KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

DOMSTOLENS DOM
den 23 oktober 1997 *

I mil C-158/94,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av chefsjuristen Richard
B. Wainwright och Antonio Aresu, rittstjinsten, bida i egenskap av ombud,
delgivningsadress: Carlos Gomez de la Cruz, samma avdelning, Centre Wagner,
Kirchberg, Luxemburg,

sokande,

med stod av

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av Lindsey
Nicoll, Treasury Solicitor’s Department, i egenskap av ombud, bitridd av David
Anderson, barrister, delgivningsadress: Brittiska ambassaden, 14, boulevard Roose-
velt, Luxemburg,

intervenient,

mot

Republiken Italien, foretradd av professor Umberto Leanza, chef f6r avdelningen
for diplomatiska tvister vid utrikesministeriet, i egenskap av ombud, bitridd av Ivo
M. Braguglia, avvocato dello Stato, delgivningsadress: Italiens ambassad, 5, rue
Marie Adélaide, Luxemburg,

svarande,

® Rittegingssprak: italicnska,
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med stod av

Republiken Frankrike, féretridd av Catherine de Salins, sous-directeur, utrikes-
ministeriets rattsavdelning, och Jean-Marc Belorgey, chargé de mission, samma
avdelning, bida i egenskap av ombud, delgivningsadress: Frankrikes ambassad, 8 B,
boulevard Joseph II, Luxemburg,

och

Irland, foretritt av Michael A. Buckley, Chief State Solicitor, i egenskap av ombud,
bitridd av John D. Cooke, SC, och Jennifer Payne, barrister, delgivningsadress:
Irlands ambassad, 28, route d’Arlon, Luxemburg,

intervenienter,

angdende en talan om faststillelse av att Republiken Italien har underlitit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt artiklarna 30, 34 och 37 i EG-fordraget genom att
gentemot Gvriga medlemsstater, inom ramen for ett statligt handelsmonopol, infora
och vidmakthélla ensamritt till import och export inom elektricitetssektorn,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G. C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordforandena
C. Gulmann, H. Ragnemalm och M. Wathelet samt domarna G. F. Mancini,
J. C. Moitinho de Almeida, P. ]. G. Kapteyn, J. L. Murray, D. A. O. Edward (refe-
rent), J. P. Puissochet, G. Hirsch, P. Jann och L. Sevén,
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generaladvokat: G. Cosmas,

justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein, avdelningsdi-
rektoren D. Louterman-Hubeau,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 7 maj 1996 av:
kommissionen, foretridd av Richard B. Wainwright och Antonio Aresu, Férenade
konungariket Storbritannien och Nordirland, féretritt av Nicholas Green, barris-
ter, Republiken Italien, foretridd av Ivo M. Braguglia, Republiken Frankrike, fore-
tridd av direktéren Marc Perrin de Brichambaut, utrikesministeriets rittsavdel-
ning, 1 egenskap av ombud och Jean-Marc Belorgey, och Irland, foretritt av Paul

Gallagher, SC, och Jennifer Payne,

och efter att ha hort generaladvokatens férslag till avgorande den 26 novem-
ber 1996,

foljande

Dom

Genom ansdkan som inkom till domstolens kansli den 14 juni 1994 har Europeiska
gemenskapernas kommission med stod av artikel 169 i EG-fordraget vickt talan
om faststillelse av att Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt artiklarna 30, 34 och 37 i EG-fordraget genom att gentemot Svriga
medlemsstater, inom ramen fér ett statligt handelsmonopol, inféra och vidmakt-
hilla ensamritt till import och export inom elektricitetssektorn.

Enligt lag nr 1643 av den 6 december 1962 (GURI nr 316 av den 12 decem-
ber 1962) forstatligades elektricitetssektorn i Italien genom att Ente nazionale per
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Penergia elettrica (nedan kallat ENEL) skapades och 6vertog de industriforetag
som var verksamma inom elektricitetssektorn. Enligt artikel 1 forsta stycket i lagen
skall ENEL:s uppgifter inom det nationella territoriet bestd i att producera, impor-
tera, exportera, transportera, transformera, distribuera och silja elektricitet, oavsett
dess ursprung.

ENEL:s rattigheter preciseras i lagdekret nr 342 av den 18 mars 1965 (GURI
nr 104 av den 26 april 1965). I artikel 20 i detta dekret anges ett uttryckligt férbud
for andra foretag in ENEL att importera, exportera och handla med elektricitet
samt att vidta Sverforingar for tredje mans rikning.

Enligt artikel 133 och féljande artiklar i konsolideringstexten nr 1755 av den
11 december 1933 om vatten och elektriska installationer, indrad genom lag nr 127
av den 26 januari 1942 och lag nr 606 av den 19 juli 1959, skall ministern for
offentliga arbeten bevilja tillstind till import och export av elektricitet. Av hand-
lingarna 1 mélet framgar att ENEL, med stod av ett tillstind som giller fram till
den 31 december 1997, kan importera respektive exportera upp till 30 000 TWh
(terawattimme = 1 miljard kWh) per ir, med en tilliten variation pi plus 20 pro-
cent, frin eller till Italiens europeiska grannlinder.

