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Streszczenie

Wyrokiem z dnia 15 lipca 2021 r. w sprawie C-848/19 P Trybunat Sprawiedliwosci (wielka izba)
utrzymat w mocy wyrok Sgdu Unii Europejskiej (powiekszonego skfadu pierwszej izby) z dnia
10 wrzesnia 2019 r. w sprawie T-883/16 dotyczgcy zmiany rezimu regulacyjnego gazociagu OPAL.
Orzeczenie zapadto w sprawie z odwotania Republiki Federalnej Niemiec od wyroku, uwzgled-
niajgcego w catoéci skarge Rzeczpospolitej Polskiej o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
Europejskiej z 2016 r. C(2016)6950 zatwierdzajgcej — w zasadniczej czesci — krajowy akt stoso-
wania prawa (niem. Vergleichsvertrag, dost. umowe ugody) sporzgdzony z udziatem niemieckiej
Federalnej Agencji Sieciowej (niem. Bundesnetzagentur). Tym samym przesgdzono, ze solidar-
nos¢ energetyczna stanowi zasade prawng, zaskarzalng, bedgcg wzorcem kontroli sgdowe;j,
podstawg skutecznych zarzutéw procesowych. Potencjalnie moze by¢ ona Zrodtem ograniczen
autonomii proceduralnej (autonomii $rodkéw) na szczeblu krajowym, a swoim znaczeniem ob-
jac¢ nie tylko przejawy dziatalnosci regulacyjnej, lecz takze inne decyzje w dziedzinie energetyki,
w szczegolnosci z zakresu prawa konkurencji oraz monitorowania inwestycji zagranicznych. Tres¢
zasady wymagac¢ bedzie doprecyzowania, wyrézni¢ natomiast nalezy jej wymiar proceduralny
i instytucjonalny (m.in. wspétpraca organdw, odpowiednio szerokie umozliwienie realizacji prawa
do bycia wystuchanym) oraz wymiar materialnoprawny (test przeciwstawnych intereséw i zasady
rozwigzywania wytaniajgcych sie konfliktow).

Stowa kluczowe: solidarnos¢ energetyczna; horyzontalne zasady prawa unijnego; zasady ogo-
Ine prawa UE; skarga o stwierdzenie niewaznosci; Trybunat Sprawiedliwosci UE; spory unijne.
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I. Wprowadzenie

Wyrokiem z dnia 15 lipca 2021 r. w sprawie C-848/19 P Trybunat Sprawiedliwosci (TSUE)
(wielka izba) utrzymat w mocy wyrok Sadu Unii Europejskiej (powiekszonego skfadu pierwszego
izby Sgdu) z dnia 10 wrzesnia 2019 r. w sprawie T-883/16". Orzeczenie zapadto w sprawie z od-
wotania Republiki Federalnej Niemiec od pierwszoinstancyjnego orzeczenia Sgdu UE, uwzgled-
niajgcego w cato$ci skarge Rzeczpospolitej Polskiej o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
Europejskiej (KE) z dnia 28 pazdziernika 2016 r. C(2016)6950. Sporna decyzja KE w swej isto-
cie zatwierdzata krajowy akt stosowania prawa (niem. Vergleichsvertrag, dost. umowe ugody)
sporzgdzony z udziatem niemieckiej Federalnej Agenciji Sieciowej (niem. Bundesnetzagentur)?.
Zmiany zazagdane od stron ,umowy ugody” nie wptywaty bowiem na istote modyfikacji wytgczenia
regulacyjnego na lgdowej odnodze gazociggu Nord Stream; zostaty one wprowadzone w zmie-
nionym brzmieniu aktu krajowego.

W odwotaniu od wyroku Sgdu UE strona skarzgca podniosta pie¢ zarzutows3. W pierwszym
Z nich podniosta, ze zasada solidarnosci energetycznej nie jest kryterium prawnym, w zwigzku
z czym nie wynikajg z niej zadne obowigzki dziatania dla instytucji wykonawczych. Drugi z za-
rzutow podwaza mozliwosé zastosowania zasady solidarnosci energetycznej poza sytuacjami
kryzysowymi, przez co nie znajdowata ona, w przekonaniu strony niemieckiej, zastosowania
w niniejszym przypadku. Nastepne zarzuty zdajg sie mie¢ w swojej istocie charakter ewentualny.
W zarzucie trzecim RFN podnosi bowiem, ze nawet gdyby zasada solidarnosci energetyczne;j
miata zastosowanie, to KE jej sprostata, gdyz, zdaniem apelujgcej, uwzglednita skutki zaréwno
dla polskiego, jak i dla catego europejskiego rynku gazu. Czwarty zarzut zmierza natomiast do
podwazenia obowigzku KE odzwierciedlenia w uzasadnieniu decyzji zastosowania zasady solidar-
nosci energetycznej w sprawie. W ostatnim zarzucie RFN wskazuje na brak mozliwosci uchylenia
spornej decyzji KE ,wytgcznie z powodu domniemanego btedu formalnego”.

Do zarzutéw tych odnidst sie w swojej opinii z dnia 18 marca 2021 r. Rzecznik Generalny,
opowiadajgc sie za utrzymaniem wyroku Sgdu UE w mocy. W ocenie Rzecznika Generalnego
zarzuty pierwszy, drugi, czwarty i pigty nalezato oddali¢, natomiast zarzut trzeci okazat sie, zda-
niem Rzecznika, niedopuszczalny, w czym zgadzat sie on ze strong polska.

Orzeczenie TSUE w zasadniczej czesci koresponduje z opinig Rzecznika Generalnego.
TSUE oddalit wszystkie podniesione przez strone skarzgca zarzuty, w konsekwencji uznajgc cate
odwotfanie za bezzasadne.

