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DECYZJA WYKONAWCZA KOMISJI
z dnia 24 kwietnia 2012 r.

wylaczajagca produkcje i sprzedaz hurtowa energii elektrycznej wytwarzanej ze Zrddel

konwencjonalnych w Niemczech z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu

Europejskiego i Rady koordynujacej procedury udzielania zaméwiefi przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych

(notyfikowana jako dokument nr C(2012) 2426)

(Jedynie tekst w jezyku niemieckim jest autentyczny)

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

(2012/218/UE)

KOMISJA EUROPEJSKA,

uwzgledniajac Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,

uwzgledniajac  dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacg procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych ('), w szczegblnosci jej art. 30 ust. 5 1 6,

uwzgledniajac wniosek zlozony przez Bundesverband der Ener-
gie- und Wasserwirtschaft e.V. (Federalny Zwigzek Gospodarki
Energetycznej i Wodnej) (zwany dalej BDEW) w wiadomosci prze-
stanej poczta elektroniczng dnia 26 pazdziernika 2011 r.,

a takze majgc na uwadze, co nastepuje:

I. STAN FAKTYCZNY

Dnia 26 pazdziernika 2011 r. w wiadomosci przestanej
poczta elektroniczng BDEW przekazal Komisji wniosek
na mocy art. 30 ust. 5 dyrektywy 2004/17/WE. Komisja
poinformowala wiladze niemieckie o wniosku dnia
11 listopada 2011 r. oraz zwrécila si¢ o dodatkowe
informacje do wladz niemieckich w wiadomosci prze-
slanej poczty elektroniczng z dnia 10 stycznia 2012 r.
oraz do BDEW w wiadomosci przestanej poczty elektro-
niczng dnia 21 grudnia 2011 r. Wladze niemieckie
udzielily tych informacji w wiadomosci przestanej poczta
elektroniczng dnia 14 grudnia 2011 r., a BDEW udzielit
ich dnia 17 stycznia 2012 r., 26 stycznia 2012 r.
i 28 lutego 2012 r.

Whiosek zlozony przez BDEW w imieniu podmiotéw
zamawiajacych z sektora dotyczy, jak opisano we
wniosku, ,budowy, zakupu i eksploatacji (w tym konser-
wacji) wszystkich typéw zakladéw wytwarzajacych ener-
gie, jak réwniez odno$nej dzialalno$ci wspierajacej” (?).

Whioskowi towarzyszy opinia Federalnego Urzedu Karte-
lowego (Bundeskartellamt) z dnia 25 lipca 2011 r. Opinia
ta (dalej zwana ,opinig”) zostala wydana na podstawie
odno$nych przepiséw prawa niemieckiego i dotyczy
tego, czy dzialalno$¢ podlegajaca tej procedurze
bezposrednio podlega konkurencji. Opinia opiera si¢ na
duzym badaniu sektorowym odno$nych rynkéw.

(1) Dz.U. L 134 z 30.4.2004, s. 1.
(%) Wniosek o wylaczenie ma obejmowaé rowniez dziatalno§¢ zwigzang

z wytwarzaniem energii elektrycznej, na przyklad elektrocieptownie.

II. RAMY PRAWNE

Artykut 30 dyrektywy 2004/17/WE stanowi, ze zamo-
wienia majace na celu umozliwienie prowadzenia
jednego z rodzajow dzialalnosci, do ktérych ma zastoso-
wanie dyrektywa, nie podlegaja dyrektywie, jezeli
w panstwie czlonkowskim, w ktérym taka dzialalno$é
jest wykonywana, bezposrednio podlega ona konkurencji
na rynkach, do ktérych dostep nie jest ograniczony.
Oceny, czy dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkuren-
¢ji, dokonuje si¢ na podstawie obiektywnych kryteriow,
uwzgledniajacych  specyfike danego sektora. Dostep
uwaza si¢ za nieograniczony, jesli pafstwo czlonkowskie
wdrozylo i stosuje odpowiednie prawodawstwo wspol-
notowe, otwierajac dany sektor lub jego czg$¢. Stosowne
akty prawne wyszczeg6lniono w zalaczniku XI do dyrek-
tywy 2004/17/WE, w ktorym w odniesieniu do sektora
energii elektrycznej wymienia si¢ dyrektywe 96/92/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia
1996 r. dotyczacg wspdlnych zasad rynku wewnetrznego
energii elektrycznej (}). Dyrektywe 96/92/WE zastgpila
dyrektywa 2003/54/WE  Parlamentu  Europejskiego
i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspdlnych
zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchyla-
jaca dyrektywe 96/92/WE (%), ktéra rowniez zastgpita
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE
z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspdlnych zasad
rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca
dyrektywe 2003/54/WE ().

Niemcy wdrozyly i stosujg nie tylko dyrektywe
96/92/WE, ale takze dyrektywy  2003/54/WE
i 2009/72|WE. W rezultacie, i zgodnie z art. 30 ust. 3
akapit pierwszy, dostep do rynku na calym terytorium
Niemiec nalezy uznaé za nieograniczony.

Oceny, czy dzialalno$¢ bezposrednio podlega konkuren-
¢ji, nalezy dokonaé na podstawie réznych czynnikow,
z ktérych zaden nie jest sam w sobie decydujacy.
W odniesieniu do rynkéw, ktérych dotyczy niniejsza
decyzja, jednym z kryteriéw, ktdére nalezy uwzglednié,
jest udzial w rynku najwazniejszych podmiotéw dziala-
jacych na danym rynku. Innym kryterium jest stopien
koncentracji na tych rynkach. Biorac pod uwage charak-
terystyke odnosnych rynkéw, nalezy uwzgledni¢ rowniez
dodatkowe kryteria, takie jak funkcjonowanie rynkowego

() Dz.U. L 27 z 30.1.1997, s. 20.

(% Dz.U. L 176 z 15.7.2003, s. 37.
() Dz.U. L 211 z 14.8.2009, s. 55.
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mechanizmu bilansujacego, konkurencja cenowa oraz
odsetek odbiorcéw zmieniajacych dostawce.

