ESSENT NETWERK NOORD M.FL.

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
17. juli 2008~

I sag C-206/06,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Rechtbank Groningen (Nederlandene) ved afgerelse af 19. april 2006,
indgaet til Domstolen den 2. maj 2006, i sagen:

Essent Netwerk Noord BV

stottet af:

Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV

mod

Aluminium Delfzijl BV,

og i sagen om adcitation

* Processprog: nederlandsk.
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Aluminium Delfzijl BV

mod

Staat der Nederlanden,

og i sagen om adcitation

Essent Netwerk Noord BV

mod

Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV,

Saranne BV,

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Rosas (refererende dommer), og dommerne
U. Lohmus, J.N. Cunha Rodrigues, A. O Caoimh og A. Arabadjiev,
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generaladvokat: P. Mengozzi
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 10. maj 2007,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Essent Netwerk BV, som Essent Netwerk Noord BV’s efterfolger fra den 1. januar
2005 ved advocaten P.E. Mazel og M.E. Hamminga

— Aluminium Delfzijl BV ved advocaten A.J. van den Berg og M. Van Leeuwen

— Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV ved advocaten J.K. de Pree og
Y. de Vries

— den nederlandske regering ved H.G. Sevenster samt ved P.P.]J. van Ginneken og
D.J.M. de Grave, som befuldmeegtigede

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved R. Lyal og H. van Vliet, som
befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse den 24. januar 2008,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preaejudiciel afgorelse vedrorer fortolkningen af artikel 25 EF,
artikel 87, stk. 1, EF og artikel 90 EF.

Anmodningen er blevet indgivet i en sag mellem Essent Netwerk Noord BV (herefter
»Essent Netwerk«), der er elektricitetssystemoperater, og Aluminium Delfzijl BV
(herefter »Aldel«), der er elektricitets- og transmissionstjenestekunde, vedrgrende et
pristilleeg for elektricitetstransmission i perioden fra den 1. august 2000 til den 31.
december 2000.

I forbindelse med en intervention og sager om adcitation deltager endvidere Neder-
lands Elektriciteit Administratiekantoor BV, tidligere Samenwerkende Elektriciteits-
Produktiebedrijven NV (herefter »SEP«), som er et selskab udpeget i henhold til lov,
den nederlandske stat og selskabet Saranne BV, datterselskab af SEP og operater af et
hejspeendingsnet.
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 96/92/EF af 19. december 1996 om felles
regler for det indre marked for elektricitet (EFT L 27, s. 20, herefter »direktivet«)
fastseetter feelles regler for produktion, transmission og distribution af elektricitet.

Direktivets kapitel IV, VI og VII vedrerer henholdsvis drift af transmissionssy-
stemer, elektricitetssektorens virksomheders regnskaber samt tilretteleeggelse af
systemadgangen.

Direktivets artikel 24, stk. 1 og 2, bestemmer:

»1. Medlemsstater, i hvilke forpligtelser eller driftsgarantier, som er givet inden
dette direktivs ikrafttreeden, ikke vil kunne opfyldes pa grund af bestemmelserne i
dette direktiv, kan anmode om en overgangsordning, som kan indremmes dem
af Kommissionen under hensyn til bl.a. det bererte systems storrelse, systemets
sammenkoblingsgrad og den berorte elektricitetsindustris struktur. Kommissionen
underretter under iagttagelse af kravet om fortrolighed medlemsstaterne om sadanne
anmodninger, inden den treeffer afgorelse. Afgorelsen offentliggeres i De Europceiske
Feellesskabers Tidende.

2. Overgangsordningen skal veere tidsbegreenset og skal veere keedet sammen med
gyldighedsperioden for de pageeldende forpligtelser og garantier, jf. stk. 1. Over-
gangsordningen kan omfatte undtagelser fra kapitel IV, VI og VII i dette direktiv.
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Anmodninger om en overgangsordning skal indgives til Kommissionen senest et ar
efter dette direktivs ikrafttreeden.«

De nationale bestemmelser

Inden liberaliseringen af elektricitetssektoren i Nederlandene producerede fire regio-
nale virksomheder elektricitet.

I henhold til artikel 2 i lov om regulering af produktion, import, transmission og
salg af elektricitet (Elektriciteitswet) af 16. november 1989 (Staatsblad 1989, nr. 535,
herefter »EW 1989«) skulle disse produktionsvirksomheder, ssmmen med et udpeget
selskab (SEP, deres fzlles datterselskab), sikre en palidelig og effektiv forsyning af
offentligheden med elektricitet til de lavest mulige omkostninger og pa en samfunds-
meessigt forsvarlig made. Med henblik pa at udfere denne opgave indgik SEP og
selskabets aktioneerer en samarbejdsaftale i 1986. EW 1989 udgjorde retsgrundlaget
for denne aftale for den periode, der begyndte i 1990.

Al produceret og importeret elektricitet blev administreret af SEP. Omkostningerne
blev sldet sammen af SEP, som deekkede dem for de fire produktionsvirksomheder.
SEP’s samlede omkostninger gjorde det muligt at fastseette den pris for elektricitet,
der skulle opkreeves fra distributionssektoren, under hensyntagen til et maksimum
fastsat af pkonomiministeren.

Da energimarkedet var lukket, havde SEP, eller SEP og produktionsvirksomhederne,
som led i samarbejdsaftalen gennemfort visse investeringer, delvis efter tilskyndelse
fra de offentlige myndigheder, begrundet i hensynet til forsynings- og leverings-
sikkerhed samt anvendelse af vedvarende energikilder. De omhandlede investe-
ringer vedrorte bla. i) langvarige kontrakter vedrgrende import af elektricitet og
gas, som SEP havde indgdet med udenlandske elektricitets- og gasproducenter, ii)
overenskomster, som produktionsvirksomhederne tilsyneladende havde indgaet i
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forbindelse med fjernvarmeprojekter, og iii) opforelsen af et gkologisk forsggsanleg
til fremstilling af gas pa grundlag af kul, bensevnt »Demkolec«. Det blev forventet,
at omkostningerne til dette projekt ikke ville blive deekket efter liberaliseringen. Det
drejede sig i henhold til det af Kommissionen anvendte begreb om sakaldte ikke-
markedskonforme omkostninger eller »strandede omkostninger« (»stranded costs«).

Den 21. januar 1997 indgik SEP, de 4 produktionsvirksomheder og de 23 distributi-
onsvirksomheder en aftale (herefter »protokolaftalen«), som vedrerte leveringen af
elektricitet til distributionsvirksomheder i perioden 1997-2000.

I denne protokolaftale var det bl.a. fastsat, at distributionsvirksomhederne pa arsbasis
og i feellesskab indtil ar 2000 skulle betale 400 mio. nederlandske gylden (NLG) til SEP
(eller i alt 1,6 mia NLG) som deekning for de ikke-markedskonforme omkostninger.

Distributionsvirksomhedernes betalinger af dette belgb blev finansieret ved en forhe-
jelse af elektricitetstaksten for almindelige sma, mellemstore og store forbrugere. De
seerlige store forbrugere bidrog kun delvist eller slet ikke til de ikke-markedskon-
forme omkostninger som folge af artikel 32 i EW 1989, i henhold til hvilken det var
muligt at indga aftaler med disse.

