g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 27 februari 2018

Mal C-135/16

Georgsmarienhiitte GmbH,
Stahlwerk Bous GmbH,
Schmiedag GmbH,
Harz Guss Zorge GmbH
mot
Bundesrepublik Deutschland

(begdran av forhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Frankfurt am Main (Forvaltningsdomstolen i
Frankfurt am Main, Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande avseende giltighet — Kommissionens beslut (EU) 2015/1585 av den
25 november 2014 om stodordningen SA.33995 (2013/C) (f.d. 2013/NN) — Tyskt statligt stod for el
fran fornybara energikillor — Begriansning av EEG-tillaggsavgift till forman for energiintensiva
anvéndarforetag — Huruvida begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning —
Tillimpning av domen TWD — Begreppet statligt stod — Fordel — Selektivt stéd — Overforing av
statliga medel — Finansiella floden mellan privata aktorer som kontrolleras av offentliga myndigheter”

1. Genom den tyska lagstiftningen i kraft sedan den 1 januari 2012 inférdes en mekanism for
framjandet av elektricitet fran fornybara energikillor (nedan kallad "EEG-elektricitet”). Konkret
infordes ett system med stod till producenterna av denna typ av energi, vilka genom reglerade taxor
och marknadsincitament garanterades kunna ta ut ett hogre pris &n priset pa den elektricitet som
saldes pa marknaden.

2. For att finansiera denna stoddordning antogs en tillaggsavgift (nedan kallad EEG-tillaggsavgift) som i
praktiken skulle betalas av slutkonsumenterna. Jarnvéigsforetagen och foretag som konsumerar stora
maingder elektricitet (nedan kallade energislukande féretag)® hade i princip en skyldighet att erligga
EEG-tillaggsavgift. Den tyska lagstiftaren valde emellertid att sdnka sitt bidrag som en atgird for att
bidra till att minska dess kostnader och, séledes, bibehalla dess konkurrenskraft.

3. Den 25 november 2014 angav Europeiska kommissionen att nedsittningen av EEG-tillaggsavgiften,
vilken tillimpades p& dessa foretag, var ett statligt stod som endast var forenligt med den inre
marknaden om det uppfyllde vissa villkor, angivna i artikel 3 i kommissionens beslut (EU) 2015/1585
om stodordningen SA.33995 (2013/C) (f.d. 2013/NN) som Tyskland har genomfort till stod for el fran
fornybara energikillor och energiintensiva anvindare.®

Originalsprak: spanska.
Jag anvinde denna nybildning, himtad fran den italienska terminologin, i mitt forslag till avgérande i malet IRCCS — Fondazione Santa Lucia
(C-189/15, EU:C:2016:287). Aven om den italienska ordning som var foremal for den i malet aktuella begdran om férhandsavgérande hade
liknande egenskaper i férhallande till denna, férekom inte i det fallet problemen avseende dess klassificering som statligt stod.

3 EUT L 250, 2015, s. 122.
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4. Stodet (i form av nedsdttning av EEG-avgiften) som inte ansigs vara marknadsmassigt forklarades i
beslut 2015/1585 ofdrenligt med den inre marknaden. Eftersom detta géllde i samband med nagra
foretag inom gruppen Georgsmarienhiitte GmbH beslutade den tyska myndigheten, i ett tilligg till
detta beslut, om aterbetalning av respektive belopp.

5. Nagra av de foretag som alades att aterbetala stodbeloppen vickte vid den hénskjutande domstolen
talan mot de tyska myndigheternas beslut och gjorde gillande att beslut 2015/1585 skulle

ogiltigforklaras. Den tyska regeringen vickte & sin sida talan om ogiltigforklaring (mél T-47/15) av
detta beslut vid tribunalen, som ogillade talan i dom av den 10 maj 2016.*

6. Den hinskjutande domstolen, som dr mottaglig for det argument som anforts av de foretag som vid
denna har vickt talan mot beslut 2015/1585, har hénskjutit en begiran om forhandsavgorande
avseende giltigheten av detta beslut, ett hénskjutande som medfér vissa problem savidl ur
processrattsligt hanseende som betréffande den materiella fragan.

7. 1 processrittsligt hinseende ska domstolen uttala sig om hur domen TWD Textilwerke Deggendorf®
ska tillimpas pa ett mal som detta, dir flera foretag tenderar att viacka talan vid nationella domstolar
om aterbetalning av stod som kommissionen har forklarat rattsstridiga.

8. Domstolen ska i synnerhet klargora a) huruvida en talan om ogiltigférklaring ska vickas och att en
begiran om forhandsavgorande med sadant innehall inte ska tas upp till sakprévning, eller b) huruvida
det, tvirtom, ska ges ett utrymme for foretagen att vicka talan vid nationella domstolar, varvid de
uppmanas att begira ett forhandsavgorande avseende giltigheten av det beslut i vilket kommissionen
forklarat ett statligt stod olagligt.

9. Betriffande den materiella fragan, ar tvisten ytterligare en del i den langa raden av mal angdende
statligt stdd inom energisektorn. Nedsdttningen av EEG-avgifter for vissa energiintensiva
anvindarforetag befinner sig mellan de atgirder som bedémdes i domen PreussenElektra® och i
domen Association Vent De Colére! m.fl.” Domstolen ska i forevarande mal avgéra frigor om den
mer eller mindre omfattande statliga kontrollen Over privata aktorers medel, som en faktor for
definitionen av begreppet statligt stod.

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritten: Beslut 2015/1585
10. I artikel 1 foreskrivs foljande:

"Statligt stod till stod for produktion av el fran fornybara energikéllor och gruvgas, inbegripet dess
finansieringsmekanism, som beviljas pa grundval av Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 (2012 ars
EEG-lag), som Tyskland olagligen har genomfort i strid med artikel 108.3 i fordraget, ar forenlig|t]
med den inre marknaden under forutsittning att de ataganden som anges i bilaga I genomfors av
Tyskland.”

4 Domen Tyskland/kommissionen, T-47/15, EU:T:2016:281. Den tyska regeringen har 6verklagat denna dom till domstolen, vid vilken malet
fortfarande dr anhdngigt (mal C-405/16 P Tyskland/kommissionen).

5 Dom av den 9 mars 1994, C-188/92 (nedan kallad domen TWD), EU:C:1994:90.
6  Dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160).
7  Dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851).
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11. Artikel 3 har foljande lydelse:

”1. Det statliga stod som utgors av nedsittning av tilldggsavgiften for finansiering av stod till el fran
fornybara kallor (nedan kallad EEG-tilldggsavgift) under aren 2013 och 2014 for energiintensiva
anvindare (Besondere ausgleichsregelung, BesAR), som Tyskland olagligen har genomfort i strid med
artikel 108.3 i fordraget, ar forenligt med den inre marknaden om det ingar i en av de fyra kategorier
som anges i denna punkt.

Om statligt stod beviljas ett foretag som tillhor en sektor som finns fortecknad i bilaga 3 till riktlinjerna
for statligt stod till miljoskydd och energi for 2014-2020 (nedan kallade 2014 drs riktlinjer), ar det
forenligt med den inre marknaden om foretaget betalar minst 15% av merkostnaderna som
elleverantorer adrar sig till f6ljd av skyldigheten att kopa fornybar energi, som sedan fors 6ver pa deras
kunder. Om foretaget har betalat mindre dn 15 % av dessa merkostnader, dr det statliga stodet @nda
forenligt med den inre marknaden om foretaget betalade ett belopp som motsvarar minst 4% av
bruttoforadlingsvardet eller, for foretag som har en el-intensitet pa minst 20 %, minst 0,5% av
bruttoféradlingsvérdet.

Om statligt stod beviljas ett foretag som inte tillhor en sektor som finns fortecknad i bilaga 3
till 2014-ars riktlinjer men som hade en el-intensitet pa minst 20 % under 2012 och under det aret
tillhorde en sektor med en handelsintensitet pa minst 4 % pa EU-niva, dr det forenligt med den inre
marknaden om foretaget betalar minst 15 % av merkostnaderna som elleverantorer adrar sig till foljd
av skyldigheten att kopa fornybar energi som sedan fors over pa elféorbrukarna. Om foretaget har
betalat mindre &n 15% av dessa merkostnader, dr det statliga stodet dnda forenligt med den inre
marknaden om foretaget betalade ett belopp som motsvarar minst 4 % av bruttoféradlingsvirdet eller,
for foretag som har en el-intensitet pd minst 20 %, minst 0,5 % av bruttoforadlingsvardet.Om statligt
stod beviljas ett foretag som ar berittigat till forenligt statligt stod pa grundval av andra eller tredje
stycket, men EEG-tilldggsavgiften som betalas av foretaget inte nar upp till den niva som kravs enligt
dessa stycken, ér foljande delar av stodet forenligt med den inre marknaden:

a) For 2013, den delen av stodet som overskrider 125 % av tilliggsavgiften som foretaget faktiskt
betalat under 2013.

b) For 2014, den delen av stodet som overskrider 150 % av tilldggsavgiften som foretaget faktiskt
betalat under 2013.

Om statligt stod beviljas ett foretag som inte dr berittigat till forenligt statligt stod pa grundval av
andra eller tredje stycket, och om foretaget betalat mindre &n 20% av merkostnaderna for

tillaggsavgiften utan nedséttning, ér foljande delar av stodet forenligt med den inre marknaden:

a) For 2013, den delen av stodet som overskrider 125% av tilliggsavgiften som foretaget faktiskt
betalat under 2013.

b) For 2014, den delen av stodet som overskrider 150 % av tilldggsavgiften som foretaget faktiskt
betalat under 2013.

2. Varje stod som inte omfattas av punkt 1 dr oférenligt med den inre marknaden.”
12. I artikel 6.1 anges foljande:

"Tyskland ska aterkrdva det oforenliga stodet som avses i artikel 3.2 frén stodmottagarna enligt
metoden som beskrivs i bilaga II1.”

13. T artikel 7 aldggs Tyskland att omedelbart och effektivt dterkrdva det oférenliga stodet genom
beslut som ska genomforas inom fyra manader fran dagen for delgivningen av detta beslut.
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B. Nationell ritt: Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der
Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien®

14. 140 § foreskrivs foljande:

"Efter inkommen ansokan for en forbrukningspunkt begréansar Bundesamt fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle den EEG-tillaggsavgift som kraftféretag overfor till slutkonsumenterna, [det vill sdga]
elintensiva tillverkande foretag eller jarnvagsforetag, i enlighet med 41 § och 42 §. Denna begrdnsning
genomfors for att sidnka foretagens elkostnader och dérigenom bevara deras internationella och
intermodala konkurrenskraft, i den mén detta &ar forenligt med malen for denna lag och

begrinsningen ar forenlig med el-anvandarnas intressen som helhet.”

15. Artikel 41 har foljande lydelse:"1) Begrdnsningen for ett tillverkande foretag genomfors endast om
det kan styrka att det

1. under foregaende rikenskapsar
a) vid en forbrukningspunkt har kopt och sjélvt anvént el fran ett kraftforetag pa minst 1 GWh,
b) ska bdra elkostnader som uppgar till minst 14 procent av foretagets bruttofériadlingsvirde |...],
c) EEG-tillaggsavgiften har forts vidare till foretaget proportionellt och att

2. det har genomforts en certifiering i syfte att faststdlla och beddma energiférbrukningen samt
potentialen for minskad energiférbrukning (detta villkor géller inte for foretag med en
elforbrukning under 10 GWh).

(2) Att villkoren i punkt 1.1 &r uppfyllda ska styrkas genom elleveransavtal och el-fakturor for

foregdende rakenskapsar samt genom intyg fran en godkénd eller auktoriserad revisor eller en

revisionsfirma pa grundval av arsredovisningen for foregdende rakenskapsar. [...] Att villkoren i
punkt 1.2 dr uppfyllda ska styrkas genom ett intyg fran certifieringsorganet.

(3) For foretag som har kopt el enligt punkt 1.1 a

1. pa minst 1 GWh giller att EEG-tillaggsavgiften for den el som foretaget sjalv har anvint vid den
aktuella forbrukningspunkten under begransningsperioden

a) inte ska begrédnsas for elférbrukning upp till och med 1 GWh,

b) begrinsas till 10 procent av EEG-tilliggsavgiften faststilld enligt 37 § andra stycket for
elforbrukning 6ver 1 GWh och upp till och med 10 GWh,

c) begransas till 1 procent av EEG-tillaggsavgiften faststdlld enligt 37 § andra stycket for
elforbrukning 6ver 10 GWh och upp till och med 100 GWh,

d) begrénsas till 0,05 cent for elférbrukning 6ver 100 GWh eller

8  Lag genom vilken infordes en ny reglering pa det rittsliga omradet marknadsforing av el fran fornybara killor, av den 28 juli 2011 (BGBL
2011 I, s. 1634) (nedan kallad 2012 ars EEG-lag).
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2. EEG-tillaggsavgiften faststilld enligt 37 § andra stycket begrdnsas till 0,05 cent per kWh om
forbrukningen uppgér till minst 100 GWh och om elkostnaderna utgér mer dn 20 procent av
bruttoforadlingsvardet.

Detta ska styrkas pd motsvarande sitt enligt punkt 2.

(4) En forbrukningspunkt bestdr av summan av ett foretags samtliga geografiskt och fysikaliskt
sammanhdngande anordningar som finns inom ett avgrdnsat anliggningsomrade och ér
sammankopplade med nétoperatorens nit via en eller flera leveranspunkter.”

16. 1 43 § anges foljande:”(1) Ansokan enligt 40 § forsta stycket jamford med 41 § eller 42 § inklusive
fullstandiga ansokningshandlingar ska lamnas in senast den 30 juni det aktuella aret (materiell frist for
uteslutande). Beslutets effekter ska omfatta den person som inkommer med ansokan, kraftforetaget
samt de systemansvariga for overforingsnaten som ansvarar for regelverket. Beslutet géller fram till
och med den 1 januari foljande dr med en giltighetstid pa ett ar. Effekterna av ett tidigare beslut ska
inte beaktas nidr elkostnaderna berédknas i forhallande till bruttoférddlingsvardet enligt 41 § forsta
stycket punkt 1 b och 41 § tredje stycket.

(3) En systemansvarig for oOverforingsnidten som ansvarar for regelverket vid den aktuella
forbrukningspunkten kan gora ansprak pa betalning av EEG-tillaggsavgiften gentemot det berdrda
kraftforetaget inom de ramar som anges i beslutet frdn Bundesamt fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle, och den systemansvariga for overforingsndten maste beakta denna begrinsning
inom ramen for 36 §.”

