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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 24 januari 2008 '

1. Genom beslut av den 19 april 2006 har
Rechtbank  Groningen  (Nederlinderna)
med stod av artikel 234 EG stillt tva fragor
till domstolen. Den forsta fragan avser
tolkningen av artiklarna 25 EG och 90 EG
och den andra fragan avser tolkningen av
artikel 87.1 EG.

2. Dessa fragor har stéllts i samband med ett
forfarande som Essent Netwerk Noord B.V.
(nedan kallat Essent) inlett mot Aluminium
Delfzijl BV (nedan kallat Aldel) i syfte att
erhalla betalning av ett belopp som berdknats
pa den méngd elenergi som s6kanden trans-
porterat till svaranden. Denna betalning &r
foreskriven i en lagbestaimmelse och syftar
till att ticka de strandade kostnader som
inhemska elproducerande foretag haft under
den period som foregick avregleringen av
elmarknaden i Nederlédnderna.

1 — Originalsprak: italienska.
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I — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

3. Tartikel 25 EG foreskrivs foljande:

“Tullar pa import och export samt avgifter
med motsvarande verkan skall vara forbjudna
mellan medlemsstaterna. Detta forbud skall
tillimpas dven pa tullar av fiskal karaktar.”

4. Iartikel 90 EG foreskrivs foljande:

“Ingen medlemsstat skall, direkt eller indi-
rekt, pa varor fran andra medlemsstater ligga
interna skatter eller avgifter, av vilket slag de
dn dr, som dr hogre dn de skatter eller avgifter
som direkt eller indirekt liggs pa liknande
inhemska varor.
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Vidare skall ingen medlemsstat pa varor fran
andra medlemsstater ligga saddana interna
skatter eller avgifter som &r av sddan art att
de indirekt skyddar andra varor.”

B — Nationella bestdmmelser

5. Fram till dess att Elektriciteitswet
1998 (1998 ars ellag) tridde i kraft den
1 augusti 1998, vilken lag inledde avregle-
ringen av elsektorn och innebar att Europa-
parlamentets och radets direktiv 96/92/EG
av den 19 december 1996 om gemensamma
regler for den inre marknaden fér el > genom-
fordes, reglerades elenergiutbudet i Neder-
landerna av Elektriciteitswet 1989.

6. Under den period som ir av betydelse for
malet vid den nationella domstolen, det vill
sdga den 1 augusti—-den 31 december 2002,
sikerstdlldes produktionen, importen och
overforingen av elenergi av fyra elprodu-
center (nedan kallade IPE-foretagen) * och av
deras gemensamma dotterbolag NV Samen-
werkende  Elektriciteitsproductiebedrijven

2 — EGTL27,s.20.

3 — De fyra IPE-foretagen var féljande: NV Elektriciteits-Produk-
tiemaatschappij Oost-en Noord-Nederland (EPON), NV
Elektriciteits-Produktiemaatschappij Zuid-Nederland (EPZ),
NV Elektriciteitsproduktiemaatschappij ~ Zuid-Nederland
(EZH) och NV Energieproductiebedrijf UNA (UNA).

(SEP)*. Enligt vad som anges i beslutet om
hénskjutande kontrollerades alla IPE-fore-
tagen fram till ar 1999 av kommuner och
provinser. Under referensperioden var det
dédremot endast EPZ som genom sina aktie-
dgare, Essent och Delta®, fortfarande var i
statlig 4go. IPE-bolagen och SEP samverkade
pa grundval av ett samarbetsavtal. ®

7. Enligt det reglerade systemet gjorde SEP,
enskilt eller i férening med IPE-foretagen,
med stod av Elektriciteitswet 1989 vissa
sadana langtidsinvesteringar som myndig-
heterna alagt dem i samband med val av
energi— och/eller miljopolitik. Bland dessa
forekom sarskilt att inga avtal inom ramen
for projekt for stadsuppvidrmning och bygga
en experimentell kolfoérgasningsanldggning
(Demkolec). Dessa investeringar ledde till
strandade kostnader i ett for konkurrens
Oppet system (sa kallade stranded costs eller
strandade kostnader).

8. Med avseende p& den omedelbara avreg-
leringen och i syfte att mojliggéra aterbe-
talning av de ovannidmnda kostnaderna till
elsektorn ingick SEP och IPE-foretagen den

4 — SEP som bildats i juni 1949 var ett aktiebolag som ursprung-
ligen hade till uppgift att organisera 6msesidig hjalp bland
producenterna vid skador till f6ljd av en optimal anvénd-
ning av nitet av inhemska och internationella kopplingar
(se kommissionens beslut 91/50/EEG av den 16 januari 1991
om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget, IV/32.732-
Ijsselcentrale m.fl.). Den 29 december 2000 dndrades SEP till
BV Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor (NEA).

5 — I november 1999 6vertogs EPON av den belgiska koncernen
Electrabel och EZH av det tyska bolaget Preussen Elektra.
UNA forvirvades, ocksd det ar 1999, av det amerikanska
bolaget Reliant och 6verfordes ar 2002 till NUON, som dgs av
provinser och kommuner.

6 — Enligt artikel 2 i Elektriciteitswet 1989 hade SEP, i sin egen-
skap av “angivet bolag”, tillsammans med IPE-foretagen,
anfortrotts ett uppdrag av allmint ekonomiskt intresse, som
bestod i att sikerstilla att elenergi tillhandahélls av staten till
ldgsta mojliga kostnad (se dom av den 23 oktober 1997 i mél
C-157/94, kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997, s.
1-5699).
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21 januari 1997, med de foretag som var
verksamma inom eldistributionen,” ett avtal
i form av ett protokoll avseende leverans
under perioden 1997-2000 (nedan kallat
protokollet). P4 grundval av detta protokoll
atog sig distributionsforetagen att till SEP
arligen betala ett belopp pa 400 miljoner
NLG som téckning for de strandade kostna-
derna, som fordelades i forhallande till den
miéngd energi som SEP hade levererat till
de enskilda foretagen. Dessa belopp skulle
finansieras genom en hojning av de avgifter
som distributionsforetagen tillimpade pa
vissa kategorier forbrukare (sma, medelstora
och stora vanliga kunder).

9. Enligt artikel 97 i Elektriciteitswet
1998 skulle protokollet foljas fram till den
1 januari 2001, vilket var den dag da avreg-
leringen av elmarknaden i Nederldnderna
skulle inforas.

10. Da nya bestimmelser om avgifter tradde
i kraft, enligt vilka distributionsforetagen
alades att sdrskilja faktureringen av ersitt-
ningen for leveransen av elenergi och erstt-
ningen for transporten, kunde dessa foretag
dock inte flytta 6ver de belopp pa slutkonsu-
menterna som de enligt protokollet var skyl-
diga att betala till SEP som téckning for de
strandade kostnaderna.

7 — Essent har dock bestritt att distributionsbolagen som sadana
var parter i avtalet.
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11. Det var i detta sammanhang som Over-
gangswet Elektriciteitsproductiesector (6ver-
gangslagen for elproduktionssektorn) (nedan
kallad OEPS) antogs, den 21 december 2000.
I artikel 9 i denna, betriffande vilken den
hénskjutande domstolen har stillt fragor,
faststills foljande:

”1. Varje kund, som inte &r en skyddad kund,
dr utover sina avtalsskyldigheter skyldig att
till ndtoperatoren i det omrade i vilket han ar
bosatt betala ett belopp p& 0,0117 NLG per
kWHh, berédknat pa den totala mangd elektri-
citet som nitoperatoren har transporterat
till kundens férbrukning under perioden den
1 augusti 2000—den 31 december 2000.

2. Varje skyddad kund ér, utover sina avtals-
skyldigheter skyldig att till koncessions-
innehavaren i det omrade i vilket han ar
bosatt betala ett belopp pa 0,0117 NLG per
kWh, berdknat pa den totala méngd elek-
tricitet som koncessionsinnehavaren har
levererat till honom under perioden den
1 augusti 2000—den 31 december 2000.

4. Nitoperatoren respektive koncessions-
innehavaren skall fore den 1 juli 2001 till
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angivet bolag® éverfora de belopp som de
erhallit fran kunderna i enlighet med punkt 1
eller punkt 2.

5. Angivet bolag skall till staten anméla
storleken pa de intdkter som avses i fjarde
stycket och skall i samband med detta i
enlighet med artikel 393.1 andra kapitlet BW
bifoga en revisionsfoérklaring om att uppgif-
terna stimmer. Om de sammanlagda intdk-
terna overstiger 400 miljoner NLG skall det
angivna bolaget betala in det 6verskjutande
beloppet till staten, som skall avsdtta detta
belopp till den kostnadsersidttning som fore-
skrivs i artikel 7.”

12. I enlighet med artikel 25 i OEPS trddde
de ovanndmnda bestammelserna i kraft den
29 december 2000 och giller med retroaktiv
verkan fran och med den 1 augusti 2000.
Enligt vad den hénskjutande domstolen
har angett har artikel 9 i OEPS inte formellt
anmalts till kommissionen. Dock har de
nederlindska myndigheterna, genom skri-
velse av den 30 augusti 2000, 6versdnt hela
lagforslaget till OEPS till kommissionen,
inbegripet artikel 9.

13. Det skall dven erinras om omstdndighe-
terna i samband med utarbetandet av artik-
larna 6-8 i OEPS, dven om dessa inte har
négon direkt betydelse for tvisten i malet vid
den nationella domstolen.

14. 1 lagforslaget till OEPS faststdlldes i
dessa artiklar forfarandet for att finansiera

8 — Det ir fraga om SEP.

tickningen av de strandade kostnaderna
under den efter den 1 januari 2001 féljande
perioden. Enligt detta forfarande skulle reger-
ingen drligen faststélla ett tilligg som samt-
liga kunder, med undantag for nétoperato-
rerna, skulle betala och som angavs i procent
pa vad som skulle betalas for eltransporten
och de dartill knutna tjansterna. Kommis-
sionen underrittades om dessa artiklar en
forsta gang den 20 februari 1998, pa grundval
av artikel 24 i direktiv 96/92, och en andra
gang den 16 oktober 1998, pa grundval
av artiklarna 87 EG och 88 EG. Kommis-
sionen informerade genom beslut av den
8 juli 1999 den nederliandska regeringen om
att de anmaélda bestimmelserna inte inneholl
atgdrder i den mening som avses i artikel 24 i
det ovanndmnda direktivet men att de borde
provas pa grundval av artikel 87.3 ¢ EG.

15. Den 30 augusti 2000 informerade
Nederlanderna kommissionen om att vissa
andringar hade gjorts i de ifrdgavarande
bestammelserna. Sdsom angetts ovan Over-
sindes vid detta tillfille hela texten av
OEPS med de ovanndmnda dndringarna till
kommissionen. Artiklarna 6-8 i OEPS har
dérefter dndrats ytterligare, och det system
som foreskrivits i dessa har ersatts med ett
system for finansiering genom statliga medel
(de aktuella artiklarna 7 och 8 i OEPS).
Genom beslut av den 25 juli 2001 godkiande
kommissionen de nya bestimmelserna i den
mening som avses i artikel 87.3 ¢ EG.
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II — Bakgrund och tolkningsfragor

16. I december 1996 ingick SEP, ett av IPE-
féretaégen (Epon) och distributionsbolaget
Edon~ — med utnyttjande av den mdojlighet
som enligt artikel 32 i Elektriciteitswet 1989
gavs ett angivet bolag att ingé sérskilda leve-
ransavtal med stora industrikunder — med
Aldel, som ir svarande i malet vid den natio-
nella domstolen, ett "Avtal om tillhandahél-
lande av elkraft och leverans av elenergi samt
load management”. I detta avtal faststélldes
ett enhetspris for de olika erbjudna tjins-
terna. I detta pris inberdknades inte stran-
dade kostnader.

17. Transporten av elenergi till Aldel, i dess
egenskap av operator av det lokala nitet'”,
sakerstdlldes fran och med den 1 januari 2000
av Essent, som ar kidrande i malet vid den
nationella domstolen, och som bildades
genom att verksamheterna i distributions-
bolaget Edon avyttrades. Essent &r inte part
i det ovanndmnda leveransavtalet. Essent och
Aldel 4r bada etablerade i Nederldanderna.

