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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QE
foredraget den 22 mars 2017

Mal C-329/15

ENEA SA
mot
Prezes Urzedu Regulacji Energetyki

(begdran om forhandsavgorande fran Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen))

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 107.1 FEUF — Statligt stod — Skyldighet att trygga
forsorjningen av kraftvirmeel — Elleverantér som &gs av staten — Begreppet fordel —

Okad efterfrigan — Statens ansvar — Lagstiftningsatgird — Ingen anvindning av statliga medel —
Artikel 108.3 FEUF — Rattsstridigt genomforande av statligt stod — Direkt effekt — Mojligheten for de
elleverantorer som omfattas av forsorjningsskyldigheten att dberopa detta — Sanktionsavgift vid
underlitenhet att fullgora forsorjningsskyldigheten — Ej mojlig vid rattsstridigt genomforande av
statligt stod”

I. Inledning

1. Den begiran om forhandsavgorande som Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen) har framstallt
till domstolen avser formellt sett tolkningen av artikel 107.1 FEUF, men ror dven tolkningen av
artikel 108.3 FEUF.?

2. Begdran har framstillts till domstolen i ett mal mellan ENEA SA och direktéren for Urzedu
Regulacji Energetyki (energitillsynsmyndigheten, Polen) (nedan kallad URE). Malet ror URE:s beslut
att paféra ENEA en sanktionsavgift pa grund av att bolaget asidosatte sin skyldighet att trygga
forsorjningen® av el som har producerats med samtidigt tillférd vdrmekraft (nedan kallad
kraftvirmeel).

3. Det dr ostridigt att ENEA inte iakttog den skyldighet att trygga forsorjningen av kraftvirmeel som
alag bolaget enligt den nationella lagstiftningen. ENEA gjorde dock gillande att denna
forsorjningsskyldighet utgjorde statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

4. Av de skdl som anges nedan anser jag att nidmnda forsorjningsskyldighet inte kan anses utgora
statligt stod, eftersom den fordel som skyldigheten medfor for producenterna av denna typ av el inte
har beviljats med hjalp av statliga medel.

1 Originalsprak: franska.
2 Se punkterna 130-141 i detta forslag till avgorande.
3 Betriffande kvalificeringen som en forsorjningsskyldighet, och inte som en inképsskyldighet, se punkt 38 i detta forslag till avgorande.
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II. Tillampliga bestaimmelser

5. I artikel 9a.8 i Ustawa Prawo Energetyczne* (energilagen), vilken inférdes genom en dndringslag av
den 4 mars 2005,” faststills en skyldighet att kopa in kraftvirmeel. Bestimmelsen har foljande lydelse:

"Energiforetag som dr verksamma inom elproduktion eller handel med el och som siljer denna el till
slutkonsumenter som &r anslutna till elndtet pd Republiken Polens territorium &r, i den omfattning
som foreskrivs i bestimmelser som har antagits i enlighet med artikel 10, skyldiga att kopa in
[kraftvirmeel] fran de energikillor pa [Republiken] Polens territorium som é&r anslutna till elnitet.”

6. I artikel 56.1 led 1a i energilagen foreskrivs foljande:

"Den som ... inte fullgoér sin skyldighet att kopa in el och virme enligt artikel 9a.6—8 ska paféras en
sanktionsavgift.”

7. 1 artikel 56.2 i denna lag foreskrivs foljande:
"Den sanktionsavgift som avses i punkt 1 ska tillimpas av direktéren for URE.”
8. I artikel 56.2b i ndmnda lag stadgas foljande:

"Intdkter fran sanktionsavgifter som pafors i de fall som anges i punkt 1 led la, pa grund av
underldtenhet att iaktta de skyldigheter som avses i artikel 9a.1 och 9a.6-8, tillfaller Narodowy
Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej [den nationella fonden for miljoskydd och
vattenforvaltning, Polen].”

9. Vad betriffar ar 2006 faststilldes den proportionella andel som maste uppnas for att fullgéra denna
inkopsskyldighet i artikel 5 led 2 i rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie
szczegblowego zakresu obowiazku zakupu energii elektrycznej wytwarzanej w skojarzeniu z
wytwarzaniem ciepla, (genomforandeférordning utfirdad av ekonomi- och arbetsmarknadsministern
om specificering av skyldigheten att kopa in kraftvirmeel, av den 9 december 2004°) (nedan kallad
genomforandeforordningen).

10. Enligt denna bestimmelse skulle ndmnda inkopsskyldighet anses vara fullgjord om den el som
kopts in fran kombinerade energikillor som &r anslutna till elndtet eller som producerats av det
berérda energiforetaget utifrdn dess egna kombinerade energikillor som motsvarade en andel pa minst
15 procent for ar 2006 av den totala arliga elforséljningen till kunder som koper el fo6r eget bruk.

III. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

11. ENEA ar ett privatrittsligt bolag som &r heldgt av den polska staten och som producerar,
marknadsfor och séljer el.

12. Direktoren for URE paférde ENEA, genom beslut av den 27 november 2008, en sanktionsavgift pa
7594 613,28 polska zloty (PLN) (cirka 2011 813 euro) pa grund av att bolaget under &r 2006 inte hade
fullgjort sin skyldighet enligt artikel 9a.8 i energilagen att kopa in kraftvarmeel.

S

Dz. U. nr 135, punkt 1144.
Dz. U. nr 62, punkt 552.
Dz. U. nr 267, punkt 2657.

[X W]
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13. Under ar 2006 utgjorde namligen den kvantitet kraftvirmeel som ENEA kopte in och sélde vidare
till de kunder som koper sadan el for eget bruk endast 14,596 procent av bolagets totala forsaljning till
sadana kunder, i stéllet for de 15 procent som foreskrivs i artikel 5 led 2 i genomférandeférordningen.

14. ENEA o6verklagade beslutet som fattats av direktoren for URE till Sad Okregowy w Warszawie —
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Regionala domstolen i Warszawa — domstol for mél om
konkurrens och konsumentskydd).

15. Genom dom av den 15 december 2009 bif6ll nimnda domstol ENEA:s talan och upphdvde den
paférda sanktionsavgiften. Den domen upphidvdes dock av Sad Apelacyjny w Warszawie
(Appellationsdomstolen i Warszawa, Polen) genom dom av den 24 november 2010.

16. Efter avkunnandet av den domen ogillade Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw ENEA:s talan genom dom av den 27 september 2011. Aven den domen upphdvdes
emellertid av Sad Apelacyjny w Warszawie genom dom av den 29 maj 2012.

17. Efter att ha provat malet en tredje gang, ogillade Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw pa nytt ENEA:s talan genom dom av den 10 december 2012.

18. Efter overklagande beslutade Sad Apelacyjny w Warszawie, genom dom av den 14 oktober 2013,
att sitta ned den sanktionsavgift som ENEA hade paforts till 3600000 PLN (cirka 860 760 euro) med
hénsyn till omstandigheterna i det nationella méalet och i vilken utstrackning den aktuella skyldigheten
inte hade fullgjorts.

19. Klaganden oOverklagade den domen till den hdnskjutande domstolen, vilken har gjort foljande
pépekanden.

20. Parterna i malet har inte bestritt att ENEA inte iakttog skyldigheten i artikel 9a.8 i energilagen
under ar 2006. Tvisten i malet om Overklagande avser ddremot lagenligheten av att tillimpa en
sanktionsavgift enligt artikel 56.1 led la i energilagen pa grund av underlatenhet att fullgéra den
skyldighet som foreskrivs i artikel 9a.8 i energilagen.

21. Skyldigheten att kopa in kraftvirmeel innebar inte att ett sadant foretag som ENEA var tvunget att
godta varje erbjudande om forsiljning av kraftvirmeel, oavsett volym, pris eller andra parametrar. Ett
sadant foretag var skyldigt att sédlja en minsta proportionell andel kraftvirmeel till slutkonsumenterna,
vilken var faststalld till 15 procent av de kvantiteter som saldes till sadana konsumenter under ar 2006.
Denna proportionella andel kunde uppnas antingen genom produktion av kraftvirmeel inom samma
foretag eller genom inkop av kraftvdarmeel fran utomstdende producenter.

