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I — Inledning

1. Genom Europaparlamentets och ridets
direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996
om gemensamma regler f6r den inre mark-
naden fér el? (nedan kallat direktivet eller
divektiv 96/92) inleddes den andra fasen i
liberaliseringen av elmarknaden inom
gemenskapen, En inre marknad for el skulle
uppriittas genom ett gradvis inférande av
konkurrens i medlemsstaterna och opp-
nande av de nationella marknaderna. Med-
lemsstaternas utgangsligen var dérvid natur-
ligtvis mycket olika. Medan i vissa medlems-
stater produktion, dverforing och distribu-
tion av el lag i hinderna pid — oftast statliga
— vertikalt integrerade foretag med exklu-
siva rittigheter, fanns det i andra medlems-

2 — EGT L 27, 5. 20,

....................................

I-5010
I-5013
1-5013
1-5013
I-5014
I-5015

stater talrika privata producenter och syste-
mansvariga med eller utan territoriellt
begrinsade monopol, varvid de enskilda
marknaderna hade oppnats i varierande
grad.?

2. Den gradvisa liberaliseringen av de natio-
nella elmarknaderna skedde i huvudsak
genom att en viss konkurrens tillits med
sdrskiljande av produktion, dverforing och
distribution. Integrationen av de nationella
marknaderna genom upprittandet av en inre
marknad for el inom gemenskapen vicker &
sin sida sirskilda frdgor, framfér allt med
hinsyn till systemens driftkompatibilitet
samt dverforings- och sammanldnkningska-
paciteten, Upprittandet av en inre marknad
forutsiitter ett motsvarande elutbyte mellan

3 — For en dverblick, se Per Conradi Andersen, "Free movement of
electricity: third party access and quantitative restrictions”,
Legal issues of European integration, nr 2 (1994), s. 51 och
foljande sidor.
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medlemsstaterna inom ramen for befintlig
teknik. Just flaskhalsar vid sammanlinkning
av systemen kan dock utgora ett hinder for
overforingen av el mellan medlemsstaterna,

3. Forutom dessa principiella frégor skapar
den av direktivet dsyftade liberaliseringen av
elmarknaderna i allminhet dven komplexa
dvergangsproblem.* Direktivet sjalvt inne-
haller i artikel 24 regler om en 6vergings-
ordning for behandlingen i medlemsstaterna
av driftdtaganden och driftgarantier i friga
om vilka mojligheten till uppfyllelse #r osiker
efter liberaliseringen, och kommissionen ges
hirvid vittgiende befogenheter,

4. Tdetta mal skall domstolen ge sin tolkning
i en viktig friga av Gvergéngskaraktir som
ror elhandeln mellan medlemsstaterna och
darvid klargora gemenskapsrittens stand-
punkt ndr det giller behandlingen efter
oppnandet av marknaden av elleveransavtal
med flera ars loptid, som ingdtts innan
marknaden ppnades.

4 — Jag skall hiir endast hinvisa till diskussionen om finansieringen
av icke dtervinningsbara kostnader (“stranded costs”), det vill
siga kostnader for &nnu inte refinansierade investeringar som
gjorts i det forflutna i forlitan pa att de skulle nyttiggoras
langsiktigt. Eftersom sidana kostnader till f6}jd av Sppnandet
av marknaden inte lingre kan tjinas in uppkommer bland
annat fidgan i vilken utstrickning de ar stodberittigande.
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5. I Nederlinderna kontrollerades elmark-
naden innan den &ppnades av ett foretag —
SEP — som hade bildats av fyra regionala
elproducenter. Detta féretag hade anfértrotts
att tillhandahalla tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse, diribland att garantera
férsorjningstryggheten. Eftersom den
inhemska produktionen inte tickte det
nationella behovet och di en utbyggnad av
den inhemska produktionskapaciteten inte
var politiskt genomforbar, triffade SEP ling-
fristiga elleveransavtal med utlindska leve-
rantorer. Dessa avtal har en 16ptid som
striicker sig dven in i tiden efter 6ppnandet
av marknaden. Eftersom sammanlinknings-
kapaciteten i Nederlinderna liksom i andra
medlemsstater #r begriinsad, tillférsikrade
den nederlindske lagstiftaren SEP, efter
oppnandet av marknaden, foretride i friga
om tilldelning av importkapacitet. Det ar
denna foretridesritt vid tilldelning efter
6ppnandet av marknaden som &r féremal
for tvisten vid den nationella domstolen. De
nya distributionsforetagen anser att den
nationella regleringen i friga snedvrider
konkurrensen till deras nackdel och att den
strider mot principen om likabehandling
enligt direktivet.

6. Vad domstolen har att ta stillning till 4r
ddrfor huvudsakligen om och i vilken
utstrickning det i direktivet uppstillda malet
— Oppnande av marknaden jimte upprit-
tande av en inre marknad for el inom
gemenskapen — skall kunna fordréjas under
dberopande av befintliga Ataganden som i
vart fall vid den tidpunkt di de ingicks
syftade till att fullgéra uppgifter av allmiint



VEMW M.FL.

ekonomiskt intresse. Denna friga har hittills
i huvudsak forblivit obesvarad savil i dom-
stolens rittspraxis som i kommissionens
bestutspraxis. Dessutom vill jag framhalla
att detta dr en friga som slutligen &r relevant
for alla nitbundna tjinster.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmel-
serna

7. Artikel 28 EG har féljande lydelse:

"Kvantitativa importrestriktioner samt atghr-
der med motsvarande verkan skall vara
forbjudna mellan medlemsstaterna.”

8. Artikel 86 EG lyder i utdrag enligt
foljande:

1. Medlemsstaterna skall betréiffande offent-
liga foretag och féretag som de beviljar
sdrskilda eller exklusiva riittigheter inte vidta
och inte heller bibehalla nigon &tgird som

strider mot reglerna i detta fordrag, i
synnerhet reglerna i artiklarna 12 samt 81—
89.

2. Foretag som anfortrotts att tillhandahélla
tjinster av allmint ekonomiskt intresse...
skall vara underkastade reglerna i detta
fordrag, sdrskilt konkurrensreglerna, i den
man tillimpningen av dessa regler inte
rittsligt eller i praktiken hindrar att de
sirskilda uppgifter som tilldelats dem full-
gors. Utvecklingen av handeln fir inte
péverkas i en omfattning som strider mot
gemenskapens intresse.”

9. Artikel 7 i direktiv 96/92 finns under
kapitel IV med rubriken "Drift av dverfo-
ringssystem” och lyder i utdrag enligt
foljande:

"1. Medlemsstaterna skall, fér en tid som de
sjillva bestimmer med beaktande av effekti-
vitet och ekonomisk balans, utse eller &ligga
de foretag som dger Overforingssystem att
utse en systemansvarig som skall ansvara for
drift och underhall och, om det dr nédvin-
digt, utveckling av éverforingssystemet inom
ett visst omrdde och dess linkar till andra
system for att garantera férsérjningstrygghet.

2. Medlemsstaterna skall sikerstilla att
tekniska regler utarbetas och offentliggrs,

I -4989



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-17/03

som anger ldgsta tekniska konstruktions- och
driftkrav for anslutning till systemet av
produktionsanldggningar, distributionssys-
tem, direktanslutna konsumenters utrust-
ning, ldnkutrustning och direktledningar.
Dessa krav, som skall sikerstilla att systemen
ir driftkompatibla, skall vara objektiva och
icke-diskriminerande. ...

3. Den systemansvarige skall ansvara for
styrningen av energiflodena i systemet, med
beaktande av utbyten med andra samman-
linkade system. ...

4. Den systemansvarige skall forse ansvariga
for alla andra system, med vilka hans system
ar sammanlinkat, med {ilirdcklig informa-
tion for att garantera siker och effektiv drift,
samordnad utveckling och driftkompatibili-
tet i det sammanlénkade systemet.

5. Den systemansvarige fir inte diskriminera
anvindare av systemet eller kategorier av
anvindare av systemet, i synnerhet inte till
forman for sina dotterbolag eller aktiesigare,

1-4990

B — Den nationella lagstiftningen

10. I artikel 8 i Elektriciteitswet {elektrici-
tetslagen) av den 16 november 1989 (nedan
kallad 1989 ars lag) foreskrevs att ett aktie-
bolag eller ett bolag med begrinsat ansvar
skulle utses att, tillsammans med tillstands-
havarna, enligt artikel 2 i lagen svara for att
den allminna elférsorjningen fungerade
effektivt och tillforlitligt till ligsta méjliga
kostnad och pa ett fran samhillssynpunkt
forsvarbart siitt,

11. T artikel 34 i 1989 é&rs lag foreskrevs
vidare att endast det silunda utsedda fore-
taget hade ritt att importera el fér den
allménna elférsérjningen,

12. Genom Elektriciteitswet av den 2 juli
1998 (nedan kallad 1998 &rs lag) infortivades
direktiv 96/92 och upphivdes 1989 ars lag.

13. Enligt artikel 24 i 1998 &rs lag fir de
systemansvariga inte pd nédgot sitt diskrimi-
nera systemanvéndarna,

14. Tillsynen 6ver driften av systemet och de
systemansvariga anfortroddes genom 1998
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ars lag direktéren f6r Dienst uitvoering en
toezicht energie (Myndigheten for verkstil-
lande och tillsyn av energiférsérjningen,
nedan kallad DTE). Denne direktér har
enligt artikel 36 i 1998 ars lag till uppgift
bland annat att faststilla villkoren for tillging
till niten.

15. 1 enlighet med nimnda bestimmelse
faststillde DTE den 12 november 1999 vill-
koren for driften av systemet (nedan kallade
Netcode).

16. Det bolag som utsetts enligt artikel 34 i
1989 4rs lag pa grund av sina importférplik-
telser enligt #ngfristipa avtal tilldelas enligt
artiklarna 5.6.4. och 5.6.7. i Netcode en
foretriidesriittighet vid tilldelning av import-
kapacitet fér eloverforing ndr det giller
grinsoverskridande overféring under ar
2000.