Niniejsza decyzja nie stanowi uszczerbku dla stosowania
zasad konkurencji.

III. OCENA

Niemiecki rynek energii elektrycznej charakteryzuje si¢
duza liczba elektrowni eksploatowanych przez liczna
grupe podmiotéw (!). Wigkszos¢ mocy produkcyjnych
nalezy do czterech duzych przedsigbiorstw energetycz-
nych: RWE AG, E.ON AG, EnBW AG oraz Vattenfall
Europe AG. Dwa z tych przedsigbiorstw, a mianowicie
RWE i E.ON, s3 jednak spétkami prywatnymi (tzn.
takimi, ktore nie podlegaja bezposredniemu ani posred-
niemu dominujgcemu wplywowi instytucji zamawiaja-
cych zgodnie z art. 2 wust. 1 lit. b) dyrektywy
2004/17[WE), ktére nie prowadzg dziatalnosci w sektorze
wytwarzania energii elektrycznej na podstawie specjal-
nych lub wylacznych praw w rozumieniu art. 2 ust. 3
dyrektywy 2004/17[WE, nie s3 podmiotami zamawiajg-
cymi w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE. Udzielanie
przez te spotki zaméwien w celu wytworzenia lub sprze-
dazy energii elektrycznej nie podlega wigc przepisom tej
dyrektywy; w zwigzku z tym w odniesieniu do tych
rodzajéw dzialalnoSci powinny by¢ one uznane za
konkurentéw podmiotéw zamawiajacych, w przypadku
ktérych udzielanie zaméwien jest objete niniejsza dyrek-
tywa. W ramach oceny, czy dany rodzaj dzialalnosci
podlega konkurencji na rynkach, do ktérych dostep nie
jest ograniczony, dalsza analiza bedzie si¢ wiec koncen-
trowaé na podmiotach zamawiajacych.

Energia elektryczna jest wprowadzana na rynek na
poziomie hurtowym za posrednictwem gield, tzn.
rynku kasowego i terminowego Europejskiej Gieldy
Energii (EEX) oraz Europejskiej Gieldy Energii Elek-
trycznej (EPEX) lub tez w ramach bezposrednich trans-
akcji sprzedazy poza gielda. Cena na gieldach energii
elektrycznej stuzy zwykle jako cena odniesienia dla
bezposrednich transakcji sprzedazy. Producenci optyma-
lizuja funkcjonowanie swoich elektrowni zgodnie z wyni-
kami obrotu na gieldowych rynkach kasowych. Z zasady
cksploatowane sa tylko te elektrownie, w przypadku
ktorych koszty kraficowe sg nizsze niz cena rynkowa.

(10)  Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien () (ustawa

=

o priorytecie dla energii odnawialnych, dalej zwana

(") Zgodnie z danymi Eurostatu na temat Srodowiska i energetyki

z 11/2010, w 2008 r. w Niemczech odnotowano ponad 450 spotek
wytwarzajacych energie elektryczng, na ktére przypadalo przynaj-
mniej 95 % wytworzonej energii netto.

EEG reguluje: priorytetowe przylaczenie do systeméw przesylu
w przypadku ogdlnych dostaw energii dla instalacji wytwarzajacych
energi¢ elektryczna z odnawialnych Zrédet energii oraz z gazu
kopalnianego; priorytetowy zakup, przesyl, dystrybucje i platnosci
za taka energie elektryczng przez operatoréw systeméw przesylo-
wych, takze w odniesieniu do energii elektrycznej wytwarzanej
w elektrocieptowniach, jak réwniez premie za wlaczanie tej energii
elektrycznej do systemu dostaw energii, a ponadto ogdlnokrajowy
system wyrownawczy w zakresie iloci nabytej energii elektrycznej,
w przypadku ktérej dokonano zaplaty wedlug taryfy lub uiszczono
premie.

EEG) okresla zasady dotyczace energii -elektrycznej
wytwarzanej z odnawialnych Zrédel energii (%), ktora,
obok energii elektrycznej wytwarzanej ze Zrédel konwen-
cjonalnych (¥, odgrywa coraz wigksza role na rynku
niemieckim. Zgodnie ze zmieniong EEG, ktéra weszla
w zycie z poczatkiem 2012 r., udzial odnawialnych
zrodel energii w podazy energii elektrycznej wzrosnie
do 35% do 2020 r., do 50% do 2030 r. oraz do
80 % do 2050 r.

(11)  Na koniec 2010 r. 160,5 GW mocy wytwérczych bylo
podiaczonych do sieci operatoréw systemu przesytowego
(TSO) (77,6 GW) oraz operatoréw systemu dystrybucyj-
nego (DSO) (82,9 GW). W poréwnaniu z 2009 r.
(152,7 GW) jest to wzrost o ok. 7,8 GW. Na zrédla
odnawialne przypada 54,2 GW mocy wytwérczych
ogolem. Oplaty za okoto 50,7 GW ze Zrédet odnawial-
nych sg zgodne z taryfami EEG. Oznacza to, ze na zrodla
odnawialne przypada w przyblizeniu 34 % lacznych
mocy wytworczych (°).

(12) W odniesieniu do wprowadzania do obrotu, w 2010 r.
facznie 531,2 TWh bylo przekazywanych do systeméw
TSO (367,5 TWh) oraz DSO (163,7 TWh). Ilo§¢ wpro-
wadzanej do obrotu energii elektrycznej ze Zrédet odna-
wialnych wynosita 93,7 TWh, z czego oplaty za
80,7 TWh byly zgodne z EEG. Oznacza to, ze poziom
wprowadzanej do obrotu energii ze zrddel odnawialnych
stanowi w przyblizeniu 18 % catkowitej energii prowa-
dzanej do obrotu, a tym samym udzial ten wynosi
ponizej 34 % lacznych mocy wytworczych przypadaja-
cych na te Zrédha (°). Réznica wynika z tego, Ze okres
wykorzystania Zrédel odnawialnych w roku jest krétszy
niz okres dla Zrédet konwencjonalnych.

