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Uchybienie zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego — Rynek wewnetrzny energii —
Transport gazu — Operator systemu przesylowego (OSP) — Obowiazek zapewnienia maksymalnej
zdolnosci — Wirtualny wsteczny przeplyw gazu (,backhaul”) — Artykul 14 ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16
ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 — Dopuszczalno$é

I - Wprowadzenie

1. W sytuacji gdy fizyczny transport gazu w obu kierunkach w obrebie danej sieci jest technicznie
niemozliwy, operator systemu przesylowego gazu (zwany dalej ,OSP”) moze jeszcze zaoferowad
zdolno$¢ wirtualnego ,przeplywu wstecznego” lub ,backhaul”, czyli przesylu gazu w odwrotnym
kierunku. W takim przypadku gaz w rzeczywistosci nie porusza sie¢ w przeciwnym kierunku, lecz
zadany przeplyw gazu w odwrotnym kierunku jest odejmowany od gazu przesylanego w gléwnym
kierunku. Takie rozwigzanie okre$la si¢ mianem ,nettingu”.

2. Artykut 14 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci przesylowych gazu ziemnego i uchylajacego
rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005* zobowiazuje OSP do oferowania ustug wszystkim uzytkownikom
sieci w sposoéb niedyskryminacyjny oraz do zapewniania zaréwno ciagtych, jak i przerywanych ustug
zwiazanych z dostepem oséb trzecich.

3. Artykul 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 715/2009 stanowi, ze uczestnikom rynku udostepnia sie
maksymalna zdolno$¢ we wszystkich punktach, o ktérych mowa w art. 18 ust. 3, uwzgledniajac
integralno$¢ systemu i skuteczna eksploatacje sieci, natomiast art. 16 ust. 2 lit. b) zobowiazuje OSP do
wdrazania i podawania do publicznej wiadomosci niedyskryminacyjnych i przejrzystych mechanizmoéw
alokacji zdolno$ci, w tym mechanizméw rynkéw transakcji natychmiastowych i centréw handlu
gazem, przy jednoczesnym zachowaniu elastycznosci i zdolnosci dostosowywania sie do zmieniajacej
sie sytuacji rynkowe;j.

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Dz.U. L 211, s. 36. Zobacz réwniez sprostowanie do rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci przesytowych gazu ziemnego i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005 (Dz.U. L 229,
s. 29).
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4. Zdaniem Komisji wspomniane przepisy rozpatrywane facznie, a w szczegélnosci wymoég
udostepniania ,maksymalnej zdolnosci” przewidziany w art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 715/2009,
zawieraja wymog zapewnienia ustugi ,backhaul” cho¢by wirtualnie w sposéb opisany w pkt 1 niniejszej
opinii, jesli panstwo czlonkowskie nie moze zaoferowaé fizycznej zdolnosci dwukierunkowej
umozliwiajacej przeplyw gazu w obu kierunkach. Republika Bulgarii uwaza natomiast, ze
rozporzadzenie nr 715/2009 nie przewiduje takiego obowiazku po stronie danego OSP.

5. W zwiazku z tym Komisja wnosi do Trybunalu o stwierdzenie, ze Republika Bulgarii uchybita
zobowigzaniom, jakie na niej ciaza na podstawie art. 14 ust. 1 rozporzadzenia nr 715/2009 w zwiazku
z art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) tego samego rozporzadzenia, polegajacym na udostepnieniu
wszystkim uczestnikom rynku maksymalnej zdolnosci, a w szczegdlnosci na $wiadczeniu ustug
wirtualnego wstecznego przeplywu gazu, oraz o obciazenie Republiki Bulgarii kosztami postepowania.

6. Strony nie zgadzaja sie co do wielu okolicznosci dotyczacych istnienia domniemywanego naruszenia,
ktére mialyby znaczenie, gdyby Trybunal uznal, ze zgodnie z prawem Unii istnieje obowiazek
zapewnienia wirtualnego wstecznego przeplywu gazu. Ponadto Republika Bulgarii twierdzi, ze skarga
jest niedopuszczalna.

7. W ramach postepowania administracyjnego wszczetego przez Komisje przeciw Republice Bulgarii
Komisja powolala sie na akt Unii obowigzujacy przed rozporzadzeniem nr 715/2009, mianowicie na
rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 wrzesnia 2005 r.
w sprawie warunkéw dostepu do sieci przesylowych gazu ziemnego®. Zostalo ono uchylone ze
skutkiem od dnia 3 marca 2011 r. na mocy art. 31 rozporzadzenia nr 715/2009. Wniesiona przez
Komisje skarga do Trybunalu opatrzona jest data 26 kwietnia 2012 r., a zadania Komisji odnosza sie
wylacznie do rozporzadzenia nr 715/2009. O doniostosci tych faktéw wspomne pokrétce, gdy
przystapie do badania dopuszczalno$ci skargi Komisji, a takze znaczenia celéw trzeciego pakietu
energetycznego, ktéry obejmowal rozporzadzenie nr 715/2009 (oczywiscie nie dotyczylo to juz
rozporzadzenia nr 1775/2005), dla wykladni przepiséw wymienionych we wspomnianych zadaniach.

