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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (druga izba)

z dnia 18 listopada 2020 r.*

Energia — Artykul 17 rozporzadzenia (WE) nr 714/2009 — Decyzja ACER oddalajaca wniosek
o zwolnienie dotyczace nowych elektroenergetycznych polaczen miedzysystemowych —
Odwotanie wniesione do komisji odwotawczej ACER — Doglebnos¢ kontroli
W sprawie T-735/18

Aquind Ltd, z siedzibg w Wallsendzie (Zjednoczone Kroélestwo), ktéra reprezentowali S. Goldberg,
solicitor, adwokat E. White i C. Davis, solicitor,

strona skarzaca,
przeciwko

Agencji Unii Europejskiej ds. Wspolpracy Organéw Regulacji Energetyki (ACER), ktdra
reprezentuowali P. Martinet, E. Tremmel, C. Gence-Creux i A. Hofstadter, w charakterze
pelnomocnikéow

strona pozwana,
majacej za przedmiot oparte na art. 263 TFUE zadanie stwierdzenia niewaznosci, po pierwsze, decyzji
komisji odwotawczej ACER A-001-2018 z dnia 17 pazdziernika 2018 r., w ktérej potwierdzono decyzje
ACER nr 05/2018 z dnia 19 czerwca 2018 r. oddalajagca wniosek o zwolnienie dotyczace
elektroenergetycznego polaczenia miedzysystemowego pomiedzy brytyjskim i francuskim systemem
przesylowym energii elektrycznej, a po drugie, wspomnianej decyzji ACER,

SAD (druga izba),

w skiadzie: V. Tomljenovi¢, prezes, P. Skvatilova-Pelzl i I. Nomm (sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: B. Lefebvre, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 30 czerwca 2020 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: angielski.
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Wyrok z pnia 18.11.2020 r. — Sprawa C-735/18
Aquinp/ACER

Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Skarzaca, Aquind Ltd, jest spotka akcyjna zarejestrowana w Wielkiej Brytanii. Jest ona projektodawca
miedzysystemowego polaczenia elektroenergetycznego laczacego brytyjskie i francuskie sieci przesylu
energii elektrycznej (zwanego dalej ,polaczeniem miedzysystemowym Aquind”).

W dniu 17 maja 2017 r. skarzaca zlozyla wniosek o zwolnienie dla polaczenia miedzysystemowego
Aquind na podstawie art. 17 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 714/2009
z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci w odniesieniu do transgranicznej
wymiany energii elektrycznej i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1228/2003 (Dz.U. 2009, L 211,
s. 15). Ow wniosek o zwolnienie zostal zlozony do krajowych organéw regulacyjnych Frangji
i Zjednoczonego Krdlestwa, mianowicie, odpowiednio, do Commission de régulation de l'énergie
(CRE) oraz do Office of Gas and Electricity Markets Authority (OFGEM).

Poniewaz krajowe organy regulacyjne francuski i brytyjski nie byly w stanie osiagna¢ porozumienia
w przedmiocie wniosku o zwolnienie, przekazaly go w dniach, odpowiednio, 29 listopada i 19 grudnia
2017 r. Agencji Unii Europejskiej ds. Wspolpracy Organéw Regulacji Energetyki (ACER), zgodnie
z art. 17 ust. 5 rozporzadzenia nr 714/2009, aby sama podjefa decyzje.

W dniach 12 marca, 22 marca i 16 maja 2018 r. skarzaca zostata wystuchana przez ACER.

W dniu 26 kwietnia 2018 r. pofaczenie miedzysystemowe Aquind uzyskalo status projektu bedacego
przedmiotem wspélnego zainteresowania.

Decyzja nr 05/2018 z dnia 19 czerwca 2018 r. (zwang dalej ,decyzja agencji”) ACER oddalita wniosek
o zwolnienie dla polaczenia miedzysystemowego Aquind. Uznala ona, ze choc skarzaca spelnia
warunki konieczne do uzyskania zwolnienia wymienione w art. 17 ust. 1 lit. a), ¢)-f) rozporzadzenia
nr 714/2009, to przewidziany w lit. b) tego przepisu warunek, zgodnie z ktérym poziom ryzyka
zwigzanego z inwestycja jest taki, ze inwestycja ta nie zostalaby zrealizowana, gdyby nie udzielono
zwolnienia, nie zostal spelniony. W szczegdlnosci wskazala ona, ze w kwietniu 2018 r. polaczenie
miedzysystemowe Aquind uzyskalo status projektu bedacego przedmiotem wspdlnego zainteresowania
i ze z tego tytulu skarzaca mogta wnie$¢ o zastosowanie art. 12 rozporzadzenia (UE) nr 347/2013
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 kwietnia 2013 r. w sprawie wytycznych dotyczacych
transeuropejskiej infrastruktury energetycznej, uchylajacego decyzje nr 1364/2006/WE oraz
zmieniajacego rozporzadzenia (WE) nr 713/2009, nr 714/2009 i (WE) nr 715/2009 (Dz.U. 2013, L 115,
s. 39), ktéry przewiduje mozliwos¢ transgranicznej alokacji kosztéw, lecz nie skorzystala z tej
mozliwosci. Uznala ona zatem, Ze nie mozna wykluczy¢, iz wsparcie finansowe w ramach systemu
regulowanego byloby dostepne dla polaczenia miedzysystemowego Aquind, i doszta do wniosku, ze
nie jest w stanie z calg pewnoscia stwierdzi¢ istnienia wymaganego ryzyka opartego na braku wsparcia
finansowego w ramach systemu regulowanego w odniesieniu do tego polaczenia miedzysystemowego.
Stwierdzila ona réwniez, ze ryzyko zwiazane z przychodami, wyjatkowe ryzyko zwiazane z rynkiem,
ryzyko zwigzane z bezposrednia konkurencja z innymi polaczeniami miedzysystemowymi oraz
niepewno$¢ co do dochodéw z tytulu ograniczenn przesylowych, ryzyko odlaczenia sieci brytyjskiej,
ryzyko zwigzane z budowa poflaczenia miedzysystemowego Aquind, a takze ryzyko polityczne
i makroekonomiczne zwigzane w szczegdélnosci z brexitem sa niewystarczajace lub nie zostaly
wykazane.

W dniu 17 sierpnia 2018 r. skarzaca wniosta odwolanie od tej decyzji do komisji odwolawczej ACER.

W dniu 26 wrzes$nia 2018 r. komisja odwotawcza ACER przeprowadzita wystuchanie, w trakcie ktérego
wystuchala w szczegdlnosci opinii pieciu bieglych zaproszonych przez skarzaca.

2 ECLLEU:T:2020:542



10

11

12

13

Wyrok z pnia 18.11.2020 r. — Sprawa C-735/18
Aquinp/ACER

Decyzja A-001-2018 z dnia 17 pazdziernika 2018 r. (zwana dalej ,decyzja komisji odwotawczej”)
komisja odwotawcza ACER utrzymala w mocy decyzje agencji i tym samym oddalita wniosek
o zwolnienie dla polaczenia miedzysystemowego Aquind. Po pierwsze, przypomniala ona, ze przy
badaniu, czy warunki konieczne do uzyskania zwolnienia przewidzianego w art. 17 ust. 1
rozporzadzenia nr 714/2009 zostaly spelnione, agencji przystugiwaly uprawnienia dyskrecjonalne i ze
ocena tych warunkéw wymagata zlozonej analizy. Po drugie, odnoszac si¢ do orzecznictwa, ktdre
przewiduje ograniczona kontrole sadowa, gdy oceny dokonane przez administracje maja zlozony
charakter ekonomiczny lub techniczny, komisja odwolawcza wskazala, ze w sytuacji, gdy oceny maja
taki charakter, kontrola w postepowaniu odwolawczym jest ograniczona i powinna poprzesta¢ na
ustaleniu, czy agencja popelnita oczywisty btad w ocenie przy badaniu warunkéw przewidzianych
w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009. Po trzecie, oddalajac zastrzezenie, Ze przy ocenie ryzyka
zwigzanego z inwestycja agencja uwzglednita mozliwo$¢ skorzystania z procedury transgranicznej
alokacji kosztéw przewidzianej w art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, komisja odwolawcza uznata, ze
skarzaca nie wywiazala sie z ciazacego na niej ciezaru dowodu, poniewaz nie wykazala, ze system
regulowany przewidziany w rozporzadzeniu nr 347/2013 nie byl wystarczajacy do realizacji inwestycji
i ze w konsekwencji zadna inwestycja nie zostalaby zrealizowana bez zastosowania zwolnienia
przewidzianego w art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009.

Po czwarte, badajac podniesione przez skarzaca zastrzezenie, ze agencja popelnila oczywisty btad
w ocenie, wymagajac ,wyjatkowego poziomu ryzyka”, komisja odwolawcza uznala, po
przeanalizowaniu sekcji 6.6 decyzji agencji, ze nie ma dowodéw na to, iz agencja odstgpila od
kryterium ryzyka okreslonego w art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009. Komisja odwotawcza
dodala w tym wzgledzie, ze agencja ani nie wspomniala o tym, ze do przyznania zwolnienia wymagany
jest wyjatkowy poziom ryzyka, ani nie zastosowala uzasadnienia wynikajacego z takiego podejscia.

Po piate, oddalajac zastrzezenie dotyczace istnienia we Francji ograniczen prawnych, ktére
uniemozliwialyby skarzacej skorzystanie z zastosowania systemu regulowanego, komisja odwotawcza
wskazala, ze ryzyko, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009, musi by¢
w istocie ryzykiem zwigzanym z rynkiem lub ryzykiem finansowym i nie moze dotyczy¢ ewentualnego
»ryzyka” wynikajacego z prawa francuskiego.

