CHRONOPOST M.FL. MOT UFEX M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

foredraget den 12 december 20021

1. Forevarande mal avser Republiken
Frankrikes och bolagen Chronoposts och
La Postes 6verklagande av forstainstans-
rdttens dom av den 14 december 2000 i
mal T-613/97, Ufex m.fl. mot kommis-
sionen (nedan kallad den &verklagade
domen), 2 genom vilken artikel 1 i kommis-
sionens beslut 98/365/EG av den 1 oktober
1997 ?om stéd som Frankrike pasttts ha
beviljat SFMI-Chronopost” (nedan kallat
det omtvistade beslutet)3 ogiltigférklara-

des.

Bakgrund och forfarande

SFEI:s klagomadl och forhdllandet mellan
La Poste och SFMI-Chronopost

2. Den komplicerade affir som ligger till
grund for detta mél 4r mer 4n tio &r
gammal och har sitt upphov i ett klagomal

1 — Originalsprak: italienska.
2 — REG 2000, s. 11-4055.
3 —EGTL 164, 37.

som ingavs till kommissionen i decem-
ber 1990. I den 6verklagade domen anges
i detta avseende sdrskilt foljande:

*1 Syndicat frangais de ’express interna-
tional (nedan kallad SFEI) — som
eftertrdtts av sokanden, Union fran-
caise de I’express [nedan kallad Ufex],
och i vilken de andra tre sékandena dr
medlemmar — ir en branschorganisa-
tion bildad enligt fransk ritt och som
omfattar nistan alla foretag som erbju-
der expressposttjinster och som kon-
kurrerar med Société frangaise de mes-
sagerie internationale (nedan kallat
SFMI).

2 SFEI limnade den 21 december 1990 in
ett klagomdl till kommissionen, efter-
som SFEI ansig att det logistik- och
forsiljningsstéd som den franska pos-
ten (La Poste) tillhandahallit SFMI
utgjorde statligt stod i den mening
som avses i artikel 92 i EG-férdraget
(nu artikel 87 EG i dndrad lydelse). I
klagomalet patalades framst att den
ersittning som SFMI betalat f6r det av
La Poste tillhandahdllna stodet inte
utgetts enligt normala marknadsvill-
kor. Skillnaden mellan marknadspriset
for att erhélla sidana tjdnster och det
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pris som faktiskt har betalats av SFMI
utgor ett statligt stdd. En ekonomisk
studie som pd begiran av SFEI har
utférts av konsultbolaget Braxton har
bilagts ansokan i syfte att visa med
vilket belopp stédet har utgitt under
perioden 1986—1989.

La Poste, som ir ett lagstadgat mono-
pol verksamt inom sektorn fér normal
postbefordran, utgjorde en del av den
franska administrationen fram till slu-
tet av dr 1990. Frin och med den
1 januari 1991 omorganiserades La
Poste till en offentligrittslig juridisk
person enligt bestimmelserna i
lag 90-568 av den 2 juli 1990. Genom
denna lag tillits La Poste att bedriva
viss verksamhet som #r konkurrensut-
satt, ddribland leverans av expresspost.

SEMI ir ett privatrittsligt foretag som
fran och med slutet av ar 1985 har fatt
ta hand om driften av La Postes verk-
samhet inom omridet expresspost.
Detta foretag bildades med ett eget
kapital pd 10 miljoner franska franc
(FRF), férdelat mellan Sofipost
(66 procent) — som i sin tur dr heligt
av La Poste — och TAT Express
(34 procent) — ett dotterbolag till
flygbolaget Transport aérien trans-
régional (nedan kallat TAT).

Post- och teleministeriet faststillde
genom anvisningar av den 19 au-
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gusti 1986 formerna f6r hur SFMI skall
bedriva och marknadsféra sin tjins-
teverksamhet pd omrddet expresspost
under namnet [EMS]/Chronopost.
Enligt dessa anvisningar skall La Poste
tillhandahélla SFMI logistik- och fér-
sdljningsstdd. De avtalsrdttsliga rela-
tionerna mellan La Poste och SFMI
regleras genom overenskommelser,
varvid den forsta dr daterad &r 1986.

Strukturen i den expresspostverksam-
het som SFMI bedrev dndrades ar
1992, Sofipost och TAT skapade ett
nytt foretag, Chronopost SA, dir man
dnyo hade andelar pd 66 respektive
34 procent. Chronopost, som fram till
den 1 januari 1995 hade ensamritt till
La Postes nitverk, inriktade sin verk-
samhet pd nationell expresspost. SFMI
képtes upp av GD Express Worldwide
France, vilket ir ett franskt dotterbolag
till ett internationellt samriskf6retag
med karaktir av koncentration som
har godkints genom kommissionens
beslut av den 2 december 1991 och
som bestdr av det australiska foretaget
TNT och postvdsendet i fem andra
linder (TNT/Canada Post, DBP Post-
dienst, La Poste, PTT Poste och Swe-
den Post, drende IV/M.102, EGT
C 322, s, 19). SEMI behsll den inter-
nationella verksamheten och Chrono-
post skulle fungera som agent och
tillhandah&lla tjédnster ndr det giller
den franska hanteringen av internatio-
nella férsidndelser (nedan kallat SFMI-
Chronopost).”
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Talan vid Tribunal de commerce de Paris
och begiiran om forbandsavgirande

3. Det framgar dessutom av den 6verkla-
gade domen att SFEI och andra foretag,
forutom att SFEI ingav det ovannimnda
klagomalet till kommissionen, ”den 16 juni
1993 [vickte] talan vid Tribunal de com-
metce de Paris mot SFMI, Chronopost, La
Poste m.fl. Till denna talan bifogades en
andra studie av foretaget Braxton i vilken
de uppgifter som limnats i den fOrsta
studien var uppdaterade samt den period
under vilken st6d skulle ha utgétt utstrick-
tes till slutet av 4r 1991. Genom beslut av
den 5 januari 1994 stillde Tribunal de
commerce de Paris fyra fragor till EG-
domstolen om tolkningen av artiklarna 92
och 93 i EG-fordraget (nu artikel 88 EG),
varav en rorde begreppet statligt stod under
de i detta mal aktuella omstindigheterna.
Tillsammans med sina skriftliga synpunkter
av den 10 maj 1994 bifogade den franska
regeringen en ekonomisk studie som utar-
betats av foretaget Ernst & Young. Genom
dom av den 11 juli 1996 i mél C-39/94,
SFEI m.fl. (REG 1996, s. 1-3547, nedan
kallad SFEI-domen) fann domstolen att ’en
offentlig verksamhets tillhandahallande av
logistiska och kommersiella tjénster till
sina privatrittsliga dotterbolag, vilka bedri-
ver verksamhet som #r dppen for fri kon-
kurrens, kan utgdra statligt stod i den
mening som avses i artikel 92 i fordraget,
om den ersittning som utges for dessa
tjanster dr ligre &n den som skulle ha ut-
gitt enligt normala marknadsvillkor’”
{punkt 9).

Kommissionens undersokning och det
omtvistade beslytet

4, Det framgar av den 6verklagade domen
betriffande undersékningen av det
pastidda statliga stddet till SEMI-Chrono-
post 4 att kommissionen, efter att ha avskri-
vit och direfter anyo inlett forfarandet,s
under ar 1993 vid upprepade tillfillen
erholl upplysningar frén de franska myn-
digheterna, 6 Kort innan den ovanndmnda
SFEI-domen i mal C-39/94 avkunnades
“hade Republiken Frankrike genom en
skrivelse av den 20 mars 1996 blivit under-
rittad av kommissionen om att ett for-
farande enligt artikel 93.2 i férdraget hade
inletts”.”

5. Bade den franska regeringen och SFEI
limnade synpunkter till kommissionen pd
beslutet om att inleda férfarandet och
bifogade studier som kinda konsultforetag
utfort for deras rikning. 8 SFEI utvidgade i
samband hirmed dessutom ”sitt klagomal
fran december 1990 till att avse vissa nya
atgirder, diribland anvindningen av La

4 — Det skall i detta forslag till avgbrande, sisom i kommis-
sionens beslut, "hinvisas_systematiskt till *SEMI-Chrono-
post’, dven nir det bara rr sig om ctt av foretagen”.

5-—1 punkt 7 i domen har sdrskilt angivits att "[g]enom
skrivelse av den 10 mars 1992 informerade kommissionen
SFEI om att dess klagomdl enligt artikel 92 i fordraget
avskrivits. SFEI och andra forctag vickte den 16 maj 1992
talan vid domstolen och begirde att kommissionens beslut
skulle ogiltigférklaras, Domstolen fann inte anledning att
déma i saken {domstolens beslut av den 18 november 1992 i
mal C-222/92, SFEI m.fl. mot kommissionen, inte publice-
rat i rattsfallssamlingen) efter det att kommissionen i beslut
av den 9 juli 1992 terkallat beslutet av den 10 mars 19927,

6 — Se siirskilt punke 8 i domen.

7 — Punkt 10 i domen. Itpunkt 11 anges vidare att ctt
meddelande om att ctt torfarande inletts offentliggjordes
den 17 juli 1996 i Europeiska g kapernas officiella
tidning (EGT C 206, s. 3).

