BESLUT AV DEN 29.4.2005 — MAL C-404/04 P-R

BESLUT MEDDELAT AV DOMSTOLENS ORDFORANDE
den 29 april 2005

I mal C-404/04 P-R,

angiende en ansékan om interimistiska tgérder enligt artiklarna 242 EG och
243 EG, som ingavs den 14 oktober 2004,

Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, foretritt av C. Arhold och N. Wimmer,
Rechtsanwilte, med delgivningsadress i Luxemburg,

stkande,

i vilket de andra parterna ar:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av V. Di Bucci och
V. Kreuschitz, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,
* Rittegdngssprak: tyska.
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Schott AG (tidigare Schott Glas), foretrétt av U. Soltész, Rechtsanwalt,

intervenient i férsta instans,

meddelar

DOMSTOLENS ORDFORANDE

efter att ha hort generaladvokat C. Stix-Hackl,

foljande

Beslut

Technische Glaswerke Ilmenau GmbH (nedan kallat stkanden) har genom sin
ansbkan om interimistiska atgérder begirt att domstolens ordférande i forsta hand
skall bevilja uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i kommissionens beslut
2002/185/EG av den 12 juni 2001 om det statliga stod som Tyskland beviljat till
formén for Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, Tyskland (EGT L 62, 2002, s. 30,
nedan kallat det omtvistade beslutet), antingen fram till dess att domstolen slutgiltigt
avgor sbkandens Gverklagande av den 22 september 2004 i mal C-404/04 P, eller
fram till det datum som faststills av domstolens ordférande, och i andra hand bevilja
andra eller kompletterande &tgidrder som domstolens ordférande anser vara
nodvindiga eller lampliga.
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Bakgrunden till forevarande ansékan om interimistiska atgirder

Kommissionen har genom det omtvistade beslutet konstaterat att Forbundsre-
publiken Tyskland beviljat sékanden ett statligt stdd pé ett belopp om 4 miljoner
DEM som ir oférenligt med den gemensamma marknaden. Enligt artikel 2 i beslutet
anmodas denna medlemsstat att utan drojsmal aterkréva stodet.

Sokanden yrkade att Europeiska gemenskapernas forstainstansritt skulle ogiltig-
forklara det omtvistade beslutet. Férstainstansrittens ordférande beviljade vid ett
flertal tillfillen under domstolsforfarandet interimistiska atgérder, vilka huvud-
sakligen medférde att uppskov med verkstilligheten av skyldigheten att aterbetala
det omtvistade beloppet medgavs fram till dess att forstainstansritten slutgiltigt
skulle avgéra malet , under forutsittning att s6kanden aterbetalade en del av
beloppet, vilket sdkanden ocksd har gjort (se beslut av férstainstansrittens
ordférande av den 4 april 2002 i mal T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau
mot kommissionen, REG 2002, s. 11-2153, av den 1 augusti 2003 i mél T-198/01 R
[1I], Technische Glaswerke Ilmenau mot kommissionen, REG 2003, s. I-2895, och av
den 12 maj 2004 i mal T-198/01 R III, Technische Glaswerke Ilmenau mot
kommissionen, inte publicerat i réttsfallssamlingen dnnu).

Efter det att forstainstansritten genom dom av den 8 juli 2004 i mal T-198/01,
Technische Glaswerke Ilmenau mot kommissionen (inte publicerat i réttsfallssam-
lingen dnnu) (nedan kallad den 6verklagade domen) ogillade talan, 6verklagade
sbkanden denna dom den 22 september 2004. Det #r inom ramen for detta
overklagande som sokanden #dven begir uppskov med verkstilligheten av det
omtvistade beslutet fram till dess domstolen slutgiltigt avgjort malet.
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Bakgrunden till forevarande ansokan om interimistiska &tgérder framgar pa ett mer
detaljerat séitt av punkterna 7-28 i den 6verklagade domen, dir féljande anges:

’17

10

Technische Glaswerke IImenau GmbH é&r ett tyskt bolag med siite i Ilmenau i
delstaten Thiiringen. Foretagets verksamhet utgors av glastillverkning,

Foretaget grundades ar 1994 av makarna Geif3 i syfte att 6verta fyra av de tolv
produktionslinjer for glastillverkning som tillhérde det tidigare foretaget
IImenauver Glaswerke GmbH (nedan kallat IGW), som tridde i likvidation
efter beslut av Treuhandanstalt (ett offentligriittsligt organ med uppgift att
omstrukturera foretag i fore detta Tyska demokratiska republiken och som
sedermera blev Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben, nedan
kallat BvS). Ifrdgavarande produktionslinjer utgjorde tidigare statlig egendom
som tillhérde Volkseigener Betrieb Werk fiir Technisches Glas Ilmenau, som
fore den tyska éterforeningen var centrum f6r glastillverkningen i fére detta
Tyska demokratiska republiken.

IGW:s forséljning av de fyra produktionslinjerna till sdkanden dgde rum i tvd
etapper, det vill siga genom ett forsta avtal av den 26 september 1994 (nedan
kallat asset-deal 1 (avtal om Gverlatelser av tillgdngar)), godként av Treuhand-
anstalt i december 1994, och genom ett andra avtal av den 11 december 1995
(nedan kallat asset-deal 2), godként av BvS den 13 augusti 1996.

