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BESLUT AV TRIBUNALENS ORDFORANDE

den 21 juli 2017*

"Interimistiskt forfarande — Den inre marknaden for naturgas — Direktiv 2009/73/EG —
Bundesnetzagenturs ansokan om éndring av villkoren f6r undantag fran unionsbestimmelser om
exploatering av gasledningen OPAL — Kommissionens beslut om dndring av villkoren for undantag
fran unionsbestimmelser — Ansokan om uppskov med verkstillighet — Situation som stéller krav pa
skyndsamhet foreligger inte”

I mal T-883/16 R,

Republiken Polen, foretradd av B. Majczyna, M. Kawnik och K. Rudziniska, samtliga i egenskap av
ombud,

sokande,
med stod av
Republiken Litauen, foretradd av D. Kriauciinas och R. Krasuckaité, bada i egenskap av ombud,
intervenient,
mot
Europeiska kommissionen, foretradd av O. Beynet och K. Herrmann, bada i egenskap av ombud,
svarande,
med stod av
Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av T. Henze och R. Kanitz, bada i egenskap av ombud,
intervenient,
angadende en ansokan enligt artiklarna 278 FEUF och 279 FEUF om uppskov med verkstilligheten av
kommissionens beslut C(2016) 6950 final av den 28 oktober 2016 om éndring av villkoren for
gasledningen OPAL:s undantag fran de bestimmelser om tillgdng for tredje part och de bestimmelser
om tariffer som faststéllts genom direktiv 2003/55/EG,
meddelar

TRIBUNALENS ORDFORANDE

foljande

* Rattegangssprak: polska.
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Beslut

Bakgrund till tvisten

Genom beslut C(2009) 4694 av den 12 juni 2009 begirde Europeiska gemenskapernas kommission, i
enlighet med artikel 22 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler fér den inre marknaden for naturgas och om upphévande av direktiv 98/30/EG
(EUT L 176, 2003, s. 57), att Bundesnetzagentur (BNetzA, den forbundsstatliga ndtmyndigheten,
Tyskland), skulle dndra sitt beslut av den 25 februari 2009 om undantag for transportkapaciteten i
gasledningsprojektet Ostseepipeline-Anbindungsleitung (nedan kallat OPAL), vilket utgér markdelen i
Oster av gasledningen Nord Stream 1, vars inmatningspunkt befinner sig i narheten av Lubmin, néra
Greifswald i Tyskland och vars uttagspunkt befinner sig i Brandov i Republiken Tjeckien, fran
tillampningen av direktivets bestammelser om tillgang for tredje part i artikel 18 och om tariffer i
artikel 25.2-25.4.

I kommissionens beslut av den 12 juni 2009 faststélldes f6ljande villkor:

"a) Utan att det paverkar punkt b, dr det forbjudet for ett foretag som dominerar en eller flera stora
naturgasmarknader i tidigare eller senare led vilka omfattar Republiken Tjeckien, att under ett
ar reservera mer an 50 procent av gasledningen OPAL:s transportkapacitet vid den tjeckiska
gransen. Reservationer av foretag som tillhor samma koncern, som Gazprom och Wingas, kommer
att provas tillsammans. Reservationer av dominerande foretag/foretagskoncerner som ingatt
omfattande langsiktiga avtal om gasleveranser kommer att provas i ssmmanfattad form ...

b) Griansen pa 50 procent av kapaciteten kan oOverskridas om det berorda foretaget avyttrar en
volym pd 3 miljarder m® gas fran gasledningen OPAL till marknaden, enligt ett 6ppet, transparent
och icke-diskriminerande forfarande (‘programmet for avyttring av gas’). Det bolag som &r
systemansvarigt for gasledningen eller det foretag som &r skyldigt att genomfoéra programmet ska
garantera att motsvarande transportkapacitet finns att tillgd och att uttagspunkt kan véljas fritt
(‘programmet for avyttring av kapacitet’). Formen for programmen for ’avyttring av gas’ och
"avyttring av kapacitet’ ska godkénnas av BNetzA.”

Den 7 juli 2009 dndrade BNetzA sitt beslut av den 25 februari 2009 genom att anpassa det till de ovan
angivna villkor som foreskrevs i kommissionens beslut av den 12 juni 2009. Undantaget fran reglerna
godtogs av BNetzA for en period pa 22 ar.

Gasledningen OPAL sattes i drift den 13 juli 2011 och den har en kapacitet pa omkring 36,5 miljarder
m’. Enligt kommissionens beslut av den 12 juni 2009 och BNetzA:s beslut av den 25 februari 2009, i
andrad lydelse enligt dess beslut av den 7 juli 2009, undantogs gasledningen OPAL:s kapacitet helt
och hallet fran tillimpningen av bestimmelserna om reglerad tillgang for tredje part och om tariffer i
direktiv 2003/55.

De 50 procent av denna gaslednings kapacitet som inte hade reserverats utnyttjades aldrig, da bolaget
Gazprom inte genomforde det program for avyttring av gas som foreskrevs i kommissionens beslut av
den 12 juni 2009. Inmatningskapaciteten vid gasledningens inmatningspunkt niara Greifswald &ér enbart
intressant for tredje part som dr i stdnd att mata in gas i gasledningen vid denna punkt. Med den
aktuella tekniska utformningen kan naturgas tillhandahéllas i gasledningens inmatningspunkt endast
genom gasledningen Nord Stream 1, vilken anvdnds av koncernen Gazprom for att transportera gas
fran ryska fyndigheter och darfor forefaller det i princip endast vara 50 procent av gasledningen
OPAL:s transportkapacitet som utnyttjas.
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Den 13 maj 2016 delgav BNetzA kommissionen sin avsikt att pa grundval av artikel 36 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for
den inre marknaden fo6r naturgas och om upphédvande av direktiv 2003/55 (EUT L 211, 2009, s. 94),
dndra vissa bestimmelser i det undantag som beviljades ar 2009 angaende den del av gasledningen
OPAL som drevs av Opal Gastransport GmbH& Co. KG (nedan kallat OGT).

