CITIWORKS

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 22 maj 2008~

I mal C-439/06,

angaende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Oberlandesgericht Dresden (Tyskland) genom beslut av den 17 oktober 2006, som
inkom till domstolen den 24 oktober 2006, i energiforvaltningsforfarandet,

citiworks AG

ytterligare deltagare i réittegangen:

Sdchsisches Staatsministerium fiir Wirtschaft und Arbeit als Landes-
regulierungsbehorde,

Flughafen Leipzig/Halle GmbH,

Bundesnetzagentur,

meddelar

* Rattegangssprak: tyska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna J.N. Cunha Rodri-
gues, J. Kluc¢ka, P. Lindh (referent) och A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: handldggaren J. Swedenborg,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 20 september 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— citiworks AG, genom C. Haellmigk, Rechtsanwalt,

— Séchsisches Staatsministerium fiir Wirtschaft und Arbeit als Landesregulierungs-
behorde, genom R. Huber, i egenskap av ombud,

— Flughafen Leipzig/Halle GmbH, genom R. Wagner och J. Kloos, Rechtsanwilte,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Moller, bada i egenskap av ombud,
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— DPolens regering, genom E. O$niecka-Tamecka, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom V. Jackson, i egenskap av ombud, bitrddd
av A. Henshaw, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom B. Schima, i egenskap av
ombud,

och efter att den 13 december 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begéran om férhandsavgérande avser tolkningen av artikel 20.1 i Europaparlamen-
tets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for
den inre marknaden for el och om upphéivande av direktiv 96/92/EG (EUT L 176,
s. 37).

Begiran har framstillts i ett mal dér citiworks AG (nedan kallat citiworks) har 6ver-
klagat det beslut i vilket Sachsisches Staatsministerium fir Wirtschaft und Arbeit
als Landesregulierungsbehorde (delstaten Sachsens ministerium med ansvar
for ekonomi- och arbetsfragor, i dess egenskap av behorig tillsynsmyndighet pa
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delstatsniva) (nedan kallad tillsynsmyndigheten) fastslog att det energiforsorjnings-
system som Flughafen Leipzig/Halle GmbH (nedan kallat FLH) forvaltar utgor ett
"privat ndt” i den mening som avses i 110 § punkt 1 moment 1 i lagen om el- och
gasforsorjning, kallad lagen om rationell energihantering (Gesetz tiber die Elektrizi-
tits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz)) av den 7 juli 2005 (BGBI. 2005 I,
s. 1970) (nedan kallad EnWG).

Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I artikel 1 i direktiv 2003/54 anges foljande:

"I detta direktiv faststélls gemensamma regler for produktion, 6verforing, distribu-
tion och leverans av el. Det innehaller regler for elsektorns organisation och funk-
tion, tilltridde till marknaden, kriterier och forfaranden som skall tillimpas for anbud,
for beviljande av tillstdnd och for driften av system.”

Skélen 4—7 och 26 i direktiv 2003/54 har foljande lydelse:

”(4)De friheter som de europeiska medborgarna garanteras genom fordraget — fri
rorlighet for varor, friheten att tillhandahalla tjanster och etableringsfriheten
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— kan endast sékras pa en fullstdndigt 6ppnad marknad dér alla konsumenter fritt
kan vilja leverantor och dér alla leverantorer kan leverera fritt till sina kunder.

De storsta hindren pa vdgen mot en fullt fungerande och konkurrensutsatt
inre marknad ror bland annat tilltrdde till ndten, nétavgifter och skillnaderna
medlemsstaterna emellan i fraga om marknadernas 6ppenhet.

En fungerande konkurrens kréaver att nittilltrddet garanteras utan diskrimine-
ring, pa ett sitt som medger insyn och till rimliga priser.

For att fullborda den inre marknaden for el dr det av avgorande betydelse att
tilltrddet till natet tillhorande den systemansvarige for overforings- eller distri-
butionssystemet ar icke-diskriminerande. Den systemansvarige for 6verforings-
eller distributionssystemet kan utgoras av ett eller flera foretag.

Respekt for kraven pa allminnyttiga tjdnster ér ett grundliggande krav i
detta direktiv, och det ar viktigt att det i direktivet anges gemensamma
minimikrav som uppfylls av samtliga medlemsstater och som beaktar méalen
om konsumentskydd, forsorjningstrygghet, miljoskydd samt likvirdiga
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konkurrensnivder i samtliga medlemsstater. Det &r viktigt att kraven pé
allménnyttiga tjanster kan tolkas pa nationell grund, med beaktande av natio-
nella omsténdigheter om inte annat foljer av gemenskapslagstiftningen.”

