g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 21 maj 2015"

Mal C-303/13 P

Europeiska kommissionen
mot

Jorgen Andersen

”"Overklagande — Statligt stod — Stéd som de danska myndigheterna beviljat det offentliga foretaget
Danske Statsbaner (DSB) — Avtal om allmin trafikplikt avseende tillhandahéllande av persontrafik pa
jarnvdg mellan Kopenhamn (Danmark) och Ystad (Sverige) — Beslut som forklarar stodet forenligt
med den inre marknaden pa vissa villkor — Tillimpningen i tiden av materiella rattsregler”

1. Europeiska kommissionen har i forsta hand yrkat att domstolen ska upphdva den dom som
meddelades av Europeiska unionens tribunal i malet Andersen/kommissionen (T-92/11,
EU:T:2013:143) (nedan kallad den Overklagade domen), genom vilken tribunalen delvis
ogiltigforklarade kommissionens beslut om avtal om trafiktjanster pa grund av allmén trafikplikt
mellan det danska transportministeriet och Danske Statsbaner®, och ogillade yrkandet om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. Kommissionen har i andra hand yrkat att domstolen ska
underkdnna den tredje grunden som sokanden aberopade i forsta instans och aterforvisa malet till
tribunalen. Detta 6verklagande avser tillimpningen i tiden av materiella bestimmelser om statligt stod
och askadliggér hur komplext detta omrade dr. Overklagandet ror i synnerhet frigan huruvida det
oanmilda statliga stod som det dr fraga om i forevarande mal, nidr det giller dren 2002-2008,
omfattas av en situation som etablerades tidigare, sasom tribunalen slog fast, eller av en pagaende
situation, sdsom forordats av kommissionen. Danske Statsbaner (DSB) (nedan kallade DSB) och
Konungariket Danmakr har med sina anslutningsoverklaganden yrkat att domstolen ska upphéva den
overklagade domen.

I — Bakgrund till tvisten

2. Jorgen Andersen bedriver transportverksamhet med buss i Danmark och utomlands, under
firmanamnet Grahundbus v/Jergen Andersen. Han tillhandahaller bland annat en trafikforbindelse
mellan Képenhamn (Danmark) och Ystad (Sverige), vilken passerar via 6n Bornholm (Danmark). DSB
ar Danmarks traditionella jarnvéagsforetag. Vid tidpunkten for omstdndigheterna i malet var DSB helagt
av den danska staten och bedrev endast persontrafik pa jarnvdg och tillhandaholl kringtjénster.

3. Sedan DSB:s monopol avskaffades den 1 januari 2000, finns det i Danmark tva system for drift av
persontrafik pa jarnvig — dels fri trafik som bedrivs pd kommersiell basis, dels allmén trafik som
regleras av avtal om allmédn trafikplikt, i vilka det kan foreskrivas att ersdttning ska utgd for de
forbindelser som trafikeras.

1 — Originalsprak: franska
2 — Beslut 2011/3/EU av den 24 februari 2010 (statligt stod C-41/08 [f.d. NN 35/08]) (EUT L 7, s. 1) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

SV

ECLILEU:C:2015:340 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-303/13 P
KOMMISSIONEN MOT ANDERSEN

4. Under perioden 2000-2004 hade DSB ett avtal om allmén trafikplikt avseende fjarr- och
regionaltrafik. Fran och med den 15 december 2002, omfattade detta avtal &ven forbindelsen mellan
Kopenhamn och Ystad, som tidigare hade trafikerats inom systemet med fri trafik. For perioden
2005-2014 skrevs ett nytt avtal med DSB om allmén trafikplikt avseende fjarr- och regionaltrafik.
Detta avtal omfattade dven internationella foérbindelser med Tyskland och férbindelsen mellan
Kopenhamn och Ystad.

5. Till foljd av tva klagomal, varav det ena frdn Jorgen Andersen, gillande de avtal om allmén
trafikplikt som hade tecknats med DSB, beslutade kommissionen den 10 september 2008 att inleda
det formella granskningsforfarandet enligt artikel 88.2 EG (nedan kallat beslutet att inleda
forfarandet). Detta forfarande utmynnade i att kommissionen den 24 februari 2010 antog det
omtvistade beslutet. Artikel 1 i detta beslut har foljande lydelse:

"De avtal om allmén trafikplikt som ingatts mellan det danska transportministeriet och [DSB] utgor
statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 [FEUF] [och, 2)].

Detta statliga stod ar forenligt med den inre marknaden enligt artikel 93 [FEUF], under forutsittning
att villkoren i artiklarna 2 och 3 nedan uppfylls.”

II — Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

6. Jorgen Andersen aberopade tre grunder till stod for sin talan om ogiltigférklaring av det omtvistade
beslutet. Som forsta grund gjorde han gillande att kommissionen hade gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillampning genom att hdvda att den danska regeringen inte hade gjort en uppenbart oriktig
bedomning ndr den kvalificerade forbindelsen Kopenhamn-Ystad som en allmén tjdnst och
inforlivade den i systemet med avtal om allmén trafikplikt. I den andra grunden anfordes att
kommissionen hade gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimpning genom att, med hénvisning till
den aktieutdelning som DSB gjort till sin aktiedgare danska staten, besluta att inte aterkrdava den
oférenliga overkompensation som betalats ut till DSB. Savitt avser den tredje grunden gjorde Jorgen
Andersen gillande att kommissionen hade gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimpning genom att
tillimpa forordning (EG) nr 1370/2007° som enligt Jorgen Andersen inte var tillimplig i tidsmissigt
hinseende, istillet for den enligt honom tidsmaéssigt tillimpliga forordningen (EEG) nr 1191/69*
Tribunalen bifoll talan séavitt avsag den tredje grunden och ogiltigforklarade foljaktligen artikel 1 andra
stycket i det omtvistade beslutet.

III — Forfarandet vid domstolen

7. Genom beslut av domstolens ordféorande den 3 april 2014 tillits Dansk Tog, en forening bildad
enligt dansk ratt med site i Kopenhamn, att intervenera till stod for Jergen Andersens yrkanden.
Kommissionen, Jorgen Andersen, Dansk Tog, konungariket Danmark och DSB avgav sina yttranden
vid forhandlingen den 10 mars 2015 (de tva sistndmnda intervenerade dven vid tribunalen till stod for
kommissionens yrkanden).

3 — Europaparlamentets och radets forordning av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa jarnvdg och vig och om upphdvande av radets
forordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1170/70 (EUT L 315, s. 1).

