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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 2 april 2020"

Mal C-648/18

Autoritatea Nationald de Reglementare in Domeniul Energiei (ANRE)
mot
Societatea de Producere a Energiei Electrice in Hidrocentrale Hidroelectrica SA

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunalul Bucuresti (Distriktsdomstolen i Bukarest, Ruménien))

"Begdran om forhandsavgorande — Den inre marknaden for el — Artikel 35 FEUF — Fri rorlighet for
varor — Kvantitativa exportrestriktioner — Atgérder med motsvarande verkan — Export av el —
Nationell bestaimmelse om en skyldighet for elproducenterna att uteslutande saluféra den totala

maingden producerad el via en nationell konkurrensutsatt och centraliserad marknad”

1. Den ruminska tillsynsmyndigheten bestraffade ett foretag for att ha exporterat en del av den el som
det producerade till Ungern, utan att forst ha erbjudit den pa den nationella marknaden genom en
centraliserad handelsplattform, vilket — enligt vad myndigheten angav — krévs enligt den nationella
lagstiftningen.

2. Tribunalul Bucuresti (Forstainstansdomstolen i Bukarest, Rumédnien) onskar fa klarhet i huruvida

den tillaimpliga nationella lagstiftningen utgor en kvantitativ exportrestriktion eller en atgird med
motsvarande verkan och om den saledes ar oforenlig med artikel 35 FEUF.

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritten

1. Direktiv 2009/72/EG”

3. I direktiv 2009/72 anges foljande skal:

2

(3) De friheter som Europeiska unionens medborgare garanteras genom fordraget — bland annat, fri
rorlighet for varor, etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster — kan endast uppnas
pa en fullstindigt 6ppnad marknad, dér alla konsumenter fritt kan vilja handlare och dar alla
handlare kan leverera fritt till sina kunder.

1 Originalsprak: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om
upphévande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, 2009, s. 55).

SV
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(25) En tryggad energiforsorjning dar absolut nodviandig for den allménna sidkerheten och ar darfor till
sin natur forknippad med en effektivt fungerande inre marknad for el och med en integration av
medlemsstaternas separata elmarknader ... Fungerande elmarknader, och framfor allt de nit och
andra tillgangar som dr forknippade med elférsorjningen, har en avgoérande betydelse for den
allménna sidkerheten, ekonomins konkurrenskraft och for unionsmedborgarnas vilfird ...

(51) Konsumenternas intresse bor sta i centrum for detta direktiv och tjansternas kvalitet bor hora till
elforetagens centrala ansvarsomraden. Befintliga konsumentréttigheter behover stirkas och
tryggas och bor innefatta okad transparens. Konsumentskyddet bor sakerstilla att alla
konsumenter inom gemenskapens utokade ansvarsomrade kan dra nytta av en konkurrensutsatt
marknad. Medlemsstaterna eller, om en medlemsstat foreskrivit detta, tillsynsmyndigheterna, bor
se till att konsumentrittigheterna tillgodoses.

»

4. 1 artikel 3 ("Skyldighet att tillhandahélla allménnyttiga tjanster och skyddet av kunderna”) foreskrivs
i punkt 1 foljande:

"Medlemsstaterna ska, utan att det paverkar tillimpningen av punkt 2, pa grundval av sin
institutionella organisation och med vederborlig hiansyn till subsidiaritetsprincipen, se till att elforetag
drivs i enlighet med principerna i detta direktiv for att uppnd en konkurrensutsatt, siker och
miljomassigt hallbar elmarknad, och de far inte gora nagon diskriminerande atskillnad mellan dessa
foretag nar det giller deras rittigheter eller skyldigheter.”

5. Artikel 4 ("Overvakning av forsérjningstryggheten”) har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna ska se till att fragor som ror forsorjningstrygghet Overvakas. Vid behov far
medlemsstaterna overlata denna uppgift till de tillsynsmyndigheter som avses i artikel 35. Denna
overvakning ska i synnerhet omfatta balansen mellan tillgding och efterfraigan pa den inhemska
marknaden, forvintad framtida efterfragan, ytterligare kapacitet som planeras eller haller pa att
anldggas, samt ndtens kvalitet och underhallsnivd samt atgdrder for att ticka efterfragetoppar och
hantera brister i leverans fran en eller flera elhandlares sida ...”

6. Artikel 36 ("Tillsynsmyndighetens allmdnna mal”) har foljande lydelse:

"Nar tillsynsmyndigheten utfér de uppgifter som anges i detta direktiv ska den vidta alla rimliga
atgdrder for att bidra till foljande mal inom ramen for sina skyldigheter och befogenheter enligt
artikel 37, i forekommande fall i samarbete med andra relevanta nationella myndigheter, inklusive
konkurrensmyndigheterna, och utan att inkrékta pa deras behorighet:

a) I néra samarbete med [Byran for samarbete mellan energitillsynsmyndigheter], andra
medlemsstaters tillsynsmyndigheter och kommissionen frimja en konkurrenskraftig, siker och
miljomassigt héllbar inre marknad for el i gemenskapen och ett verkligt 6ppnande av marknaden
for samtliga kunder och elhandlare i gemenskapen, och se till att det rader lampliga villkor for att
elndten ska kunna fungera effektivt och tillforlitligt med beaktande av de langsiktiga malen.

b) Utveckla konkurrenskraftiga och val fungerande regionala marknader inom gemenskapen for att de
mal som avses i led a ska kunna uppnas.
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¢) Undanroja restriktioner for elhandeln mellan medlemsstater, utveckla den kapacitet for
gransoverskridande oOverforing som rimligen kravs for att tillgodose efterfragan och forbattra
integreringen av nationella marknader som kan underlitta for elflodet inom hela gemenskapen.

