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I — Inledning

1. Detta mal, som h4nskjutits till férhands-
avgorande av Landgericht (en regional
domstol, nedan kallad den nationella dom-
stolen) i Kiel, rér en tysk lag som 4r avsedd
att frimja anvindningen av elektricitet frin
fornybara energikillor. Enligt lagen skall
nationella eldistributérer kopa el till fast-
stdllda minimipriser frén férnybara energi-
killor inom deras leveransomrade, och de
foretag som tillhandahdller energi, produ-
cerad genom konventionella energikillor,
pa en hogre nivd i distributionskedjan
(nedan benimnda nitinnehavarna) skall
delvis ersitta distributionsforetagen for de
merkostnader som denna inképsskyldighet
orsakar.

2. Den nationella domstolen har i alit
visentligt fragat

— om det system som upprittats genom
denna lag skall anses vara statligt st6d
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till f6rman for producenter av el frin
fornybara energikillor, i den mening
som avses i artikel 92 i EG-fordraget
(nu artikel 87 EG), och i andra hand

— om samma itgdrd skall anses vara en
atgird med motsvarande verkan till en
kvantitativ importrestriktion i den
mening som avses i artikel 30 i EG-
férdraget (nu artikel 28 EG).

3. Dessa frdgor har uppkommit inom
ramen for ett forfarande dir en ndtinneha-
vare med elektricitet frdn konventionella
energikillor har ifrdgasatt lagens forenlig-
het med gemenskapsritten, och av den
anledningen begirt 4terbetalning av vad
som har betalats till eldistributérer lingre
ner i distributionskedjan till f6ljd av denna
inkopsskyldighet. Kiranden dger en majo-
ritet av aktier i svarandebolaget, och bida
parter dr dverens om att ifrigavarande lag
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4r oforenlig med sdvil gemenskapsritten
som med nationell férfattningsritt.

4, Huvudfrigorna i detta mal 4r om malet
vid den nationella domstolen dr en kon-
struerad tvist p& samma sdtt som var fallet i
malen Foglia mot Novello 2, huruvida bara
dtgirder som finansierats med statliga
medel kan utgéra statligt stéd och om en
nationell tgird som leder till en férmén-
ligare behandling av nationellt producerade
varor 4n importerade kan berdttigas med
hinvisning till miljoskal.

II — Den tyska Stromeinspeisungsgesetz i
dess olika versioner och kommissionens
instéllning till denna lag

1. Systemet for distribution av elektricitet i
Tyskland och inkdpsskyldigheten betriif-
fande elektricitet fran fornybara energikdl-
lor innan Stromeinspeisungsgesetz tridde i
kraft 1990

5. Av de skriftliga handlingar som ingetts
till domstolen framgar att tre nivder kan
urskiljas i den tyska elsektorn.

2—Dom av den 11 mars 1980 i mil 104/79, Foglia mot
Novello I (REG 1980, s. 745; svensk specialutgdva, volym
5,s5.73), och av den 16 december 1981 1 mal 244/80, Foglia
mot Novello II (REG 1981, s. 3045; svensk specialutgava,
volym 6, s. 243).

6. P4 den férsta nivdn producerar ett fital
storre foretag huvuddelen av den elektrici-
tet som anvinds i Tyskland i hogspinnings-
nit {320, 220 eller 110 kilovolt). Dessa
nits huvudsakliga funktion &r att trans-
portera elektricitet over ldngre strickor
utbyta elektricitet med angrdnsande nit
och att forse regionala distributérer med
strom. Import och export av elektricitet
sker ocksd pa denna niv4, men i allminhet
sker ingen leverans av elektricitet till den
slutliga konsumenten.

7. P4 den andra nivdn driver omkring 60
regionala distributdrer nidt av medelhog
spanning (20, 10 eller 6 kilovolt). I dessa
nit tas elektricitet frin den f6rsta nivan och
distribueras &ver hela landet antingen
direkt till huvudsakligen industrier eller
via l3gspanningsnit till hushall och andra
konsumenter. P4 denna nivd produceras
ocksd viss elektricitet,

8. P4 den tredje nivén levereras elektricitet
genom lokala ldgspanningsnit till slutkon-
sumenterna. Dessa nit drivs antingen av de
regionala distributérerna sjdlva eller av
lokala distributérer som ofta #dgs av lokala
myndigheter. Den elproduktion som fére-
kommer pd denna niva dr av mycket ringa
omfattning.

I-2105
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9. Inom var och en av dessa nivder finns
endast en uppsittning av den nddvindiga
infrastrukturen (till exempel ledningsnit
och transformatorer) i varje omrade.

10. I likhet med andra regeringar har tyska
myndigheter i mdnga &r framjat produktion
och bruk av energi fran fornybara energi-
killor sdsom vindkraft, vattenkraft och
solenergi, i syfte att 6ka dess andel av den
nationella elproduktionen.

11. Det har ansetts nddvindigt ate stdja
efterfrigan samtidigt med &tgirder betrif-
fande utbudet sdsom st6d till forskning och
utveckling, Fram till 4r 1990 anvinde tyska
myndigheter i detta avseende nationell
konkurrensritt for att férplikta eldistribu-
térer (monopolister i ett visst omrdde) att
kopa elektricitet frn fornybara energikil-
lor inom deras distributionsomrade. Inkdps-
priset for denna elektricitet bestimdes
enligt principen om insparade kostnader
(vermiedene Kosten).3 Beroende pd om det
var den aktuella distributéren sjilv som
producerade elektriciteten, berodde saledes
inkopspriset for elektricitet fran férnybara
energikillor pid de kostnader fér produk-

3 — Denna politik har godkints av rddet i sin rekommendation
88/611/EEG av den 8 november 1988 om frimjande av
samarbete mellan ailménnyttiga foretag och el-producenter
(EGT L 335, 5. 29).
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tion eller inksép som distributéren sparade
in.

2. Stromeinspeisungsgesetz 1990

12. Den 7 december 1990 antog Tyskland
Gesetz iiber die Einspeisung aus erneuer-
baren Energien in das offentliche Netz*
(lag om &verféring av elektriciter fran
fornybara energikillor till de publika
niten, nedan benimnd Stromeinspeisungs-
gesetz 1990 eller 1990 ars StrEG).

13. Enligt den lagen forpliktades elforetag

— att kopa all elektricitet som produce-
rades genom férnybara energikillor
sasom vind- eller vattenkraft och sol-
energi inom deras distributionsomrade
(nedan benimnd inkopsskyldigheten), 5

— att betala for den strommen enligt ett
faststdllt minimipris berdknat pa
genomsnittet i landet av forsiljnings-

4 — BGBI. 1990 1, s. 633; 1990 ars StrEG trddde i kraft den
1 januari 1991,

5 —2§1i1990 4rs StrEG.



PREUSSENELEKTRA

priset for elektricitet;® betrdffande
vindkraft faststilldes priset till 90 pro-
cent av det genomsnittliga priset pa den
strom som sildes till den slutliga kon-
sumenten’ (nedan kallad minimipris-
regeln).

14, Det 4r ostridigt att inom ramen for
Stromeinspeisungsgesetz omfattar termen
"offentliga elféretag” savil offentligt som
privat dgda foretag,

15. 1990 ars StrEG innehsll ocksa en
undantagsbestimmelse 8 (*Hirteklausel”).
D4 iakttagande av inkopsskyldigheten
skulle leda till orimliga svérigheter (*unbil-
lige Hirte”) for det berdrda elforetaget var
en distributér pd hogre nivd (vanligen ett
foretag som drev ett hdgspinningsnit)
tvungen att ta over inkdpsskyldigheten
och iaktta minimiprisregeln. Undantagsre-
geln har dock aldrig tillimpats i praktiken,
vilket mojligen kan bero pd dess vaga
formulering.

16. Tyskland underridttade enligt arti-
kel 93.3 i EG-fordraget (nu artikel

6 — 2 och 3 §§ i 1990 ars SuEG.
7 — 3§, andra stycket, | 1998 &rs SwEG.
8§ —4§i1990 ars StEG.

88.3 EG) i en skrivelse av den 14 augusti
1990 kommissionen om 1990 ars StrEG,
vilket saledes var innan den genomférdes.

17. 1 en skrivelse av den 19 december 1990
informerade kommissionen Tyskland om
dess beslut att inte framstilla ndgra invand-
ningar mot lagen. Enligt dess bedémning
med tillimpning av artikel 92 i EG-for-
draget varierade graden av stdd mellan 28
procent och 48 procent beroende pa vilken
fornybar energikilla som avsdgs, och lagen
skulle leda till 48 miljoner DEM hégre
vinst fér de 4 000 privata foretag som
producerade elektricitet fran fornybara
energikillor, Den foreslagna lagen 6verens-
stimde emellertid med gemenskapens ener-
gipolitiska malsdttningar. Dessutom var
andelen strém frdn fornybara energikillor
13g. Kommissionen skulle granska lagen pa
nytt tvd 4r efter att den triite i kraft.
Andringar eller forlingning av giltighets-
tiden skulle anmilas i forvig,

18. 1990 &rs StrEG dndrades for forsta
gangen genom en lag av den 19 juli 1994.°
Bland de mindre dndringarna var en hoj-
ning av minimipriset for elektricitet fran
vattenkraft och flera andra killor fran 75
procent till 80 procent av det genomsnitt-

9 — BGBI. 1994 1, s. 1618.

I-2107



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-379/98

liga priset per kilowattimme. Minimipriset
for vindkraft var oférindrat 90 procent.

19.1 en skrivelse av den 25 oktober 1996
till den tyska regeringen anférde kommis-
sionen att den inte ansdg att den fortsatta
giltigheten av Stromeinspeisungsgesetz var
forenlig med gemenskapens regler om stat-
ligt stod. Dess frimsta invindning gillde
berdkningen av minimipris for elektricitet
fran vindkraft,

20. Kommissionen anférde att antalet
vindkraftverk hade okat fran 500 ar 1991
till ndstan 4 000 ar 1995, och att deras
produktion okat frén 20 megawatt (MW)
ar 1990 tll 1 100 MW 4r 1995. Den
tekniska utvecklingen hade dessutom lett
till att der blivit mycket mindre kostsamt
att producera vindenergi. Enligt uppgifter
frin tyska elleverantorer Sversteg det obli-
gatoriska inképspriset enligt 1990 dars
StrEG p4 omkring 0,17 DEM per kilowatt-
timme de insparade kostnaderna med
0,085 DEM. Denna skillnad skulle ar
20035 medféra extra kostnader for el-distri-
butérerna med 900 miljoner DEM. Om
minimipriset férblev oférdndrat skulle det
dérfor finnas en risk for dverkompensering
med negativa konsekvenser {6r konkurren-
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sen och handeln med elektricitet mellan
medlemsstaterna. Att bara dndra undan-
tagsregeln, sisom det tyska parlamentet
foreslagit, 10 skulle inte undanrdja den
konkurrensbegrinsning som lagen orsa-
kade, eftersom den bara skulle omférdela
extrakostnader.

21. Kommissionen féreslog dirfér en rad
alternativa dndringar, vilka skulle gora
lagen forenlig med reglerna for statligt
stod. Den tyska lagstiftaren kunde minska
minimipriset for inkdp av vindkraft till 75
procent av det genomsnittliga inkdpspriset;
den kunde minska stédmekanismens
omfattning i tid eller i enlighet med elpro-
duktionen; eller den kunde inféra en regel
enligt vilken ink&pspriset skulle beriknas
med utgdngspunkt i insparade kostnader.

22. Kommissionen avslutade med att ange
att om den tyska lagstiftaren inte dndrade
lagen skulle kommissionen se sig tvingad
att foresld lampliga dtgdrder i den mening
som avses i artikel 93.1 i EG-fordraget, for
att lagen skall bringas i dverensstdmmelse
med gemenskapens statsstodsregler.

10 — Angdende den kompensationsmekanism som antogs, se
punkt 32 nedan.
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3. Stromeinspeisungsgesetz 1998

23. Den 24 april 1998 antog Tyskland
Gesetz zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts (lag om reformer i elindust-
rin) 1! f6r att genomféra radets
direktiv 96/92/EG av den 27 september
1996 om utvidrdering och sikerstillande
av luftkvaliteten (nedan kallat eldirekti-
vet), 12

24. Denna lag inneholl — bland andra
viktigare fordndringar i lagstifeningen — i
3.2 § de dndringar i Stromeinspeisungsge-
setz 1990 som dr foremal f6r proévning i
detta mal. De relevanta reglerna i Strom-
einspeisungsgesetz i sin nya lydelse (nedan
Stromeinspeisungsgesetz 1998 eller 1998
ars StrEG) kan sammanfattas pa foljande
vis.

25.11§ i 1998 &rs SwEG stadgas under
rubriken "tillimpningsomrade” att i Strom-
einspeisungsgesetz regleras inkép och
inkopspris av elektricitet som producerats
med vissa specificerade foérnybara energi-
killor (till exempel vatten- och vindkraft
samt sol- och bioenergi). En forsta nyhet i
jaimforelse med 1990 ars StrEG dr att 1998

11 — BGBI. 1998 1, 5. 730.
12 —EGT L 27, 5. 20.

drs StrEG dr tillimplig betrdffande alla
former av biomassa och inte bara biomassa
frdn jord- och skogsbruk. Ny #r ocksa
bestimmelsen enligt vilken lagen bara ér
tillimplig pd elektricitet som producerats i
Tyskland.

26. 12 § &terfinns under rubriken “inképs-
skyldighet” tre olika bestimmelser.

27.1 den férsta meningen av 2 § fastslas
den centrala regeln, nimligen skyldigheten
att kopa el till ett faststilit minimipris.

De elférsérjningsforetag som anvinder ett
allmint férsérjningsnit skall kopa den el
fran fornybara energikillor som produce-
ras inom deras forsérjningsomrdde och de
skall for denna el betala ett visst pris i
enlighet med 3 §.

28. 1 den andra meningen i 2 § fastslds en
ny regel for si kallade offshoreanligg-
ningar (”off-shore Anlagen”). Elektricitet
som producerats vid en anliggning beldgen
utanfor ett elforetags distributionsomrade
skall képas av den distributér eller operator

1-2109
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som verkar nirmast produktionsanligg-
ningen i friga.

29, Enligt den lika nya tredje meningen i
2 § far extrakostnader som uppkommer pd
grund av inképsskyldigheten enligt 2 § och
av den nya kompensationsmekanismen i
4§ (se punkt 32 nedan) i bokféringen
hinféras till distributionen eller dverfor-
ingen som berdrda elféretag utfor, och tas i
beaktande vid berikningen av priset for
overforing av elektricitet i de berérda fore-
tagens nit.

30.13¢§ i 1998 ars StrEG &terfinns oféi-
dndrade regler f6r berikningen av minimi-
priset for elektricitet frdn férnybara energi-
killor. Sdsom redan angivits har minimi-
priset per kilowattimme {6r elektricitet frin
vindkraft faststillts till 90 procent av det
genomsnittliga forsiljningspriset per kilo-
wattimme vid forsiljning till den slutliga
kunden.

31.4§ har (liksom tidigare) rubriken
“undantagsbestimmelse”.

32.14.1 § har en ny kompensationsmeka-
nism inférts, och den spelar en avgdrande
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roll i mélet vid den nationella domstolen.
Nar den strdm som képs enligt 3 § i 1998
ars StrEG uppgdr till mer 4n 5 procent av
den totala mingden elektricitet som over-
férs genom foretaget i friga madste den
primira nitinnehavaren ersitta foretaget
for de merkostnader som orsakats av det
obligatoriska inkdpet av den méingd elekt-
ricitet som Overstiger dessa 5 procent (det
sd kallade férsta 5 procent-taket, “erster S
procent Deckel”). I motsats till 1990 ars
StrEG kan en producent av enetgi fran
férnybara energikillor fortsitta leverera
strom till distributérer inom dennes
omrdde ocksi nidr “undantagsbestimmel-
sen” dr tillimplig. Dessa distributdrer har
dock ritc att begdra att den primira
nitinnehavaren ersdtter merkostnaden for
att képa mer 4n 5 procent av den 6verforda
elektriciteten frén férnybara energikillor.

33. Det foljer av den foérsta och andra
meningen i 4.1 § att en liknande regel ir
tilldimplig till f6rmdn f6r den primira
ndtinnehavaren (det sd kallade andra
5 procent-taket, “zweiter 5% Deckel”).
Om mingden elektricitet som den primira
nitinnehavaren varit tvungen att betala
kompensationsersittning for uppgér till
mer dn 5 procent av den totala mingden
elektricitet som denne 6verfért, har han ritt
att sjilv begira ersdttning frdn en distribu-
tor pa en hogre niva i distributionskedjan.
Om ingen sidan finns (vilket torde vara det
vanliga) 4r inte inkopsskyldigheten tillimp-
lig pa elektricitet som producerats i anligg-
ningar som inte varit firdigstillda innan
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utgdngen av det 4r under vilket det andra §
procent-taket naddes.

34, Det framgar av de dokument som
ingetts till domstolen att innan 1998 ars
StrEG hade antagits, hade kommissionen
begirt att de tyska myndigheterna skulle
tillhandahélla information om den rittsliga
och politiska bakgrunden till dndringarna i
Stromeinspeisungsgesetz.

35.1 en skrivelse av den 13 mars 1998
hade dessutom kidranden i méalet vid den
nationella domstolen, PreussenElektra
Aktiengesellschaft (nedan bendmnd Preus-
senElektra) begirt att kommissionen skulle
anmoda Tyskland att anmila den plane-
rade lagen enligt artikel 93.3 i EG-for-
draget.

36.1 en skrivelse till PreussenElektra av
den 21 april 1998 angav kommissionen
dock att den ansdg det tveksamt huruvida
Tyskland var skyldig att anmila de plane-
rade #ndringarna i Stromeinspeisungsge-
setz. Kommissionen 3tergav utan kommen-
tarer den tyska regeringens argument om
att de planerade #ndringarna antingen
omfattades av den ursprungliga anmilan
fran 1990 (betrdffande de nya reglerna om
bioenergi och offshoreanldggningar) eller
inte relevanta frin statsstédssynpunke
(betrdffande den nya kompensationsmeka-
nismen i 4.1 § i 1998 ars StrEG). Enligt

kommissionen var det upp till de tyska
myndigheterna att besluta huruvida anmi-
lan skulle ske. De féretag som berdrdes av
1998 4ars StrEG kunde ta tillvara sina
intressen ”pd andra lampliga sdct”.

37. Betriiffande minimipriset for elektrici-
tet frdn vindkraft angav kommissionen att
den alltjimt understkte de oftrindrade
reglerna enligt forfarandet for befintliga
stddordningar, och att den fortfarande inte
uteslot mojligheten att i detta avseende
foresld den tyska regeringen lampliga atgér-

der.