Po széste, komisja odwolawcza zauwazyla przede wszystkim, ze do skarzacej nalezy dostarczenie
dowodu na to, ze zaden inwestor, to znaczy inwestor zadnego rodzaju, nie bylby zainteresowany
inwestycja w polaczenie miedzysystemowe Aquind w braku zwolnienia, poniewaz zastosowanie innego
kryterium prawnego oznaczaloby umozliwienie wnioskujacym o zwolnienie obejscia wymogu
okreslonego w art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009 poprzez sztuczne ograniczenie grupy
potencjalnych inwestoréw. Nastepnie stwierdzila, powolujac sie na przyklady, ze istnieje sprzyjajacy
klimat dla inwestycji w polaczenia miedzysystemowe na granicy francusko-brytyjskiej. Ponadto
w odniesieniu do ryzyka zwigzanego z wielkoscia polaczenia miedzysystemowego Aquind uznata ona,
ze agencja prawidlowo zastosowala test polegajacy na ocenie mozliwosci inwestycji bez zwolnienia,
poniewaz nie podwazyla wyboru wielkosci projektodawcy potaczenia miedzysystemowego Aquind, lecz
raczej uwzglednila fakt, ze wspomniane polaczenie miedzysystemowe nalezy do grupy ,projektéw
bedacych przedmiotem wspélnego zainteresowania” potencjalnie konkurencyjnych na granicy
francusko-brytyjskiej, i ocenila laczna wielkos¢ wszystkich tych projektéw w ramach tej grupy.
Wreszcie, uznala ona, ze agencja stusznie stwierdzila, iz skarzaca nie wykazala w sposéb wystarczajacy,
ze podnoszone ryzyka dotyczace rozwoju i budowy, same lub w polaczeniu z innymi rodzajami ryzyka,
sprawialy, iz w przypadku braku zwolnienia nie zostalyby zrealizowane Zadne inwestycje.

Po siédme, badajac zastrzezenie oparte na nieuwzglednieniu kumulatywnego skutku ryzyk, komisja
odwotawcza podkreslita, ze agencja przeanalizowata kazdy rodzaj ryzyka wskazany przez skarzaca we
wniosku o zwolnienie i przedstawila uzasadniona ocene kazdego z tych ryzyk, ze w zadnym miejscu
we wniosku o zwolnienie skarzaca nie wspomniala o kumulatywnym skutku ryzyk i ze nie uzasadnita
tego argumentu w swojej skardze.
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Postepowanie i Zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 14 grudnia 2018 r. skarzaca wniosla rozpatrywana
skarge zawierajaca wniosek o rozpoznanie sprawy w pierwszej kolejnosci na podstawie art. 67 § 2
regulaminu postepowania przed Sadem. OdpowiedZz na skarge, replika i duplika zostaly zlozone
w dniach 1 kwietnia, 20 maja i 4 lipca 2019 r.

Postanowieniem z dnia 17 pazdziernika 2019 r. prezes Sadu, na podstawie art. 27 § 3 regulaminu
postepowania, przekazal sprawe nowemu sedziemu sprawozdawcy, przydzielonemu do drugiej izby.

Decyzja z dnia 14 lutego 2020 r., wydana na podstawie art. 69 lit. a) regulaminu postepowania, prezes
drugiej izby Sadu, po zebraniu uwag stron, postanowita zawiesi¢ postepowanie w oczekiwaniu na wyrok
w sprawie C-454/18, Baltic Cable. Zawieszenie to zakonczylo si¢ wraz z wydaniem w dniu 11 marca
2020 r. wyroku w sprawie Baltic Cable (C-454/18, EU:C:2020:189).

W dniu 18 marca 2020 r. strony zostaly w zwiazku z tym wezwane do przedstawienia ewentualnych
uwag w przedmiocie konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z wyroku z dnia 11 marca 2020 r., Baltic
Cable (C-454/18, EU:C:2020:189), dla niniejszej skargi. Strony udzielily odpowiedzi na ten s$rodek
organizacji postgpowania w wyznaczonym im terminie.

Na wniosek sedziego sprawozdawcy Sad (druga izba) podjal w dniu 20 kwietnia 2020 r. decyzje
o otwarciu ustnego etapu postepowania bez uwzglednienia wniosku o rozpoznanie sprawy w pierwszej
kolejnosci ztozonego przez skarzaca.

W ramach $rodka organizacji postepowania z dnia 23 kwietnia 2020 r. przyjetego na podstawie art. 89
regulaminu postepowania stronom zostaly zadane dwa pytania na pi$mie celem uzyskania odpowiedzi
ustnej na rozprawie.

Pismami z dni 3 i 15 czerwca 2020 r. ACER wskazala, ze ze wzgledu na kryzys sanitarny zwiazany
z COVID-19 jej urzednicy nie sa w stanie uda¢ sie do Luksemburga na rozprawe, i wystapila
o mozliwo$¢ bycia reprezentowana w drodze wideokonferencji. Skarzaca wskazala, ze nie ma zadnych
zastrzezen co do tego, aby ACER byla reprezentowana w drodze wideokonferencji.

Skarzaca wnosi do Sadu o:

uchylenie decyzji komisji odwotawczej agencji;

— rozstrzygniecie w przedmiocie gléwnych zarzutéw prawnych podniesionych w skardze,
a mianowicie — po pierwsze — zarzutu czwartego, zgodnie z ktérym agencja i komisja odwolawcza
blednie uznaly, Ze skarzaca powinna najpierw zlozy¢ wniosek i uzyskaé rozstrzygniecie
w przedmiocie transgranicznej alokacji kosztéw zgodnie z art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013,
zanim nastapi wydanie decyzji na podstawie art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009, i — po drugie —
zarzutu szostego, opartego na tym, ze agencja i komisja odwolawcza nie wziely pod uwage
okolicznosci, iz bez zwolnienia eksploatacja przez skarzaca projektowanego potaczenia
miedzysystemowego Aquind we Francji jest prawnie niemozliwa;

— odrebne rozstrzygniecie w przedmiocie kazdego z zarzutéw przedstawionych w skardze, w celu
unikniecia wszelkich innych sporéw dotyczacych tych kwestii spornych przy ponownym

rozpatrywaniu przez agencje wniosku o zwolnienie;

— obciazenie ACER kosztami postepowania.
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ACER wnosi do Sadu o:
— odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej w zakresie, w jakim dotyczy ona decyzji agencji;
— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

W przedmiocie dopuszczalnosci

W przedmiocie dopuszczalnosci skargi na decyzje agencji

ACER uwaza, ze skarge nalezy uznac za niedopuszczalng w zakresie, w jakim jest skierowana przeciwko
decyzji agencji. Podnosi ona w tym wzgledzie zarzut niedopuszczalnosci, twierdzac, ze do Sadu mozna
skierowa¢ jedynie skarge na decyzje komisji odwolawcze;j.

Skarzaca twierdzi, ze w przypadku uwzglednienia jej zadan w niniejszej sprawie ACER bedzie
zobowigzana do podjecia wszelkich $rodkéw, ktére zapewnia wykonanie wyroku zgodnie
z art. 266 TFUE. Podnosi ona, ze ACER nie zastosowalaby wszystkich $rodkéw zapewniajacych
wykonanie wyroku, gdyby uznala, Ze decyzja agencji nadal obowiazuje, i dlatego w istocie uwaza ona,
ze skarge na te decyzje nalezy uzna¢ za dopuszczalng.

W celu zbadania dopuszczalnosci skargi na decyzje agencji nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze
w motywie 19 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 713/2009 z dnia 13 lipca
2009 r. ustanawiajacego Agencje ds. Wspdlpracy Organéw Regulacji Energetyki (Dz.U. 2009, L 211,
s. 1) wskazano, ze ,[w] przypadku gdy agencji przystuguja uprawnienia decyzyjne, z uwagi na szybkos¢
postepowania zainteresowane strony powinny mie¢ prawo odwolywania si¢ do komisji odwotawczej,
ktéra powinna stanowic cze$¢ agencji, zachowujac jednak niezaleznos¢ od jej struktury administracyjnej
i regulacyjnej [...]7, i dodano, ze ,[d]ecyzje komisji odwotawczej moga by¢ przedmiotem odwotania do
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europejskich”.

Nastepnie nalezy podkresli¢, ze art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 713/2009 stanowi, ze ,kazda osoba
fizyczna lub prawna, w tym réwniez krajowe organy regulacyjne, moze odwola¢ sie od decyzji, o ktorej
mowa w art. 7, 8 lub 9, ktdra jest do niej skierowana [...]”. Nalezy zauwazy¢, ze art. 9, o ktérym mowa
w tym przepisie, odnosi sie do ,decyzj[i] o zwolnieniach, zgodnie z art. 17 ust. 5 rozporzadzenia [...]
nr 714/2009”. Ot6z decyzja agencji jest wlasnie decyzja o zwolnieniu podjeta na podstawie art. 17
ust. 5 rozporzadzenia nr 714/2009.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze na podstawie art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 713/2009 komisja
odwotawcza moze albo wykonywaé wszelkie uprawnienia wchodzace w zakres kompetencji agencji,
albo przekaza¢ sprawe wlasciwemu organowi agencji, dla ktérego decyzja komisji odwotawczej bedzie
wigzaca.

Wreszcie, nalezy zauwazy¢, ze rozporzadzenie nr 713/2009 przewiduje w art. 20 ust. 1, ze ,[o]d decyzji
podjetej przez komisje odwolawczg lub — w przypadku gdy komisja odwolawcza nie ma kompetencji —
przez agencje, przystuguje skarga do Sadu [...]. Artykul 20 ust. 3 tego rozporzadzenia stanowi, ze
»agencja jest zobowiazana do podjecia niezbednych srodkéw w celu wykonania wyroku Sadu [...] lub
Trybunatu Sprawiedliwosci”.
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Przepisy te maja na celu z jednej strony umozliwienie komisji odwotawczej uwzglednienia, w razie
potrzeby, wniosku, ktéry zostal odrzucony przez agencje, a z drugiej strony, w przypadku gdy komisja
odwotawcza podtrzymuje odmowe, umozliwienie jej jasnego przedstawienia powodéw faktycznych
i prawnych, ktére doprowadzily do tej odmowy, tak aby sady Unii Europejskiej mogly przeprowadzi¢
kontrole zgodnosci z prawem decyzji wyrazajacej te odmowe.

W niniejszym przypadku decyzja agencji mogtla, na podstawie art. 19 rozporzadzenia nr 713/2009, by¢
przedmiotem odwotania do komisji odwotawczej. Komisja ta byla wiec zobowiazana podja¢ decyzje i —
w ramach tego — wykona¢, w stosownym przypadku, kompetencje agencji.

W zwigzku z tym do Sadu moze zosta¢ wniesiona skarga wylacznie na decyzje komisji odwolawczej.
W pkt 2 sentencji swojej decyzji agencja odwolawcza wyraznie stwierdzita, ze ,niniejsza decyzja” — to
jest decyzja komisji odwolawczej — moze zosta¢ zaskarzona zgodnie z art. 263 TFUE w terminie
dwoch miesiecy od jej publikacji na stronie internetowej ACER lub doreczenia jej skarzacej.

