g

W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (druga izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 16 marca 2022 r.*

Energia — Rozporzadzenie (UE) 2017/459 — Przyjety przez Komisje kodeks sieci obejmujacy
swym zakresem ,,proces uzyskiwania zdolnosci przyrostowej” — Decyzja ACER zatwierdzajaca
uruchomienie projektu zdolnosci przyrostowej — Zarzut niezgodnos$ci z prawem —
Brak kompetencji Komisji — Artykul 6 ust. 11, art. 7 ust. 3 i art. 8 ust. 6 rozporzadzenia
(WE) nr 715/2009
W sprawach potaczonych T-684/19 i T-704/19

Magyar Energetikai és Koézmii-szabdlyozasi Hivatal (MEKH), z siedziba w Budapeszcie
(Wegry), ktora reprezentowali adwokaci G. Stanka, J. Burai-Kovécs, G. Szikla i A. Kulcsar,

strona skarzaca w sprawie T-684/19,

FGSZ Foldgazszallité Zrt., z siedziba w Siéfok (Wegry), ktéra reprezentowali adwokaci
M. Horanyi, N. Niejahr i S. Zakka,

strona skarzaca w sprawie T-704/19,
przeciwko

Agencji Unii Europejskiej ds. Wspoélpracy Organéw Regulacji Energetyki (ACER), ktéra
reprezentowali, w sprawie T-684/19 — P. Martinet, D. Lelovitis i N. Keyaerts, w charakterze
pelnomocnikéw, tych za§ wspierali adwokaci E. Ameye, M. de Sousa Ferro i Cs. Nagy,
a w sprawie T-704/19 — P. Martinet, D. Lelovitis i N. Keyaerts, w charakterze pelnomocnikéw,

tych za$ wspierali adwokaci E. Ameye i M. de Sousa Ferro,
strona pozwana,

popieranej przez

Energie-Control Austria fiir die Regulierung der Elektrizitits- und Erdgaswirtschaft
(E-Control), ktéra reprezentowal adwokat S. Polster,

oraz przez

Komisje Europejska, ktéra reprezentowali O. Beynet oraz A. Sipos, w charakterze
pelnomocnikow,

* Jezyki postepowania: angielski i wegierski.
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interwenienci,

majacej za przedmiot oparte na art. 263 TFUE zadanie stwierdzenia niewaznosci decyzji nr 5/2019
Agencji Unii Europejskiej ds. Wspoétpracy Organéw Regulacji Energetyki (ACER) z dnia 9 kwietnia
2019 r. oraz decyzji nr A-004—2019 komisji odwotawczej ACER z dnia 6 sierpnia 2019 r.,

SAD (druga izba w sktadzie powiekszonym),

w skladzie: V. Tomljenovi¢, prezes, V. Kreuschitz, F. Schalin, P. Skvatilova-Pelzl i I. Nomm
(sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: A. Juhasz-T6th, administratorka,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
27 pazdziernika 2021 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

I. Okolicznosci powstania sporow

W 2015 r. skarzaca w sprawie T-704/19, spétka FGSZ Foldgazszallité Zrt. (zwana dalej ,,spotka
FGSZ”), czyli operator wegierskiego systemu przesylowego gazu, a takze jego bulgarscy, rumunscy
i austriaccy odpowiednicy przystapili do projektu wspélpracy regionalnej majacej na celu
zwiekszenie niezaleznosci energetycznej poprzez wprowadzenie gazu pochodzacego z Morza
Czarnego. Projekt ten, zwany ,Rohuat/BRUA”, przewidywal zwigkszenie zdolnosci przyrostowej
w dwoch punktach potaczen miedzysystemowych: jednym istniejacym miedzy Rumunia
a Wegrami a drugim istniejacym miedzy Wegrami a Austria.

W dniu 26 maja 2017 r. projekt zostal podzielony na dwa odrebne przedsiewziecia, w tym projekt
dotyczacy punktu polaczenia miedzysystemowego z Wegier do Austrii (zwany dalej ,,projektem
HUAT”). W zwiazku z tym spétka FGSZ i operator austriackiego systemu przesylowego gazu,
spétka Gas Connect Austria GmbH (zwana dalej ,,spotka GCA”), przystapily do oceny rynku pod
katem projektu HUAT zgodnie z art. 26 rozporzadzenia Komisji (UE) 2017/459 z dnia 16 marca
2017 r. ustanawiajacego kodeks sieci dotyczacy mechanizmoéw alokacji zdolnosci w systemach
przesylowych gazu i uchylajacego rozporzadzenie (UE) nr 984/2013 (Dz.U. 2017, L 72, s. 1).

W dniu 27 lipca 2017 r. sp6tki FGSZ i GCA opublikowaly wspdlne sprawozdanie z oceny,
w ktérym stwierdzily, ze istnieje niewiazace zainteresowanie zdolnoscia przyrostowa po stronie
uzytkownikéw sieci, pozwalajace na uruchomienie projektu zdolnos$ci przyrostowej
w rozumieniu art. 3 pkt 9 rozporzadzenia 2017/459. Sprawozdanie to wskazywalo jednak na
asymetryczny wynik, poniewaz zapotrzebowanie zgloszone spdétce GCA po stronie austriackiej
bylo prawie dwa razy wyzsze niz zapotrzebowanie zgloszone spétce FGSZ po stronie wegierskie;j.

Od dnia 19 pazdziernika do dnia 19 listopada 2017 r. spétki FGSZ i GCA przeprowadzily wspélne

konsultacje publiczne na temat propozycji projektu na podstawie art. 27 ust. 3 rozporzadzenia
2017/459.
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W dniu 6 kwietnia 2018 r. spétka FGSZ formalnie przedlozyta skarzacej w sprawie T-684/19
Magyar Energetikai és Kozmi-szabalyozasi Hivatal (MEKH), czyli wegierskiemu urzedowi
regulacji energetyki i uslug uzytecznosci publicznej (zwanemu dalej ,MEKH” lub ,wegierskim
urzedem regulacji”), propozycje projektu HUAT zdolnosci przyrostowej, na podstawie art. 28
ust. 1 rozporzadzenia 2017/459, podkreslajac jednoczesnie, ze nie opowiada sie za realizacja tego
projektu i w zwigzku z tym nie proponuje uruchomienia aukcji zdolno$ci przyrostowej, na
podstawie art. 29 tego samego rozporzadzenia.

W dniu 9 kwietnia 2018 r. spotka GCA przedlozyla propozycje projektu HUAT austriackiemu
organowi regulacji sektora energii elektrycznej i gazu ziemnego, Energie-Control Austria fiir die
Regulierung der Elektrizitits- und Erdgaswirtschaft (E-Control) (zwanemu dalej ,,E-Control” lub
»austriackim urzedem regulacji”’), wystepujacemu w charakterze interwenienta popierajacego
zadania Agencji Unii Europejskiej ds. Wspotpracy Organéw Regulacji Energetyki (ACER).

W dniu 27 kwietnia 2018 r. austriacki urzad regulacji przyjat decyzje zatwierdzajaca propozycje
projekt uHUAT.

W dniu 5 pazdziernika 2018 r. wegierski urzad regulacji przyjal decyzje odrzucajaca propozycje
projektu HUAT.

W dniu 10 pazdziernika 2018 r. ACER poinformowat urzedy regulacji — wegierski i austriacki — ze
agencja ta stwierdzila, iz w terminie sze$ciu miesiecy od otrzymania propozycji projektu HUAT
przez ostatni krajowy organ regulacyjny nie zostala podjeta zadna skoordynowana decyzja i ze
w zwiazku z tym na podstawie art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 713/2009 z dnia 13 lipca 2009 r. ustanawiajacego Agencje ds. Wspdtpracy Organéw
Regulacji Energetyki (Dz.U. 2009, L 211, s. 1) jest ona uprawniona do przyjecia decyzji
w przedmiocie tej propozycji.

W dniu 9 kwietnia 2019 r. ACER przyjal decyzje nr 5/2019 zatwierdzajaca poczynienie
koniecznych inwestycji (zwana dalej ,,pierwotna decyzja”).

W dniach 6 i 7 czerwca 2019 r. odpowiednio — wegierski urzad regulacji i spétka FGSZ — wniosly
do komisji odwotawczej ACER, zgodnie z art. 19 rozporzadzenia nr 713/2009, odwotania od
pierwotnej decyzji.

Komisja odwotawcza ACER oddalila, decyzja z dnia 6 sierpnia 2019 r. (zwana dalej ,decyzja
komisji odwotawczej”), odwotania wniesione od pierwotnej decyzji.

II. Postepowanie i zadania stron

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu, odpowiednio, w dniach 7 i 15 pazdziernika 2019 r.
wegierski urzad regulacji i spétka FGSZ wniosly niniejsze skargi.

W dniach 21 i 22 stycznia 2020 r. Komisja Europejska wniosla o dopuszczenie jej do sprawy
w charakterze interwenienta popierajacego zadania ACER w sprawach T-684/19 i T-704/19.

W dniu 23 stycznia 2020 r. austriacki organ regulacji wnidst o dopuszczenie jej do sprawy
w charakterze interwenienta popierajacego zadania ACER w sprawach T-684/19 i T-704/19.
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Postanowieniami z dnia 2 marca i 5 czerwca 2020 r. prezes drugiej izby Sadu dopuscila
interwencje¢ Komisji.

Postanowieniami z dni 28 kwietnia i 4 czerwca 2020 r. prezes drugiej izby Sadu dopuscita
interwencje austriackiego urzedu regulacji.

W dniu 22 grudnia 2020 r., na podstawie art. 27 § 3 regulaminu postepowania przed Sadem,
sprawa zostala przydzielona nowemu sedziemu sprawozdawcy zasiadajacemu w drugiej izbie.