Direktivet blev gennemfort i Nederlandene ved lov om regulering af produktion,
import, transmission og salg af elektricitet (Elektriciteitswet) af 2. juli 1998 (Staats-
blad 1998, nr. 427, herefter »EW 1998«), som opheevede EW 1989 fra den 1. juli 1999.
I overensstemmelse med denne lov blev aktiviteterne vedrerende administration af
distributionssystemet adskilt fra aktiviteterne vedrerende elektricitetsdistribution.

Protokolaftalen blev stadfeestet ved lov i medfer af den nye artikel 97, stk. 2, i EW
1998 (indsat ved lov af 1.7.1999, Staatsblad 1999, nr. 260), hvorefter protokollen
skulle overholdes indtil den 1. januar 2001.
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I overensstemmelse med loven blev der nedsat et udvalg af tre sagkyndige, ledet af
C. Herkstroter (herefter »Herkstroter-udvalget«), som havde til opgave at fremseette
en udtalelse om behovet for kompenserende foranstaltninger for de ikke-markeds-
konforme omkostninger. Dette udvalg fremsatte den 18. november 1999 sin udtalelse
til gkonomiministeren. Udvalget fastslog, at regeringen kun burde yde kompensation
for ikke-markedskonforme omkostninger, som den selv havde forarsaget, dvs. fjern-
varmeprojektet og Demkolec-anlegget. De andre ikke-markedskonforme omkost-
ninger, og navnlig de omkostninger, som vedrerte importaftaler, skulle deekkes
af produktionsvirksomhederne i henhold til en af Herkstroter-udvalget anbefalet
fordelingsnogle.

Den 21. december 2000 blev overgangslov for elproduktionssektoren vedtaget (Over-
gangswet Elektriciteitsproductiesector, Staatsblad 2000, nr. 607, herefter »OEPS«),
som bl.a. regulerede spergsmalet om ikke-markedskonforme omkostninger.

Bade forarbejderne til og den forste betragtning til loven neevner protokolaftalens
bortfald som folge af liberaliseringen af elektricitetsproduktionen. Det folger i denne
forbindelse af forklaringer afgivet for Domstolen, at selv om protokolaftalen forst
udlgb den 1. januar 2001, var den oprindeligt planlagte gennemforelse heraf ikke
leengere mulig, navnlig i ar 2000, pa grund af de nye regler, som fandt anvendelse pa
de seerligt store forbrugere.

OEPS’ artikel 9, som tradte i kraft den 29. december 2000, og som i henhold til artikel
25 fandt anvendelse med tilbagevirkende kraft fra den 1. august 2000, indferte en
ordning for finansiering af ikke-markedskonforme omkostninger for ar 2000. Den er
affattet saledes:

»1. Enhver kunde, som ikke er en beskyttet kunde, betaler, ud over hvad han i
henhold til aftale skal betale til systemoperatgren i det omrade, hvor han er bosat, til
denne systemoperator 0,0117 NLG pr. kWh, beregnet af den samlede meengde elek-
tricitet, som denne systemoperater i perioden fra den 1. august 2000 til og med den
31. december 2000 har transmitteret til hans tilslutning.
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2. Enhver beskyttet kunde betaler, ud over hvad han i henhold til aftale skal betale
til licenshaveren i det omrade, hvor han er bosat, til denne licenshaver et belgb pa
0,0117 NLG pr. kWh, beregnet af den samlede mengde elektricitet, som denne
licenshaver har leveret til ham i perioden fra den 1. august 2000 til og med den 31.
december 2000.

3. Safremt en kunde for 2000 eller en del af dette ar allerede har betalt et forskud
til en systemoperater eller en licenshaver for at erleegge det belgb, der omhandles i
stk. 1 eller stk. 2, modregner systemoperatoren eller licenshaveren dette forskud i det
samlede belgb, denne har krav p3, ved den endelige afregning for 2000.

4. Provenuet af de belgb, som kunder skal betale i henhold til stk. 1 eller 2, betales af
systemoperatgrerne henholdsvis licenshaverne til det udpegede selskab inden den 1.
juli 2001.

5. Det udpegede selskab underretter ministeriet om storrelsen af det i stk. 4 nevnte
provenu og vedleegger herved en erkleering fra en revisor som omhandlet i artikel
393, stk. 1, i Burgerlijk Wetboeks anden bog om denne angivelses rigtighed. Séfremt
det samlede provenu overstiger 400 mio. NLG, betaler det udpegede selskab det
overskydende belgb til ministeriet, som anvender belgbet til at atholde de i artikel 7
neevnte omkostninger.«

Protokolaftalen udlgb den 1. januar 2001. I overensstemmelse med OEPS’ artikel
2, stk. 1, blev de fire produktionsvirksomheder gjort feelles ansvarlige for de ikke-
markedskonforme omkostninger neevnt i OEPS’ artikel 2, stk. 2.

OEPS’ artikel 6-8 havde til formal at fi staten til at finansiere betalingen af
de ikke-markedskonforme omkostninger vedrerende fjernvarmeprojektet og
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Dembkolecanlegget for den periode, der la efter den 1. januar 2001. De var affattet
saledes:

wArtikel 6

1. Ministeren fastseetter érligt for en periode pa hgjest ti ar et tilleeg, som alle kunder,
bortset fra systemoperatererne, skal betale.

2. Tilleegget fastsaettes for forste gang inden for en frist pa fire uger fra tidspunktet
for denne bestemmelses ikrafttreeden. Det tilleeg, som finder anvendelse i de reste-
rende ni ar, fastseettes inden den 1. oktober i det ar, der gar forud for det af den nye
takst bergrte ar.

3. Tilleegget udger en procentdel af det samlede belgb, som en kunde skal betale
for transmission af elektricitet til sit tilslutningssted og for de tjenesteydelser, som
leveres i henhold til denne ordning.

4. Tilleegget kan ikke overstige 10% af det i stk. 3 omhandlede belgb.

5. Ministeren fastseetter tilleegget i overensstemmelse med bestemmelser, der
vedtages i form af en ministeriel bekendtgerelse, hvorefter der i hvert enkelt tilfelde
ikke tildeles noget tilskud til finansiering af de omkostninger, for hvilke der er tildelt
et belgb i form af stotte eller i henhold til en skatteretlig regel. Safremt det findes
nodvendigt for at efterkomme den af Kommissionen anbefalede fortolkning [...],
kan ministeren eendre det i stk. 3 omhandlede grundlag for betalingen af det neevnte
tilleeg.
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Artikel 7

Tilleegget skal deekke folgende:

ombkostninger atholdt i henhold til aftalerne vedrerende fjernvarme, som blev
indgaet mellem produktionsvirksomhederne og leverandererne inden datoen for
opheevelsen af [EW] 1989, i det omfang de af disse aftaler berorte projekter alle-
rede var iveerksat inden denne dato

omkostninger i forbindelse med salg og overdragelse af aktier i selskabet
n.v. Dembkolec eller forsegsanleegget til fremstilling af gas pa grundlag af kul,
Dembkolec

ombkostninger i forbindelse med systemoperatorernes opkreevning af tilleegget.

Artikel 8

1. Den i artikel 7 omhandlede stotte tildeles i henhold til ministerens afgerelser til
folgende personer:

a.

Juridiske personer, som skal deekke de i artikel 7, litra a), neevnte omkostninger.
Hver af disse juridiske personer modtager arligt et beleb, som svarer til de
ombkostninger, der er atholdt det pageeldende ar. Disse omkostninger beregnes
ud fra den risiko, der er forbundet med prisen for breendstof, saledes at der tages
hensyn til hvert projekts varmeproduktion.
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b. De personer, som skal deekke de i artikel 7, litra b), neevnte omkostninger.