8 — Se punkterna 10, 12 och 13 i den éverklagade domen.
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Postes midrkesnamn, det privilegierade till-
tridet till Radio France sindningar, tull-
och skatteprivilegier samt investeringar
som La Poste gjort i plattformar for
hantering av paketpost”.®

6. Den 1 oktober 1997 antog kommissio-
nen efter avslutad undersékning det
omtvistade beslutet, i vilket den faststillde
att ”[d]et logistik- och férsiliningsstéd som
La Poste har gett sitt dotterbolag SFMI-
Chronopost, évriga ekonomiska trans-
aktioner mellan de tvd foretagen, forhal-
landet mellan SFMI-Chronopost och Radio
France, det tullsystem som tillimpas p4 La
Poste och SEMI-Chronopost, det system for
léne- och stimpelskatt som tillimpas p4 La
Poste samt dess investeringar pd [...] i
plattformar f6r hantering av paketpost...
inte [utgjorde] statligt st6d till formén for
SFMI-Chronopost™. 10

7. For detta indamail inskriinker jag mig till
"logistik- och forsiljningsstodet” och erin-
rar om att enligt kommissionens klarlig-
ganden utgdrs detta av foljande: i) [lJogis-
tikstéd bestdende i att man gett SFMI-
Chronopost tillgdng till La Postes infra-
struktur f6r insamling, sortering, transport
och distribution av dess forséindelser”, ii)
* [florsiljningsstod”, som innebar direkt
tillgdng for SFMI-Chronopost till La Postes
kunder och goodwill”.

9 — Punkt 12 i den &verklagade domen.
10 — Artikel 1 i beslutet.
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8. I det omtvistade beslutet anges att det
enligt SFEI framgar att “kommissionen for
att avgora huruvida det férekommer stat-
ligt stéd [borde ha} undersék{t] om SFMI-
Chronopost ha[de] betalat ett ’normalt
marknadspris’ for de tjidnster i form av
logistik- och forsiljningsstéd som La Poste
har tillhandah4llit” och med andra ord det
pris ”som ett jaimforbart privat foretag
skulle [ha] begir[t] for att tillhandahdlla
samma tjdnster. till ett foretag som inte
ingdr i samma koncern”. I synnerhet borde,
enligt SFEI, kommissionen for att berdkna
detta pris “inte [ha] beakta[t] koncernens
strategiska intressen eller de stordriftsfor-
delar som féljer av SFMI-Chronoposts
privilegierade tillging till La Postes nit
och anlidggningar”, eftersom La Poste hade
en lagstadgad monopolstillning. Enligt
SFEI borde SFMI-Chronopost just av detta
skl ”[ha burit] de kostnader som en privat
investerare skulle ha [haft] for att skapa ett
nit likvirdigt med La Postes”.

9. Kommissionen tillbakavisade dessa
argument och noterade darvid att ”[d]om-
stolens rittstillimpning... inte i nigot
stycke [antydde] att kommissionen [borde
ha] bortse[tt] frdn strategiska Gvervigan-
den eller samverkansvinster som féljer av
att La Poste och SMFI-Chronopost ingar i
samma koncern” och att i detta avseende
?[d]et faktum att det rérfde] sig om sam-
spelet mellan ett foretag med monopolstall-
ning och ett dotterbolag med en konkur-
rensutsatt verksamhet” inte var relevant.
Enligt kommissionen skulle man féljaktli-
gen ”stilla sig frigan huruvida villkoren f6r
La Postes och SFMI-Chronoposts mellan-
havande [var] jimférbara med villkoren f6r
ett liknande avtal mellan ett privat moder-
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bolag, som mycket vil kan ha en monopol-
stillning (till exempel genom att ha exklu-
siva rittigheter), och dess dotterbolag”.
Man kunde féljaktligen inte ”svara pa
denna friga genom att tillimpa det ’nor-
mala marknadspriset’, sdsom klaganden
anfor[de], eftersom detta kriterium inte
beakta]de] att mellanhavandet roc[de] tva
foretag inom samma koncern”.

10. Sedan detta papekats ansig kommis-
sionen att ”de interna priser till vilka man
utbyter produkter eller tjdnster mellan
foretag i samma koncern inte medfor nagra
som helst ekonomiska fordelar om det
handlar om priser som 4t berdknade pa
grundval av full kostnadstickning (det vill
siga totala kostnader plus avkastning pa
eget kapital)”. Med tillimpning av detta
kriterium pi forevarande fall noterade
kommissionen sdledes f6ljande:

*] detta fall ticker SFMI-Chronoposts
betalningar inte de totala kostnaderna
under de tva forsta drens drift, men dére-
mot kostnaderna exklusive kostnader for
huvud- och regionkontor. Kommissionen
anser inte att denna situation dr onormal
med tanke pi att verksamhetsintidkterna
fran ett nytt foretag inom en koncern kan
inskrdnka sig till att ticka de rorliga kost-
naderna under startperioden, Nir foretaget
vil har etablerat sig pd marknaden bor de
intdkter det genererar dverstiga de rorliga
kostnaderna, sa att foretage[t] bidrar till att
tacka koncernens fasta kostnader. Under de
tva forsta rikenskapsiren (1986 och 1987)

tickte SEMI-Chronoposts betalningar inte
bara de rérliga kostnaderna, utan dven en
del av de fasta kostnaderna (till exempel for
lokaler och fordon). Frankrike har pavisat
att den ersittning som SFMI-Chronopost
har betalat for stodet sedan 1988 tdcker
alla La Postes kostnader, och att man
dessutom har gett ett bidrag till dess
avkastning pa eget kapital.”

11. P4 grundval av dessa uppgifter fastslog
kommissionen att “posten ha[de] tillhan-
dahallit logistik- och forsiljningsstddet
under normala marknadsvillkor, och dér-
med utgjorde det inte nigot statligt st6d”,

12. Kommissionen bekriftade dérefter
denna slutsats genom en annan typ av
undersdkning, och bedémde med andra ord
»om La Postes upptridande i egenskap av
aktiedgare i SFMI-Chronopost [var] affdrs-
missigt motiverat mot bakgrund av princi-
pen om en privat investerare i en mark-
nadsekonomi”. Kommissionen noterade i
detta avseende sirskilt f6ljande:

"For att sld fast huruvida ett mellanha-
vande mellan en medlemsstat och ett fore-
tag innehaller statligt stdd skall man enligt
denna princip undersbka om féretaget
skulle vara kapabelt att skaffa fram erfor-
derliga medel pa den privata kapitalmark-
naden. For att faststilla huruvida La Poste
har upptritt som en privat investerare i en
marknadsekonomi bér kommissionen
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undersoka moderbolagets avkastning i
form av utdelning och kapitalékning. Det
foreligger inget statligt stod om invester-
ingens internrinta Overstiger foretagets
kapitalkostnad (det vill siga den normala
avkastning som en privat investerare skulle
krdva under liknande férhillanden).”

13. 1 forevarande fall beriknade kommis-
sionen siledes ”internrintan och jim-
tor[de] den med SFMI-Chronoposts egna
kapitalkostnad fér 1986..., det ar d4 fore-
taget grundades och inledde sin verksam-
het. Detta [gjorde] det mojligt fér kommis-
sionen att bekrifta om investeringens
avkastning i sin helhet var tillricklig”.
Med hédnsyn till att den internrinta som
kommissionen riknade fram *vida [over-
steg] kapitalkostnaden f6r 1986 drog kom-
missionen hirav slutsatsen att de finansi-
ella transaktioner som 4dgde rum mellan La
Poste och SFMI-Chronopost under perio-
den 1986—1991... [inte innehosll nagra]
inslag av st6d”. Denna slutsats gillde i 4n
hogre grad “fér dren efter 1991, da utdel-
ningsbeloppen 6versteg tidigare nivier”. -

Talan vid forstainstansritten och den Gver-
klagade domen

14. Genom talan som vicktes den
30 december 1997 yrkade Ufex, DHL
International, Federal Express och CRIE
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att forstainstansritten skulle ogiltigférklara
kommissionens beslut. Kommissionen
invidnde givetvis mot detta yrkande. Den
franska regeringen, La Poste och Chrono-
post intervenerade efter hand till stéd for
kommissionen.

15. Efter vad som framgir av den 6ver-
klagade domen anférde >[s]6kandena...
fyra grunder till stéd fér sin talan om
ogiltighetsforklaring”, nimligen att i) ”rit-
ten till ett férsvar dsidosatts, sirskilt ritten
till tillgang till handlingar,” ii) “bristande
motivering”, iii) “faktiska fel [har] begitts
och det har gjorts en uppenbart oriktig
bedémning” och iv) “4sidosdttande av
begreppet statligt stod”, 11

16. For detta dndamal ir sdrskilt den fjirde
grunden relevant, som *[bestod] av tvd
delar enligt vilka kommissionen har
felbddmt begreppet statligt stéd genom att
for det forsta i sin analys av ersittningen
for det stdd som La Poste tillhandahallit
SFMI-Chronopost inte ha beaktat normala
marknadsvillkor och fér det andra genom
att frdn detta begrepp utesluta vissa atgar-
der som SFMI-Chronopost skall ha haft
fordel av”.12 Forstainstansritten godtog
nimligen den forsta kritiken som angavs
med denna grund pé grundval av en rittslig
beddmning som ir visentlig for de inviind-
ningar som framforts i det aktuella over-
klagandet.

11 — Punke 37.
12 — Punkt 39.
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17. Forstainstansrdtten faststillde i detta
avseende foljande:

»64 Artikel 92.1 i fordraget har till syfte att
forhindra att handeln mellan medlemssta-
terna paverkas av férméner som beviljats
av offentliga myndigheter och som snedvri-
der eller hotar att snedvrida konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion (domstolens dom av den
15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco
Exterior de Espafia, REG 1994, s. 1-877,
punkt 12, av den 2 juli 1974 i mal 173/73,
Italien mot kommissionen, REG 1974,
s. 709, punkt 26; svensk specialutgdva,
volym 2, s, 321 och SFEI-domen, punkt 58).

