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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 8 maj 2013

Forenade malen C-204/12 till C-208/12

Essent Belgium NV
mot
Vlaamse Reguleringsinstantie voor de Elektriciteits- en Gasmarkt

(begdran om forhandsavgorande fran Rechtbank van eerste aanleg te Brussel (Belgien))

"Fri rorlighet for varor — Atgirder med verkan motsvarande en kvantitativ restriktion — Direktiv
2001/77/EG — Nationella system for stod till fornybar energi — Skyldighet for elleverantorer att kopa
grona certifikat — Forbud mot att beakta ursprungsgarantier fran andra medlemsstater i unionen eller

Europeiska ekonomiska samarbetsomradet”

1. Ar det forenligt med bestimmelserna om fri rorlighet for varor och forbudet mot diskriminering att
inritta ett system for stod till el producerad fran fornybara energikillor, vilket innebér att grona
certifikat beviljas producenter av gron el som ar etablerade i en viss region och att eldistributorer
alaggs att varje ar inge ett antal grona certifikat motsvarande en kvot, men férbjuds att anvanda
ursprungsgarantier som utfirdats i andra medlemsstater i Europeiska unionen eller Europeiska
ekonomiska samarbetsomréadet (EEG)?

2. Detta dr i huvudsak den fraga som stillts i begidrandena om forhandsavgorande i de forevarande
forenade malen, vilka dven avser tolkningen av bestimmelserna i Europaparlamentets och radets
direktiv 2001/77/EG av den 27 september 2001 om framjande av el producerad fran fornybara
energikillor pd den inre marknaden for el> och Europaparlamentets och rédets direktiv 2003/54/EG
av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphévande av
direktiv 96/92/EG.?

3. Vid en forsta anblick kan det tyckas som om domstolen i férevarande mal, som ror det potentiellt
konfliktfyllda griansomradet mellan tva omraden som &r av stor betydelse for den europeiska
integrationen, ndmligen den fria rorligheten for varor och miljoskyddet, har alagts den mycket svara
och riskabla uppgiften att forsoka forena och hitta en balans mellan mélen pa dessa tva omraden som
bada &r av grundldggande varde.

4. Enligt min asikt dr det emellertid inte nodvéindigt att domstolen gor detta, eftersom de nationella
bestimmelserna i fraga, vilka forbjuder att ursprungsgarantier fran andra ldnder beaktas, inte har, och
inte kan ha, som mal att skydda miljon.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 283, s. 33.
3 — EUT L 176, s. 37.
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5. Jag anser vidare att artikel 5 i direktiv 2001/77 bor tolkas s, att den inte utgér hinder for de
nationella bestimmelser om stod till fornybar energi som avses i malet vid den nationella domstolen,
enligt vilka grona certifikat tilldelas producenter av gron el i en viss region och eldistributorer alaggs
att varje ar inge ett antal grona certifikat motsvarande en kvot, samtidigt som det utesluts att
ursprungsgarantier som utfirdats i andra medlemsstater i unionen eller EES beaktas, men att
artikel 28 EG och artikel 11 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet av den
2 maj 1992* daremot utgor hinder for dessa bestimmelser, vilka pa ett diskriminerande sitt hindrar
handeln mellan medlemsstaterna utan att motiveras av tvingande krav som avser miljoskyddet.

I — Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdttsliga bestdmmelser

1. Direktiv 2001/77

6. Direktiv 2001/77 antogs, enligt vad som anges i skil 1 i ingressen, i syfte att bidra till miljoskyddet
och en hallbar utveckling, skapa lokal sysselsdttning, stirka den sociala sammanhallningen, bidra till
forsorjningstryggheten och gora det mojligt att snabbare uppfylla malen i Kyotoprotokollet till Forenta
nationernas ramkonvention om klimatférandringar, vilket antogs den 11 december 1997° och
godkindes pd Europeiska gemenskapens vignar genom beslut 2002/358/EG°. 1 direktivet faststélldes
nationella viagledande mal for produktionen av el fran fornybara energikillor i syfte att denna ar 2010
skulle utgora 22 procent av den totala produktionen.

7. Skilen 10, 11, 14, 15 och 16 i direktiv 2001/77 har f6ljande lydelse:

”(10) Medlemsstaterna aldggs inte genom detta direktiv att erkdnna kop av en ursprungsgaranti fran
andra medlemsstater eller motsvarande kop av el som ett bidrag till uppfyllandet av de alagda
nationella kvoterna. Emellertid behovs en ursprungsgaranti for el producerad fran foérnybara
energikillor for att underldtta handeln med saddan el och oka tydligheten betréiffande
anvindarnas mojlighet att vilja mellan el producerad fran icke-fornybara killor och el
producerad fran fornybara energikallor. System for ursprungsgaranti ger inte i sig ratt att
komma i atnjutande av nationella stddmekanismer i olika medlemsstater. Det ar viktigt att alla
former av el som produceras fran fornybara energikéllor omfattas av sdédana ursprungsgarantier.

(11) Det ér viktigt att skilja mellan ursprungsgarantier och 6verlatbara grona certifikat.

(14) Medlemsstaterna har olika stodmekanismer pa nationell niva for fornybara energikillor, bland
annat grona certifikat, investeringsstod, skattebefrielser eller skatteldttnader, skatteaterbetalningar
och system med direkt prisstod. Ett viktigt medel att uppna detta direktivs mal ar att garantera
att dessa mekanismer fungerar vil till dess att ett réttsligt ramverk pa gemenskapsniva blir
operativt, for att bibehalla investerarnas fortroende.

4 — EGT L 1, 1994, s. 3, nedan kallat EES-avtalet.

5 — Beslut 1/CP.3, ”Antagande av Kyotoprotokollet till Foérenta nationernas ramkonvention om klimatfordndringar” (nedan kallat
Kyotoprotokollet).

6 — Radets beslut av den 25 april 2002 om godkénnande, pa Europeiska gemenskapens vdgnar, av Kyotoprotokollet till Férenta nationernas
ramkonvention om klimatforédndringar, och gemensamt fullgérande av ataganden inom ramen for detta (EGT L 130, s. 1).
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(15) Det ar for tidigt att besluta om ett gemenskapsomfattande ramverk for stodsystem, med hansyn
till de begransade erfarenheterna av nationella system och den nuvarande relativt laga andelen el
producerad fran fornybara energikéllor med prisstod inom gemenskapen.

(16) Det éar emellertid nodvandigt att efter en tillrackligt lang 6vergangsperiod anpassa stodsystemen
till den framvéxande inre marknaden for el. ...”

8. I artikel 1 i direktiv 2001/77 anges att syftet med direktivet dr "att frimja en 6kning av de férnybara
energikillornas bidrag till elproduktionen pa den inre marknaden for el och att skapa en grund for ett
framtida rattsligt ramverk pa gemenskapsniva for detta”.

9. Artikel 3.1 i direktivet har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall vidta ldmpliga atgdrder for att fraimja en Okad anvéndning av el producerad
fran fornybara energikillor i enlighet med de nationella vigledande mél som avses i punkt 2. Dessa
atgdrder skall std i proportion till det uppstillda malet.”

10. I artikel 4 i direktivet, som har rubriken Stodsystem, foreskrivs foljande:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i fordraget skall kommissionen
utvdrdera tillimpningen av de system som anvinds i medlemsstaterna, enligt vilka en elproducent far
direkt eller indirekt stod enligt offentliga myndigheters bestimmelser, och som skulle kunna ha en
begriansande effekt pa handeln, pa grundval av att systemen bidrar till malen i artiklarna 6 och 174 i
fordraget.

2. Kommissionen skall, senast den 27 oktober 2005, ligga fram en ... rapport ... [som] vid behov [skall]
atfoljas av ett forslag till ett ramverk pa gemenskapsniva avseende stodsystem for el producerad fran
fornybara energikillor.Varje forslag till ramverk skall

b)  vara forenligt med principerna for den inre marknaden for el, ...”.

11. I artikel 5 i direktiv 2001/77, som har rubriken "Ursprungsgaranti for el producerad fran férnybara
energikallor”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall senast den 27 oktober 2003 se till att el producerad fran fornybara
energikillor kan garanteras vara producerad frin sddana energikillor i den mening som avses i detta
direktiv i enlighet med objektiva, klara och tydliga samt icke-diskriminerande kriterier som har
faststillts av respektive medlemsstat. De skall se till att det pa begdran utfirdas en ursprungsgaranti
med detta innehall.

3. Ursprungsgarantierna skall

— innehélla uppgifter om fran vilken energikélla som elen producerats, var och niar den producerats
och, ndr det giller vattenkraftverk, installerad effekt, och,

— gora det mojligt for producenter av el fran fornybara energikillor att visa att den el de siljer &r
producerad fran fornybara energikéillor i den mening som avses i detta direktiv.
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4. Sadana ursprungsgarantier som utfirdas i enlighet med punkt 2 bor erkdnnas Omsesidigt av
medlemsstaterna uteslutande sasom bevis pa de faktorer som ndamns i punkt 3. Védgran att erkdnna en
ursprungsgaranti som bevis, t.ex. av skidl som hanfor sig till bedrageribekdmpning, maste grundas pa
objektiva, klara och tydliga samt icke-diskriminerande kriterier. ...”