2. Ministeren tildeler forst stotte til de i stk. 1, litra a), omhandlede juridiske
personer, efter at parterne i feellesskab har foretaget en vurdering af de i artikel 7,
litra a), omhandlede omkostninger, som for det pidgeeldende ar skal atholdes af disse
personer. Til dette formal skal de berorte juridiske personer afgive en erkleering om
den samlede produktion af varme for hele éret.

3. Ministeren tildeler forst stotten til de i stk. 1, litra b), omhandlede juridiske
personer, efter de berorte juridiske personers overdragelse eller overforelse af aktier
fra selskabet n.v. Demkolec eller fra forsegsanleegget til fremstilling af gas pa grundlag
af kul, Demkolec, og forst efter at parterne i feellesskab har foretaget en vurdering af
de omkostninger, de skal beere i forbindelse med overdragelsen eller overforelsen af
disse aktier eller af anleegget.

4. Den i neerveerende artikels stk. 1 neevnte ministerielle bekendtgorelse bestemmer
i hvert enkelt tilfeelde, at der ikke tildeles noget tilskud til finansiering af de omkost-
ninger, for hvilke der er tildelt et belgb i form af stette eller i henhold til en skatte-
retlig regel.

5. Den i artikel 7 omhandlede frist kan med forbehold af Kommissionens godken-
delse [...] i henhold til artikel 88 EF forleenges ved ministeriel bekendtgorelse i en
periode, som tager hensyn til den resterende gyldighedsperiode for de i artikel 7, litra
a), nevnte aftaler.«

Den kongelige anordning, som fastsatte datoen for disse bestemmelsers ikrafttreeden,
blev imidlertid aldrig udstedt. Ved lov af 3. juli 2003 (Staatsblad 2003, nr. 316) blev
OEPS’ artikel 6 opheaevet. Artikel 7 og 8 blev erstattet af bestemmelser vedrorende
tildeling af stotte med henblik pa at deekke omkostningerne i forbindelse med fjern-
varmeprojektet og Dembkolecanleegget i henhold til Kommissionens godkendelse
i dens beslutning [SG (2001) D/290565] af 25. juli 2001 i sagen om »statsstotte«
N 597/1998.
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Kontakterne mellem den nederlandske regering og Kommissionen

Ved skrivelse af 20. februar 1998 underrettede den nederlandske regering Kommis-
sionen om den patenkte kompensation til de fire elproduktionsvirksomheder og
anmodede den om en godkendelse heraf i henhold til direktivets artikel 24.

Ved skrivelse af 16. oktober 1998 tilsendte regeringen Kommissionen yderligere
oplysninger og anmeldte overgangsordningerne, bl.a. udkastet til artikel 6-8 i den
fremtidige OEPS, i henhold til direktivets artikel 24 og om nedvendigt EF-traktatens
artikel 92 (efter eendring nu artikel 87 EF) og EF-traktatens artikel 93 (nu artikel 88
EF).

Ved beslutning 1999/796/EF af 8. juli 1999 om Nederlandenes anmodning om en
overgangsordning i henhold til artikel 24 i direktiv 96/92 (EFT L 319, s. 34) fastslog
Kommissionen, at den péatenkte ordning om afgifter og overfersel af kompense-
rende betalinger ikke kreevede en undtagelse fra direktivets kapitel IV, VI eller VII
og folgelig ikke kunne anses for en overgangsordning som omhandlet i direktivets
artikel 24.

Det anfores i 42. betragtning til beslutning 1999/796:

»[...] Udbetalingen af kompensation til bestemte elektricitetsproducenter, finan-
sieret via en afgift eller et gebyr, der betales af forbrugerne, er derfor en foranstalt-
ning, der ikke er direkte foranlediget af direktivet, men som skal behandles i henhold
til reglerne om konkurrence og iseer artikel 87, stk. 3, litra c), [EF] [...]«
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Den del, der vedrorte »statsstotte«, gav anledning til flere kontakter, brevvekslinger
og rapporter om undersogelsen af sagen fra datoen for den neevnte anmeldelse den
16. oktober 1998 til Kommissionens beslutning af 25. juli 2001.

Ifplge den foreleeggende ret har den nederlandske regering ikke formelt anmeldt
OEPS’ artikel 9 til Kommissionen, men har ved skrivelse af 30. august 2000 under-
rettet Kommissionen om det samlede udkast til OEPS-loven, herunder denne lovs
artikel 9.

Den nederlandske regering har anfort, at den tilsendte Kommissionen det samlede
udkast til loven, herunder bemeerkningerne til loven. Denne skrivelse, som gengav
lovteksten, behandlede mange emner. For sa vidt angar protokolaftalen, som udlgb
den 31. december 2000, anforte den nederlandske regering, at lovhjemmelen even-
tuelt ville blive trukket tilbage, dvs. at artikel 97 i EW 1998 ville blive opheevet.

Da Kommissionen havde udtrykt tvivl om, hvorvidt artikel 6-8 i udkastet til OEPS-
loven var forenelig med traktaten, besluttede den nederlandske regering at undlade
at lade disse bestemmelser traede i kraft og at finansiere bestemte ikke-markedskon-
forme omkostninger ved hjeelp af almindelige midler.

Den nederlandske regering havde udtrykkeligt i skrivelsen af 30. august 2000 under-
rettet Kommissionen om, at der ville blive indfert et pristilleeg ved artikel 9 i udkastet
til OEPS-loven. Denne skrivelse er affattet saledes:

»Som led i indferelsen i 2000 af en ny takstmeessig struktur i henhold til [EW] 1998,
ifelge hvilken taksterne vil blive opdelt i henholdsvis distributions- og transmissions-
takster, indeholder lovudkastet en bestemmelse, i henhold til hvilken systemoperate-
rerne og distributionsvirksomhederne midlertidigt kan forhgje deres takster. Séledes
sikres det, at de tidligere distributionsvirksomheder, som er parter i protokolaftalen,
ogsé i ar 2000 kan opfylde deres forpligtelser i henhold til denne protokol. Denne
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foranstaltning er en logisk konsekvens af bestemmelsen i [EW 1998], som udgjorde
retsgrundlaget for protokolaftalen. For mere uddybende oplysninger pé dette omrade
henvises der til artikel 9 i [OEPS-]lovforslaget og til de relevante bemeerkninger til
denne lov.«

Ifolge Kommissionen opfordrede den nederlandske regering i sin skrivelse af 30.
august 2000 ikke Kommissionen til at undersoge artikel 9 i udkastet til OEPS-loven i
forhold til artikel 87 EF og 88 EF, men artikel 6-8 i lovudkastet.

Det fremgar af Kommissionens beslutning af 25. juli 2001, at der blev atholdt et mode
den 15. september 2000 mellem de nederlandske myndigheder og Kommissionens
tjenestegrene, og at der fandt en brevveksling sted i oktober, november og december
2000. Ifelge denne beslutning havde de nederlandske myndigheder ved skrivelse af
27. juni 2001 trukket de anmeldte foranstaltningers finansieringsmekanisme tilbage.