4 — Rédets forordning av den 26 juni 1969 om medlemsstaternas atgérder i fraga om allmén trafikplikt pa jarnvag, vag och inre vattenviagar (EGT
L 156, s. 1; svensk specialutgédva, omrade 7, volym 1, s. 64).
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IV — Bedéomning

A — Kommissionens éverklagande

8. Det ska inledningsvis papekas att DSB och den danska regeringen har inkommit med vardera tva
identiska  inlagor. De  forsta  betecknade  “svarsinlaga” och de andra betecknade
"anslutningsoverklagande”. Mot bakgrund av att samtliga inlagor avser att den 6verklagade domen ska
upphévas, maste det konstateras att svarsinlagorna ska avvisas, eftersom de inte, saisom foreskrivs i
artikel 174 i domstolens réttegangsregler, avser att dverklagandet ska bifallas, avvisas eller ogillas.
DSB:s och den danska regeringens argumentation kommer jag séledes att redogora for endast i de
avsnitt som ror deras respektive anslutningsoverklaganden.

1. Sammanfattning av parternas argument

9. Kommissionen anser inte att den omstandigheten att bedomningen av stodet i fraga baserades pa
forordning nr 1370/2007 innebdr att det gjordes en retroaktiv tillimpning av forordningen, utan
tillimpningen skedde i 6verensstimmelse med principen om omedelbar tillimpning.

10. Jorgen Andersen har anfort att rdttsregler i princip inte kan tillimpas retroaktivt, men att
lagstiftaren i undantagsfall kan ge en rittsakt retroaktiv verkan. Ett stdd som det som ar aktuellt i
forevarande mal syftar till att stodja en viss verksamhet som, i avsaknad av stod, skulle vara
forlustbringande och darfor sannolikt inte skulle drivas vidare. Under dessa forhallanden dr den mest
dndamalsenliga bestimmelsen den som var tillimplig vid tidpunkten da stodet betalades ut och gav
upphov till effekter pa konkurrensen (nagot som enligt Jorgen Andersen ocksa foljer av réttspraxis
avseende olagligt stod).

11. Dansk Tog menar att fragan om vilka bestimmelser som ar tillimpliga i tidsméssigt hdnseende, for
att undvika godtycklighet, maste avgoras utifran den enda objektiva faktorn, namligen den tidpunkt da
stodet betalades ut och gav upphov till effekter pa marknaden. Det kriterium som kommissionen
forordat ger den mojlighet att godtyckligt besluta om vilken réttsakt som dr tillimplig genom att
paskynda eller fordrdja sitt beslut. Dansk Tog ar for Gvrigt inte Overtygat om att en tillimpning av
forordning nr 1191/69 skulle ha gett upphov till samma resultat som tillimpningen av foérordning
nr 1370/2007.

2. Bedomning

a) Rattspraxis avseende tillimpningen i tiden av materiella bestaimmelser

12. Det ar forst och framst viktigt att skilja retroaktivitet (“echte Riickwirkung”)® frdn omedelbar
tillimpning ("unechte Riickwirkung”).

5 — En retroaktiv tillimpning kan strida mot de allmédnna principerna om skydd for berittigade forvantningar och rittssakerhet. Vad gller den
sistndmnda principen, se V. Skouris, "La sécurité juridique dans l'ordre juridique communautaire”, i Mélanges Michael P. Stathopoulos
(Timitikos tomos Mich. P. Stathopoulou), Volym II, Athénes-Komotini, 2010, s. 2507. Se i detta sammanhang, till exempel, Lipinsky, J., "Man
of Steel? The General Court and the Principle of Legal Certainty: Annotation on the Judgement in Case T-308/00 RENV, Salzgitter AG”,
European State Aid Quarterly, 2/2014, s. 368.
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13. Vidare ar det nodvindigt att gora en distinktion mellan & ena sidan tillimpningen av en ny
bestimmelse pa de framtida verkningarna av en situation som uppkommit medan den éldre
bestimmelsen var i kraft ("interimssituation”)® och & andra sidan tillimpningen av denna bestimmelse
pa en situation som slutgiltigt etablerades medan den &dldre bestimmelsen var i kraft ("befintlig
situation”).

14. Domstolen har sedan mycket linge framhallit att "enligt en allmént erkdnd princip, ska en lag om
andring av en lagbestimmelse, om inget undantag medges, vara tillaimplig pa framtida verkningar av en
situation som uppkommit under den ildre bestimmelsens giltighetstid”.”

15. Vidare ”[ska det] erinra[s] ... om att &ven om principen om skydd for berdttigade forvantningar ar
en del av gemenskapens grundlaggande principer, framgar det av fast réttspraxis att denna princip inte
far utstriackas sé langt att den allmént hindrar att en ny reglering tillimpas pa de framtida verkningarna
av situationer som har uppkommit nir den tidigare regleringen gillde” (se bland annat dom Butterfly
Music, C-60/98, EU:C:1999:333, punkt 25).

16. Som ett exempel pa en interimssituation kan ndmnas omstdndigheterna i det mal som gav upphov
till domen Gemeinde Altrip m.fl. (C-72/12, EU:C:2013:712, punkt 22), dir fraga var om en
miljokonsekvensbedomning. Myndigheterna hade paborjat denna utredning nér &ldre bestimmelser
var i kraft, men unionsritten hade gett icke-statliga organisationer en ny ratt att fi denna typ av
utredning prévad. Domstolen slog fast att den nya bestimmelsen var omedelbart tillimplig pa den
aktuella situationen.

17. Ett annat exempel pa en interimssituation som jag kan referera till 4r de omstédndigheter som
domstolen hade att bedoma i mélet Bauche och Delquignies (96/77, EU:C:1978:26).° Malet gillde avtal
som ingétts inom sockersektorn nir en édldre bestimmelse var i kraft. For att kunna exportera sockret
behovde bolaget en exportlicens som endast kunde utfirdas inom ramen for den nya bestammelsen.
Domstolen slog fast att den nya bestimmelsen skulle tillimpas, trots att avtalen i fraga hade ingatts
ndr den dldre bestimmelsen var i kraft.

18. Daremot, vad giller befintliga situationer eller, for att anvdnda domstolens uttryck, "réttslig[a]
situation[er] [som] slutgiltigt har faststdllts” (dom kommissionen/Freistaat Sachsen, C-334/07 P,
EU:C:2008:709, punkt 53), har domstolen funnit att "de materiella gemenskapsbestimmelserna ska
tolkas sd, att de avser situationer som har intréffat innan de tradde i kraft endast i den man det av
deras lydelse, syfte eller struktur klart framgér att de ska ges en sadan verkan, detta for att sdkerstilla
att rattssidkerhetsprincipen och principen om skydd for berittigade forvantningar iakttas”(dom GruSa
Fleisch, C-34/92, EU:C:1993:317, punkt 22).

