ALITALIA MOT KOMMISSIONEN
FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen i utékad sammansittning)
den 9 juli 2008 *

I mal T-301/01,

Alitalia — Linee Aeree Italiane SpA, med site i Rom (Italien), féretritt av advokaterna
M. Siragusa, G. M. Roberti, G. Scassellati Sforzolini, F. Moretti och F. Sciaudone,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av V. Di Bucci, i egenskap av
ombud, bitradd av advokaterna A. Abate och G. Conte,

svarande,

angéende ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2001/723/EG av den 18 juli 2001
om kapitalrekonstruktion av bolaget Alitalia (EGT L 271, s. 28),

meddelar

* Rattegangssprék: italienska.
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FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utékad sammansittning),

sammansatt av ordféranden M. Vilaras samt domarna E. Martins Ribeiro, F. Dehousse,
D. Svaby och K. Jiirimée,

justitiesekreterare: handldggaren C. Kantza,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 24 oktober 2006,

foljande

Dom

Tvistens bakgrund

Alitalia-Linee aeree italiane SpA (nedan kallat Alitalia eller sokanden) ér ett flygbolag
vars kapital per den 1 juli 1996 innehades till ungefir 90 procent av det statliga italienska
holdingbolaget Istituto per la ricostruzione industriale SpA (nedan kallat IRI), medan
privata investerare innehade resterande kapital.
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ALITALIA MOT KOMMISSIONEN

I borjan av 1990-talet fick sokanden problem med underkapitalisering. Under samma
period genomgick sokanden svérigheter pd grund av Gulfkriget, recessionen under
aren 1992 och 1993 inom flygsektorn och den 6kade konkurrensen efter avregleringen
av flygtransportmarknaden. Dessa héndelser foranledde sokanden att forsoka minska
sina kostnader och forbdttra produktiviteten. Trots detta lyckades sokanden inte uppna
l6nsambhet.

Denna situation ledde till att sokanden i juli 1996 antog en plan om omstrukturering for
perioden mellan aren 1996 och 2000. Planen, vilken kommissionen informerades om
genom en skrivelse av den 29 juli 1996, omfattade en saneringsfas och en utvecklingsfas.
Vad giller finansieringen foreskrevs i planen ett kapitaltillskott fran IRI pa totalt 2 750
miljarder italienska lire (ITL) att utbetalas i tre poster. Utbetalningen av den andra och
den tredje posten skulle ske i maj 1998 respektive maj 1999.

Kommissionen beslutade den 9 oktober 1996 attinleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG
med anledning av den i planen planerade kapitalokningen (EGT C 346, s. 13).
Kommissionen anlitade under forfarandets olika faser oberoende konsulter (nedan
kallade kommissionens konsulter) fér radgivning.

Den ursprungliga planen genomgick en rad férdndringar under forfarandets gang. De
italienska myndigheterna 6verlimnade dess slutliga version till kommissionen den
26 juni 1997.

Kommissionen fattade den 15 juli 1997 beslut 97/789/EG om kapitalrekonstruktion av
flygbolaget Alitalia (EGT L 322, s. 44, nedan kallat 1997 érs beslut). Kommissionen
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ansag att IRI:s kapitaltillskott till forman for Alitalia utgjorde statligt stéd som var
forenligt med den gemensamma marknaden, under forutsittning att de italienska
myndigheterna fullgjorde tio ataganden som angavs i artikel 1 i 1997 ars beslut.

Kommissionen beslutade den 3 juli 1998 att, mot bakgrund av nya ataganden fran de
italienska myndigheterna efter &sidosittanden av villkoren i 1997 ars beslut som
konstaterats under de forsta sex ménaderna efter det att det beslutet antagits, att inte
gora nigra invindningar mot den tredje utbetalningen av kapitaltillskottet frén IRL.

Alitalia vidckte, genom ans6kan som inkom till forstainstansrittens kansli den
26 november 1997, talan om ogiltigforklaring av 1997 ars beslut. Forstainstansritten
bifoll i dom av den 12 december 2000 i mal T-296/97, Alitalia mot kommissionen
(REG 2000, s. II-1-3871, nedan kallad domen i malet Alitalia I), Alitalias talan om
ogiltigforklaring av 1997 ars beslut, pa grund av kommissionens asidoséttande av
motiveringsplikten och anvidndandet av samma ldgsta avkastningsgrad som den
faststillt i sitt beslut 96/278/EG av den 31 januari 1996 angdende rekapitalisering av
flygbolaget Iberia (EGT L 104, s. 25, nedan kallat Iberiabeslutet) och dess uppenbart
felaktiga bedomningar att inte beakta dels insolvenskostnaderna som IRI skulle tvingas
béra ifall Alitalia likviderades vid bestimmandet av den interna avkastningsgraden
(nedan kallad den interna avkastningsgraden), dels de fordndringar i omstrukture-
ringsplanen som gjordes i juni 1997.

Kommissionens konsulter ldmnade, mot bakgrund av de senaste fordandringarna
i omstruktureringsplanen avseende bestimmandet av lagsta avkastningsgrad och
intern avkastningsgrad, den 1 juni 2001 en rapport till kommissionen i vilken den
uppdaterade sin tidigare bedomning, vilken gjorts inom ramen for det forfarande som
ledde fram till 1997 ars beslut.
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Kommissionen antog den 18 juli 2001 beslut 2001/723/EG om kapitalrekonstruktion
av bolaget Alitalia (EGT L 271, s. 28, nedan kallat det angripna beslutet).

Det angripna beslutet

Efter att i sin rdttsliga bedomning ha anfort att artikel 233 EG inte medférde nagon
skyldighet att ateruppta det forfarande som lett fram till 1997 ars beslut upprepa
forfarandet i dess helhet innan ett nytt beslut fattas, dgnade kommissionen 20 punkter
(skélen 15-34 i det angripna beslutet) at en bedomning av vad som avses med privat
investerare.

Vad giller den interna avkastningsgraden beaktade kommissionen skyldigheten att
i berdkningen av avkastningen ta hidnsyn till de insolvenskostnader som IRI skulle
tvingas béra vid en likvidation av Alitalia. Kommissionen fastslog att den interna
avkastningsgraden pa de 2 750 miljarder ITL som IRL investerat i Alitalia uppgick till
25,2 procent eller 26,1 procent, beroende pa vilket skattealternativ som lag till grund for
bedomningen (skil 23 i det angripna beslutet).

Vad avser bestimmandet av den ldgsta avkastning som kunde godtas av en privat
investerare pa marknaden ansadg kommissionen, pa grundval av de upplysningar den
forfogade over, déribland fran dess konsulter, att den uppgick till omkring 30 procent,
pé grund av beloppens storlek och framfor allt de risker som investeringen var férenad
med, vilka risker kvarstod trots de forbattringar som gjorts i planen i juni 1997. Den
anforde i detta avseende att de risker som kapitaltillskottet till Alitalia i juli 1997 var
forenat med var minst lika stora som de som kapitaltillskottet till Iberia i januari 1996
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var forenat med. Kommissionen forklarade, i punkterna 30 och 31 i det angripna
beslutet, varfor situationen i dessa tva foretag trots vissa specifika skillnader var
jamforbara.

I skal 33 i det angripna beslutet anforde kommissionen att den ldgsta arliga avkastning
som en investerare pd marknadens villkor kraver for att ldmna ett kapitaltillskott pa
2750 miljarder ITL till formén for Alitalia under dessa omstandigheter &r hogre dn den
interna avkastningsgraden for denna transaktion.

Sammanfattningsvis (skédlen 35-37 i det angripna beslutet) ansdg kommissionen att
den korrigerat de tvé felbedomningar som forstainstansritten i domen i det i punkt 8
ovan nimnda maélet Alitalia I ansig att den gjort sig skyldig till. I Gvrigt har
kommissionen i skélen i det angripna beslutet hinvisat till skilen i 1997 ars beslut,
vilken enligt denna ska anses utgora en integrerad del av det angripna beslutet utan att
de aterges i dess helhet (skél 36 i det angripna beslutet).

Mot bakgrund av dessa skil antog kommissionen det angripna beslutet, vars innehall &r
foljande:

"Artikel 1

Det stod som [Republiken] Italien har beviljat Alitalia ... i form av ett kapitaltillskott p&
sammanlagt 2 750 miljarder [ITL] som skall utbetalas i tre delbelopp, for att sékerstilla
bolagets omstrukturering enligt den plan som meddelades kommissionen den
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29 juli 1996 och dndrades den 26 juni 1997, dr forenligt med den gemensamma
marknaden och [avtalet om det Europeiska ekonomiska samarbetsomréadet] i enlighet
med artikel 87.3 ¢ i EG-fordraget och artikel 61.3 c i [avtalet om det Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet] pa villkor att de ataganden och de villkor som avses
i artiklarna 1, 2 och 3 i [1997 ars beslut], vilka aterges i del I i detta beslut, uppfylls.

Artikel 2

Kommissionen har inget att invinda mot utbetalningen av det andra delbeloppet av
kapitaltillskottet till bolaget Alitalia ...

Artikel 3

Detta beslut riktar sig till Republiken Italien.”

De tio villkor som avses i artikel 1 i det angripna beslutet och som ndmns i skl 1 &r
foljande:

1) attforhalla sig som en normal aktiedigare gentemot Alitalia, sa att bolaget kan drivas
enligt affairsméssiga principer, och inte blanda sig i dess forvaltning av andra skal 4n
sadana som hinger direkt samman med den italienska statens stillning som
aktiedgare,
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att inte bevilja Alitalia nya kapitaltillskott eller andra typer av stéd, inbegripet
lanegarantier,

att se till att stodet till Alitalia fram till den 31 december &r 2000 anvénds
uteslutande for omstrukturering av bolaget och inte for att forvirva nya andelar
i andra flygtransportorer,

att inte pa nagot sitt gynna Alitalia i forhallande till andra bolag i gemenskapen,
sdrskilt vad géiller tilldelning av trafikréttigheter (dven till linder utanfor
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet), fordelning av ankomst- och avgang-
stider, marktjénster vid flygplatser och tillgang till flygplatsanlédggningar, i den mén
en formanlig behandling skulle strida mot gemenskapslagstiftningen. Italien
bekraftar sarskilt att ingen bestimmelse som strider mot gemenskapslagstiftningen
kommer att tillimpas och garanterar:

a) att en Oversyn omedelbart kommer att paborjas och senast den
31 december 1998 avslutas av konvention nr 4372 av den 15 april 1992,
godkind genom forordningen av den 16 april 1992 (nedan kallad konven-
tionen), for att anpassa denna konvention till gemenskapsreglerna, i synnerhet
vad betriffar foretrddesrétt, regeringsinblandning, Gverensstimmelse med
reglerna om avreglering av flygtrafiken och flygplatsprivilegierna,

b) att konventionen, som en f6ljd av skriftvaxlingen med Alitalia, i praktiken har
varit foremal for en 6versyn pa ovanstdende punkter pa grundval av artikel 50
i konventionen enligt vilken konventionen endast &r tillimplig under
forutséttning att den ar forenlig med gemenskapslagstiftningen,
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c) att Alitalia har fransagt sig den foretradesritt som foljer av artikel 3
i ovanndmnda konvention,

d) att de italienska myndigheterna vid samordnade eller helt samordnade
italienska flygplatser kommer att utse en samordnare som saknar anknytning
till Alitalia och som agerar helt sjalvstindigt gentemot bolaget, och detta innan
vintersdsongen 1997-1998 inleds,

att se till att den kapacitet som tillhandahalls av Alitalias flygplan eller av flygplan
tillhoérande andra bolag i en sadan form att den utgor en ekonomisk risk for Alitalia
(avtal om wet-leasing, block-space, samriskféretag m.m.) till och med den
31 december ar 2000 inte Gverstiger f6ljande granser:

a) Antalet erbjudna passagerarplatser far inte dverstiga 28985, varav 26350 for
Alitalias egen flotta.

b) Okningen av antalet erbjudna passagerarplatser per kilometer och kalenderar

— inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, med undantag av Italien,
och

— inom Italien
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far inte Overstiga 2,7 %, medan ingen Okning tillits om tillvixten pa
motsvarande marknader dr lagre &n 2,7 %. Om emellertid tillvaxttakten pa
motsvarande marknader &r hogre dn 5 % far utbudet 6kas, utéver 2,7 %, med
den procentuella tillvaxt som 6verstiger 5 %,

att se till att Alitalia har en kostnadsbokforing som gor det majligt att med kort
varsel faststilla en 1onsamhetsfaktor for varje forbindelse, dvs. forhallandet mellan
de totala intdkterna och de totala kostnaderna (lika med summan av de rérliga och
fasta kostnaderna) for forbindelsen i fraga,

att se till att Alitalia till och med den 31 december 2000 inte erbjuder priser som
understiger konkurrenternas priser for motsvarande tjinster pa forbindelser som
bolaget trafikerar,

att se till att Alitalia avyttrar sina andelar i Malev senast den...,

att se till att Alitalia fullféljer genomforandet av hela den omstruktureringsplan
som ingavs till kommissionen den 29 juli 1996 och dndrades den 26 juni 1997,
sdrskilt nar det giller att uppfylla malsittningarna betrdffande produktivitet,
lonsamhet och finansiell sanering som anges i punkt VI ovan, och

att senast i slutet av mars manad 1998, 1999, 2000 och 2001 oOverlamna en
arsrapport till kommissionen om hur omstruktureringsplanen fortskrider, om
Alitalias ekonomiska och finansiella situation och om uppfyllandet av dessa villkor.
Rapporten skall omfatta en beskrivning (med detaljer om bolagets avtalspartner) av
kommersiella och operationella samarbetsavtal som ingatts av Alitalia under
rakenskapsaret i fraga. I forekommande fall skall kommissionen lata kontrollera
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uppgifterna i varje rapport med hjilp av en oberoende konsult som utsetts av
kommissionen efter samrad med de italienska myndigheterna.”

Forfarandet

Alitalia har, genom ans6kan som inkom till fOrstainstansrittens kansli den
30 november 2001, viackt forevarande talan.

Alitalia har vidare den 13 februari 2002 vickt en talan om skadestand f6r den skada
bolaget pastar sig ha lidit till f6ljd av antagandet av 1997 érs beslut och det angripna
beslutet. Bolaget har emellertid aterkallat denna talan, och malet har genom beslut av
ordféranden pa forstainstansrittens tredje avdelning den 8 april 2003 i mal T-35/02,
Alitalia mot kommissionen (inte publicerat i réttsfallssamlingen) avskrivits.

Kommissionen informerade i en skrivelse av den 19 juni 2002 Republiken Italien om sitt
beslut avseende statligt stod registrerade med nummer C-54/96 och N 318/02,
angiende utbetalningen av den tredje delen av stodet f6r rekonstruktion av bolaget
Alitalia, godkiant av kommissionen den 18 juli 2001, respektive en ny kapitalrekon-
struktion pa 1432 miljoner euro (nedan kallat beslutet den 19 juni 2002). Beslutet den
19 juni 2002 korrigerades genom beslut K(2002)3151 av den 27 augusti 2002, vilket
meddelades i Europeiska gemenskapernas officiella tidning den 4 oktober 2002
(EGT C239,s.2). Air One SpA, ett italienskt flygbolag, har genom anstkan som inkom
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till forstainstansréttens kansli den 21 november 2002, vackt talan om ogiltigférklaring
av beslutet den 19 juni 2002 (mal T-344/02). Alitalia har intervenerat i det mélet till
forman for kommissionens yrkanden.

Parterna ansokte gemensamt den 5 september 2002 om att forevarande mal skulle
vilandeférklaras. Genom fOrstainstansrdttens beslut av den 19 september 2002
vilandeforklarades malet till den 30 november 2002.

En réttelse av det angripna beslutet publicerades i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning den 8 april 2003 (EUT L 90, s. 54). For det forsta stroks den sista meningen
i skdl 20 i det angripna beslutet, i vilken det angetts att 750 miljarder ITL for samtliga
insolvenskostnader hade godtagits av Alitalia. For det andra dndrades den sista
meningen i skdl 22 i det angripna beslutet, angédende uppgifter om virdet pa IRL:s andel
i Alitalia den 31 december 2000.

Forstainstansrdtten uppmanade i en skrivelse av den 10 mars 2004 Alitalia att ta
stéllning till pastaendet i kommissionens duplik av den 24 april 2003 om att Alitalias
intresse av att driva malet forfallit. Alitalia besvarade denna skrivelse den 1 april 2004-.

Mot bakgrund av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga forfarandet och att, som en processledande atgérd enligt artikel 64 i forstain-
stansrittens rattegangsregler, stilla skriftliga fragor till Alitalia och kommissionen.
Parterna besvarade fragorna inom foreskrivna frister.
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid forhand-
lingen den 24 oktober 2006.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansratten ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet i dess helhet,

— iandra hand ogiltigforklara artikel 1 i det angripna beslutet i den del kommissionen
har villkorat férenligheten av det omtvistade kapitaltillskottet med iakttagandet av
villkoren i 1997 ars beslut, och

— forplikta kommissionen att betala réttegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att betala rattegangskostnaderna.
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Upptagande till sakprovning

A — Parternas argument

Kommissionen har i sin duplik pastatt att Alitalias intresse av malet har forfallit.

Kommissionen har for det forsta gjort gillande att kapitalrekonstruktionen av Alitalia
har godkénts och genomforts i dess helhet sedan talan vicktes, genom beslutet den
19 juni 2002, och kommissionen har inte framfort nagra invéindningar mot utbetal-
ningen av den tredje delen av stodet. Alitalia har saledes inte nagon férdel att vinna
genom en ogiltigforklaring av det angripna beslutet. Tvirtom skulle en sidan
ogiltigforklaring berova beslutet den 19 juni 2002 dess rittsliga grund.

Kommissionen har for det andra anfort att forevarande talan inte kan underlitta en
talan om skadestiand och rinta, eftersom Alitalia har aterkallat den talan det vickt
i mal T-35/02 trots att den vickts i det syftet.

Kommissionen har slutligen understrukit att en talan registrerad med méalnummer
T-344/02 som alltjamt &r anhédngig vid forstainstansréitten vickts av Air One mot
beslutet den 19 juni 2002 och papekat att Alitalia intervenerat till stod for
kommissionens yrkanden i det malet. Saledes vill Alitalia att beslutet den
19 juni 2002 ska fortsétta gilla, och maste dra de konsekvenser som foljer dérav
i detta mal.
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Alitalia har i sin svarsskrift av den 1 april 2004 besvarat forstainstansréttens fragor
avseende kommissionens pastdenden angaende dess pastatt forfallna intresse av att fa
saken provad och anfort att en dom i vilken det konstateras att det omtvistade
kapitaltillskottet inte utgjorde statligt stod skulle medfora att bolaget i framtiden kan ta
emot ett sadant stod. Daremot medfor det angripna beslutet att denna méjlighet stédngs
for bolaget, och att inget annat stod normalt kan ges till bolaget. Vidare medfor ett
saddant avgorande att utbetalningen av den tredje delen av det ifragasatta kapitaltill-
skottet inte kan anses ha nodvindigt forhandstillstand fran kommissionen.

Enligt Alitalia medfor vidare den dom som forstainstansréitten kommer att meddela
i forevarande mél verkningar i mal T-344/02. Flera av de grunder som aberopats av Air
One kommer att ogillas om det omtvistade kapitaltillskottet inte lingre anses utgora
statligt stod.

Slutligen har Alitalia pastatt att dess aterkallande av talan i mél T-35/02 inte hindrar det
fran att pa nytt vicka talan om skadestand, eftersom preskriptionstiden inte 16pt ut.
I alla héndelser skulle en ogiltigforklaring i forevarande mal stirka dess stéllning for det
fall att bolaget pa nytt skulle vicka talan om skadestand for att erhélla ersattning for de
skador som uppkommit till foljd av det angripna beslutet.

B — Forstainstansrdttens bedomning

Inom ramen for provningen av huruvida forevarande talan ska tas upp till sakprévning,
ska det erinras om att enligt fast réittspraxis kan en talan om ogiltigforklaring som vécks
av en fysisk eller juridisk person endast upptas till prévning om sékanden har ett
intresse av att fa den ifragasatta riattsakten ogiltigforklarad. Det ska vara fraga om ett
faktiskt intresse (se forstainstansrittens dom av den 14 april 2005 i mal T-141/03,
Sniace mot kommissionen, REG 2005, s. II-I-1197, punkt 25 och dér angiven
rattspraxis).
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Ett sidant intresse foreligger endast om ogiltigforklaringen av denna réttsakt i sig kan fa
rattsliga foljder, eller uttryckt pa ett annat sitt, om talan kan medfora en fordel for
s6kanden (se forstainstansrattens dom av den 28 september 2004 i mal T-310/00, MCI
mot kommissionen, REG 2004, s. II-1-3253, punkt 44 och dir angiven réttspraxis).

Forstainstansritten papekar i detta hinseende att sakprovningsforutsittningarna ska
bedomas, med reservation for den skilda frigan om huruvida ett beréttigat intresse av
att fd saken provad inte lingre foreligger, vid tiden for talans vickande (se
forstainstansrattens dom av den 21 mars 2002 i mal T-131/99, REG 2002, s. II-
[-2023, punkt 29 och dér angiven rattspraxis). I den goda réttskipningens intresse ska
den tidpunkt vid vilken sakprovningsforutséttningarna bedéms likvil inte hindra
forstainstansritten fran att fastsla att anledning saknas att doma i saken om sékanden,
som ursprungligen hade beréttigat intresse av att fa saken prévad, inte langre har nagot
intresse av att det omtvistade beslutet ogiltigforklaras pa grund av en hdndelse som
intréffade efter det att talan hade véckts. For att en sokande ska kunna fortsétta att driva
en talan om ogiltigférklaring av ett beslut, maste han ndmligen bibehélla ett eget
intresse av att det omtvistade beslutet ogiltigforklaras (se forstainstansréttens beslut av
den 17 oktober 2005 i mal T-28/02, First Data m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-
[-4119, punkterna 36 och 37 och dér angiven rittspraxis).

Kommissionen har inte anfort nagon invdndning avseende Alitalias intresse av att fa
saken prévad i sin svarsinlaga av den 25 mars 2002. Forstainstansritten konstaterade
for 6vrigt i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda malet Alitalia I (punkt 74) foljande:

”Att kommissionen i det angripna beslutet betecknade IRI:s investering i sokandens
kapital som ett statligt stod var uppenbarligen en omstandighet som gick s6kanden
emot i forevarande maél. Denna beteckning gjorde det ndmligen mojligt for
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kommissionen att i det angripna beslutet prova huruvida atgérden var férenlig med den
gemensamma marknaden samt foreskriva villkor som direkt berérde sokandens
verksamhet. ...”

Kommissionen har invint att Alitalias intresse av att fi saken provad upphort i sin
duplik, daterad den 24 april 2003, till f6ljd av omstdndigheter som intriffat under tiden.
Dessa omstéindigheter ér dels beslutet den 19 juni 2002, i vilket kommissionen bland
annat beslutade att inte anfora invidndningar avseende utbetalningen av den tredje
delen av stodet till Alitalia, dels det i punkt 19 ovan ndmnda beslutet av den 8 april 2003,
imal T-35/02, Alitalia mot kommissionen, i vilket ordféranden vid forstainstansréttens
tredje avdelning avskrev mal T-35/02 till f6ljd av att Alitalia aterkallade sin talan.

Visserligen anforde kommissionen i beslutet den 19 juni 2002 att den “noterade
utbetalningen av den andra delen av stodet som lamnats [Alitalia] och som godkants
genom 1997 ars beslut, bekriftat ar 2001, och att inte anféra nigra invindningar mot
utbetalningen den tredje delen av stodet”. Alitalia har saledes erhallit den tredje delen av
det ifrdgavarande stodet. Bolaget dr inte langre underkastat villkor och ataganden som
ska iakttas under planens tillimpning.

Genom att alltjamt kvalificera det omtvistade kapitaltillskottet som statligt stod har det
angripna beslutet medfort att utbetalningen av den tredje delen &r understilld
kommissionens godkénnande. Det angripna beslutet innefattar saledes den réttsliga
grunden for beslutet den 19 juni 2002 i den man kommissionen i detta inte anfort nagra
invindningar mot utbetalningen av den tredje delen.
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For det fall att forstainstansritten skulle ogiltigforklara det angripna beslutet i den méan
det kvalificerar det omtvistade kapitaltillskottet som statligt stod medfér denna
ogiltigforklaring rittsverkningar med avseende pa beslutet den 19 juni 2002, som skulle
berdvas sin rdttsliga grund.

Parterna dr oense om den ndrmare arten av dessa réttsverkningar.

Enligt Alitalia skulle en ogiltigforklaring av det angripna beslutet medfora att beslutet
den 19 juni 2002 skulle sakna verkan savitt avser den andra och den tredje
utbetalningen av det ifrdgavarande stodet, och de grunder som anforts i detta avseende
av Air One inom ramen for dess talan mot beslutet den 19 juni 2002 i mal T-344/02
skulle sakna foremél. Air One skulle saledes inte lingre kunna ifragasétta dessa
utbetalningar.

Kommissionen har for sin del anfort att den, for det fall att det angripna beslutet skulle
ogiltigforklaras, ska genomfora en férnyad provning av Alitalias kapitalrekonstruktion
av ar 2002 for att prova huruvida det utgor statligt stod.

Forstainstansratten konstaterar att den talan mot beslutet den 19 juni 2002 som Air
One vickt skulle sakna féremal, savitt avser betalningarna av det ifrdgavarande stodet,
i avsaknad av rittslig grund.

Alitalia ska siledes anses ha bevarat sitt intresse av att fa saken provad, utan att det ar
nodvéndigt att prova vad som i 6vrigt anforts i detta avseende.
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Provning i sak

Alitalia har &beropat sex grunder. Den forsta grunden ér att forfarandebestimmelser
har &sidosatts. Den andra grunden &r att rétten till forsvar har asidosatts. Den tredje
grunden ér att artikel 233 EG har asidosatts genom att det angripna beslutet inte
overensstammer med domen i det i punkt 8 ovan ndimnda malet Alitalia I. Den fjarde
grunden &r att artiklarna 87 EG och 88 EG tillimpats felaktigt avseende kriteriet privat
investerare. Den femte grunden &r att artikel 87.3 EG har asidosatts vid faststéllandet av
villkoren for stodet, och den sjitte grunden é&r att artikel 253 EG har asidosatts.
Forstainstansritten ska inledningsvis prova den sjitte grunden, avseende asidosittande
av motiveringsplikten.

A — Asidosdttande av motiveringsplikten

Denna grund bestar av tva delar. Den forsta avser motiveringen av slutsatserna i det
angripna beslutet, och den andra delen ror de villkor som anges i detta.

1. Otillréckliga skdl for slutsatserna i det angripna beslutet

a) Parternas argument

Efter att ha hdnvisat till rattspraxis avseende gemenskapsinstitutionernas skyldighet att
motivera sina rattsakter, i synnerhet avseende statligt stod, har Alitalia gjort géllande att
det angripna beslutet inte kan grundas p& 1997 érs beslut, eftersom forstainstansritten
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har ogiltigforklarat det sistndmnda beslutet, vilket medfor retroaktiva verkningar.
Foljaktligen maste det angripna beslutet i sig vara legitimt.

Kommissionens tillimpning av kriteriet privat investerare i en marknadsekonomi
framgar pa intet sétt klart av det angripna beslutet. Vad géller den lagsta avkastningen
har kommissionen endast jamfort med situationen som forelag i beslutet avseende
Iberia. I det angripna beslutet har det inte hénvisats till ndgon konsultation med
investerare avseende den sista versionen av omstruktureringsplanen. Det har inte
beaktats att planen blivit definitiv. Alitalia har i synnerhet hédnvisat till pdskyndandet av
projektet rorande Alitalia Team SpA (lagprisbolag), till avtal om assistens vid
landningar (handling), till genomf6randet av biljettprisoversyner, till personalnedskar-
ningar, och till andra &tgérder vars verkningar enligt Alitalia kunde utvdrderas nar sex
ménader forflutit fran att planen borjade genomforas.

Vad giller den interna avkastningsgraden har Alitalia gjort gillande att det angripna
beslutet dr sd otydligt att forstainstansritten sjilv maste utgé fran andra omstandigheter
for att kontrollera dess relevans. Saledes har alltfor f4 uppgifter anvénts for att det ska
vara mojligt att berdkna det slutliga virdet av Alitalia och kostnaderna for dess
insolvens, vilka IRI tvingas béra vid en likvidation av bolaget.

Alitalia har pastatt att kommissionen kunnat bifoga dess konsulters rapport
fran juni 2001 till det angripna beslutet eller att den kunnat aterge huvuddragen
i sjdlva beslutet.

Alitalia har mot denna bakgrund gjort gillande att motiveringsplikten allvarligt
asidosatts i det angripna beslutet, vilket utgor ett asidoséttande av artikel 253 EG.
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Kommissionen har bestridit att motiveringsplikten asidosatts i det angripna beslutet.
Den har anfort att samtliga grunder och argument som Alitalia anfort visar att
motiveringen fyllt sin funktion, det vill sdga att gora det mojligt for berorda att forsta
hur institutionen tillampat fordraget och att, om sa skulle vara nédvéndigt, forsvara sina
rattigheter, samtidigt som domstolen kan utéva sin provningsratt.

b) Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast réttspraxis kan fragan om huruvida motiveringen av ett beslut uppfyller
kraven i artikel 253 EG inte endast bedomas mot bakgrund av motiveringens lydelse
utan dven med beaktande av savil ssmmanhanget som alla de réttsregler som géller pa
det berérda omradet. Aven om kommissionen inte ar skyldig att ta stillning till alla de
faktiska och rittsliga omstidndigheter som berérda parter aberopar under det
administrativa forfarandet, ska den emellertid ta hénsyn till alla omstédndigheter och
alla faktorer som ér relevanta i det aktuella fallet f6r att gemenskapsdomstolarna ska
kunna prova rittsenligheten och ge savil medlemsstater som berérda medborgare
upplysning om pa vilket sdtt kommissionen har tillimpat fordraget (se forstain-
stansrittens dom av den 25 juni 1998 i de férenade malen T-371/94 och T-394/94,
British Airways m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. II-1-2405, punkt 94, och dir
angiven rittspraxis).

Svaret pa fragan om en gemenskapsréttsakt uppfyller det krav pa motiveringsskyldighet
som foreskrivs i artikel 253 EG beror pa ifrdgavarande réttsakts natur och det
sammanhang i vilket den har antagits. Nar den berérde har varit direkt inblandad
i utarbetandet av den ifragasatta rittsakten och séledes kanner till de skal varfor
administrationen har ansett att den inte kan bifalla hans ans6kan, beror motiverings-
skyldighetens omfattning foljaktligen pa det sammanhang som har uppkommit pa
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grund av ett sddant deltagande. I sddant fall dr de krav som stills upp i réttspraxis
kraftigt mildrade (se forstainstansrittens dom av den 12 juni 1997 i mal T-504/93,
Tiercé Ladbroke mot kommissionen, REG 1997, s. II-1-923, punkt 52 och dér angiven
rattspraxis).

Vid beddmningen av motiveringsskyldighetens omfattning i forevarande sammanhang
ska det vidare papekas att forfarandet for granskning av statligt stod ér ett forfarande
som har inletts gentemot den medlemsstat som har beviljat stodet och papekas att de
berorda enligt artikel 88.2 EG, varibland ingér stodmottagaren, inte sjilva kan gora
ansprak pa ett sddant kontradiktoriskt forfarande med kommissionen som det som har
inletts till forman for namnda medlemsstat (se forstainstansrattens dom av den
8 juli 2004 i mal T-198/01, Technische Glaswerke Ilmenau mot kommissionen,
REG 2004, s. II-1-2717, punkt 61 och dér angiven réattspraxis).

Det dr mot denna bakgrund som prévningen av huruvida motiveringen i det angripna
beslutet uppfyller kraven i artikel 253 EG ska ske.

Det kan konstateras att de omstandigheter och skél som anges har en central betydelse
i uppbyggnaden av det angripna beslutet, och gor det mojligt att f& kinnedom om hur
kommissionen pa nytt tillimpat kriteriet avseende privat investerare i en marknads-
ekonomi efter forstainstansrittens ogiltigforklaring av 1997 ars beslut, vilket framgar av
det angripna beslutet (se, for ett motsvarande synsiitt, forstainstansrittens dom av den
15 september 1998 i de forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94,
European Night Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. II-1-3141, punkt 95).

Vad giller skilen for faststillandet av ldgsta avkastningsgrad kan det inledningsvis
hénvisas till skédlen 24—29 i det angripna beslutet, dar kommissionen anger de skél som
utifrdn den specifika situation som radde for Alitalia motiverar faststdllandet av en
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lagsta avkastningsgrad pa 30 procent. Innan angivandet av de specifika risker som radde
for foretaget inleds skal 25 i det angripna beslutet pa foljande sitt:

"I detta fall anser kommissionen, pa grundval av de uppgifter den har och sérskilt
konsultens rapport, att den ldgsta avkastningsgraden &r nédstan 30 % med héansyn till
storleken pé beloppet i fraga och framfor allt med hénsyn till de risker som &r férenade
med sjélva transaktionen. Denna avkastningsgrad — motsvarande minst 30 % — tar
nidmligen hénsyn till risken att omstruktureringsplanen inte fortskrider som forvintat
och att den effektiva avkastningen av investeringen nér allt kommer omkring blir
mycket ligre. Avkastningsgraden kan for 6vrigt bli hogre én kostnaden for eget kapital
bara om det senare talet inte beaktar alla risker for foretaget. Detta innebér att trots de
forbattringar som har gjorts efter de dndringar som gjordes i omstruktureringsplanen
ifebruari och juni 1997 och som meddelades kommissionen den 26 juni 1997 &r Alitalia
ett foretag vars sérskilda risk forblir mycket hog. ...”

I skilen 30 och 31 i det angripna beslutet motiverar kommissionen vidare den lagsta
avkastningsgrad som faststillts i forevarande fall genom en jaimforelse med den som
faststilldes i beslutet Iberia (se punkterna 109—-111 nedan).

Vidare innehaller det angripna beslutet en formell motivering avseende beaktandet av
den senaste versionen av omstruktureringsplanen vid faststéllandet av ldgsta avkast-
ningsgrad.

I skél 27 i det angripna beslutet anges ndmligen f6ljande:

”"De sista dndringarna som de italienska myndigheterna i juni 1997 gjorde i omstruktu-
reringsplanen, och som officiellt 6verldmnades till kommissionen den 26 juni 1997, &r
inte i stdnd att vederldgga beréikningen av den ldgsta arliga avkastningen (hurdle rate).
Forutom de italienska myndigheternas beslut att lata Alitalia std for kostnaden for
personalens fortidspensioneringar, omfattar dessa éndringar en accelererad minskning
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av foretagets kostnader genom en snabbare 6verforing av personal fran Alitalia till
Alitalia Team, en sdnkning av det sammanlagda beloppet pa kapitaltillskottet fran 2 800
till 2750 miljarder [ITL] och en 6verlatelse av Alitalias andelar i det ungerska bolaget
Malev liksom av dess andelar i sex regionala italienska flygplatser. Dessa dndringar
minskar visserligen transaktionens inneboende risker och okar kapitaltillskottets
lonsamhet, men de dr 4nd& marginella och mycket mindre verkningsfulla dn de forsta
dndringarna som de italienska myndigheterna gjorde i omstruktureringsplanen
i februari 1997. Faktum &r att dndringarna i juni 1997 endast har ett begrinsat
inflytande pa de viktigaste resultaten av planen och aktiedgarnas forvintade
utdelningar. ...”