22. Vid inkop fran utomstadende producenter faststilldes inkopspriset for kraftvirmeel av parterna till
avtalet, det vill siga det foretag som omfattades av inkopsskyldigheten och producenten av
kraftvarmeelen, utan extern inblandning.

23. Direktoren for URE hade dock, i samband med godkdnnandet av den prislista som varje
energiforetag tillimpade, befogenhet att faststdlla den prisniva for kraftvirmeel som vederborande
ansag utgora en rimlig kostnad vid berdkningen av det hogsta pris som fick begéras vid forsiljning av
el till slutkonsumenter.

24. De energiforetag som var skyldiga att kopa in kraftvarmeel kopte ibland elen till ett lagre pris én
det som direktoren for URE ansag utgjorde en rimlig kostnad. Det hiande dock éven att dessa foretag
kopte in kraftvarmeeel till ett hogre pris én det som direktoren for URE ansag utgjorde en rimlig
kostnad, och till och med hogre dn det forsédljningspris till slutkonsumenten som faststéilldes i det
aktuella foretagets prislista, som hade godkants av direktoren for URE.
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25. Flera energiforetag som inte hade fullgjort den skyldighet som avses i artikel 9a.8 i energilagen,
sasom ENEA i det nationella malet, hade avbojt erbjudanden om forséljning av kraftvarmeel till ett
pris som var avsevdrt hogre dn den niva som beaktades av direktoren for URE vid godkédnnandet av
deras prislista.

26. Vid tidpunkten for de faktiska omstédndigheter som é&r relevanta i det nationella malet radde det
dessutom brist pa kraftvirmeel pa elmarknaden i Polen. Denna brist hade foranlett direktéren for
URE att infora olika losningar i syfte att pa ett konstlat sédtt 6ka volymen av sddan el, sasom avtal om
forsaljning av konventionell el i utbyte mot kraftvirmeel.

27. Den hinskjutande domstolen har framhallit att utgangen i det nationella malet sérskilt dr avhéngig
av hur skyldigheten att kopa in kraftvarmeel i artikel 9a.8 i energilagen ska kvalificeras med avseende
pa artikel 107 FEUF. Om denna skyldighet skulle anses utgora statligt stod, har ndmnda domstol
angett att denna stodordning inte anmaildes till Europeiska kommissionen i enlighet med
artikel 108.3 FEUF.

28. Den hidnskjutande domstolen har uppgett att den tenderar att tolka artikel 107 FEUF sa, att
nidmnda skyldighet inte utgor statligt stod, pa grund av att den inte medfér anvindning av statliga
medel, i motsats till vad ENEA har hdvdat, och den har i det avseendet hénvisat till EU-domstolens
praxis.”

29. Mot denna bakgrund beslutade Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) att vilandeforklara malet och
att stdlla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artikel 107 FEUF tolkas s, att den skyldighet att kopa in [kraftvirmeel] vilken foreskrivs i [den
nationella lagstiftningen] utgor statligt stod?

2) Om den forsta fragan ska besvaras jakande, ska da artikel 107 FEUF tolkas s4, att ett energiforetag
som kan hdnforas till en medlemsstat och som har alagts den skyldighet som kvalificeras som
statligt stod kan gora géllande i ett forfarande vid en nationell domstol att denna bestammelse har
asidosatts?

3) Om den forsta och den andra fragan ska besvaras jakande, ska da artikel 107 FEUF jamford med
artikel 4.3 FEU tolkas sa, att den omstdndigheten att den skyldighet som féljer av den nationella

ritten inte &ar forenlig med artikel 107 FEUF medfor att foretag som inte har fullgjort
skyldigheten inte kan péaforas en sanktionsavgift?”

IV. Forfarandet vid domstolen
30. Begédran om forhandsavgorande registrerades vid domstolens kansli den 3 juli 2015.
31. ENEA, den polska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

32. Vid forhandlingen den 11 januari 2017 deltog ENEA, den polska regeringen och kommissionen for
att yttra sig muntligen.

7 Dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160), dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust
Marine (C-482/99, EU:C:2002:294), dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), och dom av den
19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851).
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V. Bedomning

33. Den hiénskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att EU-domstolen ska klargora
huruvida den skyldighet att trygga forsorjningen av kraftvirmeel som uppstills i den nationella
lagstiftning som &r i frdga i det nationella malet ska anses utgora statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

34. De tva andra fragorna har stillts enbart for det fall domstolen skulle besvara den forsta fragan
jakande. Av de skil som anges nedan kommer jag att foresla att domstolen besvarar den forsta fragan
nekande, i den meningen att den forsorjningsskyldighet som ar i fraga i det nationella malet inte utgor
statligt stod. For fullstaindighetens skull kommer jag énda att kortfattat granska de tva andra fragorna i
slutet av min redogorelse.

A. Huruvida det foreligger statligt stod (den forsta fragan)

35. Utan att det paverkar tillimpningen av annat som foreskrivs i fordragen, anges det i
artikel 107.1 FEUF att stod som ges av en medlemsstat eller med hjélp av statliga medel, av vilket slag
det dn dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller
viss produktion, ar oforenligt med den inre marknaden i den utstrackning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna.

36. Enligt fast rattspraxis ska fyra villkor vara uppfyllda for att en atgérd ska anses utgora statligt stod
enligt artikel 107.1 FEUF. For det forsta ska det réra sig om en statlig atgird® eller en &tgird som
vidtas med hjédlp av statliga medel. For det andra ska denna &tgidrd kunna paverka handeln mellan
medlemsstaterna. For det tredje ska atgdrden innebéra en selektiv fordel for mottagaren. For det fjarde
ska atgiarden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen.’

37. For att avgora huruvida dessa villkor dr uppfyllda under de omstdndigheter som ar aktuella i det
nationella maélet, ska sdrdragen i den nationella ordning som &r i fraga i denna tvist noggrant
identifieras.

1. Sdrdragen i den forsorjningsskyldighet som dr i frdaga i det nationella mdlet

38. Formellt sett uppstiller artikel 9a.8 i energilagen en skyldighet att kopa in kraftvirmeel. Jag vill
dock papeka att det i artikel 5 led 2 i genomférandeforordningen foreskrivs en mojlighet for ett
sadant energiforetag som ENEA att fullgora denna skyldighet inte genom att kopa in siddan el, utan
genom att foretaget sjalvt producerar kraftvarmeel, vilket har bekréftats av den hénskjutande
domstolen.' Jag anser foljaktligen att denna skyldighet inte ska betecknas som en inkopsskyldighet,
utan som en skyldighet att trygga forsorjningen av kraftvirmeel.

39. Enligt artikel 9a.8 i energilagen aligger denna forsorjningsskyldighet alla energiféretag som &r
verksamma inom elproduktion eller handel med el och som séljer denna el till slutkonsumenter som
ar anslutna till elndtet pa Republiken Polens territorium (nedan kallad elleverantoren).

8 Betriffande den kumulativa karaktiren pa villkoret om att atgérden kan tillskrivas staten och villkoret om anvindning av statliga medel, se
punkt 63 i detta forslag till avgorande.

9 Se, bland annat, dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkt 15 och dir angiven
rittspraxis), dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, punkt 17 och dér angiven rittspraxis), och dom
av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Litbeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 40).

10 Se punkt 21 i detta forslag till avgérande.
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40. Denna skyldighet bestar, for alla elleverantorer, i att skaffa fram kraftvirmeel motsvarande
15 procent av den kvantitet el som siljs till slutkonsumenter under aret. Med andra ord ska
15 procent av den el som érligen sdljs till slutkonsumenter komma fran kraftvarmeel.

41. Direktoren for URE har befogenhet att pafora alla elleverantorer som inte fullgor sin skyldighet att
trygga forsorjningen av kraftvirmeel en sanktionsavgift. Malet vid den nationella domstolen avser just
den sanktionsavgift som direktoren for URE av den anledningen paférde ENEA.