D3 kommissionen ansdg att den pa detta sitt beskrivna italienska lagstiftningen,
genom ENEL, gav staten ensamritt till import och export av elektricitet och
darfor var oférenlig med artiklarna 30, 34 och 37 1 {6rdraget, anmodade den genom
en skrivelse av den 9 augusti 1991, i enlighet med artikel 169 i férdraget, den ita-
lienska regeringen att inom tvd minader inkomma med synpunkter pi det fore-
givna fordragsbrottet.

Genom skrivelse av den 5 november 1991 bestred den italienska regeringen att det
forelag fordragsbrott och gjorde gillande att vidmakthillandet av ENEL:s ensam-
rate till import och export var befogat med stéd av artikel 36 och artikel 90.2 i
EG-fordraget.
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Den 26 november 1992 delgav kommissionen Republiken Italien ett motiverat ytt-
rande, i vilket den férkastade den italienska regeringens argument och hivdade att
undantagen i artiklarna 36 och 90.2 i férdraget inte var tillimpliga 1 detta fall.

Di den italienska regeringen vidhéll sin stindpunkt i skrivelse av den 6 oktober
1993, vickte kommissionen denna talan.

Genom tvid beslut av den 18 januari 1995 ullit domstolens ordférande Republiken
Frankrike och Irland att intervenera till stéd for Republiken Italien. Genom ett
annat beslut av samma dag tillit han Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland att intervenera till stéd for kommissionen.

Huruvida ensamritten till import och export ir forenlig med artiklarna 30, 34
och 37 i fordraget

Kommissionen har uppgivit att det forhillandet att ENEL har ett nationellt
importmonopol hindrar dels producenter i 6vriga medlemsstater att inom ita-
lienskt territorium silja sin produktion till andra kunder in detta monopol, dels
potentiella kunder inom italienskt territorium att fritt vilja sina killor for elektri-
citetsférsorjning frin andra medlemsstater.

ENEL:s ensamritt till import kan siledes begrinsa handeln mellan medlemssta-
terna och eftersom den ir en itgird med motsvarande verkan som en kvantitativ
importrestriktion strider den mot artikel 30 i fordraget. Denna ritt utgér samtidigt
diskriminering i den mening som avses i artikel 37 i férdraget, inte bara av
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exportdrer som ir etablerade i andra medlemsstater, utan iven av forbrukare som
ir etablerade 1 den berorda medlemsstaten.

Kommissionen har gjort gillande att samma &verviganden i tillimpliga delar giller
for ENEL:s ensamritt till export. En innehavare av en sidan ritt har naturligtvis
en tendens att piverka produktionen pi den inhemska marknaden till nackdel f6r
efterfrigan frin andra medlemsstater, vilket innebir att denna ritt skall anses som
diskriminerande i den mening som avses 1 artiklarna 34 och 37 i fordraget.

Innan dessa argument provas skall det undersokas om den italienska regeringen har
ritt nir den gor gillande att elektricitet inte 4r en "vara” i den mening som avses i
fordraget och darfér inte kan omfattas av fordragets bestimmelser om fri rorlighet
fér varor.

Huruvida elektricitet kan klassificeras som "vara” i den mening som avses i fordra-

get

Den italienska regeringen har gjort gillande att elektricitet har storre likheter med
kategorin “tjinster” in med kategorin "varor” och dirfor inte omfattas av det
materiella tillimpningsomridet fér artikel 30—37 i férdraget. Den har framhillit
att elektricitet har en immateriell karaktir och att den inte kan lagras och inte har
nigon sjilvstindig ekonomisk existens, eftersom den aldrig ar nyttig i sig, utan
enbart pi grund av sina méjliga anvindningsomriden. Sivil import som export av
elektricitet dr enkla administrativa transaktioner som sker via elektricitetsnitet och
som pd grund av sin beskaffenhet ingir i kategorin "tjinster”.
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Den italienska regeringen har ocksi gjort gillande att, dven om elektricitet ir en
vara 1 den mening som avses i fordraget, det foljer av domar av den 24 mars 1994
i mil C-275/92, Schindler (Rec. 1994, s. 1-1039) och av den 18 juni 1991 i mil
C-260/89, ERT (Rec. 1991, s. I-2925) att import och export av en vara endast i
syfte att utféra en tjinst skall anses ingd i sjilva tjinsten och dirfor vara undan-
tagna frin reglerna om den fria rorligheten for varor.

