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Gazowa préba sit. Komisja otworzyta postepowanie
przeciwko spoéice Gazprom

|. Ewolucja sprawy

W dniu 4 wrzeénia 2012 r. Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji Komisji Europejskiej (dalej:
KE) otworzyta oficjalnie postepowanie przeciwko spotce Gazprom'. Komunikat Komisji nastgpit
niecaty rok po niezapowiedzianych kontrolach KE w siedzibach szeregu przedsiebiorstw energe-
tycznych, z ktérych wiekszo$é dziata w krajach Europy Srodkowo-Wschodniej?.

Co ciekawe, w ciggu tego roku miata miejsce swoista ewolucja podejscia KE: w miejsce ocze-
kiwanej sprawy z art. 101 TFUE (porozumienia ograniczajgce konkurencje) wszczeto oficjalne
postepowanie tylko przeciwko Gazpromowi z art. 102 TFUE (naduzywanie pozycji dominujgcej).
W swoim komunikacie Komisja odnosi sie do trzech zespotéw praktyk Gazpromu, ktére potencjal-
nie naruszajg konkurencje w Europie Srodkowo-Wschodniej, tj. do: (i) podziatu rynkéw poprzez
zaburzanie wolnego przeptywu gazu pomiedzy panstwami czitonkowskimi; (ii) przeciwdziatania
dywersyfikacji dostaw gazu; a takze (iii) narzucania kontrahentom nieuczciwych cen poprzez
wigzanie cen gazu z cenami ropy naftowe;j.

W trakcie kontroli w 2011 r. KE zabezpieczyta tysigce stron dokumentéw (w wiekszosci w je-
zyku rosyjskim). Zabezpieczenie przez KE dokumentéw na wczesnym etapie postepowania jest
zazwyczaj srodkiem, ktéry umozliwia jej wywieranie nacisku na uczestnikéw postepowania w celu
uzyskania ustepstw (zobowigzan) z ich strony. Owe zobowigzania sg w istocie alternatywg do
dtugiego ,tradycyjnego” postepowania (oraz wysokich grzywien mogacych siega¢ nawet do 10%
rocznego obrotu ukaranego podmiotu). Praktyka polegajgca na dgzeniu do uzyskania zobowigzan
ze strony przedsiebiorstw energetycznych w sprawach z art. 102 TFUE stata sie niejako modus
operandi Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji, ktéra w pewnym sensie przejeta cze$¢ zadan zwig-
zanych z liberalizacjg rynku, nominalnie zarezerwowanych dla Dyrekcji Generalnej ds. Energii.
W ostatnich latach, aby unikng¢ dotkliwych grzywien, europejskie przedsiebiorstwa energetyczne
(w ramach zobowigzan zaakceptowanych przez KE) zmuszone byty zbywac swoje aktywa przesy-
towe, odsprzedawac elektrownie, rozwigzywac¢ umowy dtugoterminowe. W tym kontekscie nalezy
pamietac, iz Gazprom jest najwiekszym na swiecie producentem gazu ziemnego, w przypadku
ktérego potencjalna grzywna mogtaby wynies¢ nawet ok. 13—15 mld dolaréw.

Mozliwos¢ ,zaakceptowania wigzacych zobowigzan” to jedno z najbardziej skutecznych
narzedzi proceduralnych, jakie ma do dyspozycji KE. Najistotniejszg cechg takiego zakonczenia
postepowania jest to, iz Komisja nie przesgdza czy naruszenie art. 101 lub 102 TFUE rzeczywiscie
miato miejsce (KE nie wymierza grzywny, natomiast podmioty, ktére chcg wnies¢ skarge odszko-
dowawczg w ramach tzw. private enforcement sg w o wiele trudniejszej sytuacji niz w przypadku
Lradycyjnej” decyzji stwierdzajgcej naruszenie, na wtasna reke muszg bowiem wykazaé ztamanie