W tym kontekscie i wbrew temu, co twierdzi skarzaca, istnienie funkcjonalnej cigglosci miedzy
organami kontrolnymi ACER a komisja odwolawcza — umozliwiajace komisji odwolawczej
wykonywanie kompetencji tych organéw kontrolnych — nie oznacza jednak, ze Sad moze stwierdzi¢
niewazno$¢ pierwotnej decyzji. Zadanie stwierdzenia niewaznosci decyzji agencji nalezy bowiem
interpretowaé w ten sposéb, ze w rzeczywistosci zmierza ono do tego, aby Sad podjal decyzje, ktéra
powinna byta podja¢ komisja odwotawcza, kiedy rozpatrywala odwotanie. Nalezy jednak przypomnie¢,
ze chociaz Sad moze, na mocy przyslugujacej mu kompetencji o charakterze reformatoryjnym,
dokona¢ zmiany decyzji izb odwotawczych [zob. podobnie wyroki: z dnia 8 lipca 2004 r., MFE
Marienfelde/OHIM - Vétoquinol (HIPOVITON), T-334/01, EU:T:2004:223, pkt 19; z dnia
12 wrzesnia 2007 r., Koipe/OHIM — Aceites del Sur (La Espaiiola), T-363/04, EU:T:2007:264, pkt 29,
30; z dnia 11 lutego 2009 r., Bayern Innovativ/OHIM - Life Sciences Partners Perstock (LifeScience),
T-413/07, niepublikowany, pkt 15, 16], niemniej jednak moze to zrobi¢ tylko wtedy, gdy taka
kompetencja zostala mu wyraznie przyznana przez prawodawce. Nalezy zas stwierdzi¢, ze ani
z przepis6w rozporzadzenia nr 713/2009, ani z przepiséw rozporzadzenia nr 714/2009 nie wynika, by
prawodawca zamierzal przyzna¢ Sadowi taka kompetencje o charakterze reformatoryjnym.

Wynika z tego, ze skarzaca nie jest uprawniona do zadania stwierdzenia niewaznosci decyzji agencji
(zob. analogicznie wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., Heli-Flight/EASA, T-102/13, EU:T:2014:1064,
pkt 30).

Nalezy zatem uznaé skarge za niedopuszczalng w zakresie, w jakim jest skierowana przeciwko decyzji
agencji.

W przedmiocie dopuszczalnosci zgdan drugiego i trzeciego

Poprzez zadanie drugie i trzecie skarzaca w istocie wnosi do Sadu o orzeczenie w przedmiocie
gtéwnych zarzutéw prawnych podniesionych w skardze.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze sady Unii moga w kazdym czasie bada¢ z urzedu bezwzgledne
przeszkody procesowe, do ktérych naleza zgodnie z orzecznictwem przestanki dopuszczalnosci skargi.
Kontrola Sadu nie ogranicza si¢ zatem do przyczyn niedopuszczalnosci zgloszonych przez strony
(wyrok z dnia 11 lipca 2019 r., Gollnisch/Parlament, T-95/18, niepublikowany, EU:T:2019:507, pkt 35).

Nalezy réwniez wskaza¢, ze w odpowiedzi na $rodek organizacji postepowania z dnia 23 kwietnia
2020 r., przypomniany w pkt 19 powyzej, strony przedstawily na rozprawie uwagi dotyczace kwestii
dopuszczalnosci przedstawionego w skardze zadania drugiego i trzeciego w Swietle wyrokéw z dnia
11 lipca 1996 r., Bernardi/Parlament (T-146/95, EU:T:1996:105, pkt 23), oraz z dnia 17 lutego 2017 r.,
Mayer/EFSA (T-493/14, EU:T:2017:100, pkt 37).

6 ECLLEU:T:2020:542



38

39

40

41

42

43

44

Wyrok z pnia 18.11.2020 r. — Sprawa C-735/18
Aquinp/ACER

W ramach skargi o stwierdzenie niewazno$ci zadania majace na celu wyltacznie dokonanie ustalei co
do faktéw lub prawa nie moga same z siebie stanowi¢ waznych zadan (zob. podobnie wyroki: z dnia
11 lipca 1996 r., Bernardi/Parlament, T-146/95, EU:T:1996:105, pkt 23; z dnia 17 lutego 2017 r.,
Mayer/EFSA, T-493/14, EU:T:2017:100, pkt 37).

Analizy elementéw wymienionych w tych dwéch zadaniach nie mozna przeprowadzi¢ niezaleznie od
badania zgodno$ci z prawem zaskarzonego aktu, ktére przeprowadza si¢ w ramach Zzadania
stwierdzenia niewazno$ci decyzji komisji odwolawczej. Nie moga one zatem stanowi¢ zadan jako
takich.

W zwiazku z tym oba te zadania musza zosta¢ odrzucone jako niedopuszczalne.

Co do istoty

Na poparcie skargi skarzaca podnosi dziewie¢ zarzutéw. Zarzut pierwszy dotyczy bledu w odniesieniu
do marginesu uznania, jakim dysponuje ACER przy przyznawaniu zwolnienia na podstawie art. 17
ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009. Zarzut drugi opiera si¢ na blednej wykladni tego samego przepisu,
zgodnie z ktéra wniosek o zwolnienie powinien zosta¢ uwzgledniony jedynie w ostatecznosci. Zarzut
trzeci oparty jest na blednej ocenie ciezaru i poziomu dowodéw wymaganych do przyznania
zwolnienia. W ramach zarzutu czwartego skarzaca kwestionuje dokonang przez komisje odwotawcza
interpretacje zwiazku pomiedzy art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 a art. 12 rozporzadzenia
nr 347/2013 i w konsekwencji zastanawia si¢ nad mozliwoscia objecia jej projektu polaczenia
miedzysystemowego procedura transgranicznej alokacji kosztéw, i utrzymuje, ze ryzyka zwigzane
z procedura transgranicznej alokacji kosztéw nie zostaly uwzglednione. Zarzut piaty dotyczy
naruszenia zasady pewno$ci prawa i zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan. Zarzut szésty oparty
jest na nieuwzglednieniu, jako ryzyka, przeszkody prawnej stworzonej przez prawo francuskie. Zarzut
siodmy dotyczy odmowy uwzglednienia przez ACER potrzeby dlugoterminowego zabezpieczenia
dochodéw. Zarzut ésmy oparty jest na niewlasciwym zastosowaniu art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia
nr 714/2009 z powodu nieuwzglednienia ogdlnego wplywu szczegélnych ryzyk zwiazanych
z polaczeniem miedzysystemowym. W ramach zarzutu dziewiatego ponosi sig, ze komisja odwolawcza
przeprowadzila jedynie ograniczona kontrole zlozonych ocen o charakterze technicznym
i ekonomicznym.

Sad uwaza, ze nalezy najpierw zbada¢ zarzut dziewiaty, ze wzgledu na jego szczegélny charakter
zwiazany z wykonywaniem przez komisje odwolawcza kompetencji w zakresie kontroli decyzji agencji.

W przedmiocie zarzutu dziewigtego, dotyczgcego niewystarczajgcego zbadania decyzji agencji

W ramach zarzutu dziewigtego skarzaca w istocie zarzuca zasadniczo komisji odwotawczej, ze przy
rozpatrywaniu odwolania ograniczyla swoja kontrole do zbadania oczywistego btedu w ocenie,
i twierdzi, ze taka ograniczona kontrola stanowi naruszenie art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 713/20009.

Ze swej strony ACER uwaza, ze art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 713/2009 w zadnym wypadku nie
zobowiazuje komisji odwolawczej do dokonania takiej samej kontroli jak ta sprawowana przez agencje
i ze w zwigzku z tym moze ona nie bada¢ sprawy z takim samym poziomem szczegdlowosci jak
agencja. Uwaza ona, ze komisja odwolawcza dysponuje zakresem uznania przy ustalaniu, czy warunki
przewidziane w art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009 zostaly spelnione. W tym wzgledzie
podnosi ona, Ze zgodnie z orzecznictwem oceny dotyczace zlozonych kwestii ekonomicznych
i technicznych sa w ramach odwolania przedmiotem kontroli ograniczonej do oczywistych bledéw.
Podkresla, ze art. 19 rozporzadzenia nr 713/2009 nie stoi zreszta na przeszkodzie przyjeciu przez
komisje odwotawcza ocen o charakterze technicznym i ekonomicznym dokonanych przez agencje. Jej
zdaniem, zwazywszy na zlozone kwestie ekonomiczne i techniczne, zasade ekonomii proceduralnej
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i krétki termin przewidziany w art. 19 ust. 2 rozporzadzenia nr 713/2009, komisja odwolawcza nie jest
w stanie przeprowadzi¢ badania tak szczegétowego jak badanie agencji i moze ograniczy¢ sie do
stwierdzenia, czy agencja nie popelnila oczywistego bledu w ocenie. Wskazuje ona, ze skarzaca nie
wykazala, iz bardziej szczegdtowe badanie mogloby doprowadzi¢ do odmiennego rezultatu, i ze opinie
ekspertéw, na ktére powoluje sie skarzaca, zostaly nalezycie uwzglednione i ocenione. Podnosi ona
réwniez, ze wbrew twierdzeniom skarzacej niepotrzebne bylo zadawanie pytann CRE, poniewaz decyzja
komisji odwotawczej nie byla uzalezniona od odpowiedzi tej ostatniej na pytania dotyczace mozliwosci
skorzystania we Francji z systemu regulowanego zgodnie z art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 i od
zgodno$ci ograniczen z prawem Unii.

Zasadnicza kwestia powstala w ramach tego zarzutu jest to, czy kontrola decyzji agencji dokonana
przez komisje odwolawcza jest zgodna z przepisami rozporzadzenia nr 713/2009 dotyczacymi
okreslenia uprawnien rzeczonej komisji odwolawcze;j.

