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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKATEN
GIOVANNI PITRUZZELLA
foredraget den 14 januari 2021

Mal C-718/18

Europeiska kommissionen
mot

Forbundsrepubliken Tyskland

"Fordragsbrott — Inre marknaderna for el och naturgas — Direktiv 2009/72 och
direktiv 2009/73 — Begreppet vertikalt integrerat foretag — Effektiv atskillnad mellan drift av
overforingssystem och produktions- och leveransverksamhet — Oberoende for personal och
foretagsledning hos systemansvarig for 6verforingssystemet — De nationella
tillsynsmyndigheternas exklusiva befogenheter och oberoende — Demokratiprincipen”

1. Vilken rédckvidd har begreppet vertikalt integrerat foretag inom el- och gassektorn? Omfattar
begreppet dven verksamhet som bedrivs utanfér Europeiska unionen? Hur omfattande dr den
exklusiva  behorighet som de nationella tillsynsmyndigheterna (nedan  kallade
tillsynsmyndigheterna) har tilldelats inom el- och gassektorerna genom unionsrétten? Vilka
lagstiftningsmarginaler har medlemsstaterna i detta avseende?

2. Det édr huvudfragorna i Europeiska kommissionens talan, vilken syftar till att domstolen ska sla
fast att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att fullgéra sina skyldigheter enligt flera
bestimmelser i 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*
och i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma
regler for den inre marknaden for naturgas och om upphévande av direktiv 2003/55/EG* (nedan
kallade direktiven).

! Originalsprék: italienska.

* EUT L 211, 2009, s. 55. Direktiv 2009/72 upphdvs fran och med den 1 januari 2021 genom Europaparlamentets och ridets
direktiv (EU) 2019/944 av den 5 juni 2019 om gemensamma regler for den inre marknaden f6ér el och om éndring av
direktiv 2012/27/EU (omarbetning) (EUT L 158, 2019, s. 125).

* EUT L 211, 2009, s. 94.
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KOMMISSIONEN/ TYSKLAND (INEORLIVANDE AV DIREKTIVEN 2009/72 ocH 2009/73)

I. Tillimpliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2009/72

3. Iartikel 2.21 i direktiv 2009/72 anges foljande: "I detta direktiv avses med ... vertikalt integrerat
foretag: ett elforetag eller en grupp av elforetag ddr samma person(er) direkt eller indirekt har ratt
att utova kontroll och dar det berdrda foretaget eller den berorda foretagsgruppen bedriver
verksamhet inom minst ett av omradena 6verforing eller distribution och minst ett av omradena
produktion eller leverans av el.”

4. 1 artikel 19 i direktiv 2009/72, som har rubriken “Oberoende for den oberoende
systemansvarige for Overforings personal och foretagsledning”, foreskrivs foljande i
punkterna 3, 5 och 8:

”3. Ingen yrkesmadssig position eller affiarsforbindelse eller yrkesméssigt ansvar eller intresse, vare
sig direkt eller indirekt, i eller med det vertikalt integrerade foretaget eller nagon del av detta, eller
med nagon annan majoritetsaktiedgare d&n den oberoende systemansvarige for overforing far
utovas under en tredrsperiod fére utndmningen av personer med ansvar for foretagsledning
och/eller ledamoéter av den oberoende systemansvarige for overforings administrativa organ,
vilka omfattas av denna punkt. ...

5. Personer som ansvarar for foretagsledningen och/eller dr ledamoter i administrativa organ
samt den oberoende systemansvarige for overforings anstéllda far inte ha nagot intresse eller
erhalla ekonomiska formaner, vare sig direkt eller indirekt, fran nagon annan del av det vertikalt
integrerade foretaget én den oberoende systemansvarige for 6verforing. Deras lon far inte bero
pa det vertikalt integrerade foretagets verksamhet eller resultat som inte harror fran den
oberoende systemansvarige for 6verforing. ...

8. Punkt 3 ska tillimpas pa majoriteten av de personer som ansvarar for foretagsledningen
och/eller dr ledamoter i det administrativa organet for den oberoende systemansvarige for
overforing.

De personer som ansvarar for féretagsledningen och/eller dr ledaméter i det administrativa organet for
den systemansvarige for overforingssystemet och som inte omfattas av punkt 3 far inte ha utovat
nagon ledningsverksamhet eller ndgon annan relevant verksamhet i det vertikalt integrerade foretaget
under minst sex ménader fore sin utndmning.

Forsta stycket i denna punkt och punkterna 4-7 ska gilla samtliga personer som tillhor den
verkstdllande ledningen samt dem som rapporterar direkt till dessa personer i fragor som ror drift,

underhall och utveckling av nétet.”

5. I artikel 35 i direktiv 2009/72, med rubriken "Tillsynsmyndigheternas utndmning och
oberoende”, foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat ska utse en nationell tillsynsmyndighet p& nationell niva. ...
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4. Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sikerstilla att den utovar
sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent sétt. I detta syfte ska medlemsstaterna se till att
tillsynsmyndigheten, ndr den utfér de uppgifter som den tilldelas i enlighet med detta direktiv och
tillhorande lagstiftning,

a) drjuridiskt atskild fran och funktionellt oberoende av alla andra offentliga och privata organ,
b) att dess personal och de personer som svarar for dess ledning
i) agerar oberoende av marknadsintressen, och
ii) inte soker eller tar emot direkta anvisningar fran nagon regering eller annat offentligt eller
privat organ nér de utfor sina tillsynsuppgifter. Detta krav inkrdktar inte i féorekommande
fall pa ett ndra samarbete med andra berorda nationella myndigheter eller p& de allmdnna
politiska riktlinjer som regeringen utfirdat och som inte avser tillsynsskyldigheter och

tillsynsbefogenheter enligt artikel 37.

5. For att bevara tillsynsmyndighetens oberoende stéllning ska medlemsstaterna i synnerhet se
till

a) att tillsynsmyndigheten kan fatta sjalvstindiga beslut oberoende av nagot politiskt organ ...”

6. I artikel 37 i direktiv 2009/72, med rubriken "Tillsynsmyndighetens skyldigheter och
befogenheter”, foreskrivs foljande:

”1. Tillsynsmyndigheten ska ha foljande skyldigheter:

a) Faststdlla eller godkdnna, enligt transparenta kriterier, 6verforings- eller distributionstariffer
eller metoder for berdkning av dem. ...

6. Tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrackligt lang tid i forvdg innan dessa tréader i kraft,
faststilla eller godkédnna atminstone metoder for att berdkna eller faststilla villkoren for

a) anslutning och tilltréde till nationella nit, inklusive 6verforings- och distributionstariffer eller
deras berdkningsmetoder; dessa tariffer eller metoder ska utformas sa att nodvidndiga
investeringar i ndten kan goras pa ett satt som gor det majligt att sékra nétens funktion,

b) tillhandahéllande av balanstjanster, vilka ska utféras sa ekonomiskt som mojligt och ge
ndtanvindarna goda incitament for ndtanvdndarna att balansera sin inmatning och sitt uttag;
balanstjansterna ska tillhandahallas rattvist och utan diskriminering och bygga pa objektiva
kriterier, ...”.

2. Direktiv 2009/73
7. Artiklarna 2.20, 19.3, 19.5, 19.8, 39.1, 39.4, 39.5, 41.1 a, 41.6 a och 41.6 b i direktiv 2009/73

motsvarar i tillampliga delar, med avseende pa naturgassektorn, de ovan angivna bestimmelserna
i direktiv 2009/72.
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B. Tysk rdtt

8. I 3 § punkt 38 i Energiewirtschaftsgesetz (lag om energiforsorjning) (nedan kallad EnWG)*
anges att ett vertikalt integrerat energiforsorjningsforetag ar “ett foretag som bedriver
verksamhet i Europeiska unionen inom el- eller gassektorn eller en grupp av el- eller gasforetag, i
den mening som avses i artikel 3.2 i forordning nr 139/2004 ... om kontroll av
foretagskoncentrationer[®], forutsatt att foretaget eller foretagsgruppen i fraga bedriver
verksamhet i Europeiska unionen inom elsektorn pa minst ett av omradena transport eller
leverans och minst ett av omradena produktion eller leverans av el eller, inom naturgassektorn,
pa minst ett av omradena transport, leverans, drift av en LPG-anldggning eller lagring och
samtidigt pa omradena utvinning eller leverans av naturgas”.

9. 110c § punkt 2 EnWG foreskrivs foljande:

"Majoriteten av de personer som har ansvar for foretagsledningen hos den systemansvarige for
overforingssystemet far inte, under de senaste tre aren fore utndmningen, ha varit anstéllda vid, eller
ha haft affiarsforbindelser med, ett foretag i det vertikalt integrerade foretaget, eller ndgon av dess
majoritetsaktiedgare, som bedriver verksamhet inom elsektorn pa nagot av omradena produktion,
leverans, tillhandahallande eller inkop av el och, inom naturgassektorn, pa nagot av omridena
produktion, leverans, tillhandahallande, inkop eller lagring av naturgas eller som utfér uppgifter av
kommersiell eller teknisk art eller som avser underhall med anknytning till sidana omraden. Ovriga
personer som har ansvar for foretagsledningen hos den oberoende systemansvarige for
overforingssystemet far inte, under minst sex manader fore utndmningen, ha fullgjort
ledningsuppgifter eller uppgifter som liknar de uppgifter som utfors hos den oberoende
systemansvarige for overforingssystemet hos ett foretag i det vertikalt integrerade foretaget, eller hos
nagon av dess majoritetsaktiedgare, som bedriver verksamhet inom elsektorn pa nagot av omradena
produktion, leverans, tillhandahallande eller inkop av elenergi och, inom naturgassektorn, pa nagot av
omradena produktion, leverans, tillhandahallande, inkop eller lagring av naturgas eller som utfor
uppgifter av kommersiell eller teknisk art eller som avser underhédll med anknytning till sadana
omraden ...”

10. 110c § punkt 4 EnWG anges foljande:

"Den oberoende systemansvarige for overforingssystemet och det vertikalt integrerade energiforetaget
ska garantera att de personer som har ansvar for foretagsledningen och andra anstéllda hos den
oberoende systemansvarige for overforingssystemet inte forvarvar andelar i det vertikalt integrerade
energiforetaget eller i ndgon del dirav efter den 3 mars 2012, savida det inte ror sig om andelar i den
oberoende systemansvarige for 6verforingssystemet. Personer som har ansvar for foretagsledningen
ska senast den 31 mars 2016 Overlata sina andelar i det vertikalt integrerade
energiforsorjningsforetaget eller i delar av detta. ...”

11. Enligt 10c § punkt 6 EnWG ska 10c § punkt 2 gilla i tillampliga delar for alla personer som é&r

direkt underordnade de personer som har ansvar for foretagsledningen och som har ansvar for
drift, underhall eller utveckling av nitet.

¢ Energiewirschaftsgesetz av den 7 juli 2005 (BGBL. I, s. 1970 och 3621) i dess éndrade lydelse.
Rédets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av féretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004, s. 1).

4 ECLI:EU:C:2021:20



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT PiTRUZZELLA — MAL C-718/18
KOMMISSIONEN/ TYSKLAND (INEORLIVANDE AV DIREKTIVEN 2009/72 ocH 2009/73)

12. 24 § EnWG, som har rubriken "Bestimmelser om villkor och avgifter for tilltrdde till nétet
samt om tillhandahallande och inkdp av balanstjanster; regleringsbefogenhet” har f6ljande lydelse:

”1. Forbundsregeringen far genom férordning, med samtycke fran Bundesrat,

1. faststélla villkoren for tilltrade till nétet, déaribland inkép och tillhandahéllande av
balanstjénster, och metoder for att faststdlla dessa villkor samt metoder for faststillande av
tilltradestariffer ...,

2. faststdlla i vilka fall och pa vilka villkor tillsynsmyndigheten far faststilla dessa villkor eller
metoder eller godkdnna dem pa begiran av systemansvarig,

3. faststdlla i vilka sdrskilda fall av ndtanvidndning eller under vilka foérutsattningar
tillsynsmyndigheten, i enskilda fall, fair godkénna eller viagra godkénna enskilda tariffer for
tilltrade till nétet.”

II. Det administrativa forfarandet och forfarandet vid domstolen

13. Den 20 maj 2014 stillde kommissionen en rad fragor till Forbundsrepubliken Tyskland
angaende inforlivandet av direktiven 2009/72 och 2009/73, i samband med att kommissionen pa
eget initiativ granskade inforlivandet av dessa direktiv i tysk ratt for att kontrollera om det forelag
nagra oforenligheter med unionsritten. De tyska myndigheterna besvarade dessa fragor genom
skrivelse av den 12 september 2014.

14. Kommissionen fann att den nationella réitten var oférenlig med direktiven pa flera punkter
och oversiande dérfor den 27 februari 2015 formell underrittelse om férdragsbrott nr 2014/2285
till Forbundsrepubliken Tyskland. Denna medlemsstat besvarade underrittelsen genom skrivelse
av den 24 juni 2015.

15. Den 29 april 2016 dversinde kommissionen ett motiverat yttrande till Forbundsrepubliken
Tyskland. Kommissionen upprepade hirvid samma standpunkt som i den formella
underrittelsen, att nagra bestimmelser i tysk rétt inte var forenliga med direktiven 2009/72
och 2009/73. Forbundsrepubliken Tyskland svarade genom en skrivelse av den 29 augusti 2016
och angav att lagstiftningen var pa vig att dndras pa nagra av de punkter som togs upp i det
motiverade yttrandet. Den 19 september 2017 &versinde Forbundsrepubliken Tyskland den
dndrade lagtexten, som varit i kraft sedan den 22 juli 2017.

16. Kommissionen ansag att de bestimmelser som Forbundsrepubliken Tyskland hade antagit
fortfarande inte var helt forenliga med de tva direktiven och vickte dérfor den nu aktuella talan.

III. Rittslig bedomning

17. Kommissionen har grundat sin talan pa fyra anmérkningar som alla ror Forbundsrepubliken
Tysklands felaktiga inférlivande av direktiven 2009/72 och 2009/73 genom EnWG.
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A. Den forsta anmdrkningen: felaktigt inforlivande av begreppet vertikalt integrerat foretag

1. Parternas argument

18. Kommissionen har anfort att definitionen av begreppet vertikalt integrerat foretag i 3 §
punkt 38 EnWG strider mot artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och artikel 2.20 i direktiv 2009/73 och
att Forbundsrepubliken Tyskland darmed inte har fullgjort sina skyldigheter enligt dessa
bestammelser i direktiven.

19. Kommissionen har framhallit att begreppet vertikalt integrerat foretag enligt definitionen i
EnWG ér begrénsat till foretag som bedriver verksamhet inom unionen. Det innebér att foretag
som bedriver verksamhet utanfér unionen inte omfattas av definitionen, é&ven om de kontrolleras
av ett vertikalt integrerat foretag. Verksamhet avseende produktion eller leverans som bedrivs
utanfér unionen faller till exempel utanfér definitionens tillimpningsomrade. Den tyska
tillsynsmyndigheten tar inte hénsyn till verksamhet som bedrivs utanfoér unionen nér den
faststdller huruvida ett foretag ska betraktas som ett vertikalt integrerat foretag. Séledes
undersoker den inte huruvida sddan verksamhet ger upphov till intressekonflikter.