17. Villkoren for EEG-tillaggsavgiften preciseras sarskilt i Verordnung zur Weiterentwicklung des
bundesweiten  Ausgleichsmechanismus (forordningen om  utjamningsmekanismen) av den
17 juli 2009° i dndrad version enligt 2 § i Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus
solarer Strahlungsenergie und zu weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien (lag om
dndring av den rittsliga ramen for solenergi och om dndring av lagen om férnybar energi) av den
17 augusti 2012" samt i Verordnung zur Ausfithrung der Verordnung zur Weiterentwicklung des
bundesweiten Ausgleichsmechanismus (tillampningsforordning till forordningen om
utjagmningsmekanismen) av den 22 februari 2010," i dndrad version enligt Zweite Verordnung zur
Anderung der Ausgleichsmechanismus-Ausfiihrungsverordnung (andra férordningen om #ndring av
tillimpningsforordning till férordningen om utjimningsmekanismen) av den 19 februari 2013."

II. Mélet vid den hidnskjutande domstolen, talan vid tribunalen och tolkningsfragorna

18. Den 18 december 2013 delgav kommissionen Forbundsrepubliken Tyskland sitt beslut att inleda
forfarandet enligt artikel 108.2 FEUF med avseende pa atgirden for stod for el fran fornybara
energikillor och nedsittning av EEG-tillaggsavgiften fér energiintensiva anvindare. **

9  BGBL 2009 |, s. 2101.
10 BGBL 2012 I, s. 1754.
11 BGBL 2010 I, s. 134.
12 BGBL 2013 I, s. 310.

13 Statligt stod — Tyskland — Statligt stod SA.33995 (2013/C) (ex 2013/NN) — stod for elektricitet fran fornybara energikillor och energiintensiva
anvidndare — Uppmaning att inkomma med synpunkter med tillimpning av artikel 108.2 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt
(EUT C 37, 2014, s. 73).
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19. Nio foretag inom gruppen Georgsmarienhiitte ldimnade in 6verklaganden av detta (ursprungliga)
beslut till tribunalen. '

20. Tribunalen angav i besluten av den 9 juni 2015 f6ljande:

— Den avskrev fem av dessa 6verklaganden,” p& grund av att de saknade féremal efter det att
kommissionen, i beslut 2015/1585, hade angett att de stod som Tyskland hade beviljat
motsvarande foretag var forenliga med den inre marknaden.

— Den avskrev dven de aterstdende fyra dverklagandena,'® ocksd pa grund av att de saknade foremal,
eftersom sokandeforetagen, enligt beslut 2015/1585, hade erhallit delvis olagligt stod som de skulle
aterbetala. I dessa fyra domar, faststéllde tribunalen att klagandeforetagens yrkande inte kunde tas
upp till sakprévning, varvid de uppmanades att utvidga sin respektive talan genom att bestrida
lagligheten av beslut 2015/1585. Tribunalen erinrade dessa foretag om att de hade en mojlighet att
vicka talan om ogiltigférklaring mot beslut 2015/1585, liksom de sjialva hade anfort for det fall
deras yrkanden skulle ogillas."

21. Dessa fyra foretag inom gruppen Georgsmarienhiitte, som édgnar sig ét tillverkning, behandling och
forbrukning av stal, overklagade inte tribunalens domar av den 9 juni 2015 till domstolen. De vickte
inte heller talan om ogiltigforklaring av beslut 2015/1585 vid tribunalen, till skillnad fran de dvriga
foretag som befann sig i samma situation' och fran den tyska regeringen sjélv."

22. De fyra foretagens processuella strategi var att vinda sig till de tyska domstolarna for att vicka
talan mot administrativa (nationella) rattsakter som, enligt beslut 2015/1585, alade dem att betala
tillbaka det stod som ansags olagligt.

23. Under éren 2012 och 2013, hade dessa foretag, genom administrativa beslut riktade mot dem,
beviljats nedsdttning av EEG-tillaggsavgiften, pa grund av att de var energiintensiva anviandare. Dessa
beslut aterkallades delvis, med retroaktiv verkan, genom andra beslut av den 25 november 2014 (det
vill sdga samma dag som beslut 2015/1585 antogs), samtidigt som de tyska myndigheterna kravde att
foretagen skulle &terbetala stodet, som kommissionen delvis ansag vara olagligt.*

14 Beslut av den 9 juni 2015, Stahlwerk Bous/kommissionen (T-172/14, ej publicerat, EU:T:2015:402), WeserWind/kommissionen (T-173/14, €j
publicerat, EU:T:2015:416), Dieckerhoff Guss/kommissionen (T-174/14, ej publicerat, EU:T:2015:415), Walter Hundhausen/kommissionen
(T-175/14, ej publicerat, EU:T:2015:423), Georgsmarienhiitte/kommissionen (T-176/14, ej publicerat, EU:T:2015:414), Harz Guss
Zorge/kommissionen (T-177/14, ej publicerat, EU:T:2015:395), Friedrich Wilhelms-Hiitte Eisenguss/kommissionen (T-178/14, ej publicerat,
EU:T:2015:409), Schmiedewerke Groditz/kommissionen (T-179/14, ej publicerat, EU:T:2015:401), och Schmiedag/kommissionen (T-183/14, ej
publicerat, EU:T:2015:396).

15 Beslut av den 9 juni 2015, WeserWind/kommissionen (T-173/14, ej publicerat, EU:T:2015:416), Dieckerhoff Guss/kommissionen (T-174/14, ej
publicerat, EU:T:2015:415), Walter Hundhausen/kommissionen (T-175/14, ej publicerat, EU:T:2015:423), Friedrich Wilhelms-Hiitte
Eisenguss/kommissionen (T-178/14, ej publicerat, EU:T:2015:409), och Schmiedewerke Groditz/kommissionen (T-179/14, ej publicerat,
EU:T:2015:401),

16 Beslut av den 9 juni 2015, Stahlwerk Bous/kommissionen (T-172/14, ej publicerat, EU:T:2015:402), Georgsmarienhiitte/kommissionen
(T-176/14, € publicerat, EU:T:2015:414), Harz Guss Zorge/kommissionen (T-177/14, ej publicerat, EU:T:2015:395), och
Schmiedag/kommissionen (T-183/14, ej publicerat, EU:T:2015:396).

17 Beslut av den 9 juni 2015, Georgsmarienhiitte/kommissionen (T-176/14, EU:T:2015:414), punkt 24. I de 6vriga tre besluten finns en punkt
med identisk lydelse.

18 Domarna T-103/15, T-108/15, T-109/15, T-294/15, T-319/15, T-605/15, T-737/15, T-738/15 och T-743/15.
19 Dom T-47/15, Tyskland/kommissionen.

20 Trots att den tyska regeringen hade vickt talan mot beslut 2015/1585 vid tribunalen, ansag BAFA att det hade en skyldighet att verkstilla det,
eftersom det var tvingande, i enlighet med artikel 288 FEUF, och att ett stdd i strid med unionsritten skulle aterkallas genom ett
administrativt beslut, utan att det, i enlighet med artikel 48.2 i den tyska forvaltningsprocesslagen, forelag berdttigade forvantningar for
mottagaren.
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24. Sokandena i malet vid den hénskjutande domstolen 6verklagade besluten om delvis éaterkallande
vid Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (federal byra for ekonomi och exportkontroll)
(nedan kallad BAFA). Da de inte fick nagot uttryckligt svar pa deras klagomal, vickte de den
26 mars 2015 talan vid Verwaltungsgericht Frankfurt am Main (Forvaltningsdomstolen i Frankfurt am
Main, Tyskland), vilken har stillt f6ljande giltighetsfraga till domstolen:

”Strider Europeiska kommissionens beslut av den 25 november 2014 (kommissionens beslut av den
25 november 2014 om stédordningen SA.33995 (2013/C) (f.d. 2013/NN) som Tyskland genomfort till
stod for el fran fornybara energikillor och energiintensiva anvéindare, (C(2014) 8786 final)) mot
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, eftersom kommissionen anser att begrénsningen av
EEG-tillaggsavgiften ska klassificeras som stod enligt artikel 107 FEUF?”

25. Skriftliga yttranden har inkommit fran foéretagen i gruppen Georgsmarienhiitte, den tyska
regeringen och kommissionen, vilka deltog i férhandlingen den 5 december 2017. Malet tilldelades
domstolens stora avdelning.

II1. Huruvida begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning

26. Kommissionen har gjort gillande att begdran om forhandsavgorande inte kan tas upp till
sakprovning av tva skal.

— For det forsta ska domen TWD tillampas, enligt vilken mojligheten for ett rittssubjekt att vid en
nationell domstol gora géllande en unionsrittsakts ogiltighet forutsétter att vederborande inte hade
ratt, enligt bestaimmelsen i artikel 263 FEUF, att vdcka talan direkt mot denna rattsakt.

— For det andra ska d@ven domen Adiamix* tillimpas, enligt vilken den hinskjutande domstolen i sin
dom ska redogora for sina tvivel betridffande unionsbestimmelsens giltighet, utan att begrénsa sig

till att endast upprepa de argument som parterna i malet vid den har anfort.

27. Den tyska regeringen och foretagen i Georgsmarienhiittekoncernen har bestritt kommissionens
argument och anser tvirtom att begdran om forhandsavgorande ska tas upp till sakprovning.

A. Tillimpning av TWD-undantaget
28. "TWD-undantaget” begriansar mdjligheterna for parterna att uppmana de nationella domstolarna

att tillampa réttspraxis for att ifragasitta giltigheten av unionsakter. Innan jag provar malet i sig anser
jag att det ar nodvandigt att fordjupa analysen av dessa vésentliga karaktirsdrag.

1. Inledande anmidrkning
29. I samband med en talan som vécks vid domstolarna i en medlemsstat, far var och en begira att de
inhamtar forhandsavgorande fran EU-domstolen avseende “giltigheten av rdttsakter som antagits av

unionens institutioner, organ eller byraer” nir dessa har utgjort grund fér de beslut av nationella
myndigheter som é&r foremal for talan.

21 Beslut av den 18 april 2013, Adiamix (C-368/12, ej publicerat, EU:C:2013:257), punkterna 21 och 22.
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30. Inledandet av ett forfarande for forhandsavgorande ér en mojlighet som uteslutande tillkommer de
nationella domstolarna,* vilka har behdorighet att forklara en unionsrittsakt giltig, men inte ogiltig.

31. I domen TWD angav domstolen att ”[p]a grund av ... rattssikerhetskrav &dr det inte heller mojligt
for en stodmottagare — som hade kunnat védcka talan mot ett pa grundval av artikel 93 i fordraget
fattat beslut av kommissionen vars foremal var detta stod, men som latit den i detta hidnseende i
artikel 173 tredje stycket i fordraget foreskrivna tvingande tidsfristen lopa ut — att ifragasdtta

lagenligheten av detta beslut vid de nationella domstolarna i samband med en talan som vickts mot

de atgirder som de nationella myndigheterna har vidtagit fér att genomféra beslutet”.*

32. Redan ar 1994 bekriftade domstolen, dnnu en gang, giltigheten av domen TWD. Dess senaste
bekriftande och dess begransning gavs i domen A m.fl., som meddelades av stora avdelningen,* som i
huvudsak upprepade domstolens ovanndmnda tidigare praxis.

33. Domen TWD markerade sedan en begrinsning av mojligheten att bestrida lagligheten av
unionsrittsakter som medfor rittsliga verkningar, i syfte att sikerstilla rattssikerheten.” Samma
begrinsning ska tillimpas pd medlemsstaterna.” P& detta sitt utesluts inte mojligheten att vicka talan
mot unionsrittsakter, men denna ritt ska utovas pa ett korrekt sédtt. Den som har en obestridlig ratt att
overklaga akterna ska gora det inom den foreskrivna fristen (i princip tva manader) och vid det organ
som har behorighet att faststélla dess ogiltighet (tribunalen).?

22 Artikel 267 FEUF. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 november 2012, Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756), punkt 39 och dar
angiven rattspraxis.

23  Dom av den 22 oktober 1987, Foto-Frost (C-314/85, EU:C:1987:452), punkterna 14 och 15. Se &ven dom av den 10 januari 2006, IATA och
ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10), punkterna 27 och 30, samt dom av den 3 oktober 2013, Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./Europaparlamentet
och radet (C-583/11 P, EU:C:2013:625), punkt 95.

24 Dom TWD, punkt 17.

25 Dom av den 14 mars 2017, A m.fl. (C-158/14, EU:C:2017:202), punkt 70, i vilken hénvisas till domen TWD, punkt 18, och dom av den
15 februari 2001, Nachi Europe (C-239/99, EU:C:2001:101). Enligt dess punkt 70 "[kan e]n begiran om férhandsavgérande som rér giltigheten
av en unionsakt ... séledes avvisas endast for det fall den fysiska eller juridiska person som hade kunnat véicka talan om ogiltigforklaring av en
unionsakt, trots att det var uppenbart att en sddan talan hade kunnat tas upp till sakprévning, inte har gjort detta inom den utsatta tidsfristen
och gor gillande att denna akt &r olaglig inom ramen for ett nationellt forfarande for att forma den nationella domstolen att hanskjuta fragan
om ndamnda akts giltighet till EU-domstolen for ett férhandsavgérande, och pa sa sitt kringgd den laga kraft som denna réttsakt erhallit
gentemot vederborande efter utgangen av talefristen”.

26 Domen TWD, punkt 16: "tidsfristerna for vdckande av talan skall sékerstdlla réttssiakerheten genom att hindra ett ifragasiattande under
obegrinsad tid av gemenskapsatgirder som medfor rittsverkningar”. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 1997, Wiljo
(C-178/95, EU:C:1997:46), punkt 19, och dom av den 15 februari 2001, Nachi Europe (C-239/99, EU:C:2001:101), punkt 29.