Enligt asset-deal 1 uppgick képeskillingen for de tre forsta produktionslinjerna
till sammanlagt 5,8 miljoner tyska mark (DEM) (2 965 493 euro (EURO), och
den skulle erlidggas i tre omgéngar, nimligen den 31 december dren 1997, 1998
och 1999. Betalningen garanterades genom en hypotekarisk sikerhet pa 4
miljoner DEM (2 045 168 euro) och genom en bankgaranti pa 1,8 miljoner
DEM (920 325 euro).
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11 Det #r i malet ostridigt att ingen av dessa tre betalningar har dgt rum.

12 I enlighet med asset-deal 2 silde IGW 4ven den fjarde produktionslinjen till
sokanden till ett pris av 50 000 DEM (25 565 euro).

13 Det 4r dven i malet ostridigt att sékanden &r 1997 fick problem med likviditeten.
Med anledning av dessa svarigheter inledde bolaget forhandlingar med BvS.
Dessa resulterade i ett avtal av den 16 februari 1998, genom vilket BvS
samtyckte till en nedsittning p& 4 miljoner DEM av den kopeskilling som
faststillts i asset-deal 1 (nedan kallat prisnedséttningen).

14 Genom skrivelse av den 1 december 1998 anmilde Férbundsrepubliken
Tyskland till kommissionen olika atgirder vilka syftade till en ekonomisk
konsolidering av sokanden, diribland prisnedsittningen. Anmilan innehéll
4ven en omstruktureringsplan for bolaget for perioden 1998-2000, som framst
innebar s6kande efter en ny privat investerare som skulle kunna bidra med
3 850 000 DEM (1 968 474 euro).

15 Genom skrivelse SG (2000) D/102831 av den 4 april 2000 inledde
kommissionen det formella granskningsférfarande som féreskrivs i
artikel 88.2 EG. Kommissionen ansig att det var mojligt att de tyska
myndigheterna inom ramen for asset-deal 1 och asset-deal 2 hade beviljat
olika statliga stod. Kommissionen redogjorde for de pastidda stdden i det
meddelande som publicerades i Europeiska gemenskapernas officiella tidning av
den 29 juli 2000 (Uppmaning enligt artikel 88.2 i EG-fordraget att inkomma
med synpunkter pa stodatgird C 19/2000 (ex NN 147/98) — Stdd till formén
for Technische Glaswerke Ilmenau GmbH — Tyskland (EGT C 217, s. 10)).
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Enligt meddelandet ansag kommissionen tills vidare att tvd av de ifrigavarande
atgirderna kunde anses vara oférenliga med den gemensamma marknaden, det
vill séga prisnedsittningen och lanet pa 2 miljoner DEM (1 015 677 euro), som
sokanden beviljats av Aufbaubank i Thiiringen (TAB) den 30 november 1998
enligt stodordning NN 74/95 (godként genom beslut SG (96) D/1946).

Kommissionen mottog den 7 juli 2000 Forbundsrepubliken Tysklands syn-
punkter pa att ett formellt granskningsférfarande hade inletts. Enligt For-
bundsrepubliken Tyskland utgjorde inte prisnedséttningen ett statligt stod utan
6verensstimde med det sitt pa vilket en privat fordringséigare skulle ha agerat
for att sikerstilla betalningen av en fordran nir ett krav pa betalning av hela
kopeskillingen formodligen hade medfért att sékanden hade likviderats.

Efter att ha tagit del av meddelandet av den 29 juli 2000 ingav stkanden den
28 augusti 2000 sina synpunkter till kommissionen. S6kanden begéirde att
kommissionen skulle ge s6kanden tillgéng till de av handlingarna i akten som
inte var foremal for sekretess och direfter ge sbkanden en méjlighet att
inkomma med nya synpunkter.

BvS beviljade genom skrivelse av den 11 oktober 2000 sékanden anstdnd med
betalningen av den resterande delen av den i asset-deal 1 faststéllda kdpeskil-
lingen, det vill siga 1,8 miljoner DEM samt anstind med betalningen av
forfallen rénta for perioden den 1 januari 1998—20 juni 2000, vilken uppgick till
198 800 DEM (101 645 euro). Utan att begira ytterligare riinta faststillde BvS
nya forfallodagar for betalning till den 31 december fér dren 2003-2005. Det
faststélldes hérvid att 666 600 DEM (340 827 euro) skulle erliggas vid varje
forfallodag.
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Genom skrivelse av den 20 november 2000 till kommissionen yttrade sig
Foérbundsrepubliken Tyskland dver de synpunkter som ingetts till kommissio-
nen den 28 september 2000 inom ramen for det formella gransknings-
forfarandet av foretaget Schott Glas, en konkurrent till sékanden.