Kontestowany przez skarzgcg Republike Federalng Niemiec wyrok zapadt w ztozonej sprawie
toczgcej sie zarbwno na poziomie unijnym, jak i krajowym. Spor wokét zmiany zasad korzystania
z gazociggu OPAL ilustruje zatem wielopoziomowe stosowanie i egzekwowanie (multi-level enforce-
ment) prawa UE. W sprawie tej orzeczenia luksemburskie kaskadowane byty na odpowiednie $rodki
krajowe. Poczatkowo, tymczasowo zarzgdzone przez Prezesa Sgdu UE, wstrzymanie wykonania
spornej decyzji KE (postanowienie z dnia 23 grudnia 2016 r., niepubl.) zostato nalezycie wykona-
ne przez krajowy organ regulacyjny w drodze decyzji skierowanej do operatora przedmiotowego

T Wyrok TS (wielka izba) z lipca 2021 r. (C-848/19 P), ECLI: ECLI:EU:C:2021:598.

2 Bundesnetzagentur - Freistellung von der Regulierung - BK7-08-009. Pozyskano z: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/
BK7-GZ/2008/BK7-08-009/Ver%C3%B6ffentlichung.html?nn=722160 (15.07.2021).

3 Streszczenie odwotania C_2020027PL.01002601.xml (europa.eu). Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:6
2019CN0848:PL:HTML (15.07.2021).
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gazociggu (z dnia 31 grudnia 2016 r.) dopiero wskutek postanowienia Wyzszego Sadu Krajowego
w Duesseldorfie (niem. Oberlandesgericht Diisseldorf) z tej samej daty, nakazujgcego temu orga-
nowi zawieszenie skutkdw spornego aktu poprzez wstrzymanie przeprowadzania aukcji przepu-
stowosci w zmienionym rezimie regulacyjnym. Po uchyleniu wstepnego postanowienia w sprawie
$rodkow tymczasowych przez Prezesa Sgdu postanowieniem z dnia 21 lipca 2017 r.* Wyzszy
Sad Krajowy uchylit swoje postanowienie w sprawie tymczasowej ochrony prawnej, a nastepnie,
w drodze odrebnego orzeczenia, oddalit wniosek uprawnionych. W $lad za wyrokiem Sadu UE,
juz bez koniecznosci interwencji przed niemieckim sgdem, regulator w trybie Srodkow nadzorczych
skierowat do stron ugody decyzje z dnia 13 wrzesnia 2019 r.%, stuzgcg realizacji wyroku Sgdu
UE i przywrdcenia poprzedniego rezimu regulacyjnego na gazociggu OPAL. W decyzji tej organ
w szczegolnosci zakazat operatorowi przeprowadzania aukcji w oparciu o zmienione zasady ko-
rzystania z gazociggu oraz zakazat realizacji przesytu w ramach przepustowosci wylicytowanych
na przeprowadzonych juz aukcjach, ingerujgc tym samym zaréwno w mozliwos¢ zawarcia umow
przesytowych w przysztosci, jak i w wykonanie juz zawartych umow.

Konstrukcyjnie powyzsze nasuwa skojarzenie z koncepcjg ciggu dziatan prawnych, sformu-
towang na gruncie prawa publicznego gospodarczego przez A. Chetmonskiego, ktéry rozpoznaje
takie cechy ciggu dziatan prawnych jako ,wspdlny cel” (Chetmonski, 1972, s. 19) i fakt, ze ,zadne
z nich oddzielnie nie wystarczy do osiggniecia zamierzonego celu” (Chetmonski, 1972, s. 20).
Dziatania nalezgce do ciggu stopniowo ksztattujg bowiem sytuacje prawng podmiotéw, przy czym
stopien samodzielnosci poszczegodlnych dziatan moze byc¢ rézny. W ramach ciggu autor wyodreb-
nit takze dziatania podmiotéw administrowanych, dopetniajgcych dziatania organéw administracji
gospodarczej, zauwazajgc, ze ciggi dziatan wystepujg w réznych relacjach podmiotowych oraz
— co istotne — dziatania skfadajgce sie na cigg rozktadajg sie w czasie. To podejscie w szerszym
stopniu odzwierciedla wyzwania ptyngce z potrzeby troski o solidarno$¢ energetyczng w UE, ktérg
dzielg instytucje unijne, wtadze krajowe oraz uczestnicy obrotu oraz — w sposob szczegdlny —
przedsiebiorstwa energetyczne.

Dla porzadku warto wspomnie¢, ze J. Zimmermann w kontekscie form dziatania administracji
mowi o ,ciggu dziatan administracyjnych”, polegajgcych na podejmowaniu przez organy admini-
stracji w jednej sprawie wielu dziatan zmierzajgcych do jednego celu (Zimmermann, 2006, s. 283),
natomiast M. Wierzbowski i A. Wiktorowska wskazujg, ze ,niejednokrotnie rozwigzanie problemu
czy sprawy wymaga zastosowania kolejno dziatarh administracji, majgcych rézne formy prawne.
Moéwi sie wtedy o ciggu dziatan prawnych lub dziataniach ztozonych administracji” (Wiktorowska
i Wierzbowski, 2009, s. 267).