19. Som ett exempel pa en befintlig situation, nimnde kommissionen vid férhandlingen registreringen
av ett varumirke. I den stund som detta beslut fattas av ett unionsorgan (se dom Bavaria, C-120/08,
EU:C:2010:798), faststélls slutgiltigt den réttsliga situation som uppstod till foljd av detta beslut.
Detsamma giller for ett beslut om faststillande av tulltaxa som fattas av de behoriga myndigheterna,
som nér det giller malet som gav upphov till domen Molenbergnatie (C-201/04, EU:C:2006:136) var
den tyska tullmyndigheten.

6 — Uttrycket interimssituation anvénds till exempel i domen Ferriere Nord/kommissionen (T-176/01, EU:T:2004:336, punkt 139), for att skilja de
tvd situationerna at. Detta uttryck kan dven anvindas for att beskriva motsatsen till en situation som “redan dr etablerad”.

7 — Dom Westzucker (1/73, EU:C:1973:78). Detta trots att generaladvokaten Roemer i sitt forslag till avgorande i detta mal hade bedémt att "det
inte finns nagon allmén princip enligt vilken bestimmelser om &ndring av offentligrittsliga bestimmelser som princip ska tillimpas
omedelbart pa situationer som dnnu inte slutgiltigt faststllts, till och med nér det saknas en uttrycklig bestimmelse hdarom” (se hans forslag
till avgérande i maélet Westzucker, 1/73, EU:C:1973:61, s. 737). Se dven dom Singer, dven kallad Hessische Knappschaft (44/65,
EU:C:1965:122, s. 1200) och dom Licata/CES (270/84, EU:C:1986:304, punkt 31).

8 — Se dven dom Duchon (C-290/00, EU:C:2002:234, punkt 21 och foljande punkter) och dom Balazs (C-401/13 och C-432/13, EU:C:2015:26,
punkt 30 och féljande punkter).
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20. Sasom generaladvokaten Cosmas har papekat i sitt forslag till avgorande i malet Andersson och
Wakeras-Andersson (C-321/97, EU:C:1999:9, punkt 58), "bor man i varje enskilt fall ta reda pa vid
vilken tidpunkt ett réttsforhallande slutgiltigt fixerats, eftersom detta kriterium ar avgérande for valet
av tillamplig réttsregel. I detta sammanhang ar det inte utan intresse att prova rattsforhallandenas
tidsdimension och att sdrskilt gora en distinktion mellan overgadende forhallanden och kontinuerliga
forhallanden. I det forsta fallet uppstar och fixeras forhallandet vid en och samma tidpunkt, varfor det
ar mycket enkelt att avgora vilken regel som ér tillamplig. I det andra fallet gar det viss tid mellan det
att forhéllandet uppkommer och att det fixeras, och det ar troligt att fordndringar under mellantiden
intrédffat i den materiella ratten, vilket kan leda till ett felaktig val av rattslig grund. I vilket fall som
helst dr det viktigaste, saisom jag redan péapekat, att ta reda pa vilken regel som gillde nér
rattsforhallandet slutgiltigt fixerades.”

b) Tillampningen pa statligt stod

21. Artikel 88.3 sista meningen EG (nu artikel 108.3 sista meningen FEUF) ”"grundas ... pa det
bevarande dndamalet att sédkerstéilla att ett oférenligt stod aldrig skall verkstdllas. Detta dandamaél
uppnas till en boérjan tillfalligt genom det forbud som foreskrivs i artikeln och dérefter i ett senare
skede definitivt genom kommissionens slutgiltiga beslut vilket, nar det dr negativt, utgor ett framtida
hinder for genomforandet av det anmaélda stodprojektet” (dom CELF och ministre de la Culture et de
la Communication, C-199/06, EU:C:2008:79, punkt 47). Enligt punkt 48 i samma dom &r ”[s]yftet med
det sdlunda organiserade forebyggandet ... att endast forenliga stod skall verkstéllas. For att uppna
detta syfte skjuts genomforandet av ett stodprojekt upp till dess att tveksamheten avseende dess
forenlighet har klarats ut genom kommissionens slutgiltiga beslut.”

22. P4 samma sitt innebdr genomforandeforbudet i artikel 108.3 tredje meningen FEUF, att nér
nationella stodatgarder genomfors i strid med detta férbud blir den réttsliga foljden att stodatgarderna
ar olagliga (se bland annat dom Residex Capital IV, C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 28).

23. Dessutom, ”[e]tt beslut av kommissionen att en stodatgird som inte anmalts dr forenlig med den
gemensamma marknaden innebér inte att rdttsakter om genomférande — som nédr de antogs var
ogiltiga pa grund av att det forbud som anges i artikel 88.3 sista meningen EG asidosatts — blir giltiga i
efterhand, eftersom den direkta effekten av artikel 88.3 sista meningen EG i annat fall skulle inskrénkas
och enskildas intressen, vilka det &r de nationella domstolarnas uppgift att sédkerstdlla, skulle
asidoséttas. Varje annan tolkning skulle leda till att ett asidosittande fran den berérda medlemsstatens
sida av denna bestimmelse skulle kunna lona sig, och detta skulle berdva denna bestimmelse dess
dandamalsenliga verkan ... [O]m underlatenheten att iaktta artikel 88.3 EG for en viss stodplan, oavsett
om stodplanen var forenlig med den gemensamma marknaden eller ej, inte medférde nagon storre risk
eller ndgon strangare sanktionsatgird dn vad som é&r fallet om denna bestimmelse iakttas, skulle
medlemsstaternas incitament att anméla och avvakta ett beslut om forenligheten minskas kraftigt.
Detta skulle i sin tur innebéra att kommissionens kontrollmojligheter minskade i motsvarande man”
(dom Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, punkterna 41 och 42 och dir
angiven réttspraxis).

24. Kommissionen har med rétta papekat att om en medlemsstat inte kan forvdnta sig att kunna
faststilla ramen inom vilken bedomningen av dess planerade stod kommer att ske, ens om den
respekterar bestimmelserna och inom den féreskrivna tiden anmailer sina planerade stodatgirder, hur
skulle den da kunna uppné detta genom att ignorera dessa bestimmelser och genomféra stodet innan
det anmiéils till kommissionen i avsikt att fa ett forhandstillstand? Enligt en fast och konsekvent princip
for kontroll av statligt stod, kan en medlemsstat som agerar i strid med skyldigheten att anmala och
avvakta, som foljer av artikel 108.3 FEUF, inte behandlas mer formanligt &n en medlemsstat som
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respekterar dessa skyldigheter.’