Den 28 oktober 2016 antog kommissionen, med stod av artikel 36.9 i direktiv 2009/73, beslut C(2016)
6950 final om éndring av villkoren for gasledningen OPAL:s undantag fran bestimmelserna om tillgang
for tredje part och de bestimmelser om tariffer som faststéllts genom direktiv 2003/55 (nedan kallat
det angripna beslutet), vilket riktades till BNetzA.

I det angripna beslutet beholl kommissionen det undantag som beviljats fran reglerna om tillgang for
tredje part till gasledningen OPAL avseende den del som har sin inmatningspunkt nira Greifswald
och sin uttagspunkt i Brandov for maximalt 50 procent av kapaciteten, vilket den redan hade godként
i sitt beslut av den 12 juni 2009. Resterande 50 procent av kapaciteten i denna del — vilka dnnu inte
hade utnyttjats med anledning av att Gazprom inte hade genomfort programmet for avyttring av gas
— frigjordes ddremot, det vill siga kom att omfattas av reglerna om tillgdng for tredje part. Denna
frigorelse ska ske i form av en fordelning av transportkapaciteten som gasledningens driftsansvarige &r
skyldig att utféra genom en transparent och icke-diskriminerande auktion.

Eftersom detta icke-diskriminerande och transparenta sitt att stélla frigjord transportkapacitet till
forfogande i realiteten dven kan leda till att den utnyttjas av Gazprom eksport, har kommissionen, for
att forsdkra sig om att tredje part verkligen kan fa tillgang till den frigjorda kapaciteten, hojt det av
BNetzA foreslagna taket for sammanldnkningskapacitet av typ FZK (feste frei zuordenbare
Kapazitdten, fast kapacitet som fritt kan fordelas) vid gasledningens uttagspunkt. Den driftsansvarige
for gasledningen OPAL kommer séledes att vara skyldig att lata andra anvdndare dn det bolag som
dominerar den tjeckiska marknaden for naturgas, inom ramen for en auktion, fa tillgdng till
sammanldnkningskapacitet av typ FZK med en inledande volym pa 3,2 miljoner kWh. Om det
emellertid visar sig vid den érliga auktionen att efterfragan pa kapacitet av typ FZK vid gasledningens
uttagspunkt i Brandov dr hogre dn 90 procent av den erbjudna kapaciteten, s dar BNetzA skyldig att
oka den tillgdngliga méngden kapacitet av typ FZK med 1,6 miljon kWh vid f6ljande ars auktion. Den
tillgdngliga kapaciteten av typ FZK kan till slut uppga till volymen 6,4 miljoner kWh eller 20 procent av
gasledningen OPAL:s totala kapacitet.

Med hinsyn dérefter till att auktioner betecknas av stigande bud och i syfte att undvika att den
dominerande parten pa den tjeckiska marknaden Overbjuder 6vriga budgivare, har kommissionen
infort ett ytterligare villkor enligt vilket en sidan enhet endast kan liagga bud i samband med en
auktion avseende kapacitet av typ FZK, som motsvarar priset pa baskapacitet vilket innebdr att det
foreslagna priset inte kan Overstiga det genomsnittliga baspriset i den reglerade tariffen for
overforingssystemet fran den kommersiella zonen Gaspool i Tyskland till Republiken Tjeckien for
jamforbara produkter under samma ar.

Den 28 november 2016 &ndrade BNetzA det undantag som beviljats den systemansvarige for

gasledningen OPAL genom sitt beslut av den 25 februari 2009 i 6verensstimmelse med det angripna
beslutet.

Forfarande och parternas yrkanden

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 16 december 2016 har Republiken Polen vackt
talan om ogiltigférklaring av det angripna beslutet.
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13

14

15

16

17

18

BesLut AV DEN 21. 7. 2017 — MAL T-883/16 R
POLEN MOT KOMMISSIONEN

Genom sidrskild handling, som inkom till tribunalens kansli samma dag, har Republiken Polen ingett
forevarande ansokan om interimistiska atgdrder. I denna ansokan har den yrkat att tribunalens
ordférande ska

— uppskjuta verkstilligheten av det angripna beslutet, till dess att dom meddelas som avslutar
forfarandet rorande huvudsaken,

— forplikta kommissionen att kréva att BNetzA ska uppskjuta genomforandet av kommissionens
staindpunkt, som redogjorts for i det angripna beslutet, till dess att dom meddelas som avslutar
forfarandet rorande huvudsaken,

— forplikta kommissionen att kréva att BNetzA ska vidta alla réttsliga atgdrder som star till buds for
att uppskjuta verkstilligheten, till dess att dom meddelas som avslutar forfarandet rorande
huvudsaken, av ett beslut, en transaktion, ett avtal pa det offentligrattsliga omradet, eller av nagon
annan tillimpningséatgiard som dndrar, kompletterar, upphéver eller pa annat sitt paverkar BNetzA:s
beslut av den 25 februari 2009, i dess lydelse av den 7 juli 2009,

— forplikta kommissionen att kriava att OGT avstar, till dess att dom meddelas som avslutar
forfarandet rorande huvudsaken, fran att bevilja tillgdng till gasledningen OPAL:s
transportkapacitet pa andra villkor 4n dem som faststillts genom BNetzA:s beslut av den
25 februari 2009, i dess lydelse av den 7 juli 2009, och

— prova forevarande ansokan fore den 23 december 2016, i enlighet med artikel 157.2 i tribunalens
rattegangsregler.