7. I artikel 37 ("Tillsynsmyndighetens skyldigheter och befogenheter”) foreskrivs foljande:

”1. Tillsynsmyndigheten ska ha foljande skyldigheter:

c) Samarbeta om grinsoverskridande fragor med tillsynsmyndigheten eller tillsynsmyndigheterna i de
andra berérda medlemsstaterna och med byran.

i) Overvaka graden av transparens, ocksd i grossistpriser, och sikerstilla att elféretagen fullgoér sina
skyldigheter vad giller transparens.

j) Overvaka graden och effektiviteten av marknadséppnande och konkurrens ...

8. I artikel 38 ("Regelverk for gransoverskridande fragor”) anges foljande:

”1. Tillsynsmyndigheterna ska ndra samrada och samarbeta med varandra, och ska bista varandra och
byran med saddan information som krévs for att de ska kunna fullgéra sina uppgifter enligt detta
direktiv. Nér det giller den information som utbyts ska den mottagande myndigheten sikerstilla
samma grad av konfidentialitet som den som krédvs av den myndighet som ldmnade informationen.

3. De nationella tillsynsmyndigheterna ska ha ratt att ingd samarbetsarrangemang med varandra i syfte
att framja tillsynssamarbetet.

»

2. Forordning (EU) nr 1227/2011°

9. I artikel 1 ("Syfte, tillimpningsomrade och forhéllande till annan unionslagstiftning”) foreskriv i
punkt 1 foljande:

"I denna forordning faststdlls bestimmelser som forbjuder marknadsmissbruk som péverkar
grossistmarknaderna for energi, och som ar forenliga med bestimmelserna for finansmarknaderna och
med att grossistmarknaderna for energi ska fungera vil, samtidigt som hénsyn tas till sirdragen hos
dessa marknader. I denna forordning faststdlls dven att grossistmarknaderna for energi ska overvakas
av byran for samarbete mellan energitillsynsmyndigheter ..., i ndra samarbete med de nationella
tillsynsmyndigheterna och med hénsyn tagen till vixelverkan mellan systemet for handel med
utsldppsratter och grossistmarknaderna for energi.”

3 Europaparlamentets och radets férordning av 25 oktober 2011 om integritet och 6ppenhet pa grossistmarknaderna for energi (EUT L 326, 2011,
s. 1).
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3. Forordning (EU) 2015/1222*

10. I artikel 5 ("Utndmning av nominerade elmarknadsoperatorer nér det finns ett lagstadgat monopol
for handelstjanster”) foreskrivs i punkt 1 forsta stycket foljande:

"Om det i en medlemsstat eller medlemsstats elomrade, vid denna forordnings ikrafttradande, redan
finns ett nationellt lagstadgat monopol for tjanster inom dagen fore- och intradagshandel, vilket
utesluter utndmning av mer én en nominerad elmarknadsoperator, maste den berérda medlemsstaten
underritta kommissionen inom tva manader fran dagen for denna forordnings ikrafttradande och far
den berorda medlemsstaten avvisa utndmningen av mer dn en nominerad elmarknadsoperator per
elomrade.”

B. Rumiinsk ritt. Legea energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012°
11. I artikel 2 foreskrivs foljande:

"Verksamheterna i branschen for el och virme fran kraftvairmeproduktion ska bedrivas i foljande
grundlaggande syften:

c) uppritta och sdkerstélla funktionen av de konkurrensutsatta elmarknaderna.

h) forbattra konkurrenskraften pa den inre elmarknaden och framja dels det aktiva deltagandet i
uppbyggandet av bade den regionala marknaden och unionens inre marknad for el, dels
deltagandet i utvecklingen av den grinsoverskridande handeln.

12. Enligt artikel 3.49 ska med ”centraliserad elmarknad” forstas "det organiserade sammanhang dar
flera ekonomiska aktorer driver handel med el genom formedling av marknadsoperatoren for el eller
overforingssystemoperatoren pa grundval av specifika regler som godkdnns av den behoriga
myndigheten”.

13. I artikel 20.1 foreskrivs foljande:

“Elmarknaden bestar av den reglerade marknaden och den konkurrensutsatta marknaden, och handel
med el kan genomforas i grossist- eller detaljled.”

14. I artikel 23.1 foreskrivs foljande:

"Handel med el sker pa den konkurrensutsatta marknaden pa ett oppet, offentligt, centraliserat och
icke-diskriminerande satt.”

4 Kommissionens foérordning (EU) av den 24 juli 2015 om faststéllande av riktlinjer for kapacitetstilldelning och hantering av 6verbelastning
(EUT L 197, 2015, s. 24).

5 Lag nr 123/2012 om el och naturgas (nedan kallad lag nr 123/2012).
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15. I artikel 28 anges foljande:

"Producenterna har i huvudsak foljande skyldigheter:

¢) handla med el och tekniska systemtjinster pa den reglerade marknaden och den konkurrensutsatta
marknaden pa ett 6ppet och icke-diskriminerande sétt.

II. Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

16. Societatea de Producere a Energiei Electrice in Hidrocentrale Hidroelectrica SA (nedan kallat
Hidroelectrica) ar ett rumianskt privatrittsligt bolag med staten som majoritetsaktiedgare. Bolagets
verksamhet omfattar bland annat transport och distribution av el. Bolaget innehar tillstand for bade
produktion och leverans av el.

17. Hidroelectrica innehar édven ett tillstand for handel meddelat av den ungerska tillsynsmyndigheten
for elbranschen.

18. Efter att ha beviljats detta tillstand har bolaget fran och med december 2014 ingatt avtal om
forsaljning av el genom en ungersk centraliserad handelsplattform som réknas bland de marknader
som av Byran for samarbete mellan energitillsynsmyndigheter erkénns for samarbete mellan
tillsynsmyndigheterna i elbranschen.