20. Kommissionen menar att de tyska bestimmelserna strider mot savdl bestimmelserna i
artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och artikel 2.20 i direktiv 2009/73 som syftena med direktivens
bestammelser om effektiv atskillnad mellan verksamheter.

21. Sett till den bokstavliga lydelsen innehaller ingen av de bada bestimmelserna nagon
begrinsning i fraga om det geografiska omrade diar det vertikalt integrerade foretagets
verksamheter ska bedrivas. Tviartom framgar det av skil 24 i direktiv 2009/72 och skal 21 i
direktiv 2009/73 att den effektiva atskillnaden mellan ndtverksamhet och leverans- och
produktionsverksamhet bor gélla i hela unionen, for bade unionsféretag och icke-unionsforetag.

22. Syftet med bestammelserna om effektiv atskillnad &r att sdkerstélla att en systemansvarig for
overforingssystem endast certifieras om den systemansvarige kan garantera en oberoende och
icke-diskriminerande natdrift. Bestimmelserna &r avsedda att undanrdja incitament for vertikalt
integrerade foretag att diskriminera konkurrenter vad betriffar tilltrdde till nétet, tillgang till
affarsuppgifter och till investeringar. Kommissionen menar att en sadan intressekonflikt skulle
kunna uppstd inte bara nidr det vertikalt integrerade foretagets verksamhet bedrivs inom
unionen, utan dven nér sddan verksamhet bedrivs utanfér unionen.

23. Den omstiandigheten att tillimpningsomradet for begreppet vertikalt integrerat foretag
omfattar verksamhet som bedrivs utanfor unionen innebér inte att utomeuropeiska foretag
direkt erhéller réttigheter och skyldigheter enligt EU-bestimmelserna och utvidgar inte heller
unionens behorighetsomraden. Systemansvariga for dverforingssystem som omfattas av reglerna
om effektiv atskillnad ar namligen alltid verksamma inom unionen. Genom att verksamhet som
bedrivs utanfor unionen ingar i definitionen av vertikalt integrerat foretag kan denna verksamhet
beddmas i unionen. Det finns inte ndgon konkurrens- eller folkrattslig princip som hindrar en
sadan tolkning.

24. Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt kommissionens resonemang.
25. Sett till den bokstavliga lydelsen framgar det for det forsta av réttspraxis att medlemsstaterna

inte dr skyldiga att inforliva direktiven ordagrant, forutsatt att de garanterar att de inforlivas
materiellt. Definitionen av begreppet vertikalt integrerat foretag i 3 § punkt 38 EnWG@G strider inte
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mot texten i artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och i artikel 2.20 i direktiv 2009/73. Bestaimmelserna
innehéller namligen ingen angivelse om den geografiska rackvidden och kraver saledes ett
klargérande i det avseendet ndr medlemsstaterna inforlivar dem med nationell ratt. Domstolen
har for ovrigt nyligen klargjort att det ankommer pa medlemsstaterna att vid inforlivandet gor de
preciseringar som krévs om en bestimmelse i ett direktiv maste preciseras for att principen om
rattssdkerhet ska tillgodoses.® Den tyska regeringen har grundat sin tolkning pa skélen 24 och 25 i
direktiv 2009/72 och skilen 21 och 22 i direktiv 2009/73.

26. Kommissionens uppfattning dr for det andra inte forenlig med syftena med direktivens
bestaimmelser om effektiv atskillnad. Kommissionen har foérst och framst inte uppfyllt sin
bevisborda for fordragsbrott och har inte lagt fram nagot exempel pa mojliga intressekonflikter.
Den tyska regeringen menar att syftena med bestammelserna om effektiv atskillnad inte innebar
att verksamhet som energiférsorjningsforetag bedriver utanfér unionen maste beaktas i
definitionen av vertikalt integrerat foretag. Intressekonflikter kan ndmligen endast foreligga om
de delar av ett vertikalt integrerat foretag som bedriver verksamhet inom konkurrensutsatta
sektorer for produktion och leverans av el och gas dr verksamma inom unionen. Om det inte
bedrivs nagon verksamhet inom unionen finns ingen risk for att en systemansvarig for
overforingssystem paverkas negativt.

27. For det tredje strider det mot saval réttspraxis, enligt vilken unionsratten endast ska tillaimpas
om det aktuella handlandet kommer att fa en omedelbar och visentlig verkan inom unionen, som
mot folkrétten att lata definitionen av begreppet vertikalt integrerat foretag omfatta verksamheter
som bedrivs utanfér unionen av foretag i tredjelinder. Foretag i tredjeldnder skulle namligen fa
rattigheter och skyldigheter utan att de verkar inom unionen och utan att den verksamhet de
bedriver utanfér unionen har nigra effekter inom unionen.

28. Den tyska regeringen har for det fjarde anfort att en tolkning av direktiven mot bakgrund av
de rittsliga grunderna och de grundlédggande fri- och réttigheterna ger stod for dess standpunkt.
Den tyska regeringen har understrukit att direktiven antagits med stod av artikel 47.2 och
artiklarna 55 och 95 FEG,” vilka syftar till att underlitta utévandet av naringsfriheten och
friheten att tillhandahalla tjanster och avser den inre marknadens upprittande och funktion.
Dessa bestammelser i fordraget kan foljaktligen inte utgora réttslig grund for bestaimmelser som
ar tillaimpliga p& néringsverksamhet som foretag bedriver i tredjeland. Direktiven innebar
dessutom att vertikalt integrerade foretag pafors skyldigheter som begransar den fria rorligheten
for kapital enligt artikel 63 FEUF, naringsfriheten for foretag och arbetstagare enligt artikel 16 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna (nedan kallad stadgan), och
ritten till egendom enligt artikel 17.1 i stadgan. I och med att verksamhet som foretag i
tredjelinder bedriver utanfér unionen inte paverkar den inre marknaden, &r sddana
inskrankningar i de grundldaggande réttigheterna och friheterna inte nédviandiga for att uppna
malet att garantera att 6verforingssystemen i unionen fungerar effektivt och utan diskriminering.

2. Bedomning

29. Huruvida kommissionens forsta anmérkning ar vélgrundad beror pé rackvidden av begreppet
vertikalt integrerat foretag enligt definitionen i artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och artikel 2.20 i
direktiv 2009/73. Det ska i synnerhet prévas huruvida sddana nationella bestimmelser som de
tyska, som innebar att verksamhet som ett foretag eller en foretagsgrupp bedriver utanfor

¢ Dom av den 30 januari 2019, Planta Tabak (C-220/17, EU:C:2019:76, punkt 33).
7 Nu artiklarna 53.2, 62 och 114 FEUF.
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unionen inte omfattas av detta begrepp och foljaktligen inte ingar i tillimpningsomradet for
bestammelserna om effektiv dtskillnad mellan néten och verksamheter som avser produktion och
leverans av el och gas, édr forenliga med detta begrepp.

30. Jag vill forst och framst framhalla att det inte anges vare sig i artikel 2.21 i direktiv 2009/72
eller i artikel 2.20 i direktiv 2009/73 att medlemsstaterna har rétt att definiera begreppet vertikalt
integrerat foretag.

31. Enligt EU-domstolens fasta praxis foljer det savil av kravet pa en enhetlig tillaimpning av
unionsrédtten som av likhetsprincipen, att ordalydelsen i en unionsbestimmelse som inte
innehéller nagon uttrycklig hianvisning till medlemsstaternas rattsordningar for faststdllandet av
bestammelsens inneboérd och tillimpningsomrade, i regel ska ges en sjilvstindig och enhetlig
tolkning inom hela unionen, med beaktande av det sammanhang i vilket bestimmelsen
forekommer och det mal som efterstravas med den aktuella lagstiftningen. ®

32. Nar det for det forsta giller lydelsen i de tva aktuella bestimmelserna, vill jag forst och framst
framhalla att dessa bestimmelser, i motsats till 3 § punkt 38 EnWG@G, inte innehaller nagon
uttrycklig geografisk begransning av rackvidden av definitionen av begreppet vertikalt integrerat
foretag, i den meningen att det dr avgransat till verksamhet som bedrivs i unionen.

33. Enligt fast rattspraxis dr en medlemsstat visserligen inte skyldig att inforliva definitionerna i
ett direktiv ordagrant och det dr saledes inte nagot krav att direktivets bestimmelser nar de
inforlivas med nationell rdtt ska aterges med samma lydelse i en regel i lag eller annan
forfattning. Det dr dnda nodvandigt att medlemsstaten sékerstiller att direktivet tillimpas fullt ut
pa ett tillrackligt klart och precist sétt.°

34. Det blir saledes avgorande huruvida den begransning av begreppet vertikalt integrerat foretag
som foreskrivs i tysk ritt, vilken innebér att definitionen enbart omfattar verksamhet som bedrivs i
unionen, endast utgor en precisering av direktivens definition av begreppet, som den tyska
regeringen har anfort, eller om den utgor en otillborlig begrénsning av definitionens rackvidd,
som kommissionen har havdat.

35. Aven om det inte dr méjligt att dra ndgon slutgiltig slutsats utifran lydelsen, anser jag ind4 att
en systematisk och teleologisk analys av bestimmelserna talar for det andra alternativet och
bekriftar att den omstdndigheten att det inte anges uttryckligen i direktivtexten att begreppet
vertikalt integrerat foretag enbart omfattar verksamhet som bedrivs i unionen innebdr att
definitionen inte enbart ska tillimpas pa sadan verksamhet.

36. Nar det for det andra giller det ssmmanhang som kringgirdar definitionen av begreppet
vertikalt integrerat foretag, ingar detta i de bestdmmelser i direktiven som syftar till att
sakerstilla en effektiv atskillnad mellan natverksamhet och verksamheter som ror produktion
och leverans av el och gas. ™

37. Direktiven ger medlemsstaterna tre mojligheter att sikerstilla en sadan effektiv atskillnad.
Det forsta alternativet ar att foreskriva atskilt dgande, vilket innebér att ndtdgaren utses till
systemansvarig och att natédgaren ska vara oberoende i forhallande till alla intressen i leverans- och

8 Se, bland annat, dom av den 8 oktober 2020, Crown van Gelder (C-360/19, EU:C:2020:805, punkt 21 och dér angiven réttspraxis).

°  Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 25 januari 2018, kommissionen/Republiken Tjeckien (C-314/16, EU:C:2018:42,
punkt 35 och dér angiven réttspraxis).

10 Se skal 9 i direktiv 2009/72 och skil 6 i direktiv 2009/73.
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produktionsforetag. I direktivets systematik utgor detta det effektivaste sittet att undanréja den
intressekonflikt som i direktiven definieras som “inneboende” mellan producenter och
leverantorer & ena sidan och systemansvariga for 6verforingssystem & andra sidan."

38. Direktivet ger emellertid medlemsstaterna en mojlighet att tillata ett elforetag (eller en grupp
av elforetag) som bedriver produktions- eller leveransverksamhet att behalla dganderétten till
systemtillgdngarna genom att vélja att inrdtta en oberoende systemansvarig (det andra
alternativet) eller en oberoende systemansvarig for overforing (det tredje alternativet),'? dock
under forutsittning att en effektiv atskillnad sdkerstalls. "

39. Det dr i detta ssmmanhang som begreppet vertikalt integrerat foretag ska ses.'* Begreppet éar
avgorande ndr det giller att faststdlla vilken enhet som har de skyldigheter som foreskrivs i
direktiven i syfte att garantera den effektiva atskillnaden, i avsaknad av atskilt 4gande, det vill
sdga, ndr det giller oberoende systemansvariga, bestimmelserna i artiklarna 13 och 14 i
direktiv 2009/72 och artiklarna 14 och 15 i direktiv 2009/73 och, ndr det giller oberoende
systemansvariga for 6verforing, bestimmelserna i kapitel V i direktiv 2009/72 och i kapitel IV i
direktiv 2009/73. Begreppet vertikalt integrerade foretag ska ddrmed tolkas inom den
systematiska ramen av dessa bestimmelser och mot bakgrund av de mél som genom dessa
bestammelser efterstravas med direktiven.

40. Fortfarande sett ur en systematisk synvinkel vill jag ocksa framhalla att begreppet vertikalt
integrerat foretag hanfor sig till kontrollbegreppet, vars definition, som kan hérledas ur skél 13 i
direktiv 2009/2 och skdl 10 i direktiv 2009/73, har hamtats fran radets forordning (EQG)
nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer.® Jag anser
emellertid inte att det &dr relevant for bedomningen av den nu aktuella anmairkningen att
definiera detta begrepp. '

41. Det dr inom denna sédledes faststéllda systematiska ram som det {6r det tredje finns anledning
att hdnfora sig till direktivets mal, i synnerhet bestimmelserna om effektiv atskillnad.

42. Syftet med dessa bestimmelser dr, sasom framgér av flera skil i de bada direktiven'” och
sasom framhalls ovan, att undanrdja den inneboende intressekonflikten mellan, & ena sidan,
foretag som bedriver verksamhet pa omradena produktion och leverans av el och gas och, a andra

1 Se skil 11 i direktiv 2009/72 och skl 8 i direktiv 2009/73.

2 Se dom av den 26 oktober 2017, Balgarska energiyna borsa (C-347/16, EU:C:2017:816, punkt 33).
3 Se skil 16 i direktiv 2009/72 och skil 13 i direktiv 2009/73.

14 Se artikel 9.8 i direktiv 2009/72 och direktiv 2009/73.

5 EUT L 24, 2004, s. 1.

Inom ramen for kontroll av foretagskoncentrationer avser namligen begreppet kontroll i grund och botten kriterierna f6r den person
som har kontrollen, faststillandet av foremélet for kontrollen (foretag eller tillgingar), de medel genom vilka kontrollen utévas samt
typerna av kontroll (exklusiv eller gemensam; se i detta avseende Kommissionens konsoliderade tillkinnagivande om behorighet enligt
radets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EUT C 95, 2008, s. 1, i synnerhet avsnitt II). Den tyska
regeringen har emellertid klargjort att beteckningen vertikalt integrerat foretag enligt 3 § punkt 38 EnWG, sdsom den tolkats av
tillsynsmyndigheten, inte dr beroende av att det vertikalt integrerade foretaget kontrollerar foretag som dr etablerade i eller utanfor
unionen, utan att den innebér ett geografiskt kriterium som kraver att verksamheterna inom el- och gassektorn ska bedrivas inom
unionen for att omfattas av beteckningen. Av detta foljer att det inte dr utévandet av kontrollen (och dirmed begreppet kontroll) som ar
relevant for bedémningen av den nu aktuella anméarkningen, utan fragan huruvida ett el- eller naturgasforetag eller en koncern av sddana
foretag bedriver verksamhet utanfor unionen, vilket &r oberoende av huruvida kontroll utévas 6ver ett foretag som é&r etablerat i eller
utanfér unionen.