I beslutningen af 25. juli 2001 fastslog Kommissionen, at den anmeldte stotte vedre-
rende tildeling af stotte til deekning af omkostningerne i forbindelse med fjernvarme-
projektet og Demkolecanleegget er omfattet af artikel 87, stk. 1, EF, og at foranstalt-
ningen er forenelig med meddelelsen om analysemetoden for statsstotte i forbindelse
med strandede omkostninger, som ogsa blev vedtaget den 25. juli 2001.

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle sporgsmal

Den 19. december 1996 indgik Aldel, som er en »seerlig, stor forbruger«, i henhold
til artikel 32 i EW 1989 en aftale om tilradighedsstillelse af elkraft og levering af
elektrisk energi samt »load management« med SEP, Elektriciteits-Productiema-
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atschappij Oost- en Noord- Nederland NV (produktionsvirksomhed) og Energie
Distributiemaatschappij voor Oost- en Noord-Nederland (distributionsvirksomhed).

Essent Netwerk er en selvsteendig juridisk person, systemoperater og datterselskab
af selskabet Essent NV, som er fuldsteendigt kontrolleret af sammenslutninger pa
provins- og lokalplan. Det har i perioden fra den 1. august 2000 til den 31. december
2000 transmitteret 717 413 761 kWh til Aldels tilslutning.

Essent Netwerk har i henhold til OEPS’ artikel 9 ved faktura af 4. april 2001 afkreevet
Aldel en afgift pa 9 862 646,25 NLG (4 475 473,75 EUR) inklusive omseetningsafgift.
P4 trods af pakrav fra Essent Netwerk har Aldel ikke betalt dette belab.

Essent Netwerk har i hovedsagen, i henhold til OEPS’ artikel 9, kreevet betaling af de
belgb, der er faktureret Aldel, med tilleeg af renter og omkostninger. Aldel har neegtet
at betale, da OEPS’ artikel 9 er i strid med artikel 25 EF, 87 EF og 90 EF. Aldel har
adciteret staten. Essent Netwerk har adciteret Nederlands Elektriciteit Administra-
tiekantoor BV og Saranne BV.

Under disse omstendigheder har Rechtbank Groningen besluttet at udseette sagen
og at foreleegge Domstolen folgende praejudicielle spgrgsmal:

»1) Skal artikel 25 EF og 90 EF fortolkes saledes, at de er til hinder for en lovbestem-
melse, i henhold til hvilken indenlandske elektricitetskunder i en overgangspe-
riode (fra den 31. august 2000 til og med den 31. december 2000) skal betale et
pristilleeg til deres systemoperator for de meengder elektricitet, der er transmit-
teret til brug for dem, nar dette tilleeg af systemoperateren skal betales til et af
lovgiver hertil udpeget selskab til aftholdelse af ikke-markedskonforme omkost-
ninger, som er opstdet som folge af forpligtelser pataget eller investeringer
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foretaget af dette selskab for liberaliseringen af elektricitetsmarkedet, og dette
selskab

— er det feelles datterselskab af de fire indenlandske elproduktionsvirksomheder

— i den pageeldende periode (2000) er den eneste ansvarlige for de ikke-
markedskonforme omkostninger, som opstar i dette ar

— til deekning af disse omkostninger i dette ar ubestridt har haft behov for et
belgb pa 400 mio. NLG (181 512 086,40 EUR), og

— safremt provenuet af pristilleegget overstiger det nevnte belgb, skal betale
overskuddet til ministeriet?

Opfylder den i det forste spergsmél nevnte ordning betingelserne i artikel 87,
stk. 1, EF?«
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Om de praejudicielle spergsmal

Det forste sporgsmadl vedrorende fortolkningen af artikel 25 EF og 90 EF

Som generaladvokaten har anfert i punkt 29 i forslaget til afgerelse understotter
artikel 25 EF og 90 EF, der henholdsvis omhandler forbuddet mod told og afgifter
med tilsvarende virkning og forbuddet mod diskriminerende interne afgifter, malseaet-
ningen om at forbyde enhver national skattebestemmelse, som kan virke diskrimi-
nerende over for varer, der sendes fra eller til andre medlemsstater, ved at hindre
deres frie bevaegelighed pd normale konkurrencevilkar inden for Feellesskabet (jf. i
denne retning dom af 15.6.2006, forenede sager C-393/04 og C-41/05, Air Liquide
Industries Belgium, Sml. I, s. 5293, preemis 55, og af 8.11.2007, sag C-221/06, Stadt-
gemeinde Frohnleiten og Gemeindebetriebe Frohnleiten, Sml. I, s. 9643, preemis 30).

Enhver gkonomisk byrde, der ensidigt paleegges varer, nir de fores over graensen,
uanset hvor lav den matte veere, og hvorledes den betegnes og opkraeves, udger en
afgift med tilsvarende virkning, nar den ikke udger egentlig told. Derimod herer de
okonomiske byrder, som folger af en almindelig intern afgiftsordning, der systematisk
og efter samme objektive kriterier anvendes pa varekategorier uathengigt af deres
oprindelse og uathengigt af deres bestemmelse, under artikel 90 EF (jf. dommen i
sagen Air Liquide Industries Belgium, preemis 51 og 56).

En afgift, som rammer indenlandske og importerede varer efter samme kriterier, kan
ikke desto mindre forbydes i henhold til traktaten, nér afgiftsprovenuet er bestemt
til at betale aktiviteter, der i seerlig grad er til fordel for indenlandske, afgiftsbelagte
varer. Hvis fordelene for disse varer fuldt ud opvejer den afgift, de er palagt, har
afgiften kun virkninger for importerede varer og udger derfor en afgift med tilsva-
rende virkning. Hvis fordelene derimod kun opvejer en del af den byrde, der er pélagt
de indenlandske varer, er afgiften en diskriminerende intern afgift efter artikel 90
EF, hvis opkreevning er forbudt med hensyn til den del af dens belgb, der anvendes
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til fordel for indenlandske varer (jf. i denne retning dom af 11.3.1992, forenede sager
C-78/90 — C-83/90, Compagnie commerciale de 'Ouest m.fl., Sml. I, s. 1847, preemis
27).

I hovedsagen blev pristilleegget palagt transmitteret elektricitet. Det bemeerkes i
denne forbindelse, at elektricitet er en vare efter traktatens bestemmelser (dom af
27.4.1994, sag C-393/92, Almelo, Sml. I, s. 1477, preemis 28, og af 23.10.1997, sag
C-158/94, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 5789, preemis 17).

I gvrigt har Domstolen allerede fastslaet, at nar den udlesende omsteendighed for
tilleegget er elektricitetstransmission, kan en afgift, som ikke paleegges varer som
sadan, men paleegges en specifik varerelateret aktivitet, henhere under artikel 25 EF
og 90 EF (jf. i denne retning dommen i sagen Stadtgemeinde Frohnleiten og Geme-
indebetriebe Frohnleiten, preemis 43). Det skal under alle omsteendigheder under-
streges, at pristilleegget beregnes pa grundlag af antallet af transmitterede kWh
og ikke pa grundlag af transmissionsafstanden eller noget andet kriterium, som er
direkte forbundet med transmissionen, og som derfor rammer selve varen.

Dette pristilleeg, der palseegges transmitteret elektricitet, er fastsat i OEPS’ artikel 9. I
denne forbindelse er det uveesentligt, at denne bestemmelse letter gennemforelsen af
en aftale, som tidligere er indgéet mellem forskellige erhvervsdrivende, eftersom det
er pa grund af loven, at elektricitetsforbrugere skal betale tilleegget. Der er tale om en
gkonomisk byrde, som paleegges ensidigt.