12. Direktiv 2001/77 har integrerats i EES-avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut
nr 102/2005 av den 8 juli 2005, som tradde i kraft den 1 september 2006 och genom vilket bilaga IV
(Energi) till avtalet dndrats.”

13. Artiklarna 2, 3.2 och 4-8 i direktiv 2001/77 upphdvdes med verkan fran och med den 1 april 2010
genom Europaparlamentets och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april 2009 om framjande av
anvindningen av energi fran fornybara energikillor och om dndring och ett senare upphédvande av
direktiven 2001/77/EG och 2003/30/EG.® Direktiv 2001/77 upphdvdes i sin helhet genom
ovanniamnda direktiv med verkan fran och med den 1 januari 2012.

2. Direktiv 2003/54

14. Direktiv 2003/54 ingar i "det andra energipaketet”, som unionslagstiftaren har antagit i syfte att
stegvis liberalisera den inre marknaden for el och gas.

15. Skal 26 i direktiv 2003/54 har foljande lydelse:

"Respekt for kraven pa allmannyttiga tjdnster &ar ett grundldggande krav i detta direktiv, och det ar
viktigt att det i direktivet anges gemensamma minimikrav som uppfylls av samtliga medlemsstater och
som beaktar maélen om konsumentskydd, forsorjningstrygghet, miljoskydd samt likvérdiga
konkurrensnivaer i samtliga medlemsstater. Det ar viktigt att kraven pa allminnyttiga tjanster kan
tolkas pa nationell grund, med beaktande av nationella omstédndigheter om inte annat foljer av
gemenskapslagstiftningen.”

16. Artikel 3.1 och 3.2 i direktiv 2003/54 har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall, utan att det paverkar tillimpningen av punkt 2, pa grundval av sin
institutionella organisation och med vederborlig hiansyn till subsidiaritetsprincipen, se till att elforetag
drivs i enlighet med principerna i detta direktiv for att uppna en konkurrensutsatt, siker och
miljomassigt hallbar elmarknad, och de far inte gora nagon diskriminerande atskillnad mellan dessa
foretag nar det giller rattigheter eller skyldigheter.

2. Medlemsstaterna fir med beaktande fullt ut av tillimpliga bestimmelser i fordraget, sarskilt
artikel 86 i detta, for att tillgodose det allmdnna ekonomiska intresset aldgga foretag som bedriver
verksamhet inom elsektorn att tillhandahélla allménnyttiga tjénster, vilka kan avse tillforlitlighet,
inbegripet forsorjningstrygghet, regelbundenhet i leveranserna, kvalitet och pris samt miljoskydd,
inbegripet klimatskydd och energieffektivitet. Dessa aligganden skall vara klart definierade, 6ppna, icke
diskriminerande och kontrollerbara samt garantera att elforetag i EU kan na ut till nationella
konsumenter pa lika villkor. ...”

17. Direktiv 2003/54 har integrerats i EES-avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut
nr 146/2005 av den 2 december 2005, vilket tradde i kraft den 1 juni 2007 och genom vilket bilaga IV
(Energi) till avtalet dndrats.’

7 — EUT L 306, s. 34.
8 — — EUT L 140, s. 16.
9 — EUT L 53, 2006, s. 43.
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B — Regionala flamldndska bestdmmelser

1. Dekretet av den 17 juli 2000 om organisationen av elmarknaden

18. Dekretet av den 17 juli 2000 om organisationen av elmarknaden (Vlaams decreet houdende de
organisatie van de elektriciteitsmarkt) ' antogs bland annat i syfte att sikerstilla genomférandet av
direktiven 2001/77 och 2003/54. Dekretet upphdvdes genom ett dekret av den 8 maj 20009.

19. I artikel 2.17 i el-dekretet definierades gront certifikat som “en 6verlatbar immateriell tillgang som
visar att en producent under ett visst ar har producerat en viss kvantitet gron el, uttryckt i kWh”.

20. I artikel 22 i dekretet foreskrevs att ”[f]or gron el som producenten visar att den har producerats i
regionen Flandern ... ska tillsynsmyndigheten pa producentens begiran utfirda ett gront certifikat for
varje 1000 kWh”.

21. I artikel 23, 1 § i dekretet forskrevs att ”[v]arje aktor som levererar el till slutférbrukare som é&r
anslutna till distributions- eller overforingsnétet &ar skyldig att fore den 31 mars varje ar till
tillsynsmyndigheten ge in det antal grona certifikat som faststélls med tillimpning av 2 §”.

22. Enligt artikel 23 bis var forsiljning av el till slutférbrukare i regionen Flandern tillaiten ”i den man
leverantoren inger motsvarande antal grona certifikat till [Vlaamse Reguleringsinstantie voor de
Electriciteits- en Gasmarkt']”.

23. 1 artikel 24 i el-dekretet foreskrevs att Vlaamse regering'* "ska faststélla ndrmare bestimmelser och
forfaranden for beviljandet av grona certifikat och ska bestimma vilka certifikat som ska beaktas vid
fullgérandet av den skyldighet som anges i artikel 23”.

24. T artikel 25 i samma dekret foreskrivs att ”[u]tan hinder av vad som foreskrivs i artikel 23 ska den
flamlandska regeringen ha befogenhet att godta certifikat for gron el som inte producerats i regionen
Flandern efter samrdd med tillsynsmyndigheten och med beaktande av om det finns likadana eller
likvdrdiga garantier avseende utfirdandet av sadana certifikat”.

25. I artikel 37, 2 § i dekretet faststilldes att "[fran och med den 31 mars 2005] ska en administrativ
sanktionsavgift tas ut for overtrddelse av artikel 23, 1 § uppgaende till ... 125 euro for varje certifikat
som saknas.”

2. Den flamldndska regeringens forordning av den 5 mars 2004
26. Genom denna forordning sikerstills genomforandet av artikel 24 i el-dekretet.

27. 1 sin ursprungliga lydelse inneholl forordningen av den 5 mars 2004 en artikel 15, 1 §, dér det
foreskevs att ”[n]ar det giller skyldigheten att inkomma med [grona] certifikat godtar
tillsynsmyndigheten endast de grona certifikat som beviljas for el producerad i regionen Flandern ...
med anvéindning av: [forteckning dver berérda fornybara energikéllor]”.

10 — Nedan kallat el-dekretet.
11 — Nedan kallad tillsynsmyndigheten.
12 — Nedan kallad den flamldndska regeringen.
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28. Till foljd av ett beslut av Raad van State om uppskov med genomférandet av artikel 15 i den
flamlandska regeringens forordning av den 5 mars 2004, dndrades denna artikel genom en foérordning

”

av den 25 februari 2005, vilken ér tillimplig i méal C-204/12, sa att orden ”i regionen Flandern [...]" i
punkt 1 utgick.

29. I sin lydelse till f6ljd av dndringsforordningen av den 8 juli 2005, som dr tillimplig i malen
C-205/12 till C-208/12, innehdll den flamlandska regeringens forordning av den 5 mars 2004 dven

nedanstidende bestammelser.

30. I artikel 1, 2 § punkt 14 definierades "ursprungsgaranti” som en "handling till styrkande av att en
viss kvantitet el som levererats till slutanvdndaren hérror fran fornybara energikallor”.

31. Artikel 13.2 och 13.3 i forordningen av den 5 mars 2004, vilken aterfanns i avsnitt III, som hade
rubriken "Registrering av grona certifikat”, hade féljande lydelse:

72 §: atminstone foljande uppgifter ska registreras for varje gront certifikat:

punkt 6: huruvida det grona certifikatet dr godtagbart eller inte for fullgorandet av skyldigheten att
inkomma med certifikat i enlighet med artikel 15;

3 §: Den uppgift som ska anges enligt 2 § punkt 6 dr foljande:

1°  ’Godtagbart’, for det fallet att det grona certifikatet uppfyller villkoren i artikel 15, 1 § ...

2°  ’Icke godtagbart’, for det fallet att det grona certifikatet inte uppfyller villkoren i artikel 15,1 § ...
32. I artikel 15, 3 § foreskrevs att ”[e]tt gront certifikat som anvdnds som ursprungsgaranti i enlighet
med bestimmelserna i delavsnitt III fir ocksa anvindas for att fullgoéra skyldigheten att inge certifikat,
forutsatt att det angetts vara 'godtagbart’ enligt artikel 13, 2 § punkt 6 ...”.