I dessa domar fastslog domstolen dels att import av reklamhandlingar och lotteri-
lotter till en medlemsstat, for att fi invinarna i1 denna medlemsstat att delta 1 ett
lotteri som organiseras i en annan medlemsstat, utgor en “tjinst” i den mening som
avses 1 artikel 60 i EG-férdraget och foljaktligen omfattas av tillimpningsomridet
for artikel 59 i EG-férdraget (punkt 1 i domslutet i domen i det ovannimnda milet
Schindler). Dels fastslog den att koncession till ett enda foretag av ensamritt till
televisionsutsinda meddelanden och tilldelning for detta indamal av ensamritt till
import, hyra eller distribution av material och produkter som ir nédvindiga for att
sinda dem, inte som sidan utgdr en dtgird med motsvarande verkan som en kvan-
titativ importrestriktion i den mening som avses i artikel 30 1 férdraget (punkt 15 1
domskilen i domen i det ovannimnda mailet ERT).

Det skall dock pipekas att domstolen 1 dom av den 27 april 1994 i mil C-393/92,
Almelo m. fl. (Rec. 1994, s. I-1477, punkt 28) konstaterade att det varken i gemen-
skapsritten eller 1 de nationella rittssystemen ifrigasitts att elektricitet utgdr en
vara i den mening som avses i artikel 30 1 férdraget. Den framholl sirskilt att elek-
tricitet anses som en vara inom ramen for gemenskapens tulltaxenomenklatur
(nummer NC 27.16) och att domstolen redan, i dom av den 15 juli 1964 i mil 6/64,
Costa (Rec. 1964, s. 1141), hade faststillt att elektricitet kan omfattas av tillimp-
ningsomridet for artikel 37 i fordraget.

I domen i det ovannimnda malet Schindler konstaterade domstolen uttryckligen, i
punkt 22, att import och spridning av de handlingar och lotter som ir nédvindiga
for att organisera ett lotteri inte ar ndgra sjilvindamal, utan bara ir avsedda att ge
invénarna i de medlemsstater till vilka dessa handlingar och foremal importeras och
i vilka de sprids méojlighet att delta i lotteriet. Domen i milet Schindler kan dirfor
inte tillimpas p4 en sidan situation som denna, dir de tjinster som ir nodvindiga
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for att importera eller exportera samt transportera och distribuera elektricitet
endast ir medel for att till férbrukaren leverera en vara i den mening som avses i
fordraget.

Vidare fastslog domstolen i domen i det ovannimnda malet ERT (punkt 18) att om
ett monopol pi televisionstjinster tilldelas ensamritt till import, hyra eller distri-
bution av material och produkter som ir nédvindiga for att sinda televisionsmed-
delanden, utgor detta inte en itgird med motsvarande verkan som en kvantitativ
restriktion, i den mening som avses 1 artikel 30 i1 fordraget, eftersom ensamritten
inte ger upphov till nigon diskriminering av importerade produketer till f6rmén for
nationella produkter. Under dessa omstindigheter kan i varje fall inte den slutsat-
sen dras av domen att import och export av den materia som ir i friga undgir
tillimpningsomradet for férdragets regler om fri rorlighet for varor.

Det skall dirfér provas om den omtvistade ensamritten till import och export av
elektricitet i detta fall dr forenlig med dessa regler, diribland artikel 37.

Artikel 37 i férdraget

Enligt artikel 37.1 1 fordraget skall medlemsstaterna sikerstilla att statliga handels-
monopol gradvis anpassas pd sddant sitt att ingen diskriminering med avseende p3
anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medbor-
gare vid 6vergingstidens utging. Denna skyldighet giller f6r varje organ genom
vilket en medlemsstat, rittsligt eller 1 praktiken, direkt eller indirekt kontrollerar,
styr eller mirkbart paverkar import eller export mellan medlemsstaterna, och den
skall dven tillimpas pd monopol som staten overlatit pd andra. Enligt artikel 37.2
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skall medlemsstaterna inte vidta nigra nya itgirder som strider mot de principer
som anges i punkt 1.

Séledes krivs det inte att handelsmonopolen avskaffas, men bestimmelsen ger bin-
dande foreskrifter om att dessa miste anpassas pa ett sidant sitt att sidan diskri-
minering ir utesluten efter dvergingstidens utging (dom av den 3 februari 1976 1
mal 59/75, Manghera m. fl., Rec. 1976, s. 91, punkt 5). Vidare innebir bestimmel-
sen att medlemsstaterna inte innan &vergingstidens utging fir inféra nigon ny dis-
kriminering av det slag som avses i punkt 1.

Som domstolen redan har konstaterat i domen 1 det ovannimnda malet Manghera
m. fl. (punkt 12) och i dom av den 13 december 1990 i mil C-347/88, kommissio-
nen mot Grekland (Rec. 1990, s. I-4747, punkt 44) utgor ensamritt till import en
sddan diskriminering gentemot gemenskapens exportérer som ir etablerade i andra
medlemsstater som ir férbjuden enligt artikel 37.1. En sidan ritt kan nimligen
direkt paverka saluf6ringsvillkoren for enbart aktérer eller kopare i 6vriga med-
lemsstater.

P3 samma sitt medfor ensamritt till export diskriminering av importorer som ir
etablerade i andra medlemsstater, eftersom denna ensamritt endast péverkar
anskaffningsvillkoren for aktorer eller konsumenter i 6vriga medlemsstater.