8. Skarga wniesiona przez Komisje opiera si¢ jednak zaréwno na rozporzadzeniu nr 1775/2005, jak i na
rozporzadzeniu nr 715/2009, ktére jej zdaniem sa identyczne co do istoty w odniesieniu do spornej
kwestii prawnej, z wyjatkiem réznicy oméwionej w pkt 38 ponizej. W niniejszej opinii opre si¢ zatem
na rozporzadzeniu nr 715/2009, cho¢ odniose sie réwniez, tam gdzie zajdzie potrzeba, do
rozporzadzenia nr 1775/2005.

II — Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi oraz postepowanie przed Trybunalem

9. W dniu 26 czerwca 2009 r. Komisja skierowala do Republiki Bulgarii wezwanie do usuniecia
uchybienia, w ktérym to piSmie stwierdzila miedzy innymi, ze wspomniane panstwo czlonkowskie
uchybilo zobowiazaniom wynikajacym z art. 4 ust. 1 i art. 5 ust. 1 i 2 rozporzadzenia nr 1775/2005
[obecnie art. 14 ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009]. W odpowiedzi
rzad bulgarski przestal w dniu 26 sierpnia 2009 r. pismo kwestionujace zarzuty Komisji.

10. Nieusatysfakcjonowana ta odpowiedzia, Komisja skierowala do Republiki Bulgarii w dniu
28 czerwca 2010 r. uzasadniong opinie oparta na rozporzadzeniu nr 1775/2005. W tej uzasadnionej
opinii stwierdzila miedzy innymi, ze ustugi ,backhaul” moga by¢ $wiadczone w zastepstwie fizycznej
zdolnosci przeptywu dwukierunkowego. Wtadze bulgarskie odpowiedzialy pismem z dnia 27 sierpnia
2010 r. oraz przekazaly Komisji dodatkowe informacje pismami z dnia 24 sierpnia 2011 r., 28 grudnia
2011 r. oraz 19 stycznia 2012 r.

3 — Dz.U.L 289, s. 1.
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11. Nieusatysfakcjonowana odpowiedzia Republiki Bulgarii, w dniu 26 kwietnia 2012 r. Komisja
wniosla do Trybunalu, na podstawie art. 258 TFUE, niniejsza skarge o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czltonkowskiego.

12. W rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2013 r. wzieli udzial pelnomocnicy Republiki Bulgarii i Komisji.

IIT — Kroétkie streszczenie glownych argumentéow

13. Komisja podniosta miedzy innymi, ze bulgarski OSP, czyli Bulgartransgaz, nie zapewnil zdolnosci
w zakresie dostaw gazu w obu kierunkach w kazdym punkcie wejscia i punkcie wyjscia na terytorium
Bulgarii, w szczegélnosci w punktach, w ktérych system bulgarski faczy sie z systemem rumunskim
i systemem greckim. W Grecji taki punkt znajduje si¢ w Sidirokastro, a w Rumunii — w Negru Voda.

14. W zwigzku z tym Komisja utrzymuje, ze przewidziany w art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 715/2009
(art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1775/2005) obowigzek udostepnienia uczestnikom rynku maksymalnej
zdolnosci w polaczeniu z obowiazkiem zapewnienia ciaglych i przerywanych uslug zwiazanych
z dostepem 0sdb trzecich, o ktérym mowa w art. 14 rozporzadzenia nr 715/2009 (art. 4 rozporzadzenia
nr 1775/2005), oznacza, ze OSP musi oferowa¢ zdolnos$¢ przeplywu w obu kierunkach nalezacego do
niego systemu gazociagéw. W przypadkach, gdy fizyczny transport gazu w obu kierunkach jest
niemozliwy, Komisja podnosi, ze OSP moze zawsze oferowa¢ zdolno$¢ wirtualnego ,przeplywu
wstecznego” lub ,backhaul”. Zdaniem Komisji umozliwia to OSP zaoferowanie zdolnosci, ktéra nawet
przewyzsza zdolno$¢ techniczng sieci*.

15. Ponadto Komisja twierdzi, ze nie udostepniajac zdolnosci przeplywu wstecznego w spos6b
przerywany, OSP narusza wynikajace z rozporzadzenia nr 715/2009 obowigzki wdrazania
mechanizméw alokacji zdolnosci, zgodnych z mechanizmami rynkowymi, w tym z centrami handlu
gazem. Komisja zauwaza, ze art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 [art. 5 ust. 2 lit. b)
rozporzadzenia nr 1775/2005] wymaga, by OSP wdrazal i podawal do publicznej wiadomosci
niedyskryminacyjne i przejrzyste mechanizmy alokacji zdolnosci, ktére ,sa zgodne z mechanizmami
rynkowymi, w tym z mechanizmami rynkéw umoéw krétkoterminowych [transakcji natychmiastowych]
i centréw handlu gazem, a jednoczes$nie zachowuja elastycznos¢ i zdolnos¢ dostosowywania sie do
zmieniajacej sie sytuacji rynkowej”.