33. Artiklarna 15 bis och 15 quater i delavsnitt III i forordningen av den 5 mars 2004, i dess lydelse
enligt forordningen av den 8 juli 2005, under rubriken ”Anvdndning av grona certifikat som
ursprungsgarantier”, har foljande lydelse:

”Artikel 15 bis

1 §: Grona certifikat anvinds som ursprungsgarantier for el fran fornybara energikallor vid forsiljning
av el till slutférbrukare

Artikel 15 quater
1 §: En ursprungsgaranti fran en annan region eller ett annat land kan foras in i regionen Flandern for

att dar anvidndas som ursprungsgaranti, forutsatt att innehavaren visar for tillsynsmyndigheten att
foljande villkor ar uppfyllda:
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2 §: Nar ursprungsgarantin fors in frdn en annan region eller ett annat land ska de uppgifter som den
innehaller foras in i den centrala databanken som ett gront certifikat med angivande av foljande

uppgift:

1° ’Icke godtagbart’ enligt artikel 13, 2 § punkt 6

Ett gront certifikat fran en annan region eller ett annat land kan registreras som ’godtagbart’, om den
flamlandska regeringen med tillimpning av artikel 25 i el-dekretet beslutar att godta certifikaten i
fraga. Denna registrering sker efter det att den behdriga myndigheten i den andra regionen eller det
andra landet har oversint nodviandiga uppgifter om ursprungsgarantin till tillsynsmyndigheten och
ursprungsgarantin har gjorts definitivt oanvdndbar i det andra landet eller den andra regionen.

”

II — Bakgrund till tvisten och tolkningsfragorna

34. Essent Belgium NV', som ir elleverantor, var mellan 2003 och 2009 skyldigt att, enligt artikel 23,
1 § i el-dekretet, fore den 31 mars varje ar inge ett visst antal grona certifikat till den flamlandska
tillsynsmyndigheten for el- och gasmarknaden

35. For att fullgora sina skyldigheter for aren 2005-2009 ingav Essent till tillsynsmyndigheten, forutom
grona certifikat fran elproducenter etablerade i regionen Flandern samt Vallonien och Bryssel, dven
ursprungsgarantier fran producenter etablerade i Nederldinderna och Norge for ar 2005, fran
producenter etablerade i Danmark och Norge for ar 2006 samt fran producenter etablerade i Norge
for aren 2007-2009."

36. Tillsynsmyndigheten ansag att eftersom den flamldndska regeringen inte hade antagit négra
bestimmelser for genomférande av artikel 25 i el-dekretet, kunde endast grona certifikat for el
producerad i regionen Flandern godtas, och paforde, i enlighet med artikel 37, 2 § i dekretet, Essent
en administrativ sanktionsavgift pd 542 125euro for 2005, 234 750 euro for 2006, 166 125 euro for
2007, 281 250 euro for 2008 och 302 375 euro for 2009.

37. Essent vickte talan mot dessa beslut vid Rechtbank van eerste aanleg te Brussel (Belgien), vilken
beslutade att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1) Ar nationella bestimmelser, sisom [bestimmelserna i el-dekretet] (som genomférts genom
[forordningen] av den 5 mars 2004, dndrad genom [forordningen] av den 25 februari 2005 ...
[och forordningen av den 8 juli 2005]), inom ramen for vilka

— elhandlare som levererar el till slutférbrukare som ar anslutna till distributionssystemet eller
overforingssystemet aldggs en skyldighet att varje ar ge in ett visst antal grona certifikat till
tillsynsmyndigheten (artikel 23 i [el-dekretet]),

— den flamldndska tillsynsmyndigheten for el- och gasmarknaden aldgger elhandlare som
levererar el till slutforbrukare som dr anslutna till distributionssystemet eller
overforingssystemet en administrativ sanktionsavgift om elhandlaren inte har gett in
tillrackligt manga certifikat for att fullgora kvotplikten for grona certifikat (artikel 37, 2 § i
[el-dekretet]),

13 — Nedan kallat Essent.
14 — Enligt tillsynsmyndigheten ingavs fér 2007 &ven ursprungsgarantier fran producenter etablerade i Sverige.
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— det uttryckligen har faststéllts att ursprungsgarantier fran andra ldnder under vissa villkor kan
godtas vid fullgérandet av kvotplikten (artikel 15quater, 2 § i [den flamldndska regeringens
forordning av den 5 mars 2004, i dess lydelse enligt forordningen av den 8 juli 2005]) [denna
strecksats finns inte med i tolkningsfragorna i mal C-204/129],

— tillsynsmyndigheten inte kan eller inte vill beakta ursprungsgarantier fran Norge [och
Nederlédnderna] [precisering i tolkningsfragan i mal C-204/12] [och Danmark] [precisering i
tolkningsfragan i mal C-205/12] [och Danmark/Sverige] [precisering i tolkningsfragan i mal
C-206/12] da nagra tillimpningsforeskrifter inte utfirdats av den flamlindska regeringen —
vilken har erkdnt att utfirdandet av dessa certifikat sker pa ett likadant eller likvérdigt satt
(artikel 25 i [el-dekretet] och [i) nédr det géller mal C-204/12,] artikel 15, 1 § i forordningen
av den 5 mars 2004(, i dess lydelse enligt forordningen av den 25 februari 2005,] [ii) ndr det
giller malen C-205/12—-C-208/12, artikel 15quater, 2 § i forordningen av den 5 mars 2004, i
dess lydelse enligt forordningen av den 8 juli 2005]) — och underlater att i det konkreta fallet
undersoka om likhet eller likvardighet foreligger,

— det under hela den period da [el-dekretet] var i kraft i sjdlva verket endast var certifikat for
gron el som producerats inom regionen Flandern som beaktades vid bedomningen av om
kvotplikten hade fullgjorts, och att elhandlare som levererar el till slutforbrukare som ér
anslutna till distributionssystemet eller overforingssystemet helt saknade mojlighet att visa
att de ursprungsgarantier [fran andra av Europeiska unionens medlemsstater] [denna
precisering finns inte med i tolkningsfragorna i mal C-204/12] som getts in uppfyllde kravet
pa att det ska foreligga likadana eller likvardiga garantier vad giller beviljandet av sadana
certifikat,

forenliga med [artikel 28 EG] och artikel 11 i EES-avtalet och/eller [artikel 30 EG] och artikel 13 i
EES-avtalet [i malen C-207/12 och C-208/12 hinvisas endast till artiklarna 11 och 13 i
EES-avtalet]?

Ar sddana nationella bestimmelser som avses [i den férsta frigan] férenliga med artikel 5 i
[direktiv 2001/77] [i malen C-207/12 och C-208/12 stills denna andra fraga endast 'i den mén
det ar av relevans for EES’]?

Ar sadana nationella bestimmelser som avses [i den forsta fragan] férenliga med
likabehandlingsprincipen och férbudet mot diskriminering, som finns upptagna i bland annat
artikel 18 [FEUF] [maélen C-204/12-C-206/12,] [artikel 4 i EES-avtalet, mélen C-207/12
och C-208/12] och artikel 3 i [direktiv 2003/54] [i malen C-207/12 och C-208/12, avser fragan
artikel 3 endast i den man det ar av relevans for EES’]?”
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III — Bedomning
A — Inledande synpunkter

1. Huruvida begédrandena om férhandsavgorande kan tas upp till provning

38. Tillsynsmyndigheten, Vlaamse Gewest (regionen Flandern) och Vlaamse Gemeenschap
(flamlédndska gemenskapen)' har hivdat att de begiranden om férhandsavgorande som har limnats
till domstolen inte kan tas upp till prévning, med motiveringen dels att domstolen inte &r behorig att
tolka nationell ritt eller uttala sig om huruvida den ar férenlig med unionsritten, dels att begarandena
inte dr relevanta for avgorandet av tvisten i malet vid den nationella domstolen i den man de grundar
sig pa en felaktig tolkning av nationell ritt, eftersom den hanskjutande domstolen felaktigt har likstallt
ursprungsgarantier med grona certifikat, trots att artikel 25 i el-dekretet inte avser ursprungsgarantier.

39. Dessa bada argument é&r inte Overtygande med hénsyn till de bestimmelser som reglerar
behorighetsfordelningen mellan domstolen och de nationella domstolarna inom ramen fér den
samarbetsmekanism som faststills i artikel 267 FEUF.

40. Enligt fast rattspraxis ankommer det uteslutande pa den nationella domstol vid vilka tvisten
anhdngiggjorts och som har ansvaret for det réttsliga avgorandet att mot bakgrund av de sdrskilda
omstédndigheterna i varje enskilt mal bedoma savdl om ett forhandsavgorande ér nodvéindigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som stdlls till domstolen. Domstolen &r foljaktligen i
princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér de fragor som har stéllts avser tolkningen av
unionsratten. Presumtionen att de fragor angdende vilka nationella domstolar begér
forhandsavgorande ar relevanta bryts endast i undantagsfall, sarskilt i de fall dar det &r uppenbart att
den begirda tolkningen av de unionsrittsliga bestimmelserna inte har nagot samband med de verkliga
omstindigheterna eller foremalet for tvisten i malet vid den nationella domstolen. '

41. Domstolen har vidare slagit fast att den omstdndigheten att domstolen, enligt ordalydelsen av de
tolkningsfragor som stillts, uppmanas att uttala sig om huruvida en nationell bestimmelse ar forenlig
med unionsritten inte hindrar domstolen fran att lamna ett anvdndbart svar till den hénskjutande
domstolen, genom att lamna sadana uppgifter om tolkningen av unionsrétten som gor det mojligt for
den nationella domstolen att sjilv avgora om den nationella ritten ér forenlig med unionsritten. '’

42. Det bér slutligen pépekas att det inte ankommer pa domstolen att tolka den nationella ritten.'®
Dédremot aligger det domstolen att inom ramen for behorighetsfordelningen mellan
unionsdomstolarna och nationella domstolar beakta det réttsliga sammanhang i vilket tolkningsfragan
har stillts, sasom detta framstéllts i begdran om férhandsavgoérande.

