KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 22 december 2010"

1. Kommissionen har med den talan som ar
foremal for forevarande mal 6verklagat den
dom av den 10 april 2008, Nederldnderna mot
kommissionen? (nedan kallad den éverklaga-
de domen), genom vilken Europeiska gemen-
skapernas forstainstansritt ogiltigforklarade
kommissionens beslut av den 24 juni 2003?
betréffande statligt stod nr N 35/2003 om ett
system for handel med utsldppsritter for kvi-
veoxider, som anmilts av Konungariket Ne-
derlinderna (nedan kallat beslutet). Samma
dom dr foremél for tva anslutningsoverkla-
ganden som ingetts av Konungariket Neder-
landerna och Férbundsrepubliken Tyskland.

I — Tvistens bakgrund och beslutet

2. Systemet for handel med utslédppsritter
for kviveoxider (NOx) som Nederlinderna
anmalt till kommissionen (nedan kallad den
omtvistade dtgérden) och som é&r foremal for
beslutet, samt innehéallet i detta beslut har

1 — Originalsprak: italienska.

2 — Forstainstansrittens dom av den 10 april 2008 i mal
T-233/04, Nederlinderna mot kommissionen (REG 2008,
s. II-591).

3 — K(2003) 1761 slutligt.

beskrivits i punkterna 8—13 och 16-20 i den
overklagade domen enligt f6ljande:

”8. Nederlindska myndigheter anmalde,
genom skrivelse av den 23 januari 2003,
till kommissionen ett system for handel
med utslappsritter for NOx ... . Anmélan
gjordes med stod av artikel 88.3 EG. De
nederldndska myndigheterna begéirde att
kommissionen skulle fatta ett beslut i en-
lighet med artikel 4.2 i radets férordning
(EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999
om tillimpningsforeskrifter for artikel 93
EG (EGT L 83,s.1).

9. Den 24 juni 2003 antog kommissionen
[beslutet].

10. I punkt 1 i [beslutet] beskriver kommis-
sionen inledningsvis den anmailda &t-
girden. Vad giller det nationella neder-
landska utsldppstaket for NOx, sdsom
detta definieras i direktiv 2001/81, har de
nederlindska myndigheterna faststallt
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ett mal om 55 kiloton utslapp av NOx
ar 2010 for landets stora industrianldgg-
ningar (ungefir 250 foretag).

Vad giller systemets funktion anfor kom-
missionen i punkt 1.2 i [beslutet] att det
i nationell lagstiftning, for varje industri-
anldggning, faststalls en relativ norm for
utsldpp av NOx som skall iakttas. Fore-
taget kan efterleva den foreskrivna ut-
slappsbestdmmelsen antingen genom att
vidta atgdrder for att minska utsldppen
av NOx i den egna anldggningen eller ge-
nom att kopa utslappsritter av andra f6-
retag eller slutligen genom att kombinera
de tvé alternativen. Utsldppsminskning-
arna, i form av NOx-krediter, erbjuds pa
marknaden for handel med utslédppsrit-
ter av anldggningar vars utslapp under-
stiger normen.

De totala arliga utsldppen av NOx fran
en anldggning (korrigerade med eventu-
ella sélda eller kopta NOx-krediter) skall
motsvara den tillitna utsldppsnivan for
den anldggningen. De tillatna arliga ut-
slappen berdknas — i absoluta tal — i for-
hallande till den relativa utsléppsnormen
och den energimidngd som anldggningen
anvénder.

Vid varje arsskifte kontrollerar de ne-
derlindska myndigheterna om an-
laggningarna iakttagit den foreskrivna
utsldppsnormen. Varje ar kan NOx-kre-
diter kopas, sparas eller lanas ut for
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16.

17.

framtida perioder. Om en anlidggning
overskrider den foreskrivna utslappsnor-
men maste den kompensera 6verskottet
nista ar. Overskottet 6kas dessutom med
25 procent i syfte att avskricka fran 6ver-
skridande. Om en anlaggning inte klarar
av att halla sin utslappsnorm péfor de ne-
derlindska myndigheterna anlidggningen
faktiska, proportionerliga och avskrack-
ande boter.

I punkt 1.5 och 1.6 i [beslutet] anger
kommissionen vidare att den anmilda
atgédrden dr tillimplig parallellt med ge-
menskapsbestimmelserna pa samtliga
industriféretag med en installerad kapa-
citet vars termiska effekt Gverstiger 20
megawattimmar (MWh). De nederldnd-
ska myndigheterna kommer att fortsitta
att tillimpa de grénsvérden i fraga om
utslapp som foreskrivs i olika nu géllande
gemenskapsdirektiv.

Vid prévningen av den anmélda atgarden
(punkt 3 i [beslutet]) redogér kommis-
sionen forst for sin beslutspraxis i fraga
om system for handel med utsldppsrétter
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och skiljer mellan tva olika typer av sys-
tem enligt f6ljande:

1. De system dar overlitbara tillstand
for utslapp eller fororeningar anses
som immateriella tillgdngar med ett
forséljningsvarde som staten lika vl
kan sélja eller gora till foremal for en
upphandling, vilket i sin tur leder till
en utebliven vinst (eller en forlust av
statliga medel), utgor statligt stod i
den mening som avses i artikel 87.1
i EG-fordraget.

2. System dér Overlatbara tillstand for
utsldpp eller fororeningar anses som
ett officiellt bevis pa att viss produk-
tion inte kan séljas eller tilldelas till-
stdndsinnehavaren, varigenom det
inte foreligger nagon utebliven vinst
och saledes inte nigon anvindning
av statliga medel innebér i sin tur att
det inte foreligger nagot statligt stod
i den mening som avses i artikel 87.1
i EG-fordraget!

18. Direfter redogor kommissionen for ski-

len till varfor den anser att den anmélda
atgdrden utgor statligt stéd, ndmligen
att staten tilldelar en viss grupp av fore-
tag som idkar handel mellan medlems-
stater gratis NOx-krediter. Enligt vad
som sdgs i det angripna beslutet hade
nederlindska myndigheter mojlighet
att sélja utsldppsritterna eller tilldela
dem efter upphandling. Genom att ge

19.

20.

NOx-krediter gratis i form av immate-
riella tillgangar, uppkommer séledes en
utebliven vinst for medlemsstaten. Enligt
kommissionen innebar detta att systemet
inbegriper statliga medel i den mening
som avses i artikel 87.1 EG. De berorda
foretagens forstirkta stéllning paverkar
handeln mellan medlemsstater.

I punkt 3.3 i [beslutet] undersoker
kommissionen om den anmailda éatgér-
den ér forenlig med den gemensamma
marknaden.

I punkt 4 i [beslutet] drar kommissio-
nen slutsatsen att den anmalda atgérden
innebdr ett statligt stod i den mening som
avses i artikel 87.1 EG men att stodet &r
forenligt med den gemensamma mark-
naden enligt artikel 87.3 EG... Kommis-
sionen uppmanar de nederldndska myn-
digheterna att arligen inkomma med en
rapport om hur den anmélda atgdrden
genomforts och att i forvag till kommis-
sionen anméla all anpassning av villkoren
for att erhalla stod”

3. Nederldnderna har i svarsinlagan bekréaf-

tat att den omtvistade atgérden tradde i kraft

den 1 juni 2005.
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II — Parternas yrkanden vid forstainstans-
ritten och den overklagade domen

4. Konungariket Nederldnderna yrkade med
stod av Forbundsrepubliken Tyskland att
forstainstansrétten skulle ogiltigforklara be-
slutet i den del som den omtvistade dtgérden
kvalificerades som stéd och forplikta kom-
missionen att ersétta rattegangskostnaderna.
Kommissionen yrkade att forstainstansrétten
i forsta hand skulle avvisa talan och i andra
hand ogilla den samt forplikta Nederlénderna
att ersdtta rattegdngskostnaderna.

5. Forstainstansritten avvisade i den Over-
klagade domen kommissionens invindning
om att talan inte kunde upptas till provning
(punkterna 37-49). Forstainstansrétten av-
visade i sak den forsta grundens forsta del
avseende asidosittande av artikel 87 EG, ge-
nom vilken Nederlinderna gjorde gillande
att det inte var fraga om en formén som fi-
nansierades med hjialp av statliga medel
(punkterna  63-78).  Forstainstansritten
godtog den andra delgrunden genom vilken
klagandestaten bestred att det forelag ett se-
lektivitetsvillkor (punkterna 84—101). Forsta-
instansrétten ogiltigforklarade saledes beslu-
tet och forpliktade kommissionen att ersitta
rattegangkostnaderna.

III — Forfarandet vid domstolen och par-
ternas yrkanden

6. Genom handling som inkom till domsto-
lens kansli den 23 juni 2008 ingav kommissi-
onen det 6verklagande som forevarande mal
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avser. Konungariket Nederldnderna och For-
bundsrepubliken Tyskland har i sina respek-
tive svarsinlagor ingett anslutningsoverkla-
ganden. Domstolens ordfoérande tillit genom
beslut av den 23 december 2008 Foérenade
kungariket och Republiken Slovenien att in-
tervenera i forevarande mal. Genom beslut av
den 8 maj 2009 tillits Republiken Frankrike
att intervenera pa de villkor som foreskrivs
i artikel 93.7 i domstolens rittegangsregler.
Ombud fér kommissionen, Nederlindernas,
Forbundsrepubliken Tysklands och Republi-
ken Frankrikes regeringar yttrade sig vid for-
handlingen den 14 oktober 2010.

7. 1 sin ansokan har kommissionen yrkat
att domstolen i forsta hand ska upphiva
den overklagade domen och forklara att ta-
lan om ogiltigforklaring av beslutet inte kan
upptas till provning. I andra hand har kom-
missionen yrkat att domstolen ska upphéva
den 6verklagade domen och ogilla talan om
ogiltigforklaring av beslutet. Kommissionen
har i bada fallen yrkat att Nederldnderna ska
forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna
savdl i forstainstansréitten som i forevarande
mal. I svarsinlagan avseende Nederldnderna
och Forbundsrepubliken Tysklands anslut-
ningsoéverklaganden har kommissionen yrkat
att domstolen i forsta hand ska upphédva den
overklagade domen och avvisa talan i forsta
instans, och i andra hand ogilla anslutnings-
6verklagandena, upphidva den overklagade
domen och ogilla talan i forsta instans.
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8. Konungariket Nederldnderna har i forsta
hand yrkat att 6verklagandet ska ogillas och
i andra hand, for det fall att domstolen skulle
bifalla 6verklagandet, att den overklagade
domen ska upphévas i den del i vilken den
grund for talan avvisas som avser att det inte
foreligger ndgon formén som finansieras med
hjélp av statliga medel. Konungariket Neder-
landerna har i bada fallen yrkat att kommis-
sionen ska forpliktas att ersdtta réittegangs-
kostnaderna i savil forstainstansrétten som i
férevarande mal.

9. Forbundsrepubliken Tyskland har yrkat i
forsta hand att 6verklagandet ska ogillas och
att den dverklagade domen ska upphévas och
i andra hand, for det fall att domstolen anser
att det sistnamnda yrkandet inte kan upp-
tas till provning, att 6verklagandet ska ogil-
las och, for det fall att 6verklagandet bifalls,
att den overklagade domen ska upphévas.
Forbundsrepubliken Tyskland har i bada fal-
len hallit fast vid yrkandena i forsta instans
och har yrkat att kommissionen ska ersitta
rattegangskostnaderna.

10. Forenade kungariket har yrkat att kom-
missionens slutsatser att talan i forsta instans
inte kan upptas till prévning ska underkin-
nas och har gett sitt stod at de yrkanden
som Nederldnderna framstallt i forsta hand.
Republiken Slovakien har yrkat att kom-
missionens overklagande ska ogillas och att
kommissionen ska forpliktas att ersétta rtte-
gangskostnaderna. Republiken Frankrike har
vid férhandlingen yrkat att kommissionens

slutsatser att talan i forsta instans inte kan
upptas till provning ska underkénnas.

IV — Huvudoéverklagandet

11. Kommissionen har &beropat tva grun-
der till stod for sitt 6verklagande. I den forsta
grunden gors det gillande att artikel 230 EG
har éasidosatts och den avser den del av den
overklagade domen, i vilken det forklaras att
Konungariket Nederldndernas talan kan upp-
tas till provning. Kommissionen har med den
andra grunden som aberopats i andra hand
patalat ett asidosdttande av artikel 87.1 EG.

A — Den forsta grunden for overklagande som
avser ett dsidosdttande av artikel 230 EG

12. Kommissionen anser att en medlems-
stat inte dr behorig att vicka talan enligt ar-
tikel 230 EG mot ett beslut enligt vilket en
atgdrd som anmalts inom ramen f6r kontroll-
systemet for statligt stod godkénns ovillkor-
ligt. Grunden bestar av tva delgrunder.

1. Den forsta delgrunden

13. Kommissionen har med den forsta
grundens forsta del for overklagande gjort
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gillande att forstainstansrétten felaktigt har
gjort atskillnad mellan det fall som den skulle
prova och det fall som avség det mél som gav
upphov till domstolens beslut av den 28 janu-
ari 2004, Nederldnderna mot kommissionen*
(nedan kallat beslutet i malet Nederlinderna
mot kommissionen). Enligt kommissionen
foreligger det inte nagon rittslig skillnad av
betydelse mellan de tva malen. Nederlander-
na anser med stod av Forenade kungariket,
Republiken Slovakien och Republiken Frank-
rike, samt Forbundsrepubliken Tyskland dar-
emot att omstdndigheterna som gav upphov
till detta beslut vasentligen skiljer sig fran
omsténdigheterna i forevarande mal och att
detta prejudikat séledes inte &r relevant.

14. Det ska i korthet erinras om innehallet
i beslutet i malet Nederlinderna mot kom-
missionen som antogs under det forfarande
som ledde till att den 6verklagade domen
meddelades.

15. Domstolen fastslog i detta beslut att Ne-
derlindernas talan mot det beslut genom
vilket kommissionen hade faststillt att vissa
av denna medlemsstat anmalda atgarder for
att fraimja bearbetning av muddringsmassor
var forenliga med den gemensamma mark-
naden inte kunde upptas till provning. Talan
begrénsades till den del av beslutet i [vilken]
kommissionen... faststill[de] att de stod som
beviljats hamnmyndigheter i enlighet med
dessa regler utg[jorde] statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 EG” (punkt 1).