7 Se skalen 9, 11, 12, 15, 16, 19 och 24 i direktiv 2009/72 och skilen 6, 8, 9, 12, 13, 16 och 21 i direktiv 2009/73.
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sidan, systemansvariga for Overforingssystemen, for att trygga ett rdttvist nattilltrade, framja
investeringar i infrastruktur pa ett icke-diskriminerande sitt, skapa transparens pa marknaden
och trygga energiforsorjningen, ytterst for att skapa en inre marknad for el och naturgas.'®

43. Jag anser att det, som kommissionen har anfort, i detta avseende inte kan uteslutas att det
finns intressekonflikter mellan en systemansvarig for 6verforingssystemet i unionen och foretag
som dr verksamma inom produktion och leverans av el och gas nir sddan verksamhet dger rum
utanfor unionen, sa att det systematiskt kan uteslutas att sadan verksamhet kan inbegripas vid
kvalificeringen av en enhet som vertikalt integrerat foretag.

44. Kommissionen har i sina inlagor och vid forhandlingen gett ett konkret exempel pa en
situation dar gas och el som produceras utanfor unionen av ett foretag sedan overfors i ett
overforingssystem i unionen som ags av samma foretag. I ett sadant fall &r det uppenbart att det
finns en risk for diskriminerande agerande vid natdriften (till exempel uteblivna eller férsenade
investeringar), som missgynnar de delar av 6verforingssystemet som anvinds for 6verforing av
konkurrenters energiprodukter. I ett sadant fall har den systemansvarige dessutom tillgang till
kénsliga uppgifter om konkurrenter som den systemansvarige kan anvénda for sin egen vinning i
den egna produktionen eller leveransen. Det rader inga tvivel om att sddana situationer, med
héansyn till de syften som efterstrivas med direktivens bestimmelser om effektiv atskillnad, ska
omfattas av tillimpningsomréadet for dessa bestammelser.

45. Av detta foljer att den restriktiva tolkning av begreppet "vertikalt integrerat foretag” som den
tyska regeringen foresprakat dventyrar den dndamalsenliga verkan av direktivets bestimmelser
om effektiv atskillnad och att det inte dr forenligt med de mal som efterstravas med direktiven att
begreppet inte omfattar sidana potentiella intressekonflikter som den som anges i foregaende
punkt genom att dess rackvidd inskranks till att enbart omfatta verksamhet som bedrivs inom
unionen, sasom ar fallet enligt 3 § punkt 38 EnWG.

46. Domstolen har i detta avseende redan klargjort, i fraga om direktiv 2009/72, att det framgar av
skédlen 16, 17 och 19 i detta direktiv och av artikel 47.3 i samma direktiv att kraven pa effektiv
atskillnad avser att sidkerstdlla fullt och effektivt oberoende for de systemansvariga for
overforingssystemen i forhallande till verksamheter som ror produktion och leverans.” Samma
overviganden ér giltiga i fraga om direktiv 2009/73.%

47. Det framgar vidare av skal 24 i direktiv 2009/72 och skal 21 i direktiv 2009/73 att en fullstédndig
atskillnad mellan nédtverksverksamhet och leverans- och produktionsverksamhet bor gélla i hela
unionen, bade for foretag i unionen och for foéretag utanfér unionen. Sddana situationer som den
som anges som ett exempel i punkt 44 ovan innebdr att det inom unionen — dir det
overforingssystem som dr foremal for reglering finns — inte kan garanteras en fullstindig
atskillnad mellan nétverksverksamhet och verksamhet som avser leverans och produktion.

48. En tolkning av begreppet vertikalt integrerat foretag som innebar att begreppet inbegriper
produktions- och leveransverksamhet utanfér unionen medfor inte, tvirtemot vad den tyska
regeringen har gjort gillande, vare sig en extraterritoriell tillimpning av unionsrétten som strider
mot domstolens praxis eller folkridtten eller ett dsidosdttande av de grundliggande fri- eller

18 Se, vad giller direktiv 2009/72, dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 22 och dir
angiven rittspraxis), och, vad giller direktiv 2009/73, dom av den 19 december 2019, GRDF (C-236/18, EU:C:2019:1120, punkt 34 och
dér angiven réttspraxis). Se dven ovan punkt 108.

1 Dom av den 26 oktober 2017, Balgarska energiyna borsa (C-347/16, EU:C:2017:816, punkt 34).
2 QOvannamnda skal och bestimmelsen i direktiv 2009/72 motsvarar skilen 13, 14 och 16 samt artikel 52.3 i direktiv 2009/73.
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rattigheterna for foretag som inte verkar inom unionen. Som kommissionen mycket riktigt har
framhallit, reglerar direktiven i sjilva verket inte verksamhet som bedrivs av ett vertikalt
integrerat foretag utanfér unionen. I stdllet faststiller de villkor som sddana foretag maste
uppfylla for att kunna vara systemansvariga for 6verforingsnat for el och gas inom unionen.*

49. Av det ovan anforda foljer att kommissionens forsta anméarkning enligt min mening ska
godtas.

B. Den andra anmdrkningen: bristfilligt inforlivande av bestdmmelserna om
overgdangsperioder inom ramen for modellen for en oberoende systemansvarig for
overforingssystemet

1. Parternas argument

50. Kommissionen har anfort att bestimmelserna i 10c § punkterna 2 och 6 EnWG otillborligen
begréinsar rackvidden av bestimmelserna i artiklarna 19.3 och 19.8 i direktiven och saledes utgor
ett bristfdlligt inforlivande av dessa bestimmelser. Férbundsrepubliken Tyskland har ddrmed
underlatit att fullgora sina skyldigheter enligt dessa bestimmelser i direktiven.

51. Kommissionen menar att artiklarna 19.3 i direktiven ska gilla for alla positioner eller
funktioner, alla affdrsintressen och affirsforbindelser, savil direkta som indirekta, i det vertikalt
integrerade foretaget med dess verksamhetsgrenar, ingdende foretag och majoritetsaktiedgare.
Dessa bestammelsers rackvidd ér inte begransad till de delar av det vertikalt integrerade foretaget
eller av dess majoritetsaktiedgare som bedriver de verksamheter inom energisektorn som anges i
10c § punkt 2 EnWG.

52. Den enligt tysk ritt foreskrivna begransningen till sddan verksamhet strider saledes mot savil
ordalydelsen i artiklarna 19.3 och 19.8 i direktiven som mot syftet med bestimmelserna om
effektiv atskillnad. Modellen for en oberoende systemansvarig for éverforingssystemet innebér
namligen att denna systemfdrvaltare endast kan fortsitta att vara en del av ett vertikalt integrerat
foretag om nagra stringa villkor som anges i direktiven, avseende organisation, ledning och
investering, ar uppfyllda, vilket garanterar deras faktiska oberoende fran det vertikalt integrerade
foretaget i dess helhet. Intressen som innehas av den del av ett vertikalt integrerat foretag som ar
verksamt inom energisektorn kan namligen péverka hela det vertikalt integrerade foretagets
policy och intressen, dven de delar av foretaget som inte dr verksamma inom energisektorn.

53. Om de delar av det vertikalt integrerade foretaget som inte dr direkt verksamma inom
energisektorn inte inbegrips blir det mojligt att kringga reglerna om effektiv atskillnad. Ett
vertikalt integrerat foretags olika enheter dr ndmligen med nddvdndighet ndra beroende av
varandra. I det nddvéndiga samspelet mellan de olika delarna av detta foretag kan det saledes inte
pa forhand uteslutas att de delar som inte dr aktiva inom energisektorn paverkas av de intressen
som det vertikalt integrerade foretaget har inom produktions- och leveranssektorerna. Det var
just for att undvika sadana risker och for att sdkerstilla en effektiv atskillnad mellan en
systemansvarig for overforing och ett vertikalt integrerat foretag som unionslagstiftaren

2 Se aven, for ett liknande resonemang, dom av den 28 februari 2013, kommissionen/Osterrike (C-555/10, EU:C:2013:115, punkt 60), och
dom av den 28 februari 2013, kommissionen/Tyskland (C-556/10, EU:C:2013:116, punkt 64). Jag menar att artikel 11 i respektive
direktiv, som den tyska regeringen har hénvisat till i sina inlagor och som ror certifieringsférfaranden i férhéllande till tredjelander, ska
tolkas ur samma synvinkel. Jag anser inte att man utifran dessa bestimmelser kan dra slutsatsen att verksamhet som bedrivs utanfoér
unionen inom el- och gassektorerna ska undantas fran begreppet vertikalt integrerat foretag.
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beslutade att alla delar av detta foretag ska inbegripas i tillimpningsomradet for artikel 19.3
och 19.8 i direktiven och att inte begrdansa bestammelsernas tillimpningsomrade till att endast
omfatta de delar som &r verksamma inom energisektorn, sdsom ér fallet i den tyska lagstiftningen
for inforlivande av direktiven.

54. Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt kommissionens resonemang. Férbundsrepubliken
Tyskland har for det forsta anfort att de relevanta bestimmelserna i direktiven och EnWG har
samma rickvidd. Det foljer namligen av artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och av artikel 20.20 i
direktiv 2009/73 att ett vertikalt integrerat foretag bestar av elféretag och naturgasforetag och
inte av foretag som verkar inom andra ekonomiska sektorer. Saledes ar klassificeringen som el-
eller naturgasforetag underordnad ett sérskilt verksamhetsomrade dven i direktiven, precis som i
den tyska lagstiftningen.

55. For att uppnd de syften som efterstraivas med direktiven, det vill sdga att undanroja
intressekonflikter = mellan  producenter, leverantérer = och  systemansvariga  for
overforingssystemen, dr det for det andra nodvandigt, men ocksa tillriackligt, att sékerstélla att
systemansvarig for overforingssystemen &r oberoende fran de delar av det vertikalt integrerade
foretaget som verkar inom energisektorerna. Ddremot behover tillimpningsomradet for
bestimmelserna om 6vergangsperioder inte utvidgas till att omfatta de delar av foretaget som
inte dr verksamma inom dessa omraden for att intressekonflikter ska undvikas. Det skulle inte
ens vara teoretiskt mojligt att 6verforing av personal fran en del av foretaget som inte ér verksam
inom energisektorn till den systemansvarige for 6verforingssystemet kan skapa en intressekonflikt
mellan producenter, leverantdrer och systemansvariga for 6verforingssystemet.

56. For det tredje kan bestimmelserna om overgangsperioder paverka den fria rorligheten for
arbetstagare enligt artikel 45 FEUF och den grundliggande ratten till fritt yrkesval enligt
artikel 15.1 i stadgan. Begrdnsningar av dessa réttigheter dr endast motiverade om de efterstravar
mal av allmént intresse och dr nodvédndiga och proportionerliga for att uppna dessa mal. For att
atskillnaden ska bli effektiv och intressekonflikter forebyggas inom ramen f6r modellen med en
oberoende systemansvarig for overforingssystemet krévs emellertid endast att Gverforing av
personal skjuts upp mellan de olika delar av det vertikalt integrerade foretaget som ar aktiva
inom energisektorn och inte med avseende pa andra delar av detta foretag.

2. Bedomning

57. For att kommissionens andra anmérkning ska kunna provas maéste rickvidden av
bestimmelserna i artiklarna 19.3 och 19.8 i direktiven faststéllas. I dessa bestimmelser foreskrivs
att personer med ansvar for foretagsledning och/eller ledamoter av den oberoende
systemansvarige for overforings administrativa organ, och alla andra personer som anges i
punkt 8 tredje stycket i dessa bestimmelser, under vissa Overgangsperioder (tre ar eller sex
ménader fore deras forsta utndmning) inte fir ha haft yrkesméssiga forbindelser och/eller
affarsforbindelser med det vertikalt integrerade foretaget eller ndgon del av detta, och inte heller
med dess majoritetsaktiedgare.

58. Det ska sdrskilt provas huruvida sddan nationell lagstiftning om inférlivande som den aktuella
tyska lagstiftningen, vilken innebar att de nddvandiga 6vergédngsperioderna som foreskrivs i den
enbart giller for personal hos eller majoritetsaktiedgare i de delar av det vertikalt integrerade
foretaget som bedriver sddan verksamhet som anges i 10c § punkt 2 EnWG inom energisektorn,
ar forenlig med direktivets bestammelser.
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59. Réackvidden av de relevanta bestimmelserna i direktivet ska som framgar ovan av punkt 31
faststéllas med beaktande av savil de angivna tidsfristerna som det sammanhang som de ingar i
och det syfte som efterstravas med den aktuella lagstiftningen.

60. Bokstavligt sett innehaller bestaimmelserna i artikel 19.3 och 19.8 i direktiven, till skillnad fran
bestimmelsen om inforlivande i EnWG@G, ingen uttrycklig begransning av deras réckvidd till att
enbart omfatta personal hos de delar av det vertikalt integrerade foretaget som dr verksamma
inom energisektorn. Tviartom hénvisas det savil i punkt 3 som i punkt 8 andra stycket till det
vertikalt integrerade foretaget i dess helhet, och i punkt 3 dven till delar av detta foretag utan
nagon ytterligare specificering.

61. Ur kontextuell och teleologisk synvinkel hor bestimmelserna i artikel 19.3 och 19.8 i
direktiven till de ovan angivna reglerna i kapitel V i direktiv 2009/72 och i kapitel IV i
direktiv 2009/73 vilka, inom ramen for det tredje alternativet i punkt 38 ovan, syftar till att
sakerstilla att en oberoende systemansvarig for overforing ér oberoende frin det vertikalt
integrerade foretaget. Syftet med detta ar att undanrdja den inneboende intressekonflikten
mellan, a ena sidan, intressen som avser verksamhet for el- eller gasproduktion och for leverans
och, & andra sidan, driften av 6verforingssystemet for att uppna de andra mal som anges ovan i
punkt 42.

62. Jagvill i detta avseende erinra om att bestimmelserna om en effektiv atskillnad, som framhalls
ovan i punkt 46, dr avsedda att sdkerstélla ett fullstindigt och effektivt oberoende for
systemansvariga for overforing inom ett vertikalt integrerat foretag, i de fall man véljer andra
alternativ dn atskilt 4gande, vilken 16sning som framhalls ovan ar att foredra i unionslagstiftarens
ogon.” Av dessa Overviaganden foljer att bestimmelserna om effektiv atskillnad, vilka har en
grundldggande betydelse i det system som inréttats genom direktiven, inte far tolkas restriktivt,
utan i stéllet bor ses i vid bemarkelse i syfte att sakerstilla ett fullstandigt och effektivt oberoende
for en systemansvarig for overforing i forhallande till ett vertikalt integrerade foretaget.

63. Konkret anser jag, som kommissionen har gjort gillande, att det inte utan vidare kan uteslutas
att det inom ett vertikalt integrerat foretag kan uppsta en konflikt mellan det vertikalt integrerade
foretagets intressen i dess helhet och de intressen som den systemansvarige for
overforingssystemet kan ha, vilket kan paverka den sistndmndes driftval. I en med nédvandighet
komplex struktur, som ett vertikalt integrerat foretag med verksamhet inom bland annat
energisektorn kan vara, kan det inte uteslutas att intressen i produktions- och leveranssektorerna
kan paverka verksamheten i delar av foretaget som inte direkt bedriver verksamhet inom
energisektorn. Jag menar att det just ar av detta skil som unionslagstiftaren, i bestimmelserna i
artikel 19.3 och 19.8 i direktiven, har hanfort sig till ett vertikalt integrerat foretag i dess helhet
och inte uttryckligen har begrénsat bestimmelsernas riackvidd till enbart till de delar av detta
foretag som verkar inom energisektorn.