Det kan, som kommissionen har gjort, konstateras att ENEL, som enligt lag
ansvarar inte bara fér produktion, import, export, transport och transformering av
elektricitet inom det nationella territoriet, utan dven for distribution och forsilj-
ning, reserverar den disponibla inhemska produktionen f6r i f6rsta hand forbru-
kare som befinner sig inom italienskt territorium. P4 grund av detta kan den slut-
satsen dras att, iven om ENEL:s ensamritt till export inte har till syfte just att
begrinsa exporten och dirigenom inféra en skillnad i behandling av inhemsk han-
del och exporthandel, pd si sitt att det sikerstills att den inhemska italienska
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marknaden fir en sirskild fordel, ensamritten fir denna verkan (se 1 detta avse-
ende, vad giller artikel 34 1 férdraget, i synnerhet dom av den 9 juni 1992 i mil
C-47/90, Delhaize och Le Lion, Rec. 1992, s. I-3669, punkt 12).

Den italienska regeringen har emellertid gjort gillande att det f6ljer av domen 1 det
ovannimnda malet ERT att det, nir handeln med en vara har ett nira samband
med tillhandahéllandet av tjinster, sisom ir fallet med elektricitet, inte ar tillrack-
ligt, for att bevisa en overtridelse av fordragets regler om fri rorlighet f6r varor i
allminhet och artikel 37 i synnerhet, att dberopa indirekta eller potentiella hinder
for handeln inom gemenskapen, utan det miste bevisas att det faktiskt foreligger
ett hinder, och dirmed faktisk diskriminering av den importerade produkten jim-
fort med en nationell produkt.

I detta sammanhang har den italienska regeringen betonat att importen av elektri-
citet till Italien stadigvarande har 6kat under de senaste dren och att Italien fér
nirvarande ir den stérsta importdren av elektricitet i Europeiska unionen.

Den italienska regeringen har tillagt att, nir domstolen i dom av den 24 novem-
ber 1993 i de forenade mailen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard
(Rec. 1993, s. I-6097, punkt 16) bedémde att tillimpningen av nationella bestim-
melser som begrinsar eller f6rbjuder vissa férsiljningsvillkor inte direkt eller indi-
rekt, faktiskt eller potentiellt, kan hindra handeln mellan medlemsstaterna pi det
satt som avses i rittspraxisen efter domen i milet Dassonville (dom av den 11 juli
1974 i mal 8/74, Rec. 1974, s. 837), forutsatt att bestimmelserna, sivil rittsligt som
i praktiken, paverkar saluforingen av nationella produkter och produkter frin
andra medlemsstater pd samma sitt, domstolen generaliserade den princip som f5l-
jer av domen i det ovannimnda mélet ERT. Detta innebir att ENEL:s ensamritt
till import och export endast kan strida mot férdragets bestimmelser om fri rér-
lighet f6r varor sivida avsikten med den ir att ENEL fritt skall kunna diskriminera
elektricitet som produceras i 6vriga stater i Europeiska unionen, till férdel for
elektricitet som produceras i Italien.
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Det ir riktigt att domstolen i domen i det ovannimnda milet ERT fastslog att
fordragets artiklar om fri rorlighet for varor inte hindrar att ett enda foretag fir
koncession till ensamritt till televisionsutsinda meddelanden och f6r detta indamal
tilldelas ensamritt till import, hyra eller distribution av material och produkter
som ir nédvindiga f6r sindningen, sivida detta inte resulterar i en diskriminering
av importerade produkter till fordel for nationella produkter.

Som generaladvokaten konstaterade i punkt 65 i sitt forslag till avgorande var dock
den aktuella varuimporten i det ovan nimnda mélet ERT uteslutande avsedd fér en
innehavare av ett tjanstemonopol, vilket inte i sig strider mot gemenskapsritten,
medan i detta fall den elektricitet som importeras av ensamrittens innchavare inte
ar avsedd uteslutande f6r dennes forbrukning utan for alla féretags och forbruka-
res forbrukning i den berérda medlemsstaten.

P4 samma sitt kan det konstateras att domen i det ovannimnda maélet Keck och
Mithouard enbart avser nationella bestimmelser som begrinsar eller férbjuder
vissa forsiljningsvillkor, inte nationell lagstiftning som syftar till att styra varuhan-
deln mellan medlemsstaterna (punkt 12 i domen) eller som avser de villkor som
varorna i friga maste uppfylla (punkt 15 i domen).