65 Begreppet stod omfattar didrmed inte
enbart konkreta férmaner som subventio-
ner, utan dven ingripanden som pé olika
sitt minskar de kostnader som normalt
belastar ett foretags budget och som dari-
genom, utan att vara subventioner i strikt
bemirkelse, 4r av samma karaktér och har
identiskt lika effekter...

66 Som domstolen ansdg i dom av den
22 mars 1977 i mal 78/76, Steinike &
Weinlig (REG 1977, s. 595, punkt 21;
svensk specialutgdva, volym 3, s, 329) skall
framfor allt verkningarna av stodet for de
foretag eller tillverkare som dr mottagare
av detta beaktas och inte situationen for de
organ som fordelar och administrerar sto-

det.

67 Av detta foljer att begreppet stod dr ett
objektivt begrepp, och att det uteslutande
sammanhdnger med huruvida en statlig
atgird gynnar ett eller flera foretag (forsta-
instansrittens dom av den 27 januari 1998
i mal T-67/94, Ladbroke Racing mot
kommissionen, REG 1998, s. II-1,
punkt 52, och av den 10 maj 2000 i mal
T-46/97, SIC mot kommissionen,
REG 2000, s. 1I-2125, punkt 83).

68 Tolkningen av begreppet statligt stod
under de i malet aktuella forutsdttningarna
har bestdmts av domstolen i SFEI-domen
enligt vilken: ’[En] offentlig verksamhets
tillhandahéllande av logistiska och kom-
mersiella tjanster till sina privatrittsliga
dotterbolag, vilka bedriver verksamhet som
dr 6ppen for fri konkurrens, kan utgbra
statligt stdd i den mening som avses i
artikel 92 i fordraget, om den ersittning
som utges for dessa tjdnster dr ldgre dn den
som skulle ha utgitt enligt normala mark-
nadsvillkor.’

69 Av ovanstiende dverviganden f6ljer att
for att det skall vara méjligt att bedéma om
de aktuella Atgirderna utgdr statligt stod
maste situationen beddmas utifrdn det
mottagande foretaget, i forevarande fall
SFMI-Chronopost, och det méste faststil-
las om detta foretag har fatt det aktuella
logistik- och férsiljningsstodet till ett pris
som det inte skulle ha erhallit enligt nor-
mala marknadsvillkor (SFEI-domen,
punkt 60, domen i det ovannimnda mélet
SIC mot kommissionen, punkt 78, och
domstolens dom av den 29 april 1999 i
méal C-342/96, Spanien mot kommissionen,
REG 1999, s. 1-2459, punkt 41, och av den
29 juni 1999 i mal C-256/97, DM Trans-
port, REG 1999, s. 1-3913, punkt 22).
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70 I SFEI-domen har domstolen konstate-
rat att denna bedomning forutsitter en
ekonomisk analys som beaktar alla de
faktorer som ett féretag som agerar enligt
normala marknadsvillkor méste ta hinsyn
till ndr det skall faststdlla vilket vederlag
som skall utgd for de tillhandah3llna tjins-
terna (punkt 61).

71 1 det forevarande fallet har kommis-
sionen i det omtvistade beslutet anfért att
’[d]et faktum att det r6r sig om samspelet
mellan ett féretag med monopolstillning
och ett dotterbolag med en konkurrensut-
satt verksambhet spelar inte in i detta fall.
Domstolen har aldrig antytt att kommis-
sionen — nir man skall avgéra huruvida
det forekommer statligt stod i ett visst
fall — skall anvinda sig av olika metoder
beroende pd om en av parterna har en
monopolstillning eller inte’.

* 72 Kommissionen har foljaktligen ansett
att de interna priser till vilka man utbyter
produkter eller tjinster mellan foretag i
samma koncern ’inte medfér nigra som
helst ekonomiska férdelar om det handlar
om priser som ir beriknade pd grundval av
full kostnadstickning [det vill siga totala
kostnader plus avkastning p4 eget kapital]’.

73 Det foljer av dessa uttalanden att
kommissionen inte har stétt sig pd en sddan
ekonomisk analys som det enligt SFEI-
domen erfordras for att kunna visa att
den aktuella transaktionen motsvaras av en
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transaktion mellan foretag som agerar
enligt normala marknadsvillkor. Kommis-
sionen har i det omtvistade beslutet tvir-
tom ndjt sig med att undersdka vilka
kostnader som La Poste har haft for att
tillhandahélla logistik- och forsdljningssto-
det och i vilken omfattning dessa kostnader
har ersatts av SFMI-Chronopost.

74 Aven om man skulle anta att SFMI-
Chronopost har betalat La Postes totala
kostnader for tillhandahéllandet av logis-
tik- och forsiljningsstédet 4r det inte till-
rickligt fér att visa att det inte ror sig om
statligt stod i den mening som avses i
artikel 92 i fordraget. Eftersom La Poste pa
grund av sin situation som offentligt fére-
tag med monopolstillning kanske har haft
mojligheten att tillhandahdlla en del av
logistik- och forsiljningsstodet till en kost-
nad som dr mindre 4n den som ett privat
foretag utan samma rittigheter skulle ha
haft, 4r en analys som endast tar hinsyn till
kostnaderna for detta offentliga foéretag
inte tillricklig i sig for att utesluta att de
aktuella dtgidrderna utgor statligt stod. Det
dr tvirtom si att det skapas en situation dir
statligt stod kan existera genom det f6rhl-
landet att moderbolaget har en monopol-
stillning och att dess dotterbolag bedriver
sin verksamhet pd en konkurrensutsatt
marknad.

75 Kommissionen borde salunda ha under-
sokt om dessa totala kostnader overens-
stimde med de faktorer som ett foretag
som agerar under normala marknadsviltkor
skulle ha beaktat i samband med faststil-
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landet av ersdttningen fér tillhandahédllna
tjinster. Kommissionen borde dirfor
Atminstone ha kontrollerat att det vederlag
som La Poste har erhillit var jimf6rbart
med vad som skulle ha begirts av ett privat
finansieringsbolag eller en privat foretags-
koncern som inte har en monopolstillning
och som har en overgripande eller sektors-
inriktad strukturpolitik [och som styrs av
mer langsiktiga l6nsamhetsperspektiv] (se,
for ett liknande resonemang, domstolens
dom av den 21 mars 1991 i mal C-305/89,
Italien mot kommissionen, REG 1991,
s. I-1603, punkt 20).

76 Det foljer av det anférda att kommis-
sionen har grundat sitt beslut pa en felaktig
tolkning av artikel 92 i f6rdraget genom att
i detta beslut utesluta férekomsten av ett
statligt stéd utan att undersbka om den
ersdttning som La Poste erhallit for logistik-
och forsiljningsstodet till SFMI-Chrono-
post motsvarades av det vederlag som
skulle ha begirts under normala marknads-
viltkor,

77 Denna tolkning star inte i motsatsfor-
hallande till kommissionens uttalande att
det i artikel 222 i EG-fordraget (nu
artikel 295 EG) foreskrivs att fordraget
inte i nigot hdnseende skall ingripa i
medlemsstaternas egendomsordning. Det
forhallandet att det krdvs att den ersdttning
som ett offentligt foretag med monopol-
stillning erhéller for att tillhandahalla
logistik- och forsiljningsstod till sitt dot-
terbolag skall motsvaras av det vederlag
som skulle ha begirts under normala mark-

nadsvillkor, utgdr inte hinder for att ett
sddant offentligt foretag skulle kunna ta sig
in pd den 6ppna marknaden, men under-
stiller detta foretag konkurrensreglerna,
sasom krdvs enligt gemenskapsrittens
grundldggande principer. Ett sidant krav
péaverkar inte den offentliga egendomsord-
ningen utan innebdr endast att offentlig-
rittsliga och privatrittsliga dgare behand-
las likadant.”

18. Forstainstansritten ansdg siledes pa
grundval av dessa &verviiganden att talan
skulle bifallas pa den fjirde grundens forsta
del och faststillde foljande (punkt 79):

»Artikel 1 i det omtvistade beslutet skall
dirfor ogiltigforklaras vad avser den del i
vilken kommissionen har funnit att logis-
tik- och forsiljningsstédet som La Poste
gett sitt dotterbolag SFMI-Chronopost inte
utgor statligt stéd till forman for SFMI-
Chronopost, utan att det 4r nddvindigt att
bedéma vare sig den andra delen av denna
grund eller resterande grunder till den del
de avser logistik- och forsiljningsstodet
som La Poste har gett sitt dotterbolag
SEMI-Chronopost. Sirskilt den andra grun-
den, genom vilken sékandena i huvudsak
har pastatt att motiveringen av det omtvis-
tade beslutet om logistik- och forsiljnings-
stodet inte 4r tillcickligt motiverat, behéver
inte provas.”

19.1 de foljande punkterna undersokte
forstainstansritten saledes endast den for-
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sta grunden (avseende det pastddda 3sido-
sdttandet av sokandenas ritt till ett forsvar)
och de delar av den tredje grunden (avse-
ende sakfel och uppenbart oriktiga bedém-
ningar) som inte avsig det logistik- och
forsiljningsstod som La Poste tillhandah4l-
lit SEMI-Chronopost. Sékandenas anmirk-
ningar har i bdda fallen inte godtagits.
Forstainstansritten ogiltigforklarade sile-
des artikel 1 i det omtvistade beslutet med
den begrinsning som har nimnts och ogil-
lade talan i 6vrigt.