64. Jag vill i detta avseende framhélla att definitionen av begreppet vertikalt integrerat foretag i
artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och artikel 20.20 i direktiv 2009/73 forvisso, som den tyska
regeringen har visat, hanfor sig till "elféretag” och "naturgasforetag” (eller till en grupp av sddana
foretag), vilka definieras i punkt 35 respektive punkt 1 i nimnda artiklar. Aven om det framgar av
dessa definitioner att begreppen omfattar fysiska eller juridiska personer som utévar minst en av
de funktioner som anges dari,” innebar detta emellertid inte att de inte ska omfattas av begreppet

2 Se skdl 11 i direktiv 2009/72 och skél 8 i direktiv 2009/73 samt punkt 37 i detta forslag till avgérande.

% Det vill siga produktion, 6verforing, distribution, leverans eller inkop av el eller naturgas och ansvar for kommersiella, tekniska och/eller
underhallsuppgifter som har samband med dessa uppgifter.
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vertikalt integrerat foretag och att de delar av detta foretag som inte dr verksamma inom dessa
sektorer foljaktligen inte ska omfattas av tillimpningsomréadet for direktivens bestimmelser om
effektiv dtskillnad. Sasom kommissionen har papekat skulle en sadan restriktiv tolkning ge
upphov till en konstlad uppdelning av foretaget som inte stimmer 6verens med den ekonomiska
verkligheten och som enligt min mening skulle strida mot det krav som anges ovan i punkt 62,
namligen att dessa bestimmelser ska ges en vid tolkning.

65. Nar det sedan géller den fria rorligheten for arbetstagare enligt artikel 45 FEUF, som den tyska
regeringen har aberopat, anser jag att bestimmelserna i artikel 19.3 och 19.8 i direktiven, d&ven om
de faktiskt, som den tyska regeringen har anfort, kan utgéra hinder for utévandet av denna frihet,
dnda svarar mot mal av allménintresse som efterstrévas av unionen och att de 4r motiverade och
proportionerliga.

66. En atgird som utgor hinder for den fria rorligheten for arbetstagare kan enligt rattspraxis
endast tillatas om den efterstravar ett av de legitima malen i EUF-fordraget eller ar motiverad av
tvingande skal av allménintresse. I ett sddant fall fordras dven att atgérdens tillimpning &r dgnad
att sdkerstélla att malet i frdga uppnas och att denna tillimpning inte gar utdver vad som é&r
nodvéndigt for att uppnd detta mal.*

67. Malet att sakerstdlla en effektiv atskillnad, vilket efterstrivas med bestimmelserna i
artikel 19.3 och 19.8 i direktiven, d4r nodvéndigt for att sékerstdlla en fungerande inre marknad
for energi enligt artikel 194.1 FEUF. Bestimmelserna ér ocksa dgnade att uppna detta mal, i den
del de foreskriver “overgangsperioder” inom det vertikalt integrerade foretaget eller for dess
majoritetsaktiedgare fore utndmningen till ansvars- eller ledningspositioner hos systemansvarig
for overforing i syfte att sdkerstidlla den systemansvariges oberoende i forhallande till de
strukturer i det vertikalt integrerade foretaget som kan paverkas av intressen som ér hanforliga till
produktions- och leveransverksamhet for el eller gas. Jag anser inte heller, med hénsyn till den
begrinsade tiden for de foreskrivna begrénsningarna, att dessa bestimmelser gér lingre an vad
som dr nodvéndigt for att uppna de uppstéllda malen.

68. Vad i stillet betraffar den grundldggande rétten att utova ett fritt valt yrke enligt artikel 15.1 i
stadgan, utgor denna rétt enligt domstolens praxis inte nagon absolut réttighet, utan den ska
bedomas utifran dess funktion i samhallet. Foljaktligen &r det mojligt att begransa denna rétt,
under forutsdttning att begriansningarna faktiskt tillgodoser de allménintressen som unionen
efterstravar och att de, mot bakgrund av det efterstrivade maélet, inte medfor ett orimligt och
oacceptabelt ingrepp som paverkar sjalva innehallet i de pa detta sétt garanterade rattigheterna.>

69. Det foljer av vad som anfors ovan i punkt 67 att bestimmelserna i artikel 19.3 och 19.8 i
direktiven faktiskt svarar mot mal av allménintresse som unionen efterstravar. I och med att de
ar begransade i tiden kan de enligt min mening inte heller betraktas som ett orimligt och
oacceptabelt ingrepp som paverkar sjdlva innehallet i den grundlédggande rétten att fritt vélja yrke
enligt artikel 15.1 i stadgan.

70. Av det ovan anforda foljer att kommissionens dven andra anmérkning enligt min mening ska
godtas.

% Se dom av den 23 april 2020, Land Niedersachsen (Tidigare relevanta anstillningsperioder) (C-710/18, EU:C:2020:299, punkt 34 och dér
angiven rittspraxis), samt dom av den 16 mars 2010, Olympique Lyonnais (C-325/08, ECLI:EU:C:2010:143, punkt 38), och dom av den
10 oktober 2019, Krah (C-703/17, EU:C:2019:850, punkt 55).

% Se dom av den 5 juli 2017, Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, punkt 73), och dom av den 6 september 2012, Deutsches Weintor (C-544/10,
EU:C:2012:526, punkt 54 och ddr angiven rittspraxis).
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C. Den tredje anmdrkningen: bestimmelserna i artikel 19.5 i direktiv 2009/72 och 2009/73
har inte inforlivats pa ett tillfredsstdllande sdtt

1. Parternas argument

71. Kommissionen har gjort géllande att Forbundsrepubliken Tyskland inte har inforlivat
bestimmelserna i artikel 19.5 i direktiven med nationell rétt pa ett tillfredsstéllande sétt. I dessa
bestammelser anges att personer som ansvarar for foretagsledningen och/eller dr ledamoéter i
administrativa organ samt den oberoende systemansvarige for 6verforings anstillda inte far ha
nagot intresse eller erhalla formaner fran nagon annan del av det vertikalt integrerade foretaget
dn den oberoende systemansvarige for dverforing.

72. Skyldigheten enligt 10c § punkt 4 EnW@G att 6verlata kapitalandelar i det vertikalt integrerade
foretaget som forvirvats fore den 3 mars 2012 giller ndmligen enbart andelar som innehas av
personer som ansvarar for foretagsledningen i den systemansvarige for 6verforing, inte andelar
som innehas av anstéllda, medan denna skyldighet enligt artikel 19.5 i direktiven géller utan
atskillnad for personer som ingar i ledningen for ndmnda systemansvarig och for dess anstillda.
Kommissionen menar att anstdllda hos en systemansvarig for overforing kan paverka
arbetsgivarens verksamhet, dven om de inte kan fatta ledningsbeslut, och att detta motiverar att
dven anstdllda ska omfattas av skyldigheten att overlata sina kapitalandelar i det vertikalt
integrerade foretaget. En sadan skyldighet paverkar inte dessa arbetstagares ritt till egendom,
eftersom den endast giller for framtiden, och att tidigare utdelningar ddarmed inte berdrs.
Andelarna ska dessutom endast 6verlatas med innehavarens medgivande och mot en lamplig
ersattning.

73. Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt kommissionens resonemang. Skilet till att
personer som ansvarar for foretagsledningen i en systemansvarig for overforing behandlas
annorlunda &n Ovriga anstdllda i fraga om skyldigheten att Overldta andelar i det vertikalt
integrerade foretaget ar deras framtriadande position. Det dr ndamligen brukligt att en del av
ersattningen till personer som ansvarar for ledningen utgors av “stock options” eller
kapitalandelar, vilket innebér att denna ersdttning saledes ar beroende av kursutvecklingen for
dessa andelar. Dessa personer har dessutom ett avgorande strategiskt inflytande 6ver ledningen
av den systemansvarige for overforing, vilket medfor en sirskild risk for intressekonflikter.
Ovriga anstillda kan diremot inte ha nagot avgérande inflytande &ver den l16pande férvaltningen
av ndtet. Innan de skérpta kraven pa oberoende enligt direktiven tradde i kraft utgjorde dessutom
andelar i ett vertikalt integrerat foretag vanligtvis en del av de anstélldas formogenhetsbildning
eller enskilda sparande. For att inte skapa en orimlig inskrdankning av deras forfattningsenliga ratt
till egendom, beslutade man saledes att endast forbjuda anstéllda fran att forvirva andelar i det
vertikalt integrerade foretaget i framtiden. Detta beslut blev foljden av en avvdgning mellan
kraven pa effektiv atskillnad och skyddet for de anstélldas ratt till egendom. I direktivet faststills i
varje fall inte vilken behandling som ska ges at andelar som anstéllda forvarvat fore sista dagen.
Medlemsstaterna kunde dédrmed fritt anta de 6vergangsbestammelser som de fann lampliga.

2. Bedomning
74. Svaret pa fragan huruvida kommissionens tredje anmérkning &r vélgrundad ar beroende av

vilken rackvidd bestimmelserna i artikel 19.5 i direktiven har. Det ska sarskilt provas huruvida en
sadan nationell bestammelse om inforlivande som 10c § punkt 4 EnWG@G, enligt vilken skyldigheten
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att overlata kapitalandelar i det vertikalt integrerade foretaget eller i en del av detta enbart géller
for personer som ansvarar for ledningen och saledes inte for Ovriga anstdllda hos den
systemansvarige for 6verforingen, dr forenlig med dessa bestaimmelser.

75. Rackvidden av de relevanta bestimmelserna i direktivet ska som framgar ovan av punkt 31
faststdllas med beaktande av savil de angivna tidsfristerna som det sammanhang som de ingar i
och det syfte som efterstravas med den aktuella lagstiftningen.

76. Bokstavligt sett dr bestaimmelserna i artikel 19.5 i direktiven entydiga. Dér anges att varken
personer som ansvarar for foretagsledningen och/eller ledaméter i administrativa organ eller
anstdllda hos systemansvarig for 6verforing far ha nagot slag av intressen i det vertikalt integrerade
foretaget. Det gors ingen atskillnad mellan den forsta och den andra kategorin av berorda
personer i dessa bestimmelser.

77. Kontextuellt och teleologiskt sett anser jag att liknande 6vervdganden som i punkterna 61
och 62 ovan, avseende artikel 19.3 och 19.8 i direktiven, dven ér giltiga nér det géller att faststélla
rackvidden av artikel 19.5. Jag menar att det krav som ligger bakom bestammelserna om effektiv
atskillnad, att ett fullstdndigt och effektivt oberoende maste sikerstillas for systemansvariga for
overforing inom ett vertikalt integrerat foretag, i de fall andra alternativ dn atskilt 4gande viljs,*
motiverar att forbudet mot innehav av andelar i det vertikalt integrerade foretaget ges en vid
tolkning som é&r forenlig med bestammelsernas bokstavliga innehall och som darmed innebéar en
overlatelseskyldighet for det fall att anstillda innehar sddana andelar. Som kommissionen har
framhallit kan det inte pa forhand uteslutas att en anstilld, &ven om han eller hon inte deltar i de
val som gors i den lopande forvaltningen hos systemansvarig for 6verforing, kan ha mojlighet att
paverka arbetsgivarens verksamhet och att intressekonflikter séledes kan uppstd om den anstillde
innehar andelar i det vertikalt integrerade foretaget eller i delar av detta.

78. 1 detta sammanhang anser jag alltsd att medlemsstaterna inte hade nagot utrymme for
skonsmaéssig bedomning vid inforlivandet av de aktuella bestimmelserna i direktivet sa att de
kunde undanta anstillda hos en systemansvarig for overforing fran skyldigheten att Gverlata
intressen i det vertikalt integrerade foretaget.

79. Vad betriffar fraigan om det dr proportionerligt att forbudet mot att inneha intressen i det
vertikalt integrerade foretaget géller for samtliga anstéllda hos en systemansvarig for overforing,
framgar det av den aktuella bestimmelsens lydelse att unionslagstiftaren valt att inte gora nagon
skillnad mellan de olika typer av anstillda hos en systemansvarig for dverféring som berors av
forbudet. Att omprova detta val vore mot den bakgrunden detsamma som att ifragasitta
lagenligheten av direktivens bestimmelser.

80. Jag vill emellertid erinra om att en medlemsstat enligt domstolens fasta praxis, i avsaknad av
en bestimmelse i EUF-fordraget som ger den en uttrycklig ritt till detta, inte framgéangsrikt kan
gora gillande att ett till den riktat direktiv &ar réttsstridigt, for att forsvara sig mot en talan om
fordragsbrott som grundas pa en underlatenhet att genomféra ndmnda direktiv. En annan
slutsats skulle endast vara tdnkbar om réttsakten i frdga var behdftad med sadana sdrskilt
allvarliga och uppenbara fel att den kunde kvalificeras som en nullitet,” vilket inte ar aktuellt i
detta fall.

% Se ovan punkt 38.
7 Se, bland annat, dom av den 11 oktober 2016, kommissionen/Italien, (C-601/14, EU:C:2016:759, punkt 33 och dir angiven rittspraxis).
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81. Vad slutligen giller den tyska regeringens argument att de nationella bestaimmelserna gor det
mojligt att iaktta de anstdlldas ritt till egendom, vill jag erinra om att den ritt till egendom som
garanteras i artikel 17.1 i stadgan inte dr en absolut réttighet och att dess utévande kan bli
foremal for inskrankningar for att tillgodose mal av allmédnintresse som efterstrdvas av unionen.
Av detta foljer, saisom framgar av artikel 52.1 i stadgan, att rdtten till egendom kan inskrénkas,
under forutsittning att inskrdnkningarna faktiskt tillgodoser de allmanintressen som efterstravas
och att de, mot bakgrund av det efterstrivade malet, inte medf6ér ett oproportionerligt och
oacceptabelt ingrepp som paverkar sjialva innehéllet i den pa detta sétt garanterade rittigheten.?

82. For det forsta svarar faktiskt bestimmelserna i artikel 19.5 i direktiven om effektiv atskillnad
mellan forvaltningen av dverforingssystemet och verksamheter for produktion och leverans av el
och naturgas som framgar ovan i 67 mot ett allménintresse som unionen efterstravar.

83. For det andra anser jag att det forbud som foreskrivs i dessa bestaimmelser inte kan paverka
sjdlva innehallet i den ritt till egendom som garanteras genom artikel 17.1 i stadgan. Domstolen
har i detta avseende framhallit att det skydd som ges genom denna bestémmelse avser réttigheter
som kan riaknas som formogenhetsvirden, eftersom de enligt den berdrda rattsordningen ger en
etablerad rattslig stillning pa ett sadant sétt att rattighetsinnehavaren sjdlvstindigt kan utova
dessa rattigheter for egen vinning.?” De aktuella bestimmelserna i direktivet kan emellertid inte
ifragasdtta formogenhetsvirdet av de andelar som eventuellt innehas av de anstillda.
Direktiven utgor namligen inte nagot hinder for att dessa andelar séljs till marknadspris eller att
virdet av dessa andelar erkdnns pa annat sitt till formén for de anstillda som omfattas av
overlatelseskyldigheten.

84. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att &ven kommissionens tredje anméarkning ska
godtas.

D. Den fjdrde anmdrkningen: dsidosdttande av den nationella tillsynsmyndighetens
exklusiva befogenheter

1. Parternas argument

85. Kommissionen har anfort att Forbundsrepubliken Tyskland har  &sidosatt
tillsynsmyndigheternas exklusiva befogenheter enligt unionsréitten genom att i 24 § punkt 1
EnWG tilldela regeringen befogenheter for att faststilla tariffer for overforing och distribution,
villkor for tilltrade till de nationella nédten och villkor for tillhandahallande av balanstjanster och
genom att med stdd av denna bestimmelse anta en rad férordningar om formerna for utévandet
av tillsynsuppgifterna.®* Denna medlemsstat har saledes inforlivat artikel 37.1 a och 37.6 a och 37.6
b i direktiv 2009/72 och artikel 41.1 a och 41.6 a och 41.6 b i direktiv 2009/73 pa ett felaktigt sétt.

# Dom av den 20 september 2016, Ledra Advertising m.fl./kommissionen och ECB (C-8/15 P-C-10/15 P, EU:C:2016:701, punkterna 69
och 70 och ddr angiven réttspraxis).

» Dom av den 21 maj 2019, kommissionen/Ungern (Nyttjanderitt till jordbruksmark) (C-235/17, EU:C:2019:432, punkt 69 och dér angiven
rittspraxis).

Kommissionen har angett Stromnetzentgeltverordnung (StroNEV, férordning av den 25 juli 2005 om faststillande av priser for
anvindning av overforingssystemet for el, BGBL. I s. 2225), Gasnetzentgeltverordnug (GasNEV, férordning av den 25 juli 2005 om
faststéllande av avgifter f6r utnyttjande av gasoverforingsnitet, BGBL. I, s. 2197), Anreizregulierungsverordnung (ARegV, férordning av
den 29 oktober 2007 om reglering av energindtverk genom stimulansatgirder, BGBL I, s. 2529), Stromnetugangsverordnung
(StromNZV, férordning av den 25 juli 2005 om tilltrdde till eloverforingsnitet, BGBL 1. 2243) och Gasnetzzugangsverordnug (GasNZV,
férordning av den 3 september 2010 om tilltrdde till gaséverforingsnétet, BGBL. I, s. 1261).
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86. Kommissionen har framhdllit att de aktuella nationella bestimmelserna inte endast
foreskriver ”allménna politiska riktlinjer som regeringen utfirdat” enligt artikel 35.4 b ii) i
direktiv 2009/72 och artikel 39.4 b ii) i direktiv 2009/73. I stéllet innebédr de att regeringen direkt
far vissa befogenheter som enligt direktiven enbart ska vara forbehallna tillsynsmyndigheterna och
som ror tillsynsmyndigheternas uppgifter och befogenheter. De nationella férordningar som
antagits med stod av 24 § punkt 1 punkt 1 EnWG utgor ytterst detaljerade anvisningar riktade till
den nationella tillsynsmyndigheten om hur den ska utféra sina tillsynsuppgifter. I dessa
forordningar faststills forfarandet och villkoren for att faststélla néttariffer varvid detaljerade
uppgifter, sasom avskrivningsmetod och indexreglering, foreskrivs.

87. Forordningarna ér mycket detaljerade, &ven om de ger de nationella tillsynsmyndigheterna ett
visst utrymme for skonsmaissig bedomning nar det giller tillimpningen av dem. De inskranker
saledes de nationella tillsynsmyndigheternas befogenheter nir det giller att faststélla vilka
metoder, taxor och kostnader som ska medges. Forordningarna innehéller dessutom detaljerade
regler om villkor for tilltrade till natet, sidsom detaljerade anvisningar om avtal om
sammanlidnkning mellan systemansvariga for 6verforing eller om kapacitet som fritt far tilldelas
eller antalet lokala marknader. Kommissionen menar att den omstdndigheten att sd pass
detaljerade bestammelser har foreskrivits hindrar den nationella tillsynsmyndigheten fran att
gora sina egna bedomningar och saledes minskar dess utrymme for skonsméssig bedémning,
varvid den frantas exklusiva befogenheter som den tilldelats genom direktiven.

88. Vad betriffar den aberopade principen om maktdelning och bevarandet av lagstiftarens
suverdnitet, har kommissionen inte bestritt att de uppgifter som tilldelats de nationella
tillsynsmyndigheterna ska faststéllas i lagstiftningsakter, nagot som for ovrigt &r oundgéngligt,
eftersom direktiven maste inforlivas med nationell riatt. Kommissionen har ddaremot bestritt att
den tyska lagstiftarens vid inforlivandet av direktiven inte har gett den nationella
tillsynsmyndigheten de uppgifter som foreskrivits av unionslagstiftaren. I stillet for att, som
foreskrivs i direktiven, faststilla att dessa uppgifter dr den nationella tillsynsmyndighetens
exklusiva befogenheter har den tyska lagstiftaren angett i EnWG@G att villkoren for den nationella
tillsynsmyndighetens utférande av dessa uppgifter ska faststillas genom férordning av
regeringen. Enligt direktiven ankommer det emellertid pa medlemsstaterna att garantera att den
nationella tillsynsmyndigheten tilldelas exklusiv befogenhet att fullgéra de uppdrag som faststalls i
artikel 37 i direktiv 2009/72 och artikel 41 i direktiv 2009/73.

89. Kommissionen menar att direktiven faststiller de nationella tillsynsmyndigheternas uppgifter
och befogenheter pa ett detaljerat sétt och att de innehaller krav av savil processuell som materiell
karaktdr som de nationella tillsynsmyndigheterna maste iaktta niar de fullgér sina uppgifter.
Direktiven sédkerstéller, tillsammans med andra relevanta unionsréttsliga akter,* att de nationella
tillsynsmyndigheterna ska utfora de uppgifter som de tilldelats av unionslagstiftaren inom ramen
for de behorighetsomraden som unionslagstiftaren faststdllt. Unionsrattens bestimmelser ar
tillrackliga for att faststilla den nodvindiga réttsliga ramen for den nationella
tillsynsmyndighetens administrativa verksamhet och for att iaktta principen om maktdelning.
Andra foreskrifter i nationell rétt avseende fullgérandet av den nationella tillsynsmyndighetens
uppgifter far inte leda till att den nationella tillsynsmyndighetens exklusiva befogenheter
asidosatts. De aktuella forordningar som antagits i Tyskland innehaller inte endast allménna
regler som de nationella organen ska iaktta i frdga om legitimiteten och grunden for

31 Kommissionen har hinfort sig Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 714/2009 av den 13 juli 2009 om villkor for tilltrade till
nét for gransoverskridande elhandel och om upphivande av férordning (EG) nr 1228/2003 (EUT L 211, 2009, s. 15, i dess dndrade
lydelse) (nedan kallad férordning nr 714/2009) och Europaparlamentets och radets férordning 715/2009 av den 13 juli 2009 om villkor
for tilltrade till naturgasoéverforingsniaten och om upphévande av férordning (EG) nr 1775/2005 (EUT L 211, 2009, s. 36, i dess dndrade
lydelse) (nedan kallad férordning nr 715/2009).
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forvaltningsverksamheten. De utgor detaljerade bestimmelser som giller for fullgorandet av de
tillsynsuppgifter som foreskrivs i direktiven. Domstolen har redan i dom av den 29 oktober 2009,
kommissionen/Belgien (C-474/08, ej publicerad, EU:C:2009:681) (nedan kallad domen
kommissionen/Belgien) slagit fast att detta utgor ett férdragsbrott av medlemsstaten.

90. Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt kommissionens resonemang med stod av
Konungariket Sverige. Forbundsrepubliken Tyskland anser inledningsvis att kommissionen i sin
replik har anfért en ny anmirkning avseende &sidosittande av den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende. Den nya anmirkningen utgor en efterhandsutvidgning av
foremalet for talan och kan dédrmed inte tas upp till sakprovning.

91. I sak har Forbundsrepubliken Tyskland anfért att EnWG grundar sig pa principen om
"normativ reglering” (normative Regulierung) som innebdr att den nationella tillsynsmyndigheten
fattar konkreta tillsynsbeslut i fullt oberoende men, med avseende pé faststédllandet av metoder for
tilltrade till nétet, &r bunden av den parlamentariska lagstiftarens principbeslut som konkretiseras
i forordningar som antas av regeringen. Den nationella tillsynsmyndigheten har inom den ramen
ett stort utrymme for skonsmaéssig bedomning, men utévandet av dess befogenhet struktureras pa
forhand (vorstrukturiert) i syfte att sikerstdlla att kedjan av demokratisk legitimitet inte bryts,
enligt vad som foreskrivs i tysk konstitutionell réitt. Det ankommer pa lagstiftaren, inte pa den
nationella tillsynsmyndigheten, att fatta principbeslut pa det energipolitiska omradet, till
exempel de beslut som krévs for dvergangen till fornybar energi.

92. EnWG ger inte forbundsregeringen néagra regleringsbefogenheter utan tillater regeringen,
genom en delegering av lagstiftningsbefogenhet, att utdéva en normativ regleringsbefogenhet,
med godkdnnande av Bundesrat (Forbundsradet, Tyskland) enligt 80 § punkt 1 i Grundgesetz
(Forbundsrepubliken Tysklands grundlag). De férordningar som forbundsregeringen antagit
avser inte enskilda villkor for tilltrade till nédtet, utan faststiller pa ett abstrakt och allmént satt
metoder som den nationella tillsynsmyndigheten ska precisera och tillimpa i varje enskilt fall.
Enligt tysk konstitutionell ritt utgér sadana forordningar inte riktlinjer for den allménna
politiken, utan materiella normativa rattsakter.

93. EnWG ér forenlig med direktivens bestammelser om de nationella tillsynsmyndigheternas
uppgifter. Forbundsrepubliken Tyskland anser i sjdlva verket, i detta avseende med stod av
Konungariket Sverige, att direktiven inte pa nagot vis utesluter att den nationella lagstiftaren
antar mer specifika och precisa bestimmelser dn de allménna bestimmelserna i direktiven i fraga
om metoder for den reglering som den nationella tillsynsmyndigheten &r skyldig att grunda sig pa.
Det skulle for ovrigt strida mot den av domstolen erkdnda principen om medlemsstaternas
processuella autonomi om direktivbestimmelserna inte gav medlemsstaterna nagot
handlingsutrymme f{or att inforliva bestimmelserna om de nationella tillsynsmyndigheternas
befogenheter.

94. Direktiven ger medlemsstaterna mojlighet att infora olika tillsynssystem som alla utgor
tillrackliga inforlivanden av direktiven. Vad giller den "normativa regleringen”, ska lagstiftaren
och den myndighet som har befogenhet att anta forordningar faststilla berdkningsmetoder i
allménna och abstrakta ordalag. Den nationella tillsynsmyndigheten dr behorig att komplettera
och delvis dndra dessa metoder. I sa fall ska den nationella tillsynsmyndigheten dven fatta ett
exakt tillsynsbeslut pad grundval av dessa berdkningsmetoder. Den tolkning som foreslagits av
kommissionen innebidr i stillet att den nationella tillsynsmyndigheten &r behorig savil att
faststilla tariffer som metoder, vilket skulle strida mot direktivens lydelse, andemening, syfte och
uppkomst.
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95. Domen kommissionen/Belgien &r inte relevant, eftersom de forordningar som i det nu
aktuella fallet antagits med stod av 24 § En WG utgor materiella lagar och inte instruktioner fran
regeringen i dess egenskap av verkstdllande myndighet som é&r hierarkiskt 6verordnad den
nationella  tillsynsmyndigheten. = En  “forhandsstrukturering” av  den  nationella
tillsynsmyndighetens handlingsutrymme genom foreskrifter i lagstiftning inskrénker inte
tillsynsmyndighetens oberoende, vilket oberoende ligger i att myndigheten inte &r underordnade
instruktioner fran regeringen eller andra myndigheter. Detta villkor garanteras i tysk rétt.

96. Principen om “normativ reglering” erkdnns for ovrigt dven i unionsratten, som framgar av att
kommissionen sjalv bemyndigats att anta nétforeskrifter, vilka inte endast utgor allménpolitiska
riktlinjer utan regelritta, detaljerade metodforeskrifter. I unionsratten och sérskilt i
direktiven finns inga tillrackligt exakta materiella bestimmelser om faststdllande av metoder i
fraga om tilltrdde till ndtet och faststidllande av tariffer. Bestimmelserna i forordningarna
nr 714/2009 och nr 715/2009 ir inte tillimpliga pa handel med el och gas inom en medlemsstat
eller med avseende pa distributionsnit. I det ssmmanhanget ankommer det pd medlemsstaterna
att ta fram egna kriterier for att reglera de nationella tillsynsmyndigheternas
regleringsbefogenheter for att sékerstilla ett korrekt inforlivande av direktiven.

97. Slutligen har Forbundsrepubliken Tyskland anfort att de principer som slagits fast i
rattspraxis enligt EU-domstolens dom av den 13 juni 1958, Meroni/Hoga myndigheten (9/56,
EU:C:1958:7) (nedan kallad domen Meroni), dr tillimpliga dven nér unionslagstiftaren tilldelar
oberoende nationella tillsynsmyndigheter vissa befogenheter. Dessa principer innebar att det
endast dr mojligt att delegera befogenheter till sadana myndigheter om lagstiftaren forst har stallt
upp tillrackligt preciserade krav vad giller dessa myndigheters uppgifter och befogenheter.
Unionslagstiftningen innehéller inte nagra sadana krav, varfér det ankommer pa
medlemsstaterna att anta dem. Samma skyldighet foljer av demokrati- och rattsstatsprinciperna,
vilka utgor en del av Forbundsrepubliken Tysklands grundlédggande politiska och konstitutionella
strukturer, vilka unionen ska respektera enligt artikel 4.2 FEU.

2. Bedomning

98. Inledningsvis ska anges att Forbundsrepubliken Tysklands invdndning om réttegdngshinder,
enligt vilken kommissionens resonemang om ett &sidosdttande av den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende utgér en ny anmirkning som darfor inte kan tas upp till
provning, inte kan godtas.

99. Kommissionen har genom den fjarde anmarkningen gjort gillande att Férbundsrepubliken
Tyskland inforlivat olika bestimmelser i direktiven pa ett felaktigt sétt, eftersom den aktuella
nationella lagstiftningen asidosédtter de exklusiva befogenheter som den nationella
tillsynsmyndigheten tilldelats genom direktiven. Den nationella lagstiftningen ger regeringen
vissa  befogenheter som enligt direktiven ska vara forbehdllna de nationella
tillsynsmyndigheterna. Genom att foreskriva detaljerade regler for den nationella
tillsynsmyndighetens utévande av sina befogenheter, ger den ocksa denna tillsynsmyndighet ett
betydligt mindre handlingsutrymme inom de befogenhetsomraden som dr forbehallna denna
myndighet.