Na wstepie, po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze jesli chodzi o doglebno$¢ kontroli sprawowanej przez
organy Unii, to zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jako ze organy te dysponuja szerokim zakresem
uznania, w szczegdlnosci co do oceny wysoce zlozonych okoliczno$ci faktycznych o charakterze
naukowym i technicznym w celu okreslenia charakteru i zakresu przyjmowanych przez nie $rodkéw,
kontrola sadu Unii powinna ogranicza¢ si¢ do zbadania, czy skorzystanie z tego zakresu nie jest
obarczone oczywistym bledem lub naduzyciem wladzy, lub tez czy organy te nie przekroczyly
w sposéb oczywisty granic przyslugujacego im zakresu uznania (postanowienie z dnia 4 wrze$nia
2014 r., Ritgers Germany i in./ECHA, C-290/13 P, niepublikowane, EU:C:2014:2174, pkt 25; wyrok
z dnia 14 listopada 2013 r., ICdA i in./ Komisja, T-456/11, EU:T:2013:594, pkt 45). To samo dotyczy
zlozonych ocen ekonomicznych, w przypadku ktérych sady Unii réwniez sprawuja ograniczona
kontrole (wyroki: z dnia 2 wrzes$nia 2010 r., Komisja/Scott, C-290/07 P, EU:C:2010:480, pkt 66; z dnia
9 marca 2017 r., Ellinikos Chrysos/Komisja, C-100/16 P, EU:C:2017:194, pkt 18, 19).

Po drugie, nalezy okresli¢ doglebnos¢ kontroli, jaka komisja odwotawcza sprawowala w odniesieniu do
decyzji agencji. Opierajac sie w sposéb wyrazny na wyrokach z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra
Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39), z dnia 21 czerwca 2012 r., BNP Paribas i BNL/Komisja
(C-452/10 P, EU:C:2012:366, pkt 103), oraz z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04,
EU:T:2007:289, pkt 95), ktére przewiduja ograniczona kontrole sadowa, jezeli oceny dokonane przez
administracje maja zlozony charakter ekonomiczny lub techniczny, komisja odwotawcza wskazata
w pkt 51 i 52 swej decyzji, ze kontrola w postepowaniu odwolawczym jest ograniczona w przypadku
ocen majacych taki charakter i Zze wobec tego musiala poprzesta¢ na ustaleniu, czy agencja popelnila
oczywisty bfad w ocenie warunkéw przewidzianych w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009.

Komisja odwolawcza jednoznacznie stwierdzita zatem, w oparciu o orzecznictwo, ze doglebnos¢
sprawowanej przez nia kontroli zlozonych ocen natury ekonomicznej i technicznej jest taka sama jak
ograniczonej kontroli sadowej sprawowanej przez sady Unii w odniesieniu do takich ocen.

To w $wietle tych dwdéch uwag wstepnych nalezy zbada¢ bronione przez ACER stanowisko, zgodnie
z ktérym kontrola, jaka komisja odwotawcza sprawuje nad zlozonymi ocenami natury technicznej
i ekonomicznej, moze by¢ réwnowazna ograniczonej kontroli sagdowej sprawowanej przez sady Unii.

Ograniczenie przez komisje odwolawcza doglebnosci kontroli sprawowanej nad decyzja agencji
dotyczaca wniosku o zwolnienie na podstawie art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 jest
z prawnego punktu widzenia btedne pod kilkoma wzgledami.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze utworzenie komisji odwolawczej ACER wpisuje sie
w uprzywilejowana przez prawodawce Unii tendencje zmierzajaca do ustanowienia mechanizmu
odwotania do ,organu odwotawczego” w ramach agencji Unii, gdy powierzono im istotne uprawnienia
decyzyjne w kwestiach natury technicznej lub naukowej, majace bezposredni wplyw na sytuacje prawna
zainteresowanych stron. System organu odwolawczego stanowi w tym wzgledzie wlasciwy $rodek
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ochrony ich praw w sytuacji, w ktérej — jak przypomniano w pkt 46 powyzej — zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem kontrola sagdu Unii powinna ogranicza¢ si¢ do zbadania, czy korzystanie z szerokiego
zakresu uznania w odniesieniu do zlozonych okolicznosci faktycznych o charakterze naukowym,
technicznym i ekonomicznym nie jest dotkniete oczywistym btedem lub naduzyciem wiadzy.

W tym wzgledzie, w drugiej kolejnosci, przepisy dotyczace organizacji i uprawnien komisji odwotawczej
ACER pozwalaja stwierdzié¢, ze 6w organ odwolawczy nie zostal utworzony, aby poprzestawac¢ na
ograniczonej kontroli ztozonych ocen o charakterze technicznym i ekonomicznym.

Nalezy bowiem, po pierwsze, podkresli¢, ze art. 18 ust. 1 rozporzadzenia nr 713/2009 przewiduje, ze
komisja odwotawcza sklada sie z szesciu czlonkdéw i szesciu zastepcéw wybranych sposréd aktualnego
lub bylego wyzszego ranga personelu krajowych organéw regulacyjnych, organéw ochrony konkurencji
lub innych instytucji krajowych lub unijnych, ktérzy posiadaja ,odpowiednie do$wiadczenie w sektorze
energetycznym”. Prawodawca Unii zamierzal zatem udostepni¢ komisji odwolawczej ACER wiedze
ekspercka konieczna do tego, aby umozliwi¢ jej samodzielne przeprowadzanie ocen dotyczacych
ztozonych okolicznosci faktycznych o charakterze technicznym i ekonomicznym zwiazanych
z energetyka. Nalezy wskaza¢, ze taki byl réwniez cel realizowany przy tworzeniu innych agencji Unii,
takich jak Europejska Agencja Bezpieczenstwa Lotniczego (EASA), czy tez Europejska Agencja
Chemikaliéw (ECHA), ktérych izby odwolawcze skladaja sie z ekspertéw posiadajacych kwalifikacje
odzwierciedlajace specyfike danych dziedzin.

Po drugie, uprawnienia komisji odwolawczej, opisane w art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 713/2009,
réwniez przemawiaja za kontrola, ktéra nie jest kontrola przeprowadzana przez sady Unii
w odniesieniu do zlozonych ocen. Przede wszystkim komisja odwotawcza moze wykonywac¢ wszelkie
uprawnienia, ktére wchodza w zakres kompetencji agencji, lub przekaza¢ sprawe do rozstrzygniecia
wlasciwemu organowi agencji, dla ktérego decyzja komisji odwotawczej jest wiazaca. Przepis ten
reguluje kompetencje, jakie przystuguja komisji odwolawczej po stwierdzeniu, ze wniesione do niej
odwolanie jest zasadne. Przyznaje jej uprawnienia dyskrecjonalne, w ramach wykonywania ktérych
musi ona zbada¢, czy informacje, ktérymi dysponuje po rozpatrzeniu skargi, umozliwiaja jej wydanie
wlasnej decyzji (zob. analogicznie wyrok z dnia 20 wrzesnia 2019 r., BASF Grenzach/ECHA, T-125/17,
EU:T:2019:638, pkt 66, 118).

Tak wiec nalezy wskaza¢, ze w istocie komisji odwolawczej przystuguja, zgodnie z art. 19
rozporzadzenia nr 713/2009, nie tylko wszystkie uprawnienia przystugujace samej ACER, ale réwniez
uprawnienia przyznane jej jako organowi odwolawczemu agencji. Jezeli komisja odwotawcza zdecyduje
sie przekaza¢ sprawe agencji, jest w stanie ukierunkowa¢ decyzje wydane przez te agencje, poniewaz
jest ona zwiazana uzasadnieniem komisji odwotawcze;j.

Ponadto zgodnie z art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 713/2009 kazda osoba fizyczna lub prawna, w tym
krajowe organy regulacyjne, moze odwola¢ sie¢ od decyzji, o ktérej mowa w art. 7, 8 lub 9 tego
rozporzadzenia, skierowanej do niej lub dotyczacej jej bezposrednio lub indywidualnie. Z przepisu tego
nie wynika, ze naruszenie prawa Unii przez agencje stanowiloby warunek dopuszczalnosci wniesionej
do niej skargi. W zwigzku z tym, w przeciwienstwie do sadu Unii, komisja odwotawcza jest wlasciwa,
w ramach kontroli celowosci, do uchylenia lub zastgpienia decyzji agencji wylacznie ze wzgledow
technicznych i ekonomicznych.

Po trzecie, art. 20 rozporzadzenia nr 713/2009 $wiadczy réwniez o woli przyznania komisji
odwotawczej przez prawodawce silniejszych uprawnienn kontrolnych niz uprawnienia do kontroli
ograniczonej. Przepis ten przewiduje, ze ,[o]d decyzji podjetej przez komisje odwotawcza lub —
w przypadku gdy komisja odwolawcza nie ma kompetencji — przez agencje, przystuguje skarga do Sadu
[Unii] lub Trybunalu Sprawiedliwosci zgodnie z art. [263 TFUE]”.
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Z przepisu tego, a takze z rozumowania zawartego w pkt 25-34 powyzej, wynika, ze jesli chodzi
o wnioski o zwolnienie, jedynie decyzje komisji odwolawczej wydane na podstawie art. 19 ust. 1
rozporzadzenia nr 713/2009 i art. 17 ust. 5 rozporzadzenia nr 714/2009 moga by¢ przedmiotem skargi
do Sadu. Okoliczno$¢, ze skarzaca nie moze zaskarzy¢ decyzji agencji do sadéw Unii, wzmacnia
wniosek, iz komisja odwolawcza nie moze przeprowadzi¢ ograniczonej kontroli tej decyzji agencji,
réwnowaznej kontroli sadowej sprawowanej przez sady Unii. Gdyby bowiem kontrola przeprowadzana
przez komisje odwolawcza miala by¢ jedynie kontrola ograniczona w odniesieniu do zlozonych ocen
natury technicznej i ekonomicznej, oznaczaloby to, ze Sad sprawowalby ograniczong kontrole nad
decyzja, ktéra sama jest wynikiem ograniczonej kontroli. Oczywiste jest, ze system ,ograniczonej
kontroli nad ograniczona kontrola” nie daje gwarancji skutecznej ochrony sadowej, jaka powinna by¢
dostepna dla przedsiebiorstw, ktérym odmoéwiono przyznania zwolnienia na mocy art. 17 ust. 1
rozporzadzenia nr 714/20009.