25. Nationella domstolar saknar behorighet att avgora fragor om stodatgiarders forenlighet enligt
artikel 107.2 FEUF och 107.3 FEUF med den inre marknaden. Denna slutliga bedémning omfattas av
den exklusiva behorighet som tillkommer kommissionen (se, exempelvis, dom Residex Capital IV
(C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 27). Det forhaller sig emellertid annorlunda med
genomforandeforbudet i artikel 108.3 tredje meningen FEUF. Detta forbud ér nédmligen omedelbart
tillimpligt (dom Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 41). Det ar
darfor som den nationella domstolen ar skyldig att, till exempel, besluta att stodmottagarna ska
aterbetala ett olagligt stod (dom Residex Capital IV, C-275/10, EU:C:2011:814, punkterna 33-36).
Genomforandeforbudet kan salunda medféra negativa konsekvenser for den enskilde, dven om
domstolen ibland har understrukit i sin praxis att de nationella domstolarna ska ”tillférsikra” enskilda
att foljderna av ett asidosittande av genomforandeférbudet beaktas fullt ut. ™

26. Det ankommer emellertid pa de nationella domstolarna att pa att allmént och heltickande sitt
respektera genomforandeforbudet (dom Residex Capital IV, C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 29) och
dirvid fullt ut beakta unionsintresset (dom Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04,
EU:C:2006:644, punkt 48). Av den anledningen ska den nationella domstolen inte enbart sikerstilla
skyddet for enskildas rattigheter, utan gora allt for att i den nationella rdtten genomféra
genomférandeférbudet i artikel 108.3 tredje meningen FEUF." Detta forbud skulle dirfor ocksd kunna
anforas i samband med ett 6verklagande som avser utokat utnyttjande av en icke-anmaild stodatgérd,
for att pa sa sdtt forhindra att kretsen av mottagare av olagligt stod utvidgas (se, for ett liknande
resonemang, dom Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 49).

27. Faktum &r att “anmdlan av statligt stod dr en central bestandsdel i gemenskapslagstiftningen
avseende kontroll av sadant stod och ... de foretag som mottar ett stod ... kan [inte] aberopa
berittigade forvintningar pa att stodet dr lagligt om det inte har beviljats med iakttagande av detta
forfarande” (dom kommissionen/Salzgitter, C-408/04 P, EU:C:2008:236, punkt 104 och dar angiven
rattspraxis).

28. Sammanfattningsvis kan det konstateras att det enligt rittspraxis forvisso ar riktigt att
begriansningarna vad giller omedelbar tillamplighet av materiella bestimmelser &r dgnade att vdrna
om principerna om réttssdkerhet och skydd for berdttigade forvdantningar. Dessa begridnsningar &r
emellertid inte relevanta nédr det giller olagligt stod (eller anmaélt stod fram till tidpunkten da
kommissionen godkédnner stodet). Inom systemet for kontroll av statligt stdd, och i linje med detta
systems logik, dr det uppenbart att situationen inte &dr definierad omedelbart och slutgiltigt genom
anmalan eller beviljande av stodet, utan det ror sig om en Oppen situation fram till dess att ett beslut
fattas av unionsinstitutionerna.

9 — Se bland annat dom Frankrike/kommissionen (C-301/87, EU:C:1990:67, punkt 11) och dom Regione autonoma della Sardegna
m.fl./kommissionen (T-394/08, T-408/08, T-453/08 och T-454/08, EU:T:2011:493, punkt 91).

10 — Se bland annat dom Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 27).

11 — Se generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande i malet Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:420, punkterna 119—
122).

12 — Se, bland annat, dom CNTA/kommissionen (74/74, EU:C:1975:59, punkterna 33-43); dom Meridionale Industria Salumi m.fl.
(212/80-217/80, EU:C:1981:270); dom Sofrimport/kommissionen (C-152/88, EU:C:1990:259, punkterna 16 och 17), samt dom Driessen m.fl.
(C-13/92-C-16/92, EU:C:1993:828, punkterna 30-35.
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29. Ett olagligt stod kan inte anses ha blivit slutgiltigt forvirvat och situationen ar foljaktligen inte
befintlig utan det ror sig om en interimssituation. Kommissionen &r namligen ensam behorig att
avgora huruvida den nationella atgéirden i fraga ér laglig eller olaglig, varfor denna atgérd inte kan ha
genererat en "rittslig situation som slutgiltigt har faststillts” fore kommissionens beslut. *®

30. Domstolens réttspraxis vad giller anmalt statligt stod bekriftar denna slutsats.

31. Domstolen har slagit fast, i punkterna 51 och 52 i domen kommissionen/Freistaat Sachsen
(C-334/07 P, EU:C:2008:709), att kommissionen kan tillimpa en ny bestimmelse pé& alla
anhédngiggjorda anmaélningar om statligt stod, dven i de fall dar anmilan gjordes innan
offentliggérandet av denna nya bestimmelse. Domstolen fann att de bestammelser, principer och
granskningskriterier for bedomningen av om ett statligt stod ar forenligt med den gemensamma
marknaden som giller dd kommissionen fattar sitt beslut, i princip kan anses bittre anpassade till
konkurrenssituationen. Domstolen fann vidare att anmaélan av planerade stod endast &r en processuell
skyldighet som inte kan vara avgorande for vilka bestimmelser som ska tillimpas pa det stod som
anmadlan avser. Foljaktligen slog domstolen fast att en medlemsstats anmdlan av ett planerat stod inte
innebdr att en rdttslig situation slutgiltigt har faststdllts. 1 forevarande mal, med ett analogt
resonemang, kan man enligt min mening konstatera att de bestimmelser som kommissionen
tillimpade (forordning nr 1370/2007) kan "anses béttre anpassade till konkurrenssituationen”, och att
den omsténdigheten att en medlemsstat beslutar att bevilja ett olagligt stod (ett oanmalt stod) inte
kan vara avgorande for vilka bestimmelser som ska tillimpas pa det stod som anmaélan avser”. Man
kan ndmligen inte utesluta att ett stod som betalades ut sa langt tillbaka som for tio ar sedan
fortfarande skulle kunna inverka pa konkurrensen i dag. S& vore exempelvis fallet med ett periodiskt
driftstod (som i forevarande mal), eftersom ett sddant stod kan medfora att en konkurrent definitivt
forsvinner fran marknaden. En sddan bestdende inverkan pa konkurrensen hanteras, i princip,
lampligast genom den lagstiftning som ar i kraft vid tidpunkten da kommissionen fattar sitt beslut.

32. I punkt 53 i denna dom konstaterade domstolen vidare att ”"[e]n medlemsstats anmailan av ett
planerat stod eller en planerad stodordning ... foljaktligen inte [innebdr| att en rdttslig situation
slutgiltigt har faststillts som innebdr att kommissionen ska ta stillning till stodets eller
stodordningens forenlighet med den gemensamma marknaden utifran de bestimmelser som géller vid
tiden for denna anmaélan. Det ankommer daremot pa kommissionen att tillimpa de bestimmelser som
géller d& beslut meddelas. Rattsenligheten av det beslut som kommissionen fattar i detta hinseende ska
endast bedomas utifran dessa bestimmelser” (min kursivering). Aterigen, jag anser att kommissionen
aven i forevarande fall skulle ha tillimpat de bestdmmelser som gillde da beslutet meddelades
(forordning nr 1370/2007 och inte férordning nr 1191/69).

