DOM AV DEN 8.9.2011 - MAL C-279/08 P

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 8 september 2011 *

I mél C-279/08 P,

angéende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
23 juni 2008,

Europeiska kommissionen, foretridd av C. Urraca Caviedes, K. Gross och
H. van Vliet, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,

i vilket de andra parterna &r:

Konungariket Nederlinderna, foretritt av C.M. Wissels och D.].M. de Grave, bada
i egenskap av ombud,

sOkande i forsta instans,

med stod av

Republiken Frankrike, foretridd av G. de Bergues, A.-L. Vendrolini, J. Gstalter och
B. Cabouat, samtliga i egenskap av ombud,

* Rittegangsspréak: nederldndska.
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Republiken Slovenien, foretridd av V. Klemenc, i egenskap av ombud,

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av E. Jenkinson,
S. Behzadi-Spencer, S. Ossowski och H. Walker, samtliga i egenskap av ombud, bi-
tradda av K. Bacon, barrister,

intervenienter i andra instans,

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av M. Lumma, B. Klein och T. Henze,
samtliga i egenskap av ombud,

intervenient i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna R. Silva de Lapu-
erta, E. Juhdsz, G. Arestis (referent) och J. Malenovsky,

generaladvokat: P. Mengozzi,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 14 oktober 2010,

och efter att den 22 december 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska upphéva den
dom som Europeiska gemenskapernas forstainstansratt meddelade den 10 april 2008
i mal T-233/04, Nederlanderna mot kommissionen (REG 2008, s. I1-591) (nedan kal-
lad den 6verklagade domen). Genom denna dom ogiltigférklarade forstainstansrétten
kommissionens beslut K(2003) 1761 slutlig av den 24 juni 2003 betréffande statligt
stod nr N 35/2003 om ett system for handel med utslappsritter for kviveoxider, som
anmilts av Konungariket Nederldnderna (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Konungariket Nederldnderna har i sitt anslutningséverklagande yrkat att domstolen
ska upphéva den 6verklagade domen, i den del som Konungariket Nederlandernas
talan inte vann bifall savitt avser den forsta grunden, genom vilken denna stat gjorde
gillande att det inte foreligger nagon f6rman som finansieras med hjilp av statliga
medel.

Forbundsrepubliken Tyskland har i sitt anslutningsoverklagande yrkat att domstolen
ska upphéva den 6verklagade domen.

Tillampliga bestimmelser

I Europaparlamentets och radets direktiv 2001/81/EG av den 23 oktober 2001 fast-
stélls nationella utsldppstak for vissa luftfororeningar (EGT L 209, s. 22). Medlems-
staterna skulle sitta i kraft de lagar och andra forfattningar som ér nédvéndiga for att
folja bestimmelserna i detta direktiv fére den 27 november 2002. De skulle genast
underritta kommissionen om detta.
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Enligt artikel 4 i detta direktiv ska medlemsstaterna senast ar 2010 ha begrinsat sina
nationella utsldpp av kviveoxider (NO,) till médngder som inte &verskrider de arliga
utslappstak som anges i bilaga I till direktivet. Detta utslappstak r faststallt till 260 ki-
loton for Konungariket Nederlédnderna.

Bakgrund till tvisten

I punkterna 8-20 i den 6verklagade domen sammanfattades bakgrunden till tvisten
enligt foljande:

”8

10

11

Nederldndska myndigheter anmilde, genom skrivelse av den 23 januari 2003, till
kommissionen ett system for handel med utsldppsritter for NO_ (nedan kallat
den anmilda atgdrden). Anmaélan gjordes med stod av artikel 88.3 EG. De neder-
landska myndigheterna begérde att kommissionen skulle fatta ett beslut i enlighet
med artikel 4.2 i radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om till-
lampningsforeskrifter for artikel 93 EG (EGT L 83, s. 1) med innebdrden att den
anmaélda atgérden inte utgor stod.

Den 24 juni 2003 antog kommissionen [det omtvistade beslutet].

I punkt 1 i det [omtvistade beslutet] beskriver kommissionen inledningsvis den
anmilda atgdrden. Vad giller det nationella nederlindska utsldppstaket for NO,
sasom detta definieras i direktiv 2001/81, har de nederldndska myndigheterna
faststillt ett mal om 55 kiloton utsldpp av NO_ar 2010 for landets stora industri-
anldggningar (ungefér 250 foretag).

Vad giller systemets funktion anféor kommissionen i punkt 1.2 i det [omtvistade
beslutet] att det i nationell lagstiftning, for varje industrianldggning, faststélls en
relativ norm for utslapp av NO,, som skall iakttas. Foretaget kan efterleva den
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foreskrivna utsldppsbestimmelsen antingen genom att vidta &tgirder for att
minska utslippen av NO _i den egna anldggningen eller genom att képa utslapps-
ratter av andra foretag eller slutligen genom att kombinera de tva alternativen.
Utsldppsminskningarna, i form av NO -krediter, erbjuds p& marknaden fér han-
del med utslédppsritter av anlaggningar vars utsldpp understiger normen.

De totala drliga utsldppen av NO_fran en anldggning (korrigerade med eventuella
sdlda eller képta NO -krediter) skall motsvara den tillitna utsldppsnivan for den
anldggningen. De tillitna arliga utslappen berdknas — i absoluta tal — i forhal-
lande till den relativa utslappsnormen och den energimingd som anldggningen
anvénder.

Vid varje arsskifte kontrollerar de nederlindska myndigheterna om anléggning-
arna iakttagit den foreskrivna utslaippsnormen. Varje ar kan NO -krediter kopas,
sparas eller lanas ut for framtida perioder. Om en anldggning 6verskrider den
foreskrivna utslippsnormen maste den kompensera éverskottet nista ar. Over-
skottet 6kas dessutom med 25 procent i syfte att avskracka fran 6verskridande.
Om en anldggning inte klarar av att halla sin utsldppsnorm péfor de nederldndska
myndigheterna anldggningen faktiska, proportionerliga och avskridckande béter.

Enligt den anmélda atgdrden [behover] foretagen inte kopa utslappsratter [for att
fa producera]. De skall endast f6lja utslappsnormen.

I punkt 1.3 i det [omtvistade beslutet] beskriver kommissionen berdakningsme-
toden for utslippsnormen och direfter, i punkt 1.4, skillnaderna mellan syste-
met med ‘cap-and-trade’ och systemet med ‘dynamic cap’ av samma typ som den
anmaélda atgédrden. Kommissionen anger att enligt de nederlaindska myndighe-
terna skiljer sig den anmailda atgérden frén den andra typen av system med for-
handlingsbara réttigheter, systemet med ‘cap-and-trade; i vilket foretagen ges en
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utsldppskvot. Nya foretag eller foretag som vill utvidga sin verksamhet méste forst
forvirva den nodvandiga kvoten. Inom ramen for den anmaélda atgdrden har fore-
tagen inte nagon siddan skyldighet, utan skall endast iaktta sin utslappsnorm, vil-
ken star i relation till foretagets energikonsumtion och anpassas till sistndmnda.

I punkt 1.5 och 1.6 i det [omtvistade beslutet] anger kommissionen vidare att
den anmalda atgérden ér tillimplig parallellt med gemenskapsbestimmelserna
pa samtliga industriféretag med en installerad kapacitet vars termiska effekt 6ver-
stiger 20 megawattimmar (MWh). De nederlindska myndigheterna kommer att
fortsitta att tillimpa de grinsvérden i frdga om utslédpp som foreskrivs i olika nu
gillande gemenskapsdirektiv.

Vid provningen av den anmalda atgérden (punkt 3 i det [omtvistade beslutet]) re-
dogor kommissionen forst for sin beslutspraxis i fraga om system for handel med
utslappsritter och skiljer mellan tva olika typer av system enligt foljande:

'1. De system dér overlatbara tillstdnd for utsldpp eller fororeningar anses som
immateriella tillgdngar med ett forsiljningsviarde som staten lika vél 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 [EG].

2. System ddr overlatbara tillstdnd for utslapp eller fororeningar anses som ett
officiellt bevis pa att viss produktion inte kan séljas eller tilldelas tillstandsin-
nehavaren, varigenom det inte foreligger nagon utebliven vinst och saledes
inte ndgon anvindning av statliga medel innebdr i sin tur att det inte forelig-
ger nagot statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 [EG]’

Dérefter redogoér kommissionen for skilen till varfor den anser att den anmailda
atgdrden utgor statligt stod, ndmligen att staten tilldelar en viss grupp av foretag
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som idkar handel mellan medlemsstater gratis NO -krediter. Enligt vad som ségs
i det [omtvistade beslutet] hade nederlandska myndlgheter mojlighet att silja ut-
slappsritterna eller tilldela dem efter upphandling. Genom att ge NO -krediter
gratis i form av immateriella tillgaingar, uppkommer saledes en utebliven vinst
for medlemsstaten. Enligt kommissionen innebédr detta att systemet inbegriper
statliga medel i den mening som avses i artikel 87.1 EG. De berorda foretagens
forstarkta stillning paverkar handeln mellan medlemsstater.

I punkt 3.3 i det [omtvistade beslutet] undersoker kommissionen om den anmal-
da atgérden ér forenlig med den gemensamma marknaden.

I punkt 4 i det [omtvistade beslutet] drar kommissionen slutsatsen att den anmal-
da atgdrden innebdr ett statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG men
att stodet dr forenligt med den gemensamma marknaden enligt artikel 87.3 EG
och artikel 61.3 c i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES).
Kommissionen uppmanar de nederlindska myndigheterna att arligen inkomma
med en rapport om hur den anmélda atgérden genomforts och att i forvag till
kommissionen anmila all anpassning av villkoren for att erhalla stod”

Forfarandet vid forstainstansritten och den 6verklagade domen

Konungariket Nederldnderna vickte talan, genom ansdkan som inkom till domsto-
lens kansli den 5 september 2003, mot det omtvistade beslutet (mal C-388/03).

Genom beslut av den 17 februari 2004 beslutade domstolens ordférande att till-
lata Forbundsrepubliken Tyskland att intervenera i malet till stod for Konungariket
Nederlanderna.
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I beslut av den 8 juni 2004 6verlimnade domstolen malet till forstainstansrétten i en-
lighet med radets beslut 2004/407/EG, Euratom av den 26 april 2004 om dndring av
artiklarna 51 och 54 i protokollet till domstolens stadga (EUT L 132, s. 5).

Genom skrivelse av den 13 december 2004 uppmanade forstainstansrétten Konunga-
riket Nederlanderna och Forbundsrepubliken Tyskland att yttra sig 6ver vilka slut-
satser som skulle dras av domstolens beslut av den 28 januari 2004 i mél C-164/02,
Nederldnderna mot kommissionen (REG 2004, s. I-1177), angdende huruvida talan
kunde tas upp till prévning. Konungariket Nederlénderna och Férbundsrepubliken
Tyskland inkom med yttranden den 14 respektive den 12 januari 2005.

Konungariket Nederlanderna yrkade, med stod av Forbundsrepubliken Tyskland, att
forstainstansritten skulle

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den man kommissionen funnit att den
anmaélda atgédrden utgjorde stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG, och

— forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna.

