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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
POIARES MADURO
foredraget den 21 maj 2008*

1. Den fraga som ar féremal for forevarande
begdran om forhandsavgorande avser huru-
vida systemet for handel med utslappsritter
for vaxthusgaser som inforts genom ett
gemenskapsdirektiv dr forenligt med likabe-
handlingsprincipen och den forutsitter en
komplicerad bedémning av faktiska forhal-
landen. Det kan forefalla paradoxalt att en s
teknisk fraga har sitt ursprung i ett mal av stor
vikt for férhallandet mellan nationell konsti-
tutionell ritt och gemenskapsritten. Ungefér
tjugo ar efter det att samma domstol avkun-
nade dom i malet Nicolo,> som avgjorde
fragan om gemenskapsrittens foretrdde
framfor nationell lag, har Conseil d’Ftats
domande avdelning ndmligen i sin dom
i malet Arcelor av den 8 februari 2007 i prin-
cipiella ordalag redogjort for forhéllandet
mellan den franska konstitutionen och
gemenskapsritten, liksom for samarbetsme-
toderna mellan EG-domstolen och de franska
forvaltningsdomstolarna nér sistnimnda har
att prova ett mal dar det ifragasitts huruvida
ett gemenskapsdirektiv dr forenligt med
konstitutionen. Den uppenbara paradoxen
ar, sdsom framgar nedan, att ifragasattandet
av direktivets giltighet med hénsyn till den
gemenskapsrittsliga  likabehandlingsprin-
cipen har uppkommit genom ett ifrdgasit-
tande av huruvida direktivet dr grundlagsen-
ligt. Genom forevarande mal ges séledes dven
domstolen tillfille att precisera forhallandet
mellan nationell grundlag och gemenskaps-
ratten. Domstolen ges didrmed tillfille att
skingra vissa farhdgor om en eventuell

1 — Originalsprak: franska.
2 — Se Conseil d’Etat, Ass., 20 oktober 1989, Lebon s. 190.
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konflikt vilka, sasom det kommer att framga
av det foljande, dr helt oberittigade med
hédnsyn till de gemensamma konstitutionella
grunder som de nationella rittsordningarna
och gemenskapens réttsordning grundar sig

pa.

2. Tolkningsfragan saknar inte heller bety-
delse i sig. Genom denna ifragasétts lagenlig-
heten av en réttsakt som utgor en av grunds-
tenarna pd omradet for miljoskydd inom
gemenskapen. Fragan foranleder domstolen
att uttala sig avseende det dialektiska forhal-
landet mellan forsokslagstiftning och de fore-
skrivna kraven om likabehandling.

I — Tillimpliga bestimmelser

3. Den lagtext som ér i fraga i forevarande
mal antogs for att fullgéra gemenskapens och
dess medlemsstaters ataganden inom ramen
for Kyotoprotokollet till Férenta nationernas
ramkonvention om  klimatfoérédndringar
(nedan kallat Kyotoprotokollet). Protokollet,
som antogs den 11 december 1997, syftar till
att minska de totala utslippen av vixthus-
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gaser med atminstone 5 procent under
perioden 2008-2012 jamfort med 1990 ars
nivaer. Det godkindes av gemenskapen
genom beslut av den 25 april 2002 och
innehaller dtaganden fran Europeiska gemen-
skapen och dess medlemsstater att minska
sina vaxthusutsldpp med 8 procent jamfort
med 1990 éars nivder under perioden
2008-2012. Gemenskapen och  dess
medlemsstater har enats om att gemensamt
fullgora dessa ataganden.

4. Utan att invdnta Kyotoprotokollets ikraftt-
ridande, vilket skedde den 16 februari 2005,
beslutade gemenskapen och dess medlems-
stater att uppfylla de skyldigheter som de
atagit sig i fortid. For detta dndamal antog
Europaparlamentet och radet, pa grundval av
artikel 175.1 EG, den 13 oktober 2003
direktiv 2003/87/EG.® Direktivet tradde
i kraft den 25 oktober 2003, och sista dagen
for att inforliva detta var den 1 januari 2005.

5. For att pa ett kostnadseffektivt och kraft-
fullt sdtt minska utsldppen av viaxthusgaser
infors genom direktiv 2003/87 ett system for
handel med utsldppsritter for vixthusgaser.
I ett forsta skede som stracker sig fran
2005-2007 omfattar direktivet, i enlighet
med artikel 4 i detta, endast en av vixt-
husgaserna som anges i bilaga II till direktivet,
niamligen koldioxid (eller CO,), och endast
utslapp fran sddan verksamhet som riknas
upp i bilaga I till direktivet. Under detta forsta
skede dr systemet for handel med utslapps-

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG av den
13 oktober 2003 om ett system for handel med utsldppsratter
for vixthusgaser inom gemenskapen och om éndring av radets
direktiv 96/61/EG (EUT L 275, s. 32).

ratter som inréttas genom direktivet saledes
endast tillampligt pa verksamhet inom energi-
sektorn, produktion och bearbetning av jérn-
metaller (gjutjarn, stil), mineralindustrin
(cement, glas, keramik) och framstallning av
pappersmassa, papper och papp. Det fore-
skrivs emellertid i artikel 30 i direktiv 2003/87
att en Gversyn ska goras i syfte att eventuellt
dndra bilaga I i direktivet s att den innefattar
andra verksamheter och utslipp av andra
véxthusgaser.

6. Enligt artikel 4 i direktiv 2003/87 maste
varje anldggning som bedriver sddan verk-
samhet som avses i bilaga I i direktivet och
som resulterar i CO_-utslipp ha ett tillstind
som utfirdats av en behorig myndighet. Ett
sadant tillstdnd ska endast utfirdas om verk-
samhetsutovaren ar i stand att 6vervaka och
rapportera CO,-utslippen. Det sammanlagda
antalet utsldppsrétter som varje medlemsstat
fordelar till verksamhetsutovare for de
anldggningar som avses i ndmnda bilaga
I grundar sig pa en nationell fordelningsplan.
I planen ska det anges, for en forsta period om
tre ar och sedan for péafoljande femarspe-
rioder, det sammanlagda antal utslappsritter
som medlemsstaten avser att fordela for
perioden i friga men dven pd grundval av
vilka kriterier den foreslar att dessa ska
fordelas.

7. 1 artikel 10 i direktivet foreskrivs att
medlemsstaterna  ska  fordela  minst
95 procent av utsldppsritterna gratis for den
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forsta perioden och minst 90 procent for den
andra perioden. Slutligen foreskrivs enligt
artikel 12 att utsldppsritter kan overlatas
mellan personer inom gemenskapen samt
mellan personer inom gemenskapen och
personer i tredjeland.

8. Direktiv 2003/87 inforlivades i fransk ratt
genom beslut av den 15 april 2004 om
inforandet av ett system for handel med
utslappsriatter for vixthusgaser. Néarmare
foreskrifter om tillimpningen av dessa
bestimmelser ska meddelas genom dekret
beslutat i Conseil d'’Etat. Med stéd av dessa
bestammelser antogs dekret nr 2004-832 av
den 19 augusti 2004.

II — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragan

9. Den 12 juli 2005 begérde bolaget Arcelor
och andra stalféretag att Président de la
République (republikens president), Premier
ministre (premidrministern), Ministre de
'écologie et du développement durable (mini-
stern for ekologi och hallbar utveckling) och
Ministre délégué a I'industrie (ministern, med
delegerad behorighet fran premidrministern,
for industrifragor) skulle upphéva artikel 1
i dekret nr 2004-832 av den 19 augusti 2004
i den del dekretet genom den bestimmelsen
gors tillampligt pa anliggningar inom stal-
industrin. Da klagandena inte vann framgang
med sin begéran, vickte de talan vid Conseil
d’Etat mot det underférstidda beslutet att inte
upphéva bestimmelsen med hénvisning till
att det forelag ett 6verskridande av befogen-

I-9900

heter. Klagandena yrkade att de behoriga
administrativa myndigheterna skulle fore-
laggas att upphéva bestémmelsen i enlighet
med begéran. Till stod for sin talan &beropade
klagandena att flera grundlagsfasta principer

asidosatts, sasom rdtten till egendom,
néringsfriheten och likabehandlingsprin-
cipen.

10. Conseil d’Etat har i sin begiran om
forhandsavgorande papekat att det i artikel 1
i det omtvistade dekretet foreskrivs att verk-
samhet inom stalindustrin ska omfattas av
systemet for handel med utsldppsritter for
véxthusgaser. Detta dr en ren upprepning av
bestdmmelserna i direktiv 2003/87. I bilaga
I till direktivet, ddar de verksamheter som
direktivet ar tillampligt pé rdknas upp, ndmns
bland annat nér det giller koldioxidutslapp
verksamheterna "produktion och bearbetning
av jarnmetaller”, det vill sdga "anlédggningar
for rostning och sintring av metallhaltig malm
(inklusive svavelhaltig malm)” och “anlagg-
ningar for tackjirns- eller staltillverkning
(primér- eller sekundarsmaltning) inklusive
stranggjutning, med en kapacitet som 6ver-
stiger 2,5 ton per timme”. P4 samma sdtt
foreskrivs det i artikel 1 i dekretet av den
19 augusti 2004 att "detta dekret &r tillampligt
pa anliggningar som klassificerats i milj6-
skyddssyfte p& grund av sina utslipp av
koldioxid i atmosfiren och som uppfyller
kriterierna i bilagan till detta dekret och vid
vilka det sker framstillning och bearbetning
av jarnmetaller, framstillning av energi,
metallprodukter, papper eller pappersmassa”.
Enligt punkt II-A i bilagan till dekretet avses
med verksamhet i form av tillverkning och
bearbetning av jarnmetaller "anldggningar for
rostning och sintring av metallhaltig malm
(inklusive svavelhaltig malm)” och “anligg-
ningar for tackjarns- eller staltillverkning
(primér- eller sekundirsmailtning) inklusive
stranggjutning, med en kapacitet som 6ver-
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stiger 2,5 ton per timme”. Sdsom Conseil
d’Etat med rétta har papekat foreskrivs det
i direktivet att innehallet i detta méste aterges.
Detta innebér att en medlemsstat inte kan
undanta verksamheterna som ridknas upp
i bilaga I fran systemet for handel med
utsldppsritter for vaxthusgaser.