100. Den omstdndigheten att ett annat organ dn den nationella tillsynsmyndigheten har tilldelats
befogenhet att ingripa pa omraden som ska vara forbehallna denna tillsynsmyndighet liksom den
omstdndigheten att tillsynsmyndigheten underordnats bestimmelser som antagits av andra organ
och som pa ett detaljerat sitt reglerar hur den ska utova sina befogenheter pa omraden dir den har

20 ECLI:EU:C:2021:20



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT PiTRUZZELLA — MAL C-718/18
KOMMISSIONEN/ TYSKLAND (INEORLIVANDE AV DIREKTIVEN 2009/72 ocH 2009/73)

exklusiv behorighet, inverkar pa tillsynsmyndighetens mojlighet att pa dessa omraden fatta beslut
sjalvstandigt, i full frihet och utan yttre paverkan. Av detta foljer att den fjairde anmérkningen
avser fragor som ror ett asidosédttande av det oberoende som de nationella tillsynsmyndigheterna
garanteras genom direktiven och att de argument som kommissionen har fort fram i detta
avseende inte kan betraktas som en ny anmirkning som skiljer sig fran den forsta och darmed
inte kan tas upp till provning.

101. I syfte att prova kommissionens fjarde anmirkning i sak anser jag att de relevanta
bestimmelserna i direktivenen bor analyseras utifran deras lydelse och de mal som efterstrivas
med det regelverk de ingar i samt utifran deras sammanhang. *

102. De bestammelser i direktiven som avser utndmning, mal, uppgifter och befogenheter for de
nationella tillsynsmyndigheterna for el- respektive naturgassektorn finns i kapitel IX
(artiklarna 35-40) i direktiv 2009/72 och i kapitel VIII (artiklarna 39-44) i direktiv 2009/73.

103. I fraga om dessa bestimmelser har domstolen redan haft tillfille att framhalla att
medlemsstaterna enligt artikel 35.4 i direktiv 2009/72, vilken ordagrant motsvarar artikel 39.4 i
direktiv 2009/73, ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sékerstilla att den utévar
sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent sétt.* I samma bestimmelse anges sedan att
medlemsstaterna for detta dndamal ska se till att de nationella tillsynsmyndigheterna, nir de
utdvar sina befogenheter enligt direktiven och tillhorande lagstiftning, ar juridiskt atskilda fran
och "funktionellt oberoende av alla andra offentliga och privata organ” och att dess personal och
de personer som svarar for dess ledning “agerar oberoende av marknadsintressen” och ”inte
sOker eller tar emot direkta anvisningar frdn nagon regering eller annat offentligt eller privat
organ ndr de utfor sina tillsynsuppgifter.” I punkt 5 i samma artikel, som motsvarar artikel 39.5 i
direktiv 2009/73, anges att medlemsstaterna, for att bevara tillsynsmyndighetens oberoende
stdllning, bland annat ska se till att tillsynsmyndigheten “kan fatta sjalvstandiga beslut oberoende

av nagot politiskt organ”.*

104. Begreppet oberoende stéllning definieras inte vare sig i direktiv 2009/72 eller i
direktiv 2009/73. Domstolen har emellertid redan uttalat, med sdrskild hénvisning till
tillsynsmyndigheterna inom energisektorn, att detta begrepp, nir det giller offentliga organ,
normalt betecknar en status som sdkerstéller att det berérda organet kan agera helt fritt utan
instruktioner eller patryckningar fran de organ i forhallande till vilka oberoendet ska
sakerstillas.* Inom energisektorn innebar det oberoende med avseende pa beslutsfattande som
garanteras genom direktiven ndrmare bestdmt att den nationella tillsynsmyndigheten, inom
ramen for de uppgifter och tillsynsbefogenheter som avses i artikel 37 i direktivet 2009/72 och
artikel 41 i direktiv 2009/73, ska fatta sina beslut sjalvstindigt, enbart pa grundval av
allmanintresset, for att sakerstilla att de mal som efterstrivas med direktivet iakttas, utan att
behova f6lja nagra externa instruktioner fran andra offentliga eller privata organ.*

® Se bland annat, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2020, kommissionen/Ungern (Avgifter for tilltrade till niten for
overforing av el och naturgas) (C-771/18, EU:C:2020:584, punkt 42 och ddr angiven rattspraxis).

% Se dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 31).
% Dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 50).

* Dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 32), i vilken det hinvisas till dom av den
13 juni 2018 (kommissionen/Polen, C-530/16, EU:C:2018:430, punkt 67).

% Se, med avseende pa direktiv 2009/72, dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 54),
som dr analogt tillimplig pa direktiv 2009/73. Se dven dom av den 3 december 2020 i mél C-767/19, kommissionen/Belgien
(EU:C:2020:984, punkt 111).
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105. Domstolen har ocksa redan haft tillfille att uttryckligen klargora att de krav som stills
genom direktiven, vilka anges ovan i punkt 103, innebdr att den nationella tillsynsmyndigheten
ska utfora sina tillsynsuppgifter utan paverkan utifran.”” Den omstdndigheten att det upprepade
ganger anges i direktiven att tillsynsmyndighetens funktionella oberoende ska sikerstillas ger
inte utrymme for nagra tvivel om att detta oberoende ska sidkerstéllas bade i forhallande till
enskilda personer och till affirsintressen och i forhallande till alla offentliga organ och alltsd inte
endast i forhallande till regeringen i egenskap av innehavare av den verkstéillande makten. De
uttryck som anvinds i direktiven ér entydiga i den del de slar fast dels att det funktionella
oberoendet ska garanteras i férhéllande till alla politiska organ, alltsa inte bara regeringen utan
dven parlamentet, dels att denna garanti ska vara fullstindig och inte begrénsad till vissa
handlingar som identifierats till sin form eller sitt innehall. Kravet pa att den nationella
tillsynsmyndigheten ska vara oberoende i forhallande till alla politiska intressen framgar for
ovrigt aven uttryckligen av skal 34 i direktiv 2009/72 och skél 30 i direktiv 2009/73.

106. Detta innebar att det oberoende for tillsynsmyndigheten som garanteras enligt direktiven pa
de omraden dér den har exklusiva uppgifter och befogenheter enligt artikel 37 i direktiv 2009/72
och artikel 41 i direktiv 2009/73 inte far inskrdnkas vare sig genom parlamentets lagstiftning eller
genom sadana rattsakter som enligt en traditionell klassificering i nationell konstitutionell rétt, for
att anvinda de kategorier som den tyska regeringen gjorde géllande vid forhandlingen, ar
“materiella lagar”, som regeringsforordningar.

107. Det ér dessutom forenligt med malen i direktiven att tolka dem sa, att ett omfattande
funktionellt oberoende sdkerstdlls for de nationella tillsynsmyndigheterna. Den teleologiska
tolkningen bekraftar saledes bokstavstolkningen.

108. Domstolen har i detta avseende redan framhallit att direktiv 2009/72 har som huvudsakligt
syfte att dstadkomma en 6ppen och konkurrenskraftig inre elmarknad som gor det mojligt for
konsumenter att fritt vélja sina leverantorer och for dessa leverantorer att fritt tillhandahalla sina
produkter till konsumenterna, fraimja réttvisa konkurrensvillkor pa marknaden samt att sdkra
forsorjningstryggheten och bekdmpa klimatférandringar.?® Domstolen har faststdllt syftet med
direktiv 2009/73 i mycket liknande ordalag. *

109. Sasom framgar av flera skél i direktiven® har huvudsyftet, att slutféra genomforandet av den
inre marknaden inom el- och naturgassektorn och att skapa forutsattningar for enhetlig
konkurrens for alla elféretag i unionen, sitt ursprung i det faktum att det tidigare regelverket inte
var tillrackligt for att skapa forutsdttningar for att inrédtta en vialfungerande inre marknad och
samtidigt skydda konsumenterna genom att frdmja investeringar och garantera
forsorjningstryggheten. Det uttryckliga syftet med att anta nya direktiv var bland annat att
undvika den stdndiga risken att i avsaknad av en effektiv atskillnad mellan nédten och
produktions- och leveransverksamhet — en atskillnad som bestimmelserna i de tidigare
direktiven* inte hade lyckats sdkerstélla — skapa diskrimineringar inte bara i nétférvaltningen,

7 Se, vad betriffar direktiv 2009/72, dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 33). Min
kursivering. Samma 6vervdganden dr analogt tillimpliga pa direktiv 2009/73.

% Dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 22 och ddr angiven rattspraxis).
¥ Dom av den 19 december 2019, GRDF (C-236/18, EU:C:2019:1120, punkt 34 och dér angiven réttspraxis).
% Se, bland annat, skilen 1, 6, 7, 19, 25, 37, 42, 46, 50, 5 i direktiv 2009/72 och skilen 1, 5, 16, 21, 22, 30, 57 och 58 i direktiv 2009/73.

“ Europaparlamentets och ridets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om
upphidvande av direktiv 96/92/EG (EUT L 176, 2003, s. 37) och Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003
om gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om upphivande av direktiv 98/30/EG (EUT L 176, 2003, s. 57).
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utan dven i incitamenten for vertikalt integrerade foretag att investera i lampliga atgirder i de egna
ndten; hirav syftet med direktiven att inféra bestimmelser avsedda att forverkliga en effektiv
atskillnad mellan produktions- och leveransverksamhet och natdrift. **

110. Sasom domstolen redan har framhallit ar det just for att uppna dessa mal som den nationella
tillsynsmyndigheten enligt direktiven har langtgdende befogenheter i fraga om reglering och
overvakning av elmarknaden. *

111. Inom den ram som faststills i direktiven kan de nationella tillsynsmyndigheterna sédkerstilla
att systemet i sin helhet fungerar vil. De maste i synnerhet, som uttryckligen framgar av skal 36 i
direktiv 2009/72 och 32 i direktiv 2009/73 och som aterspeglas i artikel 37.1 a respektive
artikel 41.1 1, kunna faststélla eller godkédnna tariffer eller metoder f6r berékning av tariffer pa
grundval av ett forslag fran den systemansvarige for 6verforings- eller distributionssystemet eller
pa grundval av ett forslag som en systemansvarig och nidtanvidndarna kommit 6verens om. Vid
faststéllandet eller godkdnnandet bor den nationella tillsynsmyndigheten se till att overforings-
eller distributionstarifferna &r icke-diskriminerande och kostnadseffektiva, och samtidigt ta
hansyn till de marginalkostnader som pa lang sikt gir att undvika med hjilp av distribuerad
produktion och atgarder for styrning av efterfragan.

112. For att uppna dessa mal kravs storsta mojliga garanti for den nationella tillsynsmyndighetens
oberoende, i den vida bemairkelse som framgar av den ordagranna lydelsen i de bestimmelser som
anges ovan i punkt 102 och foljande punkter. Ett fullstindigt oberoende i forhallande till
ekonomiska och offentliga aktorer, som kan vara forvaltningsorgan eller politiska organ, och i det
sistndmnda fallet innehavare av den verkstéllande makten eller lagstiftningsmakten, garanterar att
de beslut som fattas verkligen &r opartiska och icke-diskriminerande, varvid alla former av
formanlig behandling av foretag och ekonomiska intressen med anknytning till regeringen,
majoriteten eller till den politiska makten helt omojliggors.* Pa sa sdtt, som kommissionen
mycket riktigt har framhallit, undanréjs risken for att inhemska foretag eller foretag med
anknytning till den politiska makten gynnas — vilket om det intrdffar utgér ett hot mot
forverkligandet av en inre energimarknad som &r 6ppen for granséverskridande tilltrade f6r nya
leverantorer av el fran andra energikéllor liksom for nya leverantorer av energiproduktion — och
vilken risk ar sarskilt stor med hansyn till att det vertikalt integrerade foretaget i manga lander
fortfarande dr det gamla offentliga monopolet med bibehallna kopplingar till regeringen, till
exempel genom aktieinnehav.*

113. Sasom uttryckligen framgar av skal 33 i direktiv 2009/72 och skal 29 i direktiv 2009/73, ar det
for ovrigt just mot den bakgrunden som direktiven specifikt syftar till att stirka den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende och som direktiven, som fdljer av skélen 34 och 30 i direktiven,

# Skilen 9 och 10 i direktiv 2009/72 och skilen 6 och 7 i direktiv 2009/73.
# Se, vad betriffar direktiv 2009/72, dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 23).

“ En fullstandig atskillnad i forhéllande till den politiska makten gor det mojligt for de nationella tillsynsmyndigheterna att i den egna
verksamheten halla sig till ett langsiktigt perspektiv, vilket d&r nodvandigt for att forverkliga direktivets mal, och frikoppla sina beslut fran
krav som f6ljer av valperiodsrelaterade hdnsyn som politiska befattningshavare dr bundna av. Denna bindning, som utan tvekan
mojliggor en koppling till efterfragan och behoven i samhillet och foretrddare for den allminna opinionen, dr den representativa
demokratins frimsta dygd. Samtidigt kan den ocksa bli dess "Akilleshdl” nir den i tekniska fragor blir ett hinder for ett langsiktigt
perspektiv som kan std emot pétryckningar frén sérintressen.

% Se analogt, betriffande kravet pa att undanréja riskerna for denna typ av intressekonflikter genom att medge den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende, punkt 35 i dom av den 9 mars 2010, kommissionen/Tyskland (C-518/07, EU:C:2010:125) angdende
kontrollmyndighetens oberoende i friga om skydd av personuppgifter.
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for att den inre marknaden for el ska fungera vil, innehéller bestimmelser som gor sa att
energitillsynsmyndigheterna kan fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor och sa att den kan vara
fullstdndigt oberoende av 6vriga offentliga eller privata intressen.*

114. Den sélunda utformade allménna ramen for de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende
specificeras i de direktivbestimmelser som analytiskt faststiller tillsynsmyndigheternas mal,
uppgifter och ansvarsomraden. Den bokstavliga och teleologiska tolkningen bekriftas séledes av
en systematisk tolkning. I artikel 37 i direktiv 2009/72 och artikel 41 i direktiv 2009/73 faststalls
saledes punktvis vilka befogenheter som de nationella tillsynsmyndigheterna ska ha, vilka ska
utgoras enbart av de befogenheter som anges i direktiven.