42. Det ska édven framhallas att inkop av kraftvirmeel inte regleras av nigon annan bestimmelse. I
synnerhet bestdms inkopspriset fritt av parterna till transaktionen, utan att myndigheterna har
faststillt en nedre grins eller ett tak for detta.

43. Det hogsta pris som far begdras vid forsdljning av el till slutkonsumenter ska dock, for varje
elleverantér, godkénnas av direktoren for URE, sdsom den hénskjutande domstolen har angett."

44. Den polska statens ingripande pa marknaden for kraftvirmeel begrénsar sig séledes till f6ljande tva
atgérder:

— For det forsta, faststillandet av en forsorjningsskyldighet som éligger elleverantorer, och

— for det andra, faststéllandet av ett hogsta pris for forsdljningen av el till slutkonsumenter, vilket kan
medfora att mojligheten for elleverantdrerna att Overviltra merkostnaderna till foljd av
forsorjningsskyldigheten pa dessa konsumenter begrénsas.

45. Jag vill i det avseendet dven framhalla att de elleverantorer pa vilka forsorjningsskyldigheten éligger
ar privatrittsliga foretag som bedriver verksamhet i vinstsyfte, ddribland de leverantérer — saisom ENEA
— som till majoriteten dgs av staten.

46. Vad mer specifikt avser omsténdigheterna i malet vid den nationella domstolen, framgar det inte av
de handlingar som ingetts till EU-domstolen att ENEA:s beslut skulle ha dikterats av andra
overviaganden dn foretagets affdrsintressen.

47. ENEA har i det avseendet i sina skriftliga och muntliga yttranden uppgett att det, under ar 2005,
hade ingétt tva avtal om forsorjning av kraftvirmeel som skulle ha gjort det mojligt for foretaget att
na upp till den grans pa 15 procent som uppstilldes i den polska lagstiftningen for ar 2006, men att
dessa avtal endast delvis hade genomforts pa grund av de sarskilt milda klimatférhallanden som hade
ritt i Polen under denna period. "

48. ENEA har dock dven medgett att det, under ar 2006, avbojde flera erbjudanden om forséljning av
kraftviarmeel till ett pris som var mellan 46 procent och 75,6 procent hogre dn det genomsnittliga
priset pa el pa den konkurrensutsatta marknaden. Vidare har ENEA angett att det pafordes den
sanktionsavgift som det nationella malet avser pa grund av dess beslut att avbdja dessa
forsaljningserbjudanden.

49. Den hianskjutande domstolen har i det avseendet forst framhallit att klagandens
sjalvbestimmanderitt, trots att bolaget dr heldgt av staten, inte hade inskriankts av myndigheterna,
vilka inte hade utfirdat nagra instruktioner avseende fullgorandet av skyldigheten att trygga
forsorjningen av kraftvirmeel. Néamnda domstol har vidare papekat att ENEA:s beteende pé
marknaden inte pa négot sétt avvek fran beteendet hos de enheter som kontrolleras av privat kapital,

11 Se punkterna 23-25 i detta forslag till avgorande.
12 Eftersom denna typ av el produceras tillsammans med virme, medfér en minskad efterfragan pa viarme ett minskat utbud av kraftvarmeel.
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vilket bland annat framgar av att ovanndmnda forséljningserbjudanden avbojdes pa grund av att ENEA
ansag att priset var orimligt hogt. Slutligen har ndmnda domstol angett att ENEA bedrev sin
verksamhet i form av ett aktiebolag och att det behandlades som alla andra privata foretag med
avseende pa konkurrensreglerna.

50. Det dr med beaktande av dessa sdrdrag som jag ska undersoka huruvida det foreligger ett statligt
stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, genom att i tur och ordning undersoka huruvida
de villkor som angetts i punkt 36 i detta forslag till avgorande ar uppfyllda. Enligt min mening
uppfyller den ordning som &ar i fraga i det nationella malet alla dessa villkor, med undantag av
villkoret om anviandning av statliga medel, vilket utesluter att denna ordning kan anses utgora statligt
stod.

2. Huruvida det foreligger en selektiv fordel

51. Enligt fast réttspraxis ska éatgarder, av vilket slag de &n &r, som direkt eller indirekt kan gynna
foretag, liksom atgiarder som kan anses ge det mottagande foretaget en ekonomisk fordel som det inte
skulle ha erhallit under normala marknadsmaissiga villkor, anses utgora stod. ™

52. Domstolen tog inte stéllning till detta villkor i domen Association Vent De Coleére! m.fl., vilken
avsag skyldigheten att kopa el fran vindkraft atfolid av en mekanism for erséttning for den
merkostnad som skyldigheten gav upphov till.**

53. Vidare behandlade domstolen detta villkor endast kort i domen PreussenElektra. I punkt 54 i den
domen papekade domstolen att det inte hade bestritts att en skyldighet att till minimipriser kopa el
fran fornybara energikillor ger producenterna av denna typ av el en klar ekonomisk fordel, eftersom
dessa, utan varje risk, garanteras en hogre inkomst dn vad de skulle kunna uppnda om nédmnda
reglering inte fanns. Jag vill i det avseendet erinra om att de minimipriser som faststilldes av de tyska
myndigheterna 6versteg det ekonomiska virdet av denna typ av el.”

54. 1 ett sddant sammanhang &r det uppenbart att de foretag som producerar el fran fornybara
energikéllor fick en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, eftersom de garanteras
forséljning till ett pris som Overstiger det faktiska vardet av deras produktion.

55. Omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen skiljer sig dock fran de omstidndigheter
som lag till grund for domen PreussenElektra pad grund av att det inte finns ndgot minimipris for
inkop av kraftvirmeel, sasom jag har angett i punkt 42 i detta forslag till avgorande. Det ankommer
foljaktligen pa EU-domstolen att avgora huruvida enbart en forsorjningsskyldighet ger producenterna
av den produkt som denna skyldighet avser en fordel.

56. Enligt min mening kan det inte bestridas att sa faktiskt ar fallet.

57. Den fordel som en forsorjningsskyldighet ger &r visserligen mindre omedelbar nér skyldigheten inte
atfoljs av ett minimipris som overstiger det ekonomiska vérdet av den aktuella produkten.

58. Den praktiska foljden av en sadan forsorjningsskyldighet dr dock att det uppstar en okad
efterfragan pa den aktuella produkten som inte skulle ha uppkommit under normala villkor p&d den
polska elmarknaden.

13 Se, bland annat, dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413, punkt 79 och dir angiven rittspraxis), och
dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, punkt 20 och dir angiven rittspraxis).

14 Se dom av den 19 december 2013 (C-262/12, EU:C:2013:851, punkt 15).
15 Dom av den 13 mars 2001 (C-379/98, EU:C:2001:160, punkt 56).
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59. En sadan stimulans av efterfragan pa kraftvirmeel ger producenterna av saddan el en fordel. En
okad efterfrigan pa en viss vara tenderar ndmligen att Oka bade kvantiteten silda varor och
forsdljningspriset pad  dessa  varor.'® Mer konkret forbittrade  forsérjningsskyldigheten
forhandlingspositionen for producenterna av kraftvirmeel, eftersom deras potentiella kunder var
tvungna att kopa en viss kvantitet el som de producerade.

60. Detta ar i huvudsak den kritik som ENEA har riktat mot den forsorjningsskyldighet som ér i fraga i
det nationella malet, i den del denna skyldighet har mojliggjort for producenterna av kraftvirmeel att
kréva ett inkopspris som &r hogre dn det ekonomiska vérdet av denna typ av el, och i bland till och
med hogre dn det hogsta forsdljningspris gentemot slutkonsumenterna som direktéren for URE har
faststallt.”

61. Genom att saledes dndra de normala marknadsmaéssiga villkoren till férman for producenterna av
kraftvirmeel, ger forsorjningsskyldigheten dessa producenter en fordel i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

62. Vidare rader det knappast nagra tvivel om att denna fordel ar selektiv, vilket krévs enligt
artikel 107.1 FEUF, " eftersom den gynnar enbart produktionen av kraftvirmeel.