I artikel 2, med rubriken Definitioner, i direktiv 2003/54 anges foljande:

"I detta direktiv avses med

3) overforing: transport av el i sammanlédnkade system med hogspanningsnit samt
nit med extra hog spanning for tillhandahéallande till slutférbrukare eller distri-
butorer, men inte leverans,

4) systemansvarig for overforingssystemet: en fysisk eller juridisk person som
ansvarar for drift och underhall och, vid behov, utbyggnad av 6verforingssys-
temet inom ett visst omrade och, i tillampliga fall, dess sammanldnkningar till
andra system och for att sikerstdlla att systemet pé lang sikt kan uppfylla rimliga
krav pa overforing av el,

I - 3944



CITIWORKS

distribution: transport av el i system med hogspénnings-, mellanspénnings- och
lagspanningsnat for tillhandahallande till kunder, men inte leverans,

systemansvarig for distributionssystemet: en fysisk eller juridisk person som
ansvarar for drift och underhall och, vid behov, utbyggnad av distributionssys-
temet inom ett visst omrade och, i tillampliga fall, dess sammanldnkningar till
andra system och for att sikerstilla att systemet pé lang sikt kan uppfylla rimliga
krav pa distribution av el,

kunder: grossister eller slutforbrukare av el,

grossister: fysiska eller juridiska personer som koper el for dterforséljning inom
eller utanfor det system de ar etablerade i,

slutférbrukare: kunder som koper el for eget bruk,
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19) leverans: forséljning av el till kunder, inklusive aterforsaljning,

26) litet enskilt system: varje system med en forbrukning pa mindre dn 3 000 GWh
under 1996, dir mindre dn 5 % av arsférbrukningen erhalls genom sammanlénk-
ning med andra system,

27) enskilt mikrosystem: varje system med en férbrukning p& mindre 4n 500 GWh
ar 1996 och dir det inte finns nagon koppling till andra system,

I artikel 3.8 i direktiv 2003/54, med rubriken Skyldigheter att tillhandahalla allméan-
nyttiga tjanster och kundskydd, anges f6ljande:

"Medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa bestimmelserna i artiklarna 6, 7, 20
och 22, om tillimpningen av dessa, rittsligt eller i praktiken, skulle hindra elfore-
tagen fran att fullgora de forpliktelser som élagts dem i det allmidnna ekonomiska
intresset och om handelns utveckling inte paverkas i en sddan utstrickning att det
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skulle strida mot gemenskapens intressen. Gemenskapens intressen omfattar bland
annat konkurrens nir det giller berdttigade kunder i enlighet med detta direktiv och
artikel 86 i fordraget.”

Artikel 20 i ndmnda direktiv, med rubriken Tilltrdde for tredje part, har foljande
lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall se till att det infors en ordning for tredje parts tilltrdde
till 6verforings- och distributionssystemen grundad pa offentliggjorda tariffer, som
skall gilla for alla berdttigade kunder samt tillimpas objektivt och utan att nagon
diskriminerande atskillnad gors mellan systemanvidndarna. Medlemsstaterna skall se
till att dessa tariffer, eller de metoder som anvints for att berdkna dem, dr godkédnda
innan de tridder i kraft i enlighet med artikel 23 samt att tarifferna — och metoderna
om endast dessa har godkints — offentliggors innan de trader i kraft.

2. Den systemansvarige for overforings- eller distributionssystemet far végra till-
trdde till systemet om det saknar nodvéndig kapacitet. Vil grundade skil som sérskilt
tar hénsyn till artikel 3 maste anforas for en sddan végran. Vid behov, och om till-
trade till systemet har végrats, skall medlemsstaterna se till att den systemansvarige
tillhandahéller relevant information om vilka atgéirder som skulle erfordras for att
forstirka systemet. Den part som begér sddan information far alaggas en rimlig avgift
for att tiacka kostnaderna for tillhandahéllande av informationen.”

I artikel 26 i samma direktiv, med rubriken Undantag, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstater som efter det att direktivet har tratt i kraft kan visa att det har
uppstatt patagliga problem for driften av deras sma, enskilda system far ansoka om
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undantag fran tillimpliga bestimmelser i kapitlen IV, V, VI och VII ..., i friga om
renovering, uppgradering och utvidgning av befintlig kapacitet, vilka far beviljas av
kommissionen. Kommissionen skall underritta medlemsstaterna om dessa ansok-
ningar innan den fattar beslut, varvid sekretess skall iakttas. Beslutet skall offentlig-
goras i Europeiska unionens officiella tidning. ...

De nationella bestadmmelserna

EnWG antogs i syfte att inforliva direktiv 2003/54 med den nationella rattsordningen.