Det faktum att handelns omfing stadigvarande har 6kat under de senaste iren ved-
erldgger inte konstaterandena i punkt 23—25 i denna dom, enligt vilka férekoms-
ten av ensamritt till import och export i en medlemsstat medfor diskriminering av
exportorer respektive importdrer som ir etablerade i andra medlemsstater, nir
denna handel ir foérbehillen innehavaren av ensamritten och nir samtliga ekono-
miska aktorer i de dvriga medlemsstaterna automatiskt ir uteslutna frin direktim-
port och-export och inte fritt kan vilja kunder eller leverantorer i den medlemsstat
dir innehavaren av ensamritten ir etablerad.
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Artiklarna 30, 34 och 36 i fordraget

Eftersom den omtvistade ensamritten till import och export siledes strider mot
artikel 37 i fordraget, dr det inte lingre nodvindigt att underséka om denna ratt
strider mot artiklarna 30 och 34 eller om den eventuellt kan vara befogad med stéd
av artikel 36 i fordraget.

Det finns dock fortfarande anledning att kontrollera om den omtvistade ensamrit-
ten inte, sdsom den italienska regeringen har hivdat, kan vara befogad med stod av
artiklarna 90.2, 130a eller 130b i fordraget.

Huruvida det finns st6d i artikel 90.2 i fordraget for att anse ensamritten befo-

gad

I f6rsta hand har kommissionen gjort gillande att artikel 90.2 i férdraget inte kan
dberopas for att motivera statliga dtgirder som inte ir forenliga med fordragets
regler om fri rorlighet for varor, diribland artikel 37.

I andra hand har kommissionen havdat att det enligt domstolens rittspraxis inte
ricker, f6r att omfattas av undantaget i artikel 90.2, att en medlemsstat har anfér-
trott ett foretag att tillhandahilla tjanster av allmint ekonomiskt intresse, utan dess-
utom krivs det att tillimpningen av foérdragets regler hindrar fullgérandet av de
sarskilda uppgifter som detta féretag har tilldelats och att gemenskapens intressen
inte dventyras (dom av den 10 december 1991 i mil C-179/90, Merci convenzionali
porto di Genova, Rec. 1991, s. 1-5889, punkt 26). Kommissionen har tillagt att det
foljer av domar av den 19 maj 1993 i mil C-320/91, Corbeau (Rec. 1993, s. 1-2533,
punkterna 14 och 16) och av domen i det ovannimnda mailet Almelo m. fl.
(punkt 49) att for att de konkurrensbegrinsningar som féljer av att foretag som har
anfdrtrotts uppgifter av allmint ekonomiskt intresse tilldelas ensamritt skall kunna
vara befogade, med stod av artikel 90.2 i f6rdraget, miste de vara nédvindiga for
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att sikerstilla fullgorandet av de sirskilda uppgifter som dessa foretag har anfér-
trotts och framfor allt f6r att féretagen skall kunna 3tnjuta godtagbara ekonomiska

villkor.

Till att borja med skall kommissionens férstahandsargument prévas. Enligt detta
argument kan artikel 90.2 i férdraget inte dberopas for att motivera statliga 4tgir-
der som inte ir férenliga med fordragets regler om fri rorlighet for varor.

Huruvida artikel 90.2 i férdraget dr tillimplig pa statliga dtgirder som strider mot
fordragets regler om fri rorlighet for varor

I artikel 90.1 forbjuds medlemsstaterna pa ett allmént site att, betraffande offentliga
foretag och foretag som de beviljar sirskilda eller exklusiva rittigheter, vidta och
bibehilla nigon dtgird som strider mot reglerna i EG-f6rdraget, i synnerhet reg-
lerna i artiklarna 6 samt 85—94. Denna bestimmelse méste betyda att medlemssta-
terna kan bevilja vissa féretag ensamritt och ge dem monopolstillning.

I artikel 90.2 anges att foretag som anfértrotts att tillhandahilla tjanster av allmint
ekonomiskt intresse skall vara underkastade fordragets regler, sirskilt konkurrens-
reglerna, 1 den man tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller 1 praktiken hind-
rar att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs. Utvecklingen av handeln
fir dock inte paverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse.
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I dom av den 6 juli 1982 i de férenade mailen 188/80, 189/80 och 190/80, Frank-
rike, Italien och Forenade kungariket mot kommissionen (Rec. 1982, s. 2545,
punkt 12) konstaterade domstolen att artikel 90 endast ror foretag for vilkas verk-
samhet staten skall pita sig ett sirskilt ansvar pd grund av sitt mojliga inflytande
over sidan verksamhet. Vidare uppgav domstolen att det i denna bestimmelse
betonas att sidana foretag omfattas av samtliga regler i fordraget, med forbehill for
de fortydliganden som gérs under andra punkten, och att medlemsstaterna anmo-
das att iaktta dessa regler i forbindelserna med sidana foretag.

Mot bakgrund av dessa 6verviganden skall artikel 90.1 tolkas s, att avsikten med
den ir att undvika att medlemsstaterna drar férdel av sina forbindelser med dessa
foretag for att kringgd f6rbud i andra regler i fordraget som ir direkt riktade till
dem, sisom artiklarna 30, 34 och 37, genom att tvinga eller formi foretagen att
upptrida pa ett sitt som for medlemsstaterna strider mot nimnda regler.