1 Komunikat prasowy KE IP/12/937.

2 Kontrole zostaty przeprowadzone m.in. w siedzibie polskiego PGNiG, estonskiego Eesti Gas, litewskiego Lietuvos Dujos, butgarskiego Bulgargaz
i Overgaz, totewskiego Latvia Latvijas Gaze, wegierskiego E.ON Hungary oraz czeskiego Vemex.
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prawa konkurenciji). Zobowigzania sktadane sg ,dobrowolnie” przez uczestnika postepowania,
w praktyce jednak sg przedmiotem negocjacji z zespotem KE (czesto prowadzonych réwnolegle
do $ciezki spornej®). Po przedstawieniu odpowiednich (wystarczajgcych w ocenie KE do wyeli-
minowania lub zapobiezenia skutkom domniemanego naruszenia) zobowigzan przez uczestnika
postepowania, KE poddaje je publicznym konsultacjom i (w przypadku pozytywnego rezultatu
konsultacji) czyni wigzgcymi dla tego podmiotu. Oznacza to, iz w sytuacji, gdy KE stwierdzi ztama-
nie ,obietnic” zawartych w zatwierdzonych zobowigzaniach, moze niejako automatycznie (ij. bez
koniecznosci prowadzenia ,petnego” postepowania) natozy¢ na zobowigzany podmiot grzywne
do 10% obrotu tego podmiotu — czyli takg sama, jak gdyby stwierdzone zostato pierwotnie za-
rzucane naruszenie®.

Patrzgc szerzej, obecne postepowanie przeciwko Gazpromowi wydaje sie by¢ poktosiem
badania sektorowego rynkow energetycznych, ktére to KE zakonczyta w 2007 r. W tym kontek-
Scie po fali postepowan przeciwko firmom z Europy Zachodniej oczekiwano, iz KE zwréci swojg
uwage na Wschod — gdzie nadal obowigzywaty umowy dtugoterminowe, czesto zawierane jesz-
cze z ZSRR i mogace naruszac przepisy prawa konkurencji (postepowanie przeciwko CEZ, gdzie
w 2012 r. KE przekazata zaproponowane zobowigzania do konsultacji i uczynita je wigzgcymi
10 kwietnia 2013 r.5, nie jest najprawdopodobniej ostatnim w naszym regionie — szczegdlnie, ze
problemy na rynkach energetycznych zidentyfikowane przez KE podczas badania sektorowego®
zdajg sie utrzymywac). Od lat jednak wiadome byto, iz w miare jak wptywy UE rozszerzaty sie na
wschodd, istniat w Brukseli pewien niepisany kompromis z Federacjg Rosyjskg — spoftki rosyjskie
miaty by¢ ,zostawione w spokoju” albo miano oszczedzi¢ im trudéw oraz konsekwencji petnego
postepowania antymonopolowego (vide negocjacje pomiedzy Gazpromem a KE odnosnie desti-
nation clauses zakonczone nieformalng ugodg w 2003 r.7).

Obecne postepowanie przed KE zdaje sie tamac ten status quo.

Il. Co sie zmienito?

Warto zauwazyc, iz pierwsza z praktyk wspomnianych przez KE, czyli podziat rynkéw i utrud-
nianie przeptywu gazu, wydaje sie odnosi¢ do destination clauses (tzn. klauzul dotyczacych miej-
sca przeznaczenia). W skroécie, klauzule takie ograniczajg terytoria, na ktére gaz kupowany na
podstawie danej umowy moze by¢ odsprzedawany. Co ciekawe, nominalnie takie klauzule zostaty
usuniete przez Gazprom z umoéw juz 10 lat temu8. Jakkolwiek wydaje sie, iz pewna ilos¢ takich
klauzul moze jeszcze by¢ obecna w niektorych umowach, zapewne jednak nie wystarczytoby to,
zeby wszczg€ nowe postepowanie.

Co sie zatem zmienito? Zmianie na pewno ulegly warunki panujgce na rynku.