Kommissionen yrkade att forstainstansratten skulle

— iforsta hand avvisa talan och i andra hand ogilla den, samt

— forplikta Konungariket Nederlédnderna att ersétta rittegangskostnaderna.
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Kommissionen gjorde géllande att talan mot det omtvistade beslutet inte kunde tas
upp till sakprovning. Detta beslut, varigenom stodet forklaras forenligt med den ge-
mensamma marknaden, kunde enligt kommissionen inte bli féremal for en talan, ef-
tersom det inte péverkar Konungariket Nederldndernas intressen.

Forstainstansritten faststéllde att talan kunde tas upp till sakprévning, genom att, i
punkt 42 i den 6verklagade domen, finna att beslutet med all sdkerhet hade bindande
rattsverkningar. Forstainstansritten fann att kvalificeringen som statligt stod mojlig-
gjorde for kommissionen att prova om atgérden var forenlig med den gemensamma
marknaden. Kvalificeringen medférde vidare att det forfarande som féreskrivs i for-
ordning nr 659/1999 for befintliga stodordningar blev tillimpligt, i synnerhet det for-
farande som foreskrivs i artiklarna 17-19 och 21 i férordningen. Enligt férordningen
ska medlemsstaterna ge in arliga rapporter om samtliga befintliga stédordningar.
Kvalificeringen kunde éven komma att fa en inverkan pa beviljandet av ett nytt stod
enligt reglerna om kumulering av stod av olika ursprung, vilka sérskilt foreskrivs i
punkt 74 i Gemenskapens riktlinjer for statligt stod till skydd for miljon (EGT C 37,
2001, s. 3).

Konungariket Nederlidnderna aberopade tva grunder till stod for sin talan. De avsig
att saval artikel 87 EG som motiveringsskyldigheten hade &sidosatts.

Den forsta grunden bestod av tva delgrunder. Genom denna grund gjorde Konunga-
riket Nederlinderna, med stod av Forbundsrepubliken Tyskland, géllande att den
anmalda atgirden inte utgor en forman som finansieras med hjélp av statliga medel
samt att selektivitetskriteriet i artikel 87 EG inte ar uppfyllt for de foretag som omfat-
tas av atgédrden.

Géllande den forsta grundens forsta del, som avser att det inte foreligger nagon for-
man som finansieras med hjalp av statliga medel, konstaterade forstainstansratten att
den anmaélda atgirden inte grundar sig pa utslappsratter som tilldelas direkt av staten.
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Omstéindigheten att dessa rittigheter édr 6verlatbara innebér dock att de har ett mark-
nadsvirde och att foretagen niar som helst kan silja dem. Dessutom har foretagen
mojlighet att undgé boter genom att kopa utsléppsritter. Utsldppsrétterna, som kan
liknas vid immateriella tillgdngar, stélldes till de berorda foretagens forfogande utan
kostnad, trots att de hade kunnat séljas eller auktioneras ut. Konungariket Nederlan-
derna avstod hédrigenom fran statliga medel. Forstainstansritten fann foljaktligen att
atgiarden utgjorde en férman som de berorda foretagen tilldelats med hjalp av statliga
medel.

Gillande den forsta grundens andra del, som avser att det inte foreligger nagon se-
lektivitet, fann forstainstansritten att atgérden — sedd i sin helhet — inte gynnar vissa
foretag eller viss produktion i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Forstainstansritten fann for det forsta att kriteriet for att den anmaélda atgérden ska
dga tillimpning, ndmligen industrianldggningars termiska effekt, ar ett objektivt kri-
terium. Eftersom atgérden riktas mot de mest fororenande foretagen star detta objek-
tiva kriterium, enligt forstainstansritten, i 6verensstimmelse med bade det efterstra-
vade syftet, naimligen miljoskydd, och systemets inre logik.

For det andra fann forstainstansrétten att situationen, for de foretag som omfattas
av det specifika utsldppstaket fér NO , varken i faktiskt eller rittsligt hdnseende kan
anses jaimforbar med situationen for de foretag som inte omfattas av detta tak. De
stora industrianlaggningar som omfattas av de specifika reglerna pafors, vid dventyr
av boter, utslippsnormer eller en string niva for standardprestanda som successivt
kommer att minska fram till och med ar 2010. Kommissionen hade inte visat att det
foreligger ett allmént system som géller f6r foretag som befinner sig i en situation som
i faktiskt och rittsligt hinseende kan jamforas med situationen for de anldggningar
som omfattas av den anmélda atgdrden, men som inte erbjuder fordelen att kunna
overlata utslappsritter for NO . Den aktuella dtgarden avviker foljaktligen inte fran
ndgra allménna bestdmmelser. Under dessa omsténdigheter gynnar den anmalda &t-
gdrden inte vissa foretag eller viss produktion, i den mening som avses i artikel 87.1
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EG. Eftersom selektivitetskriteriet séledes inte var uppfyllt kunde atgérden inte anses
utgora statligt stod.

Den andra grunden prévades aldrig, eftersom forstainstansritten ogiltigforklarade
det omtvistade beslutet mot bakgrund av den forsta grunden.

Forfarandet vid domstolen

Genom beslut av den 23 december 2008 bif6ll domstolens ordférande ansékningarna
fran savidl Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland som Republiken
Slovenien om att fa intervenera till stod for Konungariket Nederldndernas yrkanden.

Genom beslut av den 8 maj 2009 bifoll domstolens ordférande ansokningen fran Re-
publiken Frankrike om att fa intervenera till stod for Konungariket Nederldndernas
yrkanden, genom att yttra sig muntligen vid en eventuell férhandling.

Parternas yrkanden

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— avvisa talan om ogiltigférklaring,

I - 7724



KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

— iandra hand ogilla talan om ogiltigforklaring, och

— forplikta Konungariket Nederlanderna att ersdtta rattegdngskostnaderna vid for-
stainstansrétten och domstolen.

1 Konungariket Nederldnderna har i sin svarsskrivelse yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet,

— enligt anslutningséverklagandet, upphdva den 6verklagade domen i den del som
Konungariket Nederldndernas talan inte vann bifall savitt avser den forsta grun-
den, genom vilken denna stat gjorde géllande att det inte foreldg ndgon f6rman
som finansieras med hjélp av statliga medel, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna, for sévil forfarandet
vid forstainstansritten som det aktuella forfarandet for 6verklagande.

3% Forbundsrepubliken Tyskland har i sin svarsskrivelse yrkat att domstolen ska

— iforsta hand

— ogilla 6verklagandet,

— enligt anslutningséverklagandet, upphéva den 6verklagade domen, och

— forplikta kommissionen att ersétta rattegdngskostnaderna,
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iandra hand, om domstolen skulle finna att anslutningséverklagandet inte kan tas
upp till sakprévning,

— ogilla 6verklagandet,

— for det fall att domstolen skulle bifalla kommissionens 6verklagande, upphéava
den 6verklagade domen i dess helhet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

27 Republiken Slovenien har i sin interventionsansdkan yrkat att domstolen ska

ogilla 6verklagandet, och

forplikta kommissionen att ersétta réittegangskostnaderna.

28 Forenade kungariket har i sin interventionsansokan yrkat att domstolen ska

ogilla 6verklagandet, och

forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna, for sévil forfarandet
vid forstainstansritten som det aktuella forfarandet for 6verklagande.
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Overklagandet

Kommissionen har dberopat tva grunder till stod for sitt 6verklagande. Den forsta
grunden avser ett asidosittande av artikel 230 EG, knutet till talerdtten hos en med-
lemsstat vars stodatgédrd har godkidnts. Kommissionen har med den andra grunden,
som aberopats i andra hand, patalat ett asidosittande av artikel 87.1 EG, vilket ror
begreppen "vissa foretag” eller "viss produktion” i denna bestdmmelse.

Den forsta grunden

Parternas argument

Den forsta grunden bestér av tva delar. Kommissionen har genom den forsta delgrun-
den gjort géllande att artikeldelens exakta lydelse — i det beslut som kommissionen
har fattat och vars giltighet har ifrdgasatts — inte har en avgorande betydelse. Forsta-
instansratten atergav, i punkt 47 i den 6verklagade domen, pa ett felaktigt sitt artikel-
delen i det beslut som hade antagits av kommissionen i det fall som avségs i domsto-
lens beslut i det ovanndmnda malet Nederlénderna mot kommissionen. Punkt 47 i
den 6verklagade domen innehaller saledes en missuppfattning av de faktiska omstan-
digheterna och bygger pa en felaktig sakprovningsforutsittning. Den atskillnad som
forstainstansritten gjorde, i punkt 47 i den 6verklagade domen, mellan det beslut som
var aktuellt i domstolens beslut i det ovanndmnda malet Nederlénderna mot kom-
missionen och i det omtvistade beslutet, saknar i vart fall relevans.

Kommissionen har genom den andra delgrunden gjort géllande att bedémningen,
enligt vilken den omtvistade dtgirdens kvalificering som stod har fatt rattsliga foljder,
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ar felaktig. Det framgar av fast réttspraxis att begreppet statligt stod &r ett objektivt
begrepp. Antingen omfattas den omtvistade statliga atgirden av tillimpningsomra-
det for artikel 87.1 EG eller sa gor den det inte. Konsekvenserna av det omtvistade
beslutet for den berérda medlemsstaten (ingivande av rapporter, ingen kumulering
av stod), sasom forstainstansritten beskrev dem i punkt 41 i den 6verklagade domen,
ska inte anses folja av kommissionens stallningstagande. Dessa konsekvenser beror
enbart pa fragan huruvida den aktuella atgiarden omfattas av artikel 87.1 EG. Vad gil-
ler begransningen av kumulering av stod, som forstainstansratten tog upp, noterar
kommissionen att denna begrinsning ar tillimplig om den aktuella atgdrden utgor
ett statligt stod. Det har ingen betydelse huruvida kommissionen i det omtvistade
beslutet skulle ha angett att sa &r fallet.

I sitt svar pa den forsta grundens forsta del har Konungariket Nederldnderna gjort
gillande att det omtvistade beslutet skiljer sig avsevirt fran det beslut som avséags i
domstolens beslut i det ovanndmnda malet Nederlinderna mot kommissionen. Kon-
ungariket Nederldnderna hade i forevarande fall inte yrkat att atgérdens lagenlighet
skulle provas med avseende pa artiklarna 87 EG och 88 EG. Tvirtom begérde denna
medlemsstat uttryckligen att kommissionen skulle avsta fran att kvalificera atgérden
som statligt stod. Den aktuella talan rorde uttryckligen artikeldelen i det omtvistade
beslutet, till skillnad fran den talan som gav upphov till domstolens beslut i det ovan-
nidmnda malet Nederldnderna mot kommissionen.

Konungariket Nederldnderna har — gillande de argument som har framforts avseen-
de den forsta grundens andra del — understrukit att kommissionen enbart kan under-
s6ka om en nationell atgird ar férenlig med den gemensamma marknaden om denna
atgdrd anses utgora statligt stod. Kommissionen ér i detta avseende ensam behorig.
Kvalificeringen som statligt stod medfor att en medlemsstat blir skyldig att iaktta de
forpliktelser som uppkommer péa grund av férordning nr 659/1999. Om kommissio-
nen bedomer att en nationell atgérd utgor statligt stod far denna kvalificering f6ljder
aven for de forfaranden vid de nationella domstolarna som rér jaimforbara nationella
atgérder.
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Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Frankrike, Republiken Slovenien och For-
enade konungariket Storbritannien och Nordirland har gjort géllande att det om-
tvistade beslutet &r en réttsakt mot vilken talan kan vickas, i den mening som avses i
artikel 230 EG.