19. Den 11 maj 2019 paforde Autoritatea Nationala de Reglementare in Domeniul Energiei (den
nationella tillsynsmyndigheten for elbranschen) (nedan kallad ANRE) Hidroelectrica boter pa 50 000
rumdnska lei (RON), eftersom "bolaget inte saluférde hela den el som bolaget forfogade 6ver pa ett
Oppet sitt pa den rumidnska konkurrensutsatta elmarknaden, utan exporterade en del av den
producerade elen till den ungerska elmarknaden i strid med géllande lagstiftning”.

20. ANRE grundade sin pafoljd pa artiklarna 23.1 och 28 c i lag nr 123/2012 och tolkade dem s4, att de
nationella producenternas skyldighet att erbjuda hela den tillgingliga elen pa ett offentligt och
icke-diskriminerande sitt pa den konkurrensutsatta marknaden forutsdtter att de maste gora detta via
Opcom SA:s plattformar (det vill siga p& Ruméniens centraliserade elmarknad).®

21. I Rumaénien har, enligt ANRE, en producent inte rétt att direkt exportera elenergi till andra ldnder i
Europeiska unionen. Ett sadant agerande utgor en Gvertrddelse av den nationella lagen och, implicit, av
de villkor som &ar forknippade med produktionstillstindet, med den foljden att det pafors en
administrativ pafoljd.

6 Den 13 februari 2015 hade ANRE pa sin webbplats offentliggjort ett meddelande med rubriken "ANRE:s tolkning av bestimmelserna i lag
[nr 123/2012] angéende producenternas mojlighet att exportera el”. Genom niamnda meddelande klargjorde ANRE sin standpunkt vad giller
myndighetens tolkning av artiklarna 23 och 28 i lag nr 123/2012: "Enligt ANRE:s tolkning ska hela den tillgéngliga elen saluforas pa ett 6ppet,
offentligt, icke-diskriminerande och centraliserat sitt pd& Opcom SA:s plattformar” — det vill sdga pd den ruminska centraliserade elmarknaden.
I enlighet med kommissionens uppfattning, angav ANRE vidare i sitt meddelande att “en producent far bilda ett handelsforetag i Ruménien
eller i ett annat land, men att detta foretag endast far forvdrva el av elproducenten om avtalet, till foljd av dess deltagande i ett av de
handelssystem som drevs av Opcom i vilket procenten dven deltar, tilldelas dess anbud eller ett liknande anbud” (punkt 20 i kommissionens
skriftliga yttrande).
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22. Hidroelectrica vickte vid Judecétoria Sectorului 1 Bucuresti (Forstainstansdomstolen for sektor 1 i
Bukarest, Ruminien) talan mot beslutet om péfoljden och yrkade att den skulle ogiltigférklaras da den
stred mot principen om den fria rorligheten for varor. Bolaget gjorde i huvudsak géllande att ANRE
hade tolkat artikel 23.1 i lag nr 123/2012 pa ett sétt som stod i strid med sévdl Consiliul Concurenteis
(konkurrensmyndigheten) doktrin som ANRE:s egna tidigare tolkningar.

23. Hidroelectricas talan bifolls i forsta instans. ANRE oOverklagade domen till Tribunalul Bucuresti
(Distriktsdomstolen i Bukarest), som har stillt foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor artikel 35 FEUF hinder for en tolkning av artiklarna 23.1 och 28 ¢ i [lag nr 123/2012] som
innebdr att Rumaéniens elproducenter &r skyldiga att handla med hela den producerade elméngden
enbart pd en ruminsk centraliserad konkurrensutsatt marknad, med tanke pa att el uteslutande far
exporteras genom tradingbolag och inte direkt?”

III. Forfarandet vid domstolen

24. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolen den 17 oktober 2018. Skriftliga yttranden har
inkommit fran ANRE, den ruménska regeringen och kommissionen.

25. ANRE, Hidroelectrica, den ruménska regeringen och kommissionen néarvarade vid forhandlingen
den 23 januari 2020.

IV. Rittslig bedomning

A. Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till provning

26. ANRE har invént att tolkningsfragan inte kan tas upp till provning, eftersom denna myndighet
anser att den hénskjutande domstolen inte hyser nagra tvivel betrdffande tolkningen av unionsrétten,
utan har bett EU-domstolen att tolka nationella bestimmelser. ANRE har tillagt att EU-domstolen
inte har behorighet att avgora en fraga som ror tolkningen och tillimpningen av en nationell
bestimmelse.’

27. Bakgrunden till tvisten utgdérs av en kontroversiell tolkning av vissa bestimmelser i lag
nr 123/2012. ANRE tolkar artiklarna 23.1 och 28 c¢) i lag nr 123/2012 s&, att transaktioner i
grossistledet uteslutande ska genomforas pa Opcoms plattformar. Enligt beslutet om hénskjutande har
emellertid andra ruménska domstolar kommit fram till andra slutsatser.®

28. Forstainstansdomstolen gjorde en tolkning av dessa bestimmelser som ledde till att den bifoll
Hidroelectricas talan. ANRE gjorde, i motsats till detta, i andra instans géllande att bestimmelserna
skulle tolkas strikt, vilket ledde till en dom i vilken faststilldes att den utdomda pafoljden var
lagenlig.’

7 Punkt 1 sjatte stycket i ANRE:s skriftliga yttrande.

8 I punkt 6 i beslutet och hénskjutande hénfors till en dom som meddelats av forstainstansdomstolen i Bukarest, i den del den anger att
"genomférande av transaktioner utanfér Opcoms centraliserade plattformar inte nodvindigtvis utgér en overtrddelse av artikel 23.1 i lag
[nr 123/2012]".