Postanowieniem prezes drugiej izby Sadu z dnia 27 lipca 2021 r. sprawy T-684/19 i T-704/19
zostaly polaczone do celéw ustnego etapu postepowania i wydania orzeczenia konczacego
postepowanie w sprawie. W tym samym postanowieniu prezes drugiej izby Sadu oddalita ztozony
przez ACER wniosek o zachowanie poufnosci wobec spétki FGSZ, dotyczacy zalacznika do
odpowiedzi na skarge w sprawie T-684/190dnoszacego si¢ do decyzji komisji odwotawczej, jako
ze spotka FGSZ musiala mie¢ wiedze o tej decyzji, poniewaz byta jej adresatem.

Na wniosek drugiej izby Sad postanowil, na podstawie art. 28 regulaminu postgpowania,
przekazac¢ sprawe powiekszonemu skltadowi orzekajacemu.

Na wniosek sedziego sprawozdawcy Sad (druga izba w skladzie powigkszonym) postanowil
o otwarciu ustnego etapu postepowania i w ramach $rodkéw organizacji postepowania
przewidzianych w art. 89 regulaminu postepowania zadat stronom pytania na pismie.

Poniewaz jeden z sedzidéw drugiej izby w sktadzie powiekszonym nie mégt uczestniczy¢ w dalszym
postepowaniu, prezes Sadu wyznaczyl innego sedziego w celu uzupelnienia sktadu orzekajacego.

MEKH wnosi do Sadu o:
— stwierdzenie niewaznosci ,pierwotnej decyzji zatwierdzonej przez komisje odwotawcza ACER”;
— obcigzenie ACER kosztami postepowania.

Spétka FGSZ wnosi do Sadu o:

stwierdzenie niewaznosci pierwotnej decyzji i decyzji komisji odwolawczej;

tytulem Zzadania ewentualnego — stwierdzenie niewaznosci art. 1 ust. 1 i 2 oraz art. 2 ust. 4
pierwotnej decyzji utrzymanej w mocy decyzja komisji odwolawczej;

tytutem dalszego Zzadania ewentualnego - stwierdzenie niewazno$ci decyzji komisji
odwotawczej;

obciazenie ACER kosztami postepowania.
ACER wnosi do Sadu o:

— w sprawie T-684/19:
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— stwierdzenie niedopuszczalno$ci czesci pierwszej i drugiej zarzutu pierwszego oraz czesci
drugiej zarzutu drugiego;

— lacznie i tytulem zadania ewentualnego, uznanie wszystkich zarzutéw za bezzasadne
i w konsekwencji oddalenie skargi w catosci;

— obcigzenie MEKH kosztami postepowania;

— w sprawie T-704/19:

— uznanie wszystkich zarzutéw za bezzasadne i w konsekwencji oddalenie skargi w calosci;
— obciagzenie spétki FGSZ kosztami postepowania.

Komisja i E-Control wnosza do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Na rozprawie w dniu 6 listopada 2020 r. wystuchano wystapien stron oraz ich odpowiedzi na
pytania zadane ustnie przez Sad. Ponadto spotka FGSZ cofnela skarge w zakresie, w jakim byta
ona skierowana przeciwko pierwotnej decyzji, co zostalo odnotowane w protokole z rozprawy.

III. Co do prawa

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze w odréznieniu do spo6tki FGSZ, ktéra na rozprawie cofneta skarge
na pierwotna decyzje, wegierski urzad regulacji kwestionuje w skardze zaréwno pierwotna
decyzje, jak i decyzje komisji odwolawczej. Nalezy zatem zbada¢ dopuszczalno$¢ tej ostatniej
skargi w zakresie, w jakim jest ona skierowana przeciwko pierwotnej decyzji.

A. W przedmiocie dopuszczalnosci skargi w sprawie T-684/19 w zakresie, w jakim jest ona
skierowana przeciwko pierwotnej decyzji

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przestanki dopuszczalnosci skargi okres$lone
w art. 263 TFUE naleza do bezwzglednych przeszkéd procesowych, a zatem do Sadu nalezy
zbadanie ich z urzedu (zob. podobnie wyrok z dnia 16 maja 2019 r., Pebagua/Komisja,
C-204/18 P, niepublikowany, EU:C:2019:425, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo).

W ramach $rodkéw organizacji postepowania przypomnianych w pkt 21 powyzej strony
przedstawily swoje stanowisko w przedmiocie dopuszczalnosci skarg w zakresie, w jakim byly
one skierowane przeciwko pierwotnej decyzji w $wietle, po pierwsze, motywu 34, art. 28 ust. 1
i art. 29 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/942 z dnia 5 czerwca 2019 r.
ustanawiajacego Europejska Agencje ds. Wspodlpracy Organdéw Regulacji Energetyki (wersja
przeksztalcona) (Dz.U. 2019, L 158, s. 22), ktére zastapilo rozporzadzenie nr 713/2009, a po drugie
art. 263 akapit piaty TFUE.
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W  pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyé, ze jesli chodzi o skargi wniesione przez
nieuprzywilejowane strony skarzace, art. 263 akapit piaty TFUE stanowi, ze ,[a]kty tworzace
organy i jednostki organizacyjne Unii moga przewidywa¢ wymogi i warunki szczegélne dotyczace
skarg wniesionych przez osoby fizyczne lub prawne na akty tych organéw lub jednostek
organizacyjnych zmierzajace do wywarcia skutkéw prawnych wobec tych oséb”.

W ramach niniejszych sporéw wymogi i szczegdlne sposoby postepowania dotyczace skarg,
o ktérych mowa w art. 263 akapit piaty TFUE, wynikaja z rozporzadzenia 2019/942.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy proceduralne uznaje si¢ na ogél za majace
zastosowanie w chwili ich wej$cia w zycie, w odréznieniu od przepiséw materialnych, ktére sa
zazwyczaj interpretowane w ten sposob, iz obowiazuja w stosunku do sytuacji uksztaltowanych
przed ich wejsciem w zycie tylko wtedy, gdy z brzmienia tych przepiséw, ich celu lub ich
struktury jednoznacznie wynika, ze nalezy im przypisac taki skutek (zob. wyrok z dnia 26 marca
2015 r., Komisja/Moravia Gas Storage, C-596/13 P, EU:C:2015:203, pkt 33 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wynika z tego, Ze w niniejszej sprawie przepisami proceduralnymi majacymi zastosowanie w celu
ustalenia dopuszczalnos$ci skargi w sprawie T-684/19 w zakresie, w jakim jest ona skierowana
przeciwko pierwotnej decyzji, sa przepisy przewidziane w rozporzadzeniu 2019/942. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze miedzy wydaniem pierwotnej decyzji (w dniu 9 kwietnia 2019 r.)
a wydaniem decyzji komisji odwotawczej (w dniu 6 sierpnia 2019 r.) rozporzadzenie nr 713/2009
zostalo zastapione rozporzadzeniem 2019/942, ktére weszto w zycie w dniu 4 lipca 2019 r.

Po drugie, z motywu 34 oraz z art. 28 i 29 rozporzadzenia 2019/942 wynika, ze kazda osoba
fizyczna lub prawna, ktéra nie zgadza sie z decyzja ACER do niej skierowana ktéra dotyczy jej
bezposrednio i indywidualnie, powinna mie¢ prawo odwolania do komisji odwolawczej, jezeli
taka mozliwo$c¢ jest dla tejze osoby dostepna. Jezeli taka mozliwo$¢ istnieje, dopuszczalne jest
zakwestionowanie przez osobe fizyczng lub prawna przed Sadem jedynie decyzji wspomnianej
komisji odwotawcze;j.

Po pierwsze bowiem, zgodnie z motywem 34 rozporzadzenia 2019/942:

»W przypadku gdy ACER przystuguja uprawnienia decyzyjne, z uwagi na szybkos$¢ postepowania
zainteresowane strony powinny mie¢ prawo odwotlania si¢ do [k]omisji [o]dwolawczej, ktdra
powinna stanowi¢ cze$¢ ACER, zachowujac jednak niezalezno$¢ od jego struktury
administracyjnej i regulacyjnej. Aby zagwarantowac funkcjonowanie i petna niezalezno$¢ [k]misji
[o]dwotawczej, powinna ona dysponowac odrebna linia budzetowa w budzecie ACER. Majac na
uwadze zachowanie ciaglosci dziatan, powolywanie lub odnawianie kadencji czlonkéw [k]omisji
[o]dwolawczej powinno dopuszcza¢ czeSciowa wymiane jej czlonkéw. Decyzje komisji
odwotawczej moga by¢ przedmiotem odwotania do Trybunalu Sprawiedliwosci [Unii
Europejskiej]”.

Po drugie, art. 29 rozporzadzenia 2019/942, zatytulowany ,Skargi do Trybunatu Sprawiedliwos$ci”,
stanowi, ze ,[s]karge w sprawie uniewaznienia decyzji ACER wydanej na podstawie niniejszego
rozporzadzenia lub na zaniechanie podjecia dzialan w majacym zastosowanie terminie mozna
wnie$¢ do Trybunalu Sprawiedliwosci wylacznie po wyczerpaniu procedury odwolawczej,
o ktéorej mowa w art. 28 [...]".
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W tym wzgledzie, po trzecie, art. 28 rozporzadzenia 2019/942, zatytutowany ,Decyzje, od ktérych
przystuguje odwotanie”, przewiduje w ust. 1, ze ,,[k]azda osoba fizyczna lub prawna, w tym organy
regulacyjne, moze odwola¢ sie od decyzji, o ktérej mowa w art. 2 lit. d), ktéra jest do niej
skierowana, lub od decyzji, ktéra, mimo ze jest decyzja skierowana do innej osoby, dotyczy jej
bezposrednio i indywidualnie”. Zgodnie z ust. 2 tego artykulu ,[k]omisja [o]dwolawcza
podejmuje decyzje w sprawie odwolania w terminie czterech miesiecy od jego wniesienia”.

