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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 6 oktober 2021

Mal C-348/20 P

Nord Stream 2 AG
mot
Europaparlamentet

Europeiska unionens rad

"Overklagande — Energi — Inre marknaden fér naturgas — Direktiv (EU) 2019/692 —
Tillimpning av direktiv 2009/73/EG pa gasledningar till eller fran tredjelander — Artikel 263
fjarde stycket FEUF — Enskildas talerdtt (locus standi) — Direkt berord — Personligen berérd —
Regler for inlaimning av bevis vid unionsdomstolen — Huruvida interna handlingar fran
EU-institutionerna kan tillatas”

I. Bakgrund

1. Nord Stream 2 AG (klaganden) bestrider tribunalens beslut> om att avvisa klagandens talan
enligt artikel 263 FEUF om ogiltigforklaring av Europaparlamentets och radets
direktiv (EU) 2019/692 av den 17 april 2019 om é&ndring av direktiv 2009/73/EG om
gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas (den angripna réttsakten).® Den
angripna réttsakten syftar till att sdkerstélla att reglerna for gaséverforingsledningar som kopplar
samman tva eller fler medlemsstater ocksad &r tillimpliga inom Europeiska unionen pa
gasoverforingsledningar till och frdn tredjelinder.* Tribunalen beslutade vidare att vissa
handlingar som klaganden hade lagt fram under forhandlingarna skulle avldgsnas fran akten i
malet.

2. Detta 6verklagande vicker tva viktiga fragor av processrittslig karaktér. For det forsta: Kan en
enskild vara direkt berord i den mening som avses i artikel 263 FEUF av ett direktiv? For det andra:
Vilka 6verviaganden bor vigleda bedémningen av huruvida skriftlig bevisning som liaggs fram av
deltagarna i forfaranden vid unionsdomstolen kan tillatas, och framfor allt av huruvida interna
handlingar fran EU-institutioner kan tillatas?

! Originalsprak: engelska.

2 Beslut av den 20 maj 2020, Nord Stream 2/parlamentet och radet (T-526/19, EU:T:2020:210) (det 6verklagade beslutet).
3 EUT L 117, 2019, s. 1.

*  Se sdrskilt skil 3 i den angripna rittsakten.

SV

ECLLEU:C:2021:831 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-348/20 P
NORD STREAM 2/PARLAMENTET OCH RADET

II. Faktiska omstindigheter och rittslig bakgrund

3. De faktiska omstdndigheterna i och den rittsliga bakgrunden till férevarande mal kan
sammanfattas pa foljande satt.

4. Enligt artikel 1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av denl13 juli 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om upphédvande av
direktiv 2003/55/EG (gasdirektivet)® faststélls gemensamma regler om 6verforing, leverans och
lagring av naturgas. Direktivet innehéller regler om naturgassektorns organisation och funktion,
tilltrade till marknaden och de kriterier och forfaranden som ska tillimpas vid beviljande av
tillstand for 6verforing, distribution, leverans och lagring av naturgas samt drift av system.

5. For att undanrdja eventuella intressekonflikter mellan producenter, handlare och
systemansvariga for overforingssystem och skapa incitament for nodviandiga investeringar och
dven trygga nya marknadsaktorers tilltrdde inom ramen for ett transparent och effektivt
regelverk foreskrivs 1 gasdirektivet att ndt ska atskiljas fran produktions- och
leveransverksamhet.® Framfor allt foreskrivs i artikel 9 i det direktivet en skyldighet att atskilja
overforingssystemen fran de systemansvariga for oOverforingssystemen.” Vidare foreskrivs i
gasdirektivet att det ska inforas ett system for att ge tredje part icke-diskriminerande tilltréde till
néten for overforing och distribution av gas pa grundval av offentliggjorda tariffer (artikel 32) som
ska godkédnnas av de nationella tillsynsmyndigheterna (artikel 41).

6. Enligt artikel 36 i gasdirektivet far storre nya gasinfrastrukturprojekt, inklusive
sammanldankningar, pa begiran och pa vissa villkor undantas, under en faststélld tid, fran nagra
av de skyldigheter som faststills i det direktivet. For att komma i fraga for det undantaget maste
det bland annat visas att investeringen kommer att stirka konkurrensen vad giller gasférsorjning
och forsorjningstrygghet, och att den risknivd som ar férenad med investeringen ar sadan att
investeringen inte skulle bli av om inte undantag beviljades.

7. Klaganden ar ett bolag bildat enligt schweizisk riatt vars enda &dgare ar det ryska statliga
aktiebolaget Gazprom. Bolaget ansvarar for planering, byggande och drift av gasledningen Nord
Stream 2. Byggandet av ledningen inleddes 2018 och arbetet var inte avslutat nédr overklagandet i
forevarande mal lamnades in. I likhet med Nord Stream-ledningen (som allmént kallas Nord
Stream 1) - som fardigstdlldes 2012 - bestdr Nord Stream 2-ledningen av tva
gasoverforingsledningar genom vilka gas transporteras mellan Viborg (Ryssland) och Lubmin
(Tyskland).

8. Den 17 april 2019 antog Europaparlamentet och Europeiska unionens rad den angripna
rattsakten, efter ett forslag fran Europeiska kommissionen av den 8 november 2017.

9. Enligt artikel 3 i den angripna rdttsakten syftar direktivet till att undanréja de hinder for
fullbordandet av den inre marknaden for naturgas som uppstod till {6ljd av den dittillsvarande
underlatelsen att tillimpa unionens marknadsregler for gasoverforingsledningar till och fran
tredjeldnder.

> EUT L 211, 2009, s. 94.
¢ Se sirskilt skilen 6-9 i gasdirektivet.

7 Nar det giller ndtverksindustrier anvinds begreppet "atskilja” for att beskriva en separation av verksamhet som skulle kunna bli foremal
for konkurrens (till exempel produktion och leverans) fran verksamhet dir konkurrens inte dr mojlig eller inte &r tillaten (till exempel
transport). Syftet dr att hindra systemansvariga for 6verforingssystem frén att ge fordelar for sin egen leveransverksamhet, till nackdel
for oberoende leverantorer.
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10. I det avseendet anges i artikel 2.17 i gasdirektivet, i dess lydelse enligt den angripna rattsakten,
att begreppet sammanldnkning inte endast inbegriper "en dverforingsledning som passerar eller
striacker sig 6ver en grians mellan medlemsstater i syfte att koppla samman dessa medlemsstaters
nationella Overforingssystem” utan numera dven omfattar “en Overforingsledning mellan en
medlemsstat och ett tredjeland fram till den medlemsstatens territorium eller territorialvatten”.

11. Nér det giller gasoverforingsledningar mellan en medlemsstat och ett tredjeland som
fardigstallts fore den 23 maj 2019, far den medlemsstat i vilken den forsta anslutningspunkten for
en sadan overforingsledning till en medlemsstats nét dr belagen, enligt artikel 49a.1 i gasdirektivet,
som infordes genom den angripna rittsakten, besluta att gora undantag fran vissa bestimmelser i
gasdirektivet for avsnitten av sadana gasoverforingsledningar i dess territorium och
territorialvatten. Undantag av det slaget ar tidsbegréinsade till hogst 20 &r, men far fornyas.

12. Nar det géller tillimpningen av de dndringar som inforts i gasdirektivet genom den angripna
rattsakten kravs enligt artikel 2 dari att medlemsstaterna, med vissa undantag, ska sitta i kraft de
lagar och andra forfattningar som ar nddvdndiga for att folja detta direktiv senast den
24 februari 2020, "utan att det paverkar eventuella undantag i enlighet med artikel 49a i
[gasdirektivet]”.

II1. Forfarandet vid tribunalen och det 6verklagade beslutet

13. Genom ansokan av den 26 juli 2019 vickte klaganden, med stod av artikel 263 FEUF, talan vid
tribunalen om ogiltigforklaring av den angripna réttsakten.

14. Isin ansokan gjorde klaganden géllande att de angivna malen for den angripna rattsakten, det
vill sdga att utoka tillimpningen av bestimmelserna i gasdirektivet till havsbaserade rorledningar
for import i syfte att forbéttra den inre marknadens funktion och samtidigt gora det mojligt att
medge undantag for att skydda befintliga investeringar inte &r det verkliga syftet. Enligt
klaganden antogs den angripna rdttsakten i syfte att motverka och skapa nackdelar f6r Nord
Stream 2-rorledningen. Enligt klaganden &r rdttsakten inte lagenlig eftersom den innebdr ett
asidosdttande av principerna om likabehandling, proportionalitet och réttssakerhet, av vasentliga
formforeskrifter. Rattsakten &ér dven behaftad med maktmissbruk och bristfélligt motiverad.

15. Den 10 respektive den 11 oktober 2019 framstéllde parlamentet och rddet invindningar om
rattegangshinder. Klaganden vyttrade sig om invdndningarna om réttegdngshinder den
29 november 2019 och begirde att tribunalen skulle lata prévningen ansta tills den avgjort malet i
sak, eller, alternativt, ogilla invindningarna eftersom de var ogrundade.

16. Den 11 oktober 2019 ansokte radet om att tribunalen i enlighet med artikel 130.2 i tribunalens
rattegangsregler (anslutningsansokan) skulle i) besluta att vissa handlingar inte skulle inga i
handlingarna i malet eller, vad giller de handlingar som foretetts av sokanden, att de skulle
avldgsnas fran akten i malet, och ii) bortse fran samtliga avsnitt i ansokan med bilagor dar dessa
handlingar, vilka rddet har klassificerat som "Restreint UE/EU Restricted”, omnédmns, dir deras
innehall beskrivs eller dar de dberopas. De tre handlingar som den klagande foretett och som
radet ansokte om att avligsna var for det forsta ett yttrande frdn radets rattstjanst av den
27 september 2017° (rdttstjanstens yttrande eller bilaga A.14), for det andra kommissionens
rekommendation av den 9 juni 2017 rekommendationen till radets beslut om bemyndigande att

8 Yttrandet har titeln Rekommendation till rdadets beslut om bemyndigande att inleda forhandlingar om ett avtal mellan Europeiska
unionen och Ryska federationen om driften av rorledningen Nord Stream 2 — Fordelning av befogenheter och dtfoljande rdttsliga fragor.
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inleda forhandlingar om ett avtal mellan Europeiska unionen och Ryska federationen om driften
av Nord Stream 2-ledningen (rekommendationen eller bilaga 0.20), och for det tredje
forhandlingsdirektiven av den 12 juni 2017, vilka bifogats rekommendationen
(forhandlingsdirektiven).

17. Den 4 november 2019 yttrade sig klaganden om anslutningsansokan och uppmanade
tribunalen att avsla ansokan.

18. Den 29 november 2019 begirde klaganden ocksa att tribunalen i enlighet med artikel 88 i
tribunalens rattegangsregler skulle vidta en atgérd for processledning eller, i forekommande fall,
en atgird for bevisupptagning, bestaende i att anmoda svarandena att forete vissa handlingar
som innehas av radet (begdran om en atgird for processledning). Enligt begiran skulle radet
forete oavkortade versioner av dessa handlingar, eftersom en avkortad version redan hade
lamnats ut av radet enligt en begidran om tillgang i enlighet med forordning (EG) nr 1049/2001°
fran en av klagandens anstéllda. Till sin begdran bifogade klaganden tva oavkortade versioner av
de begidrda handlingarna, som klaganden tidigare hade erhallit, ndrmare bestimt vissa
kommentarer fran den tyska regeringen om forslaget till den angripna réttsakten (de oavkortade
tyska handlingarna eller bilagorna M.26 och M.30).

19. Den 17 januari 2020 inkom parlamentet och rddet med sina synpunkter pa begéran om en
atgiard for processledning. Radet begirde bland annat att bilagorna M.26 och M.30 skulle
avldgsnas fran akten i malet.

20. Den 20 maj 2020 meddelade tribunalen det 6verklagade beslutet. Slutet i det 6verklagade
beslutet har féljande lydelse:

”1. De handlingar som Nord Stream 2 AG har foretett som bilagorna A. 14 och O. 20 ska
avlagsnas fran akten i malet. De delar av ansokan och bilagorna dar utdrag ur dessa
handlingar aterges ska inte beaktas.

2. Den anslutningsansdkan som ingetts av Europeiska unionens rad avslas i ovrigt.

3. De handlingar som Nord Stream 2 har foretett som bilagorna M. 26 och M. 30 ska avldgsnas
fran akten i malet.

4. Talan avvisas.

5. Det saknas anledning att prova interventionsansokningarna av Republiken Estland,
Republiken Lettland, Republiken Litauen, Republiken Polen och Europeiska kommissionen.

6. Nord Stream 2 ska ersédtta Europaparlamentets och radets rattegdngskostnader, med undantag
av de kostnader som hénfor sig till interventionsansékningarna.

7. Nord Stream 2, parlamentet och radet samt Republiken Estland, Republiken Lettland,

Republiken Litauen, Republiken Polen och kommissionen ska béra sina rattegangskostnader i
den man de hanfor sig till interventionsansékningarna.”

Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgédng till Europaparlamentets,
radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, 2001, s. 43).
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IV. Forfarandet vid domstolen

21. I sitt overklagande till domstolen, vilket ingavs den 28 juli 2020, har klaganden yrkat att
domstolen ska

— upphéva det 6verklagade beslutet, sédrskilt punkterna 1, 3, 4 och 6 i slutet,

— i den man domstolen finner det lampligt med hénsyn till omstdndigheterna i malet, i forsta
hand ogilla yrkandet om att Overklagandet inte kan tas upp till provning, sla fast att
overklagandet kan tas upp till provning och aterforvisa mélet till tribunalen for provning i sak
eller i andra hand, sla fast att den angripna réttsakten beror klaganden direkt och aterforvisa
malet till tribunalen for provning av rekvisitet personligen berord eller avgora den fragan inom
ramen for prévningen i sak, och

— forplikta radet och parlamentet att ersitta klagandens rittegdngskostnader, inklusive de
kostnader som uppkommit vid tribunalen.

22. Radet och parlamentet (motparterna) har yrkat att domstolen ska avvisa 6verklagandet och
forplikta klaganden att ersitta riattegangskostnaderna.

23. Den estniska, den lettiska och den polska regeringen (intervenienterna), som fatt tillstand att
intervenera till stod for motparternas yrkanden, har inkommit med yttranden. Klaganden har
bemott dessa yttranden.

24. Den 25 januari 2021 ldmnade klaganden in en replik och den 5 mars 2021 ldmnade
motparterna in en duplik.

25. Den 16 juli 2021 inkom klaganden i enlighet med en atgérd for processledning som referenten
och generaladvokaten hade antagit enligt artikel 62.1 i domstolens rattegangsregler med de
handlingar som den tidigare hade ingett till tribunalen som bilagorna A.14, O.20, M.26 och M.30
(de aktuella bilagorna).

V. Bedomning

26. Klaganden har anfért tva grunder till stod for sitt 6verklagande. Genom den férsta grunden
har klaganden kritiserat tribunalens slutsatser om att villkoret direkt berord ej ar uppfyllt. Den
andra grunden for oOverklagandet géller tribunalens beslut i frdga om de handlingar som
avldgsnats fran akten.

27. 1 detta forslag till avgorande kommer jag att behandla de tva grunderna for 6verklagandet i
den ordning som de har framstdllts av klaganden. Darféor kommer jag forst att granska
tribunalens slutsatser om huruvida klaganden var direkt berérd av den angripna réttsakten (A).
Darefter kommer jag att granska tribunalens beslut i fraga om vissa handlingar och uppgifter som
klaganden har ldmnat in (B).

ECLI:EU:C:2021:831 5
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A. Den forsta grunden for overklagandet: Huruvida klaganden dr direkt berord

28. Genom sin forsta grund for overklagandet, som riktas mot punkterna 102-124 i det
overklagade beslutet har klaganden gjort gillande att tribunalen gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning vid tolkningen och tillimpningen av kravet “direkt berord” och darmed
konstaterat att klaganden saknade talerdtt for att bestrida den angripna réttsakten. Den forsta
grunden bestér av tva delar.

1. Parternas argument

29. 1 forsta delen av den forsta grunden for 6verklagandet har klaganden hévdat att tribunalen
gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att i forsta hand grunda sitt resonemang pa
den omsténdigheten att den angripna réttsakten ér ett direktiv och dérfor inte direkt paverkade
klagandens stillning. Klaganden menar att fast réttspraxis visar att det avgorande enligt
artikel 263 FEUF ar réttsaktens innehdll, inte dess form. Klaganden har darvid hanvisat till flera
mal diar unionsdomstolen har konstaterat att talan om ogiltigforklaring av direktiv har kunnat tas
upp till prévning.

30. I den andra delen av den forsta grunden for o6verklagandet har klaganden kritiserat
tribunalens slutsats att den angripna réttsakten gav nationella myndigheter ett utrymme for
skonsmaéssig bedomning vid tillimpningen av den angripna rittsakten med avseende pa i) de
regler om atskillnad som foreskrivs i artikel 9 i gasdirektivet, ii) den ordning fér undantag som
faststills i artikel 36 i gasdirektivet, och iii) den ordning for undantag som faststills i artikel 49a i
gasdirektivet. Enligt klaganden har tribunalen inte tagit stillning till huruvida den angripna
rattsakten gav medlemsstaterna ett verkligt utrymme for skonsméssig bedomning i detta
avseende. Slutligen har klaganden hévdat att tribunalen underldt att granska huruvida
bestimmelserna om tilltrade for tredje part (artikel 32 i gasdirektivet) och tariffbestimmelser
(artikel 41 i gasdirektivet) paverkar klagandens rattsliga stéllning.