Det angripna beslutet innehaller direfter en tabell avseende detta inflytande. Aven pa
denna punkt ér saledes det angripna beslutet motiverat.

Nar det giller motiveringen avseende den interna avkastningsgraden aterfinns den
i skdlen 19-23 i det angripna beslutet, dir de omstindigheter vilka kommissionen
grundat sin berékning pa anges, och i synnerhet i skal 20 vad giller insolvenskostna-
derna och i skl 22 vad géller bolagets slutliga virde.

Det ska vidare framhéllas att Alitalia var djupt involverad i det forfarande som ledde
fram till antagandet av 1997 ars beslut, vilket forfarande inte ogiltigforklarats av
forstainstansritten (se punkterna 96—101 nedan). Alitalia hade i synnerhet tillgang till
kommissionens andra och tredje konsultrapport, vilka den fogat till ansokan
i forevarande mal.

Vad giller Alitalias pastaende att kommissionen kunde ha bifogat rapporten fran sina
konsulter av den 1 juni 2001 till det angripna beslutet dr denna omsténdighet inte
relevant for bedomningen av huruvida motiveringsskyldigheten iakttagits i forevarande
mal. For det fall att detta avser ett dsidoséttande av rétten till forsvar ska denna
omsténdighet beaktas i punkterna 164—177 nedan.
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Det ska vidare beaktas att det angripna beslutet antagits efter 1997 érs beslut och en
dom fran forstainstansrétten i vilken det beslutet ogiltigforklarats, domen i det i punkt 8
ovan ndmnda malet Alitalia I (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den
29 februari 1996 i mél C-56/93, Belgien mot kommissionen, REG 1996, s. 1-723,
punkt 87). I domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I beskrivs de
omsténdigheter som lag till grund for tvisten (punkterna 1-12), det administrativa
forfarande som ledde fram till antagandet av 1997 ars beslut (punkterna 13-35) och
innehallet i 1997 ars beslut (punkterna 36-48). Det angripna beslutet har siledes
antagits i ett ssmmanhang som so6kanden var vil fortrogen med (se, for ett motsvarande
synsitt, forstainstansrittens dom av den 15 juni 2005 i méal T-17/02, Olsen mot
kommissionen, REG 2005, s. II-I-2031, punkt 97).

Nir det géller de omsténdigheter som Alitalia anfort inom ramen f6r denna forsta del,
det vill séga faststéllandet av ldgsta avkastningsgrad och den interna avkastningsgraden,
samt tillimpningen av kriteriet privat investerare i en marknadsekonomi, ska det
konstateras att det angripna beslutet &r tillrackligt motiverat.

I den mén som Alitalia ifrdgasitter huruvida motiveringen av faststéllandet av lagsta
avkastningsgrad och den interna avkastningsgraden hinvisar forstainstansrétten till
punkterna 178-370 nedan.

2. Bristande motivering i det angripna beslutet av de villkor som foreskrivits genom
1997 drs beslut

a) Parternas argument

Alitalia har gjort géllande att det angripna beslutet inte innehaller nagra skil avseende
villkoren for det omtvistade kapitaltillskottets forenlighet med den gemensamma
marknaden. Bolaget har anfort att kommissionen inte kan gora géllande att de skél som
anfordes ar 1997 alltjamt var giltiga ar 2001, eftersom skillnaden mellan ldgsta
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avkastningsgrad och den interna avkastningsgraden inte lingre var mer én 10 procent,
utan endast 3,9 procent. Det angripna beslutet innehaller ingenting i detta avseende.
Alitalia har inte invdnt mot villkoren i sig, sasom de angetts i 1997 ars beslut, men
menar att det inte 4r mojligt for kommissionen att pa nytt foreskriva samma villkor i det
angripna beslutet utan att anfora adekvata skal for detta.

Kommissionen har anfort att den har anfort skél for detta genom hinvisning, vilket
framgér av skélen 1 och 36 i det angripna beslutet. For 6vrigt utgor dessa villkor
i praktiken ataganden fran de italienska myndigheterna och kan inte tillskrivas
kommissionen, vilket medfor att det inte 4r nodvandigt med nagra skal i detta avseende.
Kommissionen har tillagt att skélen i det angripna beslutet, &ven om de framforts
genom héanvisning, inte har hindrat Alitalia att forsta grunddragen i det angripna
beslutet.

b) Forstainstansrittens bedomning

De villkor som angavs i 1997 érs beslut for att det omtvistade kapitaltillskottet skulle
anses vara forenligt med den gemensamma marknaden upprepas i skl 1 i det angripna
beslutet. Vidare hanvisar kommissionen i skdl 36 i det angripna beslutet uttryckligen till
”de skal som anges i 1997 ars beslut”.

Det ska i detta avseende understrykas att Alitalia anfort att det inte invidnder mot
villkoren som foreskrivits i 1997 ars beslut i sig, men menar att kommissionen inte pa
nytt kan foreskriva samma villkor i det angripna beslutet utan att ange adekvata skal for
detta.
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Den andra delen av denna grund, som Alitalia anfort i generella termer, avser séledes
inte formen, vilken den inte anfort nagra invindningar mot, utan skélen i sig for att i det
angripna beslutet féreskriva samma villkor som hade foreskrivits i 1997 érs beslut. Vad
som salunda anforts ska saledes prévas i punkterna 399-418 nedan. Preciseringar
kommer i forekommande fall att goras inom ramen f6r undersokningen av dessa villkor,
till svar pa viss kritik av skélen fran Alitalia utanfor ramen f6r forevarande grund.

Alitalia har saledes inte inom ramen for denna generella grund visat att motiveringen av
det angripna beslutet skulle vara bristfillig. Talan ska saledes inte bifallas pa denna
grund.

B — Asidosdttande av artikel 233 EG

Alitalia har gjort géllande att artikel 233 EG har asidosatts, dels inom ramen for den
forsta delen av den forsta grunden genom att det inte inleddes néagot nytt
undersokningsforfarande, dels inom ramen for den tredje grunden. Dessa ska provas
tillsammans.

1. Parternas argument

Alitalia har gjort géllande att svarandeinstitutionen efter en dom om ogiltigférklaring,
enligt artikel 233 EG, &r skyldig att vidta nodvindiga atgérder for att undanréja de
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konstaterade rittsstridigheterna, vilket nir det giller en rattsakt som redan genomforts
kan innebéra att sokanden ska sittas i den situation som den hade innan rittsakten
antogs.

Enligt Alitalia framgar det av fast rédttspraxis att artikel 233 EG medfor en skyldighet for
institutionen att ritta sig efter domen om ogiltigforklaring, och dérvid 4ven beakta savél
domslut som domskél samt noggrant beddma verkningarna av ogiltigférklaringen pa
de stadier som foregétt forfarandet. Institutionen far endast ateruppta forfarandet pa
det stadium déir det av gemenskapsdomstolen konstaterade felet uppstétt nar det &r
fraga om ett formfel eller ett forfarandefel. Institutionen ar skyldig att &teruppta
forfarandet fran dess borjan nér den inte har tillgdng till alla n6dvéndiga anvisningar for
att gora en ny bedomning av den sak som provats.

I forevarande mal var de fel som patalats av forstainstansrétten i domen i det i punkt 8
ovan ndmnda mélet Alitalia I av materiell art, vilket medf6r att kommissionen ar skyldig
att inleda ett nytt undersékningsforfarande.

Alitalia har till stod for detta pastaende gjort gillande att forstainstansrétten har anfort
grundldggande kritik mot kommissionen pa tvd vésentliga punkter, ndmligen att
insolvenskostnaderna inte beaktats och att den heller inte beaktat den senaste
versionen av omstruktureringsplanen som lades fram i juni 1997.

Kommissionen var, enligt Alitalia, vidare i alla héndelser skyldig att ateruppta det
formella granskningsforfarandet enligt artikel 88.2 EG, eftersom den inte hade tillgang
till ett fullstandigt och otvistigt utredningsmaterial och eftersom den vid bedomningen
av stodets forenlighet med den gemensamma marknaden stotte pa allvarliga
svarigheter som inte hade o6vervunnits under den inledande fasen. Alitalia har
i synnerhet anfort att det dr nodvéndigt att genomféra en ny undersokning bland
institutionella investerare for att faststilla den lagsta avkastningsgraden. Behovet av att
samla in nya omstdndigheter for bedomningen medfor enligt bolaget ocksa att
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kommissionen pa nytt maste konsultera sakkunniga, och dérvid sikerstilla att Alitalia
och de italienska myndigheterna far mojlighet att bemota vad som léggs fram.

Kommissionen har saledes asidosatt artikel 233 EG genom att inte i det angripna
beslutet iaktta vad som anges i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I.

I det angripna beslutet har insolvenskostnaderna bedomts uppgé till 750 miljarder ITL,
medan de i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I bedomts uppga till 1 140
miljarder. Uppgiften om 750 miljarder ITL har inte fatt bemétas. Den forekommer inte
i 1997 ars beslut och den har inte godtagits av Alitalia.

Vad giller den senaste versionen av omstruktureringsplanen har Alitalia gjort géllande
att kommissionen for att iaktta vad som foreskrivits i domen i det i punkt 8 ovan
ndmnda malet Alitalia I var skyldig att genomfo6ra nya beréikningar for att beakta denna
version av planen, och darvid utga ifran att denna skulle medféra en hogre avkastning
for den omtvistade omstruktureringen samtidigt som riskerna minskades. Alitalia har
pastatt att den interna avkastningsgraden dérfor skulle 6ka och lagsta avkastningsgrad
minska. Kommissionen kunde séiledes inte, enligt Alitalia, komma fram till att de
senaste dndringarna endast hade en "ringa paverkan” pa de ovanndmnda faktorerna och
ldmna sina berdkningar oférdndrade.

I synnerhet har kommissionen underlatit att kvantifiera den paverkan péa risken som de
senaste dndringarna av omstruktureringsplanen medforde. Den lagsta avkastnings-
graden har diarmed ldmnats ofordndrad. Kommissionen har heller inte pa nytt
genomfort de berdkningar som foranlett den att faststilla denna avkastningsgrad till
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30 procent. Den har inte forédndrat sin bedomning av huruvida situationerna for Alitalia
och Iberia motsvarat varandra, och har inte genomfort nagra nya konsultationer.

Vad giller den interna avkastningsgraden har Alitalia anmarkt att de 26,1 procent som
anges i skdl 23 i det angripna beslutet dr densamma som den som angetts i den
berdkning som kommissionen ingav i sin duplik i mal T-296/97. Denna har saledes
endast "atervunnits” i det angripna beslutet, utan att samtliga omsténdigheter i den
senaste versionen av omstruktureringsplanen beaktats.

For ovrigt innebér vad forstainstansrétten anfort om bristfallig motivering avseende
tillampningen av lagsta avkastningsgrad i beslutet Iberia pa Alitalia i 1997 ars beslut ett
ifrdgasdttande av grunden for kommissionens resonemang. Enligt Alitalia har
forstainstansritten i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I inte begrénsat
sig till att ogiltigforklara 1997 ars beslut for att motiveringen var bristfillig. Den
kritiserade &ven kommissionens jamforelse av Alitalia och Iberia. Enligt forstain-
stansritten fanns det en klar motséttning mellan dels kommissionens val att tillimpa
den ldgsta avkastningsgraden i beslutet Iberia pa Alitalia, dels kommissionens och dess
konsulters bedomning av de ligre risker som omstruktureringsplanen for Alitalia
medforde i jamforelse med den for Iberia. Forstainstansrétten fastslog darfor att det inte
var motiverat att faststilla den ldgsta avkastningsgraden for Alitalia till 30 procent
genom att hénvisa till den som fastslagits for Iberia. Det angripna beslutet strider
saledes underforstatt mot domen i det i punkt 8 ovan nimnda malet Alitalia I, och
kommissionen har inte réttat sig efter denna i enlighet med artikel 233 EG. Genom att
anfora nya skal for denna oproportionerliga lagsta avkastningsgrad har kommissionen
anfort nya skil som den inte anfoért under det administrativa férfarandet och som
forstainstansritten inte kan godta.

Kommissionen har gjort gillande att de invindningar som Alitalia framfort grundar sig
pé en felaktig forstaelse av omfattningen och verkningarna av domen i det i punkt 8
ovan nimnda malet Alitalia I och av de skyldigheter som kommissionen har enligt
artikel 233 EG. Forstainstansrittens ogiltigforklaring rorde enbart kommissionens
slutliga bedomning och inte det undersékningsférfarande som ledde fram till
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antagandet av 1997 ars beslut. Den rittsstridighet som befanns foreligga i 1997 ars
beslut omfattade séledes inte forberedande atgarder, vilket medfor att kommissionen
bédde kunde och var skyldig att ateruppta forfarandet just i detta skede dér
rattsstridigheten upptritt, det vill sdga vid det slutliga antagandet av 1997 ars beslut.

I synnerhet har forstainstansritten i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia
I begrdnsat sig till att konstatera att motiveringen varit bristfillig, utan att préva
huruvida situationerna for Alitalia och Iberia kunde vara jimforbara. For Gvrigt
grundade sig faststillandet i det angripna beslutet av en ldgsta avkastningsgrad
pé 30 procent pa Alitalias egen situation, och var inte resultatet av en enkel jamforelse
med situationen for Iberia.

Det framgar av skal 20 i det angripna beslutet att insolvenskostnaderna har beaktats vid
faststillandet av den interna avkastningsgraden. Kommissionen har framhallit att den
tabell som utarbetats inom ramen for malet T-296/97 och som Alitalia bifogat ans6kan
i forevarande mal, innefattade dessa kostnader vid berdkningen av den interna
avkastningsgraden. Kommissionen har forklarat att den trott sig kunna hérleda ett avtal
med Alitalia om ett belopp pa 750 miljarder ITL fran den omstindigheten att Alitalia
inte bestridit att sa var fallet inom ramen for mal T-296/97, éven om den gjort sé i sina
skrivelser. Kommissionen har beaktat att sa inte dr fallet, samtidigt som den anfort att
den omsténdigheten saknar betydelse i forevarande mal eftersom den inte legat till
grund for beddmningen i det angripna beslutet. Kommissionen har vidare anfort att de
skdl som foranlett den att faststélla dessa kostnader till 750 miljarder ITL aterfinns
iskdl 20 i det angripna beslutet och har lagts fram i rapporterna fran dess konsulter den
21 februari och 18 juni 1997, vilka Alitalia bifogat ansokan.

Kommissionen har gjort géllande att den omprévat den interna avkastningsgraden och
lagsta avkastningsgrad mot bakgrund av dndringarna i den senaste versionen av
omstruktureringsplanen. Den har framhallit att den interna avkastningsgraden, som
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uppgick till 20 procent i 1997 ars beslut, faststilldes till 26,1 procent i det angripna
beslutet, till foljd av att insolvenskostnaderna beaktades i dess berdkning.
I skidlen 19-23 i det angripna beslutet har kommissionen redogjort for de skal som
varit relevanta vid berékningen.

Kommissionen har vidare understrukit att faststillandet av ligsta avkastningsgrad
beror i synnerhet pd subjektiva omstindigheter, sdsom investerares instéllning till
risker. En ny konsultation som genomfors i efterhand blir dérfor felaktig till f6ljd av att
den allménna branschutvecklingen och i synnerhet foretagets utveckling ar kénd.
Kommissionens konsulter har inte desto mindre faktiskt beaktat &dndringarna i den
senaste versionen av omstruktureringsplanen och bedémt att deras ekonomiska och
finansiella verkningar inte var sddana att de férédndrade den ldgsta avkastningsgraden,
ursprungligen faststilld till 30 procent.

Kommissionen har erinrat om att faststillandet av den lagsta avkastningsgrad som en
privat investerare skulle krdva forutsitter en forhandsbedomning och inte en
bedomning i efterhand. Harav foljer att resultatet fran ar 1997 inte kan beaktas.

Kommissionen har i alla hindelser gjort géllande att d&ven om det ogiltigférklarade
beslutet varit felaktigt i sak dr det mojligt att grunda ett nytt beslut pa ett tidigare
genomfort undersokningsforfarande, niar de omstdndigheter som ska beddmas
noggrant har provats i det ursprungliga beslutet. Den har i detta avseende anfort att
det vore orealistiskt att ar 2001 genomfora en ny undersokning bland institutionella
investerare i syfte att i efterhand faststélla den lagsta avkastningsgrad som skulle ha
bedomts lamplig ar 1997 mot bakgrund av de senaste dndringarna i omstrukturering-
splanen.
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2. Forstainstansrdttens bedomning

Enligt artikel 233 EG ska den institution som antagit den ogiltigférklarade rattsakten
vidta de atgdrder som behovs for att folja domen.

For att rétta sig efter en dom om ogiltigférklaring och f6lja den till fullo, ska
institutionerna respektera sivil domslutet i domen som de domskil som foranlett
domslutet och som utgor det nodvindiga stodet for detta, pé sa sitt att domskélen ar
nodvindiga for att faststilla den exakta innebérden av domslutet. Det dr namligen
i domskélen som den bestimmelse anges som anses vara rittsstridig, och som de exakta
skidlen redovisas for den rittsstridighet som fastslas i domslutet. De berdrda
institutionerna ska beakta dessa domskél nar den ogiltigforklarade rittsakten ersétts
(dom av den 26 april 1988 i de forenade mélen 97/86, 193/86, 99/86 och 215/86, Asteris
m.fl. mot kommissionen, REG 1988, s. 2181, punkt 27).

Forfarandet i syfte att ersitta denna rattsakt kan aterupptas pa exakt det stadium dér
rattsstridigheten uppstod (domstolens dom av den 3 oktober 2000 i mal C-458/98 P,
Industrie des poudres sphériques mot radet, REG 2000, s. I-8147, punkt 82 och dér
angiven rattspraxis).

Enligt fast rattspraxis paverkar ndmligen inte ogiltigforklaringen av en gemenskaps-
riattsakt nodvéandigtvis de forberedande rittsakternas giltighet (domstolens dom av den
12 november 1998 i mal C-415/96, Spanien mot kommissionen, REG 1998, s. [-6993,
punkt 32; se dven, for ett motsvarande synsitt, dom av den 13 november 1990
i mal C-331/88, Fedesa m.fl., REG 1990, s. [-4023, punkt 34). Att en réttsakt som
avslutar ett administrativt forfarande bestaende av flera faser ogiltigforklaras medfor
inte nodvéndigtvis att hela det forfarande som foregatt antagandet av den ifrégasatta
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rattsakten ogiltigforklaras, oberoende av de materiella eller processuella grunderna for
domen om ogiltigférklaring (se forstainstansrittens dom av den 15 oktober 1998
i mal T-2/95, Industrie des poudres sphériques mot radet, REG 1998, s. 11-1-3939,
punkt 91 och dér angiven rittspraxis).

Aven om utredningsmaterialet méjliggjorde en uttémmande bedémning av stédets
forenlighet kan, d4 kommissionens bedémning visat sig ofullstindig och dirmed
rattsstridig, forfarandet for att ersitta det ogiltigforklarade beslutet aterupptas pa
samma punkt och utifrdn en ny beddmning av utredningsmaterialet (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i det i punkt 100 ovan nidmnda malet Spanien mot
kommissionen, punkt 34).

Det ar mot bakgrund av de principer som fastslagits i rittspraxis som det ska provas
huruvida kommissionen i det angripna beslutet har vidtagit de atgérder som krévs for
att folja domslutet om ogiltigforklaring i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda maélet
Alitalia I, och inom denna ram i synnerhet préva huruvida domskélen i det avgérandet
medforde en skyldighet fo6r kommissionen att ateruppta forfarandet fran dess borjan.

Det ska i detta avseende understrykas att, i motsats till vad Alitalia pastatt, denna
rittspraxis begrinsar mojligheten att inte ta om hela forfarandet vid antagandet av en
rattsakt som ersétter den ogiltigforklarade réttsakten till sddana fall dér den
ogiltigforklarats pa grund av ett forfarandefel (domen av den 15 oktober 1998 i det
i punkt 100 ovan ndimnda malet Industrie des poudres sphériques mot radet, punkt 91).

I domen i det i punkt 8 ovan ndmnda maélet Alitalia I har forstainstansrétten klart
framhallit att ”[d]en metod som kommissionen tillimpade i [1997 ars beslut] kan inte
i sig ifrdgasittas” (punkt 99). Forstainstansritten ogiltigforklarade &ndd 1997 érs beslut
for att "motiveringen [var] bristfillig i den méan det faststills att samma ldgsta
avkastningsgrad skall tillimpas pa IRLs investering som den som tillimpades
i Iberiabeslutet” (punkt 137). Den har vidare ogiltigforklarat 1997 ars beslut pa grund
av att kommissionen gjort tvd uppenbara felbedomningar. Den forsta var att
kommissionen ansag att "pa grundval av de i [1997 ars beslut] angivna skilen ansag
att insolvenskostnader hénforliga till det av Cofiri [ett bolag i IRI-koncernen] beviljade
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lanet inte skulle tas med i berdkningen av den interna avkastningsgraden” (punkt 150),
och det andra "genom att anse att éndringarna som gjordes i juni 1997 i omstruktu-
reringsplanen — som enligt kommissionen ytterligare minskade planens inneboende
risker och 6kade foretagets lonsamhet — inte hade nagon betydelse for berdkningen av
den ldgsta och den interna avkastningsgraden och f6ljaktligen f6r bedémningen av
huruvida IRLs investering uppfyllde kriteriet avseende privat investerare” (punkt 169).

Forstainstansritten ska undersoka de skil som foranlett forstainstansritten att komma
fram till dessa slutsatser i domen i det i punkt 8 ovan nimnda maélet Alitalia I.

Vad giller, for det forsta, bristen pad motivering avseende faststillandet av ldgsta
avkastningsgrad ska det anmirkas att innan denna grund provas hade forstain-
stansrdtten provat och forkastat skandens invindningar avseende de omsténdigheter
pa vilka kommissionen och dess konsulter grundat sin bedéomning vid faststallandet av
lagsta avkastningsgrad. Forstainstansritten understrok i synnerhet att det inte fanns
nagonting "som ger anledning till tvivel om att de ... anlitade konsulterna inte hade
tillgdng till nodvindiga upplysningar for att i forevarande mal kunna gora en
bedomning av den ldgsta avkastningsgraden” (punkt 121).

Forstainstansritten har, inom ramen for sin prévning av huruvida motiveringen var
tillrécklig och efter att ha atergett de skél som foranlett kommissionen att faststélla den
lagsta avkastningsgraden till 30 procent i Iberiabeslutet (punkt 128), understrukit att
s6kanden under hela det administrativa forfarandet hévdat att det inte var mojligt att
jamfora dess situation med Iberias situation, och i synnerhet framhallit att de
osédkerhetsfaktorer som kdnnetecknade Iberiadrendet inte foreldg i s6kandens fall
(punkt 131). Forstainstansritten konstaterade att ’kommissionen [inte] forklarade ...
i [1997 ars beslut] varfor den ansig att det var nodvéndigt att pa IRI:s investering
tillimpa samma lagsta avkastningsgrad pa 30 procent som i Iberiabeslutet. Kommis-
sionen underlit att lamna en sadan forklaring trots att det i det ifrégasatta beslutet
gjordes konstateranden som bland annat tydde pa att flera av de riskfaktorer som
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foranledde kommissionen att i Iberiabeslutet faststélla den ldgsta avkastningsgraden till
en nivd som var ‘'mycket hog och som klart 6versteg marknadsmaéssiga nivaer pa
avkastning’ inte forelag eller forelag i en mindre utstrickning i Alitalia-drendet”
(punkt 136). Forstainstansritten fastslog mot denna bakgrund att 1997 érs beslut var
bristfalligt motiverat.

Det framgar av granskningen av detta forsta skal till ogiltigférklaringen att forstain-
stansritten inte ifragasatt det undersokningsforfarande som lett fram till faststéllandet
av en lagsta avkastningsgrad pa 30 procent. Tvartemot vad Alitalia gjort géllande har
forstainstansriatten varken fastslagit att den lagsta avkastningsgraden inte kunde
faststillas till 30 procent eller forkastat varje jamforelse mellan Iberia och Alitalia.
Harav foljer att detta forsta skal till forstainstansrittens ogiltigforklaring av 1997 ars
beslut inte utgér nagot hinder mot ett aterupptagande av utredningen pa grundval av
tillgédngliga omstdndigheter, och utifran denna limna en utférligare motivering.

Efter att i skidlen 25-29 i det angripna beslutet utforligt ha angett skélen, grundade pa
Alitalias specifika situation, for att faststilla lagsta avkastningsgrad till 30 procent, och
i skil 30 konstaterat att denna var densamma som kommissionen tillampat
i Iberiabeslutet, forklarade kommissionen varfor den ansag att “de risker som ar
forknippade med det kapitaltillskott som Alitalia mottog i juli 1997 dr minst lika hoga
som de risker som é&r forknippade med det kapitaltillskott som Iberia mottog
i januari 1996”. Kommissionen fortsatte jiamforelsen i skél 31 i det angripna beslutet.

Nér det giller den sociala situationen for det tva bolagen som forstainstansritten
hanvisat tilli domen i det i punkt 8 ovan ndimnda malet Alitalia I anférde kommissionen
att denna "kan forena de tvd bolagen i en investerares 6gon”. Den understrok att denna
“investerare skulle sannolikt kunna konstatera att arbetsmarknadens parter i bada
fallen har atagit sig att i viss utstrackning acceptera forbéttringar av produktiviteten och
en sankning av produktionskostnaderna. Men denna tiankta investerare skulle framfor
allt beakta den sociala oro som har atf6ljt de tva flygbolagens verksamhet under
aren fore kapitaltillskottet och den nédvéndiga forandringen av foretagskulturen som
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bada bolagen statt infor, vilken handlat om att anpassa ett offentligt féretag som lange
haft en monopolsituation till de nya marknadsvillkoren” (skédl 31 i det angripna
beslutet).

Vad géller fragan om hur realistisk omstruktureringsplanen for Alitalia var jamfort med
den osiakerhet som karaktiriserade Iberias rekonstruktion, en skillnad som &aven
pépekades av forstainstansratten i domen i det i punkt 8 ovan nimnda malet Alitalia I,
anforde kommissionen, alltjamt i skl 31 i det angripna beslutet, att "de riskfaktorer
som kdnnetecknar Iberias situation [uppvigs] mycket av den dubbla osdkerhet som
i Alitalias fall rdder avseende villkoren for dess utveckling i Malpensa (en viktig del
i planen) och effekterna av avregleringen av Italiens inhemska marknad for civil
luftfart”. Den framholl dirvid att ”Spaniens inhemska marknad for civil luftfart
avreglerades ndmligen flera &r tidigare dn den italienska inhemska marknaden och
redan 1996 ér det majligt att uppskatta effekterna pa Iberia, medan de effekter som
avregleringen av den italienska inhemska marknaden far pa Alitalia fortfarande &r
mycket osdkra 1997”. Kommissionen tillade att "Iberia har en fordelaktig situation pa
marknaden for forbindelser mellan Europa och Latinamerika, medan Alitalia inte har
nagon motsvarande fordel”.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts fastslar forstainstansritten att kommissionen
iakttagit vad som foreskrivs i artikel 233 EG i sin motivering av det angripna beslutet
i detta avseende.

Vad giller de tvd uppenbara felbedomningarna konstaterade forstainstansritten
i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I “att kommissionen i [1997 ars
beslut] bekriftade att den inte tog med insolvenskostnaderna i berdkningen av den
interna avkastningsgraden” (punkt 142). Den redogjorde dérefter for de skil som ledde
kommissionen fram till denna underlatenhet (punkt 144), varefter den avfirdade dessa
och anforde att kommissionens diskussion avseende insolvenskostnaderna var ett
cirkelresonemang (punkterna 146-149). Forstainstansritten fastslog mot den
bakgrunden att ”[k]ommissionen gjorde séiledes ... en uppenbart oriktig bedémning
da den pa grundval av de i det ifrdgasatta beslutet angivna skilen ansag att
insolvenskostnader hanforliga till det av Cofiri beviljade lanet inte skulle tas med
i berdkningen av den interna avkastningsgraden” (punkt 150). Forstainstansritten
avfirdade dérefter sokandens argument avseende den pastadda felaktigheten vid
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berdkningen av den interna avkastningsgraden bestidende i att kommissionen tvingade
sokanden att std for kostnaderna for fortidspensioneringen av 700 anstillda
(punkterna 152—156).

Utan att ifragasétta undersokningsforfarandet eller korrektheten av de grundlédggande
uppgifter som samlats in under denna, i synnerhet insolvenskostnaderna, kan det
konstateras att forstainstansrétten i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda maélet Alitalia
I kritiserade att insolvenskostnaderna inte beaktades vid bestimmandet av den interna
avkastningsgraden.

Denna brist i urvalet och den slutliga behandlingen av tillgéngliga uppgifter kunde
repareras genom att inkludera dessa kostnader vid bestimmandet av den interna
avkastningsgraden. Det var séledes korrekt av kommissionen att i skél 20 i det angripna
beslutet fastsla att de ska inkluderas i férevarande fall.

Kommissionen har berdknat insolvenskostnaderna att sammantaget uppgéd till
750 miljarder ITL, ett belopp som Alitalia inte kan pastd ha angetts i det angripna
beslutet utan att bolaget haft mojlighet att dessforinnan bemoéta uppgiften. Fran
rapporten av den 21 februari 1997 (vilken Alitalia bifogat ansokan och som
forstainstansritten ansett utgora en integrerad del av skdlen i 1997 ars beslut) har
kommissionens konsulter pastatt i sin bedomning av insolvenskostnaderna att de inte
var hogre d4n 750 miljarder ITL, och inte 1 140 miljarder ITL som Alitalia pastatt.

Det kan konstateras, vilket for 6vrigt ocksé Alitalia medgett, att forstainstansrétten inte
i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I uttalat sig angédende huruvida
beloppet 750 miljarder ITL var korrekt. Den har séledes heller inte godtagit beloppet
1 140 miljarder ITL som Alitalia pastatt till stod for sin talan (punkt 138). Domen i det

II - 1796



118

119

120

121

122

ALITALIA MOT KOMMISSIONEN

i punkt 8 ovan nimnda malet Alitalia I innebdr séledes inte att kommissionen, for att
folja denna, var skyldig att anse att insolvenskostnaderna uppgick till ndgot visst belopp.

For ovrigt har pastaendet i skél 20 i det angripna beslutet att Alitalia skulle ha godtagit
beloppet 750 miljarder ITL blivit foremal for en rittelse av det angripna beslutet (se
punkt 22 ovan).

Det ska vidare framhéllas att forstainstansriatten i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda
malet Alitalia I (punkt 150) fastslog att kommissionen gjort en uppenbar felbedémning
"pad grundval av de i [1997 ars beslut] angivna skélen”. Med andra ord har
forstainstansritten inte uteslutit att kommissionen kunde dberopa mer relevanta skal.

Forstainstansratten har vidare framhallit att det "inom ramen for en talan om
ogiltigforklaring [inte ankommer pé forstainstansrétten att] gora en omprovning av den
interna avkastningsgraden pa investeringen och préva om ndmnda avkastningsgrad
skulle ligga under den ldgsta avkastningsgraden for det fall insolvenskostnaderna togs
med i berdkningen” (punkt 151). Forstainstansritten har séledes heller inte uteslutit att
den interna avkastningsgraden &r lagre &n den lagsta avkastningsgraden.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts har siledes kommissionen i det angripna
beslutet iakttagit vad som foreskrivs i artikel 233 EG nér den, utan att genomf6ra ett nytt
undersokningsforfarande, beaktade insolvenskostnaderna vid berdkningen av den
interna avkastningsgraden.

Vad slutligen giller beaktandet av de senaste dndringarna av omstruktureringsplanen
ijuni 1997 har forstainstansrétten i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda maélet Alitalia
I redogjort for hindelseutvecklingen i kronologisk ordning (punkterna 158—161). Den
redovisade darefter vad kommissionen anfort avseende att dessa dndringar i omstruktu-
reringsplanen inte hade nagon avgorande betydelse (punkt 163). Den avfirdade denna
standpunkt med skélet att den grundade sig pa hidndelser som intréffat efter det att 1997
ars beslut antogs (punkt 164). Slutligen anforde forstainstansritten, sasom kommis-
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sionen redogjort for, att den lagsta avkastningsgraden var direkt proportionerlig till den
risk som investeringen forde med sig och att den interna avkastningsgraden gav uttryck
for transaktionens grundlaggande avkastning. Forstainstansratten tillade emellertid att
"[k]Jommissionen konstaterade emellertid sjalv i [1997 érs beslut] att de senaste
forbattringarna i omstruktureringsplanen, som gjordes i juni 1997, minska[de]
omstruktureringsplanens inneboende risker och ytterligare 6ka[de] kapitaltillskottets
lonsamhet”. Den understrok att ”[d]e sista dndringarna fore[foll] séledes vara av sddan
beskaffenhet att den interna avkastningsgraden hoj[des] (6kad lonsamhet) och att den
lagsta avkastningsgraden (minskade risker) sank[tes]” (punkt 167). Forstainstansréitten
konstaterade séledes att kommissionen darfér méste goéra en ny bedémning av den
lagsta avkastningsgraden och den interna avkastningsgraden pd grundval av den
senaste versionen av omstruktureringsplanen for att korrekt kunna bedéma huruvida
IRL:s investering uppfyllde kriteriet avseende privat investerare (punkt 168). Forstain-
stansritten fastslog saledes att "kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning
genom att anse att dndringarna som gjordes i juni 1997 i omstruktureringsplanen —
som enligt kommissionen ytterligare minskade planens inneboende risker och okade
foretagets lonsamhet — inte hade ndgon betydelse for berdkningen av den légsta och den
interna avkastningsgraden och foljaktligen for beddomningen av huruvida IRI:s
investering uppfyllde kriteriet avseende privat investerare” (punkt 169).

Av vad som ovan anforts foljer att det enligt vad som fastslagits i domen i det i punkt 8
ovan ndmnda mélet Alitalia I &r i det sista skedet nér beslutet antogs, efter de sista
forbattringarna av omstruktureringsplanen, som den felbeddmning som forstain-
stansrdtten konstaterat har gjorts. Detta innebdr séledes inte nigot ifrdgasittande av
undersokningsforfarandet, i synnerhet avseende insamling av och kinnedom om dessa
slutliga dndringar. Forstainstansritten har varken uttalat sig angdende den ligsta
avkastningsgraden eller den interna avkastningsgraden som kommissionens konsulter
berdknat i tidigare rapporter. Tvirtemot vad Alitalia pastatt har forstainstansrétten inte
gett nagra indikationer pa vilken niva dessa borde ligga. Tvartom har den anfort att det
inte ankommer pa forstainstansratten inom ramen for en talan om ogiltigforklaring att
“rdkna om den interna och den lagsta avkastningsgraden pé investeringen och uttala sig
om huruvida en privat investerare skulle ha foranletts att gora den investering som IRI
sade sig vara beredd att gora vid tidpunkten da [1997 érs beslut] fattades” (punkt 170).
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Kommissionen var saledes enligt domen i det i punkt 8 ovan nimnda maélet Alitalia
I skyldig att beakta den senaste versionen av omstruktureringsplanen vid faststallandet
av lagsta avkastningsgrad och av den interna avkastningsgraden. Det ska darfor provas
huruvida kommissionen uppfyllt denna skyldighet.