I 3 § punkterna 16 och 17 i denna lag definieras energiférsorjningssystem sasom
"system for forsorjning av el och gas som omfattar en eller flera spannings- och
trycknivaer” och energiforsorjningssystem som anvinds for den allménna forsorj-
ningen sésom “energiforsorjningssystem som anvénds for distribution av energi till
tredje parter och som pé grund av sin storlek inte p& féorhand kan anses ha inrét-
tats uteslutande for att forsorja vissa faststillda eller bestdmbara slutférbrukare med
el redan vid tidpunkten da systemet uppréttades, utan i princip ér 6ppna for alla
slutforbrukare”.
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I3 § punkt 18 i samma lag definieras det foretag som har systemansvaret for ett ener-
giférsorjningssystem som en fysisk eller juridisk person som ansvarar for driften av
energiforsorjningssystemet.

Del 3 i EnWG innefattar bland annat 20 och 21 §§. I 20 § forsta punkten forsta
meningen foreskrivs att de systemansvariga for energiférsorjningssystem “ska bevilja
tilltrdde till sina system pa objektiva och icke-diskriminerande villkor. De ska publi-
cera villkoren for tilltrdde till systemen, standardavtal och avgifter pa Internet.”

121 § forsta punkten En WG foreskrivs foljande:

"Villkoren och avgifterna for tilltrade till system skall vara rimliga, icke diskrimine-
rande och transparenta. De far inte vara mindre gynnsamma dn de som de systeman-
svariga for energiférsorjningssystem tillimpar, fakturerar eller debiterar avseende
tjanster inom foretaget eller till narstaende eller associerade foretag i jamforbara fall.”

1110 § punkt 1 EnW@G anges vilka villkor som ska vara uppfyllda for att det ska anses
foreligga ett privat nét och vilka konsekvenser detta far i réttsligt hinseende:

"Delarna 2 och 3 samt 4, 52 och 92 §§ i forevarande lag tillampas inte pa energifor-
sOrjningssystem som &r
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1. beldgna pé fysiskt sammanhorande verksamhetsomraden och till 6vervigande
del anvénds for leverans av energi inom det egna foretaget eller till nérstdende
foretag i den mening som avses i 3 § punkt 38,

2. beldgna pa fysiskt ssmmanhorande privata omraden och anvédnds av den syste-
mansvarige eller dennes ombud for leverans av energi till bestdmbara slutforbru-
kare for ett gemensamt kommersiellt syfte som

a) gar utover rena arrende- eller hyresforhéllanden, och

b) pa ett orimligt sdtt skulle hindras genom tillimpningen av de bestimmelser
som anges i den inledande meningen till 110§,

eller

3. beldgna pa fysiskt sma sammanhorande omridden och till dvervigande del
anvénds for eget bruk,

under forutséttning att energiforsorjningssystemet inte anviands for allmén forsorj-
ning i den mening som avses i 3 § punkt 17 och att den systemansvarige for det privata
nétet eller dennes ombud forfogar 6ver de tekniska och ekonomiska resurser samt
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den personal som krivs for att sidkerstilla att systemet pa lang sikt drivs i enlighet
med bestimmelserna i denna lag.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Citiworks ér ett bolag bildat enligt tysk rétt som &dr verksamt pa energiforsorjnings-
omrddet. Sedan borjan av ar 2004 levererar bolaget el till DFS Deutsche Flugsi-
cherung GmbH:s driftsstélle pa flygplatsen Leipzig/Halles omréde. Sistndmnda bolag
ags till 100 procent av tyska staten och ansvarar for 6vervakningen av flygtrafiken i
Tyskland.

FLH é&r det bolag som ansvarar for driften av flygplatsen Leipzig/Halle. Det forvaltar
ddrmed éven det energiforsorjningssystem som forser savil det egna bolaget som 93
andra bolag som aterfinns pa flygplatsomradet med el (nedan kallat det system som
ar i fraga i malet vid den nationella domstolen). Ar 2004 uppgick den totala ungefr-
liga elférbrukningen till 22 200 MWh, varav 85,4 procent férbrukades av FLH sjilvt.

FLH ansokte om att det skulle faststéllas att det system som ér i fréga i malet vid den
nationella domstolen utgor ett privat nit i den mening som avses i 110 § EnWG.
Tillsynsmyndigheten beredde, inom ramen f6ér handliggningen av ansékan, den
20 januari 2006 citiworks tillfalle att intervenera.

Den 12 juli 2006 beslutade tillsynsmyndigheten att bifalla FLH:s ansokan. Citiworks
overklagade detta beslut till Oberlandesgericht Dresden.