I sitt yttrande Over ansokan om interimistiska atgérder, vilket inkom till tribunalens kansli den
23 september 2016, har kommissionen yrkat att tribunalens ordférande ska

— avsla ansokan, och
— forplikta Republiken Polen att ersitta rattegangskostnaderna.

Tribunalens ordférande beviljade, genom beslut av den 23 december 2016, Polen/kommissionen
(T-883/16 R), med stod av artikel 157.2 i rittegangsreglerna, det begirda uppskovet med
verkstélligheten av det angripna beslutet till dess att ett beslut meddelas i forevarande interimistiska
forfarande. Tribunalens ordférande stillde dessutom en rad fragor till parterna, vilka besvarades av
Republiken Polen den 13 januari 2017 och av kommissionen den 16 januari 2017. Vid det tillfillet
framstéillde Republiken Polen &dven en ansokan om &tgérder for processledning, o6ver vilken
kommissionen inkom med ett yttrande den 20 januari 2017 enligt vilket denna anstkan skulle avslas.

Den 2 februari 2017 beviljade tribunalens ordférande Forbundsrepubliken Tysklands
interventionsansokan som hade inkommit den 19 januari 2017, mot vilken varken kommissionen eller
Republiken Polen hade uttryckt nagra invdndningar i sina yttranden som inkom den 30 januari 2017,
respektive den 31 januari 2017. Forbundsrepubliken Tysklands interventionsinlaga till stod for
kommissionens yrkanden registrerades pa tribunalens kansli den 9 februari 2017. Den 3 mars 2017
inkom parterna i malet rérande huvudsaken med yttranden 6ver denna inlaga.

Den 1 mars 2017 inkom Republiken Polen med en kompletterande inlaga och tva skrivelser daterade
den 30 augusti, respektive den 9 december 2016 som Ryska federationens energiminister hade riktat
till Republiken Polens energiminister.

Den 5 maj 2017 tillats Republiken Litauen att intervenera till stod for Republiken Polens yrkanden i

malet i huvudsaken. Dess interventionsinlaga i forevarande mal inkom den 22 maj 2017. Den
9 juni 2017 inkom Republiken Polen och kommissionen med yttranden 6ver denna inlaga.
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Genom skrivelse av den 22 juni 2017 kallades parterna till ett sammantrdde som bestamts till den
5 juli 2017, for att de skulle framfora sina argument angdende kravet pa skyndsamhet och
intresseavvagningen. Vid detta tillfille anmodades kommissionen och intervenienterna att ge uttryck
for sina synpunkter pd den kompletterande inlaga som Republiken Polen inkommit med den
1 mars 2017 och som hade bifogats de ytterligare bevisen till stod for dess ansokan.

Genom skrivelse av den 23 juni 2017 informerade Republiken Litauen tribunalen om att den inte skulle
delta i sammantradet.

Vid sammantrddet den 5 juli 2017 framforde Republiken Polen, kommissionen och
Forbundsrepubliken Tyskland sina argument och besvarade de fragor som tribunalens ordforande
stéllde.

Rittslig bedomning

Allmédnna overviganden

Enligt artiklarna 278 FEUF och 279 FEUF, jamforda med artikel 256.1 FEUF, kan domaren med
behorighet att besluta om interimistiska atgdrder, om denne anser att omstidndigheterna sa kréver,
med tillimpning av artikel 156 i tribunalens réttegangsregler, forordna om uppskov med
verkstélligheten av en angripen rdttsakt vid tribunalen eller foreskriva nodvéndiga interimistiska
atgiarder. Av artikel 278 FEUF framgér emellertid att den omstdndigheten att talan fors i princip inte
ska hindra verkstillighet, eftersom de rittsakter som Europeiska unionens institutioner antar
presumeras vara giltiga. Domaren med behdrighet att besluta om interimistiska étgirder far siledes
endast undantagsvis forordna om uppskov med verkstilligheten av en réttsakt som angripits vid
tribunalen eller forordna om interimistiska atgédrder (beslut av den 19 juli 2016,
Belgien/kommissionen, T-131/16 R, EU:T:2016:427, punkt 12).

I artikel 156.4 forsta meningen i tribunalens rittegangsregler foreskrivs dessutom att en ansokan om
interimistiska atgdrder ska ange “"foremaélet for talan, de omstdndigheter som stéller krav pa
skyndsamhet och de faktiska och réttsliga grunder pa vilka den begirda étgarden omedelbart framstar
som befogad”.