33. Slutligen, i punkt 54 i domen kommissionen/Freistaat Sachsen (C-334/0 P, EU:C:2008:709), slog
domstolen fast att ”[i] motsats till vad Freistaat Sachsen har hdvdat dr denna l6sning inte dgnad att ge
medlemsstaterna ett incitament att omedelbart och utan féregdende anmélan genomféra planlagt stéd
for att kunna dra nytta av de bestimmelser som géller vid tiden for detta genomforande Aven under
antagande av att ett olagligt stods forenlighet med den gemensamma wmarknaden i samtliga fall
bedoms utifrdan forhdllandena vid den tid dd stodet betalades ut, kan medlemsstaterna i sjilva verket
endast med svdrighet i detalj forutse dndringarna av gillande bestimmelser. Beviljande av ett olagligt
stod kan dessutom medfora att den medlemsstat som har utbetalat stodet maste aterkrava detta och

13 — Eller ens fore ett avgorande fran unionsdomstolarna om kommissionens beslut har 6verklagats. Faktum ér att fragan huruvida det forfarande
som faststéllts i fordraget har foljts maste vara den avgorande faktorn for att bedoma om en situation dr slutgiltigt faststalld (befintlig
situation) eller om den fortfarande dr 6ppen och avhingig eventuella regelandringar (interimssituation). Se V. Di Bucci och A. Stobiecka,
"The Temporal Application of the State Aid Rules” (Tillimpningen i tiden av bestimmelser om statligt stod) i EC State Aid Law — Le droit
des aides d’Etat dans la CE — Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea, Alphen an den Rijn, Kluwer Law International, 2008, s. 319. Se
dven s. 318, “even a national principle of res judicata cannot prevent the recovery of State aid granted in breach of Community law” (se dom
Lucchini, C-119/05, EU:C:2007:434).
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betala ersdttning for skada som orsakats av att stodet dr olagligt” (min kursivering). Malet i fraga géllde
bestimmelsernas tillimpning i tiden pa stod som hade anmailts. Domstolen ldmnade salunda fragan
huruvida ett olagligt stod ska bedémas enligt de bestimmelser som giller det datum da stodet
utbetalats 6ppen.

34. Med beaktande av det ovanstaende, anser jag att domstolens argument for att ett anmalt stod ska
bedomas enligt de bestimmelser som gillde vid tidpunkten fér kommissionens beslut och inte vid
tidpunkten for anmalan, dr &n mer relevanta vad giller ett stod som inte har anmailts (olagligt stod).
Domstolen understrok i punkt 45 i ndmnda dom att ”[ajnmélan av planerat statligt stod, sasom
foreskrivs i artikel 88.3 EG, dr en central bestandsdel i gemenskapslagstiftningen avseende kontroll av
sadant stod, och de foretag som mottar ett stod kan inte aberopa berittigade forvintningar pa att
stodet ar lagligt om det inte har beviljats med iakttagande av detta forfarande.” Saledes &r det
kommissionens bedomning av huruvida ett stod ar lagligt som avgor de aktuella rattsliga foljderna av
tidigare hdndelser, bland annat beviljande av stod innan féregdende anmélan. ™

35. Det ar for ovrigt inte endast kommissionen — som har beslutat att férordning nr 1370/2007 utgor
den rittsliga grunden for att bedoma oanmilt stod som beviljats fore den 3 december 2009 — utan
dven EFTAs overvakningsmyndighet som har antagit detta synsitt.'®

¢) Bedomning av den aktuella stodatgédrden

36. Parterna dr eniga om att nir det géller stod som anmalts och dnnu inte betalats ut (planerade stod),
ska den granskning som kommissionen ska utfora baseras uteslutande p& den lag som ér tillimplig vid
tidpunkten dd den antar sitt beslut. Denna fraga har avgjorts slutgiltigt genom domen
kommissionen/Freistaat Sachsen (C-334/07 P, EU:C:2008:709, punkterna 50-52).

37. 1 forevarande mal dr det klarlagt att de omtvistade atgdrderna utgor statligt stod och att stoden har
betalats ut av den danska regeringen till DSB utan foregaende anmalan till kommissionen. Den danska
regeringen och DSB vidhaller emellertid att dessa utbetalningar var lagliga, eftersom de omtvistade
atgirderna enligt dem var i Overensstimmelse med artikel 14 i forordning nr 1191/69 och dérfor
undantagna fran anmaélningsplikten enligt artikel 17.2 i samma férordning.

38. Det stimmer att kommissionen i sitt beslut inte uttryckligen tog stéllning till fragan huruvida dessa
utbetalningar var lagliga (ndgot som for ovrigt inte heller gjordes i den 6verklagade domen).

39. Som svar pa en fraga fran domstolen till kommissionen vid forhandlingen, forklarade
kommissionen att om stodet hade uppfyllt kriterierna for gruppundantag enligt den tidigare
forordningen nr 1191/69, sasom DSB pastod, hade kommissionen saknat behorighet att anta det
omtvistade beslutet. Genom att anta det omtvistade beslutet maste kommissionen séledes
underforstatt ha ansett att stodet var olagligt. Kommissionen ska ha avstatt fran att uttryckligen
forklara stodet olagligt pa en forfragan av den danska regeringen som, vilket den bekréftade vid
forhandlingen, ville undvika att de danska jarnvagsbolagen élades att betala eventuell rénta, pa grund
av domen i malet CELF och ministre de la culture et de la Communication (C-199/06, EU:C:2008:79).

14 — Se Maxian Rusche, T., och Schmidt, S., "The post-Altmark Era Has Started: 15 Months of Application of Regulation (EC) No. 1370/2007 to
Public Transport Services”, European State Aid Law Quarterly, 2/2011, s. 262.