Med henblik pa anvendelsen af artikel 25 EF og 90 EF er det uveesentligt, om den
gkonomiske byrde opkreeves af staten (dom af 17.5.1983, sag 132/82, Kommissionen
mod Belgien, Sml. s. 1649, preemis 8). Den omsteendighed, at pristilleegget opkreeves
af systemoperatererne, er derfor uden betydning.

Det folger heraf, at det omhandlede tilleeg er en afgift, som rammer elektricitet,
uanset om den er importeret eller indenlandsk, pa grundlag af et objektivt kriterium

I - 5547



48

49

50

51

52

DOM AF 17.7.2008 — SAG C-206/06

om antal transmitterede kWh. Det er siledes pa baggrund af anvendelsen af prove-
nuet af afgiften, at det skal fastslas, om afgiften udger en afgift med tilsvarende virk-
ning eller en diskriminerende intern afgift.

Essent Netwerk har gjort geeldende, at hverken artikel 25 EF eller 90 EF finder anven-
delse pa hovedsagen, da det er forbrugerne, som betaler afgiften. Der er siledes
ikke tale om en kompensation for en form for byrde, som beres af de indenlandske
elproduktionsvirksomheder.

Det skal imidlertid understreges, at spergsmalet om, hvem der er debitor i forhold til
afgiften, er uveesentligt med henblik pa anvendelsen af artikel 25 EF og 90 EF, for s
vidt som afgiften vedrerer varen eller en varerelateret aktivitet. Dette er, som neevnt i
denne doms preemis 44, tilfeeldet i hovedsagen.

Hvad angér de personer, der begunstiges af provenuet af afgiften, er det ikke
udelukket, at det drejer sig om indenlandske elektricitetsproducenter. Selv om et
belgb pa 400 mio. NLG i ar 2000 blev tildelt den udpegede myndighed, dvs. SEP, med
henblik pa betaling af ikke-markedskonforme omkostninger, var dette selskab imid-
lertid datterselskab af produktionsvirksomhederne, som pa deres side var forpligtet i
henhold til forskellige overenskomster.

Det tilkommer derfor den nationale ret at efterprgve, om produktionsvirksomhe-
derne var forpligtet til at sikre SEP’s betaling af de ikke-markedskonforme omkost-
ninger, eller om de kunne begunstiges med provenuet af afgiften, f.eks. som folge af
en salgspris omfattende provenuet heraf, ved tildeling af udbytte eller ethvert andet
middel.

Hvad angar det belgb, der overstiger 400 mio. NLG, blev det — eftersom anven-
delsen af tilleegget var fastsat i OEPS’ artikel 7, og da denne bestemmelse ikke tradte
i kraft — tilsyneladende ikke anvendt til betaling af ikke-markedskonforme omkost-
ninger, og de indenlandske varer kunne derfor ikke drage fordel heraf. Det tilkommer
imidlertid den nationale ret at efterprgve, om dette er tilfeeldet.
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Pa grundlag af resultaterne af de undersogelser, der er foretaget, navnlig for si
vidt angér forholdet mellem SEP og produktionsvirksomhederne, kan den natio-
nale ret afgore, om der ikke foreligger nogen kompensation til fordel for de inden-
landske producenter, saledes at afgiften er en intern, ikke-diskriminerende afgift
som omhandlet i artikel 90 EF. Safremt provenuet af afgiften delvist kompenserede
for den afgiftsmaessige byrde, der pahviler indenlandske varer, ville det udgere en
intern, diskriminerende afgift som omhandlet i artikel 90 EF, mens det i tilfeelde af
en fuldsteendig kompensation ville udgere en afgift med tilsvarende virkning, som er
forbudt i henhold til artikel 25 EF.

Ifolge SEP og den nederlandske regering favoriserer provenuet af pristilleegget under
alle omstendigheder ikke den indenlandske elektricitetsproduktion, eftersom det
tjener til at deekke de ikke-markedskonforme omkostninger, dvs. allerede foretagne
investeringer, og det har ingen virkning pé prisen for indenlandsk elektricitet.

Denne argumentation kan imidlertid ikke tiltreedes. For s& vidt som de indenlandske
elproduktionsvirksomheder skal beere de ikke-markedskonforme omkostninger,
udger disse en del af de omkostninger, der skal henses til ved fastseettelsen af den
samlede kostpris for elektricitet, og — atheengig af den salgspris, som produktions-
virksomhederne fastsetter — disses provenu. Heraf folger, at anvendelsen af prove-
nuet for afgiften til betaling af de omkostninger, som selv i forbindelse med allerede
foretagne investeringer skal beeres af de indenlandske producenter, forbedrer deres
konkurrencesituation til skade for producenter fra andre medlemsstater.

Som generaladvokaten med foje har anfort i punkt 24 og 25 i forslaget til afgorelse,
kan det tilleeg, som blev opkreevet péa transmitteret elektricitet, kun anses for at veere
i strid med artikel 25 EF eller 90 EF i det omfang, det blev opkreevet pa importeret
elektricitet. Folgelig mé det i overensstemmelse med de bevisbyrderegler, som finder
anvendelse pé en tvist som den i hovedsagen omhandlede, fastslés, i hvilket omfang
den afgift, som Aldel blev opkreevet, vedrerer transmission af elektricitet hidrerende
fra andre medlemsstater.

Henset til alle disse omsteendigheder skal det forste sporgsmél besvares med, at artikel
25 EF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en lovbestemmelse, i henhold til
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hvilken indenlandske elektricitetskunder skal betale et pristilleeg til deres systemope-
rater for de meengder elektricitet, der er produceret i medlemsstaten og importeret,
og som er transmitteret til brug for dem, nar dette tilleeg af systemoperatoren skal
betales til et af lovgiver hertil udpeget selskab, hvilket selskab er et datterselskab af de
fire indenlandske elektricitetsproducenter, og som tidligere administrerede omkost-
ningerne for al produceret og importeret elektricitet, og nar dette tilleg i sin helhed
skal anvendes til at deekke ikke-markedskonforme omkostninger, som dette selskab
personligt heefter for, hvilket har den konsekvens, at de belab, det opkreever, fuldt ud
kompenserer for omkostningerne til indenlandsk, transmitteret elektricitet.

Det forholder sig pd samme made, nar de indenlandske elproduktionsvirksomheder
er forpligtet til at beere disse omkostninger, og safremt hele provenuet af pristil-
leegget, pa grund af eksisterende overenskomster, ved betaling af en kebspris for
elektricitet produceret i medlemsstaten, ved betaling af udbytte til forskellige inden-
landske elektricitetsproducenter, hvis udpegede selskab er et datterselskab, eller ved
ethvert andet middel har kunnet overveeltes af det udpegede selskab pa de inden-
landske elproduktionsvirksomheder.

Artikel 90 EF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for den samme lovbestem-
melse, safremt provenuet af den afgift, der opkreeves for transmitteret elektricitet,
kun bergres delvist af betalingen af ikke-markedskonforme omkostninger, dvs. nér
det belgb, der er opkreevet af det udpegede selskab, kun kompenserer for en del af
ombkostningerne til den transmitterede indenlandske elektricitet.