9 Mot en sddan tolkning, som kommissionen bendmner "restriktiv” (punkt 18 i dess skriftliga yttrande), rader det ingen brist pd dem som féredrar
en "bred” tolkning (punkt 21 i nimnda yttrande) av dessa bestimmelser. Aven den behériga ruminska myndigheten angav i en rapport av den
25 februari 2015 att den foresprakade denna sistndimnda tolkning. I beslutet om hénskjutande aterges, som Hidroeléctrica har papekat, en del
av denna rapport, enligt vilken "bestimmelserna i lag nr 123/2012 ..., enligt vilka marknadsaktorerna enbart kan inga grossisttransaktioner pa
centraliserade marknader, ska tolkas s, att elproducenter kan genomfora exportférséljning direkt (eller genom ett koncernbolag)”.
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29. Inviandningen om rittegangshinder kan inte godtas. Den hénskjutande domstolen har inte bett
EU-domstolen att uttala sig om tolkningen av lag nr 123/2012, genom att klargora vilket av de bada
existerande tolkningskriterierna som &r det korrekta sett utifran den nationella lagstiftningen.
Tolkningsfragan har uppkommit da den hénskjutande domstolen, efter att ha antagit en av dessa
kontroversiella tolkningar (den “restriktiva”), hyser tvivel betriffande huruvida dessa inhemska
bestimmelser ar forenliga med unionsratten.

30. Tolkningsfragan &r begrénsad till ett faststéllande av huruvida artikel 35 FEUF utgor hinder for det
system for eltransaktioner som f6ljer av en restriktiv tolkning av de nationella bestimmelserna.
Domstolen ska inte i sitt svar avgora den inhemska diskussionen om vilken tolkning av den nationella
lagstiftningen som ér bdst. Den ska, med utgéngspunkt fran de bestimmelser som den hénskjutande
domstolen har angett,' uttala sig om huruvida de ir forenliga med unionsritten (i forevarande fall
artikel 35 FEUF) och dédrmed sdkerstilla en enhetlig tolkning av dessa som éar bindande for alla
myndigheter och domstolar i samtliga medlemsstater. "'

B. Huruvida artikel 35 FEUF ir tillamplig

31. Den ruminska regeringen och ANRE har gjort gillande att artikel 35 FEUF, mot bakgrund av den
harmonisering av lagstiftningen som har gjorts genom foérordning 2015/1222, inte ér tillamplig.

32. Enligt fast réttspraxis "ska — pa ett omrade dér det har skett en uttdmmande harmonisering pa
unionsnivd — nationella bestimmelser pa omradet beddmas mot bakgrund av bestimmelserna i

harmoniseringsatgirden och inte mot bakgrund av bestimmelserna i primérritten”.

33. Utan att det behover faststillas huruvida forordning 2015/1222 harmoniserar omradet pa ett
uttommande sétt, kan det konstateras att den trddde i kraft den 26 juli 2015, medan de héndelser som
lag till grund for paféljden intrdffade mellan december 2014 och februari 2015. Denna forordning é&r
inte tillamplig i tiden (ratione temporis) pa dessa héndelser.

34. Under alla omstindigheter dr den inte heller materiellt tillimplig (ratione materiae), eftersom,
liksom Hidroelectrica gjorde géllande vid forhandlingen, det monopol som avses i artikel 5 i
forordningen endast avser kortsiktiga marknader (dagen fore- och intradagsmarknader) och inte dem
som dr aktuella i malet (medel- och langsiktiga marknader och bilaterala avtal).

35. Som kommissionen har betonat,'® innehéller inte direktiv 2009/72, sdsom den inre elmarknadens
huvudsakliga reglering, nagon fullstindig harmonisering. I synnerhet innehaller den inga specifika
bestaimmelser avseende eltransaktioner.

36. 1 avsaknad av en sadan fullstindig harmonisering av villkoren for eltransaktioner pa
medlemsstaternas marknader, ska de nationella bestimmelserna prévas mot bakgrund av fordragen.
Det ska erinras om att el utgor en vara i den mening som avses i artiklarna 34 FEUF och 35 FEUF."

10 Det ankommer uteslutande pa den hénskjutande domstolen att klargéra den faktiska och rittsliga bakgrunden till de fragor som stills. Se dom
av den 2 april 2009, Pedro IV Servicios (C-260/07, EU:C:2009:215), punkt 29. Detta giller oberoende av att den hanskjutande domstolens
tolkning slutligen kan motségas av hogre rittsliga instanser, pa vilka det ankommer att gora nationell réttspraxis enhetlig. Om detta sker, skulle
den tolkning av unionsrdtten som domstolen gor i detta forfarande kunna vara otillrécklig for att skingra eventuella tvivel betriffande
forenligheten med unionsrétten, som uppkommit till foljd av denna nya tolkning av den nationella bestimmelsen. Men den kommer att
fortsétta vara den tillatna tolkningen av unionsrétten mot den faktiska och réttsliga bakgrund som har gett upphov till denna tolkningsfraga.

11 En tolkning som, dessutom, inte kan uppkomma ur tomma intet, utan alltid i med koppling till en faktiskt foreliggande tvist (dom av den
16 december 1981, Foglia, 244/80, EU:C:1981:302, punkt 18) och, saledes, i samband med tillimpningen av bestimmelser vars relevans for
l6sningen av tvisten ska faststéllas av den nationella domstolen.

12 Dom av den 1 juli 2014, Alands Vindkraft (C-573/12, EU:C:2014:2037), punkt 57 och dér angiven réttspraxis.

13 Punkterna 25-27 i dess skriftliga yttrande.

14 Se allmént dom av den 27 april 1994, Almelo (C-393/92, EU:C:1994:171), punkt 28.
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C. Provning i sak

37. Enligt den tolkning av de nationella bestimmelserna som den hanskjutande domstolen utgar fran,
ska eltransaktioner i grossistledet genomforas via en centraliserad plattform i Ruménien och
producenterna fir inte exportera denna el direkt till andra medlemsstaters marknader.