Citiworks gjorde vid den domstolen géllande att 110 § EnWG ér oférenlig med
artikel 20 i direktiv 2003/54.
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Mot bakgrund hirav beslutade Oberlandesgericht Dresden att vilandeforklara mélet
och stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Ar 110 § punkt 1 moment 1 [EnWG] forenlig med artikel 20.1 1 ... direktiv 2003/54...,
till den del som det déri foreskrivs att de allmidnna bestimmelserna om tilltrdde till
system (20—28a §§ EnWG@G) inte ér tillimpliga pa sa kallade driftsndt ndr de i den
férstndmnda bestammelsen angivna villkoren ar uppfyllda, dven nér fritt tilltrade till
systemet inte innebar en orimlig boérda?”

Provning av tolkningsfragan

Det ska inledningsvis erinras om att domstolen, inom ramen for en begidran om
forhandsavgorande, inte dr behorig att avgéra om en nationell atgérd &r forenlig
med gemenskapsrétten. Domstolen ér dock behorig att tillhandahalla den hanskju-
tande domstolen alla sadana uppgifter om gemenskapsréttens tolkning som gor det
mojligt for sistnamnda domstol att i det aktuella malet prova denna friga (se bland
annat dom av den 21 september 2000 i mal C-124/99, Borawitz, REG 2000, s. I-7293,
punkt 17, av den 8 juni 2006 i mal C-60/05, WWF Italia m.fl., REG 2006, s. I-5083,
punkt 18, och av den 24 januari 2008 i mal C-257/06, Roby Profumi, REG 2008,
s. I-189, punkt 11).

Den hinskjutande domstolen har stéllt fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 20.1
i direktiv 2003/54 ska tolkas pa sa sitt att den utgor hinder for en sddan bestim-
melse som 110 § punkt 1 moment 1 EnWG, genom vilken vissa systemansvariga for
energiforsorjningssystem befrias fran skyldigheten att ge tredje parter fritt tilltrade
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till dessa system, pa den grunden att dessa system ar beldgna pd sammanhorande
verksamhetsomraden och till 6vervigande del anvéinds for leverans av energi inom
det egna foretaget och till narstaende foretag, utan att det faststllts att fritt tilltrdde
for tredje parter till systemen innebér en orimlig borda.

Yttranden som har inkommiit till domstolen

Citiworks anser att artikel 20.1 i direktiv 2003/54 utgoér hinder for 110 § punkt 1
moment 1 EnWG. Ett av de huvudsakliga syftena med detta direktiv d&r ndmligen att
ge energileverantorerna mojlighet till fritt tilltréde till energiférsorjningssystemen sa
att kunderna fritt kan vélja leverantor.

Citiworks menar att en nationell bestimmelse som innebir ett undantag fran prin-
cipen om fritt tilltrdde for tredje parter till energiférsorjningssystem &r oforenlig med
detta syfte. Medlemsstaterna ges inte i ndgon bestdmmelse i direktiv 2003/54 ritt att
efter eget skon avgora under vilka omstédndigheter de har rétt att gora ett undantag
fran denna princip.

Citiworks har dessutom gjort gillande att 110 § punkt 1 moment 1 EnWG automa-
tiskt r tillamplig ndr de villkor som anges i denna bestimmelse dr uppfyllda.

FLH har inledningsvis gjort gillande att den fraga som stillts inte kan upptas till
sakprovning da den dr hypotetisk. I fragan hdnvisas namligen till en lydelse av 110 §
punkt 1 moment 1 EnWG som inte existerar. I nimnda bestimmelse aterfinns inte
begreppet “orimlig borda”. Dessutom saknar fragan relevans for utgdngen i malet vid
den nationella domstolen.
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I sak anser FLH, tillsynsmyndigheten samt den tyska regeringen och Férenade kunga-
rikets regering att det system som é&r i fraga i mélet vid den nationella domstolen
varken dr ett 6verforingssystem eller ett distributionssystem och att det foljaktligen
inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2003/54. Ett sadant system utgor,
enligt deras mening, ett internt system som skapats av foretag for den egna ener-
giférsorjningen, som har lag forbrukning och som inte paverkar konkurrensen. 110
§ punkt 1 moment 1 EnWG 4r endast ett uttryck for den nationella lagstiftarens
utrymme for skonsmissig bedomning vid inforlivandet av direktiv 2003/54. Dess-
utom utgor elleverans endast en sekundér verksamhet for FLH vars huvudsakliga
verksamhet bestar i forvaltningen av en flygplats.

Den tyska regeringen har gjort géllande att det system som é&r i fraga i malet vid
den nationella domstolen utgér en “kundanldggning”, som distribuerar energi
inom en sluten anldggning. Det foretag som driver denna anldggning omfattas
inte av de skyldigheter som foljer av direktiv 2003/54 for de systemansvariga for
distributionssystemen.

