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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PRIIT PIKAMAE
foredraget den 9 september 2021

Mal C-179/20

Fondul Proprietatea SA
mot
Guvernul Romaniei,

SC Complexul Energetic Hunedoara SA, en liquidation,
Compania Nationala de Transport al Energiei Electrice "Transelectrica” SA,
SC Complexul Energetic Oltenia SA,
intervenient:

Ministerul Economiei, Energiei si Mediului de Afaceri

(begédran om forhandsavgorande framstélld av Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i
Bukarest, Ruménien))

"Begidran om forhandsavgérande — Gemensamma regler for den inre marknaden for el —
Fritt tilltrade for tredje part till systemen — Skyldighet att tillhandahalla allmannyttiga tjdnster —
Forsorjningstrygghet — Direktiv 2009/72/EG — Garanterad dtkomst till elndten —
Direktiv 2009/28/EG”

1. Far en medlemsstat bevilja vissa produktionsanldggningar som anvidnder icke fornybara
energikallor garanterad atkomst till 6verférings- och distributionssystemen?

2. Bland de tolkningsfragor som stillts av Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i
Bukarest, Ruménien) dr det denna fraga som pa begiran av domstolen kommer att tas upp i
forevarande riktade forslag till avgorande.

3. I det avgorande som domstolen kommer att meddela kommer den bland annat att fa tillfalle att
uttala sig om rackvidden av medlemsstaternas skyldighet att bevilja produktionsanldggningar som
anvdnder fornybara energikéllor garanterad atkomst till niten samt om den inverkan som ett
beviljande av garanterad dtkomst for vissa produktionsanldggningar som anvéander icke férnybara
energikallor har for atkomsten till naten for de produktionsanlaggningar som inte omfattas hérav.

! Originalspréik: franska.
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FONDUL PROPRIETATEA

I. Tillimpliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2009/28
4. 1skal 60 i direktiv 2009/282 anges foljande:

"Prioriterad och garanterad tillgang till el fran fornybara energikéllor &r viktigt for integrering av
fornybara energikallor i den inre marknaden for el i linje med artikel 11.2 och ar en ytterligare
utveckling av artikel 11.3 i direktiv 2003/54/EG?. Krav angaende uppritthallande av tillforlitlighet
och sdkerhet nér det giller ndt och inmatning kan skilja sig at beroende pa det nationella nitets
sardrag och dess sédkra drift. Prioriterad tillgang till nétet ger anslutna producenter av el fran
fornybara energikillor sikerhet om att de vid varje tidpunkt kan silja och overfora el fran
fornybara energikéllor i enlighet med anslutningsreglerna nérhelst kéllan blir tillganglig. Om el
fran fornybara energikéllor integreras pa spotmarknaden, sékerstéller garanterad tillgang att all el
som sdljs och stods far tillgang till nétet, vilket mojliggér maximal anvdndning av el fran fornybara
energikallor fran anldggningar som ar uppkopplade till nétet. Detta innebér emellertid inte ndgon
skyldighet for medlemsstaterna att stodja eller infora kopskyldighet for energi fran fornybara
energikillor. I andra system bestdms ett fast pris for el fran fornybara energikallor, i allménhet i
kombination med kopskyldighet for systemoperatoren. I ett sddant fall har prioriterad tillgang
redan givits.”

5. Iartikel 16 i samma direktiv, med rubriken ”Atkomst till och drift av niten”, foreskrivs i punkt 2
foljande:

"I enlighet med krav som ror underhallet av nitets tillforlitlighet och sédkerhet ska
medlemsstaterna, pa grundval av transparenta och icke-diskriminerande kriterier som faststéllts
av de behoriga nationella myndigheterna,

b) sorja for att el fran fornybara energikéllor far antingen prioriterad dtkomst eller garanterad
atkomst till elnitet,

c) se till att de systemansvariga for transmissionssystemen da de avgoér inmatningsordningen
mellan produktionsanldggningarna prioriterar anldggningar som anvdnder f{oérnybara
energikallor, i den man sdkerheten for driften av det nationella elsystemet tillater det och pa
grundval av transparenta och icke-diskriminerande kriterier. ...”

?  Europaparlamentets och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april 2009 om frimjande av anvdndningen av energi fran foérnybara
energikéllor och om @ndring och ett senare upphévande av direktiven 2001/77/EG och 2003/30/EG (EUT L 140, 2009, s. 16).

> Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden fér el och om
upphdvande av direktiv 96/92/EG (EUT L 176, 2003, s. 37).
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2. Direktiv 2009/72/EG

6. I artikel 3, med rubriken ”Skyldighet att tillhandahalla allmannyttiga tjanster och skyddet av
kunderna”, angavs i punkterna 2 och 14 i direktiv 2009/72/EG* f6ljande:

”2. Medlemsstaterna far med beaktande fullt ut av tillaimpliga bestaimmelser i fordraget, sarskilt
artikel 86 i detta, for att tillgodose det allmdnna ekonomiska intresset aldgga foretag som bedriver
verksamhet inom elsektorn att tillhandahalla allménnyttiga tjdnster, vilka kan avse tillforlitlighet,
inbegripet forsorjningstrygghet, regelbundenhet i leveranserna, kvalitet och pris samt miljoskydd,
inbegripet energieffektivitet, energi fran fornybara energikallor och klimatskydd. Dessa éligganden
ska vara klart definierade, transparenta, icke-diskriminerande och kontrollerbara samt garantera
att elforetag i gemenskapen kan na ut till nationella konsumenter pa lika villkor. Nér det géller
forsorjningstrygghet, styrning av energieffektivitet/energiefterfragan och for att uppfylla de
miljomal och mal for energi frdn fornybara energikillor som avses i denna punkt far
medlemsstaterna infora langtidsplanering, varvid hénsyn ska tas till att tredje part kan komma att
ansoka om tilltrade till systemet.

14. Medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa bestimmelserna i artiklarna 7, 8, 32
och/eller 34, i den utstrickning som tillimpningen av dessa, rittsligt eller i praktiken, skulle
hindra elforetagen fran att fullgora de forpliktelser som alagts dem i det allménna ekonomiska
intresset och i den man som handelns utveckling inte paverkas i en sadan utstrickning att det
skulle strida mot gemenskapens intressen. Gemenskapens intressen omfattar bland annat
konkurrens nér det géller berittigade kunder i enlighet med detta direktiv och artikel 86 i
fordraget. ...”

7. 1 artikel 15, med rubriken "Inmatningsordning och balans”, i direktiv 2009/72 foreskrevs
foljande:

”1. Utan att detta inverkar pa leveranser av el som grundas pa avtalsforpliktelser, inklusive sdédana
som harrér fran anbudsspecifikationerna, ska den systemansvarige for 6verforingssystemet, nér
den systemansvarige har denna funktion, ansvara for inmatningsordningen mellan
produktionsanldggningarna inom sitt omrade och bestimma hur sammanldnkningar till andra
system ska utnyttjas.

2. Inmatningsordningen = mellan  produktionsanldggningarna  och  utnyttjandet av
sammanldnkningar ska faststillas pa grundval av kriterier som ska godkdnnas av de
tillsynsmyndigheterna om de dr behoriga och som maste vara objektiva, offentliggjorda och
tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt som sdkerstaller att den inre marknaden f6r el fungerar
val. I kriterierna ska den ekonomiska rangordning som géller el fran tillgdngliga installationer for
elproduktion, eller fran 6verféring genom sammanldnkningar, samt de tekniska begransningarna i
systemet beaktas.

3. En medlemsstat ska dldgga de systemansvariga att, da de avgoér inmatningsordningen mellan
produktionsanldggningar som anvénder fornybara energikéllor, agerar i enlighet med artikel 16 i
direktiv 2009/28/EG. De far ocksd aldgga den systemansvarige att, dda denne avgor
inmatningsordningen mellan produktionsanldggningar, ge kraftvirmeverk foretrade.

* 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 (EUT L 211, 2009, s. 55).
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4. En medlemsstat fair med Thénsyn till forsorjningstryggheten bestimma  att
produktionsanldggningar som anviander inhemska kéllor for primérenergi ska prioriteras i en
utstrackning som inte under néagot kalenderar oOverstiger 15 procent av den totala mingd
primarenergi som behdvs for att producera den el som forbrukas i den berérda medlemsstaten. ...”