17. Artikel 13.1 i Overgangswet elektriciteits-
productiesector av den 21 december 2001
(lag om dvergingsbestimmelser for elprodu-
centsektorn, nedan kallad 2001 ars Gver-
gangslag) har i utdrag (6ljande lydelse:

"Den systemansvarige for det nationella
hégspinningsnitet skall pd begiran tilldela
det bolag som utsetts for overforing av

elektricitet hogs. 900 MW till och med den
31 mars 2005, och frdn och med 1 april 2005
till och med den 31 mars 2009 hogst. 750
MW, under férutsitining att denna Gverfor-
ing avser fullgbrandet av forpliktelserna
enligt de avtal som triffats ar 1989 och
1990 mellan det utsedda bolaget 4 ena sidan
och Electricité de France, Preussen Elektra
AG respektive Vereinigte Elektrizititswerke
Westfalen AG 4 den andra sidan, i dess
lydelse av den 1 augusti 1998 och under
forutsittning att avtalen fortfarande dr i
kraft.

Il — Tvisten vid den nationella dom-
stolen och tolkningsfragorna

18. NV Samenwerkende Elektriciteitspro-
duktiebberijven (nedan kallat SEP) kontrol-
leras av de fyra regionala nederlindska
elproducenterna. Enligt artikel 34 i 1989 ars
lag var SEP pd grund av ministerdekret av
den 20 mars 1990 det enda bolag som hade
tillstind att importera el avsedd fo6r den
allmiinna forsérjningen.

19. Inom ramen for de tjinster av allmint
ekonomiskt intresse som SEP enligt artikel 2
i 1989 ars lag skulle tillhandahélla och for att
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ticka Nederlindernas elbehov, triffade SEP
ar 1989 och ar 1990 elleveransavtal med flera
ars 16ptid med Vereinigten Elektrizititswerke
Westfalen AG, Electricité de France och
PreussenElectra AG. Det avtal som har den
lingsta Ioptiden upphoér att gilla ar 2009,

20. For att efterleva 1998 érs lag dverlidt SEP
driften av den stdrsta delen av det nationella
hégspinningsnitet till ett dotterbolag, Ten-
neT BV, och dganderitten till detta hogspin-
ningsnét till ett annat dotterbolag, Sarrane
BV. Direfter silde SEP sina andelar i dessa
bada dotterbolag till den nederlindska sta-
ten,

21. SEP:s foretridesritt enligt Netcode av
den 12 november 1999 vid tilldelning av
kapacitet for eloverforing i grinséverskri-
dande system pétalades av Vereiniging voor
Energie, Milieu en Water, av Amsterdam
Power Exchange Spotmarket BV och av NV
Eneco (nedan kallade klagandena) i klagomal
till DTE.

22. DTE limnade klagomélen utan bifall i
beslut av den 17 juli 2000,

23. Mot detta beslut vickte klagandena talan
vid College van Beroep voor het bedrijsleven.

I-4992

Klagandena gjorde i huvudsak gillande att
atgirden att reservera importkapacitet fér
SEP:s elleveransavtal, nir SEP efter 6ppnan-
det av marknaden pa grund av 1998 irs lag
inte langre tillhandahéller tjinster av allmént
ekonomiskt intresse, strider mot diskrimi-
neringsforbudet i savil direktivet som i 1998
ars lag. Dessutom #r det hir friga om en
otilliten begrinsning av den fria rérligheten
for el i strid med artiklarna 28 EG, 81 EG,
82 EG och 86 EG. Tilldelningsmetoden
enligt Netcode maéste dessutom betraktas
som en teknisk foreskrift och skulle dirfor
enligt radets direktiv 83/189/EEG°® ha
anmilts till kommissionen.

24. Mot denna bakgrund har College begiirt
att Europeiska gemenskapernas domstol
genom ett forhandsavgorande besvarar fol-
jande frigor:

"I.a)  Kan artikel 86.2 EG &beropas for att
motivera att ett foretag, vilket tidi-
gare hade anfortrotts att tillhanda-
halla tjanster av allmint ekonomiskt
intresse och i samband med denna
uppgift hade atagit sig vissa forplik-
telser, efter att den anfortrodda
sdrskilda uppgiften inte ldngre avilar

5 — Radets direktiv 83/189/EEG av den 28 mars 1983 om ett
informationsforfarande betriffande tekniska standarder och
foreskrifter (EGT L 109, s. 8; svensk specialutgva, omrade 13,
volym 12, 5. 154),
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II.
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det, fortfarande tillerkdinns en siir-
skild riatt for att kunna avveckla
dessa forpliktelser?

Om denna friga besvaras jakande, 4r da
en regel, i vilken det foreskrivs att de
ifragavarande foretagen skall ges fore-
tride till mellan hilften och en fjirdedel
av den grinsoverskridande overforings-
kapaciteten for elekiricitet under en
period av tio ar (successivt i avtagande),
inte desto mindre ogiltig pa grund av att
den

1. ir oproportionerlig i férhallande till
det — allmiinna — intresse som den
skall tjina,

2. paverkar handeln i en omfattning
som strider mot gemenskapens
intresse?

a) Skall artikel 7.5 i eldirektivet tolkas
s, att det diri angivna diskriminer-
ingsforbudet #r begrinsat till att
endast avse den systemansvariges
uppgift att vid beviljandet av tiliging
till nitet inte gora nagon dtskillnad
vid behandlingen genom tekniska
foreskrifter?

Om denna fraga besvaras jakande, skall
da metoden for tilldelning av grinséver-
skridande 6verforingskapacitet for
elektricitet anses utgbra en teknisk
féreskrift i den mening som avses i
ndmnda bestimmelse?

Ar, for det fall tilldelningsmetoden skall
anses utgdra en teknisk foreskrift eller
for det fall artikel 7.5 i eldirektivet inte
dr begrinsad till att endast omfatta
tekniska foreskrifter, en reglering genom
vilken foretrade till grinstverskridande
overforingskapacitet ges for fullgéran-
det av forpliktelser i avtal som ingatts
inom ramen for en sirskild offentlig
uppgift, férenlig med det i denna artikel
angivna diskrimineringsférbudet?

IV — Riittslig bedomning

A — Inledande synpunkter

1) Tolkningsfragorna

25. Den nationella domstolen har stillt den
forsta tolkningsfrigan for att fA klarhet i
under vilka forutsittningar artikel 86.2 EG
kan aberopas om ett foretag har beviljats
sirskilda réttigheter och gemenskapsritten
eventuellt utgdr ett hinder mot dessa riittig-
heter. Till grund f6r denna fraga ligger alltsa
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ett antagande att gemenskapsritten i princip
stédller upp hinder mot en féretridesritt vid
tilldelning av kapacitet fér import av el. Den
nationella domstolen har i skilen till beslutet
om hinskjutande ndmnt artiklarna 28 EG,
81 EG och 82 EG.

26. Fastidn den nationella domstolen inte har
begiirt ndgon tolkning av dessa bestimmelser
gick den franska regeringen i sitt skriftliga
yttrande och négra andra som yitrat sig vid
den muntliga férhandlingen in pa detta
antagande som gjorts av den nationella
domstolen.

27. Enligt domstolens fasta rittspraxis®

ankommer det pd den nationella domstolen
att avgora betydelsen av det begirda for-
handsavgérandet. Vid tveksamhet huruvida
frigorna, med hinsyn till den gemenskaps-
réttsliga bedomningen i fallet, har stillts pa
ett riktigt sitt kan domstolen i forekom-
mande fall omformulera fragorna.” Det finns
dock en grins for domstolens befogenhet da
domstolen inte fir "inféra rittsfrigor som
inte alls har tagits upp i beslutet om

6 — Dom av den 6 december 2001 i mil C-472/99, Clean Car
Autoservice (REG. 2001, s. 1-9687), punkt 13, och av den
7 januari 2003 i mal C-306/99, Banque internationale pour
PAfiique occidentale [BIAO] (REG 2003, s. I-1), punkt 88.

7 — Under alla omstindigheter fSrsiker domstolen enligt sin fasta
rdttspraxis bidra med preciseringar for att vigleda den
nationella domstolen vid bedémningen av den dir anhingiga
tvisten. Se hirom exempelvis dom av den 4 juli 2000 i ma
C-424/97, Haim, (REG. 2000, s. [-5123), punkt 58, och dom av
den 12 september 2000 i mal C-366/98, Geffroy, (REG. 2000,
5. [-6579), punkt 20.
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hinskjutande och vilka, sdvitt framgir av
handlingarna vid domstolen, inte har
avhandlats i maélet vid den nationella dom-
stolen”.®

28. I forevarande fall kan konstateras att den
nationella domstolen har berért savil artikel
28 EG som artiklarna 81 EG och 82 EG. Av
beslutet om hénskjutande framgar nimligen
att det rent av inte pa allvar har bestritts att
de nimnda artiklarna utgér hinder mot de
ifrdgavarande nationella bestimmelserna.’
Enligt min mening ir det emellertid i detta
mél inte sd mycket frigan huruvida den
nationella domstolens antagande kan ifriga-
sittas eller bekriiftas, utan snarare i vilken
man domstolen méste hiimta stdd i férdrags-
bestdimmelserna i friga for att kunna limna
ett anviindbart svar till den nationella dom-
stolen. Det dr ur den synpunkten som jag hir
skall gé in pa artiklarna 28 EG, 81 EG och
82 EG.

29. Den andra tolkningsfrigan rér huvud-
sakligen innehallet i och rickvidden hos
diskrimineringsférbudet i artikel 7.5 i direk-
tivet. Genom att prova denna friga skall jag
forst klara ut huruvida diskrimineringsfor-

8 — Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande av den
13 mars 2003 infor dom av den 11 september 2003 i mil
C-207/01, Altair Chimica (REG 2003, s. [-8875), punkt 31.

9 — Se beslutet om hiinskjutande, s. 15; "Parterna dr ense om att
dessa bestimmelser [om foretridesritt vid tilldelning av
Gverforingskapacitet] utgér en kvantitativ importrestriktion i
den mening som avses i artikel 28 EG. Vidare har klagandenas
standpunkt, att nimnda bestdmmelser dven strider mot ett
antal andra artiklar i fordraget, inte uttryckligen bestridits.”
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budet #dr begrinsat till att avse tekniska
foreskrifter. Om detta inte skulle vara failet
— eller om de omtvistade bestdémmelserna i
Netcode angdende foretridesritt vid tilldel-
ning av importkapacitet skulle anses utgéra
tekniska foreskrifter — har jag att underséka
i vilken utstrickning beviljandet av sirskilda
rittigheter for att mojliggora fullféljandet av
flerdriga elleveransavtal kan anses utgéra en
diskriminering gentemot andra niringsid-
kare.