4 — Domstolens beslut av den 28 januari 2004 i mal C-164/02,
Nederlinderna mot kommissionen (REG 2004, s. I-1177).
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16. Beslutets motivering r synnerligen kort-
fattad. Domstolen erinrade om den ritts-
praxis enligt vilken endast atgiarder som har
tvingande réttsverkningar som kan péaverka
sOkandens intressen, och som pa ett visent-
ligt satt andrar deras réttsliga stéllning, utgér
rattsakter som kan bli foremal for en talan
om ogiltigforklaring med stod av artikel 230
EG. Domstolen papekade direfter, i punkt 20,
att det angripna beslutet, i vilket det hade
forklarats att det anmaélda stodsystemet var
forenligt med den gemensamma marknaden,
inte kunde medféra en vésentlig éndring av
Konungariket Nederlandernas rittsliga stall-
ning, ”"[e]ftersom den nederlindska reger-
ingen i underrittelsen avseende denna ord-
ning [hade] begér[t] att kommissionen skulle
bedoma om atgirden var rittsenlig med be-
aktande av artiklarna 87 EG och 88 EG"®
Domstolen besvarade i punkterna 21 och 22
Nederldndernas argument att en del av skilen
i det angripna beslutet (i vilket kommissionen
ansag att vissa hamnmyndigheter omfattades
av begreppet foretag i den mening som avses i
artikel 87 EG) dock har fitt negativa rittsliga
foljder for denna stat. Domstolen papekade
hirvidlag forst och framst att det endast ar
den bindande delen i beslutet som har ritts-
verkningar och som f6ljaktligen kan g& nagon
emot och att gemenskapsdomstolarna endast
kan prova lagenligheten av bedomningarna i
skilen i ett beslut "savida de inte sdsom skél
i en réttsakt som gir ndgon emot utgor ett
nodvindigt stod for den bindande delen av
beslutet” Domstolen drog i punkt 22 slutsat-
sen att i det forevarande fallet "utgér emel-
lertid den ifragasatta motiveringen inte ett

5 — Jag medger endast i forbigdende att jag har ritt svart att for-
sta det férhallande som domstolen forefaller uppritta mellan
innehall i anmélan och bedémning av dtgirdens verkningar.
Faststéllandet av hur en stodatgérd paverkar den stodmot-
tagande statens rittsliga situation beror enligt min mening
pa den objektiva bedomningen av dess verkningar och bort-
ser fran att denna stat kan vara 6vertygad om de planerade
atgirdernas exakta kvalificering eller forenlighet med den
gemensamma marknaden, d&tminstone i det fall i vilket denna
stat beslutar att anméla dessa atgirder.
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nodvindigt stod for den bindande delen i ett
beslut som gar Nederlinderna emot” Dom-
stolen angav vidare att ”[d]en bindande delen
av det ifragasatta beslutet utgor pd intet sdtt
ett stillningstagande betrdffande vare sig vil-
ket slags foretag hamnmyndigheterna dr eller
den ekonomiska karaktdren av dessa foretags
verksamhet, eftersom kommissionen i den
bindande delen av detta beslut konstaterade
att den ifragavarande ordningen i vart fall var
befogad, med hénsyn till vad som anges i arti-
kel 87.3 ¢ EG, oberoende av huruvida vissa av
de berorda bidragen skulle kunna utgora stod
i den mening som avses i artikel 87.1 EG”®
Domstolen tillade i punkt 23 att "[i] det ifra-
gasatta beslutet behandlas i 6vrigt inte de en-
skilda forhéallandena hos nidgon av de berérda
hamnmyndigheterna” och att ”[b]ed6mning-
en med avseende pé artikel 87.1 EG av andra
bidrag som hamnmyndigheterna eventuellt
kan ha beviljats foregrips p4 intet séitt genom
detta beslut”.

17. Av motiveringen till beslutet som i sina
stora drag atergetts i foregdende punkt
framgar att tva omstédndigheter i det fal-
let foranledde domstolen att konstatera att

6 — Min kursivering.

Nederldndernas talan inte kunde upptas till
provning. For det forsta hade den omstin-
digheten om inte en avgdrande sa en sirskilt
betydande roll i systematiken i domstolens
resonemang att Nederlinderna vid anmalan
endast begirde att kommissionen skulle be-
doma huruvida atgéirderna for att frimja be-
arbetning av muddringsmassor var lagenliga,
utan att papeka att man ansag att dessa atgér-
der inte utgjorde stéd om de var riktade till
hamnmyndigheterna.” For det andra ansig
domstolen att kommissionen hade avhallit sig
fran att slutgiltigt uttala sig om stodkarakté-
ren av stimulanséatgérderna till hamnmyndig-
heterna nédr den ansag att samtliga anmélda
atgiarder dock var forenliga med artikel 87.3
EG.

18. Bada dessa omstdndigheter saknas i fore-
varande fall.

19. For det forsta angav Nederlinderna, nar
den omtvistade dtgdrden anmaildes, att denna

7 — Av lidsningen av de aktuella réttsakterna framgar att kom-
missionen hade insisterat pa att denna omstindighet var
relevant och framhallit att Nederlinderna under det admi-
nistrativa forfarandet pa intet sitt hade tillkdnnagett sin
staindpunkt angaende kvalificeringen av de incitament som
riktades till hamnmyndigheterna.
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enligt deras mening inte utgjorde statligt stod
och begirde att kommissionen skulle sla fast
detta. For det andra intog kommissionen i
beslutet en klar och entydig standpunkt an-
gdende atgirdens karaktir av stod. Tvirt-
emot vad kommissionen har havdat ar dessa
skillnader mot bakgrund av motiveringen av
beslutet i malet Nederldnderna mot kommis-
sionen rittsligt relevanta och utgér hinder
for att pa det forevarande fallet automatiskt
overfora den 16sning som domstolen valde i
detta prejudikat.

20. Mer allmint anser jag inte att det av be-
slutet i malet Nederlinderna mot kommis-
sionen framgar nagon avsikt fran domstolens
sida att i princip inte ge medlemsstaterna ratt
att Overklaga beslut genom vilka kommis-
sionen ovillkorligt tillater stodétgérder som
dessa anmalt. Tvartom talar fallets sdrskilda
kénnetecken och det sitt pa vilket domstolen
har tolkat dem snarare for att beslutets rick-
vidd ska begrinsas.

21. Jag anser slutligen att forstainstansrat-
ten inte har gjort nagot fel nir den gjorde
atskillnad mellan det fall den skulle prova
och det fall som det mél avsag som gav upp-
hov till beslutet i mélet Nederldnderna mot
kommissionen. Denna slutsats kan inte hel-
ler ifragasittas om det skulle konstateras att
forstainstansritten enligt vad kommissionen
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péastatt missuppfattade de faktiska omstin-
digheterna i punkt 47 i den o6verklagade
domen.®

22. Overklagandet kan saledes inte vinna bi-
fall savitt avser den av kommissionen anforda
forsta grundens forsta del.

2. Den andra delgrunden

23. Kommissionen har genom den andra
delgrunden bestritt forstainstansrattens pé-
staende att den omtvistade atgérdens kvalifi-
cering som stod har fétt rittsliga foljder. Del-
grunden ér sarskilt riktad mot punkt 41 i den
6verklagade domen, i vilken forstainstansrét-
ten péstod att denna kvalificering som gjorde
det mojligt for kommissionen att préva om
den omtvistade atgirden var forenlig med
den gemensamma marknaden, dels "medfor...
att det forfarande som foreskrivs i forordning
nr 659/1999 for befintliga stodordningar blir
tillampligt, i synnerhet det férfarande som
foreskrivs i artiklarna 17-19 och 21. Enligt
artikel 21 skall medlemsstaterna ge in arliga
rapporter om alla befintliga stodordningar’,
dels "kan... inverka pé beviljandet av ett nytt

8 — Enligt kommissionen har forstainstansritten felaktigt pastatt
att de konstateranden som var foremal for klagandemed-
lemsstatens anméarkning i det angripna beslutet i det mal
som gav upphov till beslutet i malet Nederlinderna mot
kommissionen endast férekom i motiveringen och inte i
beslutsdelen.
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stod enligt reglerna om kumulering av stod
av olika ursprung, vilka foreskrivs sérskilt i
punkt 74 i Gemenskapens riktlinjer for stat-
ligt stod till skydd f6r miljon”

24. Kommissionen har forst och framst gjort
géllande att pa grund av stodbegreppets ob-
jektiva karaktdr dr de foljder som forstain-
stansritten angett en foljd av den omtvistade
atgirdens art och inte av beslutet. Detta ar-
gument kan enligt min mening inte godtas.
Domstolen har visserligen vid upprepade
tillféllen, dven om det skett i ett annat sam-
manhang for att faststdlla rdckvidden av
domstolsprovningen av kommissionens till-
lampning av stodbegreppet, slagit fast att
detta begrepp har en objektiv karaktir. ° Det-
ta gor att det, saisom kommissionen forefaller
gora, kan anses att ett beslut som antagits i
den mening som avses i artikel 87.1 EG (nu
artikel 107.1 FEUF) endast dr ett positivt el-
ler negativt konstaterande av den anmélda
atgirdens stodkaraktdr. Trots detta kan det
enligt min mening svarligen fornekas att om
kommissionen felaktigt forklarar att ett visst
statligt ingrepp utgor ett stod, ér de réttsliga
foljderna som har samband med en sddan
kvalificering en foljd av detta beslut och inte
av den aktuella atgirden som inte uppfyller
villkoren for stéd. Detta ér foljder som den
berérda medlemsstaten inte kan undanréja
om beslutet inte ogiltigforklaras p&d denna
punkt. Jag erinrar for 6vrigt om att ett analogt
argument dven har aberopats av kommissio-
nen for att komma fram till att en talan om

9 — Se, exempelvis, dom av den 16 maj 2000 i mal C-83/98 P,
Frankrike mot Ladbroke Racing och kommissionen (REG
2000, s. 1-3271), punkterna 24 och 25 som kommissionen
har hénvisat till.

ogiltigforklaring av ett beslut av kommissio-
nen att undersoka en statlig atgdrd i egenskap
av "nytt” stod eller ett icke "existerande” stod
inte kan upptas till provning och att domsto-
len ogillade denna talan. ™

25. Kommissionen har dessutom gjort gil-
lande att tillimpningen av begrénsningen av
det kumulerade stod som foreskrivs i Gemen-
skapens riktlinjer for statligt stod till skydd
for miljon och som angetts i punkt 41 i den
ovannimnda 6verklagade domen, endast ut-
gor en hypotetisk foljd av beslutet. Jag delar
denna bedémning. Denna grins ar avsedd att
fa verkningar endast om Nederlédnderna be-
slutar att bevilja ytterligare stod till de fore-
tag som berors av den omtvistade atgérden.
Detsamma kan for 6vrigt sdgas savitt avser
anmaélningsskyldigheten och standstill-skyl-
digheten som foreskrivs i artikel 88.3 EG (nu
artikel 108.3 FEUF) som sérskilt den tyska
regeringen har hinvisat till. Detta &r skyldig-
heter som Nederldnderna maste iaktta endast
om de beslutar att anta atgérder som motsva-
rar den omtvistade atgirden eller att i enlig-
het med punkt 4 i beslutet dndra omsténdig-
heterna for denna atgérd.

10 — Se domarna av den 30 juni 1992 i mal C-312/90, Spanien
mot kommissionen (REG 1992, s. 1-4117), punkterna 6
och 13, och i mél C-47/91, Italien mot kommissionen (REG
1992, s. 1-4145; svensk specialutgava, volym 12, s. 145),
punkterna 14 och 26.
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26. Savitt avser skyldigheten for den berérda
medlemsstaten att inge en rapport om verk-
stalligheten av den omtvistade atgiarden, som
dven aberopats i punkt 41 i den 6verklagade
domen, har kommissionen i huvudsak endast
péapekat att enligt tillgéingliga uppgifter hade
Nederldndernas myndigheter aldrig sant né-
gon rapport. Detta argument dr enligt min
mening verkningslost. Den omstidndigheten
att Nederlédnderna hittills bortsett fran denna
skyldighet paverkar inte det forhallandet att
den ska beaktas som rittslig foljd av att den
omtvistade atgarden kvalificerats som stod.

27. Mer allmidnt anser jag att det ar just till-
lampningen av det forfarande som foreskrivs
for de existerande stodsystemen och som
forstainstansréitten aberopat i den ovan-
namnda punkt 41 i den 6verklagade domen
som utgor den réttsliga foljden av storre be-
tydelse och som ir en foljd av att ett anmaélt
statligt ingrepp kvalificerats som stod. Kom-
missionen ska enligt artikel 108.1 FEUF fort-
lopande granska existerande stodprogram i
medlemsstaterna enligt det forfarande som
anges i artikel 108.2 och som ndrmare anges
i artiklarna 17-19 i foérordning nr 659/1999.
Detta innebdr att ett statligt ingrepp som
kvalificerats som stod stindigt 6vervakas av
kommissionen och utsitts fér en regelbun-
den kontroll. Hirav foljer att ett beslut om att
stodet dr forenligt med den inre marknaden
enligt artikel 107.3 FEUF ger den berdrda
medlemsstaten en ldgre grad av réttssiker-
het, forutom ett mer begrinsat handlingsut-
rymme vid genomférandet av den anmélda
atgdrden i forhallande till ett beslut enligt vil-
ket denna étgérd inte har karaktéren av stod i
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den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. I
Nederlandernas fall var det just strédvan efter
rattssikerhet som foranledde myndigheterna
i denna medlemsstat att anméla den omtvis-
tade atgérden dven i Overtygelsen om att den
inte utgjorde ett stod i den mening som avses
i artikel 87 EG.

28. Pa grundval av det hittills anforda anser
jag saledes att overklagandet inte heller kan
vinna bifall p4 den andra delgrunden som
kommissionen har dberopat inom ramen for
dess forsta grund for 6verklagande.

3. Slutsatser om den férsta grunden for
overklagande

29. Mot bakgrund av samtliga ovanstdende
overviganden foreslar jag att domstolen i sin
helhet ska ogilla kommissionens forsta grund
for 6verklagande som avser ett asidoséttande
av artikel 230 EG.