Foérbundsrepubliken Tyskland ingav den 27 februari 2001 till kommissionen en
skrivelse till vilken den bifogade en kopia av en rapport daterad den
24 november 2000, upprittad av en revisor vid namn Arnold. Rapporten
behandlade stkandens situation och dess mdjligheter att bli I6nsam (nedan
kallad Arnoldrapporten).

Den 12 juni 2001 antog kommissionen [det omtvistade beslutet]. Efter att
uttryckligen ha avstitt frin att inom ramen fér samma formella gransknings-
forfarande underséka andra mdjliga stéd sdsom omvandlingen av bankgarantin
pa 1,8 miljoner DEM, faststilld inom ramen for asset-deal 1, till en efterstalld
inteckning (nachrangige Grundschuld) och anstand till och med ar 2003 med
erliggande av aterstoden av den kopeskilling som faststéllts i avtalet (skilen 42,
64 och 65 i det omtvistade beslutet) drog kommissionen slutsatsen att
prisnedsittningen inte skulle ha godtagits av en privat fordringségare, utan att
den utgjorde eétt statligt st6d, i den mening som avses i artikel 87.1 EG, som var
oférenligt med den gemensamma marknaden.

Kommissionen har anfort tre skil (skilen 76-80 i det omtvistade beslutet) till
varfor den anser att BvS inte agerade som en privat fordringségare nir den
beviljade prisnedsittningen. Aven om genomforandet av asset-deal 2 var
beroende av prisnedsittningen fanns det inte ndgot, enligt det omtvistade
beslutet, som tydde pa att den genomforda atgirden medforde lagre kostnader
4n vad ett krav pa full betalning av den kopeskilling som inledningsvis hade
overenskommits och ett avstiende fran asset-deal 2 (punkt 81) skulle ha
medfort. Kommissionen avfirdade vidare det av sokanden anférda argumenten
att prisnedsittningen endast utgjorde en anpassning av privatiseringsavtalet,
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eftersom delstaten Thiiringen hade minskat de utlovade subventionerna.
Kommissionen ansig dock att BvS och delstaten Thiiringen var tvd olika
juridiska personer (punkt 82). Kommissionen drog hirav slutsatsen att BvS inte
agerade for att bevara sina ekonomiska intressen utan forsokte att sikra
sokandens dverlevnad (skal 83).

Enligt det omtvistade beslutet kan prisnedséttningen inte betraktas som ett
undantag i form av omstruktureringsstod ad hoc, eftersom de villkor som
faststillts i de gemensamma riktlinjerna for undsittning och omstrukturering av
foretag i svérigheter inte var uppfyllda. Sékandens omstruktureringsplan
grundades inte pa realistiska antaganden, och det var vidare tveksamt om
foretagets langsiktiga 16nsamhet skulle kunna aterstéllas (skilen 92-97).

Kommissionen erinrade vidare om villkoret fér omstruktureringsstdd, enligt
vilket det krdvs att omstruktureringsplanen inbegriper &tgirder for att i
mojligaste man kompensera de negativa effekter som kan uppstd for
konkurrenterna (skilen 98-101). Trots de synpunkter som inkommit fran en
av s6kandens konkurrenter om att ’en overkapacitet rid[de] pa vissa produk-
tionsmarknader som [s6kanden] verka[de] pd’, ansdg kommissionen att det inte
framgick av den information som den frfogade 6ver att Sverkapacitet rddde pa
den gemensamma marknaden (skil 101).

Kommissionen ansag slutligen att villkoret avseende stddets proportionalitet
inte var uppfyllt, eftersom det inte forekommit nagot bidrag fran en privat
investerare i den mening som avses i de ovanndmnda riktlinjerna (skélen 102—
107). Kommissionen konstaterade dessutom att eftersom sékanden, enligt
uppgifter fran samma konkurrent, systematiskt silde sina produkter till priser
som lag under marknadspriset och till och med under produktionskostnaderna,
samt att sokanden stdndigt hade erhallit likvida tillskott for att ticka forlusterna,
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kan det inte uteslutas att foretaget har anvdnt de erhillna medlen till
verksamhet som har snedvridit konkurrensen p& marknaden och som inte haft
nagot samband med omstruktureringsprocessen (skl 103). Kommissionen drog
hirav slutsatsen att prisnedsittningen var oférenlig med den gemensamma
marknaden (skil 109).

Artiklarna 1 och 2 i det omtvistade beslutet har foljande lydelse.

'Artikel 1

Det statliga stodet fran [Férbundsrepubliken] Tyskland till férman fér
Technische Glaswerke Ilmenau GmbH i form av .. [prisnedséttningen] pa
4 miljoner [DEM] av képeskillingen inom ramen for det forsta avtalet om
tillgdngar som ingicks den 26 september 1994 #r ofdrenligt med den
gemensamma marknaden.

Artikel 2

1. [Forbundsrepubliken] Tyskland skall vidta alla &tgiirder som &r nédvéndiga
for att fran stddmottagaren aterkriva det stod som avses i artikel 1 och som
olagligen redan utbetalats till stédmottagaren.