27 Dom av den 22 oktober 2002, National Farmers’ Union (C-241/01, EU:C:2002:604), punkt 36.

28 Dom TWD, punkt 18: ”"Att i siddana fall tillaita att den berérda personen vid den nationella domstolen kan motsitta sig beslutets
genomforande under dberopande av beslutets rittsstridighet, skulle nimligen gora det mojligt for den berdrda personen att kringgd den laga
kraft som beslutet far gentemot den personen efter utgangen av tidsfristen for vickande av talan.” Se, for ett liknande resonemang, senare
dom av den 15 februari 2001, Nachi Europe (C-239/99, EU:C:2001:101), punk 30, dom av den 27 november 2012, Pringle (C-370/12,
EU:C:2012:756), punkt 41, samt dom av den 5 mars 2015, Banco Privado Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués
(C-667/13, EU:C:2015:151), punkterna 28 och 30.
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34. Rackvidden av domen TWD édr déarfor begransad till situationer dar det dr uppenbart att en
enskilds talan om ogiltigforklaring skulle kunna tas upp till sakprévning av tribunalen. Denna
omstindighet har hittills endast intriffat i séllsynta fall,” otvivelaktigt pa grund av de restriktioner som
artikel 263 FEUF*® medfor for enskildas® mojligheter att direkt vicka talan om ogiltigforklaring vid
tribunalen. Nér det inte dr uppenbart att den talan som sokandena véckt skulle ha kunnat tas upp till
sakprovning, ska tribunalen inte tillimpa TWD-undantaget.*

35. Det ska dven understrykas att domstolen, i domen Banco Privado Portugués och Massa Insolvente
do Banco Privado Portugués,® underkinde &beropandet att talan tvirtom skulle kunna kvalificeras som
ett TWD-undantag. I det mélet hade staten Portugal inte vickt talan vid tribunalen om
ogiltigforklaring av beslut 2011/346/EU,* sisom tva privata banker hade gjort (utan framging)®, men
hade senare begirt bekriftelse av domen i forhallande till denna stat, liksom TWD-undantaget, i
samband med den tolkningsfriga som stillts inom ramen f6r mélet vid den nationella domstolen. *

36. TWD-undantaget medfor ingen skyldighet for de nationella domstolarna att, vid ndgon tidpunkt,
begira forhandsavgorande ex officio eller pa parternas begéiran (da det inte dr uppenbart att dessa har
en direkt behorighet att vicka talan om ogiltigforklaring), avseende dess tvivel betréffande giltigheten
av en unionsrittsakt.” Undantagets logik begrinsar sig till att undvika missbruk av de rittsmedel som
unionsratten stiller till parternas forfogande.

29 Dom TWD, punkterna 17-25, dom av den 30 januari 1997, Wiljo (C-178/95, EU:C:1997:46), punkterna 15-25, och dom av den
15 februari 2001, Nachi Europe (C-239/99, EU:C:2001:101), punkterna 29—40.

30 Lydelsen i artikel 263 fjirde stycket hade, till f6ljd av Lissabonfordraget, till syfte att forstarka fysiska och juridiska personers rattsliga skydd
mot unionsakter, genom att utvidga villkoren for upptagande till sakprovning av talan om ogiltigforklaring av réttsakter som direkt paverkar
enskilda och som inte omfattar genomforandeatgérder. Domstolen fann emellertid att denna utvidgning av villkoren for upptagande till
sakprévning inte ledde till att TWD-undantaget undanrdjdes. Se ovan, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juni 2011, "Venezia vuole
vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368), samt dom av den 14 mars 2017, A m.fl. (C-158/14,
EU:C:2017:202), i vilken punkt 69 har foljande lydelse: "Denna utvidgning av villkoren for att en talan om ogiltigforklaring ska kunna upptas
till sakprovning innebdr emellertid inte att det dr omdjligt att vid nationell domstol ifragasitta giltigheten av en unionsakt nér det inte ar
uppenbart att den talan om ogiltigforklaring som en av parterna i malet vid tribunalen skulle ha kunnat vécka vid denna domstol hade kunnat
tas upp till sakprévning”.

31 Dessa restriktioner foreligger inte nir sdkanden dr en medlemsstat, som alltid dtnjuter rétt att vicka talan om ogiltigforklaring.

32 Se, sirskilt, dom av den 23 februari 2006, Atzeni m.fl. (C-346/03 och C-529/03, EU:C:2006:130), punkterna 30-34, dom av den 8 mars 2007,
Roquette Freres (C-441/05, EU:C:2007:150), punkterna 35-48, dom av den 29 juni 2010, E och F (C-550/09, EU:C:2010:382), punkterna 37—
52, dom av den 18 september 2014, Valimar (C-374/12, EU:C:2014:2231), punkterna 24-38, dom av den 5 mars 2015, Banco Privado
Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués (C-667/13, EU:C:2015:151), punkterna 27-32, dom av den 28 april 2016,
Borealis Polyolefine m.fl. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14-C-393/14, EU:C:2016:311), punkt 57, och dom av den
14 mars 2017, A mfl. (C-158/14, EU:C:2017:202), punkterna 71-75.

33 I dom av den 5 mars 2015, Banco Privado Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués (C-667/13, EU:C:2015:151), anges i
punkt 30 att TWD-undantaget “endast [dr] tillimpligt i foérhallande till en part som vid en nationell domstol gor gillande att en
unionsrattsakt dr olaglig trots att parten — utan tvivel — hade kunnat vicka en talan om ogiltigforklaring av denna rattsakt enligt artikel 263
FEUF, men underlétit att gora det inom foreskriven frist. Den omstdndigheten att den portugisiska staten, som inte ifrdgasatt lagligheten av
beslut 2011/346 vid den nationella domstolen, inte vickt talan om ogiltigforklaring av beslutet vid tribunalen saknar foljaktligen betydelse for
fragan huruvida fragorna rorande giltigheten av beslutet kan tas upp till sakprévning”.

34 Kommissionens beslut av den 20 juli 2010 om det statliga stod C 33/09 (f.d. NN 57/09, CP 191/09) som Portugal har genomfért i form av en
statlig garanti till BPP (EUT L 159, 2011, s. 95).

35 Dom av den 12 december 2014, Banco Privado Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués (T-487/11, EU:T:2014:1077).

36 Malet gillde inskrivningen av staten Portugals fordran i BBP:s likvidationsbalansrikning, med ett belopp pa 24 462.921,24 euro, jamte rinta,
som motsvarade édterbetalning av det pastitt olagliga stod som beviljats BPP, till vilket foretag staten hade beviljat ett 1an pa 450 miljoner
euro.

37 Detta slog domstolen fast i dom av den 10 januari 2006, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl. (C-222/04, EU:C:2006:8), punkterna 72 och 74,
genom att ange att begéran om forhandsavgorande hade framstillts av den nationella domstolen pa eget initiativ och inte pa initiativ av ndgon
av parterna i mélet vid den hénskjutande domstolen med mgjlighet att vdcka talan om ogiltigforklaring av det aktuella beslutet, men utan att
ha gjort det. Generaladvokaten Jacobs angav i sitt forslag till avgérande (C-222/04, EU:C:2005:655), punkt 63, att ”[d]drmed foreligger inte i
forevarande mél det potentiella rittegangsmissbruket av en part som borde ha ifragasatt beslutet direkt vid domstolen, men som inte gjorde
det, vilket jag anser utgor kdrnan i TWD-maélet”.
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37. Det ska erinras om att TWD-domen, enligt denna tolkning, inte medfér nagon skyldighet for den
nationella domstolen att ta upp tolkningsfragor, niar den hyser tvivel betriffande giltigheten av en
rittsakt, vars nationella tillimpningsbestimmelser den har att bedéma.* TWD-undantaget behover
inte hindra den ordinarie samarbetsmekanismen, genom en begidran om forhandsavgorande, mellan
den nationella domstolen och EU-domstolen.

38. Sammanfattningsvis kraver TWD-undantaget i) en unionsrdttsakt, ii) franvaro av talan om
ogiltigforklaring, iii) en uppenbar och otvivelaktig behorighet for den enskilde att vicka talan om
ogiltigforklaring av unionsrattsakten vid tribunalen, och iv) nationella genomférandeatgérder mot vilka
en nationell talan har vickts, i syfte att unionsrattsakten ska ogiltigforklaras.

39. Da TWD-undantaget utformats pa detta sitt, och med beaktande av den kritik som har framforts
mot det,” tycks det uppfattas som meningsfullt och det finns inga skil att uppmana domstolen att
overge det. Tvirtom anser jag att det dr en del av den praxis i vilken principen att
appellationsdomstolar ar bundna av sina egna avgoranden i principfragor och att den hogsta instansen
avgoranden &r bindande fér underinstanserna (stare decisis) finner hela sin innebord.

40. TWD-undantaget fyller enligt min uppfattning tva syften.

— For det forsta medfor det en skyldighet att anvdnda talan om ogiltigforklaring (f6r den som har en
uppenbar direkt behorighet), eftersom det ar nodvandigt att faststélla en tidsfrist for mojligheten att
bestrida lagligheten av unionsrittsakter som medfér rittsliga verkningar® och for att garantera
réattssikerheten.

— For det andra skapar det ett logiskt forhallande mellan talan om ogiltigforklaring och begdran om
forhandsavgorande om beslutets giltighet. Den forstndmnda dr den ldmpliga processuella vigen for
att ifrdgasitta giltigheten av en unionsrittsakt, da artikel 263 FEUF ger enskilda som atnjuter
behorighet ett fullstandigt rattsskydd.

41. Genom en direkt talan, efter sokandens processuella skriftvixling med den byra, organism eller
institution inom unionen som har avfattat rittsakten, inleds ett kontradiktoriskt forfarande vid
tribunalen, med omfattande mojligheter att vidta undersokningsatgiarder. Denna mekanism underlattar
bevismedel genom att exakt faststélla de faktiska omstdndigheterna, samt att tillita inblandning av
andra parter i egenskap av intervenienter (exempelvis konkurrerande foretag som inte har atnjutit
stodet).*

38 Vidare kan den nationella domstolen sjalv tillimpa TWD-undantaget genom att inte begira forhandsavgorande. I domen av den 18 juli 2007,
Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434), punkt 56, angav domstolen att ”det var med rdtta som den hénskjutande domstolen beslutade att inte
fraga domstolen huruvida beslut 90/555 var giltigt. Lucchini kunde ha vickt talan mot beslutet inom en ménad frin det att beslutet
offentliggjordes enligt artikel 33 i EKSG-fordraget, men gjorde det inte”.

39 Barav, A, "Déviation préjudicielle”, Le renvoi préjudicielle dans le droit de I'Union européenne, Bruylant, Bryssel, 2011, sidorna 217-282,
Ritleng, D., "Pour une systématique des contentieux au profit d'une protection juridictionnelle effective”, Mélanges en hommage a Guy Isaac,
50 ans de droit communautaire, Presses de 'Université des sciences sociales de Toulouse, 2005, volym 2, s. 735, Martinez Capdevila, C., "The
action for annulment, the preliminary reference on validity and the plea of illegality: Complementary or alternative means?”, Yearbook of
European Law, 2006, volym. 25, s. 451, Schwensfeier, R., "The TWD principle post-Lisbon”, European Law Review, 2012, s. 156.

40 Dom av den 15 februari 2001, Nachi Europe (C-239/99, EU:C:2001:101), punkt 29 och dér angiven réttspraxis.

41 Domen TWD, punkt 16.

42 I beslut av den 6 oktober 2017, Greenpeace Energy/kommissionen (C-640/16 P, ej publicerat, EU:C:2017:752), punkterna 61-63, anges att
enskilda som inte direkt och individuellt paverkas av ett beslut av kommissionen om statligt stod far ifragasitta dess giltighet vid nationella
domstolar och gora gillande att dessa ska begéra ett forhandsavgorande. Av detta kan slutsatsen dras att begédran om forhandsavgérande om
giltighet dr underordnad i forhallande till talan om ogiltigforklaring och att detta ar en indikation pa att enskilda som paverkas direkt och
individuellt bor vdcka talan mot kommissionens beslut.
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42. 1 mal om statligt stod, vilka tenderar att vara faktiskt och tekniskt mycket komplicerade, framgar
fordelarna med talan om ogiltigforklaring @nnu tydligare.” Av dessa féljer existensberittigandet av
logiken i TWD-undantaget (som meddelats i ett mal om statligt stod), det vill sdga att tvinga den
enskilde med direkt behorighet att tillimpa denna ritt att viacka talan. Parterna atnjuter saledes den
ytterligare garanti som avser domstolsprovning i tva instanser, eftersom tribunalens dom kan
overklagas till domstolen.

43. Vidare vagar jag sdga att pa det specifika omradet statligt stod (och andra liknande omraden, till
vilka kommissionen har hinvisat i sitt yttrande),* kan begiran om férhandsavgorande ge upphov till
fler fragor 4n dem som den avser. Nér en provning ska goras av giltigheten av ett enskilt beslut (och
inte av normalt tillimpliga bestimmelser), vars granskning kréver en fullstindig analys av faktiska
omstiandigheterna och bevis, med ofrankomliga tekniska komponenter, visar sig det nationella
forfarandet vara otillrackligt, for att den nationella domstolen i avsaknad av nérvaron av den
institution som avfattat rattsakten, "med tillracklig precision” fore hanskjutandet ska kunna faststilla
resultatet av en sddan analys.*

44. Det skulle kunna invidndas att dessa brister kan avhjialpas under forfarandet vid domstolen. Detta &r
sannolikt fallet, men genom en dndring av sjilva dess funktion genom att detta, enligt unionens
domstolssystem, har overlatits till tribunalen. Sasom domstolen har erinrat om angavs vid inrédttandet
av tribunalen att ”[i] drenden som kriver en ingdende undersokning av komplicerade faktiska
omstdndigheter kommer inrdttandet av en forsta instans att forbattra rattsskyddet for enskilda”.
Skapandet av denna instans skulle gora det mojligt att “lata domstolen koncentrera sina aktiviteter pa

sin huvudsakliga uppgift nimligen att sikerstilla en enhetlig tolkning av gemenskapslagstiftningen”.*

45. Kritiken mot domen TWD som framst &r inriktad pa enskildas ritt till ett effektivt réttsligt skydd
forefaller inte, ur denna synvinkel, overtygande. Enskilda har i realiteten ingen rdzt till att den
nationella domstolen ska begira ett forhandsavgorande, men de har, nir de atnjuter en direkt
obestridlig behorighet, en rétt att angripa unionsréttsakten vid tribunalen, det vill sdga vid det forum
som naturligt sett ger dem detta skydd.

46. Jag stodjer inte heller uppfattningen att det ska sta parterna fritt att vélja den processuella strategi
som de foredrar, satillvida att de inom den frist som foreskrivs i artikel 263 FEUF far vdlja mellan a) att
vicka talan vid tribunalen och b) att gora gillande rittsaktens ogiltighet vid de nationella domstolarna
och dirvid uppmana dem att begéra ett forhandsavgorande av EU-domstolen.