Gwoli wyjasnienia nalezy dodac, ze decyzje niemieckiej Federalnej Agenciji Sieci sg, z wyjat-
kiem regulacji z obszaru unbundlingu ingerujgcych w strukture przedsiebiorstwa zintegrowanego
pionowo, wykonalne, a skarga wniesiona do sgdu powszechnego nie ma skutku suspensywnego
(inaczej niz zwykle skarga przeciwko decyzji administracyjnej ztozona do sgdu administracyjnego).
Mozliwe jest natomiast wstrzymanie wykonania zaskarzonej decyzji przez sam organ (z urzedu
lub na wniosek) lub przez sgd rozpoznajgcy skarge (na wniosek skarzgcego) (Chatzinerantzis,

4 Postanowienie Prezesa Sgdu UE z 21.07.2017 r., T-883/16 R, ECLI:EU:T:2017:542.

5 Bundesnetzagentur - Freistellung von der Regulierung - BK7-08-009. Pozyskano z: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/
BK7-GZ/2008/BK7-08-009/Ver%C3%B6ffentlichung_Aktuelles.html?nn=722160 (15.07.2021).
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2011, s. 820-821). Regulator moze stosowac¢ nadto srodki nadzorcze (ustanawiac nakazy i zaka-
zy) niezbedne do usuniecia skutkdw naruszenia prawa lub przywrécenia stanu zgodnego z pra-
wem, a takze zarzgdzac¢ srodki tymczasowe do czasu zakohczenia postepowania. Zarzgdzenia
tymczasowe moze takze wydac sad rozpoznajgcy skarge.

Uzupetniajgco nalezy zauwazy¢, ze sprawa ta obrazuje takze pewne podobienstwo poste-
powan przed instytucjami unijnymi do spraw regulacyjnych w RFN. Rozstrzygniecie na szczeblu
unijnym — niezaleznie od poddania go kontroli sgdowej (bgdz instancyjnej, w przypadku orzeczen
Sadu UE) — wywiera natychmiastowe skutki prawne, a ewentualny srodek prawny nie ma co do
zasady skutku suspensywnego (art. 278 zd. 1 TFUE, art. 60 Statutu Trybunatu). Dla porzadku na-
lezy jednak przypomniec, ze prawo unijne przewiduje rézne postaci srodkow stuzgcych udzieleniu
tymczasowej ochrony prawnej (Lasok, 2017, s. 389), w szczegoélnosci wstrzymanie wykonania
zaskarzonego aktu (art. 278 zd. 2 TFUE, art. 279 TFUE) (Kornobis-Romanowska, tacny i Wrdbel,
2012), co mozliwe jest rowniez w Niemczech.

Il. Natura prawna zasady solidarnosci energetycznej

Zgodnie z art. 194 ust. 1 TFUE w ramach ustanawiania lub funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego oraz z uwzglednieniem potrzeby zachowania i poprawy stanu srodowiska, polityka Unii
w dziedzinie energetyki ma na celu, w duchu solidarnosci miedzy Panstwami Cztonkowskimi,
zapewnienie funkcjonowania rynku energii, zapewnienie bezpieczenstwa dostaw energii w UE,
wspieranie efektywnosci energetycznej i oszczednosci energii, jak rowniez rozwoj nowych i odna-
wialnych form energii oraz wspieranie wzajemnych potgczen miedzy sieciami energii. Przepis ten,
z perspektywy unijnego prawa pierwotnego, stanowi normatywne novum oraz uszczegoétowienie
art. 122 TFUE, ktéry ,jest w swej naturze bardziej ogélny” (Talus, 2013, s. 281). Dostrzezono przy
tym, Ze dzieki jego wprowadzeniu ,uczyniono zados¢ obawom panstw cztonkowskich dotknietych
przerwami w dostawach [gazu] z Rosji” (Gundel, 2017, s. 1433-1434).

Artykut 194 TFUE w zakresie ustanowionej w nim zasady solidarnosci energetycznej byt
w pismiennictwie niedoceniany. Podstawowe znaczenie przypisywano temu przepisowi co do wy-
nikajgcej z niego normy kompetencyjnej (Gundel, 2017, s. 1433—1434), zwracajgc jednoczesnie
uwage na pozytywny i negatywny wymiar integracji wytaniajgcy sie z powigzania tego przepisu
z innymi normami traktatowymi (Garben, 2019, s. 1550-1553).

Pochopnie byloby jednak sgdzi¢, ze jedyng przyczyng wprowadzenia tego przepisu byto
ugruntowanie solidarnosci w prawie unijnym. Nie wydaje sie ona bowiem ani zupetng nowoscia,
ani kategorig zarezerwowang wytgcznie dla rynkéw energii. W wyroku 128/78 TSUE stwierdzit,
ze ,pogwatcenie obowigzku solidarnosci, w stosunku do ktorej panstwa cztonkowskie wyrazity
zgode poprzez fakt swego przytgczenia sie do Wspdlnoty, uderza w samo zrodto wspoélnotowego
porzadku prawnego” (Garben, 2019, s. 1550-1553).

W. Jedlecka wyjasnita, ze solidarnos¢ ,w aspekcie pozytywnym oznacza, ze panstwa czion-
kowskie sg zobowigzane do podjecia wszelkich dziatan zapewniajgcych skutecznos¢ prawa UE
w ich wewnetrznej przestrzeni prawnej w celu: lepszej, petniejszej i skutecznej realizacji zobowigzan
traktatowych, zapewnienia wykonania zobowigzan wynikajgcych z dziatan (aktéw) podejmowanych
przez instytucje, zapewnienia obowigzku utatwienia osiggniecia celdw, zapewnienia ochrony praw
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podmiotowych wynikajgcych z prawa unijnego, zaréwno pierwotnego, jak i wtérnego; w aspek-
cie negatywnym zasada solidarno$ci nakazuje panstwom czionkowskim powstrzymywanie sie
od jakichkolwiek dziatan moggcych podwazy¢ skutecznos¢ norm prawa europejskiego w prawie
krajowym” (Jedlecka, 2015, s. 629 i nast.). Na bardzo ciekawy aspekt solidarnosci, polegajgcy na
zakazie naduzycia prawa unijnego, zwrécit uwage T.T. Koncewicz (Koncewicz, 2007, s. 266-271).