11. Foljaktligen innebdr ifragasittandet av
huruvida dekretet ar grundlagsenligt ett
indirekt ifragasittande av huruvida sjélva
direktivet dr forenligt med den franska
konstitutionen. Conseil d’Ftat har avseende
denna fraga inledningsvis erinrat om konsti-
tutionens foretrade i den nationella rattsord-
ningen. Conseil d’Etat har emellertid papekat
att det av godkdnnandet av Republiken
Frankrikes deltagande i den europeiska integ-
rationen i artikel 88-1 i den franska konsti-
tutionen av den 4 oktober 1958 foljer “en
grundlagsfast skyldighet att inf6rliva direktiv”.
Det far i princip inte uppstillas hinder fo6r
denna skyldighet. Av detta foljer att Conseil
d’Etat endast kan kontrollera att ett direktiv ar
forenligt med grundlagsfista principer och
grundlagsbestimmelser i avsaknad av en
likvardig skyddsniva, det vill siga om det
inte finns ndgon gemenskapsrittslig bestdm-
melse eller allmén princip i gemenskapsrétten
som, med hénsyn till dess art och rickvidd och
den gillande tolkning som gjorts av gemens-
kapsdomstolen, sikerstéller att den &bero-
pade grundlagsbestimmelsen eller grundlags-
fasta principen iakttas pa ett andamalsenligt
sitt. Om det ddremot finns ett likvérdigt
skydd ska den nationella domstolen goéra en
“overforing”* av konflikten mellan den
gemenskapsrittsliga bestimmelsen och den
nationella  grundlagsbestimmelsen  till

4 — For att aterge det passande uttryck som Matthias Guyomar,
commissaire du gouvernement vid Conseil d’Etat, anvénde sig
av i sitt forslag till avgorande i detta mal, RFDA 2007, s. 384,
sérskilt s. 394.

gemenskapssfiren. Detta innebdr att en
grund som avser ett pastdende om &sidosit-
tande av en grundlagsbestimmelse eller en
grundlagsfast princip ska &sdttas en annan
beteckning, sa att ifrdgaséttandet av direkt-
ivets forenlighet med konstitutionen i stllet
avser dess giltighet med avseende pa gemens-
kapsritten. Om det uppstar betydande sviérig-
heter ska provningen av huruvida yrkandet &r
vélgrundat hénskjutas till EG-domstolen for
férhandsavgorande i enlighet med rattspraxis
i domen i mélet Foto-Frost.*

12. Med tillimpning av den prévningsmodell
som tagits fram, konstaterade Conseil d’Etat
inledningsvis att rdtten till egendom och
néringsfriheten &dven sikerstills i gemen-
skapens réttsordning med likvérdig rackvidd
och faststillde att det omtvistade direktivet
inte kunde anses strida mot dessa. Invind-
ningen om asidoséttande av den grundlags-
fasta likabehandlingsprincipen genom att
olika situationer behandlats lika avslogs av
den franska forvaltningsdomstolen som irre-
levant, eftersom den grundlagsfasta likabe-
handlingsprincipen till skillnad fran den
gemenskapsrittsliga  likabehandlingsprin-
cipen inte krédver att olika situationer ska
behandlas péa olika sétt.

13. Direfter kvarstod grunden att den grund-
lagsfista likabehandlingsprincipen asidosatts
pd grund av att jamforbara situationer
behandlats pa olika sitt. Conseil d’Etat

5 — Dom av den 22 oktober 1987 i mal 314/85, Foto-Frost
(REG 1987, s. 4199; svensk specialutgiva, volym 9, s. 233).

6 — Se, for ett liknande resonemang, Conseil d’Etat, Ass.,
28 mars 1997, Société Baxter, Lebon s. 114, och Conseil
d’Etat, Sect., 19 mars 2007, Le Gac, mél nr 300467 m.fl.
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noterade i detta hinseende att det finns en
allmén princip i gemenskapsritten som
genom den rickvidd som den tillskrivits
i domstolens rdttspraxis “innebér att den
grundlagsfista principen iakttas pa ett dnda-
malsenligt sitt”. Det forelag vidare enligt
Conseil d’Etat en betydande svarighet vid
provningen av huruvida direktivet av den
13 oktober 2003 ér giltigt med avseende pa
den gemenskapsrittsliga likabehandlings-
principen. Skidlen till den héanskjutande
domstolens tvivel avseende direktivets
giltighet ar f6ljande: Plast- och aluminiumin-
dustrierna befinner sig i en situation som ar
jamforbar med situationen for industrierna
inom stalsektorn, eftersom de slipper ut
vixthusgaser som &r identiska med de vaxt-
husgaser ~ som  direktivet av  den
13 oktober 2003 har till syfte att begransa
utsldppen av. Plast- och aluminiumindust-
rierna konkurrerar med stélindustrin i den
man dessa industrier tillverkar material som
delvis dr utbytbara mot dem som tillverkas
inom sistndimnda industri. Dessa industrier
sdarbehandlas emellertid, eftersom de inte i sig
omfattas av systemet for handel med utslapps-
ratter for vixthusgaser. Huruvida det fore-
ligger sakliga skil for en sadan étskillnad
i behandling kan ifrigasittas, dven om
beslutet att inte genast lata plast- och
aluminiumindustrierna omfattas av systemet
har fattats med beaktande av deras relativa
andel av de totala utsldppen av vixthusgaser
och nodvéindigheten av att sikerstilla ett
gradvis inforande av systemet som helhet.

14. Conseil d’Ftat ansag av denna anledning
att det var nodvéndigt att fraga domstolen
huruvida direktivet av den 13 oktober 2003 ar
giltigt i forhallande till likabehandlingsprin-
cipen, i den utstrickning som direktivets
system for handel med utsldppsritter for
vaxthusgaser dr tillampligt pa anldggningar
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inom stalsektorn, men inte inbegriper alumi-
nium- och plastindustrierna.

III — Bed6mning

15. Det kan forefalla som att Conseil d’Ftat
har stallts infor en omojlig uppgift att férena
det oférenliga, da den har att avgéra huruvida
direktivet av den 13 oktober 2003 ar forenligt
med den franska konstitutionen. Det ska
namligen sdkerstdllas att konstitutionen
iakttas i den nationella rdttsordningen, utan
att principen om gemenskapsrittens fore-
tride, vilken utgor en av gemenskapsrittens
grundliggande  kdnnetecken, asidositts.
Dessa konkurrerande krav om réttslig suve-
rdnitet r en yttring av den réttsliga mangfald
som utmirker den europeiska integrations-
processen. Det dr den hinskjutande domsto-
lens 16sning hirpa som har gett upphov till
forevarande tolkningsfrdga. Denna l6sning
leder inte till att gemenskapsrittens enhetliga
tillampning undergravs. Den har i stillet
medfort att den nationella domstolen genom
en begdran om forhandsavgorande sokt hjélp
fran EG-domstolen for att sikerstilla att
gemenskapsrittsakterna uppfyller vérder-
ingar och principer som &ven garanteras
i den nationella konstitutionen. Det finns
inget 6verraskande i denna begiran, eftersom
unionen bygger pd medlemsstaternas gemen-
samma konstitutionella principer, sdsom det
anges i artikel 6.1 EU. Conseil d’Etat har
i sjalva verket inte bett domstolen att préva
huruvida en gemenskapsrittsakt ar forenlig
med vissa nationella konstitutionella vérder-
ingar — vilket det for 6vrigt inte har mojlighet
att gora — utan att prova lagenligheten av
denna rattsakt mot bakgrund av motsvarande
europeiska konstitutionella virderingar. Pa
detta sitt har vad som vid en forsta anblick
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forefoll vara oforenligt, faktiskt blivit forenligt.
Europeiska unionen och de nationella rétts-
ordningarna bygger pa samma grundlaggande
rattsliga varderingar. De nationella domsto-
larna dr skyldiga att sikerstdlla att dessa
virderingar efterlevs inom tillimpningsom-
radet for sina respektive konstitutioner och
EG-domstolen é&r ansvarig for att gora
detsamma i gemenskapens réttsordning.

16. I artikel 6 EU anges den hénsyn som ska
tas till nationella konstitutionella vdrderingar.
Dir anges dven de medel med vilka en verklig
konflikt med dessa virderingar undviks, bland
annat genom att unionens konstitutionella
grunder forankras i medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella  principer.
Genom denna bestimmelse har medlemssta-
terna forsdkrat sig om att unionsritten inte
kommer att utgora ett hot mot deras grund-
laggande konstitutionella virderingar. De har
emellertid samtidigt overfort uppgiften att
skydda dessa virderingar pa gemenskapsrit-
tens omrade till domstolen. Conseil d’Etat har
hirvid rétt att anta att de grundliggande
virderingarna i den franska konstitutionen
Overensstimmer med de grundliggande
virderingarna i gemenskapens rittsordning.
Det ska emellertid papekas att denna struktu-
rella Overensstimmelse endast kan séker-
stillas systemiskt och att den endast kan
sakerstéllas pa gemenskapsniva med hjélp av
de mekanismer som foreskrivs i fordraget. Det
ar denna systemiska identitet som avses
i artikel 6 EU och som sidkerstiller att de
nationella konstitutionerna inte undergrévs,
dven om dessa inte langre kan anvindas som
referensnormer vid en kontroll av lagenlig-
heten av gemenskapsrittsakter. Om detta var
fallet skulle ett undantag fran tillimpningen
av gemenskapsrittsakter kunna goras i en
medlemsstat och inte i en annan, eftersom
innehéllet i de nationella konstitutionerna och
de skyddsinstrument som foreskrivs i dessa

skiljer sig atskilligt. En sddan ordning skulle
strida mot principerna i artikel 6 EU och
i synnerhet mot uppfattningen att gemen-
skapen &r en rattslig gemenskap. Med andra
ord, om de nationella konstitutionerna kunde
aberopas for att tillimpa de gemenskapsratts-
liga bestimmelserna pa ett selektivt och
diskriminerande sitt inom unionen, skulle
detta paradoxalt nog innebéra att Gverens-
stimmelsen mellan gemenskapens rittsord-
ning och medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner skulle férdndras
till det simre. Det var av denna anledning som
domstolen i malet Internationale Handels-
gesellschaft slog fast att “giltigheten av en
gemenskapsakt eller dess verkan inom en
medlemsstats territorium inte [péverkas] av
att det gors gillande att den krénker grund-
laggande rittigheter i en medlemsstats forfatt-
ning eller principerna i dess forfattnings-
struktur”.”  Gemenskapsrittens foretride
utgor séledes ett grundlidggande kdnnetecken
for rattsordningen i en rittslig gemenskap.