Vad giller faststillandet av lagsta avkastningsgrad framgar det av skél 27 i det angripna
beslutet att kommissionen i detta avseende beaktat d&ndringarna av planen sévitt avser
att Alitalia skulle std for kostnaden for personalens fortidspensioneringar, den
accelererade minskningen av foretagets kostnader genom en snabbare Gverforing av
personal fran Alitalia till Alitalia Team, sinkningen av det sammanlagda beloppet pé
kapitaltillskottet fran 2 800 till 2 750 miljarder lire och 6verlételsen av Alitalias andelar
i det ungerska bolaget Malev liksom av dess andelar i sex regionala italienska flygplatser.

Kommissionen har dven angett den péverkan dessa dndringar skulle ha i konkreta
sifferuppgifter, alltjamt i skdl 27 i det angripna beslutet.

Kommissionen angav emellertid i skidlen 25-28 i det angripna beslutet en rad
tillkommande omstdndigheter som enligt kommissionen 6kade risken och dérfor
neutraliserade de ifragavarande dndringarna.

Vad giller faststéllandet av den interna avkastningsgraden har Alitalia 1atit forsta att de
26,1 procent som anges i skl 23 i det angripna beslutet endast ér ett dtergivande av den
grad som kommissionen tidigare faststéllt. Kommissionen har séledes inte gjort ndgon
ny bedomning av denna grad utifran den senaste versionen av omstruktureringsplanen,
vilket den var skyldig att gora enligt domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I.
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Kommissionen faststillde i 1997 ars beslut den interna avkastningsgraden till néstan
20 procent (punkt VII, attonde stycket). Graden 26,1 procent ér saledes inte nagot
atergivande av den grad som faststéllts inom ramen for det forsta forfarandet, avslutat
genom domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I.

Det framgér av domen i det i punkt 8 ovan nimnda malet Alitalia I att kommissionen
”i sin duplik bekriftat att den interna avkastningsgraden, efter att ha rdknats om pa
grundval av den sista versionen av planen, maximalt uppgick till 26,1 procent, dven
inklusive insolvenskostnaderna” (punkt 163). En tabell bifogades denna inlaga.
Forstainstansritten beaktade inte denna uppgift eftersom forstainstansrétten enligt
rattspraxis “for att bedoma det ifrdgasatta beslutets lagenlighet ... endast [ska] beakta de
upplysningar som kommissionen hade tillgang till nér den fattade det ifragasatta
beslutet” och att de skil “som hanfor sig till sadana omsténdigheter som intréffade efter
det att [1997 ars beslut] fattades kan saledes inte godtas” (punkt 164).

Kommissionen hade saledes i sin duplik i mal T-296/97 redan gjort en ny berdkning
utifrin den senaste versionen av planen och faststillt nivan till 26,1 procent.
Forstainstansritten uteslot, utan att prova denna niva, mojligheten att beakta denna
eftersom den inte forekom i 1997 érs beslut. Det foljer ddrmed inte av domen i det
i punkt 8 ovan nimnda maélet Alitalia I att denna niva pa 26,1 procent faststillts utan
beaktande av den senaste versionen av omstruktureringsplanen.

Det fanns séledes inte nagot som hindrade kommissionen fran att i detta avseende
hanvisa till den tabell som utarbetats genom dess férsorg inom ramen for malet
T-296/97, och som atergetts av Alitalia i en bilaga till ansokan i férevarande mal.
Kommissionen har ndmligen ansett det lampligt att vinda sig till de konsulter som den
anlitade fore antagandet av 1997 ars beslut, med uppdraget att géra en “berdkning av
den interna avkastningsgraden for kapitaltillskottet och en bedémning av den lagsta
avkastningsgrad som en privat investerare skulle krdva, med hénsyn till motiveringen
i [ovan ndmnda punkt 8] dom fran forstainstansratten” (skél 10 i det angripna beslutet).
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Kommissionens konsulter har i sin rapport avden 1 juni 2001, som bifogats svaromalet,
uttalat att den berdkning som forutsetts i bilagan till dupliken i mal T-296/97 motsvarar
vad Alitalia anfort i den sista versionen av planen fran juni 1997, med undantag for
bolagets slutliga virde i slutet av ar 2000, vilket &r hanforligt till omsattningsokningen
efter detta ar och det virde som &satts det “normaliserade” kassaflodet ar 2000. For
ovrigt har det negativa kassaflode som orsakats av de kapitalokningar som forutsetts
for juni 1997 (1 000 miljarder ITL), mars 1998 (500 miljarder ITL) och mars 1999 (250
miljarder ITL) intréiffat genom anvindande av en riskfri rintesats (risk free rate). Vidare
har tva scenarion forutsetts vad avser IRL:s kapitalandel, ndmligen 79 procent eller
86 procent.

Kommissionen har vidare i skdlen 19-23 i det angripna beslutet redogjort f6r hur den
faststillt den interna avkastningsgraden till 25,2 procent eller till 26,1 procent, utifran
dessa antaganden. Den har i synnerhet i skél 22 forklarat hur den faststallt virdet pa
Alitalia vid utgéngen av ar 2000.

Varken kommissionen eller dess konsulter har saledes litit sig n6jas med att aterge sina
tidigare berdkningar.

Det framgar vidare av rapporten den 1 juni 2001 att kommissionens konsulter har
beaktat minskningen av kapitaltillskottet, 6verlatelsen avandra bolag, den 6kade takten
i omstruktureringen av Alitalia och att bolaget skulle ta ansvar for kostnaderna for
fortidspensioneringar. De har berdknat effekterna av dessa nya antaganden pé de
grundldggande ekonomiska uppgifterna i planen.

Kommissionen kunde for 6vrigt inte beakta omstdndigheter den inte kinde till vid
antagandet av 1997 érs beslut (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den
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16 maj 2002 i méal C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2002, s. 1-4397,
punkt 71). Den var saledes inte skyldig att beakta den period av genomf6rande av planen
som intréffat mellan antagandet av 1997 ars beslut och det angripna beslutet.

Saledes har, savitt avser detta sista skal for ogiltigférklaring av 1997 ars beslut i domen
i det i punkt 8 ovan nidmnda malet Alitalia I, kommissionen efterlevt villkoren
i artikel 233 EG.

Enligt den réttspraxis som angetts i punkterna 98-101 och 137 ovan kunde
kommissionen, eftersom de omstdndigheter som skulle bedomas var desamma som
i 1997 ars beslut och forstainstansritten inte invint mot undersokningsforfarandet,
ateruppta detta i det skede dér den bristfilliga motiveringen och felaktiga bedomningen
som forstainstansritten konstaterat dgde rum. Det var tillrickligt for kommissionen,
for att efterleva villkoren i artikel 233 EG och domslutet och skélen i domen i det
i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia I, att motivera valet av samma ldgsta
avkastningsgrad som den tillimpat i Iberiabeslutet, att beakta insolvenskostnaderna
vid faststillandet av den interna avkastningsgraden och att beakta den senaste lydelsen
av omstruktureringsplanen vid faststéllandet av lagsta avkastningsgrad och den interna
avkastningsgraden.

Inget av vad Alitalia anfort paverkar denna bedémning.

Vad for det forsta géller argumentet att kommissionen var skyldig att teruppta det
formella granskningsforfarandet eftersom den inte hade tillgang till fullstéindiga och
ostridiga uppgifter ska det understrykas att kommissionen inledde det formella
granskningsforfarande som avses i artikel 88.2 EG den 9 oktober 1996 och att detta
forfarande avslutades genom 1997 érs beslut.

Eftersom 1997 ars beslut ogiltigforklarats av forstainstansritten kunde saledes det
forfarande som avsag att leda fram till antagandet av en réttsakt for att ersétta detta
beslut aterupptas i det skede dér rattsstridigheten intréffat. Kommissionen var endast,
efter forstainstansrittens ogiltigforklaring av 1997 ars beslut, skyldig att ateruppta
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forfarandet i ett tidigare skede &n det dér den réttsstridighet som konstaterats intréffat
(se punkt 99 ovan). I férevarande fall har inte de rittsstridigheter som konstaterats av
forstainstansriatten medfort nagot krav pa att forfarandet ska aterupptas.

Nir det vidare giller det pastadda kravet, efter de dndringar av omstruktureringsplanen
som skett den 26 juni 1997, pa offentliggdrande i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning och aterupptagande av det formella granskningsforfarandet for att pd nytt
konsultera investerare och experter ska det framhallas att det inte finns nagon
bestimmelse i radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillimpningsforeskrifter for artikel [88 EG] (EGT L 83, s. 1) som foreskriver att
forfarandet ska aterupptas nar forandringar gors av den ursprungliga stodordningen
under den formella granskningen, trots att sddana férandringar behandlas i artikel 7.2
och 7.3 i forordning nr 659/1999.

Det framgér dessutom av domen i det i punkt 8 ovan ndimnda maélet Alitalia I, sdrskilt
punkterna 123, 133, 143 och 163-167, att forstainstansritten klandrat kommissionen
for att den inte motiverat eller beaktat omstindigheter den kidnde till. Eftersom
kommissionen kénde till de omsténdigheter som var nédvéndiga for att den skulle
kunna gora den bedomning som forstainstansriatten krivt, och sirskilt de senaste
forbattringarna av omstruktureringsplanen i juni 1997 (punkt 167), var kommissionen
inte skyldig att ateruppta undersokningen, och heller inte att komplettera denna genom
att pa nytt konsultera investerare och experter eller att ta in ett nytt sakkunnigutlatande.

Tvirtemot vad Alitalia pastatt framgar det av handlingar som kommissionen gett in pa
begéran av forstainstansritten, i vilka det uppdrag kommissionen lamnat sina konsulter
efter ogiltigforklaringen av 1997 ars beslut framgér, att kommissionen inte uppdragit at
dem att inhdmta ndgon ny information utan att komplettera och uppdatera sina tidigare
rapporter genom att ta hansyn till insolvenskostnaderna vid berédkningen av den interna
avkastningsgraden och att beakta de eventuella verkningarna av dndringar i planen
i juni 1997 vid berdkningen av den interna avkastningsgraden och den ldgsta
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avkastningsgraden. Det har &ven angetts i uppdraget till kommissionens konsulter att
de redan genomfort storre delen av arbetet genom att bista kommissionen med
utarbetandet av kommissionens duplik av den 13 juli 1999 i mal T-296/97.

For ovrigt skulle det i alla hiandelser strida mot réttspraxis att krava att kommissionen
skulle ateruppta forfarandet for att utreda omsténdigheter som forelag fére antagandet
av 1997 érs beslut. Prévningen av huruvida staten har upptrétt som en upplyst
investerare i en marknadsekonomi ska ndmligen ske utifrdn det sammanhang som
radde nir de ekonomiska stodatgiarderna vidtogs och avse huruvida staten upptritt
ekonomiskt rationellt. Vid denna bedomning kan inte senare intréffade omstédndigheter
beaktas (se punkt 137 ovan).

Haérav foljer att talan inte ska bifallas med stod av den forsta delen av den forsta grunden
avseende forfarandefel eller den tredje grunden avseende att det angripna beslutet inte
foljer domen i det i punkt 8 ovan ndimnda malet Alitalia I.

C — Asidosdttande av skyldigheten att fatta beslut inom den tvamdnadersfrist som
foreskrivs i artikel 4.5 i forordning nr 659/1999

1. Parternas argument

Alitalia har, inom ramen for den andra delen av den forsta grunden, gjort géllande att
kommissionen efter ogiltigférklaringen av domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet
Alitalia I enligt artikel 4.5 i forordning nr 659/1999 hade tvd méanader pa sig att fatta
beslut, och att kommissionen inte fattat beslut inom denna frist.
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Alitalia har anfort att rittssidkerhetsprincipen asidositts ifall en institution tillats att fritt
avgora inom vilken frist en dom genom vilken ett beslut som antagits avseende statligt
stod har ogiltigforklarats ska verkstillas. Detta har sd mycket storre skl for sig nér
kommissionen inte anvént sin ritt att 6verklaga domen i det i punkt 8 ovan nimnda
maélet Alitalia I till domstolen och denna saledes vunnit laga kraft, s& att Alitalia kunde
betrakta sin réttsliga situation som definitivt klarlagd.

Kommissionens passivitet fran delgivningen av domen i det i punkt 8 ovan ndmnda
maélet Alitalia I och antagandet av det angripna beslutet har for 6vrigt utgjort ett
underforstétt beslut att det ifragasatta stodet var rittsenligt i enlighet med artikel 4.6
i férordning nr 659/1999.

Alitalia har i sin replik tillagt att for det fall att kommissionen inte skulle ha varit skyldig
att ateruppta det formella granskningsforfarandet avseende det omtvistade stodet, och
att artikel 7.6 i forordning nr 659/1999 séledes var tillimplig, var den totala tid
forfarandet tog i alla hdndelser orimligt lang. Det tog ndmligen kommissionen nérmare
nitton ménader fran att stodet anméldes till att den fattade ett definitivt beslut. Mer én
sju ménader gick fran att domen i det i punkt 8 ovan nidmnda mélet Alitalia
I meddelades till antagandet av det angripna beslutet. En sddan tidsutdrakt ar orimlig,
eftersom kommissionen endast har gjort en ny bedémning av de omstandigheter som
konstaterats genom granskningsforfarandet, och eftersom kommissionen varit passiv
under de forsta fyra manaderna.

Enligt kommissionen vilar den andra delen av den forsta grunden pa en uppenbart
felaktig forutsittning. Domen i det i punkt 8 ovan nimnda maélet Alitalia I har inte
medfort att forfarandet skulle aterupptas i den inledande fasen utan vid slutférandet av
det formella granskningsforfarandet. Harav foljer att kommissionen inte var under-
kastad den obligatoriska frist pa sex manader som foreskrivs i artikel 4.5 i fé6rordning
nr 659/1999, utan den icke bestimda fristen pa arton manader som foreskrivs
iartikel 7.6. 1 forevarande fall har den totala tiden for antagande av det angripna beslutet
uppgatt till ndgot mer dn 16 manader, vilket siledes var mindre dn den foreskrivna
fristen.
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For ovrigt har den institution vars réttsakt ogiltigforklaras enligt réttspraxis en rimlig
tid for att genomfora domen om ogiltigférklaring. Den frist som kommissionen hade
i forevarande fall kan saledes inte automatiskt faststéllas utifran artikel 7.6 i forordning
nr 659/1999. Tvirtom ska arten och vikten av de atgdrder som var nodvéndiga for att
fatta ett nytt beslut beaktas.

Enligt kommissionen ar det argument som Alitalia framfort i sin replik avseende att det
tagit “orimligt lang tid” att fatta beslut en ny grund. Da den inte anforts i tid ska den
avvisas, och den saknar i alla hindelser fog.

2. Forstainstansréttens bedomning

Skyldigheten f6r en gemenskapsinstitution att verkstilla en av gemenskapsdomstolen
avkunnad dom om ogiltigférklaring foljer av artikel 233 EG. Domstolen har medgett att
saddan verkstallighet kriver att det vidtas ett visst antal administrativa atgérder, vilket
normalt inte kan ske omedelbart, och att institutionen har en rimlig tidsfrist pa sig for
att folja en dom genom vilken ett av dess beslut har forklarats ogiltigt. Fragan om
huruvida tidsfristen har varit rimlig eller inte beror pa vilken typ av atgérder som ska
vidtas och p& omstindigheterna i fallet (se forstainstansrittens dom av den
19 mars 1997 i mal T-73/95, Oliveira mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1-381,
punkt 41 och dér angiven rittspraxis).

I forevarande mal har det gatt lite mer dn sju méanader fran att domen i det i punkt 8
ovan ndmnda malet Alitalia I meddelades till att det angripna beslutet antogs. Denna
tidsatgang kan inte anses vara en orimligt lang tid for att dra de praktiska
konsekvenserna av domen i det i punkt 8 ovan nidmnda malet Alitalia I, sdrskilt
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genom att pa grundval av tillgédngliga omstdndigheter gora en ny tolkning av kriteriet
privat investerare i en marknadsekonomi — vilket stéller krav pa en skyndsamt
genomford ekonomisk bedémning.

For ovrigt sdrskiljs det, vad avser kontrollen av nya stodéatgarder som medlemsstaterna
avser infora, i artikel 88 EG mellan en inledande fas och ett formellt gransknings-
forfarande. Det inledande undersékningsforfarandet, som foreskrivs i artikel 88.3 EG,
syftar endast till att ge kommissionen tillracklig betdnketid och utredningstid for att
den ska kunna bilda sig en forsta uppfattning om det stodprojekt som den har
underréttats om och hérvid finna att detta dr forenligt med fordraget eller tvirtom att
dess innehall foranleder tvivel avseende denna forenlighet och foranleder en férdjupad
granskning (domstolens dom av den 11 december 1973 i mal 120/73, Lorenz,
REG 1973, s. 1471, punkt 3, svensk specialutgava, volym 2, s. 177, och av den 3 maj 2001
i mal C-204/97, Portugal mot kommissionen, REG 2001, s. I-3175, punkt 34). Med
hénsyn till medlemsstaternas intresse av ett snabbt avgérande ar denna fas bradskande
och dérfér underkastad en tvingande frist pd tvd manader fran att kommissionen
mottagit en fullstindig anmélan av stodet (domstolens dom i det ovanndmnda maélet
Lorenz, punkt 4, och av den 28 januari 2003 i mal C-334/99, Tyskland mot
kommissionen, REG 2003, s. I-1139, punkterna 49 och 50).

Vad giller det formella granskningsforfarandet enligt artikel 88.2 forsta stycket EG ar
det nodvandigt att genomféra detta dd kommissionen under den preliminédra
granskningsfasen inte med sékerhet har kunnat konstatera att ett forslag inte utgor
stod, eller att det, &ven om det utgdr stod, ar forenligt med den gemensamma
marknaden. Detta forfarande syftar saledes dels till att kommissionen ska fa fullstindig
kdnnedom om samtliga uppgifter i drendet, genom att inforskaffa alla nédvéindiga
upplysningar, sdsom den é&r skyldig att gora, innan den fattar sitt slutliga beslut, dels till
att skydda eventuellt berdrda tredje personers intressen genom att de ges tillfille att
yttra sig (forstainstansrittens dom av den 15 juni 2005 i mél T-171/02, Regione
autonoma della Sardegna mot kommissionen, REG 2005, s. II-1-2123, punkt 32).
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I forevarande fall har forstainstansritten fastslagit att kommissionen, efter ogiltigfor-
klaringen av 1997 ars beslut, inte var skyldig att ateruppta hela forfarandet fran borjan
utan fran den tidpunkt ddr den rittsstridighet som foranlett ogiltigforklaringen
uppstatt, det vill sdga vid avslutandet av det formella granskningsforfarandet (se
punkterna 97—-144 ovan).

For det formella granskningsforfarandet géller, sedan forordning nr 659/1999 tridde
i kraft den 16 april 1999, en inte tvingande tidsfrist pA 18 ménader fran att det
forfarandet inleddes. D4 denna artonmanadersfrist som foreskrivs i artikel 7.6
i forordning nr 659/1999 endast &r en riktlinje ska det provas huruvida det formella
granskningsforfarandets genomforande i forevarande fall visar att kommissionen har
tagit orimligt lang tid pa sig eller upptritt orimligt langsamt (se, for ett motsvarande
synsitt, domen i det i punkt 158 ovan ndmnda mélet Regione autonoma della Sardegna
mot kommissionen, punkterna 56 och 57).

Kommissionen beslutade att inleda férfarandet enligt artikel 88.2 EG den 9 oktober 1996
och antog 1997 ars beslut den 15 juli 1997. Efter forstainstansréttens ogiltigforklaring av
detta beslut i domen i det i punkt 8 ovan nimnda malet Alitalia I, meddelad den
12 december 2000, antog kommissionen det angripna beslutet den 18 juli 2001. Det
formella granskningsforfarandet hade saledes pagatt nagot mer 4n nio manader innan
domen om ogiltigforklaring och hade aterupptagits nagot mer &n sju manader efter
domen om ogiltigférklaring. Darmed Overskred det totala formella gransknings-
forfarandet inte den frist som foreskrivs i forordning nr 659/1999.

Alitalia kan inte heller gora gillande att principen om skydd f6r berittigade
forvantningar asidosatts utifran den enda omstindigheten att domen i det i punkt 8
ovan namnda malet Alitalia I inte 6verklagats. Enligt denna dom utesluts ndmligen inte
ett eventuellt tillrdttaldggande av det angripna beslutet. For 6vrigt dr den frist som
kommissionen har for att vidta de praktiska atgérder som kravs for att f6lja domen
ldngre dn den frist som giller for 6verklagande av domen.
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Saledes ska talan heller inte bifallas med st6d av den andra delen av den forsta grunden
avseende forfarandefel.

D — Asidosdittande av rétten till forsvar

1. Parternas argument

Alitalia har gjort gillande att det angripna beslutet &r réttsstridigt genom att
kommissionen allvarligt har &sidosatt bolagets ritt till forsvar. Den stora betydelse
som ritten till forsvar har pad statsstodsomradet har uttryckligen fastslagits av
domstolen, som sirskilt har framhallit stodmottagarnas mojligheter att gora gillande
rdtten till forsvar.

Alitalia har anfort att i alla hdndelser bor stodmottagaren ha ritt att yttra sig.

Trots de krav som framstillts i detta avseende har bolaget inte getts mojlighet att
framfora sina synpunkter, varken avseende mojligheten att anta ett nytt beslut efter det
att 1997 ars beslut ogiltigforklarades, eller ett sddant besluts innehall. Det har inte
forekommit nagot kontradiktoriskt forfarande med de italienska myndigheterna och
Alitalia angdende kommissionens konsulters rapport. Sakerstillandet av processuella
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garantier gor sig s& mycket mer géllande eftersom kommissionen inte varit skyldig att
inta samma standpunkt som den haft i 1997 érs beslut.

Kommissionen har, utifran det forhallandet att det administrativa forfarandet i friga om
statsstod endast kan riktas mot den berérda medlemsstaten, gjort gillande att det
endast dr denna som kan aberopa ritten till forsvar.

I alla héndelser har Alitalias rétt att yttra sig sdkerstillts fran ar 1996 genom
offentliggérandet av beslutet att inleda det formella granskningsforfarandet. Efter detta
offentliggérande har Alitalia pa ett verkningsfullt sétt framstallt sina synpunkter.
Bolagets talan om ogiltigférklaring av 1997 ars beslut har dven den gjort det méjligt for
bolaget att framfora sina argument. Syftet med granskningsforfarandet dr alltjaimt
detsamma efter domen i det i punkt 8 ovan nimnda mélet Alitalia I, och de faktiska
omsténdigheter som ligger till grund for det angripna beslutet dr helt och héllet
desamma som lag till grund for 1997 ars beslut. Enligt kommissionen var det ddrfor inte
nodvéndigt att pa nytt bereda Alitalia tillfille att yttra sig.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Enligt fast rattspraxis utgor iakttagandet av rétten till forsvar i alla forfaranden som
inleds mot en person och som kan leda till en rattsakt som gér denna person emot en
grundldggande gemenskapsrittslig princip som ska sékerstillas dven i avsaknad av
reglering av forfarandet. Denna princip forutsétter att den berdrda personen haft
tillfille att fran det administrativa stadiet av forfarandet pa ett meningsfullt sétt ge sin
uppfattning till kinna betraffande riktigheten och relevansen i de fakta, anméarkningar
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och omsténdigheter som kommissionen aberopat (forstainstansrattens dom av den
6 mars 2003 i de forenade malen T-228/99 och T-233/99, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen mot kommissionen, REG 2003, s. II-
1-435, punkt 121 och dir angiven réttspraxis).

Det administrativa forfarandet i fraga om statligt stéd inleds emellertid endast
gentemot den berdrda medlemsstaten. De stédmottagande foretagen och de
territoriella enheter under statlig nivd som beviljar stodet anses i likhet med
stodmottagarnas konkurrenter endast vara "berérda” av detta forfarande (se domen
i det i punkt 169 ovan nidmnda malet Westdeutsche Landesbank Girozentrale mot
kommissionen, punkt 122 och dér angiven rattspraxis).

Det foljer dessutom av fast rittspraxis att kommissionen under den fas av granskningen
som avses i artikel 88.2 EG ska uppmana berorda parter att inge yttranden. I fraga om
denna skyldighet har domstolen funnit att offentliggérandet av ett meddelande
i Europeiska gemenskapernas officiella tidning ar ett lampligt medel for att informera
alla berorda parter om att ett forfarande inletts, och dérvid preciserat att syftet med
meddelandet uteslutande dr att fran de berérda parterna fa alla uppgifter som kan
végleda kommissionen i dess framtida handlande (se domen i det i punkt 169 ovan
ndmnda malet Westdeutsche Landesbank Girozentrale mot kommissionen, punk-
terna 123 och 124 och dér angiven réttspraxis).

Denna réttspraxis tillskriver huvudsakligen berérda parter rollen som informations-
kélla for kommissionen i det administrativa forfarandet enligt artikel 88.2 EG. Av detta
foljer att berorda parter bara har rétt att delta i det administrativa forfarandet pa ett sétt
som dr lampligt med hénsyn till omstédndigheterna i det enskilda fallet (se domen i det
i punkt 169 ovan ndmnda malet Westdeutsche Landesbank Girozentrale mot
kommissionen, punkt 125 och dér angiven rattspraxis).
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D& Alitalia inte kan &beropa den ritt till forsvar som tillerkénns dem mot vilka ett
forfarande inleds ska det, mot bakgrund av ovan angivna réttspraxis, prévas huruvida
bolaget med hénsyn till omstédndigheterna i forevarande mal &r berort av det
administrativa forfarandet pa ett adekvat sitt.

Det framgér i detta avseende av vad forstainstansrétten anfort i domen i det i punkt 8
ovan ndmnda malet Alitalia I (punkterna 22-31) att de italienska myndigheterna och
Alitalia varit djupt involverade i granskningen av det omtvistade stodet fore antagandet
av 1997 ars beslut, vilket efter ogiltigforklaring ersatts av det angripna beslutet. Vidare
kunde kommissionen endast grunda sin nya bedémning pa uppgifter som den
forfogade 6ver vid denna tidpunkt (se punkt 137 ovan), vilka uppgifter sévil Republiken
Italien som Alitalia redan tagit stillning till s& att de inte skulle horas pa nytt. Slutligen
har ritten for utomstéende att yttra sig sékerstéllts genom ett meddelande i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning den 16 november 1996 (EGT C 346, s. 13), och det
finns ingen bestdmmelse i férordning nr 659/1999 som medfor krav pa att de pa nytt ska
erbjudas mojlighet att yttra sig ndr den ursprungliga stédordningen dndras under
granskningen.

Vad mer specifikt giller argumentet avseende kommissionens konsulters rapport den
1juni 2001 kan det, samtidigt som det mot bakgrund av omstédndigheterna i forevarande
maél funnits en skyldighet att lata de italienska myndigheterna yttra sig avseende denna
rapport, inte utifrin domen i det i punkt 169 ovan nimnda mélet Westdeutsche
Landesbank Girozentrale mot kommissionen, inte dras slutsatsen att samma
skyldighet ska utstrdckas till att &dven avse berérda utomstaende. Dessa tjdnstgor
huvudsakligen som informationskalla och kan inte géra géllande den ritt till forsvar
som tillkommer dem mot vilket ett forfarande inleds (se punkt 172 ovan).

Som framgar av punkt 145 ovan har i alla hdndelser det mycket begrédnsade uppdrag
som kommissionen ldmnat sina konsulter, som endast omfattat att uppdatera den
tidigare rapporten med beaktande av skélen i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda malet
Alitalia I, endast avsett "hjalp [till] kommissionen [av] uteslutande ... teknisk natur”
(skél 10 i det angripna beslutet) i dess bedomning av de uppgifter den redan forfogade
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6ver, sasom dven kommissionens tjinstemdn hade kunnat gora. Det angripna beslutet
innehaller i de skdl som avser den rittsliga bedomningen av det omtvistade
kapitaltillskottet ingen uttrycklig hdnvisning till rapporten av den 1 juni 2001. Denna
kan séledes inte anses ha utgjort ndgon visentlig del av skalen i det angripna beslutet.

Talan ska saledes inte bifallas med stod av den andra grunden.

E — Asidosdttande och felaktig tillimpning av artiklarna 87 EG och 88 EG

Alitalia har gjort géllande att de fel som kommissionen gjort i det angripna beslutet
avser, i stor utstrackning, just korrigeringen av de fel som forstainstansrétten fastslagit
idomen i detipunkt 8 ovan nimnda malet Alitalia I. Efter vissa inledande papekanden
rorande kriteriet privat investerare har bolaget invint mot faststéllandet av dels ligsta
avkastningsgrad, dels den interna avkastningsgraden.

1. Faststéillandet av ldgsta avkastningsgrad

Alitalia har i detta avseende invdnt mot att kommissionen i forevarande fall anvént den
ldgsta avkastningsgrad som tillimpats i Iberiabeslutet, att den inte beaktat omstruktu-
reringsplanen i dess senaste lydelse och att den grundat beslutet pa felaktiga
forutséttningar.
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a) Tillimpningen pa Alitalia av den lagsta avkastningsgrad som anvénts i Iberiabeslutet

Parternas argument

Alitalia har anfort att kommissionen inte har gjort nagon ingédende jamforelse mellan
Alitalias och Iberias respektive situation, men énda hénvisat till Iberias situation for att
motivera en lagsta avkastningsgrad pa 30 procent. De argument som kommissionen
anfort i skidlen 30 och 31 i det angripna beslutet har redan avfirdats av forstain-
stansrétten i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia L.

Alitalia har vidare gjort géllande att dessa argument ar felaktiga. Alitalia och Iberia &r
inte bolag av jamforbar storlek. De omtvistade kapitaltillskotten har inte varit séarskilt
likvardiga i de tva fallen, eftersom kommissionen har forbisett en kapitalrekonstruktion
som det spanska bolaget haft nytta av. Det dr uppenbart felaktigt att pésta att ju storre
kapitalokningen &r, desto hogre blir risken. Pastdendet att de tva bolagen dr verksamma
pé en marknad som inte dr central i Europa fran geografisk synpunkt tar inte hansyn till
den geografiska situationen i norra och centrala Italien. Iberia hade inte kunnat sluta
négra verkliga fackliga avtal for att forbattra enhetskostnaderna, utan endast fatt till
stdind begrinsade atgérder for en kort period, medan Alitalia redan uppnatt ett
nyskapande avtal med lang giltighetstid i vilket dven ett aktiedgande for de anstéllda
forutsigs for att sdkerstélla ett mer omfattande &tagande 6ver lang tid for dessa.
Liberaliseringen av den spanska civila flygmarknaden utgjorde ett hot f6r Iberia, dd den
omfattande assistans som bolaget tillhandaholl andra flygbolag konkurrensutsattes,
medan liberaliseringen av den italienska civila flygmarknaden mojliggjorde for Alitalia
att utveckla ett projekt inom detta omrade for egen del (self handling). Projektet
rorande flygplatsen Malpensa (Italien) var inte den avgérande delen av de ekonomiska
och finansiella projekten i den omtvistade planen. Alitalia kan heller inte forsté pa vilket
satt den omstidndigheten att bolaget inte privilegierats i vissa forbindelser skulle vara en
riskfaktor som kan péverka den lagsta avkastningsgraden. Iberias sociala situation, med
kontinuerliga strejker, var en annan én den som radde for Alitalia. Verkningarna av
liberaliseringen av den italienska civila flygmarknaden har beaktats pé ett korrekt satt
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i den omtvistade planen, utan 6verdriven optimism. Det ér ddremot inte riktigt att pasta
att det redan ndr kommissionen fattade Iberiabeslutet var mojligt att helt bedoma
verkningarna av liberaliseringen av den spanska civila flygmarknaden pa Iberias
marknadsandel.

Slutligen ar hénvisningen i skél 32 i det angripna beslutet, avseende Continental
Alrlines, till Air Partners och till Air Canada helt irrelevant.

Kommissionen har for sin del anfort att Iberia och Alitalia dr jamforbara eftersom de
béda ér medelstora och ér vérda lika mycket. Vidare led Alitalia av nackdelen att inte ha
tillgang till nagon privilegierad marknad som kan jamforas med den Iberia hade till den
latinamerikanska marknaden. Vad géller den sociala situationen var Alitalias situation
kénsligare dn Iberias. For 6vrigt ska det for Alitalias del tas hénsyn till den ar 1997
omedelbart forestdende liberaliseringen av den italienska marknaden.

Kommissionen har slutligen papekat Alitalias bedragliga anvandning av investeringar
i Continental Airlines av Air Canada och Air Partners.

Forstainstansrattens beddmning

Kommissionens prévning av frigan om huruvida en investering uppfyller kriteriet
avseende privat investerare innefattar en komplicerad ekonomisk bedémning.
Kommissionen har, dd den antar en rittsakt efter en si komplicerad ekonomisk
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bedomning, emellertid ett stort utrymme for skonsméssig bedéomning och domstols-
provningen av ndmnda rittsakt ska, &ven om den ska vara “fullstandig” vad avser fragan
om huruvida en atgérd faller inom tillimpningsomradet for artikel 87.1 EG, endast avse
en kontroll av att reglerna for handlaggning och for motivering har foljts, att de faktiska
omstidndigheter som lagts till grund f6r det omtvistade valet dr materiellt riktiga, att
bedéomningen av dessa omstidndigheter inte &r uppenbart oriktig och att det inte
forekommit maktmissbruk. I synnerhet ankommer det inte pa forstainstansrétten att
ersitta beslutsfattarens ekonomiska bedomning med sin egen (domen i det ovan
i punkt 8 ndmnda maélet Alitalia I, punkt 105 och dér angiven rittspraxis).

Det framgéar vidare av den bedomning som redovisats i punkterna 106—112 ovan att
forstainstansritten i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda maélet Alitalia I inte har haft
nagon principiell invdndning mot jiémforelsen mellan Alitalia och Iberia. Forstain-
stansritten har endast fastslagit att motiveringen i detta avseende var bristfallig. Det &ar
saledes felaktigt av Alitalia att pastd att forstainstansrétten redan har avfirdat den
jamforelse som skett i skdlen 30 och 31 i det angripna beslutet.

Det dr mot denna bakgrund som de argument som parterna i forevarande mal anfort
ska provas.

Inledningsvis har kommissionen i skil 30 i det angripna beslutet lagt fram en rad
jamforbara omstdndigheter avseende bade Iberia och Alitalia. De tvd bolagen har en
omsittning som uppgick till ungefir 4 miljarder euro, de bedriver sin verksamhet inom
samma ekonomiska sektor och pa ett gemenskapsomrade som héller pa att avregleras,
de har en inhemsk marknad som geografiskt inte &r central i Europa och de har
systematiskt gatt med forlust under aren fore kapitaltillskottet. Néar kapitaltillskottet
gavs befann sig dessutom bade Iberia och Alitalia i en ytterst svér finansiell situation,
som kidnnetecknades av en stor skuldsdttning och praktiskt taget obefintliga egna
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tillgangar. I skal 31 i det angripna beslutet tillade kommissionen att bolagens sociala
situation kunde forena de bada bolagen i en investerares 6gon.