Férfarandet vid domstolen

20. Chronopost {mal C-83/01 P), Republi-
ken Frankrike (mal C-93/01 P) och La
Poste {(mal C-94/01 P), som i maélet vid
forstainstansritten intervenerade till stod
for kommissionen, har genom handlingar
som inkom till domstolens kansli den 19
och den 27 februari 2001 éverklagat for-
stainstansrittens dom och yrkat att dom-
stolen skall upphiva denna dom och (ute-
slutande i fallet Chronopost) inte terfor-
visa madlet utan omedelbart avgora den
talan som vicktes vid férstainstansritten. I
6verklagandena deltog Ufex, DHL Interna-
tional, Federal Express International
{(Frankrike) och CRIE som tillsammans
ingav en svarsskrivelse enligt artikel 115 i
rdttegdngsreglerna (i det f6ljande kommer
jag att i frdga om samtliga dessa ritts-
subjekt hédnvisa till Ufex). Kommissionen
har didremot inte [imnat nigot svar och stir
saledes utanfor dessa mal. Efter tillstdnd av
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domstolens ordférande, i den mening som
avses i artikel 117 i rittegingsreglerna, har
Chronopost och La Poste ingivit en replik
som féljts av en duplik av Ufex.

Rittslig bedémning

21. 1 forevarande mal, som jag av uppen-
bara skil kommer att behandla samtidigt,
har Chronopost, Republiken Frankrike och
La Poste framfért grunder f6r talan som till
stor del dr 6verensstimmande. Med dessa
grunder har man i huvudsak gjort gillande
foljande:

i) Ett dsidosittande av artikel 87.1 EG
som foljer av en felaktig tolkning av
hinvisningen till "normala marknads-
villkor” i SFEI-domen.

ii) Ett sidosittande av férfarandet enligt
artikel 88.2 EG och pa grund av detta
ett dsidosittande av handliggnings-
regler.

iii) Ett dsidosittande av det stora utrymme
for skonsmdssig bedémning som kom-
missionen tillerkdnts vid bedémningen
av en ekonomiskt komplex tgird,
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iv) Ett asidosittande av artikel 87.1 EG
som foljer av en felaktig tolkning av de
faktorer som utgdr begreppet statligt
stdd, och sirskilt hinvisningen till f6r-
delar for det stédmottagande foretaget
och till &verféringen av offentliga
medel.

v) Ett dsidosittande av motiveringsskyl-
digheten.

Den forsta anmirkningen avseende ett
dsidosdttande av artikel 87.1 EG som foljer
av en felaktig tolkning av begreppet nor-
mala marknadsvillkor

Parternas argument

22. Den forsta anmirkningen som klagan-
dena framfort mot den dverklagade domen
kretsar kring begreppet normala marknads-
villkor som anvints i SFEI-domen for att
faststilla i vilka fall en offentlig verksam-
hets tillhandahéllande av logistiska och
kommersiella tjinster till dotterbolag, vilka
bedriver verksamhet som dr dppen for fri
konkurrens, kan utgbra statligt stod. I
denna dom angav domstolen némligen att
tillhandahallandet av sddana tjinster kan
utgdra stod “om den ersdttning som utges
for dessa tjanster dr lagre dn den som skulle

ha utgitt enligt normala marknadsvill-
kor», 13

23. Sasom har framgatt ansig kommissio-
nen att man for att tillimpa kriteriet i
forevarande fall borde ”stilla sig frdgan
huruvida villkoren f6r La Postes och SFMI-
Chronoposts mellanhavande [var] jamfor-
bara med villkoren fér ett liknande avtal
mellan ett privat moderbolag, som mycket
vil kan ba en monopolstillning (till exem-
pel genom att ha exklusiva rittigheter), och
dess dotterbolag”. 14 Kommissionen angav
i detta avseende att “de interna priser till
vilka man utbyter produkter eller tjdnster
mellan foretag i samma koncern inte med-
for nigra som helst ekonomiska fordelar
[och foljaktligen inget statligt stdd] om det
handlar om priser som 4r beriknade pa
grundval av full kostnadstickning (det vill
siga totala kostnader plus avkastning pé
eget kapital)”. Denna instillning forkas-
tades diremot av fOrstainstansritten, vil-
ken ansag att kommissionen, i den mening
som avses i SFEI-domen, “borde... ha
undersokt om dessa totala kostnader dver-
ensstamde med de faktorer som ett foretag
som agerar under normala marknadsvillkor
skulle ha beaktat i samband med faststil-
landet av ersdttningen for tillhandahéllna
tjanster. Kommissionen borde dirfor
atminstone ha kontrollerat att det vederlag
som La Poste har erhallit var jimf6rbart
med vad som skulle ha begirts av ett privat
finansieringsbolag eller en privat féretags-
koncern som inte har en monopolstillning
och som har en &vergripande eller sektors-
inriktad strukturpolitik [och som styrs av
mer langsiktiga [6nsamhetsperspektiv]”. 15

13 — Punkt 62; min kursivering.
14 — Min kursivering,
15 — Punkt 75; min kursivering.
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24. Med den aktuella anmirkningen har
klagandena kritiserat férstainstansrdttens
l6sning. Forstainstansritten har enligt
deras mening genom att feltolka begreppet
normala marknadsvillkor i huvudsak &si-
dosatt artikel 87.1 EG avseende begreppet
statligt st6d.

25. Klagandena har framfor allt noterat att
forstainstansritten, for att tillimpa detta
begrepp i f6revarande fall pi grundval av
den vilkinda principen om en privat inve-
sterare i en marknadsekonomi, borde ha
hinvisat till den ersittning som skulle ha
krdvts av ett dotterbolag av en med La
Poste jamforbar privat aktdr, som har “en
6vergripande eller sektorsinriktad struktur-
politik och som styrs av mer lingsiktiga
lonsamhetsperspektiv”. 1€ Domstolensritts-
praxis har nimligen klargjort att man for
att uppskatta huruvida stéd eventuellt har
utgitt mdste jamfora beteendet hos en
offentlig verksamhet med beteendet hos en
privat aktor av ”jamférbar storlek” 17 eller
”som, i den mén det 4r méjligt, befinner sig
i samma situation”. 18 Genom att hinvisa
till en privat verksamhet *som inte har en
monopolstillning” har forstainstansritten
sdledes gjort sig skyldig till misstaget att
som jamférelse ta en verksamhet med en
annan struktur in La Postes, i stillet for att
jimfora beteendet hos La Poste med bete-
endet hos en verksamhet som befinner sig i
samma situation (och som alltsi har en
monopolstillning).

16 — Domstolens dom av den 21 mars 1991 i det ovanndmnda
malet C-305/89, Italien mot kommissionen, punkt 20,

17 — Domen i det ovannimnda mélet Italien mot kommis-
sionen, punkt 18, och domstolens dom av den
14 september 1994 i mal C-42/93, Spanien mot kommis-
sionen (REG 1994, s, 1-4175), punkt 13,

18 — Domstolens dom av den 29 juni 1999 i méal C-256/97,
DMT (REG 1999, s. I-3913), punkt 25.
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26. Att det traditionella kriteriet privat
investerare skall tillimpas i férevarande
fall framgar enligt klagandena dessutom
klart av generaladvokaten Jacobs forslag
till avgérande i mélet’ SFEL, vilket senare
faststdlldes i domstolens dom. Om man i
domen hade velat hinvisa till en privat
aktér som inte har ndgon lagstadgad
monopolstillning skulle detta, vidare enligt
klagandena, ha angetts uttryckligen och
otvetydigt, i stillet for att det endast
hinvisades till ”normala marknadsvillkor”.

27. Chronopost har vidare, fortfarande
frin samma utgdngspunkt, erinrat om att
domstolens rittspraxis inte alls krédver att
priserna som tillimpas av en offentlig
verksambhet skall jimforas med konkurren-
ternas priser. Det ir sdledes inte korrekt att
faststilla att det foreligger ett statligt stod
endast pd grund av att La Poste fakturerat
sina tjanster till ligre priser dn de priser
som begirs av moderbolagen till SFMI-
Chronoposts konkurrenter. Det skulle ha
forelegat ett statligt stdd endast under
forutsittning att La Poste betett sig pa ett

. sitt som inte skulle vara méjligt for en

privat aktér som befann sig i samma
situation, och med andra ord om La Poste
hade avstitt frdn en normal ersittning for
sina tjinster.

28. Chronopost har dessutom tillage att,
om beviljandet av en monopolstillning for
La Poste inte utgor ett statligt st6d till dess
formén, dr de eventuella férdelar som La
Poste kan dra av detta vad giller produk-
tivitet (som dock méste bevisas) inte olika
de stordriftsférdelar som ett privat féretag,
som befinner sig i en dominerande stillning
eller i monopolstillning, kan fi. Nir 4dven



CHRONOPOST M.FL. MOT UFEX M.FL.

priset som faktureras pd dotterforetaget
aterspeglar sidana fordelar utgor det folj-
aktligen inte ett statligt stdd, om det ger La
Poste mojlighet att fa full kostnadstick-
ning. I si fall forhindrar det ndmligen
sddana overforingar av medel till konkur-
rensutsatt verksamhet som dr mer omfat-
tande 4n de Overfbringar som i samma
situation skulle ha genomforts dven av ett
privat foretag.