Det ir i detta sammanhang som det i artikel 90.2 anges villkor for de undantagsfall
d3 féretag som har anfortrotts att tillhandahilla tjanster av allmint ekonomiskt
intresse kan undantas frin fordragets regler.

Av artiklarna 90.1 och 90.2 sammantagna, sisom deras rickvidd just har definie-
rats, framgdr att en medlemsstat kan aberopa artikel 90.2 f6r att motivera att ett
foretag som har anfértrotts att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt
intresse i strid med artikel 37 i fordraget beviljas ensamritt, nir fullgérandet av de
sarskilda uppgifter som foretaget har tilldelats inte kan sikerstillas p2 annat sitt in
genom att denna ritt beviljas och nir utvecklingen av handeln inte piverkas i en
omfattning som strider mot gemenskapens intresse.

Under dessa omstindigheter skall det ocks3, som kommissionen har gjort gillande
i andra hand, undersokas om dessa villkor inte ir uppfyllda i detta fall.
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Huruvida ENEL:s ensamritt till import och export dr nédvindig

I detta avseende kan det konstateras att kommissionen i sin formella underrittelse
uppgav att Republiken Italien inte lingre, gentemot dvriga medlemsstater, kunde
vidmakthélla ensamritt till import och export inom elektricitetsomridet, di denna
ritt enligt kommissionen inte var forenlig med artiklarna 30, 34 och 37 i férdraget.

I sitt svar limnade den italienska regeringen en detaljerad beskrivning av den natio-
nella elektricitetssektorn, sisom den sig ut fére 1962 rs lag, och pipekade sirskilt
att enligt lydelsen av denna lag bestir ENEL:s uppgifter bland annat i att “tll lag-
sta driftskostnad sikerstilla tillging till elektricitet som i friga om kvantitet och
pris dr anpassad till de krav som en balanserad ekonomisk utveckling i landet ir
férenad med”. Den gjorde iven gillande ett visst antal ekonomiska och rittsliga
argument som enligt artikel 90.2 i férdraget motiverade vidmakthillandet av den
omtvistade ensamritten. Den framhdll sirskilt att om denna ritt avskaffades skulle
det oundvikligen stora de sirskilda uppgifter som ENEL har tilldelats, sisom
regeringen har beskrivit dessa.

I sitt motiverade yttrande forde kommissionen knappt nigot ekonomiskt resone-
mang, utan stédde sig i stillet pd rittsliga 6verviganden som gick ut pd att den
fortfarande ansig att vidmakthillandet av den omtvistade ensamritten inte var
forenligt med artiklarna 30, 34 och 37 i fordraget. Vad betriffar artikel 90.2 ndjde
den sig med att pdstd att denna bestimmelse inte var tillimplig pi statliga dtgirder
som stred mot dessa artiklar.

I sina synpunkter 6ver det motiverade yttrandet betonade den italienska regeringen
framfor allt foljderna av kommissionens stindpunkt som, genom att ifrigasitta
vissa former for organisationen av den italienska elektricitetssektorn, undergravde
en organisation som var tillfredsstillande med hinsyn till milen for den nationella
energipolitiken, och som fér nirvarande inte kunde ersittas med en gemenskaps-
politik.
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Den italienska regeringen framholl ocksi att det vid den kritiska granskningen av
de aspekter av denna organisation som ensamritten till import och export utgjorde
var nédvindigt att beakta de sirskilda férhillandena i varje medlemsstat.

Trots att den italienska regeringen 1 sina synpunkter bekriftade att den vidholl sin
instillning till det foregivna fordragsbrottet, begrinsade sig kommissionen dven
fortsittningsvis i sin ansékan, som framgér av punkterna 35 och 36 i denna dom,
till att erinra om dels sin huvudsakliga stindpunkt att artikel 90.2 i fordraget inte
kan tillimpas p4 statliga dtgirder som strider mot fordragets regler om fri rorlighet
for varor, dels ovannimnda domar i milen Merci convenzionali porto di Genova,

Corbeau och Almelo m. fl., dock utan att gi in pa deras konkreta tillimpning pi
detta fall.

InfSr domstolen har den italienska regeringen i huvudsak upprepat de 6vervigan-
den som den framférde under det administrativa forfarandet, i synnerhet sin 6ver-
tygelse att om ENEL:s ensamritt till import och export avskaffades skulle ENEL
inte kunna fullgéra sitt dtagande att tillhandahdlla energi till liga kostnader och
priser {or att garantera en balanserad ekonomisk utveckling 1 landet. I detta avse-
ende har den hivdat att om ensamritten avskaffades skulle det stora flertalet av de
stora forbrukarna, som ir etablerade i norra Italien nira landets grinser, vilja att
kopa elektricitet av utlindska leverantérer, och pi detta sitt beréva ENEL den
storsta killan {6r fordelning av kostnaderna fér distributionen av elektricitet, vilket
skulle medféra en stegring av genomsnittspriset pi elektricitet. Prisstegringen
skulle drabba de férbrukare som pé grund av sin liga férbrukning eller pa grund
av att de ir etablerade i centrala och sédra Italien, dir det inte finns tillging till
utlindska leverantorer eller dir det inte dr ekonomiskt forsvarbart att utnyttja
dessa, inte skulle ha nigot annat alternativ in att kdpa sin elektricitet av ENEL,