43. I forevarande fall har den hénskjutande domstolen inte anmodat domstolen att tolka den nationella
ritten, utan ar osdker pa huruvida det regionala systemet for stod till elproduktion fran fornybara
energikillor &r forenligt med olika savdl primarrittsliga som sekundéirréttsliga bestimmelser i
unionsrétten, eftersom detta system hindrar att ursprungsgarantier fran andra lédnder beaktas. I
begiran om forhandsavgorande anges tydligt vilka bestimmelser i unionsriatten som den hanskjutande
domstolen begir en tolkning av och forklaras sambandet mellan denna tolkning och de berérda interna
bestimmelserna. I begdran om foérhandsavgorande anges vidare exakt vilka bestimmelser i nationell
ratt som ér tillimpliga och vilken inverkan de &ndringar av bestimmelserna som inférdes 2005 har

15 — Nedan tillsammans kallade tillsynsmyndigheten m.fl.
16 — Se bland annat dom av den 21 juni 2012 i mél C-294/11, Elsacom (REU 2012, s. I-0000), punkt 21 och ddr angiven réttspraxis.

17 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 februari 2012 i mal C-25/11, Varzim Sol (REU 2012, s. [-0000), punkt 28 och dar angiven
réttspraxis.

18 — Se bland annat dom av den 28 juni 2012 i mal C-7/11, Caronna (REU 2012, s. I-0000), punkt 54.
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haft. Pa grundval av den beskrivning som ldmnades i begdran om forhandsavgorande av féremalet for
tvisten i den nationella domstolen samt av det rittsliga och faktiska sammanhanget for
tolkningsfragorna har de berorda parterna dessutom haft mojlighet att inkomma med synpunkter i
den mening som avses i artikel 23 andra stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol.

44. Begirandena om forhandsavgorande kan foljaktligen tas upp till prévning.

2. Tillampningen av EES-avtalet och dess bilaga IV (Energi)

45. Nér det géller EES-avtalet ankommer det enligt fast réttspraxis pa domstolen att se till att de regler
i EES-avtalet som i sak &r identiska med bestimmelserna i EUF-fordraget tolkas pa ett enhetligt sétt i
medlemsstaterna.

B — Svar pad frdagorna

46. Den hinskjutande domstolen har stéllt sina fragor, vilka bor behandlas tillsammans, for att fa
klarhet i huruvida artikel 5 i direktiv 2001/77, eller i tillimpliga fall artiklarna 28 EG och 30 EG samt
artiklarna 11 och 13 i EES-avtalet, eller eventuellt principen om icke-diskriminering, vilken faststills
bland annat i artikel 12 EG, artikel 4 i EES-avtalet och artikel 3 i direktiv 2003/54, ska tolkas s, att de
utgor hinder for de nationella bestimmelser om stod till fornybar energi som avses i malet vid den
nationella domstolen, vilka utesluter att ursprungsgarantier som utfirdats i andra medlemsstater i
unionen eller EES beaktas.

1. Tolkning av direktiv 2001/77
47. Tva olika tolkningar av bestimmelserna i direktiv 2001/77 har anforts.

48. Tillsynsmyndigheten och kommissionen, & ena sidan, har tillbakavisat att det flamlédndska systemet
skulle vara oférenligt med ovanndmnda direktiv och har darvid hanvisat till skillnaden mellan det
system for erkdnnande av ursprungsgarantier som inrdttats genom direktivet i syfte att sakerstilla fri
rorlighet for (gron) el och det system med grona certifikat som inrdttats inom ramen for nationella
stodsystem.

49. Enligt kommissionen foljer det av skdlen 10 och 11 i direktiv 2001/77 att det system med
ursprungsgarantier som inréttats genom artikel 5 i samma direktiv i syfte att underldtta handeln med
el och oka tydligheten sa att anvindarna kan forvissa sig om att elen har producerats fran fornybara
energikillor ska skiljas fran det system med grona certifikat som inrédttats inom ramen for vissa
nationella stodsystem i den mening som avses i artikel 4 i samma direktiv. Syftet med grona certifikat,
som inte omfattas av nagra harmoniserade bestimmelser, dr ddremot att subventionera produktionen
av gron el genom att ge elproducenterna ett tillskott till intdkterna for att ticka merkostnaden for
denna produktion. Till skillnad fran ursprungsgarantier utgor grona certifikat 6verlatbara viardepapper
som producenterna kan kopa och sdlja pa en konkurrensutsatt andrahandsmarknad.
Ursprungsgarantier medfor ingen rétt att komma i atnjutande av dessa nationella stodsystem och
medlemsstaterna maste inte erkdnna ursprungsgarantier fran andra medlemsstater som ett bidrag till
uppfyllandet av de nationella kvoterna.

19 — Se bland annat dom av den 19 povember 2009 i mal C-540/07, kommissionen mot Italien (REG 2009, s. [-10983), punkt 65, och av den
28 oktober 2010 i mal C-72/09, Etablissements Rimbaud (REU 2010, s. I-10659), punkt 20.
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50. Med stod av argument som ocksa de grundar sig pa skillnaden mellan ursprungsgarantier och
grona certifikat har tillsynsmyndigheten m.fl. gjort gillande att det inte ar artikel 5 i direktivet som
avser de forstnamnda, utan artikel 4 i samma direktiv som avser stodsystem, som ska tillimpas. Enligt
tillsynsmyndigheten m.fl. har ursprungsgarantier, som ar avsedda att frimja handeln med gron el och
oka oppenheten, ett annat syfte dn grona certifikat, som ar instrument som bidrar till uppfyllandet av
de alagda nationella kvoterna for leverans av el producerad fran fornybara energikéllor. Efter att
emellertid ha konstaterat att den hianskjutande domstolen uttryckligen har begriansat sin
tolkningsfraga till en provning av huruvida de interna bestimmelserna dr forenliga med artikel 5 i
direktiv. 2001/77, har tillsynsmyndigheten i detta hénseende anfort att systemet med
ursprungsgarantier i regionen Flandern &r forenligt med villkoren i ndimnda bestimmelse.

51. Essent och den nederlindska regeringen, & andra sidan, har anfort motsatt standpunkt med
motiveringen att det omtvistade systemet utesluter att ursprungsgarantier fran andra medlemsstater
beaktas, trots att ett sadant uteslutande enligt vad som foreskrivs i artikel 5.4 i direktiv 2001/77 tillats
endast pa objektiva, klara, tydliga och icke-diskriminerande kriterier.

52. Enligt deras asikt dr de flamldndska bestimmelserna darfor inte forenliga med principen om
omsesidigt erkdnnande av ursprungsgarantier.

53. Svaret pa denna fraga, som nog dr ganska klart, bor i enlighet med domstolens tolkningsmetoder
sokas genom att undersoka ordalydelsen, systematiken och malen for direktiv 2001/77.

54. T artikel 5.3 i direktivet foreskrivs att ursprungsgarantier ska innehalla uppgifter om fran vilken
energikilla som elen producerats samt var och nir den producerats och att de ska gora det mojligt for
elproducenter att visa att den el de séljer ar producerad fran fornybara energikéllor. I artikel 5.4 i
direktivet faststdlls principen om Omsesidigt erkdnnande av ursprungsgarantier, men erkdnnandets
rackvidd begrénsas genom att det foreskrivs att garantierna bor erkédnnas “uteslutande sasom bevis ...”.
Adverbet "uteslutande” visar att det var unionslagstiftarens avsikt att begrdnsa verkningarna av det
omsesidiga erkdnnandet till bevisningen for den producerade elens grona ursprung.

55. 1 skdl 10 i direktivet anges vidare att medlemsstaterna inte aldggs att erkdnna kop av en
ursprungsgaranti fran andra medlemsstater eller motsvarande kop av el som ett bidrag till
uppfyllandet av de dlagda nationella kvoterna och att system for ursprungsgaranti inte i sig ger ratt att
komma i atnjutande av nationella stodmekanismer.

56. Av detta foljer att enligt direktiv 2001/77 maste ursprungsgarantier fran utlindska producenter inte
beaktas inom ramen for ett nationellt stodsystem som bygger pa tilldelning av grona certifikat, sdsom
det system som avses i malet vid den nationella domstolen.

57. Denna bokstavstolkning stdds av en analys av systematiken i direktiv 2001/77. I direktivet gors
tydlig atskillnad mellan systemet med ursprungsgarantier och de nationella mekanismerna for stod till
fornybar energi, som behandlas i tva separata artiklar i direktivet. Medan det i artikel 4 i direktiv
2001/77 endast foreskrivs att kommissionen ska utvdrdera tillimpningen av de stodsystem som
anvdnds i medlemsstaterna och uttryckligen anges att dessa system kan ha en begriansande effekt pa
handeln pa grundval av att de bidrar till maélen i artiklarna 6 och 174 i EG-fordraget, innehaller
artikel 5 i samma direktiv bestimmelser om ursprungsgarantier — vilka dr avsedda att underldtta
handeln med gron el - och om Omsesidigt erkdnnande av dem. Av detta framgar att
ursprungsgarantier och grona certifikat i den mening som avses i direktivet utgor tva separata och
olika rittsliga instrument.