2) Direktiv 96/92

30. Eftersom domstolen dnnu inte har haft
tillfille att tolka dirvektiv 96/92 skall jag i all
korthet beréra dess huvudsakliga innehall
och rickvidd.

a) Direktivets huvudsakliga innehall

31. Efter radets direktiv 90/547/EEG '° och
rédets direktiv 90/377/EEG ' utgér direkti-

10 — Rédets direktiv 90/547/EEG av den 29 oktober 1990 om

transitering av elektricitet genom kraftledningsniit (EGT
313, s. 30; svensk specialutgiva, omrdde 12, volym 2,
s. 105).

11 — Ridets direktiv 90/377/EEG av den 29 juni 1990 om elt
gemenskapsforfarande for att friimja dppenheten betriffande
prissiittningen pi gas och el levererad till industriella
slutanviindare (EGT L 185, s. 16; svensk specialutgdva,
omedde 15, volym 9, s. 236).

vet 96/92 en andra fas i liberaliseringen av de
nationella elmarknaderna och upprittandet
av en inre marknad for el, >

32, Dessa mal skall uppnds & ena sidan
genom sirskiljande av produktions-, éverfo-
rings- och distributionsverksamheterna — sa
kallad sérredovisning och bolagisering — och
4 andra sidan genom beviljande av ett
reglerat tilltride till respektive verksambhet.

33. Nir ny produktionskapacitet anldggs kan
medlemsstaterna vilja mellan ett tillstands-
forfarande och/eller ett anbudsf6érfarande. I
bada fallen méste férfarandet genomféras
enligt "objektiva, klara, t}ldliga och icke-
diskriminerande kriterier”, '

34, Nir det giller systemanviindningen
innehaller direktivet bestimmelser om drift
av dverforingssystem, drift av distributions-
system och organisation av marknaden i
samband med bestimmelser om tilltride till
systemet.

12 — Om dircktiv 96/92, se sirskilt kommentarer av Pfrang
"Towards Liberalisation of the European Electricity Markets:
The Directive concerning Common Rules for an Internal
Market in Electricity in the Frame of the Competition and
Internal Market Rules of the EC-Treaty”, Frankfurt 1999, och
av Lagondet,"Du dogme du marché intérieur A la négociation
sur le service public— A propos de la directive Electricité”,
Europe nr. 5 (1997), 5. 4.

13 — Artikel 4 i direktiv 96/92.
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35. Angdende tilltrdde till systemet uppstills
i artiklarna 17 och 18 i direktivet tvd
likvirdiga regelsystem som skall genomféras
i enlighet med "objektiva, klara, tydliga och
icke-diskriminerande kriterier”,'* Som foljd
av en politisk kompromiss kan medlemssta-
terna vilja mellan ett férhandlat tilltride till
systemet (artikel 17) och ett forfarande for
ensamkopare (artikel 18). Enligt det for-
stndmnda systemet skall elproducenter, och
i forekommande fall aterforsiljare, och
berittigade kunder kunna férhandla om
tilltrdde till systemet med avsikt att inga
leveransavtal, medan det andra systemet
forutsdtter att en ensamkopare utses. I
artikel 19 uppstills stegvis bindande mal fér
graden av dppnandet av marknaden.

36. Drift av dverforingssystem anfdrtros &t
en systemansvarig som utses av respektive
medlemsstat, '° Denne ansvarar "for drift och
underhall och, om det &r nédvindigt, utveck-
ling av overforingssystemet inom ett visst
omrade och dess linkar till andra system” for
att garantera forsérjningstrygghet. I direkti-
vet faststills dven principer for forhallandet
mellan den systemansvarige och anviindarna,
diribland de hir aktuella distributérerna.

37. Nér det giller drift av distributions-
system '® kan nédmnas méjligheten att aligga

14 — Artikel 16 andra meningen i direktiv 96/92,
15 — Artikel 7.1 i direktiv 96/92.
16 — Artiklarna 10-12 i direktiv 96/92.
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distributionsféretag en leveransskyldighet
gentemot kunder inom ett visst omréde till
faststillda priser sisom en tjinst av allmént
ekonomiskt intresse.’” Aven hir skall en
systemansvarig utses.

38. Till direktivets centrala bestimmelser
hor artikel 3, dir det i punkterna 2 och 3
for elsektorn stills upp i huvudsak samma
regler som i artikel 86.2 EG. Enligt dessa
bestimmelser fair medlemsstaterna — med
beaktande av sina forpliktelser enligt EG-
fordraget — "i det allmdnna ekonomiska
intresset dligga foretag som bedriver verk-
samhet inom elsektorn att tillhandahélla
allménnyttiga tjinster, vilka kan avse till-
forlitlighet, inbegripet forsorjningstrygghet,
regelbundenhet, kvalitet och pris pa leveran-
ser samt miljoskydd”. Det foreskrivs vidare
att sddana tjinster skall vara "klart defini-
erade, 6ppna, icke-diskriminerande och kon-
trollerbara”.

39. I artikel 3.3 slas fast att vissa bestim-
melser i direktivet kan sittas ur kraft i den
méan "tillimpningen av dessa bestimmelser
réttsligt eller i praktiken skulle hindra elfore-
tagen fran att fullgora de tjidnster som dlagts

17 — Artikel 10.1 i direktiv 96/92.
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dem av allmint ekonomiskt intresse och i
den mén handelns utveckling inte paverkas i
en sidan utstrickning att det strider mot
gemenskapens intressen”.

b) Direktivets riackvidd

40. Liberaliseringen enligt direktivet ir i
flera avseenden ofullbordad, *®

41. Dirvid skall jag forst erinra om att
tilltride till marknaden #r forbehdllet vissa
niringsidkare. Av artikel 19 i direktivet
framgdr ndmligen att medlemsstaterna &r
skyldiga att 6ppna sina marknader endast for
vissa kunder, " Endast sidana berittigade
kunder kan enligt direktivets bestdmmelser
ingd elleveransavtal.,

42. Vidare ger det allménna public service-
forbehallet i artikel 3 i direktivet medlems-

18 — Vilket ocksa framgdr av antagandet av det mer lngtgdende
Europaparlamentets och ridets direktiv 2003/54/EG av den
26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden
for el och om upphivande av direktiv 96/92/EG —
Uttalanden om verksamheter som rér nedliggning och
avlallshantering (EGT L 176, s. 37).

19 — Nir det giller slutfirbrukare skall enligt artikel 193 i
dircktivet alla slutforbrukare som forbrukar mer dn 100
GWh per 3r ingd i kategorin beriittigade kunder.

staterna vittgdende mdjligheter att underlata
att tillimpa vissa centrala bestimmelser i
direktivet. Enligt artikel 3.3 4r det mojligt att
under forutsittningar som nidmns dar
besluta att inte tillimpa bestimmelserna i
artiklarna 5, 6, 17, 18 och 21, I dessa artiklar
aterfinns dels dirvektivets centrala liberaliser-
ingsbestimmelser i friga om elproduktion,
dels bestimmelserna om tilltriide till syste-
met, 2°

43. Diremot har dirvektivets bestimmelser
om drift av Overforingssystem — sirskilt
artikel 7 — inte ndmnts i artikel 3. Det
framstir dirfér som tveksamt huruvida
undantag frdn dessa bestimmelser kan till-
latas med hénvisning till allmannyttiga tjins-
ter.

44, Mot bakgrund av dessa omstindigheter
ar det endast foljdriktigt att det i skil 39 i
direktivet sigs att direktivet "utgdr en
ytterligare liberaliseringsfas” och att efter
dess ikrafttridande “vissa hinder f6r handel
med el mellan medlemsstaterna” kommer att
besta, *!

20 — Artikel 21 innehiller regler om meddelande av tillstind till
uppforande av direktledningar.

21 — Se, i detta avseende, dven dom av den 13 mars 2001 i mil
C-379/98, Preussenklektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 78.

1-4997



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-17/03

3) Min valda ordning fér prévningen

45, Att som kommissionen har férordat
f6rst tolka de sekundirrittsliga bestimmel-
serna framstir som en riktig metod eftersom
direktiv 96/92 ir ett liberaliseringsdirektiv.
Jag skall dérfér forst g in pid den andra
tolkningsfragan rérande direktiv 96/92.
Under alla forhallanden forblir primérritten
relevant pa sa sitt att inget direktiv kan siitta
primirrittsliga bestimmelser ur kraft, 22
Vidare skall provningen ske i ljuset av
primérrétten i de delar dédr ingen harmoni-
sering har skett pd grund av direktivet,

46. Nir det giller den forsta tolkningsfrigan
hénger frigan om tillimpligheten av artikel
86.2 EG ndra samman med grundfrigan
huruvida gemenskapsritten overtritts pa
grund av den ifrdgavarande nationella regler-
ingen.

47. Behovet av en separat prévning nir det
giller artikel 28 EG beror i huvudsak pa
riickvidden av det ifrigavarande sekundir-
rittsliga diskrimineringsférbudet.

22 — Se i detta avseende diven skil 3 i direktivet, dir det sigs
foljande: "Bestimmelserna i detta direktiv bor inte hindra att
fordraget tillimpas fullt ut, sirskilt inte bestimmelserna om
den inre marknaden och konkurrensreglerna,”
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48. Ndr det giller de bestimmelser i
gemenskapens konkurrensritt —
artiklarna 81 EG och 82 EG — som den
nationella domstolen har hinvisat till i
begiran om forhandsavgérande méste vidare
framfor allt provas vilken betydelse man skall
tillméta den omstiindigheten att foretrides-
ritten for "gamla avtal” med flera ars loptid
vid tilltrdde till systemet har stod i lag,

B — Den andra tolkningsfragan rirande
diskrimineringsforbudet enligt artikel 7.5 i
direktivet 96/92

49, Fragan om en eventuell dvertridelse av
diskrimineringsforbudet i artikel 7.5 i
direktiv 96/92 pa grund av den ifrdgavarande
nationella regleringen kan indelas i tvd
delfrdgor. Forst mdste domstolen klargéra
huruvida detta forbud 4r begrinsat till att
avse endast tekniska foreskrifter. Dirvid
maste ocksd provas huruvida en bestim-
melse om foretridesritt vid tilldelning av
overforingskapacitet utgér en teknisk fore-
skrift. Om svaret pa den sistnimnda frigan
ar nekande eller om diskrimineringsforbudet
har en allmén rickvidd skall sedan prévas
huruvida de ifrdgavarande nationella bestim-
melserna strider mot diskrimineringsforbu-
det.
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1) Rickvidden av diskrimineringsférbudet
enligt artikel 7.5 i direktiv 96/92

50. Enligt artikel 7.5 i direktiv 96/92 far den
systemansvarige inte diskriminera anviindare
av systemet eller kategorier av anvindare av
systemet, i synnerhet inte till formén f6r sina
dotterbolag eller aktiedgare.