2. Aterkravet skall ske utan dréjsmal och i enlighet med férfarandena i nationell
lagstiftning, forutsatt att dessa forfaranden gér det mdjligt att omedelbart och
effektivt verkstilla detta beslut. Det stéd som skall aterkrivas skall innefatta
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rénta som loper fran den dag st6det stod till stddmottagarens forfogande till den
dag det har aterbetalats. Réntan skall berdknas pa grundval av den referensrinta
som anvinds vid berékningen av bidragsekvivalenten inom ramen fér
regionalstod.’

Stékanden har erkint att den fick kiinnedom om det omtvistade beslutet den
19 juni 2001 da foretrddare for BvS Gverlimnade en kopia av beslutet till
solkanden.

Genom skrivelse av den 23 augusti 2001 underrittade den tyska regeringen
kommissionen om att den hade for avsikt, forutsatt att den fick kommissionens
tillatelse, att vdnta med att kréva aterbetalning av det omtvistade stddet i syfte
att inte &ventyra de férhandlingar som inletts mellan sékanden och en ny
potentiell investerare.”

Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

Till f6ljd av den Gverklagade domen kriivde BvS genom skrivelse av den 8 juli 2004
att sokanden skulle aterbetala prisnedsittningen, jimte rénta och med avdrag for de
betalningar som redan hade gjorts i enlighet med férstainstansrittens ordférandes
beslut och som ndmns i punkt 3 i forevarande beslut, det vill séga ett sammanlagt
belopp om 2 212 027,04 euro. BvS meddelade emellertid att det skulle avsta fran att
vidta nagra dtgérder som syftar till att tvingsverkstilla aterbetalningsskyldigheten till
dess en eventuell ans6kan om uppskov med verkstélligheten av det omtvistade
beslutet avslagits, under forutsittning att sékanden ldmnade in en sidan ansékan
fore ett visst bestdmt datum.
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7 Under dessa omstindigheter har sbkanden genom separat handling ansékt om
interimistiska atgirder enligt artiklarna 242 EG och 243 EG som syftar till

1) att uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i det omtvistade beslutet skall
beviljas,

— till dess att domstolen slutgiltigt avgjort sdkandens overklagande av den
22 september 2004 i mal C-404/04 D,

— eller fram till ett datum som faststills av domstolens ordforande,

2) i andra hand, att andra eller kompletterande atgdrder som domstolens
ordférande anser vara nédvindiga eller ldmpliga skall beviljas, och

3) att beslut om réttegingskostnader skall meddelas senare.

s Kommissionen har yrkat att ansékan om interimistiska dtgirder skall avslds och att
sokanden skall forpliktas att ersiitta rittegingskostnaderna.

9 Schott, som tillits intervenera till stéd f6r kommissionens yrkanden genom beslut
av ordféranden pé forstainstansrittens femte avdelning i utékad sammanséittning av
den 15 maj 2002, har yrkat att ansékan skall avslas och att sokanden skall forpliktas
att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de rittegingskostnader som Schott sjilv
adragit sig, och i andra hand, att domstolens ordférande skall avvakta med att fatta
beslut om rittegangskostnader till dess att det slutgiltiga avgorandet meddelas.
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Ansokan om interimistiska atgirder

Enligt fast réttspraxis kan interimistiska dtgérder endast beviljas av domstolen om
det har faststéllts att beviljandet vid forsta paseendet framstir som faktiskt och
réttsligt befogat (furnus boni juris) och att tgirderna stiller krav pa skyndsamhet pa
sé sitt att de — for att undvika att den som anséker om de interimistiska atgirderna
orsakas allvarlig och irreparabel skada — méste beviljas och ha verkan redan innan
mélet har avgjorts i sak. Domstolen skall dven i forekommande fall géra en
avvigning mellan de foreliggande intressena (se bland annat beslut av den
23 februari 2001 i mal C-445/00 R, Osterrike mot radet, REG 2001, s. I-1461,
punkt 73).

Dessa villkor #r kumulativa, vilket innebér att ansékan om interimistiska atgirder
skall avslds om ett av villkoren inte &r uppfyllt (se bland annat beslut av den
27 september 2004 i mal C-7/04 P(R), kommissionen mot Akzo och Akcros,
REG 2004, s. I-8739, punkt 28).

Inledande anmdrkningar

For det forsta skall det konstateras att ansdkan om interimistiska atgirder inte kan
avvisas pa den grunden att syftet med de begérda &tgirderna #r att f3 till stind ett
uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet och salunda gir utéver
ansékan om uppskov med verkstilligheten av den éverklagade domen.

Aven om de begdrda &tgirderna inom ramen for artikel 242 EG i princip inte fir ga
utanfér den formella ramen for det 6verklagande som de hinfor sig till, skall det
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dven papekas att en ansokan om uppskov med verkstillighet i enlighet med fast
rittspraxis inte annat &n undantagsvis kan framstéllas mot ett negativt beslut,
eftersom beviljandet av ett uppskov inte kan medfora att sokandens stallning &ndras
(se beslut av den 21 februari 2002 i de forenade mélen C-486/01 P-R och
C-488/01 P-R, Front National och Martinez mot parlamentet, REG 2002, s. 1-1843,
punkt 73 och dér angiven réttspraxis).