38. Det framgar av beslutet om hédnskjutande att lag nr 123/2012 inte helt férbjuder export av el. Detta
forbud giller for anldggningar, som pa ett patvingat sitt maste silja sin produktion pa den
centraliserade nationella marknaden. I motsats hartill far, enligt vad som framgick vid férhandlingen,
formedlare (traders) som koper denna el pd nidmnda marknad dérefter exportera den till andra
medlemsstater. *°

39. Trots att den ruménska elmarknadens sdrdrag var foremal for omfattande diskussioner vid
forhandlingen, ar jag radd att det har visat sig omojligt att fa en fullstindig bild av dessa, vilka maste
faststillas av den hdnskjutande domstolen. Sammanfattningsvis forefaller det, avseende vad som é&r
relevant i forevarande mal, foreligga en viss enighet pa foljande punkter:

— Grossistproducenterna har en skyldighet att handla via Opcom, en plattform pa vilken de maéste
sdlja all den el de producerar.

— Dessa producenter far vidare inte inga avtal pa medellang eller lang sikt for att exportera den el de
producerat till andra medlemsstater. De far inte heller ha tillgang till de centraliserade marknaderna
i dessa andra medlemsstater.

— Det dr endast mojligt att ingéd bilaterala exportavtal via formedlare (traders) som forst har forvarvat
elen pa grossistmarknaden.

— Dessa restriktioner géller inte pa den kortsiktiga marknaden (dagen fore- och intradagsmarknaden),
vars transaktionsvolymer dr mindre dn volymerna pa grossistmarknaden.

40. I detta mal har Hidroelectrica som sagt alagts en pafoljd for att ha exporterat el utanfor
plattformen Opcom, i enlighet med ANRE:s tolkning av den ruménska lagstiftningen.

1. Huruvida det foreligger en exportrestriktion

41. Det ska inledningsvis klargoras huruvida forbudet mot att en ekonomisk aktér som producerar el i
Ruménien exporterar denna till en annan medlemsstat, utan att anvinda den plattform som inréttats
genom den nationella lagstiftningen, utgér en atgird med motsvarande verkan som en kvantitativ
exportrestriktion, i den mening som avses i artikel 35 FEUF.

42. Domstolen har klassificerat atgédrder med motsvarande verkan som kvantitativa exportrestriktioner
som “nationella atgdrder som sérskilt har till syfte eller verkan att begransa exportflodet och darigenom
skapa en skillnad mellan en medlemsstats inrikes- respektive utrikeshandel, sd att den berdrda
medlemsstatens inhemska produktion eller inhemska marknad tillférsdkras en sarskild fordel till skada
for handeln eller produktionen i andra medlemsstater, har ansetts utgora atgdrder med motsvarande

verkan som kvantitativa exportrestriktioner”.'®

15 Den ruminska regeringen har angett att nivan for export av el fran Ruménien under aren 2014 och 2016 var 8 200 GWh respektive 8 587 GWh
(punkt 23 i dess skriftliga yttrande).

16 Dom av den 16 december 2008, Gysbrechts och Santurel Inter (C-205/07, EU:C:2008:730) (nedan kallad domen Gysbrechts och Santurel Inter),
punkt 40. Detta resonemang hérrér, liksom den ruménska regeringen har papekat, frin domen av den 8 november 1979, Groenveld (15/79,
EU:C:1979:253), punkt 7.
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43. Lag nr 123/2012 forbjuder, enligt ANRE:s tolkning, direkta transaktioner (utan formedling genom
Opcoms plattformar) mellan ruméinska elproducenter och dess potentiella kunder i andra
medlemsstater.

44. Aven om detta férbud dven giller producenter av el som ir avsedd for inhemsk konsumtion, har
domstolen slagit fast att “en nationell atgird som é&r tillamplig pa alla ndringsidkare som bedriver
verksamhet i medlemsstaten och som i sjdlva verket har en storre inverkan pa exporten av
medlemsstatens varor dn pa forsdljningen av varor pa medlemsstatens inhemska marknad, omfattas av
forbudet i artikel 35 FEUF”."

45. Kommissionen har gjort géllande att detta ar fallet i forevarande mal, vilket jag instimmer i. De
nationella bestimmelserna har en avskrickande verkan péa exporterna och behandlar inte den
centraliserade nationella marknaden, som drivs av Opcom, och liknande elmarknader i resten av
unionen pd samma sitt. Vidare anser kommissionen att det ruménska systemet, om det verkligen
overensstimmer med den bild som parterna gav vid forhandlingen, medfor en direkt diskriminering
som inte dr férenlig med unionsritten. '

46. Den ruminska regeringen har slutligen erkdnt den restriktiva verkan som kommissionen har
patalat. Den har gjort géllande att export av el genom bilaterala avtal och utanfér den centraliserade
plattformen "medfér en reduktion av disponibel el for att ticka den inhemska konsumtionskurvan,

vilket underforstétt leder till ett behov av att ticka den genom import”. "

47. Detta argument visar att forslaget till lagstiftningsatgédrd (eller ett av forslagen) ar att understélla
export av el ett villkor om att den inhemska konsumtionen dr sdkrad. Pa detta sitt erkénns
restriktionen for de nationella producenterna avseende tillgang till marknaden utanfér Ruménien,
eftersom direkt export forbjuds for dem pa ovan beskrivna sitt.

