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Mal C-648/18
Begaran om foérhandsavgorande

Datum for ingivande:

17 oktober 2018
Domstol som begéar forhandsavgorande

Tribunalul Bucuresti (Ruménien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

26 januari 2017
Klagande:

Autoritatea Nationalda deg Reglementarcyin “‘Domeniul Energiei
(ANRE)

Motpart:

Societatea def"Preducere a “Energiei Electrice in Hidrocentrale
HidroelectricaSA

BEGARAN QM FORHANDSAVGORANDE

Pa begaran“av SeCietatea de Producere a Energiei Electrice Tn Hidrocentrale
Hidroelectrica \SA,\motpart, [uteldmnas] hénskjuter Tribunalul Bucuresti, 1
enlighet'med-artikel, 2674 fordraget om Europeiska unionens funktionssétt, till

EUROPEISKA UNIONENS DOMSTOL

foljande telkningsfraga angaende artikel 35 FEUF, eftersom den &r relevant for att
kunna avgora tvisten i det 6verklagande som har anhé&ngiggjorts vid Tribunalul
Bucuresti, Sectia a II-a Contencios Administrativ si Fiscal [utelamnas]:

Utgor artikel 35 FEUF hinder for en tolkning av artiklarna 23.1 och 28 ¢ i
Legea energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012 som innebéar att
Rumaniens elproducenter ar skyldiga att handla med hela den producerade
elmangden enbart pa en rumansk centraliserad konkurrensutsatt marknad,
med tanke pa att el uteslutande far exporteras genom tradingbolag och inte
direkt?
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Foremalet for tvisten. Relevanta faktiska omstandigheter

Genom ansokan som ingavs till Judecdtoria Sectorului 1 Bucuresti vickte
sOkanden Societatea de Producere a Energiei Electrice in Hidrocentrale
Hidroelectrica SA (nedan kallat Hidroelectrica) talan (plangere contraventionala)
mot Autoritatea Nationala de Reglementare in Domeniul Energiei (den nationella
tillsynsmyndigheten for elbranschen, nedan kallad ANRE) och yrkade att rapport
nr 36119/11.05.2015 om lagovertradelse och pafoljder till foljd av administrativ
Overtradelse skulle ogiltigforklaras och att de exporttransaktioner som
Hidroelectrica genomfdrde under perioden mellan december2014 och
februari 2015 skulle forklaras vara réttsenliga.

Till stod for sin talan gjorde sokanden géllande att ANRE belade Hidroelegtrica
med pafoljder, eftersom bolaget exporterade el till engannan EU-medlemsstat.
Rapporten &r ogiltig, eftersom den asidoséatter principen om,fri xorlighet fém varor
inom unionen. Rapporten har antagits pa grundval av.en, tolkning i foerm av ett
pressmeddelande som ANRE har offentliggjortipa sinywebbplats efter det att
Hidroelectrica har inkommit med uppgifters, om “de genomforda
exporttransaktionerna. ANRE:s tolkningesaknas, rattslig, grund, strider mot
tvingande unionsrattsliga bestammelsér  oeh motsags, av saval Consiliul
Concurentei (konkurrensmyndigheten)isom ANRE:s egna féttsakter och tidigare
tolkningar. Dessutom tillimpasgifrdgavarande “telkning uppenbarligen med
retroaktiv verkan pa de konstaterade omstandigheterna.

| sitt svaromal som ingavsdden 24,juni 2015 gjorde svaranden ANRE géllande att
sokanden under periodemmellan december.2014 och februari 2015 inte saluférde
hela den el som sgkanden forfogade\Gver pa ett Oppet satt pa den ruméanska
konkurrensutsattaelmarknadeny utan exporterade en del av den producerade elen
till den ungersk&elmarknaden i strid med gallande lagstiftning.

Avgorandeti, forstadnstans

Genomycivilrittslig dem [uteldimnas] bifoll Judecatoria Sectorului 1 Bucuresti
Hidreelectricas, talan ™ mot ANRE. Rapport nr.36119/11.05.2015 om
lagovertradelse “ech pafoljder till foljd av administrativ  Gvertradelse
ogiltigforklarades, Sokanden slapp betala 50 000 RON i boter.

Det ‘papekades att handel utanfor de centraliserade plattformar som drivs av
OPCOM SA (Operatorul Pietei de Energie Electrica si Gaze Naturale din
Romania; den ruménska marknadsoperatoren for el och naturgas) inte
nddvandigtvis utgjorde en Overtradelse av bestammelserna i artikel 23.1 i Legea
energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012 (lag nr 123/2012 om el och
naturgas, nedan kallad lag nr 123/2012). Da det framgick av de bevis som
lamnades in under forfarandet att sokanden inte Overtrddde bestdmmelserna i
artikel 23.1 1 [Orig. s. 2] lag nr 123/2012, kan det konstateras att det inte forekom
nagon relaterad 6vertradelse av de villkor som ar forknippade med tillstandet och



ANRE

att omstandigheterna inte utgjorde nagon administrativ 6vertradelse (contraventia)
enligt artikel 93.1 nr 4 i ndmnda lag.

Svarandens 6verklagande

ANRE har overklagat domen i forsta instans och gjort gillande att Judecatoria
Sectorului 1 Bucuresti tillampade lagen felaktigt nidr den meddelade sin
civilrattsliga dom [uteldamnas].

Begéran om foérhandsavgoérande

Sokanden, nu motpart, har yrkat att ett forhandsavgorande ska inhamtasifran EU-
domstolen angaende tolkningen av bestammelserna i artikel»35 i fordraget om
Europeiska unionens funktionssétt.

Vad géller de faktiska omstandigheterna dr Hidroeleetrica ett, ruménskt
privatrattsligt bolag med staten som majoritetsaktiedgares, Bolagets verksamhet
omfattar bland annat produktion, transport och, distribution, awel."Bolaget innehar
bade tillstand for produktion och tillstand for leveransiaviel.

Hidroelectrica innehar ett tillstind _for, handel meddelat av den ungerska
tillsynsmyndigheten for elbranschen. "Efter att“ha beviljats detta tillstdnd har
bolaget fran och med december 2014vingatt avtal omeforsaljning av el genom en
ungersk centraliserad handelsplattform “somyraknas bland de marknader som
erkanns av byran for samarbetesmellan energitillsynsmyndigheter.

Den 13 februari 2015( offentliggjorde ANRE ett meddelande med rubriken
“Interpretarea ANRE> ajprevedetilor Legii energiei electrice si gazelor naturale
producatorilog” ("ANRE:s tolkning av bestdimmelserna 1 lag nr 123/2012
angdende producenternas mojlighet att exportera el”) pa sin webbplats. Genom
namnda¢mneddelande klargjorde ANRE sin standpunkt vad géller myndighetens
tolkning awartiklarna, 23 ech 28 i lag nr 123/2012: ”Enligt ANRE:s tolkning ska
hela denttillgangliga elén saluféras pa ett oppet, offentligt, icke-diskriminerande
och centraliseratisitt pd Opcom SA:s plattformar” — det vill sdga pa den rumanska
centraliserade elmarknaden.

Denyld maj,2015 skickade ANRE den rapport varigenom Hidroelectrica pafordes
en administrativ pafoljd (amendd contraventionald), eftersom bolaget inte
saluforde hela den el som bolaget forfogade oGver pa ett Oppet sdtt pa den
ruménska konkurrensutsatta elmarknaden, utan exporterade en del av den
producerade elen till den ungerska elmarknaden i strid med géllande lagstiftning
(s. 1, punkt 3, i rapporten).

ANRE belade Hidroelectrica med pafoljder pa grundval av bestimmelserna i
artiklarna 23.1 och 28 ¢ i lag nr 123/2012, i och med att myndigheten tolkade
dessa bestammelser sa, att skyldigheten for de nationella elproducenterna att pa ett
offentligt och icke-diskriminerande satt saluféra hela den el som de forfogar Gver
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pa den konkurrensutsatta marknaden innebdr att dessa producenter ar skyldiga att
salufora hela elméangden pa den nationella centraliserade elmarknaden.

Enligt ANRE:s tolkning och tillampning av lag nr 123/2012 har en producent
darmed inte ratt att exportera el direkt inom unionen, eftersom ett sadant agerande
utgor en oOvertradelse av den nationella lagen och, implicit, av de villkor som &r
forknippade med produktionstillstindet, med den foljden att det pafors en
administrativ pafoljd. Enligt artikel 93.4 i lag nr 123/2012 leder upprepad
administrativ Overtradelse (contraventia) till att de juridiska personer som verkar
pa elmarknaden pafors en administrativ pafoljd i form av en avgift'pa mellan 1
och 5 procent av deras omsattning. Med upprepad administrativ dvertradelse avses
enligt lagen att samma gérning som utgér en administrativ overtradelse hamnbegatts
minst tre ganger inom loppet av ett och samma ar.

Den omsténdigheten att direkt export av el kvalifieerasisom, ensadministrativ
Overtradelse resulterar saledes i att namnda verksamhetyi sjalva verket hindras
med tanke pa de allvarliga paféljder som myndigheten kan pafora:

Den 27 maj 2015 vickte Hidroelectricagtalan®yidyJudeeatoria Sectorului 1
Bucuresti i syfte att angripa rapporten fochiyyrkade, atthden“av ANRE paforda
pafoljden skulle ogiltigforklaras. Till stod for sim, talanygjorde bolaget i huvudsak
géllande foljande:

i.  Rapporten ar réattsstridig, eftersom den strider"mot artikel 35 FEUF och de
facto utgor en administrativ‘atgard,som begransariden fria rorligheten for el [Orig.
s. 3] inom unionen. ANRE “har inteymetiverat namnda atgard genom att aberopa
ett samband med nagot.av de undantagisom stadgas i artikel 36 FEUF.

ii.  Den begransning av distributionskanalerna som foljer av skyldigheten att
driva handel €nbart genom vissa.av staten kontrollerade/auktoriserade operatorer
ar oforenlig.medyuniensratten.

li. oRapportenmér “rattsstridig, eftersom den strider mot den nationella
lagstiftningen, .1 och, med att det i artiklarna 23.1 och 28 c i lag nr 123/2012
uttryckligen, varken: stadgas nagon pa elproducenter tillamplig restriktion for
export inem unionen eller hanvisas till det ruméanska territoriet. Genom den
paféljdisom pafors mot bakgrund av rapporten begransar ANRE en naringsidkares
naringsfrinettrots att det inte finns nagot uttryckligt forbud i lagen. Detta strider
mot depationella principerna for tolkning av den rumanska lagstiftningen.

iv. | rapporten om resultaten av branschundersokningen av elmarknaden i
januari 2014 anfor den ruminska konkurrensmyndigheten att ’bestimmelserna i
lag [nr 123/2012], enligt vilka marknadsaktérerna enbart kan inga
grossisttransaktioner pa centraliserade marknader, ska tolkas sa, att elproducenter
kan genomfora exportforsdljning direkt (eller genom ett koncernbolag)[”].

v. ANRE:s atgard leder till en oacceptabel skillnad i behandling mellan
producenter frdn Ruménien och andra medlemsstater. Medan de ruméanska



ANRE

producenterna enligt ANRE:s tolkning enbart kan handla pa den ruméanska
centraliserade marknaden, kan producenter fran andra medlemsstater handla,
vilket de ocksa faktiskt gor, bade pa den centraliserade marknaden i den egna
ursprungsmedlemsstaten och pa de centraliserade marknaderna i andra
medlemsstater, daribland Rumanien.

Tillampliga nationella bestammelser. Relevant nationell rattspraxis

De materiella bestammelser som tillampas i forevarande fall aterfiAns i lag nr
123/2012.

Artikel 2c: Verksamheterna i branschen for el @ech “warmey, fran
kraftvarmeproduktion ska bedrivas i foljande grundlaggande syfiensuppratta“ech
sakerstalla funktionen av de konkurrensutsatta elmarknaderna.

Artikel 2 h: forbattra konkurrenskraften pa den inre elmarknaden och framja dels
det aktiva deltagandet i uppbyggandet av bade den. regionala ‘marknaden och
unionens inre marknad for el, dels deltagandet, “iy, Utvecklingen av den
gransoverskridande handeln.

Artikel 3 nr 49: | forevarande avdelning ska ‘hegreppen och uttrycken nedan
forstas som foljer: centraliserad @€lmarknad =,det ofganiserade sammanhang dar
flera ekonomiska aktorer driver handelymedy, el genom formedling av
marknadsoperatoren for elg@ller Gverforingssystemoperatéren pa grundval av
specifika regler som godkanns av den behoriga myndigheten.

Artikel 20.1: Elmarknaden bestar ‘av den reglerade marknaden och den
konkurrensutsatta marknaden, och handel med el kan genomfdras i grossist- eller
detaljled.

Artikel 23.1 Handel med el sker pa den konkurrensutsatta marknaden pa ett
Oppet, offentligt, centraliserat och icke-diskriminerande sétt.

Artikel 28 c: Preducenterna har i huvudsak foljande skyldigheter: handla med el
och tekniska, systemtjanster pa den reglerade marknaden och den
kenkugrensutsattarmarknaden pa ett 6ppet och icke-diskriminerande sétt.

Med “hénvisning till dessa lagbestimmelser slog Judecatoria Sectorului 2
Bucuresti [uteldmnas], 1 ett liknande mal diar en annan elproducent yrkade
ogiltigforklaring av en rapport varigegnom ANRE paforde pafoljder till foljd av
pastadd overtradelse av artiklarna 23.1 och 28 c i lag nr 123/2012, fast féljande:

29

.. svaranden [ANRE (den hdnskjutande domstolens anmdrkning)] har inte lagt
fram bevisning eller framfort relevanta argument som styrker att sokanden har
Overtratt bestammelserna i artikel 23.1 i lag nr 123/2012.
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Den omstandigheten att sokandens handelstransaktion med CEZ a.s. ingicks
utanfor OPCOM:s centraliserade plattformar [Orig. s.4] stdmmer med
verkligheten och angrips inte, men trots att svaranden i sitt svaromal har gjort
gallande att handel enligt artikel 23.1 ska ske pa ett 6ppet, offentligt, centraliserat
och icke-diskriminerande satt pa OPCOM:s centraliserade plattformar, ska det
papekas att ifragavarande lagtext enbart hénvisar till egenskaper sasom
oppenhet, offentlighet, centralisering och icke-diskriminering men daremot inte
till skyldigheten att enbart driva handel pa OPCOM:s centraliserade plattformar.

| rapporten har svaranden i forbigdende anfort att "utanfor den konkurrensutsatta
marknaden’ dr likalydande med "utanfér OPCOM:s centraliserade plattformar’,
men svaranden har varken i rapporten eller vid denna_domstol lagt fram
bevisning/framfort argument som styrker den omstandighetenyatth,OPCOM:s
centraliserade plattformar utgér den enda konkurrensutsatta “marknaden. Pa
motsvarande satt ska det papekas att inte heller lag nn,128/2012 definierar
begreppet konkurrensutsatt marknad ...

Dessutom har svaranden i handlingen med“wubviken, “docwment de pozitie”
(stéllningstagande) av den 9 januari 2013«@nfort att den extensiva tolkningen av
bestammelserna i artikel 23.1 i lag nr 123/2022 inforettadministrativt hinder for
den gransoverskridande handeln méd, el, nar,det beaktas att ifragavarande
verksamheter omfattas av unienslagstiftningeny,om avskaffande av alla
restriktioner i syfte att uppratta den inre‘elmarknaden.

Denna domstol finner sdledes“attyhandel\ utanfor OPCOM:s centraliserade
plattformar inte nodvandigtuis utgér nagon oOvertradelse av bestammelserna i
artikel 23.1 i lag nr 223/2012.

Darav féljer 4att Swaranden “% “f6r att understodja sin standpunkt att
omstandigheterna ska kvalificeras som administrativ overtradelse — borde ha lagt
fram bevisning/framfort argument som styrker att sokandens handelstransaktion
med CEZ,a.s."genomfordes utanfér den konkurrensutsatta marknaden pa ett satt
somdinte,varoppet;offentligt, centraliserat och icke-diskriminerande.

Svaranden har intedramfort argument eller lagt fram bevisning utan baserat sitt
forsvar pa. uppfattningen om att handel utanfor OPCOM:s centraliserade
marknader ar, forbjuden enligt lag. Den hanskjutande domstolen anser som
anforts ovamvatt denna uppfattning ar felaktig.”

Tillampliga/relevanta unionsrattsliga bestammelser

Artikel 35 FEUF (tidigare artikel 29 EG): Kvantitativa exportrestriktioner samt
atgarder med motsvarande verkan ska vara forbjudna mellan medlemsstaterna.

Artikel 36 [FEUF] (tidigare artikel 30 EG): Bestammelserna i artiklarna 34 och 35
ska inte hindra sadana forbud mot eller restriktioner for import, export eller
transitering som grundas pa hansyn till allméan moral, allman ordning eller allméan



10.

11.

ANRE

sékerhet eller intresset att skydda manniskors och djurs halsa och liv, att bevara
véxter, att skydda nationella skatter av konstnérligt, historiskt eller arkeologiskt
varde eller att skydda industriell och kommersiell dganderéatt. Sadana forbud eller
restriktioner far dock inte utgdra ett medel for godtycklig diskriminering eller
innefatta en fortackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna.

Den hanskjutande domstolens skal for att begara forhandsavgoérande

Hidroelectrica belades med pafoljder, eftersom bolaget ”inte saluforde hela den el
som bolaget forfogade Gver pa ett 6ppet satt pa den rumanska konkukkensutsatta
elmarknaden, utan exporterade en del av den producerade elen till den“ungerska
elmarknaden i strid med gallande lagstiftning.”

Samtidigt forbjuder artikel 35 FEUF, som utgdr en ayv deyrattsligangrunderna for
talan, kvantitativa exportrestriktioner och atgarder ‘med ‘motsvarande verkan.
Dérfor ar 16sningen av forevarande tvist i hog grad bereende av EU-domstolens
svar pa tolkningsfragan huruvida den tolkning “avalag “nred23/2012 som har
tillampats av ANRE ar forenlig med FEUF,

Europeiska unionens domstol har &npu inte uttalat sig om huruvida en lag, en
forordning eller en administrativ praxisiom exportrestriktioner, ndrmare bestdmt
skyldigheten for producenter att enbartisalja elhgenomen handelsplattform som ar
registrerad i den egna ursprungsmedlemsstaten, ar férenlig med bestammelserna i
FEUF.

Nar en sadan fraga uppkommer inomyamen for ett pagaende mal far den domstol
som har att avgoraanalet,om demanser att ett beslut i fragan ar nodvandigt for att
doma i saken, begara att domstelendémeddelar ett forhandsavgoérande i enlighet
med artikel 267 [andra stycket] FEUF.

For att uppnayen ‘ebhetlig tildmpning av unionsratten i medlemsstaterna ar det a
ena sidan“nodvandigt att, [Orig. s.5] den domstol som har att avgéra malet
hanskjuter en‘tolkningsfraga till EU-domstolen, om den hyser tvivel om huruvida
en vissynationellpraxis eller lagstiftning ar forenlig med fordragen.

Atandra sidan finhs det ett undantag, som ska tolkas restriktivt, fran denna regel.
Nariunionsrattens korrekta tillampning ar sa uppenbar att svaret kan ges utan
nagot kimligt tvivel, kan den nationella domstolen besluta att lata bli att begéra
EU-domstolens forhandsavgdrande och direkt tillampa unionsratten.

Denna situation kallas i réattspraxis enligt domen Cilfit acte clair-doktrinen. Syftet
med den ar att undvika att EU-domstolen overbelastas med fragor som ar av
enbart teoretisk karaktar eller saknar anknytning till 16sningen av tvisten.

Emellertid far de nationella domstolarna inte sla fast att en bestammelse i
fordraget &r tydlig om inte EU-domstolen har klargjort den i sin praxis. Om en
nationell domstol med hénvisning till acte clair-doktrinen végrar att framstélla en
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begaran om forhandsavgorande till EU-domstolen utan att det finns nagot stod
darfor i rattspraxis, kan det vara fraga om krankning av ratten till en rattvis
rattegang, som ar faststalld i artikel 6.1 i Europeiska konventionen om skydd for
de ménskliga rattigheterna och de grundladggande friheterna. | detta avseende har
Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna i domen Ullens de Schooten
mot Belgien slagit fast att en nationell domstols vagran att framstélla en begéran
om forhandsavgorande kan ge upphov till fragor om férfarandets férenlighet med
ratten till en rattvis rattegang, aven for det fall att den domstol som handlagger
malet inte dr nagot organ som har till uppgift att genomféra en provning av
lagenligheten.

Om en domstol hyser tvivel om tolkningen av [EUF-]fordraget ochiden nationella
lagstiftningens forenlighet med bestdmmelserna i ndmnda fordrag, “ar namnda
domstol skyldig att begéra forhandsavgorande fran EU-démstolen:, Om,klaganden
kan vinna bifall &ven utan att det hanskjuts en tolkningsfraga, kan demstolen med
andra ord i forevarande fall inte fatta beslut om att ogilla,6verklagandet utan att
forst genom begaran om forhandsavgorande ha fattwklargjortiatt den tolkning som
har tillampats av ANRE ar forenlig med ‘unionsrétten,, [“annat fall skulle
Hidroelectricas ratt till en rattvis rattegang krankas:

[utelamnas]
[utelamnas] [underskrifter]

Bukarest, den 26 januari 2017