C. Mik wskazuje natomiast, ze solidarno$¢ ,taczy sie z poczuciem wspolnoty celdw, intere-
séw czy standardow, wyrazajgc wspotzaleznosc jej cztonkdw” (Mik, 2009, s. 33) konkludujac, ze
,panstwa cztonkowskie sg odpowiedzialne za utrzymywanie wspolnoty intereséw, celow i warto-
Sci, a takze w warunkach postepujgcej integracji pozostajg wzgledem siebie w coraz scislejszej
wspoizaleznosci. Solidarnosé (...) sktania do powstrzymania sie od wszelkich zachowan, ktére
mogg niweczy¢ wspolnote intereséw, czy utrudnia¢ badz uniemozliwia¢ osiggniecie wspolnych
celéw i zachowanie przyjetych wspdlnie standardéw. (...) Solidarnosé¢ jako wspoétodpowiedzial-
nos¢ oznacza takze to, ze panstwa cztonkowskie (...) powinny uwzgledniac interes wspélnoty (...)
[oraz] wzajemng pomoc” (Mik, 2009, s. 46). Nie dziwi zatem, ze D. Lasok opisat zasade solidar-
nosci jako ,regute moralnosci miedzynarodowej (...) wzmacniajacg (...) zobowigzania traktatowe”
(Lasok, 1995, s. 187).

Poszukujac konkretnych przejawdw solidarnosci — oraz odpowiedzi na pytanie, czy obowigzki
ptynace z tej zasady aktualizujg sie jedynie w razie zdarzen nadzwyczajnych — wskazac¢ nalezy,
ze Rzecznik Generalna Kokott pisata o zasadzie solidarnoséci finansowej panstwa przyjmujgcego
z obywatelami innych panstw cztonkowskich w kontekscie prawa pobytu rodzica, ktory sprawuje
faktycznie piecze nad odbywajgcym nauke dzieckiem pracownika migrujgcego, niezaleznie od
tego, czy rodzic ten posiada wystarczajgce zasoby i jest objety petnym ubezpieczeniem zdrowot-
nym®. Jednoznacznie zatem ten wymiar solidarnosci — polegajgcej na wspotdzieleniu kosztow
mobilnosci obywateli UE i korzystaniu przez nich ze swobdd traktatowych — nie materializuje
sie (jedynie) w sytuacjach nadzwyczajnych, a wrecz przeciwnie — dotyczy niemal codziennego
funkcjonowania wspolnego rynku. Podobnie solidarno$¢ we wspolnej polityce w dziedzinie azylu,
imigraciji i kontroli granic zewnetrznych (art. 67 ust. 2 TFUE) nie jest ,zarezerwowana” dla zdarzen
nadzwyczajnych, tak jak i solidarnos¢ miedzypokoleniowa, cementujgca ordoliberalng optyke
drugiego akapitu art. 3 ust. 3 TUE, charakteryzowaé ma stosunki spoteczno-gospodarcze w kaz-
dych okolicznosciach. Za przejaw realizacji unijnej zasady solidarnosci w realiach kryzysu uznaé
natomiast nalezy w szczegélnosci mechanizm stabilnosci finansowej oraz pomoc przewidziang
w art. 222 TFUE (tzw. klauzula solidarno$ci) w razie ataku terrorystycznego, kleski zywiotowej lub
innego podobnego zdarzenia nadzwyczajnego.

Wytaniajgca sie z powyzszego mozliwg konfuzje trafnie eliminuje J. Sozanski, systematy-
zujgc chronologiczny rozwéj zasady solidarno$ci (Sozanski, 2012, s. 224 i nast.). Stusznie autor
ten zauwaza, ze zasada solidarnosci oznaczata lojalno$¢ (Lazowski, 2010, s. 86 i nast.) i lojalng
wspoétprace w czasach przedlizbonskich (por. Mik, 2000, s. 529 i nast.), natomiast po Traktacie
z Lizbony zasada solidarnosci uzyskata swoje autonomiczne znaczenie, podczas gdy zasada
lojalnej wspotpracy stanowi odrebng — niezwykle wazng — zasade strukturalng UE.

6 CURIA — Documents (europa.eu). Pozyskano z : https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72635&pagelndex=0&doclang=
PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=2054304 (15.07.2021).
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Powracajgc do solidarnosci w dziedzinie energetyki, rozumienie ,solidarnosci energetycznej”
J. Ciechanowicz-McLean i T. Bojar-Fijatkowski wiazg z ,kolaboracjg strukturalng”, obejmujgca
obowigzek udziatu w pracach gremiow decyzyjnych i obowigzek wsparcia finansowego, oraz ,ko-
laboracje funkcjonalng”, ktéra polega na udzielaniu informacji i pomocy (Ciechanowicz-McLean
i Bojar-Fijatkowski, 2009, s. 257). Autorzy ci postulujg, aby solidarnos¢ energetyczna ,stata sie
bardziej politykg interwencyjng w przypadku problemoéw energetycznych ktéregos z panstwa czton-
kowskich” (Ciechanowicz-McLean i Bojar-Fijatkowski, 2009, s. 261). Wydaje sig, ze stanowisko
to niestusznie ogranicza zakres zastosowania zasady solidarnosci energetyczne;.