8. I artikel 32, med rubriken "Tilltrade for tredje part” i direktiv 2009/72 foreskrevs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att det infors en ordning for tredje parts tilltrade till 6verforings-
och distributionssystemen grundad pa offentliggjorda tariffer, som ska gilla for alla beréttigade
kunder samt tillimpas objektivt och utan att nidgon diskriminerande atskillnad gors mellan
systemanvindarna. Medlemsstaterna ska se till att dessa tariffer, eller de metoder som anvénts
for att berdkna dem, ar godkdnda innan de tréder i kraft i enlighet med artikel 37 samt att
tarifferna — och metoderna om endast dessa har godkénts — offentliggors innan de tréder i kraft.

2. Den systemansvarige for oOverforings- eller distributionssystemet far vigra tilltrade till
systemet om det saknar nodvindig kapacitet. Vederborligen motiverade skil, som sarskilt tar
hansyn till artikel 3 och som grundas pa objektiva och tekniskt och ekonomiskt motiverade
kriterier, maste anges for en sadan vagran. ...”

B. Rumdnsk rdtt

9. Ruménien har, for att inforliva direktiv 2009/72, antagit en rad rittsakter, ddribland Legea
energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012 (lag nr 123/2012 om el och naturgas) av den
10 juli 2012 (Momnitorul Oficial al Romdniei, nr 485, av den 16 juli 2012) (nedan kallad lag
nr 123/2012) och, med tillimpning av denna, Hotararea Guvernului nr 138/2013 privind
adoptarea unor masuri pentru siguranta alimentirii cu energie electrica (regeringsbeslut
nr 138/2013 om vidtagande av atgirder for att trygga elforsorjningen) av den 3 april 2013
(Monitorul Oficial al Romdniei, nr 196, av den 8 april 2013) (nedan kallat beslut nr 138/2013).

10. I'lag nr 123/2012 foreskrevs foljande i artikel 5.3, vilken hade rubriken "Energiprogram”:
"Med hénsyn till forsorjningstryggheten kan regeringen besluta att el som produceras i kraftverk
som anvéinder brénslen frin inhemsk produktion beviljas garanterad atkomst till elndten, i en
utstrackning som inte under nagot ar Overstiger 15 procent av den totala brinslemidngd som
behovs for att producera den el som utgor statens slutliga bruttoenergianviandning.”

11. Tartikel 1 i beslut nr 138/2013 foreskrevs foljande:

"En garanterad atkomst till ndten beviljas for el fran varmekraftverket Mintia tillhdrande
Societatea Comerciald Complexul Energetic Hunedoara SA, varigenom detta foretag garanteras
en oavbruten drift med en genomsnittlig energimangd av minst 200 MW.”

12. Pa samma sitt foreskrevs i artikel 2 i samma beslut foljande:
"En garanterad atkomst till ndten beviljas for el fran Societatea Comerciala Complexul Energetic

Oltenia SA, varigenom detta foretag garanteras en oavbruten drift med en genomsnittlig
energimangd av minst 500 MW.”
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13. T artikel 3 i beslut nr 138/2013 foreskrevs foljande:

"Compania Nationald de Transport al Energiei Electrice "Transelectrica” SA, ska i sin egenskap av
systemansvarigt for overforingssystemet siakerstilla prioriterad atkomst i inmatningsordningen
for el fran de varmekraftverk som anges i artiklarna 1 och 2 pa de villkor som anges i de
bestammelser som antagits av Autoritatea Nationald de Reglementare in Domeniul Energiei
[(den nationella tillsynsmyndigheten pa energiomradet)].”

14. T artikel 4 i beslut nr 138/2013 foreskrevs féljande:

"For att vidmakthalla sdkerhetsnivin inom det nationella elndtet ska Societatea Comerciald
Complexul Energetic Hunedoara SA tillhandahalla det systemansvariga organet for
overforingssystemet stodtjanster med en energimingd av minst 400 MW, i enlighet med de
bestammelser som antagits av den nationella tillsynsmyndigheten pa energiomradet.”

15. Pa samma sétt foreskrevs i artikel 5 i beslutet foljande:

"For att vidmakthalla sdkerhetsnivin inom det nationella elndtet ska Societatea Comerciala
Complexul Energetic Oltenia SA tillhandahalla det systemansvariga organet for
overforingssystemet stodtjanster med en energimiangd av minst 600 MW, i enlighet med de
bestdmmelser som antagits av den nationella tillsynsmyndigheten pa energiomradet.”

16. I beslut nr 138/2013 foreskrevs i artikel 6 att de "atgiarder som foreskrivs i detta beslut ska
tillimpas fran den 15 april 2013 till den 1 juli 2015”.

17. Genom regeringsbeslut nr 941/2014 forldngdes tillimpningen av de atgérder som foreskrevs i
artiklarna 1, 3 och 4 i regeringsbeslut nr 138/2013 i fraga om bolaget Complexul Energetic
Hunedoara SA till den 31 december 2017.

II. Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragan

18. SC Complexul Energetic Hunedoara och SC Complexul Energetic Oltenia &r tva
elproducerande bolag som anvénder icke férnybara energikallor. I den ruménska lagstiftningen
har det, som jag kommer att redovisa, inforts tre atgédrder med avseende pa dessa, vilka kan
sammanfattas enligt féljande:

— Prioriterad atkomst beviljas av Transelectrica® vid inmatningsordningen for el fran
viarmekraftverket Mintia tillhorande SC Complexul Energetic Hunedoara och for el fran SC
Complexul Energetic Oltenia (artikel 3 i beslut nr 138/2013).°

— Garanterad atkomst till 6verforings- och distributionssystemen ges for el fran ovan angivna
viarmekraftverk genom att det garanteras en oavbruten drift med en genomsnittlig
energimingd av minst 200 MW respektive 500 MW (artikel 5.3 i lag nr 123/2012 och
artiklarna 1 och 2 i beslut nr 138/2013) (nedan kallat den berérda atgérden).

Transelectrica dr systemansvarigt for 6verforingssystemet for el i Ruménien.

¢ Det tycks mig som att det i artikel 3 i beslut nr 138/2013 inte faststills ndgon méngdgréns fér den el som ska prioriteras av
Transelectrica, eftersom det griansvirde pd 15 procent som faststélls i artikel 5.3 i lag nr 123/2013 endast avser mekanismen for
garanterad tillgdng. Det &r emellertid mojligt att den mingd el som har producerats av de produktionsanldggningar som avses i artikel 3 i
beslut nr 138/2013 och som atnjutit prioriterad atkomst vid inmatningsordningen inte har 6verskridit det grinsvirde pa 15 procent som
anges i artikel 15.4 i direktiv 2009/72.
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— SC Complexul Energetic Hunedoara och SC Complexul Energetic Oltenia éldggs att
tillhandahalla Transelectrica stodtjanster med en energimidngd av minst 400 MW respektive
600 MW (artiklarna 4 och 5 i beslut nr 138/2013).

19. Fondul Proprietatea SA, som ar aktiedgare i ett foretag som producerar el fran fornybara
energikallor, Hidroelectrica SA, anser sig vara skadelidande pa grund av att Ruménien har antagit
niamnda atgarder, darigenom att dessa, enligt foretaget, innebdr ett statligt stod som gagnar SC
Complexul Energetic Hunedoara och SC Complexul Energetic Oltenia, vilka det férstnamnda
foretaget betraktar som sina konkurrenter.

20. I syfte att skydda sina intressen har darfér Fondul Proprietatea vid Curtea de Apel Bucuresti
(Appellationsdomstolen i Bukarest) vickt talan om ogiltigforklaring av beslut nr 138/2013.
Genom dom av den 10 mars 2015 ogillades denna talan.

21. Kiranden 6verklagade dd nimnda dom till Inalta Curte de Casatie si Justitie — Sectia de
Contencios Administrativ si Fiscal (Hogsta domstolen — avdelningen for forvaltnings- och
skatterittsliga mal, Ruménien). Genom dom av den 22 maj 2018 upphédvde denna i vissa delar
den 6verklagade domen med motiveringen att Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i
Bukarest) inte hade provat samtliga rittsstridighetsgrunder som kiranden hade aberopat. Inalta
Curte de Casatie si Justitie (Hogsta domstolen) aterforvisade darfor parterna till Curtea de Apel
Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) for en provning av samtliga grunder.