3 KE bardzo czesto najpierw wysyta tzw. Zawiadomienie o Zastrzezeniach (znane nieformalnie jako ,akt oskarzenia”), w ktérym przedstawia dowody
zgromadzone przeciwko uczestnikowi postepowania oraz analize prawng domniemanych naruszen. Wraz z wystaniem Zawiadomienia uczestnikowi poste-
powania przystuguje prawo do wystosowania odpowiedzi, a takze (niepublicznego) wystuchania. W praktyce, wystanie Zawiadomienia o Zastrzezeniach
z art. 102 TFUE konczy sie decyzjg stwierdzajgcg istnienie naruszenia i wymierzajgcg grzywne bgdz decyzjg akceptujgca wiazace zobowigzania.

4 Zob. decyzja KE w sprawie Microsoft stwierdzajgca naruszenie postanowien decyzji zobowigzujgcej odnosnie do wyboru przeglgdarek internetowych
z 16 grudnia 2009 r. Dnia 6 marca 2013 r., KE natozyta na Microsoft grzywne w wysokosci 561 min euro za ztamanie zobowigzan.

5 Komunikat prasowy KE IP/13/320.

6 Gtowne problemy zidentyfikowane prze KE dotycza: (i) zbyt wysokiej koncentracji rynkéw; (i) braku ptynnosci rynku uniemozliwiajgcego wejscie na
rynek przez nowych graczy; (iii) zbyt matej integracji rynkdw energetycznych w poszczegdinych panstwach Europy; (iv) braku przejrzystosci informacii
skutkujgcego ograniczonym zaufaniem do obowigzujacych mechanizméw cenowych; (v) niedostatecznego rozdziatu pomiedzy dziatalno$cig przesytowa
a sprzedazg gazu ziemnego lub energii elektrycznej; (vi) nadmiernego przywigzania odbiorcéw do dostawcéw wynikajace z uméw diugoterminowych.
7 W tym samym czasie spotki europejskie, takie jak GDF, ENI czy ENEL byty adresatem ,petnego” postepowania, cho¢ KE nie wymierzyta im grzywien.

8 Komunikat prasowy KE IP/03/1345.
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Po pierwsze, obecne ceny gazu na rynkach spot sg o wiele nizsze niz te przewidziane
w umowach dtugoterminowych zawieranych przez Gazprom z przedsiebiorstwami energetycznymi
Z naszej czesci Europy.

Ponadto, Gazprom zawiera umowy dtugoterminowe (ktére mogg trwa¢ nawet 10—15 lat) na
bardzo duze ilosci gazu w oparciu o zasade ,bierz lub pta¢” (take or pay). W tej sytuacji odbiorcy
nie majg mozliwosci (ani zachety finansowej) do rozwijania alternatywnych Zrédet zaopatrzenia
(chociazby przez terminale LNG, gdzie cena gazu w ostatnich latach spada drastycznie w od-
powiedzi na ,tupkowa rewolucje” trwajgcg w Stanach Zjednoczonych). W tym kontekscie nalezy
pamieta¢, ze wedtug europejskiego prawa konkurencji, podmioty posiadajgce pozycje dominujgcg
nie mogg zawiera¢ umow skutkujgcych (de facto) wytgcznoscig dla swoich dostaw.

Dywersyfikacja dostaw przy umowach trwajgcych kolejne 10-15 lat bedzie bardzo po-
wolna, chyba Zze KE zdota rozluzni¢ kontrole Gazpromu nad gazociggami oraz doprowadzi do
rozwigzania czesci umow dtugoterminowych. W tym zakresie prawo konkurencji moze odegrac
strategiczng role.

Trzecim elementem jest wigzanie cen gazu z cenami ropy naftowej. Co ciekawe, Komisarz
Almunia w odpowiedzi na krytyke ze strony administracji rosyjskiej odnosnie do tego aspektu
postepowania podkreslit, iz wigzanie cen (ktére ma np. zastosowanie w umowach na dostawy
gazu z Norwegii) jest nielegalne tylko wtedy, gdy skutkuje naduzywaniem pozycji dominujgce;j
(nieuczciwe zawyzanie cen przez spotki o pozycji dominujgcej moze prowadzi¢ do odpowiedzial-
nosci z art. 102 TFUE).