B — Den andra grunden som avser ett dsido-
sdttande av artikel 87.1 EG

30. Den andra grunden for o6verklagande
som anforts i andra hand bestér dven den av
tva delar.
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1. Den forsta delgrunden

31. Kommissionen har genom den andra
grundens forsta del bestritt forstainstansrat-
tens slutsats att den aktuella atgarden inte ut-
gor ett statligt stod, eftersom den inte dr sadan
att den gynnar vissa foretag eller viss produk-
tion. Denna delgrund avser punkterna 84—-96
i den 6verklagade domen och genom den har
tvé skilda anmérkningar framforts.

a) Den forsta anmérkningen

32. Kommissionen har férst och framst kri-
tiserat forstainstansritten for att den i syfte
att utesluta att den aktuella atgirden ar se-
lektiv tillerkdnt den omstédndigheten sérskild
betydelse att alla stora industrianldggningar
i Nederldnderna omfattas av den omtvista-
de atgirden och att kriteriet for att tillimpa
denna atgdrd foljaktligen ar objektivt och
inte grundat pé geografiska eller sektoriella
Overvédganden.

33. Enligt fast rdttspraxis medfor inte den
omstdndigheten att antalet foretag som kan
komma att omfattas av den aktuella atgar-
den dr mycket betydande, eller att de tillhor
olika verksamhetssektorer, att atgirden inte
ska anses vara selektiv, och ddrmed heller inte

utgora statligt stéd ''. Enligt denna rittspraxis
visar den omstidndigheten att en statlig atgérd
styrs av objektiva kriterier for horisontell till-
lampning endast att de incitament som fore-
skrivs i denna inte utgor enskilda stod, utan
ingér i ett stddprogram. > Kommissionen har
saledes korrekt péstatt att denna omstdndig-
het i dess forsta anmérkning inte i sig tillater
slutsatsen att ett statligt initiativ ska anses
vara en atgard inom den generella ekonomis-
ka politiken och som darfor inte &r selektiv.

34. Denna anmirkning grundar sig dock pa
en felaktig tolkning av den &verklagade do-
men och ska foljaktligen férbigas. Tvartemot
vad kommissionen synes anse grundar sig
slutsatsen i punkt 96 i den 6verklagade do-
men, enligt vilken ”[s]edd i sin helhet gynnar
den anmalda atgérden... inte vissa foretag eller
viss produktion i den mening som avses i ar-
tikel 87.1 EG” inte, eller inte p4 ett avgérande

11 — Se dom av den 17 juni 1999 i mél C-75/97, Belgien mot
kommissionen (REG 1999, s. 1-3671), punkt 32, av den
8 november 2001 i mal C-143/99, Adria Wien Pipe-
line och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (REG
2001, s. I-8365), punkt 48, och av den 13 februari 2003 i
mal C-409/00, Spanien mot kommissionen (REG 2003,
s. 1-1487), punkt 48.

12 — Se sirskilt domen i det ovanndmnda malet C-409/00, Spa-
nien mot kommissionen, punkt 49.
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sdtt, pa de foregdende punkterna 87 och 88,
som kommissionens anmadrkning sarskilt
avser. For det forsta har forstainstansrétten i
punkt 87 i den 6verklagade domen inte fram-
fort egna beddmningar, utan endast redogjort
for nagra omsténdigheter som kdnnetecknar
den omtvistade &tgirden, sdsom de beskrivs
i beslutet, medan den foérsta meningen i den
foljande punkt 88 endast innehaller ett fak-
tiskt konstaterande.

35. For det andra har slutsatsen i den andra
meningen i samma punkt 88 [den tredje me-
ningen i den svenska versionen, 6vers. anm.],
enligt vilken ”[K]riteriet for att den anmaélda
atgirden skall dga tillimpning é&r... objektivt
och utan hinsyn till geografiska eller sektors-
visa faktorer” en begrinsad betydelse i sys-
tematiken i forstainstansréttens resonemang
och dock en visentligt mindre betydelse i for-
hallande till den betydelse som kommissio-
nen tillerkdnt den. Det framgar av punkt 89
och f6ljande punkter i den 6verklagade do-
men att forstainstansritten, i syfte att uteslu-
ta att den aktuella atgérden &r selektiv, sna-
rare har ansett att konstaterandet i punkt 90 i
domskalen dr avgorande. Enligt denna punkt
kan situationen for de foretag som omfattas
av utsldppstaket for NOx som géller de stora
industrianldggningarna varken i faktiskt el-
ler rattsligt hinseende “anses jamférbar med
de foretags situation som inte omfattas av
detta tak” En avgorande faktor dr likaledes
den slutsats som férekommer i den foljande
punkt 94, enligt vilken kommissionen ”inte
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[har] visat att det foreligger ett allmént system
som dr tillampligt pa foretag som befinner sig
i en situation som i faktiskt och rattsligt hin-
seende kan jamforas med situationen for de
anldggningar som den anmélda é&tgérden é&r
tillamplig pa, men som inte erbjuder fordelen
att kunna 6verléta utsldppsratten for NOx”

36. Pa grundval av ovanstidende analys anser
jag att det saknas stod for kommissionens
forsta anmirkning i den andra grundens for-
sta delgrund for 6verklagande, genom vilken
kommissionen har klandrat forstainstansrat-
ten for att den grundat sitt resonemang péa
den objektiva karaktdren av det kriterium
som tillimpas pa den omtvistade atgarden.
Anmarkningen ér i vilket fall som helst verk-
ningslos, eftersom den, dven om den vore
vélgrundad, inte i sig &r tillracklig for att ve-
derldgga fOrstainstansrittens slutsats att
denna atgérd inte ér selektiv, eftersom denna
slutsats sasom har framgatt till 6vervigande
del grundar sig pa Overvdganden av annat
slag.

b) Den andra anméirkningen

37. Kommissionen har i den andra grun-
dens forsta del dessutom bestritt den bevis-
borda som forstainstansritten har lagt péa
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den. ” Denna anmirkning ér riktad mot punk-
terna 89-96 i den overklagade domen. Det
framgar av dessa att for att visa att den om-
tvistade atgérden var selektiv borde kommis-
sionen ha bevisat att a) de foretag som denna
atgdrd inte giller och som séledes erbjudits
fordelen att kunna 6verlata utsléappsritter for
NOx omfattas av samma skyldigheter (PSR)
eller av "samma skyldigheter” som foreskrevs

13 — Kommissionen har inom ramen for denna anmirkning
endast i andra hand betvivlat huruvida den 6verklagade
domen, i den del dir det analyseras huruvida den omtvis-
tade atgirden &r selektiv, dr forenlig med den rittspraxis
enligt vilken en talan om ogiltigférklaring inte kan grundas
pa sadana faktiska omstindigheter eller grunder som var-
ken har framférts under forfarandet enligt artiklarna 107
FEUF och 108 FEUF eller i den ansokan genom vilken talan
vickts. Eftersom dessa pastdenden ar vaga och kommis-
sionen inte synes ha formulerat nagon verklig invindning
vill jag hérvid endast gora tva korta anmérkningar. For det
forsta forefaller den réttspraxis som kommissionen har
hénvisat till, enligt vilken lagenligheten av ett beslut om
stod ska bedomas i forhallande till de upplysningar som
kommissionen férfogade over da beslutet antogs (se exem-
pelvis dom av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot
kommissionen, REG 1986, s. 2263, svensk specialutgava,
volym 8, s. 691, punkt 16, och av den 26 september 1996
i mél C-241/94, Frankrike mot kommissionen, REG 1996,
s. I-4551, punkt 33) sakna relevans i forevarande fall. For-
stainstansritten har inte avgjort mélet genom att grunda
sig pa for kommissionen okinda omstandigheter, utan har
klandrat denna for att ha dragit slutsatsen att den omtvis-
tade atgérden &r selektiv dven dé det inte forelag tillrackliga
omsténdigheter for att motivera en sadan slutsats. For det
andra ir det inte klart huruvida kommissionen, nir den
hénvisat till att Nederldnderna inte hade stillt frigan om
selektiviteten i sin ansokan, vill gora géllande att forstain-
stansrdtten har domt ut6ver vad parterna har yrkat eller
med asidosittande av artikel 48.2 i dess rattegangsregler,
enligt vilken nya grunder inte far aberopas under ratte-
gangen. Kommissionens eventuella invindning &r i detta
avseende inte tillrickligt tydlig for att domstolen ska kunna
ta stéllning.

genom denna atgérd och b) att dessa foretag
kunde bli bétfillda vid 6vertridelse. **

38. Enligt kommissionen &r det av forstain-
stansritten begirda beviset onddigt, efter-
som det av beslutet och av den 6verklagade
domen klart framgér att alla foretagen i Ne-
derldnderna omfattas av begransningar i fra-
ga om utslidpp av NOx. Det ir tillrdckligt att
visa att den omtvistade atgirden &r selektiv,
eftersom det gentemot de begrénsningar som
foreskrivs for alla i Nederlinderna etablera-
de foretag endast dr den foretagsgrupp som
atgidrden giller som har ritt att sinsemellan
byta utsldppsratter. Det dr dessutom omdjligt
att lamna det av forstainstansrétten begidrda
beviset, eftersom det dr uppenbart att de f6-
retag som inte omfattas av den omtvistade
atgirden inte &r skyldiga att uppfylla skyl-
digheterna enligt denna. Nederlanderna har
dédremot gjort géllande att forstainstansritten
korrekt har tolkat rackvidden av den bevis-
boérda som éligger kommissionen, eftersom

14 — Punkterna 89-96 i den 6verklagade domen kan sammanfat-
tas enligt foljande. Forstainstansritten har forst och framst
péapekat att med hénsyn till det mal som efterstravas med
den omtvistade dtgdrden och den omstindigheten att det
endast ar de foretag som omfattas av denna som vid &ven-
tyr av boter pafors en utslippsnorm eller en string niva for
standardprestanda (PSR) kan situationen for dessa foretag
i faktiskt eller rattsligt hinseende inte anses vara jimforbar
med de foretags situation som inte omfattas av detta tak
(punkterna 89 och 90). Forstainstansrétten konstaterade
darefter att kommissionen inte hade anfort nagra omstén-
digheter som visar att de foretag som konsumerar mindre
an 20 MWh befinner sig i en situation som kan jimforas
med situationen for de foretag som omfattades av den
omtvistade dtgirden eller att de skulle bli botfillda om de
asidosatte "sina skyldigheter”. I synnerhet hade kommissio-
nen inte styrkt att dessa foretag var underkastade PSR. For-
stainstansratten drog darfor slutsatsen att kommissionen
inte hade visat att det forelag ett allmént system som den
omtvistade atgdrden avvek fran (punkterna 92-94).
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kriteriet selektivitet som domstolen faststllt
i domen i méalet Adria-Wien Pipeline "* grun-
dar sig just pa att situationen for de foretag
som den aktuella atgérden avser och de fore-
tag som inte omfattas av den kan jamforas. I
forevarande fall befinner sig de 250 foretag
som den omtvistade atgédrden giller inte i en
situation som dr jamforbar med de andra f6-
retagens situation, eftersom dessa har ytterli-
gare skyldigheter som foljer av det senare ma-
let att till &r 2010 minska utsldppen av NOx
till 55 kiloton.

39. Jag erinrar om att pa grundval av villko-
ret avseende selektivitet ska bestimmelserna
i fraga om stod inte tillimpas pa sa kallade all-
ménna atgérder som inte dr avsedda att stodja
specifika verksamheter eller foretag utan &r
avsedda att stodja samtliga niringsidkare som
ar verksamma pd medlemsstatens territori-
um. I detta avseende har det i réttspraxis an-
getts att ett statligt ingripande som gynnar ett
obestidmt antal stodmottagare som faststéllts

15 — Seovan.

I - 7690

med tillimpning av en rad objektiva kriterier
ska kvalificeras som ett stodprogram som
utgor en selektiv atgéird, om det pa grund av
dess tillimpningskriterier medfor fordelar for
vissa foretag eller vissa verksamheter, medan
andra foretag eller verksamheter utesluts.'® I
rattspraxis har det vidare klargjorts att dven
synbarligen allménna atgirder — som inte &r
begréinsade till vissa sektorer eller territorier
och inte &r riktade till en begransad kategori
foretag — kan omfattas av forbudet i arti-
kel 87.1 EG. Forutsittningen ar att genomfor-
andet av dessa dtgérder, sdrskilt savitt avser
valet av stddmottagare, belopp och villkoren
for det finansiella ingripandet, 6verlats &t de
nationella myndigheternas skonsmissiga be-
démning. 7 Domstolen har dven slagit fast att
ett stod kan vara selektivt d&ven om det rér en
hel bransch.”™ Det framgar mer allmint av
rittspraxis att frigan om huruvida selektivi-
tetskravet ar uppfyllt ska bedémas fran fall
till fall och syfta till att kontrollera huruvida
den ifrdgavarande dtgidrden, med hénsyn till
dess karaktidr, tillimpningsomrade, former
for genomforande och verkningar, medfor
fordelar uteslutande for vissa foretag eller vis-
sa verksamhetssektorer eller inte." I domen i
malet Adria-Wien Pipeline angav domstolen
att det vid denna bedémning maste faststél-
las huruvida en statlig atgard, inom ramen for
en viss rattsordning, kan gynna "vissa foretag
eller viss produktion” i jimforelse med andra
foretag som i faktiskt och rittsligt hdnseende

16 — Se forstainstansrittens dom av den 29 september 2000 i mal
T-55/99, CETM mot kommissionen (REG 2000, s. [1-3207),
punkt 40.

17 — Se domen i det ovannimnda méalet C-241/94, Frankrike mot
kommissionen, dom av den 29 juni 1999 i mél C-256/97,
DM Transport (REG 1999, s. 1-3913), punkterna 28-30,
och av den 17 juni 1999 i mal C-295/97, Piaggio (REG 1999,
s. 1-3735), punkt 39.

18 — Se sérskilt domen i det ovanndmnda mélet C-75/97, Belgien
mot kommissionen, punkt 33, och dom av den 15 decem-
ber 2005 i mal C-148/04, Unicredito Italiano (REG 2005,
s.1-11137), punkt 45.

19 — Se domen i det ovannimnda malet C-241/94, Frankrike
mot kommissionen, punkt 24, dom av den 1 december
1998 i mal C-200/97, Ecotrade (REG 1998, s. 1-7907),
punkterna 40 och 41, och domen i det ovanndmnda malet
C-75/97, Belgien mot kommissionen.
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befinner sig i en jamforbar situation, med
hénsyn till det mal som efterstravas med det-
ta program.