Uppskov med verkstilligheten och andra interimistiska atgarder kan saledes beviljas av domaren med
behorighet att besluta om interimistiska atgarder, om det faststills att de vid forsta paseendet framstar
som faktiskt och réttsligt befogade (fumus boni juris) och att omstindigheterna stiller krav pa
skyndsamhet, pa sa sitt att dtgdrderna maste beviljas och ha verkan redan innan malet har avgjorts i
sak, for att undvika att den som ansoker om de interimistiska &atgérderna orsakas allvarlig och
irreparabel skada. Dessa villkor &r kumulativa, vilket innebdr att ansokan om interimistiska atgarder
ska avslas om ett av villkoren inte dr uppfyllt. Domaren med behdrighet att besluta om interimistiska
atgdrder ska dven i forekommande fall gora en avvigning mellan de foreliggande intressena (se beslut
av den 2 mars 2016, Evonik Degussa/kommissionen, C-162/15 P-R, EU:C:2016:142, punkt 21 och dér
angiven réttspraxis).

Vid denna helhetsbedémning forfogar den domstol som prévar ansokan om en interimistisk atgard
over ett omfattande utrymme for skonsmaéssig bedomning och ér fri att med avseende pa de sarskilda
omstindigheterna i fallet i fraga avgora séttet att prova om dessa olika villkor ar uppfyllda, liksom i
vilken ordning denna prévning utfors, da det inte i ndgon bestimmelse i unionsritten foreskrivs ett i
forvag upprittat analysschema for bedomningen av om det ar nodvindigt att bevilja interimistiska
atgdrder (se beslut av den 19 juli 2012, Akhras/radet, C-110/12 P(R), ej publicerat, EU:C:2012:507,
punkt 23 och dér angiven réttspraxis).

ECLLEU:T:2017:542 5
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Under forhallandena i det aktuella fallet ska det forst provas huruvida kravet pa skyndsamhet é&r
uppfyllt.

Huruvida en situation som stdller krav pa skyndsamhet foreligger

Vid prévningen av om de sokta interimistiska atgérderna stiller krav pa skyndsamhet ska det erinras
om att dndamalet med ett interimistiskt forfarande ar att sdkerstdlla att det kommande slutliga
avgorandet far full verkan, i syfte att undvika luckor i det rattsskydd som unionsdomstolen ska
tillhandahalla. For att uppna detta mal ska fragan huruvida en ansokan om interimistiska atgarder
stiller krav pa skyndsamhet bedomas med beaktande av om det dr nodvindigt att fatta ett
interimistiskt beslut for att undvika att den som ansoker om den interimistiska atgdrden &sambkas
allvarlig och irreparabel skada. Det ankommer pa denna part att styrka att denne inte kan avvakta
utgangen av malet rorande huvudsaken utan att asamkas allvarlig och irreparabel skada (se beslut av
den 14 januari 2016, AGC Glass Europe m.fl./kommissionen, C-517/15 P-R, EU:C:2016:21, punkt 27
och dér angiven rattspraxis).

I det aktuella fallet befarar Republiken Polen att den kommer att lida allvarlig och irreparabel skada for
det fall att ansokan om interimistiska atgarder avslas, eftersom verkstilligheten av det angripna beslutet
kommer att fd& den verkan att transportkapaciteten via gasledningen OPAL okar, vilket med
nodvandighet kommer att medféra en minskning av transportkapaciteten via gasledningarna Jamal-
Europa och Vinskapens oljeledning och hirigenom utgora ett hot mot sdkerheten i Polens
gasforsorjning.

Inledningsvis ska det noteras att det inte har bestritts att det angripna beslutets verkningar kommer att
leda till ett okat utnyttjande av gasledningen OPAL:s kapacitet.

Vad angar sambandet mellan den utvidgande transportkapaciteten for gas via gasledningen OPAL, den
minskade gastransporten via gasledningarna Jamal-Europa och Vianskapens oljeledning samt hotet mot
sakerheten i Polens gasforsorjning, anser Republiken Polen i huvudsak att detta dr ett resultat av
kombinationen av tvda samtidiga serier av handelser.

Dels har Republiken Polen hdvdat att verkstélligheten av det angripna beslutet kommer att gora det
mojligt for Gazprom att reservera minst 90 procent av gasledningen OPAL:s transportkapacitet. Enligt
det angripna beslutet ska det anordnas forsiljning pa auktion av 50 procent av gasledningen OPAL:s
totala transportkapacitet. Republiken Polen anser emellertid att de villkor som faststéllts i det
angripna beslutet for det reglerade undantaget kommer att fa till foljd att Gazprom lyckas forse sig
med minst 80 procent av gasledningen OPAL:s delvis reglerade transportkapacitet som ska sdljas pa
auktion. Eftersom oOvriga 50 procent av gasledningen OPAL:s transportkapacitet utestings fran
unionsratten och reglerna om tillgang for tredje part och i sin helhet beviljas Gazprom, skulle detta
foretag i sjalva verket kunna atnjuta garanterad tillgang till minst 90 procent av gasledningen OPAL:s
totala transportkapacitet.