29. Klagandena har 4 andra sidan betonat
den abstrakta karaktiren av forstainstans-
rittens losning, enligt vilken man for att
bedéma beviljandet av ett stod mdste
beakta de kostnader som ett hypotetiskt
privat foretag “som inte har en monopol-
stillning” mdste bdra f6r att uppritta och
uppritthalla ett nit jimforbart med La
Postes nit, genom vilket ett motsvarande
logistik- och forsiljningsstéd kan limnas.
En sidan 16sning skulle ndmligen i sista
hand kriva att man sokte efter ett idealiskt
foretag med verksamhet pd en idealisk
marknad, vilket skulle medféra allvarliga
problem vad giller rittssikerheten.

30. Klagandena har emellertid dven ifra-
gasatt huruvida forstainstansrittens l6sning
kan genomforas i praktiken. Enligt Repu-
bliken Frankrike dr detta en orimlig l&s-
ning, eftersom en privat aktor som inte har
en monopolstillning aldrig skulle skaffa ett
nit av offentliga tjanster jimfdrbart med
La Postes nit. La Poste har som bekriftelse
pa detta erinrat om att Ufex vid forsta-
instansrdtten hade hidvdat att “en sddan
garanti om utfistelse vad giller forsiljning
som erbjuds av SFMI, som endast dr

tinkbar inom den offentliga sektorn, f6re-
faller vara fullstindigt orealistisk i en
konkurrensutsatt sektor... Ett ndt som
SEMI:s [rittelse: La Postes] dr uppenbart
inte ett marknadsanpassat nit”. Med hin-
syn dessutom till att konkurrenterna till
SEMI-Chronopost inte hade intresse av att
fa tillgang till ett liknande nét (som visas av
att La Poste inte har erhdllit ndgon begdran
i det avseendet), har La Poste ansett att
négot pris som kan anvindas som referens-
pris inte foreligger. Chronopost har dar-
efter understrukit den abstrakta karaktiren
av forstainstansrittens 16sning, som i prak-
tiken skulle kriva att man soker ett idea-
liskt féretag med verksamhet pa en idealisk
marknad, och den stora rittsosikerhet som
skulle félja av en sidan l6sning.

31. Klagandena har direfter mer allmént
noterat att den dverklagade domen i prak-
tiken skulle hindra offentliga monopol att
dven bedriva verksamhet pd marknader
som dr 6ppna for konkurrens, och pd sa
sitt innebira en allvarlig diskriminering
gentemot dem. Enligt klagandena ifraga-
sitter den Overklagade domen dessutom
finansieringen av den offentliga sektorn och
strider ddrmed mot de gemenskapsrittsliga
principerna pd omradet.

32. Ufex synpunkter gar sjilvklart i rakt
motsatt riktning. Enligt Ufex har férsta-
instansritten gjort en riktig tolkning av
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begreppet normala marknadsvillkor enligt
SFEI-domen.

33. Enligt Ufex miste man nimligen for att
bedéma huruvida vissa transaktioner sker
pa “normala marknadsvillkor”, och siledes
inte innefattar nigot stdd, sirskilja de fall i
vilka staten agerar som investerare eller
fordringsidgare och de fall i vilka den
genom en breddning av verksamheterna i
ett offentligt féretag som har en lagstadgad
monopolstillning 4r verksam pa en kon-
kurrensutsatt marknad.

34. 1 det forsta fallet kriver inte bedom-
ningen av de “normala marknadsvillkoren”
att ndgot marknadspris faststills (det sker
ndmligen inte nigon forsiljning av varor
eller ndgot tillhandahallande av tjinster
fran statens sida), utan det enda som skall
beaktas dr avkastningen p4 investerat kapi-
tal och riskerna. Om diremot ett offentligt
foretag i en monopolverksamhet tillhanda-
haller tjénster till sina dotterbolag som ar
verksamma pd en konkurrensutsatt mark-
nad sker transaktionerna ”pd normala
marknadsvillkor” endast under forutsitt-
ning att ersdttningen for dessa tjénster
motsvarar marknadspriset f6r dem. I detta
andra fall bér man i huvudsak anvinda
samma mattstock for marknadspriset som
kommissionen vanligen anvinder for att
faststilla huruvida statens beviljande av en
garanti eller forsiljningen av offentliga
tillgdngar (sisom exempelvis offentliga
foretag, mark eller fastigheter) innebér ett
statligt stéd.
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35. SFEI-domen skall enligt Ufex &dven
tolkas pd detta sitt. Fér att faststilla
huruvida det logistik- och forsiljningsstod
som La Poste har tillhandahéillit har inne-
burit ett stod till SFMI-Chronopost, i den
mening som avses i denna dom, méiste man
nimligen jimféra det pris som SFMI-Chro-
nopost har betalat med det pris som en
konkurrent skulle ha betalat for att erhilla
samma tjdnster pd marknaden. I detta syfte
kan man dven beddéma forvirvet av tjins-
terna i frdga — 1 stillet fér p3 en full-
stindigt oberoende marknad — inom en
koncern som bedriver verksamhet pa “nor-
mala marknadsvillkor” och siledes beakta
att moderbolaget inom en sidan koncern
kan sinka sina priser med beaktande av en
strukturpolitik som kinnetecknas av ling-
siktiga investeringar. En sddan jimforelse
skall sdsom forstainstansritten har angivit
under alla forhdllanden genomféras med
ett privat finansieringsbolag eller en privat
féretagskoncern ”“som inte har ndgon
monopolstillning”, dirfér att den som
har en lagstadgad monopolstillning sjalv-
klart inte agerar p4 normala marknadsvill-
kor.

36. 1 en liknande situation skulle det sile-
des vara felaktigt att vid bedémningen av
huruvida det foreligger ett statligt stod
hinvisa till den avkastning som ett moder-
bolag i monopolstillning har erhillit. Den
omstidndigheten att moderbolaget har
beviljats en monopolstillning enligt lag
kan nimligen dventyra denna bedémning.
Det kan nidmligen med ritta befaras att en
sddan monopolstillning kan innebira att
kostnaderna sinks i forhallande till mark-
nadskostnaderna och att en pd konstlad
vig Okad avkastning pd si sitt medges.
Forstainstansridtten har siledes handlat
korrekt nir den i den 6verklagade domen
inte koncentrerat sig pd de kostnader som
en offentlig verksamhet med ett lagstadgat
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monopol har haft, och sdledes pa dess
l6nsamhet, utan har hinvisat till mark-
nadspriserna for ifrdgavarande tjdnster, nir
de tillhandahalls av ett privat foretag som
bedriver verksamhet pd normala mark-
nadsvillkor och som séledes inte har ndgon
lagstadgad monopolstillning.

37. Ufex har direfter tillagt att man fér att
utfora den granskning som forstainstans-
ritten krdver inte skall beakta den kostnad
som en privat aktdr som inte har ndgon
monopolstillning miste bdra for att frin
tomma intet skaffa sig ett postndt jimfor-
bart med La Postes, som helt klart inte dr
ett “marknadsanpassat ndt”. Det &r helt
enkelt friga om att faststilla vilka tjanster
som La Poste erbjuder Chronopost och att
uppskatta de kostnader som ett privat
foretag pid normala marknadsvillkor har
att bira for att tillhandahdlla liknande
tjanster. Mot bakgrund exempelvis av att
de tjinster som Chronopost erbjod sina
kunder innebar att 14 258 postkontor
tillhérande La Poste anvindes for inlim-
ning och avhimtning av forsindelser,
méste man uppskatta de kostnader som
en privat aktor skulle ha haft £6r att kunna
disponera 6ver sidana fastigheter (eller
snarare den del som krdvs for att till-
handahélla den av Chronopost erbjudna
tjinsten), och samtidigt beakta de priser
som enligt fastighetsmarknaden begirs for
att hyra eller férvirva fastigheterna.

Beddmning

38. Inledningsvis skall jag, vid framstall-
ningen av min beddmning av anmirk-

ningen i friga, notera att det inte forefaller
rada nagra tvivel om att La Poste under den
ifrigavarande perioden ”anfértrotts en
tjanst av allmint ekonomiskt intresse”, i
den mening som avses i rittspraxis i mélet
Corbeau. 1 Denna *tjinst” bestod i huvud-
sak av en skyldighet att sikerstélla insam-
ling, befordran och utdelning av post till
f6rman for samtliga konsumenter inom den
berérda medlemsstatens hela territorium,
till enhetliga taxor och pé likartade kva-
litetsvillkor utan hinsyn till sirskilda for-
hallanden eller till graden av ekonomisk
l6nsamhet hos varje enskild trans-
aktion”. 2% La Poste hade med andra ord i
uppdrag att tillhandahélla vad som i
artikel 3 i direktiv 97/67/EG om gemen-
samma regler fér utvecklingen av gemen-
skapens inre marknad f6r posttjinster och
for forbattring av kvaliteten pa tjins-
terna,2! direfter har definierats som en
»samhillsomfattande tjanst”. La Poste
hade i detta syfte varit tvungen att skaffa
sig en betydande infrastruktur och olika
typer av medel (det sd kallade postnitet),
som gjorde att den kunde tillhandahélla
den grundliggande posttjansten till samt-
liga konsumenter (till enhetliga taxor och
pa likartade kvalitetsvillkor) dven pé lands-
bygden eller i alla fall i glest befolkade
omréaden, i vilka taxorna inte tickte kost-
naderna for tillhandahallandet av tjansten.
Just den omstindigheten att denna uppgift
av allmint ekonomiskt intresse anfértrod-
des La Poste motiverade beviljandet av en
lagstadgad monopolstillning i frdga om
tjansten fér utbirning av vanlig post, efter-
som, sisom angivits i domen i maélet
Corbeau, ”skyldigheten fér den som anfor-
trotts dessa uppgifter att sikerstiilla sina
tjanster pd ekonomiskt vilavvigda villkor,
forutsdtter en moijlighet till utjimning mel-

19 — Domstolens dom av den 19 maj 1993 i mdl C-320/91,
Corbeau (REG 1993, s, [-2533; svensk specialutgdva, till-
Yigg, s. 77), punke 13,

20 — lbidem.