3. Huruvida fordelen kan tillskrivas den polska staten och den omstindigheten att det inte har
skett ndagon anvindning av statliga medel

63. For att fordelar ska anses vara stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF krévs enligt fast
rattspraxis for det forsta att fordelarna direkt eller indirekt beviljas med hjélp av statliga medel och for
det andra att de kan tillskrivas staten. Uttrycket "stod som ges av en medlemsstat eller med hjilp av
statliga medel” har saledes tolkats av domstolen som att det innebar tva kumulativa villkor avseende
finansieringen av den beviljade fordelen, vilken ska harrora fran statliga medel, respektive beslutet att
bevilja denna fordel, vilket ska tillskrivas staten. '

64. I forevarande mal anser ENEA och kommissionen att dessa tva villkor dr uppfyllda. Den polska
regeringen har gjort gillande att inget av dessa tva villkor ar uppfyllt.

65. Av de skdl som anges nedan, anser jag att beviljandet av den fordel som ér i fraga i det nationella
malet kan tillskrivas den polska staten, men att den inte medfér nadgon anvéndning av statliga medel.

a) En dtgdrd av organ som dr skilda fran staten

66. Forevarande mal avser beviljandet av en fordel som forutsétter en atgird av organ som ar skilda
fran staten, ndmligen de elleverantorer som har en skyldighet att trygga forsorjningen av kraftvirmeel.

67. I det avseendet framgar det av fast rittspraxis att det inte ska goras atskillnad mellan stod som ges
direkt av staten och stod som ges genom ett offentligt eller privat organ som har utsetts eller inréttats
av denna stat.”

16 For en klassisk beskrivning av foljderna av en Okad efterfragan pa en viss vara, se Samuelson, P.A., och Nordhaus, W.D., Economics,
McGraw-Hill Higher Education, 2009, 19:e upplagan, s. 55 och 56.

17 Se punkt 48 i detta forslag till avgérande.

18 Se, i det avseendet, dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, punkt 22 och dér angiven rattspraxis).

19 Dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkt 16 och dir angiven rittspraxis), och beslut
av den 22 oktober 2014, Elcogés (C-275/13, ej publicerat, EU:C:2014:2314, punkt 21). Se, dven, Bacon, K., European Union Law of State Aids,
OUP, Oxford, 2013, 2:a upplagan, nr 2.96 och foljande, och Piernas Lopez, ].J., The Concept of State Aid Under EU Law, OUP, Oxford, 2015,
kapitel 6.

20 Se, bland annat, dom av den 22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76, EU:C:1977:52, punkt 21), och dom av den 15 juli 2004, Pearle m.fl.
(C-345/02, EU:C:2004:448, punkt 34 och dér angiven réttspraxis).
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68. Att fordelar som beviljas genom organ som dr skilda fran staten inkluderas i tillimpningsomradet
for artikel 107.1 FEUF syftar med ritta till att bevara den dndamalsenliga verkan av forbudet mot
statligt stod. Domstolen har ndmligen angett att det enligt unionsrétten inte kan vara tillatet att
kringgd reglerna om statligt stod bara genom att inrdtta sjilvstdndiga institutioner med uppgift att
distribuera stod.” Med andra ord syftade denna rittspraxis till att motverka en risk for att alltfor lite
inkluderas i tillimpningsomradet.

69. Beslutet att inkludera de fordelar som beviljas genom organ som ér skilda frdn staten medfoér dock
en sdrskild risk for att alltfor mycket inkluderas i detta tillimpningsomrade, genom att avse fordelar
som inte kan tillskrivas staten eller som inte medfér ndgon anvindning av statliga medel. Det ska
sarskilt hallas i minnet att fordelar som staten visserligen har gjort det obligatoriskt att bevilja, men
som inte medfér ndgon anvindning av statliga medel, inte utgor statligt stod. >

70. I samband med férdelar som beviljas av organ som &r skilda fran staten, syftar séledes tolkningen
av villkoret att atgdrden kan tillskrivas staten och villkoret om anvindning av statliga medel till att
skapa en jamvikt mellan dessa risker for att alltfor lite eller alltfor mycket inkluderas i
tillampningsomradet. Det d&r mot bakgrund av denna motséttning som jag ska prova dessa tva villkor
med hénsyn till de omstdndigheter som &r aktuella i det nationella malet.

b) Beviljandet av den fordel som dr i fraga i det nationella madlet kan tillskrivas den polska staten

71. Vad giller villkoret att atgdrden kan tillskrivas staten, ar det nodvandigt att undersoka om
myndigheterna ska anses ha varit delaktiga i antagandet av denna atgérd.”

72. Som ENEA och kommissionen har gjort géllande, infordes skyldigheten att trygga forsérjningen av
kraftvirmeel genom en lagbestimmelse, namligen artikel 9a.8 i energilagen. I enlighet med domstolens
praxis ska den séledes tillskrivas staten.”

73. Den polska regeringen har bestritt att denna skyldighet kan tillskrivas staten, genom att framhalla
att de vésentliga delarna av ett inkop av kraftvirmeel faststélls av parterna till denna transaktion, pa
marknadsmassiga villkor, utan statens inblandning.

74. Jag anser att detta argument foljer av en felaktig identifiering av den fordel som é&r i fraga i det
nationella malet. Den polska staten har visserligen inte direkt reglerat de villkor — sarskilt
forsaljningspriset — som géller vid inkop av kraftvarmeel. Foljaktligen sker dessa transaktioner "till
marknadsmassiga villkor” for el, sdisom denna regering har gjort géllande.

75. Den fordel som forsorjningsskyldigheten ger bestar dock just i att villkoren pa elmarknaden dndras,
och ndrmare bestimt i att efterfragan pé kraftvirmeel 6kar.” Det kan inte bestridas att denna &ndring
har orsakats av den forsorjningsskyldighet som foreskrivs i artikel 9a.8 i energilagen och att den
foljaktligen ska tillskrivas den polska staten.

21 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294, punkt 23).

22 Se, bland annat, dom av den 24 januari 1978, van Tiggele (82/77, EU:C:1978:10, punkterna 24-26), och dom av den 13 mars 2001,
PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160, punkterna 59-61).

23 Dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkt 17), och beslut av den 22 oktober 2014,
Elcogés (C-275/13, €j publicerat, EU:C:2014:2314, punkt 22).

24 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colere! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkt 18), och
beslut av den 22 oktober 2014, Elcogéas (C-275/13, ej publicerat, EU:C:2014:2314, punkt 23).

25 Se punkterna 58—61 i detta forslag till avgorande.
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76. Den fordel som dr i fraga i det nationella malet har med andra ord inte beviljats sjalvmant av
elleverantorerna till producenterna av kraftvirmeel, utan féljer av lagar och andra forfattningar som
den polska staten har antagit. Jag anser darfor att det inte kan bestridas att beviljandet av denna fordel
ska tillskrivas denna stat.

77. Det aterstar dock att prova huruvida beviljandet av denna fordel finansieras av statliga medel.

¢) Beviljandet av den fordel som dr i frdga i det nationella mdlet medfor inte ndgon anvindning
av statliga medel

78. ENEA och kommissionen har hdvdat att den fordel som producenterna av kraftvirmeel beviljades
finansierades av statliga medel.

79. Jag ar dock overtygad om att denna fordel inte finansierades av statliga medel, sasom den polska
regeringen korrekt har framhallit. Enligt min mening &r ndmligen omstdndigheterna i malet vid den
nationella domstolen jamférbara med de omstindigheter som ldg till grund fér domen
PreussenElektra,* med avseende p& begreppet statligt stod.

80. Som jag kommer att ange nedan” &r det enligt min mening sérskilt viktigt att inte gora en
formalistisk och selektiv tolkning av domen Stardust Marine® som skulle riskera att medféra en
betydande utvidgning av tillimpningsomradet for begreppet statligt stod.