22. Provningen efter det att ogiltighetstalan hade aterforvisats foranledde Curtea de Apel
Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) att pa kérandens begiran besluta att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Artiklarna 107 FEUF och 108.3 FEUF: Ska ruminska statens antagande av bestdmmelser i
vilka det till fordel for tva av staten majoritetsdgda bolag stadgas att

a) dessa bolag beviljas prioriterad atkomst vid inmatningsordningen samt att den
systemansvarige for overforingssystemet ér skyldig att kopa stodtjanster av dessa bolag,
och att

b) el som produceras av dessa bada bolag beviljas garanterad étkomst till elndten for att
sakerstilla dessa bolags oavbrutna drift,

anses utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, det vill sdga en atgérd
som finansieras av staten eller vidtas med hjélp av statliga medel, som har selektiv karaktar
och som kan péverka handeln mellan medlemsstaterna? Om den fragan besvaras jakande,
borde da detta statliga stod ha anmalts enligt artikel 108.3 FEUF?

2) Artikel 15.4 i [direktiv 2009/72]: Ar det forenligt med bestimmelserna i artikel 15.4 i [detta]

direktiv ... att rumédnska staten beviljar en ritt till garanterad atkomst till elndtet varigenom
tva av staten majoritetsiagda bolag garanteras oavbruten drift?”

II1. Forfarandet vid EU-domstolen

23. Namnda fragor har varit foremal for skriftliga yttranden frdn Fondul Proprietatea, SC
Complexul Energetic Oltenia och Europeiska kommissionen.
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24. Fondul Proprietatea och kommissionen utvecklade sin talan respektive standpunkt vid
forhandlingen den 2 juni 2021.

IV. Bedomning

25. Som jag angett ovan kommer jag i forevarande forslag till avgorande att, i enlighet med
domstolens begiran, endast ta upp den andra fragan.

A. Inledande synpunkter pd begreppen prioriterad dtkomst vid inmatningsordningen och
garanterad dtkomst

26. Eftersom det i direktiven 2009/28 och 2009/72 saknas en definition av begreppen prioriterad
atkomst vid inmatningsordningen och garanterad atkomst i bestimmelserna tycks det mig
nodvandigt att lagga fram sadana.

1. Begreppet prioriterad dtkomst vid inmatningsordningen

27. Som det anges i artikel 15.1 i direktiv 2009/72 tillkommer det den systemansvarige for
overforingssystemet att avgora inmatningsordningen mellan produktionsanliaggningarna. I
enlighet med vad domstolen gjorde i domen i mélet Enel kan inmatningsordningen definieras som
”den systemansvariges ‘anrop’ av de produktionsanldggningar inom dennes omrade som forfogar
over tillrackliga kapacitetsreserver i syfte att — beroende pa efterfragan — se till att det i varje stund
rader en balans mellan utbud och efterfragan pa el i elnitet, och siledes garantera kontinuitet i
elforsorjningen”.”

28. Enligt artikel 15.2 i direktiv 2009/72 ska avgorandet av i vilken ordning som el fran olika
produktionsanldggningar ska inmatas ske utifrdn kriterier som maste vara objektiva,
offentliggjorda och tillimpas pa ett icke-diskriminerande sdtt och som sarskilt beaktar den
ekonomiska rangordningen. Den ekonomiska rangordningen definieras som “rangordning av
kéllor som tillhandahaller elleveranser enligt ekonomiska kriterier”.® Konkret ska inmatningen
fran produktionsanldggningar i princip ske genom att man borjar med det ldgsta anbudet och

fortsatter i stigande ordning till dess att hela efterfragan har maittats.’

29. Lagstiftaren har emellertid, som jag kommer att redovisa, modererat inmatningen genom att
infora begreppet prioriterad atkomst vid inmatningsordningen. Den prioriterade atkomsten vid
inmatningsordningen innebdr att den systemansvarige for Overforingssystemet ska avgora
inmatningsordningen mellan produktionsanldggningarna pa grundval av andra kriterier &n den
ekonomiska rangordningen. Efter antagandet av direktiv 2009/72, definierade lagstiftaren
prioriterad atkomst vid inmatningsordningen som, “avseende modellen for sjélvdirigering,
inmatning fran kraftverk pa grundval av andra kriterier 4n den ekonomiska rangordningen av
bud, och, avseende modellen for central dirigering, inmatning fran kraftverk pa grundval av
andra kriterier &n den ekonomiska rangordningen av bud eller nitbegrinsningar, som ger

7 Dom av den 21 december 2011, Enel (C-242/10, EU:C:2011:861, punkt 11).
8 Artikel 2 i direktiv 2009/72.
° Se dom av den 21 december 2011, Enel (C-242/10, EU:C:2011:861, punkt 87).
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prioritet till inmatning fran sérskilda teknikformer for elproduktion”.’® I det aktuella fallet framgar
av direktiv 2009/72 en prioriterad atkomst vid inmatningsordningen for tva kategorier av
produktionsanldggningar.

30. For det forsta ska medlemsstaterna prioritera de produktionsanliaggningar som anvidnder
fornybara energikallor i enlighet med artikel 16.2 c i direktiv 2009/28, till vilken det hénvisas i
artikel 15.3 i direktiv 2009/72." Denna prioriterade atkomst vid inmatningsordningen, som har
sin grund i hansyn till miljoskyddet, ' ar avsedd att fungera som stod for dessa anlaggningar. ™

31. For det andra far medlemsstaterna i enlighet med artikel 15.4 i direktiv 2009/72 prioritera de
produktionsanlédggningar som anviander inhemska kéllor for primérenergi.'* Denna prioriterade
atkomst vid inmatningsordningen, som grundar sig pa hénsyn till f6rsérjningstrygghet, dr dock
begriansad till "15 procent av den totala méngd primérenergi som behovs for att producera den el
som under ett kalenderar konsumeras i den berdrda medlemsstaten”.

2. Begreppet garanterad dtkomst

32. Genom artikel 16.2 b i direktiv 2009/28, med rubriken ”Atkomst till och drift av niten” alaggs
medlemsstaterna att bevilja "el fran fornybara energikéllor ... antingen prioriterad atkomst eller
garanterad atkomst till elnatet” .

33. I denna bestammelse definieras dock inte begreppet garanterad atkomst och det forekommer
ingen uttrycklig hdnvisning till medlemsstaternas lagstiftning for faststdllande av bestimmelsens
innebord och réackvidd. Foljaktligen bor detta begrepp enligt domstolens fasta praxis tolkas
sjalvstandigt och enhetligt med beaktande av inte enbart dess lydelse utan dven det sammanhang
i vilket bestaimmelsen forekommer och det mal som efterstridvas med den lagstiftning i vilken den
ingar.'

34. Iskal 60 i direktiv 2009/28 redovisas vilken funktion som en garanterad tillgang har, vad dess
tillaimpning leder till samt vilket syfte som efterstrdvas. Enligt detta skél innebédr garanterad
tillgdng "att all el som sidljs och stods far tillgang till ndtet”. Med hénsyn till denna funktion
medfor tillimpning av garanterad tillgang med nédviandighet en "maximal anvédndning av el fran
fornybara energikallor fran anldggningar som &r uppkopplade till natet”. Slutligen bestar det av
unionslagstiftaren efterstravade syftet i “integrering av fornybara energikillor i den inre
marknaden for el” och en ytterligare utveckling av den prioriterade atkomst vid
inmatningsordningen som beviljas produktionsanliggningar som anvénder fornybara
energikallor.

10 Artikel 2.20 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2019/943 av den 5 juni 2019 om den inre marknaden for el

(EUT L 158, 2019, s. 54).

En prioriterad dtkomst vid inmatningsordningen for produktionsanldggningar som anvinder fornybara energikéllor féreskrevs redan i de

direktiv som foregick direktiv 2009/72 (artikel 8.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996 om

gemensamma regler for den inre marknaden for el (EGT L 27, 1997, s. 20), numera artikel 11.3 i Europaparlamentets och radets

direktiv 2003/54). Denna inmatningsordning 4r dessutom till fordel dven for kraftvirmeanlaggningar (artikel 15.3 i direktiv 2009/72).

12 Se skl 28 i direktiv 96/92.

3 Meddelande frén kommissionen till rddet och Europaparlamentet, Fullbordande av den inre marknaden for energi (KOM(2001) 125

slutlig, s. 25).

En prioriterad atkomst vid inmatningsordningen fér produktionsanliggningar som anvénder inhemska kallor for primérenergi

foreskrevs redan i de direktiv som foregick direktiv 2009/72 (artikel 8.4 i direktiv 96/92, numera artikel 11.4 i 2003/54).