115. Befogenheterna ingar dessutom i en réttslig struktur som pa olika nivaer avgransar vilka
mal och kriterier som giller for utévandet av dem. De nationella tillsynsmyndigheterna ar
namligen skyldiga att utova sina befogenheter i enlighet med de mal som anges i artikel 36 i
direktiv 2009/72 och artikel 40 i direktiv 2009/73. Det rér sig om faststdllda mal som kringgardar
omréadet for de beslut som ska fattas av de nationella tillsynsmyndigheterna, vilka faststéller
kriterier som ska vara uppfyllda for att de pa forhand uppstillda mélen ska kunna uppnas.*

116. Ivissa fall specificeras dessa kriterier ytterligare i artikel 37 i direktiv 2009/72 och i artikel 41
i direktiv 2009/73, med avseende pa specifika befogenheter. Nér det till exempel giller tariffer for
overforing och distribution eller berdakningsmetoderna for dessa, enligt punkt 1 i bada dessa
bestammelser, ska saledes storleken pd dessa avgifter faststéllas pa grundval av transparenta
kriterier. Enligt punkt 6 a i ssamma bestdmmelser ska éven villkoren for anslutning och tilltrade
till de nationella ndten faststdllas med hdnsyn till de investeringar som dr nodvéindiga for att
niaten for oOverforing av el och naturgas ska bli 16nsamma.*® Enligt punkt 10 i samma
bestimmelser ska dessa villkor, avgifter och metoder vara proportionerliga och tillimpas pa ett
icke-diskriminerande sétt. Nar det daremot giller tillhandahallande av balanstjanster faststalls i
artikel 37 i direktiv 2009/72 och i artikel 41.6 b i direktiv 2009/73 att dessa tjanster ska utforas sa
ekonomiskt som mojligt och ge goda incitament for ndtanvdndarna att balansera sin inmatning
och sitt uttag och att balanstjédnsterna ska tillhandahallas réttvist och utan diskriminering och
bygga pa objektiva kriterier. I punkt 8 i ovan angivna bestimmelser anges att
tillsynsmyndigheterna nar det géller faststdllande eller godkédnnande av tariffer eller metoder och
av  balanstjansterna ska sidkerstdlla att de systemansvariga for Overforings- och
distributionssystemen bade pa kort och lang sikt ges lampliga incitament att oka effektiviteten,
framja integrationen av marknaden och sikra leveranser samt stodja forskningsverksamheten pa
omradet. ¥

117. I direktiven foreskrivs dven en rad processuella garantier som tillsynsmyndigheterna ska
iaktta vid utovandet av deras uppdrag, sasom skyldigheten att offentliggéra sina beslut,
skyldigheten att bevara den konfidentiella karaktdren hos kommersiellt kidnsliga uppgifter och
skyldigheten att fullt motivera sina beslut.

“ Dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkterna 24 och 25).

“ Det framgar exempelvis av artikel 36 d i direktiv 2009/72 och artikel 40 i direktiv 2009/73 att malet att bidra till att det utvecklas sékra,
pélitliga, effektiva och icke-diskriminerande system ska uppnas sa kostnadseffektivt som mojligt och vara konsumentinriktat.

* Se dom av den 16 juli 2020, kommissionen/Ungern (avgifter for tilltrade till 6verforings- och 6verforingssystemen for el och naturgas)
(C-771/18, EU:C:2020:584, punkt 49).

¥ Se dom av den 16 juli 2020, kommissionen/Ungern (avgifter for tilltrade till 6verforings- och 6verforingssystemen for el och naturgas)
(C-771/18, EU:C:2020:584, punkt 50).

% Se artikel 37.7 och 37.16 i direktiv 2009/72 och artikel 41.7 och 41.16 i direktiv 2009/73.
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118. De kriterier som anges i direktiven och som tillsynsmyndigheterna ska uppfylla nir de utévar
sina befogenheter specificeras ytterligare i andra rattsakter, déribland féorordningarna nr 714/2009
och nr 715/2009. Artikel 14 respektive 13 i dessa tva forordningar® innehaller exempelvis
sarskilda kriterier for faststdllande av avgifter, tariffer och berdkningsmetoder for tilltrade till
niten,*” och artikel 21 i férordning nr 715/2009 innehaller bestimmelser om balansregler.

119. Dessa bestimmelser har sedan integrerats och specificerats i olika nétforeskrifter som
kommissionen har antagit genom férordningar med detaljerade bestimmelser om, bland annat,
harmoniserade tariffstrukturer for Overforing av gas,® krav for anslutning av
forbrukningsanldggningar, distributionsanldggningar och distributionssystem,** EU-krav for
natanslutning av generatorer® och krav for nédtanslutning av hogspanningssystem.® I ett sa pass
detaljerat regelverk kan Forbundsrepubliken Tyskland enligt min mening inte hédvda att
medlemsstaterna for att inforliva direktiven 2009/72 och 2009/73 pa ett lampligt sitt varit
tvungna att ta fram egna kriterier for berdakning av tariffer. Dessutom ér det som kommissionen
mycket riktigt har gjort géllande traditionellt en uppgift for de nationella tillsynsmyndigheterna
att faststdlla ett rdttvist tariffsystem, varfor de forfogar over (och ska forfoga over)
specialisttjanster som kan fullgéra denna uppgift.

120. Sattet pa vilket de nationella tillsynsmyndigheternas befogenheter har faststillts och
strukturerats medfor tva betydelsefulla konsekvenser. I det punktvisa faststdllandet av
befogenheter, mal och kriterier for utévandet av befogenheterna tycks unionslagstiftningen for
det forsta inte ge nagot utrymme for nationella ingripanden mellan direktivet och de nationella
tillsynsmyndigheternas fullgérande av de uppgifter som de tilldelats exklusivt genom direktiven.
Den mangordiga beskrivningen av det funktionella oberoendet och befogenhetsreglerna talar for
denna slutsats. Det kan saledes hdvdas att direktiven foreskriver ett "befogenhetsforbehall” till
forman for de nationella tillsynsmyndigheterna med avseende pé de uppgifter som riaknas upp i
artikel 37 i direktiv 2009/72 och artikel 41 i direktiv 2009/73. Av detta foljer att alla former av
forhandsstrukturering (Vorstrukturierung) av tillsynsmyndigheternas funktion som gors av en
nationell lagstiftare inte far paverka utovandet av de centrala befogenheter som enligt
direktiven &r forbehallna dessa myndigheter. For det andra ska de nationella
tillsynsmyndigheterna endast agera inom de ramar som stillts upp genom EU-lagstiftningen. De
far inte inféra nya intressen eller kriterier utover dem som redan angetts av unionslagstiftaren.
De nationella tillsynsmyndigheterna ska svara for det tekniska genomférandet av vad som
faststélls i unionens sekundaérréttsliga bestaimmelser.

121. Den omstindigheten att direktiven ger medlemsstaterna befogenhet att anta ”allménna
politiska riktlinjer” paverkar inte dessa slutsatser.*

1 Se dom av den 16 juli 2020, kommissionen/Ungern (Avgifter for tilltréde till 6verférings- och Gverforingssystemen for el och naturgas)
(C-771/18, EU:C:2020:584, punkt 43 och foljande punkter).

2 Vad betriffar Forbundsrepubliken Tysklands argument, att kriterierna i dessa bestimmelser endast géller for gransoverskridande handel
i fraga om Gverforingssystem, vilket har bestritts av kommissionen, vill jag framhalla att detta, d&ven om sé vore fallet, inte hindrar att
tarifferna och berdkningsmetoderna for dessa ska faststillas och tillimpas pé ett icke-diskriminerande sitt och med avseende péa
inrattandet av en inre marknad for el och gas, vilket innebér att tariffer och berakningsmetoder for dessa bade for intern och
griansoverskridande handel ska faststillas utifran enhetliga kriterier.

% Kommissionens forordning (EU) 2017/460 av den 16 mars 2017 om faststillandet av natforeskrifter for harmoniserade tariffstrukturer
for 6verforing av gas (EUT L 72, 2017, s. 29).

% Kommissionens forordning (EU) 2016/1388 av den 17 augusti 2016 om faststillande av nétforeskrifter f6r anslutning av forbrukare
(EUT L 223, 2016, s. 10).

% Kommissionens forordning (EU) 2016/631 av den 14 april 2016 om faststillande av nétforeskrifter med krav for nitanslutning av
generatorer (EUT L 112, 2016, s. 1).

* Kommissionens forordning (EU) 2016/1447 av den 26 augusti 2016 om faststéllande av nétforeskrifter med krav for nétanslutning av
system for hogspédnd likstrom och likstromsanslutna kraftparksmoduler (EUT L 241, 2016, s. 1).

57 Artikel 35.4 b ii) i direktiv 2009/72 respektive artikel 39.4 b ii) i direktiv 2009/73.
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122. Tva papekanden ér relevanta i detta avseende. I och med att direktiven for det forsta
uttryckligen endast medger riktlinjer av allmdn karaktar, ar specifika anvisningar eller regler,
med detaljerade anvisningar, utan tvivel oforenliga med direktiven. For det andra, som
domstolen redan har framhallit,*® framgar det uttryckligen av de relevanta bestimmelserna i
direktiven att de allmdnna politiska riktlinjer som antagits av den berorda medlemsstatens
regering inte far avse de uppgifter och tillsynsbefogenheter som avses i artikel 37 i
direktiv 2009/72 och artikel 41 i direktiv 2009/73, daribland uppgifter och befogenheter avseende
faststéllande, godkénnande och 6vervakning av olika taxor och priser, bland annat dem som anges
i punkt 1 a i dessa artiklar, som bestar i att faststilla eller godkdnna, enligt transparenta kriterier,
overforings- eller distributionstariffer for el eller metoder for berdkning av dessa. Detta innebdr,
dven om medlemsstaterna och dérmed parlamentet och regeringen visserligen behaller
befogenheter i fraga om energipolitik, vilket bekraftas i artikel 194 FEUF, att de allménna
politiska riktlinjerna ska avse andra omradden &dn dem som omfattas av de nationella
tillsynsmyndigheternas tillsynsforbehall. Den tyska regeringen har i varje fall klargjort att de
bestammelser som kommissionen har ifragasatt genom den nu aktuella anmérkningen inte utgor
allménna politiska riktlinjer i den mening som avses i direktiven.

123. Den ovanndmnda tolkningen, som foljer av en bokstavlig, teleologisk och systematisk
tolkning av de relevanta bestimmelserna i direktiven, &ar for oOvrigt forenlig med det
forhallningssatt som domstolen intagit i sin praxis.

124. I domen kommissionen/Belgien klargjorde domstolen, med sdrskilt avseende pé elsektorn,
att den omstidndigheten att en medlemsstat hade tilldelat en annan myndighet &n den nationella
tillsynsmyndigheten befogenhet att faststélla avgorande delar fér berdkning av dverforings- eller
distributionstariffer, sasom faststdllandet av avskrivningar eller vinstmarginaler, utgjorde
fordragsbrott med avseende pa de bestimmelser i direktiv 2003/54 som tilldelade de nationella
tillsynsmyndigheterna befogenheter i detta avseende. Domstolen konstaterade att den
omstidndigheten att sadana befogenheter tilldelades den verkstéllande makten innebar att vidden
av de befogenheter som tilldelades enligt det aktuella direktivet minskade, eftersom
tillsynsmyndigheten, vid faststdllandet av tarifferna, var bunden av sirskilda regler om
faststéllande av sddana uppgifter som faststillts av en annan myndighet.* Detta forhallningssatt
bekriftades alldeles nyligen av domstolen i en dom som ocksa avsag Konungariket Belgien och
sarskilt artiklarna 37.6 a i direktiv 2009/72 och artikel 41.6 a i direktiv 2009/73.% Denna
rdttspraxis dr i motsats till vad Forbundsrepubliken Tyskland har anfort relevant éven for det fall
de ifragasatta bestimmelserna foreskriver ingripande pa de befogenhetsomraden som &r
forbehallna den nationella tillsynsmyndigheten genom materiella lagar och inte endast genom
instruktioner fran regeringen i dess egenskap av verkstillande myndighet som dr ndrmast
overordnad den nationella tillsynsmyndigheten. De nationella tillsynsmyndigheternas exklusiva
befogenheter enligt direktiven och deras oberoende maste ndmligen, som framgar av
punkterna ovan, sikerstillas i forhallande till alla politiska organ, saledes inte bara i forhallande
till regeringen, utan dven till den nationella lagstiftaren vilken visserligen far, eller snarare ska,
faststdlla dessa befogenheter i réttsakter men dock inte far franta de nationella
tillsynsmyndigheterna en del och tilldela andra offentliga organ dessa befogenheter.

% Dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 52).
% Se punkt 27 och féljande punkter i domen kommissionen/Belgien.
% Dom av den 3 december 2020, kommissionen/Belgien (C-767/19, EU:C:2020:984).
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125. Domstolen har for 6vrigt gjort en vid tolkning av begreppet oberoende dven i fraga om andra
delar av unionsritten, dar det visat sig nodvandigt att inrdtta oberoende myndigheter med
uppgifter som varit avsedda att forverkliga en konkurrensutsatt marknad som samtidigt kan
sakerstilla ett skydd for andra, av unionslagstiftaren uttryckligen angivna och reglerade syften,
till exempel skydd for specifika grundldggande réttigheter och konsumentskydd.

126. Som exempel kan nidmnas domen av den 9 mars 2010, kommissionen/Tyskland (C-518/07,
EU:C:2010:125). I det fallet var foremalet f6r diskussionerna innebérden av uttrycket "fullstandigt
oberoende” med avseende pa de nationella tillsynsmyndigheter som fatt i uppdrag att se till att
bestimmelserna om skydd for personuppgifter iakttas.® Malet avsdg tvd motsatta synsitt i friga
om tillsynsmyndigheternas oberoende. A ena sidan en vid tolkning enligt vilken rekvisitet
oberoende ska tolkas s3, att en tillsynsmyndighet ska sta fri fran alla former av paverkan, & andra
sidan en mer restriktiv tolkning som gjordes gillande av Forbundsrepubliken Tyskland, vilken
innebar att tillsynsmyndigheterna endast skulle vara oberoende i forhallande till den
icke-offentliga sektor som var foremal for deras kontroll, medan en intern kontroll inom
forvaltningen skulle medges. Domstolen, som betraktade oberoendet mot bakgrund av syftet
med de aktuella direktiven, stéllde sig bakom den forstnimnda tolkningen och uttalade att "de
tillsynsmyndigheter som &r behoriga i fraga om 6vervakning av behandling av personuppgifter
inom den icke-offentliga sektorn ska atnjuta ett sadant oberoende att de kan utova sina uppgifter
utan paverkan utifran. Detta oberoende utesluter inte bara all pédverkan fran de organ som ar
foremal for overvakning utan ocksa varje alaggande eller all annan péaverkan utifran, direkt eller
indirekt, som kan hindra ndmnda myndigheter fran att fullgéra sin uppgift att sikerstdlla en
riktig avvdagning mellan skyddet for ritten till privatliv och ett fritt flode av personuppgifter.”

127. Aven inom sektorn for elektronisk kommunikation ir domstolens praxis inriktad pa att
sakerstdlla iakttagande av de nationella tillsynsmyndigheternas utrymme f{6r skonsmassig
bedomning nér de utovar sina befogenheter.

128. Sammanfattningsvis anser jag att ett systematiskt synsatt ger fullt stod for en vid tolkning av
lagstiftningen om de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende inom el- och gassektorerna,
sasom bekréftas av domstolens praxis. Det unionsréttsliga systemet ger foretride at ett vidstrackt
oberoendebegrepp nir det giller de oberoende myndigheternas sérskilda befogenheter.

129. Forbundsrepubliken Tysklands 6vriga argument paverkar inte denna slutsats.

130. Nér det for det forsta giller Forbundsrepubliken Tysklands dberopande av principen om
medlemsstaternas processuella autonomi, framgar det av artikel 288 FEUF att medlemsstaterna
ndr de inforlivar ett direktiv dr skyldiga att sdkerstalla direktivets fulla verkan, samtidigt som de
forfogar Over ett betydande utrymme for skonsmissig bedomning avseende valet av
tillvigagangssdtt for att sdkerstdlla direktivets genomfoérande. Den friheten inverkar inte pa
skyldigheten for varje medlemsstat till vilken direktivet ar riktat att vidta alla de atgérder som é&r
nodvindiga for att sékerstilla att direktivet far full verkan i 6verensstimmelse med det syfte som
det efterstravar. *

" Enligt artikel 28.1 andra stycket i Europaparlamentets och rédets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for enskilda
personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter (EGT L 281, 1995, s. 31).
@ Se punkt 30 i domen.