W odniesieniu do art. 194 TFUE zgtoszono zblizony poglad, sptycajacy europejskg solidarnosc¢,
a mianowicie: ,solidarnos¢ w sensie polityki energetycznej (niem. energiepolitische Solidaritét)
oznacza, ze Panstwa Czionkowskie z racji swojej przynaleznosci do UE podejmujg wspdlnie
dziatania w ramach polityki energetycznej w granicach art. 194 TFUE, a nie dziatajgc jednostko-
wo. Obejmuje to niewystepowanie przeciwko urzeczywistnieniu czterech celéw oraz wzajemng
pomoc w sytuacjach nadzwyczajnych” (Hamer, 2015, s. 212).

Dostrzezenie — obok aktywnosci w kryzysie — jedynie negatywnego obowigzku zaniechania
wystepowania przeciwko celom traktatowym w dziedzinie polityki energetycznej zdumiewa o tyle,
ze tego rodzaju obowigzek prawo miedzynarodowe wigze juz z podpisaniem umowy miedzyna-
rodowej, a nie z jej ratyfikacjg, nie méwigc nawet o jej obowigzywaniu (art. 18 pkt 1 konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow). Podobnie ograniczong tre$¢ normatywng art. 194 TFUE skwi-
towano stwierdzeniem, ze ,z powotaniem sie na te klauzule nie bedzie mozna zmusié¢ unijnego
prawodawcy do dziatania” (Nettesheim, 2016, s. 1434), dostrzegajac potencjat do tar¢ na tle jej
stosowania: w razie wywiedzenia skargi o stwierdzenie niewaznosci aktu naktadajgcego obowig-
zki lub wprowadzajgcego regulacje o charakterze redystrybucyjnym, ,Trybunat Sprawiedliwosci
Z pewnoscig bedzie sie sktaniat ku niej, aby (...) pomdc przy usprawiedliwieniu” (Nettesheim, 2016,
s. 1434) wdrozonych srodkéw.

Odwotanie do solidarno$ci w sensie rynkéw energii nie jest obce takze aktom prawa pochod-
nego, np. art. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
dotyczgcej wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego’, méwigcej o solidarnosci re-
gionalnej i dwustronnej, wigzgc jg w pierwszym rzedzie z sytuacjami, ktére prowadzg lub moga
prowadzi¢ do powaznego zaktécenia dostaw do panstwa cztonkowskiego. W kontekscie prawidto-
wego funkcjonowania potgczen wzajemnych (art. 6 ust. 2 lit. b dyrektywy 2009/73/WE) szczegdlnie
istotny jest element potencjalnego zaktocenia, nieograniczajacy sie do sytuacji nadzwyczajnych.
Wskazuje to jednoznacznie, ze solidarnos¢ na rynkach energetycznych ma swoje miejsce nie
tylko podczas kryzysow, a przede wszystkim w obawie przed ich wystgpieniem, przejawiajgc sie
w trosce o bezpieczenstwo dostaw. Jak bowiem zauwazono w pismiennictwie, ,kazda definicja
bezpieczenstwa dostaw powinna (...) zmierza¢ do wyjasnienia koncepcji solidarnosci’ (Waloszyk,
2014). TSUE w swoim wyroku potwierdzit, ze brak jest podstaw do zawezenia stosowania zasady
solidarnosci energetycznej do sytuacji kryzysowych ,brzmienie art. 194 TFUE nie zawiera zadnej
wskazowki, zgodnie z ktérg w dziedzinie polityki energetycznej Unii zasada solidarnosci energe-
tycznej miataby by¢ ograniczona do sytuacji, o ktérych mowa w art. 222 TFUE. Wrecz przeciwnie,

7 L_2009211PL.01009401.xml (europa.eu). Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32009L007 3&rom=PL
(15.07.2021).
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w duchu solidarnosci, o ktérym mowa w art. 194 ust. 1 TFUE, powinno (...) by¢ prowadzone kazde
dziatanie dotyczgce polityki Unii w tej dziedzinie” (pkt. 73).

Nasuwa sie pytanie, czym zatem jest solidarnosc¢ energetyczna. W wyroku bedgcym przed-
miotem kontroli TSUE, Sad UE stwierdzit, ze ,zasada solidarnosci obejmuje (...) spoczywajacy
na Unii i panstwach cztonkowskich ogélny obowigzek uwzgledniania intereséw pozostatych pod-
miotéw w ramach wykonywania przystugujgcych im odpowiednio kompetencji. W szczegolnosci,
jesli chodzi o polityke Unii w dziedzinie energetyki, oznacza to, ze Unia i panstwa cztonkowskie
sg obowigzane starac sie w ramach wykonywania kompetencji przystugujgcych im w zwigzku z tg
politykg unika¢ podejmowania srodkéw, ktére mogg naruszac interesy Unii i pozostatych panstw
cztonkowskich w zakresie bezpieczehstwa dostaw, ich efektywnosci gospodarczej i politycznej
oraz dywersyfikacji zrodet zaopatrzenia lub dostaw, i to aby zaakceptowac ich faktyczng wspot-
zalezno$¢ i solidarnosc™.

Poglad ten podzielit Rzecznik Generalny, ktory zauwazyt w szczegolnosci, ze zasada soli-
darnosci energetycznej z art. 194 ust. 1 TFUE wywotuje skutki prawne, a nie wytacznie politycz-
ne: jako kryterium stuzgce wyktadni norm prawa wtérnego przyjetych w wykonaniu kompetencji
przystugujgcych UE w dziedzinie energetyki; jako element stuzgcy wypetnieniu luk stwierdzonych
w tych wtasnie normach; i jako parametr w kontroli sgdowej, czy to zgodnosci z prawem tych norm
prawa wtornego, czy to decyzji wydawanych w tej dziedzinie przez organy UE.