31. Motparterna, med stod av samtliga intervenienter, forsvarar & sin sida det resonemang som
tribunalen tillaimpat for att komma till slutsatsen att klaganden inte ar direkt berérd. Dessa parter
betonar framfor allt att ett direktiv per definition inte kan ha réttsverkningar gentemot enskilda, sa
linge det inte inforlivats med nationell rdtt. Parterna har vidare havdat att de specifika
bestammelser i den angripna réttsakten som klagandebolaget har hénvisat till inte kunde paverka
det bolaget direkt eftersom det krdvs nationella genomférandebestammelser for att de ska fa
effekt.

2. Bedomning

32. Enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF kan en fysisk eller juridisk person ha ritt att vicka talan
mot en rattsakt som inte ar riktad till denne i tva situationer. For det forsta far en sadan talan
viackas om rittsakten direkt och personligen ber6r denna person. For det andra far han eller hon
vicka talan mot en regleringsakt som direkt berér honom eller henne och som inte medfor
genomforandeatgarder.
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33. Parterna dr Overens om att den angripna réttsakten inte dr en “regleringsakt” i den mening
som avses i artikel 263 FEUF, utan en lagstiftningsakt.'® Klagandens talerédtt maste darfor provas
enligt det forsta typfall som angetts i foregdende punkt. Den talan som klaganden viackt vid
tribunalen kan séledes tas upp till provning om bolaget bade direkt och personligen berors av den
angripna rattsakten. Eftersom tribunalen fann att klaganden inte var direkt berord fortsatte den
inte med att prova fragan om huruvida bolaget var personligen berort.

34. I foljande avsnitt kommer jag forst att forklara varfor jag menar att de skil som anforts i det
overklagade beslutet inte &r oOvertygande. Skidlen kan delas in i tva grupper: de som é&r av
systembaserad, mer abstrakt och teoretisk karaktir (a) och de som &r kopplade till klagandens
specifika omstindigheter (b). Direfter kommer jag att forklara pa vilket sitt tribunalen underlét
att behandla vissa argument som klaganden lade fram (c). Slutsatsen jag drar av detta &r att
tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning i sin tolkning och tillimpning av
artikel 263 fjarde stycket FEUF med avseende pa det foreliggande fallet.

a) Den angripna rdttsakten dr ett direktiv och kan ddrfor inte bestridas av en enskild

35. Tribunalens forsta uppséittning skil handlar om 6vervdganden av systembaserad karaktér: den
angripna réttsakten kan inte direkt berdra klaganden eftersom den ér ett direktiv.

36. De relevanta avsnitten i det 6verklagade beslutet lyder pa foljande sitt: ett direktiv "kan
ndmligen inte i sig medfora skyldigheter for en enskild, och det kan séledes inte aberopas av
nationella myndigheter gentemot operatérer om dessa myndigheter inte forst har antagit
bestimmelser for att inforliva ndmnda direktiv. ... Oavsett om bestimmelserna i det angripna
direktivet ar klara och tillrackligt precisa kan de inte — innan statliga inforlivandeatgérder vidtas
och oberoende av dessa — direkt paverka [klagandens] rittsliga stdllning i den mening som avses i
artikel 263 fjarde stycket FEUF ... Det angripna direktivet har [dessutom] inte i sig, sedan det
tradde i kraft, ndgon omedelbar och konkret inverkan pa den réttsliga stéllningen for sadana
operatorer som [klaganden], i varje fall inte innan den faststéllda fristen for inforlivande enligt
artikel 2.1 i direktivet har l6pt ut.” "

37. Jag anser att tribunalens resonemang i detta avseende ar felaktigt.

38. For det forsta staimmer tribunalens pastdenden knappast 6verens med den réttspraxis som det
hanvisats till tidigare i det 6verklagade beslutet och som innebédr att den omsténdigheten att en
enskild vdcker talan om ogiltigférklaring av ett direktiv inte i sig ar tillrdcklig for att en sadan
talan ska avvisas. Tribunalen tillade att en talan alltsa kan tas upp till provning om ett
direktiv direkt och personligen berér den sokande eller om det utgoér en regleringsakt som direkt
berér honom eller henne och inte medfoér genomforandeétgérder.

39. Jag haller med om de principerna. De motsdger emellertid tribunalens uttalanden, som
aterges i punkt 36 ovan. Det tribunalen faststéller skulle i sjalva verket leda till att enskilda
sOkande aldrig har talerdtt att bestrida ett direktiv. Nar det giller den typen av rattsakt skulle det
aldrig vara maojligt att faststélla att villkoret direkt berord ar uppfyllt, eftersom alla direktiv per

10 Se dven punkt 82 i det 6verklagade beslutet.
" Punkterna 106-108 i det 6verklagade beslutet.
2 Punkterna 78 och 79 i det 6verklagade beslutet.
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definition i) krdaver ndgon form av inforlivande, ii) fore inforlivandet inte kan medfora skyldigheter
for enskilda och aberopas gentemot dem av nationella myndigheter.™ Det sistndimnda giller i 4n
hogre grad innan tidsfristen for inférlivandet av direktivet i sig har 16pt ut.

40. Jag anser dock att det inte dr begreppsmassigt mojligt att likstélla villkoret direkt berérd med
villkoret direkt effekt. De tva begreppen har visserligen vissa likheter, men de &r dnda ontologiskt
olika och tjanar olika syften. Enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF krdvs inte att den angripna
rattsakten ska ha direkt effekt, &n mindre att den ska kunna &beropas av myndigheter gentemot
enskilda. Det enda som kravs enligt den bestimmelsen &r att den angripna réttsakten ska "ha
rattsverkan i forhallande till tredje part”.

41. Det sistndimnda begreppet dr dock ndgot annat och omfattar logiskt sett en mycket storre
kategori dn direkt effekt. Som anges i rattspraxis "ar villkoret att en fysisk eller juridisk person ska
vara direkt berérd av det beslut som talan avser, som foreskrivs i artikel 263 fjarde stycket FEUF,
uppfyllt om tva kriterier samtidigt ar uppfyllda. For det forsta maste den angripna rattsakten ha
direkt inverkan pa den enskildes rittsliga stéllning. For det andra far akten inte ldmna ndgot
utrymme for skonsmdssig bedémning for dem till vilka den riktar sig, och som ska genomfora den,
vilket innebdr att genomfdrandet ska ha en rent automatisk karaktir och endast fdlja av
unionslagstiftningen, utan tillimpning av nagra mellanliggande bestammelser.” **

42. 1 forevarande fall kan den angripna réttsakten ha rdttsverkan genom att rackvidden for
reglerna i gasdirektivet utvidgas till situationer och riktas till personer som inte tidigare
omfattades av reglerna. Det dr likasa klart att klagandens rdttsliga stillning fordndras till f6ljd av
den utvidgningen. En uppsittning detaljerade regler for dess verksamhet har néamligen blivit
tillamplig pa klagandens verksamhet. Det avgorande ér i sjalva verket huruvida fordandringen i
klagandens stéllning direkt harror fran den angripna réittsakten eller om den tvirtom enbart kan
uppsta i och med att nationella genomférandebestammelser antas.

43. I det avseendet innebér den rittspraxis som angetts i punkt 41 ovan i allt vésentligt att det, for
att villkoret for direkt berord ska anses vara uppfyllt, kréavs att rdttsverkningarna av den angripna
rattsakten astadkoms av akten sjélv, automatiskt, utan ndgon annan atgird darefter vare sig av
unionen eller medlemsstaterna. Villkoret direkt berord ar saledes uppfyllt nir det kan faststéllas
att det finns ett direkt orsakssamband mellan den angripna unionsakten och foréndringen i
sOkandens rittsliga stillning. Villkoret direkt berord &r inte uppfyllt om det foreligger nagot
ytterligare ingripande av unionsinstitutionerna eller av de nationella myndigheterna som kan
bryta detta samband. '

44. Framfor allt gar det inte att gora en abstrakt bedomning som enbart utgér fran vilken typ av
rattsakt som angrips. Det dr nodvéndigt att framfor allt granska syftet, innehallet, réackvidden,
foremalet i sak for den akt som angrips och den rittsliga och faktiska bakgrunden till att akten

3 Det ar sikerligen i princip riktigt. I praktiken kan direktiv emellertid, till och med fore eller i avsaknad av inforlivande ge upphov till i)

en blockerande verkan pé de nationella myndigheterna, vilket kan paverka enskilda negativt — dom av den 18 december 1997,
Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628, punkterna 35-50) eller ii) sidoeffekter for tredje part — dom av den
7 januari 2004, Wells (C-201/02, EU:C:2004:12, punkterna 54-61), och dom av den 30 april 1996, CIA Security International
(C-194/94, EU:C:1996:172, punkterna 40-55), eller iii) leda till en tolkning av nationell ritt i enlighet med ett sddant direktiv som
skulle kunna vara till nackdel f6r en enskild — se, till exempel, dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 31 och
dér angiven réttspraxis).

4 Dom av den 6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen, kommissionen/Scuola Elementare Maria
Montessori och kommissionen/Ferracci (C-622/16—P-C-624/16 P, EU:C:2018:873, punkt 42 och dir angiven réttspraxis). Min
kursivering.

1 Se, med hénvisningar till relevant réttspraxis och juridisk doktrin, mitt forslag till avgérande i malet Région de
Bruxelles-Capitale/kommissionen (C-352/19 P, EU:C:2020:588, punkt 48).
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antogs.'* Som generaladvokat Hogan nyligen uttryckte det har unionsdomstolen i sin provning av
inverkan av en rdttsakt pa en fysisk eller juridisk persons stdllning intagit ett "holistiskt och

pragmatiskt synsétt [som] prioriterar innehall framfor form”."

45. Dessa principer é&r tillimpliga pa alla typer av unionsakter som kan angripas vid
unionsdomstolen, oavsett form och oavsett vilket namn eller vilken etikett de far.
Unionsdomstolen har konsekvent framhallit att "den form i vilken de vidtas i princip [saknar]
betydelse” vad giller mojligheten att angripa dem genom en talan om ogiltigférklaring.'® For att
avgora huruvida en angripen rittsakt medfor bindande rattsverkningar vid tillimpningen av
artikel 263 FEUF 7ar det nodvéndigt att se till denna réttsakts innebdrd och att bedéma dessa
verkningar pa grundval av objektiva kriterier sdsom réttsaktens innehall, i forekommande fall
med beaktande av det sammanhang i vilket den antogs och den antagande institutionens
befogenheter”.

46. Att den angripna réttsakten dr ett direktiv utesluter alltsa inte att den sokande kan vara direkt
berord av den.

47. Det dr sant att det med hansyn till sirdragen i denna typ av lagstiftning enligt artikel 288 FEUF
kommer att vara mycket sdllsynt att en bestimmelse i ett direktiv uppfyller kravet pa att en enskild
ar direkt berord. Men mycket sdllsynt ér nagot annat an systematiskt uteslutet, vilket tribunalens
resonemang tyder pa. Om man ska folja domstolens 6vergripande uttalande om att innehall
ska prioriteras framfor form? kan den valda typen av unionsrittskélla inte rent abstrakt och i sig
sjalv avgora arten av dess innehdll. Etablerad praxis har ocksa bekraftat att mojligheten att vissa
bestimmelser i ett direktiv direkt beror en viss enskild person inte kan uteslutas helt och hallet.*

48. I det sammanhanget har det ingen betydelse att vissa verkningar av den angripna réttsakten
inte hade intritt vid den tidpunkt da talan vicktes, eftersom tidsfristen for inforlivande énnu inte
hade l6pt ut. Den omstiandigheten att en réttsakts rattsverkningar intrader forst vid en senare, i
rattsakten angiven, tidpunkt inte innebdr att en enskild inte kan beroras direkt av den pa grund
av en skyldighet som foljer av densamma. *

49. Om man anlade tribunalens synsitt i detta avseende skulle sa gott som inget direktiv ndgonsin
kunna angripas vid unionsdomstolen. Den tidsfrist for inforlivande som beviljas medlemsstaterna
ar i princip alltid ldngre dn den period pa tva manader for att vicka talan som foreskrivs i

16 Se bland annat dom av den 22 juni 2021, Venezuela/réddet (C-872/19, EU:C:2021:507, punkt 66).

17 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Hogan i malet Venezuela/radet (C-872/19, EU:C:2021:37, punkt 105).

18 Se dom av den 11 november 1981, IBM/kommissionen (60/81, EU:C:1981:264, punkt 9) och dom av den 12 september 2006, Reynolds
Tobacco m.fl./kommissionen (C-131/03 P, EU:C:2006:541, punkt 47). Min kursivering. Se mer nyligen, for ett liknande resonemang,
dom av den 31 januari 2019, International Management Group/kommissionen (C-183/17 P och C-184/17 P, EU:C:2019:78, punkt 51),
och beslut av den 2 september 2020, ENIL Brussels Office m.fl./kommissionen (T-613/19, ej publicerat, EU:T:2020:382, punkt 25).

1 Se, bland manga andra, dom av den 20 februari 2018, Belgien/kommissionen (C-16/16 P, EU:C:2018:79, punkt 32 och dir angiven
rittspraxis), och dom av den 9 juli 2020, Tjeckien/kommissionen (C-575/18 P, EU:C:2020:530, punkt 47). Min kursivering.

2 Samma synsitt tillimpas ocksd pa andra fragor, till exempel huruvida det dr friga om en akt mot vilken talan kan vickas enligt
artikel 263 FEUF - se, till exempel, dom av den 20 februari 2018, Belgien/kommissionen (C-16/16 P, EU:C:2018:79, punkt 19).

2 Se, bland annat, dom av den 7 oktober 2009, Vischim/kommissionen (T-420/05, EU:T:2009:391, punkterna 67, 78 och 79), dom av den
7 oktober 2009, Vischim/kommissionen (T-380/06, EU:T:2009:392, punkterna 57-59) och dom av den 2 mars 2010,
Arcelor/parlamentet och radet (T-16/04, EU:T:2010:54, punkt 94 och dir angiven rittspraxis).

2 Se, bland annat, dom av den 25 september 2015, PPG och SNF/ECHA (T-268/10 RENV, EU:T:2015:698, punkt 47 och dir angiven
rittspraxis).
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artikel 263 sjétte stycket i FEUF.? Tribunalens synsdtt motsags i sjélva verket av olika avgoranden
fran unionsdomstolen dér det faststillts att talan kunde vickas mot ett direktiv, trots att det hade
skett innan tidsfristen for inforlivandet av direktivet hade l6pt ut. *

50. Slutligen &dr det nodvindigt att gora nagra avslutande pépekanden med hinsyn till de
uttalanden som gors i punkterna 108 och 109 i det 6verklagade beslutet.

51. A ena sidan fann tribunalen att de rittsverkningar som sokanden gor gillande inte &r
tillrackliga for att det ska ga att faststélla att villkoret direkt berérd ar uppfyllt. De &r i varje fall
endast en foljd av sokandens val att utveckla och uppritthalla sin verksamhet inom unionens
territorium”. Jag kan emellertid inte forstd varfor ett foretag inte skulle fa angripa en
unionsréttsakt som paverkar dess stéllning enbart pa grund av att foretaget i teorin skulle kunna
flytta sin verksambhet till ett land utanfoér unionen och pa sa sitt slippa omfattas av reglerna for
den inre marknaden. Enligt artikel 263 FEUF ska en rdttsakt ha rdttsverkan for att kunna
angripas, inte “oundviklig” rattsverkan.

52. Bland annat kan tribunalens uttalande knappast anses vara forenligt med den ratt till ett
effektivt rattsmedel som “var och en” (och inte enbart fysiska och juridiska personer som ar
“tvungna” att stanna i unionen) tillerkdnns genom artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande réttigheterna (stadgan) och med den néringsfrihet och ritt till egendom som
erkédnns i artiklarna 16 respektive 17 i stadgan. Om vi skulle dra tribunalens resonemang till sin
spets skulle nédstan inget foretag nagonsin kunna angripa en unionsréattsakt: foretag kan i princip
alltid flytta fran unionen.

53. Den rittspraxis som tribunalen hdnvisar till i detta avseende verkar inte vara relevant. Det
mal som anges — Air Transport Association of America m.fl. — giller inte en sadan
rattegdngsfraga som framstills i forevarande talan (huruvida en talan om ogiltigférklaring som
vicks av en enskild kan tas upp till provning), utan giller en sakfraga (Europeiska unionens
formaga att anta rittsakter som vissa foretag anser far vissa extraterritoriella effekter).” Av storre
intresse dr kanske att unionsdomstolen tydligt har faststallt att det inte ar uteslutet att en sokande
ar direkt berord enbart pa grund av att den berérda unionsaktens inverkan pa sokandens rittsliga
stdllning ocksa dr ett resultat av vissa val som de berorda ekonomiska aktorerna har gjort,* eller
att sokanden skulle kunna undvika konsekvenserna av den angripna unionsakten genom att vidta
andra atgéarder.”

54. A andra sidan slog tribunalen i punkt 109 fast att ”[a]tt godta s6kandens standpunkt, det vill
sdga att sokandens réttsliga stédllning paverkades direkt ndr det angripna direktivet trddde i kraft,
pé den grunden att driften av sokandens [Nord Stream 2-rorledning] i annat fall inte skulle ha
omfattats av det materiella tillimpningsomradet for direktiv 2009/73, vore att anse att all ny
lagstiftning som unionen antar pa ett omradde och som innebér att operatorer underordnas
skyldigheter som de tidigare inte haft, med nodvéindighet direkt berér dessa operatorer, i den
mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF, oavsett om denna lagstiftning antas i form av

»  Sedven artiklarna 58—60 i tribunalens rittegéngsregler.
#  Se bland annat beslut av den 13 oktober 2006, Vischim/kommissionen (T-420/05 RII, EU:T:2006:304, punkt 33).
% Dom av den 21 december 2011 (C-366/10, EU:C:2011:864, punkterna 127 och 128).