Domstolens bedomning

Inom ramen f6r den forsta grunden har kommissionen forst ifragasatt forstainstans-
rittens bedomning i punkt 47 i den 6verklagade domen. Forstainstansrétten fann déri
att forevarande situation skulle sirskiljas fran det fall som gav upphov till beslutet i
det ovanndmnda malet Nederlanderna mot kommissionen. I det malet yrkade ndmli-
gen Konungariket Nederlidnderna i sin ansokan att det ifrigasatta beslutet skulle ogil-
tigforklaras ”i den utstrackning kommissionen i detta beslut faststéll[de] att de stod
som beviljats hamnmyndigheter ... utg[jorde] statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG” Nagon sadan slutsats fanns emellertid inte i artikeldelen i ndimnda
beslut.

Domstolen konstaterade, i punkt 20 i sitt beslut, att medlemsstaten — i underrittelsen
avseende den aktuella stodordningen — hade begért att kommissionen skulle bedoma
om atgdrden var rittsenlig med beaktande av artiklarna 87 EG och 88 EG. Séledes
kunde kommissionens beslut, som fattats med stod av artikel 87.1 EG och 87.3 c EG,
inte medfora en visentlig fordndring av Republiken Nederlandernas rattsliga stall-
ning. Domstolen fann éven, i punkterna 21-24 i sitt beslut, dels att artikeldelen i det
beslut som var aktuellt i malet pa intet sétt utgjorde ett stillningstagande betréffande
vare sig vilket slags foretag hamnmyndigheterna ar eller den ekonomiska karaktéren
av dessa foretags verksamhet, dels att bedomningen med avseende pé artikel 87.1 EG
av andra bidrag som hamnmyndigheterna eventuellt kunde ha beviljats pa intet sitt
foregreps genom detta beslut, dels &ven att den omstridda delen av det ifragasatta
beslutet inte hade nagra tvingande rittsverkningar som kunde paverka Konungariket
Nederldndernas intressen.
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I forevarande fall framgar det emellertid av punkt 8 i den 6verklagade domen att de
nederldndska myndigheterna, med stod av artikel 88.3 EG, anmailde den aktuella at-
gérden till kommissionen och begirde att kommissionen skulle fatta ett beslut i en-
lighet med artikel 4.2 i forordning nr 659/1999 om att den anmaélda atgérden inte
utgor statligt stod. Konungariket Nederldnderna ifragasatte uttryckligen, i sin talan
vid forstainstansritten, dels att kommissionen avslog begiran om faststillelse av att
den anmilda dtgérden inte utgor statligt stod, dels motiveringen till det omtvistade
beslutet om avslag pa denna begéran. Det framgar dessutom savil av det omtvistade
beslutet som av den 6verklagade domen att kommissionen gjorde bedémningen att
den anmilda atgédrden utgor statligt stod innan atgérden forklarades forenlig med den
gemensamma marknaden.

Under dessa omstdndigheter anser domstolen att forstainstansritten inte gjorde sig
skyldig till en felaktig réttstillimpning nar den gjorde éatskillnad mellan den aktuella
situationen, som avser en uttrycklig begéran frin den berérda medlemsstaten om att
kommissionen skulle faststélla att en atgird har vidtagits i enlighet med artikel 4.2
i forordning nr 659/1999, och den situation som ledde fram till beslutet i det ovan-
ndmnda malet Nederldnderna mot kommissionen.

Kommissionen har sedan ifragasatt punkt 41 i den 6verklagade domen, savitt denna
avser att den anmaélda atgérdens kvalificering som statligt stod skulle ha fatt réttsliga
foljder for den berérda medlemsstaten. Kommissionen har gjort gillande att begrep-
pet statligt stod &r ett objektivt begrepp och att de konsekvenser som forstainstans-
ratten beskrev inte beror pa denna kvalificering, utan pa fragan huruvida den aktuella
atgdrden omfattas av artikel 87.1 EG.

Om kommissionen efter den prelimindra granskningen finner att den anmaélda atgér-
den, savitt den omfattas av tillimpningsomradet for artikel 87.1 EG, inte foranleder
tveksambhet i friga om dess forenlighet med den gemensamma marknaden ska kom-
missionen fatta ett beslut om att inte gora invdndningar enligt artikel 4.3 i forordning
nr 659/1999 (dom av den 24 maj 2011 i mal C-83/09 P, kommissionen mot Kronoply
och Kronotex, REU 2011, s. 1-4441, punkt 44). Forstainstansrétten gjorde en riktig
beddmning ndr den, i punkt 41 i den 6verklagade domen, fann att ett sddant beslut
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bland annat medf6r att det forfarande som foreskrivs i férordning nr 659/1999 for
befintliga stodordningar blir tillampligt — i synnerhet det forfarande som foreskrivs
i artiklarna 17-19 och 21 i forordningen, enligt vilket medlemsstaten ska ge in érliga
rapporter om alla befintliga stddordningar.

Sasom generaladvokaten har pépekat i punkterna 24-27 i sitt forslag till avgérande
far en felaktig kvalificering av en atgérd som statligt stod séledes réttsliga foljder for
den anmailande medlemsstaten. Detta foljer av att denna atgird standigt 6vervakas
och utsitts for en regelbunden kontroll av kommissionen. Denna medlemsstat far
foljaktligen ett mer begriansat handlingsutrymme vid genomférandet av den anmailda
atgéarden.

Hérav foljer med nodvéndighet att ett sddant beslut, som fattats med stod av arti-
kel 87.1 EG och 87.3 EG - i vilket en atgird kvalificeras som statligt stod samtidigt
som den forklaras vara forenlig med den gemensamma marknaden —, maste anses
vara en rittsakt mot vilken talan kan vickas, enligt artikel 230 EG. Ett sddant beslut
om forenlighet, i den mening som avses i artikel 87.1 EG och 87.3 EG, &r dessutom
slutgiltigt och utgor inte en forberedande atgérd.

Kommissionens 6verklagande kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta
grunden.

Den andra grunden

Kommissionen har i huvudsak gjort géllande att forstainstansritten gjort sig skyldig
till felaktig rattstillimpning nar den bedémde selektiviteten i det omtvistade beslutet.
Genom den andra grunden har kommissionen ifragasatt motiveringen i den 6verkla-
gade domen, vilken ledde till att forstainstansrétten fann att den anmalda &tgérden
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inte gynnar vissa foretag eller viss produktion i den mening som avses i artikel 87.1
EG. Kommissionen har dven ifragasatt forstainstansrittens slutsats, enligt vilken den
anmilda atgidrden — dven om den skulle gynna vissa foretag eller viss produktion —
anda inte skulle utgora statligt stod, eftersom den dr miljovanlig och motiveras av
systemets karaktédr och allmédnna systematik.

Den andra grundens forsta del

— Parternas argument

Kommissionen har genom den andra grundens forsta del gjort gillande att den om-
standigheten att kriteriet for att den anmaélda atgirden ska dga tillimpning enligt for-
stainstansrétten dr objektivt, och inte geografiskt eller sektoriellt, saknar betydelse.
Kommissionen har, som forsta argument i detta avseende, understrukit att den om-
stindigheten att samtliga stora anldggningar omfattas av utslidppstaket saknar rele-
vans, eftersom utslédppstaket endast tjanar till att faststilla att de omtvistade stéden
omfattas av ett stodprogram och att de inte utgor enskilda stod. Enligt kommissionen
utgor den anmiilda dtgirden — vilken omfattar en begransad grupp foretag, nimligen
cirka 250 stycken — en selektiv atgard.

Kommissionen har, som ett andra argument, gjort géllande att férstainstansritten
tillaimpade ett felaktigt kriterium for att faststdlla den anmaélda atgirdens selektivitet.
Forstainstansritten gjorde fel nir den alade kommissionen en oriktig och omojlig
bevisborda. Kommissionen skulle enligt denna bevisborda behova styrka att alla de
andra nederlandska foretagen har samma skyldigheter som de 250 foretag som berors
av den anmilda atgidrden. Kommissionen har i detta avseende hivdat att, &ven om
inget annat nederldndskt foretag skulle ha ndgon som helst skyldighet att begransa
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sina utsldpp av NO , skulle den anmalda atgdrden likvil utgora statligt stéd. Konunga-
riket Nederlanderna skulle ndmligen ha kunnat aldgga de 250 foretagen ett "traditio-
nellt” tvingande system, utan att ha gett dem mojligheten att handla med utslédppsrit-
ter for NO . Det antal foretag till vilka medlemsstaten ger denna fordel dr begrénsat,
eftersom det enbart ar de 250 foretag med en installerad kapacitet som Overstiger
20 MWh som berérs. Enligt kommissionen ar atgdrden saledes selektiv.

Konungariket Nederldnderna har svarat att forstainstansrdttens beddmning av de
faktiska omstédndigheterna, enligt vilken den anmaélda atgirden &r objektiv och utan
nagra geografiska eller sektoriella hansyn, inte med framgéng kan ifragasittas i ett
mal om 6verklagande for att franga forstainstansrittens bedomning att den anmaélda
atgdrden inte ar selektiv. Kommissionens argument kan saledes inte godtas. Forstain-
stansritten berérde denna punkt enbart som ett konstaterande av faktiska omsténdig-
heter och inte som en huvudsaklig grund for sin prévning av den anmélda atgérdens
selektivitet. Vad giller jaimforelsen mellan de nederldndska foéretag som inte omfattas
av det anmailda systemet och de 250 foretag som kan handla med utsléppsrétter for
NO,, har Konungariket Nederlinderna forst gjort géllande att de sistndmnda fore-
tagen, som har stora industrianldggningar, har utokade skyldigheter. Dessa utokade
skyldigheter medfér en pataglig skillnad i utslaipp av NO_mellan dessa foretag och de
andra foretagen.

Enligt Forbundsrepubliken Tyskland star det klart att objektivitetskriteriet r ett nod-
vandigt men inte tillrdckligt villkor for att forstainstansrétten ska finna att en atgard
inte &r selektiv. Det avgorande bedomningskriteriet ér vilka verkningar som atgirden
har. Domstolen finner inte att en atgird ar selektiv om den inte ar selektiv i praktiken,
oavsett om den har tillimpats enligt objektiva kriterier. Den slutsatsen f6ljer dven av
domarna i de mél som kommissionen har hanvisat till. Forstainstansritten fann, i det
aktuella fallet, att de 250 foretag som deltar i systemet for handel med utslappsritter
inte befinner sig i en situation som é&r jamforbar — varken rittsligt eller i praktiken —
med situationen for andra foretag. Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande
att det ankommer pa kommissionen att bevisa att andra foretag, vilka befinner sigien
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situation som é&r jamforbar med den for foretagen som omfattas av den anmailda at-
girden, lyder under samma regler for utslapp av NO_men &r uteslutna fran systemet
for handel med utsléppsritter. Vad som ér avgorande dr enbart fragan huruvida den
anmailda atgidrden utgor ett undantag fran en mer allmén regel.