40. Det dr mot bakgrund av denna rittsprax-
is som kommissionens anmérkningar avse-
ende den 6verklagade domen ska provas. Jag
vill genast séga att jag instimmer med dessa
anmaérkningar.

41. Det ska forst och framst papekas att
omsténdigheten att en statlig atgard gynnar
vissa foretag som identifieras pa grundval av
de omstidndigheter som kdnnetecknar deras
situation jamfort med situationen for alla an-
dra néringsidkare — exempelvis pa grund av
att de tillhor en viss sektor eller pa grund av
att de bedriver en viss typ av verksamhet, *' el-
ler ocksé pa grund av deras storlek* — i prin-
cip medfér att denna &tgird anses selektiv. *
Foljaktligen talar den omsténdigheten att den

20 — Se domen i det ovannimnda malet Adria-Wien Pipeline
och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, punkt 41.
Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
madlet Ecotrade, punkt 41, och domen i det ovannimnda
milet C-75/97, Belgien mot kommissionen, punkt 26.

21 — Se dom av den 15 juni 2006 i de forenade malen C-393/04
och C-41/05, Air Liquide Industries Belgium (REG 2006,
s.1-5293), punkt 31, och av den 15 juli 2004 i mal C-501/00,

Spanien mot kommissionen (REG 2004, s. 1-6717),
punkt 120.

22 — Se exempelvis domen i det ovannimnda malet Ecotrade,
punkt 28.

23 — Se exempelvis domen i det ovanndmnda malet Unicredito,
punkt 49.

omtvistade atgirden endast giller de foretag
som har stora industrianldggningar snarare
for att atgirden &r selektiv.

42. 1 forevarande fall har forstainstansrét-
ten, eftersom de fordelar som den omtvistade
atgdrden erbjuder dr forenade med uttag av
pélagor, ansett att det dr nodvandigt att visa
att dessa palagor, men inte de motsvarande
fordelarna, uttas dven av foretag som inte
omfattas av denna dtgérd. Forstainstansritten
drog slutsatsen att da det inte finns nagot sé-
dant bevis &r situationen for de tva foretags-
grupperna inte jamforbar och att de fordelar
som beviljas de foretag som tillhor den forsta
gruppen inte kan anses vara selektiva. Denna
slutsats kan enligt min mening kritiseras i tva
avseenden.

43. For det forsta utgar denna slutsats enligt
min mening fran en felaktig faktisk forutsatt-
ning. Den kvantitativa skillnaden® mellan
de skyldigheter att begréinsa utsldppen av
NOx som aligger olika anldggningar som &r
etablerade i Nederldnderna i férhallande till
den potentiella risken for att de fororenar

24 — Aven om det i den 6verklagade domen hinvisas till sittet
att beridkna utslippsnormen (punkt 91) och mer allmint till
"karaktiren” av de skyldigheter som foreskrivs genom den
omtvistade atgarden, har forstainstansritten i huvudsak
hénvisat till den kvantitativa nivin pa mélen for att minska
utsldppen.
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(skyldigheter som for de 250 foretag som be-
rors av den omtvistade atgérden medfor en
total minskning med 55 kiloton av NOx till
ar 2010) utgor enligt min mening inte nagot
hinder f6r mojligheten att jamféra situatio-
nen for de foretag som driver sddana anlagg-
ningar med avseende pi den borda som det
innebér for dem att iaktta dessa skyldigheter.
Ett foretag som har en eller flera anlaggningar
med en installerad kapacitet som understiger
20 MWh och som séledes inte omfattas av
den omtvistade atgéirden kan, nir det gller
de investeringar som ska goras och de kost-
nader som ska béras, méta samma svarighe-
ter att anpassa sig till de utslidppstak som det
aldggs av ett foretag som driver anldggningar
med en kapacitet som Gverstiger 20 MWh,
for vilka det genom den omtvistade atgiarden
faststills ett kvantitativt hogre mal for att
minska utslappen. Teoretiskt sett dr det sna-
rare, eftersom kostnaderna for att minska ut-
sldppen varierar fran foretag till foretag, inte
heller uteslutet att en sddan anpassning blir
tyngre for det férstnimnda foretaget, om det
har hogre kostnader for att minska utslappen
jamfort med det sistndimnda foretagets kost-
nader. *® Av detta foljer att trots att féretagens
skyldigheter &r olika dr den bérda som belas-
tar dessa tva foretag proportionellt jimforbar.

25 — For ovrigt har, enligt vad Nederlindernas regering har
anfort som svar pa nagra fragor fran forstainstansrit-
ten, utslappsnormen for det forsta aret da den omtvistade
atgarden tillimpas "faststéllts till en avsiktligt hogre niva
an det genomsnittliga utsldppet” for att de flesta foretag
ska kunna ha mojlighet att iaktta den och kopa nog med
utslappskrediter.
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44. For det andra &r forstainstansrittens
slutsats enligt min mening inte heller férenlig
med réttspraxis i domen i malet Adria-Wien
Pipeline, som citerats i punkt 86 i den Gver-
klagade domen och som ligger till grund for
forstainstansrittens hela resonemang. Enligt
punkt 41 i den domen ska det for att faststélla
huruvida en statlig atgérd ar selektiv bedomas
huruvida den é4r sadan att den gynnar “vissa
foretag eller viss produktion” i jamforelse
med andra foretag som i faktiskt och rittsligt
hénseende befinner sig i en jamforbar situa-
tion, med hdnsyn till det mdl som efterstrdvas
med dtgdrden. 1 forevarande fall ar miljomalet
for den omtvistade atgirden att minska indu-
striutslaippen av NOx, det vill siga fororenan-
de gas, for vilka utsldppskillan som foregar
minskningen séledes inte har nagon bety-
delse. Tviartemot vad forstainstansritten har
dragit som slutsats befinner sig i forhallande
till ett sddant mal alla de foretag vars indu-
strianldggningar i Nederlinderna sldpper ut
NOx i en jamforbar situation.”® Denna méj-
lighet till jamforelse forsvinner inte enbart f6r
att staten for vissa av dessa foretag har beslu-
tat att efterstréva det ovanndmnda malet ge-
nom att skapa ett system for handel med ut-
sldppsritter. Om detta system ger de foretag
som deltar i detta en fordel, trots de bordor
som det medfor, dr denna fordel selektiv. Den

26 — Kommissionen har i detta avseende i forsta instans dven
hévdat att det for att faststilla att den omtvistade atgérden
var selektiv inte heller var nodvéndigt att bevisa att det fore-
lag skyldigheter att minska eller att begrénsa utsldppen for
de foretag som inte omfattades av systemet for handel med
utsldppstillstand.
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gynnar ndmligen endast ett begrénsat, om 4n
betydande, och pa grundval av objektiva kri-
terier faststdllt antal foretag som sldpper ut
NOx i Nederldanderna.

45. Manga prejudikat bekréftar den forega-
ende analysen.”

46. Jag anser slutligen att forstainstansratten
har gjort sig skyldig till en felaktig réttstill-
lampning nir den avgjort riackvidden av kom-
missionens bevisborda och dragit slutsatsen
att kommissionen var skyldig att visa att de
foretag som inte omfattades av den omtvis-
tade atgirden skulle omfattas av sddana skyl-
digheter att minska utsldppen av NOx som &r
identiska med de skyldigheter som &ldggs de
foretag som omfattas av denna atgard.

47. Forstainstansratten har dessutom an-
sett att det ankommer pa kommissionen att

27 — Se exempelvis domen i det ovanndimnda malet Ecotrade, i
vilken domstolen fann att en lag, enligt vilken det endast till
forman for stora industriféretag i kris och inte for samtliga
insolventa foretag infordes ett forfarande for tvangsforvalt-
ning, var selektiv, domen i det ovannamnda malet C-409/00,
kommissionen mot Spanien, om ett stddprogram fér inkop
av nyttofordon som enbart avser fysiska personer och SMF
(se sarskilt punkt 50, i vilken domstolen avvisade Konunga-
riket Spaniens argument att det for systemets struktur var
nodvindigt att undanta stora foretag "som férnyar sin for-
donspark mera regelbundet utan att behéva nagot stod for
detta indamal”), domen i det ovannimnda maélet C-75/97,
Belgien mot kommissionen, om det hojda avdraget pa de
sociala avgifterna for arbetare enbart till forman for foretag
inom vissa sektorer av féradlingsindustrin och med undan-
tag for andra sektorer, d&ven om de kidnnetecknas av att dér
forekommer manuell arbetskraft (punkterna 23-31), samt
domen i det ovannimnda malet Adria-Wien Pipeline,
punkterna 48-53.

visa att de foretag som omfattas av andra
utsldppstak dn de som faststélls genom den
omtvistade atgdrden kan bli botfallda om de
inte iakttar dessa grinser. For att bedoma
huruvida det i férevarande fall 4&r motiverat
att aldgga en sadan bevisborda ska det erin-
ras om att forstainstansrétten i punkt 68 och
foljande punkter i den o6verklagade domen
ansag att den omtvistade atgérden hade tva
skilda fordelar for de foretag som omfattas
av denna. Dels ges enligt denna atgédrd dessa
foretag mojlighet att sinsemellan handla med
utsldppsritter som indirekt foljer av den ut-
slippsnorm som foreskrivs for dem, dels
ges enligt denna de foretag som har sliappt
ut mer NOx jamfort med den faststéllda ut-
sldppsnormen mojlighet att undgé boter ge-
nom att kopa utslappsratter av de foretag som
har ett 6verskott av sddana. Beviset for att de
foretag som inte omfattas av den omtvistade
atgiarden kan bli botfallda om de 6verskrider
utsldppstaken kan vara nédvandigt for att be-
trakta den fordel som utgors av mojligheten
att undga ett sddant botfillande som selektiv.
Om ett sadant bevis saknas ar situationen for
saddana foretag niamligen inte logiskt jamfor-
bar, med avseende pa denna fordel, med situ-
ationen for de foretag som omfattas av denna
atgard. Ett sddant bevis kan dock inte ha na-
gon betydelse nér det giller att bedéma den
eventuella selektiva karaktdren av den fordel
som utgors av mojligheten att handla med
utslappsritter.

48. Harav foljer att forstainstansritten éven
i detta avseende har feltolkat rickvidden av
kommissionens bevisborda.
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49. P4 grundval av samtliga ovanstiende
overvdganden anser jag att kommissionens
andra anmérkning inom ramen for den andra
grundens forsta del, genom vilken det gors
gillande att det vid avgorandet av rickvidden
av den bevisborda som ankommer pé kom-
missionen har gjorts en felaktig bedomning,
ar valgrundad.

2. Den andra grunden

50. Kommissionen har &ven i denna grund
framfort tva skilda anmarkningar. A ena si-
dan har forstainstansritten, i sista meningen i
punkt 88 och i punkterna 97-100 i den 6ver-
klagade domen, felaktigt dragit slutsatsen att
den omtvistade atgérden inte utgor ett statligt
stod, eftersom den avser skyddet f6r miljon.
A andra sidan har forstainstansritten pa ett
felaktigt satt tillampat rattspraxis, enligt vil-
ken en atgird inte utgor stod om den moti-
veras pé grundval av arten eller den allménna
strukturen hos det system som den utgor en
del av.

51. Nar det giller den forsta anmérkningen
ska jag endast papeka att den utgar fran en
felaktig tolkning av den overklagade do-
men. Tvirtemot vad kommissionen har hév-
dat har forstainstansritten i de avsnitt som
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kommissionen har citerat endast papekat att
kriteriet for att faststélla vilka foretag som
den omtvistade atgdrden ska gilla ar foren-
ligt med det miljomél som kommissionen
efterstravar och motiveras av arten och den
allménna strukturen hos det system som den
skapat. P4 samma sitt finns det anledning
att avvisa kommissionens pastiende — som
framforts i forsta hand i dess andra anmark-
ning — att forstainstansritten har fort ett
motstridigt resonemang nér den, i punkter-
na 97-100 i den overklagade domen, péastod
att det i Nederldnderna finns ett mer omfat-
tande system i fraga om utslapp av NOx i vil-
ket den aktuella atgéirden ingar, medan den i
punkterna 91-94 i denna dom har anklagat
kommissionen just for att den inte har bevisat
att det finns ett sadant allmént system. Dels
grundar sig punkterna 97-100 pé ett enkelt
antagande, som for vrigt angetts for fullstan-
dighetens skull, dels har forstainstansrétten i
de avsnitt i vilka den anger "arten och den all-
ménna strukturen hos systemet” hénvisat till
det "system” som skapats genom denna om-
tvistade atgédrd — i forhallande till vilket den
anser att den maste kontrollera huruvida dess
antagande att det foreligger en differentiering
mellan féretag dr sammanhingande® — och
inte, sasom kommissionen anser, till ett "mer
omfattande” allmént system i fraga om NOx
som tillimpas i Nederldnderna.

52. 1 den andra anmaérkningen har kom-
missionen i andra hand gjort gillande att

28 — Se punkt 97 i den 6verklagade domen.
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tvartemot vad forstainstansrétten har funnit
motiveras tilldelningen av oGverlatbara ut-
slappsritter till ett begrdnsat antal foretag,
som faststéllts i forhéllande till kapaciteten i
de industrianldggningar som dessa har, var-
ken pa grundval av atgirdens miljomal eller
pa grundval av arten eller strukturen hos sys-
temet. Kommissionen har hérvid hénvisat till
punkterna 52 och 53 i domen i malet Adria-
Wien Pipeline, som citerats i punkt 39 i detta
forslag till avgorande. Mer allmént har kom-
missionen gjort gillande dels att det ankom-
mer pa den berérda medlemsstaten att under
det administrativa férfarandet visa att den an-
mailda atgérden dr motiverad av arten och den
allmédnna strukturen hos systemet — vilket
Nederldnderna inte visat i forevarande fall —
dels att eftersom en sadan motivering utgor
ett undantag fran principen att en atgédrd som
gynnar vissa foretag utgor ett statligt stod ska
den tolkas och tillimpas restriktivt.