Dels har Republiken Polen hévdat att denna mojlighet for Gazprom att oka sitt utnyttjande av den
transportkapacitet som gasledningen OPAL erbjuder kommer att gora det mojligt for foretaget att
dndra sin affdrsstrategi vilket skulle medfora en avseviard minskning av eller ett fullstindigt avbrott i
detta foretags gasleveranser pa den tyska marknaden via gasledningen Jamal-Europa och en mérkbar
paverkan pa leveransvillkoren for gas pa den polska marknaden via gasledningarna Jamal-Europa och
Viénskapens oljeledning. Forst och framst skulle minskningen av eller avbrottet i Gazproms
utnyttjande fa den konsekvensen att kostnaderna for att gasledningen Jamal-Europa ska fungera
maste fordelas med utgangspunkt i en mindre volym gas. Detta skulle leda till en vdsentlig hojning av
transportpriserna som skulle avspeglas i att det blev omojligt for de berdrda operatorerna att fa tillgdng
till denna infrastruktur pa den niva som utgors av den storsta anslutningen vid grénsen visterifran
(sammanldnkningspunkten i Mallnow (Tyskland)). For det andra skulle foljden bli minskade
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mojligheter for marknadsaktorerna att dra nytta av omvénda gasfloden pa gasledningen Jamal-Europa
vilket i sin tur skulle begrinsa tilltradet till den polska gasmarknaden for alternativa leverantorer i
forhallande till Gazprom som vill silja gas som de kopt in i Tyskland. For det tredje skulle
kostnaderna oka for att tillhandahalla gas vid andra anslutningspunkter mellan Polen och unionen till
foljd av den okade efterfrigan pa annan gransoverskridande kapacitet. Vidare skulle Gazprom pa
grund av de avbrutna gasleveranserna visterifran kunna utnyttja sin dominerande stéllning pa den
polska gasmarknaden och fritt bestimma priserna for gasleveranser till Polen, vilket skulle medfora
prishojningar for slutkunderna. Slutligen skulle, enligt Republiken Polen, tillgdngen till ytterligare
kapacitet pa gasledningen OPAL gora det mojligt for Gazprom att fortsdtta sin omorientering av
gastransiteringen fran Ukrainas territorium till gasledningen Nord Stream 1, och pa sa sitt gora det
omojligt att uppratthalla forsorjningen pa det polska territoriet genom gasledningen Vinskapens
oljelednings forgrening i Drozdowicze, vid den polsk-ukrainska grénsen vilket skulle fa till f6ljd att
sakerheten i Polens energiforsorjning hotas eftersom det skulle bli omojligt att garantera kontinuiteten
i leveranserna till kunderna i sydostra Polen dé& dessa forsorjs direkt fran Ukraina.

Det ér inte nodvéandigt att bedoma huruvida dessa bada serier av hiandelser eventuellt ér hypotetiska,
angaende vilka Republiken Polen har lamnat ett antal upplysningar och foretett handlingar som syftar
till att styrka att de &r sékra, vilket dock kommissionen och Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt.
Det behover inte heller undersokas huruvida det verkligen finns ett orsakssamband mellan dessa bada
serier av hdandelser och det angripna beslutet. Det &r saledes tillrdckligt att framhalla att det inte finns
nagon Overhdngande risk for den pastadda skadan i det aktuella fallet.

Sasom har erinrats om ovan i punkt 27, ska enligt fast rattspraxis fragan huruvida en ansékan om
interimistiska atgarder stéller krav pa skyndsamhet bedémas med beaktande av om det dr nodvandigt
att fatta ett interimistiskt beslut for att undvika att den som ansoker om den interimistiska atgérden
asamkas allvarlig och irreparabel skada, innan begiran om ogiltigforklaring har avgjorts i forfarandet
rorande huvudsaken. Det ankommer pa denna part att styrka att han inte kan avvakta utgdngen av
malet rorande huvudsaken utan att asamkas allvarlig och irreparabel skada.

I det aktuella fallet framgar det emellertid av handlingarna i malet, vilket inte har bestritts av
Republiken Polen, att ett avtal for ndrvarande giller som ingétts med Gazprom angaende transport av
naturgas (upp till 32,3 miljarder m’ gas) genom den polska delen av gasledningen Jamal-Europa, i syfte
att forse de Osteuropeiska marknaderna, inklusive Polen, med naturgas till och med ar 2020 samt ett
avtal som ingatts ar 1996 mellan PGNiG S.A. och Gazprom angéende leveranser av naturgas (upp
till 10,2 miljarder m® gas), vilket 16per ut i slutet av ar 2022.

Dessa upplysningar, som saknas i Republiken Polens ursprungliga ansokan och som delgavs av
kommissionen for forsta gangen i dess yttrande av den 23 december 2016, har en avgorande betydelse
for den bedomning som domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgarder gor av
huruvida en situation som stiller krav pa skyndsamhet foreligger. Det foljer namligen av dessa avtal
att utnyttjandet av transportkapaciteten i den polska delen av gasledningen Jamal-Europa vid forsta
paseendet dr sdkerstdllt, atminstone till och med slutet av &r 2019 och att Gazproms leveranser till
den polska marknaden é&r sikerstillda till och med ar 2022. Hirvidlag mojliggor ett uteblivet
iakttagande av dessa avtalsenliga skyldigheter att andra specifika rdttsmedel kan tillgripas, vilket i
forekommande fall ér en uppgift som ankommer pa Republiken Polen. I det sammanhanget skulle det
dessutom vara mojligt for Republiken Polen att i enlighet med artikel 160 i riattegangsreglerna inge en
ansokan till domstolen med behorighet att besluta om interimistiska atgarder.

Till och med i en situation dér det hade styrkts att den av Republiken Polen pastadda skadan var siker,
skulle foljaktligen skadan inte kunna uppsta innan de nimnda avtalen 16pt ut, om dessa dessutom inte
fornyades. Republiken Polen anser emellertid i sitt yttrande av den 3 mars 2017 G&ver
Forbundsrepubliken Tysklands inlaga att domen i huvudsaken i det aktuella malet sannolikt kommer

ECLLEU:T:2017:542 7



38

39

40

41

BesLut AV DEN 21. 7. 2017 — MAL T-883/16 R
POLEN MOT KOMMISSIONEN

att meddelas om tva ar, det vill sdga, under ar 2019. Saledes kan det noteras att Republiken Polen inte
har lyckats styrka att den inte kan invéinta utgangen av malet rorande huvudsaken utan att lida allvarlig
och irreparabel skada.