15 — Se det omtvistade beslutet, men &dven kommissionens beslut 2011/501/EU av den 23 februari 2011 om det statliga stod C-58/06 (f.d. NN
98/05) som Tyskland har genomfért till formén for Bahnen der Stadt Monheim (BSM) och Rheinische Bahngesellschaft (RBG) i
Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (EUT L 210, s. 1)

16 — Beslut av EFTAs 6vervakningsmyndighet 254/10/COL av den 21 juni 2010 betréffande AS Oslo Sporveier och AS Sporveisbussene. Detta
beslut 6verklagades pa en annan punkt i mal E-14/10, konkurrenten.no/EFTA Surveillence Authority. Enligt Maxian Rusche och Schmidt,
ovan, s. 262, fanns det vid kommissionen vid den tidpunkten ytterligare tre pagdende utredningar som inletts pa grundval av férordning
nr 1191/69 men som sedan kom att avgéras pa grundval av foérordning nr 1370/2007: beslut av den 28 november 2007, Tyskland —
Emsland, C-54/07, beslut Statligt stod — Tyskland — Statligt stod C-47/07 (ex NN 22/05) — Avtal om allménna trafiktjinster mellan
Deutsche Bahn Regio och delstaterna Berlin och Brandenburg — Uppmaning att inkomma med synpunkter enligt artikel 88.2 i EG-fordraget
(EUT C 35, 2008, s. 13), och beslut av den 16 april 2008, republiken Tjeckien — C-17/08, Usti nad Labem.
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40. Av den anledningen, menar kommissionen, avstod den danska regeringen fran mojligheten att gora
gillande kommissionens bristande behorighet. Pa ett mer Overtygande sitt, enligt min mening, har
kommissionen understrukit att den danska regeringen gjorde ett atagande gentemot kommissionen
innebdrande att den skulle korrigera 6verkompensationen. Utan detta dtagande skulle kommissionen
inte ha godként stodet i fraga. Med andra ord kunde den danska regeringen inte ha gjort detta
atagande utan att erkdnna att stodet inte omfattades av ett gruppundantag.

d) Den overklagade domen

41. Jag noterar inledningsvis att med tanke pa hur angelagen och komplex denna fraga ar, framstar den
overklagade domen som mycket kortfattad (bedomningen ryms i punkterna 34-58). I den avgorande
fragan grundar den sig endast pad tvd domar frén tribunalen’, vilka dessutom har ifrigasatts i
domstolens rittspraxis'®, och det forklaras inte hur en medlemsstat, genom att &sidositta artikel 108.3
FEUF, skulle kunna framkalla en slutgiltigt faststélld rattslig situation.

42. 1 den overklagade domen (punkt 40) konstaterar tribunalen, med héanvisning till domen
SIDE/kommissionen (T-348/04, EU:T:2008:109) foljande: "Nér det ror sig om stod som har betalats ut
utan att ha anmilts, dr materiella bestimmelser som var i kraft nir stodet utbetalades tillampliga,
eftersom de fordelar som foljer av ett sadant stod uppkommer under den period da det aktuella stodet
betalas ut.” Denna del av domen féranleder mig att gora nedanstdende kommentarer.

43. Det kan forst konstateras att fraga inte d&r om nédr fordelarna uppkommer, utan nér de kan anses
vara slutgiltigt och rittsligt definierade i unionsrétten. Detta kan enligt min mening inte ske forrén vid
den tidpunkt dd kommissionen antar ett beslut angaende detta.

44. 1 motsats till vad tribunalen konstaterade har en konkurrent dessutom mojlighet att nar som helst
begira att den nationella domstolen undanrdjer dessa fordelar om det inte har forekommit nagon
anmadlan. I forbigdende kan det papekas att Jorgen Andersen hade kunnat anvénda sig av detta
forfarande, istdllet for att klaga pa en “retroaktiv” tillimpning av férordning nr 1370/2007 och pa att
kommissionen tagit for lang tid pa sig innan den antog det omtvistade beslutet. Den nationella
domstolen skulle ha beslutat om aterkrav av stodet och vid den tidpunkten tillimpat foérordning
nr 1191/69 som grund for att avgora fragan om bestimmelserna om gruppundantag var tillimpliga.

45. Vidare dr idén att ett statligt stods forenlighet eller oforenlighet med unionsritten skulle vara
slutgiltigt faststdlld nédr stodet beviljas och ger upphov till verkningar felaktig. Det ligger i sjdlva
begreppet statligt stod att det har en snedvridande effekt p& konkurrensen, och begreppet statligt stod
ar ett objektivt begrepp (dom Ladbroke Racing/kommissionen, T-67/94, EU:T:1998:7, punkt 52 och
SIC/kommissionen, T-46/97, EU:T:2000:123, punkt 83). Inte desto mindre forhaller det sig sa att vad
giller "bedomningen av om stodatgirder eller en stodordning dr forenliga med den gemensamma
marknaden, dr kommissionen, med forbehall for domstolens provningsritt, ensam behorig att avgora
detta” och kommissionen har enligt réttspraxis ett betydande utrymme for skonsméssig bedomning
hérvidlag (dom Unicredito Italiano, C-148/04, EU:C:2005:774, punkterna 42 och 71). Eftersom det
forst genom kommissionens beslut, som kan prévas av domstolen, faststélls huruvida ett stod é&r
forenligt med unionsrétten, dr situationen fortfarande pagdende vid den tidpunkt d& kommissionen
antar sitt beslut. Varje forandring av de rittsliga bestimmelserna fore detta beslut maste beaktas. "

17 — Namligen dom SIDE/kommissionen (T-348/04, EU:T:2008:109) och dom Italien/kommissionen (T-3/09, EU:T:2011:27). Se punkterna 40
och 43 i den 6verklagade domen.

18 — Se bland annat dom kommissionen/Freistaat Sachsen (C-334/07 P, EU:C:2008:709) och Diputacién Foral de Vizcaya m.fl./kommissionen
(C-465/09 P-C-470/09 P, EU:C:2011:372), liksom beslut Cantiere navale De Poli/kommissionen (C-167/11 P, EU:C:2012:164). I detta
avseende, se punkt 47 och foljande punkter i detta forslag till avgérande.

19 — Se Di Bucci V. och Stobiecka A., ovan, s. 326.
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46. Det dr inte heller riktigt att pasta att de fordelar och nackdelar som foljer av beviljandet av ett
olagligt stod uppkommer under den period da stodet betalas ut. Generaladvokaten Alber har i sina
forslag till avgorande i de forenade malen Falck och Acciaierie di Bolzano/kommissionen (C-74/00 P
och C-75/00 P, EU:C:2002:106, punkterna 143 och 144) papekat att "effekten av ett réttsstridigt stod
bestdr tills det aterbetalas. Aven om férdelen inte lingre far ndgra omedelbara aterverkningar i
foretagets balansrakning flera ar efter det att stodet beviljats, sa har stodet inneburit att det gynnade
foretagets konkurrenssituation varaktigt har forstarkts i forhallande till andra foretag som inte har
erhéllit nagot understod [och] [d]et dr inte kommissionens uppgift att vrida klockan tillbaka till den
tidpunkt nédr stodet beviljades och endast beddoma stodets davarande verkningar. Tvdrtom maste
kommissionen skydda den nuvarande konkurrensen, genom att méta stodets (bestdende) verkningar
med den mattstock som var tillamplig ndr beslutet antogs.”