17. Artikel 6 EU éar begransad till att klart
uttrycka vad som redan foljer av detta grund-
laggande kidnnetecken, ndmligen att prov-
ningen av gemenskapsrittsakters forenlighet
med medlemsstaternas  konstitutionella
vérderingar och principer endast kan goras
via gemenskapsritten och att den i huvudsak
ar begransad till de grundliggande vérder-
ingar som ingér i deras gemensamma konsti-
tutionella traditioner. Eftersom gemenskaps-
ritten pa detta sitt har inforlivat medlems-
staternas konstitutionella véirderingar, méste
anspridken pa att de nationella konstitutio-
nerna ska ha foretrdde anpassas for att vara
forenliga med det grundliggande kénne-
tecknet att gemenskapsritten ska ha foretride

7 — Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft (REG 1970, s. 1125; svensk specialutgéva,
volym 1, s. 503), punkt 3.
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inom sitt tillimpningsomréde. Detta innebar
inte att de nationella domstolarna inte har
nagon uppgift i samband med tolkningen av
gemenskapsrittens allmidnna principer och
grundldggande réttigheter. I unionens konsti-
tutionella virderingar, sdsom medlemssta-
ternas gemensamma konstitutionella vérder-
ingar, ingdr den grundldggande principen att
domstolen ska precisera och utveckla dessa
viarderingar i stindigt samarbete med de
nationella domstolarna, i synnerhet de
domstolar som ansvarar for den korrekta
tolkningen av de nationella konstitutionerna.
Begiran om forhandsavgérande utgoér det
limpliga instrumentet for detta samarbete
och det dr i detta sammanhang som den
aktuella tolkningsfragan ska forstas.

18. Mot bakgrund av dessa inledande
synpunkter foljer att domstolen i forevarande
begdran om forhandsavgérande anmodas att
svara pa tva fragor. Den forsta avser i vilka
avseenden domstolen kan prova det omtvis-
tade direktivets giltighet. Det dr en fraga
avseende omfattningen av giltighetsprov-
ningen. Den andra fragan giller sjilva fore-
malet for tolkningsfragan. Den avser huruvida
det omtvistade direktivet dr forenligt med
likabehandlingsprincipen.

A — Omfattningen av giltighetsprovningen

19. Den hinskjutande domstolens giltighets-
fraga avser endast huruvida direktiv 2003/87
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ar giltigt i forhallande till likabehandlings-
principen i den utstrackning som direktivets
system for handel med utslappsritter for
vixthusgaser ar tillimpligt pa anldggningar
inom stalsektorn, men inte inbegriper alumi-
nium- och plastindustrierna”. Klagandena
i malet vid den nationella domstolen har
emellertid bett domstolen att utvidga sin
giltighetsprovning till andra grunder for
ogiltigférklaring, vilka de i huvudsak redan
anfort inom ramen for det nationella
domstolsforfarandet. Dessa grunder avser
asidosittande av likabehandlingsprincipen,
i den méan som direktivet dven leder till en
enhetlig behandling av olika situationer, och
av etableringsfriheten samt ett asidosdttande
av ritten till egendom, av ritten att fritt utova
néringsverksamhet samt av proportionalitets-
principen och av rittssikerhetsprincipen.

20. Tva fragor uppkommer hérvidlag. For det
forsta, kan dessa grunder, som aberopats av
klagandena i malet vid den nationella
domstolen, tas upp till sakprévning? For det
andra, hur langtgdende dr domstolens prov-
ning av en begiran om forhandsavgérande
i vilken giltighetsfragor stallts?

21. Domstolens provning i ett méil om
forhandsavgorande avgréansas i princip av de
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fragor som stéllts av den domstol som prévar
malet i sak. Parterna har inte majlighet att
dndra fragornas lydelse® och domstolen kan
inte efterkomma en sddan begidran fran
parterna.® Anledningen till detta dr att enligt
artikel 234 EG inrittas ett direkt samarbete
mellan EG-domstolen och de nationella
domstolarna i form av ett forfarande som
inte dr avsett att avgora en tvist och i vilket
parterna inte kan ta négra initiativ och under
vilket dessa enbart bereds tillfille att yttra
sig.!® Det samarbete mellan domstolar som
inrdttas genom denna bestimmelse grundar
sig pa en tydlig funktionsférdelning mellan de
nationella domstolarna och EG-domstolen.
Det ankommer uteslutande pé den nationella
domstolen vid vilken tvisten anhingiggjorts
och som har ansvaret for det réttsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sarskilda
omstindigheterna i malet bedéma savil om
ett forhandsavgorande dr nodvéndigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som
stills till domstolen.' Dessa materiella skl
utgor sjalva kirnan i forfarandet om forhand-
savgorande. Didrtill kommer ett skil av
processuell karaktér enligt vilket en dndring
av innehéllet i fragorna i en begdran om
forhandsavgorande skulle vara oforenligt med
domstolens skyldighet att sékerstilla att
medlemsstaternas regeringar och berorda
parter ges mdojlighet att avge yttranden
i enlighet med artikel 23 i EG-stadgan for
domstolen (tidigare artikel 20), med beak-
tande av att berorda parter enligt denna
bestimmelse endast delges beslut om
hanskjutande.

8 — Sedomavden 9 december 1965imal 44/65, Singer (REG 1965,
s. 1191, sarskilt s. 1198), och av den 17 september 1998
i mal C-412/96, Kainuun Liikenne och Pohjolan Liikenne
(REG 1998, s. I-5141), punkt 23.

9 — Se dom av den 12 februari 2004 i méil C-236/02, Slob
(REG 2004, s. 1-1861), punkt 29.

10 — Se exempelvis dom av den 6 juli 2000 i méal C-402/98, ATB m.
fl. (REG 2000, s. I-5501), punkt 29.

11 — Senyligen dom av den 26 juni 2007 i mal C-305/05, Ordre des
barreaux francophones et germanophone m.fl. (REG 2007,
s.1-5305), punkt 18, och av den 15 april 2008 i mal C-390/06,
Nuova Agricast (REG 2008, s. I-2577), punkt 43.

12 — Se bland annat dom av den 30 januari 1997 i mal C-178/95,
Wiljo (REG 1997, 5. 1-585), punkt 30, och av den 20 mars 1997
i méal C-352/95, Phytheron International (REG 1997,
s.1-1729), punkt 14.

22. Respekten for de nationella domstolarnas
behorighet att faststélla ramen for prévningen
av ett mal om forhandsavgorande utesluter
visserligen inte en viss flexibilitet. Om en
giltighetsfraga dr oppet formulerad, det vill
sdga om ogiltighetsgrunderna enbart ndmns
som exempel, har domstolen ansett sig
behorig att gora en sa omfattande giltighets-
provning som mdjligt.”® Domstolen har
ibland dven haft en fri instéllning till fragornas
lydelse och inte tvekat att i forekommande fall
omformulera dessa. Det har till och med hént
att domstolen gjort om en tolkningsfraga till
en giltighetsfraga. * Vidare kan tolkningen av
en gemenskapsatgird ibland leda till en
provning av dess giltighet'* eller rent av till
ett faststillande av att den ér ogiltig. '

23. Nar det emellertid i tolkningsfragan anges
vilka ogiltighetsgrunderna ar, ska domstolen,
utom vid en eventuell provning ex officio av
en grund som utgor tvingande rétt, '’ begrénsa
sin provning till dessa grunder och inte prova
sddana grunder som &beropats av parterna

13 — Se exempelvis dom av den 30 november 1978 i mal 87/78,
Welding (REG 1978, s. 2457), av den 7 juli 1981 i mal 158/80,
Rewe-Handelsgesellschaft Nord och Rewe-Markt Steffen
(REG 1981, s. 1805; svensk specialutgava, volym 6, s. 153),
och av den 17 juli 1997 i mal C-183/95, Affish (REG 1997,
s. 1-4315).

14 — Se exempelvis dom av den 1 december 1965 i mal 16/65,
Schwarze (REG 1965, s. 1081, sirskilt sidorna 1094 och 1095;
svensk specialutgava, volym 1, s. 227), och av den
15 oktober 1980 i mél 145/79, Roquette Fréres (REG 1980,
s. 2917; svensk specialutgava, volym 5, s. 325), punkterna 6
och 7.

15 — Se dom av den 27 september 1988 i mal 313/86, Lenoir
(REG 1988, s. 5391; svensk specialutgéva, volym 9, s. 683),
och av den 6 april 2000 i méil C-383/98, Polo/Lauren
(REG 2000, s. 1-2519).

16 — Sedomavden 14 juni 1990 i mal C-37/89, Weiser (REG 1990,
s. 1-2395), och av den 7 september 1999 i mél C-61/98, De
Haan (REG 1999, s. I-5003).