38. I en skrivelse till den tyska regeringen
av den 29 juli 1998, sdledes efter att 1998
ars StrEG tritt i kraft, observerade kom-
missionsledamoten Karel Van Miert att den
tyska lagstiftaren inte genomfért ndgra av
de forslag som kommissionen hade gett i
skrivelsen av den 25 oktober 1996,13 och
att mekanismen fér berdkning av inképs-
priset for elekericitet fran vindkraft inte
hade dndrats. Aven om inkdpspriset for
elektricitet frdn vindkraft de facto skulle
falla (till foljd av lagre forsdljningspriser
efter liberaliseringen av elmarknaden) inne-
holl inte lagen nédgot tillrdckligt ddmpande
moment betrdffande ink6pspriset. A andra
sidan kunde viktiga fordndringar i lagstlft—
ningen pd gemenskapsnivi forvintas i en
ndra framtid, i samband med genomféran-
det av eldirektivet och forslag om harmo-
niserande regler om elektricitet frdn forny-
bara energikillor, Kommissionsledamoten
avstod darfor fran ate foresld sina kollegor

13 — Se ovan punkterna 19—22.
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att ta ngot formellt beslut innan den tyska
regeringen upprittat en rapport till tyska
Bundestag om Stromeinspeisungsgesetz
funktion. Den tyska regeringen inbjods till
ett nira samarbete med kommissionen i
arbetet med att uppritta den rapporten,
och att i den genomféra en utforlig dis-
kussion om andelen statligt std {6r el fran
fornybara energikillor.

4. Utvecklingen efter begiran om forhands-
avgorande

39. Som svar pd en skriftlig friga fran
domstolen har kommissionen limnat f6l-
jande information om utvecklingen efter att
den nationella domstolen limnat sin begi-
ran om férhandsavgorande.

40. Den 1 april 1999 tridde den tyska
lagen om genomférande av en ekologisk
skattereform i kraft.

41. Enligt kommissionens uppfattning
innefattade effekterna av den skatten en
dkning av inkdpspriset for elektriciter fran
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fornybara energikillor enligt 1998 ars
StrEG, vilket de tyska myndigheterna i
strid med férdraget underldtit att anmaila,
D4a kommissionen varit tveksam betrif-
fande okningens férenlighet med den
gemensamma marknaden informerade den
genom en skrivelse av den 17 augusti 1999
de tyska myndigheterna om sitt beslut att
inleda det forfarande som foreskrivs i EG-
fordragets regler om statligt stod. 14

42. Den 1 april 2000 ersattes Stromein-
speisungsgesetz 1998 helt av den nya Gesetz
fiir den Vorrang erneuerbarer Energien
(lagen om prioritering av fornybara energi-
killor). 15 Den lagen grundas pé en inkops-
skyldighet till ett faststdllt minimipris, men
innehaller ménga nyheter. Den viktigaste
nyheten 4r att inkopspriset inte ldngre
bestims utifrin det (uppenbarligen fal-
lande) forsdljningspriset pa elektricitet,
utan faststills i lag for varje typ av energi-
killa. Priset for vindkraft har till exempel
faststillts till 0,178 DEM per kilowatt-
timme.

43, Enligt rapporter i pressen har kommis-
sionen inlett ett forfarande enligt EG-for-
draget avseende denna lag. Man anser
tydligen att den skulle ha anmalts. 16

14 — Beslutets innehdll har publicerats i EGT C 306, s. 19.
15 — BGBL 2000 I, 5. 305.

16 — Handelsblart, 13 april 2000; Financial Times Deutschland,
19 april 2000.
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44, Den 10 maj 2000 lade kommissionen
fram ett forslag till direktiv angdende
fraimjande av elektricitet frdn fornybara
energikillor pA den inre marknaden for
elektricitet. 17

0 — Malet vid den nationella domstolen
och de hinskjutna fragorna

45, Kdranden i malet vid den nationella
domstolen ir ett foretag som #r verksamt
pa den forsta nivén i den tyska elbranschen.
Det driver mer dn tjugo kraftverk, sdvil
konventionella som kirnkraftverk, och
hogspanningsnit for 6verforing av elkraft.
Det tillhandahaller i detta system elektrici-
tet till regionala el-distributorer, allménnyt-
tiga foretag i storre stidder och till stora
industriféretag.

46, Svaranden i malet vid den nationella
domstolen, Schleswag Aktiengesellschaft
(nedan kallad Schleswag), dr en regional
eldistributdr verksam pa den andra nivan.
Den far nistan all elektricitet den distribu-
erar till sina kunder i Schleswig-Holstein
fran PreussenElektra.

17 — KOM(2000) 279 slutlig.

47. PreussenElektra dger 65,3 procent av
aktierna i Schleswag. Aterstiende 34,7
procent dgs av lokala myndigheter (Land-
kreise) i Schleswig-Holstein.

48, Enligt 2 § i 1998 ars StEG 4r Schles-
wag skyldig att kopa elektricitet som
produceras i foérnybara energikillor inom
sitt distributionsomrade. Dir Schleswag
bedriver sin verksamhet rdder idealiska
forhallanden for att producera vindkraft.
Andelen elektricitet fran vindkraft har
salunda stigit frin 0,77 procent av Schles-
wags totala forsiljning ar 1991 till upp-
skattningsvis 15 procent ar 1998.

49, Schleswags merkostnader pd grund av
ink&psskyldigheten har stigit frdn 5,8 mil-
joner DEM &r 1991 till uppskattningsvis
111,5 miljoner DEM &r 1998. Om hénsyn
tas till vad PreussenElektra har atr betala
till Schleswag enligt den nya kompensa-
tionsmekanismen i 4,1 § i 1998 ars StrEG
(se foljande punkt) uppgdr Schleswags
merkostnader fér 1998 till 38 miljoner
DEM.

50. Vid slutet av april 1998 nddde andelen
elektricitet som Schleswag kopte fran for-
nybara enetgikillor 5 procent av foretagets
totala férsiljningsvolym 4ret innan. Enligt
4.1 § i 1998 ars StrEG fakturerade Schles-
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wag PreussenElektra fér de merkostnader
som kopet av elektricitet fran férnybara
energikillor ledde till, och begirde méinat-
liga betalningar om 10 miljoner DEM.

51. PreussenElektra &verforde betalningen
avseende maj 1998, med férbehall for
rdtten att ndr som helst kriva pengarna

tillbaka.

52.1 maélet vid den nationella domstolen
har PreussenElektra krivt en del av dessa
pengar tillbaka, nimligen 500 000 DEM.

53. Enligt den nationella domstolen kan
vare sig PreussenElektra eller Schleswag
overviltra de merkostnader som orsakats
av Stromeinspeisungsgesetz pad de slutliga
konsumenterna. Den nationella domstolen
har nimligen angett att det rittsligt och
fakeiskt 4r oméojligt ate debitera ett hogre
pris for den elektricitet som levereras till
konsumenterna, eftersom delstaten Schles-
wig-Holstein har vigrat godkdnna hogre
priser for elektricitet som levereras till
konsumenter, och konkurrensen har okat
till f6ljd av den pdgdende liberaliseringen
av elmarknaden. Dessa uppgifter av den
nationella domstolen, som bygger pd de
omstidndigheter som PreussenElektra och
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Schleswag aberopat, har starkt ifrdgasatts
av intervenienterna i mélet, 18

54. 1 malet vid den nationella domstolen
har PreussenElektra gjort gillande att
betalningen till Schleswag saknade rittslig
grund och méste dirfor dtergd. Enligt dess
uppfattning innebir 4.1 § i 1998 ars SuEG
en 6vertridelse av EG-fordraget, eftersom
4.1 § 4r en del av de dndringar av Strom-
einspeisungsgesetz som gjordes ar 1998.
Dessa indringar dndrade befintliga stéd-
program och var ddrmed anmilningsplik-
tiga enligt artikel 93.3 forsta meningen i
EG-fordraget. Eftersom de tyska myndig-
heterna inte anmilt dessa dndringar, och
saledes inte heller avvaktat kommissionens
godkidnnande, har artikel 93.3 férsta och
tredje meningarna, évertritts. Enligt dom-
stolens praxis har artikel 93.3 tredje
meningen direkt effekt. Bestimmelsen i
4.1 § StrEG skall ddrfor inte tillimpas.

55. Schleswag har gjort gillande att betal-
ningen skedde pé rittslig grund, ndmligen i
enlighet med 4.1 § StrEG och skall darfor
inte dterbetalas, Schleswag dr éverens med
PreussenElektra om att 1998 ars StrEG
skall anses vara en sddan dndring av fére-
kommande stédprogram som avses i arti-
kel 93.3 forsta meningen i EG-férdraget.
Den kompensationsmekanism som fore-
skrivs 1 4.1 § i 1998 ars StrEG kan dock
inte i sig anses vara en stodatgird i den
mening som avses i artikel 92, Den ér bara
en mekanism for att fordela det ansvar som
orsakas av inkdpsskyldigheten och minimi-

18 — Se punkterna 85 och 86 nedan.
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prisregeln i 2 och 3 §§ StwEG. A ena sidan
har den nationella domstolen inte behérig-
het att prova lagligheten hos 2 och 3 §§
StrEG eftersom sistnimnda bestimmelser
inte har betydelse for det rittsliga forhal-
landet och konflikten mellan Preussen-
Elektra och Schleswag. A andra sidan
skulle, dven om den nationella domstolen
underldt att tillimpa 4.1 § i 1998 ars
StrEG, de olagliga dtgdrderna i 2 och 3 §§
i 1998 4rs StrEG alltjimt vara opéverkade
och Schleswag skulle siledes vara tvunget
att bdra hela bérdan ensam. Denna olagliga
situation kan sdledes inte korrigeras genom
den direkta effekten av artikel 93.3 tredje
meningen. Bestdmmelsen i 4.1 § SttEG
mdéste dirfor fortsdtea ate tilldmpas.

56. Den nationella domstolen har i sin
begdran om férhandsavgdrande angett att
om den tyska lagstiftaren genom att anta
denna lag asidosatte sina forplikeelser avse-
ende dndringar av existerande stédprogram
enligt artikel 93.3 i EG-fordraget, eller
forbudet mot atgirder med motsvarande
verkan till en kvantitativ importrestriktion
enligt artikel 30, skall 1998 drs StrEG inte
tillimpas och PreussenElektra siledes
erhdlla ersittning.

57. Betriffande, for det f6rsta, artikel 93.3,
har de tyska myndigheterna enligt den
nationella domstolen anmile 1990 4ars

StrEG som statligt stdd till kommissionen,
som godkinde dtgdrden som sddan. De
tyska myndigheterna anmailde emellertid
inte dndringarna i Stromeinspeisungsgesetz
som ledde till 1998 4rs StrEG. 1 Om dessa
dndringar fordndrade pdgdende stddpro-
gram i den mening som avses i artikel 93.3
i EG-fordraget, och féljden av dessa dnd-
ringar {1998 &rs StrEG) i sig skulle ha
utgjort statligt stdd, skulle dndringarna ha
anmilts.

58. Den nationella domstolen &r inte ver-
tygad huruvida Stromeinspeisungsgesetz
1998 med dess inkdpsskyldighet till ett
faststdlle minimipris och dess kompensa-
tionsmekanism skall anses vara statligt stéd
i den mening som avses i artikel 92 i EG-
fordraget. Den har, 4 ena sidan, hdnvisat till
domar i mal som Van Tiggele20 och Slo-
man Neptun, 2! vilka tyder pa att 1998 ars
StrEG inte skall anses vara statligt st6d
eftersom de ekonomiska fordelarna for
producenter av el frdn fornybara energi-
kiillor helt finansieras av eldistributérerna
och primdra niginnehavare, och inte med
statliga medel. A andra sidan skulle en sa
begrinsad tolkning av begreppet statligt
stod medfora art medlemsstaterna pd ett
enkelt sdtt kan kringgd kontrollmekanis-

19 — Aven detta uttalande har starkt ifrigasatts av intervenien-
terna i malet; se punkterna 85 och 87 nedan.

20 — Dom av den 24 januari 1978 i mil 82/77, Van Ti% cle
(REG 1978, s. 2.5; svensk specialutgdva, volym 4, s. ?

21 — Dom av den 17 mars 1993 i de forenade mdlen C-72/91
och C-73/91, Sloman Neptun (REG 1993, s. 1-887; svensk
specialutgdva, volym 14, s, 47),
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men i artikel 93 i EG-férdraget, med
potentiellt allvarliga verkningar for kon-
kurrensen. 2>

59. Om Stromeinspeisungsgesetz innefattar
statligt stdd, dr den nationella domstolen
overtygad om att 1990 4rs StrEG pé grund
av kommissionens godkinnande maste
anses vara ett pagdende stédprogram i
den mening som avses i artikel 93.1, och
att 1998 drs dndringar utgdr en dndring av
stodatgirder i den mening som avses i
artikel 93.3 forsta meningen, som inte har
anmiilts.

60. Den nationella domstolen har vidare
uttrycke tvivel betrdffande kompensations-
mekanismen i 4.1 § 11998 ars StrEG. Aven
om inkdpsskyldigheten till ett relativt hogt
minimipris (2 och 3 §§ i 1998 ars StrEG)
utgor statligt stéd till formén for produ-
center av elekericitet frdn férnybara energi-
killor, kan det goras géllande att 4.1 § i sig
inte skall anses innefatta statligt stéd. For
det fall att det dr si vill den nationella
domstolen veta om restriktionerna i arti-
kel 93.3 inte bara skall tillimpas pd det
statliga stddet i sig, utan ocksi pi genom-
forandebestimmelser som 4.1 § i 1998 ars
StrEG.

61. Betrdffande artikel 30 i EG-fordraget
har den nationella domstolen angett att
forpliktelsen att képa elektricitet frin for-
nybara energikillor i Tyskland till priser

22 — Den nationella domstolens argument kommer att presen-
teras mer ingdende i punkt 109 nedan.
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som inte skulle kunna uppnds pa den fria
marknaden dtminstone innebir en risk for
att efterfrigan pad elektricitet fridn andra
medlemsstater minskar.

62. Mot bakgrund av dessa 6verviganden
har den nationella domstolen hinskjutit
foljande fragor for forhandsavgorande till
domstolen:

?1) Kan den betalning och ersittning f6r
inmatning av el som féreskrivs i 2, 3
eller 4 § eller i de férenade bestimmel-
serna i 2—4 §§ i lagen om inmatning
av el frdn férnybara energikillor i det
allmdnna nidtet (Stromeinspeisungsge-
setz) av den 7 december 1990 (BGBI. I,
s. 2633), i dess lydelse enligt artikel 3.2
i lagen om indring av energiritten av
den 24 april 1998 (BGBIL. I, s. 730,
734—736), anses utgdra statligt stod i
den mening som avses i artikel 92 i EG-
fordraget?

Skall artikel 92 i EG-fordraget tolkas
sd, att begreppet statligt stéd dven
omfattar nationella bestimmelser vars
syfte dr att stodja betalningsmottaga-
ren, men enligt vilka de dirtill nédvin-
diga bidragen varken direke eller indi-
rekt kommer frdn staten, utan aliggs
vissa foretag i en bransch, vilka enligt
lag dr skyldiga att kdpa elen i friga till
faststillda minimipriser, samtidigt som
de av rittsliga eller faktiska skal inte
kan 6verviltra dessa kostnader pd de
slutliga konsumenterna?
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Skall artikel 92 i EG-férdraget tolkas si,
att begreppet statligt stéd dven omfattar
nationella bestimmelser som endast anger
hur de kostnader som orsakas av skyldig-
heten att képa elen i friga till vissa
minimipriser skall férdelas mellan foretag
i olika produktionsled, nir lagstiftaren har
valt denna I6sning for att uppnd en varaktig
kostnadsfordelning, utan att nigot vederlag
utgdr till det foretag som star for kost-
naden?

2) Om [friga 1] avseende 4 § Stromein-
speisungsgesetz [i dess dndrade lydelse]
besvaras nekande, skall d& artikel 93.3
i EG-fordraget tolkas s, att inte bara
stodet i sig, utan #ven tillimpnings-
foreskrifter sdsom 4 § Stromeinspei-
sungsgesetz [i dess dndrade lydelse] hor
till de 4tgirder som medlemsstaten i
friga inte fir genomfora forrdn slutlige
beslut fattats?

3) Om frdgorna 1 och 2 besvaras
nekande, skall di artikel 30 i EG-
fordraget tolkas s, att en nationell
bestimmelse enligt vilken foretag for-
pliktas att till minimipriser képa el fran
fornybara energikillor och enligt vil-
ken nitoperatéren skall std for kost-

naden utan att ndgot vederlag utgar,
utgdr en kvantitativ importrestriktion
eller en Atgird med motsvarande ver-

kan i den mening som avses i artikel 30
i EG-fordraget?”

IV — Forfarandet vid domstolen

63, Skriftliga yttranden har forst inkommit
fran PreussenElektra, Schleswag, de tyska
och finska regeringarna samt kommissio-
nen,

64. Efter att begdran om forhandsavgo-
rande hade framstillts upplyste den natio-
nella domstolen om ett beslut av den
23 april 1999, i vilket den foérklarat att
delstaten Schleswig-Holstein och en produ-
cent av vindkraft, Windpark Reussenkdge
III GmbH (nedan tillsammans kallade
intervenienterna) intervenerat i mdlet vid
den nationella domstolen genom inlaga av
den 16 mars 1999.

65. Domstolen underrittade enligt arti-
kel 20 i domstolens stadga intervenienterna
om begiran om férhandsavgérande, och de
har ocks3 inkommit med skriftliga yttran-
den.
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66. Vid forhandlingen var PreussenElektra,
Schleswag, delstaten Schleswig-Holstein,
Windpark Reussenkoge 111, den tyska reger-
ingen och kommissionen representerade.

67. PreussenElektra har gjort gillande att
delstaten Schleswig-Holstein och Windpark
Reussenkdge I inte hade ritt att inkomma
med yttranden till domstolen eftersom de
bara var intervenienter (”Nebeninterveni-
enten”) i malet vid den nationella dom-
stolen och sledes inte omfattas av begrep-
pet “parter” i artikel 20 i domstolens
stadga. PreussenElektra har hinvisat till,
for det forsta, att enligt tysk ritt omfattar
begreppet part (”Partei”) inte intervenien-
ter, och, fér det andra, domstolens
praxis. 23

68. Som en forsta anmirkning skall det
framhdllas att férfarandet enligt arti-
kel 177 i EG-férdraget (nu artikel 234
EG) inte ir en tvist mellan tvd parter, utan
en del av madlet vid den nationella dom-
stolen. I méilet vid domstolen ges parterna i
maélet vid den nationella domstolen endast
mbijlighet att yttra sig i saken, men de har
inte mojlighet att ta processuella initiativ
pd egen hand. I egentlig mening finns det
saledes inga parter i ett mal om forhands-
avgorande. Genom uttrycket parter i arti-

23 — Beslut av den 26 februari 1996 i mél C-181/95, Biogen
(REG 1996, s. I-717), och dom av den 1 mars 1973 i mél
62/72, Bollmann {REG 1973, s. 269},
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kel 20 i domstolens stadga hinvisas dérfor
till parterna i malet vid den nationella
domstolen. 2+

69. Betriffande frigan vilka kategorier av
aktorer som skall anses vara parter, i den
mening som avses i artikel 20 i domstolens
stadga, i méilet vid den nationella dom-
stolen mdste det forst framhallas att man i
medlemsstaternas rittsordningar bendmner
och klassificerar de olika deltagarna i
forfaranden vid nationella domstolar pd
olika sitt (terminologi och klassificering
kan ocksd variera mellan, till exempel,
olika delar av domstolsvisendet i en och
samma medlemsstat), Mojligheten att
inkomma med yttranden till domstolen
bor dock inte bero pa dessa terminologiska
och formella skillnader.