Alitalia har emellertid bestridit ett flertal av dessa omsténdigheter.

Vad for det forsta géller den pastadda bristen pa jamforbarhet av vissa sifferuppgifter
som Alitalia lagt fram kan det konstateras att Iberia och Alitalia, vilket ocksa medgetts
av Alitalia, &r medelstora jamfort med stora och sma flygbolag. Kommissionen har i sitt
svar pd en skriftlig fraga angéende detta fran forstainstansratten ingett ett flertal tabeller
fran Association of European Airlines (AEA), den europeiska flygbolagsorganisationen.
Av dessa framgar vad giller omséttning att Alitalia och Iberia befinner sig i samma
medelstora grupp i friga om antalet passagerarkilometer som erbjuds och antalet
passagerarkilometer som transporterats.

Vidare bestred parterna vid forhandlingen inte de samlade omséttningssiffror som
kommissionen lagt fram avseende Alitalia och Iberia. De bekriftade att dessa siffror
utgjorde jamforbara uppgifter, vilket framgar av protokollet fran férhandlingen.

Vad for det andra géller Alitalias bestridande av att de tva bolagen ar verksamma pa en
marknad som inte ér central i Europa fran geografisk synpunkt ska det papekas att detta
argument huvudsakligen bygger pa utgangspunkten att norra och mellersta Italien inte
kan anses utgéra en perifer geografisk marknad. Den italienska inrikesmarknaden
omfattar emellertid hela Italien och inte bara den norra delen. Den geografiska
jamforelsen kan dédrmed inte enbart avse norra Italien och hela Spanien.
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For o6vrigt dr Spaniens och Italiens geografiska belidgenhet i Europa jaimforbar, och
inrikesmarknaden i dessa lidnder dr inte central i Europa.

Nir det for det tredje giller bestridandet av att bolagens sociala situation var jamforbar
forefaller detta inte vara vilgrundat. For det forsta har Alitalia inte fornekat ”"den sociala
oro som har atfoljt de tva flygbolagens verksamhet under aren fore kapitaltillskottet”
(skél 31 i det angripna beslutet). De tva bolagens historia var séledes i detta avseende
jamforbara och kunde paverka en investerare, sésom kommissionen framhallit i det
angripna beslutet. Nar det giller framtiden ska det papekas att dven om Alitalia har
framhallit sitt langvariga kollektivavtal stélls detta inte i motsats till en total avsaknad av
atgirder fran Iberias sida, utan endast "begransade atgarder for en kort period” fran
detta bolags sida. Denna skillnad, som saledes huvudsakligen avser varaktigheten av de
atgarder som vidtagits for framtiden, medfor inte att det var uppenbart felaktigt att anse
att “[e]n annan aspekt som [kunde] férena de tvé bolagen i en investerares 6gon [var]
den sociala situationen”.

For det andra har kommissionen i skilen 30 och 31 i det angripna beslutet lagt fram
omsténdigheter som skiljer mellan de tva bolagen i fraga om risk, samtidigt som den
anforde att vissa av dessa tog ut varandra.

Det framgar av skl 30 i det angripna beslutet att kapitaltillskotten uppgar till klart
skilda belopp, 1,42 miljarder euro for Alitalia och 0,522 miljarder euro f6r Iberia, vilket
enligt kommissionen 6kar de risker som rekonstruktionen av Alitalia f6r med sig.

Det ér i detta avseende ostridigt att, sésom Alitalia gjort gillande, Iberia mottagit tva
kapitaltillskott, det ena &r 1992 och det andra ar 1995, och att kommissionen
i Iberiabeslutet endast har uttalat sig om det andra pa 0,522 miljarder euro, samt darvid
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faststillt lagsta avkastningsgrad till 30 procent for enbart detta tillskott. Forevarande
maél ror ett kapitaltillskott pa 1,42 miljarder euro. Det dr séledes inte uppenbart felaktigt
att pasta att kapitaltillskottet for Alitalia innefattade en vid forsta anblicken hogre risk
for en privat investerare.

Det framgér vidare av skil 31 i det angripna beslutet att Iberias produktivitet var lagre
an Alitalias och att det radde en stor osékerhet for Iberia vad giller verkningarna av
liberaliseringarna av marknaden for markservice i Spanien. Iberia hade icke desto
mindre en privilegierad stéllning pa marknaden for forbindelser mellan Europa och
Sydamerika. Alitalia a sin sida stod infor dels osdkerheten betréffande utvecklingen vid
Malpensaflygplatsen, dels liberaliseringen av den italienska marknaden for inrikesflyg.

Alitalia har anfort att bolaget inte forstar hur den omsténdigheten att bolaget inte hade
en privilegierad stillning p4 vissa flygrutter kan utgora en riskfaktor.

Forstainstansrdtten konstaterar att detta pastdende, som for Ovrigt inte Gverens-
stimmer med vad kommissionen anfort i det angripna beslutet, inte avser nagon
uppenbar felbedomning. Alitalia har inte bestridit att bolaget inte skulle vara i en
privilegierad situation pa vissa flygrutter eller att Iberia &r det. Vidare har
kommissionen forklarat i sina skrifter att Iberia med Sydamerika hade tillgang till en
marknad pa vilken den hade en solid kommersiell strategi, sa att dess framtid var
préglad av osékerhet, det vill sdga risk, i mindre grad. Det ér inte uppenbart felaktigt att
anse att den omsténdigheten att ett flygbolag privilegierats pa vissa linjer kan medféra
en fordel som minskar riskfaktorn for detta bolag.
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Vad vidare giller verkningarna av liberaliseringen av den spanska marknaden for
markservice har kommissionen inte fornekat dessa, utan understrukit att denna
markservice endast utgjorde 13 procent av bolaget Iberias omsittning och en én légre
andel av koncernens samlade omsittning (skél 31 i det angripna beslutet). Alitalia har
inte bestridit dessa uppgifter. Det har saledes inte skett ndgon uppenbar felbedomning
i detta avseende.

Nir det giller verkningarna av liberaliseringen av det italienska inrikesflyget har Alitalia
inte bestridit dessa verkningar, utan anfort att dessa beaktats i omstruktureringsplanen.
Denna omsténdighet kan inte motverka att liberaliseringen innebdr en risk fran
investerares synpunkt eller medfora att de beaktas vid faststillandet av ldgsta
avkastningsgrad. Liberaliseringen av det spanska inrikesflyget hade vidare paboérjats
tidigare dn iItalien. Det var siledes korrekt avkommissionen att framhalla att den redan
kunde uppskatta verkningarna for Iberia, medan for Alitalias del framstod 6ppnandet
av det italienska inrikesflyget alltjamt mycket osékert &r 1997.

Vad slutligen giller vad som anforts avseende flygplatsen Malpensa har Alitalia, efter att
ha fornekat detta i ansokan, i sin replik medgett att knutpunkten Malpensa var en
vasentlig strategisk del i bolagets utveckling.

Vidare framgar det av domen i det i punkt 8 ovan nidmnda malet Alitalia I att
”[u]tvecklingsfasen grundade sig i huvudsak pa att Malpensaknutpunkten skulle tas
i bruk fran och med ar 1998” (punkt 12). For 6vrigt forekom knutpunkten Malpensa
aven bland ”’nyckeldelarna’ i planen” som nédmns i en handling fran Alitalia till vilken
det hiénvisades i ssmma dom (punkt 120).
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Det kan séledes konstateras att utvecklingen av knutpunkten Malpensa utgjorde en
vasentlig del av omstruktureringsplanen for Alitalia. Den omstdndigheten att Alitalia
endast hade kunnat tillgodogora sig de positiva verkningarna av denna knutpunkt for
anslutningar (hub) under planens tva sista ar medfor inte att den risk som detta
innefattar minskar fran investerares synpunkt, och séledes heller inte att denna beaktas
vid faststéllandet av lagsta avkastningsgrad. Det kan inte bestridas att denna risk {61l pa
Alitalia och inte rorde Iberia.

Séaledes har det under denna provning inte kunnat konstateras nigra uppenbart
felaktiga bedomningar fran kommissionens sida nér den jamforde Alitalias situation
med Iberias. Da situationen for de bada flygbolagen var jamforbar kunde
kommissionen, utan att gora sig skyldig till ndgon uppenbar felbedomning, i fore-
varande fall fastsla en lagsta avkastningsgrad pa 30 procent, identisk med den som
fastslagits i drendet Iberia. Det ska i alla hindelser understrykas att jamforelsen mellan
dessa bolag endast varit av underordnad eller bekréftande art i motiveringen av
faststéllandet av en lagsta avkastningsgrad pa 30 procent.

Till svar pa Alitalias invindning mot kommissionens hinvisning i skil 32 i det angripna
beslutet till Continental Airlines ska det framhallas att kommissionen i sin jamforelse
med detta amerikanska bolag beaktat en tidsperiod som strackte sig till november 1998.
Det ror sig sdledes om omstdndigheter som inte forelag vid antagandet av 1997 ars
beslut. Kommissionen ska avsta fran alla jamforelser med senare intraffade hindelser
(se punkt 137 ovan).

Den hédnvisning som skett i skil 32 i det angripna beslutet till det amerikanska bolaget
Continental Airlines dr séledes irrelevant, och det dr inte nodvindigt att prova de
argument som Alitalia anfor i detta avseende. Den bristande relevansen av denna
underordnande eller bekriftande omstandighet kan emellertid inte paverka varken
kommissionens resonemang eller lagligheten av det angripna beslutet.
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b) Underlatenheten att pa ett seriost sétt beakta den senaste lydelsen av omstruktu-
reringsplanen vid berdkningen av lagsta avkastningsgrad

Parternas argument

Alitalia har anfort att kommissionen i skil 27 i det angripna beslutet medgett att de
senaste dndringar som gjorts i omstruktureringsplanen i juni 1997 ”“minskar ...
transaktionens inneboende risker”. Enligt Alitalia borde detta konstaterande ha
foranlett kommissionen att faststilla en ligre lagsta avkastningsgrad 4n den som
tidigare faststillts.

Alitalia har tillagt att vid beddmningen av den risk som en investering i ett foretag ar
forknippad med och den ldgsta avkastningsgrad som foljer av denna bedémning
beaktar analytiker foretagets ekonomiska exponering i forhallande till dess egna kapital.
For att Oversdtta detta till en effektiv markor for den ekonomiska risken &dr det
emellertid nodvéndigt att jamfora forhallandet mellan skuldsittning och egna medel
(gearing) med skuldséttningsgraden hos jamforbara foretag. Alitalias gearing var
jamforbar med dess viktigaste konkurrenters. Detta kan déarfor inte, i motsats till vad
kommissionen anfort i skdl 28 i det angripna beslutet, ingd bland de omstdndigheter
som kan motivera en hogre ldgsta avkastningsgrad dn den som normalt géller for
investeringar i denna sektor.

Kommissionen har anfort att det inte &r relevant att jamfora gearing for Alitalia vid
utgangen av omstruktureringsplanen ar 2000 med den for andra bolag, sdsom Alitalia
gor.
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Kommissionen har gjort géllande att den i skdl 28 i det angripna beslutet belyst
avsaknaden av paverkan hos de senaste éndringarna i planen vad avser gearing och den
betydelse detta har bland de omstdndigheter som en privat investerare beaktar vid
investeringsbeslutet.

Forstainstansréttens bedomning

Kommissionen har i skl 27 i det angripna beslutet anfort att de senaste dndringarna
i omstruktureringsplanen minskar transaktionens inneboende risker och okar
kapitaltillskottets 1onsamhet. Den har emellertid ansett att dessa dndringar dnda “ar

. marginella och mycket mindre verkningsfulla &n de forsta d@ndringarna som de
italienska myndigheterna gjorde i omstruktureringsplanen i februari 1997”.

Forstainstansriatten padminner om att (se punkterna 125-136 ovan och skélen 10 och 27
i det angripna beslutet) kommissionen har beriknat verkningarna av dessa dndringar,
och att den har ateranvint de berdkningar som dess konsulter gjort i sin rapport av den
1 juni 2001, vilken bifogats svaromalet. Alitalia har inte invint mot riktigheten av dessa
berdkningar.

I skal 28 i det angripna beslutet har kommissionen anfort foljande:

"Det skall hir tilliggas att inte ens Alitalias skuldsittning och gearing (nyckeltalet
skuldsittning pa eget kapital) 2000 genomgar nagon storre forandring. Anda ar det just
dessa uppgifter som fran en investerares synpunkt fir avgérande betydelse for att
uppskatta de risker som denne skulle ta genom transaktionen. De dndringar som
gjordes i omstruktureringsplanen i juni 1997 far alltsé praktiskt taget ingen inverkan pé
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den bedomning som en investerare som vigleds enbart av affirsméssiga kriterier,
eftersom de inneboende riskerna hos transaktionerna som beskrivits ovan kvarstar.”

Det framgar av parternas svar pa forstainstansréttens skriftliga fragor att Alitalia inte
bestrider att gearing inte hade d@ndrats visentligt genom den sista versionen av planen,
men har gjort géllande att en sddan foridndring inte skulle vara nédvindig eftersom
bolagets gearing lag i paritet med genomsnittet i dess sektor.

Kommissionen har siledes inte gjort ndgon uppenbar felbedomning genom att
konstatera att den gearing som gillde for ar 2000 inte foréndrats vdsentligt. Den
omsténdigheten att Alitalias gearing kunde, sdsom bolaget pastatt, vara i paritet med
genomsnittet i sektorn paverkar pa intet sitt denna bedémning.

Alitalia har saledes inte visat att kommissionen inte pa ett seridst sitt har beaktat
verkningarna av de senaste dndringarna av omstruktureringsplanen vid faststillandet
av lagsta avkastningsgrad.

c) Felaktiga utgangspunkter for berdkningen av ldgsta avkastningsgrad

Parternas argument

Alitalia har anfort att den lagsta avkastningsgraden ska bestimmas utifran foretagets
egna genomsnittskostnader for egna medel, det vill sdga utifrdn den foérvintade
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avkastningen pé investerat riskkapital i detta foretag. Denna avkastning bestdms i sig
genom en formel som aterspeglar den allménna investeringsrisken och risken for
investeringar i ett sarskilt foretag.

Alitalia kan inte forstd hur kommissionen & ena sidan kan virdera kostnaden for eget
kapital till 14 procent, och & andra sidan faststilla en ldgsta avkastningsgrad
pé 30 procent. Enligt Alitalia har det genom en kostnad for eget kapital pa 14 procent,
bestdmd utifran virderingsmodellen for finansiella tillgdingar (MEDAF) (Capital Asset
Pricing Model), beaktats de riskfaktorer for flygtransportsektorn och for det specifika
foretaget. Det framgar av rapporten fran kommissionens konsulter av den 18 juni 1997
att de kommit fram till denna procentsats pa grundval av en sarskilt hog "koefficient
B’ pa 1,23, vilken ger uttryck for relationen mellan variationen i marknadens l6nsamhet
och variationen i det berérda borsnoterade foretagets lonsamhet, vilket redan
innefattar en védrdering av den risk som den omtvistade investeringen medfor.

Alitalia har i detta avseende kritiserat de olika riskfaktorer som upptagits i skélen 25 och
26 i det angripna beslutet.

Alitalia har vidare gjort géllande att bolaget upplevt positiva rorelseresultat under tiden
fore omstruktureringsplanen, men att bolagets nettoresultat under négra ar inte varit
positivt, vilket beror pa en obalans mellan dess eget kapital och inlanat kapital. Denna
obalans skulle i synnerhet korrigeras genom omstruktureringsplanen. Vidare hade
Alitalia under forsta halvaret 1997 ett starkare rorelseresultat 4n vad som forutsags
i planen. Slutligen befann sig IRI i en sérskild situation, d& det redan var aktiedgare
ibolaget, vilket, savitt avser investeringsbedomning, gav en béttre kinnedom och storre
formaga att forsta foretaget.
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Vad giller kommissionens bedomning att planen grundades pa optimistiska hypoteser
vad giller savil produktivitetsutveckling som driftskostnader, beldggningsfaktorer och
bolagets intékter per enhet, motsitter sig Alitalia att kommissionens konsulter godtagit
de prognoser som gjorts i bolagets plan utan hjalp avandra kéllor som kunde vederldgga
dem. Kommissionen har godtagit att planen, sdsom den utvecklats och anpassats
sedan januari 1997, var realistisk.

Vad géller knutpunkten Malpensas betydelse i den forvintade dterupphédmtningen har
Alitalia gjort gdllande att den var mycket begrénsad i planen, d&ven om detta projekt
otvetydigt var av stor betydelse for bolaget. Bolaget har understrukit att verkningarna av
igdngsattandet av denna knutpunkt inte skulle vara mérkbara forran efter ar 2000 och
att den av forsiktighetsskal inte inkluderats i berdakningen av bolagets slutliga virde. Vad
giller avstdndet mellan Malpensa och Milano (Italien) &r det jamforbart med avstanden
mellan andra europeiska flygplatser och de stider de tjdnar, sdsom Gatwick eller
Stansted (Forenade kungariket), Miinchen (Tyskland) och Oslo (Norge). Detsamma
giller den tid det tar att ta sig till flygplatsen Malpensa fran Milano.

Vad giller liberaliseringen av det italienska inrikesflyget har Alitalia pastatt att det
i planen antagits att Alitalia skulle forlora storre marknadsandelar &n andra europeiska
flygbolag, da en reell nedgang i genomsnittliga intékter per enhet (yield) pa 23 procent
forutsetts. Vidare har Alitalia anfort att det inte ar relevant att, sasom kommissionen
gjort, pasta att det italienska inrikesflyget inte genomgatt nagon verklig liberalisering
forran vid slutet av ar 1995 och att det rddde stor osékerhet angaende hur Alitalia skulle
klara sig i konkurrensen.

Vad giller driftskostnader per enhet har Alitalia gjort géllande att de var likvérdiga
bolagets frimsta konkurrenters kostnader. Enligt bolaget har kommissionen i det
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angripna beslutet intagit en annan stdindpunkt i detta avseende én i 1997 érs beslut,
eftersom den i efterhand bedomt bolagets resultatutveckling.

Nir det slutligen géller de allvarliga sociala problemen f6r Alitalia &r 1995 och ar 1996
understryker dessa den kulturella forandring i bolaget som funnit uttryck i de
kollektivavtal som triffades ar 1996. Nagra strejker har inte dgt rum under hela
utredningsforfarandet.

Kommissionen har anfort att faststéllandet av lidgsta avkastningsgrad i forevarande fall
ska ske utifran en i ett historiskt sammanhang genomférd prospektiv bedémning,
varvid psykologisk och subjektiv bendgenhet eller motvilja mot risker i en speciell och
omsesidigt beroende sektor som den for flygtransporter ska beaktas. Bestimmandet av
lagsta avkastningsgrad ska goras med beaktande av de sérskilda risker som é&r forenade
med det ifrdgavarande projektet.

Kostnaderna for eget kapital, som beréknats till 14 procent enligt MEDAF, hénger inte
samman med den ldgsta avkastningsgraden, men ska daremot beaktas vid berékningen
av den interna avkastningsgraden. Koefficienten [ har enbart anvénts inom ramen for
den generella berdkningen av IRLs dgande i Alitalia den 31 december 2000. Denna
koefficient uttrycker den specifika risken for foretaget pa borsen och ér inte vésentlig
eftersom Alitalia inte var noterat i tillricklig utstriackning.

Vad giller Alitalias resultat for forsta halvaret 1997 dr detta irrelevant, eftersom det inte
var ként ndr 1997 ars beslut antogs.
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Vad Alitalia anfort avseende den begransade verkan av knutpunkten Malpensa strider
helt mot de forvintningar bolaget gett uttryck for i den ursprungliga lydelsen av
omstruktureringsplanen. Kommissionen har &dven forkastat jamférelsen mellan
knutpunkten Malpensa med flygplatserna Gatwick, Stansted, Miinchen och Oslo.

Enligt kommissionen var liberaliseringen av det italienska inrikesflyget mycket viktig
for Alitalia, eftersom Republiken Italien dr den enda storre medlemsstaten
i gemenskapen som till fullo har utnyttjat de mojligheter som ges i radets forordning
(EEG) nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikforetags tilltrade till flyglinjer
inom gemenskapen (EGT L 240, s. 8) for att skydda sin marknad till forméan for sitt
nationella flygbolag. Vid liberaliseringen och monopolets upphorande ar 1997 kunde
saledes risken for allvarliga aterverkningar for Alitalia inte uteslutas. For 6vrigt ar det,
avde tre exempel som Alitalia lamnat, endast Konungariket Spanien som ér relevant, da
Forenade kungariket och Forbundsrepubliken Tyskland hade liberaliserat sina
marknader for inrikesflyg under en helt annan tidsperiod dn den referensperiod
1992-1995 som Alitalia valt.

Vad giller driftskostnader per enhet har kommissionen i skl 26 fjarde strecksatsen i det
angripna beslutet hanfort sig till perioden 1996—1997 och inte till ar 2000, da planen
16pte ut. Mot den bakgrunden var det obestridligen sé att Alitalias kostnader per enhet
var hogre dn det genomsnitt pa 12 procent som gillde for dess europeiska
konkurrenter.

Slutligen ar avsaknaden av strejker inte Gvertygande. Den ldgsta avkastningsgraden
skulle ndmligen ha varit betydligt hogre dn 30 procent om det forekommit strejker
under granskningsforfarandet.
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Forstainstansrattens bedomning

Alitalia har dels anfort vissa invindningar mot sittet att berdkna lagsta avkastningsgrad,
dels invant mot kommissionens val av riskfaktorer for att faststilla avkastningsgraden.

— Metod f6r berikning av lagsta avkastningsgrad

Forstainstansrétten har i domen i det i punkt 8 ovan nidmnda malet Alitalia
I (punkterna 98 och 99) konstaterat att kommissionen vid beddmningen av huruvida
IRLs investering uppfyllde kriteriet avseende privat investerare och saledes huruvida
investeringen innefattade delar som var att betrakta som statligt stdd i den mening som
avses i artikel 87.1 EG tog intryck av principerna i kommissionens meddelande om
tillimpningen av artiklarna [87 EG] och [88 EG] och artikel 61 i EES-avtalet pa statligt
stdd inom luftfartssektorn (EGT C 350, 1994, s. 5, nedan kallat luftfartsmeddelandet).
I 1997 érs beslut (punkt VII) jaimférde ndmligen kommissionen IRI:s investerings-
belopp med de intdkter som investeringen forvéntas generera i form av kassafloden
med hjélp av den lagsta avkastningsgrad som en privat investerare skulle krava. Den
drog slutsatsen att den interna avkastningsgraden lag under den lédgsta avkastnings-
graden och att investeringen foljaktligen inte uppfyllde kriteriet avseende privat
investerare. Forstainstansrétten tillade att den metod som kommissionen tillimpat
i 1997 érs beslut inte kritiserades i sig.

Kommissionen anforde skl 25 i det angripna beslutet att den ”[i] detta fall anser ..., pa
grundval av de uppgifter den har och sérskilt konsultens rapport, att den ligsta
avkastningsgraden dr nistan 30 % med hénsyn till storleken pa beloppet i fraga och
framf6r allt med hénsyn till de risker som &r forenade med sjdlva transaktionen”. Den
tillade att ”[d]enna avkastningsgrad — motsvarande minst 30 % — tar ndmligen hénsyn
till risken att omstruktureringsplanen inte fortskrider som forvéantat och att den
effektiva avkastningen av investeringen nér allt kommer omkring blir mycket lagre”,
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och att ”[a]vkastningsgraden kan for 6vrigt bli hogre dn kostnaden for eget kapital bara
om det senare talet inte beaktar alla risker for foretaget”.

Nir det giller Alitalias invindning mot jamforelsen mellan de 14 procent som angetts
som bolagets kostnader for eget kapital och den ldgsta avkastningsgraden framgar det
klart av det angripna beslutet att kommissionen beaktat Alitalias kostnader for eget
kapital berdknat med hjilp av MEDAF, framst for att bedoma vérdet av IRI:s andel
i Alitalia i december 2000 (skil 22 i det angripna beslutet) och vidare for att mot
bakgrund av dessa omstandigheter faststilla den interna avkastningsgraden (skal 23
i det angripna beslutet) och inte lagsta avkastningsgrad.

Genom den andra och den tredje rapporten fran kommissionens konsulter, vilka
bifogats ansokan, bekriftas ocksa att denna niva pa 14 procent berdknats for att bedoma
en av de omstindigheter som é&r relevanta vid faststillandet av den interna
avkastningsgraden.

Denna niva pa 14 procent anvéndes vid berdkningen av den interna avkastningsgraden,
och inte berdkningen av ldgsta avkastningsgrad. Det dr darfor inte korrekt av Alitalia att
anfora denna kritik inom ramen for ifragasittandet av faststdllandet av en lagsta
avkastningsgrad pa 30 procent och att jaimfora dessa tva nivaer.

For o6vrigt har kommissionen i skél 22 i det angripna beslutet och i sina inlagor
understrukit att kostnaderna for eget kapital, berdknat med anviandning av koefficient 3
for Alitalia, beaktar de risker som bolaget i dess helhet ér foremal for, i synnerhet pa
borsen, och riskerna inom den berérda sektorn. Kommissionen har ndrmare anfort att
da Alitalia inte var borsnoterat i tillracklig utstrackning under dren 1996-1997 ar
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uppskattningen pa 14 procent och av koefficient p for Alitalia berdaknad for ar 2000
resultatet av ett med nodvéndighet teoretiskt tillvigagéngssitt, grundat pa koefficient 3
for andra jamforbara flygbolag. Den har understrukit att den koefficient  som pa s satt
bestdmts inte kan aterspegla den specifika risken for Alitalia under dren 1996—1997 och
att den genomsnittliga kostnaden for kapital som definierats pa denna grund "inte pa
annat sitt beaktar den specifika risk som giller for Alitalia” (skil 22 i det angripna
beslutet).

Den lagsta avkastningsgraden har faststallts utifran “storleken pé beloppet i fréga och
framf6r allt med hansyn till de risker som &r forenade med sjdlva transaktionen” (skdl 25
i det angripna beslutet). Kommissionens metod &r saledes inbordes sammanhéngande,
och dven Alitalia sjédlvt har gjort géllande att faststillandet av ligsta avkastningsgrad
inte &r resultatet av tillimpningen av en matematisk formel, utan en bedémning som
grundas pa erfarenhet, som ska goras utan att forlora ur sikte de mal pa investerings-
omradet som stora investerare tar hansyn till (se dven skil 24 i det angripna beslutet).

Slutligen ska det framhallas att kommissionen inte gjort ndgon uppenbar felbedomning
genom att anse att IRL:s sérskilda situation i egenskap av dgare i bolaget inte gav IRL
som investerare en bittre kinnedom om och férmaga att forstd bolaget. IRL:s dgande
sker uteslutande for den italienska statens rdkning. Referensparametrarna vid
berdkningen av lagsta avkastningsgrad dr inte hanforliga till staten, utan till marknaden.
For ovrigt kunde IRI sdsom &gare i Alitalia ha ett intresse av att Gverskatta bolagets
vérde. Det kan saledes inte presumeras att IRL:s d4gande i Alitalia med nédviandighet gav
det en bittre forméga att uppskatta den ldgsta avkastningsgrad som en investerare som
upptrider i enlighet med marknadens lagar kréver.

De invindningar som Alitalia framfort avseende den metod som kommissionen
tillimpat &r saledes ogrundade.
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— De risker kommissionen beaktat

Da Alitalia invant mot de risker som kommissionen beaktat i det angripna beslutet vid
faststillandet av ldgsta avkastningsgrad ska dessa var och en provas.

Vad for det forsta géller kommissionens pastaende att marginalerna inom flygtrans-
portsektorn i allmédnhet ér traditionellt begransade och vinster och forluster fluktuerar
starkt (skal 25 forsta strecksatsen i det angripna beslutet) har Alitalia inte invéint mot
det péstaendet i sig. Dess invindning dr snarare att de omstdndigheter som medfor
denna risk inom flygtransportsektorn beaktats pa annat satt.

Det ska i detta avseende framhallas att detta beaktande som skett genom anvéndningen
av koefficient {3 i MEDAF-formeln endast avser en omstindighet f6r bestimmande av
den interna avkastningsgraden, ndmligen bolagets slutliga viarde vid utgangen av
ar 2000 (skél 22 i det angripna beslutet). Vidare ger koefficient 3 inte specifikt uttryck
for risken inom den berdrda sektorn. Sasom Alitalia anfort mojliggér den en
uppskattning av sambandet mellan marknadens varaktiga l6nsamhet och fluktuationer
i lonsamheten hos det foretag bedomningen avser.

Vidare kan faststéllandet av ldgsta avkastningsgrad inte ske utifrdn samma synsétt som
faststillandet av den interna avkastningsgraden, vilken snarare dr resultatet av en
tillaimpning av en matematisk formel. Den lagsta avkastningsgraden ska faststéllas
utifrdn en erfarenhetsmissig och framatsyftande bedémning av vad en privat
investerare som upptridder marknadsmassigt skulle kréva vid en sddan ekonomisk
transaktion, varvid sérskilt riskerna med denna ska beaktas (se punkt 242 ovan). I detta
sammanhang grundar en privat investerare sin bedomning p4, bland de risker som
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specifikt galler for denna transaktion, att marginalerna inom flygtransportsektorn
i allménhet &r traditionellt begrdnsade och vinster och forluster fluktuerar starkt.

Kommissionen har séledes inte gjort nagon uppenbar felbedomning genom att ndmna
denna risk i skal 25 i det angripna beslutet.

Nir det, for det andra, giller att Alitalia inte uppvisat positiva rorelseresultat (skil 25
andra strecksatsen i det angripna beslutet) kan det konstateras att Alitalia inte har
bestridit att det forhaller sig sa. Den omstdndigheten att den omtvistade omstruktu-
reringsplanen kan ha haft till syfte att atgérda en underkapitalisering paverkar pa intet
satt Alitalias otillfredsstéllande ekonomiska situation, vilken utgjorde en risk som en
privat investerare skulle beakta innan nagot kapitaltillskott skedde.

Detta konstaterande paverkas inte av den omstdndigheten att Alitalia under det forsta
halvéret 1997 haft ett béttre rorelseresultat 4n vad som forutsetts i omstrukturering-
splanen. Aven om dessa uppgifter skulle kunna indikera planens senare resultat har de
nidmligen inte varit kidnda forrén efter riskbeddmningen inom ramen for 1997 érs
beslut, och kan saledes inte beaktas (se punkt 137 ovan).

Vad giller uppskattningen av resultatet for det forsta tertialet ar 1997, som forefoll bli
béttre dn vad som forutsetts, ska det framhallas att detta grundade sig pé provisoriska
och ej reviderade uppgifter, vilket Alitalia inte har bestridit. Den bristande tillforlitlig-
heten av de ifrdgavarande uppgifterna, jamte att den berérda perioden dr mycket kort,
medforde att kommissionen kunde anse att de inte paverkade dess bedémning av den
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risk som var forenad med att Alitalia sedan slutet av 1980-talet aldrig uppvisat positiva
resultat, trots den forbéttring av konjunkturen som inleddes ar 1994.

Nir det, for det tredje, géller kommissionens pastaende att omstruktureringsplanen &r
grundad pa optimistiska hypoteser vad géller savdl i produktivitetsutveckling som
driftskostnader, beliggningsfaktorer och bolagets intidkter per enhet (skil 26 forsta
strecksatsen i det angripna beslutet) omndmns i rapporten frén kommissionens
konsulter av den 18 juni 1997, vilken bifogats anstkan, & ena sidan vissa dndringar av
den tidigare planen, varvid det understrukits att den dndrade planen var mer forsiktig
in den ursprungliga. A andra sidan framhalls emellertid i denna rapport den
omstidndigheten att planen alltjaimt inneholl ett flertal optimistiska hypoteser och att
vissa mal kunde vara svéra att uppna. De omstandigheter som uppriknas i rapporten ar
emellertid just de som upptagits i skdl 26 forsta strecksatsen i det angripna beslutet och
som dér har angetts vara foremal for "optimistiska hypoteser”.

Vidare har kommissionens konsulter i tilliggsrapporten, som bifogats rapporten av den
18 juni 1997, bedémt den allminna bérkraften av omstruktureringsplanen och
huruvida det omtvistade kapitaltillskottet var adekvat. De forklarade i sina tidigare
rapporter att de hade analyserat planens sirdrag for att bedoma den avkastningsgrad
som en potentiell investerare rimligen kunde krdva for att investera i Alitalia.
Kommissionens konsulter anforde i detta avseende att optimistiska bedomningar gjorts
vid bedémningen av den avkastningsgrad som en potentiell investerare kunde krava. De
anforde emellertid dérefter att dessa omstiandigheter inte innebar att planen saknade
bérkraft.

Hérav foljer att Alitalia inte kan kritisera att kommissionen ansett att omstrukturer-
ingsplanen grundas pa optimistiska hypoteser genom att péstd att kommissionens
konsulter konstaterat att omstruktureringsplanen var allméant barkraftig. I savil denna
kompletterande rapport som i huvudrapporten av den 18 juni 1997 har de namligen
pépekat att det foreligger sddana optimistiska antaganden.
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I alla hdndelser kan den omsténdigheten att vissa antaganden ansetts vara optimistiska
inte i sig anses sta i strid med en bedéomning att omstruktureringsplanen anses vara
allmént barkraftig.

Slutligen har kommissionen eller dess konsulter, tviartemot vad Alitalia gjort géllande,
inte konstaterat att malséttningarna avseende produktivitet och driftskostnader
uppnatts i sina kontroller av planens fortskridande. Det framgar ndmligen av
i synnerhet den rapport som kommissionens konsulter uppréttat i juli 1999, vilken
bifogats Alitalias replik, att driftskostnaderna var hégre 4n vad som forutsetts i planen,
och att, dven om den var hogre dn ar 1997, produktiviteten inte uppnatt stéllda mal.

I alla hdndelser ska vad Alitalia anfort och de omstandigheter som dberopats avfirdas
eftersom de grundar sig pa senare intriffade handelser.

Kommissionen har saledes inte gjort ndgon uppenbart felaktig bedomning genom att
bland de ytterligare riskfaktorer som en privat investerare kan beakta uppta att planen
grundade sig pa optimistiska hypoteser vad géller savil i produktivitetsutveckling som
driftskostnader, beldggningsfaktorer och bolagets intékter per enhet.

Vad for det fjarde géller de risker som var forbundna med att den nya infrastrukturen
rérande Malpensas ndrmare potential var okidnd, liksom de exakta mojligheterna och
formerna for hur knutpunkten skulle komma att tas i bruk (skél 26 andra strecksatsen
i det angripna beslutet) kan det hinvisas till punkterna 203 och 204 ovan, dir det
framgér att flygplatsen Malpensa var en avgorande del i omstruktureringsplanen.
Kommissionen har séledes inte gjort ndgon uppenbar felbedomning genom att fastsla
att den forvintade aterhdmtningen till stor del var avhingig att flygplatsen Malpensa
togs i ansprak fran och med ar 1998.
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Alitalia har inte bestridit kommissionens pastdende att konkurrensen kan vinna pa
utvecklingen av flygplatsen Malpensa, eftersom antalet tillgdngliga ankomst- och
avgangstider i Malpensa skulle vara mycket hogre dn vid flygplatsen i Linate, som é&r
mycket 6verbelastad. Konkurrensutvecklingen utgor en risk for Alitalia.