48. Denna forskrift ingér saledes bland dem som, enligt domen Gysbrechts och Santurel Inter, "har till

. verkan att begriansa exportflédet”.”” Aven om den ir tillimplig pd samma siitt pa alla ekonomiska
aktorer som genererar el, tillforsikras "den berorda medlemsstatens inhemska produktion eller
inhemska marknad ... en sdrskild fordel till skada for handeln eller produktionen i andra
medlemsstater”, just pa grund av att den prioriterar inhemska leveranser och darmed privilegierar

dessa till nackdel for utrikeshandeln.

2. Eventuella motiveringar till den konstaterade restriktionen

49. En restriktiv atgdrd kan motiveras av en av de grunder som anges i artikel 36 FEUF samt av
tvingande allménintressen, under forutsittning att atgérden star i proportion till det legitima mal som
efterstravas.”'

a) Huruvida det foreligger ett skdl eller krdvs motiveringar

50. Enligt fast réttspraxis ankommer det pa nationella myndigheter att motivera forbud som utgor ett
undantag frin den fria rorligheten for varor.”

17 Dom av den 28 februari 2018, ZPT (C-518/16, EU:C:2018:126) (nedan kallad domen ZTP), punkt 43.

18 De ruminska elproducenterna frantas tilltrddet till marknaderna i de 6vriga medlemsstaterna, oberoende av om de ér centraliserade eller om
tilltrdde sker genom bilaterala avtal, genom att de dr tvungna att finna ett storre antal potentiella kopare och forhandla fram mer fordelaktiga
forsaljningsvillkor (exempelvis betréffande priser och leveranstider).

19 Punkt 41 i den ruménska regeringens skriftliga yttrande.
20 Domen Gysbrechts och Santurel Inter, punkt 40.
21 Se, bland annat, dom Gysbrechts y Santurel Inter, punkt 45.

22 Se, bland annat, dom av den 23 december 2015, Scotch Whisky Association m.fl. (C-333/14, EU:C:2015:845) (nedan kallad domen Scotch
Whisky Association), punkterna 53 och 54.
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51. I beslutet om hédnskjutande namns inte nagon eventuell motivering till lag nr 123/2012.

52. Det finns emellertid ingen nackdel med att erkdnna att lagstiftarens avsikt, sdisom kommissionen
har uppfattat den och liksom den ruménska regeringen har gjort géllande,” kan ha varit att sikerstilla
att grossisttransaktionerna av el pd den konkurrensutsatta marknaden sker offentligt och pa ett
centraliserat sdtt, i enlighet med principerna om Oppenhet och icke-diskriminering, och dérmed
utesluter omsesidiga och icke-transparenta forhéallanden avseende kop mellan producenter och andra
ekonomiska aktérer.**

53. Den ruminska regeringen har till denna motivering lagt ytterligare en, avseende
energiforsorjningsgarantin, och en tredje, namligen konsumentskydd.

54. Den har aberopat syftet att, i konsumenternas intresse, sakerstilla en tryggad energiférsorjning och
héanvisat till skal 51 i direktiv 2009/72, enligt vilket konsumenternas intresse bor std i centrum for detta
direktiv.*

55. I samma anda har den ruménska regeringen understrukit att export av el genom bilaterala avtal
medfér “en reduktion av el tillginglig for att ticka den inhemska konsumtionskurvan” och skulle, i
forekommande fall, tvinga den att importera el, vilket skulle medféra en prisokning.*

56. Det kan saledes konstateras att syftena med den omtvistade lagstiftningen &r dels insyn i
elmarknaden, dels sdakerstdllande av en tillracklig energiférsorjning for den inhemska konsumtionen.

57. Jag instimmer med kommissionen i det att det forsta av dessa syften (garantera att
eltransaktionerna sker péd ett transparent sitt) skulle kunna klassificeras som ”“tvingande hédnsyn av
allménintresse”, i den mening som avses i domstolens praxis, som kan motivera en eventuell
exportrestriktion.

58. Betriffande det andra syftet ingar, enligt rattspraxis, skyddet av energiforsorjningen naturligt bland
de motiveringar med hinsyn till allménintresset som anges i artikel 36 FEUF.” Unionens

primdrlagstiftare har, i artikel 194.1 b) FEUF, som ett av malen med unionens politik pa

energiomradet angett “att garantera energiforsorjningen i unionen”.*

59. Det ankommer emellertid pa myndigheterna att styrka att den éatgdrd som motiveras av dessa
skél dr nodviandig och lamplig i forhallande till det efterstrivade malet samt att den Overensstimmer
med proportionalitetsprincipen och att maélet inte skulle kunna uppnads genom forbud eller
begrinsningar som &r mindre omfattande eller som paverkar handeln inom unionen i mindre
utstriackning. ”

23 Punkt 36 i dess skriftliga yttrande.

24 Punkt 42 i kommissionens skriftliga yttrande. Syftet med lag nr 123/2012 skulle saledes vara att garantera insyn och integritet i marknaden samt
undvika direkt handel som skulle kunna medféra misstro i avsaknad av en saddan konkurrensmekanism som préglar en centraliserad och
reglerad plattform.

25 Punkt 37 i den ruménska regeringens skriftliga yttrande.

26 Se foregaende fotnot, punkt 41.

27 Den ruménska regeringen har hanvisat till domen av den 10 juli 1984, Campus Oil m.fl. (72/83, EU:C:1984:256), i vilken det i punkt 34 anges
att "petroleumprodukterna pa grund av sin speciella betydelse som energikilla i en modern ekonomi &r av vital betydelse for en stat, eftersom
inte bara dess ekonomi utan framfor allt dess institutioner, dess visentliga offentliga verksamheter och till och med invanarnas overlevnad
beror av dem. Ett avbrott i forsorjningen med petroleumprodukter och de risker detta skulle medféra for en stat kan saledes utgora ett
allvarligt hot mot den allménna sikerhet som medlemsstaterna i enlighet med artikel 36 i fordraget har ritt att skydda”.