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz Gazprom od wielu lat stara sie zosta¢ znaczgcym gra-
czem na europejskich rynkach i nie chce by¢ tylko i wytgcznie eksporterem surowca. Jak poka-
zujg ostatnie doniesienia, zwigzane z podpisaniem memorandum w sprawie budowy drugiej nitki
gazociggu jamalskiego, Gazprom jest zdeterminowany, aby pozycje te umacnia¢. Jednoczesnie
nie jest tajemnicg, iz od dawna ambicjg Gazpromu byto wejscie na rynki detaliczne gazu ziem-
nego w Europie Zachodniej. Na celowniku Gazpromu znalazia sie zwtaszcza Wielka Brytania,
gdzie ceny gazu ptacone przez odbiorcéw koncowych (zaréwno przemystowych oraz domowych)
sg tradycyjnie wyzsze niz w innych krajach UE. Projekt Nord Stream (obok swojego podfoza po-
litycznego) byt widziany wtasnie jako element tej strategii (np. wymiana akcji w 2006 r. pomiedzy
Gazpromem a holenderskg Gasunie dajgca im wzajemne udziaty odpowiednio w gazociggach
Nord Stream oraz Balgzand Bacton Line — BBL, biegngcej pomiedzy Holandig a Wielkg Brytanig)®.
Drugim waznym elementem tej strategii miat by¢ zakup przedsiebiorstwa prowadzgcego sprzedaz
gazu bezposrednio do odbiorcéw koncowych. UE skutecznie pokrzyzowata te plany, umieszczajgc
w ,trzecim pakiecie energetycznym” postanowienie (znane nieformalnie jako ,klauzula antygaz-
promowa”), zgodnie z ktérym podmioty spoza UE, chcgce prowadzi¢ sprzedaz komercyjng gazu
na terenie Unii, muszg poddac¢ cato$¢ swoich aktywow operacji rozdzielenia czesci przesytowej/
dystrybucyjnej/magazynowej od komercyjnej (unbundling). Jest bardzo watpliwe, iz Gazprom
bedzie kiedykolwiek chciat poddac sie temu obowigzkowi.

9 Aktualno$¢ ww. ambicji potwierdza fakt, ze Gazprom, podpisujgc 8 kwietnia 2013 r. z holenderskg Gasunie list intencyjny ws. wspotpracy przy ewen-
tualnej budowie trzeciej nitki gazociggu Nord Stream do Wielkiej Brytanii, uzaleznit realizacje tej inwestycji od podpisania dtugoterminowej umowy na
dostawy gazu brytyjskim partnerom.
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lll. Reakcja Gazpromu

Od poczatku postepowania zarobwno Gazprom, jak i administracja rosyjska (ktéra bardzo
czesto zabiera gtos w sprawie) wyrazajg opinie, iz prowadzone postepowanie jest umotywowane
politycznie. Twierdzenie to jest nieodmiennie odpierane przez KE.

Jak na razie gtbwnym argumentem prawnym wysuwanym przez Gazprom wydaje sie by¢
fakt, iz prawo europejskie nie powinno mie¢ zastosowania do jego dziatan. Po wszczeciu poste-
powania strona rosyjska zdawata sie znajdowac dwie odpowiedzi.

Po pierwsze, Gazprom oswiadczyt, iz jest ,organizacjg strategiczng” obarczong ,specjalnymi
funkcjami spotecznymi” — wskazujgc od samego poczatku, ze postepowanie prowadzone przez
KE nie bedzie miato rutynowego (standardowego) charakteru, tak jak postepowania przeciwko
potentatom energetycznym z Francji czy Niemiec.