* Direktiv 2009/28 har ersatt Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/77/EG av den 27 september 2001 om frimjande av el
producerad fran férnybara energikéllor pa den inre marknaden for el (EGT L 283, 2001, s. 33). Genom artikel 7.1 i direktiv 2001/77, med
rubriken "Natfragor”, ges medlemsstaterna mojlighet att stadga om prioriterad atkomst till néten for el fran fornybara kéllor.

' Dom av den 16 juli 2015, Abcur (de forenade mélen C-544/13 och C-545/13, EU:C:2015:481, punkt 45 och dir angiven réttspraxis).
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35. I alla hdndelser kan man frén det knapphéndiga materialet kring begreppet garanterad
atkomst inte dra nagra sidkra slutsatser. Utan att det for provningen av tolkningsfragan kravs
nagon ytterligare definition av detta begrepp anser jag dock att garanterad tillgang, s& som det
anges i skl 60 i direktiv 2009/28, dr en mekanism som ska tillférsikra produktionsanlaggningar
som anvinder fornybara energikéllor atkomst till niten i syfte att transportera den el som séljs.

B. Omformulering av tolkningsfrdagan

36. Det rader ingen tvekan om att Rumaénien, genom att anta artikel 5.3 i lag nr 123/2012 och
artiklarna 1 och 2 i beslut nr 138/2013, har beviljat produktionsanlédggningar som anvinder icke
fornybara energikallor en garanterad atkomst till naten.

37. Lydelsen av artikel 5.3 i lag nr 123/2012 kan emellertid leda till forvaxling mellan begreppen
garanterad atkomst och prioriterad atkomst, eftersom garanterad atkomst i denna bestimmelse
forutsdtter iakttagande av de villkor i fraga om prioriterad atkomst vid inmatningsordningen som
avses i artikel 15.4 i direktiv 2009/72. Enligt artikel 5.3 i lag nr 123/2012 kunde nidmligen
garanterad atkomst till ndten endast beviljas for "kraftverk som anvénder branslen fran inhemsk
produktion ... i en utstrickning som inte under nagot ar Overstiger 15 procent av den totala
miangd primédrenergi som behovs for att producera den el som utgdr landets slutliga

energianvandning (brutto)”."

38. Den ruminska regeringen har dessutom vid Curtea de Apel Bucuresti
(Appellationsdomstolen i Bukarest) havdat att syftet med artikel 5.3 i lag nr 123/2012 var att
inforliva den prioriterade éatkomst vid inmatningsordningen som avses i artikel 154 i
direktiv 2009/72. Det forefaller mig som att detta forhallande utgjorde orsaken till att den
hinskjutande domstolen hénvisade till artikel 15.4 i direktiv 2009/72 nir den formulerade sin
andra fraga, vilken ror den i artikel 5.3 i lag nr 123/2012 garanterade atkomstens forenlighet med
unionsratten.

39. Artikel 15.4 i direktiv 2009/72 verkar emellertid inte vara av central betydelse f6r svaret pa
fragan om huruvida en medlemsstat far bevilja garanterad atkomst till ndten for vissa
produktionsanldggningar som anvdnder icke fornybara energikéllor. Denna bestimmelse i
direktivet giller ndmligen bara prioriterad atkomst vid inmatningsordningen, under bestdmda
forhéallanden, for vissa produktionsanldggningar som anvénder inhemska kéllor f6r primérenergi.

40. Tvartom kan jag konstatera att artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 dr den enda bestimmelse som
behandlar garanterad atkomst. Som den hédnskjutande domstolen har papekat avser dock
skyldigheten for medlemsstaterna att bevilja garanterad atkomst till ndten endast el fran
fornybara energikallor (nedan kallad gron el). Det tycks mig darfor vara nodvéndigt att faststélla
om denna artikel férbehaller sddan atkomst endast f6r gron el.

41. Det forefaller mig dessutom som att bestimmelserna om tilltrdde till ndten for tredje part i

artikel 32 i direktiv 2009/72 modifieras, delvis och endast for gron el, genom den garanterade
atkomsten till ndten enligt artikel 16.2 b i direktiv 2009/28.

7 I beslut nr 138/2013 gors dock en tydlig atskillnad mellan garanterad atkomst (artiklarna 1 och 2) och prioriterad &tkomst vid
inmatningsordningen (artikel 3).
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42. Genom artikel 32 i direktiv 2009/72, och sdrskilt genom punkt 1 i denna, infors ndmligen
principen om fritt tilltrade for tredje part till systemen, en princip som innebér férbud for
medlemsstaterna att foreskriva bestimmelser for atkomst till ndten som gor atskillnad mellan
anvindarna. Garanterad tillgdng, som dr en mekanism som sdkerstdller att de
produktionsanldggningar som omfattas hirav far atkomst till néten i syfte att transportera den el
som siljs, har en klar inverkan pa atkomsten av dessa nét for produktionsanlaggningar som inte
omfattas av mekanismen. Pa grund av denna inverkan tycks det mig nédvéndigt att med ledning
av artikel 32.1 i direktiv 2009/72 prova den garanterade atkomst som foreskrivs i ruménsk lag.

43. 1 forlangningen av denna provning forefaller det mig ocksa bli nodvéindigt att undersoka om
artikel 3.2 och 3.14 i direktiv 2009/72 utgor hinder for den garanterade atkomst som foreskrivs i
den ruminska lagstiftningen. Det framgar namligen av beslutet om hénskjutande att beviljandet
av garanterad dtkomst vid den hénskjutande domstolen har motiverats som nodvandigt for att
trygga elforsorjningen. Nér en sddan motivering har anforts vid EU-domstolen har den alltid
provats av denna med avseende pa artikel 3.2 och 3.14 i direktiv 2009/72, genom vilken
medlemsstaterna tillats att under vissa forhallanden inskranka det fria tilltrade for tredje part till
de system som anges i artikel 32.1 i samma direktiv, om tillimpningen av denna bestammelse
riskerar att hindra foretag som bedriver verksamhet inom elsektorn fran att fullgéra sin
skyldighet att tillhandahalla allmadnnyttiga tjanster.

44. For att kunna ge den hianskjutande domstolen ett andamalsenligt svar i friga om hur tvisten
ska losas forefaller det mig ddrmed nodvéndigt att éndra den formulering av fraga 2 som lagts
fram for EU-domstolen. '

45. Jag foreslar darfor att fraga 2 ska omformuleras enligt foljande:

"Ska bestdmmelserna i artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 och artiklarna 3.2. 3.14 och 32.1 i
direktiv 2009/72 tolkas s4, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning som den som berors i
forevarande mal genom vilken en garanterad atkomst till 6verfoérings- och distributionssystemen
beviljas vissa produktionsanldggningar som anvénder icke férnybara energikallor i syfte att trygga
elforsorjningen?”

C. Provning av den omformulerade tolkningsfragan

46. Som ovan angetts vill jag i ett forsta steg forsoka avgora om en garanterad atkomst till nidten
genom artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 ar forbehallen endast gron el. I ett andra steg kommer jag
att prova den begransning som den i ruménsk ratt garanterade atkomsten innebar for principen
om fritt tilltrdde for tredje part till systemen enligt artikel 32.1 i direktiv 2009/72, samt om denna
kan vara berittigad med avseende pa artikel 3.2 och 3.14 i samma direktiv.

1. Ar en garanterad dtkomst till néiten for el fran icke fornybara energikéllor forenlig med den
garanterade dtkomst som infors genom direktiv 2009/28?

47. Enligt artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 ska medlemsstaterna "sorja for att el frdn férnybara
energikallor far antingen prioriterad atkomst eller garanterad atkomst till elnétet”. For att avgora
huruvida unionslagstiftaren, genom denna lydelse, avsag att forbehalla endast gron el den

18 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 maj 2020, T-Systems Magyarorszag (C-263/19, EU:C:2020:373, punkt 45 och dér angiven
rattspraxis).
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garanterade atkomsten till nditen kommer jag att tolka lydelsen bokstavligt och teleologiskt."
Denna bedémning tycks mig resultera i att beviljandet av garanterad atkomst for vissa
produktionsanldggningar som anvinder icke fornybara energikéllor under vissa forhallanden ar
forenligt med direktiv 2009/28.

a) Ordagrann tolkning

48. Utifran en bokstavstolkning av artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 kan jag inte sluta mig till att det
skulle vara forbjudet for medlemsstaterna att bevilja garanterad atkomst till niaten for vissa
produktionsanldggningar som anvéinder icke fornybara energikallor.