21 — Europaparlamentets och rddets direktiv av den 15 de-
cember 1997 (EGT L 15, 1998, s. 14).
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lan rdntabla och mindre rintabla verksam-
hetsomrdden och diarfér motiverar en
begrdansning av konkurrensen fran privata
foretagares sida pid ekonomiskt rintabla
omriden”. 22

39. For att kunna tillhandahélla den sam-
hillsomfattande tjdnsten har La Poste sile-
des varit tvunget att skaffa sig ett sdrskilt
nit — som med ett uttryck som senare
anvints i direktiv 97/67 kan definieras som
*allmidnt postndt®23 — som inte kan
motiveras pd basis av en ren “marknads-
logik”. Detta nit som medférde mycket
héga fasta kostnader har upprittats och
uppritthéllits tack vare olika slag av ingri-
panden av den franska administrationen
(som La Poste fram till slutet av ar 1990
utgjorde en del av), diribland som sagt
beviljandet av ett lagstadgat monopol p3
tjdnsten for utdelning av den vanliga posten
(den s kallade monopolstillningen).

22 — Punkt 17 i domen. Enligt domstolen motiveras denna
konkurrensbegrinsning framfor allt av kravet att for-
hindra att privata aktorer "skummar gridden av mjolken”
och *[a]tt tillata privata foretagare att cfter deras eget val
konkurrera med innehavaren av exklusiva réttigheter inom
omréden dir sidana rittigheter foreligger skulle nimligen

Ora det mojligt for dem att inrikta sig pd ekonomiskt

6nsamma verksamheter och att dir erbjuda formanligare

taxor 4n de som tillimpas av innehavarna av de exklusiva
rittigheterna, eftersom de privata féretagarna i motsats till
dessa inte av ekonomiska skil dr tvungna att géra en
utjimning mellan forluster inom oldnsamma omréden och
vinster inom mera lénsamma omraden” (punkt 18).

23 — Jag erinrar i detta avseende om att “allmint postnit” i
artikel 2.2 i direktiv 97/67 definieras som “den organisa-
tion och de medel av alla slag som den eller de som
tillhandahéller samhillsomfattande tjinster anvinder sir-
skilt for att
— samla in postférsindelser som omfattas av skyldig-
heten att tillhandahalla samhillsomfattande tjdnster
fran inldmningsstillen inom hela territoriet,

—  befordra och behandla dessa forsindelser frin postni-
tets inlimningsstille till utdelningscentralen,

~ dela ut till de adresser som anges pa forsandelserna”,
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40. Samma nit, vars uppritthillande dock
var n6édvindigt for att den samhillsomfat-
tande tjdnsten skulle kunna tillhandahillas,
anvindes av La Poste i huvudsak fér att
erbjuda det egna dotterbolaget SEMI-Chro-
nopost (med verksamhet pd omrédet
expresspost) ett logistikstdd bestdende i
att SFMI-Chronopost givits tillging till La
Postes infrastruktur ”fér insamling, sorte-
ring, transport och distribution av dess
forsindelser”. Kommissionen angav sir-
skilt att det forhdllandet att SMFI-Chro-
nopost [hade] tillgdng till moderbolagets
nit” var en av de faktorer som bidragit till
dess framging och méjliggjort att det “har
tagit marknadsandelar och befist sin posi-
tion samtidigt som det hela tiden har
genererat vinst”. Kommissionen har nim-
ligen betonat "att SFMI-Chronopost —
framfér allt under sina forsta 4r — lade
ut storre delen av sin verksamhet pid La
Poste, vilket begrinsade dess rorelsekost-
nader {och framfér allt dess fasta kost-
nader)”, vilket enligt dess bedomning fér-
klarade “varfor foretaget [grundats] med
ett mycket begrinsat eget kapital”. Med
utnyttjande av La Postes nit erbjod SFMI-
Chronopost sina egna kunder en express-
posttjanst som var “enklare #n de produk-
ter som erbjods av konkurrenterna, framfor
allt av DHL”, men till -“ligre priser”.
Framfér allt — enligt vad kommissionen
betonade — “himtade SFMI-Chronopost
normalt sina tillfilliga kunders brev och
paket pa postkontoren, medan konkurren-
terna hdmtade upp forsindelserna hos sina
kunder”.

41. Sammanfattningsvis bestod det logis-
tikstod varom dr friga sdledes i att SFMI-
Chronopost gavs tillging till La Postes
aliminna postnit (dtminstone delvis finan-
sierat genom fortjinsterna frin det lagstad-
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gade monopolet), s& att foretaget kunde
utnyttja nitet for sin egen verksamhet pa
omradet expresspost.

42, Just 6vervdgandet avseende den sir-
skilda typen av tjdnst som La Poste till-
handahallit SFMI-Chronopost far édven
mig, sdsom det fitt klagandena, att tvivla
pd det kriterium som fGrstainstansritten
har angivit for att beddéma huruvida den
ersdttning som betalats f6r denna tjdnst
utgdr ett statligt stod.

43, Sasom har framgitt kunde kommis-
sionen enligt forstainstansrdtten inte
begrinsa sig till att undersbka om den
ersittning som SFMI-Chronopost betalat
tickte de “totala kostnader” som La Poste
haft for att tillhandahalla sitt stdd, utan
den borde ”ha understkt om dessa totala
kostnader overensstimde med de faktorer
som ett foretag som agerar under normala
marknadsvillkor skulle ha beaktat i sam-
band med faststillandet av ersdttningen {or
tillhandahallna tjinster. Kommissionen
borde dirfér Atminstone ha kontrollerat
att det vederlag som La Poste har erhéllit
var jamforbart med vad som skulle ha
begirts av ett privat finansieringsbolag eller
en privat féretagskoncern som inte har en
monopolstillning och som har en overgri-
pande eller sektorsinriktad strukturpolitik
[och som styrs av mer langsiktiga I6nsam-
hetsperspektiv]”. 24

44, Kort sagt borde kommissionen, enligt
forstainstansrittens bedémning, ha upp-

24 — Punkt 75; min kursivering.

skattat den ersittning som for samma
tjanster skulle ha begirts av ett finansie-
ringsbolag eller ett privat moderbolag som
inte var skyldigt att sikerstilla tillhanda-
hallandet av en samhillsomfattande post-
tjinst och som foljaktligen inte hade en
lagstadgad monopolstillning. Kommissio-
nen borde med andra ord som bedom-
ningsgrund ha anvint den ersittning som
en sidan privat aktor skulle ha begért av
sitt dotterbolag (férutom att ge det ett
forsiljningsstod) for att ge det tillgang till
ett postnit jimforbart med La Postes.

45, Hirigenom har fOrstainstansréitten
dock, enligt min mening, begirt att kom-
missionen skall tillimpa en klart orealistisk
test, och som av den anledningen ar
olamplig for att i ett liknande fall faststilla
huruvida det eventuellt foreligger ett stat-
ligt stod i den mening som avses i artikel 87
EG.

46. Den omstindigheten att ett allmint
postndt som La Postes nét upprittas och
uppritthalls motiveras som sagt ndmligen
inte av en ren marknadslogik, eftersom ett
sddant nit uppenbart dr planerat for att
tillhandahélla den samhillsomfattande
tjansten. Ufex har fr ovrigt papekat att
»ett nit som det som SEMI-Chronopost har
kunnat utnyttja uppenbart inte dr ett mark-
nadsanpassat nit”. 25 Detta betyder att det
»p4 normala marknadsvillkor” frin ekono-
misk synpunkt inte #r rationellt att skaffa
sig ett liknande ndt, och ta pd sig de
avsevirda fasta kostnader som detta inne-
bir, endast for att kunna tillhandahalla

25 — Duplik i mal C-94/01, punkt 28,

I-7011
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tredje man eller dotterbolag ett logistikstod
av den typ som det dr friga om hir, Att
tillhandahalla ett sddant st6d motiveras
frén ekonomisk synpunkt nimligen endast
i frdga om ett foretag som, i syfte att
sdkerstilla den samhillsomfattande tjins-
ten {som finansieras av staten), i vart fall
madste uppridtthlla ett allmint postnit
motsvarande La Postes, eftersom endast
ett . foretag som redan forfogar &ver ett
sddant nit kan erbjuda det logisktikstod
varom ér friga och bira ytterligare rimli-
gen reducerade kostnader.

47. Av vad som sagts framgar att “under
normala marknadsvillkor” forfogar ett pri-
vat foretag, som inte dr skyldigt att upp-
rdtthélla ett allmint postndt jimférbart
med La Postes for att sdkerstilla att en
samhillsomfattande posttjinst tillhanda-
halls (och i utbyte erhilla en limplig
ersittning av staten, exempelvis i form av
ett lagstadgat monopol), inte Over ett
sddant postnit och kan siledes inte till-
handahélla ett dotterbolag ett logistikstod
av den typ som hir ir i friga. Genom att
begidra att kommissionen skulle uppskatta
vilken ersittning som ett hypotetiskt finan-
sieringsbolag eller ett privat moderbolag,
som inte var skyldigt att sikerstilla att den
samhillsomfattande posttjinsten tillhanda-
hélls och som féljaktligen inte Atnjét en
monopolstillning, skulle ha begirt fér ett
sddant stéd, har forstainstansrdtten f£olj-
aktligen godkint en felaktig tolkning av
artikel 87 EG, eftersom den som méttstock
for att faststilla ett eventuellt statligt stod
har anvint en privat aktér som i sjilva
verket inte finns “under normala mark-
nadsvillkor”,
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48. Denna slutsats kan enligt min mening
inte heller ifrAgasittas av Ufex inviindning
att man, for att goéra den granskning som
férstainstansritten har krivt, inte skall
beakta den kostnad som ett privat foretag
som inte bedriver verksamhet i monopol-
stillning maste bira for att frdn tomma
intet skaffa sig ett allméint postnit jaimfor-
bart med La Postes, utan helt enkelt skall
uppskatta de kostnader som en privat aktor
pa normala marknadsvillkor méste bira f6r
att tillhandahilla tjinsten i friga. Jag ser
ndmligen inte hur en privat aktdr som inte
pa nigot sitt skaffar sig ett allmént postnit
jimférbart med La Postes 6ver huvud taget
skulle kunna tillhandahélla ett dotterbolag
som bedriver verksamhet pd omridet
expresspost ett logistikstdd bestiende i att
dotterbolaget ges tillgdng till ett sidant
postnit fér ”insamling, sortering, transport
och distribution av dess forsiandelser”.

49. Sedan detta klargjorts maste frigan nu
stillas pa vilket sitt man, i den mening som
avses i SFEI-domen, kan uppskatta huru-
vida den ersittning som erhillits som
vederlag for tillhandahéllandet av ett logis-
tik- och forsiljningsstod i ett liknande fall
inte dr “ligre dn den som skulle ha utgétt
enligt normala marknadsvillkor”. Nagra
klara anvisningar i detta avseende fram-
kommer inte av motiveringen tili domen,
utan déri anges endast att ”[f]6r att kunna
bedéma om en statlig dtgird utgér stod
mdste det siledes avgdras om det motta-
gande foretaget fir ekonomiska fordelar
som det inte skulle ha erhillit enligt nor-
mala marknadsvillkor. Inom ramen for
denna bedémning ankommer det pd den
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nationella domstolen att avgéra vad som
kan anses vara normal ersittning f6r pre-
stationerna i friga. En sddan beddmning
forutsitter en ekonomisk analys som beak-
tar alla de faktorer som ett foretag som
agerar enligt normala marknadsvillkor
méste ta hinsyn till nidr det skall faststilla
vilket vederlag som skall utgd for de till-
handahalina tjinsterna”.26

50. Enligt klagandena skall man, sdsom har
framgitt, for detta dndamal anvinda det
vilkdnda kriteriet en privat investerare i en
marknadsekonomi. Man skall med andra
ord bedéma huruvida den ersittning som
SFMI-Chronopost har betalat 4r ldgre én
den ersdttning som ett privat foretag som
befinner sig i samma situation som La
Poste, och siledes disponerar ett motsva-
rande allmint postnit, skulle krdva av ett
dotterbolag for att tillhandahalla stodet i
fraga.

51. Sasom klagandena har papekat forefal-
ler ndmligen generaladvokaten Jacobs i sitt
forslag till avgérande i SFEI-mdlet ha
uttalat sig till formén for detta kriterium,
nir han ansett att “det 4r friga om stod i
den mening som avses i artikel 92.1 nir ett
offentligt organ tillhandahaller logistiska
och kommersiella tjanster till ett foretag, i
vilket detta organ dr direkt eller indirekt
deligare, pa mer fordelaktiga ekonomiska
villkor dn foretaget skulle kunna erhilla
fran en jamforbar privat investerare”. I det

26 — Punkterna 60 och 61.

syftet 4r det enligt generaladvokaten ”ndd-
vandigt att ta hdnsyn till om en privat
investerare skulle néja sig med det vederlag
som erlades for tjansterna, med hénsyn till
sddana faktorer som kostnaden for att
tillhandahalla tjinsten, investeringens bety-
delse for foretaget och dess avkastning,
betydelsen av foretagets verksamhet for
hela investeringsgruppen, villkoren pd
marknaden i friga samt den period som
tjansten tillhandahalls”. 27

52. Jag tror dock inte att anvdndningen av
detta kriterium i ett fall som det féreva-
rande kan sikerstdlla att den ersidttning
som betalats av dotterbolaget inte utgor ett
statligt stod. Ett privat féretag som befinner
sig i samma situation som La Poste skulle
niamligen vara tvunget att faststilla ersdtt-
ningsbeloppet s att vinsten f6r koncernen i
sin helhet maximeras och dérvid natur-
ligtvis 4ven beakta vinstutdelningen fran
det dotterbolag som bedriver verksamhet
pé omrédet expresspost. 28 Ett sadant fore-
tag skulle siledes kunna néja sig med en
reducerad erséttning nir det fullféljer en
overgripande strategi i syfte att stirka
dotterbolagets konkurrensstdllning pa
marknaden fér expresspost. Foretaget
skulle siledes kunna lata alla de stordrifts-
fordelar som foljer av utnyttjandet av ett
postnit som redan innehas for tillhandahal-

27 — Punkt 61.

28 — Det skall fér syftet med detta resonemang bortses frin om
det vid faststillandet av priser for transaktionerna inom
koncernen cventucllt finns skyldigheter av annan natur,
som till exempel féljer av spccizka%cstammclscr pA skatte-
cller bolagsomradet.
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landet av den samhillsomfattande tjinsten
uteslutande tillkomma dotterbolaget,?® i
syfte att 6ka dotterbolagets vinster och, pa
sd sitt, koncernens totala vinst.

53. Det bolag som bedriver verksamhet pd
omridet expresspost kan siledes erhilla en
betydande konkurrensfordel i férhillande
till sina konkurrenter, som inte féljer av
stordriftsférdelar som kan forverkligas ”pa
normala marknadsvillkor” inom varje pri-
vat foretagskoncern utan av det forhallan-
det att foretaget dr kontrollerat av ett
foretag med uppgift att tillhandahdlla den
samhillsomfattande posttjdnsten, vilket pa
grund hirav innehar ett allmint postnit
som finansieras av staten genom beviljan-
det av en lagstadgad momnopolstillning.
Detta visar enligt min mening att anvind-
ningen av kriteriet en privat investerare i ett
fall som det férevarande inte, sdsom krivs
enligt SFEI-domen, ger méjlighet att fast-
stilla om dotterbolaget fir “ekonomiska
fordelar som det inte skulle ha erhallit
enligt normala marknadsvillkor”. 30

54. 1 sjilva verket maste man, for att med
sékerhet kunna utestuta att SEMI-Chrono-
post skulle ha fitt sidana ekonomiska
fordelar, jimfora det pris som betalats till
La Poste med det pris som La Poste skulle
ha kunnat erhilla om det hade erbjudit sitt
logistik- och férsiljningsstod pd mark-
naden till intresserade expresspostbolag.
Man kan nimligen pa detta sitt uppskatta

29 — Ersittningen kan till exempel motsvara enbart beloppet for
de ytterligare kostnader som specifikt bestrids for att
logistik- och forsiljningsstddet skall kunna tillhandahallas
dotterbolaget, utan att ticka en proportionell del av de
fasta kostnader som féljer av uppritthillandet av det
allminna postntet.

30 — Punkt 60.
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dels huruvida Chronopost har erhillit ett
sddant stod till ett ldgre pris dn det pris som
konkurrenterna skulle ha betalat for
samma tjinster, dels huruvida den ersitt-
ning som erhallits som vederlag av La Poste
dr "ldgre dn den som skulle ha utgétt enligt
normala marknadsvillkor”.

55. Jag fruktar dock att denna bedém-
ning — eftersom det inte finns ndgra kon-
kreta och objektiva referenser pd mark-
naden — kan férefalla Sverdrivet hypote-
tisk och abstrakt, och riskera att leda till i
hég grad diskutabla, eller rent av godtyck-
liga resultat. Jag tror nidmligen inte att man,
mot bakgrund av den sirskilda karaktiren
av det férevarande fallet, kan hitta lamp-
liga mattstockar p& marknaden f6r att gora
denna beddmning, sdrskilt med hinsyn till
att

— dels stodet i fraga, sdsom har framgatt,
kunde erbjudas enbart av det foretag
som givits i uppdrag att tillhandahélla
den samhillsomfattande posttjinsten i
Frankrike (det vill siiga La Poste), med
den foljden att uppgifter inte stdr att
finna om det pris som begirts av tredje
aktorer for att tillhandahdlla motsva-
rande tjinster, 31

31 — Detta dr enligt min mening en viktig skillnad i forhdllande
till fallen Sécuripost (kommissionens beslut 1999/676/EG
av den 20 juli 1999 om st6d som Frankrike eventuellt har
beviljat féretaget Sécuripost, EGT L 274, s. 37) och SNCM
(kommissionens beslut 2002/149/EG av den 30 oktober
2001 om det statliga stdd som Franksike har genomfért till
férmén for Corse-Méditerranée (SNCM), EGT L 50, s, 66)
som Ufex har 4beropat, och i vilka kommissionen har
kunnat jimfora det pris som begirts for vissa tjidnster av
offentliga foretag, som misstinks for att ha givit eller
erhéllit statligt stod, med det pris som begirts av tredje
man f6r liknande tjanster.
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— dels, enligt vad La Poste har hdvdat
utan att motsigas av motparterna,
ingen konkurrent till SFMI-Chrono-
post ndgonsin har begirt att f3 tillging
till La Postes allminna tjinstenit, inte
ens nir SFMI-Chronopost (frdn och
med 4r 1995) inte lingre hade exklusiv
tillgang till nitet.32 Detta innebdr att
det inte heller finns nigra objektiva och
kontrollerbara uppgifter att tillgd
betriffande det pris som de till SEMI-
Chronopost konkurrerande utomsta-
ende aktdrerna skulle vara beredda att
betala for logistik- och forsiljnings-
stodet i friga.