28 I skil 5 i direktiv 2009/72 anges att "[e]n trygg elférsorjning dr av avgorande betydelse fér samhéllsutvecklingen i Europa, for genomférandet av
en héllbar klimatférandringspolitik samt for framjandet av konkurrenskraften pa den inre marknaden...”.

29 Dom Scotch Whisky Association, punkterna 37 och 53 samt dir angiven rittspraxis, och dom av den 22 juni 2017, EON Biofor Sverige
(C-549/15, EU:C:2017:490), punkt 90.
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b) Huruvida den omtvistade dtgdrden dr nodvindig och lamplig

60. Centraliseringen av grossisttransaktioner av el till en plattform skulle, rent abstrakt, kunna vara
lamplig saval for att bevara forsorjningen for nationell konsumtion som for att garantera insynen i
dessa transaktioner.

61. Det ankommer, under alla omstédndigheter, pa den hinskjutande domstolen att faststélla huruvida,
nér det giller sdrdragen for denna plattform (vilken drivs av en aktor som de nationella myndigheterna
utser), sjilva centraliseringen av eltransaktionerna a) utgor en lamplig atgird som ér relevant och
effektiv for att sakerstdlla den inhemska forsorjningen och b) garanterar tillrackliga villkor betréffande
insyn och icke-diskriminering.

62. Av domstolens praxis framgar att ”[d]e skdl som en medlemsstat kan dberopa som motivering [ska]
atfoljas av ldamplig bevisning eller en beddmning av huruvida den begrinsande é&tgard som
medlemsstaten antagit dr ldmplig och proportionerlig samt av de precisa omstandigheter som stoder
dess argumentation”.*

¢) Huruvida restriktionen dr proportionerlig

63. Aven om det antas att den centralisering av transaktionerna som (enligt ANRE:s tolkning) inforts
genom lag nr 123/2012 var lamplig for att forverkliga det berdttigade maélet, skulle denna foreskrift
enligt min uppfattning ga mycket lingre dn vad som dr nodvéndigt, eftersom det finns andra tdnkbara
atgiarder som &r mindre restriktiva for den frihet som garanteras i artikel 35 FEUF.

1) Insyn

64. Vad giller sikerstillandet av insyn delar jag kommissionens standpunkt fullt ut. Det dr, utan att
stracka sig sa langt som att forbjuda direkt export till andra medlemsstater utanfér den centraliserade
plattformen, mogjligt att anvinda de instrument f6r samarbete mellan de nationella
tillsynsmyndigheterna som erkénns i artiklarna 36—38 i direktiv 2009/72.

65. En av dessa skyldigheter for tillsynsmyndigheter &r, i for malet relevanta delar, att ”[0]vervaka
graden av transparens, ocksd i grossistpriser, [liksom att] sdkerstélla att elforetagen fullgor sina

skyldigheter vad giller transparens”.*'

66. De skyldigheter som aligger tillsynsmyndigheterna har till syfte att ”framja en konkurrenskraftig,
siker och miljomassigt hallbar inre marknad for el ... och ett verkligt 6ppnande av marknaden for
samtliga kunder och elhandlare i gemenskapen, och se till att det rader lampliga villkor for att elnéten
ska kunna fungera effektivt och tillforlitligt med beaktande av de langsiktiga mélen” alltid "[i] néra

samarbete med ... andra medlemsstaters tillsynsmyndigheter”.*

67. Samarbetsskyldigheten beskrivs i artikel 38 i direktiv 2009/72. Tillsynsmyndigheterna ska
samarbeta for att “fraimja skapandet av operativa arrangemang for att mojliggora en optimal
nithantering, frimja gemensamma elborser och fordela gréinsoverskridande kapacitet, liksom for att
mojliggora en adekvat nivd pad sammanldnkningskapaciteten, ..., sd att en effektiv konkurrens kan
utvecklas och leveranssikerheten kan forbéttras, utan diskriminering mellan leveransforetagen i de

olika medlemsstaterna”.*

30 Domen Scotch Whisky Association, punkt 54.
31 Artikel 37.1 i) i direktiv 2009/72.

32 Artikel 36 a i direktiv 2009/72.

33 Artikel 38.2 a i direktiv 2009/72.
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68. Det finns i detta sammanhang, liksom kommissionen har papekat, inget som hindrar att ANRE
upprattar en forteckning over tillforlitliga handelsplattformar, det vill siga som har formagan att
sakerstilla transparenta och icke-diskriminerande transaktioner. I detta syfte kan foljande anvéindas:

— artikel 38.1 i direktiv 2009/72 om ndmnda myndigheters 6msesidiga samrad och samarbete, i vilken
foreskrivs ett 0msesidigt bistaende med "sadan information som kravs for att de ska kunna fullgora
sina uppgifter”, och

— den mdjlighet som dessa myndigheter ges i artikel 38.3 att "ingd samarbetsarrangemang med
varandra i syfte att framja tillsynssamarbetet”.

69. Aven i forordning nr 1227/2011, vars mal dr att sdkerstilla integritet och oppenhet pa
grossistmarknaderna for energi, foreskrivs mekanismer for samarbete mellan tillsynsmyndigheter som
kan vara till nytta:

— T artikel 7.2 forsta stycket anges att ”[d]e nationella tillsynsmyndigheterna ska samarbeta pa regional
nivd och med byran om att utfora ... 6vervakninglen] av grossistmarknaderna for energi”. Enligt
artikel 7.1 ska de séledes kunna ”[0vervaka] handeln med grossistenergiprodukter i syfte att
forsoka uppticka och forhindra handel som bedrivs utifran insiderinformation och otillborlig

marknadspaverkan”.>*

— T artikel 9 i forordningen foreskrivs inrdttandet av ett europeiskt register 6ver marknadsaktorer, i
vilket de mest relevanta uppgifterna om transaktioner som sker pa grossistmarknaden for el ska tas
upp, inbegripet och i enlighet med artikel 8.1 i denna forordning ”"en exakt identifiering av kopta
och sédlda grossistenergiprodukter, overenskommet pris och 6verenskommen kvantitet, datum och
tidpunkt for verkstillande, transaktionsparterna och transaktionens mottagare samt annan relevant
information. Detta register ska, i enlighet med artikel 3, liksom artikel 9, vara tillgéngligt for de
nationella tillsynsmyndigheterna.