49. I den franska sprakversionen av artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 anges nimligen att "les Etats
membres prévoient, en outre, soit un acces prioritaire, soit un acces garanti au réseau pour
I'électricité produite a partir de sources d’énergie renouvelables”. I den engelska sprakversionen
av samma bestaimmelse foreskrivs att “[m]ember States shall also provide for either priority
access or guaranteed access to the grid-system of electricity produced from renewable energy
sources”. I den estniska sprakversionen av bestimmelsen anges slutligen att medlemsstaterna
"sitestavad ka taastuvatest energiaallikatest toodetud elektrienergia kas eelistatud voi tagatud
juurdepédsu vorgusiisteemile”.

50. Trots att det i alla dessa sprakversioner anges en skyldighet, innebdr denna salunda for
medlemsstaterna att gron el ska ges antingen prioriterad eller garanterad atkomst till systemen
utan att atkomsten ar forbehallen endast detta slag av el. Med andra ord leder mig ingen av de
sprakversioner som provats i fraga om artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 till slutsatsen att
unionslagstiftaren har forbjudit medlemsstaterna att bevilja garanterad atkomst till naten for
andra produktionsanldggningar dn de som anvander fornybara energikllor.

b) Teleologisk tolkning

51. For en teleologisk tolkning av den berdrda bestimmelsen maéste jag papeka att overforings-
och distributionssystemen till sin art har begransad transportkapacitet. Dessa system kan saledes
inte nodviandigtvis transportera all el som produceras eller kan produceras i anslutna
anldggningar.”

52. I fraga om artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 framgar det av skal 60 i detta att den garanterade
atkomsten till nédten sérskilt avser integrering av fornybara energikéllor i den inre marknaden for
el genom maximal anvindning av gron el. Jag sluter mig hérav till att de systemansvariga for
systemen ska ge de produktionsanliggningar som omfattas av garanterad &tkomst en
transportkapacitet som motsvarar den médngd gron el som kan anvéndas.

¥ Dom av den 10 september 2014, Ben Alaya (C-491/13, EU:C:2014:2187, punkt 22 och dér angiven réttspraxis).

* Denna situation ar for 6vrigt beaktad i artikel 32.2 i direktiv 2009/72 dér det stadgas att ”[d]en systemansvarige for 6verforings- eller
distributionssystemet far végra tilltréde till systemet om det saknar nédvéndig kapacitet”.
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53. Jag anser dels pa grund av overforings- och distributionssystemens naturligt begrénsade
kapacitet, dels pa grund av den kapacitetstilldelning som foljer av den garanterade dtkomsten, att
garanterad atkomst till systemen for el fran icke fornybara energikéllor endast under vissa
forhallanden kan innebara att beviljad atkomst f6r gron el inte kan sédkerstéllas. *

54. Dessa forhallanden ska dock inte, enligt mig, leda till tolkningen att artikel 16.2 b i
direktiv 2009/28 i samtliga fall innebdr féorbud mot att bevilja vissa produktionsanlédggningar som
inte anviander fornybara energikéllor garanterad atkomst till néten.

55. Slutsatsen att denna bestimmelse innebar forbud mot att bevilja garanterad dtkomst till nidten
for de produktionsanldggningar som inte anvdnder fornybara energikillor, 4r dock inte en
forutsittning for att uppna det syfte som efterstravas med artikel 16.2 b i direktiv 2009/28,
namligen att integrera de fornybara energikéllorna i den inre marknaden for el genom maximal
anviandning av gron el.

56. En sadan tolkning &r dessutom sa langtgdende att den forefaller mig oférenlig med
medlemsstaternas stora utrymme for skonsmassig bedomning pa detta omrade. Domstolen anser
namligen att unionslagstiftaren vid antagandet av direktiv 2009/28 inte har avsett att foreta en
uttommande harmonisering av de nationella systemen for stod till produktionen av gron el.*
Denna tolkning staimmer dessutom 6verens med domstolens mer allmdnna konstaterande att det
"med unionens miljolagstiftning inte efterstrdvas en fullstindig harmonisering”.? Jag finner
ddrmed att medlemsstaterna behaller ett stort mandverutrymme nér de genomfor det berérda
instrumentet. **

57. Mot bakgrund av det ovan anforda finner jag, i likhet med kommissionen, att en medlemsstats
beviljande av garanterad atkomst till niaten for produktionsanldggningar som anvidnder icke
fornybara energikallor tycks vara forenlig med skyldigheten i artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 sa
lange som den garanterade atkomst som beviljas gron el sikerstills. Det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att kontrollera att gron el faktiskt har haft en garanterad atkomst till
ndten sa som foreskrivs i artikel 16.2 b i direktiv 2009/28.%

2. Ar den garanterade dtkomst till néiten som beviljas vissa produktionsanliiggningar forenlig med
de regler for tilltrdde som infordes genom direktiv 2009/72?

58. Vid prévningen av nationella atgiarders forenlighet med de bestimmelser for tredje parts
tilltrade till de nationella niten som foreskrivs i direktiven om gemensamma regler f6r den inre
marknaden for el* har domstolen tagit fram en sérskild bedomningsmall som utgar fran
kopplingen mellan de bestimmelser som reglerar nimnda étkomst, en mall som jag kommer att
redovisa och darpa rekommendera att den f6ljs.

2 Om t.ex. en medlemsstat beviljar alla produktionsanldggningar som dr anslutna garanterad atkomst till sina nét kan i praktiken ingen av
dessa anldggningar gora ansprék pé en sddan dtkomst. I sddant fall har séledes den medlemsstat som beviljat sddan dtkomst missbedomt
sin skyldighet enligt artikel 16.2 b i direktiv 2009/28.

2 Dom av den 1 juli 2014, Alands Vindkraft (C-573/12, EU:C:2014:2037, punkt 59), och dom av den 4 oktober 2018, L.E.G.O. (C-242/17,
EU:C:2018:804, punkt 53 och féljande punkter).

% Dom av den 21 juli 2011, Azienda Agro-Zootecnica Franchini och Eolica di Altamura (C-2/10, EU:C:2011:502, punkt 48 och dér angiven
rattspraxis).

# Dom av den 4 oktober 2018, L.E.G.O. (C-242/17, EU:C:2018:804, punkt 54).

% Det forefaller mig som att artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 har inforlivats i artikel 70 a i lag nr 123/2012.

% Direktiv 2009/72 ersatte direktiv 2003/54 som i sin tur ersatte direktiv 96/92.
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59. Den princip om fritt tilltrade for tredje part till systemen som anges i artikel 32.1 i
direktiv 2009/72 har av domstolen betecknats som en “grundldggande atgard” for att fullborda
den inre marknaden for el.” Domstolen har pa grundval av denna princips betydelse forklarat att
inga begransningar ér tillatna frdn en medlemsstats sida utom i de fall dar det i direktiv 2009/72
sarskilt foreskrivs undantag eller avvikelser.?

60. I fraga om sadana undantag eller avvikelser provar domstolen om artikel 3.2 och 3.14 i
direktiv 2009/72 tillater medlemsstaterna att under vissa forhallanden begrédnsa det fria tilltrdde
for tredje part till system som anges i artikel 32.1 i direktivet, om tillaimpningen av nidmnda
bestdmmelse riskerar att hindra elféretagen fran att fullgora sina forpliktelser att tillhandahélla
allménnyttiga tjdnster, vilket kan avse forsorjningstrygghet, och vari produktionsanlidggningarna
ingar.*

61. Eftersom det vid provningen av om de nationella atgdrderna &r forenliga med
artiklarna 32.1, 3.2 och 3.14 i direktiv 2009/72 kravs en proportionalitetskontroll, for var och en av
dessa, foretar domstolen en sadan kontroll i slutet av provningen i syfte att, som det tycks mig,
undvika eventuell onodig redundans.*

a) Artikel 32.1 i direktiv 2009/72

62. Principen om fritt tilltrade for tredje part till systemen formulerades, om &n som en forsta
ansats, redan vid antagandet av direktiv 96/92.%' Direfter har denna princip systematiskt
upprepats och vidgats i de senare direktiven om gemensamma regler f6r den inre marknaden for
el.*

63. I artikel 32.1 i direktiv 2009/72 foreskrivs bland annat ”att det inférs en ordning for tredje
parts tilltrade till 6verforings- och distributionssystemen”. Domstolen har i sin fasta praxis funnit
att denna rétt dr “en av de grundlaggande atgdrder som medlemsstaterna ar skyldiga att vidta for
att fullborda den inre marknaden for el”.*

64. Enligt denna princip far medlemsstaterna inte heller inrétta tilltradet for tredje part till nidten
pé ett diskriminerande sétt. I artikel 32.1 i direktiv 2009/72 foreskrivs namligen att den berérda
ordningen for tilltrdde "ska ... tillimpas objektivt och utan att nagon diskriminerande éatskillnad
gors mellan systemanvdndarna”.®® Domstolen har fort forbudet for medlemsstaterna att

7 Dom av den 22 maj 2008, citiworks (C-439/06, EU:C:2008:298, punkt 44), dom av den 29 september 2016, Essent Belgium (C-492/14,
EU:C:2016:732, punkt 76) och dom av den 17 oktober 2019, Elektrorazpredelenie Yug (C-31/18, EU:C:2019:868, punkt 41).