17 — Se exempelvis dom av den 18 februari 1964 i de forenade
malen 73/63 och 74/63, Rotterdam och Puttershoek
(REG 1964, sidorna 1-28).
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i det nationella malet och som den héanskju-
tande domstolen inte har tagit upp.’® Det
foljer av det fortroende som tillkommer de
nationella domstolarna i egenskap av gemen-
skapsdomstolar och av respekten for den
uppgift som de utoévar i denna egenskap, att
EG-domstolen inte kan ompréva den bedom-
ning som en nationell domstol har gjort av
lagenligheten av en gemenskapsrittsakt, utan
att ddrigenom riskera att undergrava gemen-
skapsrittens enhetliga tillimpning. *

24. Domstolen ska inte heller préva de
ogiltighetsgrunder for direktiv 2003/87 som
klagandena i malet vid den nationella
domstolen har dberopat i sina yttranden och
som avser asidosittande av andra principer 4n
likabehandlingsprincipen. Det argument som
klagandena har framfoért om att en talan om
ogiltigférklaring mot det omtvistade direktiv-
et dr anhéngig vid Europeiska gemenskaper-
nas forstainstansratt, till stod for vilken mer
omfattande grunder anforts dn ogiltighets-
grunden i det mal i vilket Conseil d’Etat
hénskjutit fragan om forhandsavgorande,
paverkar inte denna slutsats. En anpassning
av domstolens provning efter forstainstans-
rattens provning skulle vara att bortse fran att

18 — Se, for exempel dar domstolen mycket tydligt vigrat att prova
ogiltighetsgrunder som dberopats av parterna i mélet vid den
nationella domstolen men som inte tagits upp av den
hinskjutande domstolen, domen i det ovannimnda mélet
Ordre des barreaux francophones et germanophone m.l,,
punkterna 17-19, och domen i det ovanndmnda mélet Nuova
Agricast, punkterna 42—44.

19 — Det gloms niamligen alltfor ofta bort att de nationella
domstolarna enligt domen i det ovanndmnda malet Foto-
Frost ar behoriga att prova giltigheten av gemenskapsritts-
akter och att det endast ir en ogiltigforklaring som &r
forbehéllen domstolen.
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talan om ogiltigférklaring och begéran om
forhandsavgorande utgor tva sjilvstindiga
rattsmedel, som vart och ett har utformats
i forhéllande till sitt eget syfte.

25. Fragan dr emellertid huruvida domstolen
kan prova det pastidda asidosittandet av
likabehandlingsprincipen i s& motto att olika
situationer behandlas lika, som klagandena
i malet vid den nationella domstolen gjort
gillande bade vid domstolen och vid den
nationella domstolen? Det &r riktigt att den
gemenskapsrittsliga  likabehandlingsprin-
cipen enligt domstolens rdttspraxis inte
enbart forbjuder att lika situationer behandlas
olika, utan 4&ven att olika situationer
behandlas pda samma sitt.* Svérigheten
bestar i att klagandena inom ramen for
forfarandet vid den nationella domstolen
inte till stod for sin grund om lika behandling
av olika situationer har aberopat den gemens-
kapsrittsliga principen om likabehandling. De
har i stéllet aberopat den nationella konsti-
tutionella likabehandlingsprincipen och har
saledes ifragasatt direktivets forenlighet med
den franska konstitutionen. Det &r inte
oforenligt med den franska principen att
behandla olika situationer pd samma sitt.
Conseil d’Etat limnade dirfér denna grund
utan avseende, eftersom den saknar verkan.
Med andra ord var den hinskjutande
domstolen inte skyldig att prova forhallandet
mellan direktivet och nationell konstitutionell
ritt, eftersom reglerna om likabehandling
i nationell ritt — pa vilka klagandena hade
grundat sin argumentation — har en mer

20 — Se, nyligen, dom av den 23 oktober 2007 i mal C-273/04,
Polen mot radet (REG 2007, s. I-8925), punkt 86.
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begrinsad  rickvidd. Den  nationella
domstolen behovde séledes inte, for att
undvika en kontroll av direktivets forenlighet
med den franska konstitutionen, som hade
kunnat forhindra tillimpningen av gemen-
skapsritten, overfora konflikten till gemen-
skapssfdaren genom att kvalificera om grunden
avseende forenlighet med konstitutionen till
en grund avseende &sidosidttande av den
gemenskapsrittsliga  likabehandlingsprin-
cipen och genom att hédnskjuta prévningen
av denna grund till domstolen.

26. Grunden avseende lika behandling av
olika situationer skulle utan tvekan ha hand-
lagts pa ett annat sitt om klagandena hade
aberopat den gemenskapsrittsliga likabe-
handlingsprincipen. Den nationella
domstolen hade d& prévat denna grund och,
for det fall det forelegat tvekan avseende
direktivets giltighet i detta hénseende,
hénskjutit denna fraga till domstolen.
Domstolen skulle saledes, om den trots detta
provade denna aspekt av likabehandlings-
principen, ge intryck av att den réttade till en
felaktig processtrategi.

27. Att diremot inte préva denna grund
skulle leda till att den gemenskapsrittsliga
likabehandlingsprincipens réickvidd anpas-
sades till rdckvidden av motsvarande princip
i fransk rétt, vilken har en lagre skyddsniva.
Detta skulle strida mot gemenskapsrittens
oberoende. Enligt min mening ska domstolen

saledes dven prova vad klagandena anfért om
lika behandling av olika situationer. I den man
som giltighetsprovningen harvid begréinsas
till att kontrollera huruvida den princip
iakttagits som har gett upphov tvivel och
foranlett den nationella domstolens hanskju-
tande, dr det mojligt att hdvda, utan att det ar
nodvindigt att hénvisa till faststdllda
l6sningar pa omradet, att domstolens prov-
ning haller sig "inom ramen for den stillda

tolkningsfragan”. >

B — Frdgan huruvida direktiv 2003/87 dr
giltigt i forhdllande till likabehandlingsprin-
cipen

28. Den allmdnna gemenskapsrattsliga lika-
behandlingsprincipen innebdr att "lika situ-
ationer inte fir behandlas olika och olika
situationer inte far behandlas lika, savida det

inte finns sakliga skél for en sadan behand-
7 22

ling”.

21 — Dom av den 28 oktober 1982 i de forenade
malen 50/82-58/82, Dorca Marina m.fl. (REG 1982,
s. 3949), punkt 13.

22 — Dom av den 13 december 1984 i mél 106/83, Sermide
(REG 1984, s. 4209), punkt 28, av den 20 september 1988
i mal 203/86, Spanien mot radet (REG 1988, s. 4563),
punkt 25, av den 19 mars 1992 i mal C-311/90, Hierl
(REG 1992, 5. 1-2061), punkt 18, av den 5 oktober 1994 i de
férenade malen C-133/93, C-300/93 och C-362/93, Crispol-
toni mfl. (REG 1994, s. 1-4863), punkt 51, av den
10 september 1996 i mal C-222/94, kommissionen mot
Forenade kungariket (REG 1996, s. 1-4025), punkt 34, och av
den 9 september 2004 i mal C-304/01, Spanien mot
kommissionen (REG 2004, s. 1-7655), punkt 31, samt
domen i det ovanndmnda maélet Polen mot ridet, punkt 86.
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29. Provningen av huruvida det omtvistade
direktivet &r giltigt med hénsyn till den
gemenskapsrittsliga  likabehandlingsprin-
cipen ska som tidigare angetts omfatta bidda
de aspekter som den principen getts i domsto-
lens réttspraxis.

30. Innan denna prévning gors vill jag erinra
om dndamalet med kontrollen av att likabe-
handlingsprincipen efterlevs och hur inga-
ende domstolens kontroll ska vara.

31. Likabehandlingsprincipen innebdr en
presumtion for att varje skillnad i behandling
utgor diskriminering, om inte lagstiftaren kan
ge en godtagbar motivering darfor,” det vill
sdga en motivering som dr saklig och rimlig. **
Hur ingdende provningen av denna moti-
vering och av den dérav uppkomna skillnaden
i behandling dr varierar i alla domstolssystem
beroende pa vilket omrade det ar fraga om och

23 — Se Benedettelli, M. V., Il giudizio di eguaglianza nell’ordina-
mento giuridico delle comunita europee, Dott. A. Milani,
Padua, 1989, s. 20.

24 — Se Hernu, R, Principe d’égalité et principe de non-discrimi-
nation dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, LGD] 2003, s. 427 och s. 428.
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pa vilka grunder for sérbehandling som
lagstiftaren har ansett vara godtagbara. %

32. Om lagstiftaren har anvént sig av tvivel-
aktiga klassificeringar, det vill siga siddana
som har samband med ras, kon, etniskt
ursprung, politiska eller religiosa asikter
etcetera, ska kontrollen vara mycket ingdende
och kan utstrickas till en strdng proportiona-
litetskontroll. I gemenskapsratten finns fore-
byggande regler i fordraget avseende vissa
sarskiljningskriterier, sdsom nationalitet
(artikel 12 EG) och de grunder som riknas
upp i artikel 13 EG, vilka innebédr en presum-
tion for diskriminering som medfér en
domstolskontroll. Denna domstolskontroll
innefattar i allmédnhet en string proportiona-
litetsprovning.

33. Pavissa omraden diaremot, sédrskilt i fraga
om ekonomisk och social lagstiftning, &r
kontrollen inte lika ingdende nér lagstiftaren
inte har gjort nagra tvivelaktiga klassificer-
ingar. Det ér i dessa fall endast fréga om likhet
infor lagen. Detta konstaterande géller for alla

25 — Se, for ett liknande resonemang, betriffande en 6versikt 6ver
den tyska forfattningsdomstolens rittspraxis pa omradet,
Somek, A., "The Deadweight of formulae: what might have
been the second germanization of american equal protection
review”, Journal of Constitutional Law, 1998-1999, s. 284,
och Sachs, M., "The Equality Rule Before the German Federal
Constitutional Court”, Saint-Louis-Warsaw transatlantic
Law Journal, 1998, s. 139. Se édven for en redogorelse av
senare rittspraxis, BverfGE, 13 mars 2007, 1BvF 1/05,
§ 79-82. Aven rittspraxis fran franska Conseil constitu-
tionnel visar pa olika grader av domstolsprovning beroende
pé inom vilket omrade likabehandlingsprincipen tillimpas
och vilka former av diskriminering som lagstiftaren har
inréttat (se Mélin-Soucramanien, F., Le principe d’égalité
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica
1997, sidorna 130-162).
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nationella réttssystem, dven om det anvénds
olika uttryck for denna begransade kontroll
("reasonableness”, “rational basis”, “erreur
manifeste”, "Willkiirverbot”, etcetera) och
dess omfattning kan variera. En mindre
ingaende kontroll &r berittigad av tre skal.
For det forsta, eftersom likabehandlingsprin-
cipen kan &beropas mot alla slags regerings-
atgirder, oberoende av vilka intressen eller
verksamheter som berérs, skulle domstolarna
om de alltid foretog en ingaende prévning
manga ganger understilla lagstiftarens
ekonomiska och sociala val en andra bedom-
ning, vilket skulle leda till att bade domsto-
larnas legitimitet och deras mojligheter till
rattslig provning undergravdes. For det andra
medfor all lagstiftningsverksamhet val och
omférdelningseffekter. Aven om dessa val och
omfordelningseffekter oundvikligen gynnar
vissa sociala eller ekonomiska kategorier till
andras nackdel, utgor de i princip inte en
diskriminering, och diskussionen om dessa
omfordelningseffekter och hur de ska defini-
eras och fordelas &r en politisk fraga. For det
tredje dr det endast nir vissa sdrskilda
grupper, som ofta dr underrepresenterade
i det politiska beslutsfattandet, identifieras
och skyddas i lagstiftningen som domstolarna
ar berdttigade att genomféra en stringare
kontroll av den sdrbehandling som é&r f6ljden
av politiska beslut.