% Se, for ett liknande resonemang, domar av den 15 december 2005, Infront WM/kommissionen (T-33/01, EU:T:2005:461,
punkterna 114-150), 13 mars 2008, kommissionen/Infront WM (C-125/06 P, EU:C:2008:159, punkterna 41-64), och 25 oktober 2011,
Microban International och Microban (Europe)/kommissionen (T-262/10, EU:T:2011:623, punkt 28).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 juni 2021, Venezuela/radet (C-872/19 P, EU:C:2021:507, punkt 71).
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ett direktiv genom ett vanligt lagstiftningsforfarande”. Tribunalen tillade att ett sadant synsatt
skulle strida mot sjdlva lydelsen i artikel 288 FEUF dar det anges att det krdvs nationella
genomforandebestammelser for direktiv.

55. Jag har redan forklarat varfor det i princip inte ar uteslutet att vicka talan mot direktiv enligt
artikel 263 fjarde stycket FEUF, varfor jag inte behover upprepa mina argument pa den punkten.
Jag vill bara tilldgga att tribunalens synsatt ocksa skulle innebéra att icke-privilegierade sokandes
ratt att viacka talan om ogiltigférklaring av en rdttsakt som inverkar menligt pa dem enligt
artikel 263 FEUF litt skulle kunna omintetgoras av EU-institutionerna genom att de helt enkelt
skulle kunna anta rattsakten i form av ett "direktiv”.?

56. Tribunalens forestéllning om att det skulle vara alltfor enkelt for privata sokande att angripa
unionslagstiftning om man godtog de argument som klaganden anfort avseende villkoret direkt
berérd kan dérfor avfirdas med en paminnelse om skillnaden mellan begreppen direkt berord
respektive personligen berérd. Dessa bada krav, som begripligt nog dr kumulativa, har olika
funktioner nér det giller artikel 263 fjarde stycket FEUF. Rekvisitet direkt berord ar avsett att
kontrollera om sokandens stillning paverkas omedelbart. Rekvisitet personligen berord ar avsett
att avgora om sokanden paverkas pd grund av sdirskilda omstindigheter som sarskiljer sokanden
fran alla andra personer som kanske ocksa paverkas.

57. Det ar alltsd ndr det sistndmnda kriteriet &r uppfyllt — vilket, enkelt uttryckt, innebér att
sOkanden maste befinna sig i en stdllning som kan likstdllas med en part som réttsakten riktar sig
till* — som en sadan situation som tribunalen fruktar inte kan vara fér handen. Ny lagstiftning
(oavsett om den har formen av en forordning eller ett direktiv) kan mycket riktigt paverka flera
ekonomiska aktorer. Det dr dock enbart de som strikt uppfyller "Plaumann-kriterierna”* som
kan anses ha talerétt enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF. Den risk for att skapa en allmén taleratt
(actio popularis) mot unionslagstiftning som tribunalen hénvisar till ar alltsd uppenbart
felplacerad.

58. Sammanfattningsvis anser jag att det finns stod for den forsta delen av klagandens grund for
overklagandet. Den slutsatsen &r dock inte i sig tillrdcklig for att upphéva det overklagade
beslutet. Som ndmns ovan bygger tribunalens slutsats om att klaganden inte &ar direkt berord
ocksa pa en annan uppsattning skal.

b) Medlemsstaterna hade utrymme for skonsmdssig bedomning vid inforlivandet av de relevanta
bestdmmelserna i direktivet

59. Den andra uppsittningen skél som tribunalen anfort for att sla fast att klaganden inte ar direkt
berord ér kopplad till klagandens specifika stéllning och innehallet i de réttsliga bestimmelser som
den héanvisar till. I punkterna 111-123 i det 6verklagade beslutet fann tribunalen att klaganden
inte dr direkt berord, eftersom bestaimmelserna i den angripna réttsakten, som klaganden ansag
paverkade dess rattsliga stdllning, kravde genomforandebestimmelser pa nationell niva.

% Vilket tribunalen sjalv papekar, pa grundval av fast réttspraxis, i punkt 78 i det 6verklagade beslutet. Se dven dom av den 2 mars 2010,
Arcelor/parlamentet och radet (T-16/04, EU:T:2010:54, punkt 94 och dar angiven rittspraxis). Se mer nyligen, analogt, forslag till
avgorande av generaladvokaten Hogan i malet Venezuela/radet (C-872/19 P, EU:C:2021:37, punkt 119).

»  Se, for ett liknande resonemang, Lenaerts, K., Maselis, I. och Gutman, K., EU Procedural Law, Oxford University Press, Oxford, 2014,
s. 768 och 769.

Se, bland annat, dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17, s. 107), och fér ett nyare exempel, dom av
den 17 september 2015, Mory m.fl./kommissionen (C-33/14 P, EU:C:2015:609, punkt 93).
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60. I denna del av sin motivering tillimpade tribunalen kriteriet for att avgora huruvida sokanden
ar direkt berord, trots sina tidigare forbehall med hénsyn till att réttsakten var ett direktiv. Nér det
giller denna del av det 6verklagade beslutet kan jag 4ndé inte halla med tribunalen.

61. Det éar viktigt att komma ihag att det kriterium som avser avsaknaden av
genomforandeatgirder inte betyder att varje genomforandeakt oavsett slag omedelbart och med
nodvindighet utesluter att en person dr direkt berérd. Som det sa riktigt papekas i punkterna 102
och 103 i det overklagade beslutet, &r villkoret direkt berérd bland annat uppfyllt nér det finns
genomforandebestimmelser, men de beroérda myndigheterna i praktiken saknar utrymme for
skonsmdssig bedomning 1 frdga om pa vilket sdtt unionsakten ska genomforas. Som
generaladvokaten Wathelet har konstaterat “racker det inte att den som antar den
mellanliggande réttsakten for genomforande av unionsréttsakten har ett rent formellt utrymme
for skonsmaéssig bedomning for att en person inte ska anses vara direkt berdrd. Inverkan pa den
enskildes réttsliga stdllning maste hérrora fran beslutsfattarens utrymme for skonsmaéssig
bedémning.”

62. Det finns en omfattande réttspraxis som illustrerar detta. Det konstaterades till exempel att
villkoret direkt berord var uppfyllt i de fall da den berérda unionsakten pa ett uttémmande sétt
reglerade hur de nationella myndigheterna skulle fatta sina beslut® eller vilket resultat som skulle
uppnas, oberoende av innehallet i de sdrskilda mekanismer som de nationella myndigheterna
infort for att uppna detta resultat,® dar de nationella myndigheternas funktion var oerhort liten
och av administrativ karaktir,* rent mekanisk,* eller dir medlemsstaterna huvudsakligen antog
accessoriska atgarder i tillagg till den berérda unionsakten.?

63. Unionsdomstolen har ocksa slagit fast att fragan om huruvida en sékande ar direkt berord av
en unionsakt som inte riktas till den ocksa maste bedomas "med utgéngspunkt i foremalet for
ndmnda rdttsakt”.¥” Detta innebdr att det saknar betydelse huruvida andra verkningar av den
angripna unionsakten endast kan intrdda efter det att genomforandeatgiarder har antagits, i den
man de verkningar som &beropats av sokanden foljer direkt och automatiskt fran denna réttsakt. *

64. Jag anser att tribunalen har fangat logiken bakom denna réttspraxis val i ett av sina tidigare
avgoranden: ”i de fall en institution riktar en [unions]sriattsakt till en medlemsstat och de
atgirder som medlemsstaten ska vidta till f6ljd av réittsakten har en automatisk karaktir eller om
det under alla omstiandigheter inte rdader ndagon tvekan om vilket resultatet blir, beror rattsakten
saledes direkt vilken person som helst som paverkas av dessa atgérder. ... Réttsakten i fraga ska

3t Forslag till avgorande av generaladvokaten Wathelet i mélet Stichting Woonlinie m.fl./kommissionen (C-133/12 P, EU:C:2013:336,
punkt 41). Nyligen &ven angiven i dom av den 28 november 2019, Banco Cooperativo Espaiiol/SRB (T-323/16, EU:T:2019:822,
punkt 51).

%2 Se domar av den 6 november 1990, Weddel/kommissionen (C-354/87, EU:C:1990:371, punkt 19) och den 13 oktober 2011, Deutsche
Post och Tyskland/kommissionen (C-463/10 P och C-475/10 P, EU:C:2011:656, punkt 70).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 mars 2008, kommissionen/Infront WM (C-125/06 P, EU:C:2008:159, punkt 62), och
den 17 februari 2011, FIFA/kommissionen (T-385/07, EU:T:2011:42, punkt 41).

#  Se dom av den 13 maj 1971, International Fruit Company m.fl./kommissionen (41/70-44/70, EU:C:1971:53, punkterna 23-26). Se &ven,
for ett liknande resonemang, dom av den 28 november 2019, Banco Cooperativo Espaiiol/SRB (T-323/16, EU:T:2019:822, punkterna 60
—63).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 september 2009, kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina (C 519/07 P,
EU:C:2009:556, punkt 49), dom av den 26 september 2000, Starway/radet (T-80/97, EU:T:2000:216, punkterna 61-65), och dom den
1 juli 2009, ISD Polska m.fl./kommissionen (T-273/06 och T-297/06, EU:T:2009:233, punkt 68).

% Se, for ett liknande resonemang, domar av den 29 juni 1994, Fiskano/kommissionen (C-135/92, EU:C:1994:267, punkt 27) och den
25 oktober 2011, Microban International och Microban (Europe)/kommissionen (T-262/10, EU:T:2011:623, punkt 29).

> Dom av den 3 april 2003, Royal Philips Electronics/kommissionen (T-119/02, EU:T:2003:101, punkt 276).

% Ibidem, punkterna 277-281. Se dven den rittspraxis som anges ovan i fotnot 21.
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saledes for att fa réattsverkningar inte vara beroende av att en tredje part utnyttjar sitt utrymme for
skonsmadssig bedomning, om det inte dr uppenbart att detta utrymme endast kan utdvas pa ett
visst satt.” ¥

65. Men sasom jag redan har angett ovan® ar innehall framfor form det avgérande: om det redan
ndr unionsakten har antagits och som en direkt f6ljd av detta inte rader nagon tvekan om vilken
akt som kommer att antas pa nationell niva vore det timligen formalistiskt att kréva att personen
dndd maste vdnta i veckor, manader eller till och med &ar for att, denna gidng genom ett
forhandsavgorande, angripa det innehall som redan var kint sedan tidigare.*

66. Det dr mot bakgrund av dessa principer som motiveringen i punkterna 111-123 i det
overklagade beslutet ska granskas.

67. Infor tribunalen gjorde klaganden géllande att den angripna réttsakten skulle ge upphov till
tre konsekvenser for klagandens rattsliga stillning genom att tre bestimmelser som skulle
medfora nya skyldigheter for klaganden skulle bli tillampliga pa den. Dessa bestimmelser géllde
i) atskillnad, ii) tilltrade for tredje part och iii) tariffbestimmelser. Vidare hdavdade klaganden att
gasdirektivet visserligen genom artiklarna 36 och 49a medgav mojlighet att bevilja undantag*
fran tillaimpningen av dessa regler, men att de bestaimmelserna uppenbart inte var tillampliga pa
klagandens situation.

68. Den avgorande fragan dr alltsd om tribunalen hade ritt som slog fast att ingen av de tre former
av rittsverkan som klaganden invinde mot var en direkt f6ljd av den angripna réttsakten.

69. For det forsta ar det lampligt att inleda analysen med att titta pa en faktor som tribunalen
behandlade narmast i forbigdende, men som jag menar dr hogst relevant for samtliga tre fragor
som klaganden tagit upp. I punkterna 119-123 i det dverklagade beslutet slog tribunalen fast att
det for att avgora om klaganden é&r direkt berord av den angripna réttsakten inte var relevant att
det bolaget inte kunde beviljas det eller de undantag som anges i artikel 36 respektive artikel 49a i
gasdirektivet. Tribunalen angav i allt vdsentligt att dven om bestimmelserna i den angripna
rattsakten inte dr tillimpliga pa klaganden hade denna dnda kunnat ansoka om ett sadant
undantag och dérefter bestrida eventuella avslagsbeslut vid nationell domstol och dérvid aberopa
unionsréttsaktens ogiltighet och pa sa sitt fa utverka ett forhandsavgérande om den angripna
rittsaktens giltighet.

70. Dessa uttalanden verkar pa ett ganska vésentligt sdtt tona ned den dvergripande betydelsen av
bestammelserna om beviljande av undantag.

*  Beslut av den 10 september 2002, Japan Tobacco och JT International/parlamentet och radet (T-223/01, EU:T:2002:205, punkt 46).
Min kursivering.

% Se punkterna 45-47 ovan.

# Ett sddant beslut skulle visserligen ocksd kunna fattas, som en rattspolitisk fraga. Det bakomliggande syftet skulle i sa fall vara att i
praktiken styra alla framtida fragor om giltigheten hos unionsakter som kraver nagon form av nationell inblandning, hur marginell en
sddan inblandning 4n skulle vara, till domstolen i form av férhandsavgéranden om giltighet enligt artikel 267 FEUF i stallet for att lata
dem behandlas av tribunalen enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF. For en kritisk syn nir det giller sundheten i en sidan
drendehantering med hénsyn till unionsdomstolens institutionella struktur i dag, se mina forslag till avgérande i malet Région de
Bruxelles-Capitale/kommissionen (C-352/19 P, EU:C:2020:588, punkterna 137-147) och i de forenade malen Tyskland och
Ungern/kommissionen och kommissionen/Ville de Paris m.fl. (C-177/19 P-C-179/19 P, EU:C:2021:476, punkterna 108 och 109).

®  For tydlighetens skull ska det papekas att vissa sprakversioner av gasdirektivet anvinder olika termer for att hinvisa till dessa bada
situationer (exempelvis anvidnds i den engelska sprakversionen "derogation” och “exemption” och i den tyska "Ausnahme” och
”Abweichung”). I vissa andra sprakversioner anvinds didremot en och samma term (sdsom “dérogation” i den franska sprakversionen
och "deroga” i den italienska).
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71. Om klaganden, som redan hade borjat uppfora den infrastruktur som den nya lagstiftningen
skulle tillimpas pa, skulle kunna undantas fran tillimpningen av det nya rattsliga regelverket
genom ett skonsmissigt beslut av de nationella myndigheterna skulle mojligheten for klaganden
att direkt beroras av den angripna réttsakten logiskt sett forsvinna. Det skulle i sa fall rimligtvis
vara mojligt att de behdriga myndigheterna fattade ett skonsméssigt beslut om att bevilja
undantag. Saledes dr det uppenbart att bedomningen av huruvida artiklarna 36 och 49a i
gasdirektivet kan vara tillaimpliga pa klaganden &r viktig i forevarande mal.

72. Darfor ér tribunalens uttalanden i detta avseende forbryllande. For det forsta staimmer de inte
overens med den rittspraxis som anges i punkterna 61-65 ovan och som innebar att kravet pa att
en person ska vara direkt berord inte dr uppfyllt om det finns ett verkligt utrymme for
skonsmadssiga bedomningar av de nationella myndigheterna.

73. Men aterigen verkar det, i mer strukturellt hédnseende vara orimligt (och betungande,
kostsamt och tidskrdvande) att tvinga ett foretag att ansoka om ett beslut hos de nationella
myndigheterna om den enda mojliga utgangen dr negativ, i syfte att angripa en tydlig och
uttommande regel som ingér i en unionsréttsakt. Det "fullstindig[a] system med rattsmedel och
forfaranden for provning” som tribunalen hénvisar till i punkt 120 i det 6verklagade beslutet ar
inte avsett att fungera som ett langt hinderlopp for sokande. Systemet bygger pa en rationell och
konstitutionellt inriktad uppdelning av uppgifter mellan nationella domstolar och
unionsdomstolen. Enkelt uttryckt dr det "ursprunget” till den réttsakt som faktiskt paverkar
sokanden som avgor vid vilken domstol talan ska vackas mot den réttsakten.

74. Nar det géller artiklarna 36 och 49a i gasdirektivet kan deras ursprung endast hénforas till
unionslagstiftaren. Inga av de alternativ som foljer av de bestammelserna forefaller vara
tillampliga pa klaganden. Unionslagstiftaren beslutade att i) undantag endast ér tillampligt pa
gasoverforingsledningar mellan en medlemsstat och ett tredjeland som “firdigstéllts for den
23 maj 20197, och ii) att undantag endast ar mojligt for storre infrastrukturprojekt for vilka inget
slutligt investeringsbeslut &nnu har fattats.*® Nédr den angripna réttsakten antogs (den
17 april 2019) hade Nord Stream 2-rorledningen passerat stadiet fore investering,* men skulle
inte komma att fardigstdllas, och 4n mindre kunna tas i drift fore den 23 maj 2019.%

75. Aven om dessa bestimmelser alltsa ger de nationella myndigheterna ett visst utrymme att
bevilja undantag for vissa operatorer i framtiden &r detta inte fallet for klaganden. Huruvida
dessa bestaimmelser ér tillaimpliga eller ej faststélls i det avseendet helt och hallet p& férhand av
unionsreglerna, eftersom de nationella myndigheterna helt saknar manoverutrymme och ska
agera som unionens forlingda arm. I detta avseende paminner jag om att den omstiandigheten att
det i teorin kan forekomma undantag fran de regler som foreskrivs i en unionsakt inte kan paverka
en sokandes stéllning om den sokande uppenbart inte sjédlv kan anvénda sig av dessa undantag.*

76. For det andra maste det, eftersom klaganden inte kan undga tillimpningen av reglerna i
gasdirektivet genom ett undantag, kontrolleras om de skyldigheter som direktivet nu medfor for
klaganden é&r en foljd av antagandet av den angripna rittsakten eller av de nationella akter som
genomfdr den réttsakten.

#  Ettav villkoren for undantaget ar enligt artikel 36.1 b i gasdirektivet att den "riskniva som ar férenad med investeringen ska vara sadan
att investeringen inte skulle bli av om inte undantag beviljades”.

#  Detta dr obestridligt med tanke pa det mycket langt framskridna skedet i uppférandet av rérledningen. Enligt klaganden antogs det
slutliga beslutet om den huvudsakliga investeringen i september 2015.