51, Varken bestdimmelsens ordalydelse och
systematik eller dess syfte talar for uppfatt-
ningen att det diskrimineringsférbud som
kommer till uttryck i bestimmelsen &r
begriinsat till att avse endast tekniska fore-
skrifter.

52. Det framgar redan av ordalydelsen i
diskrimineringsférbudet i artikel 7.5 att det
inte &r begriinsat till tekniska foreskrifter. For
att kort beréra den nationella domstolens
andrahandsfriga vill jag papeka att en fore-
tridesritt vid tilldelning av importkapacitet
knappast kan anses utgéra en teknisk fore-
skrift. Det éir i stillet friga om ett driftsbeslut
av den systemansvarige som inte har nigot
med tekniska aspekter att gora. En sadan
tilldelning utgér en metod for distribution av
tillginglig och av systemtekniska skiil
begrinsad kapacitet. En foretrddesritt vid
tilldelning av en del av denna kapacitet dr
emellertid inte en teknisk utan en ekonomisk
eller rittslig fraga, i detta fall pd grund av
forekomsten av elleveransavtal med flera ars

léptid. Detta askadliggérs av tvisten i malet
vid den nationella domstolen. Dir &r det inte
friga om den begrinsade kapaciteten utan
om de kriterier som &beropas till stdd for hur
denna kapacitet distribueras.

53. Den nationella domstolen har visserligen
riktigt anmirkt att medlemsstaterna enligt
artikel 7.2 aliggs skyldigheten att utarbeta
tekniska foreskrifter som anger ligsta tek-
niska konstruktions- och driftkrav for anslut-
ning till systemet av produktionsanligg-
ningar, distributionssystem, direktanslutna
konsumenters utrustning, linkutrustning
och direktledningar, varvid dessa krav enligt
artikel 7.2 andra meningen skall siikerstilla
att systemen #r driftkompatibla och att de dr
objektiva och icke-diskriminerande. Nir
emellertid artikel 7.2 andra meningen redan
innehdller ett diskrimineringsforbud i sam-
band med sidana tekniska foreskrifter fram-
gar det inte varfér forbudet i punkt 5 i
samma artikel skulle vara begrénsat till att
avse endast tekniska foreskrifter. Det skulle i
si fall vara en onédig upprepning av
forbudet.

54, Artikel 7.5 har visserligen sin plats i
direktivets kapitel IV med rubriken "Drift av
dverforingssystem”, men det dr en for
direktiv 96/92 grundliggande friga att varje
form av diskriminering mellan nédringsidkare
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skall forhindras. Redan i den allminna
bestimmelsen for organisationen av sektorn
i artikel 3 i direktivet klargdrs att medlems-
staterna bland annat skall sikerstilla att
foretagen inte diskrimineras "i friga om
rittigheter eller skyldigheter”.?® Det visar
sig alltsi att diskrimineringsférbudet har
kommit till uttryck pd ett flertal stillen i
direktivet och att det ddrféor har allmin
giltighet. Det bor hir ocksd beaktas att ett
oppnande av marknaden till slut kan bli
framgangsrikt endast om néringsidkarna inte
hindras fran att fa tilltrdde till marknaden pé
grund av diskriminerande forfaranden.

2) Huruvida det foreligger en diskriminering

55. Diskrimineringsforbudet i artikel 7.5 i
direktiv 96/92 dr uppenbart ett konkret
uttryck for den allminna likhetsprincipen,
som innebdr att lika situationer inte far

23 — Bestimmelser mot diskriminerande kriterier finns i direktivet
niir det giller val av foretag for anliggande av ny produk-
tionskapacitet (artikel 4), inmatningsanordningen mellan
produktionsanliggningar (artikel 8.2), beviljande av tilltriide
till systemet (artikel 16) och meddelande av tillstind till
uppforande av direktledningar (artikel 21,2). Det dr inte
endast den sy varige for Gverforingssy t som

miste avhilla sig fran varje form av diskriminering (artike

7.5), utan dven den syst ige for distributionssy t

(artikel 11.2), Det krav pd separat bokforing som i direktivet

stills upp inom ramen for bestimmelserna om sirredovis-

ning syftar enligt artikel 14.3 till att "undvika diskriminering,
korssubventionering och snedvridning av konkurrensen”,
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behandlas olika och olika situationer inte far
behandlas lika, sévida det inte finns sakliga
skil for en sddan sirbehandling,

56. B.V. Nederlands Elektriciteit Administ-
ratiekantoor (nedan kallat NEA), som har
eftertrétt SEP, har i huvudsak gjort gillande
— och fir i den delen st6d av den neder-
lindska och den franska regeringen — att
atskillnaden i behandlingen av néringsidkare
ndr det giller tilldelning av 6verforings-
kapacitet inte utgér nigon otilliten sirbe-
handling eftersom SEP & ena sidan och
6vriga nidringsidkare 4 andra sidan inte
befinner sig i en situation som #r lika eller
jamforbar, NEA, som har eftertritt SEP, har i
detta sammanhang hinvisat till de flerriga
elleveransavtal med leveransférpliktelser
som ingicks f6re liberaliseringen, vilka i
slutéindan kan hinforas till ett politiskt beslut
av den davarande regeringen,” Att det ir
fraga om situationer som &r olika framgir
dven av att SEP vid den tidpunkt di avtalen
ingicks hade anfortrotts att tillhandahlla
tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, och
att avtalen var nodvindiga just for att
fullgéra denna sirskilda uppgift. SEP:s situ-
ation dr ddrfor annorlunda én konkurrenter-

24 — Se angéende denna definition, dom av den 9 september 2003
i méF C-137/00, Milk Marque, (REG 2003, s, 1-7975),
punkt 126, Se dven bland annat dom av den 20 september
1988 i mil 203/86, Spanien mot ridet (REG 1988, s. 4563),
punkt 25, av den 17 april 1997 i m&! C-15/95, EARL de
Kerlast (REG 1997, s. I-1961), punkt 35, av den 13 april 2000 i
mal C-292/97, Karlsson m.{l. (REG 2000, s, [-2737), punkt 39,
och av den 6 mars 2003 i mal C-14/01, Niemann, (REG 2003,
s. 1-2279), punkt 49,

25 — I sammanhanget har det gjorts gillande att flerdriga
elleveransavtal rittsligt skall anses utgéra ersittning for
framtagande av ytterligare kapacitet f6r produktion av el.
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nas eftersom de senare inte hade anfortrotts
nigon sidan sirskild uppgift. Slutligen har
SEP:s #gare med anledning av 6ppnandet av
marknaden betungats med s kallade stran-
ded costs.

57. Om dessa argument ir riktiga i sak dr de
dndd inte Overtygande, och detta utifrdn
principiella metodologiska Gvervdganden.
Jimforelsen mellan 4 ena sidan SEP:s och
dess eftertridare NEA:s situation och 4 andra
sidan klagandenas situation bér nimligen ske
med hiinsyn till det §ppnande av marknaden
som asyftats och uppnatts genom direktivet,
Frigan dr ndmligen inte huruvida de bada
kategorierna av néringsidkare har olika
utgdngsldge pd grund av deras respektive
forflutna, utan i stillet huruvida en atskillnad
i behandling pa grund av lag éverhuvudtaget
dr tillaiten enligt liberaliseringsdirektivet,
nimligen direktiv 96/92.

58. Inom ramen for liberaliseringen av
nitbundna verksamhetssektorer sisom
elsektorn dr det helt enkelt nddvindigt att
tilitriidesmojligheten &r icke-diskriminerande
sd att tilltriide beviljas enligt objektiva, klara
och tydliga kriterier.?® Varje atskillnad i

26 — Jimfor punkt 2 i bilagan till Europaparlamentets och ridets
forordning (EG) nr 1228/2003 av den 26 juni 2003 om villkor
for tilltride ull nidt for grinséverskridande elhandel (EGT
L 176, s, 1) (nedan kallad forordning nr 1228/2003): "De
systemansvariga, eller vid behov medlemsstaterna, skall
tillhandahalla icke diskviminerande och éppma normer i vilka
de beskriver de metoder fér hantering av dverbelastningar de
kommer att tillimpa vid vissa forhdllanden” (min kursiver-

ing).

behandling mellan néringsidkare dr dgnad att
allvarligt dventyra eller rentav helt férhindra
mdjligheten till marknadstillirdde for vissa
néringsidkare, och detta inverkar menligt pa
liberaliseringsmélet. Tvisten vid den natio-
nella domstolen fortydligar denna problema-
tik. Foretrddesritten vid tilldelning av Gver-
foringskapacitet for att fullgéra flerariga
elleveransavtal framstir som é&gnad att
atminstone allvarligt f6érsvira mojligheten
for andra distributionsforetag att fa tilltriide
till det grinsoverskridande dverforingssyste-
met.”” Om dessa foretags affirsverksamhet
r beroende av import och distribution av el
fran utlandet till f6rméanligare vilikor 4n vad
som giller pi den nationella marknaden
begrinsas utrymmet for kostnadskonkurrens
pd den ifragavarande distributionsmarkna-
den visentligt.

59. 1 den mén den av dirvektivet &syftade
konkurrensen rent faktiskt begrinsas skall
anledningen till detta undersékas, och dirvid
huruvida det finns sakliga skil f6r den
konstaterade atskillnad i behandling mellan
niringsidkare som dr ett resultat av kon-

27 — Se édven betriffande naturgassektorn trettonde skiilet i (det
inte kingre gillande) Europaparlamentets och ridets direkliv
98/30/EG av den 22 juni 1998 om gemensamma regler for
den jnre marknaden for naturgas (EGT L 204, s, 1):
"Langtidsplanering kan vara ctt sitt att genomféra dessa
allminnyttiga tjdnster dir majligheten att tredje part forsoker
fa tilltride till systemet tas med i berdkningen.”
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kurrensbegrinsningen. De omstindigheter
som NEA har aberopat skulle di utgora
sakliga skil for en sidan sirbehandling,

60. Jag kan emellertid inledningsvis konsta-
tera att ingen av de aberopade omstindighe-
terna ensam kan anses utgéra sakligt skal for
en atskillnad i behandling. Beviljandet av en
foretradesritt vid tilldelning av importkapa-
citet kan pa en liberaliserad marknad inte
motiveras endast med férekomsten av fler-
ariga elleveransavtal. Lika lite kan man
hénvisa endast till den omstindigheten att
man svarar for tjinster av allmint ekono-
miskt intresse eftersom s&dana tjinster, i vart
fall vid den tidpunkt di foretriidesritten vid
tilldelning av importkapacitet beviljades, inte
langre forekom.