70. For det andra ir syftet med artikel 20 i
domstolens stadga att ge de personer som
kan beroras av domstolens forhandsavgs-
rande en méjlighet att framfora sin upp-
fattning betriffande de frdgor som skall
avgoras. For att formellt f4 delta i ett
forfarande vid en nationell domstol fordras
vanligen att man styrker sitt intresse i
malets utgidng. Enligt min uppfattning
foljer ddrav att alla som formellt deltar i
forfarandet vid den nationella domstolen
skall anses vara parter i den mening som
avses i artikel 20 1 domstolens stadga.

24 — Se domen i milet 62/72 (ovan fotnot 23), punke 4.
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71. Med avseende pi situationen i detta
mal foljer det indirekt men klart av beslutet
i milet Biogen 25 att intervenienter i malet
vid den nationella domstolen skall anses
vara parter i den mening som avses i
artikel 20 domstolens stadga. I det malet
begirde ett foretag att fa intervenera direkt
i malet vid EG-domstolen, som fastslog att
“en person som inte har ansokt om att fi
intervenera infér den nationella domstolen
och som inte har tillitits att intervenera
inféor denna har foljaktligen inte rdtet, i
denna bestimmelses mening, att framfora
synpunkter till domstolen”, 26

72. Det foljer a contrario att delstaten
Schleswig-Holstein och Windpark Reussen-
koge 11, som bada har intervenerat i malet
vid den nationella domstolen, skall anses
vara parter i den mening som avses i
artikel 20 i domstolens stadga, och hade
rdtt att inkomma med yttrande till dom-
stolen.

V — Upptagande till sakprévning

73. Den tyska regeringen och intervenien-
terna har invint mot malets upptagande till
sakprovning pd tre grunder. For det forsta
anser de att tvisten vid den nationella

25 — Ovan fotnot 23.
26 — Punkt 6 i beslutet.

domstolen #r konstruerad och foljaktligen,
enligt domarna i milen Foglia mot Novello
I och 11,27 skall begéiran om férhandsavgs-
rande inte tas upp till sakprévning. For det
andra har de hinvisat till en rad ofullstéin-
digheter och misstag i begdran om for-
handsavgérande betrdffande den rittsliga
och faktiska bakgrunden. For det tredje har
de hivdat att de stdllda fragorna inte ir
relevanta for provningen av malet vid den
nationella domstolen.

1. Konstruerad tvist

74. Den tyska regeringen och intervenien-
terna har gjort gillande att PreussenElektra
och Schleswag ir 6verens om den &nskade
utgdngen av provningen i denna domstol,
nidmligen att domstolen fastslar att 1998
drs StrEG strider mot gemenskapsritten.
Detta visas av att bégge parter vid ett flertal
tillfallen har fort talan mot StrEG i den
tyska forfattningsdomstolen. Schleswag ar
dessutom ett dotterbolag till Preussen-
Elektra. PreussenElektra kunde saledes ha
dterfitt pengarna i friga genom interna
tgirder utan att fora talan vid domstol.
Svarandens rittsliga synpunkter i mélet vid
den nationella domstolen bestims dess-
utom ytterst av kiranden. Slutligen beta-
lade PreussenElektra Schleswag kompensa-
tionsersittning, trots att det férstndmnda
bolaget d& var dvertygad om att lagen var
rdttsstridig. Dessa faktorer sammantagna
visar att PreussenElektras krav pa partiell
dterbetalning av kompensationsersatt-
ningen #r en forevindning f6r att erhalla
ett visst svar frin domstolen. Mot bak-

27 — Ovan fotnot 2.
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grund av domarna i de tvd mdlen Foglia
mot Novello I och II samt i mélet Mei-
licke 28 skall domstolen inte uppta malet till
sakprévning.

75. Domstolen har fastslagit att den under
vissa forutsittningar kan forklara att ett
mal inte skall tas upp till sakprévning pa
den grunden att artikel 177 i EG -fordraget
anvdnds som ett “processuellt arrange-
mang” 2? eller att tvisten dr av artificiell
karaktdr” 39, konstruerad av parterna
sjilva. Domstolen ansag att detta var fallet
didr parterna i madlet vid den nationella
domstolen avser att £ det franska skatte-
systemet for likérvin underkint genom en
rdttegdng vid en italiensk domstol mellan
tvd enskilda parter, som dr Overens om
vilket resultat de vill uppnd och som infort
en klausul i sitt avtal i syfte att f4 den
italienska domstolen att uttala sig pa den
punkten, 31

76. Ett skil till denna domstolens praxis dr
att det inte dr EG-domstolens uppgift att
avge radgivande utldtanden i allménna eller
hypotetiska fragor, utan att bidra till ratt-
skipningen i medlemsstaterna i situationer
dir de stillda frigorna svarar mot ett
objektivt behov kopplat till [6sningen av

28 — Dom av den 16 juli 1992 i mél C-83/91 Meilicke
(REG 1992, s, I-4871; svensk specialutgdva, volym 13,

s. 105).

29 — Dom i mélet Foglia mot Novello II (ovan fotnot 2),
punke 18.

30 — Dom i mélet Foglia mot Novello 1 {ovan fotnot 2),
punke 10,

31 — Dom i mélet Foglia mot Novello I, punke 10.
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en tvist. 32 For det andra skall inte parterna
tillatas skapa en processuell situation dir
andra som potentiellt kan péaverkas av
domstolens avgorande inte kan ta tillvara
sina intressen, 33

77. Det skall erkdnnas att det finns vissa
likheter mellan milen Foglia mot Novello
och detta mal. For det forsta dr Preussen-
Elektra och Schleswag 6verens om att 1998
ars StrEG inte uppfyller gemenskapsrittens
krav. Dessutom var intresserade tredje
parter sdsom producenter av vindkraft
inledningsvis, i den speciella situation som
rddde i malet vid den nationella domstolen,
forhindrade att presentera sina rittsliga
argument och sin uppfattning om den
faktiska och ekonomiska bakgrunden.

78. Det foljer emellertid av domen i malet
Leclerc-Siplec,34 dir parterna var Gverens
om att den franska lag som forbjod TV-
reklam inom distributionssektorn stred mot
gemenskapsritten, och dir de som frimst
gagnades av den omstridda lagen (den
franska regionala pressen) inte var inblan-
dad i malet, 35 att dessa faktorer i sig inte
motiverade att milet inte skulle tas upp till
sakprévning. Det skall ocksa héllas i minne

32 — Dom i mélet Foglia mot Novello II, punkt 18.
33 -~ Dom i mélet Foglia mot Novello II, punkt 29.

34 — Dom av den 9 februari 1995 i mal C-412/93, Leclerc-
Siplec (REG 1995, 5. 1-179).

35 — Se punkt 1 i mitt forslag till avgorande i det mélet.
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att PreussenElektra och Schleswag inte &r
dverens om konsekvenserna i mélet vid den
nationella domstolen av en dom ddr dom-
stolen indikerar att inkdpsskyldigheten till
ett minimipris inte uppfyller gemenskaps-
rdttens krav, 36 Andra med intresse i malets
utgang, nimligen delstaten Schleswig-Hol-
stein och Windpark Reussenkége III, har
under tiden intervenerat i mélet vid den
nationella domstolen, och givits méjlighet
att yttra sig vid domstolen. 37

79. Det finns dessutom tvd avgérande
skillnader mellan detta mal och malen
Foglia mot Novello. A ena sidan har
PreussenElektra och Schleswag ifrdgasatt
giltigheten av en tysk lag vid en tysk
domstol. En ledande tanke i malet Foglia
mot Novello, namligen att férhindra situ-
ationer ddr domstolarna i en medlemsstat
beslutar om giltigheten av en annan med-
lemsstats lagar och att garantera att den
berérda medlemsstaten far ett adekvat
forum f6r att forsvara sin lagstiftning, gor
sig ddrfor inte gillande i detta mal. A andra
sidan, och kanske dn viktigare, dr inte
intressekonflikten mellan PreussenElektra
och Schleswag i mélet vid den nationella
domstolen resultatet av parternas vilja och
utvecklade avtalsarrangemang, utan den
autonoma och objektiva féljden av den
rittsliga forplikeelsen 1 4.1 § i 1998 érs
StrEG,

80. Jag medger att faran for konstruerade
véttstvister 4r mycket stérre i situationer

36 — Se punkterna 54 och 55 ovan.
37 — Se ovan punkterna 64—72,

dir den ena parten dger majoriteten av
aktierna i den andra. Icke desto mindre har
domstolen redan godtagit att préva méal om
forhandsavgorande ddr den ena parten
varit ett dotterbolag till den andra par-
ten, 38 Den grad av kontroll som Preussen-
Elektra har 6ver Schleswag dr omstridd,
men dven om man har den grad av kontroll
som intervenienterna gjort gillande har det
inte framkommit nigot som tyder pid att
PreussenElektra anvint sin pistddda makt
till att bestimma hur Schleswag skall agera
for att konstruera den aktuella tvisten.
Tvirtom har domstolen upplysts om att
PreussenElektra har inlett ett liknande
forfarande mot en annan regional eldistri-
butdr, over vilken PreussenElektra helt
saknar kontroll, och att detta parallella
mal vilandeférklarats i avvaktan pa
utgdngen av detta mal.

81. Slutligen kan jag inte se ndgot att
invinda emot att PreussenElektra betalat
hela summan f6r maj mdnad, 10 miljoner
DEM, och bara kriver tillbaka det jamfo-
relsevis l3ga beloppet 500 000 DEM. Ett
foretag som dr Gvertygat om att en natio-
nell atgird strider mot gemenskapsritten
far fritt bestdimma sin strategi for férfaran-
det, och prova ett pilotfall om man 6ns-
kar. 3% Ett sddant val dr sdrskile forstaeligt
nir kostnaderna for forfarandet berdknas
med hénvisning till tvisteféremalets storlek.

38 — Se till exempel dom av den 12 juli 1979 i mal 244/78,
Union Laitiére Normande (REG 1979, s. 2663).

39— Dom av den 5 maj 1981 i mal 112/80, Diirbeck
}REG 1981, 5. 1095), 5. 1127 i generaladvokaten Reischls
orslag till avgorande, och av den 3 mars 1994 i de
forenade milen C-332/92, C-333/92 och C-335/92, Eurico
Italia m.fl. (REG 1994, s. I-711), punkterna 16 och 17,
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82. Det foljer av dessa overviganden att
tvisten vid den nationella domstolen mellan
PreussenElektra och Schleswag inte dr av
artificiell karaktir eller konstruerad i den
mening som avses i domstolens praxis,

2. Ofullstindigheter och misstag i beskriv-
ningen av den rittsliga och faktiska bak-
grunden

83. Intervenienterna och den tyska reger-
ingen har for det forsta gjort gillande att
den nationella domstolen inte tillrickligt
utforligt har forklarat pad vilka grunder
enligt tysk civilrdtt som PreussenElektra
kan kriva dterbetalning av vad man betalt
till Schleswag.

84. Det ankommer emellertid pa den natio-
nella domstol dir mélet provas i sak, och
som har ansvaret for det ritesliga beslut
som fattas, att utifrdn bestimmelserna i
dess rittsordning och de sirdrag som finns i
malet avgora behovet av et forhandsavgs-
rande f6r att den skall kunna déma i mélet.
I detta mal har den nationella domstolen
angivit varfor det vore vardefullt f6r den att
fa svar frdn domstolen for att 16sa frigan
om aterbetalning som den har att hand-
lagga, och det dr inte uppenbart att dessa
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svar skulle sakna anknytning till malet vid
den nationella domstolen. 40

85. Intervenienterna har vidare gjort gil-
lande att tvd uttalanden om fakta som den
nationella domstolen gjort #r felaktiga. De
har, i motsats till vad som framgér av
begiran om férhandsavgsrande, hivdat att
elproducenter och eldistributérer kan frén
saval riteslig som fakeisk synpunke fora de
merkostnader som 1998 drs StrEG orsakar
vidare till den slutliga kunden. Dessutom
har kommissionen varit tillrdckligt vil
underrittad i den mening som avses i
artikel 93.3 forsta meningen, om alla rele-
vanta #dndringar innan 1998 4rs StrEG
antogs, och Tyskland har ddrmed pd ett
korrekt sitt anmile ifrdgavarande dnd-
ringar.

86. Det framgdr av svaren pd domstolens
skriftliga fragor att det verkligen dr tvek-
samt huruvida PreussenElektra och Schles-
wag kan féra merkostnaderna vidare till
den slutliga kunden.4! Myndigheternas i
Schleswig-Holstein vigran att godkénna att
hégre elpriser tas ut hos slutkonsumen-
terna, vilket dberopats till stéd for pasta-
endet att det varit svdrt att Overviltra
merkostnaderna pa dem, forefaller grundas
pé andra hinsyn och innebdr inte att dessa
myndigheter inte erkidnt legitimiteten hos
dessa merkostnader. Dessutom framgar det
av svaret pa en annan skriftlig friga frin

40 — Dom av den 22 juni 2000 i m3l C-318/98, Fornasar m.fl.
(REG 2000, s. -4785), punkterna 27 och 38.

41 — Se ocksa Bundesgerichtshofs dom av den 22 oktober 1996,
arergiven i NJW 1997, s. 574, s, 578.
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domstolen att 1998 4rs StrEG 4> genom att
tillita att merkostnaderna tas med i berdk-
ningen av elpriserna méjliggodr f6r ndtinne-
havare som paverkas av ink6psskyldighe-
ten att fora merkostnaderna vidare till
konkurrenter som vill distribuera elekerici-
tet i ifrdgavarande nit. Detta medfor i sin
tur att nitinnehavarna kan dverviltra mer-
kostnader pa konsumenterna, utan att
behéva oroa sig for konkurrensen fran
distributorer som inte omfattas av forplik-
telserna i 1998 ars StrEG.

87. Betriffande frigan huruvida de tyska
myndigheterna ir 1998 “underrdttade”
kommissionen i den mening som avses i
artikel 93.3 forsta meningen, i EG-for-
draget fore de planerade #ndringarna av
Stromeinspeisungsgesetz, har kommissio-
nen med rdtta anmdrkt vid férhandlingen
att den anmilan enligt direktiv 83/189/
EEG av den 28 mars 1983 om ett informa-
tionsférfarande betriffande tekniska stan-
darder och foreskrifter 43, vilken de tyska
myndigheterna gjorde innan édndringarna
antogs ar 1998 inte kan ersitta den sir-
skilda anmilan som féreskrivs i arti-
kel 93.3 i EG-fordraget. Dessutom kan
det enligt min uppfattning ifrdgasittas om
ett enkelt, preliminirt samrdd mellan en
regering och kommissionen kan bedémas
vara en riktig anmilan av dndrade stodat-
girder i den mening som avses i artikel 93.

42 — 2 §, tredje meningen, i 1998 &rs StrEG, se punke 29 ovan.

43 — EGT L 109, s. 8; svensk sgecialut dva, omride 13, volym
12, s. 154. Efter flera andringar har dircktivet ersatts av
Europaparlamentets och radets dircktiv 98/34/EG av den
22 juni 1998 om ett informationsfdrfarande berrdffande
tekniska standarder och foreskrifter (EGT L 204, s, 37).

88. Detta mi vara som det vill; det bor
and3 hallas i minnet att artikel 177 i EG-
fordraget bygger pa en klar uppdelning av
funktioner mellan nationella domstolar och
EG-domstolen. Det ankommer inte pa EG-
domstolen, utan pd nationella domstolar,
att utreda de faktiska omstindigheter som
har gett upphov till tvisten, och att fastsla
vilka foljder de har f6r den dom som de
skall ge, *4

89. Dirav foljer att de pastddda ofullstin-
digheterna och felaktigheterna i begiran
om férhandsavgorande inte kan pédverka
malets upptagande till sakprovning.

3. Fragornas relevans

90. Betriffande frdgan om tolkning av
artiklarna 92 och 93 i EG-fordraget har
intervenienterna gjort gillande att, oavsett
fragan om 1998 ars StrEG innefattar stat-
ligt stod, skall inte forbudet mot genom-
forande i artikel 93.3 sista meningen till-
limpas, och PreussenElektra kan dirfor

44 — S, till exempel, dom av den 16 september 1999 i mal
C-435/87, World Wildlife Fund m.fl. (REG 1999,
s. [5613), punkterna 31 och 32.

1-2123



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-379/98

inte begira aterbetalning av vad som beta-
lats enligt 1998 ars StrEG.

91. Detta ir fallet, eftersom, for det forsta,
1998 érs StEG inte kan anses innefatta
statligt stéd i den mening som avses i
artikel 93.3 férsta meningen. De dndringar
som antogs 1998 var inte viktiga nog for att
utlosa anmalmngsphkten och avstd fran att
genomfma dndringar i stodprogram som
inte anmilts enligt artikel 93.3 i EG-for-
draget.

92. For det andra, dven om 1998 4rs StrEG
skall anses innebira en 4ndring av befint-
liga stédprogram, skall den skriftvixling
som dgt rum mellan de tyska myndighe-
terna och kommissionen fore och efter
antagandet av 1998 4cs #ndringar anses
vara en korrekt underrittelse om dndringar
i den mening som avses i artikel 93.3 férsta
meningen och ett underférstdtt godkin-
nande av kommissionen.

93. Betriffande intervenienternas f&rsta
argument anser jag att det inte fnnu
verkligen har visats huruvida — under
antagande att systemet i friga skall anses
innebira statligt stod — tilliggen &r 1998
var tillrickligt omfattande fér att utlosa
skyldigheten att underritta kommissionen
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och att avstd fran att genomfodra dndring-
arna enligt artikel 93.3 i EG-f6érdraget.

94, Den nationella domstolen har emeller-
tid angett, vilket enligt min mening dr
korrekt, att dess friga om 1998 ars StrEG
innefattar statligt stéd 4r relevant eftersom
forbudet mot genomférande i artikel 93.3
tredje meningen bara skall tillimpas om
atgirden i friga, i sin dndrade lydelse,
utgdr en stodatgird. Det faktum ate Land-
gericht inte har stdlle frigor om andra
villkor for tillimpningen av artikel 93.3
tredje meningen (till exempel om 1998 ars
dndringar var viktiga nog fér att utldsa
underrittelseskyldigheten och férbudet
mot genomforande) kan inte paverka rele-
vansen hos de frdgor som den faktiskt stillt
till domstolen,

95. Intervenienternas andra invdndning
bestdr vid en nidrmare amalys av kritik
mot den nationella domstolens presenta-
tion av fakta i malet, vilket jag diskuterat
ovan. 45

96. Den tyska regeringen har hivdat att en
klassificering av inkdpsskyldigheten som
statligt stod inte kan pdverka utgingen av
malet vid den nationella domstolen, efter-
som tvisten mellan PreussenElektra och
Schleswag inte ror stodatgirden i sig, utan

45 — Se punkterna 87 och 88.
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fordelningen av kostnaderna som den
atgirden medfor.