34. Liknande 6verviaganden har éven medfort
att den gemenskapsrittsliga normgivnings-
makten tillerkénts ett utrymme for skons-

massig bedomning och att domstolskon-
trollen som en foljd dérav dr begrénsad.
Eftersom det krivs komplicerade bedom-
ningar vid val och avvdgning mellan olika
intressen, har domstolen tillerkdnt gemen-
skapslagstiftaren ett omfattande utrymme for
skonsmissig bedomning pa jordbruksom-
radet *, det sociala omradet? och handels- >
och transportomradet.” Detsamma géller pa
det miljopolitiska omradet "[m]ed hénsyn till
att det dr nodvindigt att gora avvdgningar
betraffande vissa mal och principer som anges
iartikel 130r i EG-fordraget (nu artikel 174 EG
i andrad lydelse) och pa grund av komplexi-
teten i de kriterier som gemenskapslagstift-
aren skall iaktta vid genomforandet av milj6-
politiken”. *

35. For att iaktta institutionernas utrymme
for skonsmaissig bedomning och for att inte
inkrékta pa deras politiska ansvar i strid med
maktférdelningen genom att ersitta institu-

26 — Se dom av den 5 oktober 1994 i mél C-280/93, Tyskland mot
radet (REG 1994, s. 1-4973; svensk specialutgéva, volym 16,
s. I-171), punkterna 89 och 90.

27 — Se dom av den 12 november 1996 i mal C-84/94, Forenade
kungariket mot radet (REG 1996, s. I-5755), punkt 58.

28 — Se dom av den 19 november 1998 i mal C-150/94, Forenade
kungariket mot radet (REG 1998, s. 1-7235), punkt 53.

29 — Sedomavden 17 juli 1997 i de férenade malen C-248/95 och
C-249/95, SAM Schiffahrt och Stapf (REG 1997, s. 1-4475).

30 — Dom av den 15 december 2005 i mal C-86/03, Grekland mot
kommissionen (REG 2005, s.1-10979), punkt 88. Se dven dom
av den 14 juli 1998 i mal C-284/95, Safety Hi-Tech
(REG 1998, s. 1-4301), punkt 37, och i mal C-341/95, Bettati
(REG 1998, s. 1-4355), punkt 35.
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tionernas bedomning med sin egen,® har
domstolen sé snart det inte dr friga om négra
tvivelaktiga Kklassificeringar inskrdnkt sin
kontroll till att underséka om lagstiftaren
har gjort en uppenbart felaktig bedomning
i de val som denne méste gora i lagstiftnings-
arbetet. Denna begréinsning i domstolskon-
trollen ska iakttas pa dessa omraden, dven nir
det dr fraga om att kontrollera forenligheten
av antagna atgirder med gemenskapsréttens
allménna principer och, i synnerhet, med
likabehandlingsprincipen. *?

36. Denna begréinsning i domstolskontrollen
innebdr inte en avsaknad av kontroll. Nér den
begrinsade kontrollen avser iakttagandet av
likabehandlingsprincipen kan den schema-
tiskt sett beskrivas enligt foljande:

— Domstolen ska i forsta hand undersoka
huruvida den atskillnad som lagstiftaren
gjort uppfyller objektiva kriterier, det vill
sdga har samband med ett efterstravat

31 — Det framgar ndmligen av fast rittspraxis att en skonsmassig
bedémning och domstolens begrinsade kontroll som foljer
dérav grundar sig pa nédvindigheten, som foljer av principen
om maktfordelning, att respektera det "politiska ansvar” som
gemenskapslagstiftaren tilldelas genom fordraget och, folj-
aktligen, att inte ersitta de val som gemenskapslagstiftaren
maste gora med domstolens egna (se exempelvis dom av den
11 juli 1989 i mél 265/87, Schrader HS Kraftfutter (REG 1989,
s. 2237; svensk specialutgava, volym 10, s. 97), punkt 22, och
av den 13 november 1990 i mal C-331/88, Fedesa m.fl.
(REG 1990, s. 1-4023), punkt 14).

32 — Se bland annat dom av den 21 februari 1990 i de férenade
malen C-267/88—C-285/88, Wuidart mfl. (REG 1990,
s. 1-435), punkterna 13-18. Se dven dom av den
26 mars 1987 i mal 58/86, Coopérative agricole d’approvi-
sionnement des Avirons (REG 1987, s. 1525),
punkterna 14-17, och av den 8 juni 1989 i mal 167/88,
AGPB (REG 1989, s. 1653; svensk specialutgiva, volym 10,
s. 55), punkterna 29-33.
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andamal, som ér tillatet enligt den aktu-
ella lagstiftningen. *

— Domstolen ska ockss, i syfte att férhindra
godtycke, se till att lagstiftningens inre
sammanhang upprétthalls, det vill siga
att de objektiva kriterier som lagstiftaren
infort och den avvigning som denne valt
att gora mellan dessa efterlevs.

— Domstolen ska slutligen kontrollera
huruvida det rader en lamplig balans
mellan den skillnad i behandling som
inforts och det efterstrdvade dndamalet.
I de flesta fall begrinsar sig domstolen
hérvidlag till att kontrollera att den
antagna atgidrden inte &r uppenbart
olamplig.

37. Vad ir da ett uppenbart fel? Aven om
detta utgor en standard i réttspraxis, vars form
domstolen bestimmer i varje mal, framgar det
av en systematisk genomgang av domstolens
rattspraxis att ett uppenbart fel i forsta hand ar
ett ovedersdgligt fel. Teoretiskt sett kan det

33 — Se punkt 42 i forevarande forslag till avgérande.
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ovedersigliga forvisso drivas fram “med en
nérsynt detektivs entusiasm”3* eller tvartom
jagas "pé det vis som de stora hjéltarna inom
deckarlitteraturen skulle gora” *. Det framgar
av en noggrann lisning av gemenskapens
rattspraxis att ett fel i allmdnhet inte &r
ovedersigligt om det inte dr obestridligt. Om
det rédder nagot tvivel och klaganden inte kan
styrka att den gemenskapsmyndighet som ar
motpart domstolen har fel eller, annorlunda
uttryckt, om gemenskapsmyndigheten “hade
kunnat” eller "kunde” anta rattsakten,*® det
vill siga om myndigheten kan ha haft ritt, ska
ansokan ogillas. Ett uppenbart fel dr ocksa ett
allvarligt fel, eftersom ett fel som ér tillrackligt
allvarligt pa grund hédrav blir ovederségligt. *’
Tolkat pad detta sitt skiljer sig begreppet
uppenbart oriktig bedéomning inte ndmnvért
fran begreppet "reasonableness” eller "unrea-
sonableness”, som utgér gransen for de
brittiska domstolarnas provning av lagenlig-
heten av skonsmaéssiga forvaltningsbeslut. *
Det ar for ovrigt inte en tillfillighet att
domstolen i vissa domar pad omradet, efter
att ha erinrat om att dess provning begransas
till uppenbart oriktiga bedomningar, funnit
att talan inte kan vinna bifall savitt avser den
grunden, pa grund av att gemenskapsmyndig-
heten “hade fog” for att gora den ifragasatta
bedémningen, * eftersom denna bedémning

34 — Enligt det passande uttrycket av Kornprobst, M., "L'erreur
manifeste”, Recueil Dalloz, 1965, Chronique, s. 121, sirskilt
s. 124,

35 — Bourgois, ].-P., Lerreur manifeste d'appréciation, la décision
administrative, le juge et la force de ['évidence, éd. L'Espace
juridique, 1988, sirskilt s. 231.

36 — Se exempelvis dom av den 18 mars 1975 i mél 78/74, Deuka
(REG 1975, s. 421), punkt 9, och av den 13 december 1994
i mal C-306/93, SMW Winzersekt (REG 1994, s. I-5555),
punkterna 25-27.

37 — Se domstolens mycket upplysande dom av den 17 juni 1965
i mal 32/64, Italien mot kommissionen (REG 1965, s. 473,
sarskilt s. 486-487).

38 — Avseende begreppet "reasonableness” eller "unreasonable-
ness”, se Mac Cormick, N., "On reasonableness”, i Ch.
Perelman och R. Van der Elst, Les notions a contenu variable
en droit, E. Bruylant, Bryssel, 1984, s. 131.

39 — Domen i de ovannimnda férenade malen Wuidart m.fl.,
punkterna 16-18.

var "skéligen godtagbar” *. Detta begrepp star
dven begreppet godtycke néra, som anvénds
sarskilt i tysk ratt. *

38. Provningen av huruvida en uppenbart
oriktig bedomning gjorts inbegriper en under-
sokning av huruvida det férekommit ett
allvarligt och ovedersigligt fel och éar en
reaktion pd orimliga bedémningar och har
till &ndamal att beivra godtycke. Denna
provning syftar inte till att den atgérd som
antagits efter komplicerade 6verviganden ska
vara den bdsta mojliga. Lagstiftaren har ritt
till en viss felmarginal, sa ldnge gransen for
vad som &r uppenbart inte har uppnétts.