61. Sakliga skil for atgéirden att ge prioritet
it SEP och dess eftertriadare kan dock finnas
om man ser till de bida omstindigheterna
sammantagna, Foretridesritten kan nimli-
gen med hénsyn till bestimmelsen om
likabehandling i artikel 7.5 i direktivet
motiveras med att den dr nddvindig for att
fullgora de flerdriga elleveransavtalen, vilka &
sin sida en ging ingicks for att fullgora
allménnyttiga forpliktelser. Detta forutsitter
emellertid att gemenskapsritten inte heller
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efter ikrafttridandet av direktiv 96/92 stiller
upp hinder mot att fortsitta tiltimpa de
flerariga avtalen, och att féretriidesritten inte
ir mer langtgdende dn vad som krivs for att
uppna syftet med den, 2®

a) Gemenskapsrittslig bedémning av elleve-
ransavtal med flera ars 16ptid

62, I 2001 &rs overgangslag uppstills ett
samband mellan féretrddesritten vid tilldel-
ning av importkapacitet till f6rman for SEP
och de flerariga elleveransavtalen mellan SEP
och utléindska elproducenter. Enligt artikel
13.1 dr foretridesritten villkorad av fore-
komsten av dessa avtal, och det foreskrivs
uttryckligen att foretridesritten skall avse
fullgorandet av dessa avtal,

28 — Om sambandet mellan sakliga skil och atskillnad i behand-
ling samt proportionalitetsprincipen, se Tridimas "The
General Principles of EC Law”, Oxford 2000, sirskilt s, 351:
"A test of proportionality is inherent in the concept of
‘objective justification”.” Se #ven i rittspraxis exempelvis dom
av den 24 november 1998 i mal C-274/96, Bickel (REG 1998,
5. 1-7637), punkt 27: "Ett dylikt [keiterium for atskillnad i
behandling] kan endast forsvaras om det & grundat pd
objektiva ?ﬁnsyn som iir oberoende av de berdrda perso-
nernas medborgarskap och som stdr § é}roporﬁan till det syfte
som efterstrivas med de nationella bestimmelserna” (min
kursivering).
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Ingen uppsigningsskyldighet enligt direktiv
96/92

63. Jag kan inledningsvis konstatera att
direktivet inte innehaller nagra uttryckliga
regler i friga om befintliga elleveransavtal
med flera &rs l6ptid, dven om SEP utan
gensaga har anfort att sddana elleveransavtal
utgdr sedvinja i branschen. Av direktivet
framgir endast att "langsiktig planering kan
vara ett siitt att genomfora dessa allmidnnyt-
tiga tjanster”.?® I den senare utfirdade for-
ordning nr 1228/2003 ér det uppenbart att
utgingspunkten ir att sidana avtal i princip
dr giltiga. I de riktlinjer for hantering och
tilldelning av tillginglig 6verféringskapacitet
i sammanlinkningar mellan nationella
system som finns i bilagan till direktivet
foreskrivs ndmligen uttryckligen féljande
betriiffande langtidskontrakt: "Prioriterade
tilltrddesrittigheter till en sammanlidnk-
ningskapacitet skall inte tilldelas via kontrakt
som innebdr att artiklarna 81 och 82 i
fordraget 6vertriids” och "befintliga langtids-
kontrakt skall inte ha fortur nidr de skall
fornyas” (min kursivering i bada failen). Av
detta kan man i vart fall dra den slutsatsen
att sekundirritten med forbehall for primér-
rittsliga bestimmelser inte stéiller upp nagot
principiellt hinder mot langfristiga avtal,

29 — Fjortonde dvervigandet. Se dveri artikel 3.2 sista meningen |
dircktivel 96/92: "For att genomféra ovan niimada all-
minnytliga tjinster kan de medlemsstater som sd dnskar
infora lingtidsplanering.”

64. Kommissionen har i sammanhanget
framhallit att direktiv 96/92 i vart fall skall
tolkas i Jjuset av principerna om rittssiker-
het och skydd fér berittigade forvintningar.
Enligt rittspraxis ®® giller dirvidlag framfor
allt att "materiella gemenskapsrittsliga regler

. skall tolkas s& att de endast avser
situationer som har uppkommit [innan] de
tridde i kraft, savida det av bestimmelsernas
lydelse, syfte eller systematik klart framgar
att de skall tillerkéinnas sadan verkan”. I fraga
om den fortsatta giltigheten av flerariga
elleveransavtal som ingatts innan direktiv
96/92 tradde i kraft uppfyller direktivet inte
dessa krav pa tydlighet och klarhet.

65. Vid den gemenskapsrittsliga beddém-
ningen av flerariga avtal kommer jag diirmed
framfér allt att ga in pa konkurrensreglerna i
artiklarna 81 EG och 82 EG, varvid artikel
86.2 EG blir aktuell i den man avtalen i frdga
har ingdtts f6r att kunna tillhandahalla
tjinster av allmint ekonomiskt intresse.

30 — Dom av den 10 februari 1982 i m3l 21/81, Bout (REG 1982,
s. 381), punkt 13,
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Konkurrensrittsliga beddmningsprinciper i
fraga om elleveransavtal med flera &rs l6ptid

66. Sirskilt viktigt i detta sammanhang —
och utan att jag hir vill foregripa frigan om
tillimpligheten av artiklarna 81 EG och
82 EG pa de hir aktuella nationella bestim-
melserna — ir att SEP, i den delen under-
stédd av den nederlindska, den franska och
den norska regeringen, har framhallit kost-
nadsintensiteten pd grund av inom sektorn
nodvindiga investeringar. Forekomsten av
investeringar foér att fullgbra elleveransavtal
med flera &rs 16ptid kan néimligen vara en
avgorande aspekt sdvil inom ramen for
artikel 81 EG som inom ramen fér artikel
82 EG.

67. Enligt artikel 81.1 EG ér alla avtal mellan
foretag, som kan paverka handeln mellan
medlemsstater och som har till syfte eller
resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma mark-
naden, oférenliga med den gemensamma
marknaden och forbjudna. I artikel 81.3 EG
finns emellertid en méjlighet till undantag i
den mén avtalet i friga har objektiva fordelar
som uppviger de konkurrensmissiga nack-
delarna. Om man fér prévning understiller
de skadliga verkningarna for konkurrensen
av flerariga avtal, kan en mdoijlighet till
undantag foreligga i den mén fullgérandet
av sadana avtal ér forenat med investeringar
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fran avtalsparternas sida — antingen en
elexportdrs investeringar i ny produktions-
kapacitet eller en elimportérs investeringar i
utbyggnad av kapacitet i systemen — efter-
som sidana investeringar, om avtalsparterna
dven rent faktiskt bir kostnaderna for dem,
sluthlgen kommer alla niringsidkare till
del.?

68. Nir det giller artikel 82 EG och dess
forbud mot missbruk av en dominerande
marknadsstillning handlar den allménna
diskussionen inte sd mycket om elleverans-
avtal som sidana utan mer om deras
fullgbrelse, vilken i forevarande fall utgdr
grunden for den beviljade foretridesritten
vid tilldelning av importkapacitet. Ett miss-
bruk kan némligen bestd i att den systema-
nsvarige gentemot kunder tillimpar olika
villkor for likviirdiga transaktioner (artikel 82
c), varigenom andra niringsidkare fir en
konkurrensnackdel. Féretridesritten vid till-
delning av importkapacitet maste dérvid
kunna anses utgbra ett sakligt motiverat
gynnande av vissa kunder. Ett sakligt skél
for en sidan dtskillnad i behandling kan

31 — Se dven ke icke-bindande diskussic derlag
vid 6th Re; ulatory Forum for Electricity i Florens (2000),
COmpatlblﬁt)' of long term electricity transmission capacity
reservations with EC competition law”, Discussion Paper,
prepared by DG Competition for the 6th Regulatory Forum
for Electricity in Florence (November 2000).
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aterigen vara att soka bland investeringar
som gjorts for att kunna fullgéra elleverans-
avtal med flera rs l6éptid, varvid kostnads-
bérdan for siddana investeringar maste
stanna pi den part som har foretridesritt
s4 linge denne Aatnjuter denna ritt vid
tilldelningen.

69. For att flerdriga elleveransavtal av hir
aktuellt slag skall vara konkurrensrittsligt
oproblematiska krivs alltsd 1 vart fall att
kostnadsbérdan foér investeringar som har
skett for att avtalen skall kunna fullgoras
varaktigt stannar pa den part som étnjuter
foretriidesritt vid tilldelning av 6verforing-
kapacitet f6r att kunna fullgdra sidana avtal,
Visentligt dr dirvid att konkurrenterna
kompenseras for de konkurrensnackdelar
som foljer av en flerdrig avtalsbindning
genom de investeringar som gors av den
part som har foretridesvitt.