(13) Inna cecha niemieckiego rynku energii elektrycznej
dotyczy niedawnej decyzji wladz krajowych o zamknigciu
8 elektrowni jadrowych o lacznych mocach wytworczych
wynoszacych 8 400 MW (7), w nastgpstwie katastrofy
jadrowej w Japonii na poczatku 2011 r. Ponadto zdecy-
dowano o zamknigciu do 2022 r. pozostatych elektrowni
atomowych w Niemczech. W krétkim okresie zmienito
to réwnowage miedzy przywozem i wywozem, a tym
samym z eksportera energii elektrycznej netto do 2010
r. Niemcy staly si¢ importerem netto w 2011 r.

() W rozumieniu EEG oraz zgodnie z jej warunkami ,odnawialne

zrédla energii” oznaczajg energie wodna, w tym energie fal i plywéw,
pradéw i energi¢ z osmozy, energic wiatrows, energi¢ stoneczna,
energi¢ geotermalng, energi¢ z biomasy, w tym biogaz, biometan,
gaz wysypiskowy oraz gaz z oczyszczania Sciekéw, jak réwniez
ulegajaca biodegradacji cze$¢ odpadéw komunalnych i odpadéw
przemystowych.

(* W rozumieniu tej decyzji energia elektryczna wytwarzana ze Zrodet
konwencjonalnych oraz konwencjonalna energia elektryczna
oznacza energie elektryczng, ktéra nie jest objeta zakresem EEG.

(°) Zgodnie ze sprawozdaniem Monitoring Benchmark Report 2011 opra-

cowanym przez Bundesnetzagentur fir Elektrizitit, Gas, Telekom-

munikation, Post und Eisenbahnen (ttumaczenie na j. angielski), s. 9.

Zgodnie ze sprawozdaniem Monitoring Benchmark Report 2011 opra-

cowanym przez Bundesnetzagentur fur Elektrizitit, Gas, Telekom-

munikation, Post und Eisenbahnen (tlumaczenie na j. angielski),

s 10.

(7) Zgodnie ze sprawozdaniem Monitoring Benchmark Report 2011 opra-
cowanym przez Bundesnetzagentur fur Elektrizitit, Gas, Telekom-
munikation, Post und Eisenbahnen (tlumaczenie na j. angielski).

—
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(14)

(15)

(16)

(18)

(19)

Definicja rynku
Definicja rynku produktowego

Na podstawie precedenséw  znanych Komisji (1),
w sektorze energii elektrycznej mozna wyrézni¢ nastgpu-
jace wihasciwe rynki produktowe: (i) wytwarzanie
i dostawy hurtowe; (ii) przesyl; (iii) dystrybucja oraz (iv)
dostawy detaliczne. Niektére z tych rynkéw mozna
dzieli¢ dalej, jednak w dotychczasowej praktyce Komis-
ji () odrzucano rozrdznienie na rynek wytwarzania
energii elektrycznej i rynek dostaw hurtowych, poniewaz
wytwarzanie jako takie jest jedynie pierwszym etapem
faficucha warto$ci, natomiast wytworzone iloSci energii
elektrycznej s3 wprowadzane na rynek za posrednictwem
rynku hurtowego.

Whniosek BDEW dotyczy wytwarzania energii elek-
trycznej 1 obrotu hurtowego ta energia. Federalny
Urzad Kartelowy w swojej opinii definiuje rynek produk-
towy jako ,pierwotny rynek sprzedazy dla energii elek-
trycznej” (}), ktéry obejmuje poczatkowa sprzedaz
wlasnej produkcji przez wszystkich dostawcéw energii
elektrycznej oraz przywoz netto energii elektrycznej, ale
nie obejmuje dalszego obrotu miedzy uczestnikami
rynku. Federalny Urzad Kartelowy uwaza ponadto, ze
produkcja i wprowadzanie na rynek energii elektrycznej
regulowanej na mocy EEG (dalej ,energia elektryczna
EEG”) nie nalezy do tego rynku.

Federalny Urzad Kartelowy jest zdania, ze rynek energii
elektrycznej EEG stanowi odre¢bny rynek pod wzgledem
pierwszej sprzedazy. Energia elektryczna EEG nie jest
zazwyczaj sprzedawana bezposrednio na rynku hurto-
wym, lecz jest najpierw nabywana przez operatorow
sieci przesylowych po stawkach ustawowych. Nastepnie,
w kolejnym kroku, jest ona przez nich sprzedawana na
rynku hurtowym.

Federalny Urzad Kartelowy stwierdza, ze wytwarzanie
i wprowadzanie na rynek energii elektrycznej EEG nie
jest zorganizowane zgodnie z zasadami konkurencji
oraz ze energia elektryczna EEG jest niezalezna od
wskaznikéw popytu i cen (*). Stwierdzenie to opiera si¢
na nastepujacych faktach:

Energia elektryczna EEG ma pierwszefistwo przy wpro-
wadzaniu do obrotu, a tym samym produkcja energii
elektrycznej EEG jest calkowicie niezalezna od popytu.
Produkcja i wprowadzanie do obrotu jest rowniez nieza-
lezne od cen, gdyz operatorzy sa uprawnieni do oplat
ustawowych. Energia elektryczna EEG jest wprowadzana
na rynek przez TSO na rynku kasowym zgodnie z prze-
pisami ustawowymi, bez zadnej mozliwo$ci manewru.

Federalny Urzad Kartelowy zauwaza réwniez, Ze na
mocy prawa energia elektryczna EEG moze by¢ wprowa-

() Sprawa COMP/M.4110 — E.ON/ENDESA z 25.4.2006, ust. 10, s. 3.

(%) Sprawa COMP/M.3696 — E.ON/MOL z 21.1.2005, ust. 223, sprawa
COMP/M.5467, RWE[ESSENT z 23.6.2009, ust. 23.

(%) Zgodnie z opinig Federalnego Urzedu Kartelowego (ttumaczenie na j.
angielski), s. 5.

() Zgodnie z opinig Federalnego Urzedu Kartelowego (ttumaczenie na j.
angielski), s. 5.