TSUE przychylit sie do takiego zapatrywania, wskazujgc na konieczno$¢ szeroko zakrojone-
go badania skutkéw decyzji wydawanych w oparciu o prawo unijne — a potencjalnie takze aktow
prawa pochodnego — oraz wywazenia ich przez pryzmat celdw i wartosci wynikajgcych z art. 194
TFUE: KE zaniechata zbadania, jakie mogg by¢ Srednioterminowe skutki — zwtaszcza dla polityki
Rzeczypospolitej Polskiej w dziedzinie energetyki — przekierowania na trase tranzytu Nord Stream-
OPAL czesci wolumendw gazu ziemnego przesytanych uprzednio gazociggami Jamat i Braterstwo,
oraz wywazenia tych skutkdw ze zwiekszeniem bezpieczenhstwa dostaw na poziomie UE.

Co wazne, Rzecznik Generalny zasadnie zwrdcit uwage, ze zasada solidarno$ci energe-
tycznej wymaga zastosowania, choéby szczegdtowy przepis prawa pochodnego nie odwotywat
sie do niej, w podobny sposéb w jaki pamietaé nalezy o innych ogdélnych zasadach prawa (por.
przypis 72 opinii Rzecznika Generalnego). Rzecznik Generalny odwotat sie przy tym do orzeczni-
ctwa w dziedzinie pomocy publicznej: pomoc panstwa, ktéra narusza przepisy lub ogdélne zasady
prawa UE, nie moze by¢ uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym®.

Analogia wyprowadzona w rzecznikowskiej opinii jest o tyle zasadna, ze decyzje w trybie
art. 36 dyrektywy 2009/73/WE — z perspektywy beneficjenta zwolnienia regulacyjnego — stuzag
przezwyciezeniu ryzyka inwestycyjnego, zwigzanego z kapitatochtonnym przedsiewzieciem,
jakim jest budowanie gazociggu czy innego obiektu infrastrukturalnego, z ktérego korzystanie
normalnie podlega regutom wspdlnego rynku gazu. Cho¢ nie prowadzg one w zasadzie do przy-
sporzenia kosztem zasobow przypisywalnych panstwu, ich prawny charakter pozostaje bardzo
zblizony do decyzji z dziedziny pomocy panstwa, wtasnie z uwagi na swoisty efekt zachety, ktory,

8 CURIA - Documents (europa.eu). Pozyskano z: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=opal&docid=217543&pagelndex=0&docla
ng=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=7866666#ctx1 (15.07.2021).

9 Wyrok z 22.09.2020 r., C-594/18 P, EU:C:2020:742, pkt 44.
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dla przezwyciezenia zawodnos$ci rynku oraz ryzyka charakteryzujgcego inwestycje, ma wynikaé
z wytaczenia regulacyjnego ustanowionego na podstawie tego przepisu.

Stanowisko to koresponduje z poglgdem wyrazonym przez Rzecznika Generalnego w spra-
wie C-226/16, ze ,artykut 194 TFUE, ktéry wprowadzit po raz pierwszy do prawa Unii przepis
prawa pierwotnego dotyczgcy polityki energetycznej Unii, przewiduje w ust. 1, ze polityka ta ma
by¢ realizowana w duchu solidarno$ci miedzy panstwami cztonkowskimi. To odniesienie do soli-
darnosci miedzy panstwami cztonkowskimi — dodane podczas redakcji tekstu Traktatu z Lizbony
— umiejscawia sie w kontekscie, w ktérym zasada solidarnosci miedzy panstwami cztonkowskimi
przyjeta charakter zasady konstytucyjnej. Idea solidarnosci miedzy panstwami cztonkowskimi jest
bowiem nie tylko wyrazona w réznych miejscach traktatéw, lecz stanowi, zgodnie z art. 3 ust. 3
akapit trzeci TUE, jeden z celow Unii’10 (pkt 32—33).

Z perspektywy procedur unijnych solidarnos¢ energetyczna rysuje sie niedwuznacznie jako
zasada zaskarzalna, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zarzutu procesowego podnie-
sionego w ramach kontroli sgdowej aktu. Nalezy przy tym wyrézni¢ solidarnos¢ energetyczng
w wymiarze pozytywnym oraz negatywnym, a takze w sferze materialnoprawnej i proceduralno-
-instytucjonalnej. Aspekt proceduralno-instytucjonalny dotyczy w szczegolnosci odpowiednio
szerokiego spektrum interesariuszy, ktérym nalezy umozliwi¢ zajecie stanowiska w procesie wy-
dawania aktu, oraz wspotpracy miedzy organami obejmujgcej wymiane informacji i dokumentéw
oraz doswiadczen i wiedzy rynkowej. Z perspektywy prawa materialnego rozwaza¢ mozna przede
wszystkim solidarnos¢ w ukfadzie wertykalnym i horyzontalnym.

Solidarnos$¢ energetyczna stanowi zatem zasade nakazujgcg zaréwno instytucjom unijnym,
jak i organom panstw cztonkowskich, mie¢ baczenie na interes unijny oraz usprawiedliwione in-
teresy innych panstw cztonkowskich, na ktére dany akt oddziatuje, przy czym wzglad ten nalezy
mie¢ i na bezpieczehstwo dostaw, i na inne cele i wartosci wskazane w art. 194 TFUE. Osobnym
zagadnieniem pozostaje solidarnos¢ w stosunkach miedzynarodowych, w szczegolnosci miedzy
UE a panstwami, z ktérymi zawarto uktad stowarzyszeniowy i panstwami przynalezacymi do
Partnerstwa Wschodniego bgdz Wspadlnoty Energetyczne.