% Detvill siga inom ungefar en manad frén antagandet av den angripna rittsakten. Se dven, i friga om den sistndmnda aspekten, beslut av
den 20 maj 2020 BK7-19-108 av Bundesnetzagentur (Federala nitverksbyran, Tyskland).

% Jamfor med om av den 22 juni 2021, Venezuela/radet (C-872/19 P, EU:C:2021:507, punkt 90).
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77. Klaganden kritiserar framfor allt den utvidgning av skyldigheten att gora atskillnad enligt
artikel 9 i gasdirektivet som infoérs genom den angripna rattsakten. Tribunalen ifrdgasatte inte att
den angripna rittsakten i princip ledde till en sdédan utvidgning, genom att riackvidden utokas for
den regel om fullstindigt atskilt 4gande som faststélls i artikel 9.1 i gasdirektivet.* Tribunalen fann
dock att utvidgningen inte var en f6ljd av den angripna réttsakten, eftersom medlemsstaterna fick
erbjuda tva alternativ till fullstandigt atskilt 4gande: modellen med "oberoende systemansvariga”
("ISO”)* och modellen med ”oberoende systemansvariga for overforing” ("ITO”),* som
foreskrivs i artikel 9.8 respektive artikel 9.9 i gasdirektivet.

78. Tribunalens slutsats att medlemsstaterna enligt artikel 9 i gasdirektivet har tre alternativ for
att astadkomma atskillnad &r tveklost riktig. Klaganden har sjilv medgett detta.®® Men den
slutsatsen saknar betydelse for klagandens verkliga argument.

79. Klaganden ifragasatte inte enbart det fullstindigt atskilda dgandet. Klaganden anser att bade
det resultat som ska uppnas enligt artikel 9 i gasdirektivet (atskillnaden) och de tre sdtt pa vilka
det resultatet kan uppnas (fullstindigt dgande, ISO eller ITO) ér olagliga.

80. I det avseendet gar det inte att bestrida att oavsett vilket alternativ som de nationella
myndigheterna till slut véiljer kommer klagandens réttsliga stdllning ofrankomligen att dndras.
Klaganden kommer i sjélva verket att behova i) sélja hela Nord Stream 2-rorledningen, ii) sélja
den del av rorledningen som omfattas av tysk jurisdiktion, eller iii) 6verlata dganderétten till
rorledningen pa ett separat dotterforetag. Oavsett skillnaderna mellan dessa tre modeller kraver
var och en av dem en overforing av dgande och/eller av driften av rérledningen eller delar av den,
med atfoljande krav pa att klaganden dndrar sin bolagsstruktur.

81. Under dessa omstindigheter och med tanke pa den unika situationen maste jag konstatera att
det dr den angripna rdttsakten som direkt paverkar klagandens stéillning och inte enbart (de
efterfoljande) inforlivandeakterna. Det sdtt som klaganden paverkas pa regleras uttommande i
den angripna réttsakten. Medlemsstaterna har inget utrymme att gora skonsmaissiga
bedomningar vad betréffar det slutresultat som ska uppnas. De far enbart gora ett (begréinsat) val
i fraga om hur resultatet ska uppnas, genom att vilja en av de tre modeller for atskillnad som
foreskrivs av unionslagstiftaren. Klaganden kommer dock i vilket fall som helst att paverkas,
oavsett vilken av de tre modellerna som viljs. Sammanfattningsvis har medlemsstaterna inget
utrymme att gora skonsmassiga bedomningar av om och vad, eftersom de enbart far vélja nagon
av de tre pa forhand faststillda formerna av hur.

82. Forevarande mal ror alltsa av de situationer® dér unionsdomstolen konsekvent har
konstaterat att villkoret att en person ska vara direkt berord ar uppfyllt. I detta avseende forstar
jag inte varfor forevarande mal skiljer sig fran till exempel det som unionsdomstolen prévade i
malet Infront,*> som klaganden ocksd aberopade infor tribunalen. I ett ganska oemotségligt

¥ Den regeln innebdr en fullstindig atskillnad mellan &dgandet och driften av gasoverforingsndt och gasproduktions- och
leveransverksamhet.

% Enligt ISO-modellen — som beskrivs i artikel 14 i gasdirektivet — dger ett vertikalt integrerat foretag ett nét for 6verforingssystem, men
den systemansvariga for 6verforingssystemet maste vara en oberoende enhet.

% Enligt ITO-modellen — som beskrivs i kapitel IV i gasdirektivet — dger ett vertikalt integrerat féretag en rattsligt dtskild enhet som dger
och driver 6verforingssystemet (dvs. ITO). Den sistndmnda enheten maste driva sin verksamhet oberoende av det vertikalt integrerade
foretaget.

% Se punkt 113 i det 6verklagade beslutet.
51 Som hénvisas till ovan i punkterna 61-65 i forevarande forslag till avgérande.
52 Dom av den 15 december 2005, Infront WM/kommissionen (T-33/01, EU:T:2005:461).
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uttalande konstaterade tribunalen att det malet rattsligt och faktiskt skilde sig fran forevarande
mal, eftersom den forstnimnda situationen gillde ett beslut (och inte ett direktiv) och den
sistndmnda "inte &r atypisk”.*

83. Jag forstar inte riktigt vad tribunalen avsag med att forevarande mal "inte ar atypiskt” och vad
det innebir med avseende pa artikel 263 FEUE.* Aterigen menar jag att den viktigaste faktorn
snarast dr huruvida man godtar att beteckningen pa och formen for en réttsakt inte dr sarskilt
relevant inom ramen for den bestimmelsen. Om sa ér fallet blir den avgorande fragan enbart om
den pastddda inverkan pa klagandens réttsliga stillning &r ett resultat av den unionsrattsakt som
angrips eller &r ett resultat av en efterféljande genomforandeakt.

84. Mot den bakgrunden gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den i
punkt 118 i det overklagade beslutet slog fast att klaganden inte var direkt berérd av den
angripna rittsakten eftersom bestimmelsen om étskillnad kravde nationella genomférandeakter.

85. Eftersom jag konstaterar att ingen av de tvd uppsittningar skil som tribunalen anfort i det
overklagade beslutet (den angripna rattsakten ar ett direktiv och bestimmelsen om atskillnad
paverkar inte klagandens rittsliga stillning direkt) dr korrekt drar jag slutsatsen att tribunalen
har gjort sig skyldig till felaktig réttstillampning nédr den i punkt 116 i det 6verklagade beslutet
slog fast att klaganden inte &r direkt berord, vilket sedan ledde den till en felaktig slutsats om
talerdtten enligt artikel 263 FEUF i punkt 124 i det 6verklagade beslutet.

86. Dessa fel vid rittstillimpningen ar i sig tillrackliga for att upphéva punkt 4 i slutet i det
overklagade beslutet, dar talan avvisas. For fullstindighetens skull och for att fullt ut bitrdda
domstolen i detta Overklagande kommer jag ocksa att behandla ett annat argument som
framforts av klaganden i den forsta grunden for 6verklagandet.

¢) Underlatelsen att behandla évriga argument fran klaganden

87. Infor tribunalen hévdade klaganden att den angripna rittsakten direkt paverkade dess
rattsliga stdllning eftersom rattsakten framfor allt gav tre typer av verkningar. Utover att skapa en
skyldighet avseende atskillnad, som diskuterats i de foregdende avsnitten i detta forslag till
avgorande, krivs ocksa att klaganden skulle tillimpa regler for tilltrade for tredje part och
tariffbestimmelser. I sina inlagor till tribunalen (framfér allt i ansokan och i yttrandet om
motparternas invindningar om rittegangshinder) hénvisade klaganden konsekvent till de
(pastatt skadevallande) effekter som tillimpningen av dessa tre bestammelser skulle ha pa
klagandens situation.

5 Punkt 117 i det 6verklagade beslutet.

Om tribunalen menade att det angripna direktivet ar ett verkligt direktiv och inte ett forkldtt beslut (som rddet har hévdat i férevarande
overklagande) skulle jag helt enkelt hianvisa till den rdttspraxis som sidger att ”[e]nbart det forhéllandet att de omtvistade
bestimmelserna ingér i en allméngiltig rittsakt som wutgor ett verkligt direktiv och inte ett beslut i den mening som avses i [artikel 263
fjarde stycket FEUF], som skenbart antagits som ett direktiv, 4r inte i sig tillrdckligt for att utesluta mojligheten att dessa bestimmelser
kan berora en enskild direkt och personligen”. Se dom av den 2 mars 2010, Arcelor/parlamentet och radet (T-16/04, EU:T:2010:54,
punkt 94 och dér angiven réttspraxis). Min kursivering.
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88. I det 6verklagade beslutet erkdnde tribunalen detta.*® Den kom likvél fram till att villkoret
direkt berord inte var uppfyllt, och tog darvid enbart stéllning till bestimmelserna om atskillnad.
Tribunalen underlét att prova om klagandens réttsliga stéllning — oavsett de pastadda effekterna
av reglerna om atskillnad — skulle kunna paverkas av bestimmelserna om tilltrdde for tredje part
och/eller av tariffbestaimmelserna.

89. De argument som klaganden framforde i fraga om tilltrdde for tredje part och
tariffbestaimmelser ar allt annat dn accessoriska 6verviganden som tribunalen kunde bortse ifran
eller underforstatt avfarda, utan utgor tva delar av klagandens tredelade forklaring av varfér den
var direkt berord av den angripna rattsakten. Var och en av dessa tre delar skulle i sig kunna vara
tillracklig for att motivera en slutsats om att klaganden ar direkt berord. Framfor allt kommer de
skyldigheter i fraga om tilltrade for tredje part och tariffbestimmelser som aldggs klaganden inte
att paverkas, oavsett vilken form av atskillnad som de nationella myndigheterna slutligen véljer.

90. Darfor maste det konstateras att det Overklagade beslutet ocksd innehéller en bristande
motivering. Denna felaktiga rattstillimpning avser tvingande rétt. Den far*® prévas av domstolen
ex officio,” sirskilt ndr det handlar om huruvida ett mal vid tribunalen kan tas upp till
sakprovning.

91. Oavsett den felaktiga réttstillimpning i olika avseenden som konstaterats ovan i fraga om
tolkningen och tillimpningen av bestimmelserna om atskillnad (artikel 9 i gasdirektivet) och om
undantagen (som faststélls i artikel 49a respektive artikel 36 i gasdirektivet), ska punkt 4 i slutet i
det 6verklagade beslutet déarfor upphévas dven pa grund av bristande motivering.

92. Om tribunalen hade gjort en ordentlig bedomning av bestimmelserna om tilltréde for tredje
part och av tariffbestimmelserna skulle den dessutom ha dragit slutsatsen att dven dessa
bestimmelser direkt berér klaganden.

93. Aven i detta fall stimmer det — vilket motparterna och intervenienterna har papekat — att
bestimmelserna i bade artikel 32 och artikel 41 i gasdirektivet kraver att medlemsstaterna "ska se
till” att de genomfors.

94. Men é&ven i detta sammanhang rader det knappast nigra tvivel om att klaganden inte har
ifragasatt de exakta metoder som kommer att anvdndas for att ge verkan at de skyldigheter som
foljer av dessa bestimmelser. Klaganden har angripit sjdlva kidrnan i de skyldigheter som alaggs
den till f6ljd av att den angripna réttsakten har antagits.

95. Kort sagt krévs enligt artikel 32 i gasdirektivet att systemansvariga for 6verforingssystemen
ska tillata tilltrdde till deras kapacitet pa icke-diskriminerande grund for presumtiva kunder
baserat pa offentliggjorda tariffer. I artikel 41.6, 41.8 och 41.10 i gasdirektivet foreskrivs i princip
att de tariffer som systemansvariga for overforingssystem tar ut for anvandningen av deras
transportkapacitet ska godkdnnas av den nationella tillsynsmyndigheten i den berérda
medlemsstaten.

Se punkterna 96 och 98 i det 6verklagade beslutet.

% Klaganden har i vederborlig ordning tagit upp tribunalens underlatenhet i detta avseende inom ramen for sina argument om felaktig
tolkning och tillimpning av artikel 263 fjarde stycket FEUF, 4ven om den inte har betecknat det som "bristande motivering”. Se ovan,
punkt 67 i forevarande forslag till avgérande.

57 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 december 2017, EUIPO/European Dynamics Luxembourg m.fl. (C-677/15 P,
EU:C:2017:998, punkt 36 och dir angiven rattspraxis).

% Se, bland annat, beslut av den 5 september 2013, ClientEarth/radet (C-573/11 P, ej publicerat, EU:C:2013:564, punkt 20).
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96. Genom dessa bestimmelser kommer klaganden, i den utstrdckning som foreskrivs i de
reglerna, vara réttsligt hindrad fran att fungera som en normal marknadsaktor som fritt véljer
sina kunder och sin prispolitik. Klaganden kommer alltsd att stédllas infor ett antal nya
lagstadgade begrdnsningar som begrdnsar dess rdtt till egendom och néringsfrihet.
Begrinsningarna &dr nya eftersom den lagstiftning som var i kraft vid tidpunkten for
investeringen, vid tidpunkten da uppfoérandet av infrastrukturen inleddes och tidpunkten da
klaganden ingick avtal om dess finansiering och framtida drift,*” inte inneholl bestimmelser om
obligatoriskt tilltrade for tredje part och den nationella tillsynsmyndighetens godkdnnande av
tariffer.

97. Detta innebidr inte att lagstiftaren, nir ett foretag gor en investering och férbereder sig pa att
trdda in pa en marknad inom ramen for den ordningen, oavsett hur stor investeringen ir, inte pa
ett giltigt sdtt kan dndra en viss ordning. Detta ar verkligen inte fallet.

98. Huruvida de @ndringar som infors genom den ordningen och som medfoér nya skyldigheter
och begransningar som inte fanns tidigare &dr rimliga dr dock en bedémning som maste goras
med hénsyn till sakfrdgan i klagandens talan. Nar det galler mojligheten att ta upp ett mal till
sakprovning dr den enda fraga som maste stéllas huruvida dessa skyldigheter och begriansningar
foljer direkt av den angripna réttsakten och inte huruvida de ar rimliga eller motiverade. Paverkar
dessa begriansningar och skyldigheter redan klagandens rittsliga och ekonomiska stillning och
dess formaga att fullgora sina skyldigheter enligt redan ingadngna avtal® oavsett vilka rattsakter
som eventuellt kan komma att antas pa nationell niva?

99. Slutligen bor tva ytterligare argument som lades fram av motparterna och intervenienterna
bemotas.

100. For det forsta kan jag inte ansluta mig till den polska regeringens argument om att
klagandens rattsliga stallning inte kan paverkas av den angripna rattsakten eftersom gasdirektivet
redan var tillimpligt pa rorledningar som Nord Stream 2-rorledningen. Enligt mig ar det
uppenbart att en rorledning — som ansluter en medlemsstat (Tyskland) till en icke-medlemsstat
(Ryssland) — inte omfattades av den tidigare definition av sammanlédnkning som faststilldes i
artikel 2.17 i gasdirektivet i dess ursprungliga lydelse. I den rittsliga definitionen hénvisades till en
“overforingsledning som passerar eller stracker sig 6ver en grians mellan tva medlemsstater
uteslutande i syfte att koppla samman dessa medlemsstaters 6verforingssystem”.

101. Genom den angripna réttsakten utvidgades saledes definitionen till att d&ven omfatta "en
overforingsledning mellan en medlemsstat och ett tredjeland fram till den medlemsstatens
territorium eller territorialvatten”.® Sjdlva lydelsen i den angripna rdttsakten verkar dessutom
motsdga den polska regeringens argument: enligt skil 3 syftar den rittsakten till att "undanrdja
hindren for fullbordandet av den inre marknaden for naturgas till foljd av underldtelsen att

tilldmpa unionens marknadsregler f6r gasoverforingsledningar till och frdan tredjeldinder”.*

% Jag avser framfor allt det "avtal om gasoverforing” som ingicks den 7 mars 2017 med Gazprom Export LLC och de "langsiktiga
skuldfinansieringsavtal” som ingicks i april och juni 2017 med Gazprom, Engie SA, OMV AG, Royal Dutch Shellplc, Uniper SE och
Wintershall Dea GmbH. Relevanta utdrag ur dessa avtal har foretetts vid tribunalen.

®©  Se, i tilldimpliga delar, forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i malet Sahlstedt m.fl./kommissionen (C-362/06 P, EU:C:2008:587,
punkterna 66—76).

¢ Min kursivering.
Min kursivering.
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102. For det andra Overtygas jag inte av parlamentets och den polska regeringens argument med
inneborden att klaganden inte dr berord eftersom dess kommersiella verksamhet &nnu inte har
inletts. Gasdirektivet, som blir tillaimpligt pa klaganden genom den angripna rittsakten, reglerar
inte enbart verksamheten for de foretag som for ndrvarande ér verksamma pa marknaden utan
dven for de foretag som har for avsikt att trdda in pa marknaden. Exempelvis reglerar
artiklarna 36 och 49a i gasdirektivet situationer i vilka ett foretag dnnu inte har borjat
tillhandahalla sina tjdnster. I synnerhet den forstndmnda bestimmelsen giller situationer dar
uppforandet av den berdrda infrastrukturen inte ens har paborjats dnnu.

103. Men kanske dnnu viktigare, pa en grundlidggande ekonomisk niva, dr att rorledningar inte &r
clementiner.® Ett sadant stort infrastrukturprojekt ér inte en affiarsverksamhet som inleds 6ver en
natt. I férevarande mal kommer, med tanke pa det langt framskridna uppférandet av rorledningen
och de stora investeringar som klaganden har gjort under ett antal &r, den angripna rattsakten att
fa en méngd konsekvenser for klagandens foretagsstruktur och for hur den kommer att kunna
bedriva sin verksamhet. Négra av de fordndringar som krdvs av klaganden kommer med
nodvindighet att behova genomforas innan dess kommersiella verksamhet ens kan inledas.
Darfor gar det inte att hdvda att inverkan &r rent hypotetisk eller i varje fall kopplad till framtida
handelser.