39. Detta dr enligt min mening dndamalet for
och omfattningen av den kontroll av att
likabehandlingsprincipen  efterlevs ~ som
domstolen har utarbetat p& det ekonomiska
omrédet. * Det dr en sddan prévning som ska

40 — Dom av den 10 maj 1979 i mal 12/78, Italien mot
kommissionen (REG 1979, s. 1731), punkterna 30 och 31.

41 — Den basta illustrationen av likvardigheten av dessa olika
uttryck for den begrinsade kontrollen av likabehandlings-
principen gors genom foljande utdrag ur rittspraxis fran
forfattningsdomstolen i Karsruhe: "[E]tt asidosdttande av
likabehandlingsprincipen forekommer nir det inte finns
nagot rimligt berattigande som ligger i sakens natur for en
lagstadgad sirbehandling eller likabehandling, eller nér det
inte det finns nagot objektivt skil for denna sir- eller
likabehandling. Sammanfattningsvis nir bestimmelsen ar att
anse som godtycklig” (BverfGE, 23 oktober 1951, 1, 14 (52)).
Ett godtyckligt beteende ska anses besta i en "objektiv och
uppenbar bristande 6verensstimmelse mellan den lagliga
atgirden och den faktiska situation som den &r avsedd att
reglera” (BverfGE, 7 maj 1953, 2, 266 (281)).

42 — Samma grad av kontroll har utévats av den tyska forfatt-
ningsdomstolen avseende forenligheten av en lag genom
vilken direktiv 2003/87 inforlivats med den likabehandlings-
princip som féreskrivs i den tyska grundlagen. Forfattnings-
domstolen konstaterade att det lamnats ett visst utrymme
i direktivet for medlemsstaterna att gora en skonmadssig
bedémning avseende denna fraga vid inforlivandet av detta.
Den kunde darfor prova den ifragasatta lagbestimmelsen
utan att ifrdgasitta huruvida direktivet i sig var forenligt med
konstitutionen. Efter att ha papekat att den tyska lagstiftaren
har ett stort handlingsutrymme nar det géller lagstiftnings-
atgarder for att skydda miljon begransade domstolen med
hanvisning till fast rittspraxis sin prévning med hansyn till
Willkiirverbot (BverfGE, 13 mars 2007, 1BvF 1/05).
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goras for att prova giltighetsfragan i foreva-
rande mal.

1. Olika behandling av jamforbara situationer

40. Som angetts ovan avser fragan frén
franska Conseil d’Etat "huruvida direktivet
av den 13 oktober 2003 ar giltigt i forhallande
till likabehandlingsprincipen, i den utstrick-
ning som direktivets system for handel med
utsldppsritter for vaxthusgaser ér tillampligt
pa anldggningar inom stélsektorn, men inte
inbegriper aluminium- och plastindustri-
erna”. Det framgar av skilen i beslutet om
hénskjutande att anledningen till att den
nationella domstolen stillt denna tolknings-
fraga dr att den dr osdker pa huruvida det
foreligger sakliga skédl for den atskillnad
ibehandling som inférs genom det omtvistade
direktivet mellan & ena sidan stalsektorn och
4 andra sidan plast- och aluminiumindust-
rierna, trots att dessa befinner sig i jamforbara
situationer.

41. Det ska direkt papekas att jag anser att
kommissionens och parlamentets argument
att skillnaden i behandling av jamforbara
situationer — om det antas att en saddan dr
styrkt — inte utgor diskriminering, eftersom
den inte i sig innebér en nackdel for stalsek-
tornijamforelse med aluminium- och plastin-
dustrierna, inte kan vinna framgang. De tva
institutionerna  har gjort géllande att
medlemsstaterna fortsitter att ha ratt att
besluta om det totala antalet utsldppsritter
som ska delas ut och att fordela dessa mellan
olika sektorer. De kan saledes bevilja utslapps-
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ritter som ticker stélsektorns fulla behov. De
har vidare hévdat att medlemsstaterna har
mdojlighet att anta stridngare nationella
atgirder dn i systemet for handel med
utslappsratter for sektorer som inte omfattas
av detta, i syfte att uppfylla sina dtaganden att
minska utslapp av vixthusgaser enligt Kyoto-
protokollet. Detta dr detsamma som att pasta
att den diskriminering som infors eller tillats
genom direktivet kan avhjilpas politiskt av
medlemsstaterna. Huruvida en diskrimi-
nering foreligger ska emellertid bedémas
med hénsyn till den omtvistade réttsakten
och de dtgédrder som denna utmynnar i. Detta
argument kan séledes inte godtas.

42. For att kunna avgrénsa foremélet for den
fraga som stillts pa ett riktigt sétt, ska det
inledningsvis preciseras att provningen av
huruvida det finns sakliga skal for att behandla
jamforbara situationer pa olika sitt, det vill
sdga huruvida denna &tskillnad i behandling
grundar sig pa ett objektivt kriterium, i sjilva
verket innebdr att det ska avgoras huruvida
atskillnaden i behandling &r motiverad pa
grund av att situationerna skiljer sig at.*
Eftersom situationer aldrig &r identiska i alla
avseenden, kan det inte rada likhet i alla
hinseenden. Foljaktligen 4r valet av den
gemensamma ndmnaren for jamforelsen
(tertium comparationis) av avgorande bety-
delse, eftersom den gor det mojligt for
gemenskapslagstiftaren att bland de otaliga
drag som utmérker de situationer som ska

43 — Se, for ett liknande resonemang, Lenaerts, K., "L'égalité de
traitement en droit communautaire”, Cahiers de droit
européen, 1991, s. 3, sarskilt s. 11, och Barents, R., "The
significance of the Non-Discrimination Principle for the
Common Agricultural Policy: between Competition and
Intervention”, Mélanges H.G. Schermers, vol. 2, Martinus
Njhoff publishers, 1994, s. 527, sirskilt s. 536.
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jamforas faststilla vilka som ar relevanta vid
avgorandet av deras likhet. Enligt rattspraxis
ska de kriterier som utformas vara ”objek-
tiva”*, det vill sdga "objektiva” i forhallande
till foremalet for och syftet med den lagstift-
ning som ska tillimpas.* Det &r med andra
ord mot bakgrund av dandamalet med atgérden
i fraga som det ska avgoras huruvida de
aktuella situationerna dr likartade. I den man
det objektiva sdrskiljningskriteriet, liksom
kriteriet for jamforelsen av situationerna, ska
overensstimma med det efterstravade énda-
malet, innebér ett dberopande av detta for att
motivera en skillnad i behandling av lika
situationer i slutindan att den omstindig-
heten att situationerna &r lika inte ar relevant
med héinsyn till det avsedda &ndamélet.
Genom giltighetsfragan som é&r foremal for
den aktuella begdran om forhandsavgorande
ska domstolen med andra ord préva huruvida
det finns sakliga skal for att stélsektorn och
inte aluminium- och plastindustrierna
omfattas av systemet for handeln med
utslappsritter for vaxthusgaser, det vill siga
huruvida detta beror pa foremalet for och
syftet med det omtvistade direktivet.

43. Enligt artikel 1 i direktivet syftar systemet
for handel med utslappsritter for vaxthus-
gaser inom gemenskapen till “att pa ett
kostnadseffektivt och ekonomiskt effektivt
sdtt minska utsldppen av vaxthusgaser”. Mot
bakgrund av detta &ndamal kan forekomsten

44 — Se exempelvis dom av den 13 juli 1978 i mal 8/78, Milac
(REG 1978, 5.1721), punkt 18, avden 9 juli 1985 i mal 179/84,
Bozzetti (REG 1985, s. 2301), punkt 34, och av den
29 juni 1995 i mal C-56/94, SCAC (REG 1995, s. 1-1769),
punkt 28.

45 — Domstolen har sedan 1971 pa jordbruksomradet funnit att
fragan huruvida situationer ar jamférbara “ska bedomas mot
bakgrund av malsittningarna med gemenskapens jordbruks-
reglering” (dom av den 27 oktober 1971 i mal 6/71,
Rheinmiihlen Diisseldorf (REG 1971, s. 823), punkt 14). Se
aven generaladvokaten Capotortis forslag till avgorande i de
forenade malen 117/76 och 16/77, Ruckdeschel m.fl.
(REG 1977, s. 1753, sérskilt s. 1779).

av konkurrens mellan berérda ekonomiska
aktorer, d&ven om denna kan ha viss betydelse,
inte i sig anses avgorande. Aven om stal-
industrin och aluminiumindustrin skulle
anses konkurrera med varandra, sdésom den
hénskjutande domstolen och klagandena i det
nationella malet har hdvdat, innebér detta inte
att de ska anses befinna sig i jamforbara
situationer oberoende av det efterstriavade
syftet* och darfor behandlas pd samma satt
med hinsyn till gemenskapens system for
handel med utslappsritter for vixthusgaser.

44. Det efterstravade syftet att minska
utsldpp av véxthusgaser kréver inte desto
mindre a priori att alla industrisektorer med
utsldpp, foljaktligen dven icke-jarnmetallsek-
torerna och den kemiska industrin, efter-
kommer det omtvistade direktivet. Gemen-
skapens inrittande av ett system for handel
med utsldppsritter for vixthusgaser dr emel-
lertid avsett att ske genom en metod "step by

46 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 mars 1987
i de férenade malen 279/84, 280/84, 285/84 och 286/84, Rau
Lebensmittelwerke m.fl. mot kommissionen (REG 1987,
s. 1069), punkterna 27-34. Domstolen ansdg att kampanjen
“julsmér” inte var diskriminerande i forhallande till den
konkurrerande produkten margarin “med hénsyn till de
objektiva skillnader som utmérker de rittsliga medlen och de
ekonomiska forhallandena pa berorda marknader”. Se dven
forstainstansrittens dom av den 21 februari 1995
i mal T-472/93, Campo Ebro m.fl. mot radet (REG 1995,
s. 11-421), punkt 84 och féljande punkter. I det malet ansags
en forordning varigenom stéd beviljades uteslutande till
sockerproducenter trots férekomsten av ett konkurrensfor-
héllande mellan socker och isoglykos inte strida mot
principen om likabehandling, eftersom situationen fér de
tvé produkterna inte var jamforbar med hénsyn till syftet med
forordningen i friga, som var att kompensera for de
extrakostnader som uppstod genom att varor hélls i lager.
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step”, dven kallad "learning by doing”. Som har
pépekats av samtliga intervenerande institu-
tioner var det system som inrdttades genom
direktiv 2003/87 det forsta i vérlden av sitt
slag. Det var avsett att tjdna som forebild inte
bara for aktorer inom gemenskapen, utan
dven for tredjelander och det var darfor en
nodvandighet att systemet visade sig vara
effektivt. Det nya i atgirden, den komplice-
rade 6vervakningsmekanismen, anmélan och
kontroll av utslipp som systemet kravde
tillradde en viss forsiktighet. Det var lampligt
att systemets rdckvidd inte fran start omfat-
tade de flesta industrisektorerna och de flesta
vaxthusgaserna. En fér hog ambitionsniva
riskerade att utmynna i ett misslyckande
sdsom ordspriket “den som gapar efter
mycket mister ofta hela stycket” erinrar om.