% Dom av den 22 maj 2008, citiworks (C-439/06, EU:C:2008:298, punkt 55).
»  Dom av den 22 maj 2008, citiworks (C-439/06, EU:C:2008:298, punkt 58).
% Dom av den 29 september 2016, Essent Belgium (C-492/14, EU:C:2016:732, punkterna 86 och 94).

31 Se artikel 16 i direktiv 96/92 och dér angiven réttspraxis (dom av den 7 juni 2005, VEMW m.fl., C-17/03, EU:C:2005:362, punkterna 37
och 46).

2 Se artikel 20 i direktiv 2003/54 och artikel 6 i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/944 av den 5 juni 2019 om gemensamma
regler for den inre marknaden for el och om éndring av direktiv 2012/27/EU (EUT L 158, 2019, s. 125).

% Dom av den 22 maj 2008, citiworks (C-439/06, EU:C:2008:298, punkt 44), dom av den 29 september 2016, Essent Belgium (C-492/14,
EU:C:2016:732, punkt 76), och dom av den 17 oktober 2019, Elektrorazpredelenie Yug (C-31/18, EU:C:2019:868, punkt 41).

Hidroelectrica SA har ritt att inte sdrbehandlas med tillimpning av artikel 32 i direktiv 2009/72 (se, i detta avseende, dom av den
29 september 2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, punkterna 71-75).
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diskriminera tredje part ndrmare det mer allmdnna forbudet i artikel 3.1 i samma direktiv®, en
bestimmelse om att medlemsstaterna inte far géra nagon diskriminerande atskillnad mellan
elforetagen nér det giller deras rattigheter eller skyldigheter.

65. Domstolen har av detta dragit slutsatsen att dessa bestaimmelser "édr sdrskilda uttryck for den
allménna likhetsprincipen”,* en princip som innebdr ”att lika situationer inte far behandlas olika

och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skél for en sadan
behandling”.*

66. Det finns saledes anledning att i forevarande mal soka svar pa om en sidrbehandling
forekommer.

67. 1 forevarande fall har atkomst till niten i enlighet med artikel 5.3 i lag nr 123/2012 och
artiklarna 1 och 2 i beslut nr 138/2013 garanterats for SC Complexul Energetic Hunedoara och
SC Complexul Energetic Oltenia. Detta dr for en energimingd av minst 700 MW, vilket &r
tillrackligt for att sluta sig till forekomst av en sidrbehandling till nackdel for de elproducenter
som har haft atkomst till de berérda nédten och som har anvént icke fornybara energikéllor.

68. I motsats till vad kommissionen hévdar anser jag inte att det dr nodvandigt att ytterligare
forfina kategoriseringen av de produktionsanldggningar som paverkas av den siarbehandling som
jag just konstaterat. Om den berorda atgdrden hade avsett samtliga produktionsanldggningar
som anvinder inhemskt brénsle, skulle jag énda forst och fraimst ha konstaterat forekomst av en
sarbehandling eftersom férbranningsmaterialet och energikéllans geografiska lokalisering inte &r
differentieringskriterier som erkdnns i artikel 32.1 i direktiv 2009/72, dér det for Ovrigt inte
erkdnns nagra sddana. Det bor sedan faststéllas om det finns andra produktionsanldggningar som
kan tillhandahalla samma tjanster som de som utfors av de produktionsanldggningar som avses i
den berorda atgirden, vilket jag kommer att ta upp lingre fram inom ramen fér den prévning
som utgar fran artikel 3.2 och 3.14 i direktiv 2009/72.

69. Eftersom den berorda atgarden har ett legitimt syfte racker det i alla hdndelser inte att bara
konstatera att sirbehandling forekommer for att beteckna atgarden som diskriminerande.*

70. Vad avser ett tdinkbart beréttigande for sadan sdrbehandling bor det papekas att beviljandet av
garanterad tillgang till el fran de kraftverk som anvénder inhemskt bransle i artikel 5.3 i lag
nr 123/2012 motiveras med hénsyn till elférsorjningen. Dessutom framgar det av beslutet om att
begira forhandsavgorande att denna motivering har anforts av de parter som hédvdar att den
garanterade tillgangen s& som den faststélls i ruménsk rétt ar forenlig med unionsratten.

71. Jag anser forvisso att det inte rader tvekan om att det syfte som efterstridvas med den berorda
atgdrden, namligen elférsorjningen i Ruminien, dr legitimt.

* Dom av den 7 juni 2005, VEMW m.fl. (C-17/03, EU:C:2005:362, punkt 46). Visserligen gillde det hér direktiv 96/92 men artikel 3.1 i
detta dr hér identisk med artikel 3.1 i direktiv 2009/72.

% Dom av den 7 juni 2005, VEMW m.fl. (C-17/03, EU:C:2005:362, punkt 47), och dom av den 29 september 2016, Essent Belgium
(C-492/14, EU:C:2016:732, punkt 79).

7 Dom av den 28 november 2018, Solvay Chimica Italia m.fl. (C-262/17, C-263/17 et C-273/17, EU:C:2018:961, punkt 66).
% Dom av den 29 september 2016, Essent Belgium (C-492/14, EU:C:2016:732, punkt 81).
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72. Jag vill hdr erinra om att det enligt artikel 3.2 i direktiv 2009/72 ir tillatet for medlemsstaterna
att aldgga kraftverk en skyldighet att tillhandahalla allménnyttiga tjanster som avser
forsorjningstrygghet.® 1 fraga om bestimmelserna i FEUF, och ndrmare bestimt artikel 36 i
fordraget, konstaterar jag vidare att domstolen redan har slagit fast att upprétthallandet av en
trygg energiforsorjning kan omfattas av begreppet hiansyn till allmén sikerhet. *

73. Det réacker emellertid inte med att bara aberopa ett legitimt syfte for att avfirda
kategoriseringen negativ sarbehandling. Det berorda syftet maste namligen kunna berittiga den
ovannidmnda sirbehandlingen, ”det vill sédga [att den maste vara] ... grundad pa ett objektivt och
skéligt kriterium, och sta... i proportion till det mal som efterstrévas”.*

74. 1 enlighet med den bedomningsmall som ovan framhallits avvaktar jag emellertid med mitt
resonemang kring iakttagande av proportionalitetsprincipen till lingre fram i mitt forslag till
avgorande.

b) Artikel 3.2 och 3.14 i direktiv 2009/72

75. Medlemsstaternas utrymme for en skonsmaissig bedomning med avseende pé vidtagandet av
nodvéndiga atgérder for att inrédtta en ordning for tilltrdde for tredje part, ger, som ovan angetts,
inte dessa ratt att frangd principen om fritt tilltride for tredje part till systemen i artikel 32.1 i
direktiv 2009/72, forutom de fall dér det i direktivet foreskrivs undantag eller avvikelser. **

76. Genom artikel 3.14 i direktiv 2009/72 tillits medlemsstaterna att inte tillimpa
bestammelserna i direktivets artikel 32 ”i den utstrackning som tillimpningen av dessa, réttsligt
eller i praktiken, skulle hindra elféretagen fran att fullgora de forpliktelser som alagts dem i det
allménna ekonomiska intresset och i den man som handelns utveckling inte paverkas i en sddan
utstrdackning att det skulle strida mot gemenskapens intressen”.