16. Wedlug Komisji plynnos$¢ rynkéw gazowych wymaga, by sygnaly cenowe mogly przeplywaé w obu
kierunkach sieci, a nie tylko w tym samym kierunku co przeplyw fizyczny w przypadku sieci
jednokierunkowej. Ponadto skuteczna eksploatacja sieci, o ktérej mowa w art. 16 ust. 1 rozporzadzenia
nr 715/2009 wymaga uwzglednienia zdolnosci przeplywu wstecznego w catkowitej zdolnosci sieci, ktéra
nalezy zmaksymalizowac.

17. Warto tez zauwazy¢, ze pomiedzy stronami istnieje spér co do faktéw. Sprawa wniesiona przez
Komisje opiera si¢ ewidentnie na stwierdzeniu dotyczacym stanu faktycznego, ze Republika Bulgarii
nie udostepnia zdolnosci wirtualnego wstecznego przepltywu w sposéb przerywany pomiedzy
Sidirokastro a Negru Voda oraz ze wlasciwe organy regulacyjne nie podjely konkretnych $rodkéw, aby
zapewni¢ realizacje tego obowiazku. Tymczasem rzad bulgarski podnosi pomocniczo, ze wspomniane
ustugi sa w rzeczywistosci zapewniane. Jego zdaniem znajduje to odzwierciedlenie w informacjach
zamieszczonych na stronie internetowej Bulgartransgaz dotyczacych ustug ,backhaul””.

4 — W sytuacji gdy zostal juz uzgodniony wirtualny wsteczny przeptyw gazu w wysokosci 20 jednostek, OSP moze zgodzi¢ si¢ na zarezerwowanie
zdolnosci przeptywu w gtéwnym kierunku do maksymalnej wysokoscil20 jednostek, nawet jesli zdolno$¢ fizyczna gazociagu wynosi tylko 100
jednostek (poniewaz 20 pierwszych wspomnianych jednostek odejmuje si¢ od zarezerwowanej zdolnosci przeplywu w gléwnym kierunku,
ktéra wynosi 120 jednostek).

5 — Akta sprawy nie zawieraja kopii odpowiedniej strony, ktéra byta dostepna w danym dniu, mianowicie w dniu 28 sierpnia 2010 r., dwa
miesigce po przekazaniu uzasadnionej opinii przez Komisje. Obecnie wydaje sig, Ze adres wymieniony w skardze oraz w odpowiedzi na skarge
sformulowanej przez Republike Bulgarii nie jest dostepny publicznie. Zobacz http://www.bulgartransgaz.bg/UserFiles/File/reverse_bg.pdf.
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18. Argument gléwny podniesiony przez Republike Bulgarii dotyczy jednak tego, ze z lacznej lektury
art. 14 ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 [art. 4 ust. 1, art. 5 ust. 1
i art. 5 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1775/2005] nie wynika obowigzek zapewnienia przez to panstwo
cztonkowskie zdolno$ci przeplywu wstecznego, wirtualnego czy tez innego. Republika Bulgarii
utrzymuje, ze ten wniosek jest ewidentny bez wzgledu na to, czy wlasciwe przepisy rozporzadzenia
nr 1775/2005 zostana objete wykladnia literalng, historyczng, kontekstualna czy tez teleologiczna.

19. Republika Bulgarii dodaje, ze wyraznie sformulowany w rozporzadzeniu (WE) Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 994/2010 z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie srodkéw zapewniajacych
bezpieczeristwo dostaw gazu ziemnego i uchylenia dyrektywy Rady 2004/67/WE® obowiazek
zapewnienia przez panstwa czlonkowskie stalej i fizycznej dwukierunkowej dostawy gazu przemawia
przeciwko wyktadni art. 14 ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009,
zgodnie z ktéra panstwa czlonkowskie sa zobowigzane zapewni¢ podobna ustuge w sposéb wirtualny.

20. Ponadto Republika Bulgarii zwraca uwage, ze istnienie dwdéch odrebnych systeméw gazowych
w Bulgarii, z ktéorych jeden jest systemem krajowym, a drugi tranzytowym, jak réwniez trudnosci
techniczne w Negru Voda wynikajace z braku niezbednych $rodkéw koordynacyjnych po stronie OSP
sasiedniego kraju, uniemozliwiaja jej Swiadczenie ustug wirtualnego przesylu wstecznego gazu.

21. Republika Bulgarii wskazuje réwniez na szereg umoéw, ktére zostaly zawarte z ZSRR w 1986 r. oraz
pdiniej, ale przed przystapieniem Republiki Bulgarii do Unii Europejskiej, ktére uniemozliwiaja jej
dostarczanie ustug wirtualnego przesytu wstecznego gazu miedzy Sidirokastro a Negru Voda.