53. Jag erinrar om att domstolen pé grundval
av den rittspraxis som aberopats i punkt 97
i den overklagade domen, med sérskild hin-
visning till statliga ingrepp av skattekaraktér,
har angett att dven édtgérder med selektiv ka-
raktdr — i den man de innebér att foretag be-
handlas olika — kan undga att kvalificeras som
stod, om denna skillnad i behandling ar berét-
tigad pa grund av karaktéren eller strukturen

av det skattesystem i vilka dessa dtgérder in-
gar.”” Mer allmént har domstolen tillimpat
det test som foreskrivs i denna réttspraxis pa
"atgirder som medfor att foretag behandlas

olika vad giller kostnader”*

54. 1 forevarande fall har forstainstansritten
i punkt 99 i den 6verklagade domen anfort
att ”[f]aststéllandet av de foretag som [kom]
i dtnjutande av atgdrden motiveras... enligt
systemets karaktdr och allménna systematik
av foretagens hoga utsldpp av NOx och den
sdrskilda norm for minskade utsldpp som gal-
ler for foretagen” och att ”[e]kologiska Gver-
viganden motiverar att skillnad gors mellan
foretag med hoga utslapp av NOx och 6vriga
foretag” Enligt forstainstansritten ska dess-
utom ”"[glenomforandet av dessa principer...
beakta bestimmelserna i artikel 6 EG jamford
med artikel 87 EG”

55. Forstainstansrittens resonemang &r in-
te overtygande. For det forsta anser jag att
skillnaden mellan mer eller mindre férore-
nande anldggningar kan anses ”ligga i natu-
ren” hos ett system som syftar till att minska
féroreningar av industriellt ursprung och
déarfor med nédvéandighet motiveras av dess

29 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 juli 1974 i
mal 173/73, Italien mot kommissionen (REG 1974, s. 709;
svensk specialutgava, volym 2, s. 321), punkt 33, domen i
malet Unicredito Italiano (ovan fotnot 18), punkt 51, och
dom av den 6 september 2006 i mél C-88/03, Portugal mot
kommissionen (REG 2006, s. I-7115), punkt 52.

30 — Se exempelvis dom av den 26 september 2002 i mél
C-351/98, Spanien mot kommissionen (REG 2002,
s. 1-8031), punkt 42, av den 14 april 2005 i de forenade
malen C-128/03 och C-129/03, AEM och AEM Torino
(REG 2005, s. 1-2861), och av den 2 april 2009 i mal
C-431/07 P, Bouygues och Bouygues Télécom mot kommis-
sionen (REG 2009, s. 1-2665), genom vilken férstainstans-
riattens dom av den 4 juli 2007 i mél T-475/04 (REG 2007,
s. 11-2097) faststilldes.
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miljomal. Sdsom kommissionen med ritta
har péapekat ér varje utslipp av NOx med av-
seende pa miljopaverkan skadligt, oberoende
av storleken pé den anldggning som det kom-
mer frén.* Tvirtemot vad forstainstansritten
har pépekat kan en skillnad mellan foretag
som endast grundas pa ett kvantitativt krite-
rium av den typ som tillimpats av den om-
tvistade atgdrden inte i sig anses vara motive-
rad av ekologiska 6verviganden. Jag papekar
for ovrigt att det i forstainstansrittens hanvis-
ning till artikel 6 EG jamférd med artikel 87
EG, utan ytterligare preciseringar, aberopas
vissa av skilen i domen i malet British Ag-
gregates, som forstainstansratten meddelade
den 13 september 2006, och som domstolen
underkidnde nigon manad efter det att den
overklagade domen meddelades.*

56. For det andra ér det, i avsaknad av bevis —
som det ankom pa den nederldndska reger-
ingen att limna® — om att PSR inte kan till-
lampas pa foretag med industrianldggningar
av mindre storlek dn de industrianlaggningar
som faststillts genom den omtvistade atgér-
den inte mojligt att sasom forstainstansrat-
ten har gjort dra slutsatsen att den skillnad
mellan foretag som gors genom denna dtgird
foljer av systemets art och allmdnna struktur

31 — Se, for ett liknande resonemang, de av kommissionen cite-
rade punkterna 52 och 53 i domen i mélet Adria-Wien
Pipeline.

32 — Se forstainstansrittens dom av den 13 september 2006 i
mal T-210/02, British Aggregates mot kommissionen (REG
2006, s. 11-2789), sirskilt punkterna 115 och 117, och dom-
stolens dom av den 22 december 2008 i mal C-487/06 P, Bri-
tish Aggregates mot kommissionen (REG 2008, s. I-10505),
punkt 86 och féljande punkter, sarskilt punkterna 90-92.

33 — Dom av den 29 april 2004 i mal C-159/01, Nederlinderna
mot kommissionen (REG 2004, s. [-4461), punkt 43.
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pé grund av det sérskilda kriteriet att minska
utsldppen som giller for vissa av dessa foretag
och inte for andra.

57. P4 grundval av det ovanstdende anser
jag att dven kommissionens andra anmaérk-
ning inom ramen for den andra grunden é&r
vélgrundad och att forstainstansrédtten har
gjort ett fel ndr den i punkterna 97-100 i den
overklagade domen drog slutsatsen att den
skillnad som genom den omtvistade atgar-
den gors mellan foretag med anlédggningar av
hogre kapacitet an 20 MWh och foretag med
anldggningar av en kapacitet som underskri-
der denna gréns motiveras av systemets art
och struktur i den mening som avses i den
rattspraxis som citerats ovan i punkt 53.

C — Slutsatser om huvudoverklagandet

58. Mot bakgrund av samtliga ovanstdende
overvdganden foreslar jag att overklagandet
ska vinna bifall pa den andra grunden for
overklagande som kommissionen aberopat i
andra hand och att domstolen ska upphéva
den 6verklagade domen.
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V — Anslutningséverklagandena

59. Nederldnderna och Tyskland har fram-
stéllt ett anslutningséverklagande mot den
del av domen dir forstainstansritten har
underként Nederldndernas grund som fram-
forts i forsta instans avseende kommissionens
felaktiga tillimpning av begreppet “férmén
som finansieras med hjdlp av statliga med-
el i den mening som avses i artikel 87.1 EG
(punkterna 63-78 i den 6verklagade domen).

60. Tysklands 6verklagande har framstéllts
bade sjalvstindigt och under forutsittning
att huvudoverklagandet bifalls i sak. I den
méan som det utgor ett sjalvstindigt over-
klagande ska det enligt min mening avvisas.
Det framgar av fast réttspraxis att endast de
parter som helt eller delvis tappar mélet i for-
sta instans kan inge ett 6verklagande mot en
dom av forstainstansritten *. Aven om férsta-
instansrétten i forevarande fall, i den del av
domen som avser anslutningséverklagandet,

34 — Sedom avden 29 april 2004 i de forenade mélen C-199/01 P
och C-200/01 P, IPK-Miinchen mot kommissionen (REG
2004, s. 1-4627), punkt 42, och generaladvokaten Mischos
forslag till avgorande foredraget i detta mal den 10 juli 2003,
punkterna 21-29. Se dessutom beslut meddelat av domsto-
lens ordférande den 17 december 1998 i mal C-363/98 P
(R), Emesa Sugar mot radet (REG 1998, 5. 1-8787).  domen i
malet Procter & Gamble mot harmoniseringsbyrén forefal-
ler domstolen ha intagit en annan stdndpunkt. Klaganden
fick dock i detta fall vid domstolen den angripna rittsakten
ogiltigforklarad i forsta instans pa grundval av en grund av
processuell karaktir som framforts inom ramen for yrkan-
den i andra hand. Overklagandet bif6lls ddremot inte pa den
grund som avség tvisten i sak och som framforts till stod for
dess yrkanden i férsta hand (dom av den 20 september 2001
i mal C-383/99 P, REG 2001, s. I-6251, punkterna 18-26).

har underkint den grund som Nederlanderna
med stod av Tyskland har framfort, har den
dock fullt ut bifallit dessa medlemsstaters
yrkanden och ogiltigférklarat det angripna
beslutet i sin helhet. Dessa medlemsstaters
overklaganden kan séledes inte upptas till
provning sévida inte domstolen bifaller kom-
missionens huvudoverklagande i sak och dér-
med ifragasitter forstainstansrittens kvalifi-
cering av den omtvistade atgirden.

61. Nederldnderna och Tyskland har till stod
for sina anslutningséverklaganden gjort gél-
lande en enda grund som avser ett dsidosit-
tande av artikel 87.1 EG och som bestér av tva
olika delgrunder. For det forsta ges de foretag
som omfattas av den omtvistade atgdrden
inte ndgon formdn genom denna och for det
andra finansieras denna féorman — dven om
det skulle faststillas att den foreligger — inte
med hjélp av statliga medel. Forstainstansrét-
ten har darfor felaktigt tolkat och tillaimpat
begreppen “"forméan” och “finansiering med
hjalp av statliga medel’, enligt artikel 87.1 EG.
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A — Den forsta delgrunden avseende en felak-
tig tolkning och tilldmpning av begreppet for-
mdn i den mening som avses i artikel 87.1 EG

62. Nederldndernas regering och den tyska
regeringen har genom den forsta delen av
den enda grunden for 6verklagande forst och
framst bestritt forstainstansréttens slutsats
att den mojlighet att handla med utslappsrit-
ter som foreskrivs i den omtvistade dtgérden
utgor en forman for foretagen. Nederlander-
na har dessutom bestritt slutsatsen i punkt 73
i den overklagade domen att de foretag som
slappt ut mer NOx &n vad utsldippsnormen
tillater enligt den omtvistade &tgérden ges
mojlighet att undga boter genom att kopa ut-
slappsriétter pd marknaden.

1. Mojligheten att 6verlata utsldppsritterna

63. Det ska inledningsvis erinras om att
domstolen, med stod av den betydelse som i
unionsritten tillskrivs malet att upprétta och
vidmakthalla ett system for fri konkurrens
har, * alltsedan sina férsta domar har tolkat

35 — Se, exempelvis, dom av den 29 juni 2006 i mal C-308/04 P,
Carbon mot kommissionen (REG 2006, s. 1-5977),
punkt 31, och av den 11 september 2008 i de férenade
mélen C-75/05 P och C-80/05 P, Tyskland mot Kronofrance
(REG 2008, s. 1-6619), punkt 66.
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begreppet statligt stod extensivt. Detta be-
grepp omfattar inte endast sddana konkreta
formaner som subventioner, utan dven “stat-
liga ingripanden som pa olika satt minskar de
kostnader som vanligtvis belastar ett foretags
budget och som dérigenom, utan att det ar
friga om subventioner i strikt bemérkelse,
ar av samma karaktédr och har identiskt lika
effekter”* En atgird som syftar till att for-
hindra att foretagets budget belastas med
en kostnad som under normala forhallanden
inte skulle ha funnits utgér ddremot inte ett
stdd. ¥ Som det redan erinrats om gérs det
enligt fast réttspraxis i artikel 87.1 EG inte
atskillnad mellan orsakerna till eller malen
for de statliga ingripandena, vilka i stillet
bedéms mot bakgrund av resultatet.* Har-
av foljer att endast den omsténdigheten att
en statlig atgdrd efterstrdvar mél avseende
den ekonomiska, strukturella och sociala
politiken® eller miljopolitiken® i sig inte dr

36 — Se sirskilt dom av den 23 februari 1961 i méal 30/59, De
Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg mot Hoga
myndigheten (REG 1961, s. 1 och sirskilt s. 38; svensk
specialutgava, volym 1, s. 69), av den 29 juni 1999 i mél
C-256/97, DM Transport (REG 1999, s. 1-3913), punkt 19,
och av den 14 september 2004 i mal C-276/02, Spanien mot
kommissionen (REG 2004, s. I-8091), punkt 24.

37 — Dom av den 23 mars 2006 i mal C-237/04, Enirisorse (REG
2006, s. [-2843), punkterna 43—49.

38 — Se domen i malet Italien mot kommissionen (ovan fotnot
29), punkt 27, domen i méalet Frankrike mot kommissionen
(ovan fotnot 13), punkt 20, och dom av den 13 juni 2002
i mal C-382/99, Nederlinderna mot kommissionen (REG
2002, s. 1-5163), punkt 61.

39 — Se dom av den 27 mars 1980 i mal 61/79, Denkavit italiana
(REG 1980, s. 1205; svensk specialutgéva, volym 5, s. 149),
punkt 31, domen i det ovannamnda mélet 173/73, kommis-
sionen mot Italien, punkt 13, med hanvisning till dtgarder
avsedda att gynna sysselsdttningen inom textilsektorn,
och dom av den 12 december 2002 i mal C-5/01, Belgien
mot kommissionen (REG 2002, s. I-1199), punkt 46, om
atgarder for att finansiera arbetstidsforkortningen for de
tariffanstillda i ett foretag.

40 — Se sdrskilt domen i det ovannimnda malet British Aggrega-
tes mot kommissionen, punkt 84.
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tillrackligt for att de ska undg att kvalificeras
som stdd i den mening som avses i den ovan-
nimnda bestimmelsen.” Mer allmint ér,
sasom generaladvokaten Léger papekat i ma-
let Altmark,* de omstéindigheter som kén-
netecknar atgdrden — sasom det sitt pa vil-
ket stodet beviljas, den nationella atgérdens
juridiska karaktér, det faktum att atgérden
omfattas av ett stodsystem, dndamalet med
stodet eller myndigheternas och det motta-
gande foretagets avsikter — inte relevanta pa
det stadium da det &r fraga om att avgora hu-
ruvida det foreligger ett stod, eftersom de inte
kan paverka konkurrensen. De kan dédremot
bli relevanta i ett senare stadium vid bedom-
ningen av huruvida stodet ar forenligt med
fordragets undantagsbestdmmelser.

64. Det ir sérskilt p& grundval av dessa prin-
ciper som Nederlindernas och Tysklands
argument ska provas. Dessa medlemsstater
har till stod for uppfattningen att mojlighe-
ten att Overlata utsldppsritter inte innebédr
nigon forman for de foretag som omfattas
av den omtvistade atgirden forst och framst
papekat att dessa foretag endast kan silja
sina utsldppsritter savida de tack vare sina
genomforda investeringar lyckas minska sina
utsldpp av NOx i storre omfattning &n den
faststdllda normen. Darfor ar den mangd ut-
slappsritter som dessa foretag kan oOverlata

41 — Se sirskilt domen i det ovannimnda maélet C-241/94,
Frankrike mot kommissionen, punkt 21, dom av den
29 april 1999 i mal C-342/96, Spanien mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-2459), punkt 23, samt domen i malet Bel-
gien mot kommissionen (ovan fotnot 11), punkt 25.