97. Detta argument bygger pa en missupp-
fattning, eftersom, enligt vad jag kan f6rstd
betrdffande lagen i frdga, den priméra
nitinnehavarens skyldighet att betala
ersdttning enligt 4.1 § i 1998 ars StrEG
bara utléses nir en distributér pa ldgre niva
i praktiken tvingas kopa elektricitet fran
fornybara energikillor enligt 2 § i 1998 ars
StrEG. Det forefaller sdledes som att om
den senare forpliktelsen strider mot
gemenskapsritten kan inte heller den fére-
gdende genomdrivas.

98. Betriffande artikel 30 i EG-férdraget
har intervenienterna gjort gillande att den
situation som dr féremal fo6r provning i
mélet vid den nationella domstolen inte
innefattar ndgot grinsdverskridande
moment, och att parterna inte pastitt sig
vara forhindrade att importera strém fran
andra medlemsstater. Den nationella dom-
stolens fraga betriffande artikel 30 4r
enligt deras uppfattning sdledes hypotetisk.

99. Vid forhandlingen uppgav emellertid
Schleswag att man fatt erbjudande om att
kopa elektricitet frdn fornybara energikil-
lor i Sverige till ett ink&pspris om cirka
0,08 DEM per kilowattimme (vilket &r
omkring halva priset jimfére med elekeri-

citet fran vindkraft enligt 1998 4rs StrEG)
och att man inte kunnat anta detta erbju-
dande pa grund av férpliktelsen att kopa all
vindkraft som produceras inom dess distri-
butionsomrade.

100. Jag anser att domstolen, oavsett om
nagra sidana konkreta mojligheter att
importera elektricitet kan bevisas eller inte,
ska uppta den nationella domstolens fraga
om tolkningen av artikel 30 i EG-fordraget
till provning. I 1 § i 1998 ars StrEG fastslas
en klar skillnad i behandling mellan elekt-
ricitet som producerats i Tyskland och
importerad strém, pd si sdtt att bara
elektricitet fran fornybara energikillor i
Tyskland omfattas av inkdpsskyldigheten
till ett relativt hégt minimipris enligt
bestdmmelserna i SttEG.

101, Jag har i mitt forslag till avgdrande i
mélet Pistre46 hivdat att domstolen inte
skall limna ndgot férhandsavgérande
betriffande tolkningen av artikel 30 betrif-
fande import, ndr det klart framgdr att
malet vid den nationella domstolen endast
ror fakta inom medlemsstatens territorium,

102. Jag menar alltjimt att de Svervigan-
den jag gjort i det malet 4r giltiga dir den
nationella dtgdrden i friga skall tillimpas

46 — Dom av den 7 maj 1997 i de forenade mélen
C-321/94—C-324/94, Pistre m.fl. (REG 1997, s. 1-2343).
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utan Atskillnad mellan inhemska och
importerade produkter och dir malet vid
den nationella domstolen giller inhemska
och inte importerade produkter. Betrif-
fande en sddan atgird medfor artikel 30
bara verkningar avseende importerade
varor, och pdverkar inte 3tgirden sdvitt
avser dess tillimpning pd inhemska
varor, *7 Foljakiligen 4r domstolens tolk-
ning av artikel 30 i ett mal som bara ror
inhemska varor antingen irrelevant for
utgdngen av mélet vid den nationella dom-
stolen eller bara relevant pa grund av att en
nationell bestimmelse som férbjuder
omvind diskriminering. I bigge fallen
skulle domstolen inldta sig i att avgora
hypotetiska frdgor om importerade varor
som inte omfattas av fakta i mélet.

103. D4 en nationell dtgird sisom 1998 ars
StrEG ritesligt och faktiskt gynnar forsilj-
ningen av inhemska produkter till nackdel
for importerade kan emellertid tillimp-
ningen av atgirden pd inhemska producen-
ter innebdra nackdelar fér importerade
produkter och didrmed, i vart fall potenti-
ellt, hindra handeln mellan medlemssta-
terna, Atgirder som gynnar inhemska pro-
dukter tillimpas per definition ofta pa helt
inhemska forhdllanden. Artikel 30 maste
darfor av effektivitetsskal cillimpas pa alla

47 — Dom av den 14 december 1982 i de forenade malen
314/81, 315/81, 316/81 och 83/82, Waterkeyn m.fl.
(R?%)l%z, s. 4337; svensk specialutgdva, volym 6,
S .
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situationer dér en nationell dtgdrd gynnar
inhemsk produktion, oavsett om import i
det enskilda fallet 4r avsedd att vara ett
alternativ. Eftersom tolkningen av arti-
kel 30 i sidant fall 4&r av betydelse for
utgingen i malet vid den nationella dom-
stolen skall domstolen besvara fragorna
fran den nationella domstolen.

104. I varje fall har domstolen ocksé i mal
om atgirder som skall tillimpas utan
atskillnad mellan inhemska och importe-
rade produkter4® och i andra situationer
ddr frigornas relevans varit tveksam*®
besvarat de frigor som stillts. Domstolen
har dirvid anfért att det fraimst ankommer
pd den nationella domstolen att avgora
savdl behovet av ett férhandsavgérande
som relevansen hos de fragor den stiller
till domstolen. 59

105. Min slutsats 4r dirfér att domstolen
skall besvara de stillda fragorna.

48 — Se dom av den 17 juli 1988 i mal 298/87, Smanor
(REG 1988, s. 4489), punkterna 8 och 9.

49 — Se till exempel domar av den 17 juli 1997 i milen C-28/95,
Leur-Bloem (REG 1997, s. 1-4161) och C-130/95, Giloy
{REG 1997, s, 1-4291).

50 — Se dven den nyligen avkunnade domen av den 6 juni 2000 i
mal C-281/98, Angonese (REG 2000, s. I-4139), punk-
terna 18 och 19.
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VI — Friga 1: Skall Stromeinspeisungsge-
setz 1998 anses innefatta statligt stod?

106. Genom sin férsta fraga vill den natio-
nella domstolen i huvudsak veta om det
system som upprittats genom 1998 Ars
StrEG utgor statligt stod, i den mening som
avses i artikel 92.1 i EG-fordraget, till
forman for producenter av elektricitet fran
fornybara energikallor. Genom att dela upp
fragan i tre delar ville Landgericht férmod-
ligen gora domstolen uppmirksam pa sis-
dragen i ifrigavarande nationella dtgird.

107. Enligt artikel 92.1 *ir stod som ges av
en medlemsstat eller med hjilp av statliga
medel av vilket slag det 4n &r som snedvri-
der eller hotar att snedvrida konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion oférenligt med den gemen-
samma marknaden i den utstrickning det
paverkar handeln mellan medlemssta-
terna”.

108. Enligt den tyska regeringen och inter-
venienterna utgdr inte 1998 drs StrEG
statligt stod. Det foljer, enligt deras upp-
fattning, av ordalydelsen i artikel 92.1, EG
-fordragets uppbyggnad och domstolens
praxis 51 att formaner som inte direke eller

51 — Dom av den 24 januari 1978, Van Tiggele (ovan fotnot
20), av den 17 mars 1993, Sloman chtun {ovan fotnot
21), av den 17 maj 1998 i de forenade malen
C-52/97—C-54/97, Viscido (REG 1998, s. 1-2629), och
av den 30 november 1993 i mil C-189/91, Kirsammer-
Heck (REG 1993, s. 1-6185).

indirekt ges med anvindning av statliga
medel inte skall anses vara statligt stod. En
annan och mer omfattande definition av
statligt stéd skulle medféra att prakeiske
taget all nationell lagstiftning om forhal-
lander mellan foretag skulle omfattas av
reglerna om statligt st6d, och skulle stora
den kompetensfordelning mellan medlems-
staterna och gemenskapen som fastslagits i
EG-fordraget. 1998 4rs SwEG innehaller
bara en prissittningsmekanism, och de
atfoljande fordelarna for producenter av
elektricitet fran fornybara energikillor
finansieras saledes uteslutande med privata
medel. Eftersom 1998 drs StrEG inte har
nagra aterverkningar pé statens budget kan
den inte anses vara statligt stod i den
mening som avses i artikel 92.1,

109. Den nationella domstolen, Preussen-
Elektra och Schleswag, den finska rege-
ringen och kommissionen har alla ansett att
det system som upprittats genom 1998 ars
StrEG utgér statligt stdd. Enligt deras upp-
fattning kan det system som upprittats
genom 1998 ars StrEG sirskiljas fran de
som var i friga i mal som Van Tiggele 52
eller Sloman Neptun 33 ddr domstolen inte
tillimpade reglerna om statligt stéd. Det
kan litrare jamforas med de atgirder som

52 — Ovan fotnot 20.
53 — Ovan fotnot 21.
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granskades i mélen Van der Kooy3* och
Ecotrade,3® & ena sidan, och i maélen
kommissionen mot Frankrike’¢ och Stie-
nike & Weinlig,’7 4 andra sidan, dir
domstolen tillimpade reglerna om statligt
stod. Det foljer dessutom av syftet med
reglerna om statligt stéd, ordalydelsen i
artikel 92.1 och vissa uttalanden av dom-
stolen att finansiering med statliga medel
inte 4r en nddvindig bestadndsdel i begrep-
pet statligt stod. Om motsatsen hade varit
fallet, borde domstolen se dver sin praxis
for ate foérhindra att medlemsstaterna
kringgar reglerna om statligt stod. I vart
fall bor 1998 4ars StrEG anses vara en
atgird som utformats for att kringgd reg-
lerna och som ddrmed omfattas av arti-
kel 5.2 i EG-fordraget (nu artikel 10.2 EG)
jamford med artikel 92.

110. Som en forsta inledande anmarkning
skall det framhallas att frdgan i detta mal
inte 4r om 1998 ars StrEG skall anses vara
forenlig med reglerna om statligt stéd.
Bedémningen av st6ddtgirders forenlighet
med den gemensamma marknaden omfat-
tas av kommissionens exklusiva behorig-
het, med mbjlighet till kontroll i gemen-
skapens domstolar. Om 1998 &rs StrEG
skulle anses vara statligt stéd kan denna lag
4nda forklaras tilldten enligt gemenskapens
riktlinjer for statlige stod till skydd for
miljén. 58 Det skall inte glémmas att frim-

54 — Dom av den 2 februari 1988 i de forenade mélen 67/85,
68/85 och 70/85, Van der Kooy (REG 1988, s. 219; svensk
specialutgdva, volym 9, s. 305).

55 — Dom av den 1 december 1998 i mal C-200/97, Ecotrade
(Rgg‘; 1998, s, 1-7907; svensk specialutgiva, volym 8,
s. 39).

56 — Dom av den 30 januari 1985 i mal 290/83, kommissionen
mot Frankrike (REG 1985, s. 439; svensk specialutgiva,
volym 3, s, 329).

57 — Dom av den 22 mars 1977 i mal 78/76, Steinike & Weinlig
(REG 1977, s, 595).

38 —EGT C72,s. 3.
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jandet av elproduktion frin férnybara
energikillor ir ett av Europeiska unionens
viktigaste miljomal. 5°

111. Detta mdl giller didrfor endast fragan
om tillimpningsomrddet for reglerna om
kontroll av statliga stodatgirder. Med
andra ord, 4r en medlemsstat som 6nskar
anta en lag som 1998 ars StrEG tvungen att
iaktta det forfarande som anges i artikel 93
i EG-férdraget (till exempel om underrit-
telse och genomférandeférbud), eller faller
den typen av lagstiftning helt utanfor till-
limpningsomradet f6r reglerna om kon-
troll?

112. Fér det andra dr det bara en bestinds-
del av begreppet statligt stod som ifriga-
satts, Som framgar av parternas argument,
sammanfattade ovan, har de skriftliga och
muntliga yttrandena néstan helt varit inrik-
tade pa frdgan om de férdelar f6r produ-
center av el frdn foérnybara energikillor
som 1998 ars StrEG medfér “ges av en
medlemsstat eller med hjdlp av statliga
medel” i den mening som avses i arti-
kel 92.1. 1 inget av yttrandena har det

59 — Setill exempel rddets rekommendation 88/611/EEG av den
8 november 1988 om frimjande av samarbete mellan
allménnyttiga foretag och elproducenter {ovan fotnot 3),
rédets resolution av den 27 juni 1997 om férnybara
energikillor, EGT C 210, s. 1; meddelande frin kommis-
sionen — Energi for framtiden: fornybara energikillor —
Vitbok for en” gemenskapsstrategi och handlingsplan,
KOM(97) 599 5utlig; rddets resolution av den 8 juni
1998 om fornybara energikillor, EGT C 198, s, 1; forslag
till Europa ari/amenrets och rddets direktiv om frimjande
av el fran fornybara energikillor pd den inre marknaden
for el (ovan fotnot 17).
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gjorts gillande att nigon annan del av
begreppet statligt stod skulle saknas. Det
kan knappast betvivlas att det relativt héga
minimipriset for elektricitet frdn fornybara
energikillor kombinerat med ink&psskyl-
digheten medfér en betydande och specifik
ekonomisk fordel for producenter av detta
slag av elektricitet, och snedvrider sdlunda
konkurrensen mellan olika kategorier av
producenter, och pdverkar ddrmed elhan-
deln mellan medlemsstaterna.

113, Mot bakgrund av dessa inledande
anmirkningar och parternas argument
kommer jag att diskutera foljande fragor:

— Ar finansiering med statliga medel en
nédvindig bestdndsdel av begreppet
statligt stéd enligt domstolens praxis?

— Bér domstolen &vervdga att dndra
denna praxis?

— Kan de foérdelar som 1998 ars StrEG
medfor anses vara finansierade med
statliga medel?

— Utgdr 1998 4rs StrEG en tgidrd med
motsvarande verkan som statligt stdd,
som #dr forbjuden enligt artikel 5.2 i
EG-fordraget?

1. Einansiering med statliga medel som en
nddvindig bestindsdel i begreppet statligt
stod enligt domstolens praxis

114, Uttrycket ”ges av en medlemsstat eller
med hjilp av statliga medel” i artikel 92.1
kan forstas pa tva olika sitt.

115. A ena sidan kan det goras gallande att
det andra ledet, *med hjilp av statliga
medel”, omfattar dtgirder som finansieras
med statliga pengar, medan det {6rsta ledet,
“stéd som ges av en medlemsstat”, omfat-
tar alla Aterstdende atgirder, som inte
finansieras med statliga medel. Med denna
extensiva tolkning av artikel 92.1 utgor
alla tgirder som medfér en ekonomisk
fordel for sdrskilda foretag och som ar
resultatet av statens agerande statligt stod
oavsett om de medfér nigon finansiell
bérda for staten.

116. A andra sidan kan artikel 92.1 forstas
sd att stdd nddvindigtvis miste finansieras
med anvindning av statliga medel, och att
skillnaden mellan st6d som ges av staten
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eller med hjilp av statliga medel syftar till
att i begreppet stod inte endast inbegripa
sttéd som ges direkt av staten, utan ocksd
stod som ges av offentliga eller privata
organ, som utsetts eller inrittats av staten.
Enligt denna, mer restriktiva tolkning
mdste dtgdrden innebdra en kostnad for
staten, och finansiering med hjilp av stat-
liga medel 4r en grundldggande bestindsdel
i definitionen av statligt stod.

117. Det 4r enligt fast praxis sd att det dr
det andra alternativet som giller, och att
bara fordelar som ges direkt eller indirekt
genom statliga medel omfattas av begrep-
pet statligt stod i den mening som avses i
artikel 92.1.

118. Denna formulering anvéindes férst i
mdlet Van Tiggele, ¢ som rorde en dtgird
ddr minimipriset fér gin faststilldes. Dom-
stolen f6ljde generaladvokatens forslag till
avgorande och fastslog:

?Qavsett hur begreppet stéd... skall defini-
eras framgdr det av sjilva ordalydelsen i
bestimmelsen att en dtgérd som innebir att

60 — Ovan fotnot 20,
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det faststills ett minimipris i detaljhandels-
ledet i syfte att, enbart pa konsumenternas
bekostnad, frimja distributorerna av en
produkt, inte kan utgéra stod...

De fordelar som ett sidant ingrepp i pris-
bildningen innebdr fér distributérerna av
produkten skapas varken direke eller indi-
rekt genom statliga medel...” 61

119. Det kan hidvdas att den principen
faststilldes i domen i malet Norddeutsches
Vieh- und Fleischkontor, 62 som handlade
om férdelningen av sirskilda tullkvoter for
import av fruset nét- och kalvkott fran
lander utanfér gemenskapen. Tysk lagstift-
ning lade fast férdelningen av kvoter mel-
lan inhemska niringsidkare. Tre ndrings-
idkare gjorde gillande att denna lagstift-
ning bland annat utgjorde statligt stod till
forman for vissa andra niringsidkare.

61 — Punkterna 24 och 25.

62 — Dom av den 13 oktober 1982 i de forenade mdlen
213/81—215/81, Norddeutsches Vieh-und Fleischkontor
(REG 1982, 5. 3583).
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120. Enligt generaladvokat VerLoren van
Themaat var det majligt att, med hénvis-
ning till skillnaden i artikel 92.1 mellan
stod som “ges av en medlemsstat™ och stod
som ges “med hjilp av statliga medel”,
hivda att de oberoende tilldelningar av
penningmissiga formaner som inte betala-
des av en medlemsstat omfattades av arti-
kel 92. Han anférde som exempel de
reducerade avgifter som en medlemsstat
kan kriva att privata elfdretag ger vissa
foretag, 63

121, Domstolen fastslog dock att den
finansiella forman som niringsidkare erhdl-
ler genom att i en andel i den nationella
tullkvoten inte hade givits med hjilp av
statliga medel, utan med hjilp av gemens-
kapens medel, eftersom den tullavgift som
eftergavs var en del av gemenskapens
medel. Eftersom Atgidrden i fraga inte
medforde nigot annat dn en fordelning av
gemenskapens tullkvoter utgjorde den inte
*st6d som ges av en medlemsstat eller med
hjilp av statliga medel” i den mening som
avses i artiklarna 92 till 94 i EG-for-
draget. 64

122. Den senare domen i mélet kommis-
sionen mot Frankrike 65 orsakade viss osi-
kerhet. I det malet hade ett sdrskilt stod till
fattiga jordbrukare finansierats genom det
overskott som ackumulerats under flera ar
hos den franska Caisse nationale de crédit
agricole,

63 — Punkt § i forslaget till avgorande.
64 — Punkterna 22—24 i domen.
65 — Ovan fotnot 56.

123. Kommissionen antog att staten tagit
initiativ till beslutet att ge stédet, men att
det overskott frén vilket det gavs genererats
genom hantering av privata medel och inte
statliga, Den ansdg dérfor att stodet i fraga
inte var att anse som statligt stod i strike
mening, men en atgird med motsvarande
verkan som statligt stod, vilken var férbju-
den enligt artikel 5 i EG-fordraget. 66

124, Generaladvokat Mancini uttalade
mot bakgrund av en annan tolkning av de
faktiska omstindigheterna att staten inte
bara initierat stodet, utan ocksa finansierat
det med statliga medel. Han ansdg ddrmed
att det rorde sig om statligt stdd i den
mening som avses i artikel 92.1 i EG-
fordraget. 67

125. Domstolen gick inte in pd ndgon
beddmning av huruvida stédet finansierats
med allménna medel. Den kom icke desto
mindre fram till att stédet skulle anses vara
statligt st6d och uttalade foljande:

*De allminna ordalag som anvinds i denna
bestimmelse gor det mojligt att pd grund-
val av artikel 92 bedéma om en atgird som

66 — Punkterna 6—9 i domen.
67 — Punkt 3 i forslaget till avgdrande.
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vidtas av staten #r forenlig med den
gemensamma marknaden, sd vitt syftet
med den dr att bevilja ett statligt st6d, av
vilket slag det #n ar...

