ITALIEN OG SIM 2 MULTIMEDIA MOD KOMMISSIONEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
L.A. GEELHOED

fremsat den 27. september 20011

I — Indledning

1. Den 2. juni 1999 vedtog Kommissionen
beslutning 2000/536/EF om Italiens stats-
stotte til virksomheden Seleco SpA (herefter
»den anfegtede beslutning«)2, 1 denne
beslutning fastslds det, at der er tale om
ulovlig stette, som er uforenelig med fzlles-
markedet, og som ber tilbagesoges.

2. Den italienske regering har indgivet et
annullationssegsmal ved Domstolen (sag
C-328/99) til provelse af denne beslutning.
SIM 2 Multimedia SpA (herefter »SIM 2
Multimedia«) har indgivet et annullations-
sogsmdl ved Retten i Ferste Instans til
provelse af samme beslutning (sag
T-195/99). Retten har ved kendelse af
16. oktober 2000 erkleret sig inkompetent
i denne sag og henvist sagen til Domstolen,
Den pigezldende sag er registreret pd Dom-
stolens Justitskontor den 31. oktober 2000
under sagsnummer C-399/00. Pi grund af
de to sagers sammenhzang har Domstolens
preesident ved kendelse af 5. februar 2001
forenet dem.

1 — Originalsprog: nederlandsk.
2 — EFT 2000 L 227, 5. 24,

3. Tvisten i de forenede sager drejer sig om
fortolkningen af princippet om private
investorer i forbindelse med vurdering af
statsstotte og om muligheden for at til-
bagesege stotten hos den virksomhed, som
med en del af aktiverne delvist har fortsat
den virksomheds aktiviteter, som oprinde-
ligt havde modtaget stotten.

II — De retlige og faktiske omstandig-
heder

Parterne i sagen

4, Hovedparterne i den foreliggende sag er
Seleco SpA (herefter »Seleco«) i egenskab
af stattemodeager, de to statslige organer
Friulia SpA (herefter »Friulia«) og Ristrut-
turazione Elettronica SpA (herefter »REL«)
i egenskab af stotteydere samt SIM 2
Multimedia SpA, den part, der iser er
bergrt af den forpligtelse til tilbagesogning,
som den italienske regering er blevet palagt
ved den anfegtede beslutning,
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5. Seleco arbejdede, indtil virksomheden
den 17. april 1997 blev erkleret konkurs,
pd markedet for elektroniske forbrugs-
varer, iseer pd omrddet for farvefjernsyns-
modtagere, dekodere til betalingsfjernsyn
og varer til erhvervsmeessig brug (video-
projektorer og billedmonitorer). I de sidste
ti 4r for konkursen modtog Seleco regel-
massigt statsstette. Den foreliggende sag
drejer sig om den stette, virksomheden
modtog i 1994 og 1996.

6. Selskabet Multimedia blev grundlagt i
1995. I marts 1996 blev Selecos mest
indbringende virksomhed (videoprojekto-
rer og billedmonitorer) samlet i Multime-
dia, og sidstnzvnte blev til Seleco Multi-
media Srl. P4 dette tidspunkt var 100% af
aktierne ejet af Seleco. I juli 1996 blev
33,33% af aktierne solgt til Italtel og
33,33% til Friulia. De resterende 33,33%
blev overfort til et selskab i Seleco-koncer-
nen. Den aktiepost i Seleco Multimedia Srl,
som Seleco selv havde kontrol over via det
nevnte selskab, blev solgt til en anden
privat virksomhed ved en tvangsauktion,
som fandt sted i december 1997. Denne
virksomheds firmanavn er i dag SIM 2
Multimedia.

7. De transaktioner, som Kommissionen
har betegnet som statsstette, blev foretaget
af Friulia SpA og REL.
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8. Friulia er et finansieringsselskab, som
kontrolleres af regionen Friuli-Venezia Giu-
lia, der har aktiemajoriteten i dette selskab,
og som har til opgave at fremme den
gkonomiske udvikling i regionen.

9. REL kontrolleres af Ministeriet for Indu-
stri, Handel og Hindvaerk. Dette statslige
selskab, der blev oprettet i 1992, havde til
formal at omleegge forbrugerelektroniksek-
toren gennem oprettelse af selskaber,
erhvervelse af kapitalinteresser og finansie-
ring af selskaber, som det deltager i. Det
fremgar af tidligere sager vedrerende stats-
stotte, at Kommissionen havde anmodet
den italienske regering om at afvikle REL.
Kommissionen tog den italienske regerings
tilsagn om, at de af REL ejede kapitalan-
dele i virksomheder pa dette omrdde skulle
afhendes til private aktionzrer inden
udgangen af 1993, til efterretning. Af denne
beslutning af 20. maj 1992 (EFT C 166,
s. 6) fremgir det desuden, at der ikke
fremover ville blive givet tilladelse til yder-
ligere statsstatte,

Genstanden for den anfeegiede beslutning

10. Ved udgangen af 1993 var Selecos tab
sa betydelige, at de daverende aktioneerer
(det private selskab Sofin, Friulia og REL
med henholdsvis 37%, 3,7% og 59,3%)
ifolge italiensk lov var tvunget til at ireeffe
beslutning om at afvikle selskabet eller
tilfare ny kapital. Det samlede tab oversteg
selskabskapitalen betydeligt. Derfor beslut-
tede aktionzrerne i forste omgang at
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afvikle selskabet, men efter indgriben fra de
italienske myndigheder pd grund af de
sociale problemer, som beslutningen om
afvikling ville medfere, valgte de til sidst, at
selskabet skulle tilfores kapital. De offent-
lige myndigheders indgreb tog sigte p, at
REL skulle dekke alle tab, der oversteg
selskabskapitalen, herunder den del, der
skulle have vzret dzkket af de ovrige
aktionerer, og at de sidstnzevate gendan-
nede Selecos kapital. REL gik med til dette
pd betingelse af, at de evrige aktionzrer
gendannede kapitalen. Aftalen mellem REL
og de wvrige aktionzrer blev stadfestet ved
et direktiv fra det italienske statsrdd, som
senere blev meddelt selskabet. Siledes fra-
faldt REL delvis de fordringer, det havde
over for Seleco (16,8 mia. ITL af 82 mia.
ITL), Friulia tilforte 13 mia. ITL (7 milli-
arder i ny kapital og omdannelse af for-
dringer pd 6 mia. ITL til aktier i Seleco),
Sofin tilferte 19 mia. ITL, og restbelabet pa
10,5 mia. ITL blev tilfert af en pool af
banker.

11. Efter disse foranstaltninger var den nye
kapital fordelt som folger: Sofins andel var
42,64%, Friulias andel 28,89%, de offent-
lige og private bankers andel var 23,33%,
og medarbejdernes andel 5,13%.

12. 11994 og 1995 havde Seleco imidlertid
atter sveere tab, hvilket endnu en gang
medferte, at selskabet ved udgangen af
1995 var tvunget til at veelge mellem
afvikling eller tilforsel af ny kapital. Det
blev besluttet endnu en gang at tilfere ny
kapital. En ny aktionzr, selskabet Sorec,
tilforte 28,8 mia. ITL, Desuden afstod REL
fra sine resterende fordringer pd 65,2 mia.
ITL mod et beleb pd 20 mia, ITL. Eftersom
disse foranstaltninger stadig ikke var til-
streekkelige til at redde Seleco — lovmaes-
sigt set — udstedte sidstnzevnte et obliga-
tionsldn (tegnet af en pool af private og
offentlige banker), Friulia bevilgede et
konvertibelt 13n pd 12 mia. ITL, og endelig
blev to tredjedele af Selecos aktier i Mul-
timedia Stl solgt for et beleb pd 20 mia.
ITL.

13. Efter denne kapitaltilforsel var kapita-
len fordelt som folger: Sorec 87,91%, Sofin
5,22%, Friulia 3,49%, bankerne 2,82% og
medarbejderne 0,56%.

14, Seleco blev endelig erkleret konkurs
den 17. april 1997. Kurator har forsegt at
fa tilbagekaldt indfrielsen af den restgeld
pd 65,2 mia. ITL, som Seleco havde til
REL, til en pris pd 20 mia. ITL. Retten har
opheevet privilegeringen af Friulias fordring
pa 13 mia. ITL over for Seleco. Friulia har
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modtaget 1 mia. ITL til dekning af det
mistede pant i Selecos fire industrivirk-
somheder, som det havde fiet stillet som

sikkerhed.

Den anfeegtede besluii‘ning

15. Kommissionen besluttede den
2.7, september 1994 at indlede en procedure
efter artikel 88, stk. 2, EF. Procedurens
iverkszttelse blev meddelt de italienske
myndigheder ved brev af 10. oktober 1994,

Sagen blev indledt, efter at Kommissionen

havde erfaret, at den af den selvstyrende
region Friuli-Venezia Giulia oprindeligt
anmeldte stotte, der var blevet tildelt Sele-
co, allerede var blevet gennemfort, og at
REL delvis havde frafaldet sine fordringer
over for Seleco pé grundlag af en aftale, der
blev indgdet i 1994 om d=kning af tabene i
1993. Ved en offentliggerelse i De Euro-
pwiske Fallesskabers Tidende den
29. december 1994 opfordrede Kommis-
sionen interesserede parter til at fremszette
deres bemeerkninger.

Ved beslutning af 3. februar 1998 udvidede
Kommissionen proceduren efter artikel 88,
stk. 2, EF. Anledningen hertil var, at den i
mellemtiden gennem pressen havde fiet
kendskab til andre offentlige foranstaltnin-
ger til fordel for Seleco. Kommissionen ville
desuden foretage en nzrmere undersegelse
af Friulias og Italtels overtagelse af en del af
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Seleco-Multimedias aktier. De italienske
myndigheder blev underrettet herom ved
brev af 18. februar 1998. I EF-Tidende af
20. maj 1998 blev de interesserede parter
opfordret til at fremsatte deres bemeerk-
ninger.