104. Mot bakgrund av det ovanstaende anser jag att det ocksa finns stod for den andra delen i
klagandens forsta grund for oOverklagandet. Tribunalen feltolkade artikel 9 i gasdirektivet,
underlit att bedoma betydelsen av artiklarna 36 och 49a i det direktivet och underlét att ta
hansyn till effekterna av artiklarna 32 och 41 i det direktivet. Dessa bestammelser ger upphov till
nya skyldigheter for klaganden. Den visentliga delen i de skyldigheterna (som ér just den del som
klaganden har invint emot®) kan inte paverkas i sak av de nationella genomférandeakterna.

105. Darfor konstaterar jag att klaganden maste anses vara direkt berord av den angripna
rattsakten.

B. Den andra grunden
106. Den andra grunden avser punkterna 38—72 och 125-135 i det 6verklagade beslutet.

107. I punkterna 38-72 i det oOverklagade beslutet behandlade tribunalen radets
anslutningsansokan.® Tribunalen beslutade att tva av de handlingar som radet invinde emot
skulle avldgsnas fran akten (bilagorna A.14 och O.20). Vidare faststillde tribunalen att de avsnitt i
de handlingarna som étergavs i klagandens inlagor inte ldngre skulle beaktas. Ddaremot beslutade
domstolen att det inte fanns nagot behov att prova avligsnandet av en tredje handling
(forhandlingsdirektiven) eftersom den handlingen inte hade foretetts.

108. I punkterna 125-135 i det 6verklagade beslutet behandlade tribunalen dérefter klagandens
begdran om att tribunalen som en atgiard for processledning skulle anmoda motparterna att
forete oavkortade versioner av vissa handlingar.* Forst konstaterade tribunalen att det inte fanns

% Dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17), dven om den berérda verksamhetens art i det malet hade
stor relevans for begreppet "personligen berérd”.

¢ Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Bot i kommissionen/Infront WM (C-125/06 P,
EU:C:2007:611, punkt 84)

%  Se punkterna 16 och 17 ovan i detta forslag till avgérande.
% Se punkterna 18 och 19 ovan i detta forslag till avgérande.
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nagot behov att prova den begéiran. Den pépekade att de berérda handlingarna pastods visa att
klaganden var direkt berérd av den angripna rattsakten. Tribunalen ansag emellertid att talan
kunde avvisas utan att det beh6vde provas huruvida klaganden var direkt berérd.

109. Dérefter provade tribunalen radets begidran om att tva av klagandens handlingar som
bifogats dess begédran om en atgérd for processledning (de oavkortade tyska handlingarna) skulle
avldgsnas fran akten. Tribunalen fann att det fanns stod for den begéran.

110. I sitt overklagande har klaganden hdvdat att tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att i) beordra att de berorda bilagorna skulle avldgsnas fran akten och ii)
bortse fran de avsnitt i klagandens ansokan som atergav delar av tvd av de bilagorna.

1. Parternas argument

111. Klaganden har hiavdat att tribunalen gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att i
princip basera hela sitt resonemang pa tillimpningen av reglerna om tillgang till handlingar enligt
forordning nr 1049/2001. Den forordningen kan visserligen ge viss végledning i friga om de
intressen som unionsdomstolen kan behoéva ta hédnsyn till ndr den avgdér huruvida bevis som
foretes i pagdende forhandlingar &r tillitna, men den kan inte tillimpas i sig pd sddana
situationer. Tribunalen borde ha bedomt de berorda bilagornas tillatlighet genom att ocksa
beakta dven andra intressen dn de som anges i forordning 1049/2001. Enligt fast rattspraxis ska
unionsdomstolen framfor allt prova huruvida handlingar som foretes av en part kan vara
relevanta eller till och med avgorande for att 16sa tvisten.

112. Radet menar att denna grund for overklagandet inte kan tas upp till provning i sak eftersom
klaganden i princip vill att domstolen ska prova tribunalens bedomning av sakférhallanden, det
vill sdga huruvida det var lampligt och nodviandigt att forete de berdrda bilagorna. Dessutom har
bdda motparterna hidvdat — med stod av intervenienterna — att 6verklagandet i detta avseende
saknar grund eftersom tribunalen gjort en korrekt tillimpning av de principer om tillatlighet av
bevis som féljer av unionsdomstolens praxis. Motparterna har betonat att de berdrda
bilagorna var interna handlingar som aldrig hade offentliggjorts for allménheten.

2. Bedomning

113. For det forsta bor radets argument om att den andra grunden for 6verklagandet inte kan tas
upp till prévning underkénnas. Klaganden har faktiskt inte begirt att domstolen ska omprova
tribunalens bedomning av de berdrda bilagornas relevans, utan har kritiserat det regelverk som
tillampats vid bedomningen av de berorda handlingarnas tillatlighet. Detta ar en rittslig fraga
och kan dérfor provas i hogre instans.

114. Vad betriffar den andra grunden i sak haller jag med klaganden. Tribunalen har gjort sig
skyldig till felaktig réattstillimpning i sin metod for att prova huruvida de berdrda
bilagorna kunde tillatas som bevisning.

115. For att forklara denna slutsats kommer jag forst att ssmmanfatta principerna for ingivande
av bevisning vid unionsdomstolen och peka pa den Oppna instdllning som faststills i berérda
bestammelser och rattspraxis (a). Darefter kommer jag att ta upp de mojliga undantagen fran den
ordningen, for vilka en viss begrinsad ledning kan hdmtas i bestimmelserna i forordning
nr 1049/2001 (b). Sedan kommer jag att framhalla ytterligare en, men viktig, skillnad mellan den
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ordning som styr tillgdng till handlingar och den som styr ingivandet av bevisning vid
unionsdomstolen: konsekvenserna av att handlingar limnas ut (c). Mot den bakgrunden kommer
jag sedan att lagga fram de sdrskilda skilen till att tribunalen i det 6verklagade beslutet gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning nér den 6vervigde huruvida de berérda bilagorna var tillatliga
(d). Slutligen kommer jag kortfattat att uttala mig om relevansen hos de bilagorna i férevarande
forfarande (e).

a) Den i allmdnhet 6ppna instéllningen i fraga om bevisnings tilldatlighet

116. Stadgan for Europeiska unionens domstol innehéller ingen sérskild bestimmelse om vilken
bevisning som inges av parterna som ska tillatas. Enligt artikel 24 i stadgan far unionsdomstolen
emellertid kréva att parterna inkommer med alla de dokument och upplysningar som den anser ar
onskvart. Vidare far domstolen dven begéra att medlemsstater och institutioner, organ eller byraer
ska lamna alla upplysningar som anses vara nodvandig for forhandlingarna, é&ven nir de inte &r
parter i malet.

117. Det finns heller ingen allmédn bestimmelse om (o)tillatligheten hos olika typer av bevisning i
tribunalens eller domstolens rattegangsregler. Dessa regelsamlingar reglerar enbart ndr och hur
(och inte vilken) bevisning som far inges av parterna eller inhdmtas av domstolen.

118. Déarfor har domstolen konsekvent slagit fast att "principen om parternas likstélldhet i
processen — vilken dr en naturlig foljd av sjélva begreppet réttvis rattegang — att varje part ges en
rimlig mojlighet att lagga fram sin sak, och sin bevisning, pa villkor som inte ger denna part
vasentliga nackdelar gentemot motparten”.¥ Dessutom har domstolen ocksa slagit fast att
"principen om fri bevisprovning dér den dominerande principen i unionsrétten” och att “det enda
kriteriet for virderingen av den bevisning som lagts fram ar dess trovirdighet”. ®®

119. Mer specifik réttspraxis bekréftar vidare att det inte finns regler om att vissa former av
bevisning eller bevisning av visst ursprung principiellt inte ska tillatas.® Nar det géller det sdtt pa
vilket bevisningen inhdmtades har unionsdomstolen slagit fast att normalt sett kan enbart
bevisning som har erhallits pa laglig vag fritt inges™ i enlighet med den allmént accepterade
rattsliga principen om att ingen kan aberopa egen brottslig gérning till sitt forsvar (nemo auditur
propriam turpitudinem allegans). 1 likhet med andra domstolar i hogsta instans”™ har
unionsdomstolen dock inte heller uteslutit att bevisning som har erhéllits pa olagligt (eller

¢  Se dom av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, punkt 96 och dér angiven réttspraxis).

% Se, nyligen, beslut av den 12 juni 2019, OY/kommissionen (C-816/18 P, ej publicerat, EU:C:2019:486, punkt 6 och dir angiven
rittspraxis). Min kursivering.

@  Se, for ett liknande resonemang, domar av den 29 februari 1996, Lopes/domstolen (T-280/94, EU:T:1996:28, punkterna 56-59), den
6 september 2013, Persia International Bank/radet (T-493/10, EU:T:2013:398 punkt 95) och den 12 september 2013, Besselink/radet
(T-331/11, ej publicerad, EU:T:2013:419, punkterna 11 och 12 och ddr angiven rdttspraxis). Se dven, analogt, domar av den
25 januari 2007, Dalmine/kommissionen (C-407/04 P, EU:C:2007:53, punkterna 46—51) och den 1 juli 2008, Sverige och Turco/radet
(C-39/05 P och C-52/05 P, EU:C:2008:374, punkt 57).

7 Se, analogt, dom av den 26 september 2018, Infineon Technologies/kommissionen (C-99/17 P, EU:C:2018:773, punkt 65 och dar
angiven rattspraxis).

Se, med avseende pa Internationella domstolens rittspraxis om samma fraga, Quintana, J.J., Litigation at the International Court of
Justice, Leiden, Brill, 2015, s. 385.
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otillborligt sétt) ocksa i undantagsfall kan vara tillatlig.” Detta géller i annu hogre grad nir
dokumentens édkthet inte har ifrdgasatts” och nér det inte har faststillts att den part som inger
bevisningen var den som olagligen hade inhdmtat den.”

120. Av ovan sagda foljer att i princip all bevisning far inges till unionsdomstolen.” Den berorda
instansen far emellertid ta hidnsyn till att det foreligger andra intressen som undantagsvis kan
motivera att bevisningen inte tillaits och véga de intressena mot intressena hos de som vill att
bevisningen godtas.

b) Undantag i fraga om bevisnings tillatlighet

121. Vad giller de intressen som kan kréva skydd — och ddrmed tillata undantag fran principen
om fri bevisforing — gar det att hamta viss véigledning i de intressen som unionslagstiftaren
uttryckligen nédmner i forordning nr 1049/2001. Som domstolen har konstaterat har det
instrumentet "ett visst viarde for den avvdgning av intressen som krévs for att préva” en begidran
om att handlingar ska avldgsnas fran de handlingar som foretetts vid unionsdomstolen.”

122. Men dven om det instrumentet ar en fullstdndig, uttémmande ordning vad avser tillgéng till
handlingar kan det uppenbart inte vara det i frdga om ingivande av bevisning. Unionsdomstolen
far och bor i forekommande fall ta hansyn till andra intressen ("inom domstolen” och "utanfor
domstolen”).

123. Generellt skulle jag varna for att automatiskt och under alla omsténdigheter i alltfér hog grad
forlita sig pd bestimmelserna i féorordning 1049/2001 i detta sammanhang. Det dr inte nagon
slump att den rdttsakten inte dr tillimplig pa handlingar som innehas av Europeiska unionens
domstol och att de institutioner som omfattas av den réttsakten ska végra att bevilja tillgang till
handlingar om ett utlimnande skulle undergréva skyddet for ... réttsliga forfaranden”.”

124. Detta ar fullkomligt logiskt. I de flesta rattssystem foreskrivs sérskilda ordningar for
utlimning av information i samband med rittsliga forfaranden. Darfor &r det rimligt att
unionslagstiftaren beslutade att de allménna reglerna for tillgdng till handlingar inte skulle
inkrikta pd dessa sdrskilda ordningar. Det &r i dnnu hogre grad otdnkbart att en réttsakt som
forordning nr 1049/2001 da i praktiken skulle tillatas styra reglerna for ingivande av bevisning
vid Europeiska unionens domstol.

7 Se, framfor allt, dom av den 12 maj 2015, Dalli/kommissionen (T-562/12, EU:T:2015:270, punkterna 47 och 48 och dir angiven
rattspraxis), och beslut av den 23 mars 2017, Troszczynski/parlamentet (T-626/16, ej publicerat, EU:T:2017:237, punkterna 27 och 28)
och den 23 mars 2017, Gollnisch/parlamentet (T-624/16, ej publicerat, EU:T:2017:243, punkterna 27 och 28).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 november 2018, QB/ECB (T-827/16, ECLLEU:T:2018:756, punkt 67). Se &ven, e
contrario, dom av den 17 december 1981, Ludwigshafener Walzmiihle Erling m.fl./rddet och kommissionen (197/80-200/80, 243/80,
245/80 och 247/80, EU:C:1981:311, punkt 16).

7 Domar av den 12 maj 2015, Dalli/kommissionen (T-562/12, EU:T:2015:270, punkt 49) och den 8 november 2018, QB/ECB (T-827/16,
EU:T:2018:756, punkterna 68-72).

7 Detta verkar ocksa vara den vanligaste stindpunkten i doktrinen: se, bland annat, Lasok, K.P.E, The European Court of Justice: Practice
and Procedure, andra utgavan, Buttersworth, 1994, s. 344, och Barbier de la Serre, E., och Sibony, A.L., "Expert Evidence Before the EC
Courts”, Common Market Law Review, 2008, s. 958 och 959, och Lenaerts, K., Maselis, 1., och Gutman, K., EU Procedural Law, Oxford
University Press, Oxford, 2014, s. 768 och 769.

7% Se, till exempel, dom av den 31 januari 2020, Slovenien/Kroatien (C-457/18, EU:C:2020:65, punkt 67), och beslut av den 14 maj 2019,
Ungern/parlamentet (C-650/18, ej publicerat, EU:C:2019:438, punkterna 9, 12 och 13).

77 Artikel 4.2 i férordning nr 1049/2001.
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125. Bada uppsittningarna regler — tillgang till handlingar och ingivning av bevisning — bygger pa
ett liknande system for "regel och undantag”. Regeln ar att information ldmnas ut och undantaget
ar att information inte lamnas ut. Men diar upphor varje lamplig parallell mellan de bada
ordningarna och framfor allt den &vergripande avvigning som behéver goras inom ramen for
vardera ordningen mellan konkurrerande virden och intressen.

126. De bada regeluppsittningarna i) handlar om olika typer av verksamhet, ii) har olika
malséttningar, som darfor iii) kraver att institutionerna gor en annan véardering nér de avgér om
den berorda handlingen ska lamnas ut.

127. For det forsta anser jag inte att det 4r nodvandigt att ga ndrmare in pa varfor det handlande
som bestér i att ldmna ut en viss handling till allmdnheten knappast kan jamforas med det
handlande som bestar i att inge en handling (och ddrmed lamna ut en sddan handling) till en
domstol. Det kan inte vara sa att Europeiska unionens domstol — ensam 6vervakare och ansvarig
for att verkstdlla unionsrdtten gentemot EU:s institutioner och organ — ndr den provar
lagligheten i en unionsréttsakt skulle ha samma niva av tillgdng till handlingar fran de
institutionerna och organen som, for att ge nagra exempel, journalister, akademiker och
icke-statliga organisationer.

128. For det andra ér det dven viktigt att papeka att med hénsyn till skillnaden mellan dessa
handlanden &r malsattningarna for de bada regeluppsittningarna ocksa ganska olika.

129. Syftet med forordning nr 1049/2001, som beskrivs i skil 2 i forordningen, dr att oka
oppenheten och insynen i den offentliga férvaltningen for att ge medborgarna béttre majligheter
att delta i beslutsforfarandet, och garantera att forvaltningen atnjuter storre legitimitet, &r
effektivare och har ett storre ansvar. Det Overgripande malet ar att stirka principerna om
demokrati och respekt for grundlédggande rattigheter.

130. Syftet med reglerna for bevisning ar att sakerstilla en god rattskipning och gora det mojligt
for EU-domstolen att fullgora sitt uppdrag enligt artikel 19 FEU. Det 6vergripande malet ar att
garantera alla den ritt till ett effektivt rattsmedel som stadfasts i artikel 47 i stadgan.

131. For det tredje formar dessa (olika) malsdttningar (pa olika sétt) den bedomning som kravs av
den EU-institution som har i uppdrag att avgora vad som ska hinda med en omtvistad handling.
Framfor allt finns det inga storre likheter vad géller avvdgningen av motstridiga intressen i de bada
systemen och den jamvikt mellan virden och intressen som uppnas.

132. Reglerna i forordning nr 1049/2001 syftar till att uppritta en balans mellan medborgarnas
intresse av att ha en Oppen och transparent offentlig forvaltning och behovet av att bevara
EU-institutionernas formaga att utfora sina uppgifter effektivt.”® Den institution som far en
begdran om att lamna ut en handling maste alltsa bedéma huruvida det under de specifika
omstédndigheterna inte skulle hota institutionens forméga att skydda nagot av de intressen som
anges i forordningen, om allminheten beviljas tillgdng till den berérda handlingen. Aven om
denna formaga kunde paverkas skulle institutionen behdva ta stéllning till om det eventuellt
fanns ett 6vergripande intresse som kravde att handlingen lamnades ut.

7 Se, framfor allt, skidlen 6 och 11 i férordning nr 1049/2001.
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133. Det sdger sig sjélvt att ett beslut om ingivande av bevisning inom ramen for réttsliga
forfaranden innefattar en annan typ av analys. Reglerna for bevisning syftar till att faststalla vilka
kéllor till information som domstolen kan eller inte kan ta hénsyn till for att faststélla de relevanta
sakforhallandena ndr den avgor en tvist. Det dr inte ldtt att hitta goda skal till varfor
unionsdomstolen skulle bortse frin vissa (potentiellt relevanta) kallor till information och
dédrigenom oka risken for felaktiga rattsliga avgoranden.