58. Denna tolkning stods slutligen &ven av malen for direktiv 2001/77, vilka framgar bland annat av
skdlen. Direktivet syftar inte till en fullstindig harmonisering av lagstiftningen i sektorn for el
producerad fran fornybara energikéllor. Det begransar sig till att faststélla nationella vigledande mal for
forbrukningen, men Overlater at medlemsstaterna att fritt valja vilket slag av atgdrder som ska vidtas
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for att uppna maélen. Medlemsstaterna ges saledes ett stort utrymme for skonsméssiga bedomningar. I
skélen 14—16 anges att medlemsstaterna under en 6vergangsperiod far tillimpa olika stodsystem, bland
annat systemet med grona certifikat, eftersom det anses vara “for tidigt” att anta ett
gemenskapsomfattande ramverk for stodsystem. Att aldgga medlemsstaterna att godkdnna
ursprungsgarantier inom ramen for dessa stodsystem skulle begrdnsa deras utrymme for egna
bedémningar pd omradet, vilket uppenbart inte var unionslagstiftarens avsikt.

59. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag darfor att direktiv 2001/77, enligt vilket
ursprungsgarantier och grona certifikat dr tvd separata och olika rittsliga instrument, inte i sig
foreskriver att ursprungsgarantier ska likstdllas med grona certifikat inom ramen for nationella
stodsystem for produktion av el fran fornybara energikéllor.

60. Nu aterstar foljaktligen att undersoka om artiklarna 28 EG och 30 EG samt artikel 11 i EES-avtalet
utgor hinder for de nationella bestimmelser som ar foremal for tvisten i malet vid den nationella
domstolen.

2. Tolkning av bestimmelserna om fri rorlighet for varor

61. Den hiénskjutande domstolen, som har hédnvisat till domen av den 13 mars 2001 i malet
PreussenElektra,” anser att den skyldighet att kopa flamlindska grona certifikat som &lidggs
elleverantorer som ar etablerade i regionen Flandern vid forsta pastaendet utgor en atgard med verkan
motsvarande en kvantitativ importrestriktion. Den hénskjutande domstolen har vidare, med hanvisning
till innehéllet i den skrivelse av den 25 juli 2001 som kommissionen sénde till Konungariket Belgien i
samband med anmailan av de omtvistade bestimmelserna enligt férdragens bestimmelser om statligt
stod, papekat att de flamldndska myndigheterna da "for att inte bryta mot bestimmelserna om den inre
marknaden” uttryckligen atog sig att “ge elimportorerna mojlighet att bevisa att de har importerat gron
el”.

62. Enligt tillsynsmyndigheten m.fl. presumerar den hénskjutande domstolen felaktigt att
ursprungsgarantier dr varor i den mening som avses i artikel 28 EG, trots att ursprungsgarantier inte
kan anses vara varor med hansyn till deras accessoriska och immateriella karaktdr. Endast elen i sig
kan anses utgora en vara, men tolkningsfragan avser inte huruvida de flamldndska bestimmelserna
hindrar den fria rorligheten for gron el. Det omtvistade stodsystemet hindrar i vart fall inte den fria
rorligheten, eftersom gron el som produceras i andra ldnder fritt kan importeras till regionen
Flandern. Nar det giller grona certifikat fran andra medlemsstater i unionen eller EES, vilka inte
heller &r varor, dr dessa inte féremal for tvisten i malet vid den nationella domstolen.

63. For det fallet att det skulle konstateras att den fria rorligheten hindras, anser tillsynsmyndigheten
m.fl. slutligen att detta motiveras av tvingande krav som avser miljoskyddet och att de flamlandska
bestimmelserna ér icke-diskriminerande, lampliga och proportionerliga.

64. Kommissionen har for det forsta gjort gillande att d&ven om el enligt domstolens réttspraxis ska
anses utgora en vara i den mening som avses i artikel 28 EG och artikel 11 i EES-avtalet, géller detta
inte ursprungsgarantierna, som ar accessoriska i forhallande till den el for vilken de underldttar
handeln. Kommissionen anser vidare att &ven om de bestimmelser som &r féremal for tvisten i malet
vid den nationella domstolen, som kombinerar systemet med grona certifikat med systemet med
kvoter som ska uppfyllas, inte kan jamforas med det system som avsags i domen i det ovanndmnda
malet Preussen Elektra, eftersom eldistributorerna behaller sin frihet att kopa gron el fran andra
medlemsstater eller EES-linder, kan det inte uteslutas att bestimmelserna i fraga atminstone
potentiellt kan ha en begrinsande inverkan pa den fria rorligheten for varor.

20 — Mal C-379/98 (REG 2001, s. I-2099), punkt 70.
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65. Kommissionen anser emellertid att detta hinder motiveras av malet att skydda miljon.
Kommissionen har i detta sammanhang hdvdat att de bestimmelser som avses i malet vid den
nationella domstolen bidrar till att minska utsldppen av vaxthusgaser och framjar en regional strategi
mot fororeningar, i 6verensstimmelse med principen att miljoforstoring foretrddesvis bor hejdas vid
kéllan, samt ar forenliga med den skyldighet som medlemsstaterna alagts genom direktiv 2001/77 att
faststilla nationella véigledande mal for forbrukningen av el producerad fran fornybara energikéllor
och genom vilken unionen forsokt se till att alla medlemsstater pa ett balanserat och proportionerligt
sdtt ska bidra till att uppna EU:s mal for minskningen av véixthusgaser.

66. Med betoning pa att det saknas harmoniserade bestimmelser om system for offentligt stod till
fornybara energikdllor har kommissionen tillagt att det med hénsyn till de klimatologiska och
geografiska olikheterna mellan medlemsstaterna maste undvikas att fororeningarna koncentreras till
regioner dir det &r svarare att producera gron el eftersom naturtillgdngar saknas, och att det maste
garanteras att riktat nationellt stod kan stimulera lokal produktion av gron el dven i dessa regioner.
Om det offentliga stodet blir tillgdngligt for alla utlindska producenter kan detta, enligt
kommissionen, leda till en tillstromning till de nationella system som erbjuder de mest generdsa
villkoren, vilket skulle forsvara fullgorandet av den skyldighet att uppna de nationella malen som
aligger samtliga medlemsstater.

67. Essent har papekat att enligt domstolens rittspraxis ska el anses utgéra en vara* och har gjort
gillande att bestimmelserna i fraga strider mot forbudet mot kvantitativa importrestriktioner och
atgarder med motsvarande verkan. Végran att beakta ursprungsgarantier fran andra medlemsstater i
unionen och EES, enbart pa grundval av deras geografiska ursprung och utan att underséka om de ar
likvdardiga med de grona certifikat som utfirdas i regionen Flandern, hindrar importen av gron el.

68. Essent anser att en sadan atgird inte kan motiveras av malet att skydda miljon, eftersom utlandska
ursprungsgarantier i detta avseende har samma mal som grona certifikat, det vill sdga 6kad produktion
och forbrukning av gron el pa den inre marknaden. Essent har tillagt att malet att fraimja lokal
produktion inte kan godtas som motivering, eftersom detta mal inte faststélls i el-dekretet och till och
med strider mot det mal som faststills i motiveringen till dekretet, att frimja utvecklingen av férnybara
energikallor pa ett sitt som &r "forenligt med marknaden”. Att framja den lokala produktionen innebér
framfor allt en diskriminering pa grund av ursprung som gynnar de flamldndska producenterna.

69. For att besvara tolkningsfragan kommer jag att dela in mitt resonemang i tre steg, dér jag forst
kommer att undersoka huruvida bestimmelserna om fri rorlighet for varor ar tillimpliga. Jag kommer
darefter att undersoka huruvida de omtvistade bestimmelserna kan anses hindra den fria rorligheten.
Slutligen kommer jag att undersoka om ett sadant hinder kan anses vara motiverat.

a) Huruvida bestimmelserna om fri rorlighet for varor ar tillimpliga

70. Det bor inledningsvis papekas att eftersom direktiv 2001/77 inte innehaller nagra harmoniserade
bestimmelser om stodsystem for fornybar energi, maste medlemsstaterna respektera de
grundldggande friheter som faststdlls i fordraget, déaribland den fria rorligheten for varor.

71. For att bestimmelserna om fri rorlighet for varor ska vara tillimpliga, maste de nationella
bestimmelserna inverka pa rorligheten for en vara i den mening som avses i fordraget. Innan jag kan
uttala mig om huruvida detta &r fallet i malet vid den nationella domstolen, &r det nodvindigt att
kortfattat beskriva hur det system med grona certifikat som inforts genom de flamlandska
bestimmelserna fungerar.

21 — Essent har hanvisat till domen av den 27 april 1994 i mal C-393/92, Almelo (REG 1994, s. I-1477), punkt 28.
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72. Inom ramen for politiken for att framja fornybar energi kan flera olika instrument anvéndas, till
exempel system med garanterat pris, system med budgivning och system med grona certifikat. System
med grona certifikat har inforts i flera medlemsstater och bestimmelserna om hur de fungerar ser
véldigt olika ut.”