W konsekwencji w zakresie, w jakim pierwotna decyzja mogta by¢ przedmiotem odwotania do
komisji odwotawczej, z motywu 34 w zwigzku z art. 28 i 29 rozporzadzenia 2019/942 wynika, ze
jedynie decyzja komisji odwotawczej mogta zosta¢ zaskarzona do Sadu.

W trzeciej kolejnosci, zakladajac, ze ratione temporis zastosowanie znajduje rozporzadzenie
nr 713/2009, nasuwa si¢ taki sam wniosek, poniewaz art. 20 tego rozporzadzenia przewidywal, ze
»[o]d decyzji podjetej przez komisje odwotawczg lub — w przypadku gdy komisja odwolawcza nie
ma kompetencji — przez Agencje, przysluguje skarga do Sadu [...] zgodnie z art. [263 TFUE]” (zob.
podobnie wyrok z dnia 24 pazdziernika 2019 r., Austrian Power Grid i Vorarlberger
Ubertragungsnetz/ACER, T-333/17, niepublikowany, EU:T:2019:760, pkt 31, 32).

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, nie jest dopuszczalne zadanie stwierdzenia niewaznosci
pierwotnej decyzji.

Z powyzszego wynika, ze skarge w sprawie T-684/19 nalezy uzna¢ za niedopuszczalna w zakresie,
w jakim jest skierowana przeciwko pierwotnej decyzji.

B. W przedmiocie zasadnosci skarg

Na poparcie swoich skarg wegierski urzad regulacji i spétka FGSZ podnosza w istocie czternascie
zarzutéw. Sad uwaza, ze wystarczy zbada¢ zarzut pierwszy podniesiony w sprawie T-684/19,
w ktérym wegierski urzad regulacji powoluje sie na niezgodnos$¢ z prawem rozdzialu
V rozporzadzenia 2017/459.

Wegierski urzad regulacji powoluje sie na niezgodno$¢ =z prawem rozdzialu
V rozporzadzenia 2017/459 ze wzgledu na to, ze rozdzial ten wykracza poza uprawnienia
przyznane Komisji rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 z dnia
13 lipca 2009 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci przesylowych gazu ziemnego
i uchylajagcym rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005 (Dz.U. 2009, L 211, s. 36), a zatem nalezy
stwierdzi¢, Ze nie ma on zastosowania do rozpatrywanych sporéw na podstawie art. 277 TFUE.

ACER, popierany przez Komisje, podnosi, Ze zarzut niezgodnosci z prawem jest niedopuszczalny,
a w kazdym razie bezzasadny.

1. W przedmiocie dopuszczalnosci zarzutu niezgodnosci z prawem
Po pierwsze, ACER twierdzi, ze zarzut niezgodnos$ci z prawem jest niedopuszczalny, poniewaz na
podstawie art. 29 rozporzadzenia 2019/942 przed Sadem mozna podnies¢ jedynie zarzuty

powolane przed komisja odwotawcza.

Prawda jest, ze wegierski urzad regulacji nie podniést zarzutu niezgodnosci z prawem rozdziatu
V rozporzadzenia 2017/459 przed komisja odwotawczg ACER.
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Ponadto ACER stusznie podkresla w istocie, ze obowigzek wyczerpania postepowania przed
komisja odwotawcza przed wniesieniem skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
zawarty w art. 29 rozporzadzenia 2019/942, oznacza co do zasady, ze zarzuty niepodniesione
przed wspomniana komisja odwolawcza nie moga zosta¢ podniesione po raz pierwszy przed
Sadem w ramach skargi o stwierdzenie niewaznosci. Skoro bowiem skarga ta dotyczy wylacznie
decyzji komisji odwolawczej, nalezy ja rozpatrywa¢ w $wietle stanu faktycznego i prawnego
spordw, jakie zawisly przed komisja odwolawcza.

Jednakze nie mozna przyjac takiego podejscia w odniesieniu do zarzutu niezgodno$ci z prawem
podniesionego po raz pierwszy przed Sadem, poniewaz przedstawienie réwnowaznej
argumentacji przed komisja odwolawcza ACER nie mogloby w zadnym razie zostac
uwzglednione.

Z systemu legislacyjnego i sadowego ustanowionego przez traktat FUE wynika bowiem, ze
wylacznie sad Unii jest upowazniony, zgodnie z art. 277 TFUE, do stwierdzenia niezgodnosci
z prawem aktu o zasiegu ogdlnym i wyciagniecia konsekwencji z wynikajacej stad niemoznosci
jego zastosowania w odniesieniu do zaskarzonego przed nim aktu o zasiegu indywidualnym,
poniewaz instytucji, do ktérej kierowane jest odwotanie, nie przyznano takiego uprawnienia na
mocy traktatow (zob. podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika 2016 r., EBC/Cerafogli, T-787/14 P,
EU:T:2016:633, pkt 49).

W zwiazku z tym, poniewaz komisja odwolawcza ACER nie miala prawa oceni¢ waznosci
rozdzialu V rozporzadzenia 2017/459, lecz przeciwnie, powinna byla stosowaé go do czasu
ustalenia przez sad Unii jego ewentualnej niezgodnos$ci z prawem, nie mozna zarzucac
wegierskiemu urzedowi regulacji, ze nie podnidst zarzutu niezgodnosci z prawem tego rozdzialu
przed wspomniang komisjg odwolawcza.

Po drugie, ACER podkresla w duplice, Zze ,termin wyznaczony w art. 263 [TFUE] na
zakwestionowanie waznoéci [rozporzadzenia 2017/459] byl w dniu wniesienia skargi
przekroczony”.

W tym wzgledzie z samego brzmienia art. 277 TFUE wynika, ze mozliwo$¢ powotlania sie na
niezgodno$¢ z prawem aktu o zasiegu ogélnym w ramach sporu, ktéry go podwaza, istnieje ,,[b]ez
wzgledu na uptyw terminu przewidzianego w artykule 263 akapit szésty TFUE”.

Ponadto w zakresie, w jakim za pomoca tej argumentacji ACER powoluje si¢ na orzecznictwo,
zgodnie z ktérym osoba fizyczna lub prawna, ktéra nie wniosta skargi na kwestionowany akt
w przewidzianych w tym celu terminach, nie moze podnie$¢ zarzutu niezgodnosci z prawem tego
aktu na podstawie art. 277 TFUE, nalezy podkresli¢, ze orzecznictwo to znajduje zastosowanie
tylko wtedy, gdy taka skarga bylaby niewatpliwie dopuszczalna (zob. podobnie wyrok z dnia
22 kwietnia 2004 r., Schintgen/Komisja, T-343/02, EU:T:2004:111, pkt 26; zob. takze podobnie
i analogicznie wyroki: z dnia 27 listopada 2012 r., Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, pkt 41, 42;
z dnia 25 lipca 2018 r., Georgsmarienhiitte i in., C-135/16, EU:C:2018:582, pkt 14 i przytoczone
tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku nie mozna uzna¢, ze dopuszczalno$¢ skargi o stwierdzenie niewaznosci

wniesionej przez wegierski urzad regulacji na rozporzadzenie 2017/459 zostala uznana za
oczywista. Przeciwnie, poniewaz chodzi o akt o zasiegu ogdlnym wymagajacy przyjecia srodkéw
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wykonawczych w rozumieniu art. 263 akapit czwarty TFUE, a wegierski urzad regulacji nie jest
uprzywilejowana strona skarzaca w rozumieniu akapitu drugiego tego artykulu, dopuszczalnosé¢
takiej skargi byla co najmniej watpliwa.

Po trzecie, ACER twierdzi w istocie, ze zarzut niezgodnosci z prawem nalezy uznal za
niedopuszczalny z tego wzgledu, ze rozporzadzenie 2017/459 nie stanowi podstawy prawnej
decyzji komisji odwolawczej, poniewaz zostala ona przyjeta na podstawie uprawnien
delegowanych ACER rozporzadzeniem nr 713/2009.

Taka argumentacja réwniez nie moze zosta¢ uwzgledniona.

Chociaz z orzecznictwa wynika, ze zarzut niezgodno$ci z prawem podniesiony na podstawie
art. 277 TFUE moze zosta¢ powolany wylacznie w odniesieniu do bedacego przedmiotem skargi
aktu o zasiegu ogélnym, ktéry jest stosowany bezposrednio lub posrednio w danej sprawie, to
Trybunal przyznal, ze przestanka ta jest spelniona nie tylko w odniesieniu do przepiséw aktu
o zasiegu ogllnym, ktére stanowig podstawe zaskarzonych decyzji indywidualnych, lecz réwniez
tych przepiséw, ktére utrzymuja bezposredni zwigzek prawny z takimi decyzjami (zob. podobnie
wyrok z dnia 8 wrzes$nia 2020 r., Komisja i Rada/Carreras Sequeros i in., C-119/19 P i C-126/19 P,
EU:C:2020:676, pkt 67-70 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem w ramach zarzutu pierwszego wegierski urzad regulacji powoluje sie na niezgodnos¢
z prawem rozdziatu V rozporzadzenia 2017/459 ze wzgledu na to, Ze rozdzial ten wykracza poza
uprawnienie przyznane Komisji moca rozporzadzenia nr 715/2009. Poniewaz rozporzadzenie
2017/459 stanowi zrodlo norm zastosowanych przez komisje odwolawcza ACER w decyzji,
istnieje bezwzglednie bezposredni zwiazek prawny w rozumieniu orzecznictwa przytoczonego
w pkt 58 powyzej.