Po drugie, administracja rosyjska przyjeta dekret chronigcy ,strategiczne” aktywa przed obcg
interwencjg. W ten sposob dano Kremlowi (oficjalng) mozliwos¢ interwencji w sposéb, w jaki
Gazprom kooperuje z urzedami poza granicami Rosji. Kwestig, ktérg Gazprom moze ujgé w swojej
obronie jest watpliwos¢ czy prawo europejskie moze mie¢ do niego zastosowanie bez naruszania
innych zobowigzan miedzynarodowych.

Dla KE odpowiedz jest prosta. Jezeli dany podmiot sprzedaje (dziata) w UE, musi przestrze-
gac europejskiego prawa konkurencji. Przedstawiciele KE podkreslajg, iz udziat panstwa w spétce
nie ma znaczenia, przytaczajgc przyktad takich spétek, jak EDF, w ktorej udziaty posiada panstwo
francuskie, a ktora to spotka byta w przesziosci karana przez KE.

Dla Gazpromu, kontrargument wydaje sie by¢ nastepujgcy: spotka wypetnia jedynie swoje
obowigzki prawne natozone nan przez panstwo rosyjskie. KE nie moze prowadzi¢ postepowania
przeciwko Rosji, poniewaz nie jest ona cztonkiem UE'C. Ten argument zdaje sie sugerowagé, iz
wg Gazpromu sankcje KE na podstawie prawa konkurencji mogg tamaé prawo miedzynarodowe,
naruszajg bowiem interesy suwerennego panstwa. Gazprom z pewnoscig odniesie sie do zasady
Lhieinterwencji” (non-interference) w dziatania innych panstw.

Sady UE niekoniecznie jednak zaakceptujg taki argument. Dawno ustality bowiem one, iz KE
ma prawo uzywac europejskiego prawa konkurencji przeciwko praktykom biznesowym podmio-
téw zaleznych panstw trzecich w Europie. Argumenty, iz rzad panstwa kryje sie w tle, pociggajac
za korporacyjne ,sznurki”, jak na razie nie przekonywaty sedziow. W jednym z karteli gumowych,
polska spoétka Trade-Stomil Sp. z 0.0. jako jeden z argumentdw podnosita, iz nie moze zostac
uznana za winng naruszania prawa konkurencji, poniewaz jej dziatanie wynikato z faktu posia-
dania monopolu eksportowego (przyznanego jeszcze za czasow PRL). Sad nie wzigt pod uwage
tego argumentu, ostatecznie stwierdzajgc niewaznos$¢ decyzji Komisji Europejskiej w stosunku
do Trade-Stomil Sp. z 0.0. z innych wzgledow.

Gazprom moze jednakze przytoczy¢ sprawe Norwegii z 2002 r. dotyczgca éwczesnego po-
tentata gazowego, GFU. W czasie postepowania przed KE rzad norweski oswiadczyt, ze sytu-
acja, w ktorej krolewski akt prawny regulowat zachowanie rynkowe GFU, oznaczata wytgczenie
zastosowania prawa europejskiego. Ostatecznie postepowanie zakonczyto sie ugoda, dlatego
nie wiemy, jak KE odniosta sie do tego argumentu.

10 Wedtug orzecznictwa europejskiego prawo konkurencji nie ma zastosowania do dziatalnosci panstw trzecich, nawet jesli panstwa te swoimi dziataniami
moga naruszac zasady konkurencji wewnatrz UE (np. obok wzgledéw politycznych powdd, dla ktérego KE nigdy nie podjeta dziatan przeciwko OPEC).
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Mimo ze urzednicy europejscy wydajg sie by¢ pewni swoich racji w stosowaniu prawa euro-
pejskiego do dziatalnosci Gazpromu, sama spotka (oraz jej najwazniejszy, rzgdowy udziatowiec)
moze szukac¢ sprawiedliwosci przed sgdami poza UE. By¢ moze rozwaza ona czy takie fora, jak
Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci lub Swiatowa Organizacja Handlu zaakceptowatyby
argument o zastosowaniu zasady nieinterwencji.