1) Ingen anvindning av statliga medel

81. Som jag har forklarat i punkterna — i detta forslag till avgorande, bestar den fordel som
producenterna av kraftvirmeel atnjuter i en oOkad efterfraigan som har orsakats av den
forsorjningsskyldighet som éar i fraga i det nationella malet, vilken tenderar att 6ka forsiljningsvolymen
och/eller forsaljningspriset for denna typ av el.

82. Det ska avgoras huruvida denna fordel har beviljats med hjélp av statliga medel.

83. Jag anser att sd inte &r fallet. Jag dr namligen av den uppfattningen att en sadan fordel beviljas
genom oOverforingar av medel mellan privata rittssubjekt. Narmare bestamt beviljas denna fordel till
nackdel for producenterna av andra typer av el — eftersom de séljer sin el i mindre kvantiteter eller
till ett lagre pris — och elleverantorerna — eftersom de dr tvungna att kopa in kraftvirmeel till ett
hogre pris én det forséljningspris pa el som erbjuds av producenterna av andra typer av el.

84. Den fordel som den polska staten beviljar producenterna av kraftvirmeel "finansieras” med andra
ord av producenterna av andra typer av el och av elleverantorerna.

85. Detta resonemang bekriftas i punkt 59 i domen PreussenElektra, dir domstolen slog fast att
skyldigheten for privata elforsorjningsforetag att kopa el fran fornybara energikillor till faststéllda
minimipriser inte medfor att det direkt eller indirekt Overfors statliga medel till de foretag som
producerar denna el. I likhet med den fordel som &r i fraga i det nu aktuella nationella maélet,
finansierades @ven den férdel som undersoktes i det mélet av privata aktérer.”

26 Dom av den 13 mars 2001 (C-379/98, EU:C:2001:160).

27 Se punkterna 89-104 i detta forslag till avgorande.

28 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
29 Se dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160, punkterna 17-22 och 56).

10 ECLIL:EU:C:2017:233



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-329/15
ENEA

86. Bade under de omstindigheter som ar aktuella i det nationella malet och under de omstidndigheter
som var i fraga i domen PreussenElektra, har darfor de foretag som omfattas av
forsorjningsskyldigheten inte anfortrotts av staten att forvalta statliga medel, utan de &r skyldiga att
gora sina inkop med egna medel.®

87. ENEA och kommissionen har forsokt skilja omstindigheterna i malet PreussenElektra fran
omstdndigheterna i forevarande maél, genom att som argument aberopa den polska statens
majoritetsdgande i flera elleverantdrer som omfattas av den forsorjningsskyldighet som foreskrivs i
artikel 92.8 i energilagen.”

88. Av de skil som anges nedan anser jag dock att detta argument inte kan godtas.

2) Statens majoritetsdgande i vissa elleverantiorer

89. Enligt det argument som ENEA och kommissionen har utarbetat dr enbart den omstédndigheten att
staten dr majoritetsigare i flera elleverantorer tillricklig for att dessa leverantorers medel ska
omvandlas till statliga medel, i enlighet med vad domstolen slog fast i punkterna 33-38 i domen
Stardust Marine.*

90. ENEA har i det avseendet preciserat att under ar 2006 innehade de foéretag som kontrollerades av
den polska regeringen mer dn 80 procent av andelarna pa marknaden for forséljning av el till
slutkonsumenter och de kopte in mer dn 85 procent av kraftvirmeelen.

91. Jag kan inte instimma i detta resonemang. Enligt min mening dr den omstédndigheten att den
polska staten dgde majoriteten i en elleverantor inte i sig tillracklig for att det ska kunna konstateras
att statliga medel har anvénts.

92. Nirmare bestimt anser jag att den tolkning av domen Stardust Marine* som kommissionen har
foreslagit foljer av en formalistisk och selektiv tolkning som bestar i att nagra punkter i den domen
betraktas isolerat, utan beaktande av den situation som var understilld domstolens bedémning i det
malet, eller det resonemang som domstolen senare utvecklade i den domen.

93. For det forsta avsidg domen Stardust Marine® en mycket specifik situation, namligen att ett privat
foretag (Stardust Marine) beviljades en finansiell fordel av ett annat privat foretag (Crédit Lyonnais och
dess dotterbolag) som till storsta delen dgdes av staten och som denna stat hade anvint som sin
finansiella gren.

94. Den situationen avser saledes statens utovande av sin kontrollbefogenhet i egenskap av
majoritetsaktiedgare i ett privat foretag. Som domstolen papekade i punkt 38 i den domen, ”[g]lenom
sitt dominerande inflytande 6ver dessa foretag kan ... staten fullstindigt bestimma 6ver anvandningen
av deras medel for att i forekommande fall finansiera specifika forméner som beviljas andra foretag”.

30 Se dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413, punkt 74), och dom av den 19 december 2013, Association
Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkterna 34 och 35).

31 Om de foretag som omfattas av forsorjningsskyldigheten till storsta delen ar dgda av staten i forevarande mal, var de till storsta delen dgda av
privata aktorer i malet som gav upphov till domen av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160, punkt 55).

32 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
33 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
34 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
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95. Forevarande mal avser dock en situation som klart skiljer sig fran den som domstolen skulle prova
i sistndmnda dom, namligen situationen da en fordel foreskrivs i en lagstiftning med allmén giltighet.
Med andra ord saknar statens kontrollbefogenhet i egenskap av majoritetsaktiedigare, som omnamndes
i punkt 38 i domen Stardust Marine,” relevans i férevarande mail, eftersom fordelen beviljas genom
utoévandet av statens lagstiftningsmakt.

96. Att statens kontrollbefogenhet i egenskap av majoritetsaktiedgare saknar relevans bekriftas av den
omstdndigheten att den aktuella lagstiftningen ar tillimplig utan atskillnad pa de elleverantérer som
till storsta delen &dgs av staten och pa de elleverantorer som till storsta delen dgs av privata aktorer, i
likhet med den lagstiftning som var i fraga i malet PreussenElektra.

97. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att det resonemang som domstolen utvecklade i
domen Stardust Marine® inte ér tillimpligt under de omstindigheter som foreligger i férevarande
mal, eftersom resonemanget avser en annan situation én den som dr understilld domstolens provning
i forevarande mal.

98. For det andra, dven om det antas att domstolen skulle anse att det resonemang som utvecklades i
domen Stardust Marine® ir tillimpligt p4 omstindigheterna i férevarande mal, angav domstolen
uttryckligen i punkterna 50 och 51 i den domen att statens majoritetsigande i ett foretag inte var
tillrackligt for att villkoret om att atgiarden kan tillskrivas staten, som jag undersokte i det foregaende
avsnittet, ska anses vara uppfyllt.*

99. I en sadan situation maste det ndmligen styrkas att fordelen kan tillskrivas staten genom att visa att
staten faktiskt har utovat den kontrollbefogenhet som dess stillning som majoritetsaktieégare har gett
den, sdsom domstolen angav i punkt 52 i nimnda dom. Jag vill i det avseendet framhalla att
myndigheternas konkreta delaktighet som domstolen asyftade i punkterna 52-56 i domen inte foljer
av utdvandet av lagstiftningsmakt, utan av utévandet av den kontrollbefogenhet som stéllningen som
majoritetsaktiedgare ger.

100. Inom ramen for det nationella malet framholl den hénskjutande domstolen uttryckligen den
omsténdigheten att ENEA:s beteende inte hade dikterats av nagra instruktioner fran myndigheter. Mer
allmant, och som jag har forklarat i punkterna — i detta forslag till avgorande, framgar det av de
handlingar som ingetts till EU-domstolen att ENEA:s beteende, och sidrskilt beslutet att avboja
erbjudandena om forsdljning av kraftvirmeel under &r 2006, foljde av affirsmissiga beslut som
fattades helt sjéilvstandigt av ett privatrittsligt foretag.