Sasom det framgér av sjilva ordalydelsen i
artikel 92.1 mdste ett stdd inte nddvandigt-
vis finansieras med statliga medel for att
betraktas som statligt st6d.” 68

126.1 domarna i mélen Van der Kooy 6®
och Grekland mot kommissionen,7® tvd
mdl som avgjordes kort efter mélet kom-
missionen mot Frankrike, krivdes det inte
heller ndgon finansiering av statliga medel,

127. Det nu radande rittsldget formulera-
des sedan i domen i mailet Sloman Nep-
tun. 7! Ddr var det frdgan om en Atgird
som gjorde det moijligt for vissa rederier
som seglade under tysk flagg att ge sjéfolk
som inte var medborgare i ndgon medlems-
stat sdmre loner och arbetsvillkor dn de
som tillimpades betrdffande tyska medbor-
gare.

68 — Punkterna 13 och 14 i domen.
69 — Punkterna 28 och 32—38 i domen (ovan fotnot 54).

70 — Dom av den 7 juni 1988 i mal 57/86 (REG 1988, s. 2855)
punkr 12 i domen och generaladvokaten Slynns forslag till
avgorande, s. 2867,

71 — Ovan fotnot 21,
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128. Generaladvokat Darmon féreslog
efter en grundlig diskussion av frigan att
finansieringen av en st6ddtgdrd var irrele-
vant. Enligt hans uppfattning krivdes det
bara att Atgdrden var resultatet av ett
agerande for vilket staten var ansvarig. 72

129. Domstolen hidnvisade emellertid till
domen i malet Van Tiggele och fastslog att
bara férdelar som gavs direkt eller indirekt
av statliga medel skall anses vara statligt
stdd i den mening som avses i artikel 92.1.
Den bestimmelsens ordalydelse och det
forfarande som anges i artikel 93 i EG-
fordraget visar nimligen, enligt domstolen,
att fordelar som kommer frin andra medel
in statens inte omfattades av reglerna om
statligt st6d. Skillnaden mellan stéd som
ges av staten eller med hjilp av statliga
medel syftar till att i begreppet stéd inte
endast inbegripa stéd som ges direkt av
staten, utan ocksid stod som ges av offent-
liga eller privata organ, som utsetts eller
inrdttats av staten. 73

130. Betriffande frigan om de férdelar
atgdrden medforde skulle anses ha givits
med hjilp av statliga medel, fastslog dom-
stolen att dtgirden inte syftade till att skapa
en foérdel som skulle medféra en ytterligare
belastning for staten, utan endast till en

72 — Se sirskilt punkterna 40—43 i forslaget till avgérande.
73 — Punkt 19 i domen.
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dndring — till rederiernas fordel — av
ramen for de avtalsenliga forhallandena
mellan foretagen och deras anstillda. Kon-
sekvenserna vad giller savil skillnaden vid
berikningen av socialférsikringsavgifter
som eventuellt forlorade skatteintdkeer &r
oskiljaktigt forenade med denna ordning
och utgdr inte ett medel for att ge de
berdrda foretagen en bestimd forman.
Atgirden ansags foljaktligen inte vara stat-
ligt stod. 74

131. Principen att statligt stod maste finan-
sieras direkt eller indirekt av statliga medel
har bekriftats i alla relevanta domar efter
den i mélet Sloman Neptun: Kirsammer-
Hack mot Sidal, 7% Viscido, 76 Ecotrade mot
AFS77 och Piaggio. 78

132. 1 ett nyligt avgorande i malet Lad-
broke 7% har gemenskapens domstolar fatt

74 — Punkterna 20—22 i domen.
75 — Ovan fotnot 51.

76 — Ibidem

77 — Ovan fotnot 55.

78 — Dom av den 17 juni 1999 i mal C-295/97 (REG 1999,
s. [-3735).

79 — Dom av den 16 maj 2000 i mal C-83/98, Frankrike mot
Ladbroke Racing och kommissionen (REG 2000,
s. 1-3271), som faststillde forstainstansrittens dom av
den 27 januari 1998 i mil T-67/94, Ladbroke Racing mot
kommissionen (REG 1998, s. II-1).

bedéma lagstiftning som faststillde i vilka
syften franska Pari Mutuel urbain
("PMU”) kunde anvinda icke uthimtade
vinster frdn spel pa histkapplopningar.
Enligt den ursprungliga lagstiftningen var
anvindningen av icke uthimtade vinster
begrinsad till vissa typer av utgifter for
sociathjilp. Vinster som inte anvindes {6r
godkinda #dndaméil skulle &terbetalas till
staten. Den franske lagstiftaren utgkade
urvalet av godkdnda 4dndamadl tll andra
aktiviteter for att hjilpa PMU att finansiera
avgingsvederlag till fore detta anstillda.
Domstolen instimde med forstainstansrit-
ten att genom detta forfarande eftergav den
franska staten inkomster som annars skulle
ha betalts till statskassan, och att statliga
medel ddrmed 6verfordes till mottagaren i
den mening som avses i artikel 92.1 i EG-
fordraget. Betriffande argumentet att peng-
arna i friga aldrig direke hade innehafts av
staten uttalade domstolen att dessa pengar
kontinuerligt statt under statens kontroll,
och siledes till forfogande f6r de behoriga
nationella myndigheterna, vilket var till-
rdckligt for ate de skulle anses vara statliga
medel i den mening som avses i arti-
kel 92.1,80

133. Det foljer hirav att enligt nu rddande
praxis dr finansiering av statliga medel en
grundldggande bestdndsdel i begreppet
statligt stod.

80 — Se punkterna 45—51 i domen.
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2. Bor domstolen dndra sin praxis?

134. Den nationella domstolen, kommis-
sionen, PreussenElektra, Schleswag och den
finska regeringen har alla gjort gillande att
finansiering av statliga medel inte skall vara
en grundliggande bestdndsdel i begreppet
statligt stod. Enligt dem krivs det enligt
artikel 92.1 bara att en Atgird dr resultatet
av ett agerande frdn medlemsstatens sida.

135. De har hinvisat till domar ifrdn dom-
stolen och férslag till avgorande frin dess
generaladvokater i vilka finansiering med
allmdnna medel inte ansetts utgdra en
nédvindig bestdndsdel i begreppet statligt
stod. 81 De har ocks3 papekat att bade den
tyska regeringen och kommissionen alltid
har behandlat mekanismen i de olika
versionerna av Stromeinspeisungsgesetz
som att den skall anses innebira statligt
stod.

136. De har framfért foljande argument till
stod for en extensiv tolkning av arti-
kel 92.1.

137. For det forsta skall artikel 92.1 till-
lampas pd stéd “av vilket slag det dn dr”.

81 — Se ovan punkterna 120, 122—126 och 128, samt fotno-
terna 63, 68—70 och 72.
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Detta uttryck ger stod 4t en extensiv tolk-
ning av begreppet stod.

138. For det andra féljer det av artikel 3 gi
EG-férdraget (nu artikel 3 g EG) att reg-
lerna om statligt stéd 4r en av hérnstenarna
i ett system som utformats for att siker-
stilla att "konkurrensen p4 den inre mark-
naden inte snedvrids”. Syftet med arti-
kel 92 och fsljande artiklar dr sledes att
uppritthalla likvirdiga konkurrensvillkor
mellan néringsidkare. En vid tolkning av
begreppet stod dr nédvindig for ate arti-
kel 92 pa ett meningsfullt sdtt skall kunna
bidra till att uppnd detta syfte. 82 Detta ir
den troliga anledningen till att domstolen
framhallit att vid tillimpningen av arti-
kel 92 méste hdnsyn tas till frimst verk-
ningarna av stdd fér de foéretag eller
producenter som gynnas, 83

139. Fran denna teleologiska synpunkt
medfor inte det faktum att en stodatgird,
som medfor vissa specifika foérdelar for
vissa foretag, finansierats av privata och
inte statliga medel att dtgdrden blir mindre
konkurrensbegrinsande. Tvirtom kan kon-
kurrensstérningen bli dnnu stérre dd kost-
naden birs av konkurrenter till det foretag
som fatt stdd och inte av allménheten.

82 — Dom av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot
kommissionen (REG 1986, s, 2263; svensk specialutgiva
volym 8, s, 691), generaladvokaten Lentz forslag ill
avgérand’e i mél 234/84 (REG 1986, s. 2269).

83 ~— Ovan fotnor 57.
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140. Detta mal &r ett utmirkt exempel pa
en sidan potentiellt skadlig situation. 1998
ars StrEG pdverkar elproducenter pd tva
SHtt,

141, Som konkurrenter maste de leva med
det faktum att 1998 ars StrEG garanterar
producenter av el frin férnybara energi-
killor ett betydande driftstdd {den mest
skadliga formen av stéd). Dessutom
bestims omfattningen av detta driftstdd
pi grund av den mingd elektricitet som
producerats och det genomsnittliga f6rsilj-
ningspriset &ret innan (och inte pa grund av
produktionskostnader). Producenter av
elektricitet frdn fornybara energikillor
kan siledes genom egna dtgirder dka det
stod de dr berdttigade till genom att hoja
produktionen och minska produktionskost-
nader. Tack vare inkopsskyldigheten 16per
inte producenter av elektricitet frin f6rny-
bara energikillor den vanliga risken for
dverkapacitet eller prissvingningar,

142. Dessutom #r det inte skattebetalaren i
allminhet, utan producenterna av elektri-
citet frdn konventionella energikillor
sjilva, som far betala kostnaden for stodet
i friga. Till foljd hédrav forlorar de ocksd
virdefulla resurser som de annars kunnat
anvinda for att konkurrera. Mekanismen i
StrEG paverkar dirmed konkurrensen mel-
lan de olika kategorierna av elproducenter

mer dn vad ett vanligt bidrag frin staten
skulle gora.

143, For det tredje méste det ocksd héllas i
minnet att alla statens inkomster ytterst
kommer frin individer genom skatter. Vad
in arten av och antalet mellankommande
enheter 4n ir, fir den ekonomiska belast-
ningen av en ekonomisk fordel for vissa
foretag i slutdindan biras av individer och
niringsidkare. 84

144, Det dr dirfor formalistiske att till-
limpa reglerna om statligt stod i mal dir
vissa foretag mdste betala pengar till en
statlig fond som sedan distribueras till
konkurrenterna, 35 men att inte tillimpa
dem i mil som detta ddr de drabbade
foretagen méste betala direkt till sina
konkurrenter.

145. Slutligen har det gjorts gillande att
det finns en risk f6r att reglerna om statligt
stod kringgds. Om finansiering av statliga
medel skulle vara en nodvindig del i
definitionen av statligt stod kan medlems-

84 — Generaladvokaten Darmons forslag till avgorande i de
forenade malen Sloman Neptun (ovan fotnot 21),
punke 40.

85 — Se till exempel domen i malet Steinike & Weinlig (ovan
fotnot 57), domen i méalet kommissionen mot Frankrike
(ovan fotnot 56).
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staterna frestas uppritta andra system som
kan ge viktiga ekonomiska fordelar till
vissa inhemska foretag, medfora allvarliga
foljder for konkurrensen och den grins-
overskridande handeln i Europa, inte kos-
tar den medlemsstaten ndgra pengar och
dessutom inte omfattas av kommissionens
kontroll enligt artikel 93 i EG-férdraget.

146. Kommissionen har uttlyckhgen upp-
manat domstolen att se dver sin praxis mot
bakgrund av senare tids utveckling i
gemenskapens rittsordning och den meka-
nism som skapades genom 1998 rs StrEG.
Efter upprittandet av den inre marknaden
och pabérjandet av den monetira unionen
dr selektiva stoddtgirder det sista instru-
ment medlemsstaterna har fér att ge rela-
tiva konkurrensfordelar &t sina inhemska
foretag. Dessa dtgdrder kan vid en gransk-
ning av kommissionen vil visa sig vara
forenliga med den gemensamma markna-
den. Det 4r emellertid av yttersta betydelse
att de dr féremal for de kontrollmekanis-
mer som fastslds i artikel 93 i EG-for-
draget, och som garanterar nddvindig
disciplin och insyn.

147. PreussenElektra och kommissionen
har ocksd framhallit att 1998 &rs StrEG
inte kan jimfoéras med de Aatgirder som
provats i de mal didr domstolen fastslagit
att statligt stéd maste finansieras av statliga
medel. Den regeln skall dirfor inte vara
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generellt tillimplig, och skall framfor allt
inte tillimpas i detta mal.

148. T maélet Van Tiggele avsig mekanis-
men i fraga faststillande av minimipris for
detaljhandel med gin. Den hade andra
verkningar eftersom konsumenterna kunde
képa gin eller ldta bli, och de kunde ocksa
vilja mellan olika mirken. Den finansiella
belastningen vilade pd konsumenten. Syftet
var att skydda inhemsk produktion mot
importerade produkter med ldgre pris.
Atgiirden stred ddrfér mot artikel 30 i
EG-fordraget. I motsats dértill 4r den fordel
for producenterna som féljer av 1998 ars
StrEG finansierad av konkurrenterna och
inte av allmédnheten. 86 De drabbade fore-
tagen maste kopa all elektricitet som pro-
duceras frin férnybara energikillor inom
deras distributionsomrade och kan inte fritt
besluta om inkép. Primira ndtinnehavare
dr ocksd automatiskt férplikeade att betala
kompensationsersittning. Syftet med 1998
drs StrEG dr inte primért att begrinsa
importen, utan att férbittra marknadspo-
sitionen hos producenter av elektricitet frdn
fornybara energikillor.,

149. T motsats till de &tgirder som var i
frdga i malen Sloman Neptun, Kirsammer-
Hack och Viscido forpliktas dessutom

86 — Se, for en diskussion av detta pastdende, punkt 86,
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konkurrenterna i StrEG att betala pengar
direkt till de foretag som stéds. Den
ekonomiska fordelen for producenter av
elektricitet fran fornybara energikillor och
kostnaden foér de drabbade foretagen ar
uppenbar och kan ldct kvantifieras,

150. Jag kan acceptera att det finns en viss
styrka i de argument som redovisats ovan
till formdn fo6r en extensiv tolkning av
begreppet statligt stod. Jag dr icke desto
mindre av den uppfattningen att statliga
medel utgér en nodvindig bestdndsdel i
begreppet statlige stéd, och att domstolen
bor hilla fast vid sin nuvarande praxis.

151. For det forsta dr, 4ven om uttrycket
*ges av en medlemsstat eller med hjilp av
statliga medel” kan tolkas pa olika siitt,
den tolkning som domstolen forde fram i
domarna i milen Sloman Neptun, Kirsam-
mer-Hack och Viscido den mer naturliga
och ger upphov till firre problem,

152. Enligt domstolens uppfattning omfat-
tar det forsta ledet, “ges av en medlems-
stat”, normala stoddtgdrder som finansie-
ras av statliga medel och ges direkt av
staten. Det andra ledet, "med hjilp av
statliga medel”, omfattar den mindre van-

liga typen av stéd som finansieras av
statliga medel som inte direkt tillhandahalls
av staten, men som ges av offentliga eller
privata organ, som utsetts eller inrdttats av
staten. Om man hdller fast vid denna
tolkning kan det andra ledet i artikel 92.1
enkelt férklaras av det faktum att EG-
férdragets upphovsmin ville férhindra att
reglerna om statligt stod kringgds genom
decentraliserad eller privatiserad distribu-
tion av statligt st6d.

153. Enligt den alternativa tolkning som
foresprakarna for en extensiv tolkning av
artikel 92.1 fort fram skall det andra ledet
(stdd med hjilp av statliga medel) omfatta
atgarder som finansieras av statliga medel,
medan det forsta ledet (stdd som ges av en
medlemsstat) skall omfatta alla andra
dtgirder som inte finansieras av statliga
medel. Enligt en sddan tolkning av arti-
kel 92.1 forutsdtts att EG-fordragets upp-
hovsmin placerade ett begrepp som omfat-
tade 6vriga former av stod (stod som inte
finansieras av statliga medel) fore det
begrepp som omfattade normalfallet av
stod. Detta dr vare sig det naturliga eller
vanliga sattet att gd tillviga i lagstiftnings-
arbete.

154. Dessutom mdste, vid en systematisk
tolkning av EG-férdraget, avsnittets rubrik
»Statligt stod” avses omfatta bigge leden i
artikel 92.1, ndmligen ”st6d som ges av en
medlemsstat” och st6d som ges “med hjilp
av statliga medel”, Eftersom ordalydelsen i
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det forsta ledet dr ndrmast identisk 87 med
den i rubriken forefaller det svrt att (som
foresprakarna for en extensiv tolkning
mdste gora) hiavda att det forsta ledet,
»stod som ges av en medlemsstat”, bara
omfattar den kvarvarande formen av stat-
liga Atgirder som finansieras av statliga
medel.

155. For det andra finns ett grundliggande
problem i det teleologiska argument som
foresprakarna for en extensiv tolkning av
artikel 92.1 har framfort. Nér de definierar
madlen med reglerna om statligt stod, loper
de risken att anta det som skall bevisas,
nimligen att reglerna dr avsedda att till-
ldimpas pa alla statliga atgirder. Mot bak-
grund av rubriken till det aktuella avsnittet
och ordalydelsen av artikel 92.1 kan det
lika gidrna hivdas att reglerna om statligt
stod dr avsedda att bara skydda marknaden
frin statliga dtgdrder som finansieras av
statliga medel och inte fran alla typer av
statliga dtgirder. Om det 4r syftet med
artikel 92 och foljande artiklar kan inte
uttrycket “stdd som ges av en medlemsstat
eller med hjilp av statliga medel” tolkas sa
extensivt som man foreslagit.

156, For det tredje kan ett argument som ér
hanforligt till systematiken anféras till stod
fér domstolens tolkning, i samband med
reglerna om férfarandet i artikel 93. Den

87 —1I den tyska versionen av fordraget dr ordalydelsen helt
identisk i bigge fallen, ndmligen “staatliche Beihilfen”.
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bestimmelsen skyddar intressen hos kon-
kurrenter till det foretag som erhallic stod
och de medlemsstater i vilka dessa kon-
kurrenter har sin verksamhet, 88 intressen
hos den medlemsstat som gett stodet och
det foretag som erhdllit detsamma, vilka
bada vill att stodet skall kunna genomféras
s snart som mdjligt,8® och intresset hos
alla medlemsstater i sin helhet. *° I kontrast
till detta har ingen regel i systemet enligt
artikel 93 utformats till skydd for de sir-
skilda problem som féretag som maste
finansiera det stéd som ges till andra
foretag moter. Om det skulle vara sd att
artikel 92.1 systematiskt omfattar dtgérder
som finansierats genom privata medel,
skulle man férvinta sig att i artikel 93
hitta regler for deras rdttigheter och skyl-
digheter i forfarandet. Dessutom dr det
svart att se hur ett beslut av kommissionen
att olagligt stod skall aterkrdvas skulle
kunna genomforas dir stodet har betalats
av en grupp foretag till en annan grupp av
foretag.