W trzeciej kolejnosci art. 19 ust. 6 rozporzadzenia nr 713/2009 stanowil w istocie, ze do komisji
odwotawczej nalezy uchwalenie zasad organizacji i postgpowania przed nig. Nalezy zauwazy¢, ze
decyzja nr 1-2011 komisji odwotawczej ACER, wydana w dniu 1 grudnia 2011 r., ustanawiajaca zasady
organizacji i postepowania komisji odwolawczej, stanowila w art. 8 ust. 1 lit. e), ze odwotanie musi
zawiera¢ ,zarzuty” oraz argumenty faktyczne i prawne. Przepis ten nie moze uzasadnia¢ zawezenia
kontroli sprawowanej przez komisje odwolawcza do kontroli ograniczonej. Okoliczno$é, ze
prawodawca Unii wyraznie przewidzial w art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 713/2009, ze komisji
odwotawczej przystuguja wszelkie uprawnienia, ktére przysluguja samej ACER, potwierdza, ze
zamierzal jej powierzy¢ sprawowanie kontroli decyzji agencji z doglebnoscia, ktéra nie pozwala na
zawezenie na kontroli ograniczone;.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze art. 20 decyzji nr 1-2011, zatytulowany ,[k]Jompetencje”,
stanowil, ze komisja odwolawcza moze wykonywa¢ wszelkie uprawnienia, ktére wchodza w zakres
kompetencji agencji. Uchwalajac ten przepis, komisja odwotawcza uwzglednita w swoich zasadach
organizacyjnych i proceduralnych uprawnienia kontrolne przyznane jej na mocy art. 19 ust. 5
rozporzadzenia nr 713/2009, ktére to uprawnienia kontrolne nie moga zaweza¢ sie do oczywistego
btedu w ocenie. W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w dniu 5 pazdziernika 2019 r. komisja
odwotawcza zawezila swoje uprawnienia, zmieniajac wspomniany art. 20 (obecnie art. 21). Obecnie
komisja odwolawcza poprzestaje na potwierdzeniu decyzji agencji lub przekazaniu sprawy do
wlasciwego organu agencji. Nie ma juz zatem mowy o tym, aby ,wykonywac wszelkie uprawnienia,
ktére wchodza w zakres kompetencji agencji”. Bez wzgledu na ewentualng sprzeczno$¢ tego przepisu,
na mocy ktérego komisja odwolawcza zawezila w kazdym razie swoje uprawnienia, z rozporzadzeniem
nr 713/2009, nalezy zauwazy¢, ze w chwili uchwalenia decyzji komisji odwolawczej nie mial on jeszcze
zastosowania.

W czwartej kolejnosci Sad uwaza, ze orzecznictwo, zgodnie z ktérym zlozone oceny o charakterze
technicznym, naukowym i ekonomicznym podlegaja ograniczonej kontroli sadéw Unii, nie ma
zastosowania do kontroli dokonywanej przez organy odwolawcze agencji Unii. W szczegélnosci
zostalo juz orzeczone, w odniesieniu do Rady Odwotawczej ECHA, Ze przeprowadzona przez t¢ rade
kontrola zawartych w decyzji ECHA ocen o charakterze naukowym nie ogranicza si¢ do weryfikacji
istnienia oczywistych bledéw, lecz ze — przeciwnie — ze wzgledu na kompetencje prawne i naukowe
swoich czlonkéw rada ta powinna zbadal, czy za pomoca przedstawionych przez strone wnoszaca
odwolanie argumentéw mozna wykazaé, ze podstawy, na ktérych opiera sie decyzja ECHA, sa bledne
(wyrok z dnia 20 wrze$nia 2019 r., BASF Grenzach/ECHA, T-125/17, EU:T:2019:638, pkt 87-89).
Tym samym doglebnos¢ kontroli przeprowadzanej przez komisje odwolawcza jest wieksza niz
dogtebnos¢ kontroli przeprowadzanej przez sady Unii (zob. analogicznie wyrok z dnia 20 wrze$nia
2019 r., BASF Grenzach/ECHA, T-125/17, EU:T:2019:638, pkt 124). W ten sposéb Sad potwierdzit
w istocie, ze byloby to sprzeczne z sama natura organéw odwolawczych utworzonych w ramach
agencji, gdyby sprawowaly ograniczona kontrole zastrzezona dla sadéw Unii.

10 ECLLEU:T:2020:542
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na $rodek organizacji postepowania z dnia
23 kwietnia 2020 r., ktérym strony zostaly wezwane do przedstawienia uwag w przedmiocie pkt 87-89
i 124 wyroku z dnia 20 wrzesnia 2019 r., BASF Grenzach/ECHA (T-125/17, EU:T:2019:638), ACER
podniosta na rozprawie, iz orzecznictwo to nie znajduje zastosowania do komisji odwotawczej, ktéra
calkowicie rézni si¢ od Rady Odwolawczej ECHA.

Po pierwsze, ACER powoluje si¢ na okolicznos¢, ze czlonkowie Rady Odwotawczej ECHA posiadaja
kwalifikacje prawne i techniczne oraz sg zatrudnieni w pelnym wymiarze czasu pracy i moga korzystac
ze wsparcia jedenastu pelnoetatowych pracownikéw zapewniajacych pomoc prawna i prowadzenie
sekretariatu. Uwaza ona, ze nie jest tak w przypadku komisji odwolawczej ze wzgledu na to, ze
komisja ta sklada sie jedynie z szesciu czlonkéw posiadajacych doswiadczenie w dziedzinie energetyki
— co zdaniem ACER nie gwarantuje posiadania przez komisje odwolawcza pelnej wiedzy fachowej
istotnej dla oceny wszystkich rozpatrywanych zlozonych okolicznoséci faktycznych — ze czlonkowie ci
nie sa zatrudnieni w pelnym wymiarze czasu pracy i otrzymuja jedynie symboliczne wynagrodzenie
oraz ze komisje odwotawcza wspiera tylko dwéch prawnikow.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z tymi argumentami. Sktad i uprawnienia Rady Odwotawczej ECHA sa bowiem,
wbrew twierdzeniom ACER, poréwnywalne ze skltadem i uprawnieniami komisji odwolawczej.

Z jednej strony zaréwno cztonkowie Rady Odwolawczej ECHA, jak i czlonkowie komisji odwotawczej
ACER sa wybierani na podstawie zaproponowanej przez Komisje Europejska listy kandydatéw
posiadajacych wymagane doswiadczenie i kompetencje w odpowiednich sektorach. W istocie, jesli
chodzi o Rade Odwolawcza ECHA, to zgodnie z art. 89 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1907/2006
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie rejestracji, oceny, udzielania
zezwolenn i stosowanych ograniczen w zakresie chemikaliow (REACH) i utworzenia Europejskiej
Agencji Chemikaliéw, zmieniajacego dyrektywe 1999/45/WE oraz uchylajacego rozporzadzenie Rady
(EWG) nr 793/93 i rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1488/94, jak réwniez dyrektywe Rady
76/769/EWG i dyrektywy Komisji 91/155/EWG, 93/67/EWG, 93/105/WE i 2000/21/WE (Dz.U. 2006,
L 396, s. 1), ,[plrzewodniczacy, inni cztonkowie i zastepcy czlonkéw powolywani sa [...] z przyjetej
przez Komisje listy kandydatéw o odpowiednich kwalifikacjach na podstawie ich odpowiedniego
doswiadczenia i wiedzy specjalistycznej w dziedzinie bezpieczenstwa chemicznego, nauk
przyrodniczych lub procedur prawnych i sadowniczych”. Co sie tyczy komisji odwotawczej ACER, to
jak zostalo podkreslone w pkt 53 powyzej, zgodnie z art. 18 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia
nr 713/2009 komisja ta ,sklada si¢ z szesSciu czlonkéw i sze$ciu zastepcéw wybranych sposréd
aktualnego lub bylego wyzszego ranga personelu krajowych organdéw regulacyjnych, organéw ochrony
konkurencji lub innych instytucji krajowych lub wspdlnotowych, ktérzy posiadaja odpowiednie
doswiadczenie w sektorze energetycznym”. Na podstawie tych przepiséw nalezy wyciagnaé wniosek, ze
zamiarem prawodawcy bylo wyposazenie zaréwno Rady Odwotawczej ECHA, jak i komisji odwolawczej
ACER w wiedze ekspercka konieczna do tego, by mogly one samodzielne przeprowadza¢ oceny
dotyczace zlozonych okolicznosci  faktycznych o  charakterze naukowym, technicznym
i ekonomicznym.

Ponadto okoliczno$¢, ze czlonkowie Rady Odwotawczej ECHA, w odréznieniu od czlonkéw komisji
odwotawczej ACER, sa zatrudnieni w pelnym wymiarze czasu, nie ma zadnego wplywu na doglebnos¢
ich kontroli. Potrzebe dysponowania przez Rade Odwotawcza ECHA bardziej stala organizacja
administracyjng mozna wytlumaczy¢ liczba rozpatrywanych spraw, ktdra jest znacznie wieksza niz
w liczba spraw przedkladanych komisji odwotawczej ACER. Bardziej ogélnie rzecz ujmujac, nalezy
zauwazy¢, ze ACER jest zobowiazana podja¢ wszelkie wewnetrzne dzialania organizacyjne niezbedne
do uruchomienia $rodkéw oddanych do jej dyspozycji dla realizacji jej celéw, okreslonych
w rozporzadzeniu nr 713/2009. Realizacja tych celéw nie oznacza jednak automatycznie utworzenia
stalej komisji odwolawczej.
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Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 93 ust. 3 rozporzadzenia nr 1907/2006 Rada
Odwotawcza ECHA ,moze korzysta¢ z wszelkich uprawnien lezacych w kompetencjach agencji lub
przekaza¢ sprawe kompetentnemu organowi agencji w celu podjecia dalszych dzialann”. W podobny
spos6b — i jak zostalo to stwierdzone w pkt 27 powyzej — komisja odwolawcza ACER moze
»~wykonywac¢ wszelkie uprawnienia, ktére wchodza w zakres kompetencji agencji, lub przekazaé sprawe
do rozstrzygniecia wlasciwemu organowi agencji’, dla ktérego decyzja komisji odwolawczej jest
wigzaca. Z przepiséw tych wynika zatem, Ze uprawnienia przyznane tym organom odwolawczym sa
podobne, a dokonywana przez nie kontrola ocen o charakterze naukowym, technicznym
i ekonomicznym nie jest zawezona do istnienia oczywistych bledéw w ocenie.