77. Som en vidareutveckling av denna bestammelse foreskrivs i artikel 3.2 i direktiv 2009/72 att
medlemsstaterna med beaktande fullt ut av artikel 86 i EG-fordraget (numera artikel 106 FEUF)
far alagga foretag som bedriver verksamhet inom elsektorn skyldighet att tillhandahalla
allménnyttiga tjanster, vilka kan avse forsorjningstrygghet.

78. Dessa skyldigheter ska saledes tolkas som "offentliga ingripanden i marknadens funktion, for
att uppna ett mal av allmént ekonomiskt intresse, som alagger foretag inom elsektorn att agera pa
marknaden pa grundval av kriterier som faststillts av myndigheter”.*

79. Det finns emellertid granser for den skyldighet att tillhandahalla allménnyttiga tjanster som
en medlemsstat kan éldgga elforetag. I artikel 3.2 i direktiv 2009/72 foreskrivs ndmligen att dessa
aligganden ska vara "klart definierade, transparenta, icke-diskriminerande och kontrollerbara
samt garantera att elforetag i gemenskapen kan na ut till nationella konsumenter pa lika villkor”.

¥ Se dven skal 46 i direktiv 2009/72.

“ Dom av den 17 september 2020, Hidroelectrica (C-648/18, EU:C:2020:723, punkt 36)
" Dom av den 29 september 2016, Essent Belgium (C-492/14, EU:C:2016:732, punkt 85).
# Dom av den 22 maj 2008, citiworks (C-439/06, EU:C:2008:298, punkt 55).

# Dom av den 21 december 2011, Enel (C-242/10, EU:C:2011:861, punkt 38), och dom av den 29 september 2016, Essent Belgium
(C-492/14, EU:C:2016:732, punkt 87).

“ Dom av den 19 december 2019, Engie Cartagena (C-523/18, EU:C:2019:1129, punkt 45).
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80. I syfte att beakta artikel 106 FEUF har domstolen slagit fast att det av lydelsen i denna
bestammelse uttryckligen framgar att proportionalitetsprincipen maste iakttas inom ramen for
de skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga tjanster som enligt artikel 3.2 i direktiv 2003/54
kan aldggas foretag. **

81. Utifran alla dessa bestimmelser sluter jag mig till att medlemsstaterna far alagga
produktionsanldggningar skyldighet att tillhandahalla allménnyttiga tjanster som avser
forsorjningstrygghet dven om fullgérandet av dessa skyldigheter skulle hindra det fria tilltradet
for tredje part till systemen.

82. Denna mojlighet for medlemsstaterna dr dock inte obegridnsad, eftersom de nationella
atgirderna ska antas i det allmdnna ekonomiska intresset och under inga omstdndigheter far
paverka handelns utveckling i en sddan utstriackning att det skulle strida mot unionens intressen.
De aligganden som dessa atgérder innebér ska dessutom vara klart definierade, transparenta,
icke-diskriminerande och kontrollerbara. Framfor allt bor skyldigheten att tillhandahélla
allmédnnyttiga tjanster garantera att produktionsanlédggningar i unionen kan né ut till nationella
konsumenter pda lika villkor. Skyldigheten ar slutligen underkastad ett iakttagande av
proportionalitetsprincipen.

83. Trots att det ankommer pa Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) att i
det aktuella fallet kontrollera huruvida den berorda atgarden faktiskt bade alagger en skyldighet
att tillhandahalla allménnyttiga tjdnster, och tillgodoser alla ovan angivna krav, kan
EU-domstolen tillhandahélla denna alla fortydliganden som behovs i fraga om kontrollen.

84. Jag konstaterar dessutom med viss forvaning att de parter som hdvdar att den berdrda
atgdrden star i overensstaimmelse med unionsratten hdnvisar till forsorjningstrygghet utan att
nagon av dem aberopar artikel 3 i direktiv 2009/72 och foljaktligen inte anger vilka skél som far
dem att anse att den garanterade tillgdngen, sa som det foreskrivs i ruménsk lagstiftning,
uppfyller kraven i denna bestammelse.

85. I fraga om forekomsten av den skyldighet att tillhandahalla allménnyttiga tjansters som aldggs
de berorda produktionsanldggningarna anser jag inte att den garanterade dtkomsten, sd som det
foreskrivs i ruméansk ritt, innefattar en sddan skyldighet. Den garanterade atkomsten till niten
begransar ndmligen inte friheten for de produktionsanldggningar som atnjuter denna att vara
aktiva pa elmarknaden. Tvartom atnjuter de som beviljats sddan atkomst en viss ekonomisk
fordel genom att de har tillforsakrats transport av den el som séljs.

86. Vidare forstar jag inte det forfarande som tillimpats av den ruménska regeringen och heller
inte varfor denna har utsett de berdrda produktionsanldaggningarna. Vad till exempel avser en
negativ sdrbehandling till foljd av den berdrda atgdrden ankommer det pa den hinskjutande
domstolen att avgéra om det fanns andra produktionsanlaggningar dn de som utsdgs genom
beslut nr 138/2013 som kunde fullgora den berorda skyldigheten att tillhandahalla allménnyttiga
tjanster.*

% Dom av den 21 december 2011, Enel (C-242/10, EU:C:2011:861, punkt 42).

% Se dom av den 21 december 2011, Enel (C-242/10, EU:C:2011:861, punkt 86), och dom av den 29 september 2016, Essent Belgium
(C-492/14, EU:C:2016:732, punkt 89).
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87. Vad avser kravet att skyldigheten att tillhandahélla allmdnnyttiga tjédnster ska garantera
unionens elforetag att pa lika villkor nd ut till de nationella konsumenterna, ér den garanterade
tillgdngen, som ovan angetts, en mekanism som tillférsdkrar de produktionsanliggningar som
omfattas en atkomst till nédten i syfte att transportera den el som sdljs.

88. Med hidnsyn dels till overforings- och distributionssystemens inneboende begrinsade
kapacitet, dels till den kapacitetstilldelning som foljer av den garanterade tillgangen, drar jag
slutsatsen att tilldelad kapacitet minskar den kapacitet som kan tilldelas och darfér kan inverka
pa transporten av el fran de anldggningar som inte atnjuter sadan tillgang. Det blir dd omojligt
for dessa anldggningar att helt eller delvis uppfylla villkoren i ingdngna affarsavtal. Trots att
systemens otillrackliga kapacitet inte beror pa den garanterade atkomsten, forvarrar med andra
ord sadan atkomst situationen for de anldggningar som inte omfattas darav.

89. Jag framhéller harvid att de berérda produktionsanlaggningarna i det aktuella fallet genom
artikel 5.3 i lag nr 123/2012 och artiklarna 1 och 2 i beslut nr 138/2013 har garanterats atkomst
till elndten med en energimangd av minst 700 MW.

90. Siledes har den berorda atgirden, atminstone potentiellt och till viss del, hindrat de
produktionsanldggningar som inte omfattas att uppfylla villkoren i ingdngna affdrsavtal och har
dérigenom kunnat péverka mojligheten for unionens elproducenter att na ut till nationella
konsumenter pa lika villkor.

91. I hiandelse av att domstolen delar dessa synpunkter leder detta till konstaterandet att den
berérda atgiarden &r ofdérenlig med artiklarna 3.2, 3.14 och 32.1 i direktiv 2009/72. I annat fall
kommer dock resonemanget nedan att utgora en fortsatt provning av om den berorda atgirden
ar forenlig med de tillampliga bestimmelserna.

92. Med avseende pa beaktandet av artikel 106 FEUF har domstolen slagit fast att den nationella
atgirden, som aldgger skyldigheten att tillhandahalla allmdnnyttiga tjénster, ska beakta
proportionalitetsprincipen och ddarmed "kunna sikerstélla att det efterstravade malet uppnas,
och ... inte ga utover vad som ér nodvéndigt for att uppna detta mal”.*

¢) lakttagande av proportionalitetsprincipen

93. Enligt vad Ministerul Economiei, Energiei si Mediului de Afaceri (Ruméniens ekonomi-,
energi- och ndringsministerium) har anfort vid den hanskjutande domstolen vidtogs den berérda
atgdrden, som innebar prioriterad atkomst vid inmatningsordningen och en skyldighet att
tillhandahalla stodtjdnster, i syfte att uppratta produktionskapacitet, vilket blivit nédvandigt av
flera skl som alla hotar elforsorjningen i Ruménien.