Ponadto, Gazprom moze podnosic, iz jego domniemana dominacja na europejskich rynkach
gazu ziemnego wynika wytgcznie z zobowigzan narzuconych przez panstwo rosyjskie. Taki argument
bytby zatem nakierowany na podwazenie warunku sine qua non catego prowadzonego postepo-
wania antymonopolowego — a mianowicie faktu posiadania przez Gazprom pozycji dominujgce;.

Tak czy inaczej, wiele panstw cztonkowskich UE dysponuje obecnie bardzo ograniczonym
(lub zgota zadnym) wyborem zrodta zaopatrzenia w gaz ziemny. W tym kontekscie dominacja
Gazpromu wydaje sie by¢ argumentem trudnym do podwazenia.

IV. Podsumowanie

Z ostatnich wypowiedzi Komisarza Almunii mozna wywnioskowac, iz KE jest w petni zdetermi-
nowana, aby dalej bada¢ sprawe'". Na chwile obecng wydaje sie jednak, iz postepowanie przeciwko
Gazpromowi zostanie zakohczone w drodze ,ugody”. Sam Komisarz Almunia jest zdecydowanym
zwolennikiem decyzji zobowigzujgcych i czesto prébuje ,rozciggac” te procedure celem zakonczenia
postepowan z art. 102 TFUE bez wnoszenia formalnych oskarzen (vide postepowanie przeciwko
Google'?). Watek polityczny nie pozostaje bez znaczenia, bowiem egzekwowanie zobowigzan
wydaje sie o wiele tatwiejsze i politycznie akceptowalne, niz np. Sciggniecie z Gazpromu wysokiej
grzywny. Jednakze sam Gazprom nie wydaje sie by¢ (przynajmniej oficjalnie) sktonny do rozméw
na temat jakichkolwiek zobowigzan i moze podnosi¢ zasadnos¢ prowadzenia postepowania przed
sgdami innymi niz sgdy UE, ze wzgledow formalnych.

Przedstawiciele rzadu rosyjskiego oraz sam Gazprom przekonujg, iz negocjacje polityczne
odnosnie do natury relacji energetycznych UE—Rosja sg lepszym sposobem na realizacje celu,
jakim jest ograniczenie uzaleznienia od rosyjskiego gazu. Wydajg sie oni sugerowac, iz agresywne
postepowanie KE przeciwko rosyjskiej ,perle w koronie” jest po prostu niestosowne.

Tak czy inaczej, jezeli mozna cokolwiek wyczytac¢ z zalewu skarg z Kremla, to na pewno, iz
otwierajgc obecne postepowanie KE wreszcie wywarta wrazenie na swoim wschodnim sgsiedzie.
Po latach dyplomatycznych manewrdéw celem podwazenia gazowej hegemonii Rosji, Europa by¢
moze znalazta bardziej efektywne narzedzie — postepowania antymonopolowe. Watpliwe jest, aby
KE tatwo zrezygnowata z tego narzedzia.

Eryk Dziadykiewicz
Adwokat w brukselskim biurze kancelarii Gibson, Dunn & Crutcher

" Opinia taka zostata wygtoszona m.in. podczas Fordham 40th Annual Conference on International Antitrust Law and Policy, ktéra odbyta sie w dniach
26-27 wrzesnia 2013 r. w Nowym Jorku.

12 W odréznieniu od poprzednich postepowan z art. 102 TFUE Komisarz Almunia uzywat publikacji prasowych oraz wywiadéw do wywierania nacisku
na Google, w miejsce wystania oficjalnego Zawiadomienia o Zastrzezeniach. Strategia taka, obok podwazania autorytetu KE, rodzi obawy o zachowanie
zasady sprawiedliwosci proceduralnej w stosunku do podmiotéw wnoszacych skargi z art. 102 TFUE.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 6(2)