56. Dessa overviganden gor sdledes att jag
anser att det, i avsaknad av exakta upplys-
ningar om marknadsvirdet pa det logistik-
och forsiljningsstdd som La Poste erbjuder,
skall sokas efter andra kriterier som ger
mojlighet att granska om ersittningen for
detta stod har faststillts s3 att det gynnar
SEMI-Chronopost och séledes for detta
foretag har inneburit ”ekonomiska férdelar
som det inte skulle ha erhallit enligt nor-
mala marknadsvillkor”.

57.1 detta syfte, och sdvitt 4r av intresse
hér, 4r det enligt min mening berittigat att

32 — Ay det omtvistade bestutet framgdr att Chronopost [fram
till den 1 januari 1995] Atnjét... ensamritt till La Postes
niit”, Ufex har for dvrigt inte ifrdgasatt detta datum enbare
pa grund av att tredje man, enligt dess upgfatmin , fick
tillgang till La Postes niit forst frdn och me den 18 mars

195 1 1 stillet for frdn och med den 1 januari det dret (jfc

punkterna 172 och 173 i svaromalet, vari sirskilt kommis-

sionens ovannimnda beslut i drende nr IV/M.102, genom
vilket tillstdind gavs att bilda det gemensamma f‘érctagct

GNEW, har dbcropats).

hdnvisa till objektiva och kontrollerbara
uppgifter, sisom uppgifterna om de kost-
nader La Poste haft fér att tillhandahélla
tjansterna i friga. Ett foretag som bedriver
verksamhet pid normala marknadsvillkor
kan, i avsaknad av ldmpliga jimforelser
avseende de erbjudna tjdnsternas mark-
nadsvirde, och d& det inte kan grunda sig
pi uppskattningar som har samband med
koncernens dvergripande strategi, namligen
faststdlla priset pd dessa tjdnster enbart pa
grundval av kostnaderna for dem. Under
dessa sirskilda omstdndigheter tror jag
saledes att kostnaderna utgér den enda
objektiva och kontrollerbara faktorn som, i
den mening som avses i SFEI-domen, “ett
foretag som agerar enligt normala mark-
nadsvillkor méste ta hinsyn till ndr det
skall faststilla vilket vederlag som skall
utga for de tillhandahallna tjdnsterna”.

58. Jag anser framfor allt att man pa denna
grundval kan utesluta att ett statligt stod
beviljas SFMI-Chronopost om den begirda
ersittningen ticker alla ytterligare fasta
och rérliga kostnader som La Poste speci-
fikt burit fér att kunna tillhandahélla
logistik- och férsiljningsstodet (det vill
sdga direkta kostnader) och en proportio-
nell del av de fasta kostnader som foljer av
uppritthdilandet av det allménna postnitet
(det vill siga gemensamma kostnader som
bestrids for stodet i friga och for till-
handahéllandet av den samhillsomfattande
tjansten). 33 P4 sd sitt kan man ndmligen
kontrollera huruvida de stordriftsfordelar

33 — Intressanta upplysningar i detta avscende kan himtas frin
artikel 14,2 och 14.3 1 dircktiv 97/67. I denna artikel anges
de redovisningskriterier som de som tilthandahiller sam-
hillsomfattande tjinster mste beakta.
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som- foljer av utnyttjandet av La Postes
allmdnna postnit uteslutande har tillkom-
mit SFMI-Chronopost, och huruvida det
sistndmnda foretaget har bidragit i férhal-
lande till sin andel fér att ticka de kost-
nader som La Poste haft for uppritthil-
landet av detta nit, 34

59. Av vad som sagts framgar enligt min
mening siledes att det i f6revarande fall
inte dr korrekt att som férstainstansritten
har gjort hivda att kommissionen har néjt
sig med ”att undersbka vilka kostnader
som La Poste har haft fér att tillhandahalla
logistik- och forsiljningsstodet och i vilken
omfattning dessa kostnader har ersatts av
SFMI-Chronopost” och ddrfér “inte har
sttt sig pa en sidan ekonomisk analys som
det enligt SFEI-domen erfordras for att
kunna visa att den aktuella transaktionen
motsvaras av en transaktion mellan féretag
som agerar enligt normala marknadsvill-
kor”.

60. Mot bakgrund av samtliga ovanstdende
Overviganden anser jag sammanfattnings-
vis att forstainstansritten har gjort sig

34 — Detta skulle 4 andra sidan géra det mojligt att dven
undersoka huruvida den ersdttning som SFMI-Chronopost
har betalat har bidragit till att sinka La Postes kostnader
for att tillhandahdlla den samhillsomfattande tjansten, I
detta avseende skall det erinras om att domstolen i den
nyligen avkunnade domen av den 17 maj 2001 i mal
C-340/99, TNT Traco (REG 2001, s. 1-4109), avseende
tillimpningen av artiklarna 82, 86.1 och 86.2 EG pi ett
fall som i visst avseende liknar det férevarande fallet, har
faststillc att dven det foretag som anfértrotts den sam-
héllsomfattande posttjansten “skall vara skyldigt att
erligga postavgift ndr det sjilvt tillhandahdller express-
tjdnster som inte dr samhillsomfattande. Det ar ocksd
viktigt att detta foretag ser till att inte Iata sin samhill-
somfattande verksamhet bira hela eller en del av kost-
naden for expressverksamheten, detta for att inte
otillbérligen 6ka kostnaderna for den samhillsomfattande
tjdnsten och dirmed dven de eventuella férluster som

enna medfér” (punkt 58).
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skyldig till en felaktig rittstillimpning nir
den har tolkat artikel 87.1 EG p4 s4 sitt att
kommissionen inte kunde bedéma huru-
vida det foreldg ett stéd till SEMI-Chrono-
post genom att hinvisa till La Postes kost-
nader, utan i stillet borde ha kontrollerat
att det vederlag som La Poste erhéll »var
jimforbart med vad som skulle ha begirts
av ett privat finansieringsbolag. eller en
privat foretagskoncern som inte har en
monopolstillning och som har en Svergri-
pande eller sektorsinriktad strukturpolitik
[och som styrs av mer langsiktiga lonsam-
hetsperspektiv]™.

61. Vid undersdkningen av de av Ufex
dberopade grunderna for talan borde fér-
stainstansritten i stillet ha godkint en
tolkning av bestimmelsen i friga, enligt
vilken kommissionen i ett fall som det
férevarande kunde utesluta att det beviljats
ett statligt stod till SFMI-Chronopost om
det vederlag som begirts tickte alla ytter-
ligare fasta och rérliga kostnader, som La
Poste specifikt burit for att kunna tillhan-
dahalla logistik- och férsiljiningsstédet, och
en proportionell del av de fasta kostnader
som féljer av uppritthillandet av det
allmidnna postnitet.

62. Med godkidnnande av anmirkningen i
fraga, och utan att beh6éva undersdka de
Ovriga grunderna for talan, bor forsta-
instansrittens dom didrfér upphdvas till
den del i vilken den i sin tur har ogiltig-
forklarat artikel 1 i det omtvistade beslutet
”vad avser den del i vilken kommissionen
har funnit att logistik- och forsiljnings-
stédet som La Poste gett sitt dotterbolag
SFMI-Chronopost inte utgor statligt st6d
till f6rmdn f6r SFMI-Chronopost”.
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63. Malet avseende Ufex talan om ogiltig-
forklaring bor foljaktligen aterforvisas till
forstainstansrdtten si att denna, mot bak-
grund av de upplysningar som tillhanda-
hallits av domstolen, skall kunna avgéra

Forslag till avgorande

malet pid de av Ufex i forsta instans
aberopade grunderna for att bestrida kom-
missionens beddmning i friga om det
logistik- och férsiljningsstod som La Poste
har gett sitt dotterbolag.

64. Mot bakgrund av ovan anforda skl foreslér jag darfor att domstolen skall s1a

fast att

— fdrstainstansrittens dom av den 14 december 2000 i m4l T-613/97, Ufex m.fl.
mot kommissionen, skall upphévas i den del forstainstansritten har ogiltig-
forklarat artikel 1 i kommissionens beslut 98/365/EG av den 1 oktober 1997
om stéd som Frankrike pasts ha beviljat SEMI-Chronopost, *vad avser den
del i vilken kommissionen har funnit att logistik- och forsiljningsstodet som
La Poste gett sitt dotterbolag SFMI-Chronopost inte utgdr statligt stod till

forman for SEMI-Chronopost”,

— malet skall aterforvisas till forstainstansritten,

— beslut om rittegingskostnader kommer att meddelas senare.
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