Den polska regeringen anser att 110 § punkt 1 moment 1 EnWG@G ar oférenlig med
direktiv 2003/54. Direktivet innefattar ett system med undantag som &r kopplade till
sarskilda omstdndigheter, vilket innebér att undantag av allmén karaktér ér uteslutna.

Kommissionen anser att artikel 20.1 i direktiv 2003/54 utgér hinder f6r 110 § punkt 1
moment 1 EnWG. Det system som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen
utgdr namligen ett distributionssystem i den mening som avses i detta direktiv,
och fritt tilltrade till systemet ska darfor sdkerstdllas. Kommissionen har erinrat
om att principen om fritt tilltrdde for tredje parter till energiforsorjningssystem
utgor en grundliaggande princip och att undantag hérifran endast ska godtas under
vissa sérskilt faststéillda omstédndigheter. Systemets omfattning beaktas endast med
avseende pa fragor rorande den étskillnad i réttsligt hanseende som gors mellan
systemansvariga for distributionssystemen, sasom framgar av artikel 15.2 in fine i
direktiv 2003/54.
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Domstolens svar

Upptagande till sakprovning

Enligt fast réttspraxis ankommer det uteslutande pa den nationella domstol vid vilken
tvisten anhédngiggjorts, och som har ansvaret for det rattsliga avgorandet, att mot
bakgrund av de sarskilda omstdandigheterna i malet bedoma saval om ett forhandsav-
gorande dr nodvandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stélls till
domstolen (se bland annat dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman,
REG 1995, s. [-4921, punkt 59, och av den 15 juni 2006 i mal C-466/04, Acereda
Herrera, REG 2006, s. I-5341, punkt 47).

Domstolen far underldta att besvara en friga som en nationell domstol har stallt
endast da det dr uppenbart att den tolkning av eller beddmning av giltigheten hos en
gemenskapsrittslig bestimmelse som den nationella domstolen har begirt inte har
nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller foremalet for tvisten i malet
vid den nationella domstolen eller nir frigan dr hypotetisk (se domarna i de ovan-
nidmnda malen Bosman, punkt 61, och Acereda Herrera, punkt 48).

I malet vid den nationella domstolen har en elleverantor gjort géllande att artikel 20.1
i direktiv 2003/54 utgor hinder for en nationell bestimmelse som innebér att vissa
systemansvariga for energiforsorjningssystem befrias fran skyldigheten att ge fritt
tilltrdde till sina system.

Enligt den nationella domstolen foreskrivs det i den ifrdgavarande nationella bestam-
melsen att regeln om befrielse frain ndimnda skyldighet &r tillimplig pa energiforsorj-
ningssystem utan att det krdvs att nagot villkor avseende forekomsten av en orimlig
borda ska vara uppfyllt, medan detta villkor emellertid uppstills for servicesystem
som avses i 110 § punkt 1 moment 2 EnWG.
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Den hénskjutande domstolen anser saledes att det dr oklart huruvida artikel 20.1 i
direktiv 2003/54 utgor hinder for denna undantagsbestimmelse som medfor en
befrielse fran skyldigheten att ge tredje parter fritt tilltridde till vissa energiforsorj-
ningssystem, utan att dessa systems tekniska kapacitet beaktas.

Harav foljer att den fraga som stéllts &r relevant, att den inte dr hypotetisk och att den
foljaktligen kan upptas till sakprovning.

Provning i sak

Domstolen ska, nar den besvarar den fraga som stillts, gora en tolkning av artikel 20
i direktiv 2003/54 mot bakgrund av syftena med och bestimmelserna i detta
direktiv, i syfte att prova huruvida det system som ér i fraga i malet vid den natio-
nella domstolen omfattas av direktivets tillimpningsomridde och huruvida ndmnda
artikel 20 utgor ett hinder for en sddan bestimmelse som 110 § punkt 1 moment 1
EnWG som medfor en befrielse fran skyldigheten att ge tredje parter fritt tilltrade till
vissa energiférsorjningssystem.

Det ska erinras om att Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den
19 december 1996 om gemensamma regler fér den inre marknaden for el (EGT L 27,
1997, s. 20) har upphévts genom och ersatts av direktiv 2003/54. Det foljer av skélen
1 och 2 i direktiv 2003/54 att detta direktiv antagits med anledning av de brister som
fortfarande finns pa den inre marknaden for el efter genomforandet av direktiv 96/92.
Syftet med direktiv 2003/54 &r saledes att ytterligare fa denna marknad att fungera
béttre.
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Enligt skél 5 i direktiv 2003/54 ror de storsta hindren pé vigen mot en fullt funge-
rande och konkurrensutsatt inre marknad bland annat tilltride till ndten, nétavgifter
och skillnaderna medlemsstaterna emellan i fraiga om marknadernas 6ppenhet.