45. Sarskilt pd omraden med okdnda samhél-
leliga risker och/eller pa omraden dar lagstif-
taren skapar ny politik ar det ofta klokt, och
vanligt forekommande, att ga varligt fram och
att prova de nya éatgirderna inom ett
begrinsat omrade. I medlemsstaternas ratts-
system dr det mojligt, och till och med
foreskrivet, att anvinda forsokslagstiftning.
Det dr dven enligt domstolens réttspraxis till-
latet att genomfora en lagharmonisering
stegvis, * med beaktande bland annat av den

47 — Enligt artikel 72 i den franska konstitutionen av den
4 oktober 1958 har regionala och lokala myndigheter sedan
den konstitutionella reformen den 28 mars 2003 ritt att anta
forsokslagstiftning.

48 — Se dom av den 29 februari 1984 i mal 37/83, Rewe-Zentrale
(REG 1984, s. 1229), punkt 20, av den 17 juni 1999
i mél C-166/98, Socridis (REG 1999, s. 1-3791), punkt 26,
och av den 13 juli 2006 i mal C-221/05, Sam Mc Cauley
Chemists och Sadja (REG 2006, s. I-6869), punkt 26.
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aktuella “fragans komplicerade beskaf-
fenhet”*. Lagstiftaren har dven i praxis getts
utrymme for att skonsméssigt bedoma huru-
vida en gradvis harmonisering &r lamplig och
i vilken takt den ska ske.*

46. Genom forsokslagstiftningens  natur
uppstér séledes ett spanningsforhallande till
likabehandlingsprincipen. Sjdlva tanken med
”learning by doing” forutsétter namligen att
den nya politiken inledningsvis endast
tillampas pa ett begridnsat antal av dess
potentiella rattssubjekt. Detta leder till en
konstlad avgrinsning av dess tillimpnings-
omrade for att prova vilka konsekvenserna dr
innan bestdmmelserna utvidgas till att gélla
samtliga aktorer som med beaktande av dess
andamal skulle kunna understillas dem. Att
forsokslagstiftning godtas innebér emellertid
inte att all eventuell kritik grundad pa
likabehandlingsprincipen kan avfirdas. Den
diskriminering som en forsokslagstiftning
oundvikligen innebér &r endast forenlig med
likabehandlingsprincipen under vissa forut-
sdttningar.

49 — Se dom av den 29 februari 1996 i mél C-193/94, Skanavi och
Chryssanthakopoulos (REG 1996, s. 1-929), punkt 27, och av
den 13 maj 1997 i mél C-233/94, Tyskland mot parlamentet
(REG 1997, s. 1-2405), punkt 43.

50 — Se domen i det ovanndmnda malet Rewe-Zentrale, punkt 20,
dom av den 18 april 1991 i mal C-63/89, Assurances du crédit
mot radet och kommissionen (REG 1991, s. 1-1799),
punkt 11.
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47. For det forsta ska forsoksatgirderna vara
provisoriska. Detta dr fallet vad géller det
omtvistade direktivet. I artikel 30 i direktivet
foreskrivs att en Gversyn av bestimmelserna
ska goras pa grundval av "erfarenheterna” och
”"de framsteg som gjorts i fraga om Gvervak-
ningen av utsldpp av vaxthusgaser” i syfte att
inkludera andra industrisektorer och utslapp
av andra vixthusgaser i systemet for handel
med  utsldppsriatter for  véxthusgaser.
Kommissionen har med tillimpning av
denna bestdmmelse foreslagit att luftfarts-
verksambhet ska inforas i systemet. > I syfte att
minska véxthusgasutsldippen med minst
20 procent jamfort med 1990 érs niva har
kommissionen framfér allt foreslagit att
gemenskapens system for handel med
utsldppsritter for vixthusgaser ska utvidgas
till att omfatta dels CO,-utslipp frdn petro-
kemikalier, ammoniak- och aluminiumpro-
dukter, dels dikvdveoxidutslapp (N,O) fran
tillverkningen av salpetersyra, adipinsyra och
oxodttiksyra, liksom utsldpp av perfluorkol-
viten fran aluminiumsektorn. >

48. Vidare maste tillimpningsomradet for
forsoksatgarden avgrinsas enligt objektiva

51 — Forslag till direktiv av den 20 december 2006, KOM(2006)
818 slutlig.

52 — Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om
andring av direktiv 2003/87 i avsikt att forbattra och
utvidga gemenskapens system for handel med utsldppsritter
for vaxthusgaser av den 23 januari 2008, KOM(2008) 16
slutlig.

kriterier. I forevarande fall ska uteslutande
fran eller inférande i systemet f6r handel med
utslappsritter for vixthusgaser saledes svara
mot Overviganden som ligger i linje med
direktivets dndamal. Sasom angetts ovan
syftar direktivet till att minska utsldppen av
véxthusgaser till minsta mojliga kostnad, det
vill sdga med minsta mojliga férsvagning av
ekonomisk utveckling och sysselsittning. %
Gemenskapslagstiftaren beslutade i detta
syfte att i forsta hand tillimpa systemet for
handel med utslappsratter for vaxthusgaser
pé koldioxidutslépp, eftersom 6ver 80 procent
av gemenskapens utslipp av véxthusgaser
bestod av CO, dr 1999. Det var ocks& méjligt
att 6vervaka koldioxidutslapp pa ett séitt som
gav lopande data av hog kvalitet, medan
overvakningen av utslipp fran andra véxt-
husgaser fortfarande innebar alltfér stora
svarigheter.** Gemenskapslagstiftaren lat
bara de industrisektorer som utgjorde de
storsta kéllorna till koldioxidutslapp omfattas
av det omtvistade direktivet. Anledningen till
detta var att ju hogre utslipp fran en
industrisektor desto mindre betungande blev
de fasta kostnaderna for att tillimpa systemet
for handel med utsldppsritter som maste
bdras av alla aktorer som deltar i detta
(redovisning av utslapp, kontroll av detta av
ett oberoende organ, utbildning och anstill-
ning av nodvindig personal for att skota om
handeln med utslapp). Fér mindre utslapps-
kallor som bara forfogar 6ver en begrinsad
volym utslappsritter som kan kopas och siljas
ar emellertid fordelarna med systemet for
handel med utsldppsritter nodvéindigtvis
mindre &n for stora utslappskallor.

53 — Se skal 5 i direktiv 2003/87.

54 — Se punkt 10 i redogorelsen for skilen till forslag till
Europaparlamentets och radets direktiv om ett system for
handel med utsldppsritter for véxthusgas inom gemen-
skapen och om dndring av radets direktiv 96/61/EG, av den
23 oktober 2001, KOM(2001) 581 slutlig.
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49. Att prioritera den gas som &r mest
"ansvarig” for vaxthuseffekten och att hejda
utsldppen av denna gas fran varje industri-
sektor utgdr utan tvekan objektiva kriterier.
Klagandena i malet vid den nationella
domstolen har dnda bestritt att utslappsnivan
for CO, varit det avgorande kriteriet. De har
citerat statistik fran Europeiska registret 6ver
férorenande utslapp for ar 2001, av vilken det
framgar att CO,-utslappen frén den kemiska
sektorn som helhet motsvarade 5,35 procent
och fran aluminiumsektorn 2 procent av de
totala utslippen fran industriverksamheten
inom Europeiska unionen. Utsldppen fran
stalsektorn var 5,4 procent, fran glas, keramik
och byggmaterialsektorerna 2,7 procent och
fran pappers- och tryckerisektorn 1 procent.
Dessa sifferuppgifter kan dock inte godtas,
eftersom de som de intervenerande institu-
tionerna pépekat inte skiljer mellan direkta >
och indirekta *® utslépp for respektive berord
sektor. I den mén indirekta utslipp som
orsakats av forbranningsanldggningar med
en effekt pd mer dn 20 megawatt inbegrips
i energisektorn, har lagstiftaren beslutat att
endast beakta de direkta CO,-utsléppsniva-
erna fran andra sektorer. Att endast beakta
CO,-utslépp fran det tillfille och den ort de
uppstér dr for ovrigt i enlighet med princi-
perna att fororenaren ska betala och att
miljoforstoring bor hejdas vid kallan som
foreskrivs enligt artikel 174 EG. Enligt en
underskning som samtliga intervenerande
institutioner har hénvisat till och som
gemenskapslagstiftaren har grundat sig pa
i detta avseende, befinner sig stalsektorn, till
skillnad fran vad klagandena i mélet vid den
nationella domstolen gjort gillande, inte
i samma situation som aluminium- och
plastindustrierna. 1990 uppgick de direkta
CO,-utsldppen frén stalindustrin (stdl och
gjutjarn) till 174,8 miljoner ton jamfort med
16,2 miljoner ton for icke-jarnhaltiga metaller

55 — Det vill sdga gasutsldpp pa varans produktionsort under
produktionsprocessen.

56 — Det vill siga gasutslipp som skett i tidigare produktionsled,
till exempel fran ett elkraftverk som producerar energi som
darefter anvinds under produktionsprocessen av vissa varor.
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och 26,2 miljoner ton for den kemiska
sektorn.

50. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen har genmélt att pappers- och
pappersmasseindustrierna omfattas trots att
de endast stod fo6r 10,6 miljoner ton direkta
CO,-utslépp dr 1990, vilket dr vésentligen
mindre 4n de direkta utslippen for den
kemiska sektorn och till och med mindre dn
de direkta utslippen for sektorn for icke-
jarnhaltiga metaller. Gemenskapslagstiftaren
har dock dven beaktat vilka industrisektorer
som det dr administrativt majligt att inbegripa
i systemet for handel med utslappsritter. For
att systemet ska fungera korrekt forutsitts att
det upprittas ett komplicerat system for
uppfoljning vid varje anldggning. I sektorer
ddr antalet anldggningar dr mycket stort
i forhallande till deras totala utsldppsniva
innebdr det en risk for att uppf6ljningssys-
temet blir tungrott om dessa sektorer
omfattas av direktivet. Detta leder till en risk
for att kvaliteten pa 6vervakningen av utslapp
och tillforlitligheten till uppgifterna paverkas,
utan att ndgon mérkbar nytta for miljon
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tillfors.  Antalet kemiska anldggningar
i gemenskapen ér sérskilt stort, i storleksord-
ningen 34000 anldggningar.” Pappersin-
dustrin dr tvirtom mycket koncentrerad.
Beaktandet av de administrativa svirigheterna
att driva systemet for handel motsvarar syftet
i artikel 1 i det omtvistade direktivet att
minska utslidppen av vixthusgaser "pa ett
kostnadseffektivt och ekonomiskt effektivt
satt”. Domstolen har vidare medgett att
onskan att undvika oproportionerliga admi-
nistrativa kostnader kan utgora ett sakligt skal
for sirbehandling. *®

51. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen har vid den muntliga foérhand-
lingen, mot argumentet om vad som &r
administrativt mojligt, invént att endast ett
fatal anldggningar stod for den klart storsta
delen av koldioxidutslédppen fran den kemiska
industrin. Beslut avseende omfattningen av
systemet med utsldppsritter borde darfor ha
fattats anldggningsvis, och inte sektorsvis, och
omfatta de kemiska anldggningar som
overskrider en viss utslippsniva. Ett sddant
tillvagagangssitt skulle emellertid ha under-
minerat jamlikheten mellan stora och sma

57 — Se punkt 11 i redogorelsen av skilen till det ovannamnda
forslaget till direktiv av den 23 oktober 2001.

58 — Se dom av den 23 februari 1983 i mal 8/82, Wagner
(REG 1983, 5.371), punkterna 19-21.

anldggningar inom samma sektor, mellan
vilka det rader fullstindig konkurrens.

52. Argumentet avseende administrativ
effektivitet kan inte pad samma sétt motivera
ett uteslutande av aluminiumsektorn,
eftersom det rader en liknande koncentration
inom denna sektor som inom papperssektorn.
Aluminiumsektorn &r dock utsatt for en
mycket hard internationell konkurrens.
Eftersom denna sektor inte kan integrera
kostnaderna for att omfattas av systemet
med handel av utslédppsritter utan att riskera
att forlora marknadsandelar, kan det framstés
som intressant att flytta ut aluminiumanlagg-
ningarna till ett tredjeland, som inte é&r
underkastat malen i Kyotoprotokollet.
Hiarvid &r situationen for pappers- och
pappersmassaindustrin  en helt annan.
Sasom kommissionen har havdat vid forhand-
lingen é&r risken for utflyttning mycket
begransad med hénsyn till att dessa anlagg-
ningar inte utan svérighet kan avldgsnas fran
forsorjningskillorna for sin  huvudsakliga
ravara. Likasa ar den internationella konkur-
rensen for denna sektor begrinsad med
anledning av att langa transporter av
produkter som har ett lagt virde per enhet
inte ar lonsamma.
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53. Stalsektorn &r forvisso ocksa utsatt for
hérd internationell konkurrens och det finns
risk for utflyttning till linder som inte har
nagra ataganden under Kyotoprotokollet.
CO,-utsléppen frén denna sektor star emel-
lertid inte i proportion till de fran aluminium-
sektorn. De dr tio gdnger hogre och motiverar
sledes att denna sektor omfattas av systemet
med handel for utsléppsritter fran borjan.

54. Av ovan anforda skal framgar att vad
klagandena anfort i fraga om likabehandlings-
principen inte helt saknar relevans och att
detta med rétta har gett upphov till visst tvivel
hos den nationella domstolen avseende det
omtvistade direktivets giltighet, vilket har
foranlett ifrdgavarande begéran om foérhand-
savgorande. Av ovan anforda skal foljer
emellertid inte, med avseende pa genom-
forandet av principen om likabehandling, att
urvalet av kriterier var orimligt eller att
avviagningen mellan dessa kritierier var
orimlig, i synnerhet inte i ett sammanhand
som avser forsokslagstiftning. De intervene-
rande institutionernas argument till stod for
lagstiftningsatgarden forefaller kunna godtas.
Andra losningar var utan tvekan tankbara och
det fanns kanske till och med en bittre
l6sning. Det ankommer dock inte pa
domstolen att avgora detta. Nar olika uppfatt-
ningar kan befinna sig pa samma avstand fran
den absoluta och objektiva sanningen, ar
fragan vilken domstol som d4 har ritt att dta
sig att utesluta en av dem? Om EG-domstolen
provade en sadan fraga skulle det medfora att
laglighetsprovningen forlorade sin objektiva
karaktir och att domstolen ersatte gemen-
skapslagstiftarens bedomning i fragor som ror
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ekonomisk politik med sin egen bedémning. *°

Vidare skulle detta medfora att domstolen
inkriktade pa gemenskapslagstiftarens poli-
tiska ansvar i strid med maktférdelningen.
Mot bakgrund av vad som anforts ovan
innebdr direktivet att det skett ett &sidosét-
tande av likabehandlingsprincipen.

55. Enligt forslaget till direktiv av den
23 januari 2008 ska aluminiumsektorn och
den kemiska sektorn omfattas i den andra
fasen, trots att det inte skett nagra forand-
ringar i friga om utslidppsnivin av CO,,
antalet anldggningar och den internationella
konkurrensen for dessa sektorer. Till skillnad
frén vad klagandena i mélet vid den nationella
domstolen har héavdat péverkar detta emel-
lertid inte denna slutsats och styrker inte att
en uppenbart oriktig bedomning vid tillamp-
ningen av likabehandlingsprincipen skett
genom en uteslutning av dessa sektorer
i inledningsskedet. Sdsom radet och kommis-
sionen har gjort géllande vid férhandlingen,
kan en bedémning av kriterier nimligen inte
vara densamma vid tidpunkten for systemets

59 — Trots att undvikandet av en sddan missuppfattning av
domstolens laglighetsprévning utgér sjilva anledningen till
att denna begransats (se exempelvis dom av den 14 mars 1973
imal 57/72, Westzucker (REG 1973, s. 321), punkt 14, och av
den 13 maj 1997 i det ovanndmnda malet Tyskland mot
parlamentet och ridet, punkt 56).
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inrdttande som nar det beslutas att sektorer
ska understillas ett system som redan visat sig
fungera. Detta utgér pa sétt och vis sjilva
kédrnan i ett tillvigagangssatt "step by step”.

2. Likabehandling av olika situationer

56. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen har hdvdat att stilsektorn inte
befinner sig i samma situation som &vriga
industrisektorer som omfattas av det omtvis-
tade direktivets tillimpningsomrade. Till
skillnad fran sistndmnda sektorer &r det inte
tekniskt méjligt att minska CO,-utslippen
inom en snar framtid inom stalsektorn.
Stalanldggningarna skulle séledes tvingas
forvirva ytterligare utslappsritter, eftersom
de till skillnad fran andra foretag som
omfattas av systemet for handel med utslapps-
réitter, utsitts for hard internationell konkur-
rens, vilket hindrar dem fran att 6verfora
kostnaderna for utsldppsritterna pa sina
kunder om de vill undvika att férlora mark-
nadsandelar. Detta medfér en visentligt
minskad vinstmarginal for dessa anldggningar

och foljaktligen minskade mojligheter till
investeringar.

57. Argumenten som klagandena i malet vid
den nationella domstolen har framfért kan
inte godtas. For det forsta ska det papekas att
den franska regeringen vid foérhandlingen
bestred att stalforetagen inte hade mojlighet
att vésentligen minska sina koldioxidutsldpp
och hénvisade till flera mojliga tekniker for
detta syfte. Aven om det antogs att detta inte
var fallet och att stalindustrin i detta avseende
faktiskt befinner sig i en annan situation har
gemenskapslagstiftaren dock tagit vederborlig
hinsyn till ndmnda skillnad mellan situa-
tioner. Enligt punkt 3 i bilaga III till
direktiv  2003/87 ska medlemsstaterna
namligen vid fordelningen av utsldppsratter
beakta mdjligheterna, inklusive de tekniska
mojligheterna, for de verksamheter som
omfattas av systemet for handel med utslapps-
ritter att minska utslippen. Det framkom
vidare under diskussionen vid den muntliga
forhandlingen att Arcelorkoncernens samt-
liga utslapp téckts av utsldppsritter som
fordelats gratis. Arcelors balansrakning for
ar 2006 visar till och med en vinst fran
forsdljning av utsldppsritter som inte
anvints. Med beaktande av domstolens
begransade kontroll i forhallande till det
utrymme for skonsmissig bedomning som
gemenskapslagstiftaren har tillerkidnts pa
omradet, kan inte heller vad klagandena
i malet vid den nationella domstolen har
anfort om asidosittande av likabehandlings-
principen pé grund av lika behandling av olika
situationer godtas.
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IV — Forslag till avgorande

58. Mot denna bakgrund féreslér jag att domstolen besvarar giltighetsfragan frdn
Conseil d’Etat pa foljande sitt:

Det har vid prévningen av den hinskjutna frigan inte framkommit nagon
omstindighet som paverkar giltigheten av Europaparlamentets och ridets
direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med
utsldppsrétter for vixthusgaser inom gemenskapen och om éndring av radets
direktiv 96/61/EG.
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