47. Jag anser att denna ritt att vélja forum varken &r 6nskvird eller 6verensstaimmer med foretrédet for
talan om ogiltigforklaring, som lamplig atgiard, vilket erkdnns i artikel 263 FEUF, for att beddma
giltigheten av unionsakter som ifrdgasatts av sokanden med uppenbar direkt behorighet. En sadan
valmojlighet skulle medféra en 6kning av processuellt komplicerade situationer (som den som ar for
handen i ndimnda domar), vilka skulle motverka det system for viackande av talan som foreskrivs i
unionsritten.

43  Generaladvokaten Jacobs betonade detta pa samma sitt i sitt forslag till avgérande TWD (C-188/92, EU:C:1993:358), punkterna 17-20.

44 Kommissionen har som exempel angett handelspolitiska beslut (antidumpning), restriktiva atgirder, réattsakter pd omradena miljo, kemi och
lakemedel, liksom dem som vidtagits pa det jordbruks- och fiskepolitiska omradet.

45 Enligt domstolens rekommendationer till nationella domstolar om begéran av forhandsavgorande (EUT C 439, 2016, s. 1) dr det "nédvéindigt
att beslutet att begira forhandsavgorande fattas i ett skede av mélets handliaggning dér den hénskjutande domstolen kan redogora, pa ett
tillrackligt precist satt, for de réttsliga och faktiska omsténdigheterna i det nationella malet samt for de réattsfragor som uppkommer i malet”.

46 Rédets beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom av den 24 oktober 1988 om upprittandet av Europeiska gemenskapernas forstainstansritt (EGT
L 319, 1988, s. 1; svensk specialutgava, omrade 1, volym 2 s. 89), tredje och fjirde skilen.

47 Domstolen ska prova denna fraga i sak (huruvida nedsittning av EEG-tillaggsavgiften for energiintensiva foretag utgor ett statligt stod) i tva
olika mal med olika processuella forutsittningar, a) inom ramen for forevarande begiran om forhandsavgorande och b) inom ramen for
Tysklands overklagande av tribunalens dom i vilken kommissionens beslut bekriftades (mal C-405/16 P). Om, sisom jag anser,
Georgmarienhiitte och tre andra foretag hade en uppenbar direkt behorighet att vicka talan om ogiltigforklaring, ar tudelningen av
rattsmedlet dysfunktionell. TWD-undantaget stinger dorrarna for denna dysfunktion och tillater att domstolen uttalar sig om lagligheten av
beslut 2015/1585 enbart i samband med 6verklagandet av tribunalens pilot-dom (som har skjutit upp funktionsstérningen i de ovriga malen
om ogiltigforklaring, till dess att domstolen avgor fragan genom dom i det 6verklagande maélet).
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2. Fristens relevans i domen TWD

48. TWD-undantaget dr inte enbart avsett att forhindra kringgaendet av fristen for att vacka talan om
ogiltigforklaring. Dess syfte dr &dven, ska det erinras om, att privilegiera talan om ogiltigférklaring
framfér begdran om forhandsavgorande, som ordindrt rittsmedel mot unionsrittsakter, nir den
enskilde i princip har en mdjlighet att anvianda bada.

49. Ur denna synvinkel dr den tidpunkt da den enskilde vacker talan vid de nationella domstolarna och
foreslar att de ska begira ett forhandsavgorande, som ett alternativ till en talan om ogiltigforklaring,
inte den enda relevanta faktorn. I mélen TWD och Nachi Europe,® vinde sig sékandena till de
nationella domstolarna efter utgdangen av fristen for att vicka talan om ogiltigforklaring, vilket utgor
den normala hypotetiska situationen for tillimpning av TWD-domen. Men enligt min uppfattning ska
denna dven gilla nir den enskilde vdcker talan vid de nationella domstolarna och indirekt ifrdgasatter
giltigheten av unionsrittsakten inom den utsatta frist inom vilken den hade kunnat vicka talan om
ogiltigforklaring av denna réttsakt vid tribunalen.

50. Det skulle inte vara logiskt att lata TWD-undantaget bero pa vid vilken tidpunkt enskilda med
uppenbar direkt behorighet onskar vicka talan vid de nationella domstolarna, eller pa de nationella
myndigheternas mer eller mindre skyndsamma handliggning vid antagandet av dess beslut om
tillimpning av unionsakten. Det som &ar avgorande ska tviartom vara att dessa enskilda har underlatit
att vicka talan vid tribunalen, med vetskapen om att denna var det forum som, enligt artikel 263
FEUF, stod till deras forfogande.

3. Tilldmpning av TWD-undantaget i forevarande mal

51. Georgsmarienhiitte och de tre dvriga foretag som vid den hanskjutande domstolen vickte talan
mot BAFA:s beslut av den 3 december 2014 (i den del det i dessa krdvs en éterbetalning av det statliga
stodet) ndr deras klagomal vid denna organism dnnu inte hade avgjorts. Genom att anvdnda de
rattsmedel som deras nationella rittssystem erbjod dem for att agera mot myndigheternas passivitet,
tidigarelades sa att siga deras rittsliga talan till den 26 mars 2015, och de gjorde inom ramen for
denna gillande att beslut 2015/1585 skulle ogiltigférklaras. Det har redan faststillts att de inte vackte
talan om ogiltigforklaring av detta beslut, trots att de tidigare vid tribunalen hade angripit beslutet om
inledande av forfarandet om statligt stod (en forutsittning, vilket &r uppenbart, for det slutliga
beslutet).

52. Denna f6ljd av omstindigheter (och underlételser) gor det nédvandigt att fokusera pa tva faktorer,

a) sokandeforetagens direkta behorighet och b) konsekvenserna av fristen for att vdcka talan mot
beslut 2015/1585 vid tribunalen.

a) Sokandeforetagens behorighet

53. Hade Georgsmarienhiitte och de ovriga tre foretagen en uppenbar direkt behorighet for att vicka
talan om ogiltighet mot beslut 2015/1585?

54. Beslut 2015/1585 riktar sig, enligt dess artikel 10, till Forbundsrepubliken Tyskland. Enligt
artikel 263 FEUF fjarde stycket far fysiska eller juridiska personer endast vicka talan mot en akt som

ar riktad till dem eller som direkt och personligen berér dem. Saledes ar det nddvéndigt att klargora
huruvida sokandeforetagen har denna egenskap.

48 Dom av den 15 februari 2001, Nachi Europe (C-239/99, EU:C:2001:101).
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55. For att sokandeforetagen ska anses direkt berorda av beslut 2015/1585 ska detta for det forsta,
enligt fast praxis fran domstolen® ha en direkt inverkan pa deras rittsliga stillning och inte lamna
nigot utrymme for skonsméssig bedomning till den som étgirden riktar sig till (Tyskland) och som
ska genomfora den, eftersom atgdrden har en rent automatisk karaktir och endast foljer av
unionslagstiftningen utan att nagra mellanliggande regler ska tillampas.

56. Vidare medfor artiklarna 6 och 7 i beslut 2015/1585 en skyldighet for Tyskland att aterkréva den
del av EEG-tilliggsavgiften som inte har aterbetalats, vilken kvalificeras som statligt stod, enligt de
villkor som jag just har angett. I dessa tva bestimmelser faststdlls metoden for aterkrav (med
hanvisning till bilaga III), betalning av rénta och séttet for berdkning av denna och Tyskland alaggs att
aterkrdva stodet omedelbart och effektivt, inom en frist pa fyra ménader fran delgivningen av beslutet.
Den tyska staten forfogar inte 6ver nagot utrymme for skonsmaéssig bedomning och beslut 2015/1585
medfor verkningar for foretag enbart genom myndighetens administrativa tillimpning av det pa
foretagen.

57. For det andra ska det faststdllas huruvida dessa foretag berors individuellt av beslut 2015/1585, i
den mening som avses i domstolens praxis enligt vilken

— 7andra rittssubjekt dn dem som ett beslut &ar riktat till endast kan gora gillande att de éar
personligen berérda om beslutet paverkar dem pa grund av vissa for dem utmérkande egenskaper
eller pa grund av faktiska omstédndigheter som sérskiljer dem frdn alla andra réttssubjekt, och
beslutet diarigenom medfor att de individualiseras pa motsvarande sitt som den som beslutet ar
riktat till”.*

— ”Nér ett beslut berér en grupp personer som, pd grund av kriterier som &r utméirkande for
gruppmedlemmarna kunde identifieras eller skulle ha kunnat identifieras nir réttsakten antogs,
kan dessa personer vara personligen berorda av réttsakten da de ingér i en begrinsad krets av
ekonomiska aktorer, och kan det forhélla sig pad det viset ndr beslutet innebér att de réttigheter

som den enskilde har forvirvat fére dess antagande éndras”.”

58. Betriffande det statliga stodet kan ett foretag i princip inte vicka talan mot ett beslut av
kommissionen att forbjuda en stodordning till formén for en viss sektor om det enbart berors av detta
beslut pa grund av att det ar verksamt inom sektorn i fraga och eventuellt kan erhalla stod enligt
nimnda stodordning.*® Domstolen har emellertid slagit fast féljande:

— ”De verkliga mottagarna av individuellt beviljat stod enligt en stodordning dar kommissionen har
forordnat att stodet ska dterkrdvas dr individuellt berorda i den mening som avses i artikel [263
fjarde stycket FEUF]”.

— 7[R]edan forordandet om aterkrav [avser] personligen samtliga mottagare av den berdrda
ordningen, eftersom de redan fran det 6gonblick ndr det omtvistade beslutet antogs utsattes for

risken att de formaner de mottagit skulle komma att aterkrdvas, och séledes paverkades deras

réttsstillning. Dessa mottagare ir siledes del i en sluten krets”.

49 Dom av den 5 maj 1998, Dreyfus/kommissionen (C-386/96 P, EU:C:1998:193), punkt 43, och dom av den 17 september 2009,
kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07, EU:C:2009:556), punkt 48.

50 Dom av den 28 april 2016, Borealis Polyolefine m.fl. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14-C-393/14, EU:C:2016:311),
punkt 51, med hénvisning till dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17, och dom av den 28 april 2015, T & L
Sugars och Sidul Agtcares/kommission (C-456/13 P, EU:C:2015:284), punkt 63.

51 Ibidem, punkt 53, med hénvisning till dom av den 27 februari 2014, Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen (C-132/12 P, EU:C:2014:100),
punkt 59.

52 Dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna Lines/kommissionen (C-15/98 y C-105/99, EU:C:2000:570), punkt 33, och dom av den
17 september 2009, kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07, EU:C:2009:556), punkt 53.

53 Se dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna Lines/kommissionen (C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570), punkt 34, dom av den
17 september 2009, kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P, EU:C:2009:556), punkt 54, och dom av den 9 juni 2011,
Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368), punkterna 53 och 56.
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59. De fyra sokandeforetagen i malet vid den hanskjutande domstolen skulle, i egenskap av enskilda
mottagare av nedsittningar av EEG-tillaggsavgifter, som BAFA hade beviljat dem, aterbetala detta
belopp s& snart dessa nedséttningar i beslut 2015/1585 forklarats delvis olagliga, sasom statligt stod,
varvid det faststillts att de skulle aterbetalas (i enlighet med artiklarna 6 och 7 i detta beslut). De tyska
myndigheterna, som handlade mycket skyndsamt, vidtog motsvarande argdrder for aterkrav, pa
grundval av beslut 2015/1585. Darmed berordes dessa fyra foretag individuellt, i den mening som
angetts ovan, enligt detta sistndmnda beslut, vilket pa ett uppenbart sétt gav dem en direkt behorighet
att viacka talan mot det vid tribunalen.

60. Dessa foretag kunde inte hysa nagra tvivel betriffande detta, vilket bekréftas av att de vickte talan
om ogiltigforklaring av kommissionens beslut genom vilken den inledde forfarandet for att granska
huruvida stodet var lagligt. Vidare utvidgade de sin ursprungliga talan, sd att dessa dven kom att
omfatta en talan mot kommissionens slutgiltiga beslut,” nér detta hade antagits. Paradoxalt nog
vickte de inte darefter, som tribunalen hade foreslagit, talan om ogiltigforklaring av
beslut 2015/1585.” De 6vriga energiintensiva foretag som befann sig i liknande situationer vickte en
sadan talan om ogiltigforklaring och dessa forfaranden pagar fortfarande vid tribunalen i vantan pa
den slutgiltiga utgédngen av pilot-mdlet Tyskland/kommissionen.

61. Under dessa omstindigheter anser jag att TWD-undantaget ska tillimpas pa de fyra foretag som
inte vickte talan om ogiltigforklaring mot beslut 2015/1585 vid tribunalen, trots att de hade en
uppenbar behorighet att gora detta.

b) Fristen for att viicka talan mot beslut 2015/1585

62. Vid forhandlingen konstaterades att "den fullstindiga och slutgiltiga texten” i beslut 2015/1585
stélldes till sokandeforetagens forfogande den 6 januari 2015, under forfarandet vid tribunalen mot
inledandet av férfarandet avseende statligt stod. *

63. Eftersom publiceringen (som skedde mycket sent, i forhéallande till dagen for antagandet) av
beslut 2015/1585 inte var ett villkor for dess tillimpning, da det riackte att de foretag som direkt och
individuellt berordes fatt kinnedom om detta, vilket var fallet, paborjades fristen for dessa foretags
ratt att vicka talan mot detta beslut den 6 januari 2015, enligt uppgift som bekréftades vid
forhandlingen.

64. Utifran denna premiss, hade dessa foretag overskridit den frist pa tva manader som foreskrivs i
artikel 263 FEUF (forlingd med tio dagar med hinsyn till avstindet)* nir de, den 26 mars 2015,
vickte talan vid den hénskjutande domstolen. Efter utgangen av denna frist kunde de inte “kringga
den laga kraft som [beslut 2015/1585 fick] gentemot [dem]”,” genom att vicka talan vid de nationella
domstolarna i syfte att bestrida giltigheten av detta beslut.

54  Beslut av den 9 juni 2015, Stahlwerk Bous/kommissionen (T-172/14, ej publicerat, EU:T:2015:402), beslutet Georgsmarienhiitte/kommissionen
(T-176/14, €j publicerat, EU:T:2015:414), beslutet Harz Guss Zorge/kommissionen (T-177/14, ej publicerat, EU:T:2015:395), och beslutet
Schmiedag/kommissionen (T-183/14, ej publicerat, EU:T:2015:396).