101. Sjalva forekomsten av tvisten i det nationella mélet mellan ENEA och den polska staten visar i
sjilva verket ab absurdo att detta villkor inte ar uppfyllt, eftersom ENEA inte fullgjorde sin skyldighet
att trygga forsorjningen av kraftvarmeel, och detta i strid med den polska statens vilja.

102. For det tredje vill jag tilligga att den tolkning som ENEA och kommissionen har foreslagit i
praktiken aktualiserar den risk for att alltfor mycket inkluderas i tillimpningsomradet som har
identifierats i punkt 69 i detta forslag till avgorande. Denna tolkning skulle namligen leda till att varje
fordel som foreskrivs i en nationell lagstiftning ska anses utgora statligt stod, nér denna lagstiftning
medfér nagon som helst nackdel for medlen i ett foretag som till storsta delen dgs av staten. Som

35 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
36 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
37 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).
38 Se dven, for ett liknande resonemang, dom av 17 september 2014, Commerz Nederland (C-242/13, EU:C:2014:2224, punkt 31).
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exempel kan ndmnas att en lagstiftning som faststéller ett minimipris som Overstiger det verkliga
vérdet av en vara eller tjanst ska anses utgora statligt stod, i den man ett foretag som till storsta delen
ags av staten koper denna vara eller tjanst. Ett sadant resultat dr enligt min mening svart att forena
med domen van Tiggele.”

103. Jag anser att denna extensiva tolkning foljer av en formalistisk lasning som bestar i att de olika
riktningarna i domstolens praxis sammanblandas pa ett konstlat sdtt. Narmare bestimt anser jag att
man inte kan anse att villkoret om att atgirden kan tillskrivas staten dr uppfyllt pa grund av att det
finns en lagstiftning, med tillimpning av punkt 18 i domen Association Vent De Colére! m.fl,* och
dérefter havda att villkoret om anvindning av statliga medel &r uppfyllt pa grund av statens
majoritetsigande i de foretag som denna lagstiftning avser, med tillimpning av punkt 38 i domen
Stardust Marine*. Dessa tva riktningar inom rittspraxis avser namligen olika situationer, nimligen
ndr staten beviljar en fordel vid utovandet av lagstiftningsmakt (domen Association Vent De Colere!
m.fl.) och nér staten beviljar en fordel vid utovandet av sin kontrollbefogenhet i egenskap av
majoritetsaktiedgare (domen Stardust Marine). De lirdomar som kan dras av dessa ska foljaktligen
tillampas separat.

104. Av det ovan anforda drar jag slutsatsen att statens majoritetsdgande i vissa foretag som omfattas
av den forsorjningsskyldighet som foreskrivs i artikel 9a.8 i energilagen inte kan laggas till grund for
slutsatsen att det &r frdga om anvidndning av statligan medel i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

3) Avsaknaden av obligatorisk avgift eller ersdttningsmekanism

105. Med beaktande av vissa argument som har aberopats av parterna, vill jag dven kortfattat sirskilja
omsténdigheterna i det nationella malet fran de omstdndigheter som lag till grund for domen Essent
Netwerk Noord m.fl. och domen Association Vent De Colére! m.fl.*

106. Det ska erinras om att dessa tvd domar avsag obligatoriska avgifter vilkas storlek och @ndamal
faststilldes i lag. Domstolen slog fast att siadana finansieringsmekanismer utgjorde atgdrder som
vidtagits med hjélp av statliga medel.*

107. Omstiandigheterna i det nationella malet skiljer sig dock, eftersom de inte innefattar nagon
motsvarande finansieringsmekanism genom vilken den polska staten organiserar uppbdrden av
obligatoriska avgifter vilkas storlek och d&ndamal foreskrivs i lag.

108. Som jag har forklarat i punkt44 i detta forslag till avgorande, begrénsar sig den polska statens
atgard till att avse faststillandet av en forsorjningsskyldighet som aligger elleverantorer och
faststéllandet av ett hogsta pris for forséljningen av el till slutkonsumenter.

109. I ett sadant sammanhang, vilket dr jamforbart med det som foreldg i malet PreussenElektra, har
elleverantorerna inte anfortrotts av staten att forvalta statliga medel, utan de ar skyldiga att gora sina
inkép med egna medel.*

39 Dom av den 24 januari 1978 (82/77, EU:C:1978:10, punkterna 24-26). Domstolen slog fast att faststillandet av ett minimipris i
detaljhandelsledet inte utgjorde statligt stod, eftersom de fordelar som ett siadant ingrepp i prisbildningen innebér for distributérerna av
produkten sker enbart pd konsumenternas bekostnad, och varken direkt eller indirekt beviljas genom statliga medel.

40 Dom av den 19 december 2013 (C-262/12, EU:C:2013:851).
41 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen, kallad Stardust Marine (C-482/99, EU:C:2002:294).

42 Dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), och dom av den 19 december 2013, Association Vent De
Coleére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851).

43 Se dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.l. (C-206/06, EU:C:2008:413, punkterna 19 och 65-75), och dom av den
19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkterna 3 och 22-37).

44 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413, punkt 74), och dom av den
19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkterna 34-36).
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110. Jag vill i det avseendet framhalla att faststdllandet av ett hogsta pris for forséljningen av el till
slutkonsumenter syftade till att gora en avvigning mellan elleverantorernas intressen och
slutkonsumenternas intressen, saisom den polska regeringen gjorde gillande vid forhandlingen, genom
att hindra att elleverantorerna helt 6vervéltrar merkostnaderna till foljd av skyldigheten att trygga
forsorjningen av kraftvarmeel pa slutkonsumenterna.

111. Faststéllandet av detta hogsta pris, vilket begransar mojligheten for elleverantorerna att 6vervéltra
merkostnaderna till foljd av forsorjningsskyldigheten, gor det saledes mojligt att skilja
omstiandigheterna i det nationella malet fran omstidndigheterna i malet Association Vent De Colere!
m.fl., vilket avsdg en nationell lagstiftning som garanterade bland annat full ersdttning for
merkostnader som uppstitt genom en skyldighet att kopa el frén vindkraft.*

112. I motsats till vad kommissionen har havdat, innebér forekomsten av detta hogsta forsaljningspris
inte att en sddan elleverantér som ENEA administrerar statliga medel i den mening som avses i den
rittspraxis som bygger pd domen Italien/kommissionen och domen Steinike & Weinlig.

113. Som kommissionen sjdlv har papekat, slog domstolen i dessa bada domar fast att medel som
tillfors genom obligatoriska bidrag som foreskrivs i lagstiftningen i en stat, och som forvaltas och
fordelas enligt denna lagstiftning, kan anses utgora statliga medel i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF, dven om de forvaltas av andra enheter dn de offentliga myndigheterna.®

114. Denna rittspraxis dr dock inte relevant under de omstandigheter som foreligger i det nationella
malet, eftersom den polska staten — sasom jag har forklarat ovan — nojde sig med att uppstilla en
forsorjningsskyldighet och ett hogsta forsiljningspris, utan att faststilla bestimmelser om en
obligatorisk avgift eller medel varigenom intdkterna fran siddana avgifter fordelas.

115. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att skyldigheten att trygga forsorjningen av
kraftviarmeel, vilken dr i fraga i det nationella malet, inte medfér nagon anvidndning av statliga medel
och utgor foljaktligen inte statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

4. Huruvida fordelen kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och snedvrida konkurrensen

116. For fullstandighetens skull, och for det fall domstolen skulle sla fast att den forsorjningsskyldighet
som 4dr i fraga i det nationella malet finansieras av statliga medel, vill jag kort undersoka de villkor som
avser huruvida fordelen kan péverka handeln mellan medlemsstaterna och snedvrida konkurrensen.

117. For att en atgird ska anses utgora statligt stod ar det inte nodvandigt att styrka att stodet faktiskt
paverkar handeln mellan medlemsstaterna och att konkurrensen faktiskt snedvrids, utan endast att
undersoka huruvida stoédet kan paverka handeln och snedvrida konkurrensen. **

118. Harvid ska sérskilt framhéllas att om ett stod som beviljats av en medlemsstat stéirker ett foretags
stallning i forhallande till andra konkurrerande foretags stéllning i handeln inom unionen, ska denna
handel anses vara paverkad av stédet.*

45 Dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colere! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkterna 14, 26, 36 och 37).