IV — Analiza

1. Dopuszczalnos¢ skargi

22. Na poczatku chcialbym zauwazy¢, ze data kluczowa dla oceny zgodno$ci postepowania Republiki
Bulgarii z obowigzujacym prawem jest dzien 28 sierpnia 2010 r., ktéra przypada dwa miesigce po
dacie wystania uzasadnionej opinii przez Komisje’, w zwigzku z czym aktem prawodawczym Unii
majacym zastosowanie ratione temporis do niniejszego sporu jest rozporzadzenie nr 1775/2005.
Dlatego tez za problematyczny uznaje fakt, iz zadania Komisji odnosza si¢ tylko do rozporzadzenia
nr 715/2009, czyli aktu, ktéry nie byt wiazacy dla Republiki Bulgarii przed dniem 3 marca 2011 r.

23. Jednakze w przynajmniej jednym przypadku Trybunal przeformulowal zadania Komisji na
podstawie utrwalonej zasady, ze ,w przypadku zmiany prawa wspélnotowego w toku postepowania
poprzedzajacego wniesienie skargi dopuszczalna jest skarga Komisji o stwierdzenie uchybienia
zobowiazaniom, ktére wynikaja z pierwotnej wersji aktu prawa wspdlnotowego, nastepnie zmienionego
lub uchylonego, i ktére zostaly utrzymane w nowych przepisach”®.

6 — Dz.U.L 295, s. 1.

7 — Wyrok z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-363/00 Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. I-5767, pkt 21.

8 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wlochom, pkt 22. Zaznaczam, ze w innych przypadkach, w ktérych stosowne
przepisy Unii zostaly zmienione w okresie miedzy etapem administracyjnym a etapem sadowym postepowania w przedmiocie skargi
o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom zlozonej przez Komisje przeciwko panstwu czlonkowskiemu, Komisja w swoich zadaniach
powolywala sie zaréwno na wersje stosownych przepisow Unii obowiazujacych podczas postepowania administracyjnego, jak i na wersje
wskazang w postepowaniu sagdowym. Zobacz na przyklad wyrok z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-53/08 Komisja przeciwko Austrii,
Zb.Orz. s. 1-4309, pkt 1, oraz zadania opublikowane w Dz.U. C 107, s. 15; wyrok z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-54/08 Komisja
przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-4355, pkt 1, oraz zadania opublikowane w Dz.U. C 107, s. 16; wyrok z dnia 10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie
C-416/07 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. I-7883, oraz zadania opublikowane w Dz.U. C 283, s. 16.
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24. Wydawaloby sie zatem, ze brak jest podstaw, by zakwestionowaé dopuszczalno$¢ skargi Komisji
z tego tytulu, ze Komisja powotala sie w niej na rozporzadzenie, ktére jeszcze nie obowiazywalo,
zwazywszy, ze odnosne przepisy materialne rozporzadzen nr 1775/2005 i nr 715/2009 sa identyczne
co do istoty.

25. Jednakze poniewaz rozporzadzenie nr 715/2009 zostalo wydane w ramach trzeciego pakietu
energetycznego, ktéry stanowil bardziej ambitne podejscie do realizacji rynku wewnetrznego gazu,
z teleologicznego punktu widzenia tylko cele wcze$niejszego rozporzadzenia, mianowicie
rozporzadzenia nr 1775/2005, moga by¢ brane pod uwage przy wykladni art. 14 ust. 1, art. 16 ust. 1
i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009, a raczej obowiazujacych wczesniej przed nimi
przepiséw, czyli art. 4 ust. 1, art. 5 ust. 1 i art. 5 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1775/2005.

26. Republika Bulgarii wnosi do Trybunalu o oddalenie skargi jako niedopuszczalnej z innych
wzgledéw. Wspomniane panstwo czlonkowskie twierdzi, ze z powodu rozbieznosci miedzy zarzutami
sformulowanymi przez Komisje w postepowaniu administracyjnym a zarzutami przedstawionymi
w skardze do Trybunalu nie moglo ono okresli¢ dokladnie zobowigzania, ktérego niewykonanie jest
mu zarzucane, w zwiazku z czym nie bylo w stanie prowadzi¢ skutecznej obrony przed zarzutami
Komisji.

27. Republika Bulgarii twierdzi zasadniczo, ze wezwanie do usuniecia uchybienia i uzasadniona opinia
wystosowane przez Komisje dotyczyly nieudostepnienia przez Bulgarie zdolnosci fizycznego wstecznego
przeplywu, podczas gdy skarga Komisji wniesiona do Trybunalu dotyczyla niezapewnienia zdolnosci
wirtualnego wstecznego przeptywu (,backhaul”). Przedmiot skargi byl zatem inny niz przedmiot sporu
przedstawiony w postepowaniu administracyjnym.