I detta avseende ska det emellertid nimnas att Republiken Polen, till sin kompletterande inlaga av den
1 mars 2017, bifogade tva skrivelser daterade den 30 augusti, respektive den 9 december 2016, som
Ryska federationens energiminister hade riktat till Republiken Polens energiminister. Den forsta
skrivelsen gillde ett beslut av Urzad Regulacji Energetyki (den polska energitillsynsmyndigheten) av
den 19 maj 2015 som rorde utfirdandet av ett certifikat till Gaz-System om oberoende vid utévandet
av funktionen som systemansvarigt for den polska delen av gasledningen Jamal-Europa. Den ryska
ministern hdvdade att beslutet stred mot avtalet om skyldigheter for operatéren med ansvar for den
polska delen av gasledningen Jamal-Europa av den 25 oktober 2010, vilket i sin tur baserades pa det
rysk-polska avtalet angdende byggandet av gasledningar for transitering av rysk gas genom det polska
territoriet av den 25 augusti 1993. Den andra skrivelsen syftade till att informera den polska ministern
om de problem som Gazprom drabbats av i Ukraina, ddr det hade paforts boter av de ukrainska
myndigheterna. Den ryska ministern informerade saledes sin polska motsvarighet om att dessa
problem var av sidan art att de, om de inte l9stes, kunde ge upphov till en minskning av foretaget
Gazproms gasleveranser. Republiken Polen har séledes vésentligen gjort géllande att dessa handlingar
visar att risken for en inskrédnkning eller ett avbrott i gasleveranserna via gasledningen Jamal-Europa
pa det polska territoriet var reell. Inskrdnkningen skulle hddanefter mojliggoras av nya villkor for
utnyttjandet av gasledningen OPAL som ett resultat av det angripna beslutet.

Inledningsvis ska det noteras att trots den mycket stora vikt som Republiken Polen verkar fasta vid
dessa ytterligare bevis, saknades sddana bevis i dess ansokan om interimistiska atgirder, som inkom
den 16 december 2016. Darefter ricker det att framhélla, utan att det dr nodvandigt att pa detta
stadium uttala sig om huruvida det finns ett samband mellan innehallet i dessa handlingar och det
angripna beslutet, att de pastddda hoten vid forsta paseendet villkoras av genomférandet av den
polska energitillsynsmyndighetens beslut av den 19 maj 2015, vilket skulle ske senast i maj 2017. Vid
sammantriddet informerade Republiken Polen tribunalens ordférande om att detta genomférande dnnu
inte hade skett. Om sadana repressiva handlingar konkretiserades efter detta genomforande, skulle de,
med storsta sannolikhet, utgora nya uppgifter som skulle gora det mojligt for Republiken Polen att inge
en ansokan till domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgiarder i enlighet med
artikel 160 i rattegangsreglerna. Domaren skulle d& pa nytt kunna férordna om uppskov med
verkstilligheten utan hoérande av motparten (inaudita altera parte), i enlighet med artikel 157.2 i
rattegangsreglerna i syfte att tillfalligt aterinfora de bestimmelser som var tillimpliga innan inférandet
av det system som fOreskrivs i det angripna beslutet dnda till dess att han uttalat sig om huruvida den
nya ansOkan ér vilgrundad mot bakgrund av de nya faktiska omstdndigheterna.

Republiken Polen har inte uppfyllt villkoret att den inte kan invénta utgangen av forfarandet angédende
talan i huvudsaken utan att lida allvarlig och irreparabel skada. Foljaktligen ska det slas fast att
Republiken Polen inte har visat att risken for den pastadda skadan ar dverhdangande.

Det skulle forhalla sig pa annat sétt endast om det intrdffade hiandelser redan nu som gjorde den
pastadda skadliga situationen irreversibel. Republiken Polen verkar dock anse att de faktiska
omstidndigheterna i det aktuella malet leder till en sadan slutsats pa grund av Gazproms mojligheter
att, vid kommande arliga auktioner avseende de 50 procent av transportkapaciteten som frigjorts
genom det angripna beslutet, gora langsiktiga reservationer som far till foljd att situationen lases sa att
giltigheten av det angripna beslutet réttsverkningar blir mycket mer langvariga &n det angripna
beslutets rattsliga existens.
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For det forsta har Republiken Polen betonat att reservationerna av transportkapacitet som siljs pa
auktion enligt de nya villkoren fér utnyttjande av gasledningen OPAL kommer att vara giltiga i 15 ar.
Republiken Polen har emellertid hdvdat att man kan forvéinta sig att Gazprom reserverar den storsta
delen av transportkapaciteten under denna tid och pa sa sitt laser situationen, sasom har beskrivits
ovan i punkt 32, for de kommande 15 aren.

For det andra har Republiken Polen preciserat att reservationer som sker i form av civilrittsliga avtal
sedan ger upphov till réittigheter och skyldigheter for fysiska och juridiska personer som é&r skyddade
oberoende av talans utgdng i malet rorande huvudsaken. Enligt Republiken Polen kan inte ens en
ogiltigforklaring av det angripna beslutet leda till en ogiltigforklaring av transportavtal eller avtal om
gasleveranser via gasledningen OPAL. Republiken Polen har dven understrukit att dessa transportavtal
kommer att fa den parallella konsekvensen att affarsavtal ingas om handel med gas, vilka saledes skapar
ytterligare ett hinder for havning av transportavtalen.