Po drugie, ACER podnosi, ze w przeciwienstwie do ECHA i trzech innych agencji Unii nie jest ona
objeta przewidzianym w art. 58a statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej mechanizmem
wczedniejszej decyzji o przyjeciu odwolania do rozpoznania i ze oznacza to, iz kontrola sprawowana
przez komisje odwolawcza nad decyzjami agencji rézni sie¢ od kontroli sprawowanej przez Rade
Odwotawcza ECHA. Argument ten nalezy jednak oddali¢, poniewaz art. 58a statutu Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie ma zadnego zwiazku z zakresem kontroli, jaka maja wykonywac
izby odwolawcze w ramach agencji Unii.

W zwigzku z tym przeprowadzana przez komisje odwolawcza kontrola zlozonych ocen natury
technicznej i ekonomicznej zawarta w decyzji agencji dotyczacej wniosku o zwolnienie na podstawie
art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 nie powinna by¢ zawezona do ograniczonej kontroli
oczywistego bledu w ocenie. Przeciwnie, opierajac sie na wiedzy naukowej swoich cztonkéw, komisja
ta powinna zbada¢, czy za pomoca argumentéw przedstawionych przez strone wnoszaca odwolanie
mozna wykaza¢, ze podstawy, na ktérych opiera si¢ ta decyzja ACER, sa bledne.

Poprzestajac  na  przeprowadzeniu ograniczonej kontroli, komisja odwotawcza dokonata
w rzeczywisto$ci kontroli niewystarczajaco doglebnej w stosunku do uprawnien przyznanych jej przez
prawodawce, a zatem tylko w sposdb ograniczony i niepelny skorzystala z przystugujacego jej zakresu
uznania. Jak z tego wynika, jedynym aktem, ktéry zostal wydany przy pelnym uzyciu zakresu uznania
przystugujacego administracji, jest decyzja agencji. Natomiast ze wzgledéw przypomnianych juz
w pkt 25-34, 57 i 58 powyzej decyzja komisji odwolawczej jako jedyna moze podlega¢ kontroli sadu
Unii. Sad nie moglby zatem zbada¢ ewentualnych oczywistych bledéw w ocenie popelnionych przez
agencje w odniesieniu do zlozonych ocen o charakterze technicznym i ekonomicznym, poniewaz bledy
te moglyby oczywiscie dotyczy¢ wylacznie decyzji pierwotnej (zob. podobnie wyrok z dnia 11 grudnia
2014 r., Heli-Flight/EASA, T-102/13, EU:T:2014:1064, pkt 32).

Biorac pod uwage te okolicznos$ci, nalezy uznaé, ze komisja odwolawcza naruszyla prawo, uznajac
w pkt 52 swojej decyzji, ze w odniesieniu do ocen majacych charakter techniczny lub zltozony mogta
przeprowadzi¢ ograniczong kontrole i poprzesta¢ na ustaleniu, czy agencja popelnita oczywisty btad
w ocenie warunkéw przewidzianych w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009.

Zaden z argumentéw ACER nie jest w stanie podwazy¢ tego wniosku.

W pierwszej kolejnosci ACER powoluje si¢ na okolicznos$¢, ze w odréznieniu od Rady Odwotawczej
ECHA, ktéra nie jest zwigzana maksymalnym czasem trwania postepowania, komisja odwotawcza jest
zobowigzana przeprowadzi¢ badanie odwolania w przewidzianym w art. 19 ust. 2 rozporzadzenia
nr 713/2009 terminie dwdch miesiecy, a zatem nie jest w stanie przeprowadzi¢ poglebionego badania.

W $wietle rozwazan przedstawionych w pkt 51-69 powyzej ograniczony termin dwdch miesiecy, jakim
dysponuje komisja odwotawcza na rozpatrzenie odwotania, nie moze wystarcza¢ do wykazania zamiaru
zawezenia przez prawodawce kontroli sprawowanej przez te komisje do kontroli oczywistego bledu
W ocenie.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze badanie odwolania nie jest nieograniczone i ze nalezy
dokona¢ rozréznienia miedzy ,zakresem kontroli” i ,doglebnoscia kontroli” przeprowadzanej przez
komisje odwolawcza.

Jesli chodzi o ,zakres kontroli” przeprowadzanej przez komisje odwolawczg, art. 19 rozporzadzenia
nr 713/2009 przewiduje w istocie, Ze ogranicza si¢ on do zbadania, czy za pomoca przedstawionych
przez strone wnoszaca odwolanie argumentéw mozna wykazac istnienie bledu majacego wplyw na
zaskarzona decyzje.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze postepowanie przed komisja odwolawcza ma charakter
kontradyktoryjny. Strony zostaja wezwane do przedstawienia uwag na temat informacji przekazanych
przez pozostale strony i moga ustnie zglasza¢ swoje uwagi.

Po drugie, odwolanie musi zawiera¢ uzasadnienie, na ktérym sie opiera. Przedmiot postepowania przed
komisja odwolawcza jest zatem okreslony przez zarzuty podniesione przez strone wnoszaca odwotanie.
W ramach badania zasadno$ci takiego odwotania wspomniana komisja ogranicza si¢ wiec do zbadania,
czy za pomoca zarzutéw podniesionych przez strone wnoszaca odwolanie mozna wykazaé, ze
zaskarzona przed nia decyzja jest dotknieta btedami.

Kontradyktoryjnego charakteru prowadzonego przed komisja odwotawcza postepowania nie mozna
podwazy¢ na podstawie art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 713/2009, zgodnie z ktérym komisja
odwotawcza moze wykonywaé wszelkie uprawnienia, ktére wchodza w zakres kompetencji agencji, lub
przekaza¢ sprawe do rozpoznania wilasciwemu organowi agencji w celu podjecia dalszych dzialan.
Przepis ten reguluje bowiem wylacznie kompetencje, jakimi dysponuje komisja odwolawcza po
stwierdzeniu, Ze wniesione do niej odwolanie jest zasadne. Przyznaje owej komisji uprawnienia
dyskrecjonalne, w ramach wykonywania ktérych musi zbada¢, czy informacje, ktérymi dysponuje po
rozpatrzeniu skargi, umozliwiaja jej wydanie wlasnej decyzji. Nie reguluje on natomiast zakresu
kontroli przeprowadzanej przez owa izbe w odniesieniu do zasadnosci wniesionego do niej odwotania
(zob. analogicznie wyrok z dnia 20 wrzesnia 2019 r., BASF Grenzach/ECHA, T-125/17,
EU:T:2019:638, pkt 66, 118).

Tak wiec przedmiotem wniesionego do komisji odwotawczej odwolania od decyzji agencji dotyczacej
wniosku o zwolnienie na podstawie art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 moze by¢ jedynie
zbadanie tego, czy za pomoca przedstawionych przez strone wnoszaca odwolanie informacji mozna
wykaza¢, ze decyzja ta jest obarczona bledami. W odrdéznieniu od izb odwotawczych EUIPO,
w przypadku komisji odwolawczej nie chodzi zatem o przeprowadzenie badania ,de novo”.

Wynika z tego, ze co sie tyczy ,doglebnosci kontroli”, jaka nalezy przeprowadzi¢, kontrola bledéw
w ocenie powinna by¢ przeprowadzana jedynie w odniesieniu do kwestii podniesionych przez strone
wnoszaca odwolanie, a zatem nie obejmuje tego, co znajduje sie poza sfera odwolania, ani, z definicji,
zlozonych kwestii ekonomicznych i technicznych, ktére nie zostaly podniesione w odwotaniu i ktére
nie sa objete dowodami przedstawionymi przez strone wnoszaca odwolanie.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze w $wietle kompetencji naukowych wchodzacych w jej sktad cztonkéw
komisja odwotawcza dysponuje wiedza niezbedna do przeprowadzenia poglebionej kontroli w czasie,
w jakim organy sadowe nie sa w stanie tego dokonac.

W drugiej kolejnosci, w odpowiedzi na $rodek organizacji postepowania z dnia 23 kwietnia 2020 r.
przypomniany w pkt 19 i 62 powyzej, ACER podniosta na rozprawie, ze powotala sie na oczywisty btad
w ocenie tylko w zakresie, w jakim sama skarzaca wspomniala o tym w swojej skardze. Ten argument
nie moze zosta¢ uwzgledniony. Jak wynika bowiem z pkt 47 powyzej, komisja odwolawcza od razu
wskazata, w pkt 51 i 52 swojej decyzji, ze kontrola, jaka sprawuje nad kwestiami o charakterze
ztozonym pod wzgledem technicznym lub ekonomicznym, byta zawezona do kontroli oczywistego
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bledu w ocenie, i wyraznie potwierdzita, w pkt 47 swojej decyzji, ze ocena warunkéw koniecznych do
uzyskania zwolnienia przewidzianego w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 wymagata zlozonej
analizy.

W trzeciej kolejnosci ACER podnosi, réwniez bezskutecznie, ze w kazdym razie komisja odwolawcza
zbadala wszystkie zarzuty, twierdzenia i dowody przedstawione przez skarzaca.

W ramach badania wszystkich zarzutéw, twierdzen i dowodéw przedstawionych przez skarzaca
w przedmiocie oceny warunku zawartego w art. 17 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 714/2009 — ktére to
badanie, jak potwierdzila sama komisja odwotawcza, wymagalo przeprowadzenia zlozonych ocen —
komisja odwotawcza, jak wynika z pkt 83 powyzej, dokonala jedynie ograniczonej kontroli, zawezonej
do kontroli oczywistego btedu w ocenie.

Dokladniej rzecz ujmujac, Sad stwierdza, ze w ramach analizy kwestii dotyczacych ryzyka w rozumieniu
art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009, podniesionych przez skarzaca w szczegélnosci
w pkt 129-156 i 158-172 jej odwotania do komisji odwotawczej i przywolanych réwniez podczas
przestuchania ekspertow przed ta komisja, przeprowadzita ona w pkt 70-74 i 94-98 swojej decyzji
jedynie ograniczona kontrole decyzji agencji co do tych kwestii wymagajacych zlozonych analiz
o charakterze technicznym i ekonomicznym.

W czwartej kolejno$ci ACER niestusznie twierdzi, ze skarzaca nie wykazala, iz bardziej szczegétowe
badanie mogloby doprowadzi¢ do innego wyniku.