W praktyce zasada ta istotnie wykracza poza formalne odnotowanie jej w uzasadnieniu
aktu. Uzasadnienie decyzji winno dokumentowac, w jaki sposdb wydajaca jg instytucja zasade
te zastosowata. Uwzglednienie zasady solidarnosci wymaga przeprowadzenia analizy kosztéw
i korzysci w skali wspolnego rynku, nie tylko przez pryzmat bezpieczenstwa dostaw, lecz rowniez
innych celow i wartos$ci istotnych dla polityki energetycznej w Swietle art. 194 TFUE. Oprocz istot-
nej dyrektywy interpretacyjnej, zasada solidarnosci energetycznej staje sie jednym z waznych
wymogow proceduralnych, w szczegoélnosci w zwigzku z art. 296 akapit 2 TFUE. Stosownie do
okolicznosci moze ona takze stanowic, z perspektywy typologii skarg przeciwko decyzji instytu-
Cji regute prawng zwigzang ze stosowaniem Traktatow. Artykut 194 TFUE stanowi takze norme
kompetencyjna, ktorej naruszenie moze oczywiscie rowniez by¢ podstawg skargi o stwierdzenie
niewaznosci aktu.

Otwartg pozostaje kwestia, jak ten swoisty ,rachunek” powinien doktadnie przebiegac,
w szczegolnosci, na ile uszczerbek z perspektywy jednego Panstwa Cztonkowskiego moze by¢

10 CURIA - Dokumenty (europa.eu). Pozyskano z: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=445E0D358B50E373FEC97D3142
994456?text=&docid=193227&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=403768 (15.09. 2021).
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kompensowany korzysciami innych interesariuszy (,horyzontalna solidarno$¢ energetyczna”)
czy tez na ile pogorszenie w obszarze przyktadowo efektywnosci energetycznej mozna uspra-
wiedliwi¢ poprawg bezpieczenstwa dostaw (,wertykalna solidarno$¢ energetyczna”). Wstepnie
nakreslone wymiary solidarnosci energetycznej nie wyczerpujg oczywiscie ztozonosci materii,
a zasygnalizowane proby swoistej algorytmizacji na wzoér rachunku utylitarnego mogg okazaé
sie niepraktyczne i niecelowe.

lll. Skutki rozpoznania zasady solidarnosci energetycznej
jako zasady ogéinej prawa UE

Skutki omawianego wyroku rozciggajg sie poza przedmiotowg sprawe. W jej ramach wyrok
prawomochie przecina spor powstaty na poziomie unijnym. Rozstrzygniecie ma kluczowe zna-
czenie dla postepowania (w chwili obecnej spoczywajgcego, z racji sprawy przed TSUE) przed
Wyzszym Sgdem Krajowym w Duesseldorfie, zmierzajgcego do zwalczenia krajowego aktu
stosowania prawa. Nalezy oczekiwac, ze nastepstwem zapadtego wyroku TSUE bedzie zakon-
czenie procesu wielopoziomowego egzekwowania prawa unijnego, czego wyrazem winno byé
wyeliminowanie wszelkich skutkow umowy ugody zawartej z udziatem Bundesnetzagentur oraz
rozstrzygniecie sprawy przed sgdem krajowym na korzysc¢ skarzgcych. Krajowy akt stosowania
prawa, stanowigcy jadro wystgpienia niemieckiego regulatora do KE, nie uwzglednia zasady so-
lidarnosci energetycznej. Nie wydaje sie celowe ani dopuszczalne, aby w obecnhym stanie sprawy
KE mogta uzupetni¢ przedtozenie dokonane przez niemiecki organ o uwarunkowania solidarnosci
energetycznej w drodze np. zwrdcenia sie przez KE o przedstawienie dalszych informacji (art. 36
ust. 9 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE).

Rozpoznanie zasady solidarnosci energetycznej bedzie mie¢ szersze implikacje dla praktyki
decyzyjnej, co powinno wykraczac poza przejawy dziatalnosci regulacyjnej na szczeblu unijnym
(po stronie KE czy ACER), obejmujac takze sprawy z zakresu prawa konkurencji (kontroli kon-
centracji czy praktyk ograniczajgcych konkurencje) czy cho¢by prawa pomocy panstwa. Zasada
ta rysuje sie zatem jako swoista ,sektorowa zasada horyzontalna”, ktérej zastosowanie bedzie
z koniecznosci wybidrcze w skali ogétu podmiotéw funkcjonujgcych na wspélnym rynku, lecz po-
wszechne w skali sektora, na ktérego funkcjonowanie jest nakierowana.

W zasadzie tej mozna upatrywac rowniez swoistego ograniczenia autonomii proceduralnej
i instytucjonalnej panstwa cztonkowskiego (por. Pottorak, 2010, s. 38 i nast.), ilekro¢ w sprawach
unijnych, stosujgc materialne prawo UE (lub odpowiednie implementujgce je przepisy krajowe),
organ panstwa bedzie wydawac rozstrzygniecia majgce znaczenie dla funkcjonowania rynkow
energii. W swietle ugruntowanego orzecznictwa trybunalskiego w przypadku spraw unijnych nalezy
zapewni¢ zaréwno rownowaznosg, jak i efektywnos$¢ ochrony prawnej. Przy uwzglednieniu tych
klasycznych ograniczen warto przypomniec¢, ze autonomia proceduralna i instytucjonalna stanowi
kategorie dynamiczng, ksztattowang pod wptywem identyfikowanych w orzecznictwie wymogow
oraz nowych przejawow dziatalnos$ci legislacyjnej (Péttorak, 2010, s. 38 i nast.).