W swietle powyzszego nalezy stwierdzic¢, ze zarzut niezgodnosci z prawem jest dopuszczalny.

2. W przedmiocie zasadnosci zarzutu niezgodnosci z prawem

Wegierski urzad regulacji powoluje sie na niezgodno$¢ z prawem rozdzialu
V rozporzadzenia 2017/459 ze wzgledu na to, ze rozporzadzenie nr 715/2009 nie zezwala Komisji
na przyjecie kodeksu sieci przewidujacego proces tworzenia zdolnosci przyrostowej, prowadzacy
do nalozenia na zarzadce infrastruktury obowiazku poczynienia inwestycji koniecznych do
stworzenia wspomnianej zdolnosci przyrostowe;j.

Niniejszy zarzut sklada si¢ zasadniczo z dwdch czesci. Po pierwsze, wegierski urzad regulacji
utrzymuje, ze rozdzial V rozporzadzenia 2017/459 jest niezgodny z podstawa prawna
rozporzadzenia nr 715/2009, a mianowicie z art. 114 TFUE. Po drugie, uwaza on, ze wspomniany
rozdzial nie jest objety przyznanym Komisji na mocy wspomnianego rozporzadzenia
uprawnieniem do przyjmowania kodekséw sieci.

ACER, popierany przez Komisje, uwaza, ze obie czesci niniejszego zarzutu sa bezzasadne.

Tytulem wstepu agencja ta podnosi, ze zarzut niezgodnosci z prawem jest nieistotny dla sprawy
z trzech powodow.

ECLI:EU:T:2022:138 9
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Pierwszy argument przytoczony przez ACER dotyczy blednosci zalozenia, na ktérym opiera sie
zarzut niezgodnosci z prawem, z uwagi na fakt, ze rozdzial V rozporzadzenia 2017/459 nie
naktada na operatoréw systemu przesylowego obowiazku podejmowania decyzji inwestycyjnych
w celu stworzenia zdolno$ci przyrostowej w sieci.

Argument ten nie moze zostac przyjety.

Rozdzial V rozporzadzenia 2017/459 ustanawia bowiem procedure obejmujaca co do zasady
siedem etapdw, co prowadzi w razie potrzeby do nalozenia na operatoréw systemu przesytowego
obowiazku poczynienia inwestycji koniecznych do stworzenia zdolnosci przyrostowej w sieci.

Po pierwsze, na podstawie art. 26 rozporzadzenia 2017/459 zainteresowani operatorzy systeméw
przesylowych musza oceni¢ zapotrzebowanie na rynku w odniesieniu do projektéw zdolnosci
przyrostowej kazdej strony punktu potaczenia miedzysystemowego.

Po drugie, o ile z poprzedniego etapu wynika, ze zapotrzebowanie na rynku moze dotyczy¢
projektu zdolnosci przyrostowej, o tyle art. 27 rozporzadzenia 2017/459 przewiduje, ze faza
projektu w tym zakresie jest inicjowana przez zainteresowanych operatoréw systemow
przesylowych.

Po trzecie, zgodnie z art. 28 ust. 1 rozporzadzenia 2017/459 zainteresowani operatorzy systeméw
przesylowych powinni przedstawi¢ projekt zdolnosci przyrostowej do zatwierdzenia ich krajowym
organom regulacyjnym.

Po czwarte, zgodnie z art. 28 ust. 2 rozporzadzenia 2017/459 wlasciwe krajowe organy regulacyjne
musza zatwierdzac¢ lub doj$¢ do porozumienia w sprawie projektu.

Po piate, po zatwierdzeniu przez krajowe organy regulacyjne projektu zdolnosci przyrostowej,
art. 29 rozporzadzenia 2017/459 stanowi, ze wspomniane zdolno$ci przyrostowe sa wystawiane
na aukcjach w celu uzyskania wigzacych zobowiazan uzytkownikéw sieci do nabycia zdolnosci na
réznych poziomach ofert.

Po széste, z art. 22-25 rozporzadzenia 2017/459 wynika, ze albo krajowy organ regulacyjny, albo
operator systemu przesylowego przeprowadzajg test ekonomiczny na podstawie otrzymanych
wigzacych zobowigzan.

Wreszcie, po siddme, jezeli test ekonomiczny daje wynik dodatni dla obu stron punktu potaczenia
miedzysystemowego dla co najmniej jednego poziomu oferty obejmujacego zdolnos¢
przyrostows, to art. 22 ust. 3 rozporzadzenia 2017/459 przewiduje, ze ,projekt [...] inicjuje si¢”.
W braku wyniku pozytywnego ,dany proces uzyskiwania zdolno$ci przyrostowej zostaje
zakonczony”.

Wynika z tego, ze jes$li spelnione sa roézne przestanki ustanowione w rozdziale
V rozporzadzenia 2017/459, w szczegd6lnosci istnienie wiazacych zobowiazan uzytkownikéw sieci
do nabycia zdolnosci przyrostowej, na podstawie ktdrej zostaje wykazana przez test ekonomiczny
rentowno$¢ zwiekszenia zdolnosci, to ,projekt [...] inicjuje si¢” zgodnie z art. 22 ust. 3 tego
rozporzadzenia, co oznacza, ze operator systemu przesylowego jest zobowigzany do stworzenia
zdolnosci przyrostowej poprzez poczynienie w tym celu koniecznych inwestycji.
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Do tego wniosku doszly réwniez same organy ACER. Z samego brzmienia pierwotnej decyzji
(art. 2 ust. 4 sentencji) wynika bowiem, ze ACER nakladal na spé6tki FGSZ i GCA obowiazek
wdrozenia projektu HUAT do dnia 1 pazdziernika 2024 r., jezeli wynik testu ekonomicznego dla
tego projektu okazalby sie pozytywny. Ponadto sama komisja odwotawcza ACER przyznata
w pkt 99 swojej decyzji, ze art. 22 ust. 3 w zwiazku z art. 28 i 29 rozporzadzenia 2017/459 moze
prowadzi¢ do powstania takiego obowiazku.

Drugi argument podniesiony przez ACER dotyczy nieskutecznosci zarzutu niezgodnosci
z prawem, poniewaz decyzja komisji odwolawczej nie zostala wydana na podstawie rozdzialu
V rozporzadzenia 2017/459, lecz na podstawie art. 8 ust. 1 rozporzadzenia nr 713/20009.

Nalezy przypomnie¢, ze poprzez decyzje komisji odwotawczej ACER wstapil w miejsce krajowych
organéw regulacyjnych w zakresie realizacji czwartego etapu procesu uzyskiwania zdolnosci
przyrostowej, ustanowionego w rozdziale V rozporzadzenia 2017/459 i opisanego w pkt 66—73

powyze;j.

Tym samym i z powodéw analogicznych do tych, ktére zostaly przedstawione w pkt 59 powyzej,
decyzja komisji odwolawczej, nawet jesli zostata wydana na podstawie art. 8 ust. 1 rozporzadzenia
nr 713/2009, stosuje przepisy zawarte w rozdziale V rozporzadzenia 2017/459, ktéry warunkuje
zatem jej zgodno$¢ z prawem, w zwiazku z czym podnoszony przez ACER zarzut niezgodnosci
z prawem nie jest bezskuteczny.

Wreszcie w ramach trzeciego argumentu ACER podkresla, ze wegierski urzad regulacji
kwestionuje jedynie waznos¢ rozdzialu V rozporzadzenia 2017/459, podczas gdy inne przepisy
tego rozporzadzenia odnosza si¢ do tworzenia zdolnos$ci przyrostowej w sieci.

W tym wzgledzie wystarczy podkresli¢, ze okoliczno$¢, iz inne przepisy rozporzadzenia 2017/459
odnosza sie do tworzenia zdolnosci przyrostowej i nie sa wyraznie objete niniejszym zarzutem
niezgodno$ci z prawem, jest pozbawiona znaczenia, poniewaz istotna jest jedynie kwestia, czy
rozdzial V wspomnianego rozporzadzenia, ktéry zostal zastosowany w decyzji komisji
odwolawczej jest niezgodny z prawem, co oznacza, ze nie ma on — na podstawie art. 277 TFUE —
zastosowania do rozpatrywanych sporéw.

Poniewaz przytoczone wstepne twierdzenia ACER zostaly oddalone, nalezy zbada¢ zasadno$¢ obu
czes$ci niniejszego zarzutu.

a) W przedmiocie zasadnosci czesci pierwszej dotyczacej niezgodnosci rozporzadzenia
2017/459 z podstawg prawng rozporzgdzenia nr 715/2009

Wegierski urzad regulacji utrzymuje zasadniczo, ze Komisja nie mogta przewidzie¢ w rozdziale
V rozporzadzenia 2017/459 mozliwosci wydawania decyzji indywidualnych dla operatoréw
systemu przesylowego, zobowiazujacych ich do inwestowania, nie naruszajac przy tym podstawy
prawnej rozporzadzenia nr 715/2009, a mianowicie art. 114 TFUE, ktéry przewiduje przyjecie
srodkéw harmonizujacych, co nie mogloby obejmowa¢ ustanowienia systemu prawnego
przewidujacego przyjmowanie decyzji indywidualnych skierowanych do prywatnych podmiotéw
gospodarczych.

ECLI:EU:T:2022:138 11
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Na podstawie art. 114 ust. 1 zdanie drugie TFUE ,,Parlament Europejski i Rada, stanowiac zgodnie
ze zwykla procedura ustawodawcza i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym,
przyjmuja srodki dotyczace zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
panstw czlonkowskich, ktére maja na celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego”.