28. Moim zdaniem brak jest podstaw, by uzna¢, ze skarga Komisji jest niedopuszczalna z powodu
rozbieznosci miedzy stosownymi dokumentami. Jestem tego zdania, gdyz w wezwaniu do usuniecia
uchybienia, w uzasadnionej opinii, jak réwniez w skardze do Trybunalu mowa jest o wirtualnym
wstecznym przeplywie. Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Komisja ma prawo
ograniczy¢ zakres swoich zarzutéow w skardze do Trybunalu w poréwnaniu z argumentami
podniesionymi przez nia w uzasadnionej opinii i w wezwaniu do usuniecia uchybienia’.

29. Przypominam réwniez, ze w kazdym razie orzecznictwo Trybunalu nie wymaga, by trzy etapy
postepowania (czyli wezwanie do usuniecia uchybienia, uzasadniona opinia i skarga do Trybunatu)
byly ze soba catkowicie zgodne. Jesli przedmiot sporu zaprezentowany w uzasadnionej opinii nie
zostaje rozszerzony lub zmieniony w skardze do Trybunalu, nalezy uzna¢, iz Komisja spelnita
obowiazki proceduralne ciazace na niej na podstawie prawa Unii'’. Pomimo zastapienia przepiséw,
ktéore zostaly podobno naruszone, przepisami rozporzadzenia nr 715/2009 Komisja postapita
w niniejszej sprawie zgodnie z ta zasada.

30. Tytulem uzupelnienia dodam, iz oddalam jako pozbawiona znaczenia zawarta w replice Komisji
informacje, ze na etapie postepowania administracyjnego Republika Bulgarii nie kwestionowata tego,
czy faczna lektura art. 4 ust. 1, art. 5 ust. 1 i art. 5 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 1775/2005 [art. 14
ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009] wymaga od niej udostepniania

9 — W pkt 25 wyroku z dnia 16 wrze$nia 1997 r. w sprawie C-279/94 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. -4743, Trybunal orzekl, ze ,wymdg
ten [wymdg, by uzasadniona opinia Komisji oraz skarga opieraly si¢ na tych samych zarzutach] nie moze jednak oznaczaé, ze w kazdym
przypadku musi istnie¢ calkowita zbiezno$¢ miedzy przedmiotem sporu okreslonym w uzasadnionej opinii a zadaniami skargi, jesli przedmiot
sporu nie zostal rozszerzony ani zmieniony, lecz po prostu ograniczony”. Zobacz takze wyroki: z dnia 1 lutego 2005 r. w sprawie C-203/03
Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. 1-935, pkt 29; z dnia 14 marca 2006 r. w sprawie C-177/04 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz.
s. 1-2461, pkt 37; z dnia 27 kwietnia 2006 r. w sprawie C-441/02 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. 1-3449, pkt 61.

10 — Wyrok z dnia 8 lipca 2010 r. w sprawie C-171/08 Komisja przeciwko Portugalii, Zb.Orz. s. I-6817.
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zdolnos$ci przeplywu wstecznego o charakterze wirtualnym lub innym w sposéb przerywany. Jak
zauwazyla Republika Bulgarii w odpowiedzi na skarge, panstwo czlonkowskie ma prawo powolywaé
sie, w celu skorzystania z prawa do obrony, na argumenty w postepowaniu sagdowym, ktdre nie zostaly

podniesione w postepowaniu poprzedzajacym wniesienie skargi''.

31. Z tych wzgledéw uwazam, ze skarga Komisji jest dopuszczalna.

2. Kwestie dotyczace wykladni art. 14 ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia
nr 715/2009

32. Sedno niniejszej sprawy tkwi w ustaleniu, czy obowiazek zapewnienia maksymalnej zdolnosci
z uwzglednieniem skutecznej eksploatacji sieci oznacza réwniez szczegdlny obowigzek zapewnienia
zdolnosci wirtualnego wstecznego przeptywu. Jesli odpowiedZ na to pytanie jest negatywna, wowczas
wszystkie przedstawione Trybunalowi przez strony argumenty, ktére oméwilem powyzej, staja sie
bezprzedmiotowe. Rozpatrywana sprawa sprowadza sie zatem, przynajmniej na poczatku, do
dokonania wykladni art. 14 ust. 1, art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009.
Przypominam, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu przy ustalaniu znaczenia przepisu
prawa Unii nalezy wzia¢ pod uwage jego kontekst, brzmienie i cele ™.

— Kontekst i brzmienie

33. Jak Republika Bulgarii wskazala w odpowiedzi na skarge, ani rozporzadzenie nr 715/2009, ani
rozporzadzenie nr 1775/2005 nie nawiazuja wyraznie do obowiazku $wiadczenia przez OSP uslug
wirtualnego wstecznego przeplywu gazu.