42 — Generaladvoakten Légers forslag till avgorande av den
14 januari 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans och
Regierungsprisidium Magdeburg (REG 2003, s. 1-7747),
punkt 81.

inte forutbestimd utan beror endast pa den-
na ytterligare minskning. Vardet av dessa rét-
tigheter faststélls dessutom av de berérda ak-
torerna och beror uteslutande pa den méngd
rattigheter som finns tillgdnglig p4 markna-
den. Den tyska regeringen har dessutom pa-
pekat att detta viarde dven kan vara lika med
noll, om alla féretagen i systemet iakttar sina
foreskrivna utsldppsgréanser. Enligt den tyska
regeringen ger en prestation som bestér av ett
utbyte mot marknadspriset ingen formén och
utgdr inte ett statligt stod.

65. Dessa argument syftar dels till att ifraga-
sdtta huruvida den pastddda forménen som
bestéar av mojligheten att 6verlata utslappsrat-
ter kan tillskrivas staten, dels till att betvivla
att det verkligen foreligger en sddan formdn
och kvalificera den som enbart teoretisk.
Dessa argument ska enligt min mening un-
derkénnas i bada avseendena.

66. Jag erinrar i det forsta avseendet om att
det sitt pa vilket ett statligt ingripande ge-
nomfors ar irrelevant for att det ska kvalifi-
ceras som stod. Aven en atgird som medfér
en enbart indirekt formdn for det stodmot-
tagande foretaget och minskar de kostnader
som normalt belastar dess budget, kan utgéra
stod i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF. Dessutom forsvinner inte mgjligheten
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att staten tillskrivs den forman som foljer av
ett statligt ingripande enbart p& grund av att
det stodmottagande foretaget dr skyldigt att
bete sig pd ett visst sitt for att erhélla den-
na férman.® I férevarande fall dr det vidare,
oberoende av Overviganden angdende det
beteende som krévs av de foretag som omfat-
tas av den omtvistade atgdrden, klart att om
mojligheten att Overldta utsldppsritter for
NOx ger dem en férman beror detta framfor
allt pa att staten dels tillater forséljningen av
sddana rittigheter, dels gor det mojligt for de
foretag som har slappt ut NOx i 6vermatt att
kopa utslappsritter som saknas hos andra f6-
retag i systemet och pa sé sitt medger att en
marknad for dessa rattigheter skapas. Sdsom
det med ritta har papekats i punkt 70 i den
overklagade domen, kan en sadan férman,
om den bekriftas, foljaktligen hénforas till
det statliga ingripandet, trots att staten inte
direkt har overlétit utsliappsritter till de be-
rorda foretagen.

67. I det andra avseendet &r det enligt min
mening inte majligt att pa grundval av att
formanen i samband med ett sarskilt statligt
ingripande under vissa omstdndigheter inte
kan materialiseras i form av en verklig for-
mén for det berorda foretaget — vilket vore
fallet om alla de foretag som deltar i systemet
begransade sig till att iaktta de foreskrivna

43 — Stimulansatgérder syftar ofta just till att locka foretagen
till att bete sig pé visst sétt enligt sadana sarskilda mél som
exempelvis ekonomisk-politiska mél, socialpolitiska mal
eller miljopolitiska mal som staten efterstravar.
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utsldppsgrinserna — utesluta att den i kraft
av sjalva sakforhallandet beaktas for att kva-
lificera ingripandet som stod. Det ska i f6-
revarande fall for 6vrigt papekas dels att det
system som skapats enligt den omtvistade at-
gdrden &r avsett att reglera minskade utslédpp
av NOx pa det industriella omradet for flera
ar, dels att de foretag som tillhor detta system,
sasom sarskilt framgar av punkt 71 i den 6ver-
klagade domen, har méjlighet att 6verlata alla
utslappsritterna och inte endast de utslapps-
ratter som i slutet av aret pa grund av den po-
sitiva skillnaden mellan genomférda utslépp
och tillatna utsldpp gjorts tillgangliga. Den
tyska regeringens antagande forblir under sa-
dana forhallanden i praktiken marginellt.

68. Nederldnderna och Tyskland har dess-
utom gjort gillande att systemet med 6verlat-
bara réttigheter syftar till att kompensera de
kostnader som foretagen haft for att minska
utsldppen eller alternativt for att kopa de rét-
tigheter som krévs for att iaktta den faststéll-
da normen. Detta system leder inte till nagon
lattnad av de kostnader som normalt belastar
de aktuella foretagens budget och innebér
inte att de ges nagon forman, utan ska séttas
i relation till de strédngare utsldppstak som fo-
reskrivs enligt den omtvistade atgarden. Den
tyska regeringen har slutligen papekat att
tvirtemot vad forstainstansrétten har anfort
medger inte ens mojligheten till kredit for
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utsldppsritterna att slutsatsen kan dras att
det foreligger en formén for de foretag som
deltar i systemet.

69. Jag anser att dven dessa argument ska un-
derkénnas.

70. Jag erinrar inledningsvis om att det i
princip inte kan uteslutas att det foreligger ett
stod i det fall i vilket den aktuella atgirden &r
avsedd att kompensera sddana nackdelar eller
merkostnader som drabbar de berérda fore-
tagen till f6ljd av ekonomiskt ogynnsamma
konjunkturer, lagstiftningsatgéirder* eller

44 — Se exempelvis domen i det ovanndmnda malet 173/73,
kommissionen mot Italien, i vilken domstolen fann att
den nedsittning av sociala avgifter som Republiken Italien
beviljat textilsektorn, trots att den avsag att kompensera
den nackdel som det tidigare gillande finansieringssyste-
met for familjetillagg innebar f6r sektorer som hade en stor
andel kvinnlig arbetskraft, utgjorde ett stod. Se vidare dom
av den 7 juni 1988 i mal 57/86, Grekland mot kommissio-
nen (REG 1988, s. 2855), i vilken domstolen avvisade den
grekiska regeringens argument att den ranteaterbetalning
som beviljats exportorer hade en neutral karaktir, eftersom
den begransade sig till att upphéva de negativa effekterna
av de okade avgifterna for dessa aktérer och inte gav dem
nagon ytterligare forman, och av den 5 oktober 1999 i
mal C-251/97, Frankrike mot kommissionen (REG 1999,
s. 1-6639), i vilken domstolen avvisade den franska reger-
ingens argument att sinkningen av de sociala avgifterna
endast utgjorde en kompensation for de extra kostnader
som foretagen hade accepterat att béra vid kollektivavtals-
férhandlingarna och att de omtvistade dtgérderna i vart fall
forefoll vara finansiellt neutrala med hansyn till dessa extra
kostnader.

ocksa dndringar i den réittsordning som géller
for dessa foretag. *

71. Jag pépekar darfor att enligt vad Neder-
landerna har pastatt kan de foretag som har
genomfort investeringar for att minska ut-
sldppen av NOx under det tak som foljer av
att PSR tillimpas och genom att pa markna-
den sdlja motsvarande utsldppsritter, dven
om det endast sker delvis, ticka kostnaderna
i samband med dessa investeringar. De fore-
tag som ddremot inte lyckas iaktta detta tak
kan vilja om de ska investera i atgirder for
att minska utsldppen frin sina anldggningar
eller kopa de nodvindiga utslappsrétterna pa
marknaden. Sdsom Nederlindernas ombud
pépekade vid forhandlingen kommer detta val
sarskilt att bero pa skillnaden mellan kostna-
derna for att kopa utslappsritterna, vilka véx-
lar i férhallande till marknadens utveckling,
och de kostnader som krivs for att finansiera
atgirderna for att minska utsldppen av NOx.
I bada fallen kan de foretag som tillhor sys-
temet séledes pa grund av den mojlighet att
overlata utsldppsritter som Nederldnderna
tillater, i mer eller mindre véixlande utstrack-
ning, minska kostnaderna i samband med
miljoinvesteringar eller kostnaderna som i
alla fall foljer av att miljokraven iakttas, vilka

45 — Se, exempelvis, savitt avser det stod som syftar till att kom-
pensera strandade kostnader inom liberaliserade sektorer,
med undantag for att rittspraxis enligt domen i malet
Altmark eventuellt ska tillimpas. Se, for ett liknande reso-
nemang, dom av den 17 juli 2008 i méal C-206/06, Essent
Netwerk Noord m.fl. (REG 2008, s. [-5497).
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normalt belastar deras budget. *® For dessa £6-
retag utgor mojligheten till en sddan minsk-
ning en férmén. Mer allmidnt och sisom
Nederldnderna har visat i svaren pé forstain-
stansrittens skriftliga fragor "bestimmer” f6-
retagen i systemet for handel med réttigheter
till NOx "sjalva det satt pa vilket de kommer
att iaktta den foreskrivna utslappsnormen”
Detta system medger dessutom att de sam-
manlagda kostnaderna for anpassningen till
denna norm fordelas inom hela gruppen av
de berorda 250 foretagen. Detta medfor en
forman béade for de foretag vars kostnader for
att minska utsldppen ér laga, vilka kan fa be-
talt for minskningarna under normen, och for
de foretag for vilka dessa kostnader &r hogre,
vilka har ett alternativ till de strukturitgirder
som krévs for att iaktta normen.

72. Nederlédndernas och Tysklands péstdende
att mojligheten att 6verlata utslappsritter ska

46 — Jag erinrar hirvid om att enligt principen “fororenaren
ska betala” som med stod av artikel 191 FEUF utgér en av
grundvalarna i unionens miljopolitik, sasom domstolen
har tolkat den, dr kostnaderna for att avhjdlpa skadorna i
samband med fororeningen avhingiga verksamhetsutova-
rens del i ansvaret for att en fororening har uppstatt eller
riskerat att uppstd (se sirskilt dom av den 9 mars 2010 i
mal C-378/08, ERG m.fl,, REU 2010, s. I-1919, punkt 56).
Dessa kostnader ska darfor anses vara kostnader som van-
ligtvis belastar budgeten hos de foretag vars verksamhet
inverkar negativt pa miljon och utgor inte extraordindra
kostnader for dessa foretag.
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sdttas i relation till de stréngare mal som fore-
skrivs for de aktuella foretagen nar det giller
att minska utsldppen av NOx saknar under
dessa forhéllanden relevans. I den mén som
syftet med detta péstdende ar att motivera de
ovan beskrivna forménerna i samband med
mojligheten att 6verlata utsldppsratter genom
hénvisningen till de miljomal som efterstré-
vas genom den omtvistade atgérden, ska det
avvisas med st6d av domstolens fasta ratts-
praxis, som &beropats ovan i punkt 63, enligt
vilken det i artikel 87.1 EG inte gors atskillnad
mellan orsakerna till eller malen for de statli-
ga ingripandena, vilka i stillet bedéms enbart
mot bakgrund av resultatet.

73. Pa samma sitt ska det argument avvi-
sas som den tyska regeringen aberopat och
som Nederlindernas ombud upprepat vid
férhandlingen. Enligt detta argument utgor
mojligheten att 6verlata utsldppsrétter en er-
sattning till marknadspris for foretagens an-
stringningar att minska sina utslapp av NOx.
Sasom nyss anforts ingér kostnaderna for att
minska utsldppen, dven om de syftar till att
minska dessa under den for ett enskilt fore-
tag i lag foreskrivna taket, bland kostnaderna
som normalt belastar foretagets budget och
en sadan minskning kan inte anses vara en
"tjanst” for vilken overlitelsemojligheten ut-
gor en ersittning till marknadspris. Aven om
systemet med ersdttning som innefattas i det
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system for handel med utslippsritter som
skapats enligt den omtvistade atgérden kan
beaktas vid bedomningen av huruvida det
ar forenligt med den gemensamma markna-
den* saknar det dock betydelse nir det géller
att beakta huruvida de foretag som omfattas
av denna ges en forman som kan utgora stéd i
den mening som avses i artikel 87.1 EG.

74. Slutligen ska det mot bakgrund av ovan-
stdende tillaggas att, sdsom det ovan redan
erinrats om, de foretag som omfattas av den
omtvistade atgérden inom vissa granser har
mojlighet att overlata alla utslappsritter och
inte endast de utsldppsrétter som péa grund av
den positiva skillnaden mellan genomférda
utsldpp och tillaitna utsldpp i slutet av aret
gjorts tillgéngliga. Detta ger foretagen den
ytterligare formanen att de kan forfoga 6ver
likvida medel genom att sélja utslappsritter-
na innan villkoren uppfylls for den definitiva
fordelningen av dem.

2. Huruvida det dr mojligt att undga boter

75. Nederldnderna anser att forstainstansrét-
ten har gjort sig skyldig till ett fel nér den i
punkt 73 i den 6verklagade domen pastod att
de foretag som har sldppt ut mer NOx i for-
héllande till den faststéllda utslippsnormen
enligt den omtvistade atgéirden ges en for-
man, eftersom de ddrigenom ges majligheten

47 — Se punkt 3.3 i beslutet.

att undga att bli botfillda genom att kopa ut-
sldppsritter av de foretag som har ett Gver-
skott darav.

76. Nederldnderna har till stod for sitt pasté-
ende i huvudsak gjort gillande att betalning-
en av boter inte fritar foretagen fran att kopa
de utslappsritter som saknas och foljaktligen
for dessa foretag inte utgér nagot verkligt al-
ternativ. Det ska genast sdgas att detta argu-
ment, dven om det ska anses syfta till att gora
gillande en felaktig rattstillampning och inte
att ifragasitta de faktiska bedémningarna i
den overklagade domen, enligt min mening
ar verkningslost. Det gor det ndamligen inte
mojligt att vederldgga forstainstansréttens
slutsats att de foretag som har overskridit
utslappsnormen undgar att bli botfillda om
de fore arets slut koper de utsldppsritter som
saknas.