Med hinsyn till att den 6verklagade domen kan likstéllas med ett negativt beslut,
eftersom forstainstansritten dérigenom ogillat talan i dess helhet, och med
beaktande av att aterbetalningsskyldigheten av det omtvistade beloppet féljer av
det omtvistade beslutet, krivs det av de skil som syftar till att sakerstilla rétten till
ett verksamt rittsligt skydd, vilka anges i detalj i beslutet av den 31 juli 2003 i
mél C-208/03 P-R, Le Pen mot parlamentet (REG 2003, s. -7939), punkterna 78-88,
att sbkanden i forevarande fall skall ha ritt att begéra uppskov med verkstilligheten
av det omtvistade beslutet.

Ansokan om interimistiska atgirder har dessutom grundats pé artikel 243 EG, enligt
vilken domstolen far foreskriva nédvindiga interimistiska atgdrder i mal som
anhéngiggjorts vid den.

Den omstindigheten att ansékan om interimistiska &tgirder syftar till uppskov med
verkstilligheten av det omtvistade beslutet, och inte den 6verklagade domen, medfor
inte desto mindre konsekvenser f6r bedémningen av om villkoret om fiumus boni
juris dr uppfyllt.

Ett uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet kan inte omedelbart
anses vara rittsligt befogat med stéd av de grunder och argument som sékanden
anfért mot den ¢verklagade domen, hur vilunderbyggda dessa grunder och
argument dn &r. For att styrka att villkoret om fumus boni juris ar uppfyllt maste
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sokanden dessutom visa att det begiirda uppskovet omedelbart framstar som befogat
mot bakgrund av de grunder och argument som i samband med talan om
ogiltigférklaring aberopats till stod for att beslutet inte #r lagenligt (beslutet i det
ovanndmnda mélet Len Pen mot parlamentet, punkt 90).

Betriffande bakgrunden till forevarande mal skall det, for det andra, noteras att det
framgar av det forsta av de interimistiska beslut som nimns i punkt 3 i férevarande
beslut, bland annat i punkterna 79, 87 och 88 i nimnda beslut, att forstain-
stansréttens ordférande konstaterade att den forsta och den tredje grunden som
sbkanden &beropade till stod for sin talan inte forefoll vara helt obefogade. Vid
intresseavviigningen fann forstainstansrittens ordférande dessutom, samtidigt som
han framholl att gemenskapsintresset normalt, om inte nistan alltid, skall ha
foretrade framfor stédmottagarens intresse av att undvika verkstilligheten av
skyldigheten att betala tillbaka stdet innan dom avkunnats rérande huvudsaken, att
det foreldg "extraordindra och i hog grad specifika omstéindigheter i detta mal som
véger over till forman for beviljandet av interimistiska atgirder”, sdsom framgar av
punkt 118 i det ndmnda beslutet. I maélet rérande huvudsaken underkinde
forstainstansritten emellertid samtliga sékandens grunder.

Vad giller forevarande ansSkan om interimistiska atgidrder skall det vid bedom-
ningen av om villkoret om fumus boni juris ar uppfyllt foljaktligen beaktas att det
omtvistade beslutet i savil faktiskt som riittsligt hiinseende redan har varit foremal
for prévning vid en av gemenskapsdomstolarna och att den domstolen fastslog att
talan mot detta beslut skulle ogillas.

For det tredje, att det inom ramen for forevarande ansékan om interimistiska
atgérder dr nodvindigt att dberopa sddana rittsliga grunder som vid forsta anblicken
forefaller sarskilt seriosa foljer dven av det forhéllandet att dessa grunder dels skall
kunna kullkasta forstainstansrittens bedémning i sak av de argument som sékanden
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aberopat, dels skall kunna bekrifta forstainstansrittens ordférandes bedémning att
det i detta mal foreligger extraordinéra och i hog grad specifika omstindigheter.

Fumus boni juris

Sokanden har indelat sina grunder under fem rubriker, nirmare bestdmt att
grundfdrutsittningen for avtalet har franfallit ("Wegfall der Geschiftsgrundlage”),
kriteriet avseende privat fordringsigare, att stodbeloppet faststillts felaktigt,
omstruktureringsplanen, och underlitenheten att dversinda svaren frdn interve-
nienten till Férbundsrepubliken Tyskland.

Grunderna som avser att grundférutsittningen for avtalet har franfallit

Sokanden har inom ramen for sin argumentation om att grundfrutsittningen for
avtalet har franfallit aberopat sju grunder. S6kanden har klassificerat tva av dessa
grunder som sakinvéndningar, medan de fem Gvriga avser pastddda brister i
forfarandet vid forstainstansritten. Av de skdl som redovisats i punkt 17 i
férevarande beslut skall de pastddda bristerna i forfarandet inte undersékas inom
ramen for férevarande interimistiska forfarande.