Det kriterium som enligt Republiken Slovenien bor beaktas i provningen av huruvida
en atgird ar selektiv dr huruvida atgirden ar tillimplig pa alla foretag som befin-
ner sig i en jamforbar situation. Denna medlemsstat anser att det anmaélda systemet
har som mal att skydda miljon, och for att uppna detta mal har hdnsyn tagits till de
stora fororenarnas konkreta sirdrag. De férorenande foretagen har blivit foremal for
tyngre ekonomiska belastningar én de andra foretagen, och deras rittsliga stillning
ska ocksa behandlas annorlunda én de andras.

— Domstolens bedémning

Det foljer av fast rittspraxis att den omsténdigheten att antalet foretag som kan kom-
ma att omfattas av en atgérd ar mycket betydande, eller att de tillhor olika verksam-
hetssektorer, inte medfor att dtgdrden inte ska anses vara selektiv, och darmed heller
inte utgora statligt stod (dom av den 17 juni 1999 i mél C-75/97, Belgien mot kommis-
sionen, REG 1999, s.1-3671, punkt 32, av den 8 november 2001 i mél C-143/99, Adria-
Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, REG 2001, s. I-8365,
punkt 48, och av den 13 februari 2003 i méal C-409/00, Spanien mot kommissionen,
REG 2003, s. I-1487, punkt 48). I de fall da atgédrden styrs av objektiva kriterier som
tillampas horisontellt paverkar inte heller denna omstédndighet atgidrdens selektiva
karaktir, eftersom den endast visar att de omtvistade stoden omfattas av ett stodpro-
gram och att de inte utgor enskilda stod (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda mélet Spanien mot kommissionen, punkt 49).
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I artikel 87.1 EG definieras statliga ingripanden utifran deras verkningar, och séledes
oavsett vilka metoder som anvénts av medlemsstaterna for att genomfora dessa ingri-
panden (se dom av den 22 december 2008 i mal C-487/06 P, British Aggregates mot
kommissionen, REG 2008, s. I-10505, punkt 89).

Forstainstansrétten gjorde en riktig bedomning nédr den — i punkterna 84—86 i den
overklagade domen, med stéd av punkterna 34 och 41 i domen i det ovanndmnda
malet Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke — fann att en
statlig atgard utgor stdd endast om den kan gynna vissa foretag eller viss produktion
i jamforelse med andra foretag som i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i en
jamforbar situation, med hénsyn till den mélsédttning som ska uppfyllas genom den
berorda atgidrden.

Forstainstansritten konstaterade, i punkt 88 i den 6verklagade domen, att ”[k]riteriet
for att den anmaélda atgédrden skall 4ga tillaimpning ar saledes objektivt och utan han-
syn till geografiska eller sektorsvisa faktorer. I den man &tgirden riktas mot de mest
fororenande foretagen star detta objektiva kriterium dessutom i 6verensstimmelse
med det efterstridvade syftet, det vill siga skyddet f6r miljon, och med systemets inre
logik”

I punkt 89 i den 6verklagade domen anmaérkte emellertid forstainstansrétten dven att
“det endast [ér] de foretag som omfattas av [de regler som inforts genom den anmélda
atgirden] som, vid dventyr av boter, pafors utslippsnormer eller en strang niva for
standardprestanda (Performance Standard Rate (PSR)) som successivt kommer att
minska fram till och med ar 2010” I punkt 91 och féljande punkter fortsatte forsta-
instansritten sin bedomning genom att i huvudsak forklara att kommissionen i det
omtvistade beslutet inte hade visat att andra foretag én de som omfattas av den an-
malda atgirden har kostnader, vilka kunde anses motsvara de kostnader som fo6ljder
av dtgirden. Om kostnaderna hade varit motsvarande, skulle dessa foretag ha kunnat
anses befinna sig i en situation som &r jamforbar med den for foretagen som omfattas
av den anmaélda atgidrden. Mot bakgrund av ovan angivna 6verviganden fann for-
stainstansritten, i punkt 96 i den 6verklagade domen, att den anmalda atgérden inte
gynnar vissa foretag.
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Det foljer séledes av punkterna 84—96 i den 6verklagade domen att forstainstansrétten
inte, saisom kommissionen har gjort géllande, fann att tillimpningen av det objektiva
kriteriet, avseende en installerad kapacitet vars termiska effekt 6verstiger 20 MWh
hos de berorda foretagen, ér tillrdcklig for att fraingd kommissionens bedomning av
den anmailda atgardens selektiva karaktdr. Forstainstansritten konstaterade att atgar-
den dr tillamplig pa stora foretag, utan hénsyn till geografiska eller sektoriella faktorer.
Forstainstansrittens dylika faktiska konstateranden avseende atgdrdens objektiva ka-
raktdr stirker visserligen forstainstansriattens resonemang, enligt vilket den anmalda
atgédrden inte ar selektiv, eftersom en atgédrd som tillimpas pa grundval av subjektiva
kriterier skulle anses vara selektiv. Men forstainstansrétten stodde sig emellertid inte
enbart pd dessa konstateranden nir den fann att atgérden inte ér selektiv.

I motsats till vad kommissionen hdvdat har forstainstansrétten alltsa inte funnit att
den anmélda atgédrden inte r selektiv, i den mening som avses i artikel 87.1 EG, en-
bart pa grund av omsténdigheten att atgarden tillimpas utifran objektiva kriterier.

Under dessa omstidndigheter kan kommissionens forsta argument vad géller den an-
dra grundens forsta del inte godtas.

Kommissionen har, genom det andra argumentet i den andra grundens forsta del,
ifragasatt forstainstansrittens overviaganden i punkterna 89-96 i den Gverklagade
domen. Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att forstainstansrétten tillim-
pade ett felaktigt kriterium, enligt vilket kommissionen skulle behova styrka att alla
de andra foretagen i den berérda medlemsstaten har samma skyldigheter som de som
foljer av den anmalda atgdrden. Kommissionen anser sig ha alagts en 6verdriven och
onddig bevisborda av forstainstansritten, eftersom det av det omtvistade beslutet och
av den 6verklagade domen klart framgéar att alla foretag i Nederlinderna omfattas
av begriansningar i friga om utslipp av NO . Enligt kommissionen har Konungarl—
ket Nederldnderna aldrig gjort géllande att den anmilda atgdrden inte &r selektiv, pa
grund av att de andra foretagen inte skulle ha identiska eller jamforbara skyldigheter.
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Inledningsvis giller, enligt fast réttspraxis, att det f6ljer av artiklarna 225 EG och 58
forsta stycket i domstolens stadga att domstolen inte &r behorig att faststélla de fak-
tiska omstidndigheterna. Domstolen dr i princip inte heller behorig att bedoma den
bevisning som tribunalen har godtagit till stod for dessa omstidndigheter. Om bevis-
upptagningen har skett pa ett riktigt satt och de allménna réttsprinciper och proces-
suella regler som ar tillimpliga i fraga om bevisbordan och bevisningen har iakttagits,
ar det tribunalen ensam som ska bedéma vilket virde som uppgifterna i malet ska
tillmatas. Med forbehall f6r de fall da bevisningen har missuppfattats utgér denna
beddmning siledes inte en rittsfraga som i sig dr understilld domstolens prévning (se
dom av den 18 mars 2010 i mal C-419/08 P, Trubowest Handel och Makarov mot ra-
det och kommissionen, REU 2010, s. I-2259, punkterna 30 och 31, samt av den 2 sep-
tember 2010 i mal C-399/08 P, kommissionen mot Deutsche Post AG, REU 2010,
s. 1-7831, punkt 63).

Vad giller de processuella regler som ér tillimpliga i fraga om bevisb6rdan och bevis-
ningen dr domstolen emellertid behérig, enligt ovanndmnda réttspraxis, att i ett mal
om overklagande prova huruvida det ankommer p& kommissionen att visa att den
anmalda dtgirden dr selektiv.

Det foljer ndmligen av fast rattspraxis att samtliga villkor i artikel 87.1 EG ska vara
uppfyllda for att en atgérd ska anses utgora statligt stod (dom av den 15 juli 2004 i
maél C-345/02, Pearle m.fl., REG 2004, s. I-7139, punkt 32 och dar angiven rattsprax-
is). Sasom papekades ovan i punkt 52 gjorde forstainstansritten en riktig bedéomning
nir den konstaterade att en ekonomisk fordel som ges av en medlemsstat endast ut-
gor stod om den kan gynna vissa foretag eller viss produktion.

For att bevisa att den anmélda atgérden tillimpas selektivt pa vissa foretag eller viss
produktion ankommer det séledes pa kommissionen att visa att denna &tgard medfor
sarbehandlingar bland foretag som i faktiskt och rittsligt héinseende — och med héin-
syn till den malséttning som ska uppfyllas genom den anmailda atgérden — befinner
sig i en jamforbar situation. Begreppet stod omfattar emellertid inte atgérder som
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medfor att foretag behandlas olika i friga om avgifter nar denna skillnad foljer av det
aktuella avgiftssystemets art och funktion (dom av den 29 april 2004 i mél C-159/01,
Nederldnderna mot kommissionen, REG 2004, s. I-4461, punkt 42 och dir angiven
rattspraxis). Det ankommer pa den medlemsstat som har infort bestimmelser som
medfor att foretag behandlas olika i frdga om skatter och avgifter att visa att dessa be-
staimmelser verkligen motiveras av det aktuella systemets art och systematik (domen
i det ovanndmnda malet Nederlinderna mot kommissionen, punkt 43).

Det ska erinras om att de foretag som deltar i systemet med “"dynamic cap’, sasom
kommissionen papekat i punkt 3.1 i det omtvistade beslutet, tillhor en sirskild grupp
av stora industriforetag som dr verksamma inom handeln mellan medlemsstater och
som atnjuter en forman som inte ér tillgénglig for andra foretag. Dessa foretag atnju-
ter ndmligen en formén som bestar i att kunna sld mynt av det ekonomiska virdet av
en utslippsminskning, genom att omvandla minskningen till 6verlatbara utsldpps-
riatter. Formanen bestér ocksé i att dessa foretag, vid behov, kan undvika risken att
behéva betala boter nér de dverskrider den grins for utslipp av NO_per energienhet
som de nationella myndigheterna har faststillt, genom att kopa sddana utslédppsrét-
ter av andra foretag som omfattas av den anmailda atgérden (se, i detta avseende,
punkterna 92—96 nedan). Andra foretag har inte dessa mojligheter. Detta ér i princip
tillrackligt for att faststalla att Konungariket Nederldnderna har infért bestimmelser
som medfor att foretag behandlas olika i fraga om skatter och avgifter, i den mening
som avses i den réttspraxis som angetts ovan i punkt 61.