47. Under alla omstidndigheter anser jag (i likhet med kommissionen) att de argument som lag till
grund for domen SIDE/kommissionen (T-348/04, EU:T:2008:109) och den o6verklagade domen, har
underkdnts pa ett kategoriskt sitt av domstolen i domen Diputacién Foral de Vizcaya
m.fl./kommissionen (C-465/09 P-C-470/09 P, EU:C:2011:372). I denna dom angav domstolen, i
punkterna 125-127, att tillimpningen av nya bestdmmelser pa ett olagligt stdd inte avser en situation
som redan etablerats utan en pdgaende situation och, vidare, att en effektiv tillimpning av
konkurrenspolitiken kriaver att kommissionen nédr som helst kan anpassa bedomningen efter vad
denna politik kraver. Slutligen angav domstolen att en medlemsstat som har underlatit att anméla en
stodordning inte rimligtvis kan forvinta sig att denna stédordning ska bedomas med hansyn till
bestimmelser som var tillimpliga d& stodordningen antogs.

48. Av detta foljer att kommissionen har rétt att tillimpa nya bestimmelser om férenlighet niar den
bedomer ett stod som har utbetalats men inte anmalts. Det ovanndmnda malet avsag forvisso
lagligheten av 6vergdngsbestammelser faststillda i riktlinjer som kommissionen hade antagit. Till stod
for sitt resonemang hénvisade domstolen emellertid till domen Pokrzeptowicz-Meyer (C-162/00,
EU:C:2002:57), dér fraga var om bestimmelser i lagstiftning. Enligt min mening innebédr detta att
tribunalens forsok, i punkt 55 i den Gverklagade domen, att framstdlla domen Diputaciéon Foral de
Vizcaya m.fl./kommissionen (C-465/09 P—C-470/09 P, EU:C:2011:372) som isolerad pa grund av att
den endast rorde tillimpligheten av riktlinjer, blir verkningslost.

49. Samma argument giller, efter nodvindiga anpassningar, for den andra domen som tribunalen
stoder sig pa i punkt 40 i den Overklagade domen, ndmligen domen Italien/kommissionen (T-3/09,
EU:T:2011:27).° I denna dom, som for ovrigt rorde ett anmailt stod, férsummade tribunalen, pa
samma séitt som i domen SIDE/kommissionen (T-348/04, EU:T:2008:109) att beakta en avgorande
faktor. Sdsom domstolen har klargjort i domarna kommissionen/Freistaat Sachsen (C-334/07 P,
EU:C:2008:709) och Diputacién Foral de Vizcaya m.fl./kommissionen (C-465/09 P-C-470/09 P,
EU:C:2011:372) ska den situation som ett stdd medfor, oavsett om det har anmailts eller inte, inte
anses som slutgiltig innan kommissionen har fattat beslut angaende stodets forenlighet med den inre
marknaden — och inte ens innan dess beslutet vunnit laga kraft (dom Spanien/kommissionen,
C-169/95, EU:C:1997:10, punkt 53).

50. Nér det giller Jorgen Andersens argument att han har ratt till rattssdkerhet och séledes ritt att veta
vilken lag som ér tillamplig pa det stod som hans konkurrent har erhallit, racker det att erinra om att
det enligt domstolens réttspraxis inte finns nigot skydd mot att bestimmelser éndras. Det finns
foljaktligen inte nagot skydd mot att nya bestimmelser inférs och att dessa blir tillaimpliga pa
situationer som é&r pagdende (se den rattspraxis som angetts ovan i punkt 15 i detta forslag
till avgorande).

20 — Det kan noteras, med forevarande overklagande i atanke, att denna dom i huvudsak &r identisk med domen Cantiere navale De
Poli/kommissionen (T-584/08, EU:T:2011:26). Dessa tvd domar overklagades, och malen avgjordes genom beslut Cantiere navale De
Poli/kommissionen (C-167/11 P, EU:C:2012:164) och beslut Italien/kommissionen (C-200/11 P, EU:C:2012:165).
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e) Slutsats

51. Sammanfattningsvis kan den situation som foljer av en stodatgird, oavsett om den har anmalts
eller inte, inte betraktas som slutgiltig forran kommissionens beslut avseende stodets forenlighet har
vunnit laga kraft.

52. Det dr faktiskt sa att stodet kan aterkrdvas fram till denna tidpunkt, antingen av kommissionen
eller av den nationella domstolen.

53. Vidare kan en medlemsstat som &sidosatt sin skyldighet att anméla och avvakta som foreskrivs i
artikel 108.3 FEUF inte behandlas mer formanligt d&n en medlemsstat som har fullgjort denna
skyldighet. Det vill sdga ”"a breach of the standstill obligation may not lead to a better position with

respect to cases that were notified to the Commission in a legally compliant manner”.”

54. Slutligen star det klart att inte heller mottagaren av ett olagligt stod omfattas av nagot skydd mot
att de materiella bestimmelser som ligger till grund for kommissionens bedémning av stodets
forenlighet dndras.

55. Av detta foljer att tribunalen gjorde sig skyldig till en felaktig réttstillimpning nér den bifoll talan
savitt avsag Jorgen Andersens tredje grund och slog fast att forenligheten av ett oanmalt stod med
den inre marknaden ska bedomas mot bakgrund av de bestimmelser som var i kraft nir stodet
beviljades. Den overklagade domen ska darfér upphdvas. Domstolen ska saledes ogilla talan i den mén
den avser den i forsta instans aberopade tredje grunden.

56. Séavitt avser den forsta och den andra grunden som aberopades i forsta instans (se punkterna 20
och 21 i den overklagade domen), 4r malet inte firdigt for avgorande, eftersom provningen av dessa
grunder kriaver en kontroll av huruvida de komplicerade ekonomiska bedomningar som
kommissionen gjorde var vilgrundade. Denna kontroll ankommer pé tribunalen.

B — Anslutningsoverklagandena fran DSB och Konungariket Danmark

57. Dessa tva anslutningsoverklaganden aktualiserar i huvudsak samma fraga och sammanfaller pa ett
sadant satt att det dr lampligt att behandla dem tillsammans.

1. Sammanfattning av parternas argument

58. DSB har aberopat en enda grund, ndmligen att den omstdndigheten att det eventuellt var fel av
kommissionen att tillimpa forordning nr 1370/2007 inte pa nagot sitt paverkar giltigheten av det
omtvistade beslutet. DSB menar ndmligen att kommissionen inte hade kommit till en annan slutsats
angaende det aktuella stodets forenlighet om den hade tillimpat férordning nr 1191/69.