Trots denna argumentation har kommissionen 1 sin replik bara erinrat om de ritts-
liga 6verviganden som den angav i ansékan och har dirutdver uppgivit att endast
fruktan att ENEL kommer att forlora sina mest intressanta kunder till f6ljd av
industriférbrukarnas starka benigenhet att képa elektricitet utomlands inte gér det
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befogat att dra slutsatsen att de balanserande uppglfter som ENEL har anfortrotts
skulle kunna dventyras, eftersom den italienska regeringen inte har bevisat att det
inte finns andra, mindre begrinsande, ekonomiska itgirder, exempelvis subventio-
ner till missgynnade férbrukare eller nationella stédfonder, som skulle gora det
mojligt att uppni samma resultat under iakttagande av kraven 1 fordraget.

Det miste dock konstateras att kommissionen, genom att pa detta sitt i allminna
ordalag rikna upp vissa alternativ till den omtvistade ritten, varken har beaktat de
sirdrag i det nationella systemet for elektricitetsforsorjning (bland annat de krav
som foljer av landets geografiska utformning) som den italienska regeringen har
anfort eller konkret undersékt om de alternativ som den har féreslagit ger ENEL
mojlighet att fullgéra de uppgifter av allmint ekonomiskt intresse som det har
anfortrotts under godtagbara ekonomiska villkor.

Aven om det ir riktigt att det ir den medlemsstat som iberopar artikel 90.2 som
skall visa att villkoren i denna bestimmelse dr uppfyllda, kan denna bevisbérda
inte innebira krav pi att denna medlemsstat, nir den pa ett detaljerat sitt har redo-
gjort for skilen till att det kan ifrdgasittas att ett foretag som den har anfortrott
uppgifter av allmint ekonomiskt intresse skulle kunna fullgora dessa under god-
tagbara ekonomiska villkor om de pétalade atgirderna avskaffades, skall ga dnnu
lingre for att faktiskt visa att ingen annan tinkbar dtgird gor det mojligt att siker-
stilla fullgérandet av dessa uppgifter under samma villkor.

Vid ett férfarande om fordragsbrott enligt artikel 169 i fordraget skall nimligen
kommissionen styrka det pastidda brottet och forse domstolen med de uppgifter
som den behover for att kunna verifiera fordragsbrottet (se dom av den 25 maj
1982 i mil 96/81, kommissionen mot Nederlinderna, Rec. 1982, s. 1791, punkt 6).

1-5809



56

57

58

59

DOM AV DEN 23.10.1997 — MAL C-158/94

I detta avseende skall det erinras om att avsikten med det administrativa forfarande
som foreskrivs i artikel 169 i fordraget dr att ge medlemsstaten tillfalle att frivillige
anpassa sig till fordragets krav eller att 1 férekommande fall motivera sin stind-
punkt (se 1 detta avseende dom av den 18 mars 1986 i mal 85/85, kommissionen
mot Belgien, Rec. 1986, s. 1149, punkt 11). Det ar precis vad den italienska reger-
ingen har gjort nir den, alltsedan svaret pA kommissionens formella underrittelse,
har dberopat ett visst antal argument som enligt artikel 90.2 i f6rdraget kan moti-
vera vidmakthillandet av den omtvistade ensamritten.

Det motiverade yttrandet skall innehilla en sammanhingande och detaljerad redo-
gorelse for skilen till kommissionens uppfattning att den berérda staten har under-
latit att uppfylla en av de skyldigheter som iligger den enligt fordraget (se i syn-
nerhet dom av den 17 september 1996 i mal C-289/94, kommissionen mot Italien,
REG 1996, s. 1-4405, punkt 16). I detta fall ir de skil som kommissionen har
anfort i detta avseende huvudsakligen rittsliga 6verviganden som gir ut pi att den
italienska regeringens grunder inte ir relevanta.

Syftet med kommissionens eventuella ansdkan ir att utifrin det administrativa for-
farandet precisera de klagomil som den vill att domstolen skall ta stillning till
samt, atminstone summariskt, de rittsliga och faktiska omstindigheter som dessa
klagomal grundas pi (se i synnerhet ovannimnda dom i milet kommissionen mot
Grekland, punkt 28). I detta fall har kommissionen 4terigen begrinsat sig till en i
huvudsak rent rattslig argumentation.