18. Under perioden den 1 augusti—den
31 december 2000 transporterade Essent
717 413 761 kWh elektricitet for Aldels
forbrukning. For de tjdnster som tillhanda-
holls Aldel under denna period fakturerade
Essent ett belopp som inbegrep tillagget
enligt artikel 9 OEPS.

9 — NEA, Elektrabel Groep BV och Edon Groep BV har i avtalet
eftertritt SEP, Epon respektive Edon.

10 — Enligt artikel 1.1 k i Elektriciteitswet 1998.
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19. Sedan Aldel végrat att betala beloppen
avseende detta tilldgg vickte Essent talan vid
Rechtbank Groningen. Vid denna domstol
har Aldel gjort gillande att artikel 9 OEPS
inte ir forenlig med gemenskapsritten. '

20. Rechtbank Groningen ansag det nodvén-
digt att stilla foljande fragor till domstolen
for att 16sa tvisten:

”1) Skall artiklarna 25 EG och 90 EG tolkas
pd sé sitt att de innebér ett forbud mot en
lagbestammelse enligt vilken inhemska
elkunder under en 6vergangsperiod (den
1 augusti—den 31 december 2000) &laggs
att till sin nétoperator betala ett pristill-
lagg pa den el som har transporterats
till dem, om nédtoperatéren maste betala
tilligget till ett av lagstiftaren angivet
bolag for att técka strandade kostnader
som har uppstatt till fo6ljd av ataganden
eller investeringar som bolaget har gjort
fore avregleringen av elmarknaden, och
bolaget

—  dr ett gemensamt dotterbolag till de
fyra inhemska elproducenterna,

11 — I malet vid den nationella domstolen begirde Essent att
SEP och Saranne skulle fullgéra sina garantidtaganden
medan Aldel begirde att staten skulle fullgora sina
garantidtaganden.
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— under perioden i fraga (ar 2000) &r
ensamt ansvarigt for de strandade
kostnader som uppstar under detta
ar,

— for att tacka kostnaderna under
detta ar obestridligen behover ett
belopp pa 400 miljoner NLG (181
512 086, 40 euro), och

—  for det fall att intdkterna fran pris-
tilligget Overstiger ovanndmnda
belopp skall betala in 6verskottet till
statskassan?

2) Uppfyller den i forsta
angivna  bestimmelsen
artikel 87.1 EG?”

fragan
villkoren i

III — Forfarandet vid domstolen

21. Essent, Aldel, NEA (fore detta SEP),
den nederlédndska regeringen och kommis-
sionen har ingett yttranden enligt artikel 23
i domstolens stadga och har yttrat sig vid
férhandlingen den 10 maj 2007.

22. Essent, Aldel, NEA, den nederldndska
regeringen och kommissionen har anmo-
dats att besvara vissa skriftliga fragor fore
forhandlingen.

IV — Riittslig bedomning

A — Den forsta fragan

1. Inledande anmérkningar

23. Den hénskjutande domstolen vill genom
den forsta fragan att domstolen skall klargéra
huruvida artiklarna 25 EG och 90 EG utgor
hinder for att tillimpa ett pristillagg som det
som foreskrivs i artikel 9 i OEPS.

24. Det skall inledningsvis papekas att det av
beslutet om hianskjutande inte pa ett uppen-
bart sdtt framgar att denna fraga ar av bety-
delse for att losa malet vid den nationella
domstolen. Det framgar ndmligen inte av
upplysningarna till domstolen huruvida och
i vilken man den elenergi som transporterats
till Aldel under perioden den 1 augusti—den
31 december 2000 hade importerats fran
andra medlemsstater.
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25. Det skall papekas att om det eventuellt
skulle faststillas att det omtvistade pristil-
lagget ar rattsstridigt pa grund av att det
strider mot artiklarna 25 EG och 90 EG skulle
det endast beréra de belopp som uppburits
pé den importerade elenergin. Detta forhél-
lande innebér med andra ord att Aldel endast
kan invdnda mot uttaget av de avgifter som
pafors denna produkt och endast inom de
granser inom vilka det faststdlls att det &r
oforenligt med bestimmelserna i fordraget.

26. Av detta foljer att om det visar sig att den
energi som transporterats for Aldels férbruk-
ning endast var av inhemskt ursprung har
domstolens svar pa den forsta frigan ingen
betydelse for att godta eller avvisa Essents
krav gentemot Aldel i malet vid den natio-
nella domstolen.

27. Inom  ramen for det genom
artikel 234 EG inrdttade samarbetet mellan de
nationella domstolarna och EG-domstolen,
ankommer det, enligt fast réttspraxis, dock
pa de nationella domstolarna vid vilka ett
mal dr anhéngigt att avgora savil huruvida
ett forhandsavgorande dr nodvéndigt for att
doma i saken, som relevansen av de fragor

12 — Enligt Elektriciteitswet 1998 hade SEP, i sin egenskap av
angivet bolag, ensamritt till import av elenergi for offentligt
bruk och med en spidnning dverstigande 500 volt (se dom
av den 27 april 1994 i mal C-393/92, Almelo, REG 1994,
s. 1-1477; svensk specialutgava, volym 15, s. 1/I 0089). En
privat forbrukare som Aldel hade siledes redan pa grundval
av denna lag ritt att importera elenergi for eget bruk. Den
1 januari 2000 avslutades dessutom den forsta etappen
av avregleringen av den nederlindska elmarknaden med
genomforande av direktiv 92/96. Samtidigt 6ppnades mark-
naden for det segment som omfattade storkonsumenterna.
Fragan huruvida denna méjlighet, under den period da det
omtvistade tillagget tillimpades, motsvarades av en faktisk
mojlighet for Aldel att importera elektricitet berodde
antingen pa de avtalsférhallanden genom vilka bolaget vid
den tidpunkten var knutet till inhemska producentféretag
eller pa de sistnimndas och SEP:s beteende p& marknaden
(se kommissionens beslut 91/50/EEG, ovan fotnot 4).
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som stélls till domstolen. Domstolen kan
emellertid végra att avgora en tolknings-
fraga som en nationell domstol har stillt,
i synnerhet nir det dr uppenbart att den
begdrda tolkningen av gemenskapsritten inte
har nagot samband med de verkliga omstén-
digheterna eller foremalet for tvisten i malet
vid den nationella domstolen.

28. Eftersom sa inte dr fallet i forevarande
fall foreslar jag att domstolen skall préva den
forsta fragan, dven om nyttan av det svar som
uppkommer dérav beror pa utgangen av de
ytterligare granskningar som det ankommer
pa den nationella domstolen att gora.

2. Bedomning

a) Korta anmirkningar rorande réittspraxis

29. Enligt artiklarna 25 EG och 90 EG skall
tullar och avgifter med motsvarande verkan
respektive diskriminerande interna skatter
vara forbjudna. Dessa artiklar har séledes
kompletterande funktioner och syftar enligt
fordragets system till att forbjuda samtliga
nationella skattebestimmelser som innebéar
att varor fran eller till andra medlemsstater
kan diskrimineras och darigenom hindra

13 — Se sirskilt dom av den 15 juni 1999 i mal C-421/97, Tarantik
(REG 1999, s. I-3633), punkt 33, av den 22 januari 2002 i mal
C-390/99, Canal Satélite Digital (REG 2002, s. I-607), punkt
19, och av den 15 juni 2006 i de forenade malen C-393/04
och C-41/05, Air Liquide Industrie Belgium (REG 2006, s.
1-5293), punkt 24.
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den fria rorligheten inom gemenskapen pa
normala konkurrensvillkor.

30. Aven om det i domstolens rittspraxis
i princip har erkints att de kompletterar
varandra'* har den formella skillnaden
mellan de tva forbuden enligt fordraget
upprétthallits i densamma. Det har dérvid vid
flera tillfillen preciserats att artiklarna 25 EG
och 90 EG inte kan tillimpas kumulativt. **
Lagenligheten av ett nationellt skattesystem
som omfattas av tillimpningsomradet for
den forstnimnda artikeln kan darfor inte
bedomas samtidigt pa grundval av den andra
artikeln. '

31. Skillnaden mellan avgifter med motsva-
rande verkan och interna skatter &r enligt
rattspraxis att de forstnamnda endast laggs
pa importerade eller exporterade varor
och inte pd liknande eller konkurrerande
inhemska varor medan de andra liggs pa
béda typerna av varor.

32. Pa grundval av den definition som godta-
gits i domstolens rattspraxis utgors en avgift
med motsvarande verkan i den mening

14 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 maj 1982 i
mal 15/81, Schul Douane Expediteur (REG 1982, s. 1409;
svensk specialutgava, volym 6, s. 369), punkt 26. Se aven
dom av den 14 december 1962 i de forenade malen 2/62
och 3/62, kommissionen mot Luxemburg och Belgien (REG
1962, s. 813, sirskilt s. 827; svensk specialutgava, volym 1,
s.133).

15 — Se tidigare, for ett liknande resonemang, dom av den 8 juli
1965 i mél 10/65, Deutschmann (REG 1965, s. 601), och av
den 16 juni 1966 i mal 57/65, Liitticke (REG 1966, s. 293;
svensk specialutgava, volym 1, s. 243), som har foljts av
manga andra domar.

16 — I praktiskt taget alla de fall i vilka domstolen har tolkat dessa
artiklar med hanvisning till en bestimd nationell skatte-
bestimmelse, eller har bedomt lagenligheten av denna pa
grundval av bestimmelserna i dessa artiklar, har den funnit
det vara nédvindigt att avgora fragan om huruvida avgiften
kan hénféras till den ena eller den andra artikelns tillimp-
ningsomréde. I dom av den 3 februari 2000 i mal C-228/98,
Dounias (REG 2000, s. I-577), punkt 50, har domstolen foljt
ett mindre dikotomiskt synsitt.

som avses i artikel 25 EG av en avgift, om
dn minimal, som infors ensidigt, oavsett
dess bendmning eller utformning, och som
laggs pa inhemska eller utlindska varor pa
grund av att dessa passerar grinsen, dven
om den inte uppbdrs for statens réikning,
inte har nagon diskriminerande eller skyd-
dande verkan och den avgiftsbelagda varan
inte konkurrerar med inhemsk produk-
tion.'” Enligt domstolen far en sadan avgift,
genom att den specifikt ldggs pa en vara som
importerats och inte pé en liknande inhemsk
vara, samma restriktiva verkan pa varors fria
rorlighet som en tull genom att sjalvkost-
naden for varan dndras. "

33. De avgifter som f6ljer av ett allméint
system for inhemska skatter eller avgifter
som tillimpas systematiskt och enligt samma
kriterier pd saval nationella som importerade
varor omfattas ddremot av tillimpningsom-
ridet for artikel 90 EG. "

34. Domstolen har dock angett att det, for
att kvalificera och rittsligt bedoma avgifter
som utan atskillnad ldggs pa inhemska och
importerade varor, kan visa sig vara nédvén-
digt att beakta hur intékterna fran dem skall
anvindas. Det dr namligen just i forhallande
till denna anvindning som avgifter som &r
formellt neutrala vad avser utformning och

17 — Se bland annat dom av den 1 juli 1969 i mal 24/68, kommis-
sionen mot Italien (REG 1969, s. 193; svensk specialutgéava,
volym 1, s. 389), punkt 9, av den 9 november 1983 i mal
158/82, kommissionen mot Danmark (REG 1983, s. 3573),
punkt 18, och av den 17 september 1997 i mal C-347/95,
UCAL (REG 1997, 5. 1-4911), punkt 18.

18 — Se domen i malet kommissionen mot Luxemburg och
Belgien (ovan fotnot 14), s. 828, dom av den 18 juni 1975 i
mal 94/74 IGAV (REG 1975, s. 699), punkt 10, och av den
25 maj 1977 i mal 77/76, Cucchi (REG 1977, s. 987; svensk
specialutgéva, volym 3, s. 383), punkt 13.

19 — Se bland annat domen i mélet UCAL (ovan fotnot 17),
punkt 19.
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satt for uttag kan ha en olika reell ekonomisk
inverkan pa de tvé kategorierna varor.

35. Nér intdkterna fran avgifter som tagits
ut pé savél importerade som inhemska varor
avsitts for att finansiera verksamhet som
sarskilt gynnar de nationella avgiftsbelagda
varorna, kan utbetalningen foér den inhemska
varan i mer eller mindre omfattande utstréck-
ning kompenseras av de beviljade féormanerna,
medan den for den importerade varan utgor en
nettokostnad. >’

36. Det skall dérfor, om det dr fraga om att
undersoka huruvida en skatteliknande avgift
ar forenlig med artiklarna 25 EG och 90 EG,
enligt numera fast réttspraxis, bedémas i vilken
man de avgifter som tas ut pa den inhemska
varan kompenseras av fordelar som finansieras
genom intdkterna fran avgiften.