134. Det innebar naturligtvis inte att behovet i vissa fall att skydda ett visst specifikt intresse inte
kan motivera en végran att tillata bevisning som ldggs fram av parterna, oavsett relevans. I
rattspraxis finns ocksa vissa exempel pa situationer ddr unionsdomstolen har godként vissa
undantag fran principen om fri bevisféring. Tre exempel kan ndmnas som illustration.

135. For det forsta far en part inte anvdnda domstolsforfarande for att "kringgd” reglerna om
tillgang till handlingar. Det skulle till exempel vara fallet om en part inledde en vilseledande tvist
i syfte att fa tillgdng till handlingar som annars skulle vara sekretessbelagda.” Det skulle mycket
vdl ocksd kunna vara fallet att en part inom ramen for en verklig tvist begir tillgang till en
sekretessbelagd handling som innehas av en EU-institution och dér ett utlimnande av den
handlingen rent faktiskt skulle skada institutionens forméga att fullgéra sina skyldigheter utanfor
rattssalen.

136. For det andra kan behovet att skydda interna dverldggningar inom EU-institutioner eller
nationella institutioner — och framfor allt deras formaga att soka juridisk rddgivning och fa
uppriktig, objektiv och uttommande radgivning — ocksa motivera vissa begransningar i parternas
mojlighet att inge handlingar som inte har offentliggjorts och som inte var avsedda att bli
offentliggjorda.® Juridiska radgivare skulle kunna vara ovilliga att ldmna detaljerad skriftlig
radgivning om de var medvetna om att EU-institutionen i forlingningen kanske inte foljde den
och att de senare kan komma att konfronteras med sin egen radgivning i en domstol, nir de
forsvarar institutionens beslut.

137. For det tredje kan det mycket vil finnas situationer dér vissa handlingar innehaller kénslig
information, till exempel kdnsliga personuppgifter, som, om de offentliggors, skulle kunna vara
till skada for en viss persons privatliv eller yrkesliv. I tillimpliga delar skulle det kunna finnas en
liknande situation i fraga om affdrshemligheter. 1 sddana fall kan unionsdomstolen behova viaga
en parts intresse av att limna in (eller fa) den nédvindiga bevisningen for att tillfredsstillande
kunna utova sin ratt till ett effektivt rattsmedel, 4 ena sidan, mot de nackdelar som utlamnandet
av sadan bevisning sannolikt skulle medféra med avseende pa en enskilds integritet eller andra
skyddade intressen, & andra sidan.®

138. I samtliga de ovan ndmnda situationerna maste den berdrda unionsdomstolen goéra en
avviagning mellan de motstdende intressena for att avgoéra om handlingen kan tillatas. Det
betyder att den maste utvirdera de sannolika konsekvenserna av att handlingen tillats respektive
inte tillats.®> Unionsdomstolen maste & ena sidan avgora om det intresse eller de intressen som
talar for att en handling inte lamnas ut &r verkliga och motiverar skydd, och uppskatta vilken typ
och omfattningen av en skada som eventuellt skulle uppsta om handlingen tillats ldggas

7 Se punkt 128 i det 6verklagade beslutet och dér angiven réttspraxis.

8 Se, bland annat, beslut av den 23 oktober 2002, Osterrike/radet (C-445/00, EU:C:2002:607, punkterna 12 och 13) och den 23 mars 2007,
Stadtgemeinde Frohnleiten och Gemeindebetriebe Frohnleiten (C-221/06, EU:C:2007:185, punkterna 20-22), och dom av den
31 januari 2020, Slovenien/Kroatien (C-457/18, EU:C:2020:65, punkt 70).

81 Se, till exempel, dom av den 23 september 2015, Cerafogli/ECB (T-114/13 P, EU:T:2015:678, punkt 43).

Se mer allmént i det avseendet Barents, R., Remedies and Procedures Before the EU Courts, andra utgavan, Wolters Kluwer, 2020, s. 651
och 652.
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fram.® A andra sidan maste domstolen bedéma om och i vilken grad dess funktion som “den som
provar fakta” kan paverkas negativt om handlingen inte ldggs fram: dr den berérda handlingen
eventuellt viktig, rentav avgorande, for att faststdlla vissa omstidndigheter, eller ér den enbart en
av flera handlingar som kan vara anvdndbara for det syftet?®* Finns det for ovrigt nagot annat
intresse “inom domstolen”, sdsom processekonomi, rittvisa forhandlingar, eller respekt for ratten
till forsvar som, beroende pa omstandigheterna, skulle kunna tala for att vissa handlingar godtas
eller inte godtas?®

139. Det som dock tydligt maste betonas ar att reglerna om bevisforing inom ramen for rattsliga
forfaranden och reglerna i forordning nr 1049/2001 6verlappar varandra i viss man i fraga om
underlag — arten av de intressen som bor vdgas mot ett utlimnande. Nar det giller sjilva
avvigningen i sig och framfor allt dess sannolika resultat, ar de dock mycket olika varandra. Det
ar faktiskt ganska sannolikt att, for ett stort antal handlingar, skyddet av vissa intressen skulle
kunna motivera ett avslag pa en ansokan om tillgang till handlingar i den mening som avses i
forordning nr 1049/2001, medan samma skal inte skulle vara tillrackliga for att motivera att en
handling avldgsnas fran akten i en tvist infor unionsdomstolen. %

140. I annat fall skulle det i praktiken ske en sammansmaltning av bada ordningarna, vilket skulle
leda till ett antal ytterst tvivelaktiga resultat, minst sagt. For det forsta skulle den enda domstol
som har rdtt att till fullo kontrollera EU-institutionerna ha samma grad av tillgang till
information som vilken Svensson som helst. For det andra skulle besluten om huruvida bevisning
som inges till unionsdomstolen ér tillatlig i stor utstrackning avgoras av EU-institutionernas eget
val av vilka handlingar de vill ska granskas. For det tredje skulle allt det ovan sagda fa det ganska
besvirliga resultatet att Europeiska unionens domstol skulle censurera eller helt tysta en part i
dennes normalt obegransade ratt att tala fritt infér domstolen, vilket skulle kunna skada deras
rétt att yttra sig enligt artikel 47 i stadgan.

141. Jag menar att allt det ovanstaende, d&ven med hénsyn till den nya sociala verkligheten nir det
giller spridning av och tillgang till information,® inte skulle vara till férdel fér domstolens
verksamhet och framtoning. Allt oftare uppmanas unionsdomstolen av de oOvriga
EU-institutionerna att delta i en ganska mérklig "commedia dell’arte”, dér alla utom domstolen
kénner till Pulcinellas hemlighet, eller snarare dir domstolen dr den enda som inte far yppa
hemligheten. Med all respekt for och forkérlek for commedia dell’arte kan detta knappast vara en
sund roll f6r en domstol.

142. Huruvida bevisning i rdttsliga forfaranden ar tillatlig beror kort sagt uteslutande pa de
relevanta omsténdigheterna i varje fall. Unionsdomstolen ér inte bunden av négon strikt regel
utan kan fritt avgéra om en handling ar relevant och om det, trots detta, foreligger sarskilda

85 Se, till exempel, dom av den 12 maj 2015, Dalli/kommissionen (T-562/12, EU:T:2015:270, punkterna 50-53).

% Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 13 februari 2014, kommissionen/radet (C-425/13, ej publicerat, EU:C:2014:91,
punkterna 22-24), och dom av den 6 mars 2001, Dunnett m.fl./EIB (T-192/99, EU:T:2001:7, punkterna 33 och 34), dom av den
11 juli 2014, Esso m.fl./kommissionen (T-540/08, EU:T:2014:630, punkt 61), och dom av den 12 maj 2015, Dalli/kommissionen
(T-562/12, EU:T:2015:270, punkt 51).

% Se, till exempel, dom av den 11 juli 2014, Esso m.fl./kommissionen (T-540/08, EU:T:2014:630, punkt 62) och dom av den 4 juli 2017,
European Dynamics Luxembourg m.fl./Europeiska unionens jarnvégsbyra (T-392/15, EU:T:2017:462, punkterna 52-56), samt beslut av
den 25 februari 2015, BPC Lux 2 m.fl./kommissionen (T-812/14 R, €j publicerat, EU:T:2015:119, punkt14).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 juli 2011, Sverige/MyTravel och kommissionen (C-506/08 P, EU:C:2011:496,

punktl18). Se &dven, analogt, forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i méalet Dragnea/kommissionen (C-351/20 P,

EU:C:2021:625, punkt 92).

Framfor allt hamnar fler och fler handlingar i den publika doménen pé ett eller annat sétt utan att detta kan tillskrivas den part som

senare vill dberopa dem.
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omstiandigheter som talar emot att handlingen inges. Som domstolen nyligen slog fast é&r
“utvdrderingen av bevisningen inte resultatet av en abstrakt analys utan snarare en prévning av
sakforhallanden och omsténdigheter fran fall till fall”.®

143. I det avseendet &r det ocksa viktigt att komma ihag att &ven om domstolen pa eget initiativ
kan ta upp fragan om huruvida bevisning ér tillatlig, ankommer det normalt sett pa den part som
motsitter sig ingivandet av en handling att klart och tydligt¥ och utan drojsmal® forklara for
domstolen pa vilket sétt det aberopade intresset skulle skadas av ett utlimnande. Det réicker inte
med att gora vaga eller generella pastaenden i det avseendet.”!

¢) De olika konsekvenserna ndr det ror sig om ingivande av bevisning respektive om tillgang till
handlingar

144. Har blir det viktigt att lyfta fram en annan aspekt som skiljer ordningen for tillgang till
handlingar fran ordningen for ingivande av bevisning till unionsdomstolen. Den handlar om de
eventuella konsekvenserna av att de berérda handlingarna lamnas ut. Till skillnad fran det rétt
bindra resultatet enligt forordning nr1049/2001 (tillgdng beviljas eller beviljas inte), tillater
forfarandena vid unionsdomstolen andra och mycket mer proportionerliga 16sningar &n att en
handling avldgsnas helt och hallet fran akten.

145. En EU-institution kan inte langre kontrollera eller begransa spridningen av en handling som
den har beviljat tillgéng till enligt forordning nr 1049/2001. Dédremot finns det sarskilda regler i
unionens rattsordning for att skydda sekretessen for handlingar och information som lamnas av
parterna inom ramen for rittsliga forfaranden.*> Framfor allt sékerstills genom for &ndamalet
sarskilda regler som styr tillgangen till handlingarna i mélet® att hemlig information inte aterges
i de handlingar som allménheten har tillgang till** och det ar tillitet att undanta hemlig
information frdn delgivning med eller utlimnande till de andra parterna.®

146. 1 detta avseende dr det viktigt att komma ihag att unionsdomstolen har en rad olika
instrument att tillga som kan anvédndas for att tillgodose behovet av att skydda sekretessen for
handlingar (eller delar dédrav) som ldmnas in inom ramen for réttsliga forfaranden gentemot de
ovriga parterna samtidigt som alla parters rétt till forsvar respekteras. I vissa mal har
unionsdomstolen till exempel anmodat en part att framstilla en icke-konfidentiell version av de
berérda handlingarna eller en sammanfattning av dem for att dessa handlingar ska kunna

8 Beslut av den 12 juni 2019, OY/kommissionen (C-816/18 P, ej publicerat, EU:C:2019:486, punkt 7).

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 november 2000, Ghignone m.fl./radet (T-44/97, EU:T:2000:258, punkt 45), och, analogt,
dom av den 21 juli 2011, Sverige/MyTravel och kommissionen (C-506/08 P, EU:C:2011:496, punkt 115).

»®  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 september 2002, Falck och Acciaierie di Bolzano/kommissionen (C-74/00 P
och C-75/00 P, EU:C:2002:524, punkterna 60 och 61).

91 Se, analogt, dom av den 21 juli 2011, Sverige/MyTravel och kommissionen (C-506/08 P, EU:C:2011:496, punkt 116 och dir angiven
rattspraxis).

2 Se, framfor allt, artikel 15.3 FEUF.

% Se, framfor allt, artikel 38 i tribunalens rattegangsregler och artikel 22.2 i domstolens rittegangsregler.

% Se, framfor allt, artikel 66 i tribunalens rattegangsregler. Se dven dom av den 1 juli 2010, AstraZeneca/kommissionen (T-321/05,
EU:T:2010:266, punkt 25).

% Se, framfor allt, artiklarna 68.5, 68.4, 103, 104 och 144 i tribunalens rattegangsregler och artikel 131.2-131.4 i domstolens
rittegangsregler. Se dven dom av den 12 maj 2010, kommissionen/Meierhofer (T-560/08 P, EU:T:2010:192, punkt 72 och dér angiven
rittspraxis).
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overlamnas till de 6vriga parterna.” I undantagsfall far unionsdomstolen dessutom besluta att
enbart parternas ombud ska fa tillgang till viss bevisning® eller, i extrema fall, att 6vriga parter i
malet inte ska ges tillgéng till vissa handlingar.®

147. Pa ett sitt skulle var och en av dessa mojliga 16sningar dndé vara mer proportionerliga och
visa storre respekt, inte enbart for parternas réttigheter enligt artikel 47 i stadgan, utan ocksa for
unionsdomstolens roll, dn ett trubbigt beslut om att inte tillaita ingiven bevisning. Detta visar
aterigen att unionsdomstolen inte bara kan ”1dna” reglerna om tillgédng till handlingar i deras
helhet och anvinda dem som om de ocksa var tillimpliga pa ingivande av bevisning till
domstolen. Under omsténdigheter nér det finns verkliga skél att halla vissa handlingar (delvis
eller i deras helhet) hemliga gentemot allménheten eller till och med gentemot parterna kan
unionsdomstolen mycket riktigt vidta olika atgdrder som kan garantera den sekretessen och
samtidigt lata en part inge sddan bevisning som den anser ar relevant.

148. Med beaktande av det ovanstaende kommer jag nu att prova om tribunalens bedémning i
forevarande mal i fraga om de berorda bilagornas tillatlighet ar forenlig med de principer som
beskrivits ovan.

d) Den felaktiga réttstilldmpningen i fraga om ingivandet av bevisning
149. Jag anser att det i princip finns stod for klagandens andra grund for 6verklagandet.

150. I punkt 39 i det 6verklagade beslutet konstaterade tribunalen (med ritta) att forordning
nr 1049/2001 kan ha ett visst virde. Men dérefter fortsatte tribunalen med att mer eller mindre
mekaniskt tillampa de reglerna pa situationen utan héansyn till att det aktuella problemet och den
rattsliga fraga som tribunalen hade att 16sa var huruvida de berorda bilagorna skulle avldgsnas fran
akten och inte huruvida allmdnheten maste beviljas tillgdng till de handlingarna.

151. Det finns med andra ord inte nagon indikation nagonstans i det overklagade beslutet —
varken i avsnittet "Radets ansokan om att tribunalen ska avgora en rattegangsfraga”® eller i
avsnittet "Begdran om atgirder for processledning”'® — pa att tribunalen gjorde nagon
bedémning som i praktiken skiljde sig frdn den som krdvs enligt férordning nr 1049/2001.
Tribunalen forefaller inte ha tagit hénsyn till (eller gjort ndgon avvigning mellan) de olika virden
som ligger till grund for huruvida bevisning kan inges vid unionsdomstolen.

152. Forst identifierade tribunalen de intressen vars skydd kunde motivera ett avligsnande fran
akten enligt artikel 4.1, 4.2 och 4.3 i férordning nr 1049/2001. Tribunalen hanvisade framfor allt
till behovet av att i) sdkerstilla att EU-institutionerna erhéller uppriktig, objektiv och fullstindig

% Se, till exempel, dom av den 12 maj 2011, Missir Mamachi di Lusignano/kommissionen (F-50/09, EU:F:2011:55, punkt 156).

% Se dom av den 10 april 2019, Jindal Saw och Jindal Saw Italia/kommissionen (T-301/16, EU:T:2019:234, punkterna 48—51).

% Se artikel 105.2 i tribunalens rattegangsregler och artikel 190a i domstolens rittegingsregler. Se &dven domstolens beslut
(EU) 2016/2386 av den 20 september 2016 om sikerhetsbestimmelser for upplysningar eller handlingar som har getts in till tribunalen
enligt artikel 105 i dess rittegéngsregler (EUT L 355, 2016, s. 5), och tribunalens beslut (EU) 2016/2387 av den 14 september 2016 om
sakerhetsbestimmelser for upplysningar eller handlingar som har getts in enligt artikel 105.1 eller 105.2 i réttegangsreglerna
(EUT L 355, 2016, s. 18).

®  Det avsnittet bestdr av nagra “inledande synpunkter” dir tribunalen forsokte faststdlla den tillimpliga réttsliga ramen
(punkterna 38—46) och av tre sdrskilda avsnitt dér tribunalen i tur och ordning tillimpade den ramen for att undersoka om de olika
handlingar som omfattades av radets begiran kunde tillatas som bevisning (punkterna 47-56 i fraga om den forsta berérda handlingen,
punkterna 57-64 i fraga om den andra berérda handlingen och punkterna 65-68 i fraga om den tredje berérda handlingen).

10 Punkterna 125-135 i det 6verklagade beslutet.
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juridisk radgivning, ' ii) undvika att reglerna om allménhetens tillgang till handlingar kringgas, '
och iii) inte undergrava Europeiska unionens internationella férbindelser.'® I det avseendet haller
jag med tribunalen om att dessa intressen, i princip, ocksa skulle kunna motivera att
unionsdomstolen inte tilldter vissa handlingar som bevisning.