Sokanden har genom sin forsta sakinvindning gjort gillande att forstainstansritten
gjorde sig skyldig till en felaktig rattstillimpning nér den godtog att den motivering
som kommissionen ldmnade i det omtvistade beslutet, for att réttfirdiga under-
latenheten att beakta att grundférutsitiningen for avtalet franfallit, var forenlig med
kraven enligt artikel 253 EG.
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Sékanden har genom sin andra sakinvindning gjort gillande att forstainstansritten
gjorde sig skyldig till en felaktig rattstillimpning nir den fastslog att under-
kinnandet, i det omtvistade beslutet, av sotkandens argumentation om att
grundforutsitiningen for avtalet franfallit inte var grundad pé en oriktig bedémning
av kommissionen, med hénsyn till artikel 87.1 EG.

Dessa tva grunder, vilka skall provas tillsammans, avser huvudsakligen det fel som
forstainstansritten péstids ha gjort sig skyldig till genom att inte kritisera
kommissionen, trots att kommissionen inte hade godtagit att prisnedsittningen
var en logisk foljd av att grundforutsitiningen for avtalet franfallit och att den
limnade en otillrécklig motivering i det omtvistade beslutet p den punkten.

Betriffande péstdendet att grundfdrutsittningen for avtalet franfallit, konstaterade
kommissionen i skl 82 i det omtvistade beslutet att BvS och delstaten Thiiringen #r
tvd olika juridiska personer. Harav drog kommissionen slutsatsen att sékandens
argument, enligt vilket prisnedsittningen, med hénsyn till minskningen av det
utlovade stédet fran denna delstat endast utgjorde en anpassning av privatiserings-
avtalet, inte kunde godtas.

I den overklagade domen tolkade forstainstansritten detta konstaterande si att
kommissionen hade ansett att s6kandens argumentation inte var relevant i detta
avseende. Forstainstansrdtten pépekade att det st6d som pastods ha utlovats av
delstaten Thiiringen var ett investeringsstdd som omfattades av det tjugotredje
gemensamma ramprogrammet for “Forbéttring av ekonomiska och regionala
strukturer”, det vill siga en stodordning som avsig ett regionalt investeringsstéd,
medan prisnedsittningen inte omfattades av denna sérskilda stédordning och dirfor
inte kunde bedémas av kommissionen med hinsyn till de bestimmelser som var
tillimpliga pa denna stédordning. Behérigheten att bevilja det pastddda investe-
ringsstodet omfattades enligt forstainstansrittens mening fér évrigt av delstaten
Thiiringens sjélvstédndiga behorighet och inte av BvS behorighet. Mot denna
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bakgrund fastslog forstainstansritten att kommissionen inte kunde anses ha gjort en
oriktig bedémning nir den avfirdade argumentet avseende en ritt till anpassning av
asset-deal 1 pa den grunden att BvS och delstaten Thiiringen var skilda juridiska
personer, och s& #ven om delstaten Thiiringen faktiskt hade lovat sékanden ett
investeringsstod (se den 6verklagade domen, punkterna 70-77).

Forstainstansritten tillade att s6kanden i sina skrivelser i vart fall inte hade visat att
delstaten Thiiringen faktiskt hade lovat att bevilja sékanden ett investeringsbidrag
pé 4 miljoner DEM. Eftersom det inte fanns nagot bevis harfor fastslog forstain-
stansritten att forutsittningen for sékandens resonemang avseende férekomsten av
ett lofte om investeringsstdd fran denna delstat inte var underbyggt och att det
dérfor inte fanns anledning for forstainstansritten att prova sokandens argument
avseende anpassningen av avtalet pa grund av att avtalets grundldggande forutsitt-
ning franfallit, och inte heller att faststélla huruvida detta péstidda l6fte om st6d
omfattades av det tjugotredje ramprogrammet (se den Overklagade domen,
punkterna 78-86).

Sokanden har vid domstolen gjort gillande att fragan huruvida delstaten Thiiringen
hade gett ett 16fte om investeringsstéd saknar betydelse. Den avgorande omstindig-

heten ér enligt sékandens mening det férhallandet att bada parterna vid ingdendet av

kopeavtalet hade utgitt frén att delstaten Thiringen skulle bevilja ett mer
omfattande st6d.

Kommissionen, som har klassificerat denna argumentation som ny i forhallande till
den som sokanden framférde vid férstainstansritten, har gjort géllande att det i
praktiken skulle innebira att systemet for kontroll av statligt stod som foreskrivs i
fordraget skulle upphéra att gilla om sékandens argumentation godtogs. Det skulle
niimligen vara tillréckligt att den statliga myndigheten och stddmottagaren anger att
de gemensamt utgatt fran att en tredje part skulle bidra ekonomiskt till képet och att
de direfter, i det mer #n troliga fallet att den tredje parten inte utbetalar bidraget,
kommer oéverens om en prisnedsittning i syfte att undandra detta stod fran det
kontrollsystem som foreskrivs i gemenskapsritten.
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Det gar visserligen utanfér ramen foér forevarande ansdkan om interimistiska
atgirder att avgora fragan om, och i férekommande fall pa vilket sitt, ett nationellt
institut, som det om att forutsittningen for ett avtal frinfallit, kan vara tillimpligt
inom systemet for kontroll av statligt stod.