@ Se till exempel, for ett liknande resonemang, dom av den 3 december 2009, kommissionen/Tyskland (C-424/07, EU:C:2009:749,
punkterna 80-83).

¢ Se dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 37), och dom av den 19 oktober 2016,
Ormaetxea Garai och Lorenzo Almendros (C-424/15, EU:C:2016:780, punkt 29 och dér angiven réttspraxis).
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131. Av detta foljer att medlemsstaterna, som domstolen redan har framhallit, atnjuter
institutionell autonomi vid organisationen och struktureringen av sina tillsynsmyndigheter,
vilken emellertid ska utovas med iakttagande av de mal och de skyldigheter som faststillts i detta
direktiv,® déribland fullt iakttagande av de befogenhetsomraden som direktiven garanterar de
nationella tillsynsmyndigheterna.

132. For det andra anser jag, tviartemot vad den tyska regeringen har anfort, att den ovan angivna
tolkningen av de relevanta bestammelserna i direktiven avseende de nationella
tillsynsmyndigheternas oberoende och befogenheter ar forenlig med den réttspraxis som harror
fran domen Meroni, i vilken domstolen intog ett forhallningsséitt som den sedan utvidgat till att
omfatta unionens byrder i en senare dom om befogenheter som tilldelats Europeiska
vardepappers- och marknadsmyndigheten. %

133. Av denna rittspraxis framgér i synnerhet att domstolen anser att en unionsbyra inte genom
delegering far tilldelas en “diskretiondr beslutanderdtt” som innebdar en vidstrackt
bedomningsfrihet som i den praktiska anvindningen kan ge uttryck for verkliga politiska val och
som innebdar "en verklig forindring av ansvarsforhallandena” genom att den delegerande
myndighetens val ersiatts med de val som gors av den myndighet som mottar befogenheterna.®
Det som diremot dr mdjligt att tilldela dessa byrder &r klart avgrinsade verkstillande
befogenheter, vilkas anvindning dédrigenom ar foremal for strang kontroll med hjilp av objektiva
kriterier. ®

134. Aven om denna rittspraxis vore tillimplig i ett sidant fall som det nu aktuella, vilket inte rér
nationella myndigheter som inrdttats av unionen sjélv utan nationella myndigheter som inrdttas
av medlemsstaterna i enlighet med ett direktiv, dr den foreslagna tolkningen dnda forenlig med
denna rattspraxis. De befogenheter som ar férbehallna de nationella tillsynsmyndigheterna kan
ndmligen hanforas till verkstéllighet utifran en teknisk specialistbedéomning av verkligheten, de
medfor ingen befogenhet som gir utover vad som foreskrivs i det regelverk som faststillts i
unionsritten® eller som innebér politiska val.” Bestimmelserna i unionens réttsakter kringgédrdar
dessutom, sasom anges ovan i punkterna 114—-119, innehallet i dessa befogenheter och reglerar
kriterier och villkor som avgrédnsar de nationella tillsynsmyndigheternas verksamhetsomrade.”

135. For det tredje kan Forbundsrepubliken Tysklands argument angaende demokratiprincipen
inte ifragasdtta den forslagna tolkningen.

136. Domstolen har redan lamnat flera anvisningar om samspelet mellan demokratiprincipen och
de nationella tillsynsmyndigheterna i ovan angiven dom av den 9 mars 2010,
kommissionen/Tyskland (C-518/07, EU:C:2010:125). I denna dom erinrade domstolen forst och
fraimst om att principen om demokrati utgor en del av gemenskapens rittsordning och slés

% Se dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 38 och dér angiven rattspraxis).
% Dom av den 22 januari 2014, Forenade kungariket/radet och parlamentet (C-270/12, EU:C:2014:18, punkt 41 och f6ljande punkter).

¢ Se dom Meroni, s. 41, och dom av den 22 januari 2014, Férenade kungariket/rddet och parlamentet (C-270/12, EU:C:2014:18,
punkterna 41, 42 och 54).

% Se dom Meroni, s. 41, och dom av den 22 januari 2014, Férenade kungariket/radet och parlamentet (C-270/12, EU:C:2014:18, punkt 41).

@ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 januari 2014, Férenade kungariket/radet och parlamentet (C-270/12, EU:C:2014:18,
punkt 44).

7 Se ndrmare punkt 141 ovan.

I Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 januari 2014, Férenade kungariket/radet och parlamentet (C-270/12, EU:C:2014:18,
punkt 45).
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uttryckligen fast i artikel 6.1 FEU som en av unionens grundvalar. Eftersom principen ar
gemensam for medlemsstaterna, ska den beaktas vid tolkningen av en sekundarrittslig réattsakt.”

137. Domstolen framholl sedan att denna princip inte utgdér nagot hinder for att det finns
offentliga myndigheter som inte ingdr i en klassisk hierarkisk férvaltning och som ar mer eller
mindre oberoende av regeringen. Bestimmelser om férekomsten av sidana myndigheter och om
villkoren for deras funktion har i medlemsstaterna antagits i lag eller, i vissa medlemsstater, i
grundlag. Sddana myndigheter ar skyldiga att folja lagen, under de behoriga domstolarnas
kontroll. Sddana oberoende forvaltningsmyndigheter, som for 6vrigt forekommer i det tyska
rittssystemet, har ofta en regleringsfunktion eller utévar uppgifter som inte far utsittas for
politisk péverkan, samtidigt som de ar skyldiga att folja lagen, under behoriga domstolars
kontroll.”

138. Domstolen framholl vidare att unionsrdtten inte foreskriver att det ”inte far forekomma
nagot parlamentariskt inflytande”, med hénsyn till dels att parlamentet eller regeringen kan
utndmna de personer som ska ata sig ledningen av tillsynsmyndigheterna, dels att lagstiftaren
kan aldgga tillsynsmyndigheterna en skyldighet att infor parlamentet redogora for sina
verksamheter.”™

139. Domstolens Overviganden enligt foregdende punkter giller &dven for nationella
tillsynsmyndigheter inom el- och gassektorn och ger stod for att deras oberoende &r forenligt med
demokratiprincipen. I synnerhet framgar det uttryckligen av skl 34 i direktiv 2009/72 och skal 30
i direktiv 2009/73 att de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende som sdkerstills genom
direktiven inte hindrar parlamentarisk 6vervakning enligt medlemsstaternas konstitutionella rétt.
Av detta foljer att &ven om de nationella tillsynsmyndigheterna inte far utséttas fér nagon form av
forhandspéaverkan av de politiska organen, dr de inte befriade fran skyldigheten att redovisa sin
verksamhet for parlamentet. Kravet pa att forenlighet med demokratiprincipen leder séledes till
att de nationella tillsynsmyndigheterna pafors en form av "accountability” som kan f6ljas upp av
de enskilda medlemsstaterna.

140. Ett viktigt fortydligande ar ocksa pa sin plats. De nationella tillsynsmyndigheterna inom el-
och gassektorn verkar, som anges ovan, inom sina exklusiva befogenhetsomraden enligt
unionsrétten, utan inblandning fran nationella politiska organ eller formell eller materiell
lagstiftning. Unionslagstiftningen intar den plats som parlamentets lagstiftning haft i den
nationella forvaltningsmodellen for att knyta den till den demokratiska principen. Den
beslutsprocess som ger upphov till unionens réttsakter dr en demokratisk process dar
Europaparlamentet, som valts av unionsmedborgarna, och radet, i vilket medlemsstaternas
intressen foretrads genom demokratiskt legitima regeringar, deltar, och ddrmed &r de nationella
tillsynsmyndigheterna pa sa sitt knutna till de demokratiska legitimeringsprocesserna.

141. Som framhalls ovan i punkterna 114-119 anges de nationella tillsynsmyndigheternas
befogenheter specifikt i direktiven, men dessutom faststills mal och kriterier for deras utévande i
unionens sekundérritt. De nationella tillsynsmyndigheterna verkstéller de sekundarrittsliga
bestammelserna genom en i huvudsak teknisk verksamhet. De saknar séledes, i enlighet med den
rattspraxis som hérror frain domen Meroni, det vidstriackta utrymme for skonsmissig beddomning
som tillkommer den politiska makten. Darmed kan de inte gora energipolitiska val, vilket i stillet
ar en befogenhet som unionen delar med medlemsstaterna. De nationella tillsynsmyndigheterna

” Dom av den 9 mars 2010, kommissionen/Tyskland (C-518/07, EU:C:2010:125, punkt 41).

7 Dom av den 9 mars 2010, kommissionen/Tyskland (C-518/07, EU:C:2010:125, punkt 42).
7 Dom av den 9 mars 2010, kommissionen/Tyskland (C-518/07, EU:C:2010:125, punkterna 43—45).
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har ingen politisk makt och de trdder inte de politiska organens stille, vilka verkar med stod av
demokratisk legitimitet. Denna avgransning av de nationella tillsynsmyndigheternas
verksamhetsomrade innebér att den foreslagna tolkningen fullt forenlig med demokratiprincipen.

142. Den ram som faststillts med avseende pa forhéllandena mellan de nationella
tillsynsmyndigheternas oberoende och befogenheter och de réttsakter som faststiller deras
verksamhetsomrade, foranleder ocksa slutsatsen att den ér fullt forenlig med rittsstatliga
principer. Rittsstaten, som enligt artikel 2 FEU ska ligga till grund f6r unionen och som sadan
aven ska styra tolkningen av unionsratten, stéller krav pa att forvaltningen ska verka med stod av
lagen, i syfte att undvika alla former av godtycke, sikerstilla de medborgerliga rittigheterna och
mojliggdra en domstolsprovning av dess verksamhet. Enligt medlemsstaternas konstitutionella
ratt maste forvaltningsverksamheten, for att anvinda den tyska regeringens uttryck, forst
struktureras genom lagstiftning. Forvaltningens befogenheter vilar pa laglig grund, inte bara i den
meningen att varje forvaltningsbefogenhet ska ha stod i lag, utan dven i den meningen att
lagstiftning i stor utstrickning reglerar utévandet av dessa befogenheter genom att avgriansa
forvaltningens utrymme for skonsmaéssig bedomning och sékerstélla att medborgaren kan ges
skydd vid en oberoende domstol for det fall att forvaltningen frangér en réttslig parameter. Tysk
ratt hanfor sig till ett lagforbehall (Vorbehalt des Gesetzes, vilket kan hérledas ur de principer om
demokrati och rattsstat som garanteras i 20 § punkterna 2 och 3 i Grundgesetz), ndgot som ocksa
forekommer i andra konstitutionella system. I den italienska konstitutionella doktrinen talas i
stillet om ”lagenlighet i materiell mening” for att ange att forvaltningsverksamheten maste
regleras i forviag genom lagstiftning.

143. Det krav som &r knutet till lagforbehallet avseende férvaltningen, det vill séga att utévandet
av utrymmet for skonsmaissig bedomning ska avgrdnsas och en beddmningsparameter ska
faststillas med avseende pa forvaltningsverksamheten, ar fullt uppfyllt &ven med avseende pa de
nationella tillsynsmyndigheterna inom el- och gassektorn. Kravet uppfylls da inte langre genom
en pa forhand antagen lagstiftning utan genom det regelverk som pa férhand faststillts i unionens
rattsakter. Tack vare detta regelverk regleras de nationella tillsynsmyndigheternas utévande av
sina befogenheter genom de mal och kriterier som angetts av unionslagstiftaren. For det fall de
asidosiitts, eller vid ett asidosattande av nationell lagstiftning som reglerar deras verksamhet med
avseende pa deras befogenheter enligt unionsritten, kan den som berdrs vicka talan vid en
oberoende domstol for att tillvarata sin subjektiva standpunkt.”™

144. Betrédffande kommissionens fjairde anmarkning ar det i det nu aktuella fallet ostridigt, mot
bakgrund av samtliga 6verviganden ovan, att 24 § punkt 1 EnWG ger ett annat organ &n den
nationella tillsynsmyndigheten, det vill sidga forbundsregeringen, befogenhet att faststilla
villkoren for tilltrade till natet, daribland inkop och tillhandahallande av balanstjidnster, metoder
for faststdllande av dessa villkor och metoder for faststillande av tilltradestaxor. Det ar ocksa
ostridigt att de forordningar som forbundsregeringen antagit med stod av denna bestimmelse i

7 Se artikel 37.15 och 37.17 i direktiv 2009/72 och artikel 41.15 och 41.17 i direktiv 2009/73.
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EnWG och som kommissionen har angett™ syftar till att ge specifika och detaljerade anvisningar
om viktiga faktorer for faststédllande av overforings- och distributionstariffer,” villkor for tilltrade
till de nationella néiten och villkor f6r tillhandahallande av balanstjanster.”

145. Jag anser, mot bakgrund av det ovan anforda, att &ven kommissionens fjarde anméarkning ska
godtas och att det ska faststillas att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att fullgéra sina
skyldigheter enligt artikel 37.1 a och 37.6 a och 37.6 b i direktiv 2009/72 och artikel 41.1 a
och 41.6 a och 41.6 b i direktiv 2009/73.

IV. Forslag till avgorande
146. Mot bakgrund av vad som anférs ovan foreslar jag att domstolen ska faststalla féljande:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att fullgéra sina skyldigheter enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma
regler for den inre marknaden for el och om upphdvande av direktiv 2003/54/EG och
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma
regler for den inre marknaden for naturgas och om upphévande av direktiv 2003/55/EG i den
del foljande bestammelser inte har inforlivats pa ett korrekt sétt:

Artikel 2.21 i direktiv 2009/72 och artikel 2.20 i direktiv 2009/73.

Artikel 19.3 och 19.8 i direktiven 2009/72 och 2009/73.

Artikel 19.5 i direktiven 2009/72 och 2009/73.

Artikel 37.1 a och 37.6 a och 37.6 b i direktiv 2009/72 och artikel 41.1 a och41.6 aoch41.6b
i direktiv 2009/73.

2) Forbundsrepubliken Tyskland ska ersétta rattegangskostnaderna.

¢ Se ovan fotnot 30.

77 Bade StromNEV och GasNEV innehéller en del (Teil 2) som specifikt har rubriken "Metod for faststillande av nittariffer” och som
innehaller detaljerade bestimmelser om bland annat avskrivningsmetoder, tillimpliga prisindex, olika metoder for fordelning av
nitkostnader pa olika ndttyper samt berakningstrosklar och berdkningsparametrar for de olika tarifferna. ARegV innehéller
forteckningar 6ver kostnadskomponenter som inte kan paverkas eller jamforelseparametrar avseende systemansvarigas effektivitet eller
detaljerade formler for berakning av intéktsgrénser.

Bade StromNZV och GasNZV innehaller detaljerade uppgifter om avtal om samtrafik mellan systemansvariga, fritt tilldelad kapacitet
och antal territoriella marknader. De innehaller 4ven en rad bestimmelser om balanstjdnster.
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