55 Beslut av den 9 juni 2015, Georgsmarienhiitte/kommissionen (T-176/14, ej publicerat, EU:T:2015:414), punkt 24. I de 6vriga tre besluten finns
en identisk punkt.

56 Tribunalen hade, den 10 december 2014, bett kommissionen att inge texten i beslut 2015/1585, sa att sokandeforetagen skulle kunna ta
stillning till den, vilket de kunde ske den 6 januari 2015. Tribunalen bad samma dag parterna att inkomma med synpunkter betréffande
antagandet av detta beslut. Se dom av den 9 juni 2015, Georgsmarienhiitte/kommissionen (T-176/14, EU:T:2015:414), punkterna 13-16.

57  Vid forhandlingen bekriftades dven att sokandeforetagen kunde fa tillgdng till en icke-konfidentiell version, pa engelska, av beslut 2015/1585,
vilken publicerades i december 2014 p& kommissionens webbplats.

58 Artikel 60 i tribunalens rattegangsregler.

59 Domen TWD, punkt 18.
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65. Aven om de inte hade 6verskridit denna frist skulle TWD-undantaget ha varit tillimpligt, mot
bakgrund av ovan anforda overviganden. Jag har redan ndmnt att de tyska myndigheterna handlade
extremt skyndsamt, genom att besluta om de nationella atgérderna for aterkrav av stodet samma dag
som beslutet antogs, den 25 november 2014. Det skulle enligt min uppfattning inte vara alltfér logiskt
att godta att TWD-undantaget tillimpades pa dessa foretag, om de hade vickt talan vid de tyska
domstolarna efter utgdngen av fristen pa tvd manader fran det att de fick kidnnedom om
beslut 2015/1585, och inte om deras talan vid nimnda domstolar hade véckts, mot bakgrund av de
nationella myndigheternas skyndsamma agerande, fore utgangen av denna frist.

66. Sammanfattningsvis anser jag att domen i malet TWD é&r tillimplig pa denna begidran om
forhandsavgorande och att begéran foljaktligen ska avvisas.

B. Tillimpning av beslutet Adiamix

67. Kommissionen har, till stdd for sin andra invindning om réttegangshinder, hénvisat till beslutet
Adiamix.® Enligt kommissionen har den hinskjutande domstolen inte gjort en sjélvstindig
undersokning eller forklarat skalen till varfor den tvivlar pa giltigheten av beslut 2015/1585, utan har
endast hinvisat till sokandeféretagens resonemang.

68. Enligt domstolen "ar [det] darfor viktigt att den nationella domstolen sérskilt anger de specifika
skédl som fatt den att undra 6ver giltigheten av vissa unionsbestimmelser och att den redogor for de
ogiltighetsgrunder som den foljaktligen anser godtagbara (se, for ett liknande resonemang, dom av den
21 mars 2000, Greenpeace France m.fl., C-6/99, EU:C:2000:148, punkt 55, och beslut av den 18 april
2013, Adiamix, C-368/12, EU:C:2013:257, punkt 22). Ett sddant krav foljer dven av artikel 94 c i

domstolens rittegangsregler”.®'

69. Vidare foljer det av domstolens fasta praxis att de uppgifter som lamnas och de fragor som stélls i
begiran om forhandsavgorande inte bara ska gora det mojligt for domstolen att lamna anvindbara svar
utan ocksd ge savil medlemsstaternas regeringar som andra berdrda parter mojlighet att avge
yttranden i enlighet med artikel 23 i stadgan for Europeiska unionens domstol. Det ankommer pa
EU-domstolen att se till att denna mojlighet finns, eftersom det enligt denna artikel endast dr begiran
om forhandsavgorande som delges de berorda parterna, till vilken en Oversdttning till varje
medlemsstats officiella sprak finns bifogad med undantag for de handlingar i det nationella malet som
den hinskjutande domstolen eventuellt éverlimnat till EU-domstolen.®* Att den nationella domstolen
inhdmtar yttranden fran parterna i malet vid den, vilka kan variera beroende pa deras intressen,
garanterar emellertid inte regeringarna, unionens institutioner och andra berérda att adekvata
yttranden inges i malet om forhandsavgérande. ®

70. I forevarande mal har den hdnskjutande domstolen inte angett sina egna tvivel avseende giltigheten
av beslut 2015/1585, utan har begrénsat sig till att i detta hianseende gora gillande foljande:

"] forevarande mal har klagandena ifragasatt kommissionens tolkning av unionsritten (artiklarna 107
och 108 FEUF). ...

For ndrmare uppgifter om de sakforhallanden som klagandena &beropat samt for att undvika
upprepningar hdnvisar den nationella domstolen till vad som anforts i ansokan av den 26 mars 2015 ...

60 Beslut av den 18 april 2013, C-368/12, ej publicerat, EU:C:2013:257.
61 Dom av den 4 maj 2016, Philip Morris Brand m.fl. (C-547/14, EU:C:2016:325), punkt 48.

62 Se, sirskilt, dom av den 13 april 2000, Lehtonen och Castors Braine (C-176/96, EU:C:2000:201), punkt 23, beslut av den 18 april 2013,
Adiamix (C-368/12, ej publicerat, EU:C:2013:257), punkt 24, och dom av den 4 maj 2016, Philip Morris Brand mfl. (C-547/14,
EU:C:2016:325), beslut 49.

63  Beslut av den 18 april 2013, Adiamix (C-368/12, ej publicerat, EU:C:2013:257), punkt 25.
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[Klagandena] har hdr framfort vésentliga tvivel som éar tillrackliga for att hénskjuta malet till
EU-domstolen for forhandsavgorande ...

For att forhandsavgorande ska kunna begiras kréivs det foljaktligen inte att den nationella domstolen
delar de tvivel som sokandena har anfért i friga om kommissionens tolkning av artiklarna 107
och 108 FEUF. Den nationella domstolen anser under alla omstindigheter att de tvivel i fraga om
kommissionens beslut som anférts [av klagandena] ér betydelsefulla.”*

71. Efter en ldsning av detta utdrag ur beslutet om hédnskjutande, anser jag att en strikt tillimpning av
den réttspraxis som sammanfattas i punkterna ovan skulle innebéra att begaran om forhandsavgorande
ska avvisas, med hénsyn till en otillriacklig egen motivering.

72. Det ska emellertid erkdnnas att domstolen vid andra tillfdllen har tillimpat denna réttspraxis mer
flexibelt, med hansyn till att mekanismen for forhandsavgéranden har sitt ursprung i idén om
domstolssamarbete. Ur denna synvinkel skulle det kunna invdndas att talan inte kan tas upp till
sakprovning, mot bakgrund av att den hédnskjutande domstolen i beslutet om hénskjutande har
dtergett parternas argument avseende ogiltigheten av beslut 2015/1585 sasom utgorande tvivel.

IV. Saken

73. 1 andra hand ska domstolen, om den anser att begdran om férhandsavgorande ska tas upp till
sakprovning, faststdlla huruvida beslut 2015/1585 &r ogiltigt, pa grund av att begrdnsningen av
EEG-tillaggsavgifter kvalificeras som statligt stdd, i den mening som avses i artikel 107 FEUF.

74. 1 punkt 1 i denna artikel anges att stod som ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga
medel, av vilket slag det dn &r, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att
gynna vissa foretag eller viss produktion, dr oforenligt med den inre marknaden i den utstriackning det
paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

75. Darmed anges fyra rekvisit som ska tillimpas vid bedomningen av huruvida stodet ar oférenligt. a)
Det ska rora sig om ett ingripande av staten eller med hjilp av statliga medel. b) Detta ingripande ska
paverka handeln mellan medlemsstaterna. c) Stodet ska gynna mottagaren. d) Det ska snedvrida eller
hota att snedvrida konkurrensen.®

76. Det forefaller vara ostridigt att begrdansningen av EEG-tilliggsavgiften till forman for
energiintensiva foretag uppfyller det andra kriteriet (eventuell paverkan pa handeln mellan
medlemsstaterna) och det fjarde kriteriet (snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen). Daremot
ar det kontroversiellt huruvida de 6vriga bada kriterierna ar uppfyllda, vilket gor det nodvéndigt att
klargora huruvida denna nedsittning medfor en selektiv fordel for mottagarforetagen och, framfor allt,
att faststdlla huruvida atgidrden kan tillskrivas staten och om den omfattar anvindning av statliga
medel.

77. 1 brist pa den hédnskjutande domstolens egna Overviganden avseende nagra av de diskuterade
huvudfragorna (i synnerhet avseende de tyska myndigheternas kontroll- och 6vervakningsfunktioner
nir det giller hanteringen av de medel som kommer fran EEG-tillaggsavgiften), bor det fastas
avseende vid det som anges i beslut 2015/1585, savitt det inte pa ett tydligt sitt kan visas att
kommissionen gjort en felaktig beddomning genom att anta det.

64  Sidan 11 i beslutet om hénskjutande.

65 Dom av den 17 mars 1993, Sloman Neptun (C-72/91 och C-73/91, EU:C:1993:97), punkt 18, dom av den 15 juli 2004, Pearle m.fl. (C-345/02,
EU:C:2004:448), punkt 33, dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colere! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), punkt 15, dom av
den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235), punkt 17, dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971), punkt 40, dom av den 27 juni 2017, Congregacién de Escuelas Pias Provincia
Betania (C-74/16, EU:C:2017:496), punkt 38, och dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkt 17.

16 ECLILEU:C:2018:120



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDpONA — MAL C-135/16
GEORGSMARIENHUTTE M.FL.

A. Huruvida det foreligger en selektiv fordel

78. En fordel avser, i forevarande sammanhang, varje forman som ett foretag inte skulle ha erhallit
enligt normala marknadsmissiga villkor, det vill siga utan statens ingripande.” Det foreligger en
fordel om ett foretags ekonomiska situation forbattras som ett direkt resultat av en statlig atgard och
inte genom den fria konkurrensen pa marknaden.

79. 1 begreppet statligt stod ingar sévil positiva fordelar (exempelvis en subvention) som statliga
tgarder som minskar eller tar bort de kostnader som normalt belastar foretagens budget.®

80. Enligt min uppfattning gav de tyska myndigheterna, genom nedséttningen av EEG-tillaggsavgiften
for energiintensiva foretag, dessa foretag en obestridlig fordel, i ekonomisk mening, eftersom de
hindrade de systemansvariga och el-producenterna fran att aterkréva de ytterligare kostnaderna for
den EEG-el som ndmnda foretag konsumerade och som de annars skulle ha betalat.

81. I artikel 40 i 2012 &rs EEG-lag faststilldes begransningen av EEG-tillaggsavgiften, som
elleverantorer kunde oOverviltra pa de stora energiforbrukarna. BAFA utfirdade pa begiran en
administrativ handling som forbjod elleverantdrerna att Overvaltra hela EEG-tillaggsavgiften pa
slutanvdndaren, nir den sistndmnda é&r ett energiintensivt foretag. Enligt artikel 41 i 2012 ars EEG-lag
var nedsittningen beroende av att dessa foretag uppfyllde vissa villkor, vilka i huvudsak var knutna till
vilken energivolym de konsumerade.

82. Den tyska regeringen har konstaterat att undantagssystemet i dessa artiklar har till syfte att
faststilla den ekonomiska merkostnad som for de energiintensiva foretagen foljer av produktionen av
EEG-el. Detta system har vidare till syfte att minska en av de kostnader som normalt belastar dessa
foretags budget.

83. Sokandeforetagen och den tyska regeringen har emellertid gjort gillande att begransningen av
EEG-tillaggsavgiften snarare kompenserar de energiintensiva foretagen for deras konkurrensméssiga
nackdel i forhallande till foretag i andra medlemsstater én att den ger dem en fordel.

84. Argumentet hindrar inte att atgérden klassificeras som fordel, inte minst eftersom det strider mot
domstolens praxis, enligt vilken den omstindigheten att en medlemsstat genom ensidiga atgarder
forsoker anpassa konkurrensvillkoren i en viss ndringssektor till de villkor som géller i andra
medlemsstater inte kan franta dessa atgirder deras karaktir av stod.*®

85. Vidare har kommissionen angett uppgifter® som tillbakavisar den faktiska foérutsittning som
argumentet grundas pa: Det forefaller inte som om de elpriser som dessa foretag betalar i Tyskland,
trots EEG-tilliggsavgiften, dr hogre dn de priser som motsvarar genomsnittet i medlemsstaterna.
Dessa foretags pastadda konkurrensmaéssiga nackdel ar foljaktligen inte faststalld.

66 Dom av den 11 juli 1996, SFEI m.fl. (C-39/94, EU:C:1996:285), punkt 60, dom av den 29 april 1999, Spanien/kommissionen (C-342/96,
EU:C:1999:210), punkt 41, dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), punkt 79, dom av den
16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235), punkt 20, och dom av den 27 juni 2017, Congregacién de Escuelas Pias
Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496), punkt 65.

67 Dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100), punkt 13, dom av den 19 september 2000,
Tyskland/kommissionen (C-156/98, EU:C:2000:467), punkt 25, dom av den 19 maj 1999, Italien/kommissionen (C-6/97, EU:C:1999:251),
punkt 15, dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130), punkt 36, och dom av den 27 juni 2017, Congregacion de Escuelas
Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496), punkt 66.

68 Dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130), punkt 54 och dér angiven praxis.

69 Kommissionen, "Energy Prices and Costs in Europe” SWD(2014) 20 final, bilaga III. Eurostats uppgifter vid antagandet av beslut 2015/1585
visade att elpriserna i Tyskland for industrikunder var de attonde ldgsta i unionen och for konsumenter lidgre dn genomsnittet i unionen.
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86. Sokandeforetagen har likasa gjort gillande att med "normala marknadsmaissiga villkor” avses de
villkor som skulle foreligga i total avsaknad av EEG-tillaggsavgifter och inte de som skapats efter
inforandet av dessa. Under saddana omstdndigheter skulle nedsdttningen av EEG-tilldggsavgiften
forsvinna som fordel, eftersom det inte skulle finnas nagon EEG-tillaggsavgift att begransa.