59. Den danska regeringen anser att tribunalen, i punkt 50 i den 6verklagade domen, missuppfattade
innehallet i det omtvistade beslutet nidr den angav att bedomningen av stodet i fraga hade gjorts

uteslutande med stod av férordning nr 1370/2007. Den danska regeringen har framfort argument som
i huvudsak ér identiska med DSB:s argument.

21 — Se Lipinsky, J., ovan.
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60. Med stod av en jamforelse mellan det omtvistade beslutet och beslutet om inledande av
forfarandet, har DSB framhallit att enligt fast réttspraxis dr ett beslut tillrackligt motiverat nar det dari
hénvisas till en handling som adressaten redan har tillgang till och som innehéller de uppgifter pa vilka
institutionen har grundat sitt beslut (dom Bundesverband deutscher Banken/kommissionen, T-36/06,
EU:T:2010:61, punkt 53 och ddr angiven rattspraxis).

61. DSB havdar vidare att tribunalen var skyldig att bedoma om kommissionens tolkning av férordning
nr 1191/69 och de slutsatser den drog darav var riktiga. DSB har i detta avseende erinrat om att enligt
fast réttspraxis motiverar en felaktig rattstillimpning inte att det omtvistade beslutet ogiltigforklaras
ndr kommissionen, for det fall det inte hade forekommit en saddan felaktighet, hade antagit samma
beslut (se bland annat dom Falck och Acciaierie di Bolzano/kommissionen, C-74/00 P och C-75/00 P,
EU:C:2002:524, punkt 122).

62. Den danska regeringen har gjort géllande att tribunalen asidosatte unionsritten nér den, i punkt 58
i den overklagade domen, avvisade de argument som den hade framfort for att visa att tillimpningen
av forordning nr 1370/2007 utgjorde ett formfel som inte paverkade innehallet i det omtvistade
beslutet.

63. Slutligen anser den danska regeringen att malet &r firdigt for avgorande. Den anser att domstolen
direkt kan faststilla att det omtvistade beslutet inte kan ogiltigforklaras pa den grunden att
kommissionen antog det med stod av férordning nr 1370/2007. De villkor som géllde enligt forordning
nr 1191/69, for ersdttning som utbetalas inom ramen for avtal om allmén trafikplikt, var ndmligen
identiska med eller mindre strikta &n de villkor som foreskrivs i forordning nr 1370/2007.

64. Kommissionen har anslutit sig till DSB:s argument, med undantag for det som sammanfattas i
punkt 61 i detta forslag till avgorande. Kommissionen anser namligen att bedomningen av stodet i det
omtvistade beslutet gjordes mot bakgrund av bada forordningarna.

2. Bedomning

65. Anslutningsoverklagandena aktualiserar fragan huruvida kommissionen grundade artikeldelen i det
omtvistade beslutet pa en undersokning av det aktuella stodet endast mot bakgrund av forordning
nr 1370/2007, eller om denna undersokning gjordes d@ven mot bakgrund av férordning nr 1191/69.

66. Enligt Jorgen Andersen ar tribunalens slutsats att kommissionen gjorde sin undersokning endast
mot bakgrund av férordning nr 1370/2007, grundad pa skilen 307, 314, 397 och 398 i det omtvistade
beslutet och utgor en bevisfraga som inte kan provas av domstolen.

67. Jag stéller mig fragande till detta argument, da tolkningen av det omtvistade beslutet klart utgor en
rattsfraga. Det framgar emellertid ndr man laser skdlen 304, 307, 314 och 397 i detta beslut att
tribunalen gjorde en riktig bedomning nir den slog fast att kommissionen endast hade tillimpat
férordning nr 1370/2007.

68. Tribunalen gjorde en riktig bedomning nér den slog fast att skdl 398 i det omtvistade beslutet
(enligt vilket en tillimpning av férordning nr 1191/69 inte skulle ha lett till en annan slutsats) inte
rickte for att kunna sluta sig till att kommissionen hade grundat sin beddmning pa bada
forordningarna, i synnerhet som kommissionens konstaterande inte foregicks av nagon som helst
undersokning av denna férordning.

69. For ovrigt anger kommissionen sjilv i ovanndmnda skil att de materiella reglerna i férordning
nr 1191/69 bara "innehéllsmassigt” motsvarar reglerna i férordning nr 1370/2007.
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70. Sasom Jorgen Andersen har papekat ger de domar som DSB aberopat inte upphov till nagon annan
slutsats. Tribunalen konstaterade, i punkt 75 i domen Gonzilez y Diez/kommissionen (T-25/04,
EU:T:2007:257), att de materiella bestimmelserna i fraga var “identiska”, vilket inte &r fallet i
forevarande fall. Nar det giller domen Diputacién Foral de Alava m.fl./kommissionen
(T-30/01-T-32/01 och T-86/02-T-88/02, EU:T:2009:314), racker det att konstatera att tribunalen i
punkt 221 betonade att stoden i fraga utgjorde driftstod, och som sadana inte kunde anses forenliga
enligt artikel 107.3 c¢ FEUF, oavsett tillimpliga riktlinjer. Vad betriffar domen CMA CGM
m.fl./kommissionen (T-213/00, EU:T:2003:76) var det dar inte fraga om statligt stod, utan om
konkurrensbegriansande samverkan, som under alla omstindigheter hade varit ofdrenlig med
artikel 101.1 FEUF.

71. Hénvisningen till beslutet att inleda forfarandet forandrar ingenting. Kommissionen redogor i detta
beslut endast for parternas argumentation och anger att den hyser tvivel betrdffande de argument som
DSB och den danska regeringen lagt fram. Den rittspraxis fran tribunalen som DSB aberopat, se
punkt 60 i detta forslag till avgorande, ér séledes inte relevant.

72. For att kunna verifiera kommissionens konstaterande att en tillimpning av férordning nr 1191/69
inte hade lett till en annan slutsats dn den i det omtvistade beslutet, hade tribunalen varit tvungen att
gora en egen bedomning av det aktuella stodet mot bakgrund av denna forordning, vilket den inte &r
behorig att géra inom ramen for en talan om ogiltigférklaring.

73. Av det som ovan anforts foljer att anslutningsoverklagandena fran DSB och konungariket Danmark
ska ogillas.

V — Forslag till avgorande
74. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviaganden foreslar jag att domstolen ska:

— upphdva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal i malet
Andersen/kommissionen (T-92/11, EU:T:2013:14:3),

— sla fast att den tredje grunden som aberopades i forsta instans inte kan leda till bifall f6r talan och
aterforvisa malet till Europeiska unionens tribunal for prévning av den forsta och den andra
grunden som aberopades i forsta instans,

— ogilla anslutningsoverklagandena fran Danske Statsbaner (DSB) och konungariket Danmark, och

— fastsla att fragan om rattegangskostnader anstar.
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