16, Kommissionen har undersagt folgende
foranstaltninger:

— det delvise frafald af de fordringer,
REL havde over for Seleco (16,8 mia.
ITL af i alt 82 mia. ITL i 1994)

— omdannelsen af Friulias fordring pd 6
mia. ITL til aktier i Seleco samt Friulias
tilfarsel af ny kapital pd 7 mia. ITL
som led i kapitaltilferslen til Seleco i
1994

— deltagelsen med op til 10,5 mia. ITL af
en pool af banker i kapitaltilfarslerne
til Seleco i 1994
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— indfrielsen i juli 1996 af den restgzld
pd 66 mia. ITL, som Seleco havde til
REL, for 20 mia. ITL

— det konvertible 1n pd 12 mia, ITL,
som i april 1996 blev bevilget af
Friulia, mod sikkerhedsstillelse i Sele-
cos fire industrivirksomheder for et
tidsrum af fem 4r til en rente pid 7%

— det konvertible l1an p4 12 mia. ITL, der
i 1996 blev bevilget af en pool af
fortrinsvis private banker for et tids-
rum af fire &r og ti maneder til en rente
pad 5%

— Friulias og Italtels erhvervelse af hver
en tredjedel af aktierne i selskabet
Multimedia ¢il en pris af 10 mia. ITL.

17. Med hensyn til deltagelsen af en pool af
banker har Kommissionen konstateret dels,
at det delvis drejer sig om private banker,
hvis stotteforanstaltninger ikke henhorer
under anvendelsesomrddet for artikel 87,
stk. 1, EF, dels at deres indgriben var

uundgielig og forst og fremmest tog sigte
pd at redde deres fordringer, og at det
samme gjaldt for de offentlige banker, som
havde opstillet de samme betingelser (for-
anstaltninger i 1996) som de private ban-
ker, Det er forklaringen p3, at disse for-
anstaltninger ikke er blevet betragtet som
statte.

18. Kommissionen er ligeledes kommet til
den slutning, at Friulias og Italtels investe-
ringer i Multimedia ikke udgjorde stats-
stette som omhandlet i traktatens
artikel 87, stk. 1, EF. Her har det haft
betydning, at Italtel (hvor 50% af aktierne
ejes af Siemens, og 50% ejes af den offent-
lige virksomhed Stet) métte indhente sin
private aktionzrs samtykke, og at der var
tale om deltagelse i en virksomhed inden
for en szerlig dynamisk og meget lovende
branche.

19. Hvad angér de gvrige ovennavnte for-
anstaltninger konstaterede Kommissionen,
at de udgjorde stotte i henhold til artikel 87,
stk. 1, EF.

20. Den del af beslutningens konklusion,
som er af betydning her, er affattet siledes:
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Artikel 1 fastsaetter:

»Falgende statsstotteforanstaltninger, som
Italien har gennemfert til fordel for Selco
SpA, er uforenelige med fzellesmarkedet:

a) Ristrutturazione Elettronica SpA’s del-
vise afkald i 1994 p4 fordringer pa 16,8
mia, ITL af fordringer pd 82 mia. ITL

b) Seleco SpA’s indfrielse i 1996 af rest-
gelden til Ristrutturazione Elettronica
pa 65,2 mia, ITL til en pris pd 20 mia.
ITL

¢) Friulia SpA’s konvertering til aktier af
et [dn pd 6 mia. ITL, som selskabet
havde bevilget i 1992

d) Friulia SpA’s tilfersel i 1994 af en
kapital pd 7 mia. ITL
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e} Friulia SpA’s bevilling i 1996 af et
konvertibelt 14n pd 12 mia. ITL til en
rente pd 7% med pant i fire af Seleco
SpA ejede industrivicksomheder.«

Artikel 2, stk. 1, fastseetter:

»ltalien treffer alle nedvendige foranstalt-
ninger for at tilbagesege den i artikel 1
omhandlede stotte, der allerede ulovligt er
stillet til rddighed for modtagerne, hos
Seleco SpA, subsidizert for den dels ved-
kommende, der ikke kan tilbageseges hos
Seleco SpA, hos selskabet Seleco Multime-
dia Stl og enhver anden virksomhed, der
métte have nydt godt af overforsler af
aktiver, der kan gore nerverende beslut-
ning virkningslgs. «

21. Kommissionen har vurderet, at foran-
staltningerne i beslutningens artikel 1
udgar stette som folge af, at foranstaltnin-
gerne fra sdvel Friulias som REL’s side ikke
svarer til foranstaltninger, som en normal
privat investor ville have foretaget. Kom-
missionen har ligeledes vurderet disse for-
anstaltninger ud fra kriterierne i Felles-
skabets rammebestemmelser for statsstatte
til redning og omstrukturering af krise-
ramte virksomheder 3 for at kunne afgere,
om stgtten kunne vaere omfattet af de i

3 —EFT 1994 C 368, s. 12, Disse rammebestemmelser er i
mellemtiden blevet erstattet af en ny meddelelse, offentlig-
gjort i EFT 1999 C 288, s. 2.
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artikel 87, stk. 3, litra c), EF fastsatte
undtagelsesbestemmelser, og har besluttet,
at disse kriterier ikke var opfyldt. Derfor
har Kommissionen fundet, at disse stotte-
foranstaltninger er uforenelige med fzlles-
markedet.

22. Da Kommissionen har fundet, at stotte-
foranstaltningerne er ulovlige og felgelig
uforenelige med fellesmarkedet, har den
kraevet, at stotten skal tilbageseges. Kom-
missionen har desuden besluttet, at stetten,
safremt den ikke i fuldt omfang kan
tilbagesoges hos Seleco, skal tilbagesoges
hos Seleco Multimedia.

23. Hvad denne del af beslutningens dis-
positive del angdr har Kommissionen i
betragtningerne til den anfegtede beslut-
ning papeget, at den for at undgd at
beslutningen mister sin effektive virkning,
og fordrejningen af konkurrencen fortset-
ter, kan se sig nedsaget til at kreeve, at
tilbagesogningen ikke begraenses til den
oprindelige virksomhed, men udvides til at
omfatte den virksomhed, der videreforer
den oprindelige virksomheds aktivitet
under anvendelse af de overfarte produk-
tionsmidler. De afgorende forhold i denne
henseende er overforslens genstand (aktiver
og passiver, personalets forbliven, bundlede
aktiver), overforslens pris, identiteten af
den overtagende virksomheds og den oprin-
delige virksomheds aktionzrer eller ejere,
tidspunktet for overforslen (efter underso-
gelsernes ivarksetcelse, procedurens

iveerksaettelse eller den endelige beslutning)
eller endelig transaktionens @konomiske
folgerigtighed.

24, Kommissionen henviser i denne forbin-
delse til omstruktureringen af Seleco, som
fandt sted i marts 1996, og iser til over-
forslen af aktiver og dertil herende aktivi-
teter til selskabet Multimedia, der var
blevet oprettet forinden. Denne overforsel
fandt sted, efter at proceduren efter
artikel 88, stk. 2, EF var indledt. Kort
efter, i juli 1996, blev denne transaktion
efterfulgt af salget af to aktieposter.

II — Parternes anbringender

25. Som nzynt i indledningen til dette
forslag til afgarelse har bide den italienske
regering og SIM 2 Multimedia anlagt sag til
pravelse af denne beslutning,

26.1 sag C-328/99 har den italienske
regering nedlagt pdstand principalt om
annullation af beslutningen, subsidizert om
annullation af den del af beslutningen, som
omhandler REL’s stotteforanstaltninger i
1996, og mere subsidizert om annullation af
den del af samme beslutning, som fast-
seetter tilbageforsel af belab fra Seleco
Multimedia Srl og alle andre virksomheder,
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som Seleco har overfort aktiver til. Endelig
har den italienske regering nedlagt pastand
om, at Kommissionen tilpligtes at betale
sagens omkostninger.

27.1 sag C-399/00 har SIM 2 Multimedia
nedlagt pistand om annullation af den
anfegtede beslutnings artikel 2, stk. 1, samt
om, at Kommissionen tilpligtes at betale
sagens omkostninger.

28. Kommissionen har nedlagt pastand om
frifindelse for sivel annullationssegsmadlet i
sag C-328/99 som spgsmalet om delvis
annullation i sag C-399/00, og at henholds-
vis Den Italienske Republik og SIM 2
Multimedia tilpligtes at betale sagens
omkostninger,

29. De veasentligste argumenter, som den
italienske regering har anfert til stette for
sine pastande, drejer sig om urigtig anven-
delse af artikel 87 EF og 88 EF, util-
streekkelig begrundelse og tilsideszettelse af
procedureforskrifterne i forbindelse med
tilbagesegning af statte.

30. De anbringender, som SIM 2 Multime-
dia anferer til stotte for segsmélet, vedrorer
tilsidesaettelse af kontradiktionsprincippet,
urigtig anvendelse af artikel 87 EF og 88
EF, tilsideseettelse af artikel 253 EF og
urigtig begrundelse.
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IV — Retlig vardering

31. Der er to hovedspergsmal i disse sager.
Det forste er spergsmalet, om der pd
baggrund af det markedsekonomiske inve-
storprincip er tale om statssigtte i denne
sag. Den Italienske regering har bestridt
dette, og Kommissionen er af den modsatte
opfattelse.

Det andet er spergsmadlet, hvorvidt tilbage-
sogning af en ulovlig statsstette kan udvi-
des til og gores geldende over for en anden
juridisk person end det selskab, der oprin-
deligt modtog stetten.

32. Jeg vil i det nedenstiende forst
behandle det forste spergsmadl, det forste
anbringende i sag C-328/99. Det andet
spergsmal vil jeg behandle i forbindelse
med det andet og tredje anbringende i sag
C-328/99 og de anbringender, der er anfort
i sag C-399/00.

A — Den italienske regerings principale
pastand (sag C-328/99)

33. Den italienske regering har med hen-
visning til retningslinjerne for offentlige
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myndigheders erhvervelse af kapitalinter-
esser i virksomhederne4 pdpeget, at de
transaktioner, som REL og Friulia gennem-
forte, svarede til en privat investors trans-
aktioner, og at der derfor ikke kunne vaere
tale om statsstette. Den italienske regering
har gjort geldende, at selv om de to
transaktioner, der tilforte ny kapital i 1994
og 1996, indebar visse risici, var der ud fra
en forhdndsvurdering rimelig udsigt til, at
de ville give resultat. Den italienske rege-
ring har i denne sammenhzng gjort
opmerksom pé, at de offentlige stottefor-
anstaltninger i 1994 udgjorde omkring 30
mia. ITL og de private stotteforanstaltnin-
ger ca. 32 mia, ITL. 11996 belab stotten fra
Friulia sig til 12 mia. ITL og stotten fra
REL til 45 mia. ITL, mens private inve-
storer tilferte 40,8 mia. ITL. Den omstan-
dighed, at der skete en betydelig kapital-
tilfarsel fra et relativt stort antal private
investorer, viser, at de to transaktioner, der
blev gennemfert for at genoprette Selecos
aktiviteter, blev betragtet som veerende i
overensstemmelse med det markedseko-
nomiske investorprincip.