I skilen 6 och 7 i ndmnda direktiv preciseras att det dr nddvindigt att néttilltradet
garanteras utan diskriminering, pa ett sitt som medger insyn och till rimliga priser,
for att det ska foreligga en fungerande konkurrens, och detta dr av avgorande bety-
delse for att fullborda den inre marknaden for el.

I artiklarna 16-20 i direktiv 96/92 foreskrevs ett system for férhandlat tilltrade till
overforings- och distributionssystemen for el. Gemenskapslagstiftaren beslutade
att detta system skulle avskaffas i syfte att i storre utstrickning 6ppna upp den inre
marknaden for el, saisom framgar av forslaget till direktiv som kommissionen lade
fram den 13 mars 2001 [KOM(2001) 125 slutlig, EGT C 240 E, s. 60].

Det ska hidrvid erinras om att domstolen, vid tolkningen av artiklarna 7.5 och 16 i
direktiv 96/92, har framhallit icke-diskrimineringsprincipens allménna karaktir
med avseende pa systemanvindarna (se, for ett liknande resonemang, dom av den
7 juni 2005 i méal C-17/03, VEMW m.fl., REG 2005, s. [-4983, punkterna 42—46).

I skél 4 i direktiv 2003/54 erinras om att en fullstindigt 6ppnad marknad ska inne-
béra att det sdkerstdlls att alla konsumenter fritt kan vélja leverantér och att alla
leverantorer kan leverera fritt till sina kunder. Sdsom generaladvokaten i punkt 72 i
sitt forslag till avgorande med rétta har papekat ar dessa tva rittigheter ovillkorligen
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kopplade till varandra, eftersom det for att kunderna fritt ska kunna vélja elleverantor
kravs att leverantorerna har rétt att fa tilltrade till de olika 6verforings- och distribu-
tionssystem som anvénds for att transportera el till kunderna.

Av dessa overviganden foljer att fritt tilltriade for tredje parter till 6verforings- och
distributionssystemen utgor en av de grundldggande atgdrder som medlemsstaterna
ar skyldiga att vidta for att fullborda den inre marknaden for el.

Principen om fritt tilltrade ar enligt artikel 20.1 i direktiv 2003/54 tillamplig pa 6ver-
forings- och distributionssystemen for el. I artikel 2.3 och 2.5 i samma direktiv ater-
finns definitioner av begreppen éverfoéring och distribution. Overféring definieras
sasom transport av el i ssmmanldnkade system med hogspanningsnidt samt niat med
extra hog spanning for tillhandahéllande till slutférbrukare eller distributorer. Dist-
ribution utgor transport av el i system med hogspénnings-, mellanspénnings- och
lagspanningsnat for tillhandahéllande till kunder. Varken overforing eller distribu-
tion omfattar leverans. Begreppet leverans definieras i artikel 2.19 i direktiv 2003/54
och utgor forséljning av el till kunder.

Av dessa definitioner foljer att ett dverforingssystem utgor ett system for transport
av el som dr sammanldnkat med hogspénningsnit samt nét med extra hog spinning
for tillhandahallande till slutforbrukare eller distributorer, och vidare att ett distri-
butionssystem utgor ett system med hogspannings-, mellanspannings- och lagspén-
ningsnit for transport av el till grossister eller slutférbrukare.
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I vissa yttranden som inkommit till domstolen pastas att det system som ér i fraga
i mélet vid den nationella domstolen varken utgor ett Gverforingssystem eller ett
distributionssystem och att det saledes inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2003/54. Det péstas ndmligen utgora ett internt privat system som har lag
forbrukning och inte paverkar konkurrensen, och vidare anses forvaltningen av detta
system endast utgora en sekunddr verksamhet i forhallande till den huvudsakliga
verksamheten som bestér i férvaltningen av en flygplats.

Vad for det forsta betréffar bedomningen av karaktdren p& 6verforings- och distri-
butionssystemen, i den mening som avses i direktiv 2003/54, och méngden el som
overfors i ndimnda system, papekar domstolen att endast graden av spdnning med
vilken elen 6verfors utgor kriteriet for atskillnad mellan 6verféring och distribution.

I den mening som avses i artikel 2.3 och 2.5 i detta direktiv innebér ett verforings-
system att el 6verfors i system med hogspdnningsnit samt nat med extra hog span-
ning och ett distributionssystem att el 6verfors i system med hégspannings-, mellan-
spannings- och lagspanningsnét. I direktiv 2003/54 har elférbrukningen endast
betydelse vid definitionen av begreppen litet enskilt system och enskilt mikrosystem,
vilka motiverar undantag frin vissa skyldigheter som foreskrivs i direktivet. Gemen-
skapslagstiftaren har saledes inte haft for avsikt att utesluta vissa 6verforings- eller
distributionssystem fran tillimpningsomradet for direktiv 2003/54 pa grund av deras
storlek eller elférbrukning.