Det ér ostridigt mellan parterna, vilket parterna har bekréftat under forhandlingen,
att ett foretag vars verksamhet medfér utslaipp av NO_ ska iaktta skyldigheter att
begrénsa eller minska dessa utsldapp, oavsett om foretaget omfattas av den anmalda
atgdrden eller inte. Det dr dock enbart de foretag som omfattas av den anmaélda t-
girden som — for att uppfylla dessa skyldigheter, vilka har alagts foretag genom den
nationella lagstiftningen — har de mojligheter som beskrivs i foregdende punkt. Detta
utgor en forman for dessa foretag, som andra foretag, vilka befinner sig i en jamforbar
situation, inte dtnjuter.
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Kommissionen var inte skyldig att ytterligare specificera sitt beslut i detta avseende.
Kommissionen kan, i fraga om stodordningar, begrénsa sig till att undersoka det be-
rorda stodets sdrdrag for att i skilen till sitt beslut bedoma om detta innebér en av-
sevird fordel for stodmottagarna i forhallande till deras konkurrenter och om det
huvudsakligen gynnar foretag som deltar i handeln mellan medlemsstater (se dom
av den 7 mars 2002 i mal C-310/99, Italien mot kommissionen, REG 2002, s. I-2289,
punkt 89).

Forstainstansritten gjorde foljaktligen sig skyldig till en felaktig rattstillimpning vad
avser kommissionens bevisborda nér den, i punkterna 92 och 93 i den 6verklagade
domen, fann att kommissionen inte har anfort négra sérskilda omstandigheter som
styrker att de tva foretagskategorier som ndmns i punkt 64 hade skyldigheter av sam-
ma slag och dérfor befann sig i jamforbara situationer.

I forevarande fall ar det saledes tillrdckligt att padpeka att det selektivitetskriterium
som en atgird ska uppfylla for att utgora ett statligt stod klart anges i det omtvistade
beslutet och att detta kriterium tillimpas i det aktuella fallet. Kommissionen gjorde
gillande att det i den berdrda medlemsstaten finns lagar om bade miljéforvaltning
och om luftféroreningar, vilka inte innefattar den anmaélda atgarden. Kommissionen
tog dessutom i beaktande den omstidndigheten att 4ven andra nederlandska foretag,
utover de 250 stora anldggningar som omfattas av den anmaélda atgérden, maste iaktta
vissa krav avseende utslapp av NO .

Av vad som anforts ovan foljer att talan kan vinna bifall savitt avser den forsta delen
av den andra grunden.
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Den andra grundens andra del

— Parternas argument

Kommissionen har, inom ramen for den andra grundens andra del, gjort gillande
att varken miljoskyddssyftet hos den anmaélda atgérden eller karaktdren och den all-
ménna systematiken i det system som atgirden tillhor, kan medfora att denna atgard
forlorar sin karaktdr av statligt stod.

Kommissionen har dberopat domstolens réttspraxis, enligt vilken det — for att avgora
om en statlig atgéird utgor ett statligt stod — i artikel 87.1 EG inte gors nagon atskillnad
mellan statliga atgiarder med hénsyn till deras orsaker eller syften, utan de definieras
i stéllet med utgangspunkt i vilka verkningar de har. Kommissionen har preciserat att
om det skulle vara mojligt att aberopa syftet att skydda miljon sé skulle detta under-
griva kommissionens uppgift, vilken bestér i att bedoma om stodet péverkar handeln
i negativ riktning i en omfattning som strider mot det gemensamma intresset.

Kommissionen har vidare klandrat forstainstansritten for att den fann att den an-
mélda atgirden motiveras av systemets karaktir och allménna systematik. Enligt
kommissionen dr denna tolkning felaktig, eftersom forstainstansrétten tidigare hade
funnit att kommissionen inte hade visat att det foreligger ett allmént system — nagot
som skulle ha pavisat att den anmailda atgérden gynnar vissa foretag, i den mening
som avses i artikel 87.1 EG. Dessutom har kommissionen framfort att det ankommer
pa medlemsstaten att visa att en dylik atgdrd dr motiverad av systemets karaktir och
allménna systematik. I férevarande fall har Konungariket Nederldnderna inte pavisat
nagot sadant.

Kommissionen har dberopat domen av den 6 september 2006 i mal C-88/03, Portu-
gal mot kommissionen (REG 2006, s. I-7115). Darigenom har den gjort géllande att
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det inte framgar av karaktidren och den allménna systematiken hos ett storre system,
vilket innehaller begransningar av NO -utsldpp, att de utslappsritter for NO_som
fordelas mellan de féretag som omfattas av den anmalda &tgérden maste vara dverlat-
bara. I likhet med vad domstolen fann i domen i det ovanndmnda malet Adria-Wien
Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, anser kommissionen att all
minskning av NO -utslapp ar bra for miljon — oavsett minskningens harkomst, det
vill sdga oavsett om anldggningens kapacitet har en termisk effekt som 6verstiger eller
understiger 20 MWh.

Konungariket Nederldnderna har svarat att denna grund bygger pé en felaktig tolk-
ning av den 6verklagade domen. Forstainstansritten fann inte att miljoskyddsmalet
avldgsnar den anmailda dtgdrdens karaktdr av statligt stod. Dessa konstateranden gjor-
des i andra hand. Forstainstansrétten gjorde i vart fall en riktig bedémning nér den
fann att dven om det hade funnits ett allmént system, skulle atskillnaden som gjorts
mellan foretagen vara berittigad — eftersom den enbart grundar sig p4 miangden ut-
slipp av NO,_ och den sirskilda norm fér minskade utslapp som giller for foretag
med stora utslédpp. Kriteriet for den anmailda atgérden, nimligen méngden utslapp,
motiveras av karaktdren och den allménna systematiken hos ett allmént system for
att minska luftféroreningar.

— Domstolens bedémning

Forstainstansrétten har i punkt 99 i den 6verklagade domen anfort att ”[f]aststéllan-
det av de foretag som [kom] i dtnjutande av atgdarden motiveras... enligt systemets ka-
raktdr och allménna systematik av féretagens héga utslapp av NO,_ och den sarskilda
norm for minskade utsldpp som giller for foretagen” och att ”[e]kologiska 6verviagan-
den motiverar att skillnad gérs mellan féretag med héga utslipp av NO_och 6vriga
foretag” Forstainstansrétten konstaterade vidare att “detta objektiva kriterium dess-
utom [star] i 6verensstimmelse med det efterstrévade syftet, det vill séga skyddet for
miljon, och med systemets inre logik”
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Enligt fast rittspraxis gors det i artikel 87.1 EG inte nagon skillnad mellan statliga
ingripanden med hénvisning till bakomliggande orsak eller syfte, utan de definieras
mot bakgrund av vilka verkningar de far. Miljoskydd é&r ett av Europeiska gemen-
skapens grundldaggande mal. Men det nddvandiga beaktandet av detta mal kan inte
motivera att selektiva dtgirder utesluts fran tillimpningsomréadet for artikel 87.1 EG,
da beaktandet av miljomal i vart fall kan ske pa ett andamalsenligt sétt vid provningen
av huruvida det statliga stodet &r forenligt med den gemensamma marknaden enligt
artikel 87.3 EG (dom i de ovanndmnda mélen Spanien mot kommissionen, punkt 46,
och British Aggregates mot kommissionen, punkt 92).

I férevarande fall dr hoga utsldpp av NO_ frdn de féretag som omfattas av den om-
tvistade atgérden och den sdrskilda norm for minskade utslapp som géller for dessa
foretag inte tillrackliga skal for att denna &tgird ska undslippa klassificeringen som
selektiv atgird, i den mening som avses i artikel 87.1 EG. Sasom generaladvokaten
papekade i punkt 55 i sitt forslag till avgorande kan en saddan étskillnad mellan foéretag
som grundas pa ett kvantitativt kriterium, ndmligen kriteriet om installerad kapaci-
tet vars termiska effekt overstiger 20 MWh, inte anses vara en oskiljaktig del av ett
system som syftar till att minska féroreningar av industriellt ursprung, vilket annars
skulle ha medfort att denna atskillnad var motiverad redan pa grund av ekologiska
overviaganden.

Det ankommer dessutom pd den medlemsstat som har infért bestimmelser som
medfor att foretagen behandlas olika att visa att dessa bestimmelser verkligen moti-
veras av det aktuella systemets art och funktion (se, for ett liknande resonemang, dom
i det ovanndmnda malet Nederlinderna mot kommissionen, punkt 43).

Under dessa omstdndigheter motiveras det sérskiljningskriterium som tillimpas i den
nationella lagstiftningen — nidmligen att anldggningen har en kapacitet vars termiska
effekt 6verstiger 20 MWh — varken av karaktiren eller av den allmdnna systematiken
i ndmnda lagstiftning. Den anmaélda atgérden forlorar darmed inte sin karaktér av
statligt stod.
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Mot bakgrund av vad som ovan anforts kan klaganden vinna framgang dven med den
andra grundens andra del, och séledes med den andra grunden i dess helhet.

Anslutningsoverklagandena

Eftersom domstolen anser att kommissionens 6verklagande ska bifallas i sak, kan
aven Konungariket Nederldndernas och Férbundsrepubliken Tysklands anslutnings-
overklaganden provas.

Dessa tva medlemsstater har aberopat en identisk grund, enligt vilken forstainstans-
ratten har gjort sig skyldig till en felaktig réttstillimpning nér den fann att den an-
mailda atgirden ska anses vara en forman som finansieras med hjélp av statliga medel,
i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Denna grund bestar av tva delar. Den forsta delen avser forstainstansrittens resone-
mang, i punkterna 63—-74 i den 6verklagade domen, enligt vilket mojligheten att 6ver-
lata utslappsritterna som den anmélda dtgidrden ger utgor en forman for de foretag
som omfattas av utslaippsnormer for NO . Den andra delen avser forstainstansrittens
resonemang, i punkterna 74—77 i den 6verklagade domen, avseende att den anmélda
atgirden utgor en forman som de berorda foretagen tilldelats med hjilp av statliga
medel.
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Den forsta delen av den enda grunden

Parternas argument

Vad giller den forsta delen av den enda aberopade grunden har Konungariket Neder-
landerna gjort gillande att den anmailda dtgdrden dr knuten till faststédllandet av en
ytterligare norm for utslapp som giller for vissa foretag. Méangden krediter som kan
overlatas faststills saledes inte i forvég, utan beror helt och héllet pa den extra minsk-
ning som foretagen lyckats uppna i relation till normen. Konungariket Nederlinderna
har understrukit att om den féreskrivna normen 6verskrids s dr béterna en komplet-
terande sanktion, vilken inte utgor ett alternativ till tillhandahallandet av de utslapp-
skrediter som fattas. Forstainstansrittens bedomning — i punkt 70 i den 6verklagade
domen, enligt vilken varje féretag som omfattas av ordningen nir som helst kan sélja
dessa rittigheter — &r enligt Konungariket Nederlédnderna felaktig.

Enligt Férbundsrepubliken Tyskland kan de berérda foretagen enbart fa en ekono-
misk forman genom en Overlatbar rittighet till foljd av sina egna anstrangningar for
att minska utsldpp. Detta utgor ett vederlag av lamplig storlek for de 6verlatbara cer-
tifikaten. Denna medlemsstat erinrar om de negativa foljder som den anmaélda atgér-
den far for de foretag som inte kan halla sig inom de tillatna utslappsnivéerna. Utsldpp
som Overskrider troskelvardet medfor antingen kostnader for att kopa utslappsritter,
vars pris faststills via marknaden, eller boter. Foretagen far enbart tillgang till ut-
sldppsritter som kan 6verlétas, och den dértill knutna ekonomiska férménen, genom
sina egna anstringningar — nir de har lyckats att minska sin utsldppskvot till en nivé
som ligger under den tilldtna troskeln.