37. Om kompensationen ar fullstaindig utgor
avgiften en avgift med motsvarande verkan,
eftersom den faktiskt uteslutande ldggs pa
den importerade varan och skall anses vara
rattsstridig i sin helhet. Om det diremot
endast dr fraga om en partiell kompensation
skall avgiften kvalificeras som en diskrimine-
rande inhemsk skatt fran den tidpunkt da den
paverkar den importerade varan i hogre grad

20 — Se bland annat dom av den 21 maj 1980 i mal 73/79,
kommissionen mot Italien (REG 1980, s. 1533), punkt 15,
av den 11 mars 1992 i de férenade méalen C-78/90-C-83/90,
Compagnie commerciale de I'Ouest m.fl. (REG 1992,
s. 1-1847), punkt 26, och domen i méalet UCAL (ovan fotnot
17), punkt 21.
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an den inhemska varan och foljaktligen skall
sittas ned i proportion hrtill >,

38. Detar for ovrigt ostridigt i rattspraxis att en
sddan bedomning ankommer pa den nationella
domstolen som ensam har tillgang till samtliga
uppgifter, dven i sak, som dr nodvéndiga for att
foreta en sadan bedémning. > I detta syfte skall
den nationella domstolen framfor allt kontrol-
lera att det foreligger identitet mellan den
beskattade varan och den gynnade inhemska
varan . Den nationella domstolen skall dess-
utom med hénvisning till en viss tidsperiod
faststélla huruvida det avgiftsbelopp som tagits
ut pa den inhemska produktionen i penning-
viarde motsvarar de fordelar som den inhemska
varan ensidigt har atnjutit. Domstolen har
hérvidlag angett att det vid ett sddant faststal-
lande bortses fran andra kriterier an enbart det
motsvarande penningvirdet — som till exempel
arten, betydelsen eller nddvéindigheten av dessa
fordelar — och som inte anses vara tillrackligt
objektiva for att bedéma huruvida en nationell
skattebestimmelse dr forenlig med bestimmel-
serna i fordraget. **

39. Efter denna korta sammanfattning av
rittspraxis finner jag det lampligt att, saisom
olika generaladvokater har gjort fore mig,
papeka att nyssndmnda rattspraxis, eftersom
den av de nationella domstolarna kréver
ofta komplicerade och osdkra ekonomiska
bedémningar, innebédr vissa svarigheter i

21 — Se dom av den 16 december 1992 i mal C-17/91, Lornoy
m.fl. (REG 1992, s. 1-6523), punkt 21, av den 27 oktober
1993 i mal C-72/92, Scharbatke (REG 1993, s. I-5509), punkt
10, domen i det ovanndmnda malet Compagnie commer-
ciale de 'Ouest m.fl., punkt 27, och domen i méilet UCAL
(ovan fotnot 17), punkt 22.

22 — Se bland annat domen i det ovannaimnda malet Compagnie
commerciale de I'Ouest m.fl., punkt 28, och domen i det
ovannamnda malet Lornoy m.fl., punkt 22.

23 — Se dom av den 25 maj 1977 i mal 105/76, Interzuccheri
(REG 1977, s. 1029), punkt 12, och domen i malet Cucchi
(ovan fotnot 18), punkt 19.

24 — Se dom av den 2 augusti 1993 i mal C-266/91, CELBI (REG
1993, s. 1-4337), punkt 18.
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tillimpningen,” och detta trots att dess
huvuddrag ir klara *°, Mot bakgrund av dessa
svarigheter far det inte glommas att om det
ar frdga om att pa grundval av gemenskaps-
ratten bedoma lagenligheten av en skatte-
liknande avgift, vars intdkter tjanar till att
finansiera ett statligt system for framjande
av den inhemska produktionen, kan anviand-
ningen av forbuden enligt artiklarna 25 EG
och 90 EG endast ses som alternativ till att
tillampa bestimmelserna i fordraget om stat-
ligt stod.

b) Huruvida det tilligg som inférts genom
artikel 9.1 i OEPS utgdér en avgift med
motsvarande verkan i den mening som avses
i artikel 25 EG eller en diskriminerande
intern skatt enligt artikel 90 EG

40. Det finns hirvidlag anledning att inled-
ningsvis undersoka nagra av de argument

25 — Dessa svarigheter framgar for 6vrigt av antalet tolknings-
fragor, som mot bakgrund av en otvetydig rittspraxis stillts
pé denna punkt.

26 — Generaladvokaten Roemer uttryckte redan i sitt forslag till
avgorande i mélet Capolongo (dom av den 19 juni 1973 i
mal 77/72, REG 1973, s. 611, sirskilt s. 632; svensk special-
utgdva, volym 2, s. 109), tvekan i samband med de komplice-
rade beddmningar som kravdes fér att kontrollera kompen-
sationens storlek. I domen i detta mal faststilldes for forsta
gangen i rattspraxis kriteriet kompensation. Nagra ar senare
foreslog generaladvokaten Trabuchhi i sitt forslag till avgo-
rande i malet IGAV (ovan fotnot 18) och generaladvokaten
Reischl i mélet Cucchi (ovan fotnot 18) att detta kriterium
skulle tillimpas restriktivt. De ansdg att rittspraxis i malet
Capolongo endast skulle hinforas till fallen med "visentligt
kringgaende av lagen”. Generaladvokaterna Mayras (dom av
den 28 mars 1979 i mél 222/78, ICAP, REG 1979, s. 1163)
och Gulmann (i mal CELBI, ovan fotnot 24, punkt 15)
framforde 6ppet kritiska anmérkningar. Generaladvokaten
Tesauro, slutligen, har vid upprepade tillfillen papekat
svarigheterna att tillimpa kompensationskriteriet i enskilda
rattsfall (se exempelvis hans forslag till avgérande i det
ovannimnda mélet UCAL, ovan fotnot 17).

27 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Gulmanns férslag till avgérande i mélet CELBI (ovan fotnot
24, punkt 15), och, fére honom, generaladvokaten Mayras
forslag till avgorande i det ovanniamnda mélet ICAP (ovan
fotnot 24).

som framforts av SEP och av den neder-
ldndska regeringen, eftersom syftet med dem
synes vara att ifragasitta den ifragavarande
tillaggsavgiftens karaktdr. I synnerhet dr,
enligt SEP, artikel 9 i OEPS endast ett instru-
ment genom vilket distributionsbolagen kan
overfora de avgifter pa sina kunder som de
atagit sig att betala till produktionsbolagen
enligt protokollet. Aven Nederlinderna har
papekat att det ifragavarande tillagget moti-
veras av protokollet och har framhallit att
det utgor ett inslag i den ersdttning som skall
betalas for transporttjdnsterna.

41. Enligt min mening kan av dessa argu-
ment slutsatsen inte dras att det ifragava-
rande tilligget, dven om det foreter kinne-
tecken som gor att det skiljer sig fran en
klassisk avgift, inte kan omfattas av begreppet
avgift med motsvarande verkan i den mening
som avses i artikel 25 EG eller intern skatt i
den mening som avses i artikel 90 EG.

42. For det forsta har begreppet avgift med
motsvarande verkan, sasom har framgatt
ovan, av rittspraxis definierats i sarskilt
vaga ordalag. Det framgar av denna defini-
tion att det vésentliga i det ifrdgavarande
rattsbegreppet ligger i den verkan som en
viss avgift far pa handeln mellan medlems-
staterna. Sddana formella sidor som bendm-
ningen, beloppet, utformningen, séttet for
uttag, dndamalet, intdkternas mottagare och
de efterstravade malen har dédremot ingen
betydelse for kvalifikationen som avgift med
motsvarande verkan, dven om avgiften i fraga
rattsligt sett har en obligatorisk karaktdr
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("som infors ensidigt”). 2 1 fsrevarande fall
har det forhéllandet, att den avgift som skall
betalas av varje forbrukare som uppfyller vill-
koren enligt artikel 9.1 i OEPS é&r obligato-
risk, inte ifragasatts. Det dr likasa ostridigt att
det dr obligatoriskt att anlita tjansterna hos
ndtoperatoren pa den plats dér forbrukaren
dr etablerad.

43. Begreppet intern skatt i den menin% som
avses i artikel 90 EG ir lika omfattande. *

44. For det andra har domstolen redan pa
grundval av artiklarna 25 EG och 90 EG
bedomt palagor som inneholl insla% av en
avgift eller ett pris som regleras i lag.

45. Det finns fortfarande inledningsvis
anledning att undersoka det argument som
SEP har framfort, enligt vilket artikel 25 EG
inte dr tillaimplig, eftersom det omtvistade

28 — Sa till exempel fann domstolen, i samband med en talan
om overtrddelse mot Italien, inte att en av en yrkesorgani-
sation faststilld och i lag foreskriven avgift utgér en avgift
med motsvarande verkan, eftersom det inte var obligatoriskt
att anvédnda de tjénster som denna avgift tillimpades pa. Se
dom av den 9 februari 1994 i mal C-119/92, kommissionen
mot Italien (REG 1994, s. 1-393), punkterna 46-47.

29 — Se exempelvis dom av den 16 februari 1977 i mal 20/76,
Schottle (REG 1977, s. 247; svensk specialutgava, volym 3, s.
299), punkterna 12 och 13.

30 — Se bland annat malet Interzuccheri (ovan fotnot 23), vilket
avsag tva olika pristilligg pa socker som faststillts av reger-
ingens priskommitté for att betalas till en kompensations-
fond for socker. I forevarande fall framgér det av SEP:s
yttrande till domstolen att under den period da det omtvis-
tade tillagget tillimpades hade avgiften for eltransporten
faststillts av ett offentligt organ.
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tillagget avser avgiften for transporttjansten
och inte priset pa elenergi. SEP har dess-
utom papekat att denna tjanst har tillhan-
dahallits av nederlindska néitoperatorer i
Nederlanderna.

46. Artikel 25 EG avser som bekant endast
de avgifter som laggs pa varor. Om SEP:s
uppfattning skulle foljas skall denna bestim-
melse saledes inte tillimpas i forevarande
fall enbart pa grund av att det inte foreligger
nagon avgiftsbelagd vara.

47. Harvidlag maste det forst och framst
pépekas att domstolen redan har slagit fast
att elenergi utgor en vara i den mening som
avses i bestimmelserna i fordraget om den
fria rorligheten for varor.> Domstolen har
vid prévning av en talan om férdragsbrott
pa grund av ésidosittande av artikel 31 EG
dessutom angett att “de tjanster som é&r
nodvindiga for att importera eller exportera
samt transportera och distribuera elektri-
citet endast dr medel for att till forbrukaren
leverera en vara i den mening som avses i
fordraget”.”> Domstolen har foljaktligen
slagit fast att dessa tjénster dr accessoriska i
forhéllande till foremalet for insatsen.

31 — Se dom av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa (REG 1964,
s. 1141; svensk specialutgdva, volym 1, s. 211), i vilken det
fastslas att elenergi kan omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 31 EG i fraga om statliga handelsmonopol, och
dom av den 23 oktober 1997 i mél C-158/94, kommissionen
mot Italien (REG 1997, s. 1-5789), punkt 17, och domen i
malet Almelo (ovan fotnot 12), punkt 28, i vilken domstolen
har ansett att det ér ostridigt att elektricitet utgor en vara i
den mening som avses i artikel 28 EG. I dom av den 2 april
1998 i mal C-213/96, Outokumpu (REG 1998, s. 1-1777),
har domstolen bedémt huruvida en accis pa produktion av
elstrom &r forenlig med artiklarna 25 EG och 90 EG.