Nir det giller jamforelsen, i fraga om avstdind med andra europeiska flygplatser &r
avstdndet mellan flygplats och centrum i Miinchen pa 37 km inte jaimfoérbart med
avstindet mellan Milano centrum och flygplatsen Malpensa, vilket enligt kommis-
sionen &r 55 km, eller 48 km enligt Alitalia. For de tre 6vriga flygplatserna kan avstandet
anses vara jamforbart. Malpensa &r saledes bland de flygplatser som ligger langst ifran
de stéder de tjanar. Den jamforelse som Alitalia gjort ger emellertid upphov till vissa
invindningar avseende jimforbarheten i friga om storlek eller plats i systemet. A ena
sidan ar flygplatsen i Oslo inte lika stor som flygplatsen i Milano. A andra sidan ar
flygplatserna Gatwick och Stansted inte de viktigaste flygplatserna i London (Férenade
kungariket), till skillnad fran flygplatsen Malpensa, som dr Milanos viktigaste flygplats.
Den risk som detta avstind medfoér kunde séledes anses vara storre i fraga om
Malpensa.

I alla héndelser har den vdsentliga risken som ianspraktagandet av flygplatsen Malpensa
fran ar 1998 sammanfattats pa foljande sitt i den sista meningen i skdl 26 andra
strecksatsen i det angripna beslutet:

"I sjalva verket &r den nya infrastrukturens exakta potential delvis okénd, liksom de
exakta mojligheterna och formerna for hur knutpunkten kommer att tas i bruk.”
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Alitalia har inte bestridit detta. Kommissionen har séledes inte gjort ndgon uppenbar
felbedomning ndr den ansett att ianspraktagandet av knutpunkten Malpensa utgjorde
en ytterligare risk som en privat investerare kunde beakta.

Nir det, for det femte, giller liberaliseringen av det italienska inrikesflyget (skil 26
tredje strecksatsen i det angripna beslutet) dr det ostridigt att denna inte genomforts
forran i slutet av ar 1995.

I sin argumentation for att motivera den yield pa 23 procent som bolaget tillimpat i sin
plan har Alitalia anvént sig av Forenade kungariket, Tyskland och Spanien som
jamforelseobjekt.

Varken Forenade kungariket eller Tyskland var under jimforelseperioden i en
jamforbar situation med Italien. I dessa tvd linder hade inrikesflyget ndmligen
Oppnats, det ena i borjan och det andra i slutet av 1980-talet. De hade dérefter, i ett
andra steg, liberaliserat sina marknader p& gemenskapsniva, det forsta ar 1993 och det
andra ar 1997, enligt Alitalias uppgifter. Denna situation &r inte jamférbar med
situationen i Italien, ddr marknaderna f6r inrikesflyg och pa gemenskapsniva
liberaliserades ndstan samtidigt, ar 1996 respektive ar 1997, vilket tvingade Alitalia
att mota ny konkurrens pa tva fronter samtidigt. Denna situation 6kade séledes riskerna
utifran en privat investerares synpunkt.

Kommissionen har saledes inte gjort ndgon uppenbar felbedomning genom att bland
riskfaktorerna som en privat investerare kunde beakta ndmna liberaliseringen av det
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italienska inrikesflyget i slutet av ar 1995 och den osdkerhet som radde avseende
Alitalias formaga att mota denna nya konkurrens.

Nir det, for det sjdtte, giller kommissionens pastaende att Alitalias driftskostnader per
enhet fortfarande var hogre dn for dess viktigaste konkurrenter inom gemenskapen
(skal 26 fjarde strecksatsen i det angripna beslutet) kan det konstateras att detta inte
utesluter att situationen forbéttrats. Tvirtom tyder anvéindningen av ordet fort-
farande” pd att sa var fallet.

Kommissionen har anfort att den grundat sin beddmning pa de sifferuppgifter som den
fatt ar 1996. Alitalia har anmairkt att dess siffror forbattrats ar 1994, och dess
kostnadslage forbattrades sedan ytterligare. For att styrka denna forbattring har bolaget
lamnat statistik fran en publikation fran AEA i en bilaga till bolagets replik.

Forstainstansratten pdminner om att kommissionen haft att utga ifran uppgifter som
funnits tillgangliga nér 1997 ars beslut antogs (se punkt 137 ovan). Den statistik som
Alitalia gett in har funnits i en konfidentiell skrift frain AEA. Den kopia som getts in
saknar officiell datering, men en handskriven anteckning indikerar den 26 juni 1998.
Kommissionen har gjort géllande att denna skrift utgavs forst i slutet av ar 1997 och att
Alitalia inte dberopat den forrén i repliken i forevarande mal. Alitalia har séledes inte
visat att kommissionen hade eller kunde ha haft kinnedom om dessa uppgifter vid
antagandet av 1997 ars beslut.

Kommissionen kan darmed inte klandras for att den grundat sig pa de uppgifter som
den hade tillgang till vid antagandet av 1997 ars beslut eller att den ansett att Alitalias
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rorliga driftskostnader fortfarande var 12 procent hogre &n kostnaderna hos
konkurrerande foretag, sasom angetts i 1997 ars beslut.

Vad, for det sjunde, giller pastaendet att bolaget drabbades av allvarlig social oro
ar 1995 och 1996 och att, mer generellt, den dndrade foretagskulturen kunde bli svar att
hantera (skal 26 femte strecksatsen i det angripna beslutet) kan det konstateras att den
forstnamnda omstidndigheten dr ostridig och att den kunde foranleda en privat
investerare att anse den nddvéndiga forandringen av foretaget utgora en risk, och detta
trots slutandet av kollektivavtal vilka inte kunde undanréja all osdkerhet avseende
personalens reaktion.

Provningen av de risker som kommissionen aberopat till stod for sitt faststillande av en
lagsta avkastningsgrad pa 30 procent visar att kommissionen inte gjort ndgon uppenbar
felbedomning i detta avseende.

Talan ska saledes inte bifallas p& den grunden att artiklarna 87 EG och 88 EG tillimpats
felaktigt vid faststéllandet av lagsta avkastningsgrad.

2. Faststéillandet av den interna avkastningsgraden

Alitalia har i detta avseende invdnt mot storleken pa de insolvenskostnader som
kommissionen beaktat vid berdkningen av den interna avkastningsgraden, bedom-
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ningen av den interna avkastningsgraden pa grundval av den senaste lydelsen av
omstruktureringsplanen, de vdrden som kommissionen anvdnt och paverkan av
omlédggningen fran lan till eget kapital i berakningen av den interna avkastningsgraden.

a) Insolvenskostnadernas storlek

Fragan om huruvida insolvenskostnaderna ska beaktas har redan behandlats
i punkterna 113-121 ovan, men enbart utifrdn fragan om huruvida artikel 233 EG
asidosatts med beaktande av innehallet i domen i det i punkt 8 ovan ndimnda maélet
Alitalia I. Har ska det provas huruvida kommissionen i sin bedomning lagt felaktiga
omsténdigheter till grund for sin provning eller gjort en uppenbart felaktig bedomning.

Parternas argument

Alitalia har inledningsvis anfort att bolaget, tvirtemot vad kommissionen pastatt
i skdl 20 i det angripna beslutet, aldrig godtagit beloppet 750 miljarder ITL som
kommissionen beréknat.

Alitalia har anfort att den forsta utbetalningen av kapitaltillskottet gjorde det mojligt for
bolaget att aterbetala kortfristiga krediter om 900 miljarder ITL till IR], vilka inte skulle
ha aterbetalats ifall bolaget gétt i konkurs. Dessa 900 miljarder ITL utgjorde det
minimibelopp for insolvenskostnaderna som salunda kunde undvikas, och inte det
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maximala beloppet. Med hinsyn till denna aterbetalning pa 900 miljarder ITL, dr
faststillandet av dessa insolvenskostnader till 750 miljarder ITL obegripligt och
omotiverat.

Mer konkret har Alitalia visat hur den kommit fram till beloppet 1 140 miljarder ITL
i kostnader for IRI ifall bolaget skulle g& i konkurs. Detta belopp ér ett genomsnitt
mellan det minsta och hogsta beloppet for insolvenskostnaderna. Alitalia har gjort
géllande att de insolvenskostnader som angetts i det angripna beslutet ska hojas med
236 miljarder ITL, vilket skulle medféra en 6kning av den interna avkastningsgraden
med ytterligare 4 procent.

Alitalia bestrider att bolaget 6verskattat riskerna for forluster pa vad bolaget betalat
i forskott for kortfristiga forvirv av luftfartyg. Enligt bolaget skulle forskotten for
materiel inte kunna aterfas i hindelse av konkurs.

Alitalia fornekar dven att bolaget skulle ha underskattat marknadsvéirdet pa sin
flygplansflotta. Dess berdkning grundas pa de forséljningsvirden som anges i riktlinjer
for branschen, till vilka enligt bolagets mening ska laggas en virdeminskning pa mellan
25 och 45 procent beroende pa huruvida forséljningen sker nar bolaget fortfarande &r
i drift eller under avveckling. Vérdet pa luftfartyg som siljs i partier pd mer dn tva eller
tre enheter ska minskas med dtminstone 12 procent, och en nirmare beddmning méaste
ske for varje typ av flygplan. Slutligen far vdrdeminskningen inte vara storre &n
10-15 procent vid partiférséljning jamfort med detaljistpriset, till vilket de 20 procent
kommissionen forutsett ska laggas, eller med andra ord totalt mellan 30 och 35 procent.
Alitalia har vidare gjort gillande att kommissionen inte anfért ndgra omsténdigheter till
stod for sina pastaenden.

Alitalia har vidare fornekat att bolaget skulle ha 6verskattat likvidationskostnaderna.
Enligt bolagets beddmning uppgar dessa till omkring 10 procent av det realiserbara
virdet. Alitalia har i detta inkluderat den nédvéndiga tiden for forfarandet och avgifter
for likvidationsforfarandet. Bolaget har anfort att det omajligen kan bestrida det belopp
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som kommissionen fastslagit, d& detta belopp inte angetts och dess uppskattning, enligt
rapporten fran kommissionens konsulter av den 18 juni 1997, bygger p& dess egen
erfarenhet.

Alitalia har slutligen ndmnt att en likvidation f6r bolaget skulle ha en negativ paverkan
pa IRL:s ekonomiska situation genom att medféra en forsamrad véirdering av Alitalias
skuldsdttning och leda till hogre insolvenskostnader. Bolaget har av forsiktighet inte
kvantifierat denna péverkan.

Sammanfattningsvis har Alitalia, genom att utga fran insolvenskostnaderna utifran en
genomsnittlig bedomning uppgatt till 1 140 miljarder ITL, gjort géllande att avkast-
ningsgraden skulle ha varit 33 procent.

Kommissionen har godtagit att Alitalia inte har accepterat att den lagt ett belopp pa 750
miljarder ITL till grund f6r bedémningen, och forklarat hur den kommit fram till detta
belopp.

Vad giller skélen som foranlett den att faststilla detta belopp har kommissionen anfort
att dessa angetts i skél 20 i det angripna beslutet och i dess konsulters rapporter av den
21 februari och den 18 juni 1997. Den har vidare anfort att den tabell som utarbetats
inom ramen for det forfarande som ledde fram till domen i det i punkt 8 ovan ndmnda
maélet Alitalia I och som Alitalia bifogat ansdkan redan inkluderade insolvenskostna-
derna i faststéllandet av den interna avkastningsgraden.
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Kommissionen har for 6vrigt bestridit Alitalias pastdende att den systematiskt skulle ha
anvént sig av extrema vérden vid faststéllandet av den interna avkastningsgraden. Den
har i detta avseende anfort exempel pa parametrar som varit formanliga for Alitalia som
den anvént i sin berékning.

Kommissionen har anfort att varje fel som, efter korrigering, inte medfor att den ligsta
avkastningsgraden Overstiger 30 procent inte paverkar lagligheten av det angripna
beslutet. Kommissionen har i sina olika tabeller visat skillnader mellan dess bed6mning
och Alitalias, och fort in dessa i virderingen av den flotta som stod som sidkerhet for
lanen och av aterbetalningen till de fordringségare som skulle folja pa en likvidation av
tillgdngarna.

Kommissionen anser vidare att den omstédndigheten att bolaget aterbetalat lan pa 900
miljarder ITL med vad det erhdll genom den forsta utbetalningen av kapitaltillskottet
inte motiverar att insolvenskostnaderna ska virderas till samma belopp.

Kommissionen har bestridit Alitalias beddmning ur olika aspekter. Den har upprittat
en tabell i vilken skillnader mellan parterna i frdga om vardering av &terbetalningar till
fordringsédgarna understrukits, och framhallit att dessa ror poster som “Forskott for

”

materiel”, "Flygplansflotta”, "Fordringar” och ”Likvidationskostnader”.

Vad giller forskott for materiel har kommissionen bedomt det vara mojligt att helt
aterfd dessa. Den klausul som gor det mojligt att héva avtal om tillhandahéllande av
luftfartyg utesluter ndmligen inte aterbetalning av forskott. Vidare var det, mot
bakgrund av da tillgénglig kunskap, inte motiverat att forutse en total kreditforlust eller
att utesluta mojligheten att dessa avtal kunde 6verlatas till andra bolag.
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Vad giller flygplansflottans virde i hidndelse av konkurs har kommissionen anfort att
varderingen av denna ska ske utifran 1996 ars védrden, och inte de virden som géllde
ar 1999 eller 2000, sésom Alitalia felaktigt gjort gdllande. Kommissionen kunde grunda
sin bedémning pa den detaljerade vdrdering som ldmnats i rapporten fran dess
konsulter i juni 1997, enligt vilken marknadsvirdet for nya luftfartyg var utsatt for en
virdeminskning pd omkring 10-20 procent. Kommissionens konsulter anvinde med
hjélp av en branschexpert, for att prova sin bedomning, riktlinjer for branschen i vilka
priset for flygplan i linjetrafik angavs pa ett detaljerat sitt. Den grad av virdeminskning
som inte fick Overstigas motsvarade en prissinkning pa 20 procent jamfoért med
partipriset, vilket redan minskats med 8 eller 9 procent jamfort med detaljistpriset.

Nir det giller likvidationskostnaderna har kommissionen bedémt dem vara mellan 64
och 92 miljarder ITL, medan Alitalia uppskattat dem till mellan 287 och 427 miljarder
ITL. Kommissionen har gjort gillande att man for att gora en korrekt bedémning av
dessa kostnader bor skilja mellan tva former for likvidation enligt italiensk lagstiftning,
niamligen frivillig likvidation eller kollektiva forfaranden. Frivillig likvidation genomfors
av en extern likvidator, och kostnaderna uppgar till 1 procent av realiserade tillgangar,
till vilket kommer en l6nekostnad motsvarande 0,75 procent av de skulder som slutligt
vérderats. Dessa uppgifter har tagits ur tabeller for italienska revisorer. Vad giller
kollektiva forfaranden &r det konkursforvaltaren eller domstolshandliggaren som fér
upp till 0,9 procent av realiserade tillgangar, till vilket kommer en maximal 16n pé
0,37 procent av viarderade skulder (artiklarna 1 och 2 i ministerdekret nr 570 av den
20juli 1992). I dessa tvé fall ska det vidare beaktas kostnader for expertutlatanden som
gor det mojligt att bedoma realisationsvirdet av de tillgingar som ar foremal for
likvidation. Dessa kostnader kan kvantifieras utifrdn de taxor som giller inom de
organisationer till vilka dessa experter hor. I fraiga om Alitalia géller detta taxorna for
ingenjorer och arkitekter, i vilka det i fall av detta slag foreskrivs en ritt till 0,05 procent
pa varje tillgdng som vérderats. Vid tillimpning av de maximala kostnaderna for
likvidator eller konkursforvaltare och for experter uppgar likvidationskostnaderna
salunda enligt kommissionen till 2,2 procent av de totala tillgdngar som likviderats vid
en likvidation eller till 1,49 procent av de totala tillgdngar som likviderats inom ramen
for ett kollektivt forfarande.

Vad giller beaktandet av tidsfaktorer i berdkningen av insolvenskostnaderna har
kommissionen anfort att det inte dr korrekt att det var nédvéndigt med en sexérsperiod
for att likvidera samtliga Alitalias tillgdngar. Denna uppgift harror fran en tillimpning
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av statistiska medelvarden — som for 6vrigt endast marginellt hanfor sig till aktiebolag
och stora industrikoncerner — for en aktor som pa avgorande sitt skiljer sig fran andra
aktorer, sasom ett stort nationellt féretag. Men dven om en sadan genomsnittlig
varaktighet pé sex ar skulle godtas dr det absolut varken riktigt eller mojligt att visa att
det totala beloppet for forfarandet skulle betalas pa en géng vid forfarandets slut, da
fordringsédgarna kan betalas allteftersom tillgdngarna realiseras. Det dr saledes omdgijligt
att faststilla verkningarna av tidsfaktorn pa ett exakt och tillforlitligt sdtt. Om
kreditforluster skulle beaktas utifran denna tidsfaktor ska de jamféras med det virde
som faktiskt realiserats — ett visentligt lagre belopp — och inte utifran krediternas
nominella vérde.

Kommissionen har slutligen papekat att en likvidation for Alitalia skulle paverka IRI
obetydligt. De enda utgifter som ar hénforliga till insolvenskostnaderna utgors
ndmligen av de skulder IRI garanterat, upp till 41 miljarder ITL. Detta belopp utgjorde
knappt 0,16 procent av skuldséttningen i IRI-koncernen, vilket pa intet sitt kan
jamforas med kapitaltillskottet pd 2750 miljarder ITL. Dessa kostnader paverkar
saledes inte en helhetsbedéomning av IRI-koncernen.

Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansrétten papekar inledningsvis att kommissionen den 8 april 2003 publi-
cerade ett dndringsmeddelande avseende det angripna beslutet, i vilket den angav att
Alitalia inte hade godtagit dess bedémning att insolvenskostnaderna uppgick till 750
miljarder ITL (se punkt 22 ovan).

Skélen till faststdllandet av detta belopp anges i skil 20 i det angripna beslutet och
aterfinns dven i kommissionens konsulters rapport av den 18 juni 1997, vilken ndmns
i samma skal och till vilken Alitalia haft tillgang (se punkterna 66 och 67 ovan). Denna
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motivering har senare preciserats i kommissionens inlagor, sarskilt i dess svarsinlaga.
Beloppet 750 miljarder ITL kan saledes inte anses sakna motivering.

Alitalia har emellertid bestridit detta belopp pa 750 miljarder ITL for insolvens-
kostnaderna, samtidigt som kommissionen bestridit det belopp pé 1 140 miljarder ITL
som Alitalia gjort gillande i detta avseende. Skillnaden rér huvudsakligen hur
aterbetalningen av 900 miljarder ITL i kortfristiga lan ska beaktas, aterbetalnings-
mojligheterna for forskott for ny materiel, flygplansflottans véirde vid konkurs och
bedomningen av likvidationskostnaderna.

Nir det giller parternas diskussion avseende huruvida de 900 miljarder ITL i lan som
aterbetalats med hjilp av den forsta utbetalningen av kapitaltillskottet utgjorde den
hogsta eller ldagsta gransen for insolvenskostnader som har kunnat undvikas ér detta
inte relevant for att avgéra huruvida det belopp som kommissionen fastslagit for de
samlade insolvenskostnaderna varit korrekt. For 6vrigt har parterna inte anfort négra
omsténdigheter som motiverar att dterbetalningsbeloppet pa 900 miljarder ITL i sig ska
anses utgora den hogsta eller lagsta gransen for de insolvenskostnader som har kunnat
undvikas.

Vad, for det andra, giller fragan om huruvida det var mojligt att aterfa de forskott som
betalats for inkop av ny materiel ska det framhéllas att, vilket Alitalia godtagit,
kommissionen vid antagandet av 1997 éars beslut inte kinde till avtalet mellan
flygplanstillverkaren McDonnell Douglas och Alitalia, enligt vilket Alitalia hade avstétt
fran att kopa fem plan och McDonnell Douglas hade behallit ett forskott pa 500 000
USD per plan. Kommissionen kunde séledes inte beakta detta.
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Aven om detta exempel kunde tjina till att belysa hur sidana fragor praktiskt hanteras
kan for ovrigt Alitalia inte anféra det som stod for nagra slutsatser av den
omstdndigheten att bolaget inte kan aterfd det forskott som betalats for dessa fem
plan for mojligheterna att aterfd betalda forskott for andra bestdllningar, och detta sa
mycket mera som bolaget sjélvt har understrukit den personliga arten av detta avtal.

Alitalia har vidare anfort att i allmédnhet” foreskrevs det i de avtal om flygplanskép som
bolaget slot inte nagot om &terbetalning av eventuella forskott. Bolaget har emellertid
inte dberopat nigon bevisning till stod for detta.

Det villkor om havning vid insolvens (Termination for insolvency) som foreskrivits i det
kopeavtal for tillgdngar (Asset Purchase Agreement) som slots mellan Airbus Industrie
och Alitalia &r 1989 och som ingetts i en bilaga till ansékan utesluter ndmligen inte att
sadana forskott aterbetalas. I avtalet definieras inte uttryckligen siljarens rattigheter vid
koparens insolvens. Det foreskrivs séledes heller inget om att utgivna forskott helt ska
aterbetalas till koparen. I alla hdndelser kan inte ett enda kontrakt vara tillrackligt for att
visa att det foreligger en allmén praxis.

Alitalia hade saledes inte nér 1997 ars beslut antogs visat att det da foreldg en praxis om
att utgivna forskott vid kop av materiel helt skulle ga forlorade. Kommissionen kan
saledes inte anses ha gjort sig skyldig till en uppenbar felbeddmning genom att inte
grunda sina berdkningar pa att forskott inte skulle kunna aterkrévas.

Det ska vidare understrykas att Alitalia till svar pa en skriftlig fraga fran forstain-
stansritten har, samtidigt som det dberopat en sadan total forlust av betalda forskott,
bedomt det inte vara mdjligt att uttala sig om de verkningar som en partiell
aterbetalning av dessa skulle ha for insolvenskostnadernas omfattning och fast-
stillandet av den interna avkastningsgraden. Det framgar av den simulering som
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kommissionen genomfort till svar pa forstainstansréttens skriftliga fraga att mojlig-
heten att aterkréva betalda forskott inte paverkar den interna avkastningsgraden nér
aterbetalningen dr minst 50 procent av forskotten, och att denna hojs med 1 procent vid
utebliven &terbetalning eller nér aterbetalningen &r begrénsad till 25 procent.

Haérav foljer att &ven om det skulle vara felaktigt att forskott helt skulle kunna aterkrévas
péverkar detta fel inte kommissionens slutliga konstaterande att den interna
avkastningsgraden dr lidgre dn den lagsta avkastningsgraden. Detta fel saknar betydelse
och kan inte motivera en ogiltigforklaring av det angripna beslutet, eftersom det inte
i de omstidndigheter som foreligger i forevarande mal har haft ndgon avgérande
betydelse for resultatet (se, for ett motsvarande synstt, forstainstansrattens dom av den
14 maj 2002 i mal T-126/99, Graphischer Maschinenbau mot kommissionen,
REG 2002, s. II-1-2427, punkt 49 och dér angiven réttspraxis).

Nir det, for det tredje, géller forsiljningsvirdet for flygplansflottan har kommissionen
med hénvisning till sina konsulters rapport av den 18 juni 1997 anfort i skil 20 i det
angripna beslutet att de belopp som de italienska myndigheterna gjort gillande utgor
en underskattning.

I denna rapport har féljande angetts:

”Alitalia, in assessing the current market value of its used aircraft, reduced the current
value indicated in aircraft catalogues, applying a discount ranging between 25 and 45 %.
Lower discount rates (10-20 %) might be more reasonable, if one also considers that
Alitalia, in its calculation, includes, in addition to the discounts, the financial effects of a
one year selling process.”
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Det framgar vidare av svarsinlagan att kommissionens konsulter, for att bekréfta den
forsta uppskattningen fran &r 1997, med hjalp av en expert i branschen anvént sig av en
tariff ur professionella riktlinjer i vilken priset pa flygplan i linjetrafik anges pa ett
detaljerat sdtt. I dessa riktlinjer anges foljande:

“Fleet values are discounted from wholesale price (average price paid by dealers or
airlines for four or more aircrafts) at one half of one per cent times number of aircraft in
fleet not to exceed 20 per cent discount.”

Det kan i detta avseende konstateras att Alitalias uppfattning om en virdeminskning pé
mellan 25 och 45 procent inte grundas p& nagon bevisning. Bolaget har anfort att de
professionella riktlinjerna anger den procentuella vardeminskningen vid samtidig
forsdljning av tva eller fler flygplan, utan att det anges nagot for exceptionella
forsaljningar. Bolagets forséljning skulle vara exceptionell och féranleda en sarskilt stor
viardeminskning som bolaget sjalvt definierat, utan att aberopa ndgon dokumentation
till stod for sina pastdenden. Alitalia har visserligen hédnvisat till uttalanden av M. B.,
ordférande for International Aircraft Remarketing LLC vid en konferens ar 2001.

Forutom den snarast personliga uppfattning han kan ha uttryckt har uttalandet skett
ar 2001 och inte under den aktuella tidsperioden. Den virdeminskning han gett uttryck
for i sina uttalanden, ndmligen mellan 15 och 30 procent, dr ndrmare det genomsnitt
som kommissionen tillimpat (20 procent) dn det som Alitalia gjort gillande
(35 procent i genomsnitt).

Kommissionen har séledes inte gjort ndgon uppenbar felbeddmning genom att tillimpa
en viardeminskning p& 20 procent pa det forséljningspris som anges i professionella
riktlinjer, i vilka flygplanstyp och dess alder beaktats.
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Det ska vidare framhallas att Alitalia har motsagt sig sjdlvt genom att & ena sidan hdvda
att det ska ske ytterligare virdeminskningsavdrag till f6ljd av partiforséljning av ett stort
antal flygplan av samma slag, och & andra sidan pasté att forsdljningen av en sa stor
flygplansflotta inte later sig goras i en handvandning och att berékningarna bor ske med
beaktande av tidsfaktorn.

Vad giller det argument Alitalia anfort angdende den omfattande virdeminskning som
tvangsforsdljning kan medfora och avsaknaden av bevisvirde i det exempel pa
motsatsen som kommissionen har ldmnat d4 flygplanet i fraga var mycket forfinat, kan
det av parternas diskussion dras slutsatsen att priset vid forséljning inom ramen for ett
insolvensforfarande pa en viss typ av flygplan kan, dven om det &r mycket f6rfinat, vara
négot ldgre eller nagot hogre dn vad som anges i branschriktlinjerna.

Det framgér emellertid av den tabell som Alitalia i detta avseende lagt fram i sin replik
att det forsdljningspris som kan uppnas vid en forsédljning inom ramen for ett
insolvensforfarande i alla hdndelser dr hogre adn det partipris som angetts
i branschriktlinjerna, vilket atergetts for jamforelsen. Kommissionen har gjort sin
bedémning utifrin partipriset och att en maximal virdeminskning med 20 procent ska
goras utifran detta partipris (se punkt 310 ovan). Dessa tva exempel som Alitalia lagt
fram stoder sdledes kommissionens antagande att priset vid en forsiljning av flygplan
vid insolvens inte medfor nagra kraftiga prissinkningar. De exempel som Alitalia lagt
fram stoder i alla hindelser inte bolagets pastdende om en virdeminskning pa 25 till
45 procent (eller 35 procent i genomsnitt).

Slutligen var det korrekt av kommissionen att understryka att den skulle virdera
flygplansflottan utifran det pris vid aterforséljning som géllde nér 1997 ars beslut
fattades.

Alitalia har saledes inte visat att kommissionen genom att tillimpa en virdeminskning
pd 20 procent pad partipriset vid aterforsiljning enligt branschriktlinjerna vid
bedomningen av bolagets flygplansflotta gjort ndgon uppenbar felbedomning.
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Nir det, for det fjirde, giller likvidationskostnaderna som anges i skél 20 i det angripna
beslutet har kommissionen anklagat de italienska myndigheterna for att ha 6verskattat
dessa. I rapporten fran kommissionens konsulter av den 18 juni 1997, till vilken den
hénvisat, uttalas foljande:

”Alitalia determined the liquidation costs (essentially the compensation of the officiel
reveiver and the expenses he supposed to occur) as a percentage (10 %) of the realised
assets. According to the official professional fees and to our experience, the mentioned
amount appears too high.”

Det ska for det forsta papekas, till skillnad frén vad Alitalia har gjort géllande, att
kommissionen och dess konsulter i skilen for likvidationskostnaderna inte har
begrinsat sig till att aberopa sina egna erfarenheter, utan dessutom hinvisat till gillande
arvodestaxor.

Det framgar av svarsskriften att berdkningen av likvidationskostnaderna pa ett
avgorande sitt grundats pa arvodestaxorna, och att det utrymme som lamnats till den
egna erfarenheten dr ytterst begransat. Kommissionen har anvént revisorernas
yrkesorganisations officiella taxor for externa likvidatorer, och tabellerna i minister-
dekret nr 570 av den 20 juli 1992 f6r konkursforvaltaren samt taxorna for ingenjorer
och arkitekter for den sakkunnige, vilka taxor den anvint pa de virden som angetts
i berdkningen av insolvenskostnaderna (Estimated insolvency statements) av den
31 mars 1996, virden som Alitalia lagt fram. Det ska papekas att kommissionen vid
denna berdkning har anvint sig av de hogsta faststillda taxorna for likvidator,
konkursforvaltare och sakkunniga. Alitalia hade séledes tillgang till den information
som var nodvindig for att bemoéta kommissionens bedéomning av likvidations-
kostnaderna. Bolaget kan inte gora gillande att det foreligger nagon bristfillig
motivering i detta avseende.
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Alitalia har for ovrigt inte bestridit anvdndningen av dessa taxor frén italienska
yrkesorganisationer. Bolaget har gjort gillande att likvidationskostnaderna inte ska
begrénsas till den berikning som kommissionen gjort, utan att hinsyn éven ska tas till
den tid som dr nédvéndig for att avsluta likvidationsforfarandet och den erfarenhet som
IRI forvarvat inom koncernen.

Vad giller beaktandet av tid ar det, om det godtas att ett forfarande av detta slag kan vara
i sex dr, inte sd att likvidationskostnaderna fordelar sig jamnt 6ver denna tid med en
realisation av tillgdngarna vid utgangen av denna tidsperiod.

Alitalia har for 6vrigt inte forklarat hur eller i vilken utstriackning denna tidsfaktor ska
medrdknas i de likvidationskostnader pa 10 procent som bolaget gjort gillande.
I repliken har bolaget namligen gjort en ny berékning av de samlade insolvenskostna-
derna genom att aktualisera de fordringar som bolaget enligt sin mening kunde fa
betalning for. Forutom att denna nya berdkning inte ska tillatas, eftersom den gors forst
i repliken, ror den séledes inte direkt likvidationskostnaderna.

Vad giller de exempel som Alitalia aberopat avseende den erfarenhet som IRI forvirvat
inom ramen for koncernen har kommissionen gjort gillande, utan att Alitalia har
bestridit det, att de ror frivillig likvidation och inte konkurs. Det ror sig séledes inte om
relevanta uppgifter.

I alla héndelser har Alitalia inte preciserat sig angdende den metod och berdkning som
foranlett bolaget att vérdera likvidationskostnaderna till 10 procent av tillgdngarna.
Bolaget har vidare inte lagt fram nagra omsténdigheter som kan visa att kommissionen
gjort en uppenbar felbedémning i sin bedomning av likvidationskostnaderna.
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Det framgar av vad som ovan anférts att kommissionen inte gjort nagon uppenbar
felbedémning néir den berédknat insolvenskostnaderna till 750 miljarder ITL.

b) Faststillande av den interna avkastningsgraden pé grundval av den senaste
versionen av omstruktureringsplanen

Parternas argument

Alitalia har gjort gillande att kommissionen, genom att i skél 27 i det angripna beslutet
fastsld att de dndringar som gjordes i omstruktureringsplanen i juni 1997 endast hade
ett begrinsat inflytande pa de viktigaste resultaten av planen och aktiedgarnas
forvintade utdelningar, totalt har bortsett fran paskyndandet av driftsdttningen av
lagprisbolaget Alitalia Team och igangsittningen av viktiga projekt rérande undan-
rojande och optimering av kostnader, vilket medfort minskade risker vid uppfyllandet
av planens lonsamhetsmal.

Alitalia har inledningsvis papekat att det var felaktigt av kommissionen att utgd ifran att
IRI dgde 79 procent av bolagets kapital. Mot bakgrund av da géllande lagstiftning skulle
denna andel ha varit 86 procent.

Alitalia har anmairkt att de omsténdigheter som forklarar kommissionens berékning av
den interna avkastningsgraden, vilken genomforts i det angripna beslutet, dar de endast
aterfinnsiskal 22 i detta, endast innehaller ytterst sparsamma upplysningar som inte pa
ndgot sitt gor det mojligt att till fullo forsta vad som skett. Det fatal parametrar som
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angetts i det angripna beslutet 4r desamma som férekommer i den tabell som bifogats
dupliken i mélet om ogiltigforklaring av 1997 ars beslut.

Alitalia har gjort gillande att kommissionen ska forklara hur den kommit fram till
graden 26,1 procent pa grundval av savil den tidigare som den nya versionen av planen.

Kommissionen har svarat att de strategiska atgdrder som angetts i den senaste
versionen av planen har forbéttrat utsikterna men att de inte i sig utgor ett bevis pa
mojligheterna att forverkliga denna. Den nya planens lydelse har endast en begrinsad
péverkan pa berdkningen av den interna avkastningsgraden.

Enligt kommissionen har uppdelningen av dess beréikning i tvd hypoteser, det vill sdga
en dgarandel for IRI i Alitalia pa 79 procent eller 86 procent, sin grund i den osékerhet
som ijuli 1997 rddde avseende tillimpliga skattebestimmelser. Vid berdkningen av den
interna avkastningsgraden har den emellertid lagt det mest forménliga antagandet
(86 procent) till grund for bedéomningen och kommit fram till att den interna
avkastningsgraden var hogst 26,1 procent.

Kommissionen har beklagat ett sakfel i skél 22 i det angripna beslutet rorande vérdet pa
IRLs andel i Alitalia i december 2000, vilket inte uppgick till 4206 eller 4 330 miljarder
ITL, utan till 4179 eller 4550 miljarder ITL. Kommissionen har emellertid anvant
korrekta sifferuppgifter vid faststdllandet av den interna avkastningsgraden till
25,2 procent eller 26,1 procent.

Vad giller den berdkningsmetod som lett kommissionen till detta resultat har
kommissionen hénvisat till den foérklarande tabellen i svarsinlagan.
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Forstainstansrattens bedomning

Vad giller argumenten avseende underldtenheten att beakta den senaste versionen av
omstruktureringsplanen hanvisar forstainstansritten till punkterna 124—138 ovan.

Vad giller rittelsen av kommissionens sakfel hinvisar forstainstansrétten till punkt 22
ovan.

De nérmare parametrar och den metod som kommissionen anvént for att berédkna den
interna avkastningsgraden ska provas inom ramen for nésta del av den forevarande
grunden (punkterna 352-361 nedan).