Foretagens anstrangningar for att minska sina utslapp utgor, enligt Forbundsrepubli-
ken Tyskland, vederlaget for denna 6verlatbara tillgdng. Virdet pa denna tillgdng kan
per definition inte vara en forman. Vidare kan inte utslappskrediterna, sedda som en
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"framtida mojlighet’, paverka foretagens skyldighet att iaktta utsldppsmélen. Dessa
krediter &r alltsé per definition inte alltid férdelaktiga.

Domstolens bedomning

Det ska erinras om att i artikel 87.1 EG definieras statliga stod som stdd som ges av
en medlemsstat eller med hjélp av statliga medel, av vilket slag det &n &r, som sned-
vrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, i den utstrackning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Be-
greppet statligt stod i den mening som avses i denna bestimmelse dr mer generellt dn
begreppet subvention, eftersom det inte enbart omfattar sidana konkreta formaner
som subventioner. Begreppet omfattar &ven ingripanden som pé olika sitt minskar
de kostnader som normalt belastar foretagets budget och som dérigenom, utan att
vara subventioner i strikt bemaérkelse, dr av samma karaktir och har samma effekter.
Tillhandahallande av varor eller tjanster pa formaénliga villkor utgor indirekta for-
méner med samma effekter som subventioner (se dom av den 14 september 2004 i
mal C-276/02, Spanien mot kommissionen, REG 2004, s. I-8091, punkt 24, och av den
1 juli 2008 i de forenade malen C-341/06 P och C-342/06 P, Chronopost och La Poste
mot UFEX m.fl., REG 2008, s. I-4777, punkt 123).

Dessutom framgar det av rattspraxis att dven atgarder som, oavsett form, direkt eller
indirekt kan gynna foretag, liksom dtgirder som kan anses ge det mottagande foreta-
get ekonomiska fordelar som det inte skulle ha erhéllit enligt normala marknadsmés-
siga villkor, ska anses utgora stod (se dom av den 24 juli 2003 i mél C-280/00, Altmark
Trans och Regierungspriasidium Magdeburg, REG 2003, s. I-7747, punkt 84 och dér
angiven réttspraxis).
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Mot bakgrund av ovanndmnda réttspraxis finner domstolen att mojligheten att 6ver-
lata utslappsritter for NO_framf6r allt beror pa att staten dels tilldter forsiljningen
av sddana réttigheter, dels gor det mojligt for de foretag som har slappt ut for stora
mingder NO_att kopa kompletterande utslappsritter fran andra féretag i systemet
och pa sa sdtt samtycker till att det skapas en marknad for dessa rittigheter (se dven
punkterna 64, 65 och 87-96 i denna dom). Denna beddmning foljer dven av punkt 70
i den 6verklagade domen, dér forstainstansrétten gjorde en riktig beddmning nér den
fann att Konungariket Nederlanderna — genom att gora utsldppsritterna dverlatbara —
gav dessa rittigheter ett marknadsvérde.

Vad giller de argument enligt vilka 6verlatbarheten hos utsldppsritterna ér ett veder-
lag, till marknadsvirde, for de anstringningar som gjorts av de foretag som omfattas
av den anmadlda atgarden i syfte att begrdnsa deras utslipp av NO_, sa underkdnner
domstolen dem, i enlighet med ovan i punkt 86 angiven réttspraxis. Kostnaderna for
att minska dessa utsldpp utgor namligen sddana kostnader som normalt belastar ett
foretags budget.

Vad géller de argument enligt vilka 6verlatbarheten hos utslappsritterna inte kan an-
ses vara en konkret forman for de berérda foretagen, eftersom marknaden ar oférut-
sdgbar, finner domstolen att foretagens valmojlighet mellan kostnaderna for att kopa
utsldppsritter och de kostnader som dr knutna till dtgdrderna for att minska utslapp
av NO_ utgor en fordel for dessa foretag. Méjligheten, for de féretag som omfattas av
den omtvistade atgirden, att Gverlata alla utsldppsritter — och inte enbart de kredi-
ter som gjorts tillgdngliga i slutet av aret pa grund av den positiva skillnaden mellan
genomforda utsldpp och tilldtna utslapp — utgor ytterligare en forméan for dessa fore-
tag. Foretagen kan forfoga 6ver likvida medel genom att silja utsldppsritterna innan
villkoren uppfylls for den definitiva fordelningen av dem. Detta dr oberoende av om-
standigheten att ett utslappstak ar tillampligt for dessa foretag och att de féretag som
overskrider den foreskrivna normen maste kompensera 6verskottet nésta ar.
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Den anmélda atgérden, som innebdr att dessa utslappsritter kan Gverlétas, ska anses
vara en ekonomisk fordel som det mottagande foretaget inte skulle ha erhéllit enligt
normala marknadsmissiga villkor.

Konungariket Nederldnderna har dven ifragasatt slutsatsen i punkt 73 i den 6verkla-
gade domen, enligt vilken den anmailda atgdrden mojliggor for foretag — vilka slappt
ut mer NO_én vad utslippsnormen tilldter och som saledes har ett negativt saldo i
slutet av aret — att undgé boter genom att kopa utsldppsritter av dem som har ett
6verskott av sadana.

Konungariket Nederldnderna har hirvid gjort gillande att om den foreskrivna nor-
men Gverskrids, dr boterna en kompletterande sanktion, vilken inte utgor ett alterna-
tiv till tillhandahallandet av de utslappskrediter som fattas.

I forevarande fall finner domstolen att Konungariket Nederldndernas argument inte
preciserat och i tillrdcklig utstrickning ifragasatter forstainstansritten slutsats, enligt
vilken den anmaélda atgérden ger de berorda foretagen mojlighet att kopa utsldpp-
skrediter pd marknaden innan aret ar slut emedan utslédppstaken é&r arliga. En sa-
dan slutsats forutsitter att vissa foretag saledes, innan de nationella myndigheterna
har kontrollerat huruvida det tillimpliga utsldppstaket har iakttagits, har mojlighet
att kopa kompletterande utsldppsritter och pa sé sitt kan undga att 6verskrida ut-
slappsnormen och ddrmed att behéva betala boter.

Dirav foljer att Konungariket Nederlédnderna inte kan vinna framgéng med det argu-
ment enligt vilket forstainstansréttens konstateranden i punkt 73 i den 6verklagade
domen ifragasattes. De ifrdgasatta konstaterandena avsag nidmligen att foretagen kan
undga att betala boter genom att kopa utslédppsritter.
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Domstolen finner, under dessa omsténdigheter, att anslutningséverklagandena inte
kan vinna bifall savitt avser den forsta delen av den enda dberopade grunden, avse-
ende en felaktig tolkning och tillimpning av begreppet forman i den mening som
avses i artikel 87.1 EG.

Den andra delen av den enda grunden

Parternas argument

Vad giller den andra delen av den enda &beropade grunden, som avser begreppet
finansiering med hjdlp av statliga medel, har Konungariket Nederlédnderna ifragasatt
forstainstansrittens slutsatser i punkterna 75-77 i den 6verklagade domen. Denna
medlemsstat anser sirskilt att forstainstansrétten gjorde en felaktig tolkning av be-
greppet finansiering med hjilp av statliga medel, mot bakgrund av hur domstolen till-
lampade detta begrepp i sin dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElek-
tra (REG 2001, s. I-2099). Konungariket Nederlinderna anser, med avseende pa den
anmalda atgédrden, att det dr av avgorande betydelse att konstatera att den ytterligare
fordelningen av kostnaderna mellan foretagen inte medfor nadgon direkt eller indirekt
overforing av statliga medel. Den foreskrivna utsldppsnormen ir en ytterligare kost-
nad for de berorda foretagen. Den anméilda atgérden, som bestér av en kompensation,
syftar enbart till att mojliggora for foretagen att sjalva fordela de ytterligare kostnader
som denna norm medfor.

Enligt Konungariket Nederldnderna dr de boter som ér knutna till en 6verskridelse av
den foreskrivna normen en kompletterande sanktion, vilken inte utgor ett alternativ
till tillhandahallandet av de utsléappskrediter som fattas. Enbart den omstindigheten
att krediternas virde dr en foljd av lagstiftningen innebdr inte att det villkor &r upp-
fyllt, enligt vilket dessa krediter ska finansieras med hjélp av statliga medel. I dupliken
har denna medlemsstat preciserat att den omstidndigheten att staten gir miste om
vissa intékter i form av boter, ndr foretagen iakttar sina skyldigheter, saknar relevans i
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enlighet med bestimmelserna om statligt stod. Aven om ett annat system fér handel
med utsldppsritter skulle generera inkomster for medlemsstaten ér detta inte tillrack-
ligt for att visa att denna stat forlorar resurser i den mening som avses i artikel 87 EG,
eftersom medlemsstaten inte har valt detta alternativa system.

Forbundsrepubliken Tyskland har dven ifragasatt forstainstansrittens konstaterande,
enligt vilket det anmailda systemet for handel med utsléppsritter utgor en forman som
de berorda foretagen tilldelats med hjélp av statliga medel. Enligt den nederlandska
modellen har alla foretag samma skyldigheter, vilka faststills genom en troskel som
inte far overskridas. Fragan huruvida certifikaten finns pa marknaden, och till vilket
pris, beror pa hur foretagen uppfyller sina skyldigheter avseende utsldpp. Foretagen
skapar sjdlva sina tillgangar. Om ett foretag overskrider troskelviardet maste det bara
antingen de kostnader for att kopa utslappsritter, vars storlek faststills via markna-
den, eller boter. Foretagen far enbart tillgang till utsldppsrétter som kan 6verlatas, och
den dartill knutna ekonomiska férménen, genom sina egna anstrdngningar — nér de
har lyckats minska sin utsldppskvot till en niva som ligger under den tillatna troskeln.

Att likstélla den kostnadsfria tilldelningen av utsldppsritter med att offentliga myn-
digheter séljer tillgdngar saknar, enligt Forbundsrepubliken Tyskland, relevans for
den tillimpliga principen — ndmligen principen om en privat investerare pa mark-
naden. Staten faststiller ett regelverk genom systemet f6r handel med utslappsratter.

Denna medlemsstat har gjort géllande dels att forsiljningspriset inte édr forutsiagbart,
dels att mojligheten att utnyttja fortida forsaljningar inte utgor en definitiv forméan.
Att foretaget undgar att betala boter ér helt enkelt knutet till att det inte har 6verskri-
dit utsldppstaket. Kop av utsléppsritter fran hogpresterande foretag genomfors med
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foretagets egna medel och motsvarar, ur ekonomisk synvinkel, mojligheten att sjalv
minska sina utsldpp sa att de understiger det tillatna utslappstaket. Staten avstar inte
fran uppbdrande av nagra resurser.

Domstolens bedéomning

Forstainstansritten fann, i punkt 75 i den 6verklagade domen, att Konungariket Ne-
derlinderna hade gjort immateriella tillgingar av utsldppsritterna och avstatt fran
statliga medel genom att dels gratis stilla utsldppsritter for NO_till de berérda fore-
tagens forfogande, i stéllet for att sélja dem eller auktionera ut dem, dels infora ett re-
gelverk enligt vilket det é&r tillatet att handla med dessa utsldppsritter pA marknaden,
trots att dessa dr knutna till ett hogsta utslappstak.