Det andet sporgsmal vedrorende fortolkningen af artikel 87 EF

Indledningsvis bemeerkes, at en afgift, som opkreeves efter de samme regler for
indenlandske og importerede varer, og hvis provenu udelukkende anvendes til fordel
for indenlandske varer, séledes at de heraf folgende fordele opvejer den byrde, der er
palagt disse varer, pa grund af anvendelsen af provenuet, kan udgere en statsstotte,
der er uforenelig med feellesmarkedet, hvis betingelserne for at anvende artikel 87 EF
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er opfyldt (jf. i denne retning dom af 16.12.1992, sag C-17/91, Lornoy m.fl,, Sml. 1,
s. 6523, preemis 32, og af 27.10.1993, sag C-72/92, Scharbatke, Sml. I, s. 5509, preemis
18).

En foranstaltning, der gennemfores ved hjeelp af en diskriminerende afgift, og som
ogsa kan betragtes som veerende en del af en stotte i artikel 87 EF’s forstand, kan
nemlig veere omfattet af savel artikel 25 EF eller 90 EF som af bestemmelserne vedrg-
rende statsstotte (jf. i denne retning dom af 21.5.1980, sag 73/79, Kommissionen
mod Italien, Sml. s. 1533, preemis 9, og af 29.4.1982, sag 17/81, Pabst & Richarz, Sml.
s. 1331, preemis 22).

Mens artikel 25 EF og 90 EF har til formal at beskytte varernes frie beveegelighed
og konkurrencen mellem indenlandske og importerede varer, har artikel 87 EF det
mere overordnede formal at beskytte konkurrencen mellem virksomhederne ved
at forbyde enhver statte, tildelt af en medlemsstat, og som opfylder betingelserne i
artikel 87 EF.

Ifolge denne bestemmelse er statsstotte eller stotte, som ydes ved hjeelp af stats-
midler under enhver tenkelig form, og som fordrejer eller truer med at fordreje
konkurrencevilkérene ved at begunstige visse virksomheder eller visse produktioner,
uforenelig med feellesmarkedet i det omfang, den pavirker samhandelen mellem
medlemsstaterne.

Det skal efterpreves, om de belgb, der er overfort til SEP i overensstemmelse med
OEPS’ artikel 9, er omfattet af dette begreb.

Det bemeerkes, at ifolge fast retspraksis skal alle betingelserne i traktatens artikel
87, stk. 1, veere opfyldt, for at der kan veere tale om »stotte« (jf. dom af 21.3.1990,
sag C-142/87, Belgien mod Kommissionen, den sakaldte » Tubemeuse«-sag, Sml. 1,
s.959, preemis 25, af 24.7.2003, sag C-280/00, Altmark Trans og Regierungsprasidium
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Magdeburg, Sml. I, s. 7747, preemis 74, og af 1.7.2008, forenede sager C-341/06 P og
C-342/06 P, Chronopost og La Poste mod UFEX m.fl., Sml. I, s. 4777, preemis 125).

For det forste skal der veere tale om statsstotte eller stotte, som ydes ved hjeelp af
statsmidler. For det andet skal denne stgtte kunne pavirke samhandelen mellem
medlemsstater. For det tredje skal den give modtageren en fordel. For det fjerde
skal den fordreje eller true med at fordreje konkurrencevilkirene (jf. bl.a. dom af
30.3.2006, sag C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, Sml. I, s. 2941,
preemis 56, og dommen i sagen Chronopost og La Poste mod UFEX m.fl., preemis 126).

For sa vidt angar den forste betingelse skal det efterprgves, om de belgb, der blev
overfort til SEP, udger statsstotte eller stotte, som ydes ved hjeelp af statsmidler.

OEPS’ artikel 9 bestemmer, at det udpegede selskab, dvs. SEP, skal tildeles 400 mio.
NLG, og at det overskydende belgb af den opkraevede afgift skal overfores til mini-
steren, som skal anvende dette til finansiering af de omkostninger, som er naevnt i
OEPS’ artikel 7 — hvilken lov imidlertid ikke er tradt i kraft — dvs. ikke-markeds-
konforme ombkostninger til fjernvarmeprojektet og anlegget til fremstilling af gas,
Dembkolec. I denne forbindelse bemeerkes, at disse belgb hidrgrer fra det pristilleg,
staten palagde elektricitetskunderne i henhold til OEPS’ artikel 9. Det blev i denne
doms preemis 47 fastsldet, at dette belgb udger en afgift. Belobet hidrorer séaledes fra
statsmidler.

I henhold til OEPS’ artikel 9, stk. 1 og 2, betales afgiften til systemoperatgren eller til
licenshaveren, som i henhold til OEPS’ artikel 9, stk. 4, skal overdrage provenuet af
disse belgb inden den 1. juli 2001 til SEP. Ifelge OEPS’ artikel 9, stk. 5, beholder SEP
et belgb, som ikke overstiger 400 mio. NLG, og overdrager det overskydende belgb
til ministeren.

I hovedsagen er systemoperatoren Essent Netwerk. Som det folger af dette selskabs
besvarelse af et spargsmal stillet af Domstolen, er der tale om et datterselskab, som
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er 100% ejet af selskabet Essent NV, hvis aktioneerer er Nederlandenes provinser for
74%’s vedkommende og denne medlemsstats kommuner for 26%’s vedkommende.
Hvad angar SEP, hvis kapital ejes fuldsteendig af elproduktionsvirksomhederne, var
dette selskab pa daveerende tidspunkt i henhold til lov udpeget til at administrere en
okonomisk tjenesteydelse i almenhedens interesse.

Det folger af bestemmelserne i OEPS, at det udpegede selskab ikke har mulighed for
at anvende provenuet fra afgiften til andet end det i loven fastsatte. Selskabet udever
desuden opgaven under streng kontrol, eftersom det i henhold til OEPS’ artikel 9,
stk. 5, er forpligtet til at lade udarbejde en revisorattest vedrorende opgerelsen af de
opkreevede og overforte belgb.

Det er uveesentligt, om dette udpegede selskab pé en gang er centralorganet for den
opkreevede afgift, administrator af de indsamlede midler og begunstiget af en del af
disse midler. De mekanismer, der er fastsat i denne lov, og navnlig de af en revisor
attesterede opgorelser, gor det muligt at sondre mellem de forskellige roller og at
kontrollere anvendelsen af midlerne. Heraf folger, at sa leenge dette udpegede selskab
ikke har fiet tildelt belgbet pa 400 mio. NLG, fra hvilket tidspunkt det ville fa fri
radighed herover, er midlerne til stadighed under offentlig kontrol og star dermed
til radighed for de nationale myndigheder, hvilket er tilstraekkeligt til at anse dem
for statsmidler (jf. i denne retning dom af 16.5.2002, sag C-482/99, Frankrig mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4397, preemis 37).

Formalet med OEPS’ artikel 9 er séledes at gore det muligt for elproduktionsvirksom-
hederne, gennem deres datterselskab SEP, at fa deekket de ikke-markedskonforme
ombkostninger, som de tidligere har afholdt. Denne bestemmelse vedrgrer omkost-
ninger i ar 2000, mens visse omkostninger de efterfolgende &r kompenseres i form af
tilskud, som Kommissionen har godkendt som statsstotte.