70. SEP och den nederlindska regeringen
har berdrt frigan om kostnaderna for att
tillhandahélla de kvantiteter som foreskrivs i
de flerdriga avtalen. Det ér dock tveksamt om
sddana kostnader kan anses utgora konkur-
rensfrimjande investeringar., SEP och den
nederliindska regeringen har visserligen
anfért att sddana kostnader ér jimf6rbara
med kostnader fér att anligga ny produk-
tionskapacitet, eftersom det fran ekonomisk
synpunkt inte utgdér ndgon skilinad om

elimportéren for att lingfristigt sikra energi-
forsérjningen investerar i ny produktions-
kapacitet eller i elleveransavtal med flera ars
16ptid. Mot detta kan anféras att en utbygg-
nad av kapaciteten i systemen framstar som
konkurrensfrimjande p& sa sitt att den
tillkommande kapaciteten kommer #ven
nya niringsidkare till del, medan kostnaden
oberoende av mingd for att tillhandahalla
vissa elmingder inom ramen for flerdriga
leveransavtal framfor ailt gor det méjligt att
fa tillgang till el pd fordelaktigare villkor
beroende av mingd. Det sistnimnda for-
stiarker emellertid konkurrensstillningen for
den redan gynnade elimportéren och
framstar alltsd inte pa ndgot sétt som
konkurrensfrimjande i allménhet. Hirige-
nom cementeras nimligen SEP:s starka still-
ning, eftersom SEP far méjlighet att medel-
fristigt forsikra sig om en forhallandevis
formanlig killa fr inkép av el utomlands,
vilket i motsvarande mén minskar attrak-
tionskraften hos den affirsverksamhet som
SEP:s konkwrrenter bedriver,

71. 1 malet-har det inte fullstindigt utretts
om och i vilken utstriickning SEP eller dess
leverantdrer har gjort investeringar for att de
aktuella flerdriga elleveransavtalen skall
kunna fullgéras. Det ankommer dirfér pa
den nationella domstolen att slutligt gora en
bedémning av omstindigheterna i det kon-
kreta fallet. For det fall den nationella
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domstolen dérvid kommer fram till att de
aktuella flerfriga avialen inte #r forenliga
med artiklarna 81 EG och 82 EG, skall jag nu
behandla frigan huruvida de flerriga avtalen
kan motiveras enligt artikel 86,2 EG,

Uppdrag att tillhandahélla tjinster av allmint
ekonomiskt intresse

72. 1 artikel 86.2 EG finns en bestimmelse
om undantag frén reglerna i férdraget, som
géller framfor allt for foretag som anfértrotts
att tillhandahélla tjinster av allmiint eko-
nomiskt intresse. Den bestimmelsen tillater
medlemsstaterna att bevilja sddana foretag
exklusiva rittigheter som stir i strid med
fordraget.®® 1 sina domar rérande import-
och exportmonopolen for el och gas® har
domstolen slagit fast att artikel 86.2 EG #ven
kan dberopas for att motivera évertridelser
av bestimmelser i fordraget som riktar sig il
medlemsstaterna, i det fallet artikel 31 EG. 3*

73. En forutsittning hirfér dc under alla
forhdllanden att ett sidant undantag frin
reglerna i fordraget dr nédvindigt for att de
tjdnster av allmiint ekonomiskt intresse som
anfortrotts foretaget skall kunna fullgdras.

32 — Principiellt avgérande i dom av den 19 maj 1993 i mal
C-320/91, Corbeau (REG 1993, s, 1-2533; svensk specialut-
géva, tilligg, s. 77), punkt 14.

33 — Dom av den 23 oktober 1997 i mil C-157/94, kommissionen
mot Nedetlinderna (REG 1997, s. I-5699), i mdl C-158/94,
kommissionen mot Italien (REG 1997, s. 1-5789), i mal
C-159/94, kommissionen mot Frankrike (REG 1997, s. I-
5815), och i mil C-160/94, kommissionen mot Spanien (REG
1997, 5. 1-5851). Se siirskilt punkt 32 i domen i malet
kommissionen mot Nederlinderna,

"84 — Se dven i friga om artikel 49 EG, dom av den 10 februari 2000
i de forenade milen C-147/97 och C-148/97, Deutsche Post
(REG. 2000, s. 1-825), punkt 55,

I - 5006

74. En forutsittning for tillimpligheten av
artikel 86.2 EG #r dock att foretaget i friga
alls har anfértrotts en sidan sirskild uppgift.
I forevarande fall dr det ostridigt att SEP
hade anférirotts sidana uppgifter fore dpp-
nandet av marknaden enligt direktivet
96/92. %

75. Det #dr ocksd ostridigt att de aktuella
flerariga elleveransavtalen ingicks redan fore
liberaliseringen i syfte att de allmiéinnyttiga
forpliktelser som var forenade med dessa
uppgifter skulle kunna fullgéras. Det torde
dirmed inte rdda ndgot tvivel om att de
aktuella avtalen i vart fall nir de ingicks
uppfyllde kravet enligt artikel 86,2 EG pa att
vara nodvindiga for att fullgora de anfor-
trodda uppgifterna,

76. Di elleveransavtalen med flera ars loptid
sdlunda vid den tidpunkt nidr de ingicks
kunde anses overensstimma med gemen-
skapsritten, aterstar det att préva huruvida
foretridesritten vid tilldelning av kapacitet
for import av el sikerstiller att avtalen kan
fullgoras. I det sammanhanget skall ocksi
provas huruvida den aktuella nationella
bestimmelsen #r proportionerlig i forhal-
lande till det &syftade malet, nimligen att de
flerariga elleveransavtalen skall fullgéras.

35 — I domen av den 23 oktober 1997 i milet kommissionen mot
Nederlinderna (ovan fotnot 33) uttalade domstolen uttryck-
ligen att SEP enligt dldre ritt hade anfortrotts att till-
handahélla tjinster av allmint ekonomiskt intresse.
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b) Féretridesritten vid tilldelning av import-
kapacitet och dess proportionalitet

77. En sadan foretridesritt vid tilldelning av
importkapacitet som den i malet aktuella
nationella bestimmelsen tycks i vart fall vara
dgnad att siikerstilla att de befintliga flerdriga
elleveransavtalen fullgors.

78. Férutom vad jag ovan anfort om att de
flerdriga elleveransavtalen Gverensstimde
med gemenskapsriitten, kan jag ocksd hir
sl fast att avtalen, vilkas fullgbrelse skall
sikerstillas genom foretriidestiitten vid till-
delning av importkapacitet, enligt obestridda
pistienden skall anses ha utgjort sedvinja i
branschen och inte uttryck for rittsmissbruk.

79. Det har inte gjorts nigot pastdende om
att missbruk féreligger pd den grunden att
elleveransavtal med flera ars loptid ingdtts
vid en tidpunkt d4 det redan var forutsebart
att marknaden skulle 6ppnas och de natio-
nella allménnyttiga tjinsterna utgd. *® Andra
former av tinkbara missbruk som Vereinig-
ing voor Energie, Milieu en Water har tagit

36 — Det dr ovisst huravida det { fortsittningen dr mﬁgligl att enligt
dircktiv 96/92 ingA flerdriga elleveransavtal. Pastiendet om
missbruk — missbruk enligt artikel 82 EG om det har
forckommit — avser forhitlanden som skall ha syfiat till att
omintetgora cller i vart fall fordrdja dppnandet av markna-

cn.

upp i sitt skriftliga yttrande,* sasom stryp-
ning av den inhemska elproduktionen i syfte
att helt ta i ansprik den med féretride
beviljade importkapaciteten och uppritthélla
héga inhemska priser, kan endast betecknas
som hypoteser.

80. Man fir anta att foretridesritten vid
tilldelning av importkapacitet har varit néd-
vindig di det inte finns andra lagbestim-
melser som i mindre grad skulle kunna
inskrinka klagandenas mdjligheter att fa
tilltrdde till systemet. Frigan #r dédrmed
huruvida avsaknaden av sédana bestimmel-
ser dr en omstindighet som utgoér hinder
mot avtalens fortbestand.

81. En kontroversiell friga som diskuterats i
detta sammanhang édr huruvida det &r rittts-
ligt mojligt eller om det i ekonomiskt
avseende kan begiiras att SEP siiger upp de
flerdriga elleveransavtalen, s att det inte
langre dr nddviindigt med en foretridesritt
vid tilldelning av importkapacitet fér att
kunna fullgdra dessa avtal. Det framstar hir
som avgorande att det inte finns nagra
gemenskapsrittsliga regler vare sig betriif-
fande en eventuell skyldighet att sdga upp
avtalen eller betriffande ett energipolitiskt
val f6r medlemsstaterna mellan att antingen
lata avtalen fa fortsiitta eller att finansiera de
kostnader som skulle f6lja av en uppsigning.

37 — Punkt 33.
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Vereinigin% voor Energie, Milieu en Water
har anfort®® att en uppsigning av avtalen
och finansiering av dirmed férenade kost-

nader skulle leda till sa kallade stranded costs.

och dirfor inte vara andamalsenlig. 3° I detta
sammanhang dr det dock friga om en
skonsmissig beddmning av den berdrda
medlemsstaten som i vart fall inte strider
mot sekundirritten, *°

82. Det ankommer under alla férhillanden
pa den nationella domstolen att avgéra om
och i vilken utstrickning avtalen, vilkas
fullgorelse skulle sikerstillas genom den
hir aktuella mdjligheten till foretridesritt
vid tilldelning av importkapacitet, innehiller
nagon uppsigningsklausul och om det har
varit majligt att pad ekonomiskt godtagbara
villkor anvénda sig av en sddan méjlighet.

83. Med forbehall for vad en sidan prévning
kan leda fram till talar #inda goda skil for

38 — Det skriftliga yttrandet, s. 28 och foljande sidor.

39 — Den omstindigheten att beviljandet av foretradesritt vid
tilltrdde till systemet inte leder till nigon transferering av
statliga medel i den mening som avses i de gemenskapritts-
liga reglerna om statligt stdd kan sikert forklara varfér den

antagandet att den i malet aktuella nationella
bestémmelsen har varit nédvindig. Den
strider inte heller mot gemenskapens intres-
sen,

84. I artikel 3.3 i direktivet erinras visserli-
gen om att gemenskapens intressen "omfat-
tar bland annat konkurrens nir det giller
berittigade kunder enligt detta direktiv och
artikel [86] i fordraget”. Det fria marknads-
tilltrddet i form av fritt tilltrdde till systemet
giller emellertid inte oinskrénkt. I artikel
17.5 i direktivet klargérs nimligen att ritten
till tilltride till systemet kan begrinsas, **

85. Niér det giller gemenskapens intressen
far jag dessutom pépeka att den aktuella
nationella bestdimmelsen inte begrinsar
intensiteten i handeln med el mellan med-
lemsstaterna. ** Den giller dessutom endast
for en begrinsad del av kapaciteten i dver-
foringssystemet mellan Nederlinderna och
andra medlemsstater.*® Den franska rege-

41 — "Den systemansvarige for det berdrda overforings- eiler
distributionssystemet kan viigra tillride om han saknar
nédvindig kapacitet, Vil grundade skil méste anforas for en
sidan végran, sirskilt nir det giller artikel 3.