For att formaner ska anses vara stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG krévs,
enligt domstolens fasta praxis, for det forsta att formanerna tilldelas direkt eller in-
direkt med statliga medel och for det andra att de kan tillskrivas staten (dom av den
16 maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2002, s. 1-4397,
punkt 24 och dér angiven réttspraxis).

Det ska erinras om att det enligt fast réittspraxis inte alltid ar nédvéndigt att en 6ver-
foring av statliga medel har dgt rum for att en féorman som beviljats ett eller flera
foretag ska anses vara statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG (se det
ovanndmnda malet Frankrike mot kommissionen, punkt 36).

Distinktionen i denna bestimmelse mellan ”stod som ges av en medlemsstat” och
stod som ges “med hjilp av statliga medel” betyder for 6vrigt inte att alla fordelar som
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en stat ger utgor stod, oavsett om de finansieras med hjélp av statliga medel eller inte,
utan innebdr enbart att detta begrepp ska omfatta de fordelar som ges direkt av en
medlemsstat och de som ges genom ett offentligt eller privat organ som har utsetts
eller inréttats av denna stat (dom i det ovanndmnda malet PreussenElektra, punkt 58,
och av den 5 mars 2009 i mal C-222/07, UTECA, REG 20009, s. I-1407, punkt 43).

I forevarande fall kan en sddan formén som den som beviljas av den nationella lag-
stiftaren, namligen att kunna 6verlata utslippsratter for NO, innebdra ytterligare
kostnader for de offentliga myndigheterna i form av exempelvis en befrielse fran skyl-
digheten att betala boter och straffavgifter (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 17 juni 1999 i mal C-295/97, Piaggio, REG 1999, s. I-3735, punkt 42). Genom
att infora systemet med "dynamic cap” gjorde Konungariket Nederlanderna det moj-
ligt for de foretag som omfattas av den anmélda atgérden att kopa utsldppsratter for
att undga att behova betala boter. Detta system medfor dessutom att det skapas ut-
sldppsratter som, pa grund av att de kan Overlatas, har ett ekonomiskt virde. Dessa
utsldppsritter skapas utan att staten erhéller nagot konkret vederlag. Domstolen fin-
ner att medlemsstaten skulle ha kunnat silja denna typ av utsldppsritter, eventuellt
genom auktion, om den hade utformat regelverket annorlunda (se, i detta avseende,
punkterna 63, 64 och 86-96 ovan).

Forstainstansrittens konstaterande, i punkt 75 i den 6verklagade domen — enligt vil-
ket de berorda foretagen fritt kan sdlja sina utslappsritter, trots att dessa dr knutna
till ett hogsta utsldppstak —, motségs inte av de argument som har lagts fram. Sasom
generaladvokaten angav i punkt 87 i sitt forslag till avgorande, har medlemsstaten i
praktiken avstatt fran statliga medel genom att gora 6verlatbara immateriella tillgang-
ar av utsldppsritterna och genom att kostnadsfritt ge dessa till de berérda foretagen,
i stéllet for att sélja dem eller att auktionera ut dem.

En sadan atgérd gor det mojligt for foretagen att sinsemellan utjamna de, i forhallande
till den foreskrivna normen, 6verskridande eller underskridande utslippen. Genom
denna dtgird skapas dven ett regelverk for att minska utslippen av NO_pa ett sitt
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som dr formanligt for de foretag som har stora industrianldggningar. Det framgar av
dessa omsténdigheter att de foretag som omfattas av den anmailda atgérden har ett
alternativ till att paforas boter av staten.

Vad giller de argument, varigenom domen i det ovanndmnda malet PreussenElektra
aberopas, gjorde forstainstansritten en riktig bedomning nér den fann att det mélet
skiljer sig fran forevarande fall. En reglering i en medlemsstat enligt vilken privata
elforsorjningsforetag &laggs en skyldighet att kopa den el som inom deras forsorj-
ningsomrade produceras fran fornybara energikillor, och detta till minimipriser som
overstiger denna els faktiska ekonomiska virde, och enligt vilken den ekonomiska
borda som ndmnda skyldighet medfor fordelas mellan dessa elforsorjningsforetag
och de privata nétoperatorerna i foregaende distributionsled, utgor — enligt domen i
det ovanndmnda mélet PreussenElektra — inte ett statligt stod i den mening som avses
i artikel 87.1 EG.

Domstolen fann, i nimnda dom, att &ven om den ekonomiska bérda som skyldig-
heten att kopa el till minimipriser innebér kan ha en negativ inverkan pa de ekono-
miska resultaten for de foretag som élagts niamnda skyldighet, och minska statens
skatteintékter, dr denna f6ljd oskiljaktigt forenad med en sddan reglering och kan inte
anses utgora ett medel for att ge producenterna av el fran férnybara energikéllor en
bestdmd formén som bekostas av staten.

Sasom generaladvokaten angav i punkt 92 i sitt forslag till avgorande, kan detta av-
stdende ddremot inte anses vara "en del av” varje instrument som avser att reglera
utsldppen av luftféroreningar genom ett system for handel med utsldppsritter. Staten
har, nir den anvinder sddana instrument, i princip valet mellan att kostnadsfritt till-
dela dessa rittigheter, 6verlata dem eller auktionera ut dem. I férevarande fall finns
det dessutom ett tillrickligt direkt samband mellan den omtvistade atgérden och sta-
tens forlust av intékter. Detta samband mellan den aktuella inkopsskyldigheten och
de eventuellt minskade skatteintékterna saknades ddremot i det ovanndmnda maélet
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PreussenElektra. Omsténdigheterna i det sistnamnda malet och i det aktuella mélet
kan séledes inte jamstillas, och den 16sning som domstolen valt i det ovanndmnda
malet PreussenElektra kan dérfor inte 6verforas pa det forevarande fallet.

Domstolen finner att den l6sning som domstolen valt i det ovanndmnda malet Preus-
senElektra darfor inte kan overforas pa det forevarande fallet. Forstainstansritten
gjorde séledes en riktig bedomning nér den, i punkt 75 i den 6verklagade domen,
fann att Konungariket Nederldnderna hade avstatt fran statliga medel.

Mot denna bakgrund ska anslutningséverklagandena fran Konungariket Nederldn-
derna och Forbundsrepubliken Tyskland ogillas i sin helhet.

Foljderna av att huvudoverklagandet har vunnit bifall savitt avser den andra
grunden och av att anslutningsoverklagandena har ogillats

Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska den 6verklagade domen upphévas i den
del som det omtvistade beslutet har ogiltigforklarats.

Det foljer av artikel 61 forsta stycket i Europeiska unionens domstols stadga att om
overklagandet ér vilgrundat ska domstolen upphéva forstainstansrittens avgorande
och kan da antingen sjilv slutligt avgéra malet, om detta ér fardigt for avgorande, el-
ler aterforvisa malet till forstainstansrétten for avgorande. Det framgar att sa ér fallet
i forevarande mal.
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Talan i forsta instans

Av de 6vervdganden som har anforts i denna dom framgér att det omtvistade beslutet
inte innebar ett dsidosittande av artikel 87.1 EG i den del varigenom kommissionen
beddmde att den anmaélda atgéirden har gett upphov till ett statligt stod till de foretag
som omfattas av denna atgéard.

Det framgar av punkterna 86—96 och 102—113 ovan att forstainstansritten inte gjorde
sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den i likhet med kommissionen fann att
den anmilda atgérden har gett upphov till en f6rmén, vilken finansieras med hjilp
av statliga medel, for de foretag som omfattas av atgarden. Dessutom har domstolen,
i enlighet med de skél som anges i punkterna 59-79 ovan, bifallit kommissionens
overklagande sévitt avser den andra grunden, enligt vilken forstainstansrittens be-
domning av den ovanndmnda forménens selektiva karaktér ifragasitts. Det framgar
dessutom av dessa skél, samt av de skil som ligger till grund for att anslutningso-
verklagandena ogillas, att kommissionen gjorde en riktig bedémning nir den i det
omtvistade beslutet slog fast att den forman, som den anmaélda &tgdrden medfor, till-
lampas pa ett selektivt satt.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta grunden for ogiltigférklaring,
som Konungariket Nederldnderna framforde i forsta instans mot detta beslut.

Forstainstansritten ansag att det inte fanns anledning att préva Konungariket Neder-
landernas andra grund, eftersom den ogiltigférklarat det omtvistade beslutet, i vilket
det faststills att den anmailda atgdrden utgor statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG.

Foljaktligen ska domstolen préva den andra grunden, avseende asidosittande av
motiveringsskyldigheten.
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Den andra grunden for talan i forsta instans

Parternas argument

Konungariket Nederldnderna gjorde géllande att kommissionen hade dsidosatt mo-
tiveringsskyldigheten genom att inte ange skilen till varfér den kvalificerade det an-
mailda systemet som ett statligt stod. Enligt denna medlemsstat gjorde kommissionen
en felaktig bedomning av de faktiska omstdndigheterna genom att konstatera att en
producent som inte iakttar utslippsnormen och som aldggs boter fair NO -krediter.
Det framgér att en producent, i det anmailda systemet, enbart fir krediter om den
sldpper ut mindre &n sin tilldelade norm och har kvar ett outnyttjat utrymme for
utsldpp.

Konungariket Nederldnderna gjorde éven gillande att kommissionens resonemang
i det omtvistade beslutet dr motségelsefullt. Institutionen gjorde exempelvis gillan-
de att det system som inforts innebér en kostnadsfri tilldelning av krediter, emedan
den sedan bekriftade att dessa krediter utgor ett vederlag for minskningen av NO -
utslapp. Medlemsstaten forklarade att det inforda systemet inte ger nagra krediter
till fororenare, det vill séga till den som sldpper ut mer dn den foreskrivna normen.
Enbart den foretagare som minskar sina utslépp till en niva som ligger under denna
norm kan fa krediter. Dessutom hade kommissionen inte narmare redogjort for sitt
resonemang, enligt vilket detta system inte dr att foredra — bland annat pa grund
av att systemet dr ett system med "dynamic cap’, vars inverkan pa miljon &r oviss
och vars administrations- och tillimpningskostnader dr hogre én for ett system med
“cap-and-trade”.

