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FORVALTNINGSRATTEN
| LINKOPING

INKOM:  2020-12-11
] o _MALNR:  9850-19
Forvaltningsratten i LinkOpingrsiL: 67

Endast via e-post till
11 december 2020 forvaltningsrattenilinkoping@dom.se

Mal nr 9850-19, 9871-19 och 9883-19,
Ellevio AB ./. Energimarknadsinspektionen

Ellevio far harmed avge foljande yttrande med anledning av EU-domstolens nyligen (den 3
december 2020) meddelade avgorande i mal C-767/19, Kommissionen mot Belgien ("Domen”),

Bilaga 1.1

Skalet till det nu ingivna yttrandet &r att Domen ar av direkt betydelse for vissa av de fragor som
forvaltningsratten har att préva inom ramen for forevarande mal.

De definierade begrepp som anvands nedan har samma betydelse som i Ellevios tidigare inlagor.

1 Inledning

1. I sitt dverklagande har Ellevio bland annat dberopat féljande tre unionsrattsliga grunder
till stod for sitt forstahandsyrkande:?

1) 17-26 88§ i Forordningen detaljreglerar saval berakningsmetod som de parametrar i
WACC-metoden som Ei ska tillampa for att bestdimma kalkylrantan. Denna
detaljreglering strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att de nationella
tillsynsmyndigheterna ska vara fullstandigt oberoende i enlighet med artikel 35.4
samt 37.1 a och 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet.®

2) Detaljregleringen av berékningsmetod och parametrar i Forordningen innebdr en
otillaten inskrankning av de uppgifter som ar forbehallna regleringsmyndigheten
enligt artikel 35.1 samt artikel 37.1 a och 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet.*

3) 5 kap 8 § ellagen anger att "regeringen eller den myndighet som regeringen
bestammer” far meddela sadana foreskrifter som anges i bestimmelsen.

1 Mal C-767/19, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2020:984.
2 Se till exempel avsnitt 2.2 i Overklagandet.

3 Underavsnitt 2.1.2 i Avsnitt VI i Overklagandet.

4 Underavsnitt 2.1.3 i Avsnitt VI i Overklagandet.
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Foreskrifterna far bland annat avse “avkastning”. Aven detta bemyndigande strider
mot de krav som framgar av punkterna 1) och 2) ovan.®

Ellevio har vidare, som en del av grunden for forstahandsyrkandet, anfort att det finns
ett forbud mot att tilldmpa en regel som strider mot unionsratten. Eis beslut om
faststallande av intaktsramarna, som baserats pa 17-26 88 i Forordningen, saknar
darigenom laglig grund och ska undanrgjas.®

Ellevios talan avser enbart vissa delar av Eis beslut, ndmligen elnatsforetagens
avkastning. Andra delar av besluten som Ei fattat i enlighet med Férordningen &r inte
foremal for Gverklagande.

Som Ellevio utvecklat i sitt 6verklagande ar EU-domstolens tidigare avgérande i mal C-
474/08, Kommissionen mot Belgien,” av central betydelse for samtliga ovan angivna
grunder.®

| detta tidigare avgdrande klargors att en medlemsstats regering inte genom en
forordning (eller pa annat satt) far reglera hur avkastningen till elnatsforetagen ska
bestammas. EU-domstolen slér vidare fast att de grundlaggande uppgifter som
tillkommer den nationella regleringsmyndigheten enligt artikel 37.1 i det tredje
elmarknadsdirektivet — déaribland uppgiften att faststalla eller godkénna tariffer eller
metoder for berakning av dem — inte far inskrankas eller delas upp pa olika
myndigheter.

Det grundlaggande kravet att regleringsmyndigheten maste vara fullstandigt oberoende
i forhallande till andra offentliga eller privata intressen nar den utfor sin uppgift att
faststélla eller godkanna éverforings- eller distributionstariffer for el eller metoder for
berakning av dem har ocksa bekraftats i EU-domstolens avgoérande i mal 378/19,
Prezident Slovenskej republiky.®

Ellevio har till stod for sin talan ocksa hanvisat till Kommissionens fordragsbrottstalan
mot Belgien avseende en réttsstridig implementering av det tredje elmarknadsdirektivet
och det tredje gasmarknadsdirektivet.X® Det &r denna fordragsbrottstalan som nu
avgjorts genom Domen.

Allméant om Domen

| malet dberopade Kommissionen tva fordragsbrott (eller “anmarkningar”) mot Belgien:

5 Underavsnitt 2.2 i Avsnitt VI i Overklagandet.

& Overklagandet, punkterna 514-519

7 Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681.

8 Overklagandet, punkterna 354-356, 394-397 och 406-411. Se &ven Ellevios yttrande av den 28 augusti 2020 ("Yttrandet™), punkterna
19-20, 29, 141, 238 och 262-263.

9 Mal C-378/19, Prezident Slovenskej republiky, ECLI:EU:C:2020:462.

10 Gverklagandet, punkterna 310-316.
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10.

11.

12.

13.

1) Belgiens asidosattande av artikel 9.1 a i det tredje elmarknadsdirektivet respektive
det tredje gasmarknadsdirektivet. Detta fordragsbrott handlade om att Belgien inte i
erforderlig utstrackning tillgodosett direktivens krav pa att varje foretag som ager
ett dverforingssystem ska agera som systemansvarig for overforingssystemet.

2) Belgiens asidosattande av ett flertal bestammelser i artikel 37 i det tredje
elmarknadsdirektivet och artikel 41 i det tredje gasmarknadsdirektivet. Detta
fordragsbrott handlade om att Belgien inte sakerstallt att den nationella
regleringsmyndigheten har de skyldigheter och befogenheter som krévs enligt
direktiven.

Den del av Domen som avser det andra fordragsbrottet ar av direkt betydelse for
forvaltningsrattens prévning av om 17-26 88 i Férordningen och bemyndigandet i 5
kap 8 § ellagen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att den nationella
regleringsmyndigheten ska vara fullstdndigt oberoende och att regleringsmyndighetens
uppgifter inte far inskrankas.

Domen bekraftar vad Ellevio anfort om innebdrden av dessa langtgaende krav. Genom
Domen bekréaftas och utvecklas ocksa den rattspraxis som EU-domstolen etablerat
genom sina tidigare avgorande i mal som C-474/08, Kommissionen mot Belgien och C-
378/19, Prezident Slovenskej republiky.

EU-domstolen bekraftar vikten av kravet pa
regleringsmyndighetens oberoende och kravet pa att de
grundlaggande uppgifter som tillkommer regleringsmyndigheten
inte far inskrankas

Domen avser, savitt nu ar av intresse, tillampningen av artikel 37.6 a—c och 37.9 i det
tredje elmarknadsdirektivet.!

Artikel 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet &r av central betydelse for bedémningen
av kravet pa den nationella regleringsmyndighetens oberoende och kravet pa att de
grundlaggande uppgifter som tillkommer regleringsmyndigheten inte far inskrankas.
Bestammelsen lyder:

’[Regleringsmyndigheterna] ska ansvara for att tillrackligt lang tid i forvag innan
dessa trader i kraft, faststélla eller godkanna atminstone metoder for att berakna
eller faststélla villkoren for [...] anslutning och tilltrade till nationella nét, inklusive
overforings- och distributionstariffer eller deras berakningsmetoder”. (Var
understrykning.)

| Domen understryker EU-domstolen den befogenhet som ankommer pa
regleringsmyndigheten enligt bland annat denna artikel:

1 Domen, punkt 99.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

”Vad for det andra galler prévningen i sak, foreskrivs det i artikel 37.6 a—c och 37.9
i direktiv 2009/72, samt artikel 41.6 a—c och 41.9 i direktiv 2009/73, att det
ankommer pa [regleringsmyndigheten] att faststalla eller godkanna &tminstone
metoder for att berékna eller faststalla villkoren fér anslutning och tilltrade till
nationella nat, tillhandahallande av balanstjanster samt tilltrade till
gransoverskridande infrastruktur, inbegripet forfaranden for kapacitetstilldelning
och hantering av dverbelastning, och tillsynsmyndigheten far aven begéra att de
systemansvariga for dverforingssystemen eller marknadsaktérerna &ndrar sina
regler for hantering av dverbelastning, inbegripet kapacitetstilldelning, vilka ska
oversandas till tillsynsmyndigheten.”” (Var understrykning.)

Domen behandlar saledes samma fragestallning som ar aktuell i malet infor
forvaltningsratten, namligen fragan om regleringsmyndighetens befogenhet att
"faststalla eller godkanna atminstone metoder for att berakna eller faststélla villkoren
for anslutning och tilltrade till nationella nat”.

| Domen framhaller EU-domstolen sérskilt betydelsen av skal 34 i det tredje
elmarknadsdirektivet som &r av betydelse for tolkningen av (bland annat) artikel 37.6 a i
det tredje elmarknadsdirektivet:

Det framgar av skal 34 i direktiv 2009/72 och skal 33 i direktiv 2009/73 att for att
den inre marknaden for el och naturgas ska kunna fungera korrekt behdver
[regleringsmyndigheterna] kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de
maste ocksa vara fullstandigt oberoende av évriga offentliga eller privata
intressen.”*2 (Var understrykning.)

EU-domstolen bekraftar saledes vikten av skél 34 vid beddmningen av kravet pa
regleringsmyndighetens oberoende och regleringsbefogenheter. Betydelsen av skal 34
har ocksa framhallits i Ellevios 6verklagande.

Utifran dessa utgangspunkter analyserar EU-domstolen om den belgiska regleringen
uppfyller nu aktuella krav i det tredje elmarknadsdirektivet.

EU-domstolen noterar att den belgiska ellagen ger den belgiska regeringen
("konungen™) befogenhet att utfarda en forordning (vilken beskrivs som en "teknisk
forordning”) enligt vilken regeringen bemyndigas att utfarda bestdammelser som
definierar vissa operativa krav och regler samt information och forutsattningar avseende
villkoren for anslutning och tilltrade till nationella nat.

EU-domstolen noterar:

”Enligt dessa bestammelser [i den belgiska ellagen] kan konungen, genom att
faststélla den tekniska forordningen och uppférandekoden, definiera vissa operativa
krav och regler, samt villkor, forutsattningar och information som enligt artikel
37.6 a—c och 37.9 i [det tredje elImarknadsdirektivet ...] ska omfattas av
[regleringsmyndighetens] befogenheter.””%* (Var understrykning.)

12 Domen, punkt 100.
13 Gverklagandet, punkt 347 och Yttrandet, punkterna 137, 147 samt 242.
4 Domen, punkt 102.
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20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

Varefter EU-domstolen framhaller:

Enligt de unionsrattsliga bestimmelserna ankommer det emellertid pa
[regleringsmyndigheterna] att faststélla eller godkanna dessa villkor, eller
atminstone de metoder som anvands for att faststalla dem.”* (Var
understrykning.)

EU-domstolen understryker saledes att de skyldigheter och befogenheter som anges i
artikel 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet tillkommer den nationella reglerings-
myndigheten och inte far inskrankas eller tilldelas nagot annat organ. Detta har ocksa
framhallits i Ellevios 6verklagande.'®

Utbver EU-domstolens prévning av den belgiska ellagens och den belgiska
forordningens forenlighet med artikel 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet, provar
EU-domstolen &ven de regler i forordningen som inskranker de befogenheter som
uteslutande ska tillkomma den belgiska regleringsmyndigheten i enlighet med artikel
37.6 b—c i det tredje elmarknadsdirektivet.!” Aven om nyssnamnda artiklar inte &ar
foremal for provning i forevarande mal ska noteras att EU-domstolen aven hér uttalar
att det uteslutande ankommer pa regleringsmyndigheterna att faststélla eller godkanna
villkoren enligt dessa artiklar.

EU-domstolen uttalar foljande betraffande villkoren for tillhandahallande av
balanstjanster enligt artikel 37.6 b i det tredje elmarknadsdirektivet:

“Enligt artikel 37.6 b i [det tredje elmarknadsdirektivet] [...] ankommer det
emellertid pa [regleringsmyndigheterna] att faststalla eller godk&nna dessa
villkor, eller &tminstone de metoder som anvands for att faststalla dem.” (Var
understrykning.)

Betréffande tilltrade till gransoverskridande infrastruktur enligt artikel 37.6 c i det tredje
elmarknadsdirektivet uttalar EU-domstolen:

“Enligt artikel 37.6 c i [det tredje elmarknadsdirektivet] [...] ankommer det
emellertid pa [regleringsmyndigheterna] att faststalla eller godkénna villkoren for
sadant tilltrade och sadana forfaranden, eller atminstone de metoder som anvands
for att faststélla dem, varvid dessa myndigheter enligt punkt 9 i dessa artiklar &ven
ska 6vervaka hur Gverbelastningssituationer hanteras.” (Var understrykning.)

| Domen upprepar saledes EU-domstolen, vid prévningen av var och en av de
inskrankningar som den belgiska férordningen innebar, att myndighetens
regleringsbefogenheter inte far inskrankas eller tilldelas ndgon annan myndighet.

Mot ovanstaende bakgrund finner EU-domstolen:

15 Domen, punkt 104.
16 Underavsnitt 2.1.3 i Avsnitt VI i Overklagandet.
7 Domen, punkterna 105-108.
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27.

28.

29.

30.

31.

| detta sammanhang innebar den omstandigheten att [regeringen] ska vara
delaktig vid faststallandet av flertalet villkor som enligt [det tredje
elmarknadsdirektivet] [...] ska faststallas eller godkénnas av CREG [den belgiska
regleringsmyndigheten], att myndigheten frantas regleringsbefogenheter som den
ska besitta (se, analogt, dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Belgien, C-
474/08, €j publicerad, EU:C:2009:681, punkt 29).18 (Var understrykning.)

EU-domstolen underkanner saledes i Domen den belgiska regleringens inskrankning av
de regleringsbhefogenheter som enligt det tredje elmarknadsdirektivet ska ankomma pa
regleringsmyndigheten. EU-domstolen underkénner saval den belgiska ellagens
bemyndigande som det satt pa vilket den belgiska regeringen genom forordningen
tillampat bemyndigandet. EU-domstolen underkanner med andra ord ett bemyndigande
motsvarande det som sker genom 5 kap 8 § ellagen samtidigt som den underk&nner en
reglering motsvarande 17-26 88 i Forordningen da denna — pa motsvarande sétt som
den belgiska forordningen — innebar just att Ei “frantas regleringsbefogenheter som
[regleringsmyndigheten] ska besitta”.

EU-domstolen hanvisar i Domen till punkt 29 i EU-domstolens avgdrande i mal C-
474/08, Kommissionen mot Belgien. | avgdrandet tog EU-domstolen stéllning till
inskrdnkningen av den belgiska regleringsmyndighetens befogenhet att faststalla
tariffer. I n&mnda punkt fastslog EU-domstolen att en medlemsstats regering inte
genom en forordning (eller pa annat satt) far reglera hur avkastningen till
elnatsforetagen ska bestdammas. Domstolen uttalade:

Det kan konstateras att, i ett sddant sammanhang, inskranker regeringens
ingripande i bestammandet av viktiga faktorer for faststallandet av tariffer, sdsom
vinstmarginalen, de regleringsbefogenheter som tillkommer CREG [den belgiska
regleringsmyndigheten] enligt artikel 23.2 a i direktivet [numera artikel 37.6 a i det
tredje elmarknadsdirektivet].””1®

Genom att i Domen hénvisa till punkt 29 i det tidigare avgérandet mot Belgien,
bekraftar EU-domstolen sin tidigare praxis och att regleringsmyndighetens
befogenheter enligt direktivet saledes inte far inskrankas eller tilldelas nagon annan
myndighet. Detta galler oavsett om det handlar om tariffer, anslutning, balanstjanster
eller gransoverskridande infrastruktur.

Efter att ha konstaterat att den belgiska ellagens bemyndigande och den belgiska
forordningen innebar att regleringsmyndigheten pa ett otillatet satt frantas befogenheter,
behandlar EU-domstolen i Domen fragan om regleringsmyndighetens oberoende.

EU-domstolen framhaller i Domen sarskilt kravet pa att den nationella
regleringsmyndigheten ska kunna fatta sina beslut sjalvstandigt utan extern paverkan:

Det ska papekas att CREG, i egenskap av [regleringsmyndighet], maste kunna
fatta sina beslut sjalvstandigt, enbart pa grundval av allmanintresset, for att

18 Domen, punkt 109.
19 Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, punkt 29; var dversattning (domskalen finns endast pa franska).
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32.

33.

34.

35.

36.

sakerstalla att de mal som efterstravas med direktivet uppnds, utan att paverkas av
externa instruktioner fran andra organ, sdsom konungen (se, analogt, dom av den
11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky, C-378/19, EU:C:2020:462, punkt
54).”72% (Var understrykning.)

De “externa instruktioner” som EU-domstolen avser i Domen ar den belgiska
forordningen.

Ei har i forevarande mal gjort géllande att myndighetens oberoende sékerstalls genom
forbudet for en regering att ge instruktioner i det enskilda fallet.?* Eis expert Nergelius
har vidare pastatt att det ar “foga verklighetsforankrat” att regleringsmyndigheten ska
vara fullstandigt oberoende.

Sverige ar namligen ett av fa lander i Europa som har ett ovillkorligt férbud mot
s.k. ministerstyre i enskilda fall, som framhallits ovan. Mot denna bakgrund
framstar det som foga verklighetsforankrat att pasta att elmarknadsdirektivet staller
krav pa ett fullstandigt oberoende fran riksdag och regering (och darmed fran
lagstiftning) for nationella tillsynsmyndigheter eller att EMI inte skulle agera
sjalvstandigt fran riksdag och regering i sitt beslutsfattande.””?

Som Ellevio har framhallit i malet utgar Eis och Nergelius argumentation fran ett snavt
svenskt perspektiv. Detta perspektiv &r dock helt ovidkommande vid en prévning av
den svenska regleringens forenlighet med det tredje elmarknadsdirektivet. Det tredje
elmarknadsdirektivet gor ingen skillnad mellan en regerings "instruktioner” i det
enskilda fallet och utfardandet av en férordning. Att en detaljreglering i en forordning
ar en otillaten extern instruktion bekraftas saledes (aterigen) genom det ovan i stycke 31
citerade uttalandet i Domen.

EU-domstolen hanvisar vidare i uttalandet till sitt avgérande i mal C-378/19, Prezident
Slovenskej republiky. Aven enligt detta avgérande, som ocksa meddelades under 2020
(den 11 juni 2020), maste den nationella regleringsmyndigheten vara fullstandigt
oberoende i forhallande till andra offentliga eller privata intressen nar den faststaller
eller godkénner éverforings- eller distributionstariffer for el eller metoder for berékning
av dem.?®

EU-domstolen finner saledes i Domen att Belgien har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt det tredje elmarknadsdirektivet genom att inte korrekt inforliva
artikel 37.6 a—c och 37.9 med inhemsk ratt.?*

2 Mal C-767/19, punkt 110.

2L Eis yttrande, avsnitt 3.3.1.

22 Nergelius utlatande, s. 7.

2 Yttrandet, punkterna 145-153.
2 Domen, punkterna 115.
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4 Avslutande kommentar

37. Som framgatt av redogorelsen ovan ar de EU-réttsliga fragorna som EU-domstolen
avgjort genom Domen (liksom den tidigare domen mot Belgien) desamma som i
forevarande mal. | bada fallen innehaller den nationella lagstiftningen ett bemyndigande
for respektive regering att utfarda en férordning inom ett omrade som omfattas av den
nationella myndighetens regleringsbefogenheter. | bada fallen har ocksa en forordning
utfardats.?® EU-domstolen har nu aterigen, med hanvisning till direktivets klara
ordalydelse och sin tidigare praxis, slagit fast att saval ett sddant bemyndigande som en
sadan forordning strider mot det tredje elmarknadsdirektivet.

38. Som Ellevio anfort tidigare s& har unionsratten foretrade framfor nationell ratt.?® Om
bestammelser i en nationell rattsakt strider mot EU-ratten, sasom ett EU-direktiv, sa far
de berorda bestammelserna i den nationella rattsakten inte tillampas, utan maste
asidosattas.?” De delar av Férordningen som ar foremal for overklagande (17-26 §8)
strider mot den EU-réttsliga regleringen och ska darfor inte tillampas.

39. Ellevio kan sammanfattningsvis konstatera att Domen till fullo bekraftar Ellevios EU-
rattsliga argumentation. Domen utgor saledes ett ytterligare mycket starkt stod for de
EU-rattsliga grunder som Ellevio aberopar i malet.

% Med anledning av att Ei i tidigare inlagor har anfort att Ellevio péstatt att regeringen inte far anta ndgon férordning alls vill Ellevio
aterigen framhalla att regeringen givetvis far anta en férordning, men inte med det innehall som Férordningen nu givits i 17-26 88§, se
vidare Yttrandet, punkterna 56-57.

% Underavsnitt 2.6 i Avsnitt VI i Overklagandet. Se ocksé Bernitz, U. och Kjellgren, A., Europarittens grunder, (Norstedts Juridik, sjatte
upplagan), 2018, avsnitt 5.3.2. Unionsréttens stallning i Sverige samt avsnitt 5.3.3. Foretradesratten i svensk rattspraxis (s. 110-114).
Bernitz och Kjellgren ndmner exempelvis foljande (s. 112); ”Principen om unionsrattens foretrade har [...] som konsekvens att vid en
konflikt mellan vad unionsratten innebar och vad nationell ratt innebar, sa har unionsratten foretradet, dvs. den nationella ratten far
vika; unionsratten tar over. EU-domstolen har uttryckt saken s att enligt fast rattspraxis medfor unionsrattens foretrade att varje
nationell bestammelse som strider mot en unionsréttslig inte far tillampas.”

27 Denna skyldighet att asidositta en regel som strider mot unionsratten innefattar inte bara de nationella domstolarna, utan &ven
forvaltningsmyndigheter. EU-domstolen har i detta avseende uttalat: ”’Det skulle for 6vrigt vara motsagelsefullt att faststalla att de
enskilda &r berattigade att aberopa bestammelserna i ett direktiv, som uppfyller ovan angivna villkor [ovillkorliga och tillrackligt
precisa], vid de nationella domstolarna for att patala en forvaltningsmyndighets agerande, men samtidigt foretrada den uppfattningen
att denna forvaltningsmyndighet inte &r skyldig att tillampa bestammelserna i direktivet och att avsta fran att tillampa de bestammelser i
nationell ratt som ar oférenliga med bestammelserna i direktivet. Av detta féljer att nar de enligt domstolens réattspraxis erforderliga
villkoren for att de enskilda vid de nationella domstolarna skall kunna aberopa bestammelserna i ett direktiv ar uppfyllda, ar alla
forvaltningsorgan, inbegripet lokala myndigheter sdsom kommuner, skyldiga att tillampa dessa bestammelser (Mal C-103/88, Fratelli
Costanzo SpA mot Milano kommun, ECLI:EU:C:1989:256, punkt. 31).”

8 (10)
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Bilaga 1

EU-domstolens dom i Mal C-767/19, Kommissionen mot Belgien,
ECLI:EU:C:2020:984, 3 december 2020

10 (10)



SV

) Bilaga 1
CbJ1 HA EBPOTIEHCKHA CBIO3 EIROPAS SAVIENIBAS TIESA
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EUROPOS SAJUNGOS TEISINGUMO TEISMAS
SOUDNI DVUR EVROPSKE UNIE AZ EUROPAI UNIO BiROSAGA
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SUD EUROPSKE UNUE LUXEMBOURG EUROOPAN UNIONIN TUOMIOISTURALNR:  9850-19
CORTE DI GIUSTIZIA DELL'UNIONE EUROPEA EUROPEISKA UNIONENS DOMSTOL | AKTBIL: 68

DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 3 december 2020 *

”Fordragsbrott — Direktiv 2009/72/EG och 2009/73/EG — Inre marknaden for el
och naturgas — Effektiv atskillnad mellan forvaltningen av verforingssystemen
for el och gas a ena sidan, och leverans- och produktionsverksamheten a den
andra — Inrdttande av oberoende nationella tillsynsmyndigheter”

I mal C-767/19,

angdende en talan om fOrdragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som véckts den
17 oktober 2019,

Europeiska kommissionen, foretrddd av O. Beynet och Y.G. Marinova, bada i
egenskap av ombud,

sokande,
mot

Konungariket Belgien, foretritt av L. Van den Broeck, M. Jacobs och C. Pochet,
samtliga i egenskap av ombud, bitrddda av G. Block, avocat,

svarande,
meddelar
DOMSTOLEN (tionde avdelningen)

sammansatt av tillféorordnade avdelningsordféranden E. Juhasz samt domarna
C. Lycourgos (referent) och I. Jarukaitis,

generaladvokat: G. Pitruzzella,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

* Rattegangssprak: franska.
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efter det skriftliga forfarandet,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststilla att Konungariket
Belgien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den
inre marknaden for el och om upphédvande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211,
2009, s.55), och Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den
13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om
upphédvande av direktiv 2003/55/EG (EUT L 211, 2009, s. 94), genom att inte
korrekt inforliva

artikel 9.1 a 1 direktiv 2009/72 respektive 2009/73,

— artikel 374 a och b 1 direktiv2009/72 och artikel41.4 a och b 1
direktiv 2009/73,

— artikel 37.6 a—c och 37.9 1 direktiv 2009/72, artikel 41.6 a—c och 41.9 i
direktiv 2009/73, samt

— artikel 37.10 1 direktiv 2009/72 och artikel 41.10 1 direktiv 2009/73 med
belgisk ratt.

Tilliimpliga bestammelser

Unionsriitt
Iskdl 9, 11, 34, 37 och 61 1 direktiv 2009/72 anges foljande:

”(9) Utan effektiv atskillnad mellan néten och verksamheter som ror produktion
och leverans (’effektiv tskillnad’), finns det en risk for diskriminering, inte
bara i samband med nétdriften utan dven nér det géller incitamenten for de
vertikalt integrerade foretagen att gora de investeringar i nidten som krévs.

(11) Effektiv atskillnad kan bara sdkras genom att man undanrdjer incitamentet
for vertikalt integrerade foretag att diskriminera konkurrenterna i samband
med nittilltride och investeringar. Atskilt #gande, vilket innebdr att
nitdgaren utses till systemansvarig och att nitigaren ar oberoende av



(34)

(37)

KOMMISSIONEN/BELGIEN (MARKNADERNA FOR EL OCH NATURGAS)

leverans- eller produktionsintressen, dr helt klart en effektiv och stabil metod
for att 16sa inbyggda intressekonflikter och sdkra forsorjningstryggheten.
Europaparlamentet hianvisar darfor i sin resolution av den 10 juli 2007 om
utsikterna  for den inre gas- och elmarknaden [(2007/2089(INI)
(EUT C 175 E, 2008, s. 206)] till atskilt dgande pa overforingsniva som det
effektivaste verktyget for att frimja investeringar 1 infrastruktur pé ett icke-
diskriminerande sitt och garantera ett rittvist nattilltrdde for nya aktorer och
transparens pa marknaden. Vid étskilt dgande bor det dérfor stéllas krav pé
medlemsstaterna att sékerstélla att en eller flera personer inte kontrollerar ett
produktions- eller gashandelsforetag samtidigt som den eller de utdvar
kontroll over eller rattigheter gentemot en systemansvarig for
overforingssystemet eller ett overforingssystem. Omviant bor kontroll dver
ett Overforingssystem eller en systemansvarig for Overforingssystemet
utesluta mojligheten att utova kontroll 6ver eller ndgon réttighet gentemot ett
produktionsforetag eller ett gashandelsforetag. Inom dessa begriansningar
bor ett produktionsforetag eller ett gashandelsforetag kunna inneha en
minoritetsandel 1 en systemansvarig for ett Overforingssystem eller ett
overforingssystem.

For att den inre marknaden for el ska kunna fungera korrekt behdver
energitillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor,
och de maste ocksa vara fullstindigt oberoende av Ovriga offentliga eller
privata intressen. ...

Energitillsynsmyndigheterna bor ha befogenhet att fatta bindande beslut
avseende elforetag och antingen sjélva besluta, eller foresld att en behorig
domstol beslutar, om effektiva, proportionerliga och avskrickande
sanktioner for elforetag som inte fullgér sina skyldigheter.
Energitillsynsmyndigheterna bor 4dven ges befogenhet att, oavsett
tillimpningen av konkurrensbestimmelserna, fatta beslut om ldmpliga
atgirder som sékerstéller fordelar for kunderna genom fridmjande av den
effektiva konkurrens som dr nodvéndig for att den inre marknaden for el ska
fungera korrekt. Inforandet av virtuella elkraftanldggningar — dvs. program
for frigorande av el varigenom elforetag ar skyldiga att sélja eller stélla en
viss elvolym till forfogande eller medge atkomst till en del av sin
produktionskapacitet for intresserade elhandelsforetag under en viss
tidsperiod — dr en av mojliga dtgirder for att framja effektiv konkurrens och
sakerstélla att marknaden fungerar korrekt. Energitillsynsmyndigheterna bor
dven ges befogenheter att bidra till att sdkerstilla en hog standard pa
samhéllsomfattande och allmédnnyttiga tjinster som stdr i samklang med
kraven pé 6ppnande av marknaden, skydd for utsatta kunder och ett verkligt
effektivt konsumentskydd. Dessa bestimmelser bor varken péverka
kommissionens befogenheter att tillimpa konkurrensreglerna, inbegripet
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granskningen av foretagskoncentration med en gemenskapsdimension, eller
reglerna for den inre marknaden, sasom den fria rorligheten for kapital. Det
oberoende organ till vilket en part som berors av ett beslut av en nationell
tillsynsmyndighet har rétt att overklaga kan vara en domstol eller annan
rattslig instans med befogenhet att genomfora en réttslig provning.

(61) ... Nationella tillsynsmyndigheter bor underritta konkurrensmyndigheterna
och kommissionen om de medlemsstater dir priserna utgor ett hinder for
konkurrensen och en vél fungerande marknad.”

I artikel 5 1 ndmnda direktiv foreskrivs foljande:

“Tillsynsmyndigheterna, om  medlemsstaterna  foreskrivit — detta, eller
medlemsstaterna ska se till att tekniska sdkerhetskriterier definieras och att det
utarbetas och offentliggdrs tekniska regler, 1 vilka de ldgsta tekniska
konstruktions- och  driftkraven  for  anslutning till  systemet av
produktionsanldggningar, distributionssystem, direktanslutna konsumenters
utrustning, sammanldnkningar for sammankoppling och direktledningar faststills.
Dessa tekniska regler ska sékerstélla att systemen ér driftskompatibla, och de ska
vara objektiva och icke-diskriminerande. Byran far vid behov utfirda lampliga
rekommendationer for att dessa regler ska bli forenliga med varandra. Dessa
regler ska anmdilas till kommissionen 1 enlighet med artikel 8 1
Europaparlamentets och radets direktiv 98/34/EG av den 22 juni 1998 om ett
informationsforfarande betrdaffande tekniska standarder och foreskrifter och
betraffande foreskrifter for informationssamhaillets tjanster [(EGT L 204, 1998,
s.37)].”

I artikel 9.1 a och 9.8 1 direktiv 2009/72 foreskrivs foljande:
”1. Medlemsstaterna ska se till att foljande géller fran och med den 3 mars 2012.

a)  Varje foretag som dger ett overforingssystem ska agera som systemansvarig
for overforingssystemet.

8. Om overforingssystemet den 3 september 2009 tillhor ett vertikalt integrerat
foretag, far en medlemsstat besluta att inte tillimpa punkt 1.

I sédant fall ska den berérda medlemsstaten antingen
a) utse en oberoende systemansvarig i1 enlighet med artikel 13, eller
b)  folja bestimmelserna i kapitel V.”

I artikel 10.2 i samma direktiv foreskrivs foljande:
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“Ett foretag som dger ett Overforingssystem och som av den nationella
tillsynsmyndigheten, till foljd av nedanstaende certifieringsforfarande, intygas
uppfylla kraven i artikel 9, ska av medlemsstaterna godkénnas och utses till
systemansvarig for overforingssystemet. ...”

I artikel 17.1 a 1 nidmnda direktiv, som éaterfinns i kapitel V med rubriken
”Oberoende systemansvarig for 6verforing”, anges foljande:

”Den oberoende systemansvarige for overforing ska vara utrustad med alla de
manskliga, tekniska, fysiska och ekonomiska resurser som &r ndodvéindiga for att
fullgora sina skyldigheter enligt detta direktiv och bedriva
eloverforingsverksamhet, sarskilt foljande:

a) Tillgangar som &ar nddvandiga for -eldverforingsverksamheten, bl.a.
overforingssystem, ska &dgas av den oberoende systemansvarige for
overforing.”

I artikel 35.4 och 5 1 samma direktiv foreskrivs foljande:

”4. Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och
sdkerstélla att den utdvar sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent sitt. ...

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

a) tillsynsmyndigheten kan fatta sjdlvstindiga beslut oberoende av nagot
politiskt organ ...

I artikel 37.1 1 och j, 37.4a och b, 37.6 a—c, samt 37.9 1 direktiv 2009/72
foreskrivs foljande:

”1.  Tillsynsmyndigheten ska ha foljande skyldigheter:

i)  Overvaka graden av transparens, ocksa i grossistpriser, och sikerstilla att
elforetagen fullgor sina skyldigheter vad géller transparens.

j)  Overvaka graden och effektiviteten av marknadsdppnande och konkurrens
pa grossist- och konsumentnivd, dven ndr det géller elbdrser, priser for
hushéllskunder, inklusive system for forskottsbetalning, andel kunder som
byter elhandlare, andel kunder som fér sina leveranser avstingda, avgifterna
for och utforandet av underhéllstjanster och hushéllskundernas klagomal,
samt Gvervaka eventuell snedvridning eller inskrdankning av konkurrensen,
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och tillhandahédlla relevant information, och goéra de berdrda
konkurrensmyndigheterna uppmérksamma pa relevanta fall.

4. Medlemsstaterna ska sdkerstdlla att tillsynsmyndigheterna tilldelas
befogenheter som gor det mojligt for dem att utfora de uppgifter som anges i
punkterna 1, 3 och 6 pd ett effektivt och snabbt sétt. For detta d&ndamal ska
tillsynsmyndigheten d&tminstone fa befogenheter att

a) fatta bindande beslut om elforetag,

b) gora undersokningar av elmarknadernas funktion och att besluta om och
infora nodvéandiga och proportionerliga dtgirder for att fraimja effektiv
konkurrens och sédkerstélla att marknaden fungerar korrekt; vid behov ska
tillsynsmyndigheten ocksa ha befogenhet att samarbeta med den nationella
konkurrensmyndigheten och tillsynsmyndigheterna for finansmarknaden
eller kommissionen nir undersokningen géller konkurrenslagstiftningen,

6.  Tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrackligt lang tid i forviag innan
dessa trader i1 kraft, faststdlla eller godkénna atminstone metoder for att berdkna
eller faststilla villkoren for

a) anslutning och tilltrdde till nationella nédt, inklusive &verforings- och
distributionstariffer eller deras berdkningsmetoder; dessa tariffer eller
metoder ska utformas sa att nddvéandiga investeringar i ndten kan goras pa
ett sdtt som gor det mojligt att sdkra nétens funktion,

b) tillhandahdllande av balanstjinster, vilka ska utféras sd ekonomiskt som
mojligt och ge nitanvdndarna goda incitament for nidtanvdndarna att
balansera sin inmatning och sitt uttag; balanstjdnsterna ska tillhandahallas
rittvist och utan diskriminering och bygga pa objektiva kriterier, och

c) tilltrdde till gréansoverskridande infrastruktur, inbegripet forfaranden for
kapacitetstilldelning och hantering av dverbelastning.

9.  Tillsynsmyndigheterna ska 6vervaka hur dverbelastningssituationer hanteras
inom nationella elndt och sammanlidnkningar och hur reglerna for hantering av
overbelastning tillampas. For detta dndamdl ska de systemansvariga for
overforingssystemen eller marknadsaktorerna dversdnda sina regler for hantering
av  Overbelastning, inbegripet kapacitetstilldelning, till de nationella
tillsynsmyndigheterna. De nationella tillsynsmyndigheterna far begéira dndringar
av dessa regler.”
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Skal 6, 8, 30, 33 och 59 i direktiv 2009/73 motsvarar i tillimpliga delar skil 9, 11,
34, 37 respektive 61 i direktiv 2009/72. Hanvisningen i skil 33 1 direktiv 2009/72
till Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphdvande av
direktiv 96/92/EG  (EUT L 176, 2003, s.37), motsvaras, 1 skdl29 1
direktiv 2009/73, av en hénvisning till Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre
marknaden for gas och om upphivande av direktiv 98/30/EG (EUT L 176, 2003,
s. 57). Hanvisningarna till elmarknaderna motsvaras av héinvisningar till
gasmarknaderna.

Lydelsen i artikel 9.1 a och 9.8, artikel 10.2, artikel 17.1 a samt artikel 41.1 1 och
j, 41.4a och b, 41.6 a— och 41.9 i direktiv 2009/73 motsvaras av lydelsen i
artikel 9.1 a och 9.8, artikel 10.2, artikel 17.1 a respektive artikel 37.1 1 och j,
37.4aochb, 37.6 a—c och 37.9 1 direktiv 2009/72.

Belgisk rdtt

Ellagen

I artikel 9a.1 1 lag av den 29 april 1999 om organisation av elmarknaden
(Moniteur belge av den 11 maj 1999, s. 16264), i dess lydelse enligt lag av den
28 juni 2015 (Moniteur belge av den 6 juli 2015, s. 44424) (nedan kallad ellagen),
vilken infordes genom lag av den 14 januari 2003 (Moniteur belge av den
28 februari 2003, s. 9944), foreskrivs foljande:

”Med undantag av tva vardepapper ska den systemansvarige, direkt eller indirekt,
inneha det samlade kapitalet och samtliga rostréttigheter som ar knutna till
viardepapper som emitterats av:

1°  wvarje dotterbolag som pa begiran av den systemansvarige, helt eller delvis,
ansvarar for forvaltningen av dverforingssystemet enligt artikel 8.

2°  varje dotterbolag som dger den infrastruktur och den utrustning som ingér i
overforingssystemet.”

I artikel 10.1 1 ellagen anges foljande:

“Efter yttrande frdn [Commission de régulation de [D’électricité et du gaz
(kommissionen for reglering av el och gas) (CREG)] och oOverliggning inom
Conseil des ministres [ministerradet] ska [forbundsministern med ansvar for
energifragor] — pd forslag av en eller flera av dgarna till dverforingssystemet (i
forekommande fall inbegripet den avgaende systemansvarige) som var for sig
eller gemensamt innehar en del av dverforingssystemet som omfattar minst 75
[procent] av det nationella territoriet och minst tva tredjedelar av territoriet i varje
region — utse den systemansvarige.
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I artikel 11 1 ndmnda lag foreskrivs foljande:

“Efter yttrande fran [CREG] och samrdd med den systemansvarige, ska konungen
anta en teknisk forordning for forvaltningen av och tilltrdde till
overforingssystemet.

I den tekniska forordningen definieras sérskilt:

1°  de tekniska minimikraven f6r anslutning till  systemet av
produktionsanldggningar, distributionssystem, direktanslutna konsumenters
utrustning, sammanlénkningar for sammankoppling och direktledningar, frister for
anslutning, samt tekniska villkor som gor det mdjligt for den systemansvarige att
fa tilltrade till anvindarnas anldggningar, samt att vidta eller lata vidta atgérder
avseende dessa anldggningar om sa krdvs med hansyn till nétets sdkerhet eller
tekniska tillforlitlighet, samt anslutningstider,

2°  de operativa bestimmelser som den systemansvarige omfattas av vid den
tekniska hanteringen av elkraftfloden och de dtgdrder som denne maéste vidta for
att avhjdlpa Overbelastningsproblem, tekniska storningar och brister vid
produktionsanldggningar,

3° 1 forekommande fall, i den man det d&r mdjligt med hénsyn till erforderlig
forsorjningstrygghet, prioritera produktionsanldggningar som anvénder fornybara
energikéllor eller kraftvirmeanldggningar,

4°  de stodtjanster som den systemansvarige ska tillhandahalla,

5° den information som nitanvdndarna ska tillhandahdlla den systemansvarige,
inklusive uppgifter om nitutvecklingsplanen,

6° den information som den systemansvarige ska tillhandahélla de
systemansvariga for Ovriga elnidt som Overforingssystemet dr sammankopplat
med, 1 syfte att sdkerstélla en sdker och effektiv drift, samordnad utveckling och
driftskompatibilitet i det ssmmankopplade nétet,

7°  bestammelser avseende information om eller [CREG:s]
forhandsgodkédnnande av operativa bestimmelser, allminna villkor, standardavtal,
formuldr eller forfaranden som ska tillimpas med avseende pd den
systemansvarige och, 1 forekommande fall, anvindarna.

I enlighet med den tekniska forordningen ska den systemansvariges avtal om
tilltrade till nétet innehalla villkoren for hur det ska anvidndas av nitanvindare,
distributorer eller formedlare pa ett icke-diskriminerande sétt.”

Artikel 18.1 1 samma lag har f6ljande lydelse:



15

KOMMISSIONEN/BELGIEN (MARKNADERNA FOR EL OCH NATURGAS)

”Utan att det paverkar tillimpningen av lag av den 6 april 1995 om
vardepappersforetags stillning och tillsynen 6ver dessa, om finansiella formedlare
och placeringsradgivare [(Moniteur belge av den 3 juni 1995, s. 15876)] far
konungen, efter yttrande fran [CREG],

2°  faststilla normer for uppforande for formedlare och leverantorer, sérskilt i
frdga om handel och balans,

2

I artikel 23.1 och 23.2 i ellagen foreskrivs foljande:

”1. Det ska inrdttas en [CREG]. [CREG] ar ett sjdlvstindigt organ och en
juridisk person, med séte 1 huvudstadsregionen Bryssel [(Belgien)].

[CREG] ska, inom ramen for sina uppdrag enligt artikel 23.2, i néra samrad med —
beroende pa omstindigheterna — dvriga berorda federala myndigheter, inklusive
den belgiska konkurrensmyndigheten, utan att det paverkar deras befogenheter,
vidta samtliga lampliga atgérder for att uppna foljande mal:

2. [CREG] ska ha dels en radgivande funktion hos offentliga myndigheter i
friga om elmarknadens organisation och funktion, dels en allmidn funktion for
tillsyn och kontroll av tillimpningen av lagar och andra foreskrifter angdende
denna marknad.

I detta syfte ska [CREG]

3° utova tillsyn 6ver transparensen och konkurrensen pa elmarknaden 1 enlighet
med artikel 23a,

3a® beddma huruvida forhallandet mellan priser och sddana foretagskostnader
som avses 1 artikel 23b, ar sakligt grundat,

4°  utdva tillsyn over och kontrollera handeln med grossistenergiprodukter 1
enlighet med [Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1227/2011 av
den 25 oktober 2011 om integritet och Oppenhet pa grossistmarknaderna for
energi (EUT L 326, 2011, s.1)], med iakttagande av de befogenheter som
tillkommer belgiska konkurrensmyndigheten, respektive [myndigheten {or
finansiella tjanster och marknader (FSMA)],
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8°  kontrollera att den systemansvarige och elforetagen iakttar sina skyldigheter
enligt denna lag och tillhorande tillampningsforeskrifter, samt andra lagar och
forfattningar som dr tillimpliga pa elmarknaden, sdrskilt vad géller
gransoverskridande fragor och de omraden som omfattas av [Europaparlamentets
och radets forordning (EG) nr 714/2009 av den 13 juli 2009 om villkor for
tilltrade till nét for gransoverskridande elhandel och om upphédvande av forordning
(EG) nr 1228/2003 (EUT L 211, 2009, s. 15)],

9°  kontrollera tillimpningen av den tekniska fGrordningen, godkdnna de
handlingar som avses 1 den fOrordningen, sdrskilt vad giller villkoren for
anslutning och tilltride till 6verforingssystemet och ansvarsvillkoren for balans i
kontrollomréadet, samt bedoma tidigare resultat av de bestaimmelser i den tekniska
forordningen som reglerar 6verforingssystemets sikerhet och tillforlitlighet.

29

I artikel 23a 1 ndmnda lag foreskrivs foljande:

”[CREG] ska se till att varje elforetag som levererar el till kunder med hemvist 1
Belgien avstar fran att, enskilt eller i samrad med ett eller flera elforetag, anvéinda
sig av konkurrensbegriansande beteenden eller otillborliga affirsmetoder som
paverkar eller kan paverka den vilfungerande elmarknaden i Belgien.

For det fall att [CREG], vid utovandet av sina tillsyns- och kontrolluppgifter,
finner att det forekommer otillborliga affarsmetoder eller konkurrensbegriansande
beteenden, ska [CREG] pa eget initiativ, till [forbundsministern med ansvar for
energifragor] oversidnda en rapport med sina slutsatser och, i forekommande fall,
samtliga atgirder som [CREG] anser vara nddvindiga for att sjilv eller genom
ndgon annan behorig myndighet avhjdlpa dessa otillborliga affarsmetoder eller
konkurrensbegransande beteenden som paverkar eller kan pédverka den
vilfungerande elmarknaden 1 Belgien.

[CREG] ska bringa de péstddda Overtrddelserna till den belgiska
konkurrensmyndighetens kédnnedom, och till nimnda myndighet vidarebefordra
den rapport som [CREG] sint till [forbundsministern med ansvar for
energifragor], samt tillhandahalla n6dvéndig konfidentiell information.

I fraga om otillborliga affirsmetoder far konungen, pd forslag av [CREG] och
genom kungdrelse antagen av ministerradet, definiera de bradskande atgirder som
[CREG] far vidta.

[CREG] far yttra sig och foresld sadana dtgdrder som framjar en vilfungerande
och transparent marknad, och som kan tillimpas pd samtliga elforetag som é&r
verksamma i Belgien.”

I artikel 23b 1 ndmnda lag foreskrivs foljande:
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”1. Forhallandet mellan de priser som ett elforetag erbjuder och foretagets
kostnader ska vara sakligt grundat. [CREG] ska bedoma detta forhallande bland
annat genom att jamfora elforetagets kostnader och priser med jamforbara foretags
kostnader och priser, och om mgjligt &ven pa internationell niva.

2. Om ett elforetag ocksé dr ett anknutet foretag presumeras det ha missbrukat
sin dominerande stéllning om det erbjuder icke anknutna foretag diskriminerande
priser och/eller villkor.

3. Om [CREG] finner att sadana sakliga grunder som avses 1 [punkt 1] saknas,
ska myndigheten, pd eget initiativ, 6versdnda en rapport med sina slutsatser och
rekommenderade atgirder till [forbundsministern med ansvar for energifragor].

[CREG] ska bringa de pastadda Overtrddelserna till den belgiska
konkurrensmyndighetens kdnnedom, och till nimnda myndighet vidarebefordra
den rapport som [CREG] sént till [forbundsministern med ansvar for energifrdgor]
samt tillhandahalla nédvéndig konfidentiell information.

I fraga om diskriminerande priser och/eller villkor far konungen, pé forslag av
[CREG] och genom kungorelse antagen av ministerradet, definiera de brddskande
atgiarder som [CREG] far vidta.

I friga om priser far [CREG] yttra sig och foresld sddana atgirder som kan
tillimpas pa samtliga elféretag som &dr verksamma i Belgien.”

I artikel 26.1 1 samma lag foreskrivs foljande:

”1.  Vid fullgérandet av sina uppgifter far [CREG] begéra att systemansvariga
for overforingssystem, systemansvariga for distribution, anknutna foretag eller
intresseforetag, samt foretag som driver multilaterala kommersiella plattformar for
att forhandla om energiblock eller finansiella instrument avseende energiblock,
vilka har ett direkt samband med den belgiska elmarknaden eller direkt paverkar
denna, ska tillhandahédlla all erforderlig information, inklusive skilen till att vagra
utomstdende tilltrdde, jdmte information om sddana dtgdrder som krdvs for att
forstarka nitet, forsavitt [CREG] motiverar sin begidran. [CREG] fir utfora
revision pa plats.

Fran och med den 1 januari 2003 far [CREG] dven begéra att ovanndmnda aktorer
och Comité de controle de I’Electricité et du Gaz [tillsynskommittén for el och
gas], utan att det paverkar de befogenheter som tillkommer tillsynskommittén, ska
tillhandahdlla erforderlig information for att CREG ska kunna utarbeta sin
prispolitik inom ramen for fullgérandet av sitt uppdrag enligt artikel 23 14°a, 23
15° och 23 16°.”

I artikel 26.1a 1 ellagen foreskrivs foljande:

”Vid fullgérandet av sina uppgifter enligt artiklarna 23a och 23b har [CREG]
dessutom befogenhet och ritt att:
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1°  fran elforetag erhalla upplysningar, oavsett i vilken form, om de omriaden
som omfattas av dess behorighet och uppdrag, senast 30 dagar efter det att en
sadan begiran framstéllts,

2°  fran dessa foretag erhélla rapporter om deras verksamhet eller vissa aspekter
av denna verksamhet,

3° faststélla vilken information som elfoéretagen regelbundet ska tillhandahélla
CREG, samt den periodicitet som ska gilla for att tillhandahélla denna
information,

4°  genomfora inspektioner pa plats om den begérda informationen inte ldmnas
ut inom trettio dagar, varvid CREG féir ta del av samtliga av de ovannidmnda
upplysningar och handlingar som kravs for att myndigheten ska kunna fullgéra
sina uppgifter och i forekommande fall kopiera dem.

Den information som [CREG] inhdmtar med stod av denna punkt far endast
anvindas for de rapporter, yttranden och rekommendationer som avses 1
artiklarna 23a och 23b. Genom kungorelse antagen av ministerradet far konungen
utvidga denna artikel till att d&ven avse sadana bindande beslut som kan omfattas
av artiklarna 23a och 23b.”

I artikel 30a.3 1 samma lag foreskrivs foljande:

2

Ledamoterna 1 [CREG] ér behdriga att, genom protokoll som édger vitsord till dess
att motsatsen bevisats, undersoka och faststdlla Gvertradelser ... I detta syfte far
ledaméterna:

1°  beredas tilltrdde till byggnader, verkstider och tillhdrande annex under
oppet- eller arbetstid, nir det dr nddvéandigt for att de ska kunna fullgora sitt

uppdrag,

2°  dra relevanta slutsatser, inhdmta och beslagta handlingar, dokument, akter
och foremédl som ar nédvéndiga for utredningen och for att faststilla Gvertradelser,

3° inhdmta upplysningar, arkivmaterial, skriftliga eller muntliga vittnesmal,

4°  bistd i samband med verkstilligheten av kommissionens beslut.

I artikel 31 1 nimnda lag foreskrivs att “utan att det paverkar tilldmpningen av
andra dtgdrder som foreskrivs 1 denna lag, far [CREG], inom den frist som
myndigheten faststiller, aldgga varje fysisk person som har hemvist 1 Belgien och
varje juridisk person med séte i Belgien att rétta sig efter vissa bestimmelser 1
denna lag, dess tillimpningsforeskrifter, pafoljande lagar om taxor eller sddana
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avgifter som avses 1 artikel 21a, eller andra bestammelser vars tillimpning
CREG ska overvaka enligt artikel 23.2 [andra stycket] 4° och 8°.”

Artikel 31/1 1 ellagen har foljande lydelse:

”1. ... Med undantag for tillgingar som befinner sig i privatbostider far de
personer som avses i artikel 30a.3 [forsta stycket], efter forhandsgodkénnande av
en undersdkningsdomare, genom motiverat beslut, forordna om att tillgdngar som
dgs av en person som omfattas av en utredning av [CREG], vilka utgdr foremalet
for den Overtrddelse som undersdkningen avser och var avsedda att nyttjas eller
nyttjades for att begd den aktuella Overtrddelsen alternativt utgdr en ekonomisk
fordel som direkt harror fran Overtrddelsen eller motsvarar denna fordel, ska tas 1
beslag.

De personer som avses 1 artikel 30a.3 [fOrsta stycket] ska 1 sitt beslut ange de
faktiska omstidndigheter som ligger till grund for den vidtagna atgirden, och nir
de motiverar sitt beslut ska de ta hédnsyn till proportionalitetsprincipen och
subsidiaritetsprincipen.

For att verkstilla beslutet far de personer som avses 1 artikel 30a.3 [fOrsta stycket],
vid behov, begira bistdnd fran offentliga myndigheter.

2

Naturgaslagen

I artikel 8.2 andra stycket 1 lag av den 12 april 1965 om Overforing genom
rorledning av gasformiga och andra produkter (Moniteur belge av den 7 maj 1965,
s. 5260), 1 dess lydelse enligt lag av den 8 juli 2015 (Moniteur belge av den
16 juli 2015, s. 46239) (nedan kallad naturgaslagen), foreskrivs foljande:

”Den som innehar tillstdnd for naturgasoverforing och som ansokt om att bli
systemansvarig for naturgasoverforingsnitet ska ensam eller gemensamt med
andra innehavare av tillstind for naturgasdverforing inneha en del av det
planerade nitet som técker minst 75 procent av det nationella territoriet.”

Artikel 15/5j 1 denna lag har foljande lydelse:

”1. P& forslag av [CREG] ska konungen uppritta en uppforandekod for tilltrade
till overforingssystem och lagringsanldggningar for naturgas, samt anlaggningar
for kondenserad naturgas (LNG-anldggningar).

I uppforandekoden definieras:

1°  forfaranden och villkor for ansokan om tilltrade till nétet,

13
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2°  den information som anvdndarna av  Overforingssystem  och
lagringsanlédggningar for naturgas samt LNG-anldggningar ska tillhandahélla de
systemansvariga for dessa system och anldggningar.

3° de forsiktighetsatgirder som systemansvariga for overforingssystem och
lagringsanlédggningar for naturgas samt LNG-anldggningar ska vidta for
konfidentiell behandling av kommersiella uppgifter angdende anvéndarna av dessa
system och anldggningar.

4°  de frister inom vilka systemansvariga for Overforingssystem och
lagringsanldggningar for naturgas samt LNG-anldggningar ska besvara
ansokningar om tilltrdde till deras nit och anlédggningar,

5° atgérder for att undvika diskriminering mellan anviandare eller kategorier av
anviandare av Overforingssystem och lagringsanldggningar for naturgas samt
LNG-anldggningar,

6° minimikrav avseende rittslig och funktionell atskillnad mellan
overforingsverksamheten och leveransverksamheten hos de systemansvariga for
overforingssystem och lagringsanldggningar for naturgas samt LNG-anldggningar,

7°  grundldggande principer om réttigheter och skyldigheter i friga om tilltrdde
till Overforingssystem och lagringsanliggningar for naturgas samt LNG-
anldggningar, dels for de systemansvariga for dessa system och anldggningar, dels
for anvindarna av dessa system och anlédggningar,

8°  grundldggande principer om fakturering,

9° grundlaggande principer om rittigheter och skyldigheter 1 frdga om
anvandning av Overforingssystem och lagringsanldggningar fOor naturgas samt
LNG-anldggningar, bland annat vad géller forhandlingar om kapacitetstilldelning,
overbelastningshantering och offentliggérande av information, dels for
systemansvariga for Overforingssystem och lagringsanldggningar for naturgas,
samt LNG-anldggningar, dels for anvindarna av dessa system och anldggningar,

10° é&tgdrder som ska anges 1 Overvakningsplanen for att motverka
diskriminerande beteende och for att se till att planen iakttas. I
overvakningsplanen ska det anges vilka specifika skyldigheter som &vilar de
anstdllda for att uppfylla dessa mal. Den person eller det organ som ansvarar for
att overvakningsplanen iakttas ska till [CREG] ldmna en arlig rapport om de
atgirder som vidtagits. Rapporten ska offentliggoras,

11° krav pd oberoende hos den systemansvariges personal i forhéllande till
producenter, distributorer, leverantorer och mellanhénderf[, ]

12° regler for och organisationen av andrahandsmarknaden, i den mening som
avses 1 artikel 15/1.[1] 9a°,
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13° grundldggande principer for hur tillgangen till hubbar ska organiseras.

For att beviljas och fa behalla ett dverforings- eller leveranstillstand krivs att
uppforandekoden iakttas.

29

I artikel 15/14.2 forsta och andra styckena i1 naturgaslagen foreskrivs foljande:

”’[CREG] ska ha dels en radgivande funktion hos offentliga myndigheter i fraga
om gasmarknadens organisation och funktion, dels en allmin funktion for tillsyn
och kontroll av tillimpningen av lagar och andra foreskrifter angdende denna
marknad.

I detta syfte ska [CREG]

6° godkdnna de huvudsakliga villkoren for tilltrade till dverforingssystemen,
med undantag for de avgifter som avses 1 artiklarna 15/5-15/5d, och kontrollera
att overforingsforetagen tillampar dessa villkor med avseende pa sina respektive
nat,

9° utova tillsyn Over bokforingen hos foretag inom naturgassektorn, bland
annat for att kontrollera att bestimmelserna 1 artikel 15/12 iakttas och att det inte
forekommer korssubventionering,

16° Overvaka graden av transparens, ocksd 1 grossistpriserna, och sdkerstélla att
naturgasforetagen fullgor sina skyldigheter vad géller transparens.

17°  overvaka graden och effektiviteten av marknadsdppnande och konkurrens pé
grossist- och slutforbrukarnivd, dven nér det géller naturgasborser, samt dvervaka
eventuell snedvridning eller inskrdnkning av konkurrensen, tillhandahdlla relevant
information, och gora den belgiska konkurrensmyndigheten uppmirksam pé
relevanta fall,

29° pa forslag av den systemansvarige fOr naturgasoverforingssystemet,
godkédnna metoder for att faststélla villkoren for tilltrdde till grinsoverskridande
infrastruktur, inbegripet forfaranden for kapacitetstilldelning och hantering av
overbelastning. Dessa metoder ska vara transparenta och icke diskriminerande,
[CREG] ska offentliggora godkdnda metoder pé sin webbplats,
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30° 1 enlighet med artikel 15/1[.3] 7° Gvervaka hur Overbelastningssituationer
hanteras inom naturgasdverforingsnétet och sammanlédnkningar och hur reglerna
for hantering av  Overbelastning tillimpas, [CREG] ska underritta
generaldirektoratet for energi [vid federala myndigheten for ekonomi, sma och
medelstora foretag, egenforetagare och energi] i detta avseende.”

I artikel 15/14a i samma lag foreskrivs foljande:

”’[CREG] ska se till att varje naturgasforetag som levererar naturgas till kunder
med hemvist 1 Belgien avstdr fran att, enskilt eller 1 samrdd med ett eller flera
naturgasforetag, anvdnda sig av konkurrensbegrinsande beteenden eller
otillborliga affirsmetoder som paverkar eller kan pdverka den vélfungerande
naturgasmarknaden 1 Belgien.

For det fall att [CREG], vid utovandet av sina tillsyns- och kontrolluppgifter,
finner att det forekommer otillborliga affarsmetoder eller konkurrensbegriansande
beteenden, ska [CREG] pa eget initiativ, till [forbundsministern med ansvar for
energifragor] 6versdnda en rapport med sina slutsatser och, i forekommande fall,
samtliga atgidrder som [CREG] anser vara nddvindiga for att sjidlv eller genom
nagon annan behorig myndighet avhjdlpa dessa otillborliga affairsmetoder eller
konkurrensbegrinsande beteenden som paverkar eller kan paverka den
vilfungerande naturgasmarknaden i Belgien.

[CREG] ska bringa de pastaddda Overtrddelserna till den Dbelgiska
konkurrensmyndighetens kdnnedom, och till ndmnda myndighet vidarebefordra
den rapport som [CREG] sént till [forbundsministern med ansvar for energifrdgor]
samt tillhandahalla nédvéndig konfidentiell information.

I frdga om otillborliga affarsmetoder far konungen, pd forslag av [CREG], genom
kungorelse antagen av ministerrddet, precisera vilka bradskande atgirder som
[CREG] far vidta.

[CREG] fér yttra sig och foresld sadana dtgdrder som framjar en vilfungerande
och transparent marknad, och som kan tillimpas pd samtliga naturgasforetag som
ar verksamma 1 Belgien.”

I artikel 15/14b 1 naturgaslagen anges foljande:

”1. Forhéllandet mellan de priser och som ett naturgasforetag erbjuder och
foretagets kostnader ska vara sakligt grundat. [CREG] ska beddma detta
forhdllande bland annat genom att jaimfora foretagets kostnader och priser med
jamforbara foretags kostnader och priser, och om mojligt dven pa internationell
niva.

2. Om ett naturgasforetag ocksa ar ett anknutet foretag presumeras det ha
missbrukat sin dominerande stdllning om det erbjuder icke anknutna foretag
ofordelaktiga priser och/eller villkor.
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3. Om [CREG] finner att sadana sakliga grunder som avses 1 [punkt 1] saknas,
ska den, pa eget initiativ, till [forbundsministern med ansvar for energifragor]
oversanda en rapport med sina slutsatser och rekommenderade atgérder.

[CREG] ska bringa de pastddda Overtrddelserna till den Dbelgiska
konkurrensmyndighetens kédnnedom, och till nimnda myndighet vidarebefordra
den rapport som [CREG] sént till [forbundsministern med ansvar for energifragor]
samt tillhandahélla n6dvéndig konfidentiell information.

I frdga om otillborliga affirsmetoder far konungen, pa forslag av [CREG] och
genom kungdrelse antagen av ministerradet, definiera de bradskande atgidrder som
[CREG] far vidta.

[CREG] far yttra sig och foresld sadana atgarder som frimjar en vilfungerande
och transparent marknad, och som kan tillimpas pa samtliga naturgasforetag som
ar verksamma 1 Belgien.”

Artikel 15/16.1a 1 ndamnda lag har foljande lydelse:

”Vid fullgérandet av sina uppgifter enligt artiklarna 15/14a och 15/14b har
[CREG] dessutom befogenhet och ritt att:

1°  frdn naturgasforetag erhélla upplysningar, oavsett i vilken form, om de
omraden som omfattas av dess behorighet och uppdrag, senast 30 dagar efter det
att en sadan begiran framstéllts,

2°  fran dessa foretag erhélla rapporter om deras verksamhet eller vissa aspekter
av denna verksambhet,

3° faststdlla vilken information som naturgasforetagen regelbundet ska
tillhandahdlla CREG, samt den periodicitet som ska gélla for att tillhandahélla
denna information,

4°  genomfOra inspektioner pd plats om den begédrda informationen inte lamnas
ut inom trettio dagar, varvid CREG fér ta del av samtliga av de ovanndmnda
upplysningar och handlingar som krédvs for att myndigheten ska kunna fullgora
sina uppgifter och i1 férekommande fall kopiera dem.

Den information som [CREG] inhdmtar med stod av denna punkt fir endast
anvandas for de rapporter, yttranden och rekommendationer som avses i
artiklarna 15/14a och 15/14b. Genom kungdrelse antagen av ministerradet far
konungen utvidga denna artikel till att &ven avse sddana bindande beslut som kan
omfattas av artiklarna 15/14a och 15/14b.”

I artikel 18.3 1 naturgaslagen foreskrivs foljande:

2
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Ledamdéterna i [CREG] ér behoriga att, genom protokoll som dger vitsord till dess
att motsatsen bevisats, undersoka och faststdlla Gvertradelser ... I detta syfte far
ledaméterna:

1°  beredas tilltrdde till byggnader, verkstdder och tillhdrande annex under
Oppet- eller arbetstid, nir det dr nddvéndigt for att de ska kunna fullgora sitt

uppdrag,

2°  dra relevanta slutsatser, inhdmta och beslagta handlingar, dokument, akter
och foremél som dr nddvéndiga for utredningen och for att faststilla overtradelser,

3°  inhdmta upplysningar, arkivmaterial, skriftliga eller muntliga vittnesmaél,

4°  bista i samband med verkstilligheten av kommissionens beslut.

I artikel 20/2 1 naturgaslagen foreskrivs att utan att det paverkar tillimpningen av
andra atgirder som fOreskrivs i denna lag, far [CREG], inom den frist som
myndigheten faststiller, aldgga varje fysisk person som har hemvist i Belgien och
varje juridisk person med site 1 Belgien att ritta sig efter vissa bestimmelser i
denna lag, dess tillimpningsforeskrifter, pafoljande lagar om taxor eller sédana
avgifter som avses 1 artikel 15/11, eller andra bestdmmelser vars tillimpning
CREG ska overvaka enligt artikel 15/14.2 [andra stycket] 5° och 5a°.”

Det administrativa forfarandet och forfarandet vid domstolen

Kommissionen inledde péd@ eget initiativ en undersokning av hur
direktiven 2009/72 och 2009/73 hade inforlivats med belgisk ratt, for att
kontrollera huruvida den belgiska lagstiftningen eventuellt var oforenlig med
unionsritten. Undersokningen avsig huruvida dverforingssystemen holls étskilda,
de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende och befogenheter samt
konsumentskyddet.

Den 6 maj 2013 sinde kommissionen, inom ramen for EU pilot-forfarandet, en
skrivelse till Konungariket Belgien och uppmanade denna medlemsstat att besvara
flera frdgor angdende inforlivandet av dessa direktiv med inhemsk rétt. Den
10 februari 2014 riktades ytterligare fragor till denna medlemsstat.

Konungariket Belgien besvarade denna skrivelse och dessa fragor den
12 september 2013, den 24 och 28 februari 2014 samt den 3, 18 och
19 mars 2014.

Den 17 oktober 2014 sidnde kommissionen en formell wunderrittelse till

Konungariket Belgien, ddr den uppgav att de uppgifter som denna medlemsstat
hade ldmnat inte kunde undanrgja farhdgorna om huruvida Belgiens inforlivande
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av direktiven 2009/72 och 2009/73 var forenligt med unionsritten. Ndmnda
medlemsstat besvarade denna underréttelse den 18 januari 2015.

Den 26 februari 2016 riktade kommissionen ett motiverat yttrande till
Konungariket Belgien och uppmanade denna medlemsstat att vidta nodviandiga
atgérder for att ritta sig efter detta yttrande inom tva ménader frdn mottagandet.

Konungariket Belgien inkom med sitt svar den 19 juli 2016 och underrittade
darefter kommissionen, den 15 september 2016 samt den 9, 10 och
30 januari 2017, om vidtagna lagstiftningsédtgérder. Den 2 oktober 2018 holls en
telefonkonferens mellan de belgiska myndigheterna och kommissionen.

Kommissionen ansdg att vissa bestimmelser i belgisk rétt fortfarande inte var
forenliga med direktiven 2009/72 och 2009/73 och beslutade dérfor att vicka
forevarande talan.

Provning av talan

Den forsta anmdrkningen, avseende ett dsidosdittande av artikel 9.1a i
direktiv 2009/72, respektive 2009/73

Parternas argument

Kommissionen anser att artikel 9.1 a i direktiv 2009/72 respektive 2009/73 inte
har inforlivats korrekt med belgisk rétt. Artikel 10.1 i ellagen och artikel 8.2 andra
stycket 1 naturgaslagen uppstiller inget krav pd att den systemansvarige for
overforingssystemet ska dga systemet, utan ellagen medfor ett krav pa att de
systemdgare som ska foresla att den federala energiministern utser en
systemansvarig gemensamt innehar en del av dverforingssystemet som omfattar
minst 75 procent av det nationella territoriet, och enligt naturgaslagen ska den
systemansvarige gemensamt med andra inneha en del av nétet som tdcker minst
75 procent av det nationella territoriet.

En faktisk situation eller en administrativ praxis som ar forenlig med unionsratten
kan inte avhjilpa det forhdllandet att dessa direktiv inte har inforlivats korrekt
med nationell rétt. Det saknar dessutom relevans att kommissionen inte motsatte
sig certifieringen av Elia System Operator SA och Fluxys Belgium SA,
systemansvariga for overforingssystemen for el respektive naturgas 1 Belgien.

Den omstindigheten att artikel 9a infordes 1 ellagen 2003 innebér inte att
overtrdadelsen upphor, eftersom det 1 denna bestimmelse endast foreskrivs att den
systemansvariges kontroll Over nidtet kan sdkerstdllas genom ett heldgt
dotterbolag.

Konungariket Belgien har hdvdat att Elia System Operator och Fluxys Belgium é&r
dgare till systemet i den mening som avses i direktiven 2009/72 och 2009/73, och
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att kommissionen inte hade ndgot att anmérka pa tolkningen av artikel 9.1 a 1
dessa direktivi de yttranden som gavs i samband med att dessa aktdrer
certifierades sdsom systemansvariga.

Enligt Konungariket Belgien har kommissionen sammanblandat vilka personer
som kan foresla att en systemansvarig for overforingssystemet ska utses och som
ska dga minst 75 procent av nitet vid tidpunkten dd den systemansvarige utses a
ena sidan, och den utsedda systemansvariges dgarandel i Overforingssystemet a
den andra. Artikel 10.1 i ellagen avser endast den fOrsta av dessa, men
bestimmelsen avser inte den dganderitt till Gverforingssystemet som innehas av
den utsedda systemansvarige. Genom artikel 9a i1 denna lag, som infordes ar 2003,
foreskrivs for ovrigt en mojlighet till 4ganderittsdvergang, eftersom den kréaver att
den systemansvarige ska dga overforingssystemet genom ett dotterbolag.

Konungariket Belgien har gjort gillande att kommissionens argument att dgare av
overforingssystem, enligt artikel 10.1 1 ellagen, dven skulle kunna dga foretag som
bedriver produktions- eller leveransverksamhet, grundar sig pa teoretiska
antaganden och pastdenden, och kommissionen har inte styrkt att fraga dr om ett
fordragsbrott trots att bevisbordan avilar kommissionen i detta avseende.

Domstolens bedémning

I artikel9.1a 1 direktiv2009/72 respektive 2009/73  foreskrivs  att
medlemsstaterna, fran och med den 3 mars 2012, ska se till att varje foretag som
ager ett Gverforingssystem ska agera som systemansvarig for 6verforingssystemet.

Enligt artikel 10.2 1 vart och ett av dessa direktiv ska ett foretag som &dger ett
overforingssystem, och som av den nationella tillsynsmyndigheten intygas
uppfylla kraven 1 nimnda artikel 9, av medlemsstaterna godkénnas och utses till
systemansvarig for overforingssystemet.

I skdl 9 i direktiv 2009/72 och skil 6 1 direktiv 2009/73 anges att utan effektiv
atskillnad mellan nétverksamhet och verksamheter som ror produktion och
leverans (effektiv atskillnad) finns det en inneboende risk for diskriminering, inte
bara 1 samband med nétdriften utan dven nédr det géller incitamenten for de
vertikalt integrerade foretagen att géra de investeringar 1 ndten som krévs.

Sasom framgér av skél 11 1 direktiv 2009/72 och skil 8 1 direktiv 2009/73 innebér
atskilt dgande att nétigaren utses till systemansvarig och att nétdgaren &ar
oberoende av leverans- eller produktionsintressen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 oktober 2017, Balgarska energiyna borsa, C-347/16,
EU:C:2017:816, punkt 46).

I artikel 9.8 1 vart och ett av direktiven 2009/72 och 2009/73 foreskrivs dessutom
att om Overforingssystemet den 3 september 2009 tillhor ett vertikalt integrerat
foretag, far en medlemsstat besluta att inte tillimpa punkt 1 i den artikeln, och 1
sadant fall ska den berorda medlemsstaten antingen utse en oberoende
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systemansvarig, i enlighet med artikel 13 1 direktiv 2009/72 respektive artikel 14 1
direktiv 2009/73, eller folja bestammelserna i kapitel V 1 direktiv 2009/72,
respektive kapitel VI i direktiv 2009/73.

Angéende oberoende systemansvariga erinrar domstolen om att det har slagits fast
att artikel 17.1 a i direktiv 2009/72 uttryckligen kraver att dessa maste vara dgare
till de tillgdngar som dr nodvindiga for eloverforingsverksamheten, sérskilt
overforingssystemet, bland annat for att sékerstilla de systemansvarigas totala och
effektiva oberoende frdn leverans- och produktionsverksamheten, 1 enlighet med
skdlen 16, 17 och 19 1 direktiv2009/72 (dom av den 17 oktober 2019,
Elektrorazpredelenie Yug, C-31/18, EU:C:2019:868, punkt 64 och dér angiven
rattspraxis).

Sasom kommissionen med rétta har papekat finns det inget som kan motivera en
diskrepans 1 fraga om omfattningen av &dganderitten till Overforingssystemet
mellan punkt 1 och punkt 8 i artikel 9 1 direktiv 2009/72 respektive 2009/73.
Punkt 1 avser de fall dér ett foretag dger ett Overforingssystem”, men innehéller
inte nagon som helst hdnvisning till foretag som dger en andel i ett sadant system,
vilket tyder pa att det foretag som kan utses till systemansvarig for
overforingssystemet maste dga systemet i dess helhet. Denna tolkning stods av
den otvetydiga lydelsen av artikel 17.1 a 1 vart och ett av dessa direktiv, vari det
hianvisas till det fall som avses i artikel 9.8 och uppstélls ett krav pa att
overforingssystemet ska dgas av den systemansvarige for overforingssystemet.

Det foljer av denna analys av lydelsen 1 artikel 9.1 1 vart och ett av
direktiven 2009/72 och 2009/73, samt det sammanhang som dessa bestimmelser
ingar 1, att dgaren till overforingssystemet maste dga systemet i dess helhet.

Denna slutsats dr dessutom forenlig med bestimmelsens &ndamal. Sdsom
kommissionen med ritta har gjort géillande uppmuntras den systemansvarige,
sasom &dgare av systemet i dess helhet, att gora sddana nddvéndiga investeringar
och tekniska forbattringar som kridvs for att vederborande ska kunna driva och
utveckla dverforingssystemet pa bdsta sétt.

I forevarande uppstiller den belgiska lagstiftningen inte nagot krav pd att den
systemansvarige for overforingssystemet for el eller naturgas ocksa ska vara dgare
till systemet.

I artikel 10.1 1 ellagen foreskrivs ndmligen endast att de systemédgare som kan
foresla att den federala energiministern ska utse en systemansvarig gemensamt ska
inneha en del av Overforingssystemet som omfattar minst 75 procent av det
nationella territoriet. I artikel 8.2 andra stycket i naturgaslagen foreskrivs att den
som ansOker om att bli systemansvarig gemensamt med andra ska inneha en del
av nitet som omfattar minst 75 procent av det nationella territoriet.

Det kan noteras att det i artikel 9a 1 ellagen, som infordes ar 2003 och som
aberopats av Konungariket Belgien, foreskrivs att den systemansvarige, med
undantag for tva vardepapper, direkt eller indirekt ska dga ”det samlade kapitalet
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och samtliga rostrittigheter” avseende virdepapper som emitterats av varje
dotterbolag som pa begiran av den systemansvarige helt eller delvis ansvarar for
forvaltningen av Overforingssystemet enligt artikel 8 1 samma lag, eller av varje
dotterbolag som dger den infrastruktur och utrustning som ingar i
overforingssystemet. Det foreskrivs visserligen i denna bestdmmelse att den
systemansvariges kontroll over overforingssystemet kan sidkerstillas genom ett sa
gott som helédgt dotterbolag till den systemansvarige, men den uppstéller ddremot
inget krav pé att varje systemansvarig ska ha ett sddant dotterbolag eller — for det
fall att ett sddant dotterbolag finns — att det ska kontrollera hela det aktuella
overforingssystemet.

Aven om artikel 10.1 i ellagen, sdsom Konungariket Belgien har gjort gillande,
endast avser de personer som kan fOresla att en systemansvarig for
overforingssystemet ska utses och att denne saledes inte sjalv behover uppfylla
kraven 1 denna bestimmelse, kan detta inte leda till slutsatsen att den belgiska
lagstiftningen ar forenlig med direktiv 2009/72 di det enligt denna lagstiftning
inte krivs att den systemansvarige dger dverforingssystemet, eftersom kravet pa
att denne ska inneha “en del av Overforingssystemet” inte &r tillampligt pa
vederborande. For det fall att Konungariket Belgiens argumentation godtas skulle
en eller flera dgare till en del av Overforingssystemet kunna foresld att en person
som inte dger ens en del av systemet ska utses till systemansvarig.

Konungariket Belgien har slutligen aberopat att den dndamalsenliga verkan av
direktiven 2009/72 och 2009/73 iakttas. Namnda medlemsstats argumentation
grundas frimst pa den omstindigheten att enligt de certifieringsbeslut som
CREG antagit 1 enlighet med forordning nr 714/2009 och Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 715/2009 av den 13 juli 2009 om villkor for tilltrade till
naturgasoverforingsniaten och om upphivande av férordning (EG) nr 1775/2005
(EUT L 211, 2009, s.36), ar Elia System Operator och Fluxys Belgium,
systemansvariga for Overforingssystemet for el respektive naturgas, dgare till
systemen, 1 den mening som avses 1 direktiv 2009/72 och 2009/73. Oaktat det
forhédllandet att CREG:s beslut dr bindande, foljer det av fast réttspraxis att de
atgirder som de administrativa myndigheterna 1 en medlemsstat vidtar for att
genomfora ett direktiv inte 1 sig kan vara sd klara och precisa att de uppfyller
kraven pd rittssdkerhet, och enbart administrativ praxis — som &ar av sddan
beskaffenhet att den fritt kan dndras av myndigheterna — kan inte anses utgora ett
giltigt genomforande av de skyldigheter som avilar medlemsstaterna enligt ett
direktiv (dom av den 15 mars 2012, kommissionen/Polen, C-46/11, ej publicerad,
EU:C:2012:146, punkt 28 och dir angiven réttspraxis).

Den omstidndigheten att kommissionen, 1 sina yttranden 1 samband med
certifieringsforfarandet avseende dessa systemansvariga, inte motsatte sig att de
certifierades kan inte heller foregripa ett korrekt inférlivande av direktiv 2009/72
och 2009/73 med belgisk ritt, eftersom sddana yttranden inte syftar till att uttala
sig om detta inforlivande.
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Det kan foljaktligen konstateras att Konungariket Belgien har underlitit att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv 2009/72 och 2009/73 genom att inte
korrekt inforliva artikel 9.1 a i vart och ett av dessa direktiv med inhemsk rétt.

Den andra anmdrkningen, avseende ett asidosittande av ett flertal
bestiimmelser i artikel 37 i direktiv 2009/72 och artikel 41 i direktiv 2009/73

Angéende den andra anmérkningen, som i ansOkan har delats upp 1 tre delar, har
kommissionen i sin replik uppgett sig ha franfallit den tredje delgrunden, avseende
ett dasidosdttande av artikel 37.10 1 direktiv 2009/72 och artikel 41.10 i
direktiv 2009/73.

Den andra anmdrkningens forsta del, avseende ett dsidosdttande av artikel 37.4 a
och b i direktiv 2009/72 samt artikel 41.4 a och b i direktiv 2009/73

— Parternas argument

Kommissionen anser att artikel 37.4 a och b 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.4 a
och b 1 direktiv 2009/73 inte har inforlivats korrekt med belgisk rétt. Ett flertal
bestimmelser 1 ellagen och naturgaslagen goér det inte mdjligt for
tillsynsmyndigheten, i forevarande fall CREG, att anta bindande beslut 1 friga om
transparens och fri konkurrens pd marknaden eller att vidta proportionella och
nodvindiga atgirder for att frimja en effektiv konkurrens och sidkerstélla att
marknaden fungerar vél i forhdllande till el- och gasforetagen.

Det foljer forvisso av dessa bestimmelser 1 direktiv 2009/72 och 2009/73 att
tillsynsmyndigheten ska ha befogenhet att vidta dtgarder for att fraimja en effektiv
konkurrens, men Konungariket Belgien kan inte vinna framgang med argumentet
att endast konungen, i egenskap av politisk myndighet, enligt belgisk ratt kan ge
CREG — efter myndighetens eget forslag — rétt att anta bindande beslut eller
oversanda den information som CREG har samlat in till andra myndigheter, for att
dessa 1 forekommande fall ska vidta bindande é&tgirder. Detsamma géller
argumentet avseende konkurrensmyndigheternas pastadda exklusiva befogenhet.

Vad giller Konungariket Belgiens argument att artikel 31 1 ellagen och
artikel 20/2 1 naturgaslagen ger CREG en allmén befogenhet att anta bindande
beslut 1 forhallande till fysiska och juridiska personer, har kommissionen gjort
gillande att nyssnimnda bestimmelser endast gor det mojligt att dldgga dessa
personer att uppfylla de skyldigheter som redan avilar dem, medan artikel 37.4 a
och b 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.4 a och b 1 direktiv 2009/73 syftar till att
ge tillsynsmyndigheterna befogenhet att anta sjélvstindiga beslut.

Konungariket Belgien har hidvdat att de nationella bestimmelser som
kommissionen har héinvisat till uteslutande avser konkurrensritten och inforlivar
artikel 37.1 j “sista delen” och artikel 37.13 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.1 j
”sista delen” och artikel 41.13 1 direktiv 2009/73 med inhemsk ritt. Pa detta
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omrade dr konkurrensmyndigheterna exklusivt behoriga, sdsom framgar av bland
annat skilen 37 och 61 1 direktiv 2009/72.

De nationella bestimmelser som kommissionen har hénvisat till bekraftar
kompetensfordelningen mellan konkurrensmyndigheterna och en
sektorsovergripande myndighet, sisom CREG, som har befogenhet att samla in
och o6verldmna information till konkurrensmyndigheterna, som péa grundval av
dessa uppgifter kan vidta atgérder eller fatta beslut. CREG agerar saledes inom
ramen for ett kontinuerligt samarbete med den belgiska konkurrensmyndigheten.

Dessutom kan de befogenheter som réknas upp 1 artikel 37.4 1 direktiv 2009/72
och artikel 41.4 1 direktiv2009/73 inte omfatta samtliga uppgifter som
tillsynsmyndigheten tilldelats enligt punkt 1 i var och en av dessa artiklar,
eftersom det skulle resultera i en risk for att det skapas befogenhetskonflikter pa
konkurrensriattens omrade mellan konkurrensmyndigheten och CREG. 1
punkterna 4 1 nyssndmnda artiklar omnidmns endast en effektiv konkurrens och att
marknaden ska fungera effektivt, men det ségs ingenting om transparens eller fri
konkurrens pd marknaden. Dessutom har CREG redan de befogenheter som
raknas upp 1 artikel 37.4 1 direktiv 2009/72 och artikel 41.4 i direktiv 2009/73, 1
enlighet med artikel 23.2, 7.1a och artikel 29a 7° 1 ellagen, samt artikel 15/14.2 8°
a 1 naturgaslagen.

For ovrigt maste tillsynsmyndigheterna, enligt artikel 37.4 i direktiv 2009/72,
respektive artikel 41.4 1 direktiv 2009/73, endast ha sddana befogenheter som gor
det mojligt for dem att utfora de uppgifter som anges 1 punkterna 1, 3 och 6 1 de
nyssnamnda artiklarna 37 och 41, vilket dr fallet 1 belgisk ratt enligt artikel 36 2° 1
lagen av den 8 januari 2012 om &andring av lagen av den 29 april 1999 om
organisation av elmarknaden och lagen av den 12 april 1965 om 6verforing genom
rorledning av gasformiga och andra produkter (Moniteur belge av den
11 januari 2012, s. 909), samt artikel 23.1 andra stycket i ellagen, vilken inforlivar
artikel 37.1, 374, 376 och 379 1 direktiv2009/72, avseende
tillsynsmyndigheternas befogenheter, med belgisk ritt.

Konungariket Belgien har gjort géllande att artikel 37.1 1) 1 direktiv 2009/72 och
artikel 41.1 1) 1 direktiv 2009/73 endast innebér att tillsynsmyndigheten har till
uppgift att overvaka att el- och gasforetagen fullgor sina skyldigheter i1 fraga om
transparens. Tillsynsmyndigheten kan endast dldgga en sanktion vid ett eventuellt
asidosittande av skyldigheterna 1 friga om transparens. Det dr endast “’sista delen”
av artikel 37.1 j 1 direktiv 2009/72 och artikel 41.1 j i direktiv 2009/73, vari det
foreskrivs att tillsynsmyndigheten ska Overvaka priser for hushéllskunder,
inklusive system for forskottsbetalning, andelen kunder som byter el- eller
gashandlare, andelen kunder som fér sina leveranser avstingda, avgifterna for och
utforandet av underhéllstjanster och hushéllskundernas klagomal, som &r relevant.

I vilket fall som helst medfor artikel 31 1 ellagen och artikel 20/2 1 naturgaslagen
en allméin befogenhet att anta beslut gentemot foretag, och tillsynsmyndigheterna
ar saledes forvaltningsmyndigheter med befogenhet att anta administrativa
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rattsakter av beslutskaraktir. CREG kan foljaktligen Overvaka graden och
effektiviteten av marknadsoppnande och konkurrens pa grossist- och
slutforbrukarniva. CREG har, enligt artikel 30a.3 och artikel 31/1 i ellagen, samt
artikel 18.3 och artikel 15/16 1 naturgaslagen, befogenhet att utfirda
foreldgganden, ta del av handlingar, utféra kontroller pa plats och genomfora
undersokningar, jamte sin befogenhet att med stod av artikel 31 1 ellagen och
artikel 20/2 1 naturgaslagen besluta om och vidta atgirder for att frimja
konkurrensen. CREG kan ocksa péafora administrativa boter och sdkerstéller
efterlevnaden av forordning nr 1227/2011.

— Domstolens bedomning

Genom artikel 37.1 1 direktiv 2009/72 och artikel 41.1 i direktiv 2009/73 alaggs
tillsynsmyndigheten vissa skyldigheter, bland annat enligt i och j 1 dessa
bestimmelser, vari det foreskrivs att tillsynsmyndigheten ska dvervaka graden av
transparens, ocksa i grossistpriser, och sikerstélla att el- och gasforetagen fullgor
sina skyldigheter vad giller transparens; den ska ocksd Gvervaka graden och
effektiviteten av marknadsOppnande och konkurrens pa grossist- och
konsumentnivéa, priser for hushallskunder och hushallskundernas klagomal, samt
overvaka eventuell snedvridning eller inskrinkning av konkurrensen,
tillhandahélla relevant information, och gora de berérda konkurrensmyndigheterna
uppmaéarksamma pa relevanta fall.

I artikel 37.4a och b 1 direktiv2009/72 samt artikel4l.4a och b i
direktiv 2009/73  foreskrivs  att medlemsstaterna  ska  sdkerstdlla  att
tillsynsmyndigheterna far befogenheter att kunna utfora de skyldigheter som
anges i punkterna 1, 3 och 6 i nimnda artiklar pa ett effektivt och snabbt sitt, och
for detta dndamél ska de dtminstone fa befogenheter att fatta bindande beslut om
el- och gasforetag, gora undersokningar av el- och gasmarknadernas funktion,
samt besluta om och inféra nodviandiga och proportionerliga atgérder for att
framja effektiv konkurrens och sédkerstélla att marknaden fungerar korrekt. Vid
behov ska tillsynsmyndigheten ocksd ha befogenhet att samarbeta med bland
annat den nationella konkurrensmyndigheten ndr undersdkningen géller
konkurrenslagstiftningen.

I motsats till vad Konungariket Belgien har hivdat far sdledes inte befogenheten
att vidta atgdrder for att frdmja en effektiv konkurrens pad el- och
naturgasmarknaderna uteslutande tillkomma de nationella
konkurrensmyndigheterna. Sasom framgar av skdl 37 1 direktiv 2009/72 och
skédl 33 1 direktiv 2009/73 bor tillsynsmyndigheterna dven ges befogenhet att,
oavsett tillimpningen av konkurrensbestimmelserna, fatta beslut om atgirder som
sakerstéller fordelar for kunderna genom frimjande av den effektiva konkurrens
som dr nddvédndig for att den inre marknaden for el och naturgas ska fungera
korrekt. Begreppet ”infora” 1 artikel 37.4 b 1 direktiv 2009/72 och i artikel 41.4 b 1
direktiv 2009/73 innebér att denna befogenhet méste gora det mdjligt att vidta
bindande atgérder.

25



73

74

75

76

DOM AV DEN 3. 12.2020 - MAL C-767/19

Det foljer siledes av bestimmelserna 1 direktiv 2009/72 och 2009/73 att
medlemsstaterna ska ge tillsynsmyndigheterna befogenhet att vidta bindande
atgirder, bland annat for att frdmja en effektiv konkurrens pd el- och
naturgasmarknaderna. Aven om tillsynsmyndigheterna maste kunna samarbeta
med de nationella konkurrensmyndigheterna, bland annat genom att tillhandahélla
relevant information och gora dem uppmérksamma péd relevanta fall, maéste
tillsynsmyndigheterna kunna utéva sin befogenhet och fullgdra sina uppdrag
oberoende av konkurrensmyndigheternas utovande av sin befogenhet.

Det d4r mot denna bakgrund som den forsta delen av kommissionens andra
anmarkning ska provas. I detta hinseende ska det papekas att artiklarna 23a, 23b
och 26.1a i ellagen, samt artiklarna 15/14a, 15/14b och 15/16 i naturgaslagen,
vilka kommissionen har hénvisat till inom ramen for denna forsta del, omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 37.1 i och j i direktiv 2009/72 samt artikel 41.1 i
och j 1 direktiv 2009/73, eftersom dessa nationella bestimmelser — 1 likhet med de
unionsréttsliga bestimmelserna — syftar till att ge CREG i uppdrag att overvaka
och kontrollera konkurrensbegrinsande beteenden och forforaranden, samt de
priser som el- och gasforetagen tillimpar.

Sasom kommissionen med rdtta har gjort géllande, innebdr ett flertal
bestimmelser 1 ellagen och naturgaslagen att det inte &r mojligt for
tillsynsmyndigheten att anta bindande beslut i fraga om transparens och fri
konkurrens pa marknaden, och dédrigenom vidta proportionella och nédviandiga
atgiarder for att fraimja en effektiv konkurrens och sidkerstélla att marknaden
fungerar vl i forhéllande till el- och gasforetagen.

De befogenheter som foreskrivs 1 artiklarna 23a, 23b och 30a.3 i ellagen, samt
artiklarna 15/14a, 15/14b, 15/16 och 18.3 i naturgaslagen, innebdr visserligen att
CREG kan kontrollera och Overvaka sadana konkurrensbegrinsande beteenden
eller otillborliga affarsmetoder hos el- och naturgasforetagen som péverkar eller
kan péverka el- eller naturgasmarknaderna, och att myndigheten kan kontrollera
och oOvervaka de priser som dessa foretag tillimpar, vilka mdéste grundas pd
sakliga grunder 1 forhdllande till foretagens kostnader. Det kan dock konstateras
att det foljer av artiklarna 23a och 23b 1 ellagen, samt artiklarna 15/14a och
15/14b 1 naturgaslagen, att de slutsatser som CREG drar nar myndigheten fullgor
sina kontroll- och &vervakningsuppgifter 1 princip endast kan resultera 1 att
CREG upprittar rapporter till den federala ministern med ansvar for energifragor,
utfardar  yttranden eller rekommendationer samt gor den belgiska
konkurrensmyndigheten uppmérksam pa eventuella Overtrdadelser. I friga om
otillborliga affarsmetoder och diskriminerande priser och/eller villkor foreskrivs
det visserligen ocksé i1 dessa bestimmelser att konungen, pa forslag av CREG och
genom kungorelse antagen av ministerrddet, kan precisera vilka atgirder
CREG far vidta, och dessa tycks ocksa inbegripa tvingande dtgédrder. De atgirder
som CREG kan tillatas att vidta ar emellertid begrinsade till “bradskande
atgirder”. 1 vilket fall som helst har Konungariket Belgien inte dberopat ndgon
kungorelse dér det faststillts bindande atgidrder som CREG far lov att vidta.

26



77

78

79

80

81

KOMMISSIONEN/BELGIEN (MARKNADERNA FOR EL OCH NATURGAS)

Vad giller artikel 26.1a 1 ellagen och artikel 15/16 1 naturgaslagen péapekar
domstolen att dessa bestimmelser endast ger CREG befogenhet att inhdmta sddan
information som kan anvéndas for rapporter, yttranden, rekommendationer och, i
forekommande fall, de bradskande atgirder som avses i artiklarna 23a och 23b i
ellagen samt i artiklarna 15/14a och 15/14b i naturgaslagen. Dessa befogenheter
kan saledes inte avhjdlpa det forhdllandet att CREG:s befogenheter enligt
artiklarna 23a och 23b 1 ellagen, samt artiklarna 15/14a och 15/14b i
naturgaslagen, &r bristande.

P& samma sitt innebdr artikel 31/1 1 ellagen, som Konungariket Belgien har
aberopat, endast att personalen vid CREG, efter forhandsgodkidnnande av en
undersokningsdomare, genom motiverat beslut, far forordna om att tillgdngar som
dgs av en person som omfattas av en utredning av CREG, vilka utgor foremalet
for den Overtrddelse som undersokningen avser och var avsedda att nyttjas eller
nyttjades for att bega den aktuella Gvertradelsen alternativt utgor en ekonomisk
fordel som direkt harror fran overtrddelsen eller motsvarar denna fordel, ska tas 1
beslag.

Det ska slutligen tilliggas att inte heller bestimmelserna 1 artikel 31 i ellagen och
artikel 20/2 1 naturgaslagen kan leda till slutsatsen att CREG har de befogenheter
som avses 1 artikel 37.4 b 1 direktiv 2009/72 och i artikel 41.4 b 1 direktiv 2009/73.
Sasom kommissionen med rétta har gjort gédllande innebdr dessa bestimmelser i
ellagen och naturgaslagen endast att CREG kan anmoda berdrda personer att
uppfylla de skyldigheter som redan alagts dem pa ett tydligt sidtt genom andra
bestammelser i dessa lagar. Namnda artiklar ger inte myndigheten nidgon storre
befogenhet att fatta bindande beslut och att sjdlvstindigt besluta om sadana
atgirder som myndigheten anser nddvédndiga, bland annat for att frimja en
effektiv konkurrens och sékerstélla att marknaden fungerar vél.

Angdende den tolkning av dessa artiklar som Konungariket Belgien har
foresprékat, i den mén de gor det mojligt for CREG att fatta bindande beslut och
vidta de dtgdrder som krdvs enligt artikel 37.4 a och b 1 direktiv 2009/72 och
artikel 41.4 a och b 1 direktiv 2009/73, pépekar domstolen att en sddan tolkning
strider mot artiklarna 23a och 23b 1 ellagen samt artiklarna 15/14a och 15/14b 1
naturgaslagen, vilka — utover en eventuell mgjlighet for CREG att vidta sddana
bradskande atgidrder som preciserats pd forhand genom en kunglig forordning —
endast foreskriver att nimnda myndighet far utfirda rapporter, yttranden och
rekommendationer, samt gora den belgiska konkurrensmyndigheten uppmérksam
pa eventuella overtradelser. Artikel 31 i1 ellagen och artikel 20/2 1 naturgaslagen
ska, sasom uttryckligen anges, tolkas “utan att det pdverkar tillimpningen av
andra atgédrder som foreskrivs” i dessa lagar.

Aven om domstolen skulle finna att den tolkning av artikel 31 i lagen om
elektricitet och artikel 20/2 1 naturgaslagen som Konungariket Belgien har
foresprékat vore tidnkbar, dr det under dessa omsténdigheter likvél inte mdjligt att
anse att dessa nationella bestimmelser péd ett precist och klart sdtt genomfor
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bestimmelserna 1 artikel 37.4 a och b 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.4 a och b 1
direktiv 2009/73.

Det foljer namligen av domstolens fasta praxis att bestimmelser i ett direktiv ska
genomforas med otvetydigt bindande verkan samt pa ett sadant tillrackligt
specifikt, precist och klart sétt att kravet pa réttssikerhet ar uppfyllt. Detta krav
innebdr att enskilda, nér ett direktiv syftar till att skapa rittigheter for dem, ska ges
mojlighet att fa full kinnedom om sina rittigheter (dom av den 8 juli 1999,
kommissionen/Frankrike, C-354/98, EU:C:1999:386, punkt 11, dom av den
14 mars 2006, kommissionen/Frankrike, C-177/04, EU:C:2006:173, punkt 48, och
dom av den 4 oktober 2018, kommissionen/Spanien, C-599/17, ej publicerad,
EU:C:2018:813, punkt 19 och dér angiven rittspraxis).

Domstolen konstaterar foljaktligen att Konungariket Belgien har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktiven 2009/72 och 2009/73, genom att inte
korrekt inforliva artikel 37.4 a och b 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.4 a och b 1
direktiv 2009/73 med inhemsk ratt.

Den andra anmdrkningens andra del, avseende ett asidosdttande av artikel 37.6
a—c och 37.9 i direktiv 2009/72 samt artikel 41.6 a—c och 41.9 i direktiv 2009/73

— Parternas argument

Kommissionen anser att artikel 37.6 a—c och 37.9 1 direktiv 2009/72 samt
artikel 41.6 a—c och 41.9 1 direktiv 2009/73 inte har inforlivats korrekt med
belgisk ritt. Det foljer av ett flertal bestimmelser 1 den belgiska lagstiftningen att
tillsynsmyndigheten, 1 forevarande fall CREG, inte har exklusiv befogenhet att
faststélla eller godkdnna metoder for att berdkna eller faststilla villkoren for
anslutning och tilltrade till nationella nédt samt tillhandahdllande av balanstjénster.

De omraden som ska omfattas av tillsynsmyndighetens exklusiva befogenhet har
inforts 1 den “tekniska forordning” som avses 1 artikel 11 1 ellagen och i den
“uppforandekod” som avses 1 artikel 15/5) 1 naturgaslagen, vilka ska antas av
konungen. CREG har endast befogenhet att kontrollera tillimpningen av den
tekniska forordningen och uppforandekoden. P4 samma satt ansvarar CREG for
att godkédnna sddana handlingar som ska upprittas pa grundval av de villkor for
tilltrade som faststills av konungen.

Kommissionen har hdvdat att den tekniska férordningen och uppforandekoden
maste iaktta bestdmmelserna 1 det Ttredje energipaketet”, inbegripet
bestaimmelserna om tillsynsmyndighetens befogenheter och oberoende. Namnda
myndighet méste ha befogenhet att faststilla bestimmelserna i den tekniska
forordningen och uppfoérandekoden.

Som svar pé en fraga frdn domstolen har kommissionen slutligen uppgett att den
har franfallit sin argumentation avseende artikel 18.1 2° i ellagen.
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Konungariket Belgien har gjort géllande att artikel 37.6 och 379 i
direktiv 2009/72 har inforlivats med belgisk rétt genom ett flertal bestimmelser i
ellagen och kunglig forordning av den 22 april 2019 om inforande av en teknisk
forordning for forvaltning av och tilltrdde till 6verforingssystemet for el (Moniteur
belge av den 29 april 2019, s. 41040) (nedan kallad den tekniska forordningen),
samt genom CREG:s befogenheter for godkdnnande som avses i delarna 4, 5 och
6 1 avsnitt 4 1 denna tekniska forordning. Konungariket Belgien anser dessutom att
det har inforlivat artikel 41.6 och 41.9 1 direktiv 2009/73 genom ett flertal
bestimmelser 1 naturgaslagen och genom kunglig forordning av den
23 december 2010 om en uppforandekod for tilltrdde till Gverforingssystem och
lagringsanlédggningar for naturgas samt LNG-anldggningar och om é&ndring av
kunglig kungorelse av den 12 juni 2001 om allmdnna villkor for leverans av
naturgas och villkor for beviljande av tillstand for leverans av naturgas (Moniteur
belge av den 5 januari 2011, s. 181) (nedan kallad uppférandekoden).

Vad inledningsvis géller bestimmelserna 1 ellagen och naturgaslagen har
Konungariket Belgien for det forsta, 1 friga om elmarknaden, gjort gillande att
dven om artikel 23.2 andra stycket9° 1 ellagen endast tycks ge
tillsynsmyndigheten befogenhet att godkdnna handlingar avseende anslutning,
tilltrade och ansvarsvillkor for balans, genomfors denna bestimmelse genom
artikel 4 1 den tekniska forordningen, vari det foreskrivs att CREG har exklusiv
befogenhet att godkidnna standardavtal om anslutning, tilltrade, ansvar for
balansering och tillhandahallande av balanstjénster.

Vad for det andra géller gasmarknaden foreskrivs 1 artikel 15/14.2 andra stycket
6° och 6°a 1 naturgaslagen att CREG ska godkédnna de huvudsakliga villkoren for
tilltrade till Gverforingssystemen och godkénna avtal om Overforing vid tilltrdade
till sammanldkningar. 1 artikel 15/1.3 7° 1 denna lag foreskrivs dessutom att
CREG ska godkénna forslag till regler for hantering av 6verbelastning och bland
annat kan, med angivande av en motivering, begira att den systemansvarige
dndrar dessa regler. Dessa bestaimmelser genomfors genom artikel 2.2 2° och 3°,
artikel 29.1, artikel 77.1 och artikel 96.1 1 uppforandekoden. CREG har saledes
exklusiv befogenhet att godkdnna de huvudsakliga villkoren for tilltrade till
overforingssystemet och overforingstjanster, sdsom foreskrivs 1 artikel 2.1 2° 2 i
uppforandekoden, forordningen om tilltrdde till naturgasoverforingsverksambhet,
sasom foreskrivs 1 artikel 29.1 1 uppforandekoden, standardavtalet for
naturgasoverforingsverksamhet,  sasom  foreskrivs 1 artikel 77.1 i
uppforandekoden, samt standardavtalet for sammanlidkningar och &dndringar av
detta, sasom foreskrivs 1 artikel 96.1 1 uppforandekoden.

Angéende artikel 29.2 andra stycket 9° i ellagen och artikel 15/14.2 andra stycket
15° 1 naturgaslagen, ger dessa bestimmelser CREG befogenhet att kontrollera
tillimpningen av den tekniska forordningen och uppférandekoden. CREG:s
exklusiva befogenhet att godkdnna dessa foreskrifter gor det saledes mojligt for
myndigheten att instifta ett réttsligt ramverk avseende villkoren for anslutning och
tilltrade till nationella nit, villkoren for tillhandahéllande av balanstjanster, samt
villkoren for tilltrdde till gransdverskridande infrastruktur, inbegripet forfaranden
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for kapacitetstilldelning och hantering av 6verbelastning. CREG:s befogenheter &r
inte begrénsade till att kontrollera hur de villkor som faststillts av konungen i den
tekniska forordningen tillimpas. Den omstindigheten att det dr nddvéndigt att
jamfora lagbestammelser och bestdmmelser i tillimpningsforeskrifter som har
antagits av konungen for att det ska framga att CREG har sadana befogenheter
innebdr inte att dessa befogenheter ar begransade.

I enlighet med bestimmelserna 1 direktiv 2009/72 och direktiv 2009/73 godkinner
CREG mallarna for de avtal som innehdller de metoder som tillimpas for att
berdkna eller faststdlla villkoren for anslutning och tilltrade till nationella nit,
samt tillhandahéllande av balanstjdnster. Det ror sig sdledes om ett godkdnnande
fran tillsynsmyndighetens sida av mallar som &r tillimpliga pa alla och envar, och
inte om individuella beslut. I artikel 31 i ellagen och artikel 20/2 i naturgaslagen
foreskrivs att CREG, utover de befogenheter for godkdnnande som krivs enligt
direktiven 2009/72  och ~ 2009/73, har  erforderliga  kontroll-  och
sanktionsbefogenheter.

Vad direfter giller den tekniska forordningen och uppforandekoden, har
Konungariket Belgien gjort géllande att konungens befogenhet att genom kunglig
kungorelse anta en teknisk forordning och en uppforandekod, efter att ha mottagit
CREG:s yttrande eller forslag, dr forenlig med bestimmelserna i direktiv 2009/72
och 2009/73. Den omstindigheten att tillsynsmyndigheten inte har mojlighet att
andra en foreskrift som den inte har befogenhet att anta strider inte mot dessa
bestimmelser.

Vidare, angdende bestimmelserna i den tekniska fOrordningen och
uppforandekoden, har Konungariket Belgien bestridit att dessa skulle kunna
undergrava CREG:s exklusiva befogenhet. For det forsta har kommissionen inte
uppgett exakt vilka artiklar i den tekniska forordningen och uppfoérandekoden det
skulle rora sig om, trots att kommissionen har bevisbordan i detta avseende.
Anmérkningen kan saledes inte tas upp till provning.

For det andra ér det inte mdjligt att tolka artikel 11 och artikel 23.2 andra stycket
9° 1 ellagen samt artikel 15/5) och artikel 15/14.2 andra stycket 6° och 15° i
naturgaslagen sd, att bestimmelserna 1 den tekniska forordningen och
uppforandekoden, vilka antas av konungen efter ett yttrande eller forslag fran
CREQG, ger konungen en exklusiv befogenhet som borde tillkomma CREG.

Slutligen ingar direktiv 2009/72 och 2009/73 1 ett vidare sammanhang
tillsammans med forordningarna nr 714/2009 och nr 715/2009, 1 vilka det
foreskrivs att det ska antas nitforeskrifter som é&r tillampliga pa samtliga
medlemsstater. I frdga om anslutning inom elsektorn har kommissionen antagit tre
sddana foreskrifter. I skdl 2 1 var och en av dessa foreskrifter erinras om den
atskillnad som ska goras mellan tillimpningsomradet for artikel 5 1
direktiv 2009/72 och tillimpningsomradet for artikel 37.6 1 det direktivet.
Artikel 7.1 1 kommissionens forordning (EU) 2016/631 av den 14 april 2016 om
faststillande av nitforeskrifter med krav for nétanslutning av generatorer
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(EUT L 112, 2016, s. 1), artikel 6.1 i kommissionens forordning (EU) 2016/1388
av den 17 augusti 2016 om faststillande av nétforeskrifter for anslutning av
forbrukare (EUT L 223, 2016, s. 10), och artikel 5.1 i kommissionens forordning
(EU) 2016/1447 av den 26 augusti 2016 om faststidllande av nétforeskrifter med
krav for ndtanslutning av system for hogspand likstrom och likstromsanslutna
kraftparksmoduler (EUT L 241, 2016, s. 1), tillaiter att medlemsstaterna ger
befogenheten att godkdnna generellt tillimpliga krav som ska faststdllas av
berdrda systemansvariga till en annan myndighet én tillsynsmyndigheten.

Detta ar skélet till att den tekniska forordningen antogs, eftersom den, 1 enlighet
med unionens néatforeskrifter, innebdr att sddana tillimpliga krav godkinns.
Bestimmelserna i den tekniska forordningen inforlivar artikel 5 i direktiv 2009/72
med belgisk rdtt och innebér inte att konungen tillagnar sig befogenheter som
tillkommer CREG, och inte heller att denna myndighets befogenhet att godkénna
de metoder och regler som avses 1 artikel 37.6 och 37.9 1 direktiv 2009/72
begrinsas.

— Domstolens bedomning

Vad for det forsta giller Konungariket Belgiens invindning om att anmérkningen
inte kan tas upp till provning, finner domstolen att den inte kan godtas, eftersom
kommissionen inom ramen for denna anmérkning 1 tillrdcklig mén har angett flera
bestimmelser 1 ellagen och naturgaslagen som den anser strider mot artikel 37.6
och 37.9 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.6 och 41.9 1 direktiv 2009/73, med
foljden att det ar mojligt att forstd inneborden av denna anmirkning. Ndmnda
medlemsstat har for Gvrigt kunnat forsta och besvara anmérkningen.

Vad for det andra géller provningen 1 sak, foreskrivs det 1 artikel 37.6 a—c och 37.9
1 direktiv 2009/72, samt artikel 41.6 a—c och 41.9 1 direktiv 2009/73, att det
ankommer pé tillsynsmyndigheten att faststilla eller godkdnna Aatminstone
metoder for att berdkna eller faststilla villkoren for anslutning och tilltrade till
nationella nét, tillhandahdllande av balanstjanster samt tilltrdde till
gransoverskridande infrastruktur, inbegripet forfaranden for kapacitetstilldelning
och hantering av dverbelastning, och tillsynsmyndigheten far dven begédra att de
systemansvariga for Overforingssystemen eller marknadsaktorerna dndrar sina
regler for hantering av Gverbelastning, inbegripet kapacitetstilldelning, vilka ska
oversandas till tillsynsmyndigheten.

Det framgar av skil 34 1 direktiv 2009/72 och skél 33 1 direktiv 2009/73 att for att
den inre marknaden for el och naturgas ska kunna fungera korrekt behover
tillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut 1 alla relevanta tillsynsfrdgor, och de
maste ocksa vara fullstindigt oberoende av Ovriga offentliga eller privata
intressen.

I forevarande fall ger emellertid artikel 11 1 ellagen och artikel 15/5) 1
naturgaslagen konungen befogenhet att uppritta den tekniska forordningen for
forvaltningen av och tilltrdde till Overforingssystem for el, respektive
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uppforandekoden for tilltrade till 6verforingssystem och lagringsanlédggningar {or
naturgas, samt LNG-anldggningar.

Enligt dessa bestimmelser kan konungen, genom att faststilla den tekniska
forordningen och uppforandekoden, definiera vissa operativa krav och regler,
samt villkor, forutsattningar och information som enligt artikel 37.6 a—c och 37.9 i
direktiv 2009/72 samt artikel 41.6 a—c och 41.9 1 direktiv 2009/73 ska omfattas av
tillsynsmyndighetens befogenheter.

I bland annat artikel 11 andra stycket 1° och 5° 1 ellagen foreskrivs nimligen att
fristerna for anslutning samt den information som ndtanvdndarna ska ldmna till
den systemansvarige ska faststdllas i den tekniska forordningen. I artikel 15/5j
andra stycket 1°, 2°, 4° och 7° foreskrivs dessutom att tillampliga forfaranden och
villkor for ansdkan om tilltrdde till systemet, den information som nédtanvéndarna
ska tillhandahalla den systemansvarige, de frister inom vilka de systemansvariga
ska besvara ansOkningar om tilltrdde till deras system och anldggningar, samt
grundldggande principer om réttigheter och skyldigheter i frdga om tilltrade till
overforingssystemet, dels for de systemansvariga, dels for ndtanvéndarna, ska
faststillas 1 uppforandekoden.

Detta innebér att regler, information och principer avseende villkoren for
anslutning och tilltrdde till nationella nét, 1 den mening som avses i artikel 37.6 a i
direktiv 2009/72 och 1 artikel 41.6 a 1 direktiv 2009/73 faststélls 1 den tekniska
forordningen och 1 uppforandekoden. Enligt de unionsrittsliga bestimmelserna
ankommer det emellertid pa tillsynsmyndigheterna att faststélla eller godkénna
dessa villkor, eller atminstone de metoder som anvands for att faststilla dem.

P& samma sitt foreskrivs det 1 artikel 11 andra stycket 2° och 7° i ellagen att den
tekniska forordningen ska faststidlla de operativa bestimmelser som den
systemansvarige omfattas av vid den tekniska hanteringen av elkraftfloden, och 1
enlighet med denna tekniska forordning ska den systemansvariges avtal om
tilltrade till systemet innehélla villkoren for hur systemet ska tillimpas av
nitanvindare pa ett icke-diskriminerande sitt. I artikel 15/5) andra stycket 5° och
9° 1 naturgaslagen foreskrivs dessutom att det 1 uppforandekoden ska definieras
atgirder for att undvika diskriminering mellan anvéindare eller kategorier av
anvandare av overforingssystemen, samt grundldggande principer om réttigheter
och skyldigheter 1 frdga om anvindning av Overforingssystem, dels for
systemansvariga for overforingssystemen for naturgas, dels for anvdndarna av
dessa system.

Foljaktligen kan de regler, atgdrder och principer som ska faststillas 1 den
tekniska forordningen och 1 wuppforandekoden omfatta villkoren for
tillhandahdllande av balanstjidnster, vilka ska wvara réttvisa och icke-
diskriminerande. Enligt artikel 37.6 b 1 direktiv 2009/72 och artikel 41.6b 1
direktiv 2009/73 ankommer det emellertid pé tillsynsmyndigheterna att faststélla
eller godkdnna dessa villkor, eller &tminstone de metoder som anvéinds for att
faststélla dem.
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Det foljer dessutom av artikel 11 andra stycket 2° och 6° i ellagen att de operativa
bestaimmelser som den systemansvarige omfattas av vid de atgdrder som denne
maste vidta for att avhjélpa overbelastningsproblem, jamte den information som
den systemansvarige ska tillhandahélla de systemansvariga for de Ovriga elnét
som Overforingssystemet dr sammankopplat med, i syfte att sdkerstélla séker och
effektiv  drift, samordnad utveckling och driftskompatibilitet 1 det
sammankopplade nétet, ska definieras 1 den tekniska forordningen. Vidare
foreskrivs 1 artikel 15/5) andra stycket 9° 1 naturgaslagen att det i
uppforandekoden ska faststdllas grundldggande principer om rattigheter och
skyldigheter vid forhandlingar om kapacitetstilldelning och
overbelastningshantering, dels for de systemansvariga for dverforingssystemen for
naturgas, dels for anvdndarna av dessa system.

Foljaktligen kan regler, information och principer som ska faststillas i den
tekniska  forordningen och 1 uppforandekoden omfatta tilltrade till
gransdverskridande infrastruktur, inbegripet forfaranden for kapacitetstilldelning
och hantering av Gverbelastning. Enligt artikel 37.6 ¢ 1 direktiv 2009/72 och
artikel41.6 ¢ 1 direktiv 2009/73 ankommer  det  emellertid pa
tillsynsmyndigheterna att faststilla eller godkdnna villkoren for sddant tilltrade
och sadana forfaranden, eller atminstone de metoder som anvinds for att faststélla
dem, varvid dessa myndigheter enligt punkt 9 i dessa artiklar dven ska dvervaka
hur overbelastningssituationer hanteras.

I detta sammanhang innebdr den omstindigheten att konungen ska vara delaktig
vid faststéllandet av flertalet villkor som enligt direktiv 2009/72 och 2009/73 ska
faststdllas  eller godkdnnas av CREG, att myndigheten fréntas
regleringsbefogenheter som den ska besitta (se, analogt, dom av den
29 oktober 2009, kommissionen/Belgien, C-474/08, ej publicerad,
EU:C:2009:681, punkt 29).

Det ska pépekas att CREG, i egenskap av tillsynsmyndighet, méste kunna fatta
sina beslut sjilvstindigt, enbart pd grundval av allménintresset, for att sdkerstélla
att de mal som efterstrdvas med direktivet uppnds, utan att padverkas av externa
instruktioner frdn andra organ, sdsom konungen (se, analogt, dom av den
11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky, C-378/19, EU:C:2020:462,
punkt 54).

Det ska tilliggas att Konungariket Belgiens argument inte kan leda till att den
andra anmérkningens andra del ska underkédnnas.

Harvidlag dr de argument som grundar sig pa forordningarna nr 714/2009 och
nr 715/2009 inte relevanta, eftersom dessa forordningar avser villkor for tilltrade
till ndt for gransoverskridande elhandel — och inte syftar till att &ndra de
bestammelser 1 direktiven 2009/72 och 2009/73 som ar foremdl for forevarande
talan, vilka ror tillsynsmyndigheternas befogenheter att faststilla eller godkédnna
atminstone metoderna for att berékna eller faststilla villkoren for anslutning och
tilltrade till nationella nét.
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Vad giller argumenten avseende forordningarna 2016/631, 2016/1388 och
2016/1447, upphdvandet av artikel 5 1 direktiv 2009/72 och antagandet av den
tekniska forordningen, erinrar domstolen om att det av fast rittspraxis foljer att
forekomsten av ett fordragsbrott ska bedomas mot bakgrund av den situation som
radde i medlemsstaten vid utgdngen av den frist som har angetts i det motiverade
yttrandet, och att senare dndringar inte kan beaktas av domstolen (dom av den
15 mars 2017, kommissionen/Spanien, C-563/15, ej publicerad, EU:C:2017:210,
punkt 25 och dér angiven réttspraxis). Dessa forordningar, liksom upphévandet av
artikel 5 1 direktiv 2009/72 och antagandet av den tekniska forordningen, kan
foljaktligen inte beaktas vid provningen av forevarande talan, eftersom de antogs
eller intraffade efter det att den frist som angavs i det motiverade yttrandet hade
16pt ut.

Aven om forordningarna 2016/631, 2016/1388 och 2016/1447 syftar till att
faststidlla harmoniserade regler for nitanslutning syftar de inte till att dndra
befogenhetsreglerna 1 artikel 37.6 a—c och 37.9 1 direktiv2009/72 samt
artikel 41.6 a—c och 41.9 1 direktiv 2009/73, och inte heller till att undanta
medlemsstaterna fran skyldigheten att inforliva dessa bestimmelser.

Domstolen konstaterar foljaktligen att Konungariket Belgien har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktiven 2009/72 och 2009/73 genom att inte
korrekt inforliva artikel 37.6 a—c och 37.9 1 direktiv 2009/72 samt artikel 41.6 a—
och 41.9 1 direktiv 2009/73 med inhemsk ritt.

Rittegingskostnader

Enligt artikel 138.1 1 réttegédngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats.

Kommissionen har yrkat att Konungariket Belgien ska forpliktas att ersitta
riattegangskostnaderna. Eftersom Konungariket Belgien har tappat mélet, ska
kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tionde avdelningen) féljande:

1) Konungariket Belgien har underlitit att uppfylla sina skyldigheter
enligt Europaparlamentets och radets direktiv2009/72/EG av den
13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och
om upphivande av direktiv 2003/54/EG och Europaparlamentets och
radets direktiv 2009/73/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler
for den inre marknaden for naturgas och om upphivande av
direktiv 2003/55/EG, genom att inte korrekt inforliva:

— artikel 9.1 a i direktiv 2009/72 respektive 2009/73,
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— artikel 37.4 a och b i direktiv 2009/72 och artikel 41.4 a och b i
direktiv 2009/73, och

- artikel 37.6 a—c och 37.9 i direktiv 2009/72 samt artikel 41.6 a—c
och 41.9 i direktiv 2009/73 med belgisk riitt.

2) Republiken Belgien ska ersiitta rittegingskostnaderna.

Underskrifter
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