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Mal C-775/23

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
15 december 2023
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Curtea de Apel Bucuresti (Rumanien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
6 oktober 2023
Klagande:
Bursa Romana de Marfuri SA
Motpart:

Autoritatea Nationald, de Reglementare in Domeniul Energiei
(ANRE)

Intervenienter:
FederatiayEuropeanda Comerciantilor de Energie
Asociatia Brokerilor de Energie din Londra - LEBA

Asociatia Europeana a Pietelor si Intermediarilor - EVIA

Saken | malet vid den nationella domstolen

Overklagande genom vilket klaganden Bursa Romani de Mirfuri SA har yrkat att
Curtea de Apel Bucuresti (Bukarests appellationsdomstol, Ruménien) ska
upphédva skrivelsen genom vilken motparten Autoritatea Nationala de
Reglementare in Domeniul Energiei (Nationella energitillsynsmyndigheten,
Rumanien) (ANRE) meddelade att klaganden inte skulle beviljas licens for
organisation och drift av de centraliserade elmarknaderna och forplikta motparten
att utfarda en sadan licens till klaganden.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Begéaran enligt artikel 267 FEUF avser tolkning av artiklarna 35, 49 och 56 FEUF
och av artiklarna 102 och 106.1 FEUF — de sistnamnda artiklarna jamférda med
artikel 4.3 FEU — i syfte att faststdlla huruvida dessa bestdimmelser utgor hinder
for en nationell lagstiftning som foreskriver att en enda licens ska utfardas for drift
av elmarknaden och som alagger nationella och europeiska elproducenter att
erbjuda all tillganglig el pa plattformar som drivs av en och samma operator pa
den nationella elmarknaden.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1. Utgor en nationell bestammelse som foreskriver att enyenda “licens ‘ska
beviljas for drift av elmarknaden asidosattande av etableringsfrineten enligbartikel
49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt eller av “friheten att
tillhandahalla tjanster enligt artikel 56 i fordraget omWEurepeiska “unionens
funktionssatt?

2. Skaartikel 35 i férdraget om Europeiska unionens funktienssatt tolkas sa, att
en nationell lagstiftning som alégger nationella,och europeiska elproducenter att
erbjuda all tillganglig el pa plattformar sem drivs av denenda operatér som utsetts
for handelstjanster pa den nationella “elmarknaden, utgor en atgard med
motsvarande verkan som en kvantitativ exportrestriktion som inte kan motiveras
av hansyn till allman sékerhet avseende en trygghenergiforsorjning, i den man en
sadan lagstiftning inte star i proportientill det efterstravade syftet?

3. Ska artikel 102 och artikel 106.1 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt, jamforda med arttkel 4431 fordraget om Europeiska unionen, tolkas
sa, att en nationell lagstiftning enligt vilken en enda licens kan utfardas i denna
medlemsstat for, tillhandahéllande av tjanster avseende férmedling av sélj- och
kopbud €¢pa ‘el som omfattar grossisthandel pa terminsmarknaden, utgor en
konkurrenshegransning enligt ndmnda bestammelser?

Anforda unioensbestammelser och anford praxis fran EU-domstolen

Artikel4 3, FEU och artiklarna 35, 49, 56, 102 och 106 FEUF

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG

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

Dom av den 2 mars 2023, Bursa Romana de Marfuri (C-394/21)

Dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15).
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Anforda nationella bestammelser och anford praxis fran nationella
domstolar

Legea energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012 (lag om el och
naturgas) artikel 10.2 a—f, i dess lydelse den 21 september 2021

”Den behdriga myndigheten ska utfdrda licenser for

a) kommersiellt utnyttjande av elproduktionskapacitet och
energilagringsanlaggningar som kompletterar produktionskapaciteten;

b) kommersiellt utnyttjande av produktionskapacitet for el “ach vamme fran
kombinerade véarme- och kraftverk och energilagringSanlaggningary, som
kompletterar produktionskapaciteten,

c) tillhandahallande av eloverforingstjanster,
d) tillhandahallande av systemtjéanster,
e) tillhandahallande av eldistributionstjanster,

f)  driften av de centraliserade ‘marknaderma —“en “enda licens for en
elmarknadsoperatdr och en enda licéns, forien balansmarknadsoperator.”

Legea energiei electrice si_a_gazelor naturale nr. 123/2012 (lag om el och
naturgas) artikel 10.2 a—f¢ 1 dessylydelse enligt ‘@andring den 28 december 2021
genom lagdekret nr 143/2021

"ANRE ska utfarda licenser:for.

a) kommersiellt utnyttjande av. produktionskapacitet och, i forekommande fall,
energilagringsanlaggningarisom kKompletterar motsvarande produktionskapacitet,

b) kommersiellt Utnyttjande av produktionskapacitet for el och varme fran
kombinerade . varme-= och kraftverk och, 1 forekommande fall,
energilagringsanldggningar som kompletterar respektive produktionskapacitet,

)% tillhandahallande av eloverforingstjanster och natbalanseringstjanster,
e) tillhandahallande av eldistributionstjanster,

e) verksamhet som elmarknadsoperator,

f)  elforsorjningsverksamhet”.

Legea nr. 554/2004 a contenciosului administrativ (Lag nr 554/2004 om
forvaltningsprocessen), artikel 1, i vilken foreskrivs att den som anser sig ha fatt
sina rattigheter eller berattigade intressen krénkta av en myndighet, genom ett
forvaltningsbeslut eller pa grund av att en ansokan inte behandlats inom den frist
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som foreskrivs i lag, kan vacka talan vid behdrig forvaltningsdomstol; artikel 8.1
och 8. 1%, enligt vilken fysiska och juridiska personer far viacka talan for att
skydda ett berattigat allmant intresse endast i andra hand, om skadan pa det
beréttigade allméanna intresset har ett logiskt samband med asidosattandet av en
subjektiv réattighet eller ett berattigat intresse, och artikel 2.1r, i vilken ett
beréttigat allmént intresse definieras som intresse som ror rattsordningen och den
konstitutionella demokratin, sékerstdllandet av medborgarnas grundldggande
rattigheter, friheter och skyldigheter, tillgodoseendet av samhéllets behov och
myndigheternas utévande av sina befogenheter.

Decizia nr. 53/2014 a Curtii Constitutionale (Konstitutionsdemstolens beslut
nr 53/2014, Rumanien) i vilket Konstitutionsdomstolen faststéllt attiartikeh10.2 f i
lag nr 123/2012 om el och naturgas ar konstitutionsenlig mot bakgrund av kritik
som framforts av Bursa Romana de Marfuri SA i mal nr9.657/2/2012,vid Curtea
de Apel Bucuresti (Bukarests appellationsdomstol).

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheternatochforfarandet i
det nationella malet

Klaganden har enligt Legea privind bursele, de marfusi nr. 357/2005 (lag
nr 357/2005 om varubdrser) haft stallning,som sjalvstandig institution med allmén
behdrighet att driva marknader av allméant intreésse sedan ar 1992.

Den 20 augusti 2020 inkom‘klaganden, med stodvav forordning 2019/943, med en
ansokan till ANRE om lieens fér “erganisation och drift av centraliserade
elmarknader varvid alla erforderliga handlingar enligt ANRE:s dekret nr 12/2015
gavs in.

Genom overKlagande “nr 5366/2/2020 som registrerats vid Curtea de Apel
Bucuresti _(Bukarests appellationsdomstol) har klaganden yrkat att ANRE:s
meddelande “nr 73800/21.09:2020 ska upphdvas och att denna offentliga
myndighet'ska forpliktasatt utfarda en licens till klaganden fér organisation och
driftav centraliserade elmarknader.

Klaganden anférde i motiveringen till sitt yrkande, dven med aberopande av
forerdning '2019/934, att ANRE var skyldigt att inte bara tillata, utan &ven
effektivt sékerstalla konkurrens mellan elmarknadsoperatorer for att forhindra
uppkomst av ett konkurrensbegransande monopol.

ANRE motiverade beslutet att avsla licensansokan med bestammelserna i artikel
10.2 fi lag nr 123/2012 om el och naturgas, enligt vilken det i Rumanien finns ett
lagstadgat monopol pa driften av centraliserade elmarknader vilket monopol
utdvas av Operatorul Pietei de Energie Electrica si de Gaze Naturale (Operattren
for el- och naturgasmarknaden), OPCOM SA, ett offentligt foretag som
kontrolleras av  Transelectrica, den nationelle systemansvarige for
eloverforingssystemet. ANRE uppgav ocksa att forordning 2019/943 inte
innehdller nagon bestammelse som alagger medlemsstaterna att utse flera
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ekonomiska operatorer for organisation och drift av de centraliserade
elmarknaderna for grossisthandel med el.

European Federation of Energy Traders (EFET), som har sitt sate i Amsterdam,
Nederlanderna och som har uppgett att den foretrader Gver 100 bolag pa
energimarknaden som dar verksamma i fler dn 27 europeiska stater, har
intervenerat i malet till stod for klaganden och har klargjort att klagandens tilltrade
till den rumanska elmarknaden ar begransat pa grund av ANRE:s omotiverade
vagran att handldgga licensansokan avseende organisation och drift av de
centraliserade elmarknaderna. | och med att klaganden &r tvungen att‘verka pa den
enda befintliga plattformen, vilken drivs av OPCOM, é&r dess handelsverksamhet
kraftigt begransad bade i Rumanien och pa gransoverskridande niva, Vilket far
allvarliga ekonomiska konsekvenser.

Curtea de Apel Bucuresti (Bukarests appellationsdomstol) har underidet pagaende
forfarandet stallt en fraga till domstolen for forhandsavgérande. “Bomstolen
uttalade sig i dom av den 2 mars 2023, Bursa Romiéna de Marfurin(C-394/21).

Under domstolens handlaggning av mal,C-394/21%andrades “artikel 10 i lag
nr 123/2012 den 28 december 2021 genom lagdekretnr 143/2021.

Den 20 mars 2022 utfardade ANRE. licens nr 2314 till '’klaganden for bedrivande
av verksamhet som elmarknadsoperatér "I, enlighet “med artikel 10.2e i lag
nr 123/2012, i dess lydelse enligt lagdekretinr 243/2021.

Efter aterupptagandet av.malet intervenerade London Energy Brokers Association
— LEBA och European Venues,and Intermediaries Association — EVIA till stod
for klaganden. Dessa intervenienter har forklarat att deras medlemmar, vilka utgor
en betydande del avade europeiska‘energihandelsnaten, inte kan tillhandahalla
oberoende farmedlingstjanster pa energimarknaden pa grund av att den enda
marknadseperatérenséir OPCOM som dr statligt reglerad.

Londen, EnergysBrokers Association — LEBA har forklarat att den ar en del av
Europeany Venues “and" Intermediaries Association — EVIA och foretrader
europeiskamaklarbolag som verkar pd europeisk niva, saval pd organiserade
marknader, somyregleras av forordning (EU) nr 1227/2011 som i organiserade
handelssystem som regleras av foérordning (EU) nr 600/2014.

LEBA:s medlemmar svarar for en betydande del av det europeiska
energihandelsnétet, eftersom de hanterar mer &n hélften av all grossisthandel med
gas, el och utslapp.

P&  klagandens  begiran  beslutade @ Curtea de  Apel  Bucuresti
(appellationsdomstolen i Bukarest) att pa nytt hanskjuta malet till domstolen med
en begaran om forhandsavgorande.



14

15

16

17

18

19

20

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE — MAL C-775/23

Parternas huvudargument

Klaganden menar att ANRE:s vagran att liberalisera energimarknaden ér till
avsevart forfang for samtliga marknadsoperatorers intressen. Eftersom
OPCOM SA inte erbjuder terminsprodukter eller andra  specifika
derivatinstrument for energimarknaderna, berévar det marknadsoperatorerna
mdjligheten att anvénda specifika finansiella instrument for grossistmarknaden.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgérande begars

Den hanskjutande domstolen har angett att en av grunderna for talan ar kednkning
av klagandens réttigheter och beréttigade intressen undefwperioden den 21
september 2020-20 mars 2022 till foljd av motpartens véagran attbeviljaiden sékta
licensen.

Klaganden har dven anfort krankning av ett berattigat allméantyintressetoch gjort
géllande att i avsaknad av faktisk konkurrens pa marknaden finns\dét fortfarande
en hogsta grans for hur mycket produkterna fartkosta, Vilket dikteras av en enda
ekonomisk aktor. Detta gor det svarare fér deltagare med begransade resurser att
fa tilltrade till borsen och till de produkter.somyhandlas dar, vilket ar till avsevart
forfang for alla marknadsoperatorers intressen.

Curtea de Apel har ocksa anfort att intervenienten*European Federation of Energy
Traders (EFET) den 3 november 2020, efter malets registrering, inkom med ett
klagomal till Europeiska ‘kommissionen riktat mot OPCOM, i vilket EFET
anforde att elproducenter “och ‘elhandlare 4&r forhindrade att salufora
kundanpassade grossistproduktersoch flexibilitetsprodukter i Ruméanien pa grund
av den ruméanska‘marknadens iselering i forhallande till den regionala marknaden
till foljd av skyldighetematt handla genom OPCOM.

Samma dhtervenient har ocksa anfort att alla OPCOM:s nuvarande verksamheter
pa elmarknaden,, med undantag for dagen fore- och intradagsmarknaden, borde
beffias fran den obligatariska handelsordningen och att operatorerna borde tillatas
att handla bilateralt/utanfor borsen, sa att de fritt kan valja bors, plattform eller
tjansteleverantér.

EFET har‘ocksa anfort dels att OPCOM ar ett offentligt foretag i den mening som
avses hartikel 106.1 FEUF, att det ar det enda foretaget med tillstand att driva en
elhandelsplattform i Rumaénien och har exklusiva rattigheter, dels att OPCOM
agnar sig at marknadsmissbruk och att bestimmelserna i artikel 102 FEUF &r
tillampliga pa foretaget.

Asidosattandet av artiklarna 102 och 106 FEUF pd den ruméanska
energimarknaden till foljd av bestdmmelserna i artikel 10.2 f i lag nr 123/2012
leder till foljande: i) Energimédklare och energihandlare forhindras att
tillhandahalla oberoende formedlingstjanster pa elgrossistmarknaden i Rumanien.
i) Elhandlare berévas mojligheten att valja former, bors eller plattform for
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handeln. iii) Elmarknadsoperatorerna berdvas mojligheten att bedriva handel
direkt utanfor bérsen over the counter (OTC) pa nationell niva. iv) Elhandlare har
inte mojlighet att forvarva el direkt fran producenterna, vilket hindrar alla former
av bilateral granséverskridande elhandel. v) Kundanpassade grossistprodukter kan
inte saluféras i Rumadnien. vi) De rumanska producenterna tvingas sélja all
producerad el genom OPCOM, i och med att elen inte far exporteras utan att forst
ha handlats genom OPCOM, vilken atgéard far samma effekt som en kvantitativ
exportrestriktion.

Skyldigheten att handla genom OPCOM gor det ndmligen mindre férdelaktigt att
bedriva verksamhet for handlare som ér etablerade i andra medlemsstater vilket
begransar méklarnas  frihet att tillhandahalla  elhandelstjanster, och
marknadsoperatorernas frihet att forvarva sadana tjanster, ‘Vilket “striderymot
artiklarna 56 FEUF, 102 FEUF och 106 FEUF.

London Energy Brokers’ Association och European Venues and Intezmediaries
Association inkom med ett klagomal mot OPCOMtill Europeiska kammissionen
den 7 oktober 2020. De anférde att OPCOM:s,monopol strider mot friheten att
tillhandahalla formedlingstjanster i hela Europeiska,sunionen och att
grossistformedling ar en kommersiell verksamhet som, sker. mot erséttning och kan
betraktas som en tjanst i den mening som awvses rartikel'56 FEUF.

Skyldigheten att handla genom{ OPCOM “bloekerar dessutom fullstandigt alla
formedlingstjanster inom energisektorn. Dettaypaverkar det gransoverskridande
tillhandahallandet av farmedlingstjanster till’ handlare pa de inhemska
energimarknaderna i Rumanien pa grund,av begransningen av de alternativ for
elforsorjning som normalt erbjuds handlare pa OTC-marknader i andra lander.

Eftersom inhemska elproducenterarskyldiga att sélja all el de producerar direkt
och uteslutande genom @PCOMy kan de inte heller inga medel- eller langsiktiga
avtal om attiexportefa den el.de producerar direkt till andra medlemsstater eller fa
tilltrade till andra medlemsstaters centraliserade marknader.

Intervenienten \London ‘Energy Brokers’ Association har dven papekat att den
obligatoriska, och «<exklusiva handeln genom OPCOM begrénsar den fria
rérligheten,for ekhi hela Europeiska unionen och utgor en atgard med motsvarande
verkan sem ‘en kvantitativ exportrestriktion i den mening som avses i artikel 35
FEUF.

Den monopolistiska beteckningen ”marknadsplattformsoperatérer”, vilken
anvands om OPCOM, tillater inte dess medlemmar att tillhandahéalla
formedlingstjanster avseende REMIT och MiIFID pa framvaxande
grossistmarknader. OPCOM:s nuvarande monopol inkraktar pa friheten att
tillhandahalla formedlingstjanster i hela unionen och paverkar framst maklare,
operatérer och elproducenter. Den ruménska lagstiftningen bor darfor forst
beddmas mot bakgrund av artikel 56 i EUF-fordraget.
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Enligt intervenienten ar den begransning som alaggs ruménska energiproducenter
som inte kan direktexportera el, till exempel genom ett méklarbolag, och deras
skyldighet att forst handla med sin el genom OPCOM, vilka strider mot artikel 35
FEUF, inte motiverad, eftersom det inte & mojligt att faststalla att det foreligger
nagra mal som ror den allmanna ordningen, till exempel mal avseende
elférsorjningstrygghet, skadliga affarsmetoder, sékerstéllande av
marknadslikviditet och sékerstallande av stabilitet i den nationella energisektorn.

OPCOM:s monopol medfdr systemrisker pa den regionala elmarknaden pa grund
av den totala avsaknaden av mojligheter till risksakring. Detta har gjort Ruménien
till en av de mest riskfyllda marknaderna i Europeiska unionen fér-aktérer pa den
fysiska energimarknaden.

Den hénskjutande domstolen konstaterar att i det nu aktuella malet,an.det inte
endast fraga om att styrka ett asidosattande av sokandens enskilda réttigheter och
intressen, utan &aven ett asidosattande av ett beréattigat, allmant intresse, vars
grundlaggande bestandsdelar ar att garanteralwmedborgarnas, grundlaggande
rattigheter och friheter, att uppfylla gemenskapskraventoch, att-fullgéra den
offentliga myndighetens uppgifter.

Det satt pa vilket forsédljnings- oeh ‘formedlingstjanster tillhandahalls pa
elmarknaden i Rumanien kan paverka priserna pasenergitransaktioner, vilket har
en betydande inverkan pa investeringar ixenergisystemet och pa hur elmarknaden i
Rumanien fungerar i stort.

Sokanden och de tregintervenienterna, har gjort géllande att det finns ett
gransoverskridande intresse i det nationella malet, eftersom artikel 10.2 f i lag
nr 123/20121 undef periodengden 21 september 2020-31 december 2021 innebar
att etableringsfriheten, och friheten“att tillhandahalla tjanster asidosattes for
méklarbolag,“handlare “och andra enheter som bedriver elhandel i de andra
medlemsstaternaii unionen.

Curteande Apel Bucurestid(Bukarests appellationsdomstol) anser att de villkor som
domstolen formulerade 1 punkterna 50 och 51 i domen av den 15 november 2016,
Wllens'de Sehootend(C-268/15), ar uppfyllda i det nu aktuella fallet, eftersom det
Inte“ér uteslutetratt medlemmarna i de intervenerande sammanslutningarna, vilka
ar “medborgare i andra medlemsstater, &ar intresserade av att utnyttja de
grundlaggande frineterna i fraga for att bedriva elhandel och elméaklarverksamhet
pa rumanskt territorium.

ANRE har dessutom tillampat de nationella bestammelserna i fraga utan atskillnad
mellan rumédnska medborgare och medborgare i andra medlemsstater, vilket
innebdr att bestdammelserna kan ha rattsverkningar som inte ar begransade till
enbart den ruménska staten.

Tvistens gransoverskridande intresse framgar ocksa av savél den omstandigheten
att intervenienterna till stod for klaganden inkom med ett klagomal till Europeiska
kommissionen ar 2020 som av att el kan handlas Gver granserna och att
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marknadsforings- och formedlingstjanster pa den aktuella energimarknaden i det
nationella malet kan tillhandahallas av aktorer som &r etablerade i andra
medlemsstater, daribland medlemmar i EVET och i de intervenerande
sammanslutningarna.

Domstolens forhandsavgorande kommer aven att ha betydelse for ett mal vid
Curtea de Apel Bucuresti (Bukarests appellationsdomstol), nionde avdelningen for
forvaltningsrattsliga mal, vilket har vilandeforklarats till dess att den hanskjutande
domstolen har meddelat sitt avgorande i det nu aktuella malet. | det malet har
Bursa Roméana de Marfuri SA yrkat att ANRE ska forpliktas att betala erséttning
for sin végran att utfarda licens for organisering och drift av" centraliserade
elmarknader under perioden 21 september 2020-21 september 20213