46 Dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71), och dom av den 22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76,
EU:C:1977:52).

47 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71, punkt 35), och dom av den
22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76, EU:C:1977:52, punkterna 1 och 21).

48 Se, bland annat, dom av den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 och C-41/05, EU:C:2006:403, punkt 34 och dér angiven
rittspraxis), och dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, punkt 23).

49 Se, bland annat, dom av den 17 september 1980, Philip Morris Holland/kommissionen (730/79, EU:C:1980:209, punkt 11), dom av den
17 juni 1999, Belgien/kommissionen (C-75/97, EU:C:1999:311, punkt 47), och dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13,
EU:C:2015:235, punkt 24 och dér angiven réttspraxis).
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119. Det ér vidare inte nodviandigt att det mottagande foretaget sjalvt deltar i handeln mellan
medlemsstaterna. Nédr en medlemsstat beviljar ett stod till ett foretag kan dess verksamhet inom
landet uppritthallas eller 6ka pa grund av detta, vilket leder till att mojligheterna for foretag fran
andra medlemsstater att ta sig in pa denna medlemsstats marknad minskar. Om ett féretag som
dittills inte deltagit i handeln mellan medlemsstaterna far en stédrkt stéllning, kan det dessutom leda
till att foretaget far mojlighet att ta sig in pd marknaden i en annan medlemsstat.”

120. Slutligen finns det inte nagot troskelvirde eller nagon procentsats under vilken man kan anse att
handeln mellan medlemsstaterna inte paverkas. Den omstindigheten att ett stodbelopp ér relativt ringa
eller att storleken pa det foretag som erhaller stodet ér relativt blygsam utesluter ndmligen inte a priori
att handeln mellan medlemsstaterna kan paverkas. !

121. Inom ramen for mélet vid den nationella domstolen medfér den forsorjningsskyldighet som ar
i fraga en forbattrad konkurrensstillning for producenterna av kraftvirmeel, eftersom skyldigheten
Okar efterfragan pa denna typ av el, vilket tenderar att oka de kvantiteter som siljs och
forsaljningspriset.

122. Foljaktligen anser jag att det inte kan bestridas att denna skyldighet kan snedvrida konkurrensen
pa elmarknaden.

123. Handeln inom unionen paverkas dessutom av denna forsorjningsskyldighet, eftersom den
forbattrar konkurrensstillningen for producenter av kraftvirmeel, bade pa hemmamarknaden och pa
exportmarknaden, i forhéllande till producenter av denna typ av el som dr hemmahorande i andra
medlemsstater.

124. Jag vill tilldgga att domstolen i punkt 77 i domen Essent Netwerk Noord m.fl. slog fast att ett
finansiellt stod som beviljades elproducenter i Nederlinderna kunde péverka handeln inom unionen,
med hdnsyn till dels den omstindigheten att de konkurrerade med elproducenter fran de andra
medlemsstaterna, dels liberaliseringen av elmarknaden och den intensiva konkurrens detta medfért.*
Jag ser ingen anledning att inte utvidga detta resonemang till att omfatta omstindigheterna i det
nationella malet.

125. Foljaktligen anser jag att den forsorjningsskyldighet som ar i fraga i det nationella malet kan
paverka handeln mellan medlemsstaterna och snedvrida konkurrensen.

B. Foljderna av den hypotetiska forekomsten av ett statligt stod (den andra och den tredje
fragan)

126. Dessa tva fragor har stillts av den hénskjutande domstolen — och ar relevanta — endast for det fall
den forsorjningsskyldighet som dr i fraga i det nationella malet ska anses utgora statligt stod i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

50 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juni 1999, Belgien/kommissionen (C-75/97, EU:C:1999:311, punkt 47), dom av den 24 juli 2003,
Altmark Trans och Regierungsprasidium Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415, punkterna 77 och 78), och dom av den 16 april 2015, Trapeza
Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, punkt 25).

51 Se, bland annat, dom av den 21 mars 1990, Belgien/kommissionen (C-142/87, EU:C:1990:125, punkt 43), dom av den 29 april 2004,
Grekland/kommissionen (C-278/00, EU:C:2004:239, punkt 69 och dér angiven rittspraxis), dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03,
EU:C:2005:130, punkt 32), och dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413, punkt 76).

52 Se punkterna 58-61 i detta forslag till avgorande.

53 Dom av den 17 juli 2008 (C-206/06, EU:C:2008:413). Domstolen preciserade dock att de belopp som hade betalats ut utgjorde ett statligt stod
endast om det medférde ett ekonomiskt gynnande och inte utgjorde en ersittning for att fullgéra skyldigheten att tillhandahalla offentliga
nyttigheter (punkt 96 i domen). Se &ven dom av den 29 april 2004, Grekland/kommissionen (C-278/00, EU:C:2004:239, punkt 70), dar
domstolen framholl att den omstdndigheten att de foretag som mottar stodet ar verksamma i en sektor som ér sirskilt konkurrensutsatt kan
spela en avgorande roll vid beddmningen av ett stods inverkan.
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127. Eftersom jag foreslar att domstolen ska besvara den forsta fragan s, att denna skyldighet inte
utgor statligt stod, foreslar jag dven att domstolen inte ska besvara de tva andra fragor som har stéllts.

128. Jag vill dock kort granska dessa fragor, for det fall domstolen skulle sla fast att denna skyldighet
utgor statligt stod.

1. Mojligheten for ENEA att dberopa en overtrddelse av forbudet mot att genomfora statligt stod
(den andra fragan)

129. Den hidnskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att EU-domstolen ska klargora
huruvida en elleverantér, som “"kan hédnforas till staten” och som omfattades av den
forsorjningsskyldighet som éar i fraga i det nationella malet, kan i ett forfarande vid en nationell
domstol gora gillande att artikel 107 FEUF har asidosatts.

130. Det foljer av fast réttspraxis att det ankommer dels pd kommissionen, dels pa de nationella
domstolarna att genomfora systemet for kontroll av statligt stod i enlighet med artikel 108 FEUF och
domstolens praxis pd omradet.*

131. Medan uppgiften att bedoma huruvida stodatgérder ar forenliga med den inre marknaden
omfattas av den exklusiva behorighet som tillkommer kommissionen, vars beslut kan provas av
unionsdomstolen, sdkerstéller de nationella domstolarna skyddet for enskildas rattigheter vid
overtradelse av det forbud mot att genomfora statligt stod som foreskrivs i artikel 108.3 FEUF.*

132. Det foljer av denna rollférdelning mellan kommissionen och de nationella domstolarna att
enskilda inte vid de nationella domstolarna kan aberopa att en stodatgdard ar oforenlig med
artikel 107 FEUF. Med andra ord saknar artikel 107 FEUF direkt effekt.

133. Enskilda kan ddremot vid de nationella domstolarna aberopa att en stodatgird har genomforts
rattsstridigt med hénsyn till artikel 108.3 FEUF. De nationella domstolarnas ingripande ar en foljd av
den direkta effekt som tillerkéinns den sista meningen i artikel 108.3 FEUF.*

134. Domstolen har preciserat att férbudet i denna bestimmelse mot att genomfora stodatgéarder ar
direkt tillampligt pa alla stodatgdrder som genomforts utan att forst ha anmalts och dr, om anmailan
har skett, verkningsfullt under den inledande fasen och, om kommissionen inleder det kontradiktoriska
forfarandet, dnda fram till det slutgiltiga beslutet.”

54 Se, bland annat, dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national
des négociants et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkt 8), och dom av den 8 december 2011, Residex Capital IV
(C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 25).

55 Se, bland annat, dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national
des négociants et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkterna 9 och 10), och dom av den 8 december 2011, Residex
Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 27 och dir angiven réttspraxis).