157. Ett fjirde argument till st6d f6r dom-
stolens tolkning av begreppet ir att det ger
en hogre grad av rdttssikerhet. Jag instim-
mer inte med den tyska regeringen som
hivdat att en mer extensiv tolkning av
artikel 92.1 skulle medféra att praktiske
taget all nationell lagstifining om forhél-
landet mellan foretag skulle omfattas av
reglerna om statligt stéd. Huvuddelen av
nationell lagstiftning av detta slag skulle
dnd4 inte anses vara statligt stod, eftersom
den inte skulle uppfylla kriteriet att vara

88 — Artikel 93.2.
89 — Se, till exempel, uttrycket “utan drdjsmél” i artikel 93.3.
90 — Artikel 93.2, tredje stycket.
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selektiv, vilket innebdr att den inte skulle
gynna vissa foretag eller viss produktion i
den mening som avses i artikel 92.1, Hirav
foljer emellertid att en mer extensiv tolk-
ning skulle tvinga medlemsstaterna, drab-
bade foretag, kommissionen, nationella
domstolar och slutligen gemenskapens
domstolar att avgéra avseende all lagstift-
ning om forh&llandet mellan féretag, huru-
vida den gynnat vissa féretag i den mening
som avses i artikel 92.1. Eftersom en sadan
bedémning dr svar och férenad med osi-
kerhet, fovefaller det battre att lagstiftning
om forhillandet mellan privata aktérer i
princip inte omfattas av tillimpningsom-
radet for reglerna om statligt stéd.

158. Slutligen skall faran fér att medlems-
staterna i stor omfattning skall inféra
stodatgarder till forman f6r vissa inhemska
foretag vilka finansieras med privata
medel, har samma konkurrensbegrdnsande
verkningar som vanligt statligt stdd och
vilka inte omfattas av kommissionens kon-
troll inte 6verdrivas. Foretagen som tvingas
finansiera sddana Atgirder skulle anvinda
alla tillgdngliga rdttsliga och politiska
medel de har for att motverka sidana
atgirder. 1 forevarande fall har Preussen-
Elektra och Schleswag ifrigasatt 1998 ars
StrEG i en rad maél vid den tyska forfatt-
ningsdomstolen. Dessutom skulle en &tgédrd
som har samma negativa inverkan pa
konkurrensen och gemenskapshandeln
som stéd som finansierats av statliga medel

sannolikt innebira en dvertridelse av andra
regler i gemenskapsritten.®! Kommissio-
nen kan i sd fall vidta Atgirder enligt
artikel 169 i EG-férdraget (nu artikel 226
EG).

159. Jag kommer siledes fram cill atct
finansiering av statliga medel dr en nod-
vindig bestdndsdel i begreppet statligt stod
enligt artikel 92.1 i EG-fordraget, och att
domstolen inte skall avvika fran sin hittills-
varande praxis.

3. Kan de férdelar som StrEG medfor anses
vara finansierade av statliga medel?

160. Den nationella domstolen, Preussen-
Elektra och kommissionen har gjort gil-
lande att de fordelar som 1998 ars StrEG
medfér for producenter av elektricitet fran
fornybara energikillor skall anses vara
finansierade av statliga medel. De har
kommit fram till den slutsatsen genom tre
alternativa sdtt att resonera.

91 — Till exempel artikel 30 i EG-fordraget, se domen i mdlet
Van Tiggele (ovan fotnot 20).
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a) Potentiella forluster av skatteintdkter

161. Den nationella domstolen har anfért
att 1998 ars StrEG paverkar fortjinsten for
de f5retag som omfattas av inképsskyldig-
heten och plikten att utge kompensations-
ersdttning negativt. Ligre vinster ger i sin
tur och i motsvarande mdn ligre skatte-
intdkter,

162. Det foljer emellertid av domstolens
praxis att potentiella forluster av skatte-
intdkeer for staten som resultat av tillimp-
ningen av ett system som det i 1998 Ars
StrEG inte i sig kan berdttiga att det
systemet anses utgdra statligt stod. 2 Det
dr sant att statligt stod stundom kan
finansieras genom att staten avstir frin
vissa intidkter, 93 I férevarande mal kommer
dock inte de medel genom vilka férdelarna
fér producenter av elektricitet frin forny-
bara energikillor finansieras fran den upp-
givna forlusten av skatteinkomster, utan
fran de foretag som omfattas av StrEG och
till slut troligen frin konsumenterna. For-

lusten i fraga 4r sdledes bara en inneboende
sidoeffekt av 1998 &rs SuEG.

b) Omvandling av privata medel till all-
ménna medel

163. Enligt kommissionen och Preussen-
Elektra omvandlas genom mekanismen i

92 — Se dom i de forenade mélen Sloman Neptun (ovan fotnot
21), punkt 21, och i mélet Ecotrade mot AFS (ovan fotnot
535), punkt 36

93 — Dom i mélet Frankrike mot Ladbroke och kommissionen
{ovan fotnot 79).

I-2140

1998 ars StrEG privata medel till allménna.
Enligt deras uppfattning har den verk-
ningar som motsvarar verkningar av skat-
ter pa sa sdtt att de tar in medel frdn den
privata sektorn och anvinder dessa till
dndamal av allmint intresse. Detta ar
sdrskilt tydligt betrdffande plikten att utge
kompensationsersittning enligt 4.1 § i
1998 érs StrEG. Enligt den bestimmelsen
skall primédra nitinnehavare betala pengar
till distributérer utan att fa ndgot i utbyte.
Det finns siledes ingen skillnad av bety-
delse mellan dessa regler och mil dir
skatteliknande avgifter till myndigheter
anvinds fér att finansiera st6ddtgirder,

164. Det #r sant att statligt stdd ofta
finansieras genom avgifter till myndighe-
ter. 4 Dessutom dgs statliga medel i den
mening som avses i artikel 92.1 inte néd-
vindigtvis av offentliga myndigheter, och
kan i praktiken ha stannat hos det foretag
som fatr stédet. Detta 4r det vanliga nir det
statliga stodet bestdr i eftergift av statliga
intdkter. Ett bra exempel pd detta dr det
utdkade urvalet av godkinda dndamal «ill
vilka PMU kunde anvinda icke uthimtade
vinster frdn histkappldpningar i domen i
mélet Ladbroke. % Det har #dven faststilits
att statliga medel inte nddvéndigtvis maste
ha sitt ursprung i permanenta tlllgangar
inom den offentliga sektorn. I domen i
malet Air France omfattades de insitt-
ningar och uttag av de medel som férval-
tades i franska Caisse des dépbts et consig-

94 — Se, till exempel, dom av den 27 oktober 1993 i mail
C-72/92, Herbert Scharbatke (REG 1993, s, 1-5509),
punkt 18,

95 — Ovan fotnot 79, punkterna 45—51,
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nations, vilka gav ett konstant saldo som
denna kunde anvinda som om medlen
motsvarande detta saldo definitivt stod till
dess forfogande, av begreppet statligt
stéd. 6

165. Den gemensamma nimnaren for alla
relevanta mal 4r emellertid att staten pa ett
eller annat sdtr har utdvat kontroll dver
medlen i friga. Betriffande skatteliknande
avgifter blir dessa statlig egendom innan de
delas ut till foretagen som fir stédet. Nir
en inkomst efterges har staten avsagt sig en
inkomst som den i princip haft rdct dll.
Statliga medel i den mening som avses i
artikel 92.1 4r sdledes bara medel som
offentliga myndigheter faktiskt kunnat
anvéinda.”?

166. 1 detta mal har pengarna i friga aldrig
kunnat anvindas av tyska myndigheter.
Ingen offentlig myndighet har vid nagon
tidpunkt haft ndgra rdttigheter till dessa
pengar. De har faktiskt aldrig limnat den
privata sektorn. Om ndgot av foéretagen
skulle underlata att uppfylla sina férplik-
telser enligt 1998 4rs StrEG mdste det

96 — Dom av den 12 december 1996 i mal T-358/94, Ladbroke
(REG 1996, s. I1-2109), punkterna 66 och 67.

97 — Se formuleringarna i milet Ladbroke, punkt 50, och i
malet Air France, punkt 68.

berittigade foretaget gi till domstol. Om
det argument kommissionen och Preussen-
Elektra fort fram skulle vinna gehor, skulle
alla pengar som en person ir skyldig nagon
annan till f6ljd av en viss lag anses vara
statliga medel. Detta forefaller vara en
orimligt vid tolkning av detta begrepp.
Privata medel som skall &verféras enligt
1998 ars StrEG skall ddrfor inte vid nigon
tidpunkt anses vara statliga medel i den
mening som avses i artikel 92.1 i EG-
fordraget.

167. 1 sjdlva verket vill kommissionen och
PreussenElektra att domstolen skall
bedoma 1998 4&rs StrEG i analogi med
dtgdrder som finansierats genom skattelik-
nande avgifter. Varje analogi forutsitter
dock att det foreligger en situation som inte
regleras i ndgon befintlig regel. Det f6ljer av
diskussionen ovan att en sddan entydig
regel redan finns, ndmligen att 4tgirder
som finansieras uteslutande av privata
medel inte omfattas av reglerna om statligt
stod. Den av kommissionen och Preussen-
Elektra foreslagna analogin skulle siledes
effektivt radera ut skillnaden mellan offent-
ligt finansierade &tgirder och privat finan-
sierade dtgirder,
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c) Minskade inkomster for offentligt dgda
féretag som en form av statliga medel

168. Enligt kommissionen féljer det av
domarna i mélen Ecotrade®® och Van der
Kooy ?? att en stoditgird som finansieras
av f6retag som helt eller delvis dgs av staten
maste anses finansierad av statliga medel i
den mening som avses i artikel 92.1, Kom-
missionen har hdnvisat till uppgifter som
publicerats dr 1996 100 och gjort gillande
att en majoritet av kapitalet i sex av de nio
stora primira nitinnehavarna pd den tyska
elmarknaden 4gs av staten, och att 60
procent av aktierna i alla bolag inom
regional distribution likaledes #dgs av
offentliga myndigheter (i de flesta fall
stider och kommuner). Det foljer enligt
kommissionens uppfattning hirav att
inkopsskyldigheten och kompensationsme-
kanismen i 1998 drs StrEG utgor statligt
stod atminstone i den utstrickning som de
paverkar foretag som 4gs av staten. Efter-
som man i 1998 ars StrEG inte gjort ndgon
skillnad mellan offentligt och privat dgda
foretag skulle lagen i sin helhet ha anmilts
till kommissionen.

169. 1 domen i malet Van der Kooy hade
domstolen att bedéma om en taxa for
naturgas som sdldes av Nederlandse Gasu-

98 — Ovan fotnot 55,
99 — Ovan fotnot 54.

100 — Kommissionen har hénvisat till Eugene D. Cross, Electric
Utility Regulation in the European Union — A Country
by Country Guide, 1996, s. 133—136.
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nie till vixthusodlare i Nederldnderna var
att betrakta som statligt stod. Nederlandse
Gasunie var ett foretag som bildats enligt
privatriittsliga bestimmelser, ddr 50 pro-
cent av aktierna dgdes direkt eller indirekt
av staten.

170. Generaladvokaten Slynn diskuterade
inte bara huruvida taxan hade bestimts av
staten, utan ocksi om statliga medel hade
anvints, Kommissionen hade i det omtvis-
tade beslutet fastslagit att stédet finansie-
rats av statliga medel, och s6kandena hade
bestritt den slutsatsen. 191 Generaladvoka-
tens uppfattning var act stodet i friga
finansierats av statliga medel, eftersom
staten eftergav sin del av de vinster som
skulle ha uppkommit i Nederlandse Gasu-
nie om priserna varit hogre, 102

171. Domstolen undersdkte emellertid inte
om statliga medel anvints. Den kontrolle-
rade bara om staten var ansvarig fér fast-
stiallandet av taxan i frdga. Detta kan
forklaras av den osdkerhet som da rddde
till f6ljd av domen i malet kommissionen
mot Frankrike. 103 Vilken anledningen dn
var, kan inte Van der Kooy aberopas till
stod for att en minskning av vinsten i ett
statlige dgt foretag dr liktydigt med finan-
siering av statliga medel, eftersom dom-

101 — Se forhandlingsrapporten, punke III A 3, s. 236,
102 — Se forslaget till avgérande, s. 250.
103 — Ovan punke 122,
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stolen synbarligen inte ansdg finansiering
av statliga medel som en nédvdndig
bestindsdel i begreppet statligt stod.

172. Mélen Ecotrade 194 och Piaggio 10
rérde bida en italiensk lag som medgav
att, med avvikelse frin vanliga regler om
insolvens, vissa industriféretag pa obestand
kunde stillas under tvingsforvaltning och
ges skydd mot enskilda urmétningsatgir-
der. Enligt domstolens mening innebar
uttrycket ”st6d” nddvindigtvis att forma-
ner maste ges direkt eller indirekt av
statliga medel, eller utgdra en ytterligare
utgift for staten eller organ som uppréttats
eller utformats for detta syfte. Enligt dom-
stolens uppfattning var den ifrdgavarande
italienska lagen avsedd att tillimpas selek-
tivt till nytta for vissa foretag som hade
sdrskilt stora skulder till vissa, huvudsakli-
gen offentliga, typer av borgenirer. Det var
hogst sannolikt att staten eller offentliga
organ skulle vara bland de frimsta borge-
nirerna till foretagen i frdga. Dessutom
fanns flera andra drag i det system som
upprittats genom lagen som kunde med-
fora ytterligare belastningar for staten,
jimfort med den situation som skulle ha
varit om de vanliga insolvensreglerna till-
limpats. Mot bakgrund av dessa indikatio-
ner uttalade domstolen att det ankom pd

104 — Ovan fotnot 55.
105 — Ovan fotnot 78.

den nationella domstolen att faststilla
huruvida det var friga om statligt st6d.

173. Jag méste erkdnna att jag inte dr helt
siker pa hur dessa domar skall tolkas. 106
Det ir till exempel inte klart om lagen i
fraga i sig eller bara dess tillimpning i ett
specifikt fall kan utgdra statligt stod. 1
motsats till vad kommissionen synes anta
har domstolen dessutom inte uttryckligen
angett att finansiering av en stodatgdrd
genom minskade inkomster i statlige dgda
foretag kan anses som finansiering av
statliga medel i den mening som avses i
artikel 92.1 i EG-férdraget. Domstolen
ndmnde, for att forklara hur statliga medel
kan ha blivit anvinda, som potentiellt
drabbade borgeniirer vissa kategorier av
fordringsigare, till stérsta delen av offentlig
karaktis, 107 staten eller offentliga organ 108
och de offentliga myndigheterna. 19° Enligt
min mening ger inte heller domarna i dessa
mdl ndgon klar vigledning.

174. Om domarna i malen Ecotrade och
Piaggio dnda skall férstas s att finansiering
av en dtgird genom minskade inkomster

106 — Se ocksd kommentarerna fran generaladvokaten
Ruiz-Jarabo infér domen i mélet Piaggio, punkt 30.

107 — Domen i malet Ecotrade {ovan fotnot 55), punke 38.
108 — Punkterna 38 och 41.
109 — Punkterna 41 ach 43.
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for offentligt dgda foretag kan utgora
finansiering av statliga medel dr tvad
inskrdnkningar nédvindiga.

175. For det forsta anser jag att en allmin
atgird som ger fordelar till en grupp fore-
tag pad bekostnad av en annan inte kan
anses vara statligt stod bara for att ett eller
nagra foretag i den senare gruppen helt
eller delvis 4gs av staten. En s3dan tolkning
av begreppet “av statliga medel” skulle
medfora att ett stort antal lagar om for-
héllandet mellan foretag omfattades av
reglerna om statligt stéd. Dessutom skulle
det leda till absurda resultat pa sa sitt att
en medlemsstat troligen skulle behova
undanta det offentligt dgda foretaget fran
de forpliktelser som de andra foretagen
drabbas av for att efterleva reglerna om
statligt stéd. Detta skulle uppenbart sned-
vrida konkurrensen mellan olika foretag
betrdffande atgirdens finansiering. Dessa
overviganden kan férklara varfér dom-
stolen 1 domarna i mélen Ecotrade och
Piaggio betonade att staten eller offentliga
organ skulle vara bland det insolventa
foretagets “frimsta fordringsigare”.

176. I detta mal har den tyska regeringen i
sitt svar pd en skriftlig fraga frdn domstolen
uppgett att fér nirvarande kontrolleras tva
av atta foretag med primdra nit pd den
tyska elmarknaden av staten. Betrdffande
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den regionala distributionen kunde inga
detaljerade uppgifter liggas fram, men
dgarstrukturen var stadd i snabb omvand-
ling till formén for privat dgande. Det dr
ocksd viktigt att notera att, i motsats till
milen Ecotrade och Piaggio, inga andra
offentliga organ som socialférsikringsinsti-
tutioner eller statlige 4gda banker 4r inblan-
dade i finansieringen.

177. Foljaktligen dr férdelarna for produ-
center av el frdn fornybara energikillor
uteslutande finansierade av foretag som
upprittats enligt privatrittsliga bestimmel-
set, av vilka en majoritet tydligen dr i privat
dgo. Vid sidant forhallande kan inte den
mekanism som uppréttats i 1998 ars StrEG
anses vara finansierad ”av statliga medel”.

178. For det andra dr PreussenElektra
sjdlvt ett privatdgt foretag med, vilket
angivits ovan, 63,5 procent av aktierna i
Schleswag. Tillimpningen av 1998 ars
StrEG i det specifika fallet medfsrde sile-
des inte ndgon extra belastning for staten
eller minskade inkomster for statligt dgda
foretag.

179. Det foljer siledes att kommissionens
argument om finansiering av stodet genom
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minskade inkomster for statliga féretag inte
kan vinna bifall.

4, Ar 1998 ars StrEG en atgird med mot-
svarande verkan som ett statligt stod, vilket
dr forbjudet enligt artikel 5.2 i EG-for-
drager?

180. Kommissionen har hidvdat att om
1998 ars StrEG inte skall anses vara statligt
stod i strikt mening, 4r den dnda att anse
som en dtgird som syftar till att kringga
reglerna om statligt stéd. Domstolen har
fastslagit, mot bakgrund av artikel 3 g och
artikel 85 i EG-férdraget, att det enlige
artikel 5 4r forbjudet f6r medlemsstaterna
att infora eller uppritthilla dtgirder, inte
ens i form av lag eller annan f6rfattning,
som kan férta den dandamaélsenliga verkan
av konkurrensregler som ar tillimpliga pa
foretag, 110 1998 4rs StrEG, som medfor
samma skadliga verkningar som statligt
stod, trots att det finansieras av privata
medel, utgdr samma hot mot effektiviteten
hos artiklarna 92 och 93. En atgird som
1998 4rs StrEG innebdr ddrmed en over-
tridelse av artikel 5.2 i EG-fordraget jam-
ford med artiklarna 92 och 93. Eftersom
det redan finns ett limpligt forfarande
angivet i artikel 93 skulle det vara fel att
hantera overtridelsen av artikel § enligt
forfarandet i artikel 169 i EG-fordraget (nu
artikel 226 EG). En overtridelse av arti-
kel 5 jamford med artiklarna 92 och 93
hanteras déirfor bist genom en av tele-

110 — Se, till exempel, dom av den 17 november 1993 i mél
Cc-2/91, Men§ (REG 1993, s. 1-5751; svensk specialut-
giva, vol)m 4, 5. 407), punl\r 14,

ologiska skil extensiv tillimpning av
begreppet statligt stéd i artikel 92.1.