42 — Det dr i stillet niringsidkarnas stillning sinsemellan som
paverkas, Den samlac%e kapaciteten i det sammanlinkade

temet mellan Nederlinderna och andra medlemsstater

nationella domstolen inte har anfért fordragets bestd 1
om statligt stdd. En finansiering av stranded costs i samband
med uppsigning av avtalen hade ddremot vickt frigor av
detta slag,

40 — Angdende de primirrattsliga bestimmelserna i frdga om
foretriide vid tilldelning av importkapacitet, se nedan i
samband med prévningen av den forsta tolkningsfragan,
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forblic oberérd.

43 — Se sifferuppgifter i bilaga 3 till den franska regeringens
skriftliga r(trande: Den nederlindska importkapaciteten
uppgick till 3200 MW &r 2000 och 3350 MW &ren 2001
och 2002, Den nederlindska regeringen har angett 3500 MW
och har stiillt en kapacitetsékning i utsikt.
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ringen har hérvid anfort tveksamhet huru-
vida konkurrensen inom gemenskapen
paverkas negativt. **

86. Nir det giller frigan huruvida den
aktuella nationella bestimmelsen om fore-
triidesritt Ar rimlig, maste det vara ett krav
att de elmiingder vilka ges foretridesritt vid
tilldelning av importkapacitet inte 6verstiger
elméngderna enligt de flerariga avtalen.®
Aven detta villkor tycks vara uppfyllt i
forevarande fail eftersom foretride vid till-
delning av importkapacitet endast beviljas pa
begéran av SEP.

87. Vidare krivs det att outnyttjad kapacitet
som har stillts det berdrda foretaget till
forfogande av den systemansvarige pd nytt
stills till de andra foretagens forfogande, *®
Enligt vad den nederlindska regeringen
oemotsagd har anfért ligger principen "use

44 — Denna friga kritver under alla forhillanden en omfattande
})cdiimning av omstiindigheterna i sak som inte liter sig goras
1ar,

45 — Enligt vad som framgar av handlingarna i mélet i detta krav
uppfyllt. Till och med den 31 mars 2002 avsig avtalen 1500
MW, under tiden den 1 april 2002-31 mars 2003 avsig de
1650 MW, under tiden den 1 april 2003-31 december 2005
skall de avse 1050 MW och under tiden den 1 januari 2006
31 mars 2009 skall de avse 750 M. Enligt artikel 13.1 1 2001
drs Gvergdngslag begrinsas den beviljade foretridesritten till
900 MW (iﬁ och med den 31 mars 2005 och till 750 MWV
mellan den 1 april 2005 och den 31 mars 2009, varvid det vid
varje ansikan om foretriide vid tilldelning av 6verforings-
kapacitet miste anges och visas att de flerdriga avtalen
fortfarande dr { kraft.

46 — S, 1 detta avseende, artikel 6.4 andra meningen 1 férordnin,
nr 1228/2003; "Tilldelad kapacitet som inte utnyttjas skal
Aterforas till marknaden pd ett Sppet, tydligt och icke
diskriminerande sitt.”

it or loose it” till grund for bestimmelsen i
fraga.

88. Av betydelse for frigan huruvida fore-
tridesriitten vid tilldelning av importkapaci-
tet dr rimlig dr slutligen att den foreskrivna
foretridesritten vid tilldelning av &verfo-
ringskapacitet i Gverforingssystemet &r tids-
begrinsad och tidsmissigt anpassad sa att
den motsvarar loptiden for de flerariga avtal
vars fullgorelse den skall sikerstélla, Dérmed
ligger slutsatsen ndra till hands att den
ifragavarande regleringen dr proportionerlig
i forhallande till dess syfte att sikerstilla
fullgérelsen av de avtal som har ingatts for
att fullgéra de allménnyttiga tjinsterna.

89. Det torde dven ha betydelse att fore-
triidesriitten vid tilldelning av importkapaci-
tet inte #dr vederlagsfri. Behallningen av
vederlagen dr dndamalsbestimd och skall
enligt artikel 31.5 i 1998 érs lag anvéindas till
forbattringar av sammanlénkningskapacite-
ten.

90, Den slutgiltiga bedémningen av huru-
vida den ifrigavarande nationella atgérden dr
proportionerlig méste under alla férhallan-
den goras av den nationella domstolen med
beaktande av samtliga omstéindigheter i det
enskilda fallet.
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91, Den andra tolkningsfragan skall dirfér
besvaras s, att artikel 7.5 i direktiv 96/92 #r
tillimplig i fréga om en foretridesritt vid
tilldelning av kapacitet fér dverforing av el.
Diskrimineringsférbudet i artikel 7.5 i
direktiv 96/92 utgdr inte hinder mot en
sadan foretridesritt vid tilldelning av kapa-
citet for Overforing av el pd grund av
bestdmmelser i lag, i den mén den gynnande
behandlingen inte gir utéver vad som #r
nddvindigt fér att elleveransavtalen med
flera &rs loptid skall kunna fullgéras och i
den mén dessa avtal inte strider mot
gemenskapsritten, sirskilt artiklarna 81 EG,
82 EG och 86.2 EG.

C — Den forsta tolkningsfragan

92. Den forsta tolkningsfragan giller huvud-
sakligen huruvida en eventuell dvertridelse
av primérritten pd grund av den aktuella
nationella bestimmelsen kan motiveras med
stid av artikel 86.2 EG.

93. Jag har redan berort forutsitiningarna
for tillampningen av artikel 86.2 EG och kan
darfor hinvisa till detta. *” Det #r ostridigt att
SEP respektive dess eftertridare NEA inte
lingre anfértros att tillhandahalla tjinster av

47 — Se ovan, punkt 72 och foljande punkter.
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allmént ekonomiskt intresse, varfér mojlig-
heten att direkt tillimpa artikel 86.2 EG pa
den ifrdgavarande nationella regleringen har
bortfallit. *® I linje med mitt forslag till svar
pa den andra tolkningsfrigan utgar jag dock
fran att tilldelade uppgifter av allmint
ekonomiskt intresse miste ha betydelse
som underlag f6r bedémningen huruvida
det foreligger en sirbehandling av berérda
ndringsidkare som inte #r objektivt motive-
rad,

94. Dérvid skall provas i vilken utstrickning
de primérréttsliga bestimmelser som den
nationella domstolen har anfért kan utgora
hinder mot den aktuella bestimmelsen,

1) Artikel 28 EG som grund fér beddm-
ningen?

95. Frigan huruvida artikel 28 EG skall
lédggas till grund f6r bedémningen har varit
mycket kontroversiell under savil det skrift-

48 — Samma bverviigande leder for ovrigt till att artikel 3.3 i
direktiv 96/92 inte & tillimplig.
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liga forfarandet som vid den muntliga
férhandlingen.

96. Den franska regeringen har hinvisat till
dom av den 13 december 2001 i mal
C-324/99,% dir domstolen uttalade att "nir
en friga omfaitas av harmoniserad lagstift-
ning pd gemenskapsnivd skall all nationell
lagstiftning i denna friga bedémas mot
bakgrund av harmoniseringsitgirdens
bestimmelser och inte mot bakgrund av
artiklarna 30, 34 och 36 i fordraget”.

97. NEA, som har eftertriitt SEP, har gjort
gillande att dven om den nationella lagstift-
ningen i frdga skulle bedémas mot bakgrund
av artikel 28 EG ér det inte fréga om négon
begrinsning av den fria rérligheten for varor
eftersom eventuella 6verbelastningar i 6ver-
foringssystemen, sirskilt i sammanlinkade
system, har tekniska orsaker. Den aktuella
nationella bestimmelsen dr satillvida endast
en konsekvens av redan forefintlig kapaci-
tetsbrist.

98. Jag instimmer med den franska rege-
ringen i att primérritten inte skall liggas till
grund for bedomningen i den man direk-
tivets bestimmelser i friga om tillging till
overforingssystem &r att anse som uttdm-

49 — Dom av den 13 december 2001 i mdl C-324/99, DaimlerCh-
rysler, REG. 2001, s. 1-9897, punkt 32,

mande. Enligt min mening &r det tveksamt
om man inom ramen f6r artikel 28 EG skulle
kunna anligga riittsliga synpunkter som inte
redan hade kunnat diskuteras i samband
med tolkningen av artikel 7.5 i direktivet sd
att det framstir som &verflodigt att vilja
bindande faststilla graden av harmonisering
enligt direktiv 96/92.

99. Nir det giller graden av harmonisering
enligt divektiv 96/92 kan jag i vart fall sla fast
att — som jag redan har anfort ®® — ett flertal
konkreta frdgor angiende tillgang till Gver-
foringssystemen har ldmnats 6ppna. Det ér
dven betecknande att man i den nyare
forordning nr 1228/2003%! i det samman-
hanget har forsokt att reglera vissa pro-
blem.?? P4 grund av den betydelse som
diskrimineringsforbudet i direktiv 96/92 %3
har framstir detta forbud pa sitt och vis som
overordnat specialregleringen om tilltréide.

100. Skulle domstolen mot denna bakgrund
find4 vilja g& in pd en beddmning av artikel
28 EG, far jag erinra om artikelns tillimp-
ningsomréide enligt domen i mélet Dasson-
ville, enligt vilken artikel 28 EG kan utgoéra

50 — Se ovan, punkt 40 och f6ljande punkter,

51 — Nimnd i fotnot 26,

52 — Sisom komj i n mellan syst iga,
avgilter for tilltriide 4l nit, hanteringar av dverbelastningar
m.m. Dirvidlag gir forordning nr 1228/2003 visentligen
lill}mka till acbetet vid European Electricity Regulatory Forum
i Florens.