Sedan ramen f6r tvisten har definierats pi detta sitt, skall domstolen begrinsa sig
till att bedoma om det finns fog fér de rittsliga grunder som kommissionen har
anfort. Det ankommer definitivt inte pi domstolen att pd grundval av allminna
synpunkter som har framférts i repliken gora en bedémning, som nddvindigtvis
omfattar en bedémning av ekonomiska, finansiella och sociala omstindigheter, av
de itgirder som en medlemsstat skulle kunna vidta for att sikerstilla elektricitets-
leveranser inom det nationella territoriet till kostnader och priser som kan garan-
tera en balanserad ekonomisk utveckling i landet.
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Med hinsyn till vad som har anforts ovan, och i synnerhet det férhillandet ate
domstolen inte har godtagit den rittsuppfattning som lig bakom bide det motive-
rade yttrandet och kommissionens ansékan, kan domstolen inte inom ramen fér
detta mal prova frigan huruvida Republiken Italien genom att vidmakthilla
ENEL:s ensamritt till import och export faktiskt har 6verskridit grinserna fér vad
som ir nodvindigt for att detta foretag under godtagbara ekonomiska villkor skall
kunna fullgora de uppgifter av allmint ekonomiskt intresse som det har tilldelats.

Det skall dock pipekas att for att ENEL:s ensamritt till import och export med
stod av artikel 90.2 i fordraget skall kunna undgi tillimpning av fordragets regler,
krivs det att utvecklingen av handeln inte piverkas pd ett sitt som strider mot
gemenskapens intresse.

Huruvida utvecklingen av bhandeln inom gemenskapen piverkas

Sdsom framgir av punkt 27 i denna dom har den italienska regeringen i sitt
svaromil forklarat att importen av elektricitet till Italien stadigvarande har &kat
under de senaste dren och att Italien f6r nirvarande ir den stérsta importdren av
elektricitet i Europeiska unionen. Utan att bli motsagd av kommissionen har den
preciserat att importen av elektricitet ir 1993 6kade med 11,6 procent jamfért med
ar 1992, och dirmed uppgick till nistan 40 miljarder kWh vilket motsvarar den
totala produktlonen i Osterrike.

Kommissionen har néjt sig med att pipeka att det, for att vissa atgirder skall
kunna undgi tillimpning av fordragets regler med stod av artikel 90.2, inte bara
krivs att denna tillimpning direkt eller indirekt hindrar fullgérandet av de sir-
skilda uppgifter som har tilldelats utan dven att gemenskapens intresse inte paver-
kas. Den har dock inte forsékt visa att handeln med elektricitet inom gemenskapen
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har utvecklats och fortsitter att utvecklas pd ett sitt som strider mot gemenskapens
intresse p grund av ENEL:s ensamritt till import och export.

I forevarande fall borde kommissionen ha visat detta.

Med hinsyn till den italienska regeringens forklaringar skall nimligen kommissio-
nen, for att bevisa det {éregivna fordragsbrottet, inom ramen for domstolens prov-
ning definiera det intresse som gemenskapen har, utifrdn vilket utvecklingen av
handeln skall bedomas. Det skall hirvid erinras om att det i artikel 90.3 i fordraget
uttryckligen foreskrivs att det ir kommissionen som skall sikerstilla att denna arti-
kel tillimpas och, nir det ir nédvandigt, utfirda limpliga direktiv eller beslut vad
avser medlemsstaterna.

I detta fall beh6vs det i an hogre grad en sidan definition, eftersom det i den enda
gemenskapsrittsakt som direkt ar relaterad till handeln med elektricitet, nimligen
ridets direktiv 90/547/EEG av den 29 oktober 1990 om transitering av elektricitet
genom kraftledningsnit (EGT L 313, s. 30), uttryckligen konstateras, i sjitte Sver-
vigandet, att handeln med el mellan hégspinningsnit i Europa ékar varje ir.

Eftersom kommissionen uttryckligen har bemédat sig om att precisera att dess
talan enbart giller ensamritten till import och export och inte andra rittigheter
som avser transport och distribution, skulle det sirskilt ha 3legat den att visa hur
en utveckling av den direkta handeln mellan producenter och férbrukare, parallellt
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med utvecklingen av handeln mellan kraftniten, hade varit mojlig om dessa pro-

ducenter och forbrukare inte hade haft tilltridesritt till transport- och distribu-
tionsniten, nir det inte finns ndgon gemensam politik pd det berérda omridet.

Av samtliga 6verviganden ovan féljer att kommissionens talan skall ogillas, utan
att det ir nddvindigt att prova den italienska regeringens argument avseende artik-
larna 130a och 130b i férdraget.

Rittegangskostnader

I enlighet med artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part foérpliktas ate
ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom kommissionen har
tappat malet skall den ersitta rittegingskostnaderna. Enligt artikel 69.4 1 ritte-
gingsreglerna skall medlemsstater och institutioner som har intervenerat bira sina
egna rittegingskostnader.

P23 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska gemenskapernas kommission skall ersitta rittegangskostna-
erna.
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3) Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, Republiken Frank-
rike samt Irland, som har intervenerat, skall bira sina egna rittegangskost-
nader.

Rodriguez Iglesias Gulmann Ragnemalm Wathelet
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn Murray
Edward Puissochet Hirsch Jann Sevén

Avkunnad vid offentligt ssmmantride i Luxemburg den 23 oktober 1997.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordforande
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