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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 16 april 2013"

Forenade malen C-105/12-C-107/12

Staat der Nederlanden
mot
Essent NV och Essent Nederland BV (C-105/12),
Eneco Holding NV (C-106/12) och
Delta NV (C-107/12)

(tre fall av begdran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Nederlanderna))

”Systemansvariga for energidistributionssystem — Totalférbud mot privatisering —
Egendomsordning — Forbud mot att bilda koncerner som innefattar bade systemansvariga for
energidistributionssystem och bolag som handlar med, levererar eller producerar energi — Forbud for
systemansvariga for energidistributionssystem att bedriva sidoverksamheter — Fri rorlighet for
kapital — Restriktioner — Skal — Proportionalitet — Skél av 'rent ekonomisk’ art — Avsaknad
av konkurrenssnedvridning”

I — Inledning

1. Hoge Raad der Nederlanden (Nederlindernas hogsta domstol) har begirt att domstolen ska tolka
artiklarna 63 FEUF och 345 FEUF i forhallande till ett flertal bestimmelser i den nederlindska
lagstiftning som ér tillamplig pa sektorerna for el- och gasdistribution, inom ramen for tvister mellan
4 ena sidan Staat der Nederlanden (nederlindska staten) och & andra sidan Essent NV och Essent
Nederland BV (mal C-105/12) (Essent NV och Essent Nederland NV kallas nedan gemensamt for
Essent), Eneco Holding NV (mal C-106/12) och Delta NV (mél C-107/12) (Essent, Eneco Holding NV
och Delta NV kallas nedan gemensamt for bolagen), det vill sdga ett antal bolag verksamma inom dessa
sektorer i Nederldnderna.

2. Inom ramen for dessa tre mal, som domstolen har forenat, har Hoge Raad der Nederlanden stillt tre
tolkningsfragor.

— Den forsta fradgan avser bedomning, i forhallande till artikel 345 FEUF, av det ”privatiseringsférbud”
som infors genom den nederlindska lagstiftningen, enligt vilket systemansvariga for el- och
gasdistributionssystem?* inte far #gas av privata aktorer.

— Den andra fragan avser bedémning, i forhallande till den fria rorligheten for kapital, av tva andra
forbud enligt den nederlandska lagstiftningen. Det ena av dessa forbud innebdr att systemansvariga
for sidana distributionssystem inte far ha kopplingar till foretag som producerar, levererar eller

1 — Originalsprak: franska.

2 — I detta forslag avser termerna "system” och "systemansvarig” genomgaende systemen for distribution av el eller gas i Nederldnderna. I de fall
dér 6verforingssystem avses, anges detta uttryckligen.
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handlar med el eller gas i Nederlinderna (nedan kallade energibolag) (nedan kallat
koncernforbudet), och det andra innebar att sadana systemansvariga inte far bedriva verksamheter
som saknar anknytning till driften av systemet (nedan kallat forbudet mot sidoverksamheter).

— Den tredje fragan ror huruvida det foreligger "tvingande skal av allmanintresse” som motiverar en
restriktion av den fria rorligheten for kapital, i den man som koncernférbudet och férbudet mot
sidoverksamheter, som avses i den andra fragan, faktiskt utgor en sadan restriktion.

3. De aktuella malen ger siledes domstolen anledning att énnu en géng yttra sig om tolkningen av
EUF-fordraget, i synnerhet forhallandet mellan artiklarna 345 FEUF och 63 FEUF, savitt avser atgarder
for liberalisering av en strategiskt viktig ekonomisk sektor. De aktuella malen skiljer sig emellertid pa
vissa punkter fran dem som har gett upphov till domstolens réttspraxis kring "gyllene aktier”. Till att
borja med ror det sig inte om en partiell privatisering utan om ett privatiseringsférbud som yttrar sig i
en tydlig ragdng mellan a ena sidan egendomsordningen for systemansvariga for distributionssystem,
vilka uteslutande kan dgas av offentliga aktorer, och & andra sidan egendomsordningen for foretag som
producerar, levererar eller handlar med el eller gas, vilka far 6verlatas till privata aktorer. Vidare bygger
de aktuella forbuden inte pa nagon ordning som innebédr undantag fran privatritten och gynnar
offentliga aktorer. Slutligen dr de omtvistade bestammelserna i den nederldndska réttsordningen inte
uteslutande ett resultat av ett spontant handlande pa nationell nivd utan ingar dessutom i en
liberaliseringspolitik som har initierats av Europeiska unionen och som har yttrat sig i antagandet av
direktiv enligt vilka det ska goras atskillnad mellan ansvariga fér och anvidndare av system for
overforing och distribution av energi.

4. Det ar darfor lampligt att inledningsvis papeka att de bada direktiven i det andra energipaketet fran
2003, det vill siga direktiven 2003/54/EG® och 2003/55/EG* och de béda direktiven i det tredje
energipaketet frdn 2009, det vill siga direktiven 2009/72/EG® och 2009/73/EG® ir betydelsefulla i
sammanhanget trots att de inte omfattas av ndgon begiran om forhandsavgorande. Av dessa direktiv
framgar namligen vilken grad av liberalisering som gemenskapslagstiftaren efterstrdvade mellan 2003
och 2009, och bolagen har gjort gillande att medlemsstaterna inte kunde ga langre i sin liberalisering
utan att bryta mot de unionsrittsliga reglerna om de grundldggande friheterna. Dessutom innehaller
dessa direktiv definitioner som ar relevanta for de aktuella mélen.

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

1. EUF-fordraget

5. Enligt artikel 63.1 FEUF ska alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredjeland vara forbjudna.

6. Enligt artikel 345 FEUF ska fordragen inte i nagot hdnseende ingripa i medlemsstaternas
egendomsordning.

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om
upphévande av direktiv 96/92/EG (EUT L 176, s. 37).

4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och
om upphévande av direktiv 98/30/EG (EUT L 176, s. 57).

5 — Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72 av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om
upphévande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, s. 55).

6 — Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73 av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden fo6r naturgas och om
upphévande av direktiv 2003/55/EG (EUT L 211, s. 94).
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2. Direktiven 2003/54 och 2003/55

7. Direktiven 2003/54/EG om el och 2003/55/EG om gas ingér i det andra energipaketet, som antogs
med syftet att liberalisera energisektorn. De regler som avser el ér i allt vdsentligt identiska med dem
som avser gas. For att undvika onddiga upprepningar aterger jag déarfor hiar endast de bestimmelser
som avser el.

8. I skdlen 6-8 och 10 i direktiv 2003/54 anges foljande:

”(6) En fungerande konkurrens kréver att nittilltradet garanteras utan diskriminering, pa ett sétt som
medger insyn och till rimliga priser.

(7)  For att fullborda den inre marknaden for el ar det av avgorande betydelse att tilltradet till nétet
tillhorande den  systemansvarige for  Overforings-  eller  distributionssystemet  &r
icke-diskriminerande. Den systemansvarige for overforings- eller distributionssystemet kan
utgoras av ett eller flera foretag.

(8) For att se till att tilltradet till nétet &r effektivt och icke-diskriminerande ar det lampligt att
systemen for distribution och o6verforing drivs genom juridiskt éatskilda enheter nér vertikalt
integrerade foretag existerar. ...

Det maste garanteras att de systemansvariga for distributions- och overforingssystem dr oberoende av
framfor allt produktions- och leveransintressen. Darfor maste oberoende ledningsstrukturer inforas i
forhallandet mellan systemansvariga for distributions- och overforingssystem och produktions- eller
leveransforetag.

Det ar dock viktigt att skilja mellan en siddan juridisk atskillnad och atskillnad betrédffande dgandet.
Juridisk atskillnad innebér inte &ndringar betrdffandet dgandet av tillgdngarna, och ingenting hindrar
att liknande eller identiska anstéllningsvillkor giller i hela de vertikalt integrerade foretagen. Ett
icke-diskriminerande beslutsforfarande bor emellertid sakerstillas genom organisatoriska atgarder
avseende de ansvariga beslutsfattarnas oberoende.

(10) Aven om detta direktiv inte omfattar frigor om adganderitt erinras det om att nir det giller ett
foretag som bedriver 6verforings- eller distributionsverksamhet och som till sin juridiska form &r
atskilt fran de foretag som bedriver produktions- och/eller leveransverksamhet far utsedda
systemansvariga utgoras av samma foretag som dger infrastrukturen.”

9. Av artikel 2.3 och 2.5 i direktiv 2003/54 framgar att "6verforing” i detta direktiv avser transport av el
i sammanldnkade system med hogspanningsnit samt ndt med extra hog spanning for tillhandahallande
till slutforbrukare eller distributorer, men inte leverans, och att "distribution” i detta direktiv avser
transport av el i system med hogspdnnings-, mellanspdnnings- och lagspanningsniat for
tillhandahallande till kunder, men inte leverans.

10. I artikel 15.1 i direktiv 2003/54, under rubriken “Atskillnad av systemansvariga for
distributionssystemet”, foreskrivs foljande:

"Om den systemansvarige for distributionssystemet utgor en del av ett vertikalt integrerat foretag skall
denne atminstone vad avser juridisk form, organisation och beslutsfattande vara oberoende av annan
verksamhet utan samband med distribution. Dessa regler skall inte ge upphov till nagon skyldighet att
skilja dgandet av tillgdngar i distributionssystemet fran det vertikalt integrerade foretaget.”
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11. I artikel 15.2 i ndmnda direktiv anges ytterligare skyldigheter for vertikalt integrerade foretag. Det
ska bland annat finnas garantier for att de personer som ansvarar for ledningen av den
systemansvarige for distributionssystemet dr oberoende av de strukturer som ansvarar for den dagliga
driften avseende produktion, 6verféring och leverans. Dessutom ska den systemansvarige ha en faktisk
beslutanderétt och uppritta en 6vervakningsplan avseende atgiarder for att motverka diskriminerande
beteende.

3. Direktiven 2009/72 och 2009/73

12. Efter att ha konstaterat att tillimpningen av de tidigare direktiven resulterade i en otillricklig
atskillnad, och i syfte att fortsdtta liberaliseringen av sektorn, antog unionslagstiftaren inom ramen for
det tredje energipaketet direktiven 2009/72 och 2009/73 om gemensamma regler for den inre
marknaden for el respektive naturgas. Av tidsmissiga skél dr dessa bada direktiv inte relevanta i de
aktuella malen, men parterna har hénvisat till dem i sina yttranden.

13. Enligt skal 11 i direktiv 2009/72 kan en “effektiv atskillnad ... bara sdkras genom att man
undanrodjer incitamentet for vertikalt integrerade foretag att diskriminera konkurrenterna i samband
med nittilltrade och investeringar. Atskilt agande, vilket innebér att nitdgaren utses till systemansvarig
och att nétdgaren ér oberoende av leverans- eller produktionsintressen, ar helt klart en effektiv och
stabil metod for att losa inbyggda intressekonflikter och sdkra forsorjningstryggheten.
Europaparlamentet hanvisar dérfor i sin resolution av den 10 juli 2007 om utsikterna for den inre gas-
och elmarknaden([’] till atskilt 4gande av 6éverféringsniten som det effektivaste verktyget for att fraimja
investeringar i infrastruktur pa ett icke-diskriminerande sétt och trygga ett réttvist nattilltrade for nya
aktorer och transparens pa marknaden. Vid atskilt &dgande bor det déarfor stdllas krav pa
medlemsstaterna att sdkerstilla att en eller flera personer inte kontrollerar ett produktionsforetag eller
ett elhandelsforetag samtidigt som den eller de utovar kontroll Gver eller rittigheter gentemot en
systemansvarig for Overforingssystemet eller ett overforingssystem. Omvant bor kontroll over ett
overforingssystem eller en systemansvarig for Overforingssystemet utesluta mdjligheten att utéva
kontroll 6ver eller réttigheter gentemot ett produktionsforetag eller ett elhandelsforetag. Inom dessa
begrinsningar bor ett produktionsforetag eller ett elhandelsforetag kunna inneha en minoritetsandel i
en systemansvarig for ett 6verforingssystem eller ett 6verforingssystem.”

B — Nederldndsk rdtt

14. De bestammelser i den nationella ratten som ar relevanta i de nationella malen aterfinns i lagen om
produktion, transport och leverans av el (Wet houdende regels met betrekking tot de productie, het
transport en de levering van elektriciteit) av den 2 juli 1998° och lagen om transport och leverans av
gas (Wet houdende regels omtrent het transport en de levering van gas) av den 22 juni 2000°, i deras
lydelse enligt de éndringar som gjordes bland annat 2004 och 2006 (nedan kallade 1998 ars ellag
och gaslagen).

15. Dessa bada lagar dndrades till att borja med genom lagen om intervention och implementering
(Interventie- en Implementatiewet) av den 1 juli 2004, bland annat med syftet att i den nationella
rattsordningen inforliva de direktiv som ingick i det andra energipaketet.

7 — EUT C 175 E, 2008, s. 206.
8 — Stb. 1998, nr 427.

9 — Stb. 2000, nr 305.

10 — Stb. 2004, nr 328.
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16. Dérefter dndrades de genom lagen om oberoende systemdrift (Wet onathankelijk netbeheer) av den
23 november 2006" (nedan kallad systemdriftslagen), varvid skyldigheterna fér systemansvariga
utokades bland annat genom inforande av det privatiseringsforbud, det koncernférbud och det férbud
mot sidoverksamheter som har ndmnts ovan. Det dr framfor allt de dndringar i 1998 ars ellag och
gaslagen som gjordes genom systemdriftslagen som ligger till grund for tvisten mellan parterna i
malen vid den nationella domstolen.

17. Med stod av dessa rittsakter tillimpas foljande (i det aktuella fallet relevanta) forbud i
Nederlianderna:

1. Privatiseringsforbudet

18. Den egendomsordning som ér tillaimplig pa systemansvariga foljer av forordningen om andelar i
systemansvariga (Besluit aandelen netbeheerders) av den 9 februari 2008* jamford med artikel 93 i
1998 éars ellag och artikel 85 i gaslagen.

19. Bade andelarna i bolag utsedda till systemansvariga och kontrollen 6ver systemen ska vara helt i
handerna pa andelsdgare som tillhor "den offentliga kretsen”. De enda som enligt forordningen om
andelar i systemansvariga far vara eller bli dgare till andelar i en systemansvarig ér offentliga organ som
kommuner, provinser och staten samt juridiska personer som direkt eller indirekt &r helt och hallet
offentligigda — vilket innefattar Essent NV," Eneco Holding NV och Delta NV.

20. Enligt forordningen om andelar i systemansvariga ska ekonomiministern inte utfirda tillstand for
andringar 1 &gandeforhallandena for ett system eller &dgandeforhallandena for andelar i en
systemansvarig om den aktuella 6verlatelsen kan resultera i att andelar hamnar i hdnderna pa aktorer
utanfor den offentliga kretsen.

2. Koncernférbudet
21. Koncernforbudet foljer av artikel 10b.1 i 1998 ars ellag och artikel 2c.1 i gaslagen.

22. Dessa bestimmelser innebér att systemansvariga inte far ingd i en koncern — i den mening som
avses i artikel 2:24b i den nederldndska civillagen (Burgerlijk Wetboek) — dér det ocksa ingar ett
energibolag, det vill sidga en juridisk person som i Nederldnderna producerar, levererar eller handlar
med el eller gas. I forlingningen innebdr koncernfoérbudet ocksa att en systemansvarig inte far dga
aktier eller andelar i ett energibolag eller i ndgon enhet i en koncern dir det ingdr ett energibolag.
Omvint far ett energibolag inte dga aktier eller andelar i en systemansvarig eller i ndgon enhet i en
koncern dir det ingar en systemansvarig.

23. Enligt detta forbud maéste vertikalt integrerade foretag med verksamhet inom energisektorn delas
upp i en del med ansvar for drift av systemet och en del med ansvar for produktion av, leverans av
och handel med energi, det vill séga i en eller flera systemansvariga och ett eller flera energibolag. En
systemansvarig och de koncernbolag som dr knutna till den systemansvarige far ndmligen inte tillhéra
en koncern som é&ven innefattar energibolag. For denna skyldighet att dela upp sig anvénder den
hinskjutande domstolen beteckningen "uppdelningsregeln”.

11 — Stb. 2006, nr 614.
12 — Stb. 2008, nr 62.
13 — Se punkt 27 i detta forslag.
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3. Forbudet mot sidoverksamheter

24. Forbudet mot sidoverksamheter slas fast i artikel 17.2—4 i 1998 ars ellag och i artikel 10b.2—4 i
gaslagen. ' Detta forbud bestér av tre delar.

25. Till att borja med far en systemansvarig for ett distributionssystem och de koncernbolag som ér
knutna till den systemansvarige inte vidta atgirder eller bedriva verksamheter som kan ge upphov till
intressekonflikter med driften av systemet. P4 grund av detta dr det vidare inte tillatet for ett
koncernforetag att bedriva verksamheter som saknar nidra samband med de grundliggande
uppgifterna vid drift av infrastruktur. Avslutningsvis hindrar forbudet mot sidoverksamheter éven att
en systemansvarig stiller sikerhet for andra koncernmedlemmars lan eller gar i borgen for andra
koncernmedlemmars skulder.

III — Malen vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid EU-domstolen

A — Faktiska omstdndigheter

26. Av den nederlindska regeringens yttranden framgéar att det vid tiden for systemdriftslagens
ikrafttradande ar 2006 fanns tre typer av foretag pa den nederlédndska energimarknaden. Foretagen av
den forsta typen dgnade sig uteslutande &t produktion eller leverans av eller handel med el eller gas.
Till den andra typen horde vertikalt integrerade foretag som var verksamma savil inom produktion
och leverans av och handel med el eller gas som inom drift av distributionssystem for el och gas.
Foretagen av den tredje typen dgnade sig i huvudsak at drift av system for el och gas och bedrev
ingen verksamhet i fraga om produktion eller leverans av eller handel med el eller gas. Bolagen i de
nationella malen var de storsta integrerade energiféretagen pa den nederlindska marknaden. De horde
saledes till den andra typen av foretag.

27. Essent ér verksamt pa energimarknaderna i Nederlanderna, Belgien och andra ldnder. For Essents
del innebar koncernférbudet att Essent NV delades upp i tvd delar: Enexis Holding NV, ett
systemdriftsforetag som i Overensstimmelse med privatiseringsforbudet ags till 100 procent av
offentliga aktorer, och Essent NV, ett foretag som handlar med, levererar och producerar el och gas.
Uppdelningsregeln har medfort avsevarda kostnader for Essent, varfor den nationella domstolen ansag
att Essent inom ramen for malet vid den domstolen hade intresse av att fa rattslaget faststdllt. Efter att
ha blivit uppkopt av den tyska energikoncernen RWE &dgs Essent NV numera till 100 procent av RWE
Benelux Holding BV, ett dotterbolag inom koncernen RWE AG.

28. Eneco Holding NV ir ett foretag som via sina dotterbolag producerar, koper, séljer, 6verfor och
levererar el och gas, bland annat till energikonsumenter. Eneco Holding NV &gs av 60 kommuner.
Dess leveransverksamhet omfattar hela Nederldnderna medan dess systemdriftsféretag ticker ett
omrade bestdende av sex nederldndska provinser.

29. Aven Delta NV ir verksamt inom produktion och &éverféring av, handel med och leverans av el.
Dessutom distribuerar och levererar Delta gas. Utover detta dr Delta NV verksamt pa andra
marknader. Energisystem spelar en viktig roll i bolagets diversifieringsstrategi som gar ut pa att
bedriva flera olika allmédnnyttiga verksamheter och som yttrar sig bland annat genom innehav av en
majoritetsandel i ett belgiskt avfallshanteringsforetag. Det virde som energindten representerar stirker
Delta NV:s ekonomiska bas. Provinsen Zeeland dr den huvudsakliga aktiedgaren i Delta NV medan
ovriga aktier innehas av nederlandska kommuner.

14 — [Motsvarande fotnot i originalversionen saknar relevans fér den svenska versionen. Overs. anm.]
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30. Pa grund av forekomsten av el- eller gassystem kravdes det att bolagen skulle édgas till 100 procent,
direkt eller indirekt, av aktorer i den offentliga kretsen. Det var forbjudet for dessa bolag och for deras
aktiedgare att helt eller delvis sdlja systemet eller den systemansvarige till privata investerare. Som jag
redan har framhallit, har Essent NV sedermera delats upp i en systemansvarig och ett energibolag
medan de bada andra bolagen fortfarande ar vertikalt integrerade.

B — De nationella mdlen

31. Bolagen vickte vart for sig talan vid Rechtbank Den Haag och yrkade att nimnda domstol skulle
sla fast att koncernférbudet och forbudet mot sidoverksamheter stred mot de grundldggande friheter
som avses i artiklarna 49 FEUF och 63 FEUF och att dessa bada forbud séledes saknade verkan.
Rechtbank Den Haag lamnade i samtliga fall talan utan bifall.

32. Bolagen 6verklagade till Gerechtshof Den Haag, som upphévde domarna fran Rechtbank Den Haag
med hénvisning till att de angripna bestimmelserna stred mot artikel 63 FEUF och ddrmed saknade
verkan.

33. Darefter overklagade Staat der Nederlanden domarna fran Gerechtshof Den Haag till Hoge Raad
och gjorde dirvid gillande att unionsritten inte utgjorde nagot hinder mot de angripna
bestimmelserna.

34. Hoge Raad der Nederlanden vilandeforklarade de tre berérda mélen om o6verklagande genom tre
beslut av den 24 februari 2012 och fann for gott att stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1)  Ska artikel 345 FEUF tolkas s&, att begreppet ‘'medlemsstaternas egendomsordning’ &ven omfattar
det absoluta privatiseringsforbud som ar i fraga i de aktuella malen, vilket foreskrivs i
forordningen om andelar i systemansvariga jamford med artikel 93 i 1998 ars ellag och
artikel 85 i gaslagen och innebér att andelar i en systemansvarig uteslutande kan 6verlatas inom
den offentliga kretsen?

2)  Om den forsta fragan ska besvaras jakande, blir foljden av detta att reglerna om den fria
rorligheten for Lkapital inte é&r tillimpliga pa koncernféorbudet och foérbudet mot
sidoverksamheter, " eller atminstone att det inte behéver prévas huruvida koncernférbudet och
forbudet mot sidoverksamheter &r forenliga med reglerna om den fria rorligheten for kapital?

3)  Ar malen att skapa dppenhet pa energimarknaden och férhindra konkurrenssnedvridning genom
att motverka korssubventionering i vid mening (inklusive utbyte av strategisk information), som
dven ligger till grund for [systemdriftslagen], att betrakta som rent ekonomiska intressen eller
kan de ocksa betraktas som intressen av icke-ekonomisk art, sa att de — i egenskap av tvingande
skl av allménintresse — under vissa villkor kan motivera en restriktion av den fria rorligheten for
kapital?”

C — Forfarandet vid domstolen

35. Genom beslut av den 26 mars 2012 forordnade domstolens ordférande om forening av malen
C-105/12, C-106/12 och C-107/12.

15 — [Motsvarande fotnot i originalversionen saknar relevans fér den svenska versionen. Overs. anm.]
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36. Skriftliga yttranden har inkommit till domstolen frén de berorda bolagen, fran den nederldndska,
den tjeckiska och den polska regeringen och fran Europeiska kommissionen, vilka med undantag av
Republiken Tjeckien och Republiken Polen dven var foretrddda vid den muntliga forhandlingen den
14 januari 2013.

IV — Bedomning

A — Den forsta tolkningsfragan: privatiseringsforbudet i forhdllande till artikel 345 FEUF

37. Den hinskjutande domstolen har stéllt sin forsta tolkningsfraga for att vinna klarhet i huruvida
artikel 345 FEUF ska tolkas sa, att begreppet "medlemsstaternas egendomsordning” éven omfattar det
ifragavarande absoluta privatiseringsforbudet, som innebdr att aktier i en systemansvarig endast far
overlatas inom den offentliga kretsen.

38. Inledningsvis konstaterar jag att det privatiseringsforbud som foljer av den nederldndska
lagstiftningen innebér att energinidt endast far dgas — direkt eller indirekt — av "offentliga aktorer” i
den mening som avses i forordningen om andelar i systemansvariga. '®

39. De tillgdngar som har samband med driften av systemet, liksom de aktier eller de andelar som
representerar ett direkt eller indirekt dgande av systemen, utgér emellertid inte foremal som ér
undantagna fran handel (res extra commercium), da det ror sig om helt ordindra privatrattsliga
dganderdtter som kan siljas, kopas och anviandas exempelvis som sédkerhet for en fordran. Trots detta
far overlatelse av andelar endast ske inom en begréinsad krets av dgare, namligen ndimnda "offentliga
aktorer”.

40. Hoge Raad der Nederlanden anser att den nationella lagstiftning som var tillimplig vid den aktuella
tiden innebar ett absolut privatiseringsforbud. Jag delar denna uppfattning. Att det konkreta innehallet
i denna begrinsning endast anges i en rdttsakt av typen ministerforordning paverkar inte den
slutsatsen, i motsats till vad bolagen har havdat.

41. Som generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer har erinrat om, &ar artikel 345 FEUF den enda
fordragsbestimmelse som dr direkt inspirerad av Schumanplanen av den 9 maj 1950. Denna
bestimmelse aterfanns till att borja med i artikel 83 i EKSG-fordraget.'” Dess ursprungliga syfte var
att se till att inrdattandet av den nya gemenskapen inte skulle inverka pa en kénslig politisk fraga som
da var aktuell, ndmligen réttsliga och sociala aspekter pa dgandet av "dekartelliserade” tyska gruvor och
stalforetag."® Vad som slés fast i artikel 345 FEUF ir séledes en princip om neutralitet i forhallande till
dgandet — offentligt eller privat — av ”"produktionsmedel” och foretag.

16 — Har ska det fortydligas att definitionen av “offentlig aktor” dven innefattar juridiska personer som ér heldgda dotterbolag till sidana
energibolag som avses i forordningen om andelar i systemansvariga, inbegripet Essent NV (fére uppdelningen), Eneco Holding NV och Delta
NV. Siadana dotterbolag kan vara utlindska juridiska personer.

17 — Se punkt 45 i generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgérande i mél C-367/98, kommissionen mot Portugal (REG 2001,
s. 1-4731), i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. I-4781), och i mal C-503/99, kommissionen mot Belgien (REG 2001,
s. 1-4809), dar dom i samtliga fall meddelades den 4 juni 2002.

18 — Delta NV har i sitt yttrande hanvisat till den beskrivning av den aktuella bestimmelsens uppkomst som professor Reuter, P., ger i sin bok La
Communauté européenne du charbon et de lacier, Paris, 1953.

19 — Enligt generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer ror artikel 345 FEUF inte den civilrittsliga ordningen for dgandefoérhallanden (se punkt 54 i
forslaget till avgorande i de ovannimnda mélen kommissionen mot Portugal (C-367/98), kommissionen mot Frankrike (C-483/99) och
kommissionen mot Belgien (C-503/99)).
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42. Enligt min uppfattning betyder detta att ndgot som é&r en nodviandig folid av en vald
egendomsordning inte — forutsatt att denna ordning inte ar diskriminerande eller oproportionerlig —
kan anses utgora ett hinder som omfattas av forbuden i fordraget. Diaremot dr de grundlidggande
friheterna enligt fordraget tillimpliga pa restriktiva foljder utéver vad som direkt och oundvikligen
foljer av den offentliga eller privata egendomsordningen.*

43. Om jarn- och stalindustrin till exempel &r nationaliserad i en medlemsstat, foljer det av detta att
investerare i andra medlemsstater inte kan bedriva verksamhet eller ens gora direktinvesteringar inom
jarn- och stalsektorn i den medlemsstaten. Som kommissionen har pépekat, bekriftade domstolen
redan i domen i malet Costa mot ENN.E.L.* att nationalisering ér foérenlig med unionsritten.

44. Vidare ar det enligt min uppfattning lampligt att hénvisa till den dom som Europeiska
frihandelssammanslutningens domstol (Eftadomstolen)” meddelade i ett mal mellan Eftas
overvakningsmyndighet och Konungariket Norge rorande tillstind att forvarva vattenfall.
Eftadomstolen tolkade artikel 125 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomréadet (EES)*, av
den 2 maj 1992, som motsvarar artikel 345 FEUF, pa sa sdtt att en EES-stats ritt att besluta huruvida
vattenkraftsresurser och dartill knutna anldggningar ska dgas av offentliga myndigheter eller privata
aktorer inte i sig paverkas av EES-avtalet. Av detta foljde enligt Eftadomstolen att Konungariket Norge
hade ritt att efterstrdva en egendomsordning med offentligt 4gande av siddana tillgdngar, forutsatt att
detta skedde pa ett proportionerligt och icke-diskriminerande stt.

45. Den omstidndigheten att ingen privat investerare kan kopa aktier eller andelar i ett bolag som
uteslutande far ha offentliga dgare kan mot bakgrund av ovanstaende resonemang inte anses utgéra en
restriktion som dr forbjuden enligt fordraget, eftersom det just ror sig om ett inslag i en sadan
egendomsordning som fordraget inte ar avsett att dndra.

46. En mer formanlig behandling av offentliga intressen inom ramen for en i princip privatrittslig
egendomsordning, sdsom den ordning for dgande av aktiebolag som foljer av bolagsritten, dr ddremot
inte — som framgéar av domstolens rattspraxis kring "gyllene aktier” — undantagen fran fordragets
bestimmelser om de grundliggande friheterna.*

47. Det ifragavarande nederldndska systemet bygger pé ett grundliaggande val att begrdnsa dgandet av
systemet for distribution av energi till offentliga aktorer, men inte till en enda dgare. I linje med detta
syfte innehas dganderittigheter till systemet av olika aktorer som motsvarar definitionen av "offentlig
aktor” i forordningen om andelar i systemansvariga. Av detta foljer oundvikligen att indirekt privat
dgande maste forbjudas.

48. Det behovs saledes restriktioner i fraga om overlitelse av andelar i bolag, sa att dartill behoriga
aktorer kan kopa och silja delar i tillgdngarna utan att dessa forlorar sin offentliga karaktar.
Privatiseringsforbudet dr darmed en oundviklig f6ljd av valet av offentligt dgande och avsikten att lata
tillgdngarna forbli offentligigda. Av detta drar jag slutsatsen att vad som dr i fraga i de nationella
malen verkligen dr en egendomsordning i den mening som avses i artikel 345 FEUF.

20 — Domstolen har nyligen — i sin dom av den 8 november 2012 i mél C-244/11, kommissionen mot Grekland, punkterna 15 och 16 — erinrat
om att "det inte foljer av [artikel 295 EG] att medlemsstaternas egendomsordningar undantas fran férdragets grundliggande regler ... .
Nérmare bestimt har domstolen funnit att dven om artikel 295 EG inte innebér att medlemsstaternas mojlighet att inféra ett system for
forvéarv av fast egendom péverkas, omfattas ett sddant system dnda av de grundldggande unionsbestimmelserna, sdsom bestimmelserna om
diskrimineringsférbud, etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital (dom av den 23 september 2003 i mél C-452/01, Ospelt och Schlossle
Weissenberg, REG 2003, s. 1-9743, punkt 24 och dir angiven rattspraxis).”

21 — Dom av den 15 juli 1964 i mal 6/64 (REG 1964, s. 1141; svensk specialutgava, volym 1, s. 211).

22 — Eftadomstolens dom av den 26 juni 2007 i mal E-2/06, ESA mot Norge ("vattenfall i Norge”) (EFTA Court Report, s. 163), punkt 72.

23 — EGT L 1, 1994, s. 3.

24 — Se, bland annat, domarna i de ovannimnda malen C-367/98, kommissionen mot Portugal, C-483/99, kommissionen mot Frankrike,
och C-503/99, kommissionen mot Belgien.
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49. Darfor foreslar jag att domstolen ska besvara den forsta tolkningsfragan sd, att en sddan ordning i
en medlemsstat som &r i fraga i de nationella malen, enligt vilken andelar i en systemansvarig for ett
distributionssystem endast kan overlatas till offentliga organ och vissa bolag som é&gs till 100 procent
av offentliga aktorer (privatiseringsforbudet), dr en egendomsordning i den mening som avses i
artikel 345 FEUF och &r ddrmed forenlig med unionsrétten.

B — Den andra tolkningsfragan: “koncernforbudet’och “forbudet mot sidoverksamheter”i forhdllande till
den fria rorligheten for kapital

50. Den andra tolkningsfragan géller den fria rorligheten for kapital. Hoge Raad der Nederlanden vill fa
klarhet i huruvida ett jakande svar pa den forsta frigan skulle innebdra att reglerna om den fria
rorligheten for kapital inte ér tillimpliga pa koncernférbudet och férbudet mot sidoverksamheter,”
eller &tminstone att det inte behover provas huruvida dessa forbud ér forenliga med dessa regler.

51. Med ledning av den distinktion som jag har foreslagit ovan® ska det forst avgoras huruvida dessa
bada forbud dr en nodviandig foljd av den nederldndska statens principbeslut att lata endast offentliga
aktorer dga systemansvariga — ett beslut som jag har diskuterat ovan inom ramen for den forsta
tolkningsfragan — och ddrmed inte kan utgora hinder. Enligt min mening &r sa inte fallet.

52. Koncernforbudet och forbudet mot sidoverksamheter dr ndmligen inte direkta och oundvikliga
foljder av privatiseringsforbudet (som ingar i en egendomsordning i den mening som avses i
artikel 345 FEUF) utan &r snarare att betrakta som lagstiftningsatgérder avsedda att forhindra att
driften av distributionssystem utnyttjas for att gynna intressen utan samband med dessa system, bland
annat intressen som har samband med leverans eller produktion av energi. I praktiken handlar det om
att forhindra att aktorer kringgar principen om atskillnad mellan dgandet av systemen och dgandet av
de leverantérer och producenter som utnyttjar systemen for sina tjanster, oavsett om de berdrda
dgarna dr offentliga eller privata. Dessutom ar forbudet mot sidoverksamheter dgnat att se till att
systemdriften inte exponeras for risker knutna till verksamheter utan samband med denna drift och
omvint att systemdriften inte anvinds som bas for finansiering av verksamheter utan samband med
denna drift.

53. Med andra ord ror det sig inte om atgarder som dr avsedda att via kontroll 6ver mellanliggande
dgarkedjor se till att dgandet av systemen forbehalls offentliga aktorer, utan snarare om &tgarder
avsedda att undvika "fororening” av det system som ska astadkomma atskillnad i fraga om &gandet i
syfte att undvika att intressen som ror systemet och intressen som ror energiforsiljining blandas
samman. Enligt min uppfattning skulle det ha funnits ett lika stort behov av motsvarande regler om
atskillnaden i fraga om #gandet hade genomférts utan ett privatiseringsférbud. Aven om den
nationella lagstiftningen hade medgett att en systemansvarig dgdes av privata aktorer, skulle det med
andra ord ha funnits ett lika stort behov av att inféra motsvarande forbud i syfte att garantera att
atskillnaden i fréga om dgandet iakttogs* och att intressekonflikter darmed undveks.

54. Koncernférbudet och forbudet mot sidoverksamheter ar saledes inte oupplosligt forbundna med
privatiseringsforbudet, utan det finns anledning att bedoma huruvida de utgor en restriktion av den
fria rorligheten for kapital.

25 — Se ovan, punkterna 21-25.

26 — I punkt 42 i detta forslag.

27 — Enligt kommissionen hade den nederlédndska regeringen vid tidpunkten for beslutet om dessa bada forbud dnnu inte uteslutit mojligheten att
privatisera systemansvariga. Jag vill ocksd erinra om att ordningar med begrénsningar i fraiga om koncernbildning och/eller bedrivande av
sidoverksamheter i sjilva verket dr tamligen vanligt forekommande i regelverk for sektorer som &r foremal for en sarskilt omfattande statlig
kontroll, exempelvis finanssektorn och vardsektorn.
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55. Eftersom begreppet “kapitalrorelse” inte definieras i fordraget har domstolen ansett att den
nomenklatur for kapitalrorelser som &terfinns i bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG* iar
vigledande, bland annat i domen i det ovannimnda malet C-171/08, kommissionen mot Portugal.”
Enligt denna nomenklatur utgors kapitalrorelser bland annat av "direkta investeringar”, det vill siga
investeringar i form av deldgande i foretag genom kop av aktier som ger mdjlighet att faktiskt
medverka i forvaltningen eller kontrollen av foretaget, och av "portfdljinvesteringar”, det vill sdga
investeringar vars enda syfte dr att genomféra en penningplacering utan avsikt att inverka pa
foretagets forvaltning och kontrollen av detta.”” Nimnda nomenklatur innefattar &ven borgen, andra
garantiférbindelser och stillande av pant.

56. Domstolen har slagit fast att nationella atgérder som kan hindra eller begransa forvarv av aktier i
de berorda foretagen eller som kan avskricka investerare fran andra medlemsstater att investera i
dessa foretags kapital ska anses utgora restriktioner i den mening som avses i artikel 63.1 FEUF.*

57. Enligt min uppfattning star det klart att koncernforbudet och férbudet mot sidoverksamheter beror
kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 63.1 FEUF och att dessa bada forbud utgor
restriktioner av sddana kapitalrorelser. Eftersom det ror sig om absoluta férbud som av allt att doma
forhindrar alla transaktioner som faller inom deras tillimpningsomraden, dr det inte nodvéandigt att
for vart och ett av forbuden separat sla fast att de utgor hinder for den fria rorligheten for kapital.

58. De aktuella forbuden hindrar de berdrda enheterna fran att tillimpa nagra som helst strategier for
finansiell eller operativ diversifiering baserade pa att de bada sektorerna kompletterar varandra.
Diarmed forhindrar forbuden bade direkta investeringar och portfdljinvesteringar. De begransar ocksa
bédde utlindska bolags investeringar i aktorer verksamma inom den nederldndska energisektorn och
sadana aktorers investeringar i utlindska aktorer som dger andelar i andra energikoncerner i
Nederlinderna. Aven férbudet mot sidoverksamheter kan dndra finansieringsfoérhéallandena for de
berérda bolagen. Darmed utgor koncernforbudet och forbudet mot sidoverksamheter restriktioner av
kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 63.1 FEUF, och sadana restriktioner ar inte tillatna
savida de inte dr motiverade.

59. Det ska hidr papekas att dessa bada forbud dven skulle kunna bedomas i forhéallande till
etableringsfriheten. Koncernférbudet forhindrar némligen forvarv av bade minoritets- och
majoritetsposter i systemansvariga, i energibolag och i andra enheter i de koncerner som saddana bolag
tillhor. Forbudet mot sidoverksamheter begransar verksamhetsomradet for systemansvariga och for de
koncernmedlemmar som é&r knutna till dem, nagot som skulle kunna utgbéra en restriktion av
etableringsfriheten frén det berorda foretagets perspektiv. I detta hénseende &r det emellertid
tillrackligt att hénvisa till fast réttspraxis, av vilken framgar att i den man som de aktuella nationella
atgarderna leder till restriktioner av etableringsfriheten &dr dessa restriktioner en direkt f6ljd av — och
ar oupplosligt forbundna med — hindren for den fria rorligheten for kapital. Det ar saledes inte
nodvindigt att prova de aktuella atgirderna i forhallande till etableringsfriheten. *

60. Darfor foreslar jag att domstolen ska besvara den andra tolkningsfragan sd, att ett sadant forbud
mot privatisering av systemansvariga for distributionssystem som éar i fraga i det nationella malet
visserligen utgor en egendomsordning i den mening som avses i artikel 345 FEUF och ér forenlig med
unionsritten, men att andra nationella ordningar — exempelvis det koncernférbud som omfattar bade
systemansvariga for energidistributionssystem och juridiska personer som handlar med, levererar eller

28 — Radets direktiv av den 24 juni 1998 f6r genomforandet av artikel [67 EG] (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omrade 10, volym 1, s. 44).

29 — Dom av den 8 juli 2010 i mal C-171/08 (REU 2010, s. I-6817), punkt 49. Se dven dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation (REG 2006, s. I-11753), punkt 179.

30 — Se, bland annat, dom av den 1 oktober 2009 i mél C-567/07, Woningstichting Sint Servatius (REG 2009, s. I-9021), punkt 19, och domen av
den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet C-171/08, kommissionen mot Portugal, punkterna 49 och 50.

31 — Domen i det ovanndamnda malet C-171/08, kommissionen mot Portugal, punkt 50.

32 — Dom av den 28 september 2006 i de férenade malen C-282/04 och C-283/04, kommissionen mot Nederldnderna (REG 2006, s. 1-9141),
punkt 43, och domen av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet C-171/08, kommissionen mot Portugal, punkt 80.
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producerar el eller gas i Nederlinderna och det forbud mot sidoverksamheter som ar tillampligt pa
systemansvariga for distributionssystem — faller inom tillimpningsomradet f6r den fria rorligheten for
kapital, och att dessa ordningars forenlighet med unionsrédtten ska provas i forhallande till den fria
rorligheten for kapital.

C — Den tredje tolkningsfragan: huruvida det foreligger “tvingande skdl av allmdnintresse” som kan
motivera en restriktion av den fria rorligheten for kapital

61. Den hénskjutande domstolen har stillt sin tredje tolkningsfraga for att vinna klarhet i huruvida de
mal som efterstriavas genom systemdriftslagen — det vill sdga att skapa 6ppenhet pa energimarknaden
och forhindra konkurrenssnedvridning genom att motverka korssubventionering i vid mening
(inklusive utbyte av strategisk information) — &r att betrakta som rent ekonomiska intressen eller dven
kan betraktas som intressen av icke-ekonomisk art, sd att de i egenskap av tvingande skil av
allménintresse under vissa villkor kan motivera en restriktion av den fria rorligheten for kapital.

1. Kdnnetecken for systemen for distribution av el och gas

62. Innan jag bedomer huruvida en restriktion eventuellt &r motiverad och proportionerlig, anser jag
det nodvandigt att erinra om vad som kdnnetecknar systemen for distribution av el och gas fran
konkurrens- och strategisynpunkt.

63. Dessa system knyter samman det nationella overforingssystemet med konsumenter pa regional
eller lokal niva. De utgor sa kallade naturliga monopol eftersom det med tanke pd de mycket stora
stordriftsfordelarna inte &r rimligt att bygga upp parallella system. Fran konkurrenssynpunkt innebér
detta att dgaren till distributionssystemet kontrollerar en nédvandig infrastruktur mellan leverantér och
konsument, ndgot som ger denna &gare inflytande pa marknaden i savil tidigare som senare led i
forsorjningskedjan.

64. Distributionssystemen for el och gas ér viktiga for konsumenterna pa tva sitt. For det forsta ér det
helt nodvindigt att systemdgaren inte utnyttjar sin monopolstéllning till att ta ut overpriser for sin
tjidnst, det vill sdga tilltrade till energileveranser via distributionssystemet. Detta dr skalet till att
avgifterna for overforing av energi i distributionssyfte kan regleras av nationella myndigheter, nagot
som verkar vara fallet i Nederlinderna.” For det andra méste systemdriften halla en tillfredsstillande
kvalitet, bland annat pa sa sdtt att fel som paverkar mottagandet av energi avhjilps och att
faktureringen av forbrukningen ér tillforlitlig.

65. Dessutom dr distributionssystemen ytterst viktiga for energiférsorjningstryggheten. En i sig
tillracklig energiférsorjning &r namligen meningslos om energin inte kan distribueras till
konsumenterna. De systemansvariga dr siledes dven betydelsefulla for den nationella sdkerheten,
eftersom den som kontrollerar eldistributionen ocksa kontrollerar det moderna sambhillets alla
funktioner. Samma resonemang ar giltigt for gas i de medlemsstater dar detta dr en viktig energikalla.

66. Mot bakgrund av de sirskilda kdnnetecknen for sektorer dar olika system eller ndt som utgor
naturliga monopol utnyttjas for leverans av tjanster eller energi star det klart att det &r viktigt att se
till att det rader lampliga konkurrensforhallanden. Tredje man maste garanteras tilltridde till sddana
system eller ndt pa icke-diskriminerande villkor om det ska vara mojligt att genomféra en
liberaliseringsprocess — det vill sdga att skapa en konkurrensutsatt marknad dir rétten att fritt
tillhandahalla tjénster iakttas — avseende utnyttjandet av system eller nit sdsom distributionssystemen
for el eller gas och jarnvagsnidten. Bade unionslagstiftaren och den nationella lagstiftaren i flera
medlemsstater har for detta dandamal valt en strategi baserad pa atskillnad, det vill sdga att en ragang

33 — Enligt de uppgifter som den nederldndska regeringen limnade vid férhandlingen.
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dras mellan driften av systemet eller nitet och utnyttjandet av systemet eller nitet for tillhandahallande
av tjanster. Den grad av atskillnad som efterstriavas eller har uppnétts har varierat mellan sektorer och
medlemsstater: fran redovisningsmassig eller funktionell atskillnad till juridisk atskillnad eller till och
med atskillnad mellan dgarstrukturerna.

2. Inverkan av unionens sekundirritt pa beddmningen av en nationell lagstiftning i foérhallande till
rattigheterna i fraga om fri rorlighet

67. 1 malen vid den nationella domstolen aktualiseras problemet med hur atgérder i unionens
sekundarrétt inverkar pa bedomningen av det motiverade i en nationell inforlivandeatgird som
innebédr en restriktion av en rattighet i fraga om fri rorlighet och som gar utéver kraven i det direktiv
som den inforlivar.

68. Nédrmare bestimt anser jag det viktigt att utifran domstolens tidigare réttspraxis avgora huruvida
provningen av den inforlivandeatgérd som ar i fraga i de aktuella malen ska innefatta en bedomning
av huruvida det inforlivade direktivet ar forenligt med unionens primarratt.

69. 1 det aktuella malet foljer koncernféorbudet och forbudet mot sidoverksamheter av
systemdriftslagen, som bland annat antogs med syftet att i den nederlandska réttsordningen inforliva
direktiven 2003/54 och 2003/55, vilka ingick i det andra energipaketet. Dessa direktiv innebér inte
nagot krav pa att dgandet av andelar i systemansvariga for overforings- eller distributionssystem ska
vara skilt fran dgandet av Ovriga aktorer, och detta anges inte heller uttryckligen som ett mojligt satt
att inforliva direktiven.* Liksom andra nationella lagstiftare som valde att gora atskillnad mellan
agarstrukturerna for systemansvariga for overforingssystem och dgarstrukturerna for foretag som
producerar och levererar energi,” forefaller mig den nederlindska lagstiftaren ar 2006, i och med
systemdriftslagen, pa eget initiativ ha gatt lingre &n de skyldigheter som féljde av unionens gillande
sekundirratt genom att vélja att gora atskillnad mellan &dgarstrukturerna for systemansvariga for
distributionssystem och &dgarstrukturerna for foretag som producerar och levererar energi. Har vill jag
understryka att bestimmelserna i de aktuella direktiven anger minimikrav pa harmonisering.

70. Mot bakgrund av de bestimmelser som av tidsmaissiga skal ér tillimpliga i de nationella malen,
forefaller siledes systemdriftslagen kunna anses utgora en nationell dtgiard som ar skild fran 2003 ars
direktiv trots att den antogs med syftet att inforliva de direktiven i den nationella réttsordningen.
Detta betyder att systemdriftslagen kan provas separat i forhallande till réttigheterna i fraga om fri
rorlighet.

71. Jag vill emellertid tilligga att de bada nyare direktiven 2009/72 och 2009/73, som av tidsmissiga
skl inte &r tillimpliga i de aktuella malen, enligt min mening trots detta inte &r mojliga att helt bortse
fran. I dessa direktiv anges atskillnad avseende &garstrukturer uttryckligen som ett mojligt sitt att
inforliva direktiven. Jag vill hér erinra om att en sadan atskillnad i skal 11 i direktiv 2009/72 betecknas
som en effektiv och stabil metod for att losa inbyggda intressekonflikter och att det i skl 21 slas fast
en ritt for medlemsstaterna att vilja fullstdndigt atskilt dgande.*

34 — Se de ovanndmnda skl 8 och artikel 15 i direktiv 2003/54.

35 — Innan det tredje energipaketet antogs hade tretton medlemsstater valt att gora atskillnad i friga om &dgandet av systemansvariga for system
for overforing av el och sex medlemsstater hade valt att gora detta i fraga om édgandet av systemansvariga for system for 6verforing av gas,
enligt Hunt, M., "Ownership Unbundling: The Main Legal Issues in a Controversial Debate”, i Delvaux, B., m.fl. (red.), EU Energy Law and
Policy Issues, Rixensart: Euroconfidentiel, 2008.

36 — Det ror sig emellertid inte om nagon skyldighet. I artikel 26 i direktiv 2009/72, med rubriken ”Atskillnad av systemansvariga for
distributionssystemet”, anges — liksom i artikel 15 i direktiv 2003/54 — att "[d]essa regler ... inte [ska] ge upphov till ndgon skyldighet att
skilja dgandet av tillgangar i distributionssystemet fran det vertikalt integrerade foretaget”.
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72. En bokstavlig och restriktiv tolkning av dessa skal skulle forvisso kunna foranleda slutsatsen att de
enbart avser systemansvariga for system for overforing av energi. Liksom den nederldndska regeringen
och kommissionen anser jag emellertid att dessa skal dven dr relevanta for distributionssystem, dels
med tanke pa dessas kinnetecken, som jag har beskrivit ovan, dels pa grund av behovet av att undvika
intressekonflikter mellan systemansvariga och systemanvédndare, som enligt min uppfattning &r precis
lika stort i fraga om distribution som i frdga om Overforing, dven om det endast &r
overforingssystemen som har en avgorande betydelse for friheten att tillhandahélla tjédnster over
nationsgranser.

73. Mot bakgrund av de nu gillande bestimmelserna anser jag darfor att det inte ldngre dr mojligt att
ifragasétta koncernférbudet och forbudet mot sidoverksamheter, atminstone inte principiellt, utan att
en direkt foljd av detta blir att det maste provas huruvida 2009 ars direktiv dr forenliga med den fria
rorligheten for kapital. Jag noterar emellertid att den atskillnad mellan dgarstrukturer som avses i skal
11 i dessa direktiv inte &r lika ldngtgaende som den atskillnad som f6ljer av koncernforbudet enligt
nederlindsk ritt, eftersom det i ndmnda skél uttryckligen hénvisas till en mdjlighet for
systemansvariga att inneha minoritetsandelar i produktions- eller leveransforetag och vice versa.

74. Kommissionen har i sitt yttrande framhallit att frdgan huruvida koncernférbudet ér forenligt med
den fria rorligheten for kapital maste bedomas mot bakgrund av de relevanta reglerna i unionens
sekundérritt. Kommissionen forefaller gora gillande att den omstdndigheten att koncernférbudet é&r
forenligt med direktivens mal &r tillracklig for att detta férbud ska anses vara motiverat.

75. Enligt min uppfattning ar den egentliga fragan emellertid snarare huruvida den atskillnad
betriffande dgarstrukturer som sedermera har stéllts i utsikt genom 2009 ars direktiv ér forenlig med
fordraget, sarskilt med de rattigheter i frdga om fri rorlighet som denna atskillnad dr dgnad att utgora
hinder for.

76. Enligt fast rattspraxis ar unionslagstiftaren, liksom den nationella lagstiftaren, i princip skyldig att
iaktta de rittigheter i friga om fri rorlighet som infors genom fordraget.” Det har diskuterats i
doktrinen® huruvida sekundirritten ska bli foremal for en likartad och lika ingdende prévning som
nationella atgdrder med avseende pa forenlighet med unionens primarratt, sarskilt rattigheterna i fraga
om fri rorlighet,” eller huruvida provningen ska anpassas med hénsyn tagen till unionsrittens sirskilda
kénnetecken och syften.

77. 1 domen i malet Bauhuis fann domstolen att atgérder som radet vidtar i gemenskapens allménna
intresse — till skillnad fran atgdrder som medlemsstater ensidigt vidtar for att skydda sina egna
intressen — inte kan anses utgéra atgirder som hindrar handeln.” Med andra ord forefaller det for
unionens sekundérréatt gélla en presumtion om forenlighet med de réttigheter i fraga om fri rorlighet
som garanteras i fordraget. En nyare illustration av de sidrskilda kidnnetecknen for provningen av
sekunddrrittsliga atgarder i forhallande till dessa réttigheter kan hdamtas fran domen i malet Tyskland

37 — Se, savitt avser den fria rorligheten for varor, dom av den 20 april 1978 i de forenade malen 80/77 och 81/77, Les Commissionnaires Réunis
och Les Fils de Henri Ramel (REG 1978, s. 927; svensk specialutgava, volym 4, s. 95), dir domstolen slog fast att forbudet mot kvantitativa
restriktioner och atgarder med motsvarande verkan, som domstolen redan tidigare hade forklarat vid upprepade tillfillen, inte endast galler
nationella atgirder utan dven atgarder som utgar fran gemenskapsinstitutionerna. Se dven dom av den 17 maj 1984 i mél 15/83, Denkavit
Nederland (REG 1984, s. 2171), punkt 15. Enligt min uppfattning saknas det anledning att resonera annorlunda sdvitt avser den fria
rorligheten for kapital.

38 — Se, p4 tal om denna diskussion, Mortelmans, K., "The relationship between the Treaty rules and Community measures for the establishment
and functioning of the internal market”, Common Market Law Review vol. 39, 2002, s. 1303.

39 — For denna standpunkt argumenterar Petersmann, E.-U., Constitutional Functions and Constitutional Problems of International Economic
Law, Fribourg, 1991.

40 — Dom av den 25 januari 1977 i mal 46/76, Bauhuis (REG 1977, s. 5; svensk specialutgéva, volym 3, s. 267), punkterna 27-30.
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mot parlamentet och réadet*, dir domstolen fann att syftet att férhindra varje marknadsstérning kunde
motivera ett hinder for etableringsfriheten som foljde av direktivet om inséttningsgarantier. Ett sadant
syfte skulle sannolikt inte ha ansetts kunna motivera en liknande nationell atgird, som skulle ha
befunnits vara av rent ekonomisk art.

78. Domstolen har saledes i sin réttspraxis godtagit att fordragets ekonomiska mal kan motivera
sadana hinder for de grundldggande friheter som foljer av unionslagstiftningen. I de aktuella malen
ska det déarfor undersokas huruvida — och i vilken man — &ven syftena med en nationell lagstiftning
som efterstravar samma mal som fordraget kan motivera sddana hinder. Exakt samma problem kan
for ovrigt aktualiseras éven utanfor liberaliseringen av sektorerna for distributionssystem for el och
gas, exempelvis i bedomningen av en nationell konkurrenslagstiftning som inom sitt
tillampningsomrade visar sig vara strdngare dn unionens konkurrensregler och darigenom skulle
kunna utgora en restriktion av etableringsfriheten.

3. Skal av "rent ekonomisk” art

79. Jag har inom ramen for den andra tolkningsfragan slagit fast att det koncernférbud och det férbud
mot sidoverksamheter som ér tillimpliga pa systemansvariga for distributionssystem bada faller inom
tillimpningsomradet for den fria rorligheten for kapital och utgor restriktioner av denna fria rorlighet.

80. Domstolen har vid upprepade tillfallen funnit att den fria rorligheten for kapital inte kan begransas
genom nationell lagstiftning annat &n om denna motiveras av nagot av de skil som ndmns i artikel 58
EG eller av tvingande skidl av allménintresse i den mening som avses i domstolens rattspraxis.
Dessutom maste sddana restriktioner vara dgnade att uppnd det efterstravade dndamalet, och de far
inte gé ldngre dn vad som krévs for att uppnd detta.*

81. Den hinskjutande domstolen har papekat att de syften som den nederlandska staten har hénvisat
till for att motivera koncernforbudet och forbudet mot sidoverksamheter — Oppenhet pa
energimarknaden och forhindrande av konkurrenssnedvridning i syfte att skapa réttvisa
konkurrensvillkor — &ven har anforts av parlamentet och radet till stod for direktiven 2009/72
och 2009/73. Enligt ingresserna syftar namligen dessa direktiv bland annat till att garantera
systemtilltrade pa rattvisa villkor och 6ppenhet pa marknaden for att sdkerstilla transparenta och
icke-diskriminerande tariffer.* Hérvid har den hinskjutande domstolen framhéllit att det i dessa
direktiv visserligen inte stills nagot krav pa atskillnad mellan dgarstrukturerna for systemansvariga for
distributionssystem och dgarstrukturerna for handelsverksamheter, men att syftena med de foreskrivna
atgdrderna, bland annat atgédrderna i fraga om l6sgorande och funktionell atskillnad, trots detta dr de
ovannidmnda.

82. Bolagen anser diremot att det huvudsakliga syftet med Oppenhet och forebyggande av
korssubventionering dr att stirka den nederlindska energimarknadens konkurrensstruktur. Med
hanvisning till domstolens fasta rdttspraxis har de gjort gillande att sadana syften ar av rent
ekonomisk art och dirfér inte kan utgora tvingande skil av allménintresse.*

83. Kommissionen anser for sin del att koncernférbudet och férbudet mot sidoverksamheter forvisso
resulterar i en mer langtgdende atskillnad av systemansvariga for distributionssystem dn vad som
kravs enligt direktiven 2003/54 och 2003/55 men att denna atskillnad ligger i linje med de ndmnda
direktivens systematik och syften.

41 — Dom av den 13 maj 1997 i mél C-233/94, Tyskland mot parlamentet och radet (REG 1997, s. I-2405), punkt 57.
42 — Se dom av den 21 december 2011 i mél C-271/09, kommissionen mot Polen (REU 2011, s. I-13613), punkterna 55 och 58.
43 — Se, bland annat, skilen 4, 7, 26 och 32 i direktiv 2009/72 och skilen 4, 5, 25 och 31 i direktiv 2009/73.

44 — Dom av den 10 juli 1984 i mal 72/83, Campus Oil m.fl. (REG 1984, s. 2727; svensk specialutgava, volym 7, s. 633), punkterna 35 och 36, av
den 17 mars 2005 i mal C-109/04, Kranemann (REG 2005, s. I-2421), punkt 34, och av den 15 april 2010 i mal C-96/08, CIBA (REU 2010,
s. 1-2911), punkt 48.

ECLILEU:C:2013:242 15



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — FORENADE MALEN C-105/12-C-107/12
ESSENT M.FL.

84. Enligt min uppfattning framgar det tydligt bade av ingresserna till 2009 ars direktiv och av
debatterna i det nederlandska parlamentet att de huvudsakliga syftena med atskillnaden i fraga om
agarstruktur och med koncernforbudet &r att inom unionen 6ka investeringarna och konkurrensen pa
energimarknaden och pressa ned priserna pa europeisk nivd* respektive att i Nederlainderna bekampa
konkurrensbegrinsande beteenden genom o6kad 6ppenhet.” Det dr harvid tillrackligt att notera att
dessa syften prima facie utgor skal av ekonomisk art i den mening som avses i domstolens rattspraxis.

85. Konkret forefaller det mig, trots de kritiserade ekonomiska skélen i det aktuella fallet, som om
koncernforbudet och forbudet mot sidoverksamheter kan motiveras pa tre olika sdtt. Det forsta séttet
bygger pa en hédnvisning till att de ekonomiska skalen inte dr "rena” utan snarare dr ténkta att bidra
till att icke-ekonomiska mal uppnas. Det andra sittet innebdr att begreppet “ekonomiskt skal”
preciseras genom tilldgg av en aspekt som ror forekomsten av ett protektionistiskt eller till och med
"egoistiskt” syfte med den provade atgiarden. Det tredje sdttet innebédr att de omtvistade forbuden
motiveras med héanvisning till ett av fordragets mal utan att nadgon hdnsyn tas till huruvida det
angivna skélet ar av ekonomisk art eller inte.

86. Det forsta resonemanget skulle ligga i linje med de nyanseringar av forbudet mot ekonomiska skal
som domstolen redan har godtagit.”” 1 synnerhet har den nederlindska regeringen hinvisat till en
rattspraxis enligt vilken det dr mojligt att godta atgdrder som bygger pa ett ekonomiskt skdl men
ocksa efterstravar ett mal som inte dr av ekonomisk art.*

87. Att tillimpa detta resonemang i de nationella malen skulle emellertid medféra tva problem. Det
ena har att gora med lydelsen av den tredje tolkningsfragan fran Hoge Raad der Nederlanden. Denna
fraga avser uteslutande malen om Oppenhet pa energimarknaden och forebyggande av
konkurrenssnedvridningar, vilket betyder att domstolen inte kan beakta de icke-ekonomiska mal som
den nederlindska regeringen har framhallit, nédmligen bland annat konsumentskydd,
forsorjningstrygghet och intresset av att de systemansvariga koncentrerar sig pa systemdriften.

88. Det andra problemet beror pa att koncernféorbudet och férbudet mot sidoverksamheter inte
forefaller ha nagot tydligt samband med allmédn sékerhet och konsumentskydd — vare sig nér det
giller huruvida dessa atgarder ar dgnade att sdkerstélla att dessa mal uppnas eller huruvida étgérderna
star i rimlig proportion till milen® — nagot som bolagen ocksd pad goda grunder har framhéllit. Jag
anser att privatiseringsforbudet i sig ar tillrackligt for att tillgodose kraven i fraga om skydd av allmén
sdkerhet, eftersom detta forbud bland annat utesluter att bolag kontrollerade av tredjeland ombesorjer
driften av distributionssystem for el. Néar det géller konsumentskyddskraven hade dessa behovt dgnas
sdrskild uppmarksamhet dven om lagstiftaren hade latit vertikalt integrerade bolag fortsdtta att finnas.

89. Det andra resonemanget bygger pa ett antagande om anledningen till att dtgarder som hérror fran
unionsritten inte blir foremal for en lika strikt provning i forhéllande till rattigheterna i fraga om fri
rorlighet som rent nationella atgarder blir. Vad domstolen enligt detta antagande primért beaktar nér
den skiljer mellan skdl som kan motivera en restriktiv atgérd och andra skl &r inte det efterstrévade

45 — Se hérvid motiveringen i forslaget till direktiv (KOM(2007) 528 slutlig), s. 5.

46 — I Essent NV:s och Essent Nederland BV:s yttranden éterges de skdl som den nederlindska lagstiftaren redovisade i olika skeden av
processen.

47 — Ett forsok till logisk analys av dessa nyanseringar gors i Snell, J., ’Economic Aims as Justification for Restrictions on Free Movement”, i
Schrauwen, A. (red.), Rule of reason: rethinking another classic of European legal doctrine, Groningen, Europa Law Publishing, 2005.

48 — Domen i det ovanndmnda malet Campus Oil m.fl.

49 — Detta giller i dannu hogre grad da domstolen anser att undantaget avseende allmin sikerhet i vad som nu ér artikel 65.1 FEUF ska tolkas
restriktivt och endast kan omfatta fall dir det foreligger ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot mot allménintresset; se dom av den 13 maj
2003 i mal C-463/00, kommissionen mot Spanien (REG 2003, s. [-4581), punkt 72, och domen av den 8 juli 2010 i det ovanndimnda malet
C-171/08, kommissionen mot Portugal, punkt 73.
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malets ekonomiska art i sig, utan i stéllet det underforstadda protektionistiska syfte som kan skonjas
bakom den uttryckliga motivering som anfoérs.” Den statiska klassificeringen av det
lagstiftningsméssiga uttrycket for en offentlig politik dr saledes mindre viktig &n politikens dynamiska
syfte i forhallande till fordragets systematik och mal.

90. Denna bedomning far stod i en granskning av de atgérder som har varit i fraga i vissa mal dar
domstolen har underkdant en restriktion av etableringsfriheten eller den fria rorligheten for kapital
med hanvisning till att de skidl som hade anforts som motivering till atgarderna var av rent ekonomisk
art.

91. I det ovanndmnda méalet kommissionen mot Portugal® ansdg domstolen exempelvis inte att den
nationella ordning som var i fraga — enligt vilken antalet investerare fran andra stater begrénsades och
forhandstillstand fran Republiken Portugal krévdes for forvarv av aktier utover ett visst troskelvarde —
kunde motiveras med hénvisning till en strdvan att stirka konkurrensstrukturen pa den aktuella
marknaden och att modernisera och effektivisera produktionsmedlen, eftersom dessa skdl var av
ekonomisk art. Enligt min uppfattning dr den underforstadda grunden for denna dom att domstolen
misstinkte att den nationella tillstandsgivande myndigheten i sina beddmningar skulle kunna paverkas
av protektionistiska bevekelsegrunder.

92. Hur allvarligt domstolen ser pé risken att de anforda skilens art kan forvridas i protektionistisk
riktning framgar emellertid som tydligast i den del av dess réttspraxis som inte avser ekonomiska skal.
Ett exempel édr att domstolen nyligen i det ovannimnda malet kommissionen mot Grekland™ inte
ansag att en atgdrd enligt vilken det kravdes forhandstillstand for forvarv av aktier i strategiskt viktiga
bolag var motiverad trots att det foreldg ett skdl avseende allmén sdkerhet, ndrmare bestamt
energiforsorjningstryggheten, som kunde ha motiverat en sadan atgérd. Till stod for sin beddmning
anforde domstolen de nationella tillstdindsgivande myndigheternas betydande utrymme f{or
skonsmaéssiga bedomningar. Med andra ord ar det viktigare vad det provade nationella regelverket har
for syfte d4n huruvida de anfoérda skilen bedoms vara ekonomiska.

93. Aven malet kommissionen mot Italien” rorde en privatiseringslag. Enligt den lagen fick aktieigare
inom ramen for en 6vergangsordning infor fullstindig liberalisering av energisektorn inte utéva rostratt
for mer dn 2 procent av aktiekapitalet i ett bolag. Republiken Italien forsokte motivera denna atgard
med hédnvisning till en strdvan att garantera sunda och rdttvisa konkurrensvillkor pa
energimarknaderna, men detta syfte underkindes av domstolen. Aven i detta fall anser jag att
domstolens bedomning att atgirden inte skulle godkdnnas berodde mindre pa att den var av
ekonomisk art dn pd att den bidrog till att vidmakthalla status quo — det vill séga att den bidrog till
att de italienska myndigheterna kunde behalla kontrollen 6ver bolag under privatisering, vilket &r ett
syfte av protektionistisk art.

94. 1 den rittspraxis som ror "gyllene aktier” ar det likasa enligt min bedomning inte sa mycket de
anforda skilens ekonomiska art som det orimliga i de rattigheter som de berérda regeringarna har
forbehallit sig — vilket ocksa det leder till offentlig protektionism — som ligger bakom att domstolen
genomgaende har funnit att sidana bestimmelser ar oforenliga med den fria rorligheten for kapital och
etableringsfriheten. **

50 — Négot som kommissionen gjorde géllande vid férhandlingen.
51 — Domen i det ovanndmnda malet C-367/98, kommissionen mot Portugal, punkt 52.

52 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 79.

53 — Dom av den 2 juni 2005 i mal C-174/04, kommissionen mot Italien (REG 2005, s. [-4933), punkt 37.

54 — Se, bland annat, domen av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet C-171/08, kommissionen mot Portugal. De aktier som var i frga i det
malet var forenade med sirskilda rittigheter (vetoritt) och majoriteten av dem skulle obligatoriskt innehas av staten eller andra offentliga
aktiedgare.
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95. Ett syfte som a priori skulle vara att anse som oforenligt med domstolens klassiska rattspraxis,
skulle ddremot kunna betraktas som forenligt med fordraget efter en bedomning av dndamalet inom
ramen for ett nytt sitt att angripa fragan om ekonomiska skil. Detta nya angreppssitt skulle bland
annat medfora att en distinktion maste goras mellan & ena sidan ekonomiska skil som pa det ena eller
andra sattet skyddar medlemsstaternas ekonomiska intressen och a andra sidan ekonomiska skil som
resulterar i att en ekonomisk sektor organiseras pa ett sitt som stimmer Overens med fordragets
ekonomiska mal.

96. I det aktuella fallet, dir situationen i Nederldnderna innebdr att savél systemansvariga som vertikalt
integrerade energibolag &gs av offentliga aktorer, forefaller det mig emellertid inte som om
koncernforbudet eller forbudet mot sidoverksamheter vare sig direkt eller indirekt skulle gynna
nationella aktorer. Essent NV, som behovde delas upp for att kunna privatiseras och som var tvunget
att avyttra andelar i det for distributionssystem systemansvariga bolaget Enexis Holding NV, anser sig
tvartom ha missgynnats i konkurrenshanseende jamfort med sina konkurrenter i andra medlemsstater
ddr modellen med vertikal integrering fortfarande godtas. Foljaktligen torde koncernforbudet sakna
protektionistiskt syfte, till skillnad fran de atgérder som domstolen i de ovanndmnda malen har funnit
vara ofdrenliga med réttigheterna i fraga om fri rorlighet.

97. Dessutom har koncernforbudet och forbudet mot sidoverksamheter knappast négot
protektionistiskt syfte till formén for offentliga aktorer, som visserligen far ensamritt att &dga
systemansvariga men som a andra sidan inte far dga energibolag, om de &r systemansvariga.

98. Det tredje resonemanget innebér att det tillkommer en ny grund som kan motivera en restriktion
av en rattighet i fraga om fri rorlighet. Denna nya grund bygger pa den fordragsbestimmelse enligt
vilken den inre marknaden alltid innefattar en ordning som sdkerstiller att konkurrensen inte
snedvrids. Denna bestimmelse, som fanns med redan i artikel 3 f i det ursprungliga EEG-fordraget,
aterfinns numera i protokoll 27 till EUF-férdraget.*

99. Nationella regler med syftet att pa regional eller till och med lokal niva erséitta de vertikalt
integrerade energibolagens traditionella monopol med en struktur som i fraga om &dgandet skiljer
driften av distributionssystemet fran utnyttjandet av detta system for tillhandahallande av tjanster, sa
att det kan skapas en konkurrensutsatt marknad for handel med, leverans av och produktion av
energi, maste betraktas just som en atgird dgnad att sékerstélla att konkurrensen inte snedvrids.

100. Enligt min uppfattning &r begridnsningarna i handlingsfriheten bade for systemansvariga for
distributionssystem och for energibolag dgnade att garantera tilltrade pa icke-diskriminerande villkor
till energimarknaden och att sdkerstilla att konkurrensen inte snedvrids savitt avser handel med,
leverans av och produktion av energi. Detta mal maste enligt min mening anses utgora ett viktigt skal
av allménintresse for sadana icke-diskriminerande nationella restriktioner som visar sig kravas for att
en marknad kénnetecknad av ett naturligt monopol ska kunna liberaliseras. Huruvida detta skal
betecknas som "icke rent ekonomiskt” eller som ”icke-protektionistiskt” dr ddrvid mindre viktigt.

101. Néarmare bestimt forstarker koncernférbudet den éatskillnad mellan & ena sidan leverans och
produktion av energi och & andra sidan distribution av energi som enligt skél 11 i direktiven 2009/72
och 2009/73 ar det effektivaste verktyget for att frdmja investeringar i infrastruktur pé ett
icke-diskriminerande sitt, trygga ett rattvist systemtilltrade for nya aktorer och skapa oppenhet pa
marknaden.

55 — Se, savitt avser réttspraxis kring artikel 3 f i EEG-fordraget, dom av den 10 januari 1985 i mal 229/83, Association des Centres distributeurs
Leclerc och Thouars Distribution (REG 1985, s. 1; svensk specialutgava, volym 8, s. 1), punkt 20 och f6ljande punkter.
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102. Forbudet mot sidoverksamheter har tva relevanta funktioner: dels sédkerstiller det att ovriga
sektorer, exempelvis avfallshanteringssektorn, inte péverkas av resurser som har ansamlats i en
verksamhet som utgor ett naturligt monopol, dels skyddar det systemdriften fran risker som har
samband med verksamheter utan anknytning till denna drift. Av detta foljer att ett sadant forbud ar
dgnat att garantera att eventuella vinster frdn systemdriftsverksamheten investeras i underhall och
forbattring av systemet och inte i externa verksamheter.

103. Nar det giller proportionalitetsaspekten gar detta forbud — inom ramen for den nationella
lagstiftarens principbeslut att savitt avser el och gas gora strukturell atskillnad mellan & ena sidan drift
av distributionssystem och & andra sidan handel, leverans och produktion — inte lingre 4n vad som ar
nodvandigt for att uppnd malen om att skapa Oppenhet pd energimarknaden och att forebygga
konkurrenssnedvridningar.

104. Darfor foreslar jag att domstolen ska besvara den tredje tolkningsfragan sa, att de aktuella
nationella ordningarna — exempelvis det koncernférbud som omfattar bade systemansvariga for
energidistributionssystem och juridiska personer som handlar med, levererar eller producerar el eller
gas i Nederldnderna och det forbud mot sidoverksamheter som ar tillimpligt pa systemansvariga for
distributionssystem — kan anses utgora motiverade restriktioner av den fria rorligheten for kapital
eftersom de dr dgnade att garantera att konkurrensen inte snedvrids genom att en systemansvarig for
distributionssystem utnyttjar sin monopolstillning i samband med handel, leverans eller produktion
eller i andra sektorer som saknar anknytning till systemdriften.

V - Forslag till avgorande

105. Av ovan anforda skal foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragorna fran Hoge Raad der
Nederlanden enligt foljande:

1)  En siddan ordning i en medlemsstat som ér i fraga i de nationella malen, enligt vilken andelar i en
systemansvarig for ett distributionssystem endast kan overlatas till offentliga organ och vissa
bolag som é&gs till 100 procent av offentliga aktorer (privatiseringsforbudet), &r en
egendomsordning i den mening som avses i artikel 345 FEUF och ar ddarmed forenlig med
unionsratten.

2)  Trots att ett sadant forbud mot privatisering av systemansvariga for distributionssystem som ér i
fraga i det nationella malet utgér en egendomsordning i den mening som avses i artikel 345
FEUF och é&r forenlig med unionsritten, finns det andra nationella ordningar — sdsom det
koncernforbud som omfattar bade systemansvariga for energidistributionssystem och juridiska
personer som handlar med, levererar eller producerar el eller gas i Nederlinderna och det
forbud mot sidoverksamheter som ér tillimpligt pa systemansvariga for distributionssystem —
som faller inom tillimpningsomradet for den fria rorligheten for kapital, och dessa ordningars
forenlighet med unionsratten ska provas i forhallande till den fria rorligheten for kapital.

3) De aktuella nationella ordningarna — sasom det koncernférbud som omfattar bade
systemansvariga for energidistributionssystem och juridiska personer som handlar med, levererar
eller producerar el eller gas i Nederlinderna och det forbud mot sidoverksamheter som ar
tillampligt pa systemansvariga for distributionssystem - kan anses utgéra motiverade
restriktioner av den fria rorligheten for kapital eftersom de &ar &dgnade att garantera att
konkurrensen inte snedvrids genom att en systemansvarig for distributionssystem utnyttjar sin
monopolstillning i samband med handel, leverans eller produktion eller i andra sektorer som
saknar anknytning till systemdriften.
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