87. Detta argument Overtygar mig inte heller. EEG-tilliggsavgiften &r en mekanism som péfor
kostnader pa alla aktorer inom det tyska elsystemet, varfér bland normala marknadsmaéssiga villkor,
vid bedomningen av huruvida det foreligger en fordel, dven ska inbegripas dem som foljer av
inforandet av EEG-tillaggsavgiften. Nedsdttningen av denna kostnad for de energiintensiva foretagen
innebdr ett undantagssystem, som ger dem en specifik férdel, genom att det sdnker det pris som de
annars skulle ha behovt betala for den el som de konsumerar.

88. For att ett statligt stod ska foreligga, ar det vidare oumbdrligt att den fordel som beviljats foretagen
var selektiv. Sokandeforetagen har gjort géllande att begransningen av tillaggsavgiften inte uppfyller
detta villkor, eftersom den é&r objektivt motiverad och &r nodvindig for bevarandet av de
grundldggande rattigheterna.

89. Mot bakgrund av domstolens praxis,” kan inte heller detta argument godtas. Jag instimmer med
kommissionen i att begrdansningen av EEG-tilldggsavgiften ar av selektiv karaktir, eftersom den endast
gynnar nagra fa foretag som konsumerar stora méngder energi inom tillverkningssektorn.

90. En fordels selektivitet kan lattare preciseras vid positiva atgirder som ett eller flera identifierade
foretag atnjuter. Det dr ddremot svirare att bedoma den ndr medlemsstaterna antar bestimmelser
som dr tillampliga pa dem som uppfyller vissa kriterier, vars ekonomiska kostnader minskas till f6ljd av
dessa. Begransningen av EEG-tilldggsavgiften for de energiintensiva foretagen omfattas av denna (andra
hypotes).

91. I dessa fall ska bedomningen av selektivitet goras i tre etapper.
— For det forsta, ska det tillimpliga rattssystemet faststallas.

— For det andra ska det undersokas huruvida en viss atgiard utgor ett undantag inom detta system,
som markerar skillnader mellan ekonomiska aktérer som, mot bakgrund av systemets inneboende
mal, befinner sig i en jamforbar faktisk och rattslig situation. Forekomsten av ett undantag ar en
avgorande faktor som gor det mojligt att avgora huruvida atgérden i princip ér selektiv.

— For det tredje bor det, om étgirden ar ett undantag, klargoras huruvida den ar berdttigad med
hénsyn till det aktuella skattesystemets beskaffenhet och struktur.”

92. 1 den ordning som 2012 ars EEG-lag bygger pa ér den allménna bestimmelsen att
EEG-tillaggsavgiften ska erldggas av alla anvindare av elektrisk energi (i realiteten faststdlls i lagen
mojligheten att denna tillaggsavgift 6vervaltras pa dessa, vilket i praktiken dr vad som oundvikligen
sker).

93. Minskningen av EEG-tillaggsavgiften for nagra foretag inom tillverkningssektorn, sasom
sokandeforetagen, dar ett undantag fran detta allmdnna system, som endast gynnar dessa och inte
energianvindande foretag inom andra produktionssektorer. Begriansningen av EEG-tillaggsavgiften for
dessa energiintensiva foretag &r foljaktligen selektiv.

70 Dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235), punkt 22 och dér angiven rattspraxis.

71 Dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262), punkterna 42 och 43, dom av den 18 juli 2013,
P (C-6/12, EU:C:2013:525), punkt 19, dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederldnderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551), punkt 62,
dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl. (C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550), punkt 49 och féljande punkter, och dom av den
8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598), punkt 48.
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94. Sokandeforetagen har gjort géllande att minskningen av de EEG-tillaggsavgifter som de ska betala
bidrar till skyddet for klimat och miljo, samt en hallbar utveckling och energiforsorjningstrygghet.
Dessa skdl av allmént intresse skulle emellertid pa sin hojd gélla for det allménna systemet for
EEG-tillaggsavgifterna, inte for nedséttningen av dessa for en specifik kategori av industriaktorer.
Vidare giller att nédr de (delvis) befrias frdn den allmdnna kostnad som EEG-tillaggsavgifterna medfor,
stimuleras samtidigt den hogsta elenergiférbrukningen av denna kategori av ekonomiska aktorer och
en minskning sker av de tillgdngliga intédkterna for att finansiera de fornybara energikéllorna. Detta ar
darfor enligt domstolens praxis inte ett skil att godta undantaget.”

95. Det kan inte heller godtas pa grund av det pastadda skydd for de grundldggande réttigheterna, som
sokandeforetagen har gjort gillande. Enligt dem skulle en full betalning av EEG-tillaggsavgifterna
forutsdtta en motsvarande 6kning av deras produktionskostnader som skulle f6lja av utvecklingen av
deras ekonomiska verksamhet, i strid med artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande réttigheterna, vilken garanterar néringsfriheten.

96. Forutom att det ror sig om ett externt allmént intresse och inte om ett intresse som ingar i det
allmidnna systemet for EEG-tillaggsavgifter, har varken foretagen eller den tyska regeringen ldmnat
nagra exakta uppgifter for att styrka att betalningen av dessa avgifter, pa de villkor som anges i
beslut 2015/1585, skulle dventyra foretagens existens. Denna brist pa bevis ricker for att vederldgga
det pastadda sambandet, utan att det krévs nagon analys av forhallandet mellan néringsfriheten och
innehallet i atgirderna for den sektorspecifika regleringen.

97. Slutligen ska inte forglommas att Europeiska kommissionen, i beslut 2015/1585, erkdnde att det
stod som foreskrevs i 2012 ars EEG-lag skulle kunna godkdnnas (det vill sidga nedsdttningen av
kostnaderna for stodet till EEG) om ”[s]tddmottagarna uppfyller de kriterier for stodberdttigande som
faststills i punkterna 185, 186 och 187 i 2014 ars riktlinjer”” och denna nedsittning "ir proportionell

enligt kriterierna i punkterna 188, 189 i 2014 érs riktlinjer”.™

98. Det kan saledes konstateras att om EEG-tillaggsavgiften verkligen &ventyrade stéllningen pa
marknaden for de foretag som anvénder elektrisk energi intensivt, inom de granser som faststallts i
2014 ars riktlinjer, skulle den vara forenlig med den inre marknaden. Det ror sig saledes inte om ett
absolut forbud mot att minska denna kostnad, utan mot att minska den mer &n vad dessa riktlinjer
tilliter. Det har i samband med forfarandet for forhandsavgorande inte visats att de villkor som
foreskrivs i beslut 2015/1585 inte uppfyller detta villkor.

99. Saledes medfoér minskningen av marknadsavgiften i 2012 &rs EEG-lag en selektiv fordel for de
foretag som dr mottagare av detta undantagssystem, i forhallande till den allménna avgift som é&r
tillamplig pa resten av anviandarna.

72 Dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550), punkterna 69 och 70, dom av den 6 september 2006,
Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511), punkt 81, dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederlinderna (C-279/08 P,
EU:C:2011:551), dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757), och dom av den 18 juli 2013,
P (C-6/12, EU:C:2013:525), punkterna 27 och flera f6ljande punkter.

73 Riktlinjer for statligt stod till miljoskydd och energi 2014-2020 (EUT C 200, 2014, s. 1).
74 Skal 215 i beslut 2015/1585.
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B. Forekomsten av ett statligt ingripande eller ett ingripande genom o6verforing av statliga medel

100. Enligt domstolens praxis krivs det, for att formaner ska anses vara stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF, for det forsta att de tilldelas direkt eller indirekt med statliga medel och for det
andra att de kan tillskrivas staten.” Det rér sig om tva kumulativa villkor,” som emellertid ofta blir
foremal for en samlad bedomning enligt denna bestammelse.

101. Sokandeforetagen och den tyska regeringen anser, sammanfattningsvis, att begridnsningen av
EEG-tillaggsavgiften som dessa foretag atnjuter inte kan tillskrivas staten och inte tilldelas med statliga
medel.

1. Huruvida dtgdrden kan tillskrivas staten

102. For att faststélla huruvida en éatgird kan tillskrivas staten ska det, enligt domstolens fasta praxis,
for det forsta bedomas huruvida de offentliga myndigheterna har ingripit vid antagandet av denna. Det
ar uppenbart att sa ar fallet ndr de selektiva fordelarna for en kategori av foretag har inforts genom
lag. 77

103. Saval EEG-tillaggsavgiften som nedséttningen av denna till forman for vissa energiintensiva
foretag inom tillverkningssektorn genomfordes i 2012 ars EEG-lag (artiklarna 40—-44). Nedséttningen
for dessa foretag gjordes inte spomtant av elleverantorerna, utan foljde av de bestimmelser som
antagits av den tyska staten och som reglerade dess rittssystem. Det dr saledes enligt min uppfattning
obestridligt att beviljandet av denna fordel ska tillskrivas staten.

2. Tilldelning med statliga medel till forman for vissa foretag

104. Forutom att fordelen ska tillskrivas staten, dr det nodvandigt att atgdrden avser tilldelning med
statliga medel till forman for de mottagande foretagen.

105. Domstolen har gjort en bred tolkning av begreppet “statliga medel”, som inte bara omfattar den
offentliga sektorn, i strikt mening, utan éven nagra privata organ, under vissa omstdndigheter.

106. En indirekt minskning av statens intdkter som fo6ljer av antagandet av nationella bestimmelser
och atgirder, utgor inte en tilldelning av statliga medel om denna foljd ar oskiljaktigt forenad med en
sddan reglering.” Siledes ska ett undantag fran arbetsrittsliga bestimmelser som &ndrar ramen for
avtalsférhallandena mellan foretag och arbetstagare inte anses som tilldelning av statliga medel, dven
om de kan minska de socialforsikringsavgifter eller de skatter som foretagen och arbetstagarna ska
betala till staten.”

75 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294), punkt 24, dom av den 19 december 2013, Association Vent
De Colere! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), punkt 16, och dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkt 20.

76  Se, exempelvis, dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294), punkt 24.

77 Dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! y otros (C-262/12, EU:C:2013:851), punkt 18, dom av den 13 september 2017,
ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkt 22, och beslut av den 22 oktober 2014, Elcogds (C-275/13, ej publicerat, EU:C:2014:2314), punkt 23.

78 Dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160), punkt 62.

79 Dom av den 7 maj 1998, Viscido m.fl. (C-52/97, C-53/97 y C-54/97, EU:C:1998:209), punkterna 13 och 14, och dom av den
30 november 1993, Kirsammer-Hack (C-189/91, EU:C:1993:907), punkterna 17 och 18.
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107. De storsta svarigheterna med att veta om tilldelning av statliga medel har skett eller inte
uppkommer nir stater godkdnner mekanismer for ingripande i ndringslivet, till foljd av vilka vissa
foretag kan erhélla en ekonomisk fordel. Konkret motsvarar grdzonen fall av statligt ingripande som,
dé de gar langre dn antagandet av en enkel allméin reglering av sektorn, inte kommer att innebéra en
direkt tilldelning av statliga medel. Detta beslut om hdnskjutande avser ett av dessa fall, vars 16sning
ar just att pa forhand skapa en forstielse for domstolens komplexa (och inte alltid linjéra) praxis pa
omradet.

a) Domstolens praxis avseende indirekta tilldelningar av statliga medel: fran PreussenElektra till
Association Vent De Colére! m.fl.

108. En statlig atgérd eller en atgird som vidtas med hjélp av statliga medel omfattar saval stod som
ges direkt av staten som stod som ges genom ett offentligt eller privat organ som har utsetts eller
inrittats av denna stat i syfte att administrera stodet.” Det kan namligen inte enligt unionsritten vara
tillitet att genom att helt enkelt skapa sjdlvstindiga myndigheter med uppgift att distribuera stod
kringga reglerna om statligt stod.®'

109. En offentlig myndighets atgird, som innebér att vissa foretag eller produkter gynnas, forlorar inte
sin karaktdr av gratisforman pa grund av att den helt eller delvis finansieras med avgifter som den
offentliga myndigheten avkrivt de berérda foretagen. *

110. Artikel 107.1 FEUF omfattar alla likvida medel som myndigheterna faktiskt kan anvdnda for att
stodja foretag och det dr inte relevant huruvida dessa medel permanent ingar bland statens tillgangar.
Foljaktligen &r det sa, att dven om de for atgiarden i fraga aktuella beloppen inte permanent disponeras
av staten dr det forhéllandet att de fortlopande kontrolleras av staten, och séaledes kan disponeras av
behériga nationella myndigheter, tillriackligt for att de ska kunna anses utgora statliga medel.*

111. Betraffande elsektorn angav domstolen i domen av den 19 december 2013, Association Vent De
Coleére! m.fl., att "om medlen i fraga tillfors genom obligatoriska bidrag som foreskrivs i den nationella
lagstiftningen och de forvaltas och fordelas enligt denna lagstiftning, finns det anledning att betrakta
dem som statliga medel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, dven om de forvaltas av andra

institutioner én de offentliga myndigheterna”.*

112. Av denna rittspraxis foljer att vad som &r avgorande vid bedomningen av huruvida de omstridda
medlen ér statliga, i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, dr myndigheternas niva av ingripande
och kontroll 6ver dessa.

80 Dom av den 22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76, EU:C:1977:52), punkt 21, dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98,
EU:C:2001:160), punkt 58, och dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkt 23.

81 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294), punkt 23.
82 Dom av den 22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76, EU:C:1977:52), punkt 22.

83 Dom av den 16 maj 2002, Frankrike/kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294), punkt 37, dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord
m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), punkt 70, dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colere! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851),
punkt 21, och dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkt 25.

84 Domen i mél C-262/12, EU:C:2013:851, punkt 25, och dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71), punkt 35.
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113. Avsaknaden av myndighetskontroll forklarar att domstolen inte anser att stod foreligger vad géller
exempelvis medel som tillhor medlemmar i en yrkesorganisation och ar avsedda att finansiera ett
specifikt mél i medlemmarnas intresse, beslutat av en privat organisation och i rent kommersiella
syften, avseende vilka staten endast fungerar som formedlare for att ge en obligatorisk karaktdr at de
avgifter som inforts av de kommersiella organisationerna. Som exempel pa saddana fall kan ndmnas
malet Pearle® och Doux Elevages.*

114. Avsaknaden av statlig kontroll 6ver overforingarna av medel forklarar ocksa att domstolen inte
betraktar fall med regleringar som ger upphov till finansiell omfordelning fran ett foretag till ett annat,
utan ytterligare ingripande av staten, som stod. I princip foreligger ingen overforing av statliga medel
om pengarna gar direkt fran en privat enhet till en annan, utan att gi via en offentlig eller privat
organisation som utsetts av staten for att administrera éverforingen.*

115. Domstolen ansag inte heller att det forekom nagon overforing av statliga medel nér foretag,
huvudsakligen privata, inte anfortrotts av medlemsstaten att forvalta statliga medel, utan endast var
skyldiga att gora inkop med sina egna ekonomiska medel.® Detta var hypotesen i domen
PreussenElektra, enligt vilken skyldigheten for privata elférsorjningsforetag att kopa el fran fornybara
energikallor till faststidllda minimipriser inte medforde att det direkt eller indirekt 6verfordes statliga
medel till de foretag som producerade denna typ av el. Denna slutsats paverkades inte av att de
minskade intédkterna for de foretag som élagts nimnda skyldighet sannolikt skulle minska statens
skatteintékter, eftersom denna f6ljd var oskiljaktigt forenad med atgirden.* I det fallet var de berérda
foretagen (det vill sdga de privata elproducenterna) bundna av en skyldighet att anskaffa en specifik typ
av el med sina egna ekonomiska medel, men de hade inte utsetts av staten for att administrera ett
stodsystem.