32 — Se domen i det ovannimnda mdlet C-158/94, kommis-
sionen mot Italien, punkt 18.
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48. Det skall dérefter erinras om att
begreppet avgift med motsvarande verkan
kan omfatta vilken som helst avgift som tas ut
pa inhemska eller utlandska varor pa grund
av att de har passerat gransen, oavsett det
siitt pa vilket den tas ut. Aven en avgift som
inte utloses genom importen eller exporten
av en vara utan genom att det tillhandahalls
en tjanst som &r nodvindig eller som har
samband med fullféljandet av sadana trans-
aktioner uppfyller dessa villkor 3 om den i
vart fall kan paverka rorligheten for den ifréa-
gavarande varan inom gemenskapen. Det &r
enligt min mening uppenbart att en avgift
som tas ut pa tillhandahéllandet av trans-
porttjinster, och som faststélls i férhallande
till den méangd varor som transporteras och
indirekt beror dessa, i princip dr avsedd att fa
denna inverkan.

49. Domstolen har for 6vrigt redan haft till-
fille att prova en fraga som motsvarar den
aktuella fragan, men enbart med héinvis-
ning till artikel 90 EG. I domen i malet
Schéttle**, som kommissionen har &beropat
i sitt yttrande, hade det stillts nagra fragor
till domstolen avseende tolkningen av denna
bestimmelse med avseende pa en i Tysk-
land géllande skatt pa godstransporter pa
vig. Domstolen som avvisade de argument
som framférdes av den tyska regeringen,
vilken ansag att den ifridgavarande avgiften
inte omfattades av tillimpningsomradet
for artikel 90 EG, eftersom den inte togs ut
pé varan som sadan, ansdg att en skatt som
den aktuella skatten "som tas ut pd interna-
tionella godstransporter pa vig i férhallande
till den stricka som avverkas pd inhemskt

33 — Sasom exempelvis i det fall i vilket avgiften utgérs av
ersittningen for utfirdandet av importlicenser eller for
hélsokontroller.

34 — Domen i mélet Schéttle (ovan fotnot 29).

territorium och det berérda godsets vikt” >,

skulle kvalificeras "som en skatt eller avgift
som indirekt liggs pa varor”*. Domstolen
har namligen ansett att "[e]n sidan avgift,
som omedelbart aterverkar p& den inhemska
och den importerade varans pris,... dock,
med stod av artikel 9[0], [skall] tillampas pa
ett sadant sitt att de importerade varorna
inte diskrimineras”®’.

50. Av ovanstdende skil anser jag inte
att en bedomning av lagenligheten av den
omtvistade avgiften enligt artikel 25 EG skall
uteslutas enbart pa grund av att den utlo-
sande faktorn for denna avgift bestdms av en
tjdnst (transporttjdnsten) som dr nédvandig
for att saluféra den vara som ar i fraga.

51. Sedan allt detta klargjorts finns det
anledning att undersoka kénnetecknen for
det omtvistade pristilligget for att bedoma
huruvida detta omfattas av forbudet enligt
artikel 25 EG eller forbudet enligt artikel 90
EG.

52. Det ar ostridigt att den ifragavarande
avgiften tas ut utan &tskillnad p& el som
produceras i Nederldnderna och pé el som
importeras enligt samma sitt for uttag.
Det forefaller saledes att den omstdndig-
heten att avgiften dr uppenbart neutral gor
att artikel 25 EG inte skall tillimpas och att
avgiften hellre skall bedomas pa grundval av
artikel 90 EG.

35 — Punkt 16.
36 — Domslutet.
37 — Punkt 15.
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53. Detskall dock, i enlighet med ovanndmnd
rittspraxis®® och innan en sidan slutsats
dras, kontrolleras huruvida denna neutra-
litet kullkastas beroende pa hur de uppburna
intdkterna anvands. Om den avgift som tas ut
pé den inhemska varan helt kompenseras av
de fordelar som den inhemska varan even-
tuellt atnjuter pa grund av fordelningen av
de intdkter som inbringats genom att det
omtvistade tilligget har tillimpats, ar det
artikel 25 EG och inte artikel 90 EG som skall
tillimpas. Oavsett den yttre formen tas detta
tilldgg i sjdlva verket ndmligen endast ut pa
den importerade varan.

54. Trots att denna granskning enligt fast
rattspraxis ankommer pa den nationella
domstolen anser jag inte desto mindre det
lampligt att domstolen, inom grénserna for
sin behorighet, skall lamna négra anvisningar
och dérvid sarskilt ta hansyn till de argument
som framforts av parterna i det nationella
forfarandet.

55. Detta ér utgangspunkten till féljande
anmarkningar.

56. Det framgar av de ifrdgavarande natio-
nella bestimmelserna och av beslutet om
hianskjutande att de belopp som néitope-
ratorerna har uppburit enligt artikel 9.1 i
OEPS skulle betalas av dessa till SEP. Dessa
belopp skulle, tillsammans med de belopp
som uppbars enligt artikel 9.2 i OEPS, upp till

38 — Se ovan, punkterna 36-39.
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ett belopp av 400 miljoner NLG, tjéna till att
ticka de strandade kostnaderna for ar 2000.
Det eventuella overskottet skulle ddremot
SEP betala till ekonomiministern och var
avsett att finansiera tdckningen av de stran-
dade kostnaderna enligt artikel 7 i OEPS for
de efter ar 2000 foljande aren (artikel 9.5 in

fine).

57. P& grundval av detta system var samtliga
uppburna belopp avsedda att ticka de stran-
dade kostnaderna och skulle betalas till SEP
(eller till IPE) enligt artikel 9.4 i OEPS eller,
i fraga om belopp som 6versteg 400 miljoner
NLG, enligt artikel 7 i OEPS.

58. Om det visar sig att de betalningar som
foreskrivs i dessa bestammelser verkligen
har skett och att de motsvarande beloppen
verkligen och helt och hallet har anvénts till
formén for inhemska elproducenter — pa ett
sadant sdtt att det av detta har f6ljt att avgif-
ternas védrde i penninghdnseende motsvarar
fordelarna — dr det foljaktligen logiskt att,
sasom kommissionen har gjort i sitt yttrande,
dra slutsatsen *’, att det omtvistade tilliggets
ekonomiska inverkan pa den inhemska elen-
ergin har neutraliserats helt.

39 — Denna slutsats synes kunna uppnas éven i avsaknad av
uppgifter om de totala belopp som féljer av att det ifragava-
rande tilldgget tillimpades och om den andel elenergi som
importerades fran andra medlemsstater och som — antingen
direkt eller indirekt genom SEP — under den period da detta
tilldgg togs ut tillhandaholls de réttssubjekt som var skyldiga
att betala tilldgget.
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59. For att komma till denna slutsats maste
den hénskjutande domstolen dock forst fast-
stédlla huruvida i) de belopp som hirrér fran
uttaget av det omtvistade tillagget faktiskt
ar avsedda att anvédndas sa att de forvandlas
till en sdrskild fordel for den inhemska varan
och ii) att det foreligger “identitet mellan den
beskattade varan och den gynnade inhemska
varan”.

60. Savitt avser fragan under i) maste den
hénskjutande domstolen faststélla huruvida
och i vilken man de ifrdgavarande strandade
kostnaderna, da de inte ticks av intdkterna
fran det omtvistade pristilligget eller genom
varje annan offentlig medverkan, direkt
eller indirekt har belastat IPE-foretagens
balansrikning.

61. Eftersom den hénskjutande domstolen
forefaller utga fran att SEP ensamt stod for
dessa kostnader **, innebir detta i huvudsak
att de finanssystem beaktas genom vilka
det reglerade samarbetet mellan de fyra
IPE-foretagen genomfordes (genom SEP:s

40 — Av kommissionens beslut av den 25 juli 2001 samt av den
inledande rapporten till OEPS framgir det dock att de
skyldigheter som foljer av avtalen om stadsuppvirmning
fortfarande aligger det foretag som ingick avtal om dem.
Av svaren pa domstolens skriftliga fragor tycks det dédremot
framga att ansvaret for samtliga strandade kostnader fram
till slutet av ar 2000 lag hos SEP. Ansvaret for de skyldig-
heter som foljde av avtalen for stadsuppvirmning over-
fordes, enligt vissa procentuella andelar, frain och med den
1 januari 2001 till IPE-féretagen. Ansvaret fér de kostnader
som Dembkolec gett upphov till lig dock fortfarande hos SEP
(genom NV Dembkolec, ett heligt dotterbolag till SEP), som
fram till den dag dé centralen Gverférdes fran detta bolag till
NUON var #gare till denna.

forsorg) under den period da de ifragava-
rande kostnaderna fordelades *'.

62. Det dr for ovrigt inte uteslutet att den
hénskjutande domstolen i sin bedémning
dven skall ta hansyn till protokollet, i syfte att
granska pa vilka villkor det har foreskrivits att
de strandade kostnaderna i huvudsak skulle
overforas pa distributionsbolagen (eller i
vart fall pa de réttssubjekt som var skyldiga
att ta ut det omtvistade tilligget). * Det skall
hérvidlag papekas att Essent, enligt vad SEP
har havdat, hade betalat vad bolaget for
ar 2000 var skyldigt att betala enligt proto-
kollet @ven innan artikel 9 I OEPS tradde i
kraft. Det tilligg som foreskrivs i bestim-
melserna i denna artikel forefaller saledes i
forsta hand gynna distributionssektorn ** och
ge de enskilda bolagen maojlighet att ta ut av
konsumenterna vad som redan betalats eller i
vart fall skulle betalas till SEP. Det ankommer
saledes pa den hénskjutande domstolen att
bedoéma huruvida skyldigheten till betalning
enligt protokollet kvarstar for dessa bolag da
en sadan atervinning inte ar mojlig.

41 — Av parternas svar pa domstolens fragor synes inte den
omstindigheten ha ifragasatts att de fyra IPE-foretagen
under referensperioden fortsatte att vara verksamma pa
grundval av samarbetsavtalet frin ar 1986. Enligt detta
avtal gavs SEP i uppdrag att salufora all elenergi som IPE-
foretagen producerat och som bland annat innebar att
produktionskostnaderna samlades pa ett stille samt att de
férdelades mellan IPE-foretagen enligt procenttal som ater-
speglade vart och ett av féretagens andelar i SEP:s kapital.
Det framgar dessutom att SEP:s aktiva roll inom sektorn
for elenergitillférsel minskade i och med att bolaget den
1 januari 2001 omvandlades till NEA, vilket bolag endast har
till uppgift att slutféra de transaktioner som inletts fore &r
2001.

42 — I svaren pa domstolens skriftliga fragor har Essent papekat
att produktionssektorn enligt protokollet har ritt att av
distributionssektorn kriva beloppet pa 400 miljoner NLG
for ar 2000, formodligen dven da distributionsforetagen
inte kan tdcka dessa belopp med hjilp av transport— eller
leveransavgifterna.

43 — Det skall dock papekas att det av parternas svar pa domsto-
lens skriftliga fragor framgér att Essent till foljd av fusion
blev en av de fyra aktiedgarna i NEA (fore detta SEP) och att
bolaget dven ér verksamt inom produktionssektorn.
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63. Aven om det av denna undersékning
som, att doma av parternas svar pa domsto-
lens skriftliga fragor, inte forefaller latt,
framgéar att IPE-foretagen under perioden
den 1 augusti—den 31 december 2000 direkt
eller genom sin finansiella andel i SEP,
huvudsakligen eller i andra hand var ansva-
riga for de strandade kostnaderna i fraga, kan
det anses att kravet pa att det skall foreligga
en sérskild fordel for den inhemska produk-
tionen for att kriteriet kompensation skall
kunna tillimpas var uppfyllt. Enligt min
mening dr ddremot enbart den omsténdig-
heten att betalningar enligt artiklarna 9.4
och 9.7 1 OEPS hade skett till forman for SEP
och inte till forman foér IPE-foretagen sadan
att det, som den nederlindska regeringen
och SEP har hdvdat, kan uteslutas att det
foreligger en sadan fordel, medan det i vart
fall kan faststillas att de betalda beloppen
faktiskt och helt har anvénts for att ticka de
kostnader som direkt eller indirekt belastade
de sistndmnda foretagen.

64. Den nederldndska regeringen har dess-
utom bestritt att det skulle foreligga en fordel
for den inhemska varan som grundar sig pa
anmarkningen att betalningarna till f6rméan
for SEP enligt artikel 9.4 i OEPS inte har
medfort att priset pd den inhemska elpro-
duktionen har sankts.

65. Det ricker hirvidlag att papeka att
det pd grundval av réttspraxis inte krévs
att avgiftsintdkterna skall anvéindas for att
ticka produktionskostnaderna, eftersom
de avgifter som foljer av att denna avgift
tillaimpas p& den inhemska varan kan
kompenseras genom finansiering av exem-
pelvis sdljfrimjande atgdrder eller forskning
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som dven om den gynnar den inhemska varan
inte medfor sadana fordelar som omedelbart
kan overforas pé forsdljningspriset.