77. Det kan & andra sidan inte heller hav-
das, sasom Nederlinderna underforstatt sy-
nes gora, att det enligt en siddan slutsats
beaktas att det beteende som ger upphov
till de sanktionsatgirder som ska vidtas be-
star i att tva villkor som ska anses vara ku-
mulativa inte uppfyllts, det vill séga att den
faststdllda normen har 6verskridits och att
de utsldppsritter som saknas inte har kopts.
Ett sddant argument ér alltfor formalistiskt. I
forhallande till ett féretag som inte omfattas
av det system med handel av utsldppsritter
som skapades enligt den omtvistade &tgér-
den, vilket &r skyldigt att iaktta de foreskrivna
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utsldppsgrianserna eller att betala boter *® har
de foretag som omfattas av detta system, om
de oOverskrider den faststillda normen, ett
alternativ till sanktionsatgérder. Till skillnad
fran vad Nederlinderna synes pasta ér detta
ett verkligt alternativ. Dessa foretag kan i slu-
tet av varje ar besluta om de genast ska kopa
de réttigheter som saknas eller betala boterna
och képa dem vid en senare tidpunkt.® F6-
retagen kommer att vélja den forsta mojlig-
heten om det i forhallande till viardet av ut-
sldppsrétterna pa marknaden 4r formanligare
for dem att kopa de réttigheter som saknas i
stéllet for att betala boterna. Foretagen kom-
mer ddremot att vilja den andra mojlighe-
ten om de anser att virdet av réttigheterna
pd marknaden kommer att minska i sddan
omfattning att det fér dem blir formanligare
att uppskjuta kopet trots att det innebér att
boterna ska betalas, eller om de anser att de,
tack vare de investeringar som gjorts eller
som ska goras, for det foljande aret kan for-
foga Gver utsldppsritter i sddant Gvermaétt att
de ersitter de utsldppsritter som saknas un-
der det lopande aret (inbegripet den ytterli-
gare minskning pa 25 procent som kommer
att foreskrivas for dem).

78. Jag anser saledes att Nederldndernas ar-
gument inte gor det mojligt att dra slutsatsen

48 — Nederldnderna har vid forhandlingen bekréftat att de fore-
tag som omfattas av den omtvistade atgérden till omkring
90 procent dr ansvariga for industriutslippen av NOx
och att de foretag som ansvarar for resterande 10 procent
omfattas av utslappsgrianser férenade med sanktionsatgér-
der for det fall att de 6verskrids.

49 — Se Nederldndernas svar pa forstainstansrittens skriftliga
fragor.
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att punkt 73 i den 6verklagade domen inne-
bér en felaktig rittstillimpning.

3. Slutsatser om den forsta grunden

79. P4 grundval av det ovan anférda kan
overklagandet enligt min mening inte vinna
bifall pa den forsta grunden som avser en fel-
aktig tolkning och tillimpning av begreppet
forman i den mening som avses i artikel 87.1
EG.

B — Den andra grunden som avser en felaktig
tolkning och tilldmpning av begreppet ”finan-
siering med hjdlp av statliga medel” i den me-
ning som avses i artikel 87.1 EG

80. Nederldnderna och Tyskland har ge-
nom den andra grunden bestritt slutsatsen i
punkterna 75-77 i den 6verklagade domen,
enligt vilken de forméner som ges enligt den
omtvistade atgirden finansieras med hjilp av
statliga medel.

81. Forstainstansratten fann i den overkla-
gade domen att Nederldnderna hade avstatt
fran statliga medel genom att kostnadsfritt
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till de berorda foretagen stélla utslédppsrétter
av NOx till forfogande, i stéllet for att sélja
dem eller att auktionera ut dem och gora det
mojligt for de foretag som har slappt ut NOx
i Overmatt att undgd att betala boter genom
att pa marknaden kopa de utsldppsritter som
saknas. Forstainstansriatten grundade sig pa
domstolens fasta praxis, enligt vilken &ven
statens avstdende fran att uppbdra intékter,
trots att det inte innebdr en 6verféring av
statliga medel, kan utgéra stod.*® Domstolen
har pa grundval av denna réttspraxis redan
slagit fast att kriteriet finansiering med hjalp
av statliga medel kan uppfyllas genom foljan-
de omstédndigheter: en skattebefrielse eller en
skatteldttnad,® ett uppskjutande av beskatt-
ning och, pa vissa villkor, betalningslattnader
avseende sociala avgifter som skonsmaéssigt
beviljas ett foretag av det organ som ansvarar
for indrivningen av dem,* tillhandahéllande
av varor eller tjanster till formanliga villkor, **
ett faktiskt avstdende frin offentliga fordring-
ar eller en befrielse fran skyldighet att betala
béter eller andra straffavgifter. **

82. Nederldnderna har till stod for sin grund
forst och framst gjort géllande att de har be-
gréansat sig till att “skapa ett regelverk for att
minska utslappen av NOx pa ett sédtt som ar

50 — Se sirskilt dom av den 15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco
Exterior de Espana (REG 1994, s. 1-877), punkt 14, och av
den 19 maj 1999 i mal C-6/97, Italien mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-2981), punkt 16.

51 — Se dom av den 19 september 2000 i méal C-156/98, Tysk-
land mot kommissionen (REG 2000, s. 1-6857), punk-
terna 26-27, domen i det ovannimnda madlet Banco
Exterior de Espafia, punkt 14, och domen i det ovannamnda
malet C-6/97, Italien mot kommissionen, punkt 16.

52 — Domen i malet DM Transport (ovan fotnot 17).

53 — Dom av den 11 juli 1996 i mal C-39/94, SFEI m.fl. (REG
1996, s. I-3547), punkt 59.

54 — Domen i malet Piaggio (ovan fotnot 17), punkt 41.

forménligt for de foretag som har stora indu-
strianldggningar”. Nederlanderna har papekat
att de utsldppsritter som kan overlatas ska-
pas direkt av dessa foretag och deras virde
bestims av marknaden. Ett sadant system
gor det mojligt for foretagen att sinsemellan
"utjamna” de i forhallande till den foéreskrivna
normen Overskridande eller underskridande
utsldppen. Eftersom syftet med dessa argu-
ment ar att ifrdgasdtta huruvida staten kan
anses ge de formaner som foljer av att ut-
sldppsritterna dr 6verldtbara, hanvisas hirvid
till punkt 66 och foljande punkter ovan, i vilka
denna aspekt redan har diskuterats. *

83. Nederldnderna har dessutom papekat att
det alternativ som forstainstansrétten angav i
den 6verklagade domen, det vill sdga att sta-
ten siljer eller auktionerar ut réttigheterna
att slappa ut NOx har lett till en borda for de
foretag som redan omfattas av stringa mal att
minska dessa utsldpp och ar i vart fall of6r-
enligt med det genomforda systemet. Detta
argument kan enligt min mening inte vinna
framgang. Hansyn till kravet att bevara sys-
temets sammanhang och dess stimulerande
effekt, samt mer allmént dess miljomal kan
visserligen fa betydelse vid bedémningen av

55 — Jag vill utover vad som redan angetts ovan tilligga att dom-
stolen i domen i det ovannamnda malet C-156/98, Tyskland
mot kommissionen, punkterna 26-27, fann att sambandet
mellan skattelattnaden for att férvirva andelar i vissa fore-
tag och den indirekta formanen for dessa foretag inte kunde
upphora enbart pa grund av att genomforandet av denna
férmén var beroende av att investerarna fattat sjalvstindiga
beslut.
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huruvida den omtvistade atgéarden &r forenlig
med den inre marknaden men dr irrelevanta
for att faststélla huruvida de formaner som
de berorda foretagen ges enligt denna ar fi-
nansierade med hjélp av statliga medel. Vis-
serligen utgér a ena sidan det forhallandet
att foretagen aldggs sdrskilt stringa mal for
att minska utsldppen och a andra sidan det
forhallandet att dessa foretag tilldelas 6verléat-
bara utsldppsritter aspekter av ett enda sys-
tem, men de kan likvél betraktas var for sig
vid bedémningen av huruvida detta system
omfattar delar som utgor stod. *

84. Enligt min mening dr det argument som
den tyska regeringen framfort mer hallbart.
Denna regering har papekat att gemenskaps-
ratten inte innebdr att medlemsstaterna
aldggs att silja eller auktionera ut réttigheter
for utslédpp av luftfororeningar men att de ges
frihet att vilja om de ska tilldela dem mot be-
talning eller kostnadsfritt.

85. Det &r, saisom kommissionen har med-
gett bade vid forstainstansritten och under
forhandlingen vid domstolen, sant att det i

56 — Se, i fraiga om mojligheten att bedéma de olika aspekterna
av en statlig atgird separat for att bedéma huruvida den
ar forenlig med bestémmelserna i fraga om stoéd, domsto-
lens dom av den 22 mars 1977 i mal 74/76, Iannelli & Volpi
(REG 1977, s. 557; svensk specialutgéva, volym 3, s. 315),
punkterna 14-17.
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gemenskapsritten inte foreskrivs nagon sé-
dan skyldighet, eller att medlemsstaterna
aldggs att genomfora ett sarskilt system for att
uppna de mal att minska utslappen av NOx
som faststallts i direktiv 2001/81. Medlems-
staterna har frihet att anta ett traditionellt
system som grundas pa foreskrifter om tek-
nik eller faststillande av maximigrénser for
utsldpp, forenat med sanktionsatgirder om
de overskrids, eller ett regleringsinstrument
som grundas pa marknadsmekanismen, ge-
nom att det skapas ett system for Gverlatbara
utslappsritter, eller ocksd, sdsom i fallet med
Nederldanderna, att kombinera de tva mojlig-
heterna. I det fall i vilket de véljer ett system
for overlatbara réttigheter har de friheten
att vélja mellan att dessa réttigheter tilldelas
kostnadsfritt (sa kallad grandfathering) eller
att de séljs eller auktioneras ut.

86. En sadan frihet utesluter enligt min me-
ning dock inte mojligheten att de atgarder
som syftar till att genomfora den mojlighet
som valts innehaller inslag av stod, pa samma
sdtt som de sitt genom vilka ett skattesystem
genomfors kan innebdra att stod beviljas,
trots att staterna i avsaknad av sérskilda ge-
menskapsskyldigheter i princip har frihet att
besluta huruvida de ska anvénda skattesyste-
met eller inte, och inte &r skyldiga att gene-
rera skatteintékter i en viss omfattning.

87. I forevarande fall dr jag snarare benigen
att anse att om en medlemsstat tillater och pa
sa sdtt stimulerar att det skapas en marknad
for rattigheter att slappa ut luftféroreningar
och sddana rittigheter dirigenom ges karak-
tdren av Overlatbara immateriella tillgangar,
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utgor den omsténdigheten att de sistndmnda,
direkt eller indirekt, kostnadsfritt stills till
forfogande for de foretag som dr verksamma
pé denna marknad ett "avstaende fran statliga
medel” efter forebild av den réttspraxis som
citerats ovan i punkt 81.

88. De argument som Nederldndernas reger-
ing och den tyska regeringen har gjort géillan-
de mot en sadan slutsats ar enligt min mening
inte 6vertygande.

89. Dessa regeringar har forst och framst be-
stritt att det i forevarande fall dr fraga om att
staten har tilldelat utsldppsritter. Dessa rat-
tigheter 4r ndmligen en foljd av foretagens
beteende och av de investeringar som de har
gjort for att minska sina utsldpp. Detta argu-
ment haller inte vid provningen av de faktiska
omsténdigheterna, av vilka det framgar att
dven om staten faktiskt inte tilldelar dessa
rattigheter stéller den dem likvél indirekt till
forfogande for de foretag som deltar i syste-
met. Det ska hirvid erinras om att enligt vad
forstainstansritten slog fast,”” kan utslipps-
rdtterna Overlatas nér som helst, det vill saga
aven innan villkoren for att de ska kunna ska-
pas (minskade utsldpp under det foreskrivna
taket) har uppfyllts. Det ska dessutom pape-
kas att, sasom framgér av Nederlindernas
svar pa forstainstansrattens skriftliga fragor,

57 — Ipunkt71iden 6verklagade domen anges att "varje inneha-
vare av utsldppsritter hade ett konto i registret 6ver NOx-
utslapp. Innehavaren hade méjlighet att sélja alla réttigheter
for de ar en norm faststallts, inklusive for framtida ar”.

begrinsade sig staten, i det skede d& syste-
met for handel med de aktuella rittigheterna
borjade, inte till att tillata 6verlatelse av dessa
rattigheter och darvid helt l1ata marknadsme-
kanismen faststdlla mangden och virdet av
de rattigheter som ér tillgéngliga f6r handeln.
Staten faststéllde dven utsldppsnormen till en
avsiktligt 1ag niva som gor att de flesta foretag
ges mojlighet att forfoga over ett tillrackligt
antal krediter for utbyte, och som gor det
mojligt att faststdlla rattigheternas vérde till
en for dessa foretag formanlig niva.

90. Nederlédndernas regering och den tyska
regeringen har dessutom pépekat att de ak-
tuella utsldppsritterna frantas sitt virde da
de stills till foretagens forfogande och far
ett effektivt virde forst nir de slippts ut pa
marknaden. En sddan omsténdighet ar enligt
min mening inte avgorande. Det som rdknas
for att kontrollera huruvida staten har avstatt
fran intdkter genom att kostnadsfritt stilla
dessa rattigheter till foretagens forfogande
ar huruvida dessa ér ldmpliga for att bli fore-
mal for affdrstransaktioner och fa ett viarde pa
marknaden. Sdsom kommissionen med ritta
har papekat ar det, eftersom utsldppsritterna
nér som helst kan 6verlatas, dessutom konst-
lat att sdrskilja det skede da rittigheten stalls
till forfogande fran det skede da den 6verlats.

91. Aven den tyska regeringens argument,
enligt vilket de foretag som i férhallande till
det tak som giller for dem star f6r mindre
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utsldpp av NOx gentemot staten far en ritt
att erhalla motsvarande certifikat, en rétt som
gor att staten inte har mojlighet att kréva ett
pris eller att auktionera ut ett sddant certi-
fikat, frantas faktiskt sin grund genom den
mojlighet som systemet medger att 6verlata
rattigheter som dnnu inte sldppts ut.