116. Domstolen fann inte heller att det foreldg statlig kontroll (och ddrmed overforing av statliga
medel) i det polska system som bestod i att krdva att elleverantorerna skulle silja kraftvirme-el
uppgdende till en andel p& 15 procent av deras arliga elférsiljning till slutanvindare.”

85 Dom av den 15 juli 2004, Pearle m.fl. (C-345/02, EU:C:2004:448), punkt 41. I detta mal avseende finansieringen av en reklamkampanj for
optiker, togs medel for att betala denna reklam ut fran privata foretag, genom en offentligrattsligrittslig yrkesorganisation. Domstolen slog fast
att det rorde sig om “statliga medel”, eftersom nidmnda organisation ”inte vid nagon tidpunkt [hade] haft fri foérfoganderitt till” de
“obligatoriska ... sérskilda avgifterna ... avsedda att finansiera den aktuella reklamkampanjen”.

86 Dom av den 30 maj 2013, Doux Elevage och Coopérative agricole UKL-ARREE (C-677/11, EU:C:2013:348), punkt 36. I detta mal, avseende ett
beslut genom vilket myndigheter pd ett tvingande sitt utvidgade ett avtal som ingdtts inom ramen for en branschorganisation
(produktionsgren fér produktion och uppfodning av kalkoner), genom vilket det hade inforts en avgift for att finansiera gemensamma
atgdrder som beslutats av organisationen, till att omfatta samtliga yrkesut6vare inom den produktionsgrenen, faststillde domstolen att det inte
rorde sig om statliga medel. De nationella myndigheterna kunde inte faktiskt anvinda de medel som hérrérde fran dessa avgifter for att stodja
vissa foretag, d& det var den berdrda branschorganisationen som bestimde hur dessa medel skulle anvindas, enligt de mal som organisationen
sjalv har faststéllt. Medlen kontrollerades inte heller fortlopande av staten och de kunde inte disponeras av de statliga myndigheterna.

87 Dom av den 24 januari 1978, Van Tiggele (82/77, EU:C:1978:10), punkterna 25 och 26.

88 Dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), punkt 74, dom av den 19 december 2013, Association Vent
De Coleére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), punkt 35, och dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkt 26.

89 Dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160), punkterna 59-62. Se dven dom av den 5 mars 2009, UTECA
(C-222/07, EU:C:2009:124), punkterna 43-47, avseende obligatoriska avgifter som togs ut av programféretag for filmproduktion, vilka inte
ansags utgora overforing av statliga medel.

90 Dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671), punkterna 27-30. Den behoériga polska myndigheten godkidnde de hogsta
priser som fick tas ut vid forséljning av el till slutanvindarna, vilket innebar att féretagen inte systematiskt kunde 6verviltra de kostnader som
uppstod till foljd av denna kopskyldighet pa slutanvindarna. I detta syfte forvdrvade elleverantorerna, under vissa omstdndigheter,
kraftvarme-el till ett hogre pris dn det pris de kunde ta ut vid forséljning till slutanvindare, vilket ledde till en merkostnad for leverantorerna.
Mot bakgrund av att en sddan merkostnad inte i sin helhet kunde Gverviltras pa slutanvdndarna eller finansierades genom en obligatorisk
skatt inford av medlemsstaten och eftersom det inte fanns nagon ordning for full kompensation ansag domstolen att elférsorjningsforetagen
inte anfértrotts av staten att administrera en statlig resurs, utan finansierade den kopskyldighet de alagts med egna medel.
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117. Det foreligger emellertid statlig kontroll och o6verforing av statliga medel ndr de belopp som
betalas av enskilda gar via en offentlig eller privat enhet som utsetts for att formedla dem till
mottagarna. Detta var fallet i malet Essent Netwerk Noord, dér en privat enhet, enligt lag, ansvarade
for uppbord av en prisokning (avgift) for el, i statens namn, med skyldigheten att formedla den till
mottagarna, utan att ha behorighet att anvdnda beloppet for andra dndamal &n dem som angavs i
lagen. Det totala beloppet for detta tilligg (som domstolen klassificerade som skatt) var foremal for
offentlig kontroll, vilket var tillrackligt for att kategorisera det som statliga medel.”

118. Domstolen prévade dven i malet Vent de Colere! m.fl. huruvida statlig kontroll forelag, pa grund
av att det fanns en mekanism for ersittning for hela den merkostnad som foretag har pa grund av
skyldigheten att kopa el fran vindkraft (till ett pris som Oversteg marknadspriset). Det forelag en
overforing av statliga medel, inbegripet nir denna mekanism delvis grundade sig pa en direkt
overforing av medel mellan privata foretag.*

119. I detta sammanhang ingar dven domstolens beslut i malet Elcogas, i vilket det diskuterades
“huruvida ett statligt ingripande eller finansiering med hjélp av statliga medel foreligger nir belopp
som beviljats ett privat elproduktionsforetag finansieras av samtliga de slutanvindare av el som ar

etablerade inom landet”.”

120. Domstolens svar var att det system for kompensation for merkostnaderna som detta foretag atnjot
(finansierat med den slutliga elavgift som tillimpades pa samtliga spanska konsumenter och
anvindarna av Overforings- och distributionssystem inom landet) skulle forstds som ett statligt
ingripande eller finansiering med hjélp av statliga medel, i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.
I detta hénseende saknades det "bevis ... for att de belopp som é&r avsedda att kompensera
merkostnaderna inte kommer fran en specifik hojning av elavgifterna och for att den aktuella
finansieringsmekanismen inte i strikt mening kan anses tillhora kategorin skatt eller skatteliknande

avgifter enligt den nationella ritten”.”

121. Denna offentliga kontroll var dven fér handen och domstolen faststillde att finansiering med hjélp
av statliga medel forelag betriffande de inkomster som genererades, enligt det danska systemet, for att
kompensera det offentliga bolaget (TV2 Reklame) for det stod som det administrerade och som
utgjordes av ritten att saluféra reklamutrymme hos TV2.*

b) Overforing av statliga medel i detta mdl

122. Enligt den tyska regeringen och sokandeforetagen dr EEG-avgiften och dess begransning for vissa
energiintensiva foretag mekanismer som inforts genom lag, men som inte innebér 6verforing av statliga
medel och som inte &r understillda kontroll av de tyska myndigheterna. Enligt denna regerings
uppfattning omfattas denna mekanism av domen PreussenElektra, eftersom 2012 ars EEG-lag inte har
medfort nagra vasentliga dndringar i den tyska lagstiftningen av 1990, som domstolen inte ansag
innebara statligt stod.

91 Dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord (C-206/06, EU:C:2008:413), punkterna 69-75.
92 Dom av den 19 december 2013, Association Vent de Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), punkterna 25 och 26.
93  Beslut av den 22 oktober 2014, C-275/13, ej publicerat, EU:C:2014:2314, punkt 20.

94 Ibidem, punkterna 30 och 31. Denna sistndmnda precision kan vara relevant for att vederligga invdndningen (som avses i skl 116 i
beslut 2015/1585) enligt vilken “EEG-tilliggsavgiften inte utgjorde en sdrskild avgift (sonderabgabe) i den mening som avses i tysk
konstitutionell ritt, eftersom intikterna frin EEG-tilliggsavgiften inte anslogs till statsbudgeten och eftersom myndigheterna inte kan forfoga
6ver medlen, ens indirekt”.

95 Dom av den 9 november 2017, kommissionen/TV2/Danmark (C-656/15 P, EU:C:2017:836), punkterna 59-63. I detta mél hade tva
reklamforetag (TV2 Reklame och TV2-fonden) skapats, kontrollerats och fatt ansvaret for att forvalta intdkterna fran forséljningen av
reklamutrymme for ett annat offentligt foretag (TV2/Danmark) for den danska statens rakning. Dessa intékter var fortfarande foremal for
offentlig kontroll och stod till statens forfogande. Kulturministeriet hade mojlighet att besluta att dessa intakter skulle anvéindas pa ett annat
sdtt dn att overforas till TV2-fonden.
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123. Kommissionen har dédremot, liksom den gjorde i beslut 2015/1585, gjort gillande att en 6verforing
av medel har skett till forman for foretag med hog energiférbrukning, under de tyska myndigheternas
kontroll. Enligt kommissionens uppfattning ror det sig om en mekanism for marknadsforing av
fornybar energi som skiljer sig fran den som analyserades i domen PreussenElektra och som bittre
kan likstillas med dem som tillimpas i andra medlemsstater (Belgien, Frankrike, Spanien, Osterrike),
vilka domstolen har klassificerat som statligt stod, da de utgor ett flode av medel under
myndighetskontroll, till férmén f6r vissa foretag.*

124. En analys av domstolens praxis pa detta omrade far mig att dela kommissionens uppfattning. Som
utgangspunkt ska det erinras om att den EEG-tilliggsavgift som tas ut och administreras av de
systemansvariga infordes av de tyska myndigheterna for att ticka de kostnader som genererades av
inmatningspriserna och marknadsavgiften, vilka foreskrevs i 2012 ars EEG-lag, som garanterade
producenterna av gron el (EEG) ett battre pris 4&n marknadspriset. Foljaktligen var EEG-tillaggsavgiften
en del av den tyska statens politik for stod till producenterna av EEG-el, vilken faststélldes i 2012 ars
EEG-lag och av dess tillaggsbestimmelser. Med nedsdttningen av denna avgift till forman for vissa
energiintensiva foretag inom tillverkningssektorn avsag den att kompensera for den verkan som
kostnaden for nimnda stod hade i deras respektive budgetar.

125. De huvudsakliga omstandigheter som visar de tyska myndigheternas kontroll 6ver de medel som
genereras av EEG-tillaggsavgiften (inbegripet nedsdttningen av den till forman for vissa energiintensiva
foretag) och, saledes, dess egenskap av “statliga medel” ér foljande:

— Den offentliga karaktdren av dessa medel,
— de systemansvarigas administration av EEG-avgiften, enligt en réttslig skyldighet, och

— de tyska myndigheternas administrativa kontroll 6ver EEG-avgifter och 6ver begridnsningen av den
for vissa energiintensiva foretag.

1) Den offentliga karaktiren av de medel som erhdlls genom EEG-avgiften och nedsdttningen av dess
belopp for energiintensiva foretag

126. Producenterna av el fran fornybara kallor garanterar en forkopsritt betrdffande denna el, liksom
uttagandet av beloppet for den (genom i lag foreskrivna premier) av ansvariga for lokala
distributionssystem. Dessa overfor el som hérror fran fornybara killor till de systemansvariga, vilka
har en skyldighet att utge de premier som har betalats. EEG-tilliggsavgiften berdknas pa grundval av
saluféringen av el pa elektricitetsborsen. Sedan fordelas EEG-tillaggsavgiften endast ekonomiskt
mellan de olika systemansvariga vilka i sin tur overvéltrar dem pa de foretag som levererar el till
slutanvéndare.

127. Overviltringen av EEG-tilliggsavgiften #r ett beslut av elleverantérerna, med den sker de facto
systematiskt och &r forenlig med det bakomliggande syftet med 2012 ars EEG-lag. Begrinsningen av
avgiften for vissa energiintensiva foretag kompenseras med en motsvarande hdjning for resten av
anviandarna,” det vill siga for dem som inte atnjuter denna begrinsning.

96 Dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), dom av den 19 december 2013, Association Vent De
Colere! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), beslut av den 22 oktober 2014, Elcogis (C-275/13, €j publicerat, EU:C:2014:2314), och tribunalens
dom av den 11 december 2014, Osterrike/kommissionen (T-251/11, EU:T:2014:1060).

97 I skil 54 i beslut 2015/1585 anges i detta hdnseende foljande: "[D]et tyska forbundet for energikonsumenter (Bund der Energieverbraucher),
som ursprungligen klagat till kommissionen om 2012 ars EEG-lag, [hidvdade] att den nedsatta EEG-tilliggsavgiften verkligen utgor statligt stod
.. och att de energiintensiva anvindarna skadar tyska foretag och konsumenter som maste betala en hogre EEG-tilldggsavgift utan att
omfattas av liknande nedsattningar”.
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128. Enligt den tyska regeringen och sokandeforetagen omfattar EEG-tilldggsavgiften (och foljaktligen
begrinsningen av den) endast mobilisering av privata finansieringskéllor mellan likaledes privata
foretag, vars relationer omfattas av civilrdtten, pa en rent avtalsmaéssig grund. Det ror sig om ett
system for att, genom lag, faststilla ett lagsta forséljningspris for en produkt av privata foretag.

129. Jag haller inte med om detta argument, eftersom EEG-tilldggsavgiften inte ar frukten av ett enkelt
initiativ av de systemansvariga som, utan tillimpning av den tyska lagen, har identifierat mottagarna av
fordelen (producenter av EEG-el och vissa energiintensiva foretag), namnda ’“kriterier for
stodberittigande” och stodets niva, i syfte att skaffa fram finansiella medel for att ticka kostnaderna
for stodet till EEG-el.

130. Det stir inte de systemansvariga fritt att ta ut den EEG-tilliggsavgift de onskar och de tyska
myndigheterna Overvakar formeln for dess berdkning, uttagande och forvaltning, liksom den
begransning som dr tillimplig pa de energiintensiva foretagen, vilken gors enligt en tidigare
administrativ akt. De bestimmelser som reglerar denna avgift garanterar erhallandet av en tillracklig
ekonomisk tdckning for att betala stodet till EEG-el. De omfattar sdnkningen till forméan for de
energiintensiva foretagen. Dessa bestimmelser tillater inte uttag av ytterligare avgifter, som gar utover
tackningen av dessa kostnader. De systemansvariga far vidare inte anvdnda EEG-tillaggsavgiften for att
finansiera andra typer av verksamhet.