Prawda jest, Ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem istnienie nieprawidlowosci odnoszacej sie
w szczegblnosci do niedochowania terminu lub do nieprzestrzegania zasady prawa do obrony moze
uzasadnia¢ stwierdzenie niewaznos$ci aktu, o ile postepowanie mogloby zakonczy¢ sie innym wynikiem
w braku tej nieprawidlowosci (zob. wyroki: z dnia 14 lutego 2017 r., Kerstens/Komisja, T-270/16 P,
niepublikowany, EU:T:2017:74, pkt 74; z dnia 12 lipca 2017 r., Estonia/Komisja, T-157/15,
niepublikowany, EU:T:2017:483, pkt 151; z dnia 26 wrzesnia 2018 r., Portugalia/Komisja, T-463/16,
niepublikowany, EU:T:2018:606, pkt 133). Nalezy jednak zauwazy¢, ze w sytuacji wykonywania przez
dany organ kontroli niedostatecznie doglebnej w $wietle uprawnien przyznanych mu przez
prawodawce, a zatem ograniczonego i niepelnego skorzystania z przystugujacego mu zakresu uznania,
ani skarzaca, ani Sad nie s3 w stanie ustali¢, czy postepowanie moglo zakonczy¢ sie innym wynikiem
w braku tej nieprawidlowosci.

Skarzaca z definicji nie ma bowiem mozliwosci wykazania, ze ocena zlozonych kwestii o charakterze
technicznym i ekonomicznym dokonana przez komisje odwotawcza bylaby inna w braku popelnionej
nieprawidlowos$ci, poniewaz zakres uznania zostal w rzeczywisto$ci wykorzystany w sposéb
ograniczony i niepelny w odniesieniu do tych kwestii.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan zarzut dziewigty musi zosta¢ uwzgledniony.

W zwigzku z tym, ze wzgledéw zwigzanych z nalezytym sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci, Sad
uwaza, ze nalezy zbada¢ zarzut czwarty, dotyczacy blednej interpretacji zwiazku miedzy art. 17 ust. 1
rozporzadzenia nr 714/2009 i art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, w konsekwencji za§ mozliwosci
objecia projektu polaczenia miedzysystemowego procedura transgranicznej alokacji kosztéw, a takze
nieuwzglednienia ryzyka zwigzanego z taka procedura.
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W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczgcego blednej interpretacji zwigzku pomiedzy art. 17 ust. 1
rozporzgdzenia nr 714/2009 i art. 12 rozporzgdzenia nr 347/2013, w konsekwencji zas mozliwosci
objecia projektu polgczenia miedzysystemowego procedurg transgranicznej alokacji kosztéw, a takze
nieuwzglednienia ryzyka zwigzanego z tq procedurg

W ramach zarzutu czwartego skarzaca podnosi, ze komisja odwotawcza blednie uznala, iz ryzyko
istotne dla oceny na podstawie art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009 mozna prawidlowo
oceni¢ tylko wtedy, gdy wniosek o procedure transgranicznej alokacji kosztéw zlozony zgodnie
z rozporzadzeniem nr 347/2013 zostal oddalony. Stwierdza ona, ze dla komisji odwotawczej jedynym
sposobem wykazania, iz system regulowany przewidziany w tym ostatnim rozporzadzeniu nie pozwalal
na realizacje projektu, byloby przejscie przez bezskuteczna procedure transgranicznej alokacji kosztéw.
Uwaza ona, ze podejscie to w rzeczywisto$ci wprowadza dodatkowy warunek przyznania zwolnienia.
W tym kontekscie podnosi ona réwniez, ze stosowanie systemu regulowanego na podstawie art. 12
rozporzadzenia nr 347/2013 nie eliminuje wszystkich rodzajéw ryzyka zwigzanych z polaczeniem
miedzysystemowym Aquind, a wrecz przeciwnie, ze istnieje znaczna niepewno$¢ co do ostatecznej
formy wniosku o transgraniczng alokacje kosztéw oraz istotne ryzyko opdznienia.

ACER odpiera ten zarzut, przypominajac przede wszystkim, ze system regulowany pozostaje regula,
a zwolnienia stanowia wyjatek oraz ze rozporzadzenia nr 714/2009 i nr 347/2013 nalezy odczytywac
facznie i biorac pod uwage racje bytu trzeciego pakietu ,energetycznego”. Podnosi ona nastepnie, ze
decyzja agencji i decyzja komisji odwotawczej nie wskazuja, iz projekt bedacy przedmiotem wspdlnego
zainteresowania powinien zawsze przej$¢ bezskuteczna procedure transgranicznej alokacji kosztéw na
podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, zanim mozliwe bedzie przyznanie zwolnienia. Wskazuje
ona ponadto, ze w szczegélnych okolicznos$ciach niniejszego przypadku skarzaca nie wykazala, iz
system regulowany przewidziany w ramach procedury transgranicznej alokacji kosztéw
z rozporzadzenia nr 347/2013 nie bylby wystarczajacy do przeprowadzenia inwestycji oraz ze
potencjalne wsparcie finansowe z art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 stanowi czynnik, ktéry nalezy
uwzgledni¢ przy ocenie ryzyka. Wreszcie, podnosi ona, ze wzgledy dotyczace tego, dlaczego potaczenie
miedzysystemowe Aquind nie moglo by¢ eksploatowane na podstawie art. 12 rozporzadzenia
nr 347/2013, sa nieistotne i nie sa poparte zadnymi dowodami.

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze rozporzadzenie nr 347/2013 dotyczy okreslania projektéw bedacych
przedmiotem wspélnego zainteresowania w dziedzinie energetyki, to znaczy projektéw niezbednych do
realizacji korytarzy i priorytetowych obszaréw infrastruktury energetycznej, i ulatwia terminowa
realizacje tych projektéw. W zwigzku z tym okresla zasady i wytyczne dotyczace transgranicznej
alokacji kosztéw i zachet uzaleznionych od ryzyka w odniesieniu do projektéw bedacych przedmiotem
wspdlnego zainteresowania. Zatem, zgodnie z art. 12 ust. 3 akapit drugi rozporzadzenia nr 347/2013,
niezwlocznie po osiagnieciu odpowiedniego stopnia zaawansowania przez projekt nalezacy do
kategorii przewidzianych w pkt 1 lit. a), b) i d) oraz w pkt 2 zalacznika II do tego rozporzadzenia,
projektodawcy skladaja do wszystkich zainteresowanych krajowych organéw regulacyjnych wniosek
w sprawie inwestycji, ktéry obejmuje wniosek o transgraniczna alokacje kosztéw. Decyzje w sprawie
alokacji kosztéw inwestycyjnych sa podejmowane, zgodnie z art. 12 ust. 4 tego rozporzadzenia, przez
krajowe organy regulacyjne, po konsultacji z zainteresowanymi projektodawcami, a koszty
inwestycyjne sa ponoszone przez kazdego operatora systemu przesylowego w ramach tego projektu.

W niniejszej sprawie w pkt 134 swojej decyzji agencja uznala, ze aby ustali¢, czy projekt polaczenia
miedzysystemowego Aquind byl narazony na poziom ryzyka uzasadniajacy zwolnienie, nalezy ocenic,
czy system regulowany (przy wsparciu finansowym) jest dostepny dla rzeczonego potaczenia
miedzysystemowego. Uznala ona, ze w takim przypadku stopien ryzyka projektu nie bylby taki, aby
spelniony byl warunek okre§lony w art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009, a gdyby —
przeciwnie — mozna bylo wykaza¢, ze regulowany system nie jest dostepny dla budowy potaczenia
miedzysystemowego Aquind, oznaczaloby to wystepowanie znacznego poziomu ryzyka finansowego dla
projektodawcy.
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W zwigzku z tym komisja odwotawcza potwierdzila, w szczegdlnosci w pkt 59, 67 i 91 swojej decyzji,
rozumowanie agencji zawarte w pkt 134—138, 143 i 144 jej decyzji, zgodnie z ktérym status potaczenia
miedzysystemowego Aquind jako projektu bedacego przedmiotem wspdlnego zainteresowania,
potencjalne wsparcie finansowe zwiazane z tym statusem — przewidziane w art. 12 rozporzadzenia
nr 347/2013 — oraz fakt, ze skarzaca nie ubiegala sie o wspomniane wsparcie finansowe, stanowity
decydujace kryteria oceny przy odmowie uwzglednienia jej wniosku o zwolnienie. Komisja odwotawcza
uznala bowiem w istocie, ze ze wzgledu na status polaczenia miedzysystemowego Aquind jako projektu
stanowiacego przedmiot wspdlnego zainteresowania skarzaca powinna byla z urzedu przejs¢
bezskuteczna procedure transgranicznej alokacji kosztéw na podstawie art. 12 rozporzadzenia
nr 347/2013, zanim zwolnienie ewentualnie bedzie moglo zostac jej przyznane.

W ten sposéb komisja odwolawcza w istocie zazadala od skarzacej podjecia najpierw i w sposéb
rzeczywisty dzialani administracyjnych w celu uzyskania finansowania, ktére moze zosta¢ przyznane na
projekt bedacy przedmiotem wspdlnego zainteresowania na podstawie art. 12 rozporzadzenia
nr 347/2013, i uznala, ze pod takim warunkiem mozna rozwaza¢ rozpatrzenie wniosku o zwolnienie
zgodnie z art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009. Uznala ona zatem w istocie, ze konieczne jest, aby
skarzaca nie miala mozliwosci uzyskania korzysci wynikajacych z systemu regulowanego
przewidzianego w art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, i ze wspomniany system regulowany nie moze
zatem obejmowac ewentualnego ryzyka zwigzanego z inwestycja.

W tym kontekscie nalezy zbada¢, czy komisja odwolawcza naruszyla prawo, uznajac, ze ze wzgledu na
status polaczenia miedzysystemowego Aquind jako projektu stanowigcego przedmiot wspdlnego
zainteresowania skarzaca powinna byla zlozy¢ wniosek o wsparcie finansowe na podstawie art. 12
rozporzadzenia nr 347/2013.

W tym wzgledzie, jak wynika z pkt 94 powyzej, mechanizm wsparcia finansowego przewidziany
w art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 wchodzi w zakres systemu regulowanego. Nalezy réwniez
podkresli¢, ze art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 przewiduje mechanizm zwolnienia z systemu
regulowanego i — a fortiori — z mechanizmu wsparcia finansowego przewidzianego w rozporzadzeniu
nr 347/2013 oraz ze jednym z warunkoéw, ktére musza by¢ spetnione w tym wzgledzie, jest znaczne
ryzyko zwigzane z inwestycja.