W pierwszym rzedzie dotyczyc¢ to bedzie dziatalno$ci regulacyjnej krajowych organow regulaciji
energetyki. Przykladowo, w postepowaniach dotyczacych derogacji gazociggéw Nord Stream 1
oraz Nord Stream 2, Bundesnetzagentur w duchu solidarnosci energetycznej zwrdcita sie w ramach
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procedury konsultacji do wszystkich Panstw Cztonkowskich UE™, a nie jedynie fragmentarycznie
dobranych, jak miato to miejsce w sprawie dotyczgcej gazociggu OPAL.

W dalszej kolejnosci nie mozna wykluczy¢ koniecznosci odwotania sie do zasady solidarno-
Sci energetycznej przy decyzjach z zakresu praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz kontroli
koncentracji (Faszcza, 2020, s. 98), zwlaszcza pod kagtem potrzeby wdrozenia i ksztattu ewen-
tualnych srodkoéw zaradczych. Decyzje organdw ochrony konkurencji majg ogromny wpltyw na
funkcjonowanie rynkow energii, a szereg zdarzen zaktdcajacych normalne dziatanie tych rynkow
stanowi badz przejaw naruszen prawa konkurencji, badz przedmiot obaw w kontekscie fuz;ji
i przejec przedsiebiorstw.

Nalezy oczekiwac, ze zasada solidarnosci energetycznej bedzie brana pod uwage przy mo-
nitorowaniu bezposrednich inwestycji zagranicznych, stosownie do rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/452 z dnia 19 marca 2019 r. ustanawiajgcego ramy monitorowania
bezposrednich inwestycji zagranicznych w UE. Rozporzgdzenie to wskazuje w swoim art. 4 ust. 1,
ze przy ustalaniu, czy bezposrednia inwestycja zagraniczna moze mie¢ wptyw na bezpieczen-
stwo lub porzadek publiczny, Panstwa Cztonkowskie i KE mogg uwzglednia¢ w szczegdlnosci jej
ewentualny wptyw, miedzy innymi, na infrastrukture zwigzang z energia, technologie krytyczne
i produkty podwojnego zastosowania zwigzane z przechowywaniem energii, dostawy energii.
Szersza ,solidarnosciowa” optyka nabiera natomiast szczegélnego znaczenia w odniesieniu do
inwestycji, ktére moga mie¢ wptyw na projekty lub programy lezgce w interesie UE, do ktorych
zaliczono transeuropejskie sieci energetyczne (TEN-E).

IV. Podsumowanie

Omawiany wyrok niedwuznacznie przecina spor wykraczajacy swojg doniostoscig poza
uksztattowanie rezimu regulacyjnego w odniesieniu do gazociggu OPAL. TSUE przesadzit bo-
wiem, ze solidarnos¢ energetyczna nie stanowi jedynie konceptu politycznego, lecz jest wigzacg
zasadg prawa UE, zaskarzalng i stanowigcg wzorzec kontroli sgdowej i podstawe skutecznych
zarzutéw procesowych przeciwko aktowi. Co wiecej, zasada ta znajduje zastosowanie nie tylko
w sytuacjach nadzwyczajnych, lecz takze — by¢ moze przede wszystkim — w normalnych realiach
funkcjonowania wspdlnego rynku.

Kwintesencja zasady tkwi w rozpoznaniu wptywu decyzji na szerokie spektrum interesa-
riuszy — panstw cztonkowskich — przy wydawaniu aktu dotyczgcego rynku energii oraz wazeniu
ustalenia skutkow (kosztéw i korzysci). Zaniechanie w tym zakresie po stronie unijnej instytucji
Swiadczy¢ bedzie o naruszeniu istotnych norm postepowania oraz regut prawnych zwigzanych
ze stosowaniem Traktatéw.

Bezposrednim nastepstwem orzeczenia winno by¢ — pomysine dla skarzgcych — zakonczenie
postepowania toczgcego sie przed Wyzszym Sadem Krajowym w Duesseldorfie przeciwko ugodzie
administracyjnej, wyeliminowanie z obrotu prawnego tego aktu oraz trwate usuniecie jego skutkow.

Rozpoznanie moze istotnie zmieni¢ praktyke decyzyjng w odniesieniu do rynkow energii nie
tylko na poziomie unijnym, lecz takze krajowym. Zapewnienie efektywnos$ci zasadzie solidarno-
Sci energetycznej moze bowiem jawi¢ sie dla wkasciwych organéw Panstw Cztonkowskich jako

1" Bundesnetzagentur - Beschlusskammer7 — Verfahren der Beschlusskammer 7. Pozyskano z: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_
GZ/BK7-GZ/2020/BK7-20-0004/BK7-20-0004_Beschluss_Internet.html (18.07.2021).
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ograniczenie krajowej autonomii proceduralnej i instytucjonalnej. Co wiecej, zasada ta wykraczaé
moze swoim zastosowaniem poza przejawy dziatalnosci regulacyjnej; z uwagi na znaczenie re-
gut konkurencji lub monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych dla funkcjonowania
rynkéw energii, w sprawach opartych o art. 101 TFUE lub art. 102 TFUE badz rozporzgdzenie
2019/452 konieczne moze by¢ odwotanie sie do solidarnosci energetycznej, nie tylko na szczeblu
unijnym. Nieuchronnie wigze sie z tym zaciesnienie wspotpracy miedzyinstytucjonalnej, zaréwno
horyzontalnej, jak i wertykalne;.

Zasady wspotpracy miedzyinstytucjonalnej nie bedg na pewno jedynym obszarem wymaga-
jacym doprecyzowania w zwigzku z potwierdzeniem przez TSUE zasady solidarnosci energetycz-
nej. W praktyce przyjdzie odpowiedzie¢ sobie chociazby na pytanie, jak nalezy oceniac i wazy¢
koszty i korzysci na gruncie art. 194 TFUE, aby nie naruszy¢ jego ,solidarnosciowego” charakteru.
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