153. Dédremot ar tribunalens metod for att bedoma om och hur sddana intressen i forevarande
mal skulle kunna skadas om de omtvistade bilagorna fick vara kvar i akten inte 6vertygande. Vid
granskningen tog tribunalen inte hédnsyn till nagra intressen "inom domstolen” som eventuellt
skulle ha kunnat ge den nagra skal till att avsla radets begédran. I detta sammanhang ar det alltsa
det faktum att tribunalen blint har f6ljt bestimmelserna i forordning nr 1049/2001 som har lett
den till en felaktig réttstillampning. Foljande aspekter ér sérskilt belysande i det avseendet.

154. For det forsta togs ingen hénsyn till tribunalens eventuella behov av att sjalv ha tillgang till de
berérda handlingarna for att kunna fa en valgrundad bild av de pastadda sakforhallandena. '™ Inte
heller togs nagon hénsyn till den begridnsning av klagandens ritt till forsvar (som innefattar
klagandens frihet att ligga fram bevisning) som skulle folja av att handlingen eventuellt
avldgsnades fran de berdrda bilagorna. Denna underlatenhet ér desto mer 6verraskande eftersom
klaganden hade gjort gillande att négra av de berdérda bilagorna var "avgorande” for att bevisa ett
av klagandens argument.

155. For det andra skulle den pastddda skadan for de intressen som radet hédnvisar till — enligt
tribunalen — uppsta enbart till f6ljd av att de berérda bilagorna bibeholls i akten och granskades av
tribunalen. Tribunalen uppmanade inte radet att i detalj forklara, och 4n mindre styrka pa vilket
satt och i vilken grad de ndmnda intressena mer specifikt kunde skadas.

156. Aven om man ansag att tribunalens rena antaganden var tillrickliga i friga om behovet att
undvika att reglerna om tillgang till handlingar kringgas'® och att skydda rittslig rddgivning
(vilket de inte &r),' skulle man knappast kunna séga detsamma om sddana antaganden i fraga
om skyddet for Europeiska unionens internationella férbindelser. Tribunalen verkar bortse fran
att klaganden redan har tillgang till de berérda bilagorna och alltsa skulle kunna anvinda dem i
vilken annan instans som helst, efter eget godtycke. Det skulle kanske kunna finnas en risk for att
de berorda bilagorna skulle kunna avsldja Europeiska unionens strategiska mal for framtida
forhandlingar med Ryssland och pa sa sdtt undergrdva EU-institutionernas formaga att ingd ett
tillfredsstillande avtal om de berérda handlingarna offentliggjordes, men det skulle definitivt inte
betyda att en sddan risk foreligger till f6ljd av att de framstalls i rattsliga forfaranden.

157. Vidare kan tribunalens konstaterande att ett utlimnande av de oavkortade tyska
handlingarna i forevarande mal skulle kunna undergriva skyddet for Europeiska unionens
internationella forbindelser inte anses vara korrekt.’” For det forsta innehaller varken det
overklagade beslutet eller motparternas och intervenienternas inlagor nagon tydlig forklaring av
varfor klagandens (en privat investerare) inledande av skiljedomsforfarande enligt artikel 26 i

101 Punkt 40, 52 och 55 i det 6verklagade beslutet.
12 Punkt 51 i det 6verklagade beslutet.
1% Punkterna 41, 42 och 135 i det 6verklagade beslutet.

1% Eventuellt kan man anse att det gors en kort "underfoérstddd” bedémning i punkt 129 i det &verklagade beslutet i fraga om de
oavkortade tyska handlingarna.

105 Se sdrskilt punkt 51 i det 6verklagade beslutet.
16 Se sdrskilt punkt 52 i det 6verklagade beslutet.
17 Punkt 135 i det 6verklagade beslutet.
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energistadgefordraget'® mot Europeiska unionen skulle gilla internationella forbindelser i strikt
bemairkelse (det vill sdga forbindelser mellan unionen och tredjestater, internationella
organisationer eller liknande enheter). Vid forsta anblicken forefaller detta vara en privat tvist.

158. Enbart den omstdndigheten att unionens domstol kunde granska dessa handlingar ger
dessutom inte automatiskt dessa handlingar "legitimitet”. Det skulle enbart bli fallet om
tribunalen skulle grunda sig pd dessa handlingar och stélla sig bakom deras innehall.

159. Dessutom, vilket &ar viktigt, dr det nagot i grunden tvivelaktigt med att uppfatta
bestémmelserna om 6ppenhet och transparens i forordning nr 1049/2001 som en uppsittning
regler som tillater institutionerna att vdgra att lamna ut handlingar varje gang det finns en
handling som potentiellt skulle kunna anvéndas i talan mot Europeiska unionen. Ett av sjilva
syftena med dessa regler dr att ge allmédnheten mojlighet att granska EU-institutionernas
agerande. Det maste gilla i &nnu hogre grad i fraga om reglerna for att ldgga fram bevisning, vilka
knappast kan anses gynna en (offentlig) part framf6r en annan (privat) part.

160. For det tredje, nér tribunalen specifikt bedomde om det borde goras ett undantag (avldgsna
de berorda bilagorna fran akten) frdn regeln (bevisningen bor tillatas) tillimpade den i princip
bestammelserna i forordning nr 1049/2001 och réttspraxis avseende den f{dérordningen.
Tribunalens resonemang i fraga om att avldgsna rekommendationen visar sdrskilt tydligt det
synsdttet. Motiveringen ror enbart offentliggérande av handlingen for allménheten och inte
avlagsnande fran akten. Eftersom det konstaterades att det var motiverat att neka att
offentliggora handlingen for allmédnheten var den oundvikliga f6ljden — enligt tribunalen — att det
ocksa maste vara uteslutet att lagga fram den handlingen inom ramen for réttsliga forfaranden.'”
Pa motsvarande sidtt motiverades avldgsnandet fran akten av de oavkortade tyska handlingarna
enbart av en pastadd negativ inverkan som offentliggorandet av de handlingarna i talan skulle
kunna fa for skyddet av Europeiska unionens internationella foérbindelser ”i den mening som
avses i artikel 4.1 i forordning nr 1049/2001”.° Som forklarats i punkt 139 ovan kan detta inte
vara korrekt.

161. For det fjarde tillaimpades samma problematiska synsitt i det enda fall dér tribunalen, efter
att ha konstaterat att framldggandet av de berodrda bilagorna faktiskt skulle kunna skada de
allménintressen som radet aberopat, sedan 6vergick till att utvirdera huruvida det fanns nagra
skidl som dnda skulle kunna motivera att handlingarna beholls i akten. 1 punkt 54 i det
overklagade beslutet krévde tribunalen i princip att klaganden skulle styrka att det forelag ett
"6vervagande allmédnintresse” av att behalla den forsta omtvistade handlingen i akten. Tribunalen
konstaterade att utan ett sadant 6verordnat allménintresse fortjanar klagandens ratt att inge
bevisning inte att skyddas, eftersom klaganden enbart agerade i eget intresse.

162. Men dven om kravet pa att bevisa ett "6vervdgande allménintresse” ar rimligt inom ramen
for en bedomning av huruvida en handling ska offentliggoras av en institution dr det inte
meningsfullt inom ramen for réttsliga forfaranden. En privat sokande agerar per definition i eget

108 Skiljedomsforfarandet inleddes den 26 september 2019 i enlighet med artikel 26.4 b i energistadgefordraget och artikel 3 i
skiljedomsreglerna fran Forenta nationernas kommission for internationell handelsratt (Uncitral) 1976.

19 Punkterna 57-63 i det 6verklagade beslutet. Punkt 63 ér sérskilt avslojande i det avseendet: tribunalen avslutade sin analys med att
faststilla att "rddet gjorde en riktig bedomning nir det fann att ett utldmnande av denna handling i det nu aktuella fallet konkret och
faktiskt skulle undergréva skyddet for det allmdnna samhaéllsintresset i friga om internationella férbindelser, i den mening som avses i
artikel 4.1 i férordning nr 1049/2001 ..., vilket i sig motiverar att handlingen avldgsnas fran akten, utan att det beh6vs nagon avvigning
av skyddet for detta allmidnna samhéllsintresse och ett 6verordnat allménintresse ...”. Min kursivering.

10 Punkt 135 i det 6verklagade beslutet.
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intresse nir den viacker talan.'! Det skulle knappast vara forenligt med principen om likhet infor
lagen om sokande som vicker talan for en "ddel” sak'? skulle atnjuta starkare processuella
rattigheter och garantier dn sokande som vicker talan for egna privata intressen.

163. Aven om man tillimpade tribunalens problematiska resonemang vore det under alla
omstédndigheter inte svart att identifiera nagra viktiga allménintressen som skulle tjédnas av att en
domstol kan granska alla relevanta handlingar. Mer vélinformerade domstolar ar till exempel
effektivare nér det géller att sékerstilla en god réttskipning (eftersom det dr mindre sannolikt att
de begar vissa rittsliga fel) och stirka rattsstatsprincipen (genom att befria unionens réattsordning
fran potentiellt olagliga réttsakter). For mig verkar dessa intressen inga i alla réttsliga forfaranden,
inte bara de som vécks av "barmhaértiga samariter”. '

164. Slutligen underldt tribunalen ocksa att 6verviga den omstandigheten att atminstone nagra
av de berorda bilagorna (de oavkortade tyska handlingarna), ror ett lagstiftningsforfarande, vilket
enligt réattspraxis kraver okad transparens och dirmed mer omfattande tillgang."* I punkt 131 i
det Overklagade beslutet medgav tribunalen denna omstédndighet, men underlit sedan att
bedoma om det skulle kunna inverka pa det forevarande malet.

165. For det femte aterfinns samma felaktiga synsitt hos tribunalen ocksa i de delar dar
domstolen bedomde den bevisning som lagts fram av parterna som stod for sina argument om
tillatlighet. I punkt 53 i det 6verklagade beslutet medgav tribunalen att en part, radet hade styrkt
sin argumentation om behovet av att avlagsna en handling fran akten genom att ldgga fram sitt
eget beslut om att neka tillgang till det.

166. Jag antyder naturligtvis inte att rddets beslut skulle sakna relevans i sammanhanget. Men det
kan sjalvklart inte vara avgorande, vilket tribunalen verkar ha ansett. Det beslutet avspeglade
enbart upphovsmannens asikt — samma part som lade fram det som bevisning vid tribunalen — i
en relaterad, men (som sagt) inte identisk fraga: att handlingen inte skulle goras tillgénglig i
enlighet med forordning nr 1049/2001. Men, som pépekats i punkt 139 ovan, leder inte ens ett
legitimt beslut om att inte lamna ut en handling enligt férordning nr 1049/2001 automatiskt till
att den berorda handlingen inte kan tillatas som bevisning vid unionsdomstolen.

167. Om tribunalens synsitt godtas skulle detta dessutom i praktiken innebéra att den svarande
institutionen sjélv skulle kunna vilja vilken bevisning som ska tillatas.'”* Genom att inte bevilja
tillgang till en handling enligt forordning nr 1049/2001 skulle en institution i sa fall kunna vélja
den bevisning som skulle kunna anvidndas av en part som vill angripa dess rdttsakt vid
unionsdomstolen. Detta &r riktigt problematiskt med tanke pa principerna om parternas
likstalldhet i processen och en effektiv rattslig provning.

1 Jag behover i ssmmanhanget knappast papeka att ett av kraven for privata sokandens talerétt dr just att det foreligger ett intresse av att
fa saken provad.

12 Utan att ens gé in pé fragan om vem som skulle kunna avgora (och hur) vad som &r en ddel sak som &r véirdig nog att beviljas sérskilda
rattigheter och vad som bara ér vanlig individuell egoism.

13 For fullstindighetens skull kan det tilliggas att den réttspraxis som tribunalen hénvisade till i detta ssmmanhang géllde olika typer av
talan och (delvis) ocksa olika typer av handlingar. Bada de avgéranden som anges i punkt 54 i det 6verklagade beslutet meddelades i
tvister mellan priviligierade sokande som, enligt reglerna i férdragen och stadgan for Europeiska unionens domstol, per definition
befinner sig i en annan stillning &n privata s6kande (som klaganden i forevarande mél).

14 Se sirskilt skal 6 i férordning nr 1049/2001. Se dven dom av den 1 juli 2008, Sverige och Turco/radet (C-39/05 P och C-52/05 P,
EU:C:2008:374, punkterna 45-47) och dom av den 4 september 2018, ClientEarth/kommissionen (C-57/16 P, EU:C:2018:660,
punkterna 84-95).

15 Se punkt 140 i detta forslag till avgorande.
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168. Vidare ar det visserligen sant att interna handlingar fran institutionerna som innehaller
juridisk radgivning generellt endast far lamnas in om ingivandet har godkdnts av den berdrda
institutionen eller beordrats av den berdrda instansen inom unionsdomstolen.'® Men det é&r
ocksa sant att i enlighet med fast rattspraxis far dven hemliga eller interna handlingar fradn
unionsinstitutionerna i vissa fall lagligen infogas i akten, trots att den berdrda institutionen
motsdtter sig detta.’” Det kan finnas fall dér det enbart gar att bevisa olagligheten i en viss
unionsréttsakt pa grundval av interna eller hemliga handlingar."® Tribunalen "bortsag” helt
enkelt fran denna sistndmnda rattspraxis och klagandens tillhdrande argument.

169. Felet i fraga om kravet att parterna skulle styrka sina argument dr desto mer sldende nér det
giller bedomningen av de oavkortade tyska handlingarna. Dessa handlingar utarbetades inte av
EU-institutionerna utan (far man anta) av den tyska regeringen. Tribunalen foljde radets begdran
och beslutade att avligsna dem fran akten enbart pa grundval av tva antaganden. For det forsta
antog tribunalen att de var hemliga utan att ens be den tyska regeringen att bekréfta detta.'” For
det andra antog tribunalen att klaganden olagligt hade inhdmtat dessa handlingar helt enkelt for
att klaganden inte hade foretett bevisning for att de hade inhdmtats lagligt, trots att den parten
fornekade att nagot fel hade begatts.’* Men i enlighet med principerna om bevisbérdan borde
det ha varit radets sak att bevisa sina pastaenden.

170. Sammanfattningsvis finns det ocksa stod for klagandens andra grund for 6verklagandet.
Tribunalen gjorde sig skyldig till en felaktig rattstillimpning genom att tillimpa en felaktig
analytisk ram i sin provning av huruvida de berorda bilagorna kunde tillatas.

171. Tribunalen har i princip tillimpat de regler som foreskrivs i forordning nr 1049/2001 och
den systematik som foljs i forordningen for att beddma huruvida de berorda bilagorna kunde
tillatas. I stéllet for att enbart, i forekommande fall, lata sig inspireras av dessa regler har
tribunalen helt enkelt behandlat klagandens ingivande av de berérda bilagorna som om det gillde
en ansokan om tillgang till handlingar enligt férordning nr 1049/2001. Ingen hénsyn verkar ha
tagits till de uppenbara skillnaderna mellan de bada regelverken. Ingen hénsyn togs till ett
eventuellt intresse "inom domstolen” som hade kunnat tyda pa att dessa handlingar borde
behallas i akten. Genom att gora detta (eller snarare genom att underlata att gora detta), gjorde
sig tribunalen skyldig till en felaktig tolkning och tillimpning av de principer for bevisféring som
avses ovan, i strid med valetablerad rattspraxis.

172. Darfor maste det 6verklagade beslutet ocksa upphévas i den del dir tribunalen beslutade att
de berorda bilagorna ska avldgsnas fran akten och att det inte fanns nagot behov av att ta hiansyn
till de delar i inlagorna dér utdrag ur dessa handlingar aterges (punkterna 1 och 3 i slutet).

16 Se, bland annat, beslut av den 23 oktober 2002, Osterrike/radet (C-445/00, EU:C:2002:607, punkt 12), och den 14 maj 2019,
Ungern/parlamentet (C-650/18, ej publicerat, EU:C:2019:438, punkt 8).

17 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 november 2018, QB/ECB (T-827/16, EU:T:2018:756, punkt 65 och dir angiven
rittspraxis). Se dven dom av den 3 oktober 1985, kommissionen/Tordeur (C-232/84, EU:C:1985:392), och beslut av den
15 oktober 1986, Laisa/radet (31/86, ej publicerat i réttsfallssamlingen).

18 Det kan vara fallet nér talan vicks pa grund av maktmissbruk eller efter ldckor fran visselblasare, eller om talan kan beréra brott som
har begatts av ngon tjansteman vid institutionerna.

19 Vilket den, som anges i punkt 116, hade befogenhet att gora.
120 Punkterna 131-135 i det 6verklagade beslutet.
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e) De berorda bilagorna dr inte relevanta for forevarande mdl

173. Som anges i punkt 25 ovan ldmnade klaganden in de berdrda bilagorna efter en atgérd for
processledning som vidtogs enligt artikel 62.1 i domstolens rattegdngsregler av referenten och
generaladvokaten.

174. Efter att ha granskat dessa handlingar anser jag att de inte &r relevanta for forevarande
mal om overklagande.

175. Mot bakgrund av de argument som klaganden fort fram béde i forsta och andra instans
verkar klaganden huvudsakligen ha haft tva syften med dessa handlingar. For det forsta ville
klaganden "stdrka” vissa réttsliga argument som framforts i malet genom att visa den standpunkt
som intagits i det avseendet av vissa unionsinstitutioner eller medlemsstaters regeringar. For det
andra ville klaganden styrka sitt pastdende om att klagandens rorledning var det huvudsakliga
malet for den angripna rattsakten.

176. Jag ar dock inte 6vertygad om att de berdrda bilagorna egentligen ér till ndgon nytta for
domstolen i nagot av de avseendena.