Disse forskellige omsteendigheder adskiller den i hovedsagen omhandlede foran-
staltning fra den i dom af 15. juli 2004, Pearle m.fl. (sag C-345/02, Sml. I, s. 7139),
omhandlede. De i denne sag omhandlede midler, som blev anvendt til en reklame-
kampagne, blev indsamlet af et erhvervsorgan fra de medlemmer, der drog fordel
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af kampagnen, i form af formalsbestemte afgifter til tilretteleeggelse af reklamekam-
pagnen (dommen i sagen Pearle m.fl., preemis 36). Der var saledes hverken tale om en
byrde for staten eller statskontrollerede midler, i modseetning til det af SEP opkree-
vede belgb, som hidrerer fra en afgift, og som kun kan anvendes i overensstemmelse
med loven.

I den sag, som gav anledning til dommen i sagen Pearle m.fl., var reklamekampagnen,
selv om midlerne blev indsamlet af en erhvervsorganisation, tilrettelagt af en privat
optikerorganisation med et udelukkende kommercielt formal og indgik pa ingen
made i en af myndighederne fastlagt politik (dlommen i sagen Pearle m.fl., neevnt i
preemis 37 og 38). I den foreliggende hovedsag er tildelingen af et belgb pa 400 mio.
NLG til det udpegede selskab derimod fastsat af lovgiver.

Den omhandlede foranstaltning adskiller sig endvidere fra den, som er genstand
for dom af 13. marts 2001, PreussenElektra (sag C-379/98, Sml. I, s. 2099), hvor
Domstolen i preemis 59 fastslog, at den forpligtelse, der pahviler de private elforsy-
ningsvirksomheder til at kebe elektricitet fremstillet fra vedvarende energikilder til
fastsatte mindstepriser, ikke udger nogen direkte eller indirekte overforsel af stats-
midler til producenterne af denne type elektricitet. I det sidstneevnte tilfeelde var virk-
somhederne ikke udpeget af staten til at administrere statsmidler, men var bundet af
en forpligtelse til keb for deres egne finansielle midler.

Det folger af alle disse omsteendigheder, at de belgb, der blev overfort til SEP, udger
en statslig foranstaltning finansieret ved hjeelp af statsmidler.

Hvad angar den anden betingelse, dvs. muligheden for at pévirke samhandelen
mellem medlemsstaterne, bemeerkes, at der ifolge Domstolens praksis ikke findes en
greenseveerdi eller en procentsats, hvorunder samhandelen mellem medlemsstater
ikke vil blive pavirket. Den omsteendighed, at en statte er forholdsvis ubetydelig, eller
at den stottemodtagende virksomhed er af beskeden starrelse, udelukker saledes ikke
pé forhand, at samhandelen mellem medlemsstaterne kan veere pavirket (jf. Tubem-
euse-dommen, preemis 43, og dommen i sagen Altmark Trans og Regierungsprisi-
dium Magdeburg, preemis 81).
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Det bemeerkes, at SEP og de indenlandske elproduktionsvirksomheder konkurrerer
med elektricitetsproducenterne i de andre medlemsstater. Henses der desuden til
liberaliseringen af elektricitetsmarkedet og den intense konkurrence, der folger heraf,
er dette element tilstreekkeligt til at fastsla, at stotten kan pavirke samhandelen.

Hvad angar den tredje og den fjerde betingelse folger det af loven, af betragtningerne
hertil og af forklaringerne for Domstolen, at belgbet p&d de 400 mio. NLG, som SEP
opkreevede, skulle gore det muligt for selskabet at betale de ikke-markedskonforme
ombkostninger for &r 2000, uden at arten af og kilden til disse omkostninger analy-
seres. For 2001 og de folgende ar blev bestemte omkostninger, sdsom fjernvarme-
projektet og Demkolecanlegget, af Herkstroter-udvalget derimod anset for at veere
foranlediget af den nederlandske stat, og staten havde afsat stotte for at kompensere
herfor.

I denne forbindelse bemeerkes, at foranstaltninger — uanset hvilken form de end
matte have — anses for statsstgtte, hvis de direkte eller indirekte kan favorisere visse
virksomheder, eller den begunstigede virksomhed opnar en gkonomisk fordel, som
den ikke ville have opndet under seedvanlige markedsvilkar (dommen i sagen Altmark
Trans og Regierungsprisidium Magdeburg, preemis 84, dom af 27.11.2003, forenede
sager C-34/01 — C-38/01, Enirisorse, Sml. I, s. 14243, preemis 30, og dommen i sagen
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, preemis 59).

I den udstreekning en statslig foranstaltning derimod skal betragtes som en kompen-
sation, der er et vederlag for de af de begunstigede virksomheder leverede ydelser
til opfyldelse af forpligtelser til offentlig tjeneste, saledes at disse virksomheder reelt
ikke har en gkonomisk fordel, og denne foranstaltning saledes ikke har den virkning
at seette disse virksomheder i en konkurrencemeessigt fordelagtig stilling i forhold
til de konkurrerende virksomheder, hgrer en sddan foranstaltning ikke under artikel
87, stk. 1, EF (dommen i sagen Altmark Trans et Regierungsprasidium Magdeburg,
preemis 87, Enirisorse-dommen, preemis 31, og dommen i sagen Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti, preemis 60).
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For at en sadan kompensation i det enkelte tilfeelde alligevel kan falde uden for
begrebet statsstotte, hvilket i gvrigt ikke er blevet gjort geeldende i hovedsagen, skal
en rekke betingelser imidlertid veere opfyldt (dommen i sagen Altmark Trans og
Regierungsprasidium Magdeburg, preemis 88, Enirisorse-dommen, preemis 31, og
dommen i sagen Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, preemis 61).

For det forste skal den virksomhed, der nyder godt af en sidan kompensation,
faktisk veere palagt at opfylde forpligtelser til offentlig tjeneste, og disse forpligtelser
skal veere klart defineret (dlommen i sagen Altmark Trans og Regierungsprasidium
Magdeburg, preemis 89, Enirisorse-dommen, preemis 32, og dommen i sagen Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, preemis 62).

For det andet skal de kriterier, der er grundlaget for beregningen af kompensati-
onen, veere fastlagt pa forhand pa en objektiv og gennemskuelig méde for at undgs,
at kompensationen indebeerer en gkonomisk fordel, der kan begunstige den pégeel-
dende virksomhed i forhold til de konkurrerende virksomheder (dommen i sagen
Altmark Trans og Regierungsprisidium Magdeburg, preemis 90, Enirisorse-dommen,
preemis 35, og dommen i sagen Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, preemis 64).

For det tredje ma kompensationen ikke overstige, hvad der er ngdvendigt for helt
eller delvis at deekke de udgifter, der er atholdt ved opfyldelsen af forpligtelserne til
offentlig tjeneste, idet der skal tages hensyn til de hermed forbundne indteegter og til
en rimelig fortjeneste ved opfyldelsen af forpligtelserne (dommen i sagen Altmark
Trans og Regierungspriasidium Magdeburg, preemis 92, og i sagen Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti, preemis 66).

For det fjerde ma kompensationen fastleegges pa grundlag af en analyse af de omkost-
ninger, som en gennemsnitsvirksomhed, der er veldrevet og tilstreekkeligt udstyret
med de ngdvendige midler til at kunne opfylde de stillede krav til den offentlige
tjeneste, ville have ved at opfylde forpligtelserne, idet der skal tages hensyn til de
hermed forbundne indteegter og til en rimelig fortjeneste ved opfyldelsen af forplig-
telserne (dommen i sagen Altmark Trans og Regierungsprasidium Magdeburg,
preemis 93, og i sagen Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, preemis 67).
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Til stotte for disse kriterier, som finder tilsvarende anvendelse ved vurderingen af,
om kompensationen for de ikke-markedskonforme omkostninger forarsaget af staten
udgor stotte, tilkommer det den nationale ret at efterprove om, og i hvilket omfang,
belgbet pa 400 mio. NLG kan anses for en kompensation, der udger en modydelse for
de af det udpegede selskab leverede ydelser til opfyldelse af forpligtelser til offentlig
tjeneste, eller om belgbet bor anvendes til betaling af de ikke-markedskonforme
ombkostninger af anden art, i hvilket tilfeelde der er tale om en gkonomisk fordel, som
svarer til begrebet »statte« i artikel 87 EF.