Kommissionen hade inte heller, i enlighet med kraven i domstolens rittspraxis, styrkt
sitt pastaende att det anmaélda systemet paverkar handeln och snedvrider konkurren-
sen mellan medlemsstaterna.
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124 Kommissionen svarade att det ar uppenbart att alla producenter som sldpper ut NO_
far utslappskrediter gratis. Detta konstaterande star enligt kommissionen inte i strid
med slutsatsen att foretagen ddarmed ar skyldiga att erldgga ett vederlag, i form av yt-
terligare miljoinvesteringar, for att genom en forsiljning i praktiken kunna utoka sina
disponibla medel med dessa tillgdngar. Avseende de tvivel som kommissionen hade
uttryckt om det anmilda systemets effektivitet, gjorde den sedermera gillande att
dessa avsnitt i det omtvistade beslutet inte rér motiveringen av huruvida detta system
utgor ett statligt stod. Kommissionen gjorde dven gillande att resonemanget i det
omtvistade beslutet visar varfor den kostnadsfria tilldelningen av utslappsrétter till
stora nederldndska industriféretag paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Domstolens bedomning

125 Domstolen erinrar om att den motivering som krévs i artikel 296 FEUF enligt fast
rattspraxis ska vara anpassad till rattsaktens beskaffenhet. Av motiveringen ska klart
och tydligt framgé hur den institution som har antagit rattsakten har resonerat, sa
att de som berors dérav kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgiarden och
domstolen ges mojlighet att utéva sin provningsritt. Kravet pa motivering ska bedo-
mas med hansyn till omstédndigheterna i det enskilda fallet, sarskilt rdttsaktens inne-
hall, de anférda skilens karaktdr och det intresse som de vilka rattsakten &r riktad
till, eller andra personer som direkt eller personligen berors av den, kan ha av att fa
forklaringar. Det krévs dock inte att alla relevanta faktiska och rattsliga omsténdig-
heter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om motiveringen av ett beslut
uppfyller kraven i artikel 296 inte ska ske endast utifran rattsaktens ordalydelse utan
dven utifrdn sammanhanget och reglerna pa det ifrigavarande omridet (se dom av
den 6 juli 1993 i de forenade malen C-121/91 och C-122/91, CT Control (Rotter-
dam) och JCT Benelux mot kommissionen, REG 1993, s. [-3873, punkt 31, och av den
30 september 2003 i mal C-76/01 P, Eurocton m.fl. mot radet, REG 2003, s. [-10091,
punkt 88).
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126 Vad giller Konungariket Nederldndernas argument — enligt vilket kommissionen
felaktigt, i punkt 3.2 i det omtvistade beslutet, hade dragit slutsatsen att ett foretag
som inte iakttar utslappstaket éndé far NO -krediter — sd utgér detta en upprepning
av dels det argument som angavs i punkterna 45 och 46 i ansokan i forsta instans,
inom ramen for den grund som avser begreppet avsaknad av statliga medel, dels det
argument som angavs i punkt 65 i ansokan i forevarande mal, vilket domstolen redan
har underként i punkt 94 i férevarande dom. Detta argument ror i vart fall snarare en
felaktig bedomning av de faktiska omstédndigheterna an ett asidosittande av motive-
ringsskyldigheten, avseende motiveringen, i det omtvistade beslutet, av slutsatsen att
det foreligger ett statligt stod. Foljaktligen kan detta argument inte godtas.

127 Enligt Konungariket Nederldnderna innehéaller kommissionens resonemang en mot-
sagelse. A ena sidan bygger kommissionen sitt resonemang pa att medlemsstaten dm-
nar skapa ett system, enligt vilket NO -krediter tilldelas gratis. A andra sidan anser
kommissionen att den omstindigheten att de berdrda foretagen minskar sina utslapp
for att kunna fa det potentiella stodet utgor ett vederlag — vilket tyder pé att kredi-
terna saledes i praktiken inte tilldelas gratis. Domstolen papekar harvid att kommis-
sionens forsta slutsats, i punkt 3.2 i det omtvistade beslutet, avser huruvida ett statligt
stod foreligger — i den man som de nederldndska myndigheterna hade méjligheten
att sélja utsldppsritterna eller tilldela dem efter upphandling och séledes, genom att
ha gett NO -krediter gratis i form av immateriella tillgdngar, gick miste om intakter.
Kommissionens konstaterande, i punkt 3.3 i det omtvistade beslutet — enligt vilket
den omsténdigheten att foretagen lockades att minska sina utslédpp utéver den grians
som de alagts att gora utgor en erséttning ”i enlighet med andan i gemenskapens
riktlinjer for statligt stod till skydd f6r miljon” for den forman som beviljats dessa f6-
retag genom den omtvistade atgérden — hanfor sig till bedomningen av huruvida den
anmalda atgérden ar forenlig med den gemensamma marknaden. Kommissionens re-
sonemang innehaller séledes pa intet vis ndgon motstridighet.

128 Konungariket Nederlandernas argument kan séledes inte godtas.
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Denna medlemsstat gjorde sedan géllande att kommissionens resonemang ar otyd-
ligt, eftersom det anges att systemet med "dynamic cap’, sisom det har antagits, inte
utgor det mest optimala alternativet — detta pa grund av att systemets inverkan pé
miljon dr mer oviss och dess administrations- och tillimpningskostnader dr hogre an
for systemet med "cap-and-trade”. Dessa pédpekanden aterfinns i punkt 4 i det omtvis-
tade beslutet. Domstolen finner, i likhet med vad generaladvokaten fann i punkt 101
i sitt forslag till avgorande, att dessa papekanden varken utgér en del av motiveringen
for att atgdrden kvalificerades som stod, eller av motiveringen fér bedomningen av
huruvida atgérden &r forenlig med den gemensamma marknaden. Konungariket Ne-
derldndernas argument kan séledes inte godtas.

Vad giller kravet pa kommissionens motivering — avseende huruvida det anmailda
systemet dr av sadant slag att det kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och
snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen — angav kommissionen, i punkt 3.2
i det omtvistade beslutet, att de foretag som omfattas av det anmélda systemet ér de
storsta foretagen, vilka dr verksamma inom handeln mellan medlemsstaterna. Enligt
kommissionen stirks deras stéllning genom den anmailda atgérden, som innebér en
konkurrensfordel for dem, ndmligen en ytterligare inkomst for att ticka en del av
deras produktionskostnader. Denna forman kan foljaktligen paverka handeln mellan
medlemsstater.

Vad giller fragan om hur en stodatgérd ska kvalificeras, innebdr motiveringsskyldig-
heten att det kréivs att kommissionen anger skélen till varfér den anser att den ifraga-
varande atgérden omfattas av tillimpningsomradet for artikel 87.1 EG. Enligt rétts-
praxis behover kommissionen, i detta avseende, inte styrka att stodet faktiskt paverkar
handeln mellan medlemsstaterna och snedvrider konkurrensen, utan endast att det
kan ha en sadan inverkan (dom av den 15 december 2005 i mal C-66/02, Italien mot
kommissionen, REG 2005, s. I-10901, punkt 111, och av den 9 juni 2011 i de férenade
malen C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl.
mot kommissionen, REU 2011, s. I-4727, punkt 134). Nér det framgar, av sjilva de
omstidndigheter under vilka stodet beviljades, att stodet &r av sddant slag att det kan
paverka handeln mellan medlemsstaterna och snedvrida eller hota att snedvrida kon-
kurrensen, aligger det saledes kommissionen att redogora for dessa omstandigheter
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i motiveringen till sitt beslut (se, bland annat, dom av den 7 juni 1988 i mal 57/86,
Grekland mot kommissionen, REG 1988, s. 2855, punkt 15, av den 24 oktober 1996
i de forenade malen C-329/93, C-62/95 och C-63/95, Tyskland m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1996, s. I-5151, punkt 52, av den 19 september 2000 i mal C-156/98,
Tyskland mot kommissionen, REG 2000, s. I-6857, punkt 98, av den 28 januari 2003
i mal C-334/99, Tyskland mot kommissionen, REG 2003, s. I-1139, punkt 59, och
domen i det ovanndmnda malet Portugal mot kommissionen, punkt 89, samt dom av
den 30 april 2009 i mal C-494/06 P, kommissionen mot Italien och Wam, REG 2009,
s. [-3639, punkt 49).

Kommissionen papekade, i punkt 3.2 i det omtvistade beslutet — direkt efter det att den
konstaterat att det foreligger en forman for de foretag som omfattas av den anmélda
atgdrden — att dessa foretag utgor "en grupp av stora industriféretag som ér verk-
samma inom handeln mellan medlemsstater” Kommissionen konstaterade sedan att
“stillningen hos dessa foretag stirks genom detta system, vilket kan komma att {for-
andra marknadsforhéllandena for deras konkurrenter” Kommissionen lade slutligen
till att "denna forstirkta stallning maste anses paverka handeln”.

Domstolen finner séledes att kommissionen, i det omtvistade beslutet, har uppgett
de omsténdigheter som ligger till grund for varfor det anmélda stodet, enligt kom-
missionen, dr av sadant slag att det kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och
snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen. Detta beslut &r, med beaktande av
den réttspraxis som angetts i punkt 125 i forevarande dom, séledes tillrackligt mo-
tiverat vad avser paverkan pd handeln mellan medlemsstater och snedvridning av
konkurrensen.

Mot bakgrund av vad som angetts ovan kan talan inte vinna bifall savitt avser den
grund som ror bristande motivering av det omtvistade beslutet, med avseende pa till-
lampningsvillkoren for artikel 87.1 EG. Hérav foljer att talan i forsta instans ska ogillas
i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 122 forsta stycket i rattegangsreglerna ska domstolen, nir 6verklagandet
bifalls och domstolen sjélv slutligt avgor tvisten, besluta om réttegangskostnaderna.

Vad giller de rittegangskostnader som hanfor sig till forfarandet vid forstainstans-
ratten ska det erinras om att enligt artikel 69.2 i rédttegangsreglerna sa ska tappande
part forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att Konungariket Nederlidnderna ska forpliktas att ersitta rittegangskostna-
derna. Eftersom Konungariket Nederldnderna har tappat malet, ska kommissionens
yrkande om ersittning for rattegangskostnaderna i forsta instans bifallas.

Vad giller de rittegangskostnader som hianfor sig till malet om 6verklagande ska det
papekas att, enligt artikel 69.3 i rattegangsreglerna, som enligt artikel 118 i rétte-
gangsreglerna ska tillimpas i mal om 6verklagande, kan domstolen besluta att rétte-
gangskostnaderna ska delas eller att vardera parten ska béra sina kostnader om dessa
omsom tappar malet pa en eller flera punkter. I forevarande fall har sédvil kommissio-
nen som Konungariket Nederlédnderna tappat malet pa vissa punkter. Vardera parten
ska séledes béra sina rittegangskostnader.

Enligt artikel 69.4 i réttegangsreglerna, som enligt artikel 118 i dessa regler ocksa
ska tillampas i mal om 6verklagande, ska medlemsstater som har intervenerat bira
sina réttegangskostnader. Enligt denna bestimmelse ska Forbundsrepubliken Tysk-
land forpliktas att béra sina rittegdngskostnader, sévil kostnaderna i forsta instans
som kostnaderna i mélet om 6verklagande. Enligt denna bestimmelse ska Republi-
ken Frankrike, Republiken Slovenien och Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland forpliktas att béra sina réittegangskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Den dom som Europeiska gemenskapernas forstainstansritt meddelade den
10 april 2008 i mal T-233/04, Nederlinderna mot kommissionen, upphivs.

Anslutningsoverklagandena ogillas.

Talan i forsta instans ogillas.

Konungariket Nederlinderna ska ersitta de av Europeiska kommissionens
rittegangskostnader som hinfor sig till forfarandet vid forstainstansritten
och bira sina egna rittegangskostnader for forfarandet i forsta instans.

Europeiska kommissionen och Konungariket Nederlinderna ska bira sina
rattegangskostnader for 6verklagandet.

Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Frankrike, Republiken Slovenien
och Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland ska bira sina
rittegangskostnader.

Underskrifter
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