66. Savitt avser den ovan i punkt 59 under ii)
angivna fragan ankommer det i forsta hand
pa den hinskjutande domstolen att bedoma
huruvida den nodvéndiga identiteten mellan
den beskattade varan och den gynnade
inhemska varan kan uteslutas pa grund
av forfarandena for uttag av det omtvis-
tade tillagget och, sdrskilt pd grund av den
omstdndigheten att detta inte har betalats av
elproducenterna, utan har fakturerats slut-
konsumenterna. Enligt Essent och den neder-
lindska regeringen innebdr denna omstén-
dighet att det inte finns nagon mojlighet till
kompensation i den mening som krévs enligt
domstolens réttspraxis.

67. Denna uppfattning forefaller inte vara
helt grundlos.

68. Det dr dven sant att ett pristilligg eller
en hojning av det fakturerade priset till slut-
konsumenten i ett system som &r 6ppet for
konkurrens kan overga i en avgift for varan
som tas ut direkt eller indirekt, i den man
som den paverkar dess marknadspris. Inte
desto mindre uppstar fragan huruvida en
sddan avgift kan beaktas for att bedoma
huruvida det foreligger kompensation i
den mening som avses i den rdttspraxis
som aberopats ovan. Sdsom har framgatt
bygger ndmligen en sddan bedomning péa en
jamforelse av utligg och fordelar endast i
penninghdnseende.



ESSENT NETWERK NOORD M.FL.

69. Det édr dessutom berittigat att stilla
fragan huruvida det, mot bakgrund av att
det omtvistade tilldgget tas ut till nackdel for
konsumenten, &r integrerat i transportpriset
och inte i elpriset och tillimpas enligt icke-
diskriminerande former, kan konkret fast-
stallas att den importerade varan verkligen &r
foremal for nagon sorts pélaga eller att rorlig-
heten for denna vara har dndrats pa nagot
satt eller att den till f6ljd av tillimpningen av
detta tilldgg utsitts for en konkret konkur-
rensnackdel, som skiljer sig fran den konkreta
konkurrensnackdel som f6ljer av att intik-
terna fran denna &r avsedda att finansiera
atgirder till forman for inhemska produ-
center (som kan kritiseras pa grundval av
bestimmelserna i férdraget om statligt stod).

70. Essents och den nederliandska reger-
ingens uppfattning forefaller dock inte halla
vid en genomgang av ridttspraxis. Enligt
rittspraxis kréivs det inte att de rattssubjekt
som dr skyldiga att betala avgiften skall vara
samma réttssubjekt som gynnas av de verk-
samheter som finansieras genom intdkterna
fran densamma utan endast att den beskat-
tade (inhemska) varan och den gynnade
varan skall vara identiska, pa sa sitt att det
inte skall vara mojligt med kompensation om
inkomsterna fran uttaget anvéinds till fordel
for en annan én den avgiftsbelagda produk-
tionsverksamheten. Dér denna varuidentitet
foreligger dr det saledes likgiltigt om det
ifrdgavarande uttaget tas ut pa produktionen
(och pé& importen) eller pa konsumtionen av
en vara.

71. A andra sidan ir det enligt min mening
ur ekonomisk synpunkt inte stor skillnad
mellan den situation, i vilken konsumenten
ar den person som dr skyldig att betala en

avgift, och den situation i vilken konsu-
menten dédremot dr den person som avgiften
(som tagits ut av producenten och impor-
toren) Overfors pd genom en hojning av
forsaljningspriset pa den beskattade varan.
De pélagor som foljer av beskattningen
bestrids némligen i bada fallen av andra
personer dn producenten och importoren. I
rattspraxis medges likval att det i det andra
fallet kan foreligga kompensation, **

72. Om den hinskjutande domstolen efter
sin undersokning kommer till slutsatsen
att intdkterna fran det omtvistade tillagget
konkret har varit avsedda att finansiera kost-
nader som direkt eller indirekt berér den
inhemska elenergin och att detta har gett
producenterna av denna energi mojlighet
att med tillimpning av detta tilligg kompen-
sera avgifter som faktiskt bestritts, skall
den bedéma huruvida kompensationen har
varit fullstindig, sdsom forefaller folja av
ordalydelsen i artikel 9 i OEPS, eller endast
partiell. I det forsta fallet kan det ifragava-
rande tillagget kvalificeras som en avgift med
motsvarande verkan i den mening som avses
i artikel 25 EG och i det andra fallet som
en diskriminerande intern skatt eller avgift
enligt artikel 90 EG.

73. Om den hinskjutande domstolen
daremot kommer till slutsatsen att det inte
forelegat nagon kompensation &r varken
den ena eller den andra av dessa artiklar
tillaimplig, eftersom det omtvistade tillagget
tillampas utan &tskillnad pa den inhemska
varan och pa den importerade varan enligt
icke-diskriminerande former.

44 — Se domen i malet Interzuccheri (ovan fotnot 23), punkt 15.
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c) Forslag till svar pa den forsta fragan

74. Pa grundval av det ovan anforda foreslar
jag att domstolen skall besvara den forsta
fragan enligt f6ljande:

”Ett pristilligg som det som ér i fraga i malet
vid den nationella domstolen, och som tas
ut utan atskillnad och p& samma villkor pa
transporten av inhemsk och importerad
elenergi, utgor en avgift med motsvarande
verkan som en tull som dr forbjuden enligt
artikel 25 EG, nér intdkterna fran detta tillagg
ar avsedda att finansiera verksamhet som
endast gynnar inhemska produkter och om
fordelarna som foljer diarav helt kompenserar
den avgift som tas ut pd samma produkter.
Om dessa fordelar endast partiellt kompen-
serar den avgift som tas ut pa inhemska
produkter utgor detta tilligg en diskrimi-
nerande intern skatt eller avgift som é&r
forbjuden enligt artikel 95 i EG-fordraget.

Det ankommer pa den nationella domstolen
att gora nodvéndiga undersokningar for att
faststdlla hur den ifragavarande avgiften
skall kvalificeras i réttsligt hinseende. I detta
sammanhang skall den nationella domstolen
undersoka huruvida och i vilken méan de
kostnader som intdkterna fran det ifraga-
varande pristilligget ar avsedda att tdcka
direkt eller indirekt belastar de inhemska
elproducenterna.”
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B — Den andra fragan

1. Inledande anmérkningar

75. Den nationella domstolen vill med den
andra tolkningsfragan fa klarhet i huruvida
det system som inrdttats genom artikel 9.1
i OEPS utgor ett statligt stod i den mening
som avses i artikel 87.1 EG.

76. Det skall i detta avseende erinras om att
den nationella domstolen kan bli tvungen
att tolka begreppet stod enligt artikel 87.1
EG enligt den direkta effekt som enligt rétts-
praxis tillerkénns artikel 88.3 sista meningen
EG.* Enligt fast rittspraxis ankommer det
ndmligen pa de nationella domstolarna att
sakerstilla de enskildas réttigheter om de
nationella myndigheterna har underlatit att
iaktta det forbud att genomféra stéd som
foreskrivs i denna bestimmelse. *°

77. Vad giller atgarder som kan eller skall
vidtas for att uppritthalla detta domstols-
skydd har domstolen klargjort att “den

45 — Se bland annat dom av den 22 mars 1977 i mél 78/76, Stei-
nike & Weinlig (REG 1977, s. 595; svensk specialutgava,
volym 3, s. 329), punkt 14, av den 30 november 1993 i mal
C-189/91, Kirsammer-Hack (REG 1993, s. 1-6185), punkt
14.

46 — Se bland annat dom av den 21 november 1991 i mal
C-354/90, Fédération nationale du commerce extérieur
des produits alimentaires och Syndicat national des négo-
ciants et transformateurs de saumon (REG 1991, s. [-5505;
svensk specialutgava, volym 11, s. 463), punkt 12, och av den
16 december 1992 i mal C-17/91, Lornoy m.fl. (REG 1992, s.
1-6523), punkt 30 (ovan fotnot 21).
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nationella domstolen skall sékerstdlla
att oOvertriddelsen, vilken aberopats av de
enskilda, far de rattsverkningar som foljer i
enlighet med de nationella processrattsliga
bestimmelserna, bade vad giller giltigheten
av de rattsakter som utfirdats for genomfor-
andet av stodatgirderna och aterkrdvande av
det finansiella stod som beviljats i strid med
artikel 88.3 EG”. "

78. Aven om den hinskjutande domstolen
inte har stillt nagon friga i detta avse-
ende dr det dock dndamalsenligt att erinra
om att enligt domstolens rdttspraxis skall
provningen av en stodatgédrd, ndr finansie-
ringsmetoden utgor en del av denna atgird,
ocksa omfatta beddmningen av effekterna av
finansieringsmetoden. ** Ett stods finansie-
ringsmetod kan medfora att detta dr oféren-
ligt med den gemensamma marknaden och
detta dven om den uppfyller de villkor som
faststéllts i andra bestimmelser i fordraget,
sirskilt i artiklarna 25 EG och 90 EG *.

79. 1 domen i malet Van Calster har
domstolen dessutom klargjort att i liknande
fall ar medlemsstaten ”[f]or att sdkerstilla
den dndamalsenliga verkan av anmaélnings-
skyldigheten och att kommissionen gor en
lamplig och fullstindig provning av ett stat-
ligt stod ... foljaktligen ..., for att fullgora

47 — Se domen i malet Air Liquide (ovan fotnot 13), punkt
42. Se dessutom domen i malet Fédération nationale du
commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat
national des négociants et transformateurs de saumon (ovan
fotnot 46), punkt 12, och dom av den 13 januari 2005 i mal
C-174/02, Streekgewest (REG 2005, s. I-85), punkt 17.

48 — Se dom av den 21 oktober 2003 i de forenade malen
C-261/01 och C-262/01, Van Calster m.fl. (REG 2003,
s. 1-12249), punkt 49, av den 27 november 2003 i de
forenade malen C-34/01-C-38/01, Enirisorse (REG 2003, s.
1-14243), punkt 44..

49 — Se domen i det ovannimnda malet Van Calster, punkt 47.
Se tidigare, for ett liknande resonemang, dom av den 25 juni
1970 i mal 47/69, Frankrike mot kommissionen (REG 1970,
s. 487; svensk specialutgava, volym 1, s. 449), punkt 13.

anmilningsskyldigheten, skyldig att inte bara
anmila forslaget till stod i egentlig mening,
utan dven stodets finansieringsmetod om den
utgor en del av den planerade atgirden”.”
For ovrigt skall enligt domstolen ”[e]ftersom
anmilningsskyldigheten ~ dven  omfattar
stodets finansieringsmetod konsekven-
serna av att de nationella myndigheterna
har asidosatt artikel [88].3 sista meningen
i fordraget &dven gilla denna aspekt av
stodatgirden”.” Av detta foljer att “nir en
stodatgird vars finansieringsmetod utgor
en del av stodatgirden har genomforts utan
att anmailningsskyldigheten har fullgjorts ar
de nationella domstolarna i princip skyldiga
att besluta om éterbetalning av avgifter som
sirskilt tagits ut for att finansiera stodet”. >

80. I domen i malet Streekgewest har
domstolen angett att ”[f]or att en skatt eller
en del hdrav skall anses utgora del av en
stodatgard krévs att skatten enligt relevanta
bindande nationella bestimmelser dr avsedd
att finansiera stodatgdrden” och direkt
inverkar pa dess storlek och, foljaktligen, pa
bedomningen av om stodet ar forenligt med
den gemensamma marknaden. >

50 — Se domen i det ovan i punkt 48 nimnda maélet Van Calster,
punkt 51.

51 — Ibidem, punkt 52.

52 — Ibidem, punkt 54.

53 — Se domen i mélet Streekgewest (ovan fotnot 47), punkt
26. Se dessutom, for ett liknande resonemang, dom av den
27 oktober 2005 i de férenade mélen C-266/04—C-270/04,
C-276/04 och C-321/04-C-325/04, Casino Francia m.fl.
(REG 2005, s. 1-9481), punkt 40, och domen i det ovan i
punkt 13 nimnda mélet Air Liquide, punkt 46.
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81. I forevarande fall uttas det ifrdgavarande
tillagget specifikt och uteslutande for att ge
SEP och/eller IPE-foretagen mojlighet att
tdcka sina strandade kostnader. Det samband
som enligt domstolen maste foreligga mellan
anviandningen av intdkterna fran avgifterna
och finansieringen av den statliga atgirden
foreligger enligt min mening i forevarande
fall. Det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att bedéoma huruvida atgérden
utgor statligt stod.