P4 detta stadium av forfarandet &r en sddan provning emellertid inte nédvindig,
eftersom det inte foreligger ett tillriickligt antal omsténdigheter for att man vid forsta
anblicken skall kunna dra slutsatsen att ett av de nédvindiga villkoren for att i detta
fall kunna tillimpa institutet om att forutsittningen for ett avtal franfallit ir uppfyllt.

Enligt s6kandens inlagor grundar sig némligen tillimpningen av detta institut pa
forutsittningen att savil BvS som stkanden utgdtt frdn att ett mer betydande stod
skulle beviljas av delstaten Thiiringen. Denna forutsittning forefaller emellertid inte
vara uppfylld vad giller BvS.

Det skall i detta avseende papekas, sasom forstainstansritten erinrade om i punkt 75
i den 6verklagade domen, att “[s]okanden har ... beviljats prisnedsittningen av BvS,
en federal myndighet med ansvar f6r ekonomisk férvaltning, fér att ge sékanden en
mdjlighet att hantera de ekonomiska svarigheter som den hade och for att aterstilla
bolagets I6nsamhet och inte for att stddja delstaten Thiiringen i regionalekonomiskt
hinseende, vilket var syftet med det tjugotredje gemensamma ramprogrammet”,

Forstainstansritten konstaterade dessutom i punkt 16 i den 6verklagade domen att
Foérbundsrepubliken Tyskland, nir den framlade sina synpunkter pa att ett formellt
granskningsforfarandet hade inletts till kommissionen, hade gjort gillande att
“prisnedsdttningen [inte utgjorde] ett statligt stéd utan éverensstimde med det sitt
pa vilket en privat fordringsagare skulle ha agerat for att sikerstilla betalningen av
en fordran ndr ett krav pd betalning av hela kopeskillingen féormodligen hade
medfort att sékanden hade likviderats”.
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Det 4r hérvid fraga om konstateranden avseende faktiska omstdndigheter som inte
kan prévas av domstolen. Forstainstansritten dr namligen dels ensam behdrig att
faststilla de faktiska omstindigheterna, utom da det av handlingarna i malet framgar
att de faststillda omsténdigheterna dr materiellt oriktiga, dels ensam behérig att
beddma dessa faktiska omstindigheter. Bedémningen av de faktiska omsténdighe-
terna &r dérfor inte, utom i det fall d& uppgifterna har missuppfattats, en réttsfraga
som i sig dr understilld domstolens kontroll inom ramen for ett 6verklagande (se
bland annat dom av den 11 februari 1999 i mal C-390/95 P, Antillean Rice Mills m.fl
mot kommissionen, REG 1999, s. I-769, punkt 29, och beslutet i det ovanndmnda
mélet Front National och Martinez mot parlamentet, punkt 84).

Vad slutligen giller den motivering som kommissionen angav i det omtvistade
beslutet, skall det papekas att det inte kan begéras av denna institution att den skall
motivera sitt beslut pa ett detaljerat sitt dven for att bemota sddana argument som
den anser sakna relevans eller endast vara av obetydlig relevans.

Under dessa omstindigheter kan det konstateras att sékanden, genom grunderna
om att grundforutsittningen for avtalet frinfallit och om det omtvistade beslutets
pastédda otillrickliga motivering pa denna punkt, inte har fullgjort sin bevisborda
savitt avser villkoret om fitmus boni juris.

Grunden som avser kriteriet avseende privat fordringsédgare

Genom denna grund har sékanden i huvudsak gjort gillande att férstainstansritten
felaktigt underkénde argumentet om &sidosittande av motiveringsskyldigheten i det
omtvistade beslutet vad géller kommissionens svar pd fragan om hur en privat
fordringsigare skulle ha agerat for att hantera de svérigheter som drabbat s6kanden,
och att forstainstansritten pd ett inadekvat sitt bemoétt den argumentation som
sokanden framfort pa denna punkt.
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Forutom att s6kanden genom denna grund i betydande utstrickning endast
upprepar de argument som den redan &beropat infér forstainstansritten, skall det
papekas att punkterna 76-83 i det omtvistade beslutet innehaller en motivering som
vid forsta anblicken forefaller tillrickligt detaljerad for att, sdsom krévs enligt fast
rittspraxis, det klart och tydligt skall framgi hur den institution som har antagit
rittsakten har resonerat, s att de som berors ddrav kan fa kiinnedom om skélen for
den vidtagna atgérden och sé att den behériga domstolen ges méjlighet att utdva sin
provningsritt (se bland annat dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 D,
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63, och
av den 22 mars 2001 i mal C-17/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2001, s. I-
2481, punkt 35).

Mot bakgrund av denna rittspraxis kan sékanden genom forevarande grund inte
anses ha fullgjort sin bevisborda savitt avser villkoret om fumus boni juris.

Grunden som avser att stddbeloppet faststillts felaktigt

Genom denna grund har s6kanden gjort géllande att forstainstansritten gjorde sig
skyldig till en felaktig rittstillimpning nir den underkinde stkandens argument
enligt vilket kommissionen felaktigt hade krivt att prisnedsittningen skulle
aterbetalas i sin helhet, trots att den del som utgjorde stod, for det fall det ar
friga om ett stod, faktiskt understeg beloppet for prisnedséttningen. I sitt
resonemang bortsag forstainstansritten fran den omstéindigheten att, &ven om det
ar sannolikt att en privat fordringsdgare "inte skulle g med pé en prisnedsittning
som motsvarade den som BvS beviljat, en sidan fordringsigare under alla
omsténdigheter skulle ha beaktat méjligheten att s6kanden skulle bli insolvent
och de ytterligare kostnader som dédrmed skulle ha uppkommit, och foljaktligen ha
valt en motsvarande justering av kopeskillingen, men av mindre omfattning”.
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Med hinvisning till domstolens rittspraxis erinrade forstainstansritten i detta
avseende bland annat om att upphivande av ett olagligt stdd genom aterkrav ér den
logiska foljden av att stodet har faststillts vara olagligt. Foljaktligen kan aterkrav av
ett statligt stdd, i sin helhet, som olagligen har beviljats, i syfte att aterstilla den
tidigare situationen, i princip inte betraktas som en oproportionerlig atgird i
forhallande till malen for fordragets bestimmelser om statligt stod (se bland annat
dom av den 14 januari 1997 i mal C-169/95, Spanien mot kommissionen, REG 1997,
s. 1-135, punkt 47).

Det skall féljaktligen konstateras att sékanden genom forevarande grund inte har
fullgjort sin bevisborda savitt avser villkoret om fumus boni juris.

Grunden som avser underlatenheten att beakta den #ndrade omstrukturerings-
planen

Genom denna grund har sékanden gjort gillande att forstainstansrétten borde ha
kritiserat kommissionen p& grund av att den vid antagandet av sitt beslut inte
beaktade den Andrade omstruktureringsplanen som faststélldes ar 2001, och som
ersatte den fran ar 1998.

I sékandens beskrivning av forstainstansrittens resonemang for att underkénna
denna grund, har sékanden emellertid underlatit att ange att forstainstansritten i
punkt 158 i den éverklagade domen erinrade om att de tyska myndigheterna i sin
skrivelse till kommissionen av den 27 februari 2001 hade pépekat att “[f]or-
bundsregeringen [emellertid] utgér .. fran att kommissionen kan avsluta det
administrativa forfarandet med hénsyn till de sirdrag som é&r utmiérkande for den
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marknad som BvS &r verksam pa utan att bedéma de 4dndringar av omstrukture-
ringsplanen som vidare skall diskuteras i detalj”.

Vid forsta anblicken finns det inte nigonting som hindrar att detta faktiska
konstaterande i sig skall anses vara tillrickligt for att rittfirdiga att kommissionen,
enligt de uppgifter som den tyska regeringen sjélv hade lJimnat, kunde grunda sig pa
omstruktureringsplanen fran &r 1998.

Det skall saledes konstateras att sokanden genom forevarande grund inte har
fullgjort sin bevisborda savitt avser villkoret om fumus boni juris.

Grunden som avser underlitenheten att oversinda intervenientens svar till
Forbundsrepubliken Tyskland

Genom denna grund har s6kanden gjort géllande att forstainstansritten gjorde sig
skyldig till en felaktig réttstillimpning nir den fastslog att det &sidoséttande av
ritten till forsvar som sékanden aberopade, och vilket var féljden av att svaren fran
intervenienten inte hade 6versénts till Férbundsrepubliken Tyskland, inte var av
sddan betydelse att underlatenheten att iaktta dessa rittigheter i sig skulle kunna
medféra en ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet.

Mot bakgrund av fast réttspraxis enligt vilken det, for att ett siddant asidosittande av
rétten till forsvar skall leda till en ogiltigférklaring, krévs att férfarandet hade kunnat
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leda till ett annat resultat om denna oegentlighet inte hade forelegat (se bland annat
dom av den 5 oktober 2000 i méil C-288/96, Tyskland mot kommissionen,
REG 2000, s. 1-8237, punkt 101), och i avsaknad av omstindigheter som vid forsta
anblicken gér det méjligt att dra slutsatsen att underlitenheten att 6verséinda de
ifragavarande handlingarna har péverkat innehallet i det omtvistade beslutet, skall
det konstateras att sokanden genom forevarande grund inte har fullgjort sin
bevisborda savitt avser villkoret om fumus boni juris.

Av det ovan anférda foljer att sdkanden inte genom nagon av de aberopade
grunderna har lyckats visa att villkoret om fumus boni juris enligt de kriterier som
anges i punkterna 12-20 i forevarande beslut &r uppfyllt, vilket skulle kunna
motivera ett uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet.

Under dessa omstindigheter kan ansdkan om uppskov med verkstilligheten av det
omtvistade beslutet eller beviljande av andra interimistiska atgérder inte annat dn
avslas.

P4 dessa grunder meddelar domstolens ordférande foljande beslut:

1) Ansokan om interimistiska atgidrder avslas.

2) Beslut om rittegingskostnader kommer att meddelas senare.

Underskrifter
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