Z powyzszego wynika, ze istnienie ewentualnego wsparcia finansowego na podstawie art. 12
rozporzadzenia nr 347/2013 moze rzeczywiscie stanowic¢ istotne kryterium oceny przy ustalaniu, czy
istnieje ryzyko zwigzane z inwestycja, ktére uzasadnialoby zwolnienie z systemu regulowanego zgodnie
z art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009.

Jednakze cho¢ ewentualne finansowanie na mocy art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 moze by¢
istotnym kryterium oceny przy okreslaniu poziomu ryzyka zwigzanego z inwestycj, o ktérym mowa
w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009, kryterium to nie moze jednak stanowi¢ pelnoprawnego
warunku, ktéry nalezy spelni¢ w celu uzyskania zwolnienia. W tym znaczeniu brak wczesniejszego
wniosku o wsparcie finansowe na podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 dla projektu
polaczenia miedzysystemowego, ktéremu przyznano status projektu bedacego przedmiotem wspélnego
zainteresowania, nie moze jako taki stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, Ze nie wykazano ryzyka
zwigzanego z inwestycja.

Wymagajac za$, aby wnioskodawca bezskutecznie wystapil o transgraniczna alokacje kosztéw na
podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, zanim bedzie mozna rozwazy¢ zwolnienie, komisja
odwolawcza w rzeczywisto$ci uczynila ze zlozenia przez skarzaca wniosku o przyznanie wsparcia
finansowego na podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 petlnoprawny warunek wykazania ryzyka
zwiazanego z inwestycja. W ten sposdb uznala ona w istocie, ze jedynie odmowna odpowiedZ na
wspomniany wniosek o wsparcie finansowe, a zatem niedostepno$¢ systemu regulowanego zwiazanego
z projektem skarzacej bedacym przedmiotem wspélnego zainteresowania, pozwalala uznaé, ze istnieje
ryzyko zwiazane z inwestycja na tyle znaczne, aby przyznany zostal system stanowiacy zwolnienie.
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Takie podejscie nie jest uzasadnione w $wietle rozporzadzenia nr 714/2009 ani w $wietle
rozporzadzenia nr 347/2013.

Po pierwsze, zgodnie z art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009 zwolnienie jest przyznawane, jezeli
spelnione sa przewidziane w nim warunki. Jednak o ile transgraniczna alokacja kosztéw na podstawie
art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 moze zosta¢ uwzgledniona przy badaniu ryzyka zwigzanego
z inwestycja, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009, o tyle nie jest ona
wyraznie przewidziana w tym przepisie. Jak z tego wynika, wprowadzenie warunku, ktéry nie figuruje
wéréd warunkéw wymienionych w art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009, jest sprzeczne z brzmieniem
tego przepisu i sprzeczne z wola prawodawcy, aby ograniczy¢ przyznanie zwolnienia do warunkdéw
przewidzianych w tym artykule.

Po drugie, nie istnieje zaden przepis prawny, ktéry pozwalalby uznaé, ze prawodawca przewidzial
pierwszenstwo jednego systemu przed drugim. Z brzmienia art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013
i art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009 wynika bowiem, ze projektodawcy korzystaja ze swobody wyboru
miedzy systemem projektu bedacego przedmiotem wspélnego zainteresowania a wnioskiem
o zwolnienie. Jezeli projekty maja status projektéw bedacych przedmiotem wspdlnego zainteresowania,
projektodawcy maja mozliwo$¢ z jednej strony wnioskowania o procedure transgranicznej alokacji
kosztéw przewidziang w art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, a z drugiej strony wnioskowania
o zwolnienie zgodnie z art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009. Jak jednak podniosta sama komisja
odwotawcza, wnioski te sa dobrowolne i oba postepowania moga by¢ skuteczne lub nie. W zwigzku
z tym nie mozna uznaé, ze przewidziany w art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 wniosek
o transgraniczna alokacje kosztéw powinien mie¢ zastosowanie jako pierwszy.

Po trzecie, nalezy zauwazy¢, ze te dwa systemy mozna stosowaé alternatywnie. Z art. 12 ust. 9 lit. b)
i art. 13 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 347/2013 wynika bowiem, ze zachety przewidziane w tych
dwéch przepisach nie maja zastosowania do projektéw bedacych przedmiotem wspélnego
zainteresowania, ktére uzyskaly zwolnienie zgodnie z art. 17 rozporzadzenia nr 714/2009. Zatem ten,
kto uzyskal zwolnienie, nie moze juz skorzysta¢ z transgranicznej alokacji kosztéw. Przyjecie wykladni
bronionej przez ACER oznaczaloby uniemozliwienie projektodawcom potaczern miedzysystemowych
majacych status projektéw bedacych przedmiotem wspélnego zainteresowania swobodnego wyboru
procedury majacej zastosowanie do ich projektu. Przy wyborze miedzy obowiazujacymi procedurami
projektodawcy ci korzystaja zas ze swobody, ktérej nie mozna naruszac.

Po czwarte, zasadniczym kryterium, ktérym nalezy kierowac sie przy badaniu wniosku o zwolnienie,
jest kryterium ,poziomu ryzyka zwigzanego z inwestycja” przewidziane w art. 17 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia nr 714/2009. Nalezy podkresli¢, ze omawiane ryzyko, ktére pozwalaloby uzasadni¢
przyznanie zwolnienia, moze istnie¢ nawet w przypadku, gdy projektodawca moze uzyska¢ wsparcie
finansowe na podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013. Innymi stowy, mozliwo$¢ uzyskania
wsparcia finansowego zgodnie z tym przepisem w zaden sposéb nie pozwala wykluczy¢ automatycznie
ryzyka finansowego zwigzanego z inwestycja.

Natomiast podejscie przyjete przez komisje odwolawcza i agencje opieralo sie¢ gldwnie na
hipotetycznym rozumowaniu, a mianowicie na ,mozliwosci” uzyskania przez skarzaca wsparcia
finansowego w oparciu o wniosek zlozony na podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013, oraz na
okolicznosci, ze nie ,mozna wykluczy¢”, iz korzystna decyzja na podstawie tego przepisu zapewni
dostateczng gwarancje potencjalnym inwestorom. Nie przeprowadzily one zatem oceny tego kryterium
w odniesieniu do ryzyka zwigzanego z inwestycja, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia
nr 714/2009, i wobec tego w sposéb dorozumiany zalozyly, ze wniosek doprowadzitby do przyznania
korzysci finansowej pozwalajacej zniwelowac to ryzyko.

W zwigzku z tym komisja odwolawcza nie mogla zarzuci¢ skarzacej, ze nie wykazala, iz wsparcie

finansowe przewidziane w art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 w ramach systemu regulowanego nie
byloby wystarczajace, aby zmniejszy¢ ryzyko zwiazane z inwestycja i aby zrealizowac te inwestycje,
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poniewaz sama komisja odwolawcza nie ocenila tego kryterium w $wietle ryzyka zwigzanego
z inwestycja, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/2009, ani — a fortiori — w §wietle
wielkosci ewentualnej korzysci, jaka to wsparcie finansowe miatoby przynie$¢ skarzacej. Taka korzyscé
nie mogla bowiem po prostu opiera¢ si¢ na domniemaniu lub zostaé przedstawiona jako uzyskana.

Po piate, jak podnosi skarzaca, zastosowanie procedury transgranicznej alokacji kosztéw nie gwarantuje
usuniecia wszystkich ryzyk, ktéorym podlegaja polaczenia miedzysystemowe. Pozostaje niepewnos¢ co
do ostatecznej postaci — pod wzgledem rezultatu i zakresu — wniosku skarzacej o transgraniczna
alokacje kosztéw oraz co do znacznego ryzyka opdznienia. Z jednej strony bowiem nie ma Zadnej
pewnosci, ze wniosek o transgraniczna alokacje kosztéw bylby skuteczny, a z drugiej strony zgodnie
z art. 12 ust. 4 rozporzadzenia nr 347/2013 krajowe organy regulacyjne podejmuja skoordynowane
decyzje w terminie sze$ciu miesiecy od daty otrzymania ostatniego wniosku w sprawie inwestycji.

W tym kontekscie skarzaca stusznie zauwaza, ze w dniu 31 pazdziernika 2019 r. Komisja przyjeta
rozporzadzenie delegowane (UE) 2020/389 zmieniajace rozporzadzenie nr 347/2013 w odniesieniu do
unijnej listy projektéw bedacych przedmiotem wspélnego zainteresowania (Dz.U. 2020, L 74, s. 1),
ktore zastapilo liste projektow bedacych przedmiotem wspdlnego zainteresowania Unii i ktére na tej
liScie nie uwzglednilo potaczenia miedzysystemowego Aquind. Ta zmiana listy, ktéra a priori moze
mie¢ miejsce co dwa lata, pokazuje, ze moga istnie¢ uzasadnione watpliwosci, czy owo wsparcie
finansowe moze stanowi¢ gwarancje finansowania $rednio- badz dtugoterminowego.

Z powyzszego wynika, ze stwierdzajac brak wniosku o przyznanie wsparcia finansowego na podstawie
art. 12 rozporzadzenia nr 347/2013 i nie dokonujac oceny tego mechanizmu wsparcia finansowego
pod wzgledem ryzyka zwigzanego z inwestycja, komisja odwolawcza niestusznie stworzyla dodatkowy
warunek, ktéry nie jest przewidziany w art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 714/20009.

Z powyzszych wzgledéw nalezy uzna¢, ze komisja odwolawcza naruszyla prawo i ze zarzut czwarty jest
zasadny.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji komisji odwotawczej
i odrzuci¢ skarge w pozostalym zakresie.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 2 regulaminu postepowania, jezeli wiecej niz jedna strona przegrala sprawe, Sad
rozstrzyga o podziale kosztow.

Stuszna ocena okoliczno$ci sprawy zostanie dokonana poprzez obciazenie ACER, poza jej wlasnymi
kosztami, catoscia kosztéw poniesionych przez skarzaca.
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Z powyzszych wzgledéw
SAD (druga izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji komisji odwolawczej Agencji Unii Europejskiej ds.
gf)sl%é:?racy Organéw Regulacji Energetyki (ACER) A-001-2018 z dnia 17 pazdziernika

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje odrzucona.

3) ACER pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez Aquind Ltd.
Tomljenovi¢ Skvatilova-Pelzl Nomm
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 18 pazdziernika 2020 r.

Podpisy
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