82. Essents krav gentemot Aldel med stod
av artikel 9.1 i OEPS kan pa grundval av
ovanndamnd réttspraxis séledes avvisas, om
det faststdlls att det system som inrdttats
genom denna artikel utgor ett statligt stod
i den mening som avses i artikel 87.1 EG
och att denna atgird inte har anmalts till
kommissionen.

83. Jag skall saledes i det foljande undersoka
dessa tva aspekter.

2. Utgor bestammelserna i artikel 9.1
jamford med bestdmmelserna i artikel 9.4 i
OEPS en stodatgird i den mening som avses i
artikel 87.1 EG?

84. 1 enlighet med fast réttspraxis fran
domstolen skall det for bedomningen av om
en statlig atgdrd utgor ett statligt stod under-
sokas om fyra kumulativa villkor &r uppfyllda,
det vill sidga att det foreligger en fordel for ett
foretag, att dtgérden &r selektiv, att atgdrden

I-5518

finansieras av staten eller med statliga medel,
samt att den paverkar handeln mellan
medlemsstaterna och att konkurrensen sned-
vrids som en féljd dérav. **

85. Vad avser det forsta och det andra vill-
koret ér det enligt min mening uppenbart att
den omtvistade atgirden medfor en fordel
for SEP och/eller IPE-féretagen och att
denna fordel, eftersom den &r begriansad till
elproduktionssektorn, &r selektiv.

86. Den omstindigheten, som den neder-
landska regeringen har aberopat, att néto-
peratorerna enligt avtalsprotokollet dock
ar skyldiga att bidra till att ticka de stran-
dade kostnaderna har enligt min mening
ingen avgorande betydelse. Artikel 9 i OEPS
innebdr att de réttssubjekt som ér skyldiga att
ta ut tillagget far en sadan rittslig skyldighet
att betala motsvarande belopp till SEP som
ar sjalvstdndig och oberoende av den skyl-
dighet som eventuellt dvilar samma rétts-
subjekt enligt avtalsprotokollet. > Det system
som foreskrivs i artikel 9 i OEPS ger SEP
mojlighet att rikna med en storre siakerhet i
fraga om betalningarna, vars medel kommer
fran uttaget av skatteliknande avgifter, och
att minska eller foljaktligen utesluta risken

54 — Se bland annat domen i malet Air Liquide Industries
Belgium (ovan fotnot 13), punkt 28.

55 — Detta dven om, sdsom den nederlindska regeringen har
papekat och sdsom framgar av beslutet om hanskjutande,
avtalsprotokollet utgor forutsdttningen for att denna skyl-
dighet skall kunna alaggas. Vidare skall uttaget av tilligget
vara dgnat att mojliggora avtalsprotokollets verkstillande
och dirmed tillata distributionssektorn att overfora de
avgifter som f6ljer av detta pd konsumenterna. I artikel 9
OEPS foreskrivs for ovrigt inte uttryckligen nagot kompen-
sationssystem for det fall i vilket SEP redan helt eller delvis
har erhallit de betalningar som nitoperatérerna (eller leve-
rantorerna) dr skyldiga att verkstilla enligt protokollet.
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for ett eventuellt fordragsbrott eller for att
de rattssubjekt som dr bundna av protokollet
inte kan verkstilla dem. *®

87. Om resultatet blir att SEP vid den
tidpunkt nér betalningarna enligt artikel 9.4 i
OEPS gjordes redan helt eller delvis, som en
foljd av att avtalsprotokollet verkstillts, hade
erhallit de 400 miljoner NLG som féreskrivs
i artikel 9.5 i OEPS®, minskar dock den
fordel som foljer for SEP och/eller IPE-fore-
tagen av det berdrda systemet i motsvarande
man, till att eventuellt begréinsas till enbart
overskottet **,

88. Det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att utféra motsvarande kontroller.

89. Jag anser vidare att dven det fjarde vill-
koret avseende den ifragavarande atgdrdens
effekter pa konkurrensen och dess inverkan
pda handeln mellan medlemsstaterna é&r
uppfyllt. Jag skall hdrvidlag endast papeka att
domstolen i detta avseende har ett sdrskilt
brett synsitt. Enligt fast réttspraxis ar det

56 — Jag papekar i forbigaende att artikel 97 i Elektriciteitswet
dock har medfort att verkstillandet av avtalsprotokollet
har gjorts obligatoriskt i lag. Aven om den hinskjutande
domstolen inte direkt har beaktat denna bestimmelse, som
inte synes ha anmialts till kommissionen, kan denna bestam-
melse i sig utgéra en stodatgird vars finansieringsmetod
foreskrivs i artikel 9 i OEPS.

57 — Det 4r inte kidnt om nétoperatorerna och/eller leverants-
rerna, i det fall i vilket de redan har verkstillt protokollet,
har befriats fran betalningarna enligt artikel 9.4 OEPS i fraga
om de belopp som motsvarar deras andel i de strandade
kostnaderna eller om de, med undantag f6r om SEP senare
aterkriver dessa belopp, dock idr skyldiga att gora dessa
betalningar.

58 — Enligt artikel 9.5 OEPS dr detta 6verskott dock avsett att
gynna elproducenterna fér tickningen av de strandade
kostnaderna.

“inte nodviandigt att det kan faststillas att
stodet faktiskt péverkar handeln mellan
medlemsstaterna och snedvrider konkur-
rensen, utan det ricker att stodet kan ha en
sadan inverkan”.” Om ett stéd som beviljas
av en medlemsstat forstirker ett foretags
stillning i forhéllande till andra konkurre-
rande foretag i handeln inom gemenskapen,
skall handeln anses paverkad av detta stod. ©

90. Aven om SEP inte var direkt involverat
i elproduktionen salde bolaget, i sin egen-
skap av gemensamt dotterbolag till de fyra
IPE-foretagen, energi som producerats av
dessa och som SEP importerat. Bolaget hand-
lade, atminstone formellt, i konkurrens pa
marknaden for import av elenergi for icke-
offentligt bruk®, skotte kolférgasningsan-
laggningen Demkolec och var verksamt inom
sektorn for stadsuppviarmning. Vad giller
den ifrdgavarande atgirdens inverkan pa
handeln mellan medlemsstaterna framgar
det av det ovan anforda att SEP:s verksamhet
inte var begrinsad enbart till det nationella
omradet utan att bolaget deltog i den grénso-
verskridande handeln.

59 — Se bland annat dom av den 29 april 2004 i mél C-372/97,
Italien mot kommissionen (REG 2004, s. 1-3679), punkt 44,
och domen i malet Air Liquide Industries Belgium (ovan
fotnot 13), punkt 34.

60 — Se dom av den 15 december 2005 i mél C-148/04, Unicre-
dito Italiano (REG 2005, s. 1-11137), punkt 56 och dir
angiven rittspraxis, och domen i det ovanndmnda malet Air
Liquide Industries Belgium, punkt 35.

61 — Enligt Elekriciteitswet 1989, se domen i mélet Almelo (ovan
fotnot 12), punkt 13 och féljande punkter.

I-5519



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-206/06

91. Det ankommer séledes pa den hénskju-
tande domstolen att gora de motsvarande
kontrollerna. **

92. Resonemanget om huruvida villkoret att
atgérden skall finansieras med statliga medel
ar ddremot mer komplicerat. Denna fraga har
diskuterats utforligt bade vid den hinskjutande
domstolen och vid domstolen. Jag skall saledes
undersoka om detta villkor dr uppfyllt.

93. Jag kommer i denna undersékning med
avsikt inte att gd in pad diskussionen i sak.
Denna diskussion har bland annat fatt niring
av négra dldre domar fran domstolen®, anga-
ende kravet att en statlig atgérd for att kunna
kvalificeras som stod i den mening som avses i
artikel 87 EG skall vara statligt finansierad. Jag
skall hérvidlag endast papeka att domstolen,
fran och med domen i mélet Sloman Neptun *,
vid upprepade tillfillen och utan tvekan, har
slagit fast principen att ett stod skall finan-
sieras direkt eller indirekt med hjéilp av stat-
liga medel® och, siledes, visat att detta krav
betraktas som en av de grundldggande forut-
sattningarna for begreppet stod.

62 — Se domen i det ovannimnda malet Air Liquide Industries
Belgium, punkt 37.

63 — Se dom av den 30 januari 1985 i mal 290/83, kommissionen
mot Frankrike (REG 1985, s. 439; svensk specialutgava,
volym 8, s. 39), punkterna 13 och 14, av den 2 februari 1988
i de férenade malen 67/85, 68/85 och 70/85, Kwekerij van
der Kooy m.fl. mot kommissionen (REG 1988, s. 219; svensk
specialutgdva, volym 9, s. 305), punkterna 32-38, och av den
7 juni 1988 i mél 57/86, Grekland mot kommissionen (REG
1988, s. 2855), punkt 12, och forslag till avgérande av gene-
raladvokaterna VerLoren van Themaat i de férenade malen
213/81-215/81, Norddeutsches Vieh— und Fleischkontor
Will m.fl. (dom av den 13 oktober 1982, REG 1982, s. 3583),
Slynn i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grekland
och Darmon i de férenade malen C-72/91 och C-73/91,
Sloman Neptun (dom av den 17 mars 1993, REG 1993, s.
1-887; svensk specialutgéva, volym 14, s. 47).

64 — Domen i det ovannimnda malet Sloman Neptun.

65 — Denna formulering hade redan anvénts i dom av den
24 januari 1978 i mal 82/77, van Tiggele (REG 1978, s. 25;
svensk specialutgéva, volym 4, s. 1), punkt 25.
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94. Denna princip har ater faststillts® i
domen i mélet PreussenElektra®. I denna dom
ansdg domstolen att en statlig bestimmelse,
enligt vilken dels privata elférsorjningsforetag
alades en skyldighet att kopa el fran fornybara
energikéllor till minimipriser som 6versteg det
ekonomiska vérdet av denna typ av energi, dels
den ekonomiska borda som f6ljer av denna
skyldighet fordelades mellan elférsorjningsfo-
retagen och de privata nitoperatorerna i fore-
gdende distributionsled, inte utgor ett statligt
stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.
I avsaknad av en direkt eller indirekt 6verfo-
ring av statliga medel var, enligt domstolen,
den omsténdigheten att denna bestimmelse
gav foretag som producerade el frén fornybara
kéllor en otvivelaktig ekonomisk fordel och att
denna fordel var en foljd av myndigheternas
medverkan inte tillricklig for att kvalificera
den ifrdgavarande atgirden som stéd,. *®

95. Pa senare tid har domstolen, i domen
i malet Pearle®”, ansett att bestimmelser
som antas av ett offentligrattsligt organ i
syfte att med hjdlp av medel som uttas av de
egna medlemmarna och som obligatoriskt
skall avsittas for detta syfte, finansiera en
gemensam reklamkampanj som beslutats av
dessa medlemmar, inte utgor stodatgarder, om
det faststills att denna finansiering har genom-
forts med hjélp av medel som organisationen
aldrig hade befogenhet att fritt forfoga over.
Domstolen féste sarskilt vikt vid den omstan-
digheten att de kostnader som den offentliga
organisationen haft for reklamkampanjen helt

66 — Vid detta tillfille hade kommissionen 6ppet anmodat
domstolen att omprova sin réttspraxis, sirskilt mot
bakgrund av den senare utvecklingen av gemenskapens
rattsordning.

67 — Dom av den 13 mars 2001 i mél C-379/98, PreussenElektra
(REG 2001, s. I-2099).

68 — Punkterna 59 och 61.

69 — Dom av den 15 juli 2004 i mal C-345/02, Pearle m.fl. (REG
2004, s. 1-7139).
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hade kompenserats av avgifter som alagts
de gynnade foretagen. Hirav foljde enligt
domstolen att ”syftet med [denna orga-
nisations] medverkan inte [var] att skapa
en formén som skulle utgéra en vytterli-
gare kostnad for staten eller ovanndmnda
organ”.”® Nimnda organ fungerade ”endast
som ett verktyg for uppbord och tilldelning
av de insamlade medlen i syfte att fullgora ett
rent affairsméssigt mal som i forvag uppstillts
av aktorer inom den aktuella yrkesgruppen
och inte ett mil som de nederlindska
myndigheterna hade uppstllt”.”!