56 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 1973, Capolongo (77/72, EU:C:1973:65, punkterna 4-6), dom av den 22 mars 1977,
Iannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51, punkt 12), och dom av den 22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76, EU:C:1977:52, punkterna 9
och 10).

57 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 december 1973, Lorenz (120/73, EU:C:1973:152, punkterna 7 och 8), dom av den
21 oktober 2003, van Calster m.fl. (C-261/01 och C-262/01, EU:C:2003:571, punkt 53), och dom av den 13 januari 2005, Streekgewest
(C-174/02, EU:C:2005:10, punkt 17).

58 Se, bland annat, dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national
des négociants et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkt 11).

16 ECLIL:EU:C:2017:233



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-329/15
ENEA

135. Den hinskjutande domstolen har i det avseendet papekat att den lagstiftning som ar i fraga i det
nationella mélet inte anmildes till kommissionen i enlighet med artikel 108.3 FEUF.” Om
EU-domstolen skulle anse att den forsorjningsskyldighet som faststills i denna lagstiftning ska anses
utgora statligt stod, ska darav foljaktligen dras slutsatsen att det genomférdes i strid med denna
bestimmelse.

136. I det sammanhanget ser jag inte nagot skal till att en elleverantor, saisom ENEA, skulle frantas
mojligheten att aberopa ett asidosittande av artikel 108.3 sista meningen FEUF pa grund av att
foretaget till storsta delen eller helt dgs av staten.

137. Som kommissionen korrekt har papekat, har domstolen redan flera ganger medgett att det ar
mojligt for den enhet som beviljar ett stod som inte har anmalts att aberopa artikel 108.3 FEUF for att
terkrdva stodet eller upphéra med beviljandet av stodet.®

138. Foljaktligen anser jag att den andra fragan ska besvaras sd, att en elleverantor, saisom ENEA, som
omfattas av den forsorjningsskyldighet som ér i fraga i det nationella malet, kan i ett forfarande vid en
nationell domstol gora gillande att artikel 108.3 FEUF har asidosatts.

2. Mojligheten att pdfora boter pa grund av vigran att bevilja statligt stod (den tredje fragan)

139. Den hénskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida den
omstiandigheten att skyldigheten att trygga forsorjningen av kraftvirmeel eventuellt dr oférenlig med
artikel 107 FEUF medfor att foretag som inte har fullgjort skyldigheten inte kan paféras en
sanktionsavgift.

140. Som jag har forklarat i det foregaende avsnittet, kan enskilda inte vid de nationella domstolarna
aberopa att en stodatgard dar ofdrenlig med artikel 107 FEUF, men de kan didremot aberopa att
artikel 108.3 FEUF har asidosatts.

141. Jag anser foljaktligen att det ar lampligt att omformulera den fraga som har stillts sa att den i
huvudsak syftar till att avgora huruvida den omstdndigheten att den forsorjningsskyldighet som é&r
i friga i det nationella malet eventuellt har genomférts pa ett rdttsstridigt siatt, med hédnsyn till
artikel 108.3 FEUF, medfor att foretag som inte har fullgjort skyldigheten inte kan paféras en
sanktionsavgift.

142. Vid forhandlingen framkom det att ENEA och den polska regeringen &r oeniga om hur den
nationella fonden for miljoskydd och vattenforvaltning har anvint intékterna fran de sanktionsavgifter
som har paforts med tillimpning av artikel 56 i energilagen. Enligt ENEA har fonden anvint
intdkterna fran dessa sanktionsavgifter bland annat for att bevilja lan och subventioner till projekt for
produktion av kraftvirmeel. Enligt den polska regeringen var en siadan anvdndning tillaten enligt den
relevanta nationella lagstiftningen forst fran och med ar 2007.

59 Se punkt 27 i detta forslag till avgorande.

60 Se dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130), dom av den 8 december 2011, Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814),
och dom av den 17 september 2014, Commerz Nederland (C-242/13, EU:C:2014:2224). Domstolen har &@ven slagit fast att en privatperson kan
ha intresse av att infér nationella domstolar &dberopa den direkta effekt som tillerkénts genomférandeforbudet i artikel 108.3 sista meningen
FEUF. Ett sadant &beropande ér inte enbart av intresse for att undanrdja negativa verkningar av den snedvridning av konkurrensen som ett
rattsstridigt stod medfor utan dven for att erhalla aterbetalning av en skatt som uppburits i strid med denna bestimmelse: se, bland annat, dom
av den 13 januari 2005, Streekgewest (C-174/02, EU:C:2005:10, punkt 19).
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143. I det avseendet vill jag framhalla att domstolen inte har tillfragats angdende anvindningen av de
sanktionsavgifter som paforts med tillimpning av artikel 56 i energilagen, utan den har enbart
tillfragats om de nationella bestimmelser varigenom den forsorjningsskyldighet som é&r i fraga i det
nationella mélet har inforts. Beslutet om hénskjutande innehaller for ovrigt inte nigot fortydligande
om hur intdkterna fran dessa sanktionsavgifter har anvints. Utan att utesluta att en sddan anvindning
kan innebédra att det foreligger stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, anser jag att
domstolen inte kan ta stillning till detta inom ramen for forevarande mal.

144. Om domstolen skulle sla fast att den forsorjningsskyldighet som éar i fraga i det nationella malet
utgér stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, ska det anses att det rittsstridiga
genomforandet av denna skyldighet, med héansyn till artikel 108.3 FEUF, medfor att foretag som inte
har fullgjort skyldigheten inte kan paféras en sanktionsavgift.

145. Det foljer namligen av fast réttspraxis att en sanktionsordning ska anses strida mot unionsrétten,
om den aldgger sanktioner for asidosdttande av en skyldighet som i sig har befunnits strida mot
unionsritten. *'

VI. Forslag till avgorande

146. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de fragor som har stillts
av Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen) enligt foljande:

Den skyldighet att trygga forsorjningen av kraftvirmeel som uppstills i den nationella lagstiftning som
ar i frdga i det nationella malet kan inte anses utgora statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF, eftersom den fordel som skyldigheten medfor for producenterna av denna typ av
el inte har beviljats med hjélp av statliga medel.

61 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 februari 1978, Schonenberg m.fl. (88/77, EU:C:1978:30, punkt 16), dom av den 28 mars 1979,
Rivoira (179/78, EU:C:1979:89, punkt 14), dom av den 3 juli 1980, Pieck (157/79, EU:C:1980:179, punkt 16), och dom av den
11 september 2003, Safalero (C-13/01, EU:C:2003:447, punkt 45).

18 ECLIL:EU:C:2017:233



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	I. Inledning
	II. Tillämpliga bestämmelser
	III. Målet vid den nationella domstolen och tolkningsfrågorna
	IV. Förfarandet vid domstolen
	V. Bedömning
	A. Huruvida det föreligger statligt stöd (den första frågan)
	1. Särdragen i den försörjningsskyldighet som är i fråga i det nationella målet
	2. Huruvida det föreligger en selektiv fördel
	3. Huruvida fördelen kan tillskrivas den polska staten och den omständigheten att det inte har skett någon användning av statliga medel
	a) En åtgärd av organ som är skilda från staten
	b) Beviljandet av den fördel som är i fråga i det nationella målet kan tillskrivas den polska staten
	c) Beviljandet av den fördel som är i fråga i det nationella målet medför inte någon användning av statliga medel
	1) Ingen användning av statliga medel
	2) Statens majoritetsägande i vissa elleverantörer
	3) Avsaknaden av obligatorisk avgift eller ersättningsmekanism


	4. Huruvida fördelen kan påverka handeln mellan medlemsstaterna och snedvrida konkurrensen

	B. Följderna av den hypotetiska förekomsten av ett statligt stöd (den andra och den tredje frågan)
	1. Möjligheten för ENEA att åberopa en överträdelse av förbudet mot att genomföra statligt stöd (den andra frågan)
	2. Möjligheten att påföra böter på grund av vägran att bevilja statligt stöd (den tredje frågan)


	VI. Förslag till avgörande