Alitalias invindning mot anvindningen av nivan 79 procent i stéllet for 86 procent som
IRI:s andel av Alitalias kapital ar inte 6vertygande. Det framgar namligen av skil 23 i det
angripna beslutet att den interna avkastningsgraden ska faststillas till 25,2 procent eller
26,1 procent beroende p& huruvida man lédgger det ena eller det andra antagandet till
grund for bedémningen, och inte enbart utifran dessa 79 procent. Agarandelen
pé 86 procent har saledes i alla héndelser beaktats av kommissionen i det angripna
beslutet. Den interna avkastningsgraden dr, &ven om den hogre andelen 86 procent
laggs till grund for bedémningen, ldgre &n den ldgsta avkastningsgraden.

I den man, slutligen, som Alitalias argument syftar till att gora gillande att motiveringen
ar obefintlig eller otillracklig har férstainstansratten redan fastslagit att Alitalia inte kan
gora gillande att motiveringen av den interna avkastningsgraden éar bristfillig (se
punkt 66 ovan). I sak gor skilen 19-23 i det angripna beslutet det mojligt att forsta den
metod och de grundlidggande uppgifter som kommissionen anvént for att berdkna den
interna avkastningsgraden. De tva forsta rapporterna fran kommissionens konsulter,
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vilka utgor en integrerad del av 1997 érs beslut och till vilka det hdnvisas i det angripna
beslutet, innehéller ndrmare upplysningar hdarom.

Forstainstansrdtten har i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda malet Alitalia
I (punkt 163) anfort att kommissionen i sin duplik gjort géllande att den interna
avkastningsgraden, berdknad pa grundval av planen i dess senaste lydelse, uppgick till
26,1 procent inklusive insolvenskostnaderna. Forstainstansritten hénvisade i detta
avseende till en bilaga till dupliken i mal T-296/97. Alitalia har i ansokan i forevarande
mal pastétt sig ha haft tillgang till denna handling och bifogat den till ansékan.

Vidare har kommissionen, till svar pa Alitalias argument, ytterligare preciserat de
parametrar den anvént for att berdkna den interna avkastningsgraden. Hérav foljer att
Alitalia inte kan gora gillande att den inte forfogat 6ver tillrackliga upplysningar for att
bemota den berdkning av den interna avkastningsgraden som kommissionen gjort.

c) Felaktigheter i de parametrar kommissionen anvént

Parternas argument

Alitalia har, med hénvisning till att berdkningen av den interna avkastningsgraden i det
angripna beslutet dr densamma som den kommissionen lagt fram i dupliken
i mal T-296/97, gjort géllande att berdkningen av foretagets vérde ar felaktigt, eftersom
den grundats pa den bruttovinst som angetts i den nist sista versionen av planen och
inte den sista versionen, det vill sédga 1485 miljarder ITL.
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Alitalia har vidare gjort géllande att kommissionen vid berékningen av de rater av
kapitaltillskottet som skulle utga ar 1996 och ar 1997 inte kunde anvénda graden utan
risk pa 6,6 procent. Berikningen av den interna avkastningsgraden ska inte ske utifran
kassaflodet, utan utga ifrén att detta aterinvesteras i den interna avkastningsgraden. Att
utgd ifran en riskfri utbetalning ér detsamma som att siga att det finns en lagstadgad
skyldighet for en investerare att under alla forhallanden utbetala kapitaltillskottet av
kontraktsrdttsliga skil, och att investeraren &r i stand att genomf6ra utbetalningen med
en grad av sidkerhet som liknar den som en centralbank i ett land med solid ekonomi
har. I forevarande fall har IRI inte varit forpliktat att utbetala kapitalet oavsett hur
investeringen utvecklades. Alitalia har anfort att IRI i egenskap av foretag for Gvrigt
hade en kapitalkostnad som var hogre én graden utan risk.

Alitalia har for det tredje gjort gillande att planens prognoser innehdll reserver for
oforutsedda utgifter (contingency costs) motsvarande 30 procent av fortjansten for att
foregripa eventuella forseningar i planens genomforande. Enligt bolaget skulle
berdkningen av kassaflodet under referensaret inte inkludera nagra sadana utgifter,
eftersom planen avancerat lingre dn vad som forutsetts. Kommissionens resonemang
ar motségelsefullt, eftersom den a ena sidan inte minskat den férvintade f6rrantningen,
ens mot bakgrund av de betydande sikerhetsreserver (contingency) i planens senaste
lydelse, utan hallit fast vid att denna ska vara 30 procent, men & andra sidan inte vid
berdkningen av Alitalias virde tagit hinsyn till att dessa sdkerhetsreserver ska minskas
pé langre sikt.

Alitalia har for det fjarde gjort gillande att den langsiktiga 6kningen av kassaflodet med
4,5 procent, som kommissionen utgatt ifran, minskar bolagets slutliga virde den
31 december 2000. Kommissionen har kommit fram till denna niva genom att anvénda
sig av i synnerhet tva nyckelparametrar, ndmligen variationen i avkastning per enhet
och en multiplikator for lufttransportsektorn, vars nivder var ldgre dn vad som
forutsetts i externa kallor. Kommissionen har inte beaktat de positiva verkningarna av
flygplatsen Malpensa for Alitalias trafik. Enligt Alitalia har flygtransportsektorn énnu
inte natt taket for dkningar inom Europa. Aven om situationen i Forenta staterna
anvidnds som jamforelseobjekt forutses den amerikanska flygtransportmarknaden 6ka
i storleksordningen 6,6 procent. Enligt Alitalia var det ddrmed rimligt att utga ifran en
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nominell 6kning med 6,5 procent, det vill sdga en reell 6kning med 3,9 procent, under
de fem forsta éren, och dérefter en stabilisering av dessa siffror till 4,5 procent
respektive 1,95 procent.

Enligt Alitalia medfor en enkel korrigering av dessa tre senaste omstandigheter att den
interna avkastningsgraden bor faststillas till 42,3 procent, d&ven om insolvenskostna-
derna alltjamt skulle vara 750 miljarder ITL.

Kommissionen har anfort att foretagets vdrde grundats pd en bruttovinst pa
1485 miljarder ITL. Den har i svarsinlagan atergett de berdkningar som foranlett
den att faststilla den interna avkastningsgraden till 26,1 procent.

Anvindningen av metoden att ajourfora framtida utbetalningar med graden utan risk
pé 6,6 procent motiveras av kassaflodets natur. Den kapitalokning som IRI redan atagit
sig utgjorde en utgift for Alitalia som inte &r osaker och for vilken det &r fastslaget en
betalningsfrist som endast bor ses mot bakgrund av ”opportunity costs”. Vad Alitalia
gjort gillande om att de éterstdende betalningarna av kapitaltillskottet ska vara
61,9 procent ér inte forenligt med ett korrekt atergivande av virderingen av
investeringsprojektet, da detta skulle ge de betalningar som é&terstod for IRI att gora
ett mycket begrénsat virde i forhallande till det verkliga.

Vad giller reserverna for oférutsedda kostnader har kommissionen understrukit att
dessa i den senaste versionen av planen uppgick till 47 miljarder ITL vilka medfor en
péverkan som begrinsas till 3,2 procent eftersom de ska jamforas med bruttovinsten pé
1485 miljarder ITL. Kommissionen har for 6vrigt anfort att en forsiktighetsmarginal
ska asdttas dven for ett normalt ér till f6ljd av planens ambititsa karaktér, det stora
antalet projekt, den obalans som foretaget befann sig i och de allménna tendenserna
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i sektorn. Alitalias pastaende skulle innebéra att bolaget skulle ha uppfyllt alla sina mal
ar 2000, sa att det inte skulle finnas ndgot behov av forsiktighetsmarginaler.

Kommissionen har dven gjort gillande att forsiktighet &r pakallad vid bedomningen av
kassaflodets okningstakt. Flygtransportsektorn i Europa dr ndrapad mogen, och en
pataglig 6kning av denna kan inte ldngre forvintas. Enligt vissa bedomare utgors
tillvaxtfaktorn, eller g-faktorn, enbart av den férvantade inflationen. Vad sérskilt géller
Alitalia ar det, sedan inflationseffekterna som berdknats till 2,5 procent rensats, mojligt
att med tillimpning av Fischer-ekvationen komma fram till en reell 6kning med
1,95 procent. Kommissionen har dven hénvisat till Guatris avhandling om fore-
tagsvirdering, av vilken det utifran ett stort antal internationella uppgifter, i synnerhet
amerikanska, framgar att g-faktorn allmént ligger mellan 0 och 5 procent, dir véirden
mellan 1 och 3 procent &r vanligast. Kommissionen har patalat ett fel i den berékning
som Alitalia gjort for att berdkna bolagets slutliga varde, pa sa sitt att multiplicera
tdljaren med (1 + g) i enlighet med Gordons formel.

Forstainstansréttens bedomning

Vad for det forsta géller bruttovinsten kan det konstateras att de berdkningar som
foranlett kommissionen att faststélla den interna avkastningsgraden till 26,1 procent
som atergetts i svarsinlagan utgatt ifrdn att denna skulle vara 1485 miljarder ITL
i enlighet med den senaste versionen av omstruktureringsplanen. Kommissionen har
aven, i sin duplik, redovisat berdkningar av vilka det framgéir att den interna
avkastningsgraden vid den bruttovinst som angetts i planens nést sista lydelse, det vill
sdga 1462 miljarder ITL, skulle ha uppgatt till 24,6 procent. Det &r saledes inte riktigt
som Alitalia pastatt att kommissionen utgatt ifran en felaktig bruttovinst.

Nir det for det andra géller tillimpningen av en grad utan risk pa 6,6 procent vid
berdkningen av ajourféringen av de kapitaltillskott som vid den aktuella tidpunkten
forutségs hade IRI redan atagit sig detta kapitaltillskott i Alitalia, oberoende av huruvida

II - 1859



354

355

DOM AV DEN 9.7.2008 — MAL T-301/01

situationen eller resultatet av dess investering utvecklades positivt eller negativt. Detta
kapitaltillskott var sdledes inte osikert for Alitalia. Da investeraren var i stand att
verkstilla betalningen med en hog grad av sikerhet, var kassaflodet mellan IRI och
Alitalia ddrmed inte jamférbart med andra floden som var osédkra under omstruktu-
reringsplanens genomférande. Vid dessa forhallanden forefaller tillimpningen av en
grad utan risk ha varit motiverad. Kommissionen har saledes inte gjort ndgon uppenbar
felbedomning genom att tillimpa en grad utan risk vid berékningen av ajourféringen av
utbetalningar av kapitaltillskott fran IRI.

Nir det, for det tredje, géller Alitalias argument rorande reserverna for oférutsedda
kostnader ror dessa i sak dels nodvéindigheten att beakta hur planens genomforande
fortskridit, dels att denna risk ska beaktas d&ven inom ramen for berékningen av ligsta
avkastningsgrad. Vad géller det forstndimnda ska det framhallas att kommissionen vid
berdkningen av den interna avkastningsgraden hade att beakta de omstédndigheter som
den kédnde till vid antagandet av 1997 ars beslut (se punkt 137 ovan). Den kunde séledes
inte beakta hur genomférandet av planen dérefter utvecklades och en eventuell
minskning av risken, for det fall att en sadan minskning skulle uppsta. Vad giller den
sistndmnda omstdndigheten kan en privat investerares beaktande av den allmédnna
investeringsrisken vid berdkningen av ldgsta avkastningsgrad inte i sig utesluta att de
reserveringar for of6rutsedda utgifter som omstindigheterna motiverar gors vid
berdkningen av den interna avkastningsgraden. Mot bakgrund av det sammanhang
i vilket omstruktureringen skedde, och i synnerhet bolagets skuldséttning, planens
betydelse och tendenserna i sektorn ar 1997, har kommissionen inte gjort nagon
uppenbar felbedomning genom att reservera 47 miljarder ITL for oférutsedda
kostnader.

Nir det, for det fjarde, giller Alitalias invindning avseende kassaflodets 6kningstakt ar
denna inte 6vertygande. For att uppnd vad bolaget pastitt om en nominell 6kning pa
6,5 procent (eller reell 6kning pa 3,9 procent) har Alitalia endast hdnvisat till 1996 ars
rapport fran International Air Transport Association (IATA), den internationella
flygtransportassociationen — vilken den inte ingett — enligt vilken den forviantade
okningen av passagerare pa den nordamerikanska marknaden var 6,6 procent per ér,
och rapporten for 2001 — vilken den heller inte ingett — enligt vilken omséttnings-
okningen for amerikanska flygbolag under aren 1996 och 2000 var 3,7 procent per ar.
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Alitalias invdndning mot variationen i avkastning och den multiplikator for
flygtransporter som kommissionen tillimpat vinner i sig stod i en studie av Boeing.

Kommissionens konsulter har, i sin rapport av den 18 juni 1997, undersokt de véirden
som Alitalia beaktat for dessa tva omstidndigheter och for vart och ett av dem forklarat
sitt val:

”On the basis of our analysis, we determined the GNP multiplier in 1.4. This value is
consistent with the US Dept of Transportation analysis on the US market for the period
1980-1995.

The most important reasons behind our decision are the following :

— higher values (UBS, Boeing) refer to the world-wide market;

— Alitalia’s most relevant markets (domestic and international) can be considered,
after the US one, amongst the more mature, with lower prospective growth rates;

— as a consequence, in the long term, the US market multiplier (which has recently
reduced) seems to be more realistic.
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With reference to the real yield growth rate adopted by Alitalia on the basis of the
Boeing studies, some considerations can be made :

— in the long term, a study from McDonell Douglas foresees an average decline of
1.47 %;

— both the mentioned studies (McDonell Douglas, Boeing) were prepared by
aircrafts manufacturers; therefore they can be considered optimistic;

— the estimate were prepared referring to the world-wide market, while Alitalia
market has to be considered much more competitive than the average;

— AEA historical data appear to be lower than those from Boeing and the forecasts for
the period 1996-2000 are more prudent.

On the basis of the above and our experience, it appears that the negative trend of the
yield could be worse.”

Kommissionen har vidare stott sin slutsats angdende en reell Okningstakt pa
1,95 procent genom att hinvisa till Guatris avhandling om foretagsvirdering, enligt
vilken det utifrn ett stort antal internationella uppgifter, i synnerhet amerikanska,
framgar att g-faktorn allmént ligger mellan 0 och 5 procent. Kommissionen har darefter
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atergett en tabell fran samma kalla, av vilken det framgér att medelvdrdena ligger
mellan 1 och 3 procent. Kommissionens slutsats kan saledes inte ségas vara extrem.

Nir det giller flygplatsen Malpensas betydelse for Alitalias omséttningsékningstakt var
det svart att bedoma denna utifran de uppgifter som fanns tillgdngliga i juli 1997. Den
forsiktighet som kommissionen visat prov pa i detta avseende rdorande denna
omstindighet kan siledes inte anses utgéra nigon uppenbar felbeddmning (se
punkterna 260-264 ovan). For ovrigt medforde oOppnandet av det italienska
inrikesflyget for konkurrens ett stort antal osdkerhetsmoment som kunde skapa
tvivel avseende Alitalias mojligheter att utvecklas bittre én resten av sektorn. Alitalias
tillvaxt kunde under alla férhéllanden inte tas for given.

Mot bakgrund av dessa omstiandigheter och det omfattande utrymme for skonsméssig
bedémning som kommissionen har pa detta ekonomiskt komplexa omrade har
kommissionen inte gjort nidgon uppenbar felbeddmning genom att faststilla en
okningstakt for kassaflodet till 4,5 procent (eller en reell 6kning pa 1,95 procent).

Det ska slutligen anmérkas att Alitalia i sin replik forefaller erkdnna det fel i sin
berdkning av bolagets slutliga virde som kommissionen papekat.

Denna beddomning har séledes inte pavisat ndgon uppenbart felaktig beddmning vad
giller de parametrar kommissionen anvéint vid berdkningen av den interna avkast-
ningsgraden.
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d) Betydelsen for berdkningen av den interna avkastningsgraden av att lanen
konverterats till kapital

Parternas argument

Alitalia har anfort att eftersom den storsta delen av kapitaltillskottet pa 1 000 miljarder
ITL gatt till att aterbetala IRI lan i storleksordningen 900 miljarder ITL och ska anses
utgora en konvertering av lan till kapital ska kapitaltillskottet som IRI avsag att gora
endast anses ha uppgitt till 1 850 miljarder ITL.

Med beaktande av detta belopp var den interna avkastningsgraden 28,7 procent. Den
uppgar till 30,1 procent om den bruttovinst pa 1462 miljarder ITL som kommissionen
felaktigt utgatt ifrdn korrigeras. For ovrigt borde den ldgsta avkastningsgraden
nedsittas eftersom kapitaltillskottet var mindre.

Kommissionen har anfért att den interna avkastningsgraden i alla hdandelser &r ldgre &n
lagsta avkastningsgrad, eftersom den var 28,7 procent. Kommissionen har bestridit
Alitalias pastdende att hela kapitalet skulle ha forlorats i en likvidation ifall
konverteringen inte skett. Enligt kommissionens prognoser skulle oprioriterade
fordringsédgares ansprak ha kunnat tillgodoses med upp till 30 procent av fordringarna
vid en likvidation.

Kommissionen har for 6vrigt gjort géllande att kapitaltillskottet till Alitalia pa 2750
miljarder ITL och aterbetalningen av Cofris 1an utgér tva skilda atgérder. I forevarande
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fall uppgar investeringsbeloppet till 2750 miljarder ITL, varav 1850 miljarder ITL
i form av kapitaltillskott och 900 miljarder ITL i form av konvertering av lan till kapital.

Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansritten framhaller att den i domen i det i punkt 8 ovan ndmnda maélet
Alitalia I (punkt 145) framhallit att ”[d]et &r ostridigt mellan parterna att den storsta
delen av kapitaltillskottet om 1 000 miljarder ITL som gjordes ar 1996 anvéndes till att
betala tillbaka ungefar 900 miljarder ITL av lanet frén IRI. Vidare dr det ostridigt att
denna transaktion kan betraktas som en konversion av lan till kapital”.

Aven om parterna ir 6verens om att karaktirisera atgirderna som konvertering fran lan
till kapital &r de emellertid inte 6verens om vilka slutsatser detta foranleder. Enligt
Alitalia ska det lanebelopp som aterbetalats helt enkelt dras av fran det kapitaltillskott
som IRI skulle tillhandahélla.

Det kan emellertid inte bestridas att dterbetalningen av lanen och det omtvistade
kapitaltillskottet utgor tva skilda atgéarder pa olika plan, dven om det tillskjutna beloppet
ur matematisk synvinkel motsvarar den summa som aterbetalats. Konverteringen av
lan till kapital dndrar tillgdngens art och de verkningar som foljer fér innehavaren av
denna. Lan l16per med rédnta utifran faststéllda villkor medan avkastningen pa aktier ar
oséker. Vidare skiljer sig den ordning som betalning sker vid likvidation, pé sa sitt att en
aktiedgare far ersittning forst efter det att andra fordringsédgare fatt sin erséttning.
Harav foljer att den risk som de tva alternativen &r férenade med ser olika ut fran en
privat investerares synpunkt. Kapitaltillskottet fran IRI p& 1 000 miljarder ITL ar 1996
utgor, dven om den till storsta delen gatt till att aterbetala Cofri lan i storleksordningen
900 miljarder I'TL, en investering for IRI, och ska beaktas som sddan vid bestimmandet
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av den interna avkastningsgraden. Kommissionen har saledes inte gjort nagon
uppenbar felbedomning nir den inte avrdknat de aterbetalda lanen fran det totala
investeringsbeloppet 2 750 miljarder ITL.

Fragan om huruvida hela kapitalet skulle forloras eller inte vid en likvidation &r i detta
avseende inte relevant for bedomningen av den paverkan denna konvertering av lan till
kapital har pa berdkningen av den interna avkastningsgraden sdsom denna gjorts av
kommissionen. Det ska for fullstindighetens skull tillaggas att den interna avkast-
ningsgraden sdsom den berdknats av Alitalia pd grundval av beloppet 1 850 miljarder
ITL, det vill siga med avdrag for det belopp som konverterats fran lan till kapital, i alla
handelser &r lagre dn den lagsta avkastningsgraden.

Mot bakgrund av ovan angivna 6vervidganden har kommissionen inte gjort nagon
uppenbar felbedomning vid faststillandet av den interna avkastningsgraden.

F — Asidosdttande av artikel 87.3 EG

Alitalia har inom ramen for denna grund kritiserat upprepandet utan ndrmare prévning
i det angripna beslutet av de villkor som angavs i 1997 ars beslut innan det
ogiltigforklarades av forstainstansratten. Enligt bolaget ar dessa villkor oproportioner-
liga, diskriminerande, otillatna och omotiverade.
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Kommissionen har gjort géllande att denna grund ska avvisas eftersom Alitalia saknar
befogat intresse av att fa saken provad. Det ska séledes provas huruvida denna grund ska
upptas till sakprévning.

1. Upptagande till sakprovning

a) Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att de ifrdgavarande villkoren inte har foreskrivits
ivare sig det angripna beslutet eller i 1997 ars beslut, utan i verkligheten ér de ataganden
som italienska myndigheter gjort. Hérav foljer enligt kommissionens uppfattning att
dessa ataganden inte utgor nagot yttre forhallande utan en integrerad del av det projekt
vars tillatlighet kommissionen uttalat sig om. Dessa dtaganden kan inte tillskrivas
kommissionen, utan de italienska myndigheterna.

Mot denna bakgrund foljer det enligt kommissionen av forstainstansrattens dom av den
30 januari 2002 i mél T-212/00, Nuove Industrie Molisane mot kommissionen
(REG 2002, s. II-1-347) att beslutsmeningen i det angripna beslutet inte ror Alitalias
intressen, och att bolaget sdledes inte har nagot beréttigat intresse av att fa saken
provad. Generaladvokat Mischo har resonerat pa ett liknande sétt i sitt forslag till
avgorande infér domstolens dom av den 18 juni 2002 i mal C-242/00, Tyskland mot
kommissionen (REG 2002, s. I-5603, pa s. I-5605).

Kommissionen har i sin duplik dven ifragasatt det &ndamaélsenliga i invindningarna
mot de ifrdgavarande villkoren. Den har gjort gillande att det angripna beslutet antogs
ar 2001, omkring sju ménader innan utgingen av tiden for genomfbérande av
omstruktureringsplanen, faststélld till den 31 december 2000, vilket underforstatt
innebar ett samtidigt upphorande av de skyldigheter som Alitalia hade enligt de
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omtvistade villkoren. En eventuell ogiltigforklaring av dessa skulle saledes inte medféra
nagon fordel for Alitalia, varken i ekonomiskt eller réttsligt hdnseende.

Alitalia har gjort géllande att varken den dom eller det forslag till avgérande som
kommissionen hénvisat till stoder dess uppfattning. I domen i det i punkt 374 ovan
ndmnda malet Nuove Industrie Molisane mot kommissionen har forstainstansritten
ndmligen pa intet sétt uteslutit mojligheten f6r det berérda bolaget att bestrida de delar
av ett beslut som medfor negativa verkningar for detta, &ven om dessa dr resultatet av
nationella myndigheters medgivanden till kommissionen.

b) Forstainstansrittens bedomning

Av artikel 1 i det angripna beslutet framgar att stodet forklarats forenligt med den
gemensamma marknaden “pa villkor att de ataganden och de villkor som avses
i artiklarna 1, 2 och 3 i [1997 érs] beslut, vilka aterges i del I i detta beslut, uppfylls”.

For 6vrigt belyser beskrivningen av det administrativa férfarandets gdng i domen i det
i punkt 8 ovan nidmnda mélet Alitalia I (punkterna 13-35) hur de italienska
myndigheterna genom en skrivelse av den 26 juni 1997 atog sig att folja vissa villkor.
Det framgéir emellertid av samma dom (punkterna 29 och 30) att kommissionen
tidigare hade pétalat for Alitalia och de italienska myndigheterna att den inte kunde
fatta ett positivt beslut utifrén kriteriet privat investerare i en marknadsekonomi i detta
arende. Kommissionen sénde senare en informell handling till Alitalia, vilken inneholl
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dels riktlinjer for mojliga forbattringar av omstruktureringsplanen, dels upplysningar
om villkoren for att den skulle godkénna stod till Alitalia.

Kommissionen har vidare, i sin duplik, anfort att dess luftfartsmeddelande (punkt 38)
forpliktar den att inte godkédnna stod forutom i undantagsfall och ”p& mycket strikta
villkor”. Den har forklarat att dessa regler ligger till grund for dess beslutspraxis, pé sa
satt att den understallt alla stod till andra flygbolag motsvarande villkor som de som den
understillt stodet till Alitalia. Kommissionen har tillagt att for det fall att den underlatit
att understilla stodet till Alitalia de villkor som hér kritiseras hade det angripna beslutet
asidosatt artikel 87 EG, luftfartsmeddelandet och allménna réttsprinciper sasom
likabehandlingsprincipen, och ddrmed varit réttsstridigt.

Kommissionen kan saledes inte hédvda att dessa villkor enbart ar foljden av ataganden
fran italienska myndigheter och inte kan tillskrivas kommissionen. Visserligen har
dessa villkor diskuterats mellan kommissionen, Alitalia och de italienska myndighe-
terna, och de sistndmnda har atagit sig att folja dem. Icke desto mindre har
kommissionen en exklusiv behorighet nér det géller att prova huruvida ett stod ér
forenligt med den gemensamma marknaden (domstolens dom av den 22 mars 1977
i mal 78/76, Steinike & Weinlig, REG 1977, s. 595, punkt 9, svensk specialutgéva,
volym 3, s. 329, och forstainstansriattens dom av den 15 mars 2001 i mal T-73/98,
Prayon-Rupel mot kommissionen, REG 2001, s. II-I-867, punkt 40). Inom ramen for
denna behorighet far — for att inte séga ska — kommissionen, sasom den sjélv anfort,
knyta vissa villkor till sitt beslut.

Mot denna bakgrund ska grunden avseende de villkor som det ifrdgavarande stodets
forenlighet med den gemensamma marknaden har underkastats i det angripna beslutet
inte avvisas pa den grunden att dessa villkor inte kan tillskrivas kommissionen.
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Den riéttspraxis som kommissionen hénvisat till foranleder ingen annan bedémning.

Aven om férstainstansritten i domen i det i punkt 374 ovan nimnda malet Nuove
Industrie Molisane mot kommissionen avvisade talan gjordes detta inte av de skil som
kommissionen hér anfort, namligen att det ifragasatta valet av korrigeringskoefficient
gjorts direkt av de italienska myndigheterna och inte av kommissionen. Denna dom kan
sdledes inte tolkas sa att den utesluter en stodmottagares mojlighet att infor
gemenskapsdomstolarna ifragasitta villkoren i ett beslut som gar denne emot, nir
beslutet varit foremal for forhandlingar mellan kommissionen och de nationella
myndigheterna och éven ataganden fran dessa myndigheter.

For 6vrigt, och i strid med vad kommissionen hévdat, grundas domen i det i punkt 374
ovan namnda malet Nuove Industrie Molisane mot kommissionen inte pd att ett beslut
om att godkédnna ett stdd inte gar medlemsstaten och stédmottagaren emot. Tviartom
har forstainstansratten ansett att enbart den omstédndigheten att det anmailda stodet
genom det angripna beslutet forklarades forenligt med den gemensamma marknaden,
och sdledes i princip inte gick sokanden emot, inte forhindrade forstainstansrétten fran
att préva huruvida kommissionens bedomning medférde bindande rittsverkningar
som kunde péverka sokandens intressen negativt. Forstainstansritten hénvisade i detta
avseende till ett motsvarande synsitt i forstainstansréttens dom av den 22 mars 2000
ide férenade malen T-125/97 och T-127/97, Coca-Cola mot kommissionen (REG 2000,
s. [I-1-1733, punkt 79).

Vad géller domen av den 18 juni 2002 i det i punkt 374 ovan nimnda malet Tyskland
mot kommissionen rorde detta mal, till skillnad fran det forevarande, en medlemsstats
talan mot kommissionen. Férbundsrepubliken Tysklands talan avvisades, eftersom
domstolen ansag att det angripna beslutet inte i sig medforde negativa rattsverkningar
for Forbundsrepubliken Tyskland och siledes inte gétt denna emot. I forevarande
maél kan inte de italienska myndigheterna sjilva sdgas ha begirt att underkastas de
villkor som i det angripna beslutet foreskrivits for att stodet skulle godkénnas och att
det angripna beslutet dirmed inte medfor negativa rittsverkningar for Republiken
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Italien. Dessa 6verviganden giller sa mycket mer for Alitalia, som det angripna beslutet
for ovrigt gar emot sasom har konstaterats i punkt 38 ovan.

Vad giller den ifragavarande grundens “dndamalsenliga verkan” padminner forstain-
stansritten om att Alitalia inom ramen for sitt férstahandsyrkande gjort géllande att
dessa villkor &r réttsstridiga och att detta utgor skil for att helt ogiltigforklara det
angripna beslutet, och att bolaget alltjamt har ett intresse for en sddan ogiltigforklaring,
vilket framgar av punkterna 35—47 ovan. Alitalia har séledes ett berittigat intresse av att
fa provat huruvida de ifrdgavarande villkoren é&r réttsstridiga.

Det ska vidare framhallas att en réttsakt som redan verkstillts alltjaimt kan medféra
rittsverkningar. En réittsakt har ndmligen kunnat medfora réttsverkningar under den
tid den varit géllande, och dess réttsverkningar har inte nodvéndigtvis upphort for att
rattsakten verkstillts (se, for ett motsvarande synsitt, forstainstansréttens dom av den
25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG 1999, s. II-1-753,
punkt 41). I vart fall har villkoren avseende i synnerhet kapacitetsbegrédnsningar och
avstdende av andelar péverkat Alitalias intressen under omstruktureringsplanens
genomforande. Dessutom har tillimpningen av vissa villkor, sdsom Overléitelse av
andelar, skapat langsiktiga verkningar for Alitalia som varat efter det att omstruktu-
reringsplanen genomforts.

Alitalia har saledes ett beridttigat intresse av att fa dessa villkor provade i sak.
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2. Prévning i sak

Alitalia har anfort en rad invandningar mot de villkor som foreskrivits i det angripna
beslutet. Vissa dr av allmén art, medan andra ror vissa specifika villkor. Dessa ska
saledes provas separat.

a) Invindningar mot villkoren i det angripna beslutet i allmdnhet

Parternas argument

Alitalia har gjort géllande att kommissionen i det angripna beslutet nojt sig med att
hénvisa till de villkor som foreskrivits i 1997 érs beslut. Da detta beslut ogiltigforklarats
av forstainstansrétten saknar dessa villkor réttslig grund. Alitalia har preciserat att
bolaget inte bestridit villkoren i 1997 ars beslut som sadana, men att det menar att
kommissionen inte pa nytt kan foreskriva dessa samma villkor inom ramen for det
angripna beslutet, utan att pa ett adekvat sétt motivera detta.

Alitalia har vidare pastatt att kommissionen borde ha prévat de omtvistade villkoren pa
nytt mot bakgrund av den senaste lydelsen av planen och den 6kning av lonsamheten
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som denna medforde. Denna skyldighet foljer av att kommissionen ogiltigforklarat
1997 ars beslut, i synnerhet pa den grunden att kommissionen inte beaktat den senaste
lydelsen av omstruktureringsplanen vid antagandet av detta.

Alitalia har slutligen anfort att villkoren i alla hdndelser dr oproportionerliga,
diskriminerande, otillitna och omotiverade. I den man omstruktureringsplanen
uppfyllde kriterierna i luftfartsmeddelandet skulle den ha godkédnts som den var,
utan att det var nodvéndigt att foreskriva ytterligare villkor. Dessa har medfort
uppoffringar och extremt allvarliga restriktioner for bolaget, och detta har skett i strid
med riktlinjerna (kommissionens meddelande till medlemsstaterna angéende tillimp-
ningen av artiklarna [87 EG] och [88 EG] och artikel 5 i kommissionens
direktiv 80/723/EG till offentliga foretag i tillverkningssektorn, EGT C 307, 1993,
s. 3) enligt vilka det endast ska faststéllas villkor i tva fall. Kommissionen har genom
dessa villkor allvarligt diskriminerat Alitalia jamfort med andra flygbolag som nyligen
varit foremal for statsstodsforfaranden, i synnerhet Air France. Kommissionen har
aldrig tidigare samtidigt foreskrivit en rad villkor som varit sa betydande och
inskrankande for bolagets forvaltningsautonomi. Villkoren har inte utgjort nagon
reaktion pa foregivna oegentligheter fran Alitalias sida, vilka i sa fall skulle ha varit
foremal for ett sarskilt forfarande.

Kommissionen har anfort att det for att kunna gora en adekvat bedomning av de
omtvistade villkoren, vilka utgér resultatet av omfattande &verviganden och
trepartsmoten mellan kommissionen, italienska myndigheter och Alitalia sjélvt, &r
nodvindigt att analysera den extremt allvarliga situation som bolaget befann sig
iar 1996.

Vad giller den péstddda olagligheten av de ifragavarande villkoren har kommissionen
anfort att Alitalia forefaller forbise det mycket ndra sambandet mellan villkoren och
planen som utgor dess ryggrad. Alitalia har i sin kritik totalt forbisett det krav pa
motprestationer som tjanar gemenskapens intresse, vilka utgér en noédvéndig
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forutsattning for att stodet ska kunna konstateras vara férenligt med bestimmelserna
i artikel 87.3 ¢ EG och punkt 41 i luftfartsmeddelandet.

Kommissionen har, nir det géller pastaendet att villkoren ar oproportionerliga, gjort
géllande att fransett villkoren 4 och 8, som dr specifika f6r Alitalia, 4r merparten av dem
vanligt forekommande och aterfinns i alla beslut om omstruktureringsstod. Det ar bara
tre villkor, ndmligen villkoren 3, 5 och 7, som medf6ér nagon verklig ekonomisk-
finansiell paverkan, och denna &r pa intet sitt si skadlig som Alitalia utan att anféra
négra bevis dirom har pastatt. Det finns inte nagot stod for att det foreligger nagon som
helst disproportion i detta ssmmanhang.

Vad giller nodvéandigheten att prova villkoren pa nytt med beaktande av dndringar
i planen har kommissionen anfort att Alitalia inte har ndrmare angett vilka villkor som
skulle avses eller de praktiska verkningar som en ny granskning skulle féranleda. For
ovrigt har villkoren faststéllts efter de senaste dndringarna av planen och med
beaktande av dessa. Eftersom avkastningsgraden stigit fran 25,7 till 26,1 procent ér det
inte mojligt att utifrdn denna sluta sig till ndgra mérkbara konsekvenser avseende
utformningen av villkoren.

Nar det giller den pastadda bristen pa motivering hdnvisar kommissionen till skl 36
i det angripna beslutet.

Vad giller den péastddda diskrimineringen, i synnerhet i forhallande till Air France, som
Alitalia pastér sig ha blivit utsatt for har kommissionen anfort att Alitalia forefaller
forbise att faststdllandet av kriterierna i vissa villkor skett utifrdn kommissionens
beslut 94/653/EG av den 27 juli 1994 angdende det kapitaltillskott som anmiéilts for Air
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France (EGT L 254, s. 73, nedan kallat beslutet avseende Air France) pa uttrycklig
begiran av de italienska myndigheterna och just for att iaktta likabehandlingsprincipen.