96. Det ar framfor allt med hénvisning till
de fastslagna principerna och till domstolens
l6sningar i dessa tva réttsfall som det skall
bedémas huruvida den étgidrd som genom
den ifrdgavarande nationella bestimmelsen
har vidtagits till forméan for SEP uppfyller
kravet pa finansiering genom statliga medel.
Nederldnderna har sirskilt hdavdat att mot
bakgrund av vad domstolen har slagit fast
i dessa domar maste denna beddmning ga i
negativ riktning.

97. Jag vill harvid papeka att domsto-
lens dom i malet PreussenElektra kan fa en
sdrskilt stor inverkan pa marknader som éar
under avreglering (vilket sarskilt &r fallet
med elmarknaden), da de kostnader som inte
kan erhalla tdckning och som uppkommit
genom liberaliseringen &r sarskilt betydande.

70 — Punkt 36.
71 — Punkt 37.

P& sddana omréaden &r kommissionens befo-
genhet att kontrollera nationella atgarder till
stod for de foretag som belastats med sddana
kostnader betydligt reducerad pa grund av
att villkoret om finansiering genom statliga
medel tillimpas strikt. Detta giller sérskilt
om man betidnker att sddana atgirder ofta
utformas pd sd sitt att den ekonomiska
bordan for de ovanndmnda kostnaderna faller
pa slutkonsumenterna, vilket ritt ofta sker
genom att skatteliknande avgifter inférs.”
Risken ér séledes att statliga atgdrder som
dven avsevirt kan paverka resultatet av den
i medlemsstaterna pagaende avregleringen
faktiskt undantas all kontroll enligt gemen-
skapsbestimmelserna om stéd och undgar
den strédnga reglering som de atgérder som
dr understillda denna kontroll diremot
omfattas av, enligt de riktlinjer f6r provning
av stdd i samband med strandade kostnader
som utfirdats av kommissionen.

98. Detta ér i huvudsak skilet till att jag
anser att domstolens slutsatser i mélet Preus-
senElektra inte bor utstrickas utover de
sarskilda faktiska omstdndigheter som moti-
verade dem.

72 — Pa sd sitt har exempelvis kommissionen, genom att hanvisa
till domen i malet PreussenElektra, avstatt fran att pa
grundval av artikel 87.1 EG bedoma paférandet i Férenade
kungariket av en skatteliknande avgift (Competitive Transi-
tion Charge) som tas ut av slutkonsumenterna och som
betalas direkt till elleverantérerna (beslut av den 27 februari
2002 i forfarandet N 661/99).

73 — Kommissionens meddelande avseende analysmetodik for
statligt stod i samband med vissa strandade kostnader, som
antogs den 26 juli 2001.
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99. En omstdndighet som enligt domstolen
var vésentlig for avgorandet i malet Preus-
senElektra dr den privata karaktdren pa de
rattssubjekt som &lades att betala avgif-
terna enligt Stromeinspeisungsgesetz. Bety-
delsen av denna omstandighet framgar klart,
forutom av domslutet, av punkterna 55 och
56 i domen. Domstolen har i denna dom, mot
bakgrund av den tyska regeringens uppgifter
om aktiedgarstrukturen i de inblandade
foretagen (PreussenElektra och Schleswag),
omformulerat fragan fran Landgericht Kiel
sa att den i huvudsak skall forstas sa att den
nationella domstolen vill ha klarhet i huru-
vida avgifter enligt den tyska lagstiftningen
(skyldighet att kopa el till ett pa forhand
faststillt pris och férdelning av motsvarande
avgifter) som pafors privata elférsorjningsfo-
retag och de privata nédtoperatorerna i fore-
giende distributionsled utgér statligt stod.”*
I systemet for Stromeinspeisungsgesetz
foreskrevs inte heller nigon medverkan av
mellanhédnder, sdsom uppbordsmén och/eller
forvaltare av de belopp som skulle avsittas
for subventionen. Eftersom fordelen for de
stodmottagande foretagen bestod i en garanti
om forséljning av den el som de produce-
rade och i skillnaden mellan det ekonomiska
virdet av denna och det enligt lag faststillda
hogre priset, uppstod denna fordel automa-
tiskt vid den tidpunkt ndr avtalen om leve-
rans ingicks och ersittningen betalades.

74 — Genom denna omformulering har domstolen kunnat
begrinsa rickvidden av fragan fran den hanskjutande
domstolen — som utstricktes till att omfatta bedémningen
av hela det system av atgirder till stéd for energiproduk-
tionen fran fornybara killor som féreskrivs i de omtvistade
bestimmelserna — och begrinsa den till enbart en prév-
ning av de skyldigheter som éligger parterna i maélet vid den
nationella domstolen enligt dessa bestimmelser.
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100. Under dessa omstindigheter kan det
saledes anses att rdckvidden av domen i
malet PreussenElektra begrénsas till de fall
en subvention som myndigheterna beviljar
vissa foretag uteslutande finansieras genom
avgifter som alaggs de privata operatorerna
och som av dessa operatorer betalas direkt till
stodmottagarna.

101. Omvént angar domstolens dom inte
i) det fall i vilket subventionen finansieras
genom att avgifter alaggs offentliga foretag
eller genom medel som stills till forfogande
for sadana foretag och ii) det fall i vilket de
medel som ér avsedda att finansiera subven-
tionen och som hérror fran avgifter som
alagts privata rattssubjekt (till exempel skat-
teliknande avgifter) gar genom foretag eller
organ som medverkar som mellanhander,
innan de tilldelas de gynnade réttssubjekten.

102. I dessa fall kan den ifragavarande
subventionen omfattas av begreppet stod i
den mening som avses i artikel 87.1 EG, om
det visar sig att den &r finansierad med hjilp
av statliga medel. Enligt domstolens rétts-
praxis foreligger detta villkor néir de anvénda
medlen direkt eller indirekt omfattas av
statens kontroll. I domen i malet Ladbroke
Racing > och p4 senare tid i domen i malet

75 — Dom av den 16 maj 2000 i mél C-83/98 P, Frankrike mot
Ladbroke Racing och kommissionen (REG 2000, s. I-3271),
genom vilken forstainstansrittens dom av den 27 januari
1998 i mél T-67/94, Ladbroke Racing mot kommissionen
(REG 1998, s. 1I-1) faststilldes.
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Stardust”® har domstolen uttryckligen
slagit fast att begreppet statliga medel, i den
mening som avses i artikel 87.1 EG, "omfattar
alla likvida medel som den offentliga sektorn
faktiskt kan anvianda for att stodja foretag
och att det inte ar relevant om dessa medel
permanent ingar bland denna sektors till-
gangar eller inte”. Foljaktligen &dr det sa att
"dven om de belopp som motsvarar dtgarden
genom vilken PMU ges tillgéng till oinlgsta
vinster inte permanent disponeras av
staten dr det forhallandet att de fortlopande
kontrolleras av staten och séledes kan dispo-
neras av de behoriga myndigheterna tillrick-
ligt for att de skall kunna anses utgora statliga
medel.””.

103. Savitt mer specifikt avser det fall som
anges ovan i punkt 101, under i), avseende
en atgird som subventioneras genom att
avgifter alaggs offentliga foretag eller i vart
fall genom att medel anvdnds som kommer
fran sadana foretag, har domstolen i domen
i det ovanndmnda maélet Stardust angett att
dessa medel skall anses vara statliga medel
om staten ”[g]enom sitt dominerande infly-
tande over dessa foretag... ndmligen... full-
stdndigt [kan] bestimma 6ver anviandningen
av deras medel for att i forekommande fall
finansiera specifika formaner som beviljas
andra foretag”.”® Det behover i detta syfte
inte visas att staten har overfort sirskilda
medel till dessa foretag for finansieringen av
stodatgérden.

76 — Dom av den 16 maj 2002 i méal C-482/99, Frankrike mot
kommissionen (REG 2002, s. 1-4397). Se dessutom gene-
raladvokaten Jacobs forslag till avgorande.

77 — Punkt 50 i domen i det ovannimnda malet Frankrike
mot Ladbroke Racing och kommissionen och punkt 37 i
domen i det ovannimnda malet Stardust. Denna princip
hade tidigare faststillts av forstainstansritten i dom av den
12 december 1996 i mal T-358/94, Air France mot kommis-
sionen (REG 1996, s. 11-2109), punkt 67.

78 — DPunkt 38.

104. Ett organs offentliga karaktir innebér
dock inte att de medel som star till dess
forfogande automatiskt skall kvalificeras
som “statliga” i den mening som avses i
artikel 87.1 EG. Sasom har framgatt ovan”
kan denna kvalifikation exempelvis uteslutas
dd detta organ handlar “endast som ett
verktyg for uppbord och tilldelning av de
insamlade medlen” och dess medverkan inte
ar avsedd "att skapa en forman som skulle
utgora en ytterligare kostnad for staten”.

105. For att en atgird som genomforts av ett
statligt foretag skall kunna anses som stod
enligt artikel 87.1 EG krivs det dessutom att
den i vart fall kan tillskrivas staten, pa sé sitt
att den &r resultatet av en atgiard som vidta-
gits av myndigheter. ¥

106. Da det daremot ar fraga om det fall som
anges ovan i punkt 101, under ii), i vilket de
for finansieringen av subventionen noédvén-
diga medlen tas ut av privata rattssubjekt
och tilldelas mottagarna av denna genom
formedlande foretag eller organ, skall det
forst och framst erinras om att det av fast
rattspraxis framgar att det inte finns anled-
ning att gora étskillnad mellan de fall i vilka
stodet ges direkt av staten och de fall i vilka
det ges genom ett offentligt eller privat organ
som utsetts eller inrittats av denna stat. *'

79 — Punkt 95.

80 — Domstolen har i domen i det ovannimnda malet Stardust
klargjort de kriterier som skall ligga till grund for faststal-
landet av begreppet "kan tillskrivas staten” (ovan fotnot 76).

81 — Se domen i malet PreussenElektra (ovan fotnot 67), punkt
58 och dér angiven réttspraxis.
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107. Det skall ddrefter sarskilt hanvisas till
den réttspraxis som avser statliga stodat-
garder som finansieras genom skatteliknande
avgifter eller obligatoriska [avgifter]. Enligt
denna réttspraxis finns det, eftersom de
"med[el] [som] tillférs genom obligatoriska
[avgifter] som foreskrivs i den nationella
lagstiftningen och eftersom de... forvaltas
och fordelas enligt denna lagstiftning,...
anledning att anse dem som statliga medel
enligt artikel [87.1 EG] dven om de forvaltas
av andra institutioner &n de offentliga
myndigheterna”. **

108. Det kan forvisso invindas att denna
rattspraxis underforstatt har Gverspelats av
domen i malet PreussenElektra, &tminstone i
det fall i vilket mellanhandens roll endast &r
att ta ut avgiften eller i vart fall begrédnsas till
en ren revision av de insamlade medlen och
saledes utesluter nagot som helst utrymme
for skonsmissig bedomning av medlens
anvindning och &ndamél. Ur ekonomisk
synvinkel ar det objektivt svart att sdrskilja
denna situation fran den situation di de
belopp som dr avsedda att finansiera stod-
atgirden overfors direkt av de réttssubjekt
som har skyldighet att betala av%iften till de
foretag som gynnas av atgarden.

109. Jag anser dock att denna invédndning
kan motbevisas for det fall det anses att
medverkan av en av staten utsedd mellan-

82 — Dom av den 2 juli 1974 i mal 173/73, Italien mot kommis-
sionen (REG 1974, s. 709; svensk specialutgava, volym 2, s.
321), punkt 35. Se dven domen i malet Steinike Weinling
(ovan fotnot 45).