Artykut 1 rozporzadzenia nr 715/2009 stanowi, ze rozporzadzenie to ma w szczegdlnosci na celu
»ustanowienie niedyskryminacyjnych zasad okreslajacych warunki dostepu do systeméw
przesylowych gazu ziemnego z uwzglednieniem specyfiki rynkéw krajowych i regionalnych
w celu zapewnienia wlasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu”, ,ulatwienie
powstania wlasciwie funkcjonujacego i przejrzystego rynku hurtowego charakteryzujacego sie
wysokim poziomem bezpieczenistwa dostaw gazu” i ,zapewnienie mechanizméw na rzecz
harmonizacji zasad dostepu do sieci dotyczacych transgranicznej wymiany gazu”.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze przez sformutowanie ,$rodki dotyczace zblizenia” twdrcy
traktatu pragneli powierzy¢ prawodawcy Unii, w zalezno$ci od sytuacji ogélnej i okolicznosci
konkretnego przypadku w ramach harmonizowanej dziedziny, pewien zakres uznania co do
techniki zblizania prawodawstwa najwlasciwszej dla wuzyskania zamierzonego rezultatu,
w szczegdlnosci w dziedzinach, ktére charakteryzuja sig¢ ztozonymi wlasciwo$ciami technicznymi
(zob. wyrok z dnia 22 stycznia 2014 r., Zjednoczone Krélestwo/Parlament i Rada, C-270/12,
EU:C:2014:18, pkt 102).

Po drugie, z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze z jednej strony w niektérych dziedzinach
zblizenie jedynie przepiséw ogdélnych moze nie wystarczy¢ do zapewnienia jedno$ci rynku,
a z drugiej strony nic w tresci art. 114 TFUE nie pozwala na stwierdzenie, ze $rodki przyjete
przez prawodawce Unii na podstawie tego postanowienia powinny zosta¢ ograniczone, jesli
chodzi o ich adresatéw, wylacznie do panstw czlonkowskich (wyrok z dnia 22 stycznia 2014 r.,
Zjednoczone Kroélestwo/Parlament i Rada, C-270/12, EU:C:2014:18, pkt 106, 107).

Po trzecie, w konsekwencji nalezy uzna¢, ze art. 114 TFUE nie stoi na przeszkodzie temu, by na
podstawie rozporzadzenia nr 715/2009 Komisja opracowala przepisy nakladajace w danym
wypadku na jednego operatora systemu przesylowego lub kilku operatoréw systemu
przesylowego obowiazek dokonania inwestycji koniecznych do uzyskania zdolnosci przyrostowej
w sieci, o ile obowigzek ten nie wydaje sie oczywiscie niewlasciwy do osiagniecia celéw
harmonizacji.

Po czwarte, w $§wietle znaczenia, jakie moze mie¢ istnienie wystarczajacej zdolnosci w sieciach dla
zapewnienia prawidlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu i bezpieczenstwa dostaw,
nalezy stwierdzi¢, ze proces zwiekszania zdolno$ci ustanowiony w  rozdziale
V rozporzadzenia 2017/459 i wyjasniony w pkt 66—73 powyzej moze bez trudu zostaé polaczony
z celami rozporzadzenia nr 715/2009 okreslonymi w jego art. 1.

Czes$¢ pierwsza zarzutu nalezy zatem oddalié.

b) W przedmiocie zasadnosci czesci drugiej dotyczgcej faktu, Ze rozdzial
V rozporzgdzenia 2017/459 wykracza poza uprawnienie przyznane Komisji na mocy
rozporzadzenia nr 715/2009

Wegierski urzad regulacji podnosi zasadniczo, ze rozdzial V rozporzadzenia 2017/459 przekracza

zakres przyznanego Komisji — na mocy art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009 — uprawnienia do
przyjecia kodekséw sieciowych.
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ACER, wspierany przez Komisje, uwaza, ze przepisy rozporzadzenia 2017/459 dotyczace
zdolnosci przyrostowej sa zgodne z rozporzadzeniem nr 715/2009. Podkresla ona, ze przyjecie
przepiséw dotyczacych zdolnosci przyrostowej stanowi z definicji kwestie ponadnarodowa, ze
przepisy te sa niezbedne do realizacji celéw tego ostatniego rozporzadzenia i ze wchodza one
w zakres uprawnienia udzielonego Komisji, ktére pozwala jej przy przyjmowaniu kodekséow
sieciowych — dotyczacych w szczegdlnosci alokacji zdolnosci, bezpieczenstwa dostaw
i przylaczenia do sieci — na zmiane innych niz istotne elementéw tego rozporzadzenia.

Komisja podkre$la réwniez znaczenie, jakie ma dla wlasciwego funkcjonowania rynku
wewnetrznego gazu ziemnego i ochrony konkurencji na tym rynku regulacja duzych sieci
gazociagoéw, poniewaz stanowia one monopole naturalne, ktére moga prowadzi¢ do naduzy¢,
takich jak ograniczanie inwestycji strategicznych w rozwdj i rozbudowe sieci. Dodaje ona, ze
konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego polaczenia pomiedzy krajowymi systemami
energetycznymi w interesie ustanowienia wewnetrznego rynku energii wynika z art. 170, 172
i 194 TFUE.

Ponadto Komisja podkresla w istocie, ze pomimo strukturalnego rozdzialu miedzy, z jednej
strony, produkcja i handlem gazem, a z drugiej strony, jego przesylem, moga istnie¢ zachety
ekonomiczne do niedokonywania niezbednych inwestycji w infrastrukture, utrzymania poziomu
wykorzystania sieci i stosowania stawek za ograniczenia w przesyle. Jest to powod, dla ktérego
zar6wno rozporzadzenie nr 715/2009, jak i dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspélnych zasad rynku wewnetrznego gazu
ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE (Dz.U. 2009, L 211, s. 94) przewiduja po stronie
operatoréw systemdéw przesylowych obowiazki zwiazane z ustanowieniem transgranicznych
zdolnosci przesytowych oraz, po stronie krajowych organéw regulacyjnych, zadanie czuwania
nad ich przestrzeganiem.

Komisja podnosi réwniez, ze z brzmienia art. 16 ust. 2 i 5 rozporzadzenia nr 715/2009 wynika, iz
pojecie transgranicznych alokacji oznacza bezwzglednie mozliwos¢ zwiekszenia istniejacej
zdolnosci w interesie ustanowienia funkcjonujacego wewnetrznego rynku energii i ochrony
konkurencji na tym rynku. Ponadto przypomina ona w istocie, ze spoczywajacy na operatorach
systemu przesylowego obowiazek podjecia decyzji inwestycyjnej, gdy spelnione s po temu pewne
przestanki, jest konieczny do osiagniecia celu skoordynowanych alokacji zdolnosci
transgranicznej, o ktérej mowa w art. 42 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2009/73.

W pierwszej kolejnosci Sad przypomina, ze podstawa prawna rozporzadzenia 2017/459 jest art. 6
ust. 11 i art. 7 ust. 3 rozporzadzenia nr 715/2009 oraz ze rozporzadzenie 2017/459 ustanawia
»kodeks sieci dotyczacy mechanizméw alokacji zdolnosci w systemach przesytowych gazu”,
a takze uchyla rozporzadzenie Komisji (UE) nr 984/2013 z dnia 14 pazdziernika 2013 r.
ustanawiajace kodeks sieci dotyczacy mechanizméw alokacji zdolnosci w systemach
przesylowych gazu i uzupelniajace rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 715/2009 (Dz.U. 2013, L 273, s. 5), bedace podstawa wczesniejszego kodeksu sieci. Rozdziat
V' rozporzadzenia 2017/459 dotyczy ,procesu uzyskiwania zdolnosci przyrostowej”. Jak
wyjasniono w pkt 67-74 powyzej, wspomniany proces moze doprowadzi¢ do nalozenia na
operatora systemu przesylowego gazu obowiazku stworzenia zdolnos$ci przyrostowej w ramach
tego systemu, jezeli spetnione sa okreslone przestanki.

Po drugie, przyznanie Komisji uprawnienia do przyjmowania kodekséw sieci wynika z art. 6

ust. 11, art. 7 ust. 3 i art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009. Z acznej lektury tych przepiséw
wynika bowiem, ze Komisja ma prawo opracowywac¢ kodeksy sieci w pewnych enumeratywnie
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wyliczonych dziedzinach w miejsce europejskiej sieci operatoréow systemoéw przesylowych gazu
(zwanej dalej ,ENTSO”), ktéra zgodnie z art. 4 tego rozporzadzenia stanowi strukture
wspdlpracy na poziomie Unii wszystkich operatoréw systemoéw przesytowych gazu.

Co sie tyczy, po pierwsze, art. 6 rozporzadzenia nr 715/2009, ustanawia on procedure tworzenia
kodeksow sieci. O ile procedura ta przewiduje opracowanie kodekséw sieci przez ENTSO
w powigzaniu z ACER i Komisja, o tyle jego ust. 11 akapit pierwszy stanowi, ze ,Komisja moze
przyjaé, z wlasnej inicjatywy — w przypadku gdy ENTSO gazu [...] nie opracowata kodeksu sieci
[...] jeden lub wiecej kodekséw sieci w obszarach wymienionych w art. 8 ust. 6”. Zakres
uprawnienia delegowanego Komisji do opracowania kodekséw sieci jest zatem ograniczony
wylacznie do dziedzin, w ktérych ENTSO moglo przyja¢ wspomniane kodeksy, mianowicie
kodeksy, o ktérych mowa w art. 8 ust. 6 tego rozporzadzenia.