34. Den italienske regering er ikke enig i
Kommissionens argument om, at de private
investorer skulle vaere blevet tilskyndet til
at deltage. Den italienske regering fast-
holder, at de offentlige organer havde
besluttet kun at deltage, hvis private inve-
storer ligeledes var indstillet derpa.

4 — Bulletin for De Enropeiske Faellesskaber, nr. 9, 1984,

35. Med hensyn til den transaktion, som
REL gennemfarte i 1994, har den italienske
regering gjort opmarksom pé, at der ikke
fulgte nogen form for sikkerhedsstillelse
med fordringen p4 82 mia. ITL, og at REL,
i tilfelde af at Seleco blev erklzret konkurs,
i praksis ikke ville have haft nogen chance
for at f3 den investerede kapital eller blot
en del af den tilbage. Derfor var det ikke
useedvanligt, at REL for femte gang tilforte
midler i form af et delvist frafald af sine
fordringer, men pd den betingelse, at andre
investorer selv foretog den samlede kapital-
tilfarsel. P4 denne made kunne REL traekke
sig ud af deltagelsen i Seleco, samtidig med
at chancen for at fi daekket den resterende
del af selskabets fordringer forblev uzn-
dret. REL handlede ud fra de samme
motiver, da det afstod fra det resterende
tilgodehavende pd 65,2 mia. ITL for et
belgb pa 20 mia. ITL.

36. Hvad Friulias foranstaltninger angar
hzvder den italienske regering, at Friulia,
i forbindelse med foranstaltningerne i 1994
hejst kunne have fiet 50% af sit tilgodeha-
vende pé 6 mia, ITL tilbage, hvis Seleco var
blevet afviklet. Hvad angdr Friulias bevil-
ling i 1996 af et konvertibelt 14n pa 12 mia.
ITL til en rente pd 7% med garanti i Selecos
fire industrivirksomheder mener den itali-
enske regering, at dette svarede til markeds-
vilkdrene, eftersom varemsrkerne klart
udgjorde en betydelig veerdi. At varemeer-
kerne pa tidspunktet for konkursen blev
afhendet for kun 1 mia, ITL, skyldtes, at
veerdien af varemearkerne var faldet kraftigt
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efter konkursen, Den italienske regering
har desuden pdpeget, at Kommissionen
godkendte et obligationslin pa det samme
belgb, som blev bevilget af banker, her-
iblandt offentlige banker, selv om dette lin
blev bevilget til en lavere rente og uden
nogen sikkerhedsstillelse. I modsaetning til,
hvad Kommissionen hzevder i betragtning
91 til den anfegrede beslutning, tillader
italiensk lov ikke, at gzeld i forbindelse med
et obligationsldn indfries for de evrige
simple fordringer, ndr et selskab, der er
gaet konkurs, afvikles.

37. Kommissionen mener ikke, at de for-
anstaltninger, der blev foretaget over for
Seleco, er i overensstemmelse med det
markedsekonomiske investorprincip, og
henviser i den forbindelse til Faellesskabets
rammebestemmelser for statsstatte til red-
ning og omstrukturering af kriseramte
virksomheder 5. Ifglge Kommissionen var
formilet med den stotte, der blev tildelt
Seleco, udelukkende at forsinke selskabets
oplesning si lenge som muligt samt for-
hindre de sociale konsekvenser, som falger
med afskedigelser.

38. Kommissionen har i det veasentlige
papeget, at Selecos finansielle situation
allerede leenge havde veret kritisk, og at
der ikke fandtes nogen troverdig omstruk-
tureringsplan. Den omstruktureringsplan,
der blev foresldet i 1994, manglede bide
pkonomiske forudsztninger og de nedven-
dige foranstaltninger til geldssanering eller
omlagning. Planens svagheder er desuden
blevet bekreeftet i en rapport, som blev

5 — J£. fodnote 3.
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udarbejdet af KPMG (Peat Marwick Cor-
porate Finance, herefter »KPMGc«). Det
samme gelder den omstruktureringsplan,
der blev fremlagt i 1996, som helt var
baseret pd planen fra 1994 og slet ikke
indeholdt nevneverdige endringer eller
ajourferinger.

39. Kommissionen har gjort gzldende, at
den beslutning, der blev truffet i 1994, om
ikke at afvikle Seleco og om de private
investorers deltagelse i kapitaltilferslen til
virksomheden, i virkeligheden var dikteret
af de italienske myndigheder. Beslutningen
svarede ikke til en beslutning truffet af en
privat investor, som driver virksomhed pd
normale markedsekonomiske vilkdr. Den
omstendighed, at de private investorer
deltog i de to kapitaltilfersler, kan ifelge
Kommissionen ikke i sig selv retferdiggore
de offentlige myndigheders foranstaltnin-
ger. De offentlige myndigheder burde ikke
have engageret sig i dristige og uforsvarlige
investeringer, der fejlagtigt blev gennemfart
ved hjelp af darligt informerede private
investorer.

Analyse

40, 1 Fzellesskabets rammebestemmelser for
statsstatte til redning og omstrukturering af
kriseramte virksomheder ¢ har Kommissio-
nen fastsat de kriterier, som anvendes til
afgarelse af, om en offentlig deltagelse skal
betragtes som statsstotte eller ikke. Feelles-
skabets rammebestemmelser for statsstatte
fastsztter, at offentlige myndigheders

6 — J£. fodnote 4 og 3.
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erhvervelse af kapitalinteresser i en virk-
somhed ikke betragtes som statsstotte,
dersom kapitaltilferslen finder sted pi
betingelser, der ville vere acceptable for
en privat investor, der driver virksomhed
pa normale markedsekonomiske vilkir. Til
gengeeld fastseetter punkt 3.3 i disse ret-
ningslinjer, at der er tale om statsstotte,
hvis dette ikke er tilfeldet.

41, Punkt 3.3 fastslir siledes, at der er tale
om statsstotte:

»—ndr vitksomhedens finansielle situa-
tion, navnlig geldens struktur og ster-
relse, er af en sddan art, at det ikke
synes berettiget at forvente et normalt
afkast (i form af udbytte eller veerdis-
tigninger) af den investerede kapital
inden for en rimelig frist

— ndr virksomheden, udelukkende pa
grund af en utilstraekkelig bruttoselv-
finansiering, ikke kan opnd de midler
pa kapitalmarkedet, der er ngdvendige
for at gennemfore et investeringspro-
gram

— ndr erhvervelsen af kapitalinteresser er
en midlertidig foranstaltning, hvor

varigheden og tilbagekobsprisen er
fastsat pa forhdnd, siledes at kapital-
indskyderens afkast bliver betydeligt
mindre end, hvad han ville have kunnet
forvente af en investering for en til-
svarende periode pa kapitalmarkedet

— ndr de offentlige myndigheders erhver-
velse af kapitalinteresser vedrarer gen-
optagelse eller fortszttelse af hele eller
en del af den urentable aktivitet i en
virksomhed, der er i vanskeligheder,
gennem oprettelse af et nyt foretagende

— ndr de offentlige myndigheder ved

kapitalindskud i vicksomheder, der ejes
af bade private og offentlige aktionz-
rer, opnér en betydelig storre andel end
den oprindeligt tildelte, og de private
aktionzrer tilsvarende afhznder deres
andele pa grund af de ringe udsigter til,
at virksomheden skulle blive rentabel

— ndr kapitalinteresserne overstiger den
begunstigede virksomheds reelle veerdi
(nettoaktiver, eventuelt indbefattet
veerdien af goodwill eller know-how)

[..]«

42. Fellesskabets rammebestemmelser for
statsstotte til redning og omstrukturering af

I-4049



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — FORENEDE SAGER C-328/99 OG C-399/00

kriseramte virksomheder indeholder en
reekke betingelser, som skal overholdes,
for at en stptte kan blive godkendt. Det
angives sdledes, at det er en absolut betin-
gelse ved enhver omstruktureringsplan, at
denne inden for et rimeligt tidsrum og pé
basis af en realistisk vurdering af virk-
somhedens fremtidige driftsvilkdr skal
kunne gore virksomheden sund og rentabel
pa lengere sigt. Dette betyder, at der ber
foreligge en detaljeret omstrukturerings-
plan, som, for at stetten kan godkendes,
skal forelegges Kommissionen og inden for
en rimelig frist skal genoprette virksomhe-
dens konkurrenceevne, hvor rentabilitets-
perspektiverne primert skal bedemmes ud
fra de foranstaltninger, der er indeholdt i
denne plan, og kun ber baseres pa eksterne
faktorer som pris- og eftersporgselsendrin-
ger, hvis markedsforventningerne er gene-
relt anerkendte. En omstrukturering beor
desuden indebzere, at de strukturelt betin-
gede tabsgivende aktiviteter opgives.

43. Disse betingelser udger reelt en kodifi-
cering af Domstolens tidligere praksis og er
blevet bekraftet af nyere praksis. Ifelge
denne retspraksis skal der ved vurderingen
af, om den pdgeldende foranstaltning
udger statsstotte, tages hensyn til, hvilke
muligheder den virksomhed, der modtager
stotten, har for at erhverve finansielle
midler pd det almindelige kapitalmarked.
Hvis aktierne hovedsagelig ejes af offentlige
myndigheder, skal det vurderes, om en
privat aktionzr under lignende forhold
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ville foretage en lignende tilfersel af kapi-
tal7 pd grundlag af et forventet afkast og
uden at tage nogen hensyn overhovedet af
social, regionalpolitisk eller sektormeessig
art. Hvis dette er tilfzeldet, folger det af
princippet om lige behandling af private og
offentlige foretagender, at den pagaldende
tilforsel af kapital ikke kan anses for at
udgare stotte 8. Hvis dette ikke er tilfeeldet,
er der tale om statte.