Domstolen papekar att de system som omfattas av tillimpningsomradet for 110 §
punkt 1 moment 1 EnWG i denna bestimmelse inte definieras i forhillande till sin
elforbrukning. Denna bestammelse avser ndmligen system som dr "beldgna pé fysiskt
sammanhorande verksamhetsomraden och till 6vervigande del anvénds for leverans
av energi inom det egna foretaget eller till ndrstaende foretag”.
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Vad for det andra betriffar forvaltningen av och syftet med 6verforings- och distri-
butionssystemen, preciseras det i direktiv 2003/54 att elen i bada typerna av system
overfors for att tillhandahallas men att sjélva leveransen inte ingér. Det framgar
vidare att den systemansvarige ansvarar for drift, underhall och utbyggnad av
systemet inom ett visst omrade for att sékerstilla systemets kapacitet pa lang sikt.

Dessutom anges i artikel 13 i direktiv 2003/54 att foretag som éager eller dr ansva-
riga for distributionssystem ska utse systemansvariga for dessa system. Det framgér
varken av denna bestimmelse eller av ndgon annan bestimmelse i samma direktiv att
endast sddana foretag vars huvudsakliga verksamhet bestar i att vara systemansvarig
for distributionssystem ér skyldiga att ge fritt tilltridde till systemen.

Domstolen papekar hirvid att deti 110 § punkt 1 moment 1 EnWG, vid definitionen
av de system som omfattas av tillimpningsomradet for denna bestimmelse, inte
nidrmare anges nagot angdende huruvida uppgiften att vara systemansvarig for ener-
giférsorjningssystemet ska utgoéra huvudsaklig eller sekundéir verksamhet for den
systemansvarige.

Det framgar av beslutet om hénskjutande och de yttranden som inkommit till
domstolen att det system som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen forser
savdl FLH som 93 andra bolag som aterfinns pa flygplatsen Leipzig/Halles omrade
med el. Elférbrukningen for detta system uppgick ar 2004 till 22 200 MWh, varav
3 800 MWh forbrukades av andra foretag dan FLH. Enligt beslutet om hinskju-
tande forutsags att dessa foretags andel av forbrukningen skulle uppga till 8 000
MWh ar 2007. Hiarav foljer att FLH inte forvaltar ett 6verforingssystem, da elen inte
overfors i ett system med hogspanningsnit eller nit med extra hog spanning, utan
forvaltar ett system ddr elen 6verfors for att levereras till kunder. Det dr med andra
ord fraga om ett system for distribution av el i den mening som avses i artikel 2.5 i
direktiv 2003/54.
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Enligt artikel 20.1 i detta direktiv ankommer det pa medlemsstaterna att se till att
nodvindiga atgédrder vidtas for att sdkerstilla att tredje parter ges tilltrade till over-
forings- eller distributionssystemen. Hérav foljer, i enlighet med artikel 249 EG, att
medlemsstaterna dr behoriga att bestimma form och tillvigagangssatt for genomfor-
andet. Med hénsyn till betydelsen av principen om fritt tilltréde till 6verférings- eller
distributionssystem, innebér emellertid inte detta utrymme for skonsméssig bedom-
ning att medlemsstaterna har rétt att fraingd ndmnda princip, forutom de fall dér det
i direktiv 2003/54 sérskilt foreskrivs undantag eller avvikelser.

En sddan bestimmelse som 110 § punkt 1 moment 1 En WG ér séledes endast forenlig
med direktiv 2003/54 for det fall att den omfattas av tillimpningsomréadet for dessa
undantag eller avvikelser.

For det forsta foreskrivs det, i artikel 20.2 i direktiv 2003/54, att den systemansvarige
for ett distributionssystem far vigra tilltrade till systemet om det saknar nédvéindig
kapacitet, under forutsittning att denne anfor vél grundade skil for detta. Denna
mojlighet att vdgra tilltrdde till systemet bedoms emellertid fran fall till fall och
innebdr inte att medlemsstaterna har ritt att infora undantag av allmén karaktar som
inte kréver en konkret bedomning for varje systemansvarig med avseende pa huru-
vida systemet saknar tillricklig teknisk kapacitet for att ansékan om tilltrade fran
tredje part ska kunna bifallas.