181. Kommissionen har redan argumente-
rat pd liknande sdtt i malet kommissionen
mot Frankrike. 11! Det malet rorde ett
sarskilt stod till fattiga jordbrukare, som
finansierades genom det under flera ar
ackumulerade driftséverskottet fran Caisse
nationale de crédit agricole. Eftersom over-
skottet uppkommit vid hantering av privata
medel ansig kommissionen att det inte
rorde sig om statlige stdd i strikt mening,
Den gjorde dirfor gillande att det var en
atgdrd med motsvarande verkan som ett
statligt stod, vilken omfattas av artikel 5 i
fordraget, och inledde p3 denna grund det
forfarande som anges i artikel 169 i EG-
férdraget. 112

182. Domstolen framholl att frfarandet i
artikel 169 i EG-férdraget inte gav alla
berérda parter samma garantier som for-
farandet i artikel 93.3. Kommissionen var
dirfor hinvisad till att anvinda det senare
forfarandet om den ville gora gillande att
det rorde sig om stod som var oférenligt
med den gemensamma marknaden. I artik-
larna 92 och 93 ldmnades inget utrymme
for det parallella begreppet atgird med
motsvarande verkan som ett statligt stéd”,
som ddrfér var underkastade andra regler
dn de som tillimpades pd &tgdrder som
verkligen anses vara stod.

111 — Ovan fotnot 56.
112 — Punkterna 6—9 i domen.
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183. Det framgér klart av domen att idén
om ”atgirder med motsvarande verkan
som ett statligt stdd” som strider mot
artikel 5.2 och kan vara foremal for talan
enligt artikel 169 i EG-férdraget inte har
nagot stod i fordraget.

184. 1 detta mal har kommissionen fore-
slagit, om jag forstdtt deras argument,
ndgot som #r en aning annorlunda, nimli-
gen att 1998 ars StrEG, som en “atgird
med motsvarande verkan som ett statlige
stdd” strider mot artikel 5.2 i EG-férdraget
och att den skall prévas enligt forfarandet i
artikel 93 genom en extensiv tolkning av
begreppet stéd i artikel 92.1,

185. Enligt min mening 4r detta argument
felaktigt. Det kan finnas flera tinkbara sitt
att prova en overtrddelse av ett forbud som
det i artikel 5.2. Men jag kan inte férstd
hur 6vertrddelsen av detta allminna f6rbud
kan ge upphov till en extensiv tillimpning
av en annan grupp speciella regler som
forbjuder en sdrskild typ av statliga Atgir-
der. Det skall ocksa hallas i minne att det
antagande som ligger bakom kommissio-
nens argument #r att dtgirder som finan-
sieras av privata medel inte utgér statligt
stod. Om kommissionens pdstdende skulle
godtas, skulle artikel 5 1 EG-fordraget
kunna anvindas till att utvidga férdragets
tillimpningsomrdde. Det kommissionen
faktiskt gjort dr att foresld en extensiv
teleologisk tolkning av artikel 92.1 som
innefattar st6d som finansieras av privata
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medel. Av de skil som angivits ovan ir jag
motstandare till en sddan extensiv tolkning.

186. Jag menar dirfor att den mekanism
som uppréttats genom 1998 ars StrEG inte
innebdr statligt stdd i den mening som
avses i artikel 92.1 i EG-férdraget.

VI — Fraga 2: Omfattningen av férbudet
mot genomférande i artikel 93.3 i EG-
férdraget

187. Genom sin andra friga vill den natio-
nella domstolen i huvudsak f4 klarhet i om
de begrinsningar som anges i artikel 93.3 i
EG-fordraget skall tillimpas inte bara pa
stodatgirden i sig, utan ocksd pa genom-
forandebestimmelser som 4.1 § 1 1998 ars
StrEG.

188. Den har emellertid bara stillt denna
fraga for det fall atc inkdpsskyldigheten till
ett minimipris enligt 2 och 3 §§ i 1998 ars
StrEG utgér statligt stéd, medan kompen-
sationsmekanismen i 4.1 § inte gor det.
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189. Mot bakgrund av svaret pa den {6rsta
frigan aktualiseras inte den andra.

VII — Fraga 3: Stromeinspeisungsgesetz
1998 som en Atgird med motsvarande
verkan som en kvantitativ importrestrik-
tion

1. Inledande ammdirkningar

190. Genom sin tredje fraga vill den natio-
nella domstolen veta om en mekanism som
den som upprittats genom 1998 ars StrEG
utgdr en kvantitativ importrestriktion eller
en dtgird med motsvarande verkan i den
mening som avses i artikel 30 i EG-for-
draget.

191, Enligt den nationella domstolens upp-
fattning kan forpliktelsen for tyska nitin-
nehavare att kopa elektricitet frin forny-
bara energikillor inom deras distributions-
omride minska efterfrigan pa el frin andra
medlemsstater, och skall dirfor anses vara
en Atgdrd med motsvarande verkan som en
kvantitativ importrestriktion,

192. Savil PreussenElektra som Schleswag
anser att 1998 4rs StrEG ir oférenlig med
artikel 30 i EG-férdraget. Enligt deras upp-
fattning paverkar forpliktelsen att kopa en
viss mingd el fran férnybara energikillor
inom deras distributionsomrdde mojlighe-
ten att importera el frdn andra medlems-
stater. Den &tgdrden, som #r en direke
diskriminering i enlighet med domstolens
praxis, 113 kan inte motiveras av miljoskal.
Den kan inte heller berdttigas med hénvis-
ning till artikel 36 i EG-f6rdraget, eftersom
miljoskydd inte #r upptaget bland de
intressen som skyddas av den bestimmel-
sen, I vilket fall innebidr 1998 ars StrEG en
overtridelse av proportionalitetsprincipen.

193. Intervenienterna, den tyska regeringen
och kommissionen har i huvudsak gjort
gillande att dtgdrden i fraga antingen inte
hindrar handeln mellan medlemsstaterna i
ndgon visentlig omfattning eller dr berit-
tigad med hansyn till behovet av skydd for
miljon eller sidkerhet i strdmforsorjningen.

194, Mot bakgrund av det féreslagna sva-
ret pd de tvd forsta frigorna kan dom-
stolens svar pd den nationella domstolens
tredje frdga vara avgdrande for utgdngen i
mélet vid den nationella domstolen. De
rittsliga frigor som denna frdga ger upp-

113 — Dom av den 17 juni 1981 i mdl 113/80, kommissionen
mot Irland (REG 1981, s. 1625; svensk specialutgdva,
volym 6, s. 145), punkr 11.
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hov till 4r dessutom bide komplexa och av
stor betydelse.

195. Tyvirr har dock dessa fragor inte
diskuterats till fullo av parterna, och dom-
stolens information om fakta 4r inte full-
god. Fram tills nu har rittegingen an-
gaende giltigheten av Stromeinspeisungsge-
setz koncentrerats pd dess verkningar
antingen fo6r de foretag som finansierat
mekanismen 114 eller pd foéretag som kon-
kurrerar med producenter av elektricitet
fran férnybara energikillor, 115 Den natio-
nella domstolens tredje friga ror diremot
en tredje verkan av 1998 &rs StrEG, vilken
hittills i stort sett férbisetts, nimligen dess
verkningar pd grinséverskridande handel
med el. Det dr dessutom inte klart precis pa
vilket siit och i vilken utstrickning import
av el frdn andra medlemsstater i praktiken
paverkas negativt av tillimpningen av 1998
ars StrtEG, och sirskilt, till exempel, huru-
vida import av elektricitet fran férnybara
energikillor 6ver huvud taget 4r tekniskt
genomférbar och om sidan elektricitet kan
skiljas fran elektricitet frin konventionella
energikillor, ‘

196. Pa grund av denna brist pd argument
och bakgrundsinformation kommer dom-
stolen eventuellt att finna det nédvindigt
att dteruppta den muntliga delen av ritte-
gangen avseende den tredje fragan, eller
ocksd nojer sig domstolen med att i all-

114 — Som redan niémnts har PreussenElektra och Schleswag vid
den tyska forfattningsdomstolen ifrdgasatt Stromein-
speisungsgesetz forenlighet med konstitutionen.

115 — Detta 4r den logik som ligger bakom den nationella
domstolens forsta och andra fraga.
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méinna ordalag ange hur reglerna om fri
rorlighet av varor skall tolkas och ldmnar
den slutliga bedémningen till den natio-
nella domstolen. Av samma skil kommer
jag endast att diskutera dessa frigor i
korthet, trots deras stora betydelse, I
avsaknad av argument f6refaller det endast
vara mojligt att gora preliminira iakttagel-
ser.

2. Artikel 30 i EG-férdraget

197. Jag vill inledningsvis papeka att reg-
lerna om fri rorlighet fér varor dr tillimp-
liga i férevarande fall. El 4r en vara i den
mening som avses i avdelning I i tredje
delen av EG-fordraget, och siledes ocksd i
artikel 30 som ingdr i den avdelningen. 116
Dessutom ir enligt min mening den meka-
nism som upprittats i 1998 ars StrEG inte
att betrakta som statligt stdd enlige arti-
kel 92.1 i EG-fordraget. Om sd dr fallet
uppkommer inte den svira frigan om en
atgird som omfattas av reglerna om statligt
stod dnda kan omfattas av artikel 30 i EG-
fordraget. 117

116 — Dom av den 27 april 1994 i mal C-393/92, Almelo
(REG 1994, s, 1-1477; svensk specialutgdva, volym 15
s. 89), punkt 28, och av den 23 oktober 1997 i mil
C-158/94, kommissionen mot Italien (REG 1997,
s. [-5789), punkterna 1420,

117 — Se, 4 ena sidan, dom av den 22 mars 1977 i mil 74/76,
Tanelli & Volpi (REG 1977, s. 557; svensk specialutgiva,
volym 3, 5. 315), punkterna 10—17, av den 15 juni 1993
i mal C-225/91, Matra mot kommissionen (REG 1993,
s. 1-3203; svensk specialutgdva, volym 14, s. 213),
punkt 41, och, 4 andra sidan, dom av den 24 november
1982 i mil 249/81, kommissionen mot Irland (REG 1982,
s. 4005; svensk specialutgdva, volym 6, s. 565), punkt 18,
av den 7 maj 1985 i mal 18/84, kommissionen mot
Frankrike (REG 1985, s. 1339), punkt 13, av den 5 juni
1986 i mal 103/84, kommissionen mot Italien (REG 1986,
s. 1759), punkt 19, och av den 20 mars 1990 i mil 21/88,
Dupont de Nemours Italiana (REG 1990, s. 889; svensk
specialutgdva, volym 10, s. 259), punkt 20.



PREUSSENELEKTRA

198. Eftersom man i 1998 drs StrEG inte
vare sig helt eller delvis férbjudit import av
el frin andra medlemsstater kan den inte
anses vara en kvantitativ importrestriktion
i den mening som avses i artikel 30 i EG-
férdraget.

199. Jag anser emellertid att inképsskyldig-
heten i 1998 4rs StrEG skall anses vara en
atgird med motsvarande verkan som en
kvantitativ importrestriktion.

200. PreussenElektra och Schleswag har i
detta avseende gjort géllande att mekanis-
men som upprittats genom 1998 ars StrEG
begransar importen av el pd tva sitt. For
det forsta tvingar inkdpsskyldigheten nétin-
nehavare i Tyskland att képa en viss andel
av sin el frin nationella producenter av el
fran fornybara energikillor och begrdnsar
pa sé sitt mojligheten att képa el fran till
exempel Skandinavien. I detta samman-
hang har Schleswag hivdat, som redan
nidmnts, 118 att man erbjudits kdpa elekt-
ricitet frén fornybara energikillor i Sverige
till ett relativt ldgt pris, och att man inte
kunnat anta erbjudandet pd grund av sin

118 — Ovan punkt 99.

forpliktelse att képa all vindkraft som
produceras inom dess distributionsomrade.
PreussenElektra har, foér det andra, gjort
gillande att tillimpningen av 1998 ars
StrEG i norra Tyskland paverkar éverfo-
ringskapaciteten for import och export av
elektricitet, eftersom inmatningen av el frén
vindkraft i de ndt med medelhdg spénning
som finns i tyska regioner nira den danska
gransen skapar flaskhalsar i ¢verféringen
mellan Tyskland och Danmark p4 hogspin-
ningsniva.

201, Enligt domstolens praxis omfattar
artikel 30 alla handelsregler antagna av
medlemsstater som kan utgora ett hinder,
direkt eller indirekt, fakeiskt eller potenti-
ellt, for handeln inom gemenskapen.11?
Skyldigheten for alla importforetag att
ticka en viss procentandel av sina behov
av en produkt genom kop fran en inhemsk
leverantdr begrinsar i samma omfattning
méjligheterna till import av just den pro-
dukten, 120 Ocksi uppmuntran ifrdn lag-
stiftaren till kép av inhemska produkter
méste anses vara Atgdrder med motsva-
rande verkan som en kvantitativ impor-
trestriktion. 121

202. T detta mil begrdnsar 1 § i 1998 érs
StrEG uttryckligen inkdpsskyldigheten till

119 — Dom av den 11juli 1974 i mail 8/74, Dassonville
(REG 1974, s. 837; svensk specialutgiva, volym 2,
s. 343), punke 5.

120 — Dom av den 10 juli 1984 i mdl 72/83, Campus Oil
Limited m.fl. (REG 1984, s, 2727; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 633), punkt 16, se ocksd domen i mdlet
Dupont de Nemours Italiana (ovan fotnor 117),
punkt 11,

121 - Dom i mélet kommissionen mot Irland (ovan fotnot 117),

unkterna 27—29, i malet kommissionen mot Italien
f’ovan fotnot 117), punkt 24.
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el som producerats i Tyskland. 122 Det
framgdr av svaren pd domstolens skriftliga
fragor att den nyligen inférda regeln for
offshoreanldggningar i 2 §, andra
meningen i 1998 &rs StrEG 123 inte 4r
avsedd att utvidga tillimpningsomridet
f6r inkopsskyldigheten till att avse el frin
fornybara energikillor utanfér Tyskland,
utan bara till anldggningar lings den tyska
kusten. 1998 ars StrEG gynnar ddrmed
forsiljning av el av tyskt ursprung till
nackdel f6r importerad el, och hindrar de
berérda foretagen fran att ticka en del av
sina behov genom inkép fran elproducenter
i andra medlemsstater. Eftersom 1998 ars
StrEG séledes i varje fall potentiellt hindrar
handeln inom gemenskapen maste den
anses omfattas av artikel 30 i EG-for-
draget.

203. Intervenienterna och den tyska reger-
ingen har framfért ate den elektricitet fran
fornybara energikillor som omfattas av
1998 ars StrEG motsvarar endast 1 procent
av den tyska elkonsumtionen. Eftersom
inkdpsskyldigheten endast rér en obetydlig
del av elmarknaden paverkas, enligt deras
uppfattning, inte handeln mellan medlems-
staterna.

204. Enligt domstolens nuvarande praxis
4r det oklart om det finns ndgon de minimis

122 — Ovan punks 25.
123 — Ovan punkt 28.
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regel i forhdllande till artikel 30 i EG-
fordraget, som undantar atgirder utan
mdrkbar pdverkan pd handeln frdn dess
tillimpningsomréde. 124 Aven om det skulle
finnas en sidan regel vore den inte till-
lamplig i detta mal. Savil i absoluta som i
relativa termer (till exempel potentiell
import frdn Danmark eller Sverige) 4r inte
en grinséverskridande elhandel som upp-
gir till 1 procent av Tysklands totala
elkonsumtion férsumbar, Detta skulle gilla
i 4nnu hégre grad om man bara studerade
péverkan pd handeln med el frdn f6rnybara
energikillor.

205. Foljaktligen méaste en mekanism som
den som upprittats i 1998 ars StrEG anses
vara en atgdrd med motsvarande verkan
som en kvantitativ importrestriktion och
darfor i princip férbjuden enligt artikel 30 1
EG-fordraget.

3. Berdistigande

206. Den nationella domstolen har bara
frdgat om en sidan mekanism som den som

124 — Se, 4 ena sidan, dom av den 13 mars 1984 i mil 16/83,
Prantl (REG 1984, s. 1299; svensk specnalutgava, vol)m
7, 5. 549), punkt 20 av den 5 april 1984 i de forenade
malen 177/8’ och 178/82 Van der Haar och Kaveka de
Meern (REG 1984, s. 1797) punkt 13, av den 14 mars
1985 i mil ’69/83 kommissionen mot Frankrike
{REG 1985, s. 837), punke 10, av den 5 juni 1986 i
mil 103/84 (ovan fotnot 117), punke 18. Se, & andra
sidan, till exempel, dom av den 18 juni 1998 i mél
C-266/96, Corsica Ferries France (REG 1998, s, 1-3949),
punkt 31, och implicit av den 13 januari 3000 i mal
C- 254/98 Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb
(REG 7000 s. [-151), punke 30,
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upprittats genom 1998 ars StrEG omfattas
av artikel 30 i EG-fordraget. For att ge ett
anvindbart svar kommer jag ocksd att
undersoka mojliga skil som kan berittiga
de restriktioner for handeln som atgérden i
friga medfor.

a) Tryggad stromforsérjning

207. Vad angdr, for det forsta, artikel 36 i
EG-fordraget har intervenienterna, den
tyska regeringen och kommissionen hinvi-
sat till den moijlighet som den bestimmel-
sen ger att begridnsa importen med hinsyn
till allmin sdkerhet, vilket enligt deras
uppfattning innefattar en siker stromfor-
sorjning. De har didrvid hinvisat till arti-
kel 8.4 i eldirektivet 125 dir féljande fore-
skrivs:

*En medlemsstat kan, av {6rsorjningstrygg-
hetsskil bestimma att, vid avgdrande av
inmatningsordningen, prioritet skall ges at
produktionsanliggningar som anvinder
inhemskt brinsle i en utstrickning som
inte nagot kalenderar 6verstiger 15 procent
av den totala mingd primérenergi som
behovs for att producera den el som
konsumeras i den bertrda medlemsstaten.”

125 — Ovan fotnot 12.