131. Finansieringen av EEG-tillaggsavgiften, liksom begransningen av denna, har utformats sa att
kostnaderna for stodet till produktionen av EEG-el Overviltras pa aktorerna pa den tyska
elmarknaden. Som jag tidigare har ndmnt ar logiken i systemet foljande:

— Slutanvdndarna av elen betalar EEG-tillaggsavgiften, med begransning av beloppet for vissa
energiintensiva foretag.

— Producenterna av gron el mottar motsvarande ekonomiskt stod.

— De lokala distributionsforetagen, de systemansvariga och leverantorerna har ansvaret for att
overviltra kostnaden for EEG-tilldggsavgifterna, hela tiden under de tyska myndigheternas kontroll.

132. EEG-tillaggsavgiftens ar saledes till sin art statliga medel som anvénds till stod for produktion av
gron el, och inte privata medel fran foretag och slutanvidndare, som dessa sinsemellan kan férhandla
om.

133. Denna egenskap hindras inte av att det, i Tyskland, inte finns nagot offentligt organ som ér
specifikt utformat for att forvalta dessa medel, en uppgift som tillskrivs aktorerna pa elmarknaden
(sdrskilt, kollektivt, de systemansvariga). Som jag redan har erinrat om, krévs det enligt domstolen for
att det ska foreligga en Overforing av statliga medel, i den mening som avses i artikel 107 FEUF, inte
att dessa hdrror fran statens budget eller tillgangar, eller att de uppburits, omférdelats och forvaltats
av ett offentligt organ.

134. Det récker for att faststélla att det ror sig om statliga medel att de inhdmtats av enskilda till andra,
genom att de gjorts till slutgiltiga mottagare av stodet och star under forvaltning av enheter som ér
skilda fran de offentliga myndigheterna, under forutsittning att 6verféringen av ekonomiska medel (i
detta fall, fran de slutgiltiga konsumenterna till de foretag som producerar gron el) genomfors enligt
en laglig beskattning och under myndighetskontroll. Detta &r den stddmekanism som foreskrivs i
2012 ars EEG-lag, vilken forefaller jamforbar med den som gav upphov till domen Association Vent De
Colere! m.fl.**

98 Dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), punkt 25, dom av den 17 juli 2008, Essent
Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413), punkt 70, och beslut av den 22 oktober 2014, Elcogés (C-275/13, EU:C:2014:2314), punkt 32.
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135. Konstruktionen av stodsystemet passade den tyska lagstiftaren, eftersom det ror sig om en
rickvidd som ir jimforbar med den som var for handen i domen Doux Elevage.” Vidare #r det
lagstiftaren sjalv som faststéllt vad dessa belopp ska ga till (stodet till produktion av EEG-el) och
anvindningen av dem avgors inte skonsmissigt av de systemansvariga.'®

136. I motsats till vad den tyska regeringen och sokandeforetagen har gjort gillande kan det aktuella
fallet inte likstdllas med det som avsags i domen PreussenElektra. I den sistnimnda domen fann
domstolen att mojligheten, som foreskrivits av den tyska lagstiftaren, att de foretag som producerar el
fran fornybara kéllor sélde till ett hogre pris an marknadspriset inte medférde mobilisering av statliga
medel. De grundldggande skillnaderna mellan dessa mal ar enligt min uppfattning foljande:

— I PreussenElektra hade inte de privata foretagen nagot ansvar enligt lag att forvalta statliga medel,
utan en skyldighet att kopa energi med egna ekonomiska tillgdngar.'" I motsats drtill uppfylldes
inte den skyldighet till ytterligare betalning for producenterna av EEG-el som aligger de
systemansvariga genom egna ekonomiska tillgdngar, utan via EEG-tilliggsavgiften, vars belopp
uteslutande var avsett for finansiering av systemen for stod och kompensation som skapats genom
2012 ars EEG-lag.

— Det fanns inte i den mekanism som granskades i PreussenElektra nagot kompensationssystem,
medan staten i 2012 ars EEG-lag garanterade de privata aktorer som producerade gron el full
tackning for de merkostnader som uppkom och tillit att dessa fullt overviltrades pa
slutanvdndarna.

— 2012 ars EEG-lag faststaller EEG-tillaggsavgiften (med begransning for vissa energiintensiva foretag
inom tillverkningssektorn) och beaktar foljderna av dessa, som forsdkras av de systemansvariga, sa
att dess totala belopp de facto betalas av slutkonsumenterna genom deras fakturor och att
producenterna erhéller EEG-el. Denna omsténdighet forelag daremot inte i malet PreussenElektra.

137. Dessa drag i beslutssystemet gor att det inte kan klassificeras som en ren mekanism for
faststillande av lagsta forséljningspris for en produkt (EEG-el) mellan privata foretag, i den mening
som avses i domarna PreussenElektra och Van Tiggele. Det ror sig tvirtom om ett mer globalt system
for marknadsforing av fornybar energi vars producenter garanterats ett flode av statliga medel, vilka i
slutdindan bérs av slutanvidndarna, och som de systemansvariga pa ett centraliserat sitt forvaltar under
kontroll och o6vervakning av tre tyska myndigheter, némligen Bundesnetzagentur (federal
nidtmyndighet) (nedan kallad BNetzA), BAFA och Umweltbundesamt (miljoskyddsmyndighet). Jag
kommer nedan att hanfora till dessa funktioner.

2) Lagstiftad skyldighet for de systemansvariga att forvalta EEG-tilldggsavgiften och nedsdttningen av
denna for energiintensiva foretag

138. Den tyska regeringen och sokandeforetagen har bestritt bedomningen i beslut 2015/1585 att de
systemansvariga hade utsetts kollektivt for att forvalta en statlig tillgdng. Enligt dem faststéller de olika
aktorer som paverkas av 2012 ars EEG-lag endast fordringar sinsemellan till f6ljd av de rattigheter som
de tillskrivs i lagstiftningen. I detta hdnseende skiljer de sig fran de offentliga eller privata organ vars
ingripande i mekanismer for stod for EEG-el analyserades i domen Association Vent De Colére! m.fl.

99 Dom av den 30 maj 2013, Doux Elevage och Coopérative agricole UKL-ARREE (C-677/11, EU:C:2013:348).
100 Dom av den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 och C-41/05, EU:C:2006:403), punkt 46 och dar angiven réttspraxis.
101 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851), punkt 35.
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139. Jag anser tviartom att de systemansvariga nodviandigtvis har en skyldighet att forvalta
EEG-tillaggsavgiften (inbegripet nedsittningen av denna for energiintensiva foretag) i enlighet med
den skyldighet som de aldggs i 2012 ars EEG-lag, det vill siga den centrala punkten for att systemet
for stod till EEG-el ska fungera. Detta framgir av de funktioner som foreskrivs i synnerhet i
artiklarna 34-39 i 2012 ars EEG-lag.'”

140. EEG-tillaggsavgifter samlas i ndgra fonder avsedda fér andamal som har beskrivits och uteslutande
faststéllts av den tyska lagstiftaren och vars behallning avser ingripande av vissa mellanhdnder, med
ansvar for uppbord och forvaltning av dessa. Det ror sig om belopp som ar foremal for en separat
bokforing och som varken omfattas av de systemansvarigas allménna budget eller star till de
systemansvarigas fria forfogande. De systemansvariga ansvarar just, enligt en statlig ansvarsfordelning,
for att underlitta det finansiella flodet fran slutanvéindare till producenter, inom ramen for en
skyldighet som de alagts enligt lag. De reglerar saledes inte privata krediter, utan forvaltar, under statlig
overvakning, en avgift av offentligrittslig art.

3) De tyska myndigheternas kontroll éver EEG-avgiften

141. Den tyska regeringen och sokandeforetagen har gjort gillande att befogenheterna for de offentliga
myndigheterna, sérskilt BNetzA och BAFA, ér alltfor begriansade for att de ska kunna utova en
meningsfull kontroll 6ver EEG-tillaggsavgifterna (och, saledes 6ver begrdnsningen for energiintensiva
foretag). Enligt Tyskland har bestimmelserna i 2012 ars EEG-lag om metoden for berdkning av
avgiften, insynsvillkoren och o6vervakningen genomforts av BNetzA och endast inriktats pa att
forhindra att nagon av de privata aktorerna pa ett olagligt sitt berikar sig lings betalningslinjen.

142. De tyska myndigheterna dvervakar emellertid inte enbart lagligheten av agerandet hos de aktorer
som &r inblandade i uppborden av EEG-avgiften, utan godkénner ocksa vid behov (BNetzA) och
kontrollerar ett energiintensivt foretags rétt att beviljas nedséttning av avgiften (BAFA). Kontrollen
och den administrativa dvervakningen av EEG-avgiften &r enligt min uppfattning obestridliga.

102 Enligt skél 106 i beslut 2015/1585 maste de systemansvariga
"~ kopa EEG-el som produceras inom deras omréade, antingen direkt av producenten om den &r direkt ansluten till 6verforingsledningen
eller av systemansvariga for distributionssystem till inmatningspriser eller betala marknadspremien. Till f6ljd av detta dr EEG-el samt den
finansiella bordan av de stod som foreskrivs av 2012 ars EEG-lag centraliserade pa var och en av de fyra systemansvarigas niv4,
tillimpa det grona el-privilegiet for de leverantorer som begér det och uppfyller de relevanta villkoren i punkt 39.1 i 2012 ars EEG-lag,

sinsemellan utjdamna méngden EEG-el sa att var och en av dem koper samma andel av EEG-el,

silja EEG-elen pa spotmarknaden enligt regler som faststillts i 2012 &rs EEG-lag och dess genomférandebestimmelser, vilket kan utforas
gemensamt,

gemensamt berikna EEG-tillaggsavgiften, som ska vara densamma for varje kWh som forbrukas i Tyskland, som skillnaden mellan intéikter
fran forsaljning av EEG-el och kostnader i samband med inkép av EEG-el,

gemensamt offentliggora EEG-tillaggsavgiften i ett sérskilt format pa en gemensam webbplats,
offentliggéra aggregerade uppgifter om EEG-el,

jamfora den beraknade EEG-tilliggsavgiften med vad den egentligen skulle ha varit under ett visst ar och anpassa tilliggsavgiften for det
kommande éaret,

offentliggéra prognoser for flera ar i forvag,
ta ut EEG-tillaggsavgiften fran elleverantorer,

(var och en) fora alla finansiella fléden (utgifter och inkomster) som hénger samman med 2012 ars EEG-lag i separata bankkonton”.
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143. Konkret innebdr lydelsen i artikel 61 i 2012 ars EEG-lag en skyldighet for BNetzA att, inom
ramen for dess overvakningsuppdrag, kontrollera att de systemansvariga salufor EEG-elen i enlighet
med villkoren i artikel 37 i samma lag, samt faststiller, offentliggér och fakturerar EEG-tilldggsavgiften
i forhallande till elleverantorerna och iakttar de rattsliga bestimmelserna. Vidare ska de
systemansvariga, enligt artikel 48 i 2012 ars EEG-lag meddela BNetzA de datum som anvints for
kompensationsmekanismen.'”

144. BNetzA har en genomforandebefogenhet och funktioner betriffande de olika kostnader och
intakter som de systemansvariga tillats att inkludera i berdkningen av EEG-tillaggsavgiften. Detta
organ kan anta genomforandebeslut for att korrigera nivan pa EEG-tillaggsavgiften, samt botfilla de
aktorer som omfattas av systemet, i syfte att uppfylla villkoren i 2012 ars EEG-lag.

145. Nar det giller energiintensiva foretag dr dven administrativa atgarder relevanta. Dessa bolag maste
underldtta for det behoriga ministeriet att fA nodvandig information for att kunna bedéma huruvida de
mal som efterstrdvas inom ramen for artikel 40 i 2012 ars EEG-lag &ar uppfyllda. BNetzA maste
garantera att EEG-tillaggsavgiften endast minskas for de elleverantdrer som uppfyller villkoren i
artikel 39 i 2012 ars EEG-lag. Vidare ska BAFA besluta huruvida de energiintensiva foretag som
begirt det har majlighet att endast betala en begrinsad EEG-tillaggsavgift. Talan kan vdckas mot detta
beslut vid de tyska forvaltningsrittsliga eller civilrittsliga domstolarna.

146. Vid denna icke-uttommande upprakning av de tyska myndigheternas 6vervaknings- och
kontrollbefogenheter 6ver de medel som uppburits genom EEG-tillaggsavgiften, anser jag inte att det
finns tillrackliga skdl for att anse att beslut 2015/1585 &r ogiltigt pa grund av att det déri anges att
dessa medel stod under myndigheternas kontroll.

147. Vidare anser jag att begrdansningen av EEG-tillaggsavgiften, sasom den tillimpats pa
sokandeforetagen, forutsitter en overforing av statliga medel till deras fordel, i den mening som avses i
artikel 107.1.

V. Forslag till avgorande
148. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska

1) i forsta hand avvisa den begiran om forandsavgorande som framstillts av Verwaltungsgericht
Frankfurt am Main (Forvaltningsdomstolen i Frankfurt am Main, Tyskland),

2) i andra hand faststilla att det i forevarande mal inte har visats att det foreligger sddana uppenbara
omstiandigheter som medfor att kommissionens beslut (EU) 2015/1585 av den 25 november 2014
om stodordningen SA.33995 (2013/C) (f.d. 2013/NN) som Tyskland har genomfort till stod for el
fran fornybara energikdllor och energiintensiva anviandare kan forklaras ogiltigt ndr det géller
nedsittningen, till formén for vissa foretag som anviander stora méangder elektrisk energi, av den
allménna avgift som faststéllts i den tyska lagstiftningen.

103 Enligt skél 39 i beslut 2015/1585 har BNetzA i uppgift att se till att
”—  systemansvariga siljer el pa spotmarknaden for vilken inmatningspriser har betalats i enlighet med tillimpliga regler ...,

systemansvariga pa ritt sitt bestaimmer, faststiller och offentliggér EEG-tilliggsavgiften,
systemansvariga pa rétt sétt tar ut EEG-tilliggsavgiften for elleverantorer,

nétoperatorer tar ut korrekta inmatningspriser och premier fran systemansvariga,
»
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