177. For det forsta menar jag att de faktiska omstandigheterna dr ganska klara for domstolen och i
varje fall inte kan omprovas i andra instans. Vad giller eventuella réttsliga argument i de berérda
bilagorna géller principen jura novit curia. Det dr domstolens sak att tolka lagen. Det behover
knappast papekas att de rittsliga argument som klaganden framfort, dven de som eventuellt
hamtats fran en annan handling, ™' inte blir mer trovardiga for domstolen bara for att de ocksa
har fatt stod eller till och med tidigare har uttryckts av en unionsinstitution eller en medlemsstat.
Fragan ar snarare om dessa argument ar overtygande i sig. '

178. Nar det for det andra géller klagandens avsikt att underbygga sina argument om att den é&r
"personligen berord” av den angripna réttsakten menar jag att domstolen har tillrackligt med
information och bevisning i akten i det avseendet. Som jag kommer att forklara i det féljande
anser jag att klaganden mycket riktigt &r bade direkt och personligen berérd av den angripna
rattsakten och att den information som behovs for att nd den slutsatsen i sjilva verket finns
redan i akten eller i den publika doménen.

179. Av de skilen anser jag att det inte dr nodvéndigt for domstolen att préva huruvida, nér vél
korrekt regelverk tillampas, de berérda bilagorna ska anses vara tillatna. De dr inte relevanta for
syftet med detta 6verklagande.

180. Som forklaras i foregdende avsnitt i detta forslag till avgorande tillimpade emellertid
tribunalen fel rattsligt kriterium for att na sin slutsats att de berérda bilagorna inte skulle tillatas.
Om domstolen haller med om analysen i detta forslag till avgérande kommer tribunalen dessutom
att behova prova malet igen.

21 Vilket rent praktiskt fortfarande dr mgjligt. Aven om domstolen i undantagsfall faktiskt undantar en viss handling i en akt ar det
knappast domstolens sak att bedriva censur och kontrollera innehallet i inlagorna fran en part for att se om ett rattsligt argument som
framfors av en part eventuellt redan férekommit eller inte forekommit i en annan handling.

12 Utgéngspunkten maste alltsd med nddvindighet alltid vara skillnaden mellan att hdnvisa till en extern auktoritet ("detta dr korrekt
eftersom en unionsinstitution har sagt det och det var hir den sade det”) och ett fristdende argument i sak, som s att sdga star pa egna
ben, utan behov av att hinvisa till en extern auktoritet.
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181. Darfor anser jag att det dr lampligt att ocksa foresla for domstolen att punkterna 1 och 3 i det
overklagade beslutet ska upphévas. Det bor ge tribunalen maojlighet att vid behov gora en ny och
skriddarsydd bedomning av huruvida dessa bilagor kan tillitas med hinsyn till de
omstdndigheter som aberopas infor tribunalen, denna gang med hjilp av ratt mattstock.

VI. Konsekvenser av bedomningen: vilken utgangen ska bli i forevarande mal

182. Det finns stod for den forsta och den andra grunden for 6verklagandet. Foljaktligen bor
punkterna 1, 3 och 4 i slutet av det 6verklagade beslutet upphévas. Eftersom de dvriga delarna i
det 6verklagade beslutet dr accessoriska till de punkterna anser jag att det 6verklagade beslutet
bor upphévas i sin helhet.

183. I enlighet med artikel 61 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol far
domstolen efter att ha upphévt ett avgorande av tribunalen aterforvisa malet till tribunalen for
avgorande eller, om det ér fardigt for avgorande, sjdlv slutligt avgora malet.

184. I forevarande mal anser jag att malet &r fardigt for avgérande och att domstolen slutlig kan
prova fragan om klagandens talerdtt (A). Daremot ér det inte fardigt for att domstolen ska kunna
gora en provning i sak (B).

A. Villkoret personligen berord

185. Efter att ha konstaterat att klaganden var direkt berord ar det nédvéandigt att avgéra om
klaganden ocksa &r personligen berord av den angripna réttsakten for att slutligt kunna avgora
om klaganden har talerétt i fraga om denna. Tribunalen provade inte den punkten, men jag anser
dnda att domstolen sjdlv kan gora den bedomningen — eftersom fragan &r rattslig och dessutom
ganska okomplicerad.

186. Enligt fast réttspraxis far andra rattssubjekt dn de som en réttsakt &r riktad till gora géllande,
att de dr personligen berorda i den mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF, om
rattsakten paverkar dem pa grund av vissa for dem utmirkande egenskaper eller pa grund av
faktiska omstindigheter som sarskiljer dem fran alla andra rattssubjekt, och darigenom medfor
att de individualiseras pa motsvarande sétt som den som rattsakten ar riktad till.'*

187. Sokande anses i princip inte vara personligen berorda av rattsakter som ar tillaimpliga pa
objektivt bestamda situationer och medfor réttsverkningar gentemot personkategorier som
definieras pa ett allmédnt och abstrakt sitt.’ Vidare innebér enbart den omstandigheten att det
ar mojligt att mer eller mindre exakt faststélla antalet rattssubjekt som en rattsakt ar tillaimplig
pa, eller till och med deras identitet, inte att dessa rattssubjekt ska anses personligen berérda av
rattsakten om den ér tillaimplig pa grundval av en objektiv, rittslig eller faktisk, situation som
faststéllts i rattsakten i fraga.'®

12 Se, bland annat, dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17, s. 107), och, mer nyligen, dom av den
17 september 2015, Mory m.fl./kommissionen (C-33/14 P, EU:C:2015:609, punkt 93).

24 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen,
kommissionen/Scuola Elementare Maria Montessori och kommissionen/Ferracci (C-622/16 P-C624/16 P EU:C:2018:873, punkt 31
och dér angiven réttspraxis).

1% Se, bland annat, dom av den 19 december 2013, Telefénica/kommissionen (C-274/12 P, EU:C:2013:852, punkt 47 och dir angiven
rittspraxis).
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188. Domstolen har emellertid ocksa slagit fast att den omstdndigheten att en angripen akt
genom sin art och sin rdckvidd dr allmén eftersom den &r generellt tillimplig pa samtliga
ekonomiska aktorer inte i sig utesluter att den kan berora vissa av dem personligen. '*

189. Detta ér fallet ndr sokanden kan visa "att det foreligger en situation som nir det giller den
omtvistade bestimmelsen skiljer bolaget fran alla andra [ekonomiska aktorer]”.'” Detta innebar
dock inte att en sokande maste vara den enda person som péverkas sérskilt av den angripna
rattsakten for att den ska anses vara personligen berord. Domstolen har i sjdlva verket slagit fast
att om en rittsakt "berdr en grupp personer som, pa grund av kriterier som ar utmérkande for
gruppmedlemmarna kunde identifieras eller skulle ha kunnat identifieras nir rattsakten antogs,
kan dessa personer vara personligen berorda av rattsakten da de ingér i en begrdnsad krets av
[ekonomiska aktorer]”.”® Domstolen har med andra ord konsekvent ansett att villkoret
personligen berdrd dr uppfyllt om unionsinstitutionerna nér de antog den angripna rattsakten
hade mojlighet att kdnna till vilka foretag, vars antal och identitet tydligt gick att faststdlla, som
sarskilt skulle paverkas av réttsakten.'”

190. I detta avseende har domstolen lagt sdrskild vikt vid den omsténdigheten att den kategori av
personer som en sokande tillhor bestar av ett fast antal personer som inte kan utokas efter det att
den angripna réttsakten har antagits.'* Detta konstaterades sarskilt vara fallet ndr den angripna
rattsakten dndrade de rdttigheter som sokanden forvirvat fore dess antagande.' Vidare fann
domstolen att villkoret personligen berdrd var uppfyllt ndr den angripna réttsakten paverkade
“ett begransat antal [ekonomiska aktorer] som identifierades av ett individuellt handlande” som
de hade dgnat sig at eller antogs ha dgnat sig at.'*

191. Andra  omstdndigheter  skulle dock ocksd kunna vara relevanta enligt
“Plaumann-kriterierna”. Det kriteriet dr visserligen strikt, men atminstone vid forsta anblicken
ocksa forhallandevis oppet och flexibelt. For att till exempel avgora om sokande ér tillrackligt
individualiserade av en angripen akt har domstolen tagit hdnsyn till — ensamt eller i kombination
med andra faktorer — om i) sokandena hade deltagit i det forfarande som ledde till att rattsakten
antogs, ' ii) deras stillning pd marknaden pdverkades visentligen av en riktad réttsakt,® och/eller
iii) upphovsmannen till den angripna réttsakten var skyldig att beakta sokandenas sdrskilda
situation.'®

126 Se dom av den 17 september 2009, kommissionen/Koninklijke Friesland Campina (C-519/07 P, EU:C:2009:556, punkt 51 och dir
angiven rattspraxis). Se d&ven dom av den 18 maj 1994, Codorniu/radet (C-309/89, EU:C:1994:197, punkt 19).

127 Se dom av den 18 maj 1994, Codorniu/radet (C-309/89, EU:C:1994:197, punkt 22).

128 Se, for ett liknande resonemang, domar av den 17 januari 1985, Piraiki-Patraiki m.fl./kommissionen (11/82, EU:C:1985:18, punkt 31),
den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416, punkt 60), och den 27 februari 2014,
Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen (C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkterna 59 och 60).

2 Forslag till avgérande av generaladvokaten VerLoren van Themaat i mélet Piraiki-Patraiki m.fl./kommissionen (11/82, EU:C:1982:356,
5. 218).

1% Forslag till avgorande av generaladvokaten Lenz i malet Codorniu/radet (C-309/89, EU:C:1992:406, punkt 38). Min kursivering.

Bl Se domar av den 13 mars 2008, kommissionen/Infront WM (C-125/06 P, EU:C:2008:159, punkt 72), och den 27 februari 2014, Stichting
Woonpunt m.fl./kommissionen (C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkt 59).

132 Se dom av den 18 november 1975, CAM/EEG (100/74, EU:C:1975:152, punkt 18). Se, pé liknande sitt, dom av den 13 maj 1971,
International Fruit Company m.fl./kommissionen (41/70-44/70, EU:C:1971:53, punkterna 17 och 18).

13 Se dom av den 28 januari 1986, Cofaz m.fl./kommissionen (169/84, EU:C:1986:42, punkterna 24 och 25).

13 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757,
punkterna 50-57). Se, pa liknande sitt, dom av den 12 december 2006, Asociacién de Estaciones de Servicio de Madrid och Federacién
Catalana de Estaciones de Servicio/kommissionen (T-95/03, EU:T:2006:385, punkterna 52-55).

1% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 april 2003, kommissionen/Nederlandse Antillen (C-142/00 P, EU:C:2003:217,
punkterna 71-76 och dir angiven rittspraxis), och dom av den 3 februari 2005, Comafrica and Dole Fresh Fruit Europe/kommissionen
(T-139/01, EU:T:2005:32, punkt 110). Se dven dom av den 6 november 1990, Weddel/kommissionen (C-354/87, EU:C:1990:371,
punkterna 20-22), och dom av den 15 juni 1993, Abertal m.fl./kommissionen (C-213/91, EU:C:1993:238, punkt 23).
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192. Har klaganden mot denna bakgrund visat att den &r personligen berérd av den angripna
rattsakten?

193. Min uppfattning ar att den har det.

194. For det forsta tillhor klaganden en grupp av personer som var sluten och identifierbar nér
den angripna rittsakten antogs. Det var faktiskt bara tva rorledningar som i teorin paverkades
direkt av att rdackvidden for gasdirektivet utvidgades: Nord Stream 2 och den transadriatiska
rorledningen. Eftersom den sistnamnda dock redan hade beviljats undantag ar det lampligare att
beteckna klaganden som det enda foretag som tillhor den (rent teoretiska) grupp av enskilda som
paverkas av den angripna rittsakten. '

195. For det andra befann sig klaganden, med tanke pa dess faktiska situation, pd manga sétt i en
unik stillning i forhallande till den angripna réttsakten. Nér réttsakten antogs och nér den triadde i
kraft hade uppforandet av klagandens rorledning inte bara inletts utan befann sig i ett langt
framskridet skede. Samtidigt kunde emellertid rorledningen inte fardigstéllas innan den tidsfrist
som anges i artikel 49a i gasdirektivet 16pte ut. Alltsa skulle den nya ordningen direkt bli
tillamplig pa klaganden, som hamnade mellan tva stolar: inget av de undantag som anges i
gasdirektivet var tillampligt.

196. Det kan knappast ifrdgasittas att enbart klaganden befann sig i den positionen nir réttsakten
antogs. Inget annat foretag kommer nagonsin att befinna sig i den positionen i framtiden. Alla
andra rorledningar som redan har uppforts eller som kommer att uppforas i framtiden skulle i
princip kunna komma i fraga for nagot av dessa undantag.

197. For det tredje var unionsinstitutionerna inte bara medvetna om att klaganden skulle
omfattas av den nyligen inrdttade rittsordningen genom den angripna rattsakten, utan de
agerade med avsikten att klaganden skulle omfattas av den nya ordningen.’” Dessutom
konstaterar jag att klaganden i forsta instans har ingett flera handlingar utéver dem som uteslots
av tribunalen, som pekar pa att utvidgningen av EU:s gasregler till klagandens verksamhet i sjalva
verket var ett av de viktigaste (om inte det allra viktigaste) skélen till att unionsinstitutionerna
antog den angripna akten.'*

198. Jag vill i forbigdende ndmna att allt detta verkar vara allmént kdnt. En snabb blick pa
tidningsartiklar och akademiska artiklar om antagandet av den angripna akten verkar bekrifta
klagandens argument i detta avseende. Hér behover jag knappast papeka att domstolen for att
faststélla de relevanta sakforhéallandena ocksa far ta héansyn till omstédndigheter som dr allmént
kdnda.'” Rattvisan beskrivs ofta som blind. Men som jag minns det syftar den liknelsen pa nagot
annat dn att man inte kan se det som finns mitt framfor allas 6gon.

136 Vilket till exempel kommissionen sjdlv medgav nir den lade fram sitt forslag till den angripna réttsakten: se kommissionens faktablad
Questions and Answers on the Commission proposal to amend the Gas Directive (2009/73/EC), MEMO/17/4422, 8 november 2017
(svar pa fraga 10).

137 Se, bland andra fritt tillgingliga handlingar, i) kommissionens faktablad Questions and Answers on the Commission proposal to amend

the Gas Directive (2009/73/EC), MEMO/17/4422, 8 november 2017 (svar pa fragorna 8-11), ii) fragor fran Europaparlamentet, svar av

Arias Canete pd Europeiska kommissionens vignar (E-004084/2018(ASW)) den 24 september 2018, och iii) information fran

Europaparlamentets utredningstjanst, EU Legislation in Progress, "Common rules for gas pipelines entering the EU internal market”,

27 maj 2019, s. 2.

Se, framfor allt, svar fran kommissiondren med ansvar for energi Airas Cafiete och den information till parlamentet som anges i

foregdende fotnot. Se dven det beslut fran Bundesnetzagentur som anges i fotnot 43.

13 Se, till exempel, dom av den 28 februari 2018, kommissionen/Xinyi PV Products (Anhui) Holdings (C-301/16 P, EU:C:2018:132,
punkt 78), och dom av den 20 mars 2014, kommissionen/Litauen (C-61/12, EU:C:2014:172, punkt 62).

138
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199. For det fjarde ér det med tanke pa det langt framskridna bygget av projektet och de
investeringar som klaganden redan hade gjort ndr den angripna réttsakten antogs uppenbart att
antagandet av den angripna réttsakten leder till att klaganden tvingas gora genomgripande
andringar i sin bolagsstruktur och finansiella struktur och dven av sin affirsmodell — allt pa
forhallandevis kort tid eftersom den angripna réttsakten skulle inforlivas inom ungefir tio
manader fran det att den antogs.'* Darfor dr det ganska uppenbart att den angripna akten inte
bara har kapacitet utan dven var avsedd att visentligt pdverka klagandens stdllning pa
marknaden. Klaganden har ocksa gjort géllande — och varken motparterna eller intervenienterna
har gjort nagra invindningar — att den angripna akten kommer att krdva att det gors éndringar i
olika avtal som den tidigare har ingatt, vilket alltsa paverkar en redan etablerad rattslig stdllning. '*!

200. Mot bakgrund av allt vad som anforts ovan &r det svart att forestilla sig en situation dér det,
trots att den angripna réttsakten &dr allmint tillaimplig, gar att identifiera en tydligare och mer
specifik koppling mellan klagandens situation och den angripna rattsakten. Pa grund av nagra av
klagandens sarskilda egenskaper och de sirskilda omstandigheterna i samband med antagandet
av den angripna rattsakten kan klagandens stéillning i forhéllande till den réttsakten sirskiljas
fran stdllningen for varje annat foretag som omfattas eller kommer att omfattas av reglerna i
gasdirektivet genom den angripna réttsakten.

201. Dérfor konstaterar jag att klaganden ar direkt och personligen berérd och kan vécka talan
mot den angripna réttsakten enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF.

B. Huruvida talan dr vélgrundad

202. Isin ansokan till tribunalen aberopade klaganden sex grunder mot den angripna akten.

203. For att bedoma dessa grunder skulle det krévas en detaljerad réttslig och faktisk bedomning
av de argument som framlagts av alla parter i forfarandet, mot bakgrund av den bevisning som
ingetts av dem.

204. I avsaknad av en sdédan bedomning dr malet i forevarande fall inte fiardigt for avgorande.

205. Foljaktligen ska mélet aterforvisas till tribunalen och beslutet om réttegéngskostnader ansta.

VII. Forslag till avgorande

206. Jag foreslar att domstolen ska

upphéva beslutet av den 20 maj 2020, Nord Stream 2/parlamentet och radet (T-526/19,
EU:T:2020:210),

forklara att Nord Stream 2 AG:s ogiltighetstalan kan tas upp till provning i sak,

aterforvisa malet till tribunalen for avgorande i sak, och

140 Se artikel 2 i den angripna rittsakten. Intressant nog beviljades medlemsstaterna en period pa ungefir dubbelt s& ldng tid for att

inforliva gasdirektivet (se artikel 54 i direktivet) och dnnu lingre tid for att tillimpa bestimmelsen om étskillnad (se artikel 9 i
direktivet).

141 Se ocksad punkt 96 ovan.
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