208. Enligt min mening kan inte artikel 8.4
i eldirektivet dberopas i detta mal. Den
regeln m3ste tolkas restrikrivt, eftersom den
utgdér ett undantag ifrdn huvudregeln i
artikel 8.2 i direktivet, nimligen att den
systemansvarige for Sverforingssystemet
skall vara ansvarig fér produktionsanligg-
ningarnas inmatningsordning och utnyttja
ldnkar inom sitt omrdde pad grundval av
objektiva, offentliggjorda och icke-diskri-
minerande kriterier, vilka skall ta nddvin-
diga hinsyn till att den inre marknaden for
el skall fungera vil. Enligt den klara
ordalydelsen i artikel 8.4 skall den bara
tillimpas pd ”produktionsanliggningar
som anvinder inhemskt brinsle®, i den
franska sprakversionen “sources comibus-
tibles indigénes® och i den tyska sprak-
versionen “einheimische Primirenergie-
triger als Brennstoffe”. Vind dr varken ett
“brinsle” i denna mening eller en
“inhemsk” rdvara. Foljaktligen skall arti-
kel 8.4 inte tillimpas. I vilket fall medges i
artikel 8.4 sirbehandling endast pa grund
av ursprunget hos den priméra energikillan
som anvinds och inte pd grund av produk-
tionsanliggningens lokalisering.

209. Enligt min uppfattning kan inte heller
artikel 36 dberopas betriffande tryggande
av strdmférsérjning. Domstolen fastslog
visserligen i médlet Campus Oil att syftet
att vid varje tidpunkt sikerstilla en mini-
miférsorjning av petroleumprodukter skall
anses kunna omfattas av begreppet allmén
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sikerhet. 126 For det forsta dr det dock
tveksamt om det fortfarande 4r mojligt att
dberopa artikel 36 eftersom det i eldirekti-
vet har foreskrivits vilka dtgirder som skall
vidtas for att trygga tillgdngen. 127 Dess-
utom ir vindkraft dnnu inte sd betydelsefull
ur ekonomisk synpunkt som petroleum-
produkter. Denna sdrskilda roll for petro-
leumprodukter var en avgbrande faktor i
domstolens tdmligen exceptionella avgs-
rande i det malet. 128 Slutligen har 1998 ars
StrEG tillkommit framst av miljéskal, och
de positiva verkningarna f6r energiforsorj-
ningen 4r bara sidoeffekter av lagen i friga.

210. 1 vilket fall kunde 4tgirden i dess
nuvarande form anses Overtrida andra
meningen i artikel 36 i EG-fordraget och
proportionalitetsprincipen. Det ir inte klar-
lagt att undantaget for elektricitet frin
férnybara energikillor i andra medlems-
stater bidrar till syftet att trygga elférsorj-
ningen. Den kan ddrmed utgéra en god-
tycklig diskriminering mot elektricitet fran
fornybara energikillor frdn andra med-
lemsstater.

b) Miljsskydd

211. Den andra grunden for berittigande
som intervenienterna, kommissionen och
Tyskland &beropat 4r skyddet f6r miljén. I
detta avseende har de hinvisat, for det
forsta, till artiklarna 3.2, 8.3 och 11.3 i

126 — Ovan fotnot 120, punkt 35 i domen,
127 — Ibidem, punkt 27,
128 — Ibidem, punkt 34.
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eldirektivet och, f6r det andra,. till reglerna
om miljéskydd i EG-fordraget.

212, Jag dr inte 6vertygad om att den
mekanism som uppréttats genom 1998 ars
StrEG omfattas av ndgon av dessa bestim-
melser i eldirektivet.

213. Enligt artikel 3.2 i direktivet fir med-
lemsstaterna i det allminna ekonomiska
intresset aldgga foretag som bedriver verk-
samhet inom elsektorn att tillhandahalla
allminnyttiga tjinster, vilka kan avse till-
forlitlighet, inbegripet férsorjningstrygghet,
regelbundenhet, kvalitet och pris pa leve-
ranser samt miljoskydd. Det anges emeller-
tid uttryckligen att sidana tjanster skall
vara icke-diskriminerande. I detta mal har
inkopsskyldigheten for nitinnehavare bara
omfattat elektricitet som producerats i
Tyskland.

214. Enligt artiklarna 8.3 och 11.3 kan en
medlemsstat dldgga den systemansvarige
att, di denne avgdr inmatningsordningen
mellan produktionsanliggningar, prioritera
anldggningar som anvinder fornybara
energikillor. Dessa bestimmelser maste
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tolkas restriktivt, eftersom de dr undantag
till de allmdnna reglerna om icke-diskrimi-
nering i artiklarna 8.2 och 11.2. Till skili-
nad frin artikel 8.4, enligt vilken det &r
tillitet med diskriminering inom vissa
granser med hdnvisning till ursprung for
“primirenergin® i frdga, dr det enligt
artiklarna 8.3 och 11.3 bara tillatet att
gora skillnad mellan olika typer av elpro-
duktion. En sidan bestimmelse som den i
1998 4rs StrEG, som diskriminerar impor-
terad elektricitet till férmédn for den
inhemskt producerade av samma slag, kan
ddrfor inte motiveras med hinvisning till
dessa bestdmmelser.

215. Kan den begrinsning av import som
orsakas av 1998 &rs SuwEG indd vara
motiverad enligt férdraget med hénvisning
till miljoskal?

216. Miljoskyddet aterfinns inte i upprak-
ningen i artikel 36 i EG-fordraget. Dom-
stolen har emellertid fastslagit att vissa
hinder mot den fria rérligheten f6r varor
mdste accepteras darfor att de maste anses
nodvindiga for att tillgodose tvingande
hinsyn som erkdnns i gemenskapsrit-
ten. 122 Det dr enligt domstolens fasta
praxis sd att skyddet av miljén har karak-
tiren av tvingande hinsyn som kan

129 — Dom av _den 20 februari 1979 i mal 120/78, Rewe-
Zentral (REG 1979, s. 649; svensk specialutgdva, volym
4, 5. 377), punke 8.

begrinsa tillimpningen av artikel 30 i EG-
férdraget. 130

217. 1998 &rs StrEG syftar utan tvekan till
att frimja miljoskal av avsevidrd betydelse.
Produktionen av el frin férnybara energi-
kiillor kan medféra ett visentligt bidrag till
minskningen av utslipp av vixthusgaser
och bevarandet av icke férnybara konven-
tionella energikillor. Som vi kan utlidsa ur
de imponerande siffror kommissionen hin-
visat till 131 forefaller 1998 ars StrEG vara
en synnerligen effektiv ordning for att 6ka
anvindningen av férnybara energikillor.

218. Det ir emellertid tveksamt om det &r
berdttigat att i detta mal dberopa miljoskil.

219. Det forsta problemet dr att eftersom
man i eldirektivet fastslagit harmoniserade
regler om tillitna nationella dtgévder for att
frimja elektricitet frdn férnybara energi-
killor kan méjligheten att hdnvisa till
tvingande hinsyn enligt EG-férdraget vara
utesluten. Emellertid har vissa specifika
gemenskapsdtgirder f6ér att gynna el fran

130 — Dom av den 20 september 1988 i mél 302/86, kommis-
sionen mot Danmark (REG 1988, s. 4607; svensk
specialutgdva, volym 9, s. 579), punkt 9.

131 — Se ovan punkt 20.
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fornybara energikillor pa den inre mark-
naden diskuterats men #nnu inte anta-
gits, 132 vilket medfér att medlemsstaterna
fortsdtter att dtnjuta en viss frihet i detta
avseende.

220. Det andra problemet dr, som Preus-
senElektra med ritta har angett, att det
fram till helt nyligen varit domstolens fasta
praxis att det inte varit méjligt att dberopa
tvingande skil {6r berittigande av natio-
nella dtgirder som inte tillimpades pa

inhemska och importerade produkter utan
atskillnad, 133

221, Betrdffande 1998 4rs SwEG omfattas
el fran férnybara energikillor av inképs-
skyldigheten, medan samma slags el som
producerats i niraliggande medlemsstater
inte omfattas, Enligt 1998 &rs StrEG
behandlas sledes, sdvil rittsligt som fak-
tiske, el av inhemske ursprung mer f6rmén-
ligt 4n importerad el. P4 grund av den
praxis som redovisats i foregdende punkt
kan ddrfor inte miljoskal bersdttiga 1998 ars
StrEG.

132 — Se ovan punkt 44,

133 — Se till exempel domen i malet kommissionen mot Irfand
{ovan fotnot 113), punke 11, av den 25 april 1985 i mal
207/83, kommissionen mot Férenade kungariket
(REG 1985, s. 1201; svensk specialutgdva, volym 8,
s. 139), punke 22, och av den 25 juli 1991 i de férenade
malen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad
Exterior (REG 1991, s, 1-4151; svensk specialutgdva,
volym 11, s, 373}, punkt 13,
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222. Kommissionen har &beropat domen i
maélet om avfall i Vallonien, 134 Man har
menat att ett liknande angreppssitt skall
anvindas i detta mal for att kunna moti-
vera atgirden utifrdn miljoskal.

223. Det mailet rérde en atgidrd enligt
vilken det var férbjudet att mellanlagra,
deponera eller dumpa avfall frin en annan
medlemsstat eller en annan belgisk region
dn Vallonien. Betriffande frdgan om denna
atgird kunde motiveras av i huvudsak
tvingande miljoskal resonerade domstolen
visentligen pd foljande sitt,

224. Enligt domstolen var det sant att
tvingande hidnsyn bara skall beaktas nir
det #r frdga om Atgirder som tillimpas
utan dtskillnad pd inhemska och importe-
rade produkter. For att avgéra om hindret i
fraga #r diskriminerande eller ej 4r det dock
viktigt att beakta avfallets sirskilda egen-
skaper och principen att milj6forstoring
foretradesvis bor hejdas vid killan, som
uppstills for gemenskapens miljopolitik i
artikel 130r.2 i EG-férdraget (nu arti-
kel 174.2 EG i dndrad lydelse) och princi-
perna om sjilvforsérjning och nirhet som
faststills i Baselkonventionen om kontroll
av gransdverskridande transporter och slut-
ligt omhindertagande av riskavfall. Mot
bakgrund av de skillnader som foreligger
mellan avfall beroende pa var det produ-
cerats och avfallets koppling till den plats

134 — Dom av den 9 juli 1992 i mal C-2/90, kommissionen mot
Belgien (REG 1992, s. [-4431; svensk specialutgdva,
volym 8, s, 31),
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diir det producerats kunde inte de ifraga-
satta atgirderna anses vara diskrimine-
rande, 135

225. Enligt min mening 4r domskilen i
malet om avfall i Vallonien felaktiga, och
bor inte anféras i detta mal. Frigan om en
dtgiard tillimpas utan atskillnad pd
inhemska och importerade produkter &r
logiskt sett prelimindr och neutral. Dess
enda funktion enligt domstolens praxis dr
att avgora vilka skil som kan anviindas. Jag
menar dirfor att man vid bedémningen av
om en 4tgird ar direke diskriminerande inte
skall ta hinsyn till om regeln ar limplig.

226. Men till och med domen i malet om
avfall i Vallonien visar ocksd nagot annat,
namligen att det #r onskvirt att ocksd
direkt diskriminerande atgérder ibland kan
anses motiverade av miljoskal.

227. Det finns dessutom vissa tecken pa att
domstolen 4r i fird med att se Sver sin
tidigare praxis. Domstolen har godtagit
tvingande hinsyn i mal ddr det varit

135 — Ibidem, punkterna 34—36.

itminstone tveksamt om Atgidrden kunde
anses vara tillimplig pd inhemska och
importerade produkter utan dtskillnad. 136
1 domen i malet Dusseldorp limnade dom-
stolen uttryckligen 6ppet huruvida en dis-
kriminerande begridnsning av exporten i
princip kunde motiveras med hanvisning
till miljoskil. 137 Det mal som &r mest
anmirkningsvirt dr dock kanske malet
Aher-Waggon. 138 T det mélet var det friga
om en tysk dtgird som gjorde registrering
av luftfartyg i Tyskland beroende av att
vissa bullerkrav efterlevdes. Den &tgérden
forefaller mig vara direkt diskriminerande
eftersom ett luftfartyg som tidigare regi-
strerats i en annan medlemsstat inte kunde
registreras i Tyskland dven om luftfartyg av
samma konstruktion som redan registrerats
i Tyskland innan denna 4tgird genomfor-
des kunde behdlla sin registrering. Dom-
stolen fastslog emellertid, utan att avgdra
om Atgirden var direkt diskriminerande,
att ett hinder av detta slag kunde motiveras
med hénvisning till folkhalsoskil och mil-
joskydd. 139

228, Saledes kan det, 4 ena sidan, “inte
uteslutas att relevansen av distinktionen
mellan artikel 30 [tidigare artikel 36] och

136 — Se, till exempel, dom av den 9 juli 1997 i de forenade
mélen C-34/95—C-36/95, KO mot De Agostini och TV-
Shop (REG 1997, s. I-3843),J>unktcrna 44 och 45, av
den 28 april 1998 i mdl C-120/95, Decker (REG 1998,
5. 1-1831), punkterna 36 och 39, och betridffande tidnster,
dom av den 28 a;)ril 1998 i méil C-158/96, Kohll
(REG 1998, 5. 1-1931), punkterna 35 och 51.

137 — Dom av den 25 juni 1998 i mdl C-203/96, Chemische
Afvalstoffen Dusseldorp (REG 1998, s. 1-4075), punk-
terna 44 och 49.

138 — Dom av den 14 juli 1998 i mdl C-389/96 (REG 1998,
s. 1-4473).

139 — Ibidem, punkt 19.
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undantag enligt ’rule of reason’ #r pi
tillbakagang”. 140 A andra sidan har dom-
stolen inte formellt forkastat regeln att
tvingande hédnsyn inte kan &beropas till
stod for direkt diskriminerade dtgarder.

229. Mot bakgrund av den grundliggande
betydelsen f6r analysen av artikel 30 i EG-
fordraget som frdgan huruvida direkt dis-
kriminerande atgirder kan motiveras med
hinvisning till tvingande skil har, bor
domstolen enligt min mening klargéra sin
instillning for att skapa nddvindig ritts-
sdkerhet,

230. Tva argument kan anféras till st6d for
en mer flexibel instillning avseende tving-
ande miljéskil. For det forsta har de dnd-
ringar i fordragen som Overenskoms i
Amsterdam en o6kad betydelse av miljs-
fragor, dven om inte artikel 36 i sig dndra-
des, 141

140 — Jan H. Jans, European Environmental Law, 2 uppl.
2000, s. 251 (Gversatt hir), se ocksd Peter Oliver, "Some
further reflections on the scope of articles 28—30
(30—36) EG”, Common Market Latw Review 1999,
s. 783 och s. 804—806.

141 — Se, till exempel, i ingressen till Fordraget om Europeiska
unionen, artikel 2 EU, artikel 2 EG, artikel 6 EG, arti-
kel 95 EG, artikel 174 EG och artikel 175 EG,
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231. Av sirskild betydelse ar artikel 6, i
vilken det numera féreskrivs foljande:

?Miljoskyddskraven skall integreras i
utformningen och genomférandet av
gemenskapens politik och verksamhet
enligt artikel 3”, och ddrmed inkluderande
den inre marknaden, och dir det tilldggs:
»garskilt i syfte att frimja en hallbar
utveckling.” Som visas av ordalydelsen &r
inte artikel 6 bara en programférklaring,
utan den medfér ocksd ritisliga forplikeel-
ser.

232. Sdrskilda hinsyn maste ddrmed tas till
miljoskil vid tolkning av fordragsbestim-
melser om fri rérlighet fér varor, Dessutom
kan skador pd miljén, dven om de inte
utgdr nagot omedelbart hot — vilket ofta
dr fallet — mot minniskors, djurs och
viixters liv och hilsa, vilket omfattas av
artikel 36 i EG-fordraget, pa lingre sikt
utgdra ett allvarligt hot mot ekosystemet i
sin helhet. Det skulle under sddana forhal-
landen vara svdrt att motivera en ldgre
skyddsniva for miljén dn for handelsintres-
sen i férdrag som sléts for flera decennier
sedan och som fastslagits i texten till
artikel 36 i EG-férdraget, som i sig varit
oférindrad sedan den antogs ar 1957.

233. For det andra kan man, genom att
anse att atgidrder av miljoskil bara kan
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motiveras om de tillimpas utan atskillnad,
riskera att omintetgdra sjilva syftet med
atgirderna. Nationella dtgdrder till skydd
for miljon 4r till sin natur siddana att
atskillnader gérs pa grund av arten av och
ursprunget till skadans orsaker, och ir
didrmed bendgna att anses diskriminerande
just darfor att de grundas pa sidana
accepterade principer som att “miljofor-
storing foretridesvis bor hejdas vid kéllan®
(artikel 130r.2 i EG-férdraget). D& sddana
atgirder nodvindigtvis har en diskrimine-
rande verkan av detta slag, skall inte
mdijligheten att de kan motiveras vara
utesluten,

234, Om man antar att miljoskil kan
aberopas (pad vilken grund som helst) i
detta mal, blir nista steg att underséka om
1998 4rs SttEG uppfyller proportionalitets-
principen. Aterigen dr endast den kortaste
av kommentarer méjlig pd detta stadium,

235. Kommissionen har gjort gillande att
den mekanism som upprittats genom 1998
ars StrEG uppfyller proportionalitetsprin-
cipen, eftersom den atgirdar miljoskador,
nimligen de som orsakas av gasutslipp
fran konventionell energiproduktion, vid
killan i enlighet med artikel 130r.2 i EG-
fordraget. Dessutom dr forlusten av el pa
grund av ldnga transportvigar mindre nér
el frin fornybara energikillor matas in i
lokala nit.

236. Betriffande kommissionens férsta
argument kan jag inte forstd varfor inte el
fran fornybara energikillor i andra med-
lemsstater skulle bidra till att minska
gasutsldpp i Tyskland pa precis samma sitt
som el fran férnybara energikillor i Tysk-
land. I biigge fallen skulle produktionen av
elektricitet frin konventionella energikil-
lor, och 4tféljande féroreningar, minska i
samma utstrickning. I detta avseende fore-
faller inte begrinsningen av ink&psskyldig-
heten till att endast avse el som producerats
i Tyskland vara forenlig med proportiona-
litetsprincipen.

237. Betrdffande kommissionens andra
argument anser jag att den nationella dom-
stolen maste gora de bedomningar som &r
nédvindiga for att avgdra om det verkligen
ar nddvindigt att producenter av elektrici-
tet fran fornybara energikillor i andra
medlemsstater inte omfattas av 1998 drs
StrEG.

238. Min slutsats blir sdledes att en meka-
nism som den som upprittats i Stromein-
speisungsgesetz 1998 maste anses vara en
atgird med motsvarande verkan till en
kvantitativ importrestriktion i den mening
som avses i artikel 30 i EG-fordraget, och
dr ddrfor forbjuden om den inte kan
motiveras av miljoskal.
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IX — Forslag till avgorande .

239. Mot bakgrund av de skil som redovisats ovan foreslar jag att domstolen
besvarar den nationella domstolen pa féljande sitt:

1) En atgird som Stromeinspeisungsgesetz 1998, som férpliktar privatigda
elforetag att kopa el frin férnybara energikillor till ett minimipris, utgdr inte
statligt stéd i den mening som avses i artikel 92.1 i EG-férdraget (nu
artikel 87.1 EG).

2) Om inkdpsskyldigheten begrinsas till el frdn fornybara energikillor som
producerats i den aktuella medlemsstaten 4r en sddan atgird férbjuden enligt
artikel 30 i EG-férdraget (nu artikel 28 EG i dndrad lydelse) om den inte kan

motiveras av miljoskal.
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