92. Nederldndernas regering och den tyska
regeringen har slutligen framfort argument
till forman for sin uppfattning om den férmo-
dade likheten mellan forevarande fall och det
fall som var féremal for domen i malet Preus-
senElektra.*® Aven dessa argument ska enligt
min mening helt avvisas. I domen i maélet
PreussenElektra fann domstolen att en reg-
lering i en medlemsstat enligt vilken privata
elforsorjningsforetag aldggs en skyldighet att
kopa den el som inom deras forsérjningsom-
rade produceras fran fornybara energikillor,
och detta till minimipriser som Gverstiger
denna els faktiska ekonomiska vérde, och

58 — Se dom av den 13 mars 2001 i mél C-379/98, PreussenElek-
tra (REG 2001, s. I-2099).
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enligt vilken den ekonomiska borda som
ndmnda skyldighet medfér fordelas mellan
dessa elforsorjningsforetag och de privata nét-
operatorerna i foregiende distributionsled,
inte utgor ett statligt stod i den mening som
avses i artikel 87.1 EG. Enligt domstolen var
den omstindigheten att denna lagstiftning
ger de foretag som producerar el fran for-
nybara kallor en otvivelaktig ekonomisk for-
madn och att denna fé6rmén var f6ljden av de
statliga myndigheternas ingripande, nér det
inte foreldg nagon direkt eller indirekt Gver-
foring av statliga medel, inte tillracklig for att
kvalificera den aktuella atgirden som stod.*
Domstolen konstaterade sérskilt i punkt 62
att den omsténdigheten att den ekonomiska
borda som skyldigheten att kopa el till mini-
mipriser innebdr kan ha en negativ inverkan
pa de ekonomiska resultaten for de foretag
som alagts nimnda skyldighet och pa sa sitt
minska statens skatteintdkter, utgjorde en
"foljd [som] 4r... oskiljaktigt forenad med en
sadan reglering och... inte... ett medel for att
ge producenterna av el fran féornybara ener-
gikéllor en bestdmd férméan som bekostas av
staten” I forevarande fall kan det forhallandet
att Overlatbara utslappsritter kostnadsfritt
stills till de berorda foretagens forfogande
och att staten foljaktligen avstar fran att upp-
bédra motsvarande ersittning emellertid inte
anses vara jamforbart med de minskade in-
tdkterna som foljer av den (rent potentiella)
effekten av en av staten alagd inkopsskyldig-
het till faststéllda priser. Detta avstdende kan
i synnerhet inte anses vara "en del av” varje
instrument som avser att reglera utslappen av
luftféroreningar genom ett system for han-
del med utsldppsritter. Sdsom har framgitt
har staten nér den anvénder sadana instru-
ment i princip valet mellan att kostnadsfritt
tilldela dessa réttigheter, 6verlata dem eller
auktionera ut dem. I forevarande fall finns
det dessutom ett tillrackligt direkt samband
mellan den omtvistade atgéirden och statens
forlust av intékter. Detta samband mellan den

59 — Se sérskilt punkterna 59 och 61.
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aktuella inkopsskyldigheten och de eventuellt
minskade skatteintékterna saknades déremot
i malet PreussenElektra. Omstiandigheterna i
det sistndmnda malet och i det aktuella malet
kan séledes inte jamstillas och den losning
som domstolen valt i det forstndmnda maélet
kan darfor inte overforas pa det forevarande
fallet. ©°

93. Slutligen anser jag inte att det framgér av
de omsténdigheter som framforts av Neder-
landernas regering och den tyska regeringen
att forstainstansritten skulle ha &sidosatt ar-
tikel 87.1 EG, dér den i punkterna 75-78 i den
overklagade domen dragit slutsatsen att un-
der sadana omstédndigheter som dem som é&r
aktuella i férevarande fall har Nederlanderna

60 — Jag papekar i forbigdende att jag redan i mitt forslag till
avgorande i malet Essent — dven om det var i ett annat
sammanhang — foreslog att domstolens slutsatser i malet
PreussenElektra inte borde utstrackas utover de sérskilda
faktiska omstandigheter som motiverade dem. Se forslag till
avgorande av den 24 januari 2008 i det ovannimnda malet
Essent, punkterna 97 och 98.

genom att indirekt stélla de aktuella utslédpps-
ritterna till de berorda foretagens forfogande
kostnadsfritt gett dessa foretag en tillgang
genom att avstd fran att uppbéra intdkter
som motsvarar dess forsiljningspris eller det
pris som f6ljer av att den auktionerats ut. Till
stod for en sadan slutsats talar diremot den
vidstriackta tolkning av stodbegreppet som
domstolen har antagit alltsedan sina forst
meddelade domar, med hénsyn till betydel-
sen av malet att skapa en inre marknad pé&
vilken konkurrensvillkoren inte ska snedvri-
das av medlemsstaternas ensidiga atgérder. !
Detta synsitt dterspeglas dven i rattspraxis
avseende villkoret for finansiering med hjalp
av statliga medel. Jag erinrar i detta avseende
forutom om den rittspraxis som &beropats
ovan i punkt 81, som redan omfattas av olika
varierande alternativ av “finansiering genom
avstdende fran statliga intékter’, om att dom-
stolen vid upprepade tillfillen har slagit fast
att artikel 107.1 EG omfattar alla likvida med-
el som de offentliga myndigheterna faktiskt
kan anvénda for att stodja foretag, och att det
inte dr relevant om dessa medel permanent
ingdr bland statens tillgangar eller inte, savida
de fortlspande kontrolleras av staten.®* Det
ska dessutom pépekas att det i de fall i vilka
domstolen inte har ansett att det foreligger en
finansiering med hjalp av statliga medel hian-
visades till situationer i vilka ett annat beslut
klart skulle ha inneburit att begreppet stod
dven ansags omfatta formaner som, dven om
de kunde hénforas till ett statligt ingripan-
de, inte innebar nagon direkt eller indirekt
overforing av statliga medel® och faktiskt

61 — Se, exempelvis, dom av den 29 juni 2006 i mal C-308/04 P,
SGL Carbon mot kommissionen (REG 2006, s. 1-5977),
punkt 31, och av den 11 september 2008 i de forenade
malen C-75/05 P och C-80/05 P, Tyskland mot Kronofrance
(REG 2008, s. I-6619), punkt 66.

62 — Se dom av den 16 maj 2000 i mél C-83/98 P, Frankrike mot
Ladbroke Racing och kommissionen (REG 2000, s. I-3271),
punkt 50, och av den 16 maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike
mot kommissionen (REG 2002, s. -4397), punkt 37.

63 — Se, exempelvis, dom av den 17 mars 1993 i de forenade
malen C-72/91 och C-73/91, Sloman Neptun (REG 1993,
s. 1-887; svensk specialutgava, volym 14, s. 47), av den 7 maj
1998 i de férenade malen C-52/97-C-54/97, Viscido m.fl.
(REG 1998, s. 1-2629), och domen i mélet PreussenElektra
(ovan fotnot 58).
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undanrdja ett av rekvisiten i begreppet stod
i den mening som avses i artikel 87.1 EG.*

94. Nederlinderna har dessutom bestritt
forstainstansréttens slutsats att de avstar fran
offentliga intdkter genom att gora det mojligt
for de foretag som har sléppt ut NOx i 6ver-
matt att undgé att bli botfillda genom att pa
marknaden kopa de utslappsritter som sak-
nas. Nederldnderna har hérvid bekriftat att
de aktuella boterna ar ytterligare en sank-
tionsatgérd jamfort med den atgéird som be-
star i att tillhandahélla de utsldppsrétter som
saknas. Detta argument har redan diskuterats
och avvisats ovan i punkterna 76-78, som jag
hanvisar till. Nederlindernas anmaérkning
kan saledes inte godtas.

64 — Jag erinrar hirvid om att nagra tidigare meddelade domar
fran domstolen och forslag till avgoranden fran nagra gene-
raladvokater tjainade som underlag for en diskussion om det
forhéllandet att det ar ofrankomligt med en statlig finansie-
ring for att en statlig atgird ska kvalificeras som stod. Se
dom av den 30 januari 1985 i mal 290/83, kommissionen
mot Frankrike (REG 1985, s. 439; svensk specialutgava,
volym 8, s. 39), punkterna 13 och 14, av den 2 februari
1988 i de forenade mélen 67/85, 68/85 och 70/85, Kwekerij
van der Kooy m.fl. mot kommissionen (REG 1988, s. 219;
svensk specialutgéva, volym 9, s. 305), punkterna 32-38,
och av den 7 juni 1988 i mal 57/86, Grekland mot kommis-
sionen (REG 1988, s. 2855), punkt 12. Se vidare forslag till
avgoranden av generaladvokaterna VerLoren van Themaat
i de forenade malen 213/81-215/81, Norddeutsches Vieh-
und Fleischkontor Will m.fl. (dom av den 13 oktober 1982,
REG 1982, s. 3583), Slynn i det ovanndmnda malet kom-
missionen mot Grekland, och Darmon i det ovanndmnda
madlet Sloman Neptun. Frdn och med domen i det sist-
namnda malet har domstolen dock vid upprepade tillféllen
och utan att tveka slagit fast principen enligt vilken ett stod
ska vara direkt eller indirekt finansierat med hjilp av stat-
liga medel. I det ovanndmnda mélet PreussenElektra hade
kommissionen &ppet anmodat domstolen att ompréva sin
rattspraxis i detta avseende, sarskilt mot bakgrund av den
senare utvecklingen i gemenskapens rittsordning. Domsto-
len efterkom dock inte denna anmodan.
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C — Slutsatser om anslutningsoverklagandena

95. Mot bakgrund av samtliga ovanstdende
overviganden foreslar jag att domstolen
ska ogilla Nederlindernas och Tysklands
anslutningsoverklaganden.

VI — Talan i forsta instans

96. Enligt artikel 61 forsta stycket i domsto-
lens stadga kan domstolen om tribunalens
avgorande upphdvs sjilv avgora drendet, om
detta &r fardigt for avgorande, eller aterfor-
visa drendet till tribunalen for avgérande.

97. 1 forevarande fall dr det inte n6dvéndigt
att aterforvisa drendet till tribunalen. Sdsom
badde kommissionen och den nederldndska
och den tyska regeringen har anfort ar dren-
det firdigt for avgorande och domstolen kan
dédrmed avgora drendet. I detta syfte finns det
anledning att undersoka den andra grunden
for overklagande som Nederlinderna har
aberopat till stod for sin talan. Den avser en
bristande motivering av beslutet som forsta-
instansritten inte har tagit stéllning till.
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A — Den andra grunden for overklagan-
de som avser ett dsidosdttande av motive-
ringsskyldigheten

98. Nederlédnderna har gjort gillande att be-
slutet, i den del i vilket kommissionen har
dragit slutsatsen att det foreligger ett statligt
stod, inte dr motiverat pa ett vederborligt sétt.

99. Nederldnderna har for det forsta havdat
att kommissionen i beslutet felaktigt har pé-
pekat att ett foretag som inte iakttar det fore-
skrivna utsldppstaket och darfor blir botfallt
i vart fall erhaller utslappskrediter. Detta ar-
gument ska avvisas i den man som det syftar
till att gora géllande ett faktiskt fel i beslutet
i stéllet for en bristande motivering av detta.
Pa motsvarande sétt ska det jamforbara ar-
gument som Nederlinderna har aberopat i
punkt 65 i ansokan avvisas.

100. Nederldnderna har for det andra pépe-
kat vissa tvetydigheter och motsagelser i be-
slutets motivering. Forst och framst har kom-
missionen motsagt sig sjilv nar den papekade
dels att utsldppsritterna tilldelas kostnads-
fritt till foretagen, dels att foretagens mins-
kade utsldpp av NOx under taket utgor en er-
séttning. Det dr hérvid tillrackligt att papeka
att de tva pastdendena forekommer i den del
av beslutet som avser prévningen av huruvi-
da det foreligger ett stod respektive i den del
som avser bedomningen av huruvida stodet
ar forenligt med den inre marknaden. Kom-
missionen ansag vid denna bedémning att

den omstéindigheten att foretagen lockades
till att minska sina utsldpp utéver den grans
som de tillatits gora utgdr en ersittning “en-
ligt andan i gemenskapens riktlinjer for stat-
ligt stod till skydd f6r miljon” f6r den fé6rman
som beviljats dessa foretag enligt den omtvis-
tade atgarden (punkt 3.3 i beslutet). En sdédan
slutsats motségs pd intet vis av pastaendet att
utsldppsritterna av NOx ges kostnadsfritt till
de foretag som omfattas av denna atgard.

101. Enligt klagandemedlemsstaten &r kom-
missionens resonemang dessutom oriktigt
dér det i slutsatserna (punkt 4 i beslutet) pé-
pekas att miljoresultatet av ett system med
“dynamic cap” som det system som Nederlan-
derna har antagit &r ovisst och medfor stora
administrativa kostnader och av dessa skil
inte stods av kommissionen. Jag ska harvid
endast papeka att det framgar klart av samt-
liga Overvdganden i beslutet att ett sadant
péastdende som ska anses vara ett slags obi-
ter dictum i systematiken av denna rattsakts
motivering, inte har haft ndgon betydelse nir
den omtvistade atgirden kvalificerades som
stod, eller har inverkat pa prévningen av hu-
ruvida den &r forenlig med den inre markna-
den. Nederldndernas argument kan darfor
inte godtas.

102. Nederldnderna har for det tredje pape-
kat att kommissionen har underlatit att pa ett
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lampligt sdtt motivera slutsatsen att den om-
tvistade atgédrden inverkar pa handeln mellan
medlemsstater och snedvrider konkurrensen.
Aven detta argument ska enligt min mening
avvisas. I nést sista stycket i punkt 3.2 i beslu-
tet ges en, om &n kortfattad, tillracklig moti-
vering for skilen till att kommissionen anser
att den omtvistade atgidrden ger en konkur-
rensfordel till de foretag som omfattas av

VII — Forslag till avgorande

den och som kan inverka pa handeln mellan
medlemsstaterna.

103. Mot bakgrund av det ovan anférda kan
overklagandet enligt min mening inte vinna
bifall p& den andra grunden for talan. Héirav
foljer att talan i forsta instans ska ogillas i sin

helhet.

104. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska

bifalla huvudéverklagandet och upphéva forstainstansriattens dom av den 10 april

2008 i mal T-233/04, Nederlanderna mot kommissionen,

ogilla anslutningsoéverklagandena, och

I - 7712

avgora tvisten genom att ogilla talan vid forstainstansrétten.
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105. Nar overklagandet ogillas eller nir 6verklagandet bifalls och domstolen avkun-
nar slutlig dom, ska den enligt artikel 122 forsta stycket i rattegdngsreglerna beslu-
ta om réttegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har yrkat att Konungariket
Nederldnderna ska forpliktas att ersétta réittegangskostnaderna for huvudoverkla-
gandet och rittegangskostnaderna for forfarandet vid forstainstansritten foreslar jag
att domstolen ska besluta att Konungariket Nederlinderna ska bira dessa kostna-
der och sla fast att Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Frankrike, Republiken
Slovenien och Forenade kungariket ska béra sina kostnader.
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