73. Nér det giller de flamldndska bestimmelser som avses i mélet vid den nationella domstolen stoder
sig systemet med grona certifikat, som inférdes den 1 januari 2001, pa en dubbel mekanism som
innebédr att de elproducenter som anvidnder fornybara energikillor tilldelas grona certifikat medan
eldistributorerna aldggs att uppfylla obligatoriska kvoter.

74. A ena sidan tilldelas elproducenterna grona certifikat for en i forvag faststilld kvantitet el som
produceras fran fornybara energikéllor eller av hogkvalitativa anldggningar for kraftvarmeproduktion.
Eftersom certifikaten kan siljas, okar systemet virdet pa produktionen av gron el genom att
producenterna kan fi ersittning inte endast genom forsiljning av el via nidtet, utan ocksa genom
forsdljning av certifikat pa marknaden.

75. A andra sidan har eldistributorerna en skyldighet att kopa en viss kvot gréna certifikat, vilken
berdknas pa basen av den totala mingd el som de siljer till forbrukarna. De distributérer som inte
kan visa upp den kvot grona certifikat som krdvs varje ar maste betala en administrativ sanktionsavgift
med ett progressivt belopp upp till ett maximipris. Intdkterna fran sanktionsavgifterna laggs i en fond
som &r avsedd att fraimja projekt for utveckling av gron energi.

76. Det dar uppenbart att detta system, som anges syfta till att stimulera produktionen av el fran
fornybara killor i regionen Flandern, kan péverka importen av gron el fran andra linder. Mot denna
bakgrund anser jag att det inte dr nodvandigt att faststdlla huruvida ursprungsgarantier eller grona
certifikat i sig dr varor i den mening som avses i artikel 28 EG. Det ridcker att konstatera att
domstolen i sin rittspraxis har gett en vid definition av begreppet varor,” och att det av denna
rittspraxis utan tvivel foljer att el ska anses utgora en vara,* vilket innebdr att dess rorlighet i enlighet
med ovanndmnda artikel i princip inte far hindras.

77. Jag ska nu undersoka huruvida det eventuellt foreligger en begransning av rorligheten.

b) Huruvida det foreligger en begriansning av den fria rorligheten for varor

78. Det bor inledningsvis erinras om att enligt fast réttspraxis ska alla handelsregler antagna av
medlemsstaterna som direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan hindra handeln inom unionen
anses utgora atgdrder med verkan motsvarande en kvantitativ restriktion i den mening som avses i
artikel 28 EG.* Det bor darfér undersékas hur de nationella bestimmelser som ar féremal for tvisten
i malet vid den nationella domstolen kan inverka pa den fria rorligheten for el.

79. Det ar riktigt att ett sddant system inte hindrar eldistributorer fran att importera gron el fran andra
medlemsstater i unionen eller EES. Dock detta system kan &ndd, om si bara indirekt, hindra
rorligheten for gron el.

22 — Se, ndr det giller dessa olika system och deras forenlighet med principerna for den inre marknaden, Rousseau, S., "L’emprise de la logique
marchande sur la promotion des énergies renouvelables au niveau communautaire”, Revue internationale de droit économique, 2005, s. 231.

23 — I sin dom av den 10 december 1968 i mal 7/68, kommissionen mot Italien (REG 1968, s. 617 och 626; svensk specialutgava, volym 1, s. 357)
definierade domstolen varor som “produkter som kan vérderas i pengar och som dédrmed kan vara foremél for kommersiella transaktioner”.
Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den 14 april 2011 i de forenade mélen C-42/10, C-45/10 och C-57/10, Vlaamse
Dierenartsenvereniging och Janssens (REU 2011, s. I-2975), punkt 68.

24 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juli 2008 i mél C-206/06, Essent Netwerk Noord m.fl. (REG 2008, s. [-5497), punkt 43 och
dér angiven réttspraxis.

25 — Se bland annat dom av den 11 juli 1974 i méal 8/74, Dassonville (REG 1974, s. 837; svensk specialutgava, volym 2, s. 343), punkt 5, och av
den 2 december 2010 i mal C-108/09, Ker-Optika (REU 2010, s. I-12213), punkt 47.
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80. Dels gynnar detta system ekonomiskt producenter av gron el som ar etablerade i regionen Flandern
i forhallande till andra producenter av gron el, eftersom de kan erhalla extra intdkter genom
forsaljningen av grona certifikat utover intdkterna fran forsiljningen av el.

81. Dels avskricker detta system eldistributorerna fran att importera gron el vars hirkomst intygas
genom ursprungsgarantier, eftersom import av sadan el inte kan beaktas ndr det géller att uppna de
kvoter som de alagts, vilket innebér att de parallellt med inkép av denna el, som dessutom kan vara
mycket dyrare dn el producerad fran konventionella kallor, maste kopa flamlédndska grona certifikat.

82. Av detta foljer att de omtvistade nationella bestimmelserna, som gynnar forsiljning av gron el
producerad i regionen Flandern och i motsvarande grad begransar utvecklingsméjligheterna for
import av gron el, bor betraktas som en atgird med verkan motsvarande en kvantitativ
importrestriktion.

83. Denna atgdrd har dessutom en diskriminerande verkan, eftersom den fordel som erhalls genom
forsaljning av grona certifikat endast gynnar flamlandsk elproduktion, men inte produktionen av gron
el i andra medlemsstater i unionen eller EES.

84. For det fallet att de argument som anforts av tillsynsmyndigheten m.fl. ska tolkas sa, att dessa
ifragasitter likheten mellan gron el som importeras fran andra medlemsstater, vars hiarkomst intygas
genom en ursprungsgaranti, och gron el som produceras i regionen Flandern, vars hdrkomst intygas
genom ett gront certifikat, bor det betonas att tillsynsmyndigheten m.fl. inte har pastatt att
flamlandska grona certifikat erbjuder nigra extra garantier nér det giller att visa att den producerade
elen har gront ursprung. Enligt de flamldndska bestimmelserna, i vilka “gront certifikat” definieras
som en handling som visar att en producent under ett givet &r har producerat en given médngd gron
el,” fir grona certifikat anvindas som ursprungsgaranti. Tillsynsmyndigheten m.fl. medgav till och
med vid forhandlingen att den enda skillnaden mellan grona certifikat och ursprungsgarantier &ér att
grona certifikat utfardas till producenter som producerar el i regionen Flandern. El som intygas med
ett gront certifikat dr med andra ord inte "gronare” dn el som intygas med en ursprungsgaranti, utan
den enda skillnaden &r deras geografiska harkomst.

85. Det dterstar nu att undersoka huruvida detta diskriminerande hinder &r motiverat.
¢) Huruvida hindret for den fria rorligheten for varor dr motiverat
i) Princip

86. Domstolen har redan upprepade ganger konstaterat att miljoskyddet &ér ett mal av allménintresse
som motiverar begrédnsningar av de fria rorligheter som stadfasts i fordraget. Domstolen har till och
med faststéllt ny rattspraxis pa detta omrade som tar sérskilda hansyn till miljoskyddet.

87. Enligt det synsitt som domstolen traditionellt tillimpat ndr det géller mojligheten att motivera
begransningar av handeln inom unionen kan endast atgdrder som utan atskillnad &r tillampliga pa
varor eller tjanster oavsett deras ursprung motiveras av tvingande krav av allménintresse. Om en
atgdird dr  diskriminerande kan den ddremot motiveras endast av en uttrycklig
undantagsbestimmelse.” Skyddet av miljén, som nyligen har blivit féremal for ett erkdnnande i

26 — Se artikel 25 i el-dekretet.

27 — Se bland annat dom av den 4 maj 1993 i mal C-17/92, Distribuidores Cinematograficos (REG 1993, s. 1-2239), punkt 16 och dar angiven
réttspraxis.
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unionsrétten, ingar emellertid inte bland de skal av allménintresse som anges i artikel 30 EG, vilka inte
kan utvidgas till andra dn det begrinsade antal fall som dar anges, utan utgor ett sadant tvingande skal
av allménintresse som erkints av domstolen. Miljoskyddet kan foljaktligen i princip endast motivera
icke-diskriminerande atgarder.

88. Det har emellertid skett en omorientering av rattspraxisen, och mojligheterna att aberopa mal som
inte faststdlls i artikel 30 EG for att motivera nationella begransningar av den fria rorligheten for varor
har utékats.”® Denna utveckling av rittspraxisen har huvudsakligen skett i tva steg.