Forstainstansrattens beddmning

Nér det, for det forsta, giller den pastadda avsaknaden av réttslig grund for de
ifrdgavarande villkoren kan det konstateras att de i synnerhet grundas pa de italienska
myndigheternas anmailan av omstruktureringsplanen, och pa artikel 7.4 i forordning
nr 659/1999. Den sistndmnda har f6ljande lydelse:

"Kommissionen far férena ett positivt beslut med villkor enligt vilka ett stod kan anses
forenligt med den gemensamma marknaden och far faststilla skyldigheter for att gora
det mojligt att 6vervaka att beslutet efterlevs ...”

De ifrdgavarande villkoren kan saledes inte anses sakna rittslig grund.

Vad, for det andra, giller den pastadda skyldigheten att pa nytt granska villkoren utifran
planens senaste lydelse framgar det av domen i det i punkt 8 ovan nimnda malet Alitalia
I (punkt 33) att de italienska myndigheternas dtaganden i skrivelsen av den 26 juni 1997
(som bifogats svarsinlagan), vilka exakt motsvarar de villkor som angetts i det angripna
beslutet, har sédnts till kommissionen samtidigt som den slutliga versionen av
omstruktureringsplanen.

II - 1875



403

406

DOM AV DEN 9.7.2008 — MAL T-301/01

Av det forhallandet att den slutliga lydelsen av planen och de italienska myndigheternas
ataganden, och saledes villkoren i det angripna beslutet, sints till kommissionen
samtidigt foljer att det inte var nodvéndigt att prova dessa pa nytt mot bakgrund av
planens slutliga lydelse.

For fullstindighetens skull ska forstainstansratten anmaérka att samtliga ifrdgavarande
villkor inte syftade till att foretaget pa nytt skulle bli lonsamt. Ett flertal av dem syftade
till att forebygga konkurrensstorningar, s& att 6kningen av den interna avkastnings-
graden inte nodvéindigtvis medforde négot krav pa fordndring av dem. Alitalia har inte
anfort nagra narmare skal i vilka denna omsténdighet beaktats.

Nar det, for det tredje, giller de ifragavarande villkorens pastadda réttsstridighet &r
kommissionen behorig att forena ett beslut om att enligt artikel 87.3 ¢ EG godkénna en
stodatgird med villkor som syftar till att sdkra att det stod som godkénts inte dndrar
handelns villkor pa ett sédtt som ér i strid med det gemensamma intresset (forstain-
stansrittens dom av den 13 september 1995 i de forenade mélen T-244/93 och
T-486/93, TWD mot kommissionen, REG 1995, s. II-1-2265, punkt 55, och domen i det
i punkt 56 ovan ndimnda malet British Airways m.fl. mot kommissionen, punkt 288).

Kommissionen kan enligt fast réattspraxis vidare faststilla vigledande regler f6r hur den
ska utéva sin befogenhet att foreta skonsméssiga bedomningar genom sadana
rattsakter som de nu aktuella riktlinjerna, forutsatt att dessa réttsakter innehaller
bestémmelser om den inriktning som institutionen avser att f6lja och att de inte avviker
fran normerna i fordraget (se, for ett motsvarande synsitt, forstainstansréttens dom av
den 6 april 2006 i mal T-17/03, Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke mot kommissionen,
REG 2006, s. II-1-1139, punkt 42).

Enligt luftfartsmeddelandet, till vilket skal 15 i det angripna beslutet hénvisar, kravs att
omstruktureringsstodet utgor en del av ett 6verordnat omstruktureringsprogram for
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att ateruppritta flygbolagets lonsambhet, vilket ska uppnas inom en rimlig tidsperiod.
Kommissionen far endast godkénna omstruktureringsstod i yttersta undantagsfall och
pé mycket strikta villkor (punkt 38.1 och 38.2, samt punkt 41).

Hérav foljer att nér ett beslut fattas pa grundval av artikel 87.3 ¢) EG, sdsom det angripna
beslutet, far kommissionen féreskriva alla de villkor som den anser dr oundgéngliga for
att sikerstilla att det stodmottagande foretaget efter omstruktureringen blir l6nsamt.

Déremot f6ljer det inte av nagon av de ovanndmnda bestimmelserna att alla de villkor
som foreskrivs i detta avseende dr nodvindiga for att sikerstélla foretagets lonsamhet.
Det framgér tviartom av luftfartsmeddelandet att kommissionen dven, savitt mojligt, ska
strdva efter att begrinsa storningarna av konkurrensen (punkt 41), samt sikerstilla att
staten inte blandar sig i bolagets ledning pa andra grunder dn de som foljer av dess
dganderitt (punkt 38.5) och att stodet uteslutande anvénds for omstruktureringspro-
grammets syften och inte 6verstiger behoven (punkt 38.6).

Tvirtemot vad Alitalia gjort géllande foreskrivs inte i punkt 38.3 i luftfartsmeddelandet
att kommissionen endast far féreskriva villkor i tva fall, ndmligen om ett ateruppnéende
av lonsambhet eller 6verkapacitet pa marknaden s& kréver. Denna punkt har ndmligen
foljande lydelse:

"Om den ekonomiska lonsamheten eller marknadssituationen medfér krav pa en
kapacitetsminskning ska detta anges i programmet.”
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I den utstrackning som Alitalia dberopat gemenskapens riktlinjer for statligt stod till
undsittning och omstrukturering av foretag i svérigheter av den 9 oktober 1999
(EGT C 288, s. 2) framhaller forstainstansritten att dessa inte &r tillimpliga
i forevarande mal, eftersom omstruktureringsplanen ldmnats till kommissionen av
de italienska myndigheterna i en skrivelse av den 26 juli 1996. For fullstindighetens
skull ska det anmirkas att de inte ger stod at Alitalias talan. I punkt 3.2.2 c i i
gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undsattning och omstrukturering av foretag
i svarigheter foreskrivs att “om det rader strukturell 6verkapacitet i gemenskapen eller
EES pad en marknad som det stodmottagande foretaget ar verksamt pa, ska
omstruktureringsplanen i proportion till stodets storlek och dess paverkan pa den
berérda marknaden bidra till en sanering genom att oaterkalleligt minska produk-
tionskapaciteten”. I punkt 3.2.2 c ii i dessa riktlinjer anges att "dven om det inte rader
strukturell o6verkapacitet pa en marknad i gemenskapen eller EES som det
stodmottagande foretaget dr ndrvarande pa, undersoker kommissionen dndé mojlig-
heten att kréva uppviagande atgirder”.

Kommissionen far saledes foreskriva villkor dven nér det inte foreligger strukturell
overkapacitet. Tvartemot vad Alitalia gjort gillande dr kommissionen saledes inte
skyldig att visa att det foreligger strukturell 6verkapacitet for att den ska fa foreskriva
villkor for stodets godkdnnande.

Vad, for det fjarde, géller det allminna argumentet om att de ifrdgavarande villkoren
skulle vara oproportionerliga kan inte enbart den omsténdigheten att avkastningen
forbittrats i den slutliga versionen av planen medféra att kommissionen var skyldig att
godta denna utan villkor. Sdsom framhallits ovan var kommissionen &ven skyldig att
strdva efter att begransa konkurrensstérningar som planen kunde medfora. Den kunde
saledes foreskriva villkor i detta syfte for att godkdnna planen.

For ovrigt ar Alitalias argument i detta avseende generella, utan nigon nidrmare
omsténdighet som kan stodja dess péstdende. Alitalia har, for det forsta, inte visat pa
vilket sitt de foreskrivna villkoren skulle vara oproportionerliga i forhallande till
bolagets situation. For det andra kan det inte presumeras att den situation i vilken
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bolaget befann sig var jaimférbar med den som de bolag som redan varit foremal for
kommissionens beslut befann sig i. Aven om dess sjilvbestimmande skulle ha
reducerats avsevirt, visar dessutom inte den omstdndigheten att de villkor som
foreskrivits for bolaget dr oproportionerliga.

Nir det, for det femte, géller vad Alitalia anfort angdende att de villkor som foreskrivits
for bolaget skulle vara diskriminerande i forhallande till dess konkurrenter, i synnerhet
Air France, ska denna friga provas inom ramen for provningen av specifika
invindningar mot vissa villkor. Forstainstansratten anmérker emellertid redan hér
att den avfirdat en motsvarande invindning i domen i det i punkt 56 ovan ndmnda
mélet British Airways m.fl. mot kommissionen (punkt 443). I den domen ansag
forstainstansritten att kommissionen med hinsyn till den bakgrund som omstruktu-
reringsplanen utgjorde inte var skyldig att specifikt férklara jaimforelsen mellan planen
for Air France och omstruktureringsplanerna for andra flygbolag som Lufthansa och
British Airways. Dessa planer rorde namligen andra flygbolag som omstrukturerats
under andra tidsperioder. En sddan jamforelse ar séledes inte tillricklig for att visa att
det foreligger en diskriminering, eftersom de ror olika sammanhang.

Vad, for det sjitte, géller motiveringen av villkoren och huruvida dessa fick foreskrivas
pé nytt i det angripna beslutet ska det for det forsta hdnvisas till punkterna 74—77 ovan.

For det andra paminner forstainstansrdtten om att kommissionen var skyldig att vid
antagandet och motiveringen av det angripna beslutet utgé ifran situationen nér det
ekonomiska stodet lamnades, och saledes utgd ifran de omstdndigheter den kénde till
vid antagandet av 1997 ars beslut, och inte beakta senare intriffade omstandigheter (se
punkt 137 ovan).

For ovrigt har kommissionen i det angripna beslutet dven fastslagit att lagsta
avkastningsgrad var hogre én den interna avkastningsgraden, trots den senares 6kning.
Det slutliga avgorandet, det vill sdga kvalificeringen av det ifragavarande statliga
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driftsstodet, var séledes identisk med den bedomning som gjordes i 1997 érs beslut.
Denna kvalificering som statligt stod foranleder en bedomning av stodets forenlighet
med den gemensamma marknaden, med vilken forenlighet de ifragavarande villkoren
ar forbunden. Dessa har inget direkt samband med den interna avkastningsgraden, och
dennas 6kning medforde ingen skyldighet for kommissionen att fordndra dem och
anfora skal ad hoc.

De invindningar som Alitalia anfort mot villkoren i det angripna beslutet ska séledes
avfirdas helt.

b) Specifika invindningar mot vissa villkor i det angripna beslutet

Alitalia har anfort specifika invéindningar mot villkoren 2—8 i det angripna beslutet. De
ska provas vart och ett for sig.

Villkor 2: Férbud mot nya stéd

— DParternas argument

Enligt Alitalia &r villkoret att de italienska myndigheterna "inte [ska] bevilja Alitalia nya
kapitaltillskott eller andra typer av stod, inbegripet lanegarantier” till foljd av sin
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allménna utformning godtyckligt och orimligt betungande f6r bolaget, i synnerhet vid
en tid ndr hela den ifragavarande sektorn genomgick en extremt allvarlig kris.

Detta villkor &r oférenligt med luftfartsmeddelandets allménna systematik. Kommis-
sionen har i det ndmligen anfort att omstruktureringsstod i princip endast far medges
vid ett enda tillfille. Den har vidare anfort att inga ytterligare stod far vara nédvandiga
under den tid programmet l6per, men “ldmnar doérren 6ppen for framtiden”.

Alitalia har slutligen anfort att det inte &r korrekt att pasta att detta villkor forekommer
i alla de beslut i vilka omstruktureringsstod till konkurrerande flygbolag godkants.
Kommissionen har ndmligen i sitt beslut av den 22 juli 1992, rérande ett kapitaltillskott
och ett komplett omstruktureringsprogram for bolaget Iberia, stillt som villkor for
stodets godkdnnande att detta stod “var det sista under den tid som den strategiska
planen l6per”.

Kommissionen har gjort géllande att villkor 2 ar fullstiandigt beréttigat och inte kan
anses vara godtyckligt eller orimligt betungande. Detta villkor forekommer i alla beslut
i vilka omstruktureringsstod till flygbolag godkénts.

Kommissionen har understrukit att forbudet mot stodatgarder foljer av artikel 87.1 EG
och att det sdger sig sjélvt att ett enskilt beslut inte kan fordndra fordraget. Det
foreskrivna villkoret ska séledes enligt kommissionen forstas och tolkas mot denna
bakgrund. Dess omfattning dr med noédviandighet begransad, eftersom det enbart &r
tillampligt under omstruktureringen av Alitalia och det utgér inte hinder mot
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horisontella stod till investeringar som saknar samband med investeringarna enligt
omstruktureringsplanen, under forutsittning att bestimmelserna i artikel 87.3 EG
iakttas.

— Forstainstansrittens bedomning

Parterna dr oense om omfattningen av forbudet mot nya stod i det angripna beslutet.
Alitalia har anfort att villkoret &r allmént och godtyckligt, utan begransning i tiden.

Vad giller den allménna arten av férbudet mot statliga stodatgérder foljer detta av
artikel 87.1 EG och inte av det angripna beslutet. Detta férbud hindrar pa intet sétt
medlemsstaterna frén att anméla nya stod till kommissionen i enlighet med artikel 88.3
EG. Eftersom kommissionen har till uppgift att granska sddana har den utfirdat
riktlinjer for dess bedomning av vissa typer av stod inom vissa branscher, och bland
dessa riktlinjer aterfinns flygtransportsektorn i luftfartsmeddelandet.

Det framgar av punkt 38.2 i luftfartsmeddelandet att kommissionen "normalt kréver
skriftliga ataganden fran regeringen att det ifrdgavarande stodet utgor det sista
tillskottet av offentliga medel oavsett form under den tid programmet varar, i enlighet
med bestimmelserna i gemenskapsrétten”.
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Mot denna bakgrund kan villkor 2 séledes inte anses vara allmént och godtyckligt.

Vad giller avsaknaden av tidsbegriansning i villkor 2 &r atagandena fran italienska
myndigheter, vilka atergetts i det omtvistade villkoret, utan att det paverkar
tillimpningen av artikel 87.1 EG, begrénsade till den tid som omstruktureringsplanen
varar, vilket dven framgér av luftfartsmeddelandet och vilket kommissionen bekraftat
i sin svarsinlaga. Omfattningen av villkor 2 &r saledes i sig med nédvandighet begriansad
i tiden.

Nér det giller fraigan om huruvida sddana villkor forekommer i alla andra beslut
kommissionen fattat av samma slag, dir den godkidnt omstruktureringsstod till
flygbolag, dr det inte korrekt av Alitalia att pastd detta med &beropande av
kommissionens beslut av den 22 juli 1992 om godkénnande av omstruktureringsstod
till flygbolaget Iberia. Sdsom Alitalia sjalvt har anfort i sin replik var ett av villkoren
i detta beslut att stodet "var det sista under den tid som den strategiska planen l6per”.
Det forbud som foreskrivits i detta beslut har saledes, sésom kommissionen gjort
gillande, utformats nigot annorlunda én det i det angripna beslutet, men i sak &r
villkoren identiska, eftersom villkoren i bada fallen &r begrénsade till den tid som
omstruktureringsplanen loper (se foregdende punkt). Det enda exempel som Alitalia
aberopat kan séledes inte vederldgga att det forekommit sddana villkor i alla de beslut
kommissionen fattat av samma slag.

Alitalia har heller inte forsokt visa att detta villkor var nodvandigt i fraga om andra
flygbolag, men inte for Alitalia.
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Villkor 2 &r saledes inte behéftat med négon av de brister som Alitalia pastatt. De
invdndningar som anforts i detta avseende ska saledes avfardas.

Villkor 3: Férbud mot att férvéirva nya andelar i andra flygbolag

— DParternas argument

Alitalia har gjort géllande att villkor 3 angdende att de italienska myndigheterna ska "se
till att stodet till Alitalia fram till den 31 december ar 2000 anvéinds uteslutande for
omstrukturering av bolaget och inte for att forvirva nya andelar i andra flygtranspor-
torer” dr oproportionerligt och diskriminerande.

Alitalia har anfort att kommissionens beslut 94/118/EG av den 21 december 1993 om
godkinnande av Irlands stod till koncernen Aer Lingus (EGT L 54, s. 30, nedan kallat
beslutet avseende Aer Lingus) och kommissionens beslut 94/696/EG av den
7 oktober 1994 om Greklands stdd till bolaget Olympic Airways (EGT L 273, s. 22,
nedan kallat beslutet avseende Olympic Airways) endast har innehéllit ett forbud for
dessa bolag att forvirva andelar i andra flygbolag inom gemenskapen och EES. Bolaget
har tillagt att det inte finns nagot sadant forbud i kommissionens beslut 91/555/EG av
den 24 juli 1991 om Belgiens stod till gemenskapsflygbolaget Sabena (EGT L 300, s. 48,
nedan kallat beslutet avseende Sabena).
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Alitalia har vidare pastatt att dess situation inte &r jamforbar med situationen for Air
France, vilken var klart mer kritisk, och att ett sddant forbud kunde vara motiverat for
det bolaget. Enligt bolaget ar forbudet oproportionerligt mot Alitalia eftersom det visats
att stodbeloppet och intensiteten i stodet har anpassats till omstruktureringens krav
och sikerstiller en hogre avkastning én vad som &r normalt i branschen.

Enligt Alitalia 4r den 6verdrivna och diskriminerande arten av villkor 3 &n mer
uppenbar nér den jamfors med villkor 8, som forpliktar Alitalia att avyttra sina andelar
i Malev. Kommissionen har i detta avseende endast alagt Air France att upphora med
verksamheter som inte hade med foretagets kirnverksamhet (core business) att gora.

Kommissionen har gjort gillande att villkoren 3, 5 och 7, som utgér omstrukture-
ringens harda kérna, ska ses i “ett sammanhang”, eftersom de tjénar till att uppfylla
samma syfte, ndmligen att Alitalia skulle vara l6nsamt och konkurrenskraftigt &r 2000,
samt att begrinsa stodets konkurrensskadliga verkningar. De skapar en jamvikt mellan
Alitalias intressen och det gemensamma intresset.

Kommissionen har vidare forklarat att omfattningen av férbudet mot att forvarva nya
andelar hianger ssmman med den omfattande liberaliseringen av flygmarknaden i EES
ar 1997. Kommissionen har i detta avseende hanvisat till luftfartsmeddelandet.

Kommissionen har i detta avseende pépekat att besluten avseende Aer Lingus och
Olympic Airways, vilka Alitalia hinvisat till, fattats fore denna liberalisering. Dessa
flygbolag har en huvudsaklig regional aktionsradie och utgor séledes inte en del av
varldsmarknaden. Sa &r inte fallet med Air France. Beslutet avseende Air France
innehaller ocksa samma forbud som det som foreskrivits i det angripna beslutet for
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Alitalia, vilket motiveras av den omsténdigheten att dessa tva bolag har virlds-
omspénnande verksamheter och delvis &r konkurrenter pa samma marknad.

Kommissionen har slutligen anfort att villkor 3 inte utgoér en omotiverad begrénsning
rorande anvindningen av Alitalias medel, utan en foljdverkan av bolagets skyldighet att
enbart anvinda stodet for omstrukturering och inte dess expansion, i enlighet med
punkt 38.4 i luftfartsmeddelandet.

— Forstainstansréttens bedomning

Det dr ostridigt att flygtransportsektorn i gemenskapen liberaliserats i etapper, och att
liberaliseringsprogrammet avslutades ar 1997. Denna liberalisering utgér en central
omstidndighet i luftfartsmeddelandet, vilket dess inledning vittnar om. Under rubriken
”Liberalisering av flygtransporter i gemenskapen” har kommissionen anfort foljande:

”1. Tidigare har flygtransporter i gemenskapen karaktiriserats av en massiv statlig
inblandning och bilaterala forhallanden.
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Radet har nu emellertid slutfort sitt liberaliseringsprogram for flygtransporter inom
gemenskapen. I en situation av 6kad konkurrens inom gemenskapen finns det darfor ett
klart behov av en 6kad anvéndning av statsstodsreglerna.

2. Liberaliseringséatgérderna for marknaden och den konkurrens som uppstétt har pa
ett grundldggande sitt fordndrat flygtransporternas ekonomiska miljo.

I en mer konkurrensutsatt miljo kan statsstod vara av betydligt storre strategisk
betydelse for stater, som kan skydda de ekonomiska intressena for sina ’egna’ flygbolag.
Detta kan leda till en kapplopning avseende statsstdd som kan dventyra saval det
gemensamma intresset som de grundldggande syftena bakom liberaliseringspro-
cessen.

Vidare har kommissionen i punkt 38.2 i luftfartsmeddelandet beaktat att "uppnaendet
av den gemensamma flygtransportmarknaden ar 1997 mairkbart kommer att oka
konkurrensen pa den gemensamma marknaden”. Den har tillagt att den under sidana
forhallanden “enbart kan godkédnna omstruktureringsstod i yttersta undantagsfall och
p& mycket strikta villkor”. Kommissionen har upprepat detta uttalande i slutet av
punkt 41.

Kommissionen har i punkt 38.4 i luftfartsmeddelandet understrukit att "det program
som finansieras genom statsstod inte ska anses strida mot det gemensamma intresset ...
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om det inte &dr expansivt, det vill siga att det inte syftar till att 6ka det berérda bolagets
kapacitet till nackdel for dess omedelbara europeiska konkurrenter”.

Slutligen har kommissionen i punkt 38.6 i luftfartsmeddelandet anfort att stodet
“enbart far anvindas inom ramen for omstruktureringsprogrammet och inte far vara
oproportionerligt i forhallande till behoven”. Den har avslutat med att "under
omstruktureringsperioden ska bolaget avstd ifrdn att forvdarva andelar i andra
flygbolag”.

Saledes aterfinns vad som foreskrivs for Alitalia i villkor 3 uttryckligen bland de villkor
som giller for att kommissionen ska kunna godkénna en stodatgird, sasom dessa
angetts i luftfartsmeddelandet, till vilket det angripna beslutet hanvisar. Dessa villkor,
vilka utformats mot bakgrund av liberaliseringen av flygtransportmarknaden, har
kommissionen angett mot bakgrund av artikel 87.3 ¢ EG, enligt vilken ett omstruktu-
reringsstod far forklaras forenligt med den gemensamma marknaden nir det inte
péverkar handeln i negativ riktning i en omfattning som strider mot det gemensamma
intresset. Kommissionens beaktande av liberaliseringen av handeln och det gemen-
samma intresset dr saledes forenligt med gemenskapsritten.

Tillimpningen av villkor 3 &r heller inte diskriminerande mot Alitalia.

I besluten avseende Aer Lingus och Olympic Airways hade kommissionen visserligen
endast forbjudit dessa bolag att férviarva andelar i alla flygbolag inom gemenskapen
eller EES. Sdsom kommissionen anfort har dessa beslut emellertid fattats innan
liberaliseringen av marknaden och antagandet av luftfartsmeddelandet (december
1994). Detta konstaterande géller i &n hogre grad for beslutet avseende Sabena, vilket,
dven om det inte innehaller ndgot motsvarande férbud, fattades &r 1991. Eftersom dessa
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beslut inte fattats i samma sammanhang kan de villkor som faststéllts i besluten inte
jamforas med dem som foreskrivits i det angripna beslutet.

For fullstindighetens skull ska det framhallas att &ven om dessa beslut som fattats fore
liberaliseringen av marknaden och antagandet av luftfartsmeddelandet skulle beaktas,
star Alitalia genom sin storlek och sin marknad ndrmare Air France 4n Aer Lingus eller
Olympic Airways. I beslutet avseende Air France har kommissionen underkastat
godkidnnandet av stodet ett villkor av samma omfattning som det som élagts Alitalia
i det angripna beslutet, det vill siga villkoret att "under planens loptid far stodet bara
utnyttjas av Air France for bolagets omstrukturering och inte for att férvirva nya
andelar i andra flygbolag”.

Sammanfattningsvis kan villkor 3 inte anses oproportionerligt eller diskriminerande
mot Alitalia, och de invéindningar som framforts ska séledes limnas utan avseende.

Villkor 4: Férbudet mot gynnande av Alitalia

— DParternas argument

Villkor 4 i det angripna beslutet medfor en skyldighet for italienska myndigheter att
upphora med vissa formaner som Alitalia fatt. Enligt bolaget 6verensstimmer den
i Italien tillampliga lagstiftningen for flygtransporter, ndmligen konvention nr 4372 av
den 15 april 1992, godkidnd genom dekret av den 16 april 1992, helt och hallet med
gemenskapsritten. Villkor 4 &r saledes omotiverat och felaktigt. Det har for 6vrigt inte
anforts nagra skal for villkoret.
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I en skrivelse fran det italienska transportministeriet har det for Gvrigt angetts att
Alitalia, for det forsta, avstatt fran sin prioritetsratt, i enlighet med vad som foreskrevs
i 1997 ars beslut, for det andra att Alitalia redan forklarats forlora de trafikréttigheter
bolaget inte anvént, och for det tredje att de objektiva kriterier som skulle ligga till
grund for tilldelningen av de trafikrattigheter som Alitalia frantagits eller som blivit
tillgdngliga av andra skal var under utarbetande.

Slutligen har Alitalia bestridit att ett beslut som kommissionen antar med stod av
artiklarna 87 EG och 88 EG kan paverka fordelningen av trafikrattigheter fran eller till
tredjeland utanfor EES. Dessa rittigheter regleras ndmligen i en rad folkréttsliga
overenskommelser, utanfér kommissionens behorighet.

Kommissionen har anfort att det ifrdgavarande forbudet omfattas av det allminna
diskrimineringsforbudet i artikel 12 EG, sdsom det kompletterats genom foreskrifter
om flygtransportsektorns liberalisering. Kommissionen far inte godkédnna ett stod som
strider mot gemenskapsrittsliga bestimmelser eller principer och som av det skélet &r
oforenligt med gemenskapsritten.

Enligt kommissionen medfor konvention nr 4372 att Alitalia ges en rad privilegier som
angesiartikel 1.411997 ars beslut. Den har tillagt att dessa privilegier gett upphov till en
rad berattigade klagomal fran flygbolag som intervenerat i forfarandet, vilket framgér av
punkt IV i 1997 ars beslut. Kommissionen har dven héanvisat till punkt V1.4 i 1997 ars
beslut, dér det anges att de italienska myndigheterna har erként att Alitalia behandlats
gynnsamt i fraga om trafikrittigheter, tilldelning av ankomst- och avgangstider,
markhantering och flygplatsfaciliteter. Denna diskriminering har pagatt till
januari 1998.

II - 1890



456

457

ALITALIA MOT KOMMISSIONEN

— Forstainstansréttens bedomning

Enligt artikel 87.3 ¢ EG far kommissionen endast forklara ett omstruktureringsstod
forenligt med den gemensamma marknaden om det inte paverkar handeln i negativ
riktning i en omfattning som strider mot det gemensamma intresset. Kommissionen &r
saledes skyldig att prova huruvida detta villkor &r uppfyllt i det enskilda fallet, och detta
galler s& mycket mer nér berdrda parter som yttrat sig inom ramen for det formella
granskningsforfarandet som foregick antagandet av 1997 érs beslut och som dérefter
aterupptogs i syfte att anta det angripna beslutet, uttryckligen hade begirt att de
formaner som Alitalia beviljats i olika avseenden skulle upphora.

Konvention nr 4372 var vidare inte forenlig med gemenskapsrétten under den prévning
som kommissionen genomférde inom ramen for antagandet av 1997 ars beslut. De
italienska myndigheterna har namligen i skrivelsen av den 26 juni 1997, vilken bifogats
svarsinlagan, garanterat att de “omgiende skulle péboérja och innan den
31 december 1998 avsluta forfarandet for revidering” av ndmnda konvention. En
“revision de facto” av konvention nr 4372 vilken medférde att denna endast skulle
tillimpas i den man den var forenlig med gemenskapsritten kan inte anses vara
tillrackligt for att dndra réttslédget och sikerstilla dess tillimpning.

Det ar séledes inte korrekt av Alitalia att pasta att konvention nr 4372 redan var forenlig
med gemenskapsritten, och heller inte att forfarandet for dess revision i detta syfte hade
slutforts vid antagandet av 1997 ars beslut. Villkor 4 var saledes nédvéindigt for att
stodet inte skulle paverka handeln och vara forenligt med den gemensamma
marknaden. Detta villkor var foljaktligen berittigat och Alitalia, som var djupt
involverat i forfarandet som ledde fram till antagandet av 1997 ars beslut och det
formella granskningsforfarande som &terupptogs i syfte att anta det angripna beslutet,
kan inte gora géllande att det inte kdnde till skilen for villkoret.
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Vad giller skrivelsen till kommissionen av den 6 februari 1998 fran Italiens
transportminister, vilken atergetts i kommissionens meddelande av den
18 september 1998 angéende den andra utbetalningen av det omstruktureringsstod
till Alitalia som kommissionen godként den 15 juli 1997 (EGT C 290, s. 3) kan
kommissionen inte aberopa denna skrivelse eftersom den ldmnats efter antagandet av
1997 ars beslut och saledes inte kan beaktas vid beddmningen av huruvida detta villkor
dé var berittigat. Det saknar dérvid betydelse huruvida, sdsom kommissionen pastatt,
denna formanliga behandling varat tills den reglerades vid tekniska moten
i juli och augusti 1999.

Vad giller frigan om huruvida ett beslut som kommissionen fattat med stod av
artiklarna 87 EG och 88 EG inte kan paverka tilldelningen av trafikrattigheter for trafik
fran linder utanfor EES kan det konstateras att denna omsténdighet inte omfattas av
det ifrdgavarande villkoret, som bland annat rér tilldelning av trafikréttigheter (dven
till lander utanfér [EES])”.

Nir det giller trafiken mot tredjeland ska det understrykas att flygbolagen &ven
konkurrerar pa linjer till lander utanfor EES, varfor kommissionen ska beakta detta vid
bedomningen av den ifragavarande étgérden (se, for ett motsvarande synsitt, domen
i det i punkt 56 ovan ndmnda malet British Airways m.fl. mot kommissionen,
punkt 273).

Det ska for 6vrigt anmaérkas att det ér de italienska myndigheterna som genom villkor 4
forpliktas att inte privilegiera Alitalia, bland annat i fraga om tilldelning av
trafikrattigheter. Kommissionen har saledes inte sjilv direkt intervenerat i denna
tilldelning. Invandningen om att kommissionen skulle sakna behorighet i detta
avseende ér saledes ogrundad.
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Alitalias invéindningar avseende villkor 4 ska saledes lamnas utan avseende.

Villkor 5: Kapacitetsbegransning

— DParternas argument

Alitalia har gjort géllande att villkor 5 utgor ett dubbelt villkor avseende den kapacitet
som bolagets flygplan far erbjuda, det vill siga dels en begransning av antalet tillgéngliga
passagerarplatser, dels en begriansning av 6kningen av antalet passagerarkilometer som
bolaget far erbjuda pé arsbasis. Detta villkor &r proportionerligt, diskriminerande och
oférenligt med villkor 1, enligt vilket Alitalia ska ha en oberoende forvaltning for att pa
bésta sitt gynnas av marknadens utvecklingsmojligheter. Det paralyserar bolaget
genom att forhindra det fran att handla med den smidighet som &r nédvindig pé
marknaden. Kommissionen har vid faststallandet av dessa villkor inte bedomt Alitalias
individuella situation och det sammanhang i vilket bolaget verkar pé ett korrekt sétt. De
skél kommissionen anfort for denna begransning ér dessutom rent formell, grundad pa
punkt 38.4 i luftfartsmeddelandet.

Vad géller villkor 5 a har Alitalia vidare anfort att den faktor som anvénts, det vill siga
antalet tillgéngliga passagerarplatser, &dr siarskilt begrdnsande, i synnerhet jamfort med
vad som foreskrivits i beslutet avseende Air France, dar kommissionen endast satt ett
tak for antalet flygplan i det bolagets flotta. Detta giller s& mycket mera som
begrinsningen i férevarande fall giller for alla Alitalias flygplan. Dessutom omfattar det
ifrdgavarande villkoret éven plan som flyger pa linder utanfor EES, vilket utgor ett
asidosattande av luftfartsmeddelandet.
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Vad giller villkor 5 b, som begriansar 6kningen av antalet passagerarkilometer per ar,
har Alitalia understrukit att den utformats utifran villkor 8 i beslutet avseende Air
France. Detta villkor &r helt omotiverat och diskriminerande i den méan det tillimpas pa
ett foretag med sund ekonomi. Villkorets innebord &r strangare dn vad som var fallet for
Air France, eftersom det avser Alitalia i dess helhet, medan det i beslutet avseende Air
France gjordes skillnad mellan Air France, Air Charter och Air Inter. Begrdnsningen
mot Alitalia rér dven nationell trafik, och innefattar saledes ytterligare en begrinsning.
Dessutom ér 6kningsgraden for Alitalia hamtad fran beslutet avseende Air France utan
nagon nidrmare forklaring till detta. Slutligen har kommissionen gjort ytterligare
sankningar for dren 1999 och 2000 av det tak som faststéllts i 1997 ars beslut.

Kommissionen har gjort gillande att kapacitetsbegriansningen och férbudet mot att
sdlja till lagsta pris (forbud mot price leadership) dr ”tva sidor av samma mynt”. Pris och
kvantitet &r enligt kommissionens mening de tva huvudsakliga variabler som foretag
i allménhet stoder sig pa for att definiera sina industriella och kommersiella strategier.
Genom att agera i frdga om nigon av dessa variabler kan man uppna olika verkningar
samtidigt som man efterstravar samma maél att begrinsa utbudet. Dessa tva variabler &r
saledes utbytbara och har vad géller Alitalia varit foremal for langvariga férhandlingar
som skett med helt och fullt deltagande av representanter for bolaget. Dessa villkor dr
saledes resultatet av fordjupade, komplexa och delikata marknadsbedémningar fran
kommissionens sida, med iakttagande av ett kontradiktoriskt forfarande och
deltagande av externa konsulter. Kommissionen har framhallit att i en sadan situation
far forstainstansratten endast sanktionera uppenbara felbedémningar av omsténdig-
heterna eller tillimpning av férdraget.

Vad giller det bakomliggande skalet for kapacitetsbegridnsningen har kommissionen
anfort att den redan forklarat att det dr att i enlighet med punkt 38.3 och 38.4
i luftfartsmeddelandet gora det mojligt for foretaget att ateruppna sin lonsamhet.
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Alitalias invdndning om att bolaget diskriminerats i férhéllande till Air France vad
galler begrinsningen av antalet tillgéingliga passagerarplatser utgor ett missforstand,
eftersom det i beslutet avseende Air France dven faststilldes en hogsta niva for savil
antalet passagerarkilometer som antalet tillatna flygplan.

Invindningen avseende ett péstatt forbud mot att ingd nya kommersiella allianser ar
dven det irrelevant, da Alitalia har ritt att inga allianser med st6d av villkor 5.

Nar det giller Alitalias argument avseende begriansningen av den arliga 6kningsgraden
for erbjudna passagerarkilometer har kommissionen anfort att dven Alitalias skyldighet
att erbjuda en motprestation for gemenskapen ska beaktas. Skillnaderna i férhallande
till de villkor som alades Air France ar 1994 forklaras av senare intréffade
omsténdigheter, sasom dessa angetts i luftfartsmeddelandet. Till {6ljd av forandringar
pa marknaden é&r situationen for de tva bolagen inte alltid jamforbara.