Po drugie, art. 6 ust. 11 akapit drugi rozporzadzenia nr 715/2009 stanowi, ze srodki przyjete
w kodeksie sieci ,majace na celu zmiane elementéw innych niz istotne niniejszego
rozporzadzenia poprzez jego uzupelnienie” ,przyjmuje si¢ zgodnie z procedura regulacyjna
polaczona z kontroly, o ktérej mowa w art. 28 ust. 2”. Ten ostatni przepis odsyla do art. 5a
ust. 1-4 decyzji Rady 1999/468/WE z dnia 28 czerwca 1999 r. ustanawiajacej warunki
wykonywania uprawnienn wykonawczych przyznanych Komisji (Dz.U. 1999, L 184, s. 23), zwanej
»decyzja w sprawie komitologii”, zmienionej decyzja Rady 2006/512/WE z dnia 17 lipca 2006 r.
(Dz.U. 2006, L 200, s. 11). Réwnowazna wzmianka znajduje si¢ w art. 7 ust. 3 rozporzadzenia
nr 715/2009, ktéry dotyczy zmian wprowadzonych przez Komisje do istniejacych kodekséw sieci.

Po trzecie, w konsekwencji niniejsza cze$¢ zarzutu wymaga zbadania w pierwszej kolejnosci, czy
rozdzial V rozporzadzenia 2017/459 mozna powigzaé z dziedzinami wymienionymi w art. 8
ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009, do ktérych odsyta art. 6 ust. 11 akapit pierwszy tego ostatniego
rozporzadzenia. W przypadku odpowiedzi przeczacej nalezy w drugiej kolejnosci zbada¢, czy
rozdzial ten przypomina zmiane nieistotnego elementu rozporzadzenia nr 715/2009, na ktéra
zezwala art. 6 ust. 11 akapit drugi i art. 7 ust. 3 tego rozporzadzenia.

1) W przedmiocie zakresu uprawnienia przyznanego Komisji w art. 6 ust. 11 akapit pierwszy
i wart. 8 ust. 6 rozporzgdzenia nr 715/2009

Ze wzgledow przedstawionych w pkt 97 powyzej zakres uprawnienia delegowanego przez art. 6
ust. 11 rozporzadzenia nr 715/2009 jest ograniczony do dziedzin wymienionych w art. 8 ust. 6 tego
rozporzadzenia, ktére nalezy zatem poddac wykladni.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dla dokonania wykladni przepisu prawa Unii nalezy wzia¢
pod uwage nie tylko jego tres¢, ale takze jego kontekst oraz cele, do ktérych zmierza uregulowanie,
ktérego 6w przepis stanowi czes¢ (zob. wyrok z dnia 7 czerwca 2005 r., VEMW i in., C-17/03,
EU:C:2005:362, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

i) W przedmiocie wyktadni literalnej art. 8 ust. 6 rozporzgdzenia nr 715/2009
Wsréd dziedzin wymienionych w art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009, dla ktérych

przewidziano przyjecie kodeksu sieci, wymienione sa w lit. g) ,zasady alokacji zdolnosci
i zarzadzania ograniczeniami”, do ktérych wegierski urzad regulacji odwoluje si¢ w swoich
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pismach. ACER przywoluje ponadto dziedziny wymienione w lit. a)—c), dotyczace odpowiednio
»zasad bezpieczenstwa i niezawodnosci sieci”, ,zasad przylaczenia do sieci” oraz ,zasad dostepu
stron trzecich”.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze jedyna dziedzing, dla ktdrej przewidziano ustanowienie kodeksu sieci,
ktoérej tres¢ moze ewentualnie dotyczy¢ kwestii zdolnos$ci przyrostowej, jest dziedzina, o ktérej
mowa w art. 8 ust. 6 lit. g) rozporzadzenia nr 715/2009, dotyczacym ,zasad alokacji zdolnosci
i zarzadzania ograniczeniami”. Przepisy odnoszace si¢ do innych dziedzin, o ktérych mowa
w tym ustepie, a w szczegdlnosci te dotyczace ,zasad bezpieczenstwa i niezawodnosci sieci”,
»zasad przylaczenia do sieci” oraz ,zasad dostepu stron trzecich”, do ktérych odsytaja ACER, nie
maja bowiem brzmienia, ktére mogloby swym zakresem obejmowac¢ kwestie tworzenia zdolnosci
przyrostowej w ramach tej sieci.

Artykul 2 rozporzadzenia nr 715/2009 zawiera definicje poje¢ i wyrazen uzytych w tym
rozporzadzeniu, w szczeg6lnosci w art. 8 ust. 6 lit. g) tego rozporzadzenia. Pojecie zdolnos$ci
zostalo zdefiniowane w sposdb ogélny w art. 2 pkt 3. A nastepnie odmienione w odniesieniu do
réznych skladnikéw: w pkt 4 jako ,niewykorzystana zdolno$¢”, w pkt 16 jako ,zdolno$¢ ciagta”,
w pkt 18, jako ,zdolno$¢ techniczna”, a w pkt 19 jako ,zakontraktowana zdolno$¢”. Pojecie
zarzadzania ograniczeniami zostalo zdefiniowane w art. 2 pkt 5. Punkty 21 i 23 odnosza sie
réwniez do pojecia ograniczen na podstawie definicji odpowiednio ograniczenia ,kontraktowego”
i ograniczenia ,fizycznego”.

Z definicji tych wynika, ze pojecie zdolnosci odnosi si¢ bezsprzecznie do aktualnych zdolnosci
sieci i ze zarzadzanie ograniczeniami jest rozwazane na podstawie zdolnosci istniejacych w tej
sieci. Natomiast z zadnej z tych definicji nie wynika wyraznie, ze wspomniane pojecie mogloby
by¢ rozumiane jako obejmujace réwniez tworzenie zdolnosci przyrostowej w tej sieci lub ze
»zarzadzanie ograniczeniami” mogloby by¢ interpretowane jako zakladajace wyeliminowanie
ewentualnych ograniczen poprzez tworzenie zdolnosci przyrostowe;.

I tak, po pierwsze, zgodnie z definicja pojecie zdolnosci ,0znacza maksymalny przeptyw [...] do
ktorego uzytkownik sieci jest uprawniony zgodnie z postanowieniami umowy przesylowej”.
W zakresie, w jakim dotyczy to wylacznie zdolnosci, do ktdérych ,jest uprawniony” uzytkownik
sieci, taka definicja oznacza raczej, ze sa brane pod uwage aktualne zdolnosci w sieci, a nie
ewentualne przyszte zdolnosci.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze o ile rozporzadzenie nr 715/2009 odnosi si¢ do pojecia zdolnosci
i jej licznych mozliwych wariantéw, o tyle nie wymienia ono ,przysztych zdolnosci”. Dopiero
w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2017/459 zostaly one zdefiniowane przez Komisje jako ,mozliwe
przyszle zwiekszenie zdolnosci technicznej w drodze procedur opartych na zasadach rynkowych
badz, w przypadku jej braku, mozliwe utworzenie nowej zdolnosci, ktére mozna zaoferowac
w oparciu o inwestycje w infrastrukture fizyczna lub dlugoterminowa optymalizacje zdolnosci,
a nastepnie alokowa¢ pod warunkiem pozytywnego wyniku testu ekonomicznego, w [réznych]
przypadkach”.

Po trzecie, ani definicja pojecia ,zarzadzania ograniczeniami”, ani definicje wyrazen ,ograniczenia

kontraktowe” i ,fizyczne ograniczenia” nie przewiduja tworzenia zdolno$ci przyrostowej w sieci
jako rozwigzanie probleméw zwiazanych z ograniczeniami lub przeciazeniem sieci.
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ii) W przedmiocie wyktadni kontekstualnej art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009

W ramach wykladni kontekstualnej art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009 nalezy zbada¢d, czy
z ogdlnej systematyki tego rozporzadzenia, czy tez ewentualnie z innych przepiséw prawa Unii
wynika, ze zakres kompetencji delegowanych ENTSO na mocy art. 8 ust. 6 tego rozporzadzenia
w zwiazku z okolicznoscia sporzadzania kodekséw sieci, a w konsekwencji na Komisje na
podstawie art. 6 ust. 11 akapit pierwszy tego rozporzadzenia, obejmuje przepisy dotyczace
tworzenia zdolnosci przyrostowej.

Nie jest tak w tym przypadku, poniewaz z analizy rozporzadzenia nr 715/2009 jako calosci wynika
istnienie wyraznego rozréznienia pomiedzy z jednej strony dziedzinami wymienionymi w art. 8
ust. 6 tego rozporzadzenia, w odniesieniu do ktérych ENTSO jest wlasciwa do opracowania
odpowiednich przepiséw w ramach kodekséw sieci, a z drugiej strony ramami inwestycji
koniecznych do stworzenia zdolno$ci przyrostowej w sieci, dla ktérych ENTSO odgrywa jedynie
role wsparcia i koordynacji.

Wynika to, w pierwszej kolejnosci, z charakteru uprawnien delegowanych na rzecz ENTSO
w odniesieniu do rozwoju sieci, jakie wynikaja z art. 8 ust. 3 lit. b) w zwiagzku z art. 8 ust. 10
rozporzadzenia nr 715/2009.

Po pierwsze bowiem, chociaz art. 8 ust. 3 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009 przewiduje, ze
ENTSO przyjmuje plan rozwoju sieci o zasiegu unijnym, to jednak precyzuje on, ze przywotany
plan jest ,niewiazacy”. Ponadto na podstawie art. 8 ust. 10 tego rozporzadzenia plan ten opiera
sie na ,krajowych planach inwestycyjnych”.