For s& vidt som den omhandlede foranstaltning indebeerer en begunstigelse af SEP
og/eller elproduktionsvirksomhederne, er en sddan begunstigelse til fordel for elpro-
duktionssektoren og folgelig selektiv.

Det folger af alle disse omstendigheder, at de belgb, der blev overfort til SEP, med
et loft pa 400 mio. NLG, er »statsstotte« som omhandlet i artikel 87, stk. 1, EF i det
omfang, de udger en gkonomisk fordel.

Hvad angér afgiften pa transmitteret elektricitet bemeerkes, at afgifter ifolge fast rets-
praksis ikke omfattes af anvendelsesomradet for traktatens bestemmelser om stats-
stotte, medmindre de udger den made, hvorved en stotteforanstaltning finansieres,
saledes at afgifterne er en integrerende del af denne foranstaltning (dom af 13.1.2005,
sag C-174/02, Streekgewest, Sml. I, s. 85, preemis 25, og af 27.10.2005, forenede sager
C-266/04 — C-270/04, C-276/04 og C-321/04 — C-325/04, Distribution Casino
France m.fl., Sml. I, s. 9481, preemis 34).

For at en afgift kan anses for at udgere en integrerende del af en stotteforanstaltning,
skal der besta en tvungen forbindelse mellem afgiften og stetten i henhold til den
relevante nationale lovgivning, saledes at afgiftsprovenuet nodvendigvis anvendes til
at finansiere stotten og har direkte indvirkning pa dennes storrelse (jf. Streekgewest-
dommen, preemis 26, og dommen i sagen Distribution Casino France m.fl., preemis
40).
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Dette er tilfeeldet i hovedsagen, med forbehold af den i denne doms premis 86
nevnte efterprovelse, for sa vidt angér belgbet pa 400 mio. NLG, som blev tildelt
SEP.

Kommissionen skal i overensstemmelse med artikel 88, stk. 3, EF underrettes sa
betids om enhver pétenkt indferelse eller eendring af stotteforanstaltninger, at den
kan fremseette sine bemeerkninger hertil. Den péageldende medlemsstat ma ikke
gennemfore de patenkte foranstaltninger, for en eventuel undersogelsesprocedure
har fort til endelig beslutning.

Safremt der foreligger en tvungen forbindelse mellem en afgift og en stotte, skal
anmeldelsen af stotteforanstaltningen ogsd omfatte dennes finansieringsmade
(dom af 21.10.2003, forenede sager C-261/01 og C-262/01, van Calster m.fl., Sml. I,
s. 12249, preemis 51, og Streekgewest-dommen, preemis 26).

Den nederlandske regering og Kommissionen er uenige om, hvorvidt der foreligger
en anmeldelse i henhold til artikel 88, stk. 3, EF. Det er ubestridt, at den nederlandske
regering ved skrivelse af 30. august 2000 tilsendte Kommissionen forslaget til OEPS-
loven samt bemeerkningerne hertil. Kommissionen har imidlertid understreget, at
denne skrivelse indeholdt en opfordring til at undersoge udkastet til OEPS’ artikel
6-8 i forhold til artikel 87 EF og 88 EF, men ikke til at undersgge udkastet til artikel 9.

I denne forbindelse, og uden at det er fornedent at undersgge, om skrivelsen af 30.
august 2000 med hensyn til OEPS’ artikel 9 var tilstraekkelig preecis til at udgere en
anmeldelse i henhold til artikel 88, stk. 3, EF, er det tilstreekkeligt, i lighed med gene-
raladvokaten i punkt 121-123 i forslaget til afgorelse, at fastsl, at denne artikel 9
tradte i kraft den 29. december 2000, dvs. inden vedtagelsen af beslutningen af 25.
juli 2001 vedrerende de anmeldte foranstaltninger af 30. august 2000. Heraf folger,
at forpligtelsen til ikke at gennemfore pateenkte foranstaltninger for Kommissionens
beslutning ikke er blevet overholdt.

Det folger af disse omsteendigheder, at artikel 87 EF skal fortolkes séledes, at de belgb,
der blev overfort til det udpegede selskab i henhold til OEPS’ artikel 9, er »stats-
stotte« som omhandlet i denne bestemmelse i traktaten, for sa vidt som de udger
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en gkonomisk fordel og ikke en kompensation i form af en modydelse for de af det
udpegede selskab leverede ydelser til opfyldelse af forpligtelser til offentlig tjeneste.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgerelse om sagens
omkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1) Artikel 25 EF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en lovbestem-

melse, i henhold til hvilken indenlandske elektricitetskunder skal betale et
pristilleeg til deres systemoperateor for de meengder elektricitet, der er produ-
ceret i medlemsstaten og importeret, og som er transmitteret til brug for
dem, nar dette tilleeg af systemoperatoren skal betales til et af lovgiver hertil
udpeget selskab, hvilket selskab er et datterselskab af de fire indenlandske
elektricitetsproducenter, og som tidligere administrerede omkostningerne
for al produceret og importeret elektricitet, og nar dette tilleeg i sin helhed
skal anvendes til at deekke ikke-markedskonforme omkostninger, som dette
selskab personligt heefter for, hvilket har den konsekvens, at de belgb, det
opkrzever, fuldt ud kompenserer for omkostningerne til indenlandsk, trans-
mitteret elektricitet.

Det forholder sig pa samme made, nar de indenlandske elproduktions-
virksomheder er forpligtet til at bezere disse omkostninger, og safremt
hele provenuet af pristilleegget, pa grund af eksisterende overenskomster,
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ved betaling af en kebspris for elektricitet produceret i medlemsstaten,
ved betaling af udbytte til forskellige indenlandske elektricitetsprodu-
center, hvis udpegede selskab er et datterselskab, eller ved ethvert andet
middel, har kunnet overveltes af det udpegede selskab pa de indenlandske
elproduktionsvirksomheder.

Artikel 90 EF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for den samme lovbe-
stemmelse, safremt provenuet af den afgift, der opkraeves for transmitteret
elektricitet, kun berores delvist af betalingen af ikke-markedskonforme
omkostninger, dvs. nar det belgb, der er opkreevet af det udpegede selskab,
kun kompenserer for en del af omkostningerne til den transmitterede inden-
landske elektricitet.

2) Artikel 87 EF skal fortolkes saledes, at de belob, der blev overfort til det
udpegede selskab i henhold til artikel 9 i overgangslov for elproduktionssek-
toren (Overgangswet Elektriciteitsproductiesector) af 21. december 2000, er
statsstotte som omhandlet i denne bestemmelse i EF-traktaten, for sa vidt
som de udger en gskonomisk fordel og ikke en kompensation i form af en
modydelse for de af det udpegede selskab leverede ydelser til opfyldelse af
forpligtelser til offentlig tjeneste.

Underskrifter
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