Det ska emellertid papekas att denna bedomning vilar pa ett missforstind av hur sjilva den
rattsordning fungerar som inforts genom fordragen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 juli 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66, s. 1158). Om det angripna beslutet ogiltigforklaras, sa
kommer villkoren for utnyttjande av gasledningen OPAL, enligt vad detta beslut tillater, inte langre att
tillampas. Foljaktligen finns det inte nagon civilréttslig rattsakt grundad pa dessa villkor som kan
genomforas. Bade kommissionen och Foérbundsrepubliken Tyskland har helt riktigt understrukit denna
aspekt i sina inlagor och vid sammantrédet den 5 juli 2017.

Forutom juridiska hinder, vilkas existens inte kan medges, enligt vad som erinrats om ovan i punkt 44,
har Republiken Polen tagit upp de praktiska svarigheterna i samband med genomforandet av
ogiltigforklaringens rittsverkningar. Aven denna invindning ska emellertid avfirdas. Kommissionen har
namligen, i sina svar av den 16 januari 2017 pa fragor som tribunalens ordférande stillde den
23 december 2016, understrukit att om tribunalen ogiltigforklarade det angripna beslutet, sa skulle en
reservation av arliga kapacitetsprodukter for perioden efter det att tribunalens dom meddelats behova
ogiltigforklaras, da de avser sdrskilda arliga produkter som endast kan reserveras for en period som
varar upp till 15 & om de kumuleras med andra och det siledes ror sig om produkter som ar
oberoende av varandra. Det framgar vidare av de allmdnna avtalsvillkor, som é&r tillimpliga pa
gastransporter genom gasledningen OPAL, vilka kommissionen har foretett, att de transportavtal som
ingatts mellan systemets anviandare och OGT, savitt giller forvarv av kapacitetsprodukter pa auktion,
ska kunna hédvas omedelbart nédr det foreligger betydande skél och tribunalens ogiltigforklaring av
kommissionens beslut utgor otvivelaktigt ett sadant skdl. Kommissionen har med rétta tillagt att
denna ogiltigforklaring utgér en oférmodad omstindighet som har rittsverkningar for avtalet,
satillvida att den motiverar att avtalsvillkoren anpassas. Dessutom tilldter dessa allmédnna villkor att
OGT éndrar avtalsvillkoren i framtiden om behovet att beakta den éndrade rittsliga situationen kréver
det, exempelvis nér en internationell domstol har avkunnat en dom. For 6vrigt verkar det i princip inte
kunna uteslutas, mot bakgrund av den tvist som ar anhéngig vid tribunalen, att en skyddsklausul
angdende framtida auktioner infors i alla avtal som undertecknas i samband med kommande auktioner
(exempelvis avtal i senare led som ingds av operatorer verksamma inom transport, distribution och
leverans av gas som Gazprom tillhandahéller, men &ven affirsavtal om handel med gas), i syfte att
forebygga konsekvenserna av ett nytt eventuellt uppskov med verkstilligheten av det angripna beslutet
eller en ogiltigforklaring av det. Eftersom det i vart fall har inletts forfaranden vid tribunalen mot det
angripna beslutet, finns det otvivelaktigt en kommersiell risk som marknadsaktorerna inte kommer att
kunna ignorera.

Det foljer av det ovan anfoérda att dven om det visades att alla konsekvenser i samband med de
handelser som beskrivits ovan i punkterna 31 och 32 var sdkra, s& skulle de langt ifrén rora en period
pa 15 ar, utan faktiskt vara begrénsad till tiden innan tribunalens dom meddelas som avslutar
forfarandet rorande huvudsaken. Hér ska det, for det forsta, anmaérkas att dven om Republiken Polen
inte ansag att det var meningsfullt att ansoka om skyndsamt forfarande i samband med sin talan i
huvudsaken, s& dr det inte uteslutet att tribunalen skulle bedoma att det foreligger sdrskilda
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omsténdigheter och ex officio besluta att malet ska handldggas skyndsamt i enlighet med artikel 151.2 i
rattegangsreglerna. I annat fall dr det fortfarande mdojligt att det, ndr sdrskilda omstidndigheter sa
kréver, beslutas att mélet ska handliaggas med fortur i enlighet med artikel 67.2 i rattegangsreglerna.
For det andra, har Republiken Polen i sitt yttrande o6ver Forbundsrepubliken Tysklands inlaga
understrukit att dess skada framfor allt skulle vara en f6ljld av en mdjlig andring av
transiteringsvdgarna for gas till Europeiska unionen. Sasom har angetts ovan i punkterna 35 och 36, ar
det emellertid inte endast juridiska instrument som f6r ndrvarande ar i kraft som utgor hinder for att
denna hypotes forverkligas, atminstone till och med ar 2020. Det existerar ndmligen andra specifika
rattsmedel, déribland mojligheten att inge en ansokan till domaren med behorighet att besluta om
interimistiska atgdrder for det fall att nya faktiska omstdndigheter framkommer, vilka garanterar
Republiken Polen ett effektivt domstolsskydd inom ramen for dess tvistemal vid tribunalen, f6r det fall
att dessa instrument asidosétts. Foljaktligen dr det endast den ovan i punkt 31 beskrivna situationen
vilken Republiken Polen forestillt sig, som eventuellt skulle kunna uppkomma under tiden fore
meddelandet av tribunalens dom som avslutar foérfarandet rérande huvudsaken. Denna situation som
bestar i att Gazprom utnyttjar minst 90 procent av gasledningen OPAL:s transportkapacitet kan dock
inte, i sig, ge upphov till den av Republiken Polen pastddda skadan, det vill sdga, hotet mot Polens
sikra gasforsérjning. Aven om denna situations verkningar var irreversibla, sa skulle foljaktligen kravet
pé att det ska styrkas att en allvarlig och irreparabel skada uppstar fér Republiken Polen som motiverar
att de begdrda interimistiska atgdrderna vidtas inte vara uppfyllt.