70. Jag anser emellertid att insyn &r mojlig utan att en skyldighet foreskrivs om att
grossisttransaktioner endast far ske pa plattformar som drivs av enda nationell aktor, det vill sdga att
de Ovriga medlemsstaternas plattformar som garanterar identiska villkor avseende insyn och
icke-diskriminering utesluts.

71. Det finns i slutédndan tillrackliga normativa instrument for att garantera insyn i elmarknaden, utan

att det som ANRE gjorde gillande vid forhandlingen krdvs nagon fullstindig harmonisering inom
sektorn.

2) Betriiffande tryggad forsorjning
72. Betriffande tryggad forsorjning av den inhemska elkonsumtionen, anser jag dven att det inte &r
oumbirligt med ett allmidnt forbud mot direkt export av el utanfér den plattform som drivs av

Opcom, nér det finns mindre radikala atgarder att tillga.

73. Jag har ovan angett att da el dr en grundlaggande strategisk produkt for medlemsstaterna, utgor en
regelbunden tillgang till den ett primért mal av allménintresse.

34 Denna uppgift underlattas, enligt artikel 7.2, av att "de nationella tillsynsmyndigheterna [ska] ha tillgang till den relevanta information som
byran innehar”.
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74. "Regelbunden tillgdng” motsvarar emellertid inte nodvéandigtvis “tillgang till bésta pris”. Detta
forefaller vara det verkliga dndamélet med den omtvistade lagstiftningen som, enligt den ruménska
regeringen, har till syfte att undvika den prisékning som behovet av att importera el innebr.*

75. Om rent ekonomiska eller kommersiella skil kunde motivera ett forbud mot direkt export, skulle
sjalva principen om en inre marknad dventyras. Daremot kan medlemsstaterna, i nddsituationer som
uppkommit genom exceptionella omstidndigheter, dberopa skil som é&r att hénfora till den allménna
siakerheten och allménintresset for att forbjuda export av el. Men att gora detta systematiskt, utan
nagot annat syfte dn att undvika de fria marknadskrafterna gar enligt min uppfattning langt utéver de
legitima skal for restriktion som tillats i artikel 36 FEUF eller de skl av allménintresse som motiverar
de kvantitativa restriktionerna av export eller atgédrderna med motsvarande verkan.

76. Som framholls vid forhandlingen har Hidroelectrica inte bestritt att det ska ritta sig efter de
rittsliga bestimmelser som foreskriver att en viss miangd el ska hallas tillgénglig, just for att bibehalla
den inhemska forsorjningen. Vad bolaget gor ansprak pa ar tillatelse att sélja resterande del av den el
som den producerar, antingen genom bilaterala avtal eller via Opcoms centraliserade plattform.

77. Om detta ér fallet foljer att det absoluta forbudet att exportera den el som inte &r strikt nédvandig
for minimigarantin avseende forsorjningen ar oproportionerligt.

78. Vidare forefaller det inte dverensstimma med ovanndmnda syfte att formedlare (traders) far kopa
el pa denna grossistmarknad for att darefter, utan restriktioner analoga med dem som foreskrivs for
producenterna, exportera den till andra medlemsstater.

79. Slutligen ska det erinras om att en trygg energiforsorjning, liksom anges i férordning 2015/1222,
"till sin natur [dr] forknippad med en effektivt fungerande inre marknad for el och med en integration

av medlemsstaternas separata elmarknader”.*

80. I samma anda anges i skl 44 i direktiv 2009/72 att sdkerstéllandet av en trygg elforsorjning kraver
att balansen mellan tillging och efterfragan pa el i varje enskild medlemsstat bevakas, dock utan att
produktionen stannar pa denna niva, varefter "en rapport bor utarbetas om situationen i gemenskapen
som helhet med hénsyn till sammanldankningskapaciteten mellan omraden”.

81. Export/import av el mellan medlemsstaterna ar saledes ett grundldggande element for att garantera
forsorjningen savil i varje medlemsstat som inom unionen. Det ror sig i slutindan om ett skydd som
pa samma sitt ror de nationella och de europeiska dimensionerna av elmarknaden, i syfte att
sakerstilla forsorjningen pa bada dessa nivéer, vilket gor det mojligt att tillfredsstdlla den inre
marknadens behov genom unionsmarknadens resurser.

V. Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara den tolkningsfraga
som Tribunalul Bucuresti (Distriktsdomstolen i Bukarest, Ruménien) har stéllt pa foljande satt:

"Artikel 35 FEUF utgor hinder for en medlemsstats bestimmelse som forbjuder elproducenter att
exportera el direkt till andra medlemsstater, genom att infora en skyldighet att centralisera
grossisttransaktioner av el till en enda plattform, vilken drivs av en aktoér som utsetts av de nationella
myndigheterna.

35 Punkt 41 i den ruménska regeringens skriftliga yttrande.
36 Skal 2 i forordning 2015/1222.
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Denna atgird kan inte allmédnt motiveras av skil som &r att hdnfora till insyn eller forsorjningstrygghet
ndr dessa skél hérror fran ekonomiskt betingade skil avseende prisokning till foljd av en eventuell
import av el.”
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