Po drugie, o ile plan rozwoju sieci o zasiegu unijnym, przyjety przez ENTSO na podstawie art. 8
ust. 10 rozporzadzenia nr 715/2009, ,identyfikuje luki inwestycyjne, zwlaszcza w odniesieniu do
zdolno$ci transgranicznych”, o tyle przepis ten nie przyznaje ENTSO zadnych uprawnien w celu
uzupelnienia stwierdzonych luk. Artykut 8 ust. 10 akapit trzeci tego rozporzadzenia przyznaje jej
jedynie mozliwos¢ zalaczenia do tego planu ,przeglad[u] barier hamujacych wzrost
transgranicznej zdolnosci sieci wynikajacych z réznych procedur zatwierdzania lub praktyk”.

Wynika z tego, ze rozwdj sieci w catej Unii nalezy w pierwszej kolejnosci do panstw cztonkowskich
i ze rola ENTSO polega wyltacznie na koordynacji wykonywania przez wspomniane panstwa
czlonkowskie ich kompetencji. Byloby zatem sprzeczne z wewnetrzna logika rozporzadzenia
nr 715/2009 interpretowanie go jako przyznajacego ENTSO na podstawie art. 8 ust. 6
kompetencji normatywnych w odniesieniu do przyjecia przepiséw regulujacych tworzenie
zdolnosci przyrostowej w sieci.

W drugiej kolejnosci zaréwno z art. 16 rozporzadzenia nr 715/2009, jak i z poréwnania tego
rozporzadzenia z dyrektywa 2009/73 wynika, Ze szczegélowe zasady zwiekszania zdolnosci
w sieci nie sa przewidziane w tym rozporzadzeniu jako dziedzina, ktéra moze by¢ przedmiotem
pozniejszej regulacji na jego podstawie.

Po pierwsze, co si¢ tyczy art. 16 rozporzadzenia nr 715/2009, dotyczy on ,alokacji zdolnosci”
i ,zarzadzania ograniczeniami” i obejmuje w zwiazku z tym te sama dziedzine co kodeks sieci, do
ktérego opracowania jest uprawnione ENTSO na podstawie art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 6 lit. g)
wspomnianego rozporzadzenia.
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Z jednej strony, art. 16 ust. 1-4 rozporzadzenia nr 715/2009 okresla szczegétowe obowiazki
operatoréw systemow przesylowych w zwigzku z alokacja zdolnosci i zarzadzaniem
kontraktowymi i fizycznymi ograniczeniami w sieci. Jednakze obowiazki te dotycza wylacznie
alokacji aktualnych zdolnosci i zarzadzania ograniczeniami wylacznie na podstawie istniejacych
zdolnosci, to znaczy bez uwzglednienia zdolnosci przyrostowej mogacej wynikac¢ z przysztych
inwestycji. Ani dodatkowe zdolno$ci przyrostowe, ani zwiazane z nimi nowe inwestycje nie sa
bowiem przewidziane w tych fragmentach omawianego przepisu. Kwestia nowych inwestycji
w sieci jest natomiast wyraznie poruszona w art. 16 ust. 5.

Tymczasem z drugiej strony art. 16 ust. 5 rozporzadzenia nr 715/2009 ma charakter duzo mniej
normatywny niz cztery pierwsze ustepy tego przepisu. Ogranicza si¢ on bowiem do podkreslenia
z jednej strony, ze ,operatorzy systemOw przesylowych regularnie dokonuja oceny
zapotrzebowania rynku na nowe inwestycje. Przy planowaniu nowych inwestycji operatorzy
systemu przesylowego oceniaja zapotrzebowanie na rynku i uwzgledniaja bezpieczenistwo
dostaw”. Przepis ten nie formuluje po stronie operatoréw systeméw przesylowych zadnego
obowiazku dokonywania dodatkowych inwestycji zwiazanych z sytuacja w sieci lub
bezpieczenstwem dostaw.

Po drugie, nalezy zaznaczy¢, ze jedyne przepisy mogace rodzi¢ po stronie operatoréw systemu
przesylowego obowiazek dokonania nowych inwestycji w systemie w celu stworzenia zdolno$ci
przyrostowej znajduja sie w dyrektywie 2009/73, ktéra zostala przyjeta jednoczesnie
z rozporzadzeniem nr 715/2009 w ramach ,trzeciego pakietu energetycznego”.

W ten sposob art. 13 ust. 2 dyrektywy 2009/73 zobowiazuje kazdego operatora systemu
przesylowego do tworzenia ,wystarczajac[ej] transgraniczn[ej] zdolnosci przesylow[ej] w celu
zintegrowania europejskiej infrastruktury przesylowej zaspokajajacej cale ekonomicznie
uzasadnione i technicznie wykonalne zapotrzebowanie na zdolno$¢ oraz uwzgledniajacej
bezpieczenstwo dostaw gazu”. Ponadto art. 22 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany
»Rozbudowa sieci i uprawnienia do podejmowania decyzji inwestycyjnych”, przewiduje w ust. 1, ze
»[...] operatorzy systeméw przesylowych przedstawiaja organowi regulacyjnemu dziesiecioletni
plan rozwoju sieci oparty na istniejacej i prognozowanej podazy i popytu [...]”. Zgodnie z art. 22
ust. 3 plan ten powinien opiera¢ sie na ,rozsadn[ych] zalozenia[ch] dotyczac[ych] rozwoju
produkgji, dostaw, zuzycia i wymiany z innymi krajami”.

Ponadto z art. 41 ust. 1 lit. b) i g) dyrektywy 2009/73 wynika, ze do organu regulacyjnego nalezy
zapewnienie wypelniania przez operatoréw systeméw przesylowych i dystrybucyjnych ich
obowiazkdw zgodnie z przepisami Unii, w tym réwniez w odniesieniu do kwestii
transgranicznych, oraz monitorowanie planéw inwestycyjnych operatoréw systemow
przesylowych.

Przywotane zadanie monitorowania znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w art. 22 ust. 4—7
dyrektywy 2009/73, ktéry wymaga, aby krajowy organ regulacyjny konsultowal sie¢ w sprawie
dziesigcioletniego planu rozwoju sieci przedstawionego przez operatora systemu przesylowego ze
wszystkimi obecnymi lub potencjalnymi uzytkownikami sieci, badal kompletno$¢ tego planu i jego
spéjnos$¢ z planem rozwoju sieci o zasiggu unijnym, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 lit. b)
rozporzadzenia nr 715/2009, monitorowal i ocenial wdrazanie dziesiecioletniego planu rozwoju
sieci oraz, w sytuacji gdy operator systemu przesylowego nie realizuje inwestycji, podjal srodki
w celu zapewnienia jej realizacji.
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Z powyzszego wynika, ze to na podstawie dyrektywy 2009/73 operator systemu przesylowego
podlega obowigzkowi poczynienia koniecznych inwestycji dla prawidtowego funkcjonowania sieci
oraz, w stosownych przypadkach, stworzenia zdolnosci przyrostowej, oraz ze do panstwa
czlonkowskiego nalezy czuwanie nad przestrzeganiem tych obowiazkéw za posrednictwem jego
krajowego organu regulacyjnego.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze zaden przepis dyrektywy 2009/73 nie przewiduje przyjecia na
poziomie Unii ram normatywnych, szczegétowych zasad wykonywania obowigzkéw operatorow
systemow przesylowych w zakresie inwestycji lub nadzoru nad nimi sprawowanego przez
krajowe organy regulacyjne.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze chociaz art. 42 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2009/73, do ktérego
odwoluje sie Komisja, podkresla znaczenie wspédlpracy miedzy krajowymi organami
regulacyjnymi, w szczegdélnosci w celu ,umozliwienia wlasciwego poziomu zdolnosci polaczen
wzajemnych — w tym réwniez nowych pofaczenn wzajemnych”, ustanawia on jedynie obowiazek
wspolpracy miedzy krajowymi organami regulacyjnymi ,na poziomie regionalnym”. Nie mozna
zatem uznal, Ze przepis ten przewiduje przyjecie przez Komisje przepiséw dotyczacych
tworzenia zdolnosci przyrostowej w punktach polaczen wzajemnych.

Z analizy rozporzadzenia nr 715/2009 i dyrektywy 2009/73 nalezy zatem wywnioskowad, ze
prawodawca, przyjmujac ,trzeci pakiet energetyczny”, zalozyl, Ze wdrozenie odpowiednich
przepiséw Unii dotyczacych rozwoju sieci i tworzenia zdolno$ci przyrostowej nalezy do
kompetencji samych panstw czlonkowskich, nie przewidujac w tym zakresie kompetencji ENTSO
i ewentualnie Komisji.

iii) W przedmiocie wyktadni teleologicznej art. 8 ust. 6 rozporzgdzenia nr 715/2009

Jesli chodzi o wykladnie celowosciowa art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009, ACER i Komisja
przedstawiaja rézne argumenty w celu uzasadnienia zasadnos$ci ustanowienia przepiséw na
poziomie Unii w dziedzinie inwestycji umozliwiajacych tworzenie zdolnosci przyrostowe;j.
Powoluja sie one zatem na konieczno$¢ uregulowania duzych sieci gazociagéw dla prawidtowego
funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu ziemnego, aby te sieci gazociagéw dysponowaly
wystarczajacymi inwestycjami i nie byly przedmiotem zachowan ograniczajacych konkurencje ze
strony operatoréw systemu przesylowego, ktérzy znajduja sie w sytuacji naturalnego monopolu.

W tym wzgledzie, o ile prawodawca Unii mégl z pewnoscia przewidzie¢ w rozporzadzeniu
nr 715/2009 utworzenie w sieci zdolnosci przyrostowych w celu, miedzy innymi, osiagniecia celu
polityki energetycznej Unii, jakim jest ,zapewnienie bezpieczenistwa dostaw energii w Unii”,
przewidzianego w art. 194 ust. 1 lit. b) TFUE, o tyle nalezy jednak zauwazy¢, zZe zaden z motywow
tego rozporzadzenia nie pozwala na okreslenie celu polegajacego na uprawnieniu ENTSO,
a w konsekwencji Komisji, do opracowania kodeksu sieci obejmujacego kwestie inwestycji
niezbednych do tworzenia zdolnosci przyrostowej.