94. Det var namligen fraga om att uppritta produktionskapacitet med anvéndning av icke
fornybara energikéllor i forsta hand for att kunna tillgodose efterfragan niar elférbrukningen ar
som hogst, i andra hand for att forfoga over anlaggningar som kan ersitta dem som anvéinder
fornybara energikéllor om dessa kéllor inte kan tillgas och, i tredje och sista hand, for att mota
den véntade 6kningen av handeln med andra stater vid genomforandet av projektet 4M MC.*

¥ Dom av den 21 december 2011, Enel (C-242/10, EU:C:2011:861, punkt 55).

% "The 4M Market coupling is the day ahead electricity trading platform of the CEE region” (Sterpu, V., The analysis of 4M MC electricity
market, Erasmus University Rotterdam, 2018, s. 8, https://thesis.eur.nl/pub/44746/Sterpu-V.-447658-.pdf).
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95. Vad avser provningen av proportionaliteten bor det for det forsta kontrolleras huruvida den
beroérda atgédrden kan medfora att maélet att uppritta produktionskapacitet uppnas. Jag har fragat
mig varfor det bade i beslut nr 138/2013 och i beslutet om hénskjutande anges att den garanterade
atkomsten, sd som det anges i den ruménska lagen, har tillférsikrat de produktionsanldaggningar
som atnjutit denna en "oavbruten drift”. Jag anser ndmligen att den garanterade tillgdngen inte i
sig kan garantera oavbruten drift hos en produktionsanliggning eftersom den endast utgdr en
garanterad atkomst till ndten. Det tycks mig av nedan angivna skél vara mer korrekt att anse att
den oavbrutna driften vid de anlidggningar som tillhor SC Complexul Energetic Hunedoara och
SC Complexul Energetic Oltenia foljer av samverkan mellan prioriterad atkomst vid
inmatningsordningen och garanterad dtkomst, sa som det anges i ruméansk lagstiftning. *

96. Forst och framst har den prioriterade dtkomsten vid inmatningsordningen gjort det mojligt
for Transelectrica att inmata el fran de anldggningar som tillhor SC Complexul Energetic
Hunedoara och SC Complexul Energetic Oltenia utan att, som det ligger i sakens natur, beakta
den ekonomiska rangordningen. Salunda medfor den garanterade tillgingen for dessa
anldggningar att de vad géller den el som de producerar och som inmatas med prioritet, har
tillgang till nétet &ven om de mot bakgrund av deras kapacitet troligtvis inte skulle ha fatt det.

97. Jag konstaterar harvid att viardet av den garanterade tillgangen ar avhangigt kapaciteten inom
overforings- och distributionssystemen. Den tillforsakran som ges genom den garanterade
tillgdngen &r salunda av stort vdrde for de produktionsanldggningar som omfattas om
overforings- och distributionssystemen inom sin struktur lider av bristande kapacitet. Omvént
forlorar en garanterad tillgang till ndten sin betydelse sa snart som systemens kapacitet &r hogre
dn den méngd el som infors.

98. Genom att garantera oavbruten drift for de produktionsanliggningar som omfattas av
garanterad atkomst betvivlar jag inte att denna kan bidra till att uppritta en
produktionskapacitet som gor det mojligt att trygga elforsorjningen i en medlemsstat, saisom
Ruménien.*

99. Vidare finns det anledning att behandla fragan om den berorda atgérden kan anses nédvindig
for att uppna malet att upprétta produktionskapacitet. Det ankommer hirvid pa den hanskjutande
domstolen att dels kontrollera om franvaro av garanterad atkomst riskerar att hindra de
produktionsanldggningar som gagnas av atgdrden fran att uppfylla sin skyldighet att
tillhandahalla allménnyttiga tjdnster, dels undersoka huruvida skyldigheterna inte kan fullgoras
pa nagot annat sdtt som inte paverkar ratten till tilltrade till systemen.*

100. Vad avser risken for att produktionsanldggningarna ska hindras frdn att fullgéra sin
skyldighet att tillhandahalla allménnyttiga tjanster om den berorda atgdrden undandras, tycks det
mig som att den hdnskjutande domstolen skulle kunna undersoka kapaciteten inom 6verforings-
och distributionssystemen och ndrmare bestamt om denna till sjélva sin uppbyggnad ér tillracklig
eller otillracklig.

¥ Det forefaller mig dessutom som att den forsta bestimmelsen géllande prioriterad atkomst vid inmatningsordningen och garanterad
atkomst hade samma syfte som en andra bestimmelse som innebar en skyldighet for SC Complexul Energetic Hunedoara och SC
Complexul Energetic Oltenia att tillhandahélla Transelectrica stodtjénster av en energiméngd av minst 1 000 MW.

* Som ovan ndmnts anges i skil 60 i direktiv 2009/28 att garanterad tillgdng "mojliggér maximal anvindning av el fran fornybara
energikéllor fran anldggningar som ar uppkopplade till nitet”.

51 Domstolens dom av den 22 maj 2008, citiworks (C-439/06, EU:C:2008:298, punkt 60).
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101. Vad avser forekomst av andra medel som inte géller rétten till atkomst till ndten men som
mojliggor en uppfyllelse av skyldigheten att tillhandahélla allmdnnyttiga tjanster, kan domstolen
med fordel hdnvisa till sin praxis enligt vilken det ”[d]ven om det ar riktigt att det dr den
medlemsstat som aberopar artikel 90.2 som skall visa att villkoren i denna bestimmelse &r
uppfyllda, kan denna bevisborda inte innebéra ett krav pa att denna medlemsstat, nér den pa ett
detaljerat sdtt har redogjort for skilen till att fullgorandet av uppgifter av allmiant ekonomiskt
intresse under godtagbara ekonomiska villkor enligt medlemsstaten skulle riskeras om de
patalade atgdrderna avskaffades, skall ga dnnu liangre for att faktiskt visa att ingen annan tankbar
atgird gor det mojligt att sékerstilla fullgorandet av dessa uppgifter under samma villkor”. >

102. Sammanfattningsvis anser jag att den andra tolkningsfragan bor besvaras sa, att en
medlemsstat, for att sikerstélla forsorjningstryggheten, far bevilja garanterad atkomst till néten
for vissa produktionsanldggningar som anvénder icke fornybara energikallor pa villkor dels att
man sdkerstiller den atkomst till niten for el fran fornybara energikdllor som ska beviljas i
enlighet med artikel 16.2 b i direktiv 2009/28, dels att kraven i artikel 32.1 och — for det fall att
den hénskjutande domstolen faststéller att dessa produktionsanldggningar alagts skyldigheter att
tillhandahalla allménnyttiga tjanster — i artikel 3.2 och 3.14 i direktiv 2009/72 har iakttagits, och
att denna lagstiftning inte gar utover vad som édr nodvéndigt for att malet ska kunna uppnas.

V. Forslag till avgorande

103. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara den andra och
omformulerade fragan for forhandsavgorande som stillts av Curtea de Apel Bucuresti
(Appellationsdomstolen i Bukarest, Ruménien) pa foljande sétt:

Artikel 16.2 b, i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april 2009 om
fraimjande av anvindningen av energi fran fornybara energikéllor och om adndring och ett senare
upphévande av direktiven 2001/77/EG och 2003/30/EG, artikel 3.2 och 3.14 samt artikel 32.1 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 ska tolkas s4, att de inte
utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom den som é&r aktuell i férevarande mal, genom
vilken en garanterad atkomst till Overforings- och distributionssystemen for vissa
produktionsanldggningar som anvéinder icke fornybara energikillor beviljas i syfte att trygga
elforsorjningen, pa villkor att den dtkomst till néten for el fran fornybara energikillor som ska
beviljas med tillaimpning av artikel 16.2 b i direktiv 2009/28 sidkerstills, att kraven i artikel 32.1
och — for det fall att den hédnskjutande domstolen faststiller att dessa produktionsanldggningar
alagts skyldigheter att tillhandahalla allmannyttiga tjanster — i artikel 3.2 och 3.14 i
direktiv 2009/72 har iakttagits, och att denna lagstiftning inte gar utéver vad som ér nédvéndigt
for att malet ska kunna uppnés. Det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att i det
nationella malet kontrollera om detta villkor ar uppfyllt.

2. Dom av den 23 oktober 1997, kommissionen/Frankrike (C-159/94, EU:C:1997:501, punkt 101).
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