Saledes framgar det av ovanstadende resonemang att Republiken Polen inte har styrkt att den inte kan
invdnta utgangen av talan i huvudsaken utan att lida allvarlig och irreparabel skada, till f6ljd av att det
angripna beslutet genomfors.

Harav foljer att villkoret att omstidndigheterna ska stélla krav pa skyndsamhet inte dr uppfyllt, varfor
ansokan om interimistiska atgdrder ska avslas, utan att det dr nodvandigt att prova huruvida det
foreligger fumus boni juris eller att gora nagon intresseavvigning.

Begdiran om dtgdrder for processledning

Republiken Polen har genom sin ansokan om atgéirder for processledning som framstélldes den
13 januari 2017, vdsentligen yrkat att tribunalen ska forordna om att kommissionen tillhandahéller
upplysningar angaende

— de verkningar som tillimpningen av det angripna beslutet far och sérskilt uppmérksammar det
antal och den typ av auktioner som ror transportkapaciteten via gasledningen OPAL vilka har
anordnats under den tid som det angripna beslutet varit tillimpligt, dessa auktioners resultat och
okningsnivan (i volym och procent) pa gasflodena genom gasledningen OPAL i forhallande till
foregaende period, och

— tillampningsforeskrifterna for beslutet av den 23 december 2016, Polen/kommissionen
(T-883/16 R), om uppskov med verkstilligheten av det angripna beslutet och forklarar skilen till
att auktioner anordnades avseende transportkapaciteten via gasledningen OPAL efter den dag da
beslutet hade meddelats samt anger nivan pa 6kningen (i volym och procent) av gasflodena genom
gasledningen OPAL efter den dag da beslutet meddelats.

Harvidlag ricker det att framhalla att d&ven om det kan stillas legitima fragor angdende de faktiska
omstiandigheter i samband med det utnyttjande av gasledningen OPAL:s transportkapacitet som
atfoljde antagandet av beslutet av den 23 december 2016, Polen/kommissionen (T-883/16 R), framgar
det av uppgifter i handlingarna i malet dels att det aktuella utnyttjandet av gasledningen regleras
enligt villkor som var tillimpliga fore antagandet av det angripna beslutet, dels att den auktion som
var planerad att dga rum den 6 mars 2017, i friga om vilken Republiken Polen bedémde det vara
sarskilt viktigt att klargora dessa omsténdigheter, aldrig dgde rum.
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Aven om Férbundsrepubliken Tyskland vid sammantridet den 5 juli 2017, faktiskt bekriftade att vissa
avtal som ingatts vid auktioner som anordnats fore antagandet av beslutet av den 23 december 2016,
Polen/kommissionen (T-883/16 R), hade genomforts i strid med verkningarna av det uppskov med
verkstélligheten som domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgdrder hade meddelat,
understrok dock Forbundsrepubliken Tyskland att det rddde stor forvirring i denna situation. Efter det
att beslutet hade meddelats inleddes ndmligen ett forfarande vid Oberlandesgericht Diisseldorf
(Regionala appellationsdomstolen i Diisseldorf, Tyskland) som ledde till att ett beslut meddelades den
30 december 2016 genom vilket genomférandet av det avtal som hade ingatts mellan OGT och
BNetzA den 28 november 2016 uppskots. Forbundsrepubliken Tyskland ansédg séledes felaktigt, sasom
den erkdnde vid sammantrédet, att enbart anordnandet av framtida auktioner berérdes av beslutet av
den 23 december 2016, Polen/kommissionen (T-883/16 R), och att all verkan pa genomférandet av
avtal som hade ingatts i samband med tidigare auktioner var utesluten. Mot bakgrund av de
diskussioner som sedan foljde inom ramen for det aktuella forfarandet bedéomer Forbundsrepubliken
Tyskland att ndgon sadan felaktig tolkning inte kommer att upprepas, vare sig for det fall att domaren
med behorighet att besluta om interimistiska dtgarder forordnar om ett eventuellt nytt uppskov eller
tribunalen ogiltigforklarar det angripna beslutet. Forbundsrepubliken Tyskland har hérvidlag preciserat
att den enligt tysk lag har befogenhet att rikta ett forelaggande till BNetzA, vilket skulle vara tillrackligt
for att sdkerstdlla att beslut av tribunalen och dess domare med behorighet att besluta om
interimistiska atgarder far full verkan.

Foljaktligen forefaller det inte nodvandigt att erhalla de upplysningar som avses med ansokan, vilken
saledes ska avslas.

Enligt artikel 158.5 i rattegangsreglerna ska fragan om rittegdngskostnaderna ansta.
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALENS ORDFORANDE
foljande:
1) Ansokan om interimistiska atgéirder avslas.
2) Beslut av den 23 december 2016, Polen/kommissionen (T-883/16 R) upphivs.
3) Beslut om rittegangskostnader anstar.

Luxemburg den 21 juli 2017.

Justitiesekreterare Ordférande
E. Coulon M. Jaeger
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