44, En offentlig investors adferd ber sle-
des sammenlignes med en privat investors
foranstaltninger, men ikke nedvendigvis
med adferden hos en almindelig investor,
som gnsker at opnd en hurtig forrentning.
Men en offentlig investors adferd ber ikke
desto mindre svare til adferden hos et
privat holdingselskab eller en privat kon-
cern af virksomheder, som falger en global
eller sektorbestemt strukturpolitik, og som
lader sig lede af mere langsigtede renta-
bilitetsudsigter®. Tilfersel af nedvendig
kapital for at sikre, at en virksomhed, der
er kommet i forbigdende vanskeligheder, '
kan overleve og blive rentabel, udger ikke
nedvendigvis stette. Nar en offentlig inve-
stors kapitalindskud foretages uden skelen
overhovedet til selv langsigtede renta-
bilitetsmuligheder, m& der imidlertid anta-

7~ Jf. bla. dom af 13.3.1985, forenede sager 296/82 o
318/82, Nederlandene og Leeuwarder Papierwarenfabriel
mod Kommissionen, Sml, s. 809, af 10.7.1986, sag 323/84,
Belgien mod Kommissionen {Meura), Sml. 's. 2263, af
10.7.1986, sag 40/85, Belgien mod Kommissionen LBoch 1I)
Sml, s. 2321, og af 14.2.1990, sag C-301/87, Frankrig mod
Kommissionen (Boussac), Sl I, s. 307.

8 — Dom af 21.3.1991, sag C-303/88, Italien mod Kommis-
sionen (ENI-Lanerossi}, Sml, I, s, 1433, premis 20,

9 — Dom af 21.3.1991, sag C-305/89, Italien mod Kommis-
sionen {Alfa Romeo), Sml, I, s, 1603, praemis 20,
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ges at veere tale om stotte i artikel 87 EF’s
forstand 19,

45. Parterne i sagen har ikke bestridt det
markedsgkonomiske investorprincip, sdle-
des som det fremgar af forskellige fzlles-
skabsbestemmelser. Parterne har imidlertid
fortolket baggrunden og de relevante
omstendigheder i denne sag forskellige.
Det ber derfor underseges, om Kommis-
sionen med rette har kunnet fastsli, at
REL’s og Friulias adfzerd ikke svarede til en
privat investors adferd pad det tidspunkt,
hvor de traf beslutning om disse investe-
ringer.

46. Desuden krzver en vurdering af, hvor-
vidt en privat investor ville have handlet
siledes, med andre ord spergsméilet om,
hvorvidt staten har handlet »som en almin-
delig erhvervsdrivende«, og dermed om der
er tale om stette i artikel 87 EF’s forstand,
en grundig ekonomisk underssgelse. Kom-
missionen rder til dette over vidtgdende
befojelser cil at foretage et sken, hvilket
ifalge Domstolen indebzerer, at Domstolens
provelse af et sidant sken ber begranses til
en kontrol af, om procedure- og begrun-
delsesforskrifterne er overholdt, om de
faktiske omstendigheder, pad grundlag af
hvilke det anfegtede valg er foretaget, er
materielt rigtige, samt til, om der foreligger
en dbenbar fejl ved vurderingen af de
faktiske omstzndigheder, eller om der er
begdet magtfordrejning 11.

10 — Jf. ENI-Lanerossi-dommen, preemis 21 og 22 (anfort i
fodnote 8).

11— Jf. bla. dom af 29.2.1996, sag C-56/93, Belgicn mod
Kommissionen, Sml. I, s. 723, premis 11 og den deri
anforte retspraksis, Rettens dom af 12,12,1996, sag
T-358/94, Air France mod Kommissionen, Sml. 1I,
s, 2109, pramis 71, og Domstolens dom af 5.10.2000,
sag C-288/96, Tyskland mod Kommissionen, Sml. 1,
s. 8237, preemis 26 og den deri anforte retspraksis..

47. Folgelig er der efter min mening serlig
grund til at tage virksomhedens gko-
nomiske situation og udsigterne til et
normalt afkast pa lang sigt i betragtning,
Hyvis det som i dette tilfzelde handler om en
kriseramt virksomhed, ber det krazeves, at
der foreligger en omstruktureringsplan,
som er tilstreekkelig gennemarbejdet, tro-
veerdig og realistisk, Hvis en sidan plan
mangler, vil ingen fornuftig investor inve-
stere i en sidan virksomhed.

48. Den italienske regerings argument om,
at REL og Friulia handlede i overensstem-
melse med det markedsekonomiske inve-
storprincip, er vanskeligt at godtage, bide i
betragtning af den finansielle situation,
Seleco befandt sig i, og af udsigterne til
atter at opnd et afkast pd et acceptabelt
niveau. Hvis man ser bort fra drene 1991
og 1992, hvor der kunne registreres et
beskedent overskud, har denne virksomhed
i de ti ar, der gik forud for 1994, kun
kunnet fremvise tab. I denne periode mod-
tog den regelmeessigt offentlig stotte, uden
at der skete nogen forbedringer af betyd-
ning. Det kan faktisk haevdes, at Seleco var
fuldsteendig afhengig af offentlig stotte.
Ved udgangen af 1993 var situationen
endog blevet sd kritisk — de kumulerede
tab ndede op pa 1,5 gange selskabskapita-
lens storrelse — at afvikling i forste
omgang syntes at vere den eneste fornuf-
tige losning,

49, En almindelig privat investor tilforer
kun kapital, hvis der er en chance for, at
hans investerede formue giver afkast inden
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for en rimelig tid, eller hvis der, nar det som
her drejer sig om en kriseramt virksomhed,
er et rimeligt hib om, at virksomheden
efter en omstrukturering pad ny vil kunne
blive rentabel. Hertil er det nadvendigt, at
der foreligger en omstruktureringsplan,
som er godt gennemarbejdet, trovaerdig og
realistisk. I det foreliggende tilfxlde foreld
der ikke nogen plan, som opfyldte disse
kriterier.

50. Rapporten fra KPMG — som blev
udarbejdet pa begering af Friulia — ved-
rorende omstruktureringsplanen
1993-1996 konkluderede faktisk, at
omstruktureringsplanen var for ambities
bide pd grund af virksomhedens situation
og pad grund af de antagelser, planen
byggede pa. P4 baggrund af situationen pd
markedet (maettet marked, hdrd priskon-
kurrence, steerke modparter pd aftagersiden
med en steerk forhandlingsposition) drog
Kommissionen den konklusion, at de pree-
misser, som virksomhedens plan byggede
pd, ikke var realistiske, og at Friulias
adferd ikke svarede til en fornuftig privat
investoradfeerd.

51. Alene ud fra disse oplysninger kan det
antages, at en fornuftig privat investor ikke
ville have besluttet at investere endnu en
gang i Seleco.

52. Det mé konkluderes, at Seleco er en
virksomhed, der har varet i alvorlige van-
skeligheder. Ifelge Fellesskabets ramme-
bestemmelser, jf. ovenfor, udger et finansi-
elt indgreb fra myndighedernes side i det
tilfeelde neesten altid statsstotte.
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53. Den italienske regerings argument om,
at ogsi private investorer havde deltaget i
de to statteforanstaltninger i 1994 og 1996,
endrer ikke ved den kendsgerning, at der
her var tale om statte. Som navnt ovenfor
ville ingen privat investor planlegge at
investere kapital i denne virksomhed. Man
md derfor slutte, at disse private investorer
forst var rede til at tilfere kapital, efter at
myndighederne havde besluttet at bevilge
ny stette. Den omstzndighed, at de private
investorer ogsd var rede til at tilfere kapital
pd samme tidspunkt som de offentlige
myndigheder, er detfor ikke leengere rele-
vant. Derimod kunne det vere interessant
at vide, hvad en privat investor ville have
gjort, hvis REL og Friulia ikke havde veret
villige til at treeffe nye skonomiske for-
anstaltninger. Svaret er, at han intet ville
have gjort, hvilket fremgdr af den ferste
beslutning om ikke at tilfare ny kapital,
men afvikle virksomheden. Den italienske
regerings argument er baseret pa forholde-
ne, som de var, efter at de italienske
myndigheder havde meddelt deres beslut-
ning om at bevilge finansiel stotte. Det
faktiske hzndelsesforleb ser imidlertid
anderledes ud.

54. Jeg skal desuden pipege, at man ikke
ud fra den omsteendighed, at private inve-
storer deltager i en transaktion til finansie-
ring af en virksomhed med tydelige ako-
nomiske vanskeligheder, uden videre kan
drage den konklusion, at den pigzldende
offentlige myndighed har handlet ud fra det
markedsekonomiske investorprincip.

55. Den italienske regerings argument om,
at Kommissionen anvender forskellige
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maélestokke, alt efter om det drejer sig om
private eller offentlige investorer, er efter
min mening uholdbart. Kommissionen har
med god grund vurderet, at de ldn, der blev
bevilget af de berarte offentlige og private
banker, ikke udgjorde stotte, eftersom
beslutningen herom blev truffet, efter at
de bererte italienske myndigheder havde
taget initiativ til en redningsforanstaltning.
Dette gav dem en ny chance for forelabigt
at sikre deres fordringer, som de ville have
mistet i tilfzlde af en gjeblikkelig afvikling.
De berarte offentlige og private banker
bevilgede i ovrigt de nye 14n pad samme
vilk4r.,

56, Den italienske regering har med sit
argument forsegt at pavise, at det ldn, der
blev bevilget af Friulia i 1996, som betrag-
tes som stette, bor vurderes anderledes end
bankernes lan, som ikke betragtes som
statte. Denne forskel i vurdering er efter
min mening berettiget, fordi Friulia pa
dette tidspunkt endnu ikke havde fordrin-
ger over for Seleco og derfor leb en
betydelig risiko ved at bevilge lanet, mens
bankerne, som allerede befandt sig i en
sdrbar situation, kunne hibe pa, at de ved
at bevilge yderligere 1&n kunne sikre en del
af de fordringer, de havde over for Seleco.
Mens bankernes adferd kan forklares med
deres onske om s vidt muligt at sikre deres
interesser, kan det samme ikke siges om
Friulia. Som Kommissionen med rette har
papeget, vidste Friulia i 1996, at det i
betragtning af Selecos vanskelige situation
aldrig ville kunne opnd et acceptabelt
afkast af det konvertible lin pd 12 mia.
ITL. Friulia vidste desuden, at storstedelen

af Selecos rentable aktiviteter var blevet
samlet i Multimedia. Den omstzndighed,
at Friulia i sin egenskab af aktionzer i Seleco
forst havde besluttet at lade selskabet
afvikle, og at det til sidst trak denne
beslutning tilbage, sandsynligvis efter pres
fra de italienske myndigheder, stotter ikke
argumentet om, at Friulias adfeerd var i
overensstemmelse med det markedssko-
nomiske investorprincip.

57. Under disse omstaendigheder har Kom-
missionen kunnet konkludere, at de pageal-
dende offentlige foranstaltninger ikke
kunne ligestilles med en normal privat
investors adferd, og at der folgelig var tale
om statsstotte. Kommissionen har ligeledes
i tilstreekkelig grad pavist — selv om dette
ikke er pd tale i sagen — at den p3gel-
dende stotte ikke var forenelig med flles-
markedet, idet den ikke opfyldte kravene i
Fallesskabets rammebestemmelser for
statsstotte til redning og omstrukturering
af kriseramte virksomheder, og at den
derfor var uforemelig med artikel 87,
stk. 3, EF.

B — Den italienske regerings subsidiere
pdstand (sag C-328/99)

58. Den italienske regering har subsidizert
nedlagt pdstand om annullation af den del
af den anfegtede beslutning, som omhand-
ler den stotte, der blev ydet af REL i 1996,
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Den italienske regering har understreget, at
den forpligtelse, der blev palagt REL, til at
tilbagebetale de 20 mia. ITL, som det havde
modtaget mod til gengeeld at give afkald pa
sine fordringer p& 65,2 mia ITL, og i stedet
gove krav pd hele sit tilgodehavende, ikke
giver nogen mening. En sddan tilbagebeta-
ling ville ikke tjene nogen legitim interesse.

59. Her kan jeg fatte mig i korthed. Nar
forst det er konstateret, at den statte, der
hovedsagelig bestod i, at REL afstod fra
sine resterende fordringer over for Seleco,
var tildelt pd ulovlig vis, ber den erklares
ugyldig. Ifolge fast retspraksis 12 er ophz-
velsen af en ulovlig stette den logiske folge
af, at stotten er fundet ulovlig. Der er ingen
som helst grund til at fravige dette princip i
en konkurssag, hvor de bererte parters
interesser kan vere en smule anderledes.

C — Den italienske regerings mere subsi-
dicere pdstand (sag C-328/99) og SIM 2
Multimedias pdstand (sag C-399/00)

60. I denne del af forslaget til afgarelse vil
jeg forst, efter en kort gennemgang af

12 — Dom af 24.2,1987, sag 310/85, Deufil mod Kommis-
sionen, Sml. s. 901, af 21.3.1990, sag C-142/87, Belgien
mod Kommissionen (Tubemeuse), Sml, I, s, 959, premis
66, og af 14.1.1997, sag C-169/93, Spanien mod Kommis-
sionen, Sml, I, 5. 135, preemis 47.
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parternes argumenter, behandle sporgs-
madlet, om en tilbagesegning kan udvides
til at omfatte den virksomhed, som har
fortsat aktiviteterne i den virksomhed, der
oprindeligt var modtager af stottefor-
anstaltningerne. Derefter vil jeg behandle
sporgsméalet, om SIM 2 Multimedia kan
betragtes som den retlige efterfolger efter
Seleco Multimedia/Seleco, og til sidst vil jeg
se pd de evrige punkter, som hovedsagelig
er sporgsmal af proceduremsssig art.

Tilbagesogning af stetten hos Multimedia

61. SIM 2 Multimedia og den italienske
regering har heevdet, at kontradiktionsprin-
cippet er blevet tilsidesat i deres tilfzelde,
idet Kommissionen under den administra-
tive procedure aldrig har tilkendegivet, at
der var mulighed for at krave stotten
tilbagesagt fra Multimedia. Den kontradik-
toriske procedure mellem Kommissionen
og de italienske myndigheder har udeluk-
kende drejet sig om Italtels og Friulias
deltagelse i Multimedia. Derfor har Multi-
media aldrig kunnet forudse, at der kunne
blive rejst krav mod det om tilbagesggning
af den statte, der blev bevilget til Seleco.
Hvis der havde veeret en kontradiktorisk
procedure om dette emne, ville SIM 2
Multimedia og/eller den italienske regering
i gvrigt have kunnet gore geldende, at den
pris, der blev betalt for virksomhedsafde-
lingen Multimedia i Seleco var i overens-
stemmelse med prisen pd markedet.

62. SIM 2 Multimedia har i gvrigt pipeget,
at Kommissionen ikke har pavist, at stetten
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kom de sektorer inden for Selecos aktivite-
ter, der blev skilt ud fra Seleco og samlet i
Seleco Multimedia, til gode. Hvis Seleco og
Multimedia heefter solidarisk, vil dette i sig
selv vaere i strid med ordlyden af artikel §7
EF og 88 EF, eftersom tilbagebetaling af en
ulovlig stette ikke udger en sanktion, men
en civilretlig forpligtelse. Det har desuden
veeret umuligt for Multimedia at drage
nytte af de foranstaltninger, der fandt sted
i 1996, eftersom selskabet Multimedia
allerede var blevet oprettet inden kapital-
tilforslen i 1996. Der blev udarbejdet en
omstruktureringsplan i 1995, »omstruktu-
reringsplan september 1995« — ved-
rorende Multimedias aktiviteter — hvoraf
det fremgik, at multimedieafdelingen ikke
havde haft fordel af stotten fra 1994, SIM 2
Multimedia har desuden pédpeget, at Seleco
Multimedia ikke kan anses for at vere et
datterselskab af Seleco, men snarere er et
projeke, som blev udviklet sammen med
andre interessenter inden for et nyt omride
p& markedet. I denne forbindelse har SIM 2
Multimedia i sin replik forklaret, at Seleco i
begyndelsen af 1995 udarbejdede en ny
virksomhedsplan — med henblik p4 retab-
lering af selskabet — af hvilken det frem-
gik, at Seleco skulle koncentrere sine akti-
viteter inden for omrddet for fjernsyns-
modtagere og skille aktiviteterne pd multi-
medieomradet fra gennem oprettelse af et
selvsteendigt selskab i samarbejde med
andre parter, Der blev spgt nye investorer,
hvilket mundede ud i en hensigtserklering
af 12. december 1995 med Italtel, som
senere blev udvidet til ogsd at omfatte
Friulia. I denne forbindelse blev det pi en
ekstraordinzer generalforsamling i Seleco
Multimedia besluttet at forhaje selskabets
kapital til 30 mia. ITL. Den 13. februar
1996 besluttede Selecos bestyrelse at god-
kende denne kapitalforhejelse ved at skille
multimedieafdelingen fra. Ud fra de aftaler,
de interesserede parter havde indgaet ved-
rorende fordelingen af aktierne, kebte Ital-
tel og Friulia hver en tredjedel af aktierne i
Seleco Multimedia, medens den resterende

tredjedel blev overtaget af et selskab, der
kontrolleredes af Seleco. Som et led i disse
transaktioner blev Seleco Multimedia
omdannet til et aktieselskab. Selskabert fik
sit nuvzerende nava, nemlig SIM 2 Multi-
media, efter at Seleco var giet konkurs.

63. For det tredje har SIM 2 Multimedia
heevdet, at den pris, der blev betalt for
multimedieafdelingen, nemlig 23,415 mia.
ITL, svarede til markedsprisen, og at denne
pris blev fastsat af en uafhengig ekspert.
Selv om den anfegtede stotte skulle have
veeret til fordel for multimedieafdelingen,
ville den have pavirket prisen pd Multime-
dias aktier og sdledes vaere kommet tilbage
til Seleco.

64. Endelig har SIM 2 Multimedia gjort
geldende, at tilbagesegningen er urimelig,
idet selskabet forpligtes til at tilbagebetale
hele det belab, der er modtaget i statte, selv
om multimedieafdelingen kun udger 10%
af aktiviteterne i Seleco-koncernen,

65. Hvad angér spergsmélet, om multime-
dieafdelingen har modtaget stotte, har
Kommissionen bemerket, at denne afde-
ling mindst indtil den 18. juli 1996 var en
helt integreret del af Seleco-koncernen.
Kommissionen henviser til stotte for dette
standpunket til et brev af 28. juni 1996 fra
de bererte parter stilet til de italienske
konkurrencemyndigheder, hvori det nav-
nes, at Seleco Multimedia — i hvert fald
stadig pd det tidspunkt — udgjorde en del

I-4055



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — FORENEDE SAGER C-328/99 OG C-399/00

af Seleco og helt blev kontrolleret af Seleco.
Kommissionen har desuden henvist til
Boch-lI-dommen, hvori Domstolen har
fastsldet, at det er uden betydning, at en
virksomhed er opdelt i to afdelinger, hvoraf
den ene har et bedre driftsresultat end den
anden og endog har fremvist en beskeden
gevinst i det 4r, hvor den omtvistede
kapitaltilfersel fandt sted. De to afdelinger
var dele af den samme virksomhed, og det
er i forhold til den samlede virksomhed, at
den omtvistede kapitaltilfersel skal vurde-
res.

66. Kommissionen har gjort geldende, at
den aldrig under den formelle procedure er
blevet underrettet om »omstrukturerings-
plan september 1995«, hvorfor det er
tvivlsomt, om den kan indgd i sagens
realitetsbehandling. Kommissionen er af
den opfattelse, at denne plan heller ikke
opfylder de krav, der stilles til en omstruk-
tureringsplan, og at den ikke indeholder
nogen foranstaltminger, som kan sikre en
fremtidig rentabel drift af virksomheden,

67. Kommissionen har haevdet, at Seleco
Multimedia fik overdraget de vigtigste
aktiver i Seleco, som havde fordel af stotten
fra 1994 og 1996, og som blev overfert
sammen med hele gzlden og alle fordrin-
gerne. Selv om det formelt set var Seleco,
der blev bevilget denne statte, kom den i
praksis hele virksomhedskoncernen til
gode. Ved at samle sine mest rentable
aktiviteter (dekodere, monitorer og video-
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projektorer) i Multimedia skilte Seleco sig
af med sivel kapital som aktiver. Ifelge
Kommissionen var denne del af virksom-
heden velfungerende og havde udsigt til at
give et betydeligt afkast. Datterselskabet
Seleco Multimedia burde naturligvis kunne
heaefre for moderselskabet Seleco, i betragt-
ning af at den vigtigste del af denne virk-
sombheds aktiver var blevet overfort til dette
datterselskab sammen med de fordele, der
var opndet som falge af stotten,

68. Desuden har Kommissionen gjort
opmarksom pa, at denne overfersel fandt
sted under den formelle undersegelsespro-
cedure og fer dennes afslutning. Hyvis man
tillod en kriseramt virksomhed, som er

truet af konkurs, at oprette et datterselskab

under den formelle undersagelsesprocedure
for siden at overfare de mest rentable
aktiver, inden proceduren er afsluttet, ville
ethvert selskab kunne fijerne aktiverne i
moderselskabets formue, ndr der ivaerks-
zttes en tilbagesegning af stette.

69. Oplasningen af virksomheden gennem
salg af aktiver fratog ligeledes fordrings-
havere ogfeller konkurrenter muligheden
for at realisere produktionsmidlerne eller
erhverve dem for at udnytte dem mere
effektivt. Dette er ifslge Kommissionen
arsagen til, at det ikke skal vere tilladt
for et selskab, som er forpligtet til at
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tilbagebetale uberettiget modtaget statte, at
fijerne en del af aktiverne i selskabets egen
fysiske formue og overfere dem til et
datterselskab inden for den samme kon-
cern,

70. Kommissionen har endvidere anfart, at
kebsprisen for multimedieafdelingen var
pavirket og dikteret af omsteendighederne.
Med andre ord har parterne, da salgsprisen
skulle fastseettes og de pigzldende aktiver
vurderes, ganske givet ikke veeret uvidende
om, at de risikerede en procedure i henhold
til artikel 88, stk. 2, EF, og at de pd et
tidspunkt skulle tilbagebetale den stotte,
der blev betegnet som ulovlig. Der var her
tale om en kendt risiko, som man ikke
kunne se bort fra, og som parterne var
vidende om, eftersom undersegelsespro-
cedurens iverksettelse var blevet offentlig-
gjort i De Europwiske Fallesskabers
Tidende (EFT 1994 C 373, s. 5), og dette
allerede tidligere var blevet meddelt Seleco.

71. Hvorom alting er, gor Kommissionen
opmerksom pd, at salgsprisen ikke er
relevant i den foreliggende sag, eftersom
det drejer sig om en aktietransaktion.

72. Med hensyn til det pastdede misforhold
mellem tilbagesegningskravet og multime-
dieafdelingens betydning har Kommissio-
nen anfert, at det er teknisk umuligt ud fra
en detaljeret analyse at beregne og pavise, i
hvilket omfang de forskellige virksomheds-
aktiviteter, der er en del af en felles

struktur med en fzlles ledelse, har draget
fordel af uberettiget stotte. I denne forbin-
delse skal man ikke undervurdere risikoen
for en uacceptabel forsinkelse i Kommis-
sionens administrative arbejde, da denne
ikke rider over befojelser over for virk-
somhederne med hensyn til udlevering af de
nedvendige dokumenter.

73. Med hensyn til argumentet om, at
kontradiktionsprincippet er blevet tilside-
sat, gor Kommissionen for det forste
opmaerksom pa, at hverken de nationale
myndigheder eller de berarte vicksomheder
har opfyldt deres pligt til at udvise loyalt
samarbejde. For det andet er Kommissio-
nen af den opfattelse, at Multimedia, som
pkonomisk og organisatorisk identificerede
sig med Seleco, ikke kan have veret
uvidende om, at det ogsa selv risikerede at
blive stillet over for et krav om tilbagebe-
taling af stotte. For det tredje har Kommis-
sionen heevdet, at Multimedia blev navnt
direkte i den meddelelse, der blev offentlig-
gjort i 1998, vedrerende udvidelse af
underspgelsesproceduren i forbindelse med
selskabet. Endelig har Kommissionen hen-
ledt opmerksomheden pa, at en tilsidesaet-
telse af kontradiktionsprincippet kun med-
forer annullation, hvis proceduren uden
denne fejl kunne have fiet et andet udfald.

Analyse

74. Det folger af fast retspraksis, at til-
bagesogning af ulovlig stette hos den
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begunstigede virksomhed sigter mod at
genoprette den oprindelige situation 13,
Dette formal er opndet, nar stottemodtage-
ren har tilbagebetalt den pagzldende statte
med tilleg af morarenter. Med denne
tilbagebetaling har stettemodtageren mistet
den fordel, der var opndet pd markedet i
forhold til konkurrenterne, og situationen
fra tiden, for der blev ydet stotte, er
genoprettet 14,

75. Dette formal, det vil sige genoprettelse
af den oprindelige situation, vil sdledes
kunne blive bragt i fare, hvis en virksom-
hed, der har modtaget denne stette, bringer
de mest rentable dele af sin formue »i
sikkerhed«, nar der indledes en admini-
strativ procedure — som man forventer
fir et ugunstigt udfald — eller ndr en
ufordelagtig beslutning bekendtgores.

76. Her melder sig spergsmaélet om, hvor-
vidt stotten kan tilbagesages eller ikke, og i
bekraftende fald over for hvem, nir virk-
somheden et »blevet overdraget«. Her er
forskellige situationer mulige.

77. Hvis det drejer sig om en aktietrans-
aktion, er svaret relativt enkelt. Det folger
nemlig af fast retspraksis, at kravet om

13 — Jf. dom af 14.9.1994, forenede sager C-278/92, C-279/92
og C-280/92, Spanien mod Kommissionen, Sml. I, s, 4103,
preemis 73, og af 4.4.19935, sag C-350/93, Kommissionen
mod ltalien, Sml. I, s. 699.

14 — Dommen i sagen Kommissionen mod Italien, anfert i
fodnote 13, prazmis 22,
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tilbagesegning skal folge »virksomheden«
ved overdragelse af aktier. Med andre ord
skal kravet om tilbagesogning af stotte
fremszettes over for den virksomhed, der i
realiteten har modtaget stotten 1. Hvem
der ejer aktierne, er her uden betydning.
Denne lgsning er logisk, eftersom det drejer
sig om den samme virksomhed, som blot
har fiet nye aktionzrer, og eftersom den
fortseetter sine finansielle aktiviteter ved
hjzlp af statsstotte og drager nytte af de
fordele, der er forbundet med den ulovlige
stotte med den felge, at konkurrencevilka-
rene fordrejes.

78. Efter min opfattelse gzlder der fol-
gende regler, ndr en virksomhed szlges helt
eller delvist gennem overfersler af aktiver
(og passiver).

79. Hvis det drejer sig om en gruppe juri-
diske personer (holdingselskab), som udger
en gkonomisk enhed og saledes en virk-
somhed, kan den modtagne statte tilbage-
soges i savel leddet forud som i leddet efter
inden for det moder/datterselskabsforhold,
der er i denne ekonomiske enhed, og
siledes ikke udelukkende i den enhed i
gruppen, der har modtaget stotten. At der
har fundet en omstrukturering sted inden
for denne ekonomiske enhed, er ikke
relevant i denne sammenheng 16. Desuden
kan det pdpeges, at hvis en del af en

15 — ENI-Lanerossi-dommen, praemis 57 (jf. fodnote 8).

16 — Dom af 14.11.1984, sag 323/82, Intermills mod Kommis-
sionen, Sml. s. 3809, og ENI-Lanerossi-dommen, anfort i
fodnote 8.
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gkonomisk aktivitet ved en omstrukture-
ring overfores til en ny juridisk enhed,
medens driften fortsztter, og denne er
juridisk og driftsmeessigt adskilt fra den
oprindelige enhed, anses den nye enhed
alligevel under visse omstandigheder for at
vere »stottemodtager«, i serdeleshed hvis
de aktiviteter, der fortsztter i den nye
enhed, tidligere har modtaget stotte. Hvis
det forholdt sig anderledes, ville det vere
let at unddrage sig den effektive virkning af
en kontrol af stotten og falgerne af til-
bagesogning af en uberettiget modtaget
statsstotte ved (under undersegelsespro-
ceduren eller efter dennes afslutning) at
foretage en intern omstrukturering inden
for koncernen.

80. Endelig kan man tenke sig den situa-
tion, hvor hele den begunstigede virksom-
hed eller en del af den overdrages til en
tredjepart uden for koncernen.

81. Ifelge nyere retspraksis geelder det, at
nir et selskab, der har modtaget stotte,
szelges til markedspris, afspejler salgsprisen
i princippet den stette, der er modtaget
tidligere, og det er szlgeren af selskabet,
som beholder fordelen af stotten. I sa fald
skal genoprettelsen af den oprindelige
situation i ferste rekke sikres ved, at
selgeren tilbagebetaler stotten!”. Dette
synspunkt ligger pd linje med, hvad der
allerede er fastsldet i tidligere retspraksis
vedrorende det tilfzelde, hvor det kun er
bestemte aktiver, der er solgt, og under

17 — Dom af 20.9.2001, sag C-390/98, HJ Banks, Sml 1,
s. 6117, preemis 78,

forudsztning af, at salgsprisen er i over-
ensstemmelse med markedet 18,

82. Jeg er derimod af den opfattelse, at der
kan forekomme situationer, hvor det, alt
efter omstzndighederne, kan krazves, at
koberen tilbagebetaler den stotte, denne
har modtaget. Denne situation kan fore-
komme, nir salget finder sted under den
formelle undersogelsesprocedure. Hyis
virksomheden overtages, medens driften
fortszetter (»going koncern«), vil aktiver
og passiver normalt blive overfart, og
keberen af virksomheden skal svare for
geld og forpligtelser. 1 det tilfzelde kan der
opstd en forpligtelse til at tilbagebetale
ulovlig stette eller stotte, der er uforenelig
med fellesmarkedet, og som den solgte
virksomhed tidligere er blevet tildele. Hvis
aktiviteterne fra den virksomhed, der
oprindeligt modtog stetten, drives videre
med de aktiver, der blev solgt, er der meget,
der taler for, at man her skal anvende et
okonomisk kriterium og forsege at finde
forbindelsen mellem disse aktiviteter og
den enhed, der fortsztter den pkonomiske
aktivitet. Ogsd her krzves det, at de
aktiviteter, som modtog stette fra offentlige
midler, med de konsekvenser, der folger
deraf, opretholdes. Dette geelder iser, nir
indteegterne fra opdelingen af virksomhe-
den tilfalder en virksomhed, der sandsyn-
ligvis inden lenge vil g& konkurs. I en
sidan situation vil disse fremtidsudsigter
pavirke salgsprisen, og i det mindste en del
af de fordele, der fulgte af stotten, tilfalder
den virksomhed, der bliver selvsteendig,
medens szlgeren ikke fir nogen tilsvarende
og sandsynligvis heller ikke varig fordel
deraf. Andre omstendigheder, sisom tids-
punktet for, hvornar en sidan overforsel

18 — Alfa Romeo-dommen, anfort i fodnote 9.
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finder sted, for eksempel i lobet af en
undersegelsesprocedure eller ikke, de
berprte parters identitet og forméalet med
overforslen, kan ligeledes spille en rolle i
denne forbindelse.

83. Hvis man ser nermere pd den forelig-
gende sag, viser det sig, at Seleco, eller i
hvert fald Selecos vigtigste aktioner, farst
(i juli 1995) oprettede en ny juridisk enhed.
Efterfelgende overforte Seleco, der i mel-
lemtiden var blevet indehaver af 100% af
aktierne, sine mest rentable aktiviteter til
denne enhed (i februar/marts 1996). De
tabsgivende aktiviteter blev overfert til
andre dele af koncernen. Disse to trans-
aktioner fandt sted inden for selve Seleco-
koncernen. Endelig blev der nogle maneder
senere, 1 juli 1996, solgt to aktieposter, den
ene til Friulia (ligeledes aktionzer i Seleco)
og den anden til Italtel. Den tredje aktie-

post forblev pd Selecos heender gennem et .

datterselskab, som Seleco kontrollerede.
Den anden transaktion drejede sig om en
aktieoverdragelse, der skilte Seleco Multi-
media ud fra Seleco-koncernen.

Det fremgdr af disse omstendigheder, at
Seleco, der havde nasten helt sikre udsigter
til en konkurs, skilte de rentable aktiviteter
fra de tabsgivende aktiviteter ved at
anbringe de sidstnzevnte i, hvad man kunne
kalde et afviklingsselskab.

84. Der blev siledes forst oprettet en
omstruktureringsplan i koncernen, som
skulle sikre, at de sunde dele af koncernen
blev overfert til en serskilt juridisk enhed.
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Kommissionen har efter min opfattelse
gjort det tilstraekkeligt klart, at det drejede
sig om en overforsel af aktiver og aktivite-
ter inden for den samme koncern. De
samme aktiviteter fortsatte pd de samme
produktionssteder og med de samme pro-
duktionsmidler, de samme ansatte og den
samme administration.

Det skal i den forbindelse pdpeges, at i
modsetning til Fellesskabets konkurrence-
regler, hvor selvsteendige fysiske og juri-
diske personer, som udger en @konomisk
enhed, betragtes som ét og samme foreta-
gende, gzlder dette ikke nedvendigvis, nar
det drejer sig om statsstotte. Dette sporgs-
mél, nemlig hvorvidt det drejer sig om en
gkonomisk enhed, melder sig i forbindelse
med statsstgtte iser ved vurderingen af,
hvem der er stettemodtager. Kommissionen
rdder over vidigdende befgjelser til at
afgere, om selskaber, der indgdr i en
koncern, skal anses for at udgere en ako-
nomisk enhed eller betragtes som juridisk
og finansielt uafthengige virksomheder. De
omstzndigheder, som Kommissionen har
anfert i den foreliggende sag, ma anses for
at veere tilstreekkelig stotte for det syns-
punkt, at der stadig var tale om én og
samme virksomhed, selv efter at der var
overfort aktiviteter til et separat selskab, og
at ogsd dette selskab principielt harte til
stottemodtagerne. Selv om man skulle
drage en anden konklusion, gzlder det,
jeg har fremfert under punkt 79, stadig i
den foreliggende sag.

85. Efter at denne transaktion havde fundet
sted, fulgte endnu en transaktion, nemlig
overforslen af aktierne. Fra og med dette
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tidspunkt overgik kontrollen med selskabet
til de nye aktionerer.

86. I betragtning af karakteren af disse
transaktioner (overfarsel af aktiver og akti-
viteter under fortsat drift (»going concernc)
og de efterfelgende aktietransaktioner) og
de omstendigheder, hvorunder de fandt
sted, er jeg af den opfattelse, at SIM 2
Multimedia i overensstemmelse med rets-
praksis skal tilbagebetale den modtagne
stotte. Jeg vil her henvise til tidligere anfert
retspraksis, ifelge hvilken den statsstotte,
en koncern har fiet tildelt, skal kunne
tilbagesoges fra hele koncernen, og ifelge
hvilken salget af aktier i sig selv ikke har
nogen indflydelse pa den stotte, virksom-
heden har modtaget. Det afgerende i denne
sag er, at der er tale om en uafbrudt
fortseettelse af aktiviteterne, og at de to
transaktioner fandt sted pi et tidspunke,
hvor en formel procedure pa grundlag af
artikel 88, stk. 2, EF var iverksat ved-
rorende den statte, der var blevet ydet til
hele Seleco-koncernen.

87. Den italienske regering og SIM 2
Multimedia har henvist til dommen i Alfa
Romeo-sagen 12, Her drejede det sig ligele-
des om overfarsel til tredjemand, hvor
prisen var blevet fastsat af en uafhengig
ekspert. Transaktionen drejede sig om en
lille del af selskabet. I denne sag blev
stotten genstand for et krav om tilbageseg-
ning ikke over for keberen, men over for
den szlgende part. Det er saledes ikke
muligt at drage en parallel til den forelig-
gende sag. Ganske vist traf Domstolen i

19 — Alfa Romeo-dommen, anfort i fodnote 9.

denne sag den afgerelse, at Finmeccanica i
sin egenskab af koncern, hvori selskabet
Alfa Romeo indgik pd det pageldende
tidspunkt, blev betragtet som modtager af
den anfzgtede stotte, og at Finmeccanica
derfor var forpligtet til at tilbagebetale
stotten, men de omstendigheder, hvor-
under disse transaktioner fandt sted, var
anderledes. For det forste fandt transaktio-
nerne sted, for Kommissionen havde ind-
ledt proceduren, og der kunne derfor ikke
veere tale om omgdelse af tilbagessgningen.
For det andet foregik salget i fuld abenhed,
og der blev betalt en rimelig pris for de
aktiver, der blev afhendet. Salget af Alfa
Romeo gav tilstrzkkeligt med indtzegter ¢il
at betale den geld, der var opstiet som
falge af den ulovlige stotte. Endvidere var
det i denne sag kun visse aktiver, der blev
solgt, medens de gvrige aktiver og passiver
blev bibeholdt i Finmeccanica.

88. Derfor er jeg af den opfattelse, at
tilbagesogning under visse omstandigheder
kan foretages hos den overtagende part.
Dette er iser tilfeldet, ndr de mest rentable
dele af et selskab, gennem en sanering, og
mens der foregir en undersegelsespro-
cedure som omhandlet i artikel 88, stk. 2,
EF eller ved dennes afslutning, skilles fra
selskabet for derefter straks at blive solgt.

89. Kommissionen har gjort det tilstraekke-
lig klaxe, at dette er tilfeldet i denne sag,
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Kontradiktionsprincippet

90. Parterne har gjort geeldende, at kon-
tradiktionsprincippet er blevet tilsidesat for
deres vedkommende, da de ikke er blevet
hert, at Kommissionen ikke har dokumen-
teret, at Multimedia rent faktisk havde
vaeret stottemodtager, og at tilbagesegnin-
gen derfor er urimelig.

91. Det folger af fast retspraksis, at kon-
tradiktionsprincippet har stor betydning i
sager om statsstatte 29, Denne ret tilfalder
for det ferste den bererte medlemsstat,
eftersom der er tale om en procedure
mellem Kommissionen og den pageldende
medlemsstat. Dette betyder ikke, at der
ikke kan tages hensyn til de andre bergrte
parter. Artikel 88, stk. 2, EF fastsetter, at
Kommissionen treeffer beslutning »efter at
have givet de interesserede parter en frist til
at fremsatte deres bemeerkninger«. Ifolge
fast retspraksis er det tilstraekkeligt at
offentliggore en meddelelse i EF-Tiden-
de?!, Derfor er jeg ikke enig med SIM 2
Multimedia i pistanden om, at kontradik-
tionsprincippet er blevet tilsidesat for dette
selskabs vedkommende. SIM 2 Multimedia
har haft mulighed for at udtale sig. For det
forste kunne SIM 2 Multimedia have
reageret, da meddelelserne blev offentlig-
gjort 1 EF-Tidende. Selskabet tilherer fak-
tisk kredsen af interesserede. For det andet
kunne SIM 2 Multimedia have taget initia-
tiv til at fremlegge dokumenter eller frem-
seette bemezrkninger, som kunne have

20 — Jf. bl.a. Boussac-dommen, anfert i fodnote 7, Boch-II-
dommen, anfert i fodnote 7, og dom af 11.11.1987, sag
259/85, Frankrig mod Kommissionen, Sml. s. 4393,

21 — Jf bla. dommen i sagen Intermills mod Kommissionen,
preemis 16 og 17, anfort i fodnote 16.
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veeret til hjelp for Kommissionen, da den
skulle treeffe den endelige beslutning. SIM 2
Multimedia har ikke benyttet sig af nogen
af disse muligheder,

92, SIM 2 Multimedias argument om, at
Kommissionen burde have tilsendt det en
kopi af beslutningen om at udvide under-
sogelsesproceduren, kan ikke tiltraedes.
SIM 2 henviser bl.a. til de procedureregler,
der geelder i forbindelse med EU’s kon-
kurrencelovgivning, og ifelge hvilke par-
terne har mulighed for at gere deres syns-
punkter geldende i en »meddelelse af
klagepunkter«. Som nzvnt ovenfor fast-
setter proceduren ifelge artikel 88, stk. 2,
EF, at Kommissionen traffer beslutning om
stotteforanstaltninger »efter at have givet
de interesserede parter en frist til at frem-
seette deres bemeerkninger«. Det fremgar
ikke af artikel 88, stk. 2, EF, at de interes-
serede skal opfordres enkeltvis. En medde-
lelse i EF-Tidende er tilstraekkeligt til at
informere alle interesserede om, at der er
iveerksat en procedure. Radets forordning
(EF) nr. 659/1999 af 22. marts 1999 om
fastleeggelse af regler for anvendelsen af
EF-traktatens artikel 93 22 har ikke endret
noget i denne henseende. Ganske vist fast-
seetter artikel 20 i denne forordning, at
samtlige modtagere af individuelle stotte-
foranstaltninger (eller alle interesserede
parter som har fremsat bemarkninger) vil
fa tilsendt en kopi af den beslutning,
Kommissionen vedtager, men dette geelder
kun for den endelige beslutning (beslut-
ninger vedtaget i medfer af artikel 7) og
ikke beslutningen om at indlede den for-

22 —EFTL 83, s. 1.



ITALIEN OG SIM 2 MULTIMEDIA MOD KOMMISSIONEN

melle procedure. Derfor er jeg ikke enig
med SIM 2 Multimedia i, at selskabet
burde have veret serskilt informeret af
Kommissionen.

93. Argumentet om, at SIM 2 Multimedia
ikke havde kunnet forudse, at det muligvis
skulle tilbagebetale stotten, kan ikke til-
traedes. Det er alment kendt, at stette, der
betragtes som ulovlig eller uforenelig med
feellesmarkedet, kan tilbagesoges. Samtlige
parter var i gvrigt blevet informeret om, at
der foregik en formel undersegelsespro-
cedure pd grund af statten tildelt Seleco i
1994. Dette gelder ikke blot Italien, men
ogsd modtageren af stetten, Seleco, som
senere blev til Seleco Multimedia (del af
Seleco-koncernen) og til sidst til SIM 2
Multimedia, samt aktionzererne i SIM 2
Multimedia og Friulia {ogsd aktioner i
Seleco) og Italtel. Hvis Italtel pa trods heraf
ikke var blevet informeret fra begyndelsen,
kan man ganske givet gd ud fra, at sel-
skabet var blevet informeret under for-
handlingerne vedrgrende koncernen, eller
at disse forhold var blevet kendt under den
forelabige undersogelse (»due-diligence«),
som folger med sddanne transaktioner. Alle
parter var sdledes vidende om muligheden
af, at der blev indledt en retssag. Denne
undersegelse blev udvidet i 1998 til ogsd at
omfatte stotten tildelt Seleco i 1996, hvilket
ogsa blev bekendtgjort i EF-Tidende, hvor
der igen blev gjort uderykkeligt opmeerk-
som p#, at enhver ulovlig stette kunne
tilbageseges hos den begunstigede virksom-
hed. T hvert fald har ingen af de interes-
serede parter pA eget initiativ fremsat
bemaerkninger eller taget kontakt til Kom-

missionens tjenestegrene, hverken i 1994
eller i 1998.

94. Endelig kan, som Kommissionen har
papeget, en eventuel tilsideszttelse af kon-
tradiktionsprincippet kun fere til en annul-
lation, hvis sagens udfald — uden denne
tilsideszttelse — ville have veret anderle-
des. De begrundelser, SIM 2 Multimedia
har fremlagt og belyst, giver ikke anledning
til at konkludere, at sagens udfald ville
veere blevet anderledes.

95. Af disse drsager mener jeg, at anbrin-
gendet om, at kontradiktionsprincippet er
blevet tilsidesat, er ubegrundet.

Proportionalitetsprincippet

96. SIM 2 Multimedia har for det forste
hzevdet, at Kommissionen ikke har godt-
gjort, at SIM 2 Multimedia har modtaget
stotte, og for det andet, selv om dette skulle
vaere tilfeeldet, at det ikke var rimeligt, at
SIM 2 Multimedia skulle tilbagebetale hele
den stotte, Seleco havde modtaget.

97. Jeg mener, at Kommissionen i tilstraek-
keligt omfang har pavist, at Multimedia-
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aktiviteterne var modtager af stotte. For det
forste var Seleco Multimedia, som Kom-
missionen har bemzrket, en del af Seleco i
hvert fald indtil den 18. juli 1996. Indtil
denne dato var Multimedia sdledes i fuldt
omfang modtager af den stette, der blev
ydet til Seleco. Det kunne endda haevdes, at
Multimedia kun eksisterer i kraft af stotten,
thi uden kapitaltilferslen i 1994 ville ogsé
dette selskab veaere blevet afviklet, At tallene
fra denne del af virksomheden ser bedre ud,
endrer ikke ved sagen. SIM 2 Multimedias
pastand om, at det ikke fik nogen fordel af
den stotte, der blev ydet i 1996, fordi det
konvertible 14n blev bevilget i maj 1996, og
kapitaltilferslen fandt sted i juni 1996, kan
ikke godtages. Som Kommissionen med
rette har gjort opmeerksom pd — uden at
det bestrides af SIM 2 Multimedia — var
formdlet med disse foranstaltninger at
dzkke de tab, som var bogfart i 1994 og
1995. Det drejer sig sdledes om stette, der
bley tildelt senere for den periode, hvor
Seleco endnu ikke havde skilt multimedie-
aktiviteterne fra, og ikke om en statte, der
skulle anvendes i fremtiden, som hvis det
for eksempel havde drejet sig om investe-
ringsstatte,

98. SIM 2 Multimedia har heevdet, at det er
uforholdsmeessigt byrdefuldt, at selskabet
skal tilbagebetale hele stotten, eftersom
multimedieafdelingen kun stod for 10% af
den samlede omsztning.

99. Som jeg har gjort rede for ovenfor,
drejer det sig her hovedsagelig om et
afviklingsselskab, hvor sterstedelen af de
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mest rentable dele blev skilt fra de urenta-
ble dele, for umiddelbart derefter at lade de
sidstneevnte ophare. I en sddan situation
ma det antages, at kapitaloverfarslen ikke
kun gjaldt aktiverne, men ogsd de rentable
aktiviteter. Kommissionen har her fremfert
tilstreekkelig begrundelse for dette syns-
punkt. Under disse omstzndigheder er
Kommissionen berettiget til at kreeve til-
bagebetaling af hele den stotte, der blev
tildelt disse virksomheder.

100, Endelig er det ikke relevant i den
foreliggende sag, at parterne, som de har
havdet, har betalt en rimelig pris for
erhvervelsen af dette selskabs aktier, efter-
som det drejer sig om en aktietransaktion
og ikke et indgreb, der bergrte aktiver eller
aktiver og passiver.

Den italienske stats forpligtelse til at til-
bagesege stotten

101, Til slut vil jeg gore rede for det
argument, der er blevet fremfort af den
italienske regering og af SIM 2 Multimedia,
angdende Kommissionens befajelser til at
krzve, at den italienske stat tilbagesoger
stgtten fra Seleco Multimedia eller enhver
anden virksomhed, der matte have draget
fordel af overfarslen af aktiver. Den itali-
enske regering har ligeledes anfort, at den
ifolge italiensk lov ikke har nogen bemyn-
digelse til at tilbagesage belab, som ikke er
blevet taget i betragtning i vilkdrene for
virksomhedens overdragelse. Den italienske
regering har desuden haevdet, at der i denne
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sag er tale om en gzld af privatretlig
karakter.

102. P4 baggrund af det ovenfor anferte
mener jeg, at pdbuddet om tilbagebetaling
under visse omstendigheder ikke begrzn-
ses til den virksomhed, der oprindeligt var
modtager af stotten, men kan udvides til at
omfatte den virksomhed, der viderefarer
aktiviteterne efter at have overtaget pro-
duktionsmidlerne. Kommissionen kan fel-
gelig for at undgd, at gennemforelsen af
tilbagesogningspdbuddet kommer i fare,
bestemme, at medlemsstaten treeffer alle
nadvendige foranstaleninger for at tilbage-
soge stotten hos den »forste stottemod-
tager«, og om nadvendigt hos dennes
refterfolger«, Kommissionen kan med
andre ord kraeve, at medlemsstaten skrider
til handling ikke blot over for Seleco, men
ligeledes over for den virksomhed, der har
fortsat aktiviteterne med de aktiver, den
har overtaget.

103. Den pégeldende medlemsstat har
desuden pligt til straks at tilbagesoge den
ulovlige stotte. Medlemsstaten ber herved
gore brug af alle tilgeengelige retsmidler.
Dette fremgar ikke blot af fast retspraksis,
men er ligeledes fastlagt i forordning
nr. 659/1999,

I modsztning til hvad SIM 2 Multimedia
og Den Italienske Republik har havdet, er

der ikke tale om tilsideszttelse af artikel 14
i forordning nr. 659/1999. Kommissionen
har udelukkende truffet beslutning om, at
belebet skal tilbageseges, og i tilfzlde af at
Seleco har utilstreekkelige midler, skal det
subsidiert tilbageseges hos Seleco Multi-
media Srl (i dag SIM 2 Multimedia) eller
enhver anden virksomhed, der matte have
overtaget aktiverne, og at Den Italienske
Republik (se punkt 113 og 115 i den
anfegtede beslutning) i denne henseende
bor handle handfast og optreede som en
omhyggelig og fornuftig privat fordrings-
haver ved at benytte alle tilgeengelige rets-
midler.

104. Med hensyn til den italienske rege-
rings udtalelse om, at den ifelge italiensk
lov ikke har mulighed for at krave til-
bagebetaling af belebene over for SIM 2
Multimedia, skal det bemarkes, at det
folger af fast retspraksis, at eventuelle
vanskeligheder vedrerende fremgangs-
mdden, der vedrerer gennemferelsen af
den pabudte tilbagessgning, ikke pavirker
dennes lovlighed 23, Domstolen har i gvrigt
fastsliet, at selv om det ifolge italiensk
lovgivning ikke er muligt at tilbagesoge de
belab, der ikke er blevet taget i betragtning
i vilkdrene for overdragelsen af virksomhe-
den, kan dette ikke veaere til hinder for, at
feellesskabsretten anvendes fuldt ud, og er
derfor uden betydning for forpligtelsen til
at tilbagesoge den omhandlede stotte 24,

23 — Tubemeuse-dommen, anfort i fodnote 12.
24 — ENI-Lancrossi-dommien, anfort i fodnote 8.

I-4065



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — FORENEDE SAGER C-328/99 OG C-399/00

V — Forslag til afgarelse

105. Af ovenfor anferte grunde foreslr jeg, at Kommissionen frifindes, og at
sagsegerne 1 overensstemmelse med procesreglementets artikel 69, stk. 2,
tilpligtes at betale sagens omkostninger in solidum.
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