53 — Se ovan punkt 54,
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hinder mot varje regel eller atgérd av en
medlemsstat som kan utgéra ett hinder,
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt,
for handeln inom gemenskapen,®* Det ir
obestridligt att kapaciteten i overforings-
systemen och de sammanlinkade systemen
dr begrinsad i tekniskt avseende. Men om
efterfragan &r stérre dn den kapacitet som
star till forfogande ér det med hénsyn till den
av artikel 28 EG skyddade tillgingen till
elverforingssystem inte likgiltigt vilken
metod som tillimpas for distribution av
tillginglig kapacitet, vilket ocksid malet vid
den nationella domstolen utgdr ett tydligt
askddningsexempel pa.*® Ett beviljat fore-
tride till systemet &r nimligen #gnat att
forsvara eller till och med forhindra andra
ndringsidkares tilltride. Ur den synpunkten
kan man inte sidga att en foretridesritt vid
tilldelning av 6verforingskapacitet vid han-
“deln med el inom gemenskapen #r begrinsad
till att fordela en knapp tillging — nimligen
kapaciteten i det sammanlinkade systemet
~— mellan nidringsidkare enligt objektiva
kriterier. *

101. Kommissionens arbetsdokument 5’
utvisar att olika metoder fér tilldelning av
kapacitet kan tillimpas for att atgirda 6ver-

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

55 — Se ovan punkt 58,

56 — NEA har slutligen inte pistitt nigot annat nir NEA gor
géllande att foretrédet vid tilldelning av importkapacitet inte
utgor nigon dtgird med motsvarande verkan i den mening
som avses i artikel 28 EG "sd linge lagstiftningen inte medfér
nigon diskeiminering”. En diskriminering foreligger emeller-
tid just om det inte finns sakliga skal for en atskillnad i
behandling mellan niringsidkare, vilket i detta fall just #r den
réttsliga motségelsen,

57 — Se sirskilt "Congestion management in the EU electricity
transmission network — Status report”, september 2002,
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belastningar. °® Man kan dirvid skilja mellan
marknadsbaserade metoder® och andra
metoder,®® och 6. Florence Forum uttalade
sig till forman for marknadsbaserade los-
ningar. Detta har bekriftats i artikel 6.1 i
forordning nr 1228/2003, dir det sigs att
"[plroblem med &éverbelastning i néten skall
atgirdas med icke diskriminerande, mark-
nadsbaserade losningar”,

102. I den méan en foretridesritt vid tilldel-
ning av oOverféringskapacitet i slutindan
endast forvirrar befintliga 6verbelastningar
och begréinsar utrymmet for marknadsbase-
rade I6sningar bor den provas med artikel
28 EG som bedomningsgrund. En over-
tridelse av den bestimmelsen féreligger
framfor allt om foretridesritten vid tilldel-
ning av overforingskapacitet dr diskrimine-
rande. D4 har man emellertid kommit dter
till diskrimineringsforbudet i artikel 7.5 i
direktiv 96/92.%

58 — Det &r mot bakgrund av hanteringen av dverbelastningar som
en tilldelning av begriinsad dverforingskapacitet skall ses.

59 — Sasom uttryckliga eller underfrstadda (market splitting)
kapacitetsauktioner.

60 — Strskilt "retention” (reservering av kapacitet till forman for
vertikalt integrerade foretag), "first come, first serve”, "pro-
rata”,

61 — Alternativt kunde prévas i vilken utstriickning en over-
tridelse av bestimmelserna om den fiia rérligheten for varor
kan motiveras enligt artikel 30 EG. I den utstriickning som
NEA har dberopat fiitsérjningsuzlggheten, som enligt ritts-
praxis har ansetts utgdra ett sakligt skdl, (se dom av den
10 juli 1984 1 mal 72/83, Campus Oil m.fl, REG 1984, s, 2727,
punkt 34; svensk specialutgdva, volym 7, s. 633,) kan det vara
vért att diskutera det forhdllandet att de aktuella flerdriga
elleveransavtalen visserligen ingicks i det syftet men att det
foretride vid tilldelningen som nu dr foremal fér provning
tillkom vid en tidpunkt di SEP inte lingre anfortroddes
nigon sidan uppgig.
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2) Gemenskapens konkurrensritt

a) Tillimpningsomradet {6r artiklarna 81 EG
och 82 EG

103. Utgangspunkten fér min bedémning &r
att foremiélet for denna begdran om for-
handsavgorande #r den foretridesritt vid
tilldelning av importkapacitet som beviljats
for att flerdriga leveransforpliktelser skall
kunna fullgéras, men inte de flerariga
elleveransavtal som ligger till grund f6r dessa
forpliktelser som sadana.

104. Jag kan inledningsvis konstatera att
artiklarna 81 EG och 82 EG enligt fast
réittspraxis “enbart avser sddant konkurrens-
begrinsande beteende som foretagen sjilva
har tagit initiativ till. Om foretagen aldggs att
agera pd ett konkurrensbegrinsande siitt i
nationell lagstiftning eller om denna lagstift-
ning ger upphov till ett rittsligt ramverk som
omdjliggdr ett konkurrensmiissigt agerande
fran foretagens sida, ér artiklarna 81 EG och
82 EG inte tillimpliga. Som framgdr av dessa
bestimmelser orsakas inte konkurrensbe-
grinsningen i en sddan situation av fore-
tagens sjilvstindiga agerande.” ®

62 — Domen i det ovan i fotnot 8 i samband med férslag till
avgdrande nimnda milet Altair Chimica, punkt 30.

105. I forevarande fall kan slas fast att
foretradesriitten vid tilldelning av &verfo-
ringskapacitet féljer av nationell lagstiftning, -
Bortsett frén att artiklarna 81 EG och 82 EG
eventuellt kan vara tillimpliga pa flerdriga
elleveransavtal som siadana ® ir dessa artik-
lar i vart fall inte direkt tillimpliga vid
bedéomningen av de aktuella nationella
bestdmmelserna.

106. Jag vill erinra om att medlemsstaterna,
enligt artikel 86.1 EG betriffande foretag
som de beviljar sirskilda eller exklusiva
rittigheter, inte skall vidta och inte heller
bibehalla nigon atgird som strider mot
reglerna i fordraget, i synnerhet reglerna i
artiklarna 12 och 81-89. Fragan &r ddrfor
huruvida artiklarna 81 EG och 82 EG
jimférda med artikel 86.1 EG utgér hinder
mot en lagstiftning som den i malet aktuella.

b) Tillimpningsomradet for artikel 86.1 EG

107. En forutsitining for att tillimpa artikel
86.1 EG pd foretag dr att foretagen har
beviljats sirskilda eller exklusiva réttigheter.

63 — Se ovan punkt 65 och filjande punkter.
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108. I den nederléindska dvergéngslagen fran
ar 2001 forbeholls, genom den nederlindske
lagstiftaren, ett foretag foretridesritten vid
tilldelning av importkapacitet i el6verfs-
ringssystemet, detta for att foretaget skulle
kunna fullgéra de flerdriga elleveransavtal
som det ingdtt med utlindska elproducenter.
Det dr ddrmed friga om en rittighet som en
medlemsstat i lag eller férordning har
beviljat ett begriinsat antal foretag inom ett
omréde och alltsd en sérskild rittighet i den
mening som avses i artikel 86.1 EG.

3) Foretridesritt vid tilldelning av importka-
pacitet som en konkurrensfriga

109. Foretridesridtten vid tilldelning av
importkapacitet har foljt direkt av nationell
lag utan att det i detta avseende har ingitts
nagot konkurrensbegrinsande avtal mellan
foretag sdsom mellan SEP och den system-
ansvarige. Fran en provning enligt artikel
81 EG kan dirfor bortses. 5

110. I den mén den systemansvarige #r att
anse som ett foretag kan diremot artikel

64 — Dirvid berdrs inte frdgan huruvida lingfristiga elleverans-
avtal sisom avtal mellan elproducenter och distributsrer och
divmed mellan foretag ac forenliga med artikel 81 EG, Se
hiirom ovan punkt 65 och foljande punkter.
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82 EG vara tillimplig, eftersom den syste-
mansvarige enligt den nationella lagstift-
ningen uppmanas att tillimpa olika villkor
for likvirdiga transaktioner med vissa han-
delspartner, varigenom dessa fir en konkur-
rensnackdel, ®

111. Genom artikel 82 ¢ EG jimford med
artikel 86.1 EG uppkommer dirmed, i sam-
band med féretridesritten vid tilldelning av
importkapacitet for att kunna fullgéra fler-
ariga elleveransavtal, frigan om diskriminer-
ing av néringsidkare. Nagon diskriminering i
den mening som avses i artikel 82 ¢ EG
foreligger dock inte om det finns sakliga skl
for atgéirden i friga, Jag kan hirvidlag hinvisa
till mina uttalanden roérande diskriminer-
ingsforbudet i artikel 7.5 EG % s, att det inte
heller betriffande artikel 82 ¢ EG finns
ytterligare synpunkter att ligga till den
réittsliga beddmningen av den aktuella natio-
nella lagstiftningen. Jag kan dérfér underlata
att hir gora en separat provning,

112. I den man artikel 82 EG aberopas i
samband med artikel 86.1 EG vid bedém-
ningen av SEP:s och dess eftertridares
agerande i samband med foretridesritten
vid tilldelning av importkapacitet, uppkom-
mer frigan huruvida det féretag som gynnas

65 — Artikel 82 ¢ EG.
66 — Se ovan punkt 55 och filjande p}mkter.
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av tilldelningen, om det har en dominerande
stillning pd den relevanta marknaden,
utnyttjar den fordel som tilldelningen inne-
bir for att forstdrka sin dominerande still-
ning, minska konkurrensen eller forsvara
marknadstilltridet fér nya nédringsidkare.
Forst miste di provas om SEP och dess

V — Forslag till avgorande

eftertridare innehar en dominerande still-
ning. Oavsett detta utgdr det emellertid en
motségelse att & ena sidan finna att sakliga
skil foreligger for atskillnaden i behandling
av néringsidkare och 4 andra sidan anse att
samma reglering utgor orsaken till ett miss-
bruk i den mening som avses i artikel 82 EG.

113. P& grund av de Overviganden som jag redovisat foreslir jag att domstolen
besvarar tolkningsfrégorna pa foljande sitt:

1) Artikel 7.5 i Europaparlamentets och rédets direktiv 96/92/EG av den
19 december 1996 om gemensamma regler for den inre marknaden for el ér
tillamplig i fraga om en foretrddesritt vid tilldelning av kapacitet for 6verforing

av el,

2) Diskrimineringsférbudet i artikel 7.5 i direktiv 96/92 utgor inte hinder mot en
sadan foretradesratt vid tilldelning av kapacitet for éverforing av el pa grund av
bestdmmelser i lag, i den man den gynnande behandlingen inte gar utéver vad
som &r nodvandigt for att elleveransavtalen med flera ars 16ptid skall kunna
fullgéras och i den man dessa avtal inte strider mot gemenskapsritten, sérskilt
artiklarna 81 EG, 82 EG och 86.2 EG.”
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