83 — Se, for ett liknande resonemang, kommissionens beslut av
den 31 oktober 2001 i férfarandet N/6/A/2001.
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hand, &ven om dennas uppgift endast ar
uppbord och en ren revision, kan innebéra
att den direkta tillstromningen av medel fran
de skattskyldiga personerna till stodmot-
tagarna avbryts och att en tidpunkt darmed
kan faststéllas da dessa medel, atminstone
indirekt, star under statens kontroll, savitt de
ar bundna till sitt andamél och pé sa sitt far
karaktdren av statliga medel. En sadan tolk-
ning &r enligt min mening mojlig atminstone
i tva situationer, det vill siga nér det &r fraga
om en offentlig mellanhand och nér de obli-
gatoriska avgifter som tas ut av foretag eller
enskilda betalas till en offentlig eller privat
fond som inréttats eller utsetts av staten i
syfte att bevilja stodet i Overensstimmelse
med lagen, oavsett hur sjélvstindig denna
fond ér i sin forvaltning och férdelning av de
uppburna beloppen.

110. Enligt min mening kan domen i det
ovanndmnda malet Pearle inte anses vara
ett hinder for det ovan anforda. Sasom har
framgatt ansag domstolen vid detta tillfalle
att de medel som harror fran obligatoriska
avgifter som betalas till en yrkesorganisation
av medlemmarna i denna, och som kunnat
tas ut tack vare det rittssystem som giller
for detta organ och vars uppbord syftade till
att finansiera en gemensam reklamkampanj
till forman for dessa medlemmar, inte hade
karaktdren av statliga medel. Bland de olika
omstdndigheter som domstolen anforde
for att motivera denna slutsats (nidmligen
att organisationen inte hade forfogande-
ratt till medlen, att organisationens roll var
begrinsad till uppborden av bidragen och att
en fordel tilldelats utan motsvarande avgift
for staten eller for det inblandade offent-
liga organet) hade enligt min mening den
omstandigheten att initiativet till att inleda
den ifrdgavarande reklamkampanjen, och
forslaget angdende formerna for fordel-
ning av motsvarande avgifter, kom fran den
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berorda affarssektorn och inte fran de offent-
liga myndigheterna, en avgérande karaktar
for domstolens resonemang, eftersom detta
innebar att den ifrigavarande atgéirden inte
kunde hinféras till staten. **

111. Mot bakgrund av det hittills anforda
uppstar fragan huruvida de betalningar till
SEP som verkstillts enligt bestimmelserna
i artikel 9.1 jamfort med bestimmelserna i
artikel 9.4 i OEPS innebar att "statliga medel”
i den mening som avses i artikel 87.1 EG har
anvants.

112. Det system som foreskrevs i den ifraga-
varande nationella bestimmelsen var sdsom
framgatt foljande. Elkonsumenterna alades
en prishojning for transporttjinsten, denna
hojning uppbars av nétoperatérerna, och
dessas intdkter overfordes till det “angivna
bolaget” (SEP), som hade till uppgift att gora
en revision av de 6verforda medlen och var
skyldigt att betala de belopp som eventuellt
oversteg 400 miljoner NLG till finansminis-
tern. Tvisten i maélet vid den hénskjutande
domstolen avser mer specifikt de belopp som
en privat forbrukare, det vill siga Aldel, enligt
den ovannimnda hojningen skall betala till
nitoperatoren pa det territorium déir den ar
etablerad, det vill sdga Essent.

84 — Se, for ett liknande resonemang, dven generaladvokaten
Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgorande.

113. Det skall for det forsta papekas att
Essent som svar pa en skriftlig fraga fran
domstolen har angett att dess kapital under
referensperioden, det vill sdga den 1 augusti—
den 31 december 2000, till hundra procent
kontrollerades av Essent NV, vars kapital
i sin tur till hundra procent innehades av
kommuner och provinser och saledes var
helt i statlig dgo. Av detta foljer att Essent
under denna period, sdsom kommissionen
med ritta har papekat i sitt yttrande, var ett
offentligt foretag i den mening som avses i
artikel 2.1 b i kommissionens direktiv 80/723/
EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de finan-
siella forbindelserna mellan medlemsstater
och offentliga foretag, *

114. Enligt domstolens rittspraxis skall de
medel som stir till Essents forfogande®
saledes i princip anses vara statliga medel.
Savitt avser den nederlindska regeringens
invindning om att Essents funktion enbart ar
att uppbdra skatter hédnvisar jag till vad som
redan angetts ovan i punkterna 108—-110%.

85 — EGT L 195, s. 35; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1,
s. 54.

86 — Situationen forefaller inte vara annorlunda fér de andra
nitoperatérerna som ocksa dgs av offentliga organ.

87 — Jag vill dessutom pépeka att dven om det r sant att Essent
enligt artikel 9.1 och 9.4 OEPS endast hade i uppdrag att
uppbdra det ifragavarande tilligget och att betala det till
SEP var bolaget dock — enligt artikel 97 i Elektriciteitswet
1998, enligt vilken verkstillandet av avtalsprotokollet blev
obligatoriskt — i lag skyldigt att gentemot SEP verkstilla de
betalningar som det vid tillimpning av detta protokoll alig
bolaget att géra. I fragan fran den hianskjutande domstolen
hénvisas det inte till att artikel 97 i Elektriciteitswet eventu-
ellt utgor en stodatgird i den mening som avses i artikel 87.1
EG. Det ir siledes inte nodvindigt att gora nagon sadan
provning.
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115. For det andra anser jag den omstin-
digheten vara av betydelse att SEP var skyl-
digt att revidera de belopp som héarrorde
fran intdkterna fran det ifrdgavarande
tilligget, och som bolaget skulle redovisa
for finansministern. Det var foérmodligen
forst efter denna kontroll som de ifragava-
rande beloppen stilldes till SEP:s forfogande.
SEP var dock skyldigt att anvdnda dem for
sarskilda déndamal, det vill sdga for att tacka
de kostnader som f6ljde pé investeringar som
genomforts pa begéran av myndigheterna.

116. Slutligen dr den omstdndigheten av
lika stor betydelse att SEP enligt artikel 9.5 i
OEPS skulle betala de belopp som 06versteg
400 miljoner NLG till finansministern.

117. Pa grundval av det ovan anférda anser
jag att betalningar till forman for SEP enligt
bestimmelserna i artikel 9.1 jimfort med
bestimmelserna i artikel 9.4 i OEPS innebér
anviandning av "statliga medel” i den mening
som avses i artikel 87.1 EG.

118. Mot bakgrund av det ovan anforda fore-
slar jag sdledes att domstolen skall besvara
den andra fragan enligt f6ljande:

"En nationell bestimmelse enligt vilken
intdkterna fran ett pristillagg, som under en
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overgangsperiod pafors elkonsumtionen och
som tas ut av nidtoperatorerna, vilka betalar
dessa intdkter till ett bolag som ér det gemen-
samma dotterbolaget till de nationella elpro-
ducenterna och som enligt denna bestim-
melse &r skyldigt att halla inne en del av dessa
intédkter for att ticka de strandade kostnader
som foljer av investeringar som detta bolag
eller producerande foretag har gjort innan
marknaden Oppnades for konkurrens, men
som é&ven &r skyldigt att betala det eventuella
overskottet till staten, som pa motsvarande
sdtt dr avsett att ticka de ovanndmnda kost-
naderna, kan utgora ett statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG.

Det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att bedéma huruvida forutsitt-
ningarna foreligger for att tillimpa denna
artikel.”

3. Huruvida
iakttagits

anmadlningsskyldigheten har

119. Aven om den hinskjutande domstolen
inte har frigat domstolen om tolkningen
av artikel 88.3 EG, da den utgitt fran att
Nederldnderna asidosatt den anmélnings-
skyldighet som foreskrivs i denna bestim-
melse, anser jag det dock lampligt att dgna
nagra korta funderingar at de argument som
den nederlédndska regeringen har framfort for
att bestrida den underlatenhet som denna
regering beskylls for.

120. Nederlinderna har gjort gillande att
den inom ramen for forfarandet avseende



ESSENT NETWERK NOORD M.FL.

stod N 597/1998 "hade underrattat” kommis-
sionen om hela lagforslaget till OEPS. Denna
anmélan skedde genom skrivelse av den
30 augusti 2000, i vilken Nederlinderna
sarskilt faste kommissionens uppmark-
samhet pa bestimmelsen i artikel 9 i detta
forslag. Kommissionen har inte bestritt
att hela lagforslaget forekommer i bilagan
till skrivelsen av den 30 augusti 2000. Det
framgar dessutom av denna skrivelse som
den nederldndska regeringen inlimnade pa
domstolens begdran att denna regering déri
uttryckligen hénvisar till artikel 9 i OEPS,
dven om det endast sker i den punkt som
rubricerats ytterligare upplysningar om
protokollet for tillimpningen av artikel 24 i
direktiv 92/96”.

121. Det skall péapekas att forfarandet N
597/1998 avslutades genom beslutet av den
25 juli 2001.

122. Systemet enligt artikel 9 i OEPS tradde
i kraft den 29 december 2000. I detta fore-
skrevs att intékterna fran det tilligg som togs
ut enligt artikel 9.1 skulle betalas av néto-
peratorerna till SEP senast den 1 juli 2001
(artikel 9.4). Nederlinderna genomférde
saledes detta system utan att vénta pa det
beslut genom vilket kommissionen avslutade

forfarandet inom ramen for vilket den inforda
bestammelsen anmaldes till kommissionen.

123. I samband med detta genomférande
foreskrevs dessutom att tilligget enligt
artikel 9.1 i OEPS skulle tas ut med retroaktiv
verkan fran och med den 1 augusti 2000, det
vill séga vid ett tidigare datum &n den skri-
velse genom vilken dtgirderna enligt denna
artikel anmaldes till kommissionen. Det skall
i detta avseende erinras omatt domstolen i
domen i det ovanndmnda maélet Van Calster
ansdg att skatteliknande avgifter som var
avsedda att finansiera éatgérder till stod for
vissa jordbrukssektorer och som uttagits med
retroaktiv verkan vid en tidigare tidpunkt &n
kommissionens beslut, i vilket det fastsla-
gits att dessa atgdrder var forenliga med den
gemensamma marknaden, var réttsstridiga.
Enligt domstolen hade den berdrda staten
genom att foreskriva att uttaget av saddana
avgifter hade retroaktiv verkan handlat med
asidoséttande av skyldigheten att pa forhand
anmala att stodet skulle genomforas.

124. Av detta foljer att dven om det skall
anses att meddelandet i skrivelsen av den
30 augusti 2000 dr en anmélan i den mening
som avses i artikel 88.3 EG é&r detta inte till-
rackligt for att anse att skyldigheten enligt
denna bestdmmelse dr uppfylld.
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V — Forslag till avgorande

125. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall fastsla
foljande :

1. Ett pristilligg som det som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen, och
som tas ut utan atskillnad och p& samma villkor pa transporten av inhemsk och
importerad elenergi, utgor en avgift med motsvarande verkan som en tull som
ar forbjuden enligt artikel 25 EG, nér intdkterna fran detta tilldgg &r avsedda
att finansiera verksamhet som endast gynnar inhemska produkter och om
fordelarna som foljer dérav helt kompenserar den avgift som tas ut pa samma
produkter. Om dessa fordelar endast partiellt kompenserar den avgift som tas ut
pa inhemska produkter utgor detta tilligg en diskriminerande intern skatt eller
avgift som &r forbjuden enligt artikel 90 i EG-fordraget.

Det ankommer péa den nationella domstolen att gora nddvandiga undersokningar
for att faststilla hur den ifragavarande avgiften skall kvalificeras i rattsligt hénse-
ende. I detta sammanhang skall den nationella domstolen underséka huruvida
och i vilken mén de kostnader som intikterna fran det ifrdgavarande pristilldgget
ar avsedda att ticka direkt eller indirekt belastar de inhemska elproducenterna.

2. En nationell bestimmelse enligt vilken intékterna frén ett pristilligg, som under
en Overgangsperiod péafors elkonsumtionen och som tas ut av nitoperatdrerna,
vilka betalar dessa intdkter till ett bolag som dr det gemensamma dotterbolaget
till de nationella elproducenterna och som enligt denna bestdmmelse ar skyldigt
att halla inne en del av dessa intékter for att ticka de strandade kostnader som
foljer av investeringar som detta bolag eller producerande foretag har gjort innan
marknaden 6ppnades for konkurrens, men som dven ar skyldigt att betala det
eventuella 6verskottet till staten, som pa motsvarande sitt dr avsett att ticka de
ovanndmnda kostnaderna, kan utgora ett statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG.

Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att beddma huruvida forutsatt-
ningarna foreligger for att tillimpa denna artikel.
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