89. Det forsta steget utgjordes av mal C-2/90, kommissionen mot Belgien,*vilket avsdg belgisk
lagstiftning som innebar forbud mot att i Vallonien hantera avfall som kom fran en annan
medlemsstat eller region. Efter att ha konstaterat att avfall utgér varor och erinrat om att tvingande
krav ska beaktas endast nir det dr fraga om atgdrder som tillimpas utan atskillnad pa inhemska och
importerade produkter, slog domstolen emellertid fast att med beaktande av “avfallets sdrskilda
egenskaper” och eftersom avfall ska omhdndertas slutligt sd niara den plats dér det producerats som
mojligt, i enlighet med principen om att miljoforstoring foretrddesvis bor hejdas vid killan, "kan de

ifrdgasatta &tgirderna inte anses vara diskriminerande”.*

90. Det andra steget togs i och med domen av den 14 juli 1998 i malet Aher-Waggon® och domen i
det ovanndmnda malet Preussen Elektra. Den sistndmnda domen avsag en skyldighet som alagts
elleverantorer att till minimipriser kopa el som producerades fran fornybara energikéllor. Trots att
denna atgird inte forefoll tillimpas utan atskillnad, eftersom det var tydligt att den gynnade de
nationella producenter av gron el fran vilka de ekonomiska aktorerna var skyldiga att kopa el, ansag
domstolen, utan att prova huruvida atgdrden var direkt diskriminerande, att den var motiverad pa
grund av malet att skydda miljon, eftersom den bidrog till att minska utsldppen av véixthusgaser, och
malet att skydda maénniskors och djurs hilsa och liv och bevara véxtlivet samt pa grund av elens
sdrskilda egenskaper.

91. Ett miljomal kan séledes resultera i att den konstaterade diskriminerande karaktiren hos en
nationell atgiard neutraliseras, eller att domstolen helt enkelt later bli att utreda huruvida atgirden é&r
diskriminerande.

92. Samtidigt som man inte kan annat dn vdlkomna denna utveckling, som stadféster integreringen av
miljohénsyn inom ramen for den inre marknaden, ar det dnda beklagligt att detta undantag fran regeln
att endast uttryckliga undantagsbestimmelser kan motivera en diskriminerande atgird inte uttryckligen
har slagits fast i domstolens rdttspraxis, utan i stéllet endast foljer av resonemang i enskilda fall dér
olika logik tillimpats. Det dr nodvéndigt att klargora situationen och formellt erkdnna mojligheten att
aberopa miljoskyddet som motivering av atgiarder som hindrar den fria rorligheten for varor, d&ven om
de &r diskriminerande. Ett sddant erkdnnande skulle innebira tre fordelar.

93. Ett sddant erkdnnande skulle, for det forsta, frimja réttssdkerheten, eftersom det skulle ha fordelen
att undanrdja de tvivel som eventuellt kan kvarsta betriaffande mojligheten att aberopa miljoskyddet
som ett tvingande krav av allménintresse for att motivera en diskriminerande éatgard.

28 — For en fordjupad analys av fragan, se Vial, C., Protection de l'environnement et libre circulation des marchandises, avhandling, Bruylant,
Bryssel, 2006, s. 225 och foljande sidor.

29 — Dom av den 9 juli 1992 i mal C-2/90, kommissionen mot Belgien (REG 1992, s. 1-4431; svensk specialutgava, volym 13, s. I-31).
30 — Punkt 36.
31 — Domen av den 14 juli 1998 i ma C-389/96 (REG 1998, s. 1-4473), punkt 34.
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94. Den omstdndigheten att det inte gors nagon provning av huruvida atgdrder som utgor hinder ar
diskriminerande har, for det andra, den stora nackdelen att dessa atgérder inte understills en lamplig
grad av domstolsprovning i syfte att undersoka huruvida de ar dgnade att forverkliga det efterstrévade
malet och sdkerstélla att de inte gar utdver vad som &ér nodvandigt for att uppnd det. Jag anser att
diskriminerande atgérder, sarskilt dtgirder som strider mot en sa grundliggande princip som forbudet
mot direkt diskriminering pa& grund av nationalitet, ska understillas ett forstirkt krav pa
proportionalitet.

95. Ett uttryckligt erkdnnande skulle, for det tredje, framfoér allt innebéra ett stadfistande av
miljoskyddets framtriadande plats i unionens réttsordning och en fortsattning pa den utveckling som
inleddes i och med domen av den 7 februari 1985 i malet ADBHU,” dir det slogs fast att
miljoskyddet &r "ett av gemenskapens grundliggande mal”. En héllbar utveckling finns numera med
bland de mél fo6r unionen som faststills i artikel 3 EU,” dir det i punkt 3 anges att ”[u]nionen ska
verka for en hallbar utveckling i Europa som bygger pa ... en hog miljoskyddsniva och en bdttre
miljé”. Aven i artikel 191 FEUF och artikel 37 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rattigheterna faststills en hog miljoskyddsniva som ett av unionens mal. Enligt artikel 11 FEUF ska
dessutom "miljoskyddskraven ... integreras i utformningen och genomférandet av unionens politik och
verksambhet, sdrskilt i syfte att frimja en hallbar utveckling”.

96. Att uttryckligen upphoja miljoskyddet till rangen av ett tvingande krav av allménintresse, som kan
aberopas for att motivera atgdrder som hindrar den fria rorligheten, dven om de ar diskriminerande,
skulle enligt min mening bidra till att sdkerstilla miljoskyddets foretrdde framom andra hénsyn.

97. Den teoretiska motiveringen av denna l6sning skulle kunna stddja sig pa principen om integrering,
enligt vilken miljomalen, vilka domstolen har understrukit dr av tvirgdende och grundlidggande
karaktir,* ska beaktas vid utformningen och genomférandet av unionens politik och verksamhet.
Aven om denna princip inte innebdr att miljoskyddet systematiskt ska prioriteras, innebdr den
ddremot att miljomalet systematiskt kan vigas mot unionens andra grundliggande mal.*

98. Det bor saledes undersokas huruvida de flamldndska bestimmelserna, vilka enligt min mening
utgor ett diskriminerande hinder foér den fria rorligheten for varor, kan motiveras av tvingande krav
som avser miljoskyddet.

ii) Tillimpning pa de omtvistade nationella bestimmelserna
99. Jag kommer nu att i tur och ordning ga igenom de argument som anforts.

100. Jag borjar med de argument som stoder sig pa domen i det ovanndmnda malet PreussenElektra. I
den domen hénvisade domstolen till den stegvisa liberaliseringen av elmarknaden som gor "att vissa
hinder f6r handel med el mellan medlemsstaterna kommer att bestd”* samt till elens natur som gor att
"det dr svart att bestimma dess ursprung och sirskilt dess kélla, ndr den en géng har matats in i ett
overforings- eller distributionsnidt”.”’ Domstolen beaktade ocksd den omstindigheten att de tyska
bestammelserna bidrog till att minska utsldppen av vaxthusgaser.

32 — Mal 240/83 (REG 1985, s. 531), punkt 13.
33 — Se dven nionde som-satsen i ingressen till EU-férdraget.
34 — Se dom av den 13 september 2005 i mal C-176/03, kommissionen mot radet (REG 2005, s. I-7879), punkterna 41 och 42.

35 — Se, for ett liknande resonemang, Jans, H. J., och Vedder, H.H.B., European Environmental Law, fjirde utgavan, European Law Publishing,
Groningen, 2011, s. 23.

36 — Punkt 78.
37 — Punkt 79.
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101. De bada ovanstaende argumenten dr enligt min mening inte lingre giltiga pa grund av den
utveckling av det rittsliga sammanhanget som skett nédr det géller sdvél den inre marknaden for el
som friamjandet av fornybar energi.

102. Domen i det ovanndmnda malet PreussenElektra avkunnades fore antagandet av direktiv 2003/54,
vilket markerade ytterligare ett steg i liberaliseringen av elmarknaden och bland annat syftar till att
bekédmpa avgransningar mellan marknaderna.

103. Vidare dr argumentet att det dr omojligt att faststélla elens ursprung inte lingre giltigt i dagens
lage, eftersom malet med de ursprungsgarantier som inférdes genom direktiv 2001/77 var just att gora
det mojligt att garantera ursprunget for el som produceras frén fornybara killor.*

104. Argumentet att bestimmelserna bidrar till att minska utsldppen av vixthusgaser ar inte heller
overtygande, eftersom el som produceras fran fornybara energikéllor i en annan medlemsstat i
unionen eller EES bidrar till att minska utsldppen av vaxthusgaser i regionen Flandern i samma grad
som den el som produceras fran férnybara energikillor i denna region.*

105. Kommissionen har vidare hdvdat att principen att miljoforstoring foretradesvis bor hejdas vid
kallan maste iakttas. Jag anser emellertid att denna princip, som syftar till att forhindra miljopaverkan
genom att hejda fororeningarna vid kdllan genom anvindning av mindre skadliga forfaranden och
produkter, och som féljaktligen framjar lokal avfallshantering,” inte kan &beropas fér att motivera
diskriminering av el som produceras fran fornybara energikéllor i andra medlemsstater.

106. Orsaken till att distributdrerna inte far limna in ursprungsgarantier fran andra linder forefaller
inte heller ha sin grund i malet att sdkerstélla en trygg energiforsorjning. Nar det giller den externa
aspekten, det vill sdga energi fran konventionella kallor i tredjeldnder, star det klart att
forsorjningstryggheten inte dr hotad. Det har inte heller faststdllts att den interna
forsorjningstryggheten riskerar att skadas, sdrskilt som den kan forbéttras bland annat genom
sammanldnkning av systemen, vilket skulle gynna en diversifierad forsorjning och pa sa sitt gora det
mojligt att kompensera for den fornybara energins begrinsningar nidr det giller att garantera
kontinuitet i elforsorjningen.