34. Dodam, ze art. 2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia nr 715/2009 definiuje ,zdolnos$¢” jako ,maksymalny
przeplyw — wyrazony w normalnych metrach sze$ciennych na jednostke czasu lub w jednostkach
energii na jednostke czasu — do ktérego uzytkownik sieci jest uprawniony zgodnie z postanowieniami
umowy przesylowej”. Ponadto zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 18 tego rozporzadzenia ,zdolnos¢
techniczna” oznacza maksymalna zdolnos¢ ciagla, jaka operator systemu przesylowego moze
zaoferowac uzytkownikom sieci, biorac pod uwage integralnos¢ systemu i wymagania eksploatacyjne
sieci przesylowej. Ani przytoczone powyzej przepisy, ani inne liczne przepisy rozporzadzenia
nr 715/2009, w ktérych uzyty jest termin ,zdolno$¢”, nie wskazuja w jakikolwiek sposéb na to, ze éw
termin obejmuje takze przeplywy wirtualne. Jak wyjasnitem w pkt 1 niniejszej opinii, w fizycznym
sensie oznacza to brak ruchu gazu.

35. Definicja dostepnej zdolnosci zawarta w art. 2 ust. 1 pkt 20 rozporzadzenia nr 715/2009 ma
w istocie szczegélne znaczenie. Ow przepis stanowi, ze ,dostepna zdolno$¢” oznacza cze$é¢ zdolnosci
technicznej, to znaczy maksymalna ciagla zdolno$¢, ktéra nie zostala przydzielona i w danym
momencie jest nadal dostepna w ramach systemu. Poniewaz celem wirtualnego wstecznego przeptywu
jest zwiekszenie dostepnej zdolnosci w gléwnym kierunku poprzez odjecie od niej sprzedanego gazu
przestanego w odwrotnym kierunku, mozna by sie spodziewaé, ze definicja ,dostepnej zdolnosci”
bedzie zawierala wzmianke o przeplywie wstecznym, a nie tylko o zdolnosci technicznej, tym bardziej
ze — jak podkresla Komisja — zapewnienie wirtualnych wstecznych przeplywéw rzeczywiscie
umozliwia udostepnienie zdolnosci w gléwnym kierunku sieci, przekraczajacej zdolnos$¢ techniczng tej
sieci.

11 — Przyktadowo wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-5585, pkt 19.

12 — Zobacz wyroki: z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-174/08 NCC Construction Danmark, Zb.Orz. s. I-10567, pkt 23; z dnia 19 lipca
2012 r. w sprawie C-33/11 A, pkt 27; zob. takze pkt 28 mojej opinii z dnia 27 listopada 2012 r. w sprawie C-85/11 Komisja przeciwko
Irlandii.
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36. Szczegoélnie trudno jest mi odnie$¢ sie do stanowiska, ze zmniejszenie fizycznego przeplywu gazu
poprzez stosowanie wirtualnej dostawy moze odbywa¢ sie¢ w ramach zwiekszania zdolnosci
transportowej sieci lub gazociaggu w tradycyjnym sensie. Moim zdaniem tak samo mozna by twierdzi¢,
ze zniechecanie ekspedytoréw towaréw do fizycznego korzystania z sieci kolejowych byloby sposobem
na zapewnienie im maksymalnej zdolnosci do transportu towaréw. Tak naprawde rozmaite techniki
handlowe majace zminimalizowac¢ potrzebe transportu towaréw, papieréw warto$ciowych lub pieniedzy
z miejsca A do miejsca B poprzez odjecie przeplywéw z miejsca B do miejsca A od przeplywéw
z miejsca A do miejsca B byly znane w Europie juz w $redniowieczu. Jednakze owe techniki nie sa
sposobem na maksymalne zwigkszenie zdolnosci sieci transportowych, lecz handlowym sposobem na
obejscie niedogodnosci, w przypadku gdy mozliwosci transportowe sg ograniczone.

37. Moim zdaniem maksymalna zdolno$¢ w rozumieniu art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 715/2009
dotyczy dostepnej zdolno$ci w rozumieniu technicznej zdolnosci sieci, ktéra nie zostala jeszcze
przydzielona, w zwiazku z czym jest dostepna, lub tez jest dostepna z powodu niewykorzystania
zamowionej zdolnosci przez uzytkownikéw sieci. Innymi stowy, OSP nie moze dopuszcza¢ do tego,
aby czes¢ zdolnosci technicznej sieci marnowata sie. Taka zdolnos¢ nalezy oferowac¢ uzytkownikom
rynku w sposéb niedyskryminacyjny. Przedstawiona tu wykladnia znajduje potwierdzenie w tytule
artykulu, ktéry odnosi sie do zasad mechanizméw alokacji zdolnosci i procedur zarzadzania
ograniczeniami dotyczacych OSP (mianowicie art. 16 rozporzadzenia nr 715/2009), a takze
w przepisach artykulu dotyczacych problemu umownego lub fizycznego ograniczenia sieci.