Kommissionen har vidare anfort att om det berérda bolagets kapacitetsokning inte far
vara storre én marknadens tillvixt maste den med nodvéndighet vara mindre an eller
hogst lika stor som denna. Vad Alitalia anfort avseende ésidoséttande av punkt 38.4
i luftfartsmeddelandet ar dérfor inte begripligt. Genom att faststélla denna 6kningstakt
till 2,7 procent, med majlighet till olika justeringar, har kommissionen till fullo uppfyllt
villkoren i denna bestdmmelse.

Vad slutligen géller den skillnad som i beslutet avseende Air France gjorts mellan Air
France och Air Inter genom att inte lata det sistndmnda bolaget omfattas av den
begrinsade kapacitetsokningen for det forstndimnda har kommissionen framhéllit att
den vidtagit nodvandiga atgirder for att det godkdnda stodet inte skulle medfora
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fordelar for Air Inter och att de invdndningar som anforts i detta avseende avfardats
med tydlighet av forstainstansritten i domen i det i punkt 56 ovan ndmnda malet British
Airways m.fl. mot kommissionen.

— Forstainstansréttens bedomning

Det ska inledningsvis konstateras att villkor 5, som begrinsar Alitalias erbjudna
kapacitet, inte dr oforenligt med villkor 1. I det villkoret foreskrivs ndmligen att de
italienska myndigheterna ska “férhalla sig som en normal aktiedgare gentemot Alitalia,
s att bolaget kan drivas enligt affirsmissiga principer, och inte blanda sig i dess
forvaltning av andra skil dn sddana som hinger direkt samman med den italienska
statens stéllning som aktiedgare”. Villkor 1 riktar sig till den italienska staten och
begrénsar dess inblandning i Alitalias forvaltning. Dess framsta syfte dr att sékerstélla
att den italienska staten upptrdder som en normal aktiedgare, och inte att ge Alitalia en
sjalvstandig forvaltning som péstatts.

I alla hindelser kan inte Alitalia gbra anspréik pa en fullstindigt sjalvstidndig forvaltning
i detta sammanhang. En sddan skulle ndmligen strida mot bestimmelserna i artikel 87.3
¢) EG, och saledes mot villkoret att omstruktureringsstod inte far paverka handeln i en
utstrickning som skadar det gemensamma intresset.

Enligt punkt 38.4 i luftfartsmeddelandet paverkar "allt stod som beviljas i flygtrans-
portsektorn ... handeln mellan medlemsstaterna”, och det program som finansieras
genom statligt stod kan endast anses forenligt med det gemensamma intresset nér det
“inte syftar till att 6ka bolagets kapacitet till nackdel for bolagets direkta europeiska
konkurrenter”. I samma bestimmelse anges vidare att ”i alla héndelser far programmet
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inte medfora en okning av antalet flygplan eller passagerarplatser som erbjuds pé
berérda marknader som ér storre dn dessa marknaders tillvaxt”.

Det ska vidare framhallas att det i punkt 38.3 i luftfartsmeddelandet foreskrivs att om
det dr nodvandigt for att ateruppnd ekonomisk lonsamhet eller situationen pa
marknaden kraver en kapacitetsminskning far detta foreskrivas i programmet”.

Fordragets bestimmelser jaimforda med de som kommissionen pé& grundval av dessa
utfirdat i luftfartsmeddelandet ger séledes kommissionen behorighet att faststilla
villkor avseende kapaciteten i syfte att sikerstdlla att lonsamhet pa nytt uppnés for
Alitalia och for att bevara det gemensamma intresset.

Vad giller den diskriminering som Alitalia skulle ha utsatts for i jamforelse med Air
France ska det framhallas att det inte kan uteslutas att kommissionen kan jamfora de
omstruktureringsatgirder som Alitalia avsett att genomfora med dem som andra
flygbolag har vidtagit. Inte desto mindre ska omstruktureringen av ett foretag inriktas
pé dess sirskilda problem, och de erfarenheter som gjorts av andra foretag i andra
ekonomiska och politiska sammanhang under andra perioder kan sakna relevans (se,
for ett motsvarande synsétt, domen i det i punkt 56 ovan nimnda malet British Airways
mot kommissionen, punkt 135).

Sasom kommissionen gjort gillande skiljer sig de sammanhang i vilka beslutet avseende
Air France och det angripna beslutet fattats at genom att omstruktureringen av Air
France dgde rum under perioden 1994—1996 medan Alitalia omstrukturerades mellan
aren 1996 och 2000. Den senare skedde namligen nar marknaden helt liberaliserats och
konkurrensen 6kat, med ett uppenbart behov av en striktare tillimpning av reglerna om
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statligt stod, sasom kommissionen understrukit i luftfartsmeddelandet. Dessa
skillnader i friga om sammanhang medfoér att jamforelsen mellan de villkor som
forelagts dessa bolag saknar relevans.

Det ér vidare i alla hdandelser felaktigt av Alitalia att pasta att kommissionen i beslutet
avseende Air France har begrinsat sig till att ange ett tak for antalet plan i dess flotta.
Det framgar ndmligen av artikel 1.8, 1.11 och 1.12 i beslutet avseende Air France att det
i beslutet faststilldes begransningar for Air France och Air Charter avseende savil
passagerarkilometer som antalet tillatna flyglinjer.

For ovrigt skulle allt stod i det drendet avse uteslutande Air France och dess filialer, och
inte Air Inter (se artikel 1.1 i beslutet avseende Air France). Denna ordning godkéndes
av forstainstansrétten i domen i det i punkt 56 ovan nimnda malet British Airways m.fl.
mot kommissionen. Alitalia kan saledes inte gora géllande att de villkor som fastslagits
i beslutet Air France inte tillimpades for Air Inter.

Vidare dr vad Alitalia anfort avseende jamforelsen mellan dess och Air France situation
motstridigt. Bolaget har namligen & ena sidan anfort att dess situation dr jamférbar med
Air France situation och att samma villkor ska tillimpas for Alitalia, och inte stréingare
bestammelser, sasom till exempel begridnsningen av antalet tillgédngliga passagerarki-
lometer (villkor 5 a). A andra sidan har Alitalia, vad géller den arliga 6kningen av antalet
passagerarkilometer (villkor 5 b), ddremot gjort gillande att det var felaktigt av
kommissionen att tillimpa samma begransningar for Alitalia som de som géllt for Air
France, eftersom deras situation inte var jamforbar.

Vad giller 6kningstakten pa 2,7 procent som foreskrivits i villkor 5 ska det for det forsta
konstateras att luftfartsmeddelandet endast innehaller en hogsta gréns for 6kningen av
antalet flygplan eller erbjudna passagerarplatser pa berérda marknader, jamfort med
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tillvixten pa dessa marknader (se punkt 475 ovan). Faststdllandet av en lagre
okningstakt dn den berérda marknadens tillvaxt &r séledes inte ofdrenligt med
luftfartsmeddelandet.

For det andra géller denna 6kningstakt pa 2,7 procent enligt det angripna beslutets
lydelse ”[6]kningen av antalet erbjudna passagerarplatser per kilometer och kalenderar

. inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, med undantag av Italien”, och
"inom Italien”. Det ror sig siledes endast om en variabel bland andra i den allminna
situationen och for Alitalias tillvaxt. De uppgifter som Alitalia tillhandahallit till svar pa
fragor som fOrstainstansritten stillt pd denna punkt avser pa ett allmént sétt ”Alitalias
tillvéixttakt”, utan ndrmare precision. Dessa uppgifter aterfinns for ovrigt i en av de
tabeller som avser ett internationellt nét, och inte EES.

Alitalia har siledes inte visat att denna tillvaxttakt i villkor 5, vilken for Gvrigt far
Overstigas, dr oproportionerlig.

Det ska for ovrigt tilldggas att de variabler som kommissionen anvént, saisom antalet
tillgédngliga passagerarplatser och den arliga 6kningen av antalet erbjudna passage-
rarkilometer som inte far overstigas i alla hdndelser &r del i en komplex ekonomisk
bedémning. Kommissionen forfogar saledes i detta avseende Gver ett omfattande
utrymme for skonsmaissig bedomning.

Alitalia har darvid inte visat att kommissionen gjort ndgon uppenbar felbedémning av
bolagets situation eller det ssmmanhang i vilket det verkar.

II - 1899



488

489

490

491

DOM AV DEN 9.7.2008 — MAL T-301/01

I synnerhet kan Alitalia inte gora gillande att villkor 5 b ar omotiverat och
diskriminerande, eftersom det tillimpas pa ett foretag med sund ekonomi. Den
situation som kommissionen hade att utga ifran vid antagandet av det angripna
beslutet, ndmligen den som da radde, vilken har beskrivits i bland annat domen i det
i punkt 8 ovan ndmnda maélet Alitalia I (punkterna 5-7), karaktériserades snarare av
svarigheter att uppnd lonsamhet, och en skuldsittning som medforde betydande
finansiella omkostnader och forluster.

Det ar heller inte korrekt av Alitalia att pasta att det fanns ett forbud mot att ingé nya
kommersiella allianser i villkor 5. I skl 1 i det angripna beslutet anges for det forsta ett
atagande fran de italienska myndigheterna att limna en rapport med en beskrivning av
“kommersiella och operationella samarbetsavtal som ingatts av Alitalia under
rakenskapsaret i fraga” (villkor 10). For det andra har det uttryckligen hénvisats till
den kapacitet som tillhandahalls av Alitalias flygplan "eller av flygplan tillhdrande andra
bolag i en sadan form att den utgér en ekonomisk risk for Alitalia (avtal om wet-leasing,
block-space, samriskforetag m.m.)”. Triffande av sddana avtal har pa intet sitt
uteslutits.

Vad for ovrigt géller argumentet att det ifrdgavarande villkoret dven tillimpas pa ldnder
utanfoér EES ska det framhéllas att detta villkor giller det hogsta antalet passagerar-
platser i Alitalias flotta och den hogsta 6kningen av antalet erbjudna passagerarkilo-
meter “inom EES, med undantag for Italien” och ”inom Italien”.

Aven om det skulle vara sa att det faststillts en sinkning av taket for aren 1999 och
2000, dr detta i alla héndelser inte relevant eftersom sankningen dr senare dn de
omstidndigheter som ska beaktas.
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Vad slutligen giller motiveringen av villkor 5 framgar den av det angripna beslutet och
av 1997 érs beslut, till vilket det angripna beslutet hdnvisar, och denna gor det mojligt att
forsta de skél som foranlett kommissionen att foreskriva villkoret (se punkt 74 ovan).

Saledes ska ingen av de invdndningar som anforts mot villkor 5 godtas.

Villkor 6: Férande av en analytisk kostnadsbokféring

— Parternas argument

Alitalia har gjort gillande att villkor 6, som forpliktar bolaget att fora en analytisk
kostnadsbokforing for varje forbindelse det trafikerar, dr orimligt och omotiverat.

Detta villkor skulle medfora en fullstindig omorganisation av Alitalias bokforing, vilken
skulle bli mycket komplicerad och medféra stora administrativa kostnader. Villkoret &r
orimligt eftersom Alitalia redan enligt 1997 ars beslut skulle upphora med att trafikera
ett betydande antal linjer. Vidare kan linjernas l6nsamhet inte bedomas utifran en enda
linje, utan ska bedémas utifran hela bolagets linjenit.
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Villkor 6 dr oférenligt med flygbolagens bokforingspraxis, som sker "utifran principen
om network analysis”, det vill siga utifran samtliga trafikerade linjer. For 6vrigt har det
inte funnits nagot sadant villkor i ndgot annat beslut frdn kommissionen avseende
statligt stod i flygbranschen. Detta villkor kan saledes inte motiveras vare sig utifran
branschpraxis eller kommissionens beslutspraxis.

Alitalia har vidare gjort gillande att kommissionen inte dr behorig att faststilla ett
sadant villkor, eftersom dess tillimpning inte dr begransad till linjer inom EES.

Slutligen har Alitalia anfort att villkor 6 inte kan motiveras med hinvisning till villkor 10
(korrekt genomforande av planen, visad i drliga rapporter). Enligt bolaget vore det fullt
mojligt att uppfylla skyldigheten i villkor 10 utifran uppgifter rorande samtliga linjer
som bolaget trafikerar. I alla hindelser dr det inte motiverat att alégga bolaget en sidan
skyldighet enbart for att underldtta for kommissionens konsulter.

Kommissionen har anfort att kravet pa en analytisk kostnadsbokféring motiveras av
principen om insyn och kravet pa att olika faser i planens genomférande ska vara
kontrollerbara. Denna metod gor det mojligt att med mycket kort varsel bedoma
lonsamhetsutvecklingen for varje linje, inklusive linjer utanfor EES som paverkar
bolagets 16nsamhet. Detta villkor utgér motsvarigheten till eller forutséttningen for
Alitalias fullgérande av villkor 10, vilket bolaget inte bestridit.
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Kommissionen har vidare anfort att villkor 6 inte har nigon motsvarighet i andra
beslut, eftersom de dér berorda bolagen inte hade sddana problem som Alitalia hade.

— Forstainstansrittens bedomning

Villkor 6 forpliktar italienska myndigheter att "se till att Alitalia har en kostnadsbok-
foring som gor det mojligt att med kort varsel faststilla en lonsamhetsfaktor for varje
forbindelse, dvs. forhillandet mellan de totala intdkterna och de totala kostnaderna
(lika med summan av de rorliga och fasta kostnaderna) for férbindelsen i fraga”.

Det ska inledningsvis framhéllas att tvirtemot vad Alitalia latit forsta forpliktar inte
villkor 6 bolaget att fora en separat analytisk kostnadsbokforing for varje linje, utan
enbart att ordna sin bokforing sa att det &r mojligt att snabbt bedéma en
lonsamhetsgrad for varje linje, vilket inte &r samma sak. Vad Alitalia anfort grundar
sig saledes pa en felaktig tolkning av det ifragavarande villkoret.

Det ska avseende detta villkor framhéllas att enligt artikel 87.3 ¢ EG far kommissionen
enbart forklara stodatgiarder forenliga med den gemensamma marknaden nér de inte
péverkar handeln i en sddan omfattning att det strider mot det gemensamma intresset.
Den ska saledes kunna bedoma éatgérdens paverkan pd samhandeln. I luftfarts-
meddelandet foreskrivs for 6vrigt, i punkt 38.8, att “alla sadana stodétgérder ska
organiseras pa ett sitt sd att insyn och kontroll sdkerstills”. Skyldigheten att fora en
analytisk kostnadsbokféring ska ses mot denna bakgrund. Denna bokforing utgor ett av
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de verktyg som kan gora det mojligt for kommissionen att avgora "pa vilket sitt
omstruktureringsprogrammet som finansieras med statligt stod verkligen genomfors”
(punkt 40 i luftfartsmeddelandet).

Vad giller Alitalias invdndningar avseende villkor 6 ar, for det forsta, en analytisk
kostnadsbokforing som gor det mojligt att faststilla en lonsamhetsgrad for varje linje
inte oférenlig med en bokforing som grundas pa samtliga trafikerade linjer. Den ena
utesluter ndmligen inte den andra, utan kan utgora grunden for den senare eller ett
komplement till denna.

Aven om detta villkor skulle medféra ytterligare en skyldighet for Alitalia, kan det inte
anses orimligt med tanke pa kommissionens behov av att snabbt kunna bedéma det
faktiska genomforandet av planen, i synnerhet vid utbetalning av senare stodposter.
Detta giller sd mycket mer som planen i sin dndrade lydelse foreskrev, sasom Alitalia
anfort, att bolaget skulle upphora med att trafikera ett stort antal linjer och flygningar
som inte kunde anses lonsamma. Genomférandet av denna atgird kréver saledes en
bokforing som visar 16nsamheten for varje linje.

Det kan i detta avseende konstateras att villkor 6 inte tjinar samma syfte som villkor 10.
Det senare syftar namligen till att kontrollera genomférandet av omstrukturerings-
planen fran en helhetssynpunkt, foretagets lonsamhet och iakttagandet av de
foreskrivna villkoren, medan villkor 6 syftar till att erhalla information om lénsamheten
hos varje linje. Villkor 10 ger saledes inte kommissionen rétt att snabbt kunna faststilla
lonsamhetsgraden for varje linje. Enligt punkt 38.1 i luftfartsmeddelandet ska
kommissionen emellertid fasta sarskild uppmarksamhet pé i synnerhet "nedlédggningen
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av icke lonsamma linjer” vid utvédrderingen av planen. Detta forefaller vara omojligt
utan att den forfogar over ett verktyg for att avgora huruvida en linje ar l6nsam.

Den omsténdigheten att andra beslut som kommissionen fattat pa detta omrade inte
innehéller nagot motsvarande villkor kan inte i sig medféra att Alitalia har
diskriminerats. Den generella kontexten hade for det forsta dndrats (se punkterna 441,
447 och 479 ovan). For det andra kan den bokforing som Alitalia gjort skilja sig fran
andra berorda foretag, sa att det var nodvandigt att foreskriva sarskilda villkor for detta
bolag. Det framgér av domen i det i punkt 56 ovan ndmnda malet British Airways m.fl.
mot kommissionen (punkt 135) att kommissionen inte dr skyldig att foreskriva exakt
samma villkor som den foreskrivit tidigare, utan att den ska ta hénsyn till den kontext
i vilket stodet ges och foretagets egen situation.

For det tredje &r vad Alitalia anfért om kommissionens bristande behorighet att
faststilla ett sadant villkor eftersom dettas tillampning inte &r begrénsat till linjer inom
EES felaktigt. De flygbolag som dr etablerade inom EES konkurrerar ndmligen dven pa
linjer till linder utanfor EES. Kommissionen var saledes behorig att anta en étgérd som
syftar till att sdkerstdlla Alitalias konkurrensupptrddande pa linjerna i friga (se
punkt 460 ovan).

De invdndningar som Alitalia anfort avseende villkor 6 ska séaledes ldmnas utan
avseende.
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Villkor 7: Férbudet mot price leadership

— DParternas argument

Alitalia har &ven bestridit villkor 7, enligt vilket bolaget till och med den
31 december 2000 ska avhélla sig fran att erbjuda priser som understeg konkurren-
ternas priser for motsvarande tjanster pa forbindelser som bolaget trafikerar.

Alitalia har gjort gillande att forbudet mot price leadership inte finns ndmnt i den
handling kommissionen sént de italienska myndigheterna den 14 maj 1997. Detta
villkor har séledes inte varit foremal for nagot kontradiktoriskt forfarande, och
asidositter ddrmed ritten till forsvar.

Villkor 7 ar for 6vrigt orimligt och diskriminerande i jamforelse med hur kommissionen
behandlat andra flygbolag. Alitalia har framhallit att kommissionen i beslutet avseende
Air France begrinsat detta forbud till vissa linjer som Air France trafikerat utanfor
EES. Vidare ér forbudets giltighetstid langre for Alitalia 4n vad den var f6r Air France.
Denna hérdare behandling av Alitalia 4r s& mycket mindre motiverad eftersom dess
situation dr mycket mindre allvarlig 4n den som Air France befann sig i.

Forbudet mot price leadership slar dessutom mycket virre mot Alitalia d4n vad det
gjorde mot Air France, eftersom Alitalia verkar pa en definitivt avreglerad marknad i full
konkurrens, ovillkorlig trafikfrihet och fri prissittning.
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sia Att villkor 7 &r diskriminerande framgér dven av att det inte fastslagits nagra sddana
forbud i varken beslutet avseende Iberia ar 1992 eller beslutet avseende Aer Lingus, och
att detta forbud begrinsats till vissa reguljara linjer mellan Aten (Grekland) och
Stockholm (Sverige) och mellan Aten och London i beslutet avseende Olympic
Airways.

s15 Alitalia har for 6vrigt ifragasatt kommissionens behorighet att utfarda ett sadant villkor,
eftersom det upptradande som avses med villkoret inte direkt paverkar samhandeln.
Bolaget har i detta avseende hénvisat till luftfartsmeddelandet.

s16  Alitalia har vidare gjort gallande att villkor 7 &r réttsstridigt da det avser att bestraffa
upptrddande "utan hdnvisning till nagra konkreta omsténdigheter avseende detta
upptradandes faktiska réttsstridighet”. Alitalia ser en bekriftelse av sin uppfattning att
forfarandet med price leadership maste bedomas fran fall till fall i kommissionens eget
upptrddande avseende Air France underlatenhet att efterleva ett sddant forbud.

517 Domstolens dom av den 15 juni 1993 i mal C-225/91, Matra mot kommissionen
(REG 1993, s. I-3203, punkt 41; svensk specialutgéva, volym 14, s. [-213) bekréftar vad
Alitalia anfort inom ramen for denna grund.

II - 1907



518

519

520

521

DOM AV DEN 9.7.2008 — MAL T-301/01

Slutligen har Alitalia papekat att villkor 7 strider mot den underliggande logiken i det
angripna beslutet. Detta forbud kan namligen allvarligt skada bolagets l6nsamhet.
I synnerhet hindrar det Alitalia att pa ett dndamélsenligt sitt mota den Okade
konkurrensen pé nationell och internationell niv4, att 6ppna nya linjer och att lansera
ny pendeltrafik pé starkt trafikerade linjer.

Enligt kommissionen syftar forbudet mot price leadership till att undvika att ett foretag
som tar emot offentliga medel erévrar marknadsandelar till nackdel f6r konkurrenter
som inte har ndgon sddan mojlighet. Forbudet ar avsett att aterupprétta konkurrensen
och bidrar till uppnéende av malsittningen om kapacitetsminskning i luftfarts-
meddelandet. Kommissionen har péapekat att den foreskrivit ett sddant forbud
i besluten avseende Olympic Airways och Air France.

Kommissionen har tillagt att forbudet mot price leadership varit foremal for langvariga
forhandlingar och foreslagits av de italienska myndigheterna i skrivelsen av den
26 juni 1997. Dessa foredrog ett forbud mot price leadership framfor ytterligare
kapacitetsminskningar. Vidare var det pa uttrycklig begiran fran Alitalia som férbudet
utstricktes till flyg pa alla linjer, i stillet for att endast begréinsa antalet flygningar. De
italienska myndigheternas och Alitalias ingripanden under det administrativa
forfarandet ar saledes forklaringen till skillnaderna i férhallande till beslutet avseende
Air France. For 6vrigt finns det inte nagot forbud mot price leadership i beslutet av den
22 juli 1992 om godkdnnande av stdd till omstrukturering av flygbolaget Iberia, och
heller inte i beslutet avseende Aer Lingus fran &r 1993, eftersom dessa fattades innan
marknaden liberaliserats. I beslutet avseende Olympic Airways omfattade beslutet
enbart sérskilt problematiska flyglinjer.

Vad giller kommissionens behorighet att foreskriva det ifragavarande villkoret har den
anfort att den enligt artikel 87.3 ¢ EG dr behorig att faststélla de villkor som behovs for
att Alitalia ater ska uppna lonsamhet. Den behorighet kommissionen har enligt denna
bestammelse géller oberoende av artikel 82 EG. Den ér dessutom behorig enligt samma
bestimmelse att utfirda villkor avseende flygningar utanfor EES da konkurrensen
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mellan gemenskapens bolag inte endast sker pa flyglinjer inom gemenskapen utan dven
pé flyglinjer till och frén tredjeland. For ovrigt framgér det av artikel 71.1 a EG och
artikel 80.2 EG att dessa flyglinjer omfattas av tillimpningsomradet for den
gemensamma transportpolitiken.

Kommissionen har slutligen papekat att Alitalia, som klagat pa att bolaget till foljd av
forbudet mot price leadership inte kan fa nya kunder pa nya linjer eller pdverka dem att
oftare ta flyget, vill dra fordel av stodet for att forbehalla sig en storre del av marknaden
genom att undandra denna fran konkurrens.

— Forstainstansrittens bedomning

Nir det, for det forsta, géller asidoséttande av ritten till forsvar har det redan framhéllits
i punkterna 169-172 ovan att det administrativa forfarandet i drenden avseende
statsstod endast riktar sig mot den berérda medlemsstaten, och att det bara ar denna
som kan gora gillande rétten till forsvar. Den huvudsakliga rollen for andra berérda,
déribland stodmottagaren, dr att utgora informationskéllor f6r kommissionen. Harav
foljer att 6vriga berérda, som inte alls har nagon ritt att gora gillande den ritt till forsvar
som tillkommer dem mot vilka ett forfarande inleds, enbart har ratt att delta i det
administrativa forfarandet i den utstrickning som &r limplig med hénsyn till
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Alitalia kan saledes inte gora géllande att dess
ratt till forsvar &sidosatts. For Ovrigt har Alitalia varit djupt involverat i det
administrativa forfarande som foregick antagandet av 1997 érs beslut, och det
forfarandet har inte ogiltigforklarats.

Vad, for det andra, Alitalia anfort om att bolaget skulle ha diskriminerats i forhallande
till andra flygbolag som avsetts i tidigare beslut fran kommissionens sida faller pa den
bristande jamforbarheten mellan de allmédnna sammanhang i vilket dessa beslut fattats
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och den situation som bolagen befunnit sig i (se punkt 507 ovan). Det ar inte forenligt
med den bedomning fran fall till fall som Alitalia foresprakat att kommissionen skulle
vara skyldig att aterupprepa exakt samma villkor i samtliga beslut den fattar avseende
statligt stod inom flygtransportsektorn.

For ovrigt dr vad Alitalia anfort aterigen motsigelsefullt (se punkt 482 ovan). A ena
sidan begir bolaget att det ska behandlas pa samma sétt som Air France nér det giller de
flyglinjer som berors och forbudets varaktighet — vilket forutsitter att situationen ar
jamforbar. A andra sidan har bolaget gjort gallande att det befinner sig i en annan — och
dérfor inte jamforbar — situation avseende den marknadsliberalisering som skett sedan
det beslutet fattades, med en allmén ritt for bolagen att faststilla sina egna priser.

I den mén som Alitalia &beropat liberaliseringen av marknaden for flygtransporter
framgar det klart av luftfartsmeddelandet att denna omsténdighet ska medfora att
kommissionen gor en stringare bedomning och faststéller striktare villkor vid
godkidnnande av statligt stod. Saledes har, till exempel, punkt 41 i detta meddelande
foljande lydelse:

“Uppnéendet av den gemensamma flygmarknaden den 1 april 1997 okar avsevirt
konkurrensen inom den gemensamma marknaden. Mot den bakgrunden fér
kommissionen endast godkdnna omstruktureringsstod i yttersta undantagsfall och
pé mycket strikta villkor.”

Nir det, for det tredje, giller kommissionens behorighet att foreskriva villkor som det
i villkor 7, grundas den pa artikel 87.3 ¢ EG enligt vilken kommissionen endast far
godkidnna omstruktureringsstod forenligt med den gemensamma marknaden néir det
inte paverkar handeln i en utstrickning som strider mot det gemensamma intresset.
Sasom kommissionen anfort i punkt 37 andra stycket i luftfartsmeddelandet dr det "mot
bakgrund av den bestdmmelsen, som ska tolkas mot bakgrund av férhéllandena inom
flygtransportsektorn, som kommissionen ska bestimma de villkor som normalt ska
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vara uppfyllda for att en avvikelse ska kunna godtas”. Kommissionen har i detta
avseende utrymme for skonsmissig beddmning. Aven om férbudet mot price
leadership inte uttryckligen ndmns i luftfartsmeddelandet bidrar det uppenbart till
att uppna syftet att stodet inte ska dndra villkoren foér samhandeln pa ett icke godtagbart
satt, i enlighet med fordraget.

Aven om det framgar av fordragets allmidnna uppbyggnad att det férfarande som
foreskrivs i artiklarna 87 EG och 88 EG aldrig far leda till ett resultat som strider mot
specifika bestimmelser i fordraget, ér det, for det fjarde 4nda sé att forfarandet enligt
artikel 81 EG och foljande artiklar respektive artikel 87 EG och f6ljande artiklar
ifordraget tva av varandra oberoende forfaranden som &r underkastade specifika regler
(se, for ett motsvarande synsitt, domen i det i punkt 517 ovan ndmnda mélet Matra mot
kommissionen, punkterna 41 och 44). Forevarande forfarande regleras inte av
artikel 82 EG, utan av artikel 87 EG. De argument som Alitalia anfort avseende
nodviandigheten att bestraffa konkurrensbegransande upptriadande fran fall till fall &r
saledes inte relevant.

For det femte ér det, sdsom anforts i punkt 460 ovan, felaktigt av Alitalia att pasta att
kommissionen inte skulle vara behorig att foreskriva ett villkor som omfattar flyglinjer
utanfor EES. Tillampningen av detta villkor &r beréttigad, eftersom Alitalia betraffande
dessa flygningar konkurrerar med andra flygbolag som é&r etablerade inom
gemenskapen.

For det sjatte kan vad Alitalia anfort om att villkor 7 skulle strida mot logiken i det
angripna beslutet eftersom det allvarligt kan skada bolagets lonsamhet inte godtas.
Enligt punkt 38.1 och 38.2 i luftfartsmeddelandet ska stodets syfte ndmligen vara att
bolaget ska ateruppné lonsamhet. Tvirtemot vad Alitalia synes pasta ér syftet inte att
bolaget ska dgna sig at att tillhandahalla nya tjanster pa linjer dér det inte varit verksamt
eller att lansera nya pendelflyg pa starkt trafikerade linjer.
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Vad giller skilen for detta villkor ska det hdnvisas till punkterna 74-77 ovan.
Kommissionen har i savél det angripna beslutet som i 1997 érs beslut hénvisat till
i synnerhet artiklarna 87 EG och 88 EG och till luftfartsmeddelandet, enligt vilket
kommissionen ska sdkerstilla att stodet inte medfor att bolagets svarigheter ska
overforas pa dess konkurrenter. Denna motivering gor det saledes majligt att forsta de
skil som foranlett kommissionen att foreskriva detta villkor.

Det har vid denna prévning inte framkommit nagot som kan péverka giltigheten av
villkor 7. Invindningarna mot detta ska siledes lamnas utan avseende.

Villkor 8: Overlatelse av andelarna i Malev

— Parternas argument

Alitalia har gjort gillande att villkor 8 i det angripna beslutet, enligt vilket bolaget ska
avyttra sina andelar i Malev, inte r tillrdckligt motiverat. Denna skyldighet strider mot
de skal som angetts i 1997 ars beslut, enligt vilka Alitalia skulle lagga om sin verksamhet
i syfte att koncentrera sig pa sin kidrnverksamhet och att bolaget "kan ... inte avyttra
tillgdngar som dr forbundna med dess huvudsakliga verksamhet utan att dventyra
planens framgang” (punkt VIII artonde stycket). Enligt Alitalia utgjorde dess andelar
i Malev en tillgang som var forbunden med bolagets kirnverksamhet.

Detta villkor ar ocksa diskriminerande, eftersom kommissionen i beslutet avseende Air
France endast foreskrivit att det franska bolaget skulle avyttra hotellkedjan Le
Méridien, det vill sdga en icke strategisk verksamhet.
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Slutligen saknar villkor 8 all réttslig grund, eftersom en omstruktureringsplan syftar till
att mojliggora att Ilonsamhet ater uppnas, och inte att uppna en lénsamhet som ér lika
stor eller storre dn den i den privata sektorn. Omstruktureringsplanen hade &ven utan
detta villkor kunnat sanera bolaget sa att det inom rimlig tid &ter blev l6nsamt, det vill
sdga utan tilldelning av ytterligare stod, i enlighet med punkt 38.1 i luftfarts-
meddelandet.

Kommissionen har anfort att Alitalias avyttrande av andelar i Malev férhandlats och
godtagits av Alitalia under det administrativa forfarandet. Da synergieffekterna mellan
Alitalia och Malev var mycket sma ansigs det berérda dgandet inte utgéra ndgon
strategisk tillgdng. Avyttringen av dessa andelar f6refoll nédvéndig for att konsolidera
den finansiella delen av omstruktureringsplanen. Kommissionen har vidare papekat att
Alitalia inte har angett skilen till att denna avyttring skulle skada bolaget allvarligt.

— Forstainstansriattens bedomning

Vad giller den pastadda motstridigheten mellan villkor 8 och vissa skil i 1997 érs beslut
ska det understrykas att Alitalia endast har hénvisat till delar av detta beslut.
Kommissionen har ndmligen i 1997 ars beslut inte ansett 4gandet i Malev som en del av
Alitalias kdrnverksamhet. Avyttringen av dessa andelar har ansetts utgora en del av
omldggningen av Alitalias kédrnverksamhet, vilket framgar av f6ljande uttalanden
i beslutet:

”... T likhet med de flesta av bolagets konkurrenter, som genomgatt krisen pa
flygtransportomradet i borjan av 90-talet, koncentrerar sig Alitalia pa sin kirn-
verksamhet (core business), dvs. sjilva flygtransporterna. Efter det att Alitalias andelar
i Societa Aeroporti di Romas kapital avyttrats 1995 skall man darfor enligt planen sélja
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huvudkontorets byggnad i Magliana samt bolagets andelar i Alfa Romeo Avio, SISAM,
det datoriserade reservationssystemet Galileo, Mal[é]v och sex regionala italienska
flygplatser.

P4 grundval av detta bor de mycket positiva resultat som foérvéntas till &r 2000 bade
kunna tillfredsstilla bolagets behov av arbetskapital, finansiera de investeringar som
foretagets langsiktiga verksamhet kriver och skapa forutsittningar for barkraftighet pa
lang sikt. De bor ocksa skapa fortroende hos investerarna och bana vég for utvecklingen
av allianser med andra foretag.

Om Alitalia koncentrerar sig pa sin kidrnverksamhet och avyttrar en stor del av sina
investeringar kan bolaget ticka en del av de finansiella behoven med egna resurser.

De resurser som stodet skulle ge tycks ocksé vara oundgingliga, eftersom. Alitalia inte
kan fa ihop motsvarande resurser genom avyttring av tillgdngar. Sdsom anges ovan har
bolaget redan forbundit sig att desinvestera och koncentrera sig pa sin kirnverksamhet.
De resurser pa ca 600 miljarder [ITL] som ddrmed frigors kommer att géra det mojligt
att minska den nodvéndiga kapitalokningen, men de kan inte tidcka det finansierings-
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behov som anges i planen. Bolaget kan dessutom inte avyttra tillgangar som é&r
féorbundna med dess huvudsakliga verksamhet utan att dventyra planens framgang.”

Forsdljningen av Malev syftade saledes, enligt vad som angetts i 1997 ars beslut, till att
bidra till bolagets kapitalbehov och minska stodbeloppet. De skél som angetts i 1997 ars
beslut, till vilka det uttryckligen hénvisats i det angripna beslutet, gor det mojligt att
forsta dessa (se punkterna 74—77 ovan).

For ovrigt har Alitalia inte anfort nagra omstandigheter som visar att kommissionen
inte kunde anse att bolagets minoritetsandel i Malév (30 procent) inte utgjorde ett
strategiskt 4gande och att avyttringen av denna tillgang var nédvéndig for att begrénsa
stodets omfattning, och sikerstilla att stddet som gavs motsvarade de behov som
planen foranledde. Hérav foljer att kommissionen inte gjort nagon uppenbar
felbedomning i detta avseende.

For ovrigt foljer det pa intet sétt av det angripna beslutet, de bestimmelser som
kommissionen aberopat eller vad den anfort i sina skrivelser inom ramen for
forevarande forfarande att de villkor som foreskrivits i det angripna beslutet endast
skulle syfta till att forbattra omstruktureringsplanens lