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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 22 oktober 2013 *

"Begdran om forhandsavgorande — Fri rorlighet for kapital — Artikel 63 FEUF —
Egendomsordningar — Artikel 345 FEUF — Systemansvariga for distributionssystem for el och gas —
Privatiseringsféorbud — Forbud mot kopplingar till foretag som producerar, levererar eller handlar med

el eller gas — Forbud mot verksamhet som kan vara till nackdel for nétdriften”
I de férenade mélen C-105/12—-C-107/12,
angdende beslut att begdra forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, fran Hoge Raad der
Nederlanden (Nederlinderna), av den 24 februari 2012 som inkom till domstolen den
29 februari 2012 i malen
Staat der Nederlanden
mot
Essent NV (C-105/12),
Essent Nederland BV (C-105/12),
Eneco Holding NV (C-106/12),
Delta NV (C-107/12),
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden V. Skouris, vice-ordféranden K. Lenaerts, avdelningsordférandena R. Silva
de Lapuerta, M. Ilesi¢, L. Bay Larsen och M. Safjan samt domarna A. Rosas, ]. Malenovsky U. Lohmus,
E. Levits, A. O Caoimh, A. Arabadjiev (referent), D. Svaby, M. Berger och A. Prechal,
generaladvokat: N. Jadskinen,
justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 14 januari 2013,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Essent NV och Essent Nederland BV, genom W. Knibbeler och A. Pliego Selie, advocaten,

* Rattegangssprak: nederlédndska.
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— Eneco Holding NV, genom C. Kroes, advocaat,

— Delta NV, genom T. Ottervanger och P. Glazener, advocaten,

— Nederldndernas regering, genom C. Wissels och J. Langer, bada i egenskap av ombud,
— Tjeckiens regering, genom M. Smolek och T. Miiller, bada i egenskap av ombud,

— Polens regering, genom B. Majczyna och M. Szpunar, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom E. Montaguti, S. Noé och T. van Rijn, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 16 april 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Respektive begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 63 FEUF och 345 FEUF.

Respektive begédran har framstillts i mal mellan & ena sidan Staat der Nederlanden och & andra sidan
Essent NV, Essent Nederland BV, Eneco Holding NV och Delta NV (nedan tillsammans kallade
Essentbolagen). Dessa bolag dgnar sig framfor allt at att producera, leverera och handla med el och
gas i Nederldnderna. Malen ror fragan huruvida det ar forenligt med unionsritten att ha en nationell
lagstiftning som forbjuder, for det forsta, overlatelse till privata aktorer av aktier i systemansvariga for
distributionssystem fér el och gas som &r verksamma i Nederlinderna (nedan kallat
privatiseringsforbudet), for det andra, kopplingar i form av dgande eller kontroll mellan a ena sidan
bolag som ingar i en koncern i vilken en systemansvarig for sadana distributionssystem ocksa ingar
och & andra sidan bolag som ingar i en koncern som é&ger ett foretag som producerar, leverarar eller
handlar med el eller gas i Nederlinderna (nedan kallat koncernférbudet), och, for det tredje,
handlingar och verksamheter som utfors av den systemansvarige eller den koncern som denne ingar i
som kan vara till nackdel for nitdriften (nedan kallat féorbudet mot verksamhet som kan vara till
nackdel for natdriften).

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2003/54/EG

Skélen 4-8, 10 och 23 i 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), lydde pa foljande sitt:

”(4) De friheter som de europeiska medborgarna garanteras genom [EG-]fordraget — fri rorlighet for
varor, friheten att tillhandahalla tjanster och etableringsfriheten — kan endast sikras pa en
fullstaindigt oppnad marknad dér alla konsumenter fritt kan vélja leverantér och dar alla
leverantorer kan leverera fritt till sina kunder.
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De storsta hindren péa vigen mot en fullt fungerande och konkurrensutsatt inre marknad roér bland
annat tilltrdde till néten, niatavgifter och skillnaderna medlemsstaterna emellan i fridga om
marknadernas 6ppenhet.

En fungerande konkurrens kréaver att nittilltradet garanteras utan diskriminering, pa ett sitt som
medger insyn och till rimliga priser.

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

For att se till att tilltradet till nétet ar effektivt och icke-diskriminerande ar det lampligt att
systemen for distribution och oOverforing drivs genom juridiskt atskilda enheter ndr vertikalt
integrerade foretag existerar. [Europeiska kJommissionen bor utvdrdera atgdrder med
motsvarande verkan som utvecklats av medlemsstaterna i syfte att uppna malet med detta krav,
och, nir sd dr lampligt, inkomma med forslag till dndringar av detta direktiv. Det &r ocksa
lampligt att den systemansvarige for distributions- och Overforingssystemet har faktisk ratt att
fatta beslut nér det giller de tillgdngar som behovs for att underhalla, driva och utveckla nét nér
tillgdngarna i fraga dgs och drivs av vertikalt integrerade foretag.

maste garanteras att de systemansvariga for distributions- och dverforingssystem ar oberoende av

framfor allt produktions- och leveransintressen. Darfor maste oberoende ledningsstrukturer inforas i
forhallandet mellan systemansvariga for distributions- och 6verforingssystem 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 géller i hela de vertikalt integrerade foretagen. Ett
icke-diskriminerande beslutsforfarande bor emellertid sikerstillas genom organisatoriska atgarder
avseende de ansvariga beslutsfattarnas oberoende.

(10)

Aven om detta direktiv inte omfattar frigor om Aganderitt erinras det om att nir det giller ett
foretag som bedriver overforings- eller distributionsverksamhet och som till sin juridiska form é&r
atskilt fran de foretag som bedriver produktions och/eller leveransverksamhet far utsedda
systemansvariga utgoras av samma foretag som &ger infrastrukturen.

Av forsorjningstrygghetsskdl bor balansen mellan tillgang och efterfragan i varje enskild
medlemsstat bevakas, varefter en rapport bor utarbetas om situationen i gemenskapen som
helhet med hénsyn till sammanldnkningskapaciteten mellan omraden. ... Underhall och
anlaggning av nodvindig nétinfrastruktur inbegripet sammanlédnkningskapaciteten och
decentraliserad elproduktion, ér viktiga forutsattningar for att garantera en stabil elforsorjning.”
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Artikel 15 i direktivet har rubriken ”Atskillnad av systemansvariga for distributionssystemet” och dr
foreskrivs foljande:

”1. 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.

2. Utover de krav som faststillts i punkt 1 skall den systemansvarige for distributionssystemet, om
denne utgor en del av ett vertikalt integrerat foretag, med avseende pa sin organisation och sitt
beslutsfattande vara oberoende av annan verksamhet utan samband med distribution. For att uppna
detta skall foljande minimikriterier gélla:

a) De personer som ansvarar for ledningen fér den systemansvarige for distributionssystemet far inte
inga i foretagsstrukturer i det integrerade elforetag som direkt eller indirekt ansvarar for den
dagliga driften avseende produktion, dverforing, leverans av el.

b) Léampliga atgirder skall vidtas for att se till att de yrkesmaéssiga intressena hos de personer som
ansvarar for ledningen for den systemansvarige for distributionssystemet beaktas pa ett sitt som
garanterar att dessa personer kan agera sjélvstiandigt.

c¢) Den systemansvarige for distributionssystemet skall ha faktisk beslutanderitt, oberoende av det
integrerade elforetaget, nir det giller de tillgangar som behdvs for att trygga drift, underhall eller
utbyggnad av nitet. Detta bor inte hindra forekomsten av lampliga samordningsmekanismer for
att garantera att moderbolagets ekonomiska och forvaltningsmassiga dvervakningsrittigheter néar
det giller avkastningen, som regleras indirekt i artikel 23.2, i ett dotterbolag skyddas. Detta skall
sarskilt gora det mojligt for moderbolaget att godkdnna den arliga finansieringsplan eller det
motsvarande instrument som uppréttas av den systemansvarige for distributionssystemet och att
faststdlla Overgripande granser for dess dotterbolags skuldséttningsnivaer. Det skall inte vara
tillatet for moderbolaget att ge instruktioner for den lopande verksamheten eller om enskilda
beslut betriffande uppforande eller renovering av distributionsnét, sa linge dessa beslut inte
overskrider villkoren i den godkénda finansieringsplanen eller motsvarande instrument.

d) Den systemansvarige for distributionssystemet skall uppritta en dvervakningsplan, dédr det anges
vilka atgiarder som vidtagits for att motverka diskriminerande beteende och se till att planen foljs.

Direktiv 2003/55/EG

Skilen 4, 6 och 7 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler fér den inre marknaden for naturgas och om upphévande av direktiv 98/30/EG
(EUT L 176, s. 57) var till sin lydelse identiska med skélen 4, 5 och 6 i direktiv 2003/54, och skélen 8
och 23 i direktiv 2003/55 motsvarade i tillampliga delar skéilen 7 och 23 i direktiv 2003/54.

I skélen 9 och 10 i direktiv 2003/55 angavs foljande:
”(9) Nar det giller ett gasforetag som bedriver 6verforings-, distributions- eller lagringsverksamhet
eller verksamhet avseende kondenserad naturgas (LNG) och som i sin juridiska form é&r skilt fran

de foretag som bedriver produktions- och/eller leveransverksamhet kan de som utsetts till
systemansvariga vara samma foretag som &ger infrastrukturen.
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(10) For att se till att tilltradet till natet ar effektivt och icke-diskriminerande &r det ldmpligt att
systemen for distribution och Overforing drivs genom juridiskt atskilda enheter nar vertikalt
integrerade foretag existerar. Kommissionen bor utvdrdera atgirder med motsvarande verkan
som utvecklats av medlemsstaterna i syfte att uppnd malet med detta krav, och, ndr sa ar
lampligt, inkomma med forslag till dandringar av detta direktiv.

Det ar ocksa lampligt att den systemansvarige for overforings- eller distributionssystemet har faktisk
ratt att fatta beslut nér det géller de tillgangar som behdvs for att underhalla, driva och utveckla nét
nér tillgdngarna i fraga dgs och drivs av vertikalt integrerade foretag.

Det ar dock viktigt att skilja mellan en siddan juridisk atskillnad och atskillnad betraffande dgandet.
Juridisk atskillnad innebédr inte nagon &ndring betriffande &dgandet av tillgangarna, och ingenting
hindrar att liknande eller identiska anstdllningsvillkor tillimpas i hela de vertikalt integrerade
foretagen. Ett icke-diskriminerande beslutsforfarande bor emellertid sikerstéillas genom organisatoriska
atgiarder avseende de ansvariga beslutsfattarnas oberoende.”

Artikel 13 i direktivet hade rubriken ”Atskillnad av systemansvariga for distributionssystemet” och gavs
efter viss anpassning samma lydelse som artikel 15 i direktiv 2003/54.

Direktiv 2009/72/EG

Foljande anges i skilen 3, 4, 7, 9-12, 15, 16, 21, 25, 26 och 44 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och
om upphévande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, s. 55):

”3) De friheter som Europeiska unionens medborgare garanteras genom fordraget — bland annat, fri
rorlighet for varor, etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjénster — kan endast uppnas
pa en fullstindigt 6ppnad marknad, dar alla konsumenter fritt kan vélja handlare och dir alla
handlare kan leverera fritt till sina kunder.

(4) Det foreligger for narvarande hinder mot att silja el pa lika villkor och utan diskriminering eller
nackdelar i [unionen]. Framfor allt finns det dnnu inte nagot icke-diskriminerande nattilltrade
eller ndgon myndighetstillsyn som ar lika effektiv i alla medlemsstater.

(7) I kommissionens meddelande av den 10 januari 2007 med titeln "En energipolitik for Europa”
framhévdes betydelsen av att fullborda den inre marknaden for el och skapa lika villkor for alla
elforetag i [unionen]. Kommissionens meddelanden av den 10 januari 2007 "Om utsikterna for
den inre el- och gasmarknaden” och "Utredning i enlighet med artikel 17 i férordning (EG)
nr 1/2003 av de europeiska gas- och elsektorerna (slutrapport)” visade att nuvarande regler och
atgirder inte tillhandahaller den ram som krévs for att malet om en vélfungerande inre marknad
ska kunna uppnas.

(9) Utan effektiv atskillnad mellan natverksamhet och verksamheter som roér produktion och leverans
("effektiv atskillnad”) finns det en inneboende risk for diskriminering, inte bara i samband med
nétdriften utan dven ndr det giller incitamenten for de vertikalt integrerade foretagen att gora de
investeringar i niten som kravs.
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De regler for rittslig och funktionell atskillnad som anges i direktiv 2003/54/EG har emellertid
inte medfort nagon effektiv atskillnad av systemansvariga for overforingssystem. Dérfor
uppmanades kommissionen vid Europeiska radets mote den 8 — 9 mars 2007 att utarbeta
lagforslag for effektiv dtskillnad mellan leverans och produktion, & ena sidan, och nitverksambhet,
a andra sidan.

Effektiv atskillnad kan bara sékras genom att man undanrdjer incitamentet for vertikalt
integrerade foretag att diskriminera konkurrenterna i samband med nittilltrade och
investeringar. Atskilt #gande, vilket innebir att nitdgaren utses till systemansvarig och att
ndtdgaren dr oberoende av leverans- eller produktionsintressen, ér helt klart en effektiv och
stabil metod for att losa inbyggda intressekonflikter och sdkra forsorjningstryggheten.
Europaparlamentet hénvisar darfor i sin resolution av den 10 juli 2007 om utsikterna for den inre
gas- och elmarknaden [EUT C 175 E, 2008, s. 206] till atskilt 4gande av overforingsnédten som det
effektivaste verktyget for att framja investeringar i infrastruktur pa ett icke-diskriminerande sdtt
och trygga ett réttvist nittilltrade for nya aktorer och transparens pa marknaden. Vid atskilt
dgande bor det darfor stéllas krav pd medlemsstaterna att sikerstélla att en eller flera personer
inte kontrollerar ett produktionsforetag eller ett elhandelsforetag samtidigt som den eller de
utovar kontroll 6ver eller réttigheter gentemot en systemansvarig for 6verforingssystemet eller ett
overforingssystem. Omvént bor kontroll over ett overforingssystem eller en systemansvarig for
overforingssystemet utesluta mojligheten att utdva kontroll 6ver eller réttigheter gentemot ett
produktionsforetag eller ett elhandelsforetag. Inom dessa begransningar bor ett
produktionsforetag eller ett elhandelsforetag kunna inneha en minoritetsandel i en
systemansvarig for ett 6verforingssystem eller ett 6verfoéringssystem.

Ett system for atskillnad bor effektivt undanroja eventuella intressekonflikter mellan producenter,
elhandlare och systemansvariga for overforingssystem for att skapa incitament féor nddvindiga
investeringar och garantera nya marknadsaktorers tilltride inom ramen for ett transparent och
effektivt regelverk, samt bor inte skapa ett alltfor betungande regelverk for de nationella
tillsynsmyndigheterna.

Vid atskilt dgande bor, for att sdkerstélla att nétdriften ar helt oberoende av leverans- och
produktionsintressen och forhindra utbyte av konfidentiella uppgifter, inte samma person sitta i
styrelsen for bade en systemansvarig for Overforingssystem eller ett Gverforingssystem och ett
foretag som bedriver produktions- eller leveransverksamhet. Av samma skil bor samma person
inte ha ratt att utse medlemmar till en styrelse for en systemansvarig for ett overforingssystem
eller ett overforingssystem och inte heller utdva kontroll 6ver eller rittigheter gentemot ett
produktionsforetag eller ett elhandelsforetag.

Inrattandet av systemansvariga eller systemansvariga for 6verforingssystem vilka ér oberoende av
leverans- eller produktionsintressen bor gora det mdojligt for vertikalt integrerade foretag att
bibehalla sitt dgande av nittillgingar, samtidigt som en effektiv intresseuppdelning sékras,
forutsatt att den oberoende systemansvarige (ISO) eller den oberoende systemansvarige for
overforing (ITO) utfor den systemansvariges samtliga uppgifter samt att detaljerad reglering och
omfattande myndighetstillsyn infors.

En medlemsstat har ritt att vélja fullstindigt atskilt dgande pa sitt territorium. Om en
medlemsstat har valt fullstdndigt atskilt dgande, har ett foretag inte rétt att vélja alternativet med
en oberoende systemansvarig eller en oberoende systemansvarig for overforing. Foretag som
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bedriver nagot slags produktions- eller leveransverksamhet far dessutom inte direkt eller indirekt
utova kontroll 6ver eller nagon rattighet gentemot en systemansvarig for 6verforingssystem fran
en medlemsstat som har valt fullstindigt atskilt 4gande.

(25) En tryggad energiforsorjning ar absolut nodvéndig for den allménna sédkerheten och ar dérfor till
sin natur forknippad med en effektivt fungerande inre marknad for el och med en integration av
medlemsstaternas separata elmarknader. ...

(26) Icke-diskriminerande tilltrdde till distributionsnitet ar avgorande for tilltradet for kunder i
aterforséljarledet. Utrymmet for diskriminering nér det giller tredje parts tilltrade och
investeringar &r dock mindre pa distributionsnivda dn pa Overforingsniva, eftersom
nitbegransningar och produktions- eller leveransintressenas inflytande i allménhet inte ar sa
betydande péa distributionsnivan som pa overforingsnivan. I enlighet med direktiv 2003/54/EG
blev rittslig och funktionell atskillnad av systemansvariga for distributionssystemet dessutom
obligatorisk forst fran och med den 1 juli 2007 och dess effekter pa den inre marknaden for el
har dnnu inte utvdrderats. De regler om rittslig och funktionell atskillnad som for niarvarande
finns kan leda till effektiv atskillnad forutsatt att de definieras tydligare, genomfors ordentligt
och &vervakas noggrant. For att skapa lika villkor i aterforsdljarledet bor systemansvariga for
distributionssystem Overvakas, sa att de hindras fran att dra fordel av sin vertikala integration
nir det giller konkurrensldget pa marknaden, framfor allt gentemot hushéllskunder och sma
icke-hushallskunder.

(44) Av forsorjningstrygghetsskél bor balansen mellan tillgang och efterfragan pa el i varje enskild
medlemsstat bevakas, varefter en rapport bor utarbetas om situationen i gemenskapen som
helhet med hénsyn till sammanldnkningskapaciteten mellan omraden. ... Underhall och
anlaggning av nodvandig natinfrastruktur, inbegripet sammanldnkningskapaciteten och
decentraliserad elproduktion, dr viktiga forutsdttningar for att garantera en stabil elforsorjning.”

Artikel 9 i direktiv 2009/72 handlar om ”Atskillnad av éverforingssystem och systemansvariga for
overforingssystem” och i artikel 14 behandlas fragan om ”Atskillnad av #gare till 6verforingssystem”.
Artiklarna 18 och 19 syftar enligt sina rubriker till "[o]beroende f6r den oberoende systemansvarige for
overforing” respektive "[o]beroende for den oberoende systemansvarige for overforings personal och
foretagsledning”.

I artikel 26.1-3, som har rubriken ”"Atskillnad av systemansvariga for distributionssystemet” foreskrivs
foljande:

”1. Om den systemansvarige for distributionssystemet utgoér en del av ett vertikalt integrerat foretag
ska denne atminstone vad avser juridisk form, organisation och beslutsfattande vara oberoende av
annan verksamhet utan samband med distribution. Dessa regler ska inte ge upphov till nagon
skyldighet att skilja dgandet av tillgangar i distributionssystemet fran det vertikalt integrerade
foretaget.
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2. Utover de krav som faststillts i punkt 1 ska den systemansvarige for distributionssystemet, om
denne utgor en del av ett vertikalt integrerat foretag, med avseende pa sin organisation och sitt
beslutsfattande vara oberoende av annan verksamhet utan samband med distribution. For att uppna
detta ska foljande minimikriterier galla:

a) De personer som ansvarar for ledningen for den systemansvarige for distributionssystemet far inte
inga i foretagsstrukturer i det integrerade elforetag som direkt eller indirekt ansvarar for den
dagliga driften avseende produktion, 6verforing eller leverans av el.

b) Lampliga atgdrder ska vidtas for att se till att de yrkesmaissiga intressena hos de personer som
ansvarar for ledningen for den systemansvarige for distributionssystemet beaktas pa ett sitt som
sakerstdller att dessa personer kan agera sjélvstiandigt.

c) Den systemansvarige for distributionssystemet ska ha faktisk beslutanderitt, oberoende av det
integrerade elforetaget, nir det giller de tillgangar som behdvs for att trygga drift, underhall eller
utveckling av nitet. For detta dndamal ska den systemansvarige for distributionssystemet forfoga
over de resurser som krévs, inbegripet minskliga, tekniska, fysiska och ekonomiska resurser.
Detta bor inte hindra forekomsten av lampliga samordningsmekanismer for att sidkerstilla att
moderbolagets ekonomiska och forvaltningsmaéssiga overvakningsrattigheter nir det géller
avkastningen pa tillgdngar, som regleras indirekt i enlighet med artikel 37.6, i ett dotterbolag
skyddas. Detta ska sdrskilt gora det mojligt for moderbolaget att godkdnna den arliga
finansieringsplan eller det motsvarande instrument som upprittas av den systemansvarige for
distributionssystemet och att faststilla Overgripande grinser for dess dotterbolags
skuldséttningsnivaer. Det ska inte vara tillatet for moderbolaget att ge instruktioner for den
dagliga driften eller om enskilda beslut betriffande uppférande eller uppgradering av
distributionsnédt, sa linge dessa beslut inte Overskrider villkoren i den godkénda
finansieringsplanen eller motsvarande instrument.

d) Den systemansvarige for distributionssystemet ska uppritta en 6vervakningsplan, dédr det anges
vilka atgidrder som vidtagits for att motverka diskriminerande beteende, och se till att det
kontrolleras att planen foljs. ...

3. Om den systemansvarige for distributionssystemet ingar i ett vertikalt integrerat fOretag ska
medlemsstaterna se till att dennes verksamhet 6vervakas av tillsynsmyndigheterna eller andra behoriga
organ, sa att den systemansvarige inte kan dra fordel av sin vertikala integration for att snedvrida
konkurrensen. Vertikalt integrerade systemansvariga for distributionssystem far i synnerhet inte, i
samband med kommunikation och varumarkesprofilering, ge upphov till férvirring i fraga om den
separata identitet som leveransdelen av det vertikalt integrerade foretaget har.”

Enligt artikel 49.1 forsta stycket 16pte fristen for inforlivandet av direktivet ut den 3 mars 2011.

Direktiv 2009/73/EG

Skdlen 3, 5, 6, 8, 9, 12, 13 och 18 i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den
13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden fo6r naturgas och om upphdvande av
direktiv 2003/55/EG (EUT L 211, s. 94) har samma lydelse som skilen 3, 7, 9, 11, 12, 15, 16 och 21 i
direktiv 2009/72. Skilen 4, 7, 22, 25 et 40 i direktiv 2009/73 motsvarar i tillimpliga delar skélen 4, 10,
25, 26 och 44 i direktiv 2003/72.
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Artikel 9 i direktiv 2009/73 innehaller regler om ”[a]tskillnad av 6verforingssystem och systemansvariga
for overforingssystem” och artikel 15 regler om ”[a]tskillnad av &gare till 6verforingssystem ... och
systemansvariga for lagringssystem”. Artiklarna 18 och 19 syftar enligt sina rubriker till att sakerstilla
”"[o]beroende for den oberoende systemansvarige for 6verforing” och ”[o]beroende for den oberoende
systemansvarige for dverforings personal och foretagsledning”.

Artikel 26.1-3 i direktivet har rubriken ”Atskillnad av systemansvariga for distributionssystemet”, och
har, efter viss anpassning, getts samma lydelse som artikel 26.1-3 i direktiv 2009/72.

Enligt artikel 54.1 forsta stycket i direktiv 2009/73 16pte fristen for inforlivandet ut den 3 mars 2011.
Nederlindsk rdtt

Privatiseringsforbudet

Det framgar av respektive begidran om forhandsavgorande att privatiseringsforbudet, vid tiden for
omstdndigheterna i de nationella malen, féljde av artikel 93 i lagen om produktion, 6verforing och
leverans av el (1998 ars ellag) ((Wet van 2 juli 1998, houdende regels met betrekking tot de productie,
het transport en de levering van elektriciteit) (Elektriciteitswet 1998)) av den 2 juli 1998 (Staatsblad
1998, s. 427) (nedan kallad ellagen) och artikel 85 i lagen om 6verforing och leverans av gas (gaslagen)
((Wet van 22 juni 2000, houdende regels omtrent het transport en de levering van gas (Gaswet)) av
den 22 juni 2000 (Staatsblad 2000, s. 305) (nedan kallad gaslagen), jamforda med forordningen om
beviljande av godkdnnande av &ndringar avseende rattigheter knutna till aktier i en sadan
systemansvarig som avses i 1998 ars ellag och gaslagen (forordningen om aktier i systemansvariga)
(Besluit van 9 februari 2008, houdende regels omtrent het verlenen van instemming met wijzigingen
ten aanzien van rechten op aandelen in een netbeheerder als bedoeld in de Elektriciteitswet 1998 en
in de Gaswet (Besluit aandelen netbeheerders)) av den 9 februari 2008 (Staatsblad 2008, s. 62) (nedan
kallad 2008 ars forordning), vilken antogs med stod av artikel 93 punkt 4 i ellagen och artikel 85
punkt 4 i gaslagen.

For overlatelse av aktier i en systemansvarig kravdes det ett godkdnnande fran finansministern enligt
artikel 93 punkt 2 i ellagen och artikel 85 punkt 2 i gaslagen). Enligt artiklarna 1 och 3 i 2008 ars
forordning fick godkdnnande inte beviljas for det fall 6verlatelsen skulle leda till att aktierna kom att
dgas av en aktor utanfor den krets som bestar av nederlindska staten, de nederlandska provinserna
och de nederlindska kommunerna (nedan tillsammans kallade myndigheterna), och vissa andra
juridiska personer, varibland Essentbolagen, i vilka ndimnda myndigheter direkt eller indirekt dgde
samtliga aktier.

Koncernforbudet

I likhet med privatiseringsforbudet infordes koncernforbudet i nederlandsk lagstiftning genom lagen
om &ndring av ellagen och gaslagen med avseende pa reglerna om en oberoende nitdrift (lagen om
oberoende natdrift) (Wet tot wijziging van de Elektriciteitswet 1998 en van de Gaswet in verband met
nadere regels omtrent een onafhankelijk netbeheer (Wet onafhankelijk netbeheer)) av den
23 november 2006 (Staatsblad 2006, s. 614) (nedan kallad lagen om oberoende nitdrift). Forbudet
togs in i artikel 10b punkt 1 i ellagen och i artikel 2c punkt 1 i gaslagen. Lagen om oberoende nétdrift
innebar bland annat att de nationella bestimmelser som hade inforts for att genomféra
direktiven 2003/54 och 2003/55 (nedan tillsammans kallade 2003 ars direktiv) andrades.

ECLILEU:C:2013:677 9
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I artikel 10b punkterna 1-3 i ellagen anges foljande:

”1. En systemansvarig far inte inga i en sadan koncern som avses i artikel 2:24b i civillagen och i vilken
ocksd en juridisk person eller ett bolag som producerar, levererar eller handlar med el i Nederldnderna
ingdr.

2. Juridiska personer och bolag som ingér i en sadan koncern som avses i artikel 2:24b i civillagen och
i vilken ocksa en juridisk person eller ett bolag som producerar, levererar eller handlar med el i
Nederldnderna ingar far inte dga aktier i en systemansvarig eller i en juridisk person som ingér i en
koncern i vilken ocksé en systemansvarig ingar, och far inte inneha aktier i ett bolag som ingér i en
koncern i vilken ocksa en systemansvarig ingar.

3. En systemansvarig och de bolag som ingar i en sadan koncern som avses i artikel 2:24b i civillagen
och som &r knutna till den systemansvarige:

a. far inte &ga aktier i en juridisk person som producerar, levererar eller handlar med el i
Nederldnderna eller i en juridisk person som ingar i en koncern i vilken en juridisk person som
producerar, levererar eller handlar med el i Nederldnderna ocksa ingar,

b. far inte dga aktier i ett bolag som producerar, levererar eller handlar med el i Nederlédnderna eller i

ett bolag som ingar i en koncern i vilken en juridisk person eller ett bolag som producerar,
levererar eller handlar med el i Nederldnderna ocksa ingar.”

Forbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for natdriften

Forbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for nétdriften, som ocksa det infordes i den
nederldndska réttsordningen genom lagen om oberoende nitdrift, aterfinns i artikel 17 punkterna 2
och 3 i ellagen och i artikel 10b punkterna 2 och 3 i gaslagen. Dessa bestimmelser gavs foljande
innehall:

”2. Om en systemansvarig, som inte dr systemansvarig for det rikstickande hogspanningsnitet, ingar i
en sadan koncern som avses i artikel 2:24b i civillagen, far den koncernen inte utféra handlingar eller
bedriva verksamhet som skulle kunna vara till nackdel f6r natdriften.

3. Med sadana handlingar och verksamheter som avses i punkt 2 forstas i vart fall

a. handlingar och verksamheter som helt saknar koppling till infrastruktur eller beslaktad
verksambhet,

b. den systemansvarigas stidllande av sikerhet for finansieringen av verksamhet som bedrivs av
juridiska personer eller bolag som ingar i koncernen, och,

c. den systemansvarigas borgensatagande for lan tillhorande juridiska personer eller bolag som ingar
i koncernen,

forutom om den systemansvariges stillande av sikerhet eller borgensatagande for skulder

1°.  sker till forman for handlingar eller verksamheter som den systemansvarige sjélv skulle ha ratt
att utfora,

2°.  pa annat sdtt har anknytning till nétdriften, eller

3°.  sker for att uppfylla villkor i samband med tillimpningen av lagbestimmelser.”

10 ECLILEU:C:2013:677
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Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Vid tiden for antagandet av lagen om oberoende natdrift, genom vilken koncernférbudet och forbudet
mot verksamhet som kan vara till nackdel for natdriften infordes i ellagen och gaslagen, utgjorde
Essentbolagen vertikalt integrerade foretag som var verksamma saval inom produktion, leverans och
handel med el respektive gas i Nederlinderna, som inom drift av distributionssystem for el och gas i
samma land.

Till f6ljd av antagandet av lagen om oberoende nitdrift, som bland annat innehdll koncernférbudet,
skedde den 1 juli 2009 en uppdelning av Essent NV i tva skilda bolag, & ena sidan Enexis Holding NV,
vars verksamhetsforemal bestar i driften av ett distributionssystem for gas och el i Nederldnderna och i
vilket samtliga aktier dgs av myndigheter, och a andra sidan Essent NV, vars verksamhetsféremal bestéar
i produktion, leverans och handel med el och gas. Det sistndamnda bolaget koptes upp av dotterbolaget
till en tysk koncern som specialiserat sig pa energisektorn, nimligen RWE AG. Eneco Holding NV och
Delta NV delades inte upp, men de utsdg i stdllet sina dotterbolag Stedin Netbeheer BV och Delta
Netwerkbedrijf BV som systemansvariga for deras respektive distributionssystem i samma land.

Essentbolagen yrkade i tre separata mal vid Rechtbank Den Haag att de nationella bestimmelser som
innehaller koncernforbudet och forbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for nétdriften &r
oférenliga med bland annat artikel 63 FEUF och att de séledes inte ska tillimpas.

Staat der Nederlanden, som talan riktas mot i vart och ett av malen, bestridde yrkandet, i férsta hand
med &beropande av att det privatiseringsforbud som foreskrivs i den nationella lagstiftningen utgor en
egendomsordning, i den mening som avses i artikel 345 FEUF. Namnda férbud innebér dels att aktier i
en systemansvarig som dr verksam i Nederlanderna inte kan bli foremal for privata investeringar, dels
att reglerna i EUF-fordraget om fri rorlighet for kapital och etableringsfrihet inte &r tillampliga.
Medlemsstaten gjorde i andra hand gillande att koncernférbudet och forbudet mot verksamhet som
kan vara till nackdel for nétdriften inte medfér nagra hinder for kapitalrorelserna och for
etableringsfriheten, eller att en begrinsning av dessa friheter &r motiverad av tvingande skal av
allménintresse.

Den 11 mars 2009 ogillade Rechtbank Den Haag talan i samtliga mal som vickts av Essentbolagen. I
andra instans upphdvdes den domen av Gerechtshof Den Haag den 22 juni 2010, vilken i sin dom
slog fast att de nationella bestimmelserna dr oforenliga med artikel 63 FEUF och att de siledes ska
lamnas utan avseende. Staat der Nederlanden 6verklagade domen till Hoge Raad der Nederlanden.

Mot denna bakgrund beslutade Hoge Raad der Nederlanden att vilandeférklara mélen och att till
domstolen stilla foljande fragor, vilka utformats pa samma sitt i vart och ett av de forenade malen:

”1) Ska artikel 345 FEUF tolkas sd, att begreppet ‘'medlemsstaternas egendomsordning’ dven omfattar
det absoluta privatiseringsforbud som é&r i fraga i de aktuella mélen, vilket foreskrivs i [2008 ars
forordning] jamford med artikel 93 i [ellagen] och artikel 85 i gaslagen och vilket innebér att
aktier i en systemansvarig uteslutande kan 6verlatas inom myndighetskretsen?

2) Om den forsta fragan ska besvaras jakande, blir foljden av detta att reglerna om den fria
rorligheten for kapital inte dr tillimpliga pa koncernforbudet och forbudet mot verksamhet som
kan vara till nackdel for nitdriften, eller atminstone att det inte behover provas huruvida
koncernforbudet och férbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for natdriften ar
forenliga med reglerna om den fria rorligheten for kapital?

3) Ar malen att skapa insyn pa energimarknaden och férhindra konkurrenssnedvridning genom att

motverka korssubventionering i vid mening (inklusive utbyte av strategisk information), som
ingar bland de skil som ligger till grund for [lagen om oberoende nitdrift], att betrakta som rent
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27

28

29

30

31

32

33

34

DOM AV DEN 22.10.2013 — FORENADE MALEN C-105/12-C-107/12
ESSENT M.FL.

ekonomiska intressen eller kan de ocksa betraktas som intressen av icke-ekonomisk art, sa att de —
i egenskap av tvingande skal av allménintresse — under vissa villkor kan motivera en restriktion av
den fria rorligheten for kapital?”

Forfarandet vid domstolen

Den 26 mars 2012 beslutade domstolens ordférande att forena mélen C-105/12—C-107/12 vad géller
det muntliga forfarandet och domen.

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta och den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stdllt den forsta och den andra fragan, som ska prévas tillsammans,
for att fa klarhet i huruvida artikel 345 FEUF ska tolkas sd, att den omfattar en sddan ordning med ett
privatiseringsforbud som den som é&r i fraga i de nationella malen och som innebdr att aktier i en
systemansvarig for distributionssystem for el eller gas som &r verksam i Nederlainderna maste innehas,
direkt eller indirekt, av de statliga, regionala eller kommunala myndigheter som anges i den nationella
lagstiftningen. Om sa ar fallet fragar sig den hanskjutande domstolen huruvida denna tolkning medfor
att artikel 63 FEUF inte é&r tillimplig pa sddana nationella bestimmelser som de som ar i fraga i de
nationella maélen, vilka dels forbjuder kopplingar i form av dgande eller kontroll mellan a ena sidan
bolag som ingar i en koncern i vilken en systemansvarig fér distributionssystem for el eller gas som é&r
verksam i landet ocksa ingar och a andra sidan bolag som ingar i en koncern i vilken ett foretag som
producerar, levererar eller handlar med el eller gas i landet ocksa ingér, dels forbjuder handlingar och
verksamheter som utfors av den systemansvarige och den koncern som denne ingér i "som kan vara till
nackdel for [driften av det aktuella nétet]”.

Artikel 345 FEUF uttrycker principen att fordragen dr neutrala i forhallande till medlemsstaternas
egendomsordning,.

Det framgar av domstolens praxis att fordragen i princip inte utgor hinder for att foretag nationaliseras
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa, REG 1964, s. 1141, pa
s. 1163; svensk specialutgava, volym 1, s. 211) eller privatiseras (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 8 november 2012, kommissionen mot Grekland, punkt 17).

Av detta foljer att medlemsstaterna lagligen far efterstrdva ett mal som innebdr inforandet eller
bibehallandet av en ordning for offentligt dgande nér det giller vissa foretag.

I de nationella mélen framgar det av artikel 93 punkt 2 i ellagen, artikel 85 punkt 2 i gaslagen och
artikel 1 i 2008 ars forordning, vars innehall ssmmanfattas ovan i punkt 17, att privatiseringsférbudet,
i den ifragavarande nationella lagstiftningens mening, i princip innebdr att aktier i en systemansvarig
for distributionssystem enbart far 6verlatas till myndigheter och till juridiska personer som direkt eller
indirekt dgs av myndigheter, eftersom varje overlatelse som leder till att aktierna kommer i andra
personers dgo ér forbjuden.

Detta betyder att privatiseringsforbudet hindrar att aktier i en systemansvarig for distributionssystem
for el eller gas som &r verksam i Nederldnderna &dgs av en privatperson. Syftet med forbudet ar saledes

att behalla en ordning for offentligt 4gande med avseende pa sadana systemansvariga.

Ett sddant forbud omfattas av artikel 345 FEUF.
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I det aktuella fallet framgar det vidare att privatiseringsforbudet innefattar det féorbud som aterfinns i
artikel 10b punkt 2 i ellagen och det forbud som aterfinns i artikel 2c punkt 2 i gaslagen. Enligt dessa
forbud ar det inte tillatet for foretag i en annan medlemsstat som producerar, levererar eller handlar
med el eller gas i Nederlinderna, och for bolag i en annan medlemsstat som ingar i en koncern i
vilken ett sadant foretag ingar, att forvirva aktier i en systemansvarig for distributionssystem for el
eller gas som &r verksam i Nederldnderna.

Artikel 345 FEUF leder dock inte till att de grundldggande reglerna i EUF-fordraget — framfor allt
reglerna om icke-diskriminering, etableringsfrihet och den fria rorligheten for kapital — inte ska
tillimpas pa medlemsstaternas befintliga egendomsordningar (se, for ett liknande resonemang, domen
av den 6 november 1984 i mal 182/83, Fearon, REG 1984, s. 3677, punkt 7, svensk specialutgéva,
volym 7, s. 679, av den 1 juni 1999 i mal C-302/97, Konle, REG 1999, s. I-3099, punkt 38, av den
23 september 2003 i mal C-452/01, Ospelt och Schlossle Weissenberg, REG 2003, s. I-9743, punkt 24,
av den 8 juli 2010 i mal C-171/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010, s. [-6817, punkt 64, av den
21 december 2011 i mal C-271/09, kommissionen mot Polen, REU 2011, s. I-13613, punkt 44, och i det
ovanniamnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 16).

Saledes kan den omstdndigheten att Konungariket Nederldnderna, vad giller systemansvariga for
distributionssystem for el eller gas som &r verksamma i landet, har infort en ordning for offentligt
dgande som omfattas av artikel 345 FEUF inte befria denna medlemsstat fran sin skyldighet att, inom
denna sektor, iaktta reglerna om fri rorlighet for kapital (se, analogt, domen i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot Polen, punkt 44 och dér angiven réttspraxis).

Privatiseringsforbudet omfattas saledes av tillimpningsomradet for artikel 63 FEUF och ska, liksom
koncernforbudet och férbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for natdriften, prévas mot
bakgrund av den artikeln.

Det foljer av fast réttspraxis att artikel 63.1 FEUF innebér ett forbud mot alla restriktioner for
kapitalrorelser mellan medlemsstater (dom av den 28 september 2006 i de forenade malen C-282/04
och C-283/04, kommissionen mot Nederlinderna, REG 2006, s. I-9141, punkt 18 och dir angiven
rattspraxis, samt domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 48).

Eftersom begreppet "kapitalrorelser”, i den mening som avses i artikel 63.1 FEUF, inte definieras i
EUF-fordraget, har domstolen ansett att den nomenklatur for kapitalrorelser som finns i bilaga 1 till
radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel 67 i [EG-]fordraget
(EGT L 178, s. 5; svensk specialutgava, omrade 10, volym 1, s. 44) &ar véagledande. Domstolen har
saledes slagit fast att sa kallade direkta investeringar, det vill siga investeringar i form av deldgande i
foretag genom kop av aktier som ger mojlighet att faktiskt medverka i forvaltningen eller kontrollen av
foretaget, samt sa kallade portfoljinvesteringar, det vill sdga forvirv av virdepapper pa
kapitalmarknaden med enda syfte att genomfora en penningplacering utan avsikt att inverka pa
foretagets forvaltning och kontrollen av detta, utgor kapitalrorelser i den mening som avses i
artikel 63.1 FEUF (se domarna i de ovannimnda férenade malen kommissionen mot Nederlinderna,
punkt 19, och kommissionen mot Portugal, punkt 49).

Domstolen har, vad géller dessa tva typer av investeringar, preciserat att nationella atgérder som kan
hindra eller begrédnsa forvarv av aktier i de berorda foretagen eller som kan avskriacka investerare fran
andra medlemsstater att investera i dessa foretag ska anses utgora “hinder” i den mening som avses i
artikel 63.1 FEUF (se domarna av den 4 juni 2002 i mal C-367/98, kommissionen mot Portugal,
REG 2002, s. 1-4731, punkterna 45 och 46, och i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike,
REG 2002, s. 1-4781, punkt 40, domarna av den 13 maj 2003 i méal C-463/00, kommissionen mot
Spanien, REG 2003, s. [-4581, punkterna 61 och 62, och i mal C-98/01, kommissionen mot Forenade
kungariket, REG 2003, s. 1-4641, punkterna 47 och 49, dom av den 2 juni 2005 i mal C-174/04,
kommissionen mot Italien, REG 2005, s. [-4933, punkterna 30 och 31, och domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Nederldnderna, punkt 20).
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Det framgar ocksd av domstolens praxis att en nationell bestimmelse som medfor kvantitativa eller
kvalitativa restriktioner ndr det giller investeringar som gors i andra medlemsstater har en restriktiv
verkan for de bolag som ir etablerade i de andra medlemsstaterna i och med att den for dem utgor
ett hinder for kapitalanskaffning, eftersom forvarvet av bland annat aktier &r begrdnsat (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Polen, punkterna 51 och 52
och dér angiven rattspraxis).

I de nationella malen betyder privatiseringsforbudet att ingen privat investerare kan forvirva aktier
eller andelar i en systemansvarig for ett distributionssystem for el eller gas som dr verksam i
Nederlanderna.

Nar det giller koncernforbudet och forbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for nétdriften
konstaterar domstolen dessutom att dessa forbud innehaller flera aspekter. For det forsta foljer det av
koncernforbudet att ett bolag i en annan medlemsstat som ingar i en koncern i vilken ett foretag som
producerar, levererar eller handlar med el eller gas i Nederlinderna ocksa ingar inte kan forvirva aktier
i ett bolag som ingér i en koncern i vilken en systemansvarig for ett distributionssystem for el eller gas
som dr verksam i Nederldnderna ocksa ingar.

For det andra betyder forbudet ocksé att ett bolag som ingar i en koncern i vilken en systemansvarig
for ett distributionssystem for el eller gas som é&r verksam i Nederlinderna ocksa ingéar inte kan
investera i ett foretag i en annan medlemsstat som producerar, levererar eller handlar med el eller gas
i Nederldnderna eller i ett bolag som ingar i en koncern i vilken ett sadant foretag ingar.

For det tredje ar forbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for nitdriften av sadan
beskaffenhet att det kan medfora kvalitativa restriktioner for investeringar som gors i andra
medlemsstater eftersom det, direkt eller indirekt, hindrar bolag som tillhér en koncern i vilken en
systemansvarig for ett distributionssystem for el eller gas som é&r verksam i Nederldnderna ocksa ingéar
fran att investera i foretag som bedriver annan verksamhet dn natdrift.

Foljaktligen utgor dessa forbud hinder for den fria rorligheten for kapital i den mening som avses i
artikel 63 FEUF.

Foljaktligen ska den forsta och den andra fragan besvaras enligt foljande. Artikel 345 FEUF ska tolkas
sd, att den omfattar en ordning med ett privatiseringsférbud, sdsom den som ér i fraga i de nationella
mélen och som innebér att aktier i en systemansvarig for distributionssystem for el eller gas som é&r
verksam i Nederldinderna maste innehas, direkt eller indirekt, av de statliga, regionala eller kommunala
myndigheter som anges i den nationella lagstiftningen. Denna tolkning medfér dock inte att
artikel 63 FEUF inte dr tillimplig pa sddana nationella bestimmelser som de som é&r i fraga i de
nationella malen, som férbjuder privatisering av systemansvariga for distributionssystem for el eller
gas, eller som dels forbjuder kopplingar i form av dgande eller kontroll mellan & ena sidan bolag som
ingédr i en koncern i vilken en systemansvarig for distributionssystem for el och gas som é&r verksam i
Nederlanderna ockséd ingar och a andra sidan bolag som ingar i en koncern i vilken ett féretag som
producerar, leverarar eller handlar med el eller gas i landet ocksd ingar, dels forbjuder den
systemansvarige och den koncern som denne ingar i att utféra handlingar och bedriva verksamheter
som kan vara till nackdel for driften av det aktuella nétet.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida malen att motverka
korssubventionering i vid mening, inklusive utbyte av strategisk information, att skapa insyn pa el-
och gasmarknaden och att forhindra konkurrenssnedvridning utgor rent ekonomiska intressen eller
tviartom utgor tvingande skal av allménintresse som kan motivera en restriktion av den fria rorligheten
for kapital.

14 ECLILEU:C:2013:677



50

51

52

53

54

55

56

57

58

DOM AV DEN 22.10.2013 — FORENADE MALEN C-105/12-C-107/12
ESSENT M.FL.

Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att den fria rorligheten for kapital far inskrankas med
stod av nationella bestimmelser endast om de &r motiverade med hénsyn till ett av de skél som anges i
artikel 65 FEUF, eller om de ar motiverade av tvingande skl av allménintresse i den mening som avses
i domstolens praxis (se dom av den 14 februari 2008 i mal C-274/06, kommissionen mot Spanien,
punkt 35, och domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Polen, punkt 55).

Det framgar dessutom av fast réttspraxis att rent ekonomiska skal inte kan utgora sddana tvingande
skél av allménintresse som kan motivera en inskrankning av en grundlaggande frihet som garanteras i
fordragen (domarna av den 16 januari 2003 i mal C-388/01, kommissionen mot Italien, REG 2003,
s. [-721, punkt 22, och av den 17 mars 2005 i mal C-109/04, Kranemann, REG 2005, s. 1-2421,
punkt 34).

Domstolen har emellertid godtagit att en nationell lagstiftning som utgor ett hinder for en
grundldggande frihet kan vara motiverad nér den har inforts pa grund av ekonomiska skil som syftar
till att uppnd ett mal av allménintresse (se, for ett liknande resonemang, domen av den
11 september 2008 i méal C-141/07, kommissionen mot Tyskland, REG 2008, s. I-6935, punkt 60 och
dér angiven réttspraxis).

Nar det giller privatiseringsforbudet, som omfattas av artikel 345 FEUF, har det saledes visserligen
slagits fast att denna artikel inte kan &beropas for att motivera ett hinder mot reglerna om den fria
rorligheten for kapital (se domarna av den 8 juli 2010 i de ovanndmnda mélen kommissionen mot
Portugal, punkt 64 och dér angiven rattspraxis, och kommissionen mot Polen, punkt 44). Detta
betyder for den skull inte att det intresse som lag bakom lagstiftarens beslut vid valet mellan offentligt
och privat dgande for systemansvariga for distributionssystem for el eller gas inte kan beaktas sasom ett
tvingande skal av allménintresse.

Det ska noteras att omstdndigheterna i de nu aktuella nationella malen och i de ovanndmnda malen
kommissionen mot Portugal och kommissionen mot Polen inte ar jamfoérbara. I de aktuella malen vid
den nationella domstolen ror det sig ndmligen om ett absolut privatiseringsférbud. I domen av den
8 juli 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal handlade det diremot om hinder
som hade uppstitt till f6ljd av vissa formaner som medlemsstaterna hade knutit till sina aktieinnehav i
ett privatiserat foretag, och i domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Polen, var det fraga
om restriktioner av mojligheten for 6ppna pensionsfonder att investera i utlandet, som emellertid inte
pé nagot sitt paverkade egendomsordningen for dessa fonder.

Saledes kan de skil som ligger bakom valet av dgandeform i den nationella lagstiftningen, vilken
omfattas av artikel 345 FEUF, utgora faktorer som kan motivera restriktioner av den fria rorligheten for
kapital. I de nationella malen ankommer det saledes pad den hinskjutande domstolen att gora en sddan
provning.

Vad betriffar de oOvriga forbuden konstaterar domstolen for det forsta att malen att motverka
korssubventionering i vid mening, inklusive utbyte av strategisk information, att skapa insyn pa el-
och gasmarknaden och att forhindra konkurrenssnedvridning syftar till att sédkerstdlla en fri
konkurrens pa marknaderna for produktion, leverans och handel med el och gas i Nederldnderna, och
for det andra att malet att motverka korssubventionering dérutover syftar till att sidkerstélla att
tillrackliga investeringar gors i distributionssystemen for el och gas.

Det ska saledes provas huruvida de nationella atgdrder som ir i fraga vid den hénskjutande domstolen
har vidtagits for att — medelst de ovannimnda malen - slutligen uppnd tvingande mal av
allménintresse.

Malet att det ska rada fri konkurrens pa dessa marknader dr ocksa ett av EUF-fordragets mal. I

ingressen framhalls bland annat att det finns ett behov av samordnade atgédrder for att garantera sund
konkurrens, detta for att i slutindan skydda konsumenterna. Enligt domstolens fasta praxis utgor

ECLILEU:C:2013:677 15



59

60

61

62

63

64

65

66

67

DOM AV DEN 22.10.2013 — FORENADE MALEN C-105/12-C-107/12
ESSENT M.FL.

konsumentskydd ett tvingande skidl av allménintresse (domarna av den 13 september 2007 i
mal C-260/04, kommissionen mot Italien, REG 2007, s. I-7083, punkt 27, av den 29 november 2007 i
mal C-393/05, kommissionen mot Osterrike, REG 2007, s. 1-10195, punkt 52, och av den
18 november 2010 i mal C-458/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010, s. I-11599, punkt 89).

Malet att sakerstilla att tillrackliga investeringar gors i distributionssystemen for el och gas syftar bland
annat till att trygga energiforsorjningen, vilket ar ett syfte som domstolen ocksa har erkint som ett
tvingande skdl av allménintresse (domen av den 10 juli 1984 i mal 72/83, Campus Oil mfl,
REG 1984, s. 2727, punkterna 34 och 35, svensk specialutgava, volym 7, s. 633, av den 4 juni 2002 i
mal C-503/99, kommissionen mot Belgien, REG 2002, s. I-4809, punkt 46, och av den 2 juni 2005 i
det ovannimnda malet kommissionen mot Italien, punkt 40).

Slutligen framhaller domstolen, vilket framgar av punkterna 18 och 20 i denna dom, att
koncernforbudet och forbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel for nétdriften infoérdes
genom lagen om oberoende nitdrift, vilken i sin tur bland annat innebar &ndringar av de nationella
bestimmelser som hade antagits for att inforliva artikel 15 i direktiv 2003/54 och artikel 13 i
direktiv 2003/55.

Det framgar av skilen 4-8 och 10 i direktiv 2003/54 samt av skélen 4 och 6-10 i direktiv 2003/55 att
syftet med dessa direktiv bland annat &r att sékerstdlla en 6ppnad marknad som medger insyn, att
garantera ett tilltrade till ndt som tillhor den systemansvarige for distributionssystemet som é&r
icke-diskriminerande och medger insyn samt att sikra en sund konkurrens.

Det framgéar av skidl 8 i direktiv 2003/54 och av skdl 10 i direktiv 2003/55 att medlemsstaterna
utvecklar dtgérder i syfte att uppnd dessa mal. Vidare framhélls unionslagstiftarens 6nskan om att de
systemansvariga for distributionssystemen ska ha faktisk rdtt att fatta beslut nar det géller de tillgangar
som behovs for att underhalla, driva och utveckla néten.

Dessutom framgar det av skal 23 i direktiv 2003/54 och av skal 23 i direktiv 2003/55 att underhéll och
anlaggning av nodvandig nétinfrastruktur ar viktiga forutsdttningar for att garantera en stabil el- och
gasforsorjning.

Av detta foljer att &ven om koncernforbudet och férbudet mot verksamhet som kan vara till nackdel
for natdriften inte foreskrivs genom dessa direktiv har Konungariket Nederlénderna genom inforandet
av de aktuella dtgiarderna efterstrévat vissa av de syften som har uppstillts for 2003 ars direktiv.

Detta konstaterande stods av direktiven 2009/72 och 2009/73 som har samma syften, vilket framgar
savél av skilen 3, 4, 9-12, 15, 25 och 44 i direktiv 2009/72 som av skilen 3, 4, 6-13, 22 och 40 i
direktiv 2009/73. Framfor allt visar skalen 4, 9, 11, 15, 25, 26 och 44 i direktiv 2009/72 och skélen 4,
6, 8, 12, 22, 25 och 40 i direktiv 2009/73 pa unionslagstiftarens vilja att sdkerstilla ett
icke-diskriminerande tilltrdde till distributionssystem for el och gas samt transparens pa marknaderna,
att motverka korssubventionering, att sdkerstilla att tillrackliga investeringar gors i nédtverken for att
garantera en stabil el- och gasforsorjning samt att hindra utbyte av konfidentiella uppgifter mellan de
systemansvariga och produktions- och leveransfoéretagen.

De syften som den hinskjutande domstolen har hénvisat till kan saledes i princip, i egenskap av
tvingande skdl av allmdnintresse, motivera de hinder for de grundliggande friheterna som har
konstaterats.

Dock kravs det ocksa att hindren i fraga &ar dgnade att sdkerstdlla forverkligandet av de mal som
efterstraivas med dem och att de inte gar utéver vad som dr nddvéindigt for att uppna dessa mal
(domarna av den 11 oktober 2007 i mal C-451/05, ELISA, REG 2007, s. I-8251, punkt 82, och i det
ovanndmnda maélet kommissionen mot Polen, punkt 58), och det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att prova om sa ér fallet.
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68 Mot denna bakgrund ska den tredje fragan besvaras enligt foljande:

69

— Vad giller den ordning med ett privatiseringsforbud som ér i fraga i de nationella malen, och som

omfattas av artikel 345 FEUF, kan de syften som ligger bakom lagstiftarens val av egendomsordning
beaktas sasom tvingande skél av allménintresse, vilka kan motivera hindret for den fria rorligheten
for kapital.

— Vad giller de dvriga forbuden kan syftena att motverka korssubventionering i vid mening, inklusive

utbyte av strategisk information, att skapa insyn pa el- och gasmarknaden och att forhindra
konkurrenssnedvridning — i egenskap av tvingande skl av allménintresse — motivera att den fria
rorligheten for kapital begrinsas genom saddana nationella bestimmelser som de som éar i fraga i de
nationella mélen.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ér inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

1)

2)

Artikel 345 FEUF ska tolkas sa, att den omfattar en ordning med ett privatiseringsforbud,
sasom den som édr i fraga i de nationella malen och som innebédr att aktier i en
systemansvarig for distributionssystem for el eller gas som dr verksam i Nederlinderna
maste innehas, direkt eller indirekt, av de statliga, regionala eller kommunala myndigheter
som anges i den nationella lagstiftningen. Denna tolkning medfoér dock inte att artikel 63
FEUF inte dr tillimplig pa sadana nationella bestimmelser som de som ir i fraga i det
nationella malet, som forbjuder privatisering av systemansvariga for distributionssystem for
el eller gas, eller som dels forbjuder kopplingar i form av dgande eller kontroll mellan a ena
sidan bolag som ingar i en koncern i vilken en systemansvarig for distributionssystem for el
och gas som ér verksam i Nederlinderna ocksa ingar och a andra sidan bolag som ingar i en
koncern i vilken ett foretag som producerar, leverarar eller handlar med el eller gas i landet
ocksa ingar, dels forbjuder den systemansvarige och den koncern som denne ingar i att
utfora handlingar och bedriva verksamheter som kan vara till nackdel for driften av det
aktuella nitet.

Vad giller den ordning med ett privatiseringsforbud som ér i fraga i de nationella malen,
och som omfattas av artikel 345 FEUF, kan de syften som ligger bakom lagstiftarens val av
egendomsordning beaktas sasom tvingande skidl av allminintresse, vilka kan motivera
hindret for den fria rorligheten for kapital. Vad giller de 6vriga forbuden kan syftena att
motverka korssubventionering i vid mening, inklusive utbyte av strategisk information, att
skapa insyn pa el- och gasmarknaden och att forhindra konkurrenssnedvridning - i
egenskap av tvingande skil av allmédnintresse — motivera att den fria rorligheten for kapital
begrinsas genom siddana nationella bestimmelser som de som idr i fraiga i de nationella
malen.

Underskrifter
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