38. Prawda jest, ze art. 16 ust. 5 rozporzadzenia nr 715/2009 w sposéb dorozumiany odnosi sie do
»maksymalizacji” zdolnoséci sieci, rozumianej jako utworzenie nowych zdolnosci przesylowych dzieki
nowym inwestycjom, przy czym OSP jest zobowigzany do regularnego dokonywania oceny
zapotrzebowania na te nowe zdolnos$ci. Jednakze éw przepis, ktory nie istnial w art. 5 rozporzadzenia
nr 1775/2005, wyraznie odnosi si¢ do technicznej zdolnosci sieci, a ponadto nie okresla zadnego
prawnego obowigzku zwigkszania takiej zdolnosci.

39. Jesli chodzi o relacje miedzy art. 14 ust. 1 a art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia
nr 715/2009, przypominam, ze pierwszy z wymienionych przepiséw zobowiazuje OSP do oferowania
ustug wszystkim uzytkownikom sieci w sposéb niedyskryminacyjny oraz do $wiadczenia zaréwno
ciaglych, jak i przerywanych ustug zwigzanych z dostepem o0séb trzecich. Obowiazki te nie
potwierdzaja wykladni art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 przedstawionej
przez Komisje.

40. Moim zdaniem obowiazek niedyskryminacji nie wymaga od OSP $wiadczenia nowych ustug,
a jedynie powstrzymania sie przez niego od stosowania dyskryminacji w stosunku do uzytkownikéw
sieci przy $wiadczeniu istniejacych ustug. Obowigzek $wiadczenia przerywanych ustug przez OSP
réwniez nie oznacza, ze musi on zapewni¢ wszelka mozliwa do zrealizowania usluge sieciowa, ktéra
moglaby by¢ $wiadczona w sposéb przerywany. W tym miejscu chciatbym zauwazy¢, ze ze wzgledéw
technicznych ,backhaul” moze by¢ oferowany tylko w sposéb przerywany'. Dlatego tez obowiazek
$wiadczenia ustugi ,backhaul” opartej na wirtualnym wstecznym przeplywie nie moze zostac
wyprowadzony z art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) w zwiazku z art. 14 ust. 1 rozporzadzenia
nr 715/20009.

41. Wreszcie skuteczna eksploatacja sieci, o ktérej mowa w art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 715/20009,
a ktéra Komisja przywoluje jako argument na poparcie swojego zarzutu, jest wymieniona w tym
przepisie razem z integralnoscia systemu jako mozliwym czynnikiem, ktéry nalezy wziag¢ pod uwage
przy udostepnianiu uczestnikom rynku maksymalnej zdolnosci we wszystkich stosownych punktach

13 — Wirtualny wsteczny przeplyw zalezy od przeplywu gléwnego o tej samej lub wigkszej wielkosci. Dlatego tez mozna go oferowa¢ tylko jako
usluge przerywana.
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sieci, do ktérych zgodnie z art. 18 ust. 3 naleza punkty wejscia i wyjécia. Moim zdaniem wzmianka
o skutecznej eksploatacji sieci stanowi w istocie warunek ograniczajacy dostepna zdolno$¢, a nie
czynnik wymagajacy jej maksymalizacji. Innymi stowy, OSP nie musi obcigza¢ dostepnej zdolnosci
w stopniu, ktéry zagrazatby skutecznej eksploatacji sieci.

— Cele

42. Z prac przygotowawczych, travaux preparatoires, nad rozporzadzeniem nr 1775/2005
i rozporzadzeniem nr 715/2009 nie wynika, by w ktéryms$ ze wspomnianych rozporzadzen zostal
zawarty obowiazek zapewnienia ustugi ,backhaul” w formie uslugi wirtualnego wstecznego
przeplywu ', Wbrew temu, co Komisja twierdzita na rozprawie, moim zdaniem cele trzeciego pakietu
energetycznego nie moga mie¢ znaczenia dla oceny zobowiazan panstwa czlonkowskiego odnosnie do
$wiadczenia wspomnianej ustugi ,backhaul”. Projekty aktéw prawnych tworzace ten pakiet zostaly
bowiem przyjete we wrzesniu 2007 r.">. Dlatego tez nie moga wplywa¢ na wykladnie przepiséw
rozporzadzenia nr 1775/2005, na ktérym zostaly oparte wezwanie do naprawienia uchybienia oraz
uzasadniona opinia. Gdyby bylo inaczej, zasztaby rozbiezno$¢ miedzy postepowaniem administracyjnym
a skarga Komisji, naruszajaca prawo Republiki Bulgarii do obrony.

43. Ponadto, jak Republika Bulgarii zauwazyta w odpowiedzi na skarge, art. 6 ust. 5 rozporzadzenia
nr 994/2010 zobowigzuje OSP do ustanowienia zdolno$ci dwukierunkowego przeplywu na wszystkich
transgranicznych polaczeniach miedzy panstwami czlonkowskimi do dnia 3 grudnia 2013 r., poza
okres$lonymi wyjatkami. Trudno jest zatem nie doj$¢ do wniosku, ze gdyby prawodawca Unii zamierzat
wprowadzi¢ zdolno$¢ dwukierunkowego przeptywu, wirtualna lub inng, w rozporzadzeniu nr 715/2009
lub w rozporzadzeniu nr 1775/2005, przewidzialby ja wyraznie, jak to uczynil w rozporzadzeniu
nr 994/2010.