107. Argumentet att det i direktiv 2001/77 faststdlls nationella mal, som kanske inte kan uppnas om
det offentliga stodet blir tillgingligt for alla utlindska producenter av grén el, ar inte heller
overtygande.

108. I sitt meddelande till rddet och Europaparlamentet om andelen fornybar energi i EU* preciserade
kommissionen att de nationella malen avser forbrukningen av el producerad fran fornybara
energikallor, men att elforbrukningen definieras som den nationella elproduktionen plus importerad el
och minus exporterad el, och angav att en medlemsstat far inkludera import frdn en annan
medlemsstat, under forutsittning att den exporterande staten uttryckligen har godtagit det och elen
inte tillgodordknas dubbelt.

109. Kommissionen har saledes medgett att importerad gron el far beaktas vid kontrollen av huruvida
den importerande medlemsstatens mal har uppnatts. Under dessa omstandigheter forstar jag inte hur
import av gron el fran andra lander skulle kunna skada uppnéaendet av de nationella malen.

38 — Aven om ursprunget, nir elen vil har matats in i nitet, inte lingre kan sparas.
39 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Jabobs forslag till avgérande i det ovanndmnda malet Preussen Elektra, punkt 236.
40 — Denna princip "innebdr att det ankommer pé varje region, kommun eller annan lokal enhet att vidta nodvindiga atgarder for att sikerstilla

att de kan ta emot, behandla och bortskaffa sitt eget avfall”. Se dessutom domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Belgien,
punkt 34, och dom av den 21 januari 2010 i mal C-17/09, kommissionen mot Tyskland (REU 2010, s. I-4), punkt 16.

41 — Nar det giller den osékra tillgangen fran fornybara energikéllor, i rummet savil som i tiden, se bland annat, Le Baut-Ferrarese, B., och
Michallet, L., Droit des énergies renouvelables, Edition Le Moniteur, 2008, s. 56 och 57.

42 — KOM(2004) 366 slutlig.
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110. Aven om det dr forstdeligt att man vill undvika en ojimlik férdelning mellan staterna av
anlaggningar for elproduktion fran fornybara energikillor, omfattas dock miljoskyddet av unionens
gemensamma politik. Miljoskyddet ska vidare inte ses ur ett rent nationellt perspektiv, eftersom det
gynnas av en europeisk dynamik, sirskilt nir det giller att bekimpa klimatfordndringen.* Séledes bor
dven de fordelar som kan uppnés genom handel med grén el inom unionen beaktas. Aven om denna
handels reella inverkan dr svar att mdta kan den antas bidra till att sinka kostnaden for férnybar
energi genom att mojliggéra en mer rationell lokalisering av produktionen.

111. Det finns ytterligare tva viktiga faktorer som stdder synsittet att miljoskyddet inte kan motivera
de omtvistade bestimmelserna.

112. For det forsta framgar det av savidl de flamldndska bestimmelserna som flamlandsk praxis att
skillnaden mellan ursprungsgarantier och grona certifikat ar valdigt oklar, trots att tillsynsmyndigheten
m.fl. har anstringt sig for att visa att det finns en tydlig och betydande skillnad.* Ett gront certifikat
giller som ursprungsgaranti, eftersom det kan anviandas vid forsiljning av el till slutférbrukare. Som
tillsynsmyndigheten m.fl. sjilva medgav vid forhandlingen kan ursprungsgarantier, liksom gréna
certifikat, sdljas separat fran elen. Grona certifikat och ursprungsgarantier ses saledes som tva delar av
samma instrument, vilket dr ett synsdtt som befinner sig langt ifrdn den ursprungliga logiken i direktiv
2001/77. Paradoxalt nog far grona certifikat, eventuellt efter att ha dopts om till ursprungsgaranti, fritt
exporteras och kan saledes integreras i stodsystemen for fornybar energi i andra lander, medan import
av instrument fran andra ldnder daremot &r forbjuden.

113. Tillsynsmyndighetens praxis dr dessutom under all kritik, eftersom den egentligen innebér att
ursprungsgarantier omvandlas till grona certifikat endast ndr det gagnar det regionala systemet.
Tillsynsmyndigheten registrerar ursprungsgarantier som grona certifikat i syfte att vid behov, och
uteslutande efter tillsynsmyndighetens beslut, eventuellt anvinda dem som sadana. Dessa grona
certifikat, som potentiellt kommer att anvdndas, har emellertid ett pris, det vill sdga det pris som de
hade som ursprungsgarantier, vilket saisom det har framgatt vid férhandlingen &r markbart ldgre &n
priset for ett "normalt” gront certifikat, trots att alla andra omstédndigheter dr desamma. Priset
faststalls foljaktligen inte pa normalt sitt, det vill sdga genom tillgdng och efterfragan pa
andrahandsmarknaden for grona certifikat, och tillsynsmyndighetens praxis stor saledes balansen pa
denna marknad. Som kommissionen har angett i sina inlagor och har bekriftat vid forhandlingen
tillimpar endast atta medlemsstater systemet med grona certifikat. Detta ger en bild av hur
omfattande den storning dr som orsakas av det ifragasatta systemet.

114. For det andra framgar det tydligt av den skrivelse av den 25 juli 2001 som kommissionen sdnde
till Konungariket Belgien att de flamldndska bestimmelserna i fradga, oavsett kommissionens
overraskande tolkning av skrivelsen vid forhandlingen, inte &dr forenliga med de ataganden som den
flamldndska regeringen gjorde i samband med anmélan av dessa bestimmelser enligt fordragens
bestimmelser om statligt stod. Jag kdnner en stark motvilja mot att uppmuntra den flamlandska
regeringens underldtenhet att hélla sitt ord, vilken inte kan motiveras av miljoskyddet.

43 — I Kyotoprotokollet foreskrivs for perioden 2008—-2012 ett dtagande att minska de sammanlagda utsldppen av vixthusgaser med 8 procent
jamfort med nivan ar 1990. Se artikel 3.1 i Kyotoprotokollet samt bilagorna I B och II.

44 — Direktiv 2009/28 bidrar inte till att klargora det rittsliga ldget. I skal 52 i ingressen till direktivet anges att en ursprungsgaranti fir 6verforas
fran en innehavare till en annan, oberoende av den energi som den avser. Se dven Van der Elst, R, "Les défis de la nouvelle directive sur les
énergies renouvelables et son impact sur le commerce intra et extracommunautaire”, Droit européen de I’énergie, s. 179. Forfattaren anser att
den huvudsakliga skillnaden mellan ursprungsgarantier och grona certifikat ar att en ursprungsgaranti som utfirdats i en medlemsstat maste
erkdnnas av alla 6vriga medlemsstater, vilket inte ar fallet med grona certifikat.
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115. Mot bakgrund av ovanstaende skal anser jag att artikel 5 i direktiv 2001/77 ska tolkas sa, att den
inte utgor hinder for de nationella bestaimmelser om stod till fornybar energi som ér foremal for tvisten
i malet vid den nationella domstolen, vilka utesluter att ursprungsgarantier utfirdade i en annan
medlemsstat i unionen eller EES beaktas, men att artikel 28 EG och artikel 11 i EES-avtalet ddremot
utgor hinder for dessa bestimmelser, vilka pa ett diskriminerande sitt hindrar handeln mellan
medlemsstaterna utan att motiveras av tvingande krav som avser miljoskyddet.*

IV — Forslag till avgorande

116. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragan fran
Rechtbank van eerste aanleg te Brussel (Belgien) pa foljande satt:

Artikel 5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/77/EG av den 27 september 2001 om
framjande av el producerad fran fornybara energikéllor pa den inre marknaden for el ska tolkas s3, att
den inte utgor hinder for sadana nationella bestimmelser om stod till fornybar energi som dem som &r
foremal for tvisten i malet vid den nationella domstolen, enligt vilka grona certifikat utfirdas till
producenter av gron el som ar etablerade i en viss region och eldistributorer aldggs att varje ar ge in
ett antal grona certifikat motsvarande en kvot, samtidigt som det utesluts att ursprungsgarantier
utfirdade i en annan medlemsstat i Europeiska unionen eller Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet beaktas. Artikel 28 EG och artikel 11 i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet utgoér ddremot hinder for siddana bestimmelser, vilka pa ett diskriminerande satt
hindrar handeln mellan medlemsstaterna i Europeiska unionen eller Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet utan att motiveras av tvingande krav som avser miljoskyddet.

45 — Jag anser att den omstidndigheten att direktiven 2001/77 och 2003/54 inte triddde i kraft med avseende pa EES forran den 1 september 2006
respektive den 1 juni 2007 inte bor péaverka forslaget till svar. Nér det giller de norska garantier som ingavs av Essent fore den
1 september 2006 ankommer det uteslutande pa den nationella domstolen att préva om det pa grundval av dem dr mojligt att identifiera
den grona elen pa likvirdiga villkor som for de ursprungsgarantier som foreskrivs i direktiv 2001/77.
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