Przeciwnie, jak podkreslono w pkt 126 powyzej, z rozporzadzenia nr 715/2009
i z dyrektywy 2009/73 wynika, ze przy przyjmowaniu ,trzeciego pakietu energetycznego”
zamiarem prawodawcy bylo przekazanie wylacznie panstwom czlonkowskim uprawnien do
wdrazania odpowiednich przepisow Unii w tej dziedzinie.
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Whniosek ten potwierdza uwzglednienie prac przygotowawczych nad rozporzadzeniem
nr 715/2009. Ze wspélnego stanowiska Rady nr 12/2009 z dnia 9 stycznia 2009 r. w celu przyjecia
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie warunkéw dostepu do sieci
przesylowych gazu ziemnego i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005 (Dz.U. 2009,
C 75 E/03, s. 38) wynika bowiem, ze Rada opowiedziala si¢ za brzmieniem art. 8 ust. 3 lit. b)
i art. 16 rozporzadzenia nr 715/2009, przytoczonym, odpowiednio, w pkt 112 i w pkt 118
powyzej, nie za$ za brzmieniem zaproponowanym przez Komisje i Parlament Europejski,
odrzuciwszy w ten spos6b planowane odniesienia do inwestycji w sieci i do tworzenia zdolnosci
przyrostowe;j.

Po pierwsze, co si¢ tyczy art. 8 ust. 3 lit. b) rozporzadzenia nr 715/2009, wegierski urzad regulacji
stusznie przypomnial w swoich odpowiedziach na $rodki organizacji postepowania, ze
w odniesieniu do roli powierzonej ENTSO w dziedzinie planowania Rada odstapita od propozyc;ji
Komisji, preferujac wyrazenie ,plan rozwoju sieci” od wyrazenia ,plan inwestycyjny”,
i wprowadzita podkreslenie ,niewiazacego” charakteru tego planu.

Po drugie, odnoszac sie do art. 16 rozporzadzenia nr 715/2009, Rada nie przyjeta poprawki
zaproponowanej przez Parlament Europejski, na ktéra zgode wyrazita Komisja, co doprowadzito
do uznania cigzacego na operatorach systemu przesylowego obowiazku tworzenia zdolnosci
przyrostowej po przeprowadzeniu procedury wykazujacej pewne podobienistwo do tej
przewidzianej w rozdziale V rozporzadzenia 2017/459 i opisanej w pkt 66—73 powyze;j.

Poprawka ta miata bowiem na celu dodanie do art. 16 rozporzadzenia nr 715/2009 akapitu
przewidujacego, po pierwsze, obowigzek operatorow systemow przesytowych ,[w] przypadku
dlugotrwalego fizycznego ograniczenia zdolno$ci, [do zaradzenia jej] poprzez zwigkszenie
istniejacej zdolnosci przesylowej o nowa zdolnos$¢, zgodnie z zapotrzebowaniem rynku”, a po
drugie, obowigzek przeprowadzenia przez tych operatoréw wstepnej procedury dobrowolnej
subskrypcji ,[w] celu umozliwienia oceny zapotrzebowania rynku”.

W swietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze z wykladni literalnej, kontekstowej i celowosciowej
art. 8 ust. 6 rozporzadzenia nr 715/2009 wynika, ze przepis ten nie przyznaje ENTSO zadnego
uprawnienia pozwalajacego jej na wlaczenie do kodeksu sieci przepiséw, ktére moga naklada¢ na
operatora systemu przesylowego gazu obowiazek tworzenia zdolnosci przyrostowej w ramach tej
sieci.

Wrynika z tego, ze Komisja nie byta uprawniona, wylacznie na podstawie art. 6 ust. 11 akapit
pierwszy rozporzadzenia nr 715/2009, do przyjecia przepiséw regulujacych proces uzyskiwania
zdolnosci przyrostowej, zawartych w rozdziale V rozporzadzenia 2017/459.

2) W przedmiocie zakresu uprawnienia przyznanego Komisji na mocy art. 6 ust. 11 akapit drugi
i art. 7 ust. 3 rozporzgdzenia nr 715/2009

Ze wzgledow przedstawionych w pkt 99 powyzej nalezy zbada¢, czy takie uprawnienie mogloby
w danym wypadku wynikac z art. 6 ust. 11 akapit drugi i art. 7 ust. 3 rozporzadzenia nr 715/2009,
ktére uprawniaja Komisje do zmiany innych niz istotne elementéw tego rozporzadzenia
w zwigzku z przyjeciem lub zmiana kodeksu sieci.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem istotnymi elementami rozrzadzenia podstawowego sa te
z nich, ktérych przyjecie wymaga dokonania wyboru politycznego wchodzacego w zakres
wlasnych kompetencji prawodawcy Unii (zob. wyrok z dnia 11 maja 2017 r., Dyson/Komisja,
C-44/16 P, EU:C:2017:357, pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ustalenie, ktére elementy danej dziedziny nalezy zakwalifikowac jako istotne, powinno opierac sie
na obiektywnych czynnikach, ktére moga zosta¢ poddane kontroli sadowej, oraz wymaga
uwzglednienia cech charakterystycznych i szczegdlnych danej dziedziny (zob. wyrok z dnia
11 maja 2017 r., Dyson/Komisja, C-44/16 P, EU:C:2017:357, pkt 62 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszej sprawie nalezy przypomnie¢, ze rozdzial V rozporzadzenia 2017/459 przypomina
zmiane rozporzadzenia nr 715/2009 prowadzaca do rozszerzenia na tworzenie zdolnosci
przyrostowej uprawnienia przyznanego w art. 8 ust. 6 lit. g) rozporzadzenia nr 715/2009
w dziedzinie ,zasad alokacji zdolnosci i zarzadzania ograniczeniami” na ENTSO,
a w konsekwencji na Komisje, mimo ze wspomniane uprawnienie dotyczy jedynie zdolnosci
istniejacej w sieci.

Tymczasem ze wzgledow przedstawionych w pkt 114—126 powyzej, z systematyki rozporzadzenia
nr 715/2009, a takze z jego tacznej lektury i przyjetej jednocze$nie dyrektywy 2009/73 wynika, ze
prawodawca dokonal wyboru politycznego polegajacego na powierzeniu wylacznie panstwom
czlonkowskim wdrozenia odpowiednich przepiséw Unii dotyczacych tworzenia zdolno$ci
przyrostowej, nie przekazujac w tym zakresie kompetencji ENTSO i Komisji. W konsekwencji,
zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 137 powyzej, nalezy uznaé, ze zmiana
wprowadzona w rozdziale V rozporzadzenia 2017/459 dotyczy istotnego elementu
rozporzadzenia nr 715/2009, ktéry nie jest objety art. 6 ust. 11 akapit drugi i art. 7 ust. 3 tego
ostatniego rozporzadzenia.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja nie byta uprawniona na mocy rozporzadzenia
nr 715/2009 do przyjecia przepiséw regulujacych proces uzyskiwania zdolnosci przyrostowej
znajdujacych sie w rozdziale V rozporzadzenia 2017/459.

Nalezy zatem uwzgledni¢ zarzut niezgodno$ci z prawem i stwierdzi¢, ze rozdzial
V rozporzadzenia 2017/459 nie ma zastosowania na podstawie art. 277 TFUE. Wynika z tego, ze
nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji komisji odwotawczej, ktéra stosuje wspomniany rozdzial, ze
skutkiem erga omnes [zob. podobnie wyrok z dnia 1 czerwca 2006 r., P & O European Ferries
(Vizcaya) i Diputacién Foral de Vizcaya/Komisja, C-442/03 P i C-471/03 P, EU:C:2006:356,
pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo], bez konieczno$ci orzekania w przedmiocie pozostalych
zarzutéw podniesionych w ramach niniejszych sporéw.

W konsekwencji niniejsze skargi nalezy uwzgledni¢ w zakresie, w jakim sa one skierowane
przeciwko decyzji komisji odwotawcze;j.

IV. W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz w niniejszej sprawie ACER zasadniczo
przegral sprawe, nalezy obcigzy¢ te agencje jej wlasnymi kosztami oraz caloscia kosztéw
poniesionych przez strone skarzaca, zgodnie z jej zadaniem.
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Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania instytucje interweniujace w sprawie pokrywaja
wlasne koszty. Komisja pokryje zatem wlasne koszty postepowania.

Ponadto zgodnie z art. 138 § 3 regulaminu postgpowania E-Control ponosi wlasne koszty.
Z powyzszych wzgledéw
SAD (druga izba w skladzie powigkszonym)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga Magyar Energetikai és Kozmii-szabalyozasi Hivatal (MEKH) jest niedopuszczalna
w zakresie, w jakim odnosi si¢ do decyzji nr 05/2019 Agencji Unii Europejskiej ds.

Wspolpracy Organow Regulacji Energetyki (ACER) z dnia 9 kwietnia 2019 r.

2) Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji komisji odwolawczej ACER nr A-004-2019 z dnia
6 sierpnia 2019 r.

3) ACER pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez MEKH i FGSZ Foldgazszallito
Zrt.

4) Komisja Europejska i Energie-Control Austria fiir die Regulierung der Elektrizitits- und
Erdgaswirtschaft (E-Control) pokrywaja wlasne koszty.

Tomljenovi¢ Kreuschitz Schalin

Skvatilova-Pelzl Nomm

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 16 marca 2022 r.

Podpisy
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