44. Jak wskazala Komisja, prawda jest, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu,
w przypadku gdy przepis prawa Unii moze by¢ interpretowany w rézny sposob, nalezy nada¢ mu
znaczenie zgodne z przepisami traktatu, odrzucajac wszelkie inne znaczenia, ktére bylyby z nim
niezgodne '°.

45. Ponadto zdaje sobie sprawe z tego, ze rynek wewnetrzny stanowi impuls prawny dla
rozporzadzenia nr 1775/2005, ktérego celem jest stworzenie takiego rynku w zakresie gazu ziemnego.
Pragne réwniez zauwazyé, ze zgodnie z motywem 12 rozporzadzenia nr 715/2009 ,w celu
dokoniczenia budowy rynku wewnetrznego gazu ziemnego, konieczne jest osiagniecie wystarczajacego
poziomu zdolnosci w zakresie transgranicznych polaczen wzajemnych oraz wspieranie integracji
rynku”. Motyw ten nie wystepuje jednak w rozporzadzeniu nr 1775/2005, w zwigzku z czym nie
mozna bra¢ go pod uwage przy ocenie domniemywanego uchybienia zobowigzaniom przez Republike
Bulgarii, zwazywszy, ze stosowna data w tym wzgledzie to sierpien 2010 r. (zob. pkt 22 powyzej).
Nalezy tez zauwazy¢, ze ciazacy na OSP obowiazek ulatwiania ,transgranicznej wymiany gazu
ziemnego” przewidziany w art. 16 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 715/2009 in fine nie pojawia sie
w analogicznym przepisie rozporzadzenia nr 1775/2005, mianowicie w art. 5 ust. 2 lit. a).

46. Zgodnie z orzecznictwem Trybunal nie moze dokona¢, wbrew jasnemu i precyzyjnemu brzmieniu
aktu prawnego Unii, wykladni przepisu majacej na celu jego skorygowanie i tym samym rozszerzenie
zwigzanych z nim zobowigzan panistw cztonkowskich .

14 — Na rozprawie pelnomocnik Komisji zostal poproszony o wskazanie, na ktérym etapie powstawania wspomnianych rozporzadzen mozna
stwierdzi¢, ze zamiarem prawodawcy Unii bylo wprowadzenie obowiazku s$wiadczenia ustugi wirtualnego ,backhaul”. Jednakze oéw
pelnomocnik nie byt w stanie przedstawi¢ takiego dowodu.

15 — Zobacz w szczegélnosci projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005
w sprawie warunkéw dostepu do sieci przesylowych gazu ziemnego COM(2007) 532.

16 — Wyrok z dnia 13 grudnia 1983 r. w sprawie C-218/82 Komisja przeciwko Radzie, Rec. s. I-4063.
17 — Wyrok z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie C-582/08 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Zb.Orz. s. I-7195, pkt 51.
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47. W konsekwencji nie moge stwierdzi¢, ze z art. 14 ust. 1 w zwiazku z art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2
lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 wynika wymdg udostepnienia zdolno$ci przeplywu wstecznego,
w sposéb wirtualny lub inny, niezaleznie od tego, jaka metoda wyktadni zostanie przyjeta. Jak juz
wspomnialem, wyraznie sformulowany w rozporzadzeniu nr 994/2010 obowiazek utworzenia fizycznej
zdolnos$ci dwukierunkowego przepltywu gazu sprawia, ze jeszcze trudniej wyprowadzi¢ z art. 14 ust. 1,
art. 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 obowiazek udostepnienia zdolnosci
wirtualnego wstecznego przeptywu.

48. Wreszcie, biorac pod uwage wniosek, do ktérego doszedlem w kwestii nieistnienia w prawie Unii
obowiazku zapewnienia przez OSP uslugi ,backhaul” w postaci zdolnosci wirtualnego zwrotnego
przeplywu, nie jest konieczne zbadanie, czy Komisja przedstawila wystarczajace dowody w celu
wykazania uchybienia’, ani tez przeanalizowanie innych argumentéw podnoszonych przez Republike
Bulgarii odnosnie do napotykanych przez nia trudno$ci w zapewnieniu wirtualnego wstecznego
przeplywu w sposéb przerywany, zaréwno z technicznego punktu widzenia, jak i w $wietle ciazacych
na niej przedakcesyjnych miedzynarodowych zobowigzan.

V — Whnioski

49. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby Trybunal oddalil skarge Komisji i obciazyl ja kosztami
postepowania.

18 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 25 maja 1982 r. w sprawie 96/81 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec. s. 1791, pkt 6; z dnia
29 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-246/08 Komisja przeciwko Finlandii, Zb.Orz. s. I-10605, pkt 52.
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