For det andra anges det i artikel 3.8 i direktiv 2003/54 att medlemsstaterna far besluta
att inte tillimpa bestimmelserna i artikel 20 i detta direktiv, om tillimpningen av
dessa skulle hindra elforetagen fran att fullgora de forpliktelser som alagts dem i det
allménna ekonomiska intresset och om handelns utveckling inte paverkas i en sadan
utstridckning att det skulle strida mot gemenskapens intressen.
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Det ska preciseras att artikel 3.2 och 3.3 i direktiv 2003/54 avser skyldigheter att
tillhandahélla allménnyttiga tjdnster som medlemsstaterna kan aldgga foretag som
bedriver verksamhet inom elsektorn for att tillgodose det allmédnna ekonomiska
intresset. Det foljer av skal 26 i detta direktiv att kraven pa allménnyttiga tjénster
tolkas pa nationell grund.

Det foljer av artikel 3.8 i direktiv 2003/54 att medlemsstaterna har rétt att besluta
att begrénsa tilltradet for tredje parter till 6verforings- och distributionssystemen i
syfte att sikerstélla att allmdnnyttiga tjanster avseende el tillhandahalls. Medlems-
staterna ska emellertid hérvid kontrollera om ett obegrénsat tilltrédde till systemen
skulle hindra de systemansvariga fran att fullgora sina skyldigheter att tillhandahéalla
allménnyttiga tjdnster, och vidare undersoka huruvida skyldigheterna inte kan full-
goras pa nigot annat sitt som inte paverkar det fria tilltridet till systemen, vilket
utgor en av de rittigheter som anges i direktiv 2003/54-.

Domstolen pépekar att undantaget fran principen om fritt tilltrade till energiforsorj-
ningssystem i 110 § punkt 1 moment 1 EnWG@G inte &r motiverat av att de systeman-
svariga som omfattas av tillimpningsomradet for denna bestimmelse skulle hindras
fran att fullgora sina skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga tjanster pa grund av
ndmnda fria tilltrade. Undantaget motiveras ndmligen endast av hur det omrade, som
ndamnda system ar belaget i, dr utformat i geografiskt eller juridiskt hédnseende. Den
tyska regeringen har inte heller pastatt att Forbundsrepubliken Tyskland har antagit
110 § punkt 1 moment 1 EnWG i syfte att genomfora artikel 3.8 i direktiv 2003/54.

For det tredje foreskrivs det i artikel 26.1 i ndimnda direktiv att de medlemsstater
som kan visa att det har uppstatt patagliga problem for driften av deras sm3, enskilda
system far ansoka om undantag fran vissa bestimmelser i direktiv 2003/54, bland
annat artikel 20 i detta direktiv.
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Det kravs emellertid att kommissionen beviljar sadana undantag. Ett beslut hirom
ska offentliggoras i Europeiska unionens officiella tidning. Sdédana undantag har
beviljats Republiken Cypern genom beslut av den 25 september 2006 (EUT L 270,
s. 72) och Republiken Malta genom beslut av den 28 november 2006 (EUT L 332,
s. 32). Det kan konstateras att Forbundsrepubliken Tyskland inte har ansokt om
nagot sadant undantag och att kommissionen inte heller har fattat nagot beslut om
undantag enligt artikel 26.1 i direktiv 2003/54.

Harav foljer att en bestimmelse sasom 110 § punkt 1 moment 1 EnWG inte omfattas
av tillimpningsomradet for ndgon av bestimmelserna om undantag eller avvikelser
fran principen om fritt tilltrade till system for 6verforing eller distribution av el enligt
direktiv 2003/54.

Av det ovanstaende foljer att artikel 20.1 i direktiv 2003/54 ska tolkas pé s sitt att
den utgor hinder for en sddan bestimmelse som 110 § punkt 1 moment 1 EnWG
genom vilken vissa systemansvariga for energiférsorjningssystem befrias fran skyl-
digheten att ge tredje parter fritt tilltrdde till dessa system, pa den grunden att dessa
system &r beldgna pa ssmmanhdrande verksamhetsomraden och till 6verviagande del
anvinds for leverans av energi inom det egna foretaget och till niarstaende foretag.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artikel 20.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den
26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om
upphivande av direktiv 96/92/EG ska tolkas pa sa sitt att den utgor hinder for
en sadan bestimmelse som 110 § punkt 1 moment 1 i lagen om el- och gasfor-
sorjning, kallad lagen om rationell energihantering (Gesetz iiber die Elektrizi-
tits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz)) av den 7 juli 2005, genom
vilken vissa systemansvariga for energiforsorjningssystem befrias fran skyl-
digheten att ge tredje parter fritt tilltride till dessa system, pa den grunden
att dessa system ér beligna pa sammanhorande verksamhetsomraden och till
overvigande del anvinds for leverans av energi inom det egna foretaget och till
nirstaende foretag.

Underskrifter
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