(20)

1)

(22)

(23)

dzana na rynek bezposrednio, a pewien procent opera-
toréw korzysta z tej mozliwosci. EEG stanowi, ze opera-
torzy instalacji EEG mogg rezygnowaé ze sprzedazy
bezposredniej na rzecz otrzymywania oplat wedlug usta-
lonych w EEG taryf lub odwrotnie pierwszego dnia
miesigca. W zaleznosci od prognoz ksztaltowania si¢
cen rynkowych oraz od popytu operatorzy instalacji
EEG mogg wigc co miesigc decydowal, ktéra forma
sprzedazy jest dla nich najkorzystniejsza. W przysztosci
jednak sprzedaz bezposrednia bedzie odgrywala niezna-
czgcy role.

Zgodnie ze zmieniong EEG, ktéra weszla w zZycie
z poczatkiem 2012 r., operatorzy instalacji EEG maja,
jak juz wskazano wyzej, mozliwo$¢ wprowadzania na
rynek energii elektrycznej wyprodukowanej samodzielnie
oraz otrzymania premii sprzedazowej. Premia sprzeda-
zowa ma zastgpi¢ réznice miedzy stalym wynagrodze-
niem okre$lonym w EEG a $rednia miesigczna cena na
gieldzie, okreslang w trybie ex post. Skorzystanie z premii
sprzedazowej ma jednak charakter dobrowolny, tzn.
operatorzy instalacji EEG moga pozostaé w systemie
wynagrodzen stalych lub powrdci¢ do niego w dowolnym
miesigcu. Oczekuje sig, ze najwickszy udzial bedzie miata
energia elektryczna wprowadzana na rynek za posrednic-
twem operator6w sieci przesylowych. Ponadto bez
wzgledu na istnienie modelu opartego na premii
rynkowej catkowity poziom wynagrodzenia dla produ-
centéw EEG nie jest przede wszystkim uzalezniony od
cen rynkowych (%).

Federalny Urzad Kartelowy uznaje tym samym, ze o ile
energia elektryczna EEG wywiera presje konkurencyjng
na energie elektryczng wytwarzang ze zrédel konwencjo-
nalnych, nie zachodzi sytuacja przeciwna; z tego wzgledu
energii elektrycznej EEG nie mozna wlaczyé do tego
samego rynku, do ktérego nalezy energia konwencjo-
nalna, gdyz warunki rynkowe pierwszej sprzedazy sa
znaczaco odmienne dla tych dwoéch sposobdéw wytwa-
rzania. Ponadto pierwsza sprzedaz energii elektrycznej
EEG odbywa si¢ za posrednictwem operatoréw sieci
przesytowych. Rynek rézni si¢ wigc wyraznie od rynku
hurtowego konwencjonalnej energii elektrycznej takze

z perspektywy popytu.

Uwzgledniajac specyfike niemieckiego rynku energii elek-
trycznej, do celéw oceny warunkéw okreslonych w
art. 30 ust. 1 dyrektywy 2004/17|WE, oraz bez
uszczerbku dla prawa konkurencji, wlasciwy rynek
produktowy zostaje niniejszym zdefiniowany jako rynek
wytwarzania i pierwszej sprzedazy energii elektrycznej
wytwarzanej ze zrodel konwencjonalnych. Wytwarzanie
i pierwsza sprzedaz energii elektrycznej EEG nie nalezy
do tego rynku z powodéw wskazanych wyzej i beda one
dalej oceniane odrebnie.

Definicja rynku geograficznego

Zgodnie z treScia wniosku dotyczy on dzialalnosci
prowadzonej na terytorium Republiki Federalnej Niemiec.

(°) Wynagrodzenie poszczegdlnych operatoréw moze si¢ jednak réznié

w zaleznodci od tego, czy uda im si¢ sprzedaé swojg energi¢ elek-
tryczng po cenie wyzszej od $redniej miesigcznej ceny.
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Whioskodawca bada mozliwos¢ uwzglednienia szerszego
rynku obejmujacego Niemcy i Austriec w oparciu
o pewne tendencje w odniesieniu do rozwoju ram regu-
lacyjnych, poziomu przywozu i wywozu energii elek-
trycznej oraz procedur taczenia rynkéw oraz zarzadzania
ograniczeniami, jednak ostatecznie stwierdza, ze ,wnio-
skodawca nie moze wyciagnaé ostatecznego wniosku
odnoénie do tego, czy niemiecki hurtowy rynek energii
elektrycznej i wlasciwe rynki w panstwach sasiadujacych
s3 dostatecznie zintegrowane w chwili obecnej, aby
mozna je bylo uzna¢ za rynek regionalny”.

(24) W nastepstwie przeprowadzonego badania sektorowego
Federalny Urzad Kartelowy zaklada, ze istnieje wspdlny
rynek pierwotny energii elektrycznej w Niemczech i w
Austrii. Wniosek ten opiera si¢ na fakcie braku waskich
gardel w transgranicznych polaczeniach z innymi
sieciami migdzy Niemcami i Austrig, a takze na tym,
jak przedstawia si¢ standardowy obszar sprzedazy i cen
na Europejskiej Gieldzie Energii Elektrycznej (EPEX).

(25) W dotychczasowej praktyce Komisji najczgsciej definio-
wano rynki energii elektrycznej jako majace zakres krajo-
wy () lub nawet wezszy (3. W niektorych przypadkach
pozostawiano otwartag mozliwo$¢ istnienia rynkéw
o zasiegu szerszym niz krajowy (%).

(26) Komisja jest zdania, ze do celéw dokonania oceny
warunkoéw okreSlonych w art. 30 ust. 1 dyrektywy
2004/17/WE 1 bez uszczerbku dla prawa konkurencji
nie jest konieczne okreslanie doktadnego zakresu whasci-
wego rynku geograficznego dla wytwarzania i pierwszej
sprzedazy konwencjonalnej energii elektrycznej, gdyz na
podstawie dowolnej alternatywnej definicji rynku wyniki
oceny bylyby takie same.

(27) W odniesieniu do produkcji i pierwszej sprzedazy energii
elektrycznej EEG zakres geograficzny nie mogtby wykra-
czaé poza terytorium Niemiec, gdyz rynek ten opiera si¢
na szczegblnych warunkach prawnych ustanowionych
w niemieckiej ustawie EEG.

Analiza rynku

Produkcja i pierwsza sprzedaz energii elektrycznej wytwarzanej
ze Zrodel konwencjonalnych

a) Udzialy w rynku i koncentracja rynku

(28)  Zgodnie ze stala praktyka (*) w zakresie decyzji Komisji
na mocy art. 30, Komisja uznala, ze w odniesieniu do

() Decyzje Komisji 2008/585/WE (Dz.U. L 188 z 16.7.2008, s. 28,
motyw. 9) oraz 2008/741/WE (Dz.U. L 251 z 19.9.2008, s. 35,
motyw 9), sprawa COMP/M.3440 ENI/EDP/GDP z dnia 9.12.2004,
ust. 23.

(*) Decyzja Komisji 2010/403/WE (Dz.U. L 186 z 20.7.2010, s. 44,
motyw 9).

() Sprawa COMP/M.3268 SYDKRAFT/GRANINGE z dnia 30.10.2003,
ust. 27, oraz COMP/M.3665 ENEL/SLOVENSKE ELEKTRARNE
z dnia 26.4.2005, ust. 14.

(*) Decyzje Komisji 2009/47/WE (Dz.U. L 19 z 23.1.2009, s. 57);
2008/585/WE; 2008/741/WE; 2007/141/WE (DzU. L 62
z 1.3.2007, s. 23); 2007/706/WE (Dz.U. L 287 z 1.11.2007, s. 18);
2006/211/WE (Dz.U. L 76 z 15.3.2006, s. 6) oraz 2006/422/WE
(DzU. L 168 z 21.6.2006, s. 33).

wytwarzania energii elektrycznej ,jednym ze wskaznikéw
poziomu konkurencji na rynkach krajowych jest faczny
udzial w rynku trzech najwigkszych producentéw”.

(29) Zgodnie z opinig Federalnego Urzedu Kartelowego (°),
skumulowane udzialy w rynku pierwszych trzech produ-
centéw pod wzgledem energii w systemie gwaranto-
wanym (feed-in), wynosily 74% w 2007 r. i 73%
w 2008 r. oraz 70 % w 2010 r. Niemiecki rynek energii
elektrycznej znajduje si¢ wigc posrodku zakresu w porow-
naniu z poprzednimi decyzjami w sprawie wylaczenia na
mocy art. 30 dyrektywy 2004/17[WE ().

(30)  Przypomina si¢ jednak, ze pierwsi dwaj producenci, czyli
RWE i EON, ktérzy lacznie posiadajg skumulowany
udzial w rynku wynoszacy 58 % ('), nie podlegaja prze-
pisom o udzielaniu zaméwien publicznych.

(31)  Celem niniejszej decyzji jest okreSlenie, czy dzialalnosé
polegajaca na wytwarzaniu i hurtowym obrocie energia
elektryczng podlega konkurencji (na rynkach, do ktérych
jest swobodny dostep) w takim stopniu, ktory mogiby
gwarantowaé — réwniez w przypadku braku dyscypliny
okreslonej szczegétowymi zasadami udzielania zamdéwien
zawartymi w dyrektywie 2004/17/WE - ze zamdwienia
udzielane na prowadzenie tych rodzajow dzialalnosci,
o ktérych tutaj mowa, bylyby udzielane w sposéb prze-
jrzysty i niedyskryminujacy, w oparciu o kryteria umozli-
wiajace wskazanie rozwigzania ogdlnie najkorzystniejszego
pod wzgledem ekonomicznym. W tym kontekscie nalezy
mie¢ na uwadze, ze przedsi¢biorstwa niepodlegajace proce-
durom udzielania zaméwien publicznych (w szczegdlnosci
RWE i E.ON) dzialajace na tych rynkach maja mozliwos¢
wywierania presji konkurencyjnej na innych uczestnikow
rynku. Sytuacja ta nie zmieni si¢ nawet w przypadku
wlaczenia Austrii do wiasciwego rynku geograficznego,
poniewaz przewiduje sig, ze udzialy w rynku pierwszych
producentéw beda tylko nieco mniejsze w przypadku
rynku obejmujacego zaréwno Austrig, jak i Niemcy (5).

(32) W odniesieniu do produkgji i hurtowych dostaw energii
elektrycznej ze Zrddet konwencjonalnych mozna uznad,
ze przytoczone wyzej fakty wskazuja, iz uczestnicy rynku
objeci przepisami o udzielaniu zamoéwien publicznych
bezposrednio podlegaja konkurencji.

(33) Warto réwniez zauwazy(, ze w dokumencie roboczym
stuzb Komisji ,Sprawozdanie z postepéw w tworzeniu
wewnetrznego rynku gazu i energii elektrycznej

(°) Zgodnie z opinig Federalnego Urzedu Kartelowego (ttumaczenie na j.
angielski) ust. 2 na stronie 7.

(%) taczny udzial w rynku pierwszych trzech producentéw w Zjedno-
czonym Krolestwie (39 %), Austrii (52 %) i Polsce (55 %) jest nizszy,
natomiast odpowiednie wartosci dla Finlandii (73,6 %) 1 Szwecji
(87 %) sa wyzsze.

() Produkcje oblicza si¢ na podstawie elektrowni whasnych, udzialow
w elektrowniach pozostajacych we wspétwlasnosci oraz dlugotermi-
nowej produkeji zagwarantowanej umownie (prawa ciggnienia).

(®) Zgodnie z opinig Federalnego Urzedu Kartelowego (ttumaczenie na j.
angielski) ust. 3 na s. 7.
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2009-2010" z czerwca 2011 r. (1) wskazuje si¢ na zmniej-
szenie si¢ koncentracji rynku w Niemczech (3) w pordw-
naniu z poprzednimi latami oraz zalicza si¢ niemiecki
rynek energii elektrycznej do kategorii ,rynkéw o umiarko-
wanej koncentracji” (*), a mianowicie rynkéw o wartosci
wskaznika Herfindahla-Hirchmana (HHI) (), liczonego na
podstawie mocy wytworczych, wynoszacej miedzy 750
a1 800.

(34)  Uwzgledniajac powyzsze dane liczbowe, do celéw niniej-
szej decyzji oraz bez uszczerbku dla prawa konkurencji,
mozna przyja¢ w odniesieniu do podmiotéw zamawiaja-
cych, ze stopien koncentracji rynku mozna uznaé za
wskaznik istnienia pewnego stopnia konkurencji w przy-
padku produkgji i obrotu hurtowego energig elektryczng ze
zrodel konwencjonalnych w Niemczech.

b) Pozostale czynniki

(35) W ostatnich latach, a dokladniej do marca 2011 r., Niemcy
byly eksporterem netto energii elektrycznej. Ze wzgledu
jednak na decyzj¢ o zakonczeniu produkgji energii elek-
trycznej w kilku elektrowniach jadrowych Niemcy staly
si¢ importerem netto. Na rynku istnieje wigc obecnie presja
konkurencyjna wynikajaca z potencjalu w zakresie przy-
wozu energii elektrycznej spoza Niemiec. Ze wzgledu na
nia inwestycji w sektorze energii elektrycznej w Niemczech
nie mozna dokonywal bez wzigcia pod uwage innych
producentéw w panstwach osciennych. Czynniki te nalezy
wiec uznad za niesprzeczne ze stwierdzeniem, Ze podmioty
zamawiajace dzialajace na niemieckim rynku produkcji
energii ze Zrodel konwencjonalnych podlegaja konkurencji.
Analiza sytuacji w zakresie zmiany dostawcy przez klien-
téw (°) oraz stopnia plynnosci rynku hurtowego (°) wyka-
zala ponadto, Ze czynniki te nie stoja w sprzecznosci ze
stwierdzeniem, iz podmioty zamawiajace dzialajace na
niemieckim rynku produkcji energii elektrycznej ze zrodel
konwencjonalnych podlegaja konkurencji. Nalezy wreszcie

(1) http://ec.europa.eufenergy/gas_electricity/legislation/doc/20100609 _
internal_market_report_2009_2010.pdf

(%) Zob. s. 7, ust. 4 dokumentu roboczego stuzb Komisji.

(’) Tabela 3.1 zalacznika technicznego, s. 12 zalacznika technicznego

do dokumentu roboczego stuzb Komisji ,Sprawozdanie z postepow

w tworzeniu wewnetrznego rynku gazu i energii elektrycznej

2009-2010" z czerwca 2011 r.

Wskaznik Herfindahla-Hirshmana: Jest on definiowany jako suma

kwadratéow udzialéow w rynku poszczegblnych firm. W zwiazku

z tym wskaznik ten moze przybiera¢ warto$ci od niemal

0 do 10 000, oscylujac miedzy bardzo wysoka liczbg bardzo matych

firm a jednym producentem o pozycji monopolistycznej. Spadki

warto$ci HHI wskazuja zwykle na nasilenie si¢ konkurencji, nato-
miast wzrosty wskazujg na tendencje przeciwng.

(°) Zgodnie z tabelg 2.1, s. 6 i tabelg 2.2, s. 7 zalgcznika technicznego
do dokumentu roboczego stuzb Komisji ,Sprawozdanie z postgpow
w tworzeniu wewnetrznego rynku gazu i energii elektrycznej
2009-2010" z czerwca 2011 r., w 2009 r. Niemcy mialy wskaznik
przechodzenia klientéw do innych dostawcow dla  duzych
odbiorcéw przemystowych w wysokosci 10,7 % dla ilosci oraz
15,6 % w stosunku do catkowitej liczby licznikéw dajacych taka
mozliwos¢.

(%) Wedlug sprawozdania Monitoring Benchmark Report 2011 opracowa-
nego przez Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommuni-
kation, Post und Eisenbahnen, s. 28, niemiecki rynek hurtowy
charakteryzuje si¢ niezwykle wysoka plynnoscig. W 2010 r.
wolumen obrotu w handlu hurtowym wynidst szacunkowo
10 600 TWh, czyli ponad 17 razy wigcej niz rzeczywiste zapotrze-
bowanie na energi¢ elektryczng w Niemczech.

—
=

zauwazy¢ rowniez, ze ani niemiecki rynkowy mechanizm
bilansujacy (7), ani jego gléwne cechy (rynkowe ustalanie
cen oraz réznica cen migedzy pozytywnym i negatywnym
czynnikiem bilansujacym) nie stoja w sprzecznosci ze
stwierdzeniem, iz podmioty zamawiajace dzialajace na
niemieckim rynku produkcji energii elektrycznej ze Zrédet
konwencjonalnych podlegaja konkurencji.

Produkcja i pierwsza sprzedaz energii elektrycznej EEG

(36)  Energia elektryczna EEG korzysta z priorytetowego

podiaczenia do sieci przesylowej i ma pierwszenstwo
wobec energii konwencjonalnej pod wzgledem gwaranto-
wanego przesylu, co oznacza, ze produkcja energii elek-
trycznej EEG jest niezalezna od popytu. Poniewaz energia
elektryczna EEG jest na ogdl produkowana po kosztach
wyzszych niz cena rynkowa, stworzono system, w ramach
ktorego energia EEG otrzymuje szczegllne wsparcie.
Operatorzy instalacji EEG (%) maja prawo do otrzymywania
ustawowych stawek oplat od operatoréw sieci przesytowej
przez okres 20 lat oraz w roku otrzymania zaméwienia.
Oplata ta przewiduje pokrycie kosztow, w zwigzku z czym
jest wyzsza niz cena rynkowa. Tym samym operatorzy
moga wprowadzaé wyprodukowana energie elektryczna
do sieci przesylowej bez wzgledu na ceny na gieldach (°).

(37)  Ogolnie rzecz biorac, energia elektryczna EEG nie jest

-~

sprzedawana bezposrednio na rynku hurtowym, lecz jej
zakupu dokonuja najpierw operatorzy sieci przesytowych
w zamian za oplaty wedlug stawek ustawowych. Opera-
torzy systemu przesylowego sa odpowiedzialni za wpro-
wadzenie energii elektrycznej EEG do obrotu na rynku
kasowym gieldy energii, co skutkuje dla nich poniesie-
niem straty. Koszty te s3 w ostatecznym rozrachunku
ponoszone przez koncowych odbiorcéw energii elek-
trycznej, ktérzy placa swoim dostawcom energii dodat-
kowa oplate EEG, ktéra zostaje nastgpnie przekazana
operatorom sieci przesylowych. Dostawcy energii kupu-
jacy ponad 50 % energii elektrycznej EEG, w tym przy-
najmniej 20 % energii slonecznej lub wiatrowej, placa
zredukowang oplate EEG.

(7) Nalezy rowniez, jako dodatkowy wskaznik, uwzgledni¢ istnienie

mechanizméw bilansujacych, mimo iz dotycza one niewielkiej czgsci
catkowitej ilosci energii elektrycznej produkowanej lub zuzywanej
w panstwie czlonkowskim. Jest tak, gdyz jezeli istnieje duza réznica
miedzy cena, po ktdrej operatorzy systeméw przesylowych zapew-
niajg bilansowanie, a ceng, po ktérej skupuja oni nadwyzke produk-
cyjna, sytuacja ta moze stanowi¢ problem dla mniejszych uczest-
nikéw rynku i utrudnia¢ rozwdj konkurencji.

W rozumieniu tej decyzji oraz zgodnie z EEG ,instalacja EEG”
oznacza dowolny zaklad wytwarzajacy energie z odnawialnych
zrédet energii lub z gazu kopalnianego. Instalacje wytwarzajace
energi¢ elektryczng z odnawialnych Zrédel energii lub z gazu kopal-
nianego oznaczajg roéwniez wszystkie te zaklady, ktére otrzymuja
energie tymczasowo skladowang i pochodzacg wylacznie z odnawial-
nych Zrédel energii lub z gazu kopalnianego i przeksztalcaja ja
w energie elektryczng; z kolei ,operator instalacji EEG” oznacza
dowolng osobe, bez wzgledu na zagadnienia wlasnosci, ktéra wyko-
rzystuje instalacj¢ do wytwarzania energii elektrycznej z odnawial-
nych Zrédel energii lub z gazu kopalnianego.

Stawki opfat za energi¢ elektryczng EEG regularnie przewyzszaja
ceny gieldowe, a tym samym energia elektryczna EEG jest drozsza
niz energia elektryczna produkowana w sposéb konwencjonalny. Te
dodatkowe koszty musza zostal poniesione przez odbiorcéw energii
w postaci narzutu EEG (3,5 centakWh w 2011 r.).


http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/legislation/doc/20100609_internal_market_report_2009_2010.pdf
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/legislation/doc/20100609_internal_market_report_2009_2010.pdf
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(38)  Operatorzy instalacji EEG majg réwniez mozliwosé wzgledem produkeji i dostaw hurtowych energii elek-

(39)

(41)

prowadzenia ,sprzedazy bezposredniej” wyprodukowanej
energii elektrycznej. Oznacza to, ze operator elektrowni
EEG moze zrzec si¢ oplat wedlug stawek ustawowych
i zdecydowal si¢ na sprzedaz energii elektrycznej
bezposrednio na rynku kasowym. Ze wzgledu na
wysokie koszty wytwarzania energii EEG bezposrednia
sprzedaz bez zastosowania warunkéw ustawowych nie
jest zwykle uzasadniona z ekonomicznego punktu widze-
nia. W przeszloéci metode te stosowano w ograniczonym
zakresie w przypadkach, kiedy nabywcy mieli mozliwo$é
uzyskania zwolnienia z dodatkowej oplaty EEG dzieki
polaczeniu pewnej ilosci energii EEG pochodzacej
bezposrednio od producenta z konwencjonalng energig
elektryczng (!). Na mocy nowej ustawy EEG, ktéra weszla
w zycie z poczatkiem 2012 r., mozliwo$¢ takiego zwol-
nienia zostala ograniczona, co, jak mozna sadzi¢,
zmniejszy zakres korzystania z tej formy sprzedazy
bezposredniej (2).

Nowa ustawa przewiduje nowa mozliwos¢ ,sprzedazy
bezposredniej”, ktéra jednak wigze si¢ z uiszczaniem
tzw. ,premii rynkowej” na rzecz producentéw energii
EEG, obejmujacej rdznice miedzy ponoszonymi przez
nich wyzszymi kosztami a $rednig cena rynkows (dalej:
,model premii rynkowej”). Operatorzy systeméw przesy-
fowych szacujg, ze sprzedaz w ramach modelu premii
rynkowej osiggnie w 2012 r. udzial w wysokosci 15 %
dla wszystkich typow energii odnawialnej lacznie (3).
Mozna stwierdzi¢, ze obecnie oraz w bliskiej przysztosci
zdecydowanie najwigksza cz¢$¢ energii elektrycznej EEG
jest i bedzie sprzedawana w systemie oplat ustawowych
oraz za posrednictwem operatoréw sieci przesytowych.
Nieobjeta wsparciem finansowym sprzedaz bezpo$rednia
bedzie odrywala jedynie nieznaczaca role.

Z powoddéw wskazanych wyzej wytwarzanie i pierwsza
sprzedaz energii elektrycznej EEG stanowi element
systemu regulowanego, w ramach ktérego producenci
otrzymuja oplaty wedlug stawek ustawowych. Nie
podlegaja oni konkurencji, poniewaz moga wprowadzaé
wyprodukowang przez siebie energi¢ elektryczng EEG do
obrotu bez wzgledu na aktualne ceny rynkowe. Ze
wzgledu na pierwszefistwo przy wprowadzaniu do
obrotu moga oni réwniez sprzedawal wszystkie wypro-
dukowane przez siebie ilosci. Nie mozna tym samym
stwierdzi¢, ze dzialalno$¢ producentéw energii elek-
trycznej EEG podlega konkurencji. Z powyzszych
wzgledoéw nie zachodzi potrzeba oceny zadnych innych
wskaznikéw, jak na przyklad tych wymienionych
W motywie 6.

IV. WNIOSKI

Uwzgledniajac przeanalizowane wyzej czynniki, warunek
bezposredniego podlegania konkurencji okreslony w art.
30 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE nalezy uznal za spel-
niony w odniesieniu do podmiotéw zamawiajacych pod

(") Zjawisko to okresla si¢ nickiedy jako ,Griinstromprivileg”.

(%) Operatorzy

systemu przesylowego szacuja udzial sprzedazy

bezposredniej (§33b EEG (2012)) na 3,7 % w 2012 r.
Zob. http:/[www.eeg-kwk.net/de/file/111115_Eckwerte_Einspeisung_
final.pdf.

() Zob. http:|/www.ceg-kwk.net/de/file/111115_Eckwerte_Einspeisung_
final.pdf.

(43)

(44)

(45)

trycznej ze zrédel konwencjonalnych w Niemczech.

Ponadto poniewaz warunek nieograniczonego dostgpu
do rynku zostaje uznany za spelniony, dyrektywa
2004/17|WE nie powinna by¢ stosowana w przypadku,
gdy podmioty zamawiajgce udzielajg zaméwien majacych
na celu umozliwienie prowadzenia produkgji i hurtowych
dostaw energii elektrycznej ze zrédel konwencjonalnych
w Niemczech, ani w przypadku, gdy organizuja one
konkursy na prowadzenie takiej dzialalnosci w tym
obszarze geograficznym.

Niemniej jednak nalezy uznaé, ze warunek bezposred-
niego podlegania konkurencji okreslony w art. 30
ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE nie jest spelniony w odnie-
sieniu do podmiotéw zamawiajacych pod wzgledem
produkgji i pierwszej sprzedazy energii elektrycznej EEG
w Niemczech.

Poniewaz produkcja i pierwsza sprzedaz energii elek-
trycznej EEG nadal podlega przepisom dyrektywy
2004/17[/WE, przypomina si¢, ze zamdwienia publiczne
obejmujace kilka rodzajow dzialalnosci s3 traktowane
zgodnie z art. 9 dyrektywy 2004/17/WE. Oznacza to,
ze kiedy podmiot zamawiajacy udziela zaméwien ,mie-
szanych”, tzn. zaméwien stuzacych do prowadzenia
zarébwno dzialalnodci wylaczonej ze stosowania dyrek-
tywy 2004/17|WE, jak i dzialalnoSci niewylaczonej,
nalezy uwzgledni¢ rodzaje dzialalnosci stanowigce
glowny przedmiot zamowienia. W przypadku takich
zamOwiefi mieszanych, jezeli celem jest zasadniczo
wsparcie produkcji i sprzedazy hurtowej energii elek-
trycznej  EEG,  stosuje  si¢  przepisy  dyrektywy
2004/17|WE. Jezeli obiektywne okreslenie gléwnego
rodzaju dzialalno$ci bedacego przedmiotem zamoéwienia
nie jest mozliwe, zamdwienia udziela si¢ zgodnie z zasa-
dami, o ktérych mowa w art. 9 ust. 2 i 3 dyrektywy
2004/17[WE. Niniejsza decyzja zostala podjeta w oparciu
o stan faktyczny i prawny zachodzacy w okresie od
pazdziernika 2011 r. do lutego 2012 r., ustalony na
podstawie informacji przedtozonych przez BDEW oraz
wladze niemieckie. Decyzja ta moze zosta¢ zmieniona,
jezeli nastapig istotne zmiany stanu prawnego lub
faktycznego, ktére spowoduja, iz warunki stosowania
art. 30 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE w odniesieniu
do produkgji i dostaw hurtowych energii elektrycznej
ze zrédel konwencjonalnych przestang by¢ spetniane.

Srodki przewidziane w niniejszej decyzji sa zgodne
z opinig Komitetu Doradczego ds. Zamowiei Publicz-
nych,

PRZYJMUJE NINIEJSZA DECYZJE:

Artykut 1

Dyrektywa 2004/17/WE nie ma zastosowania do zamowief
udzielanych przez podmioty zamawiajace, majacych na celu
umozliwienie prowadzenia produkcji i pierwszej sprzedazy
energii elektrycznej wytwarzanej ze Zrédel konwencjonalnych
w Niemczech.


http://www.eeg-kwk.net/de/file/111115_Eckwerte_Einspeisung_final.pdf
http://www.eeg-kwk.net/de/file/111115_Eckwerte_Einspeisung_final.pdf
http://www.eeg-kwk.net/de/file/111115_Eckwerte_Einspeisung_final.pdf
http://www.eeg-kwk.net/de/file/111115_Eckwerte_Einspeisung_final.pdf
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Do celéw niniejszej decyzji energia elektryczna wytwarzana ze zrddel konwencjonalnych oznacza energie
elektryczng, ktéra nie jest objeta zakresem ustawy EEG. Ponadto w rozumieniu EEG oraz zgodnie z jej
warunkami ,odnawialne Zrédla energii” oznaczajg energic wodna, w tym energi¢ fal i plywow, pradéw
i energie z osmozy, energi¢ wiatrows, energi¢ stoneczna, energie geotermalna, energi¢ z biomasy, w tym
biogaz, biometan, gaz wysypiskowy oraz gaz z oczyszczania $ciekéw, jak réwniez ulegajaca biodegradacji
cz¢$¢ odpadéow komunalnych i odpadéw przemystowych.

Artykut 2

Niniejsza decyzja skierowana jest do Republiki Federalnej Niemiec.

Sporzadzono w Brukseli dnia 24 kwietnia 2012 r.

W imieniu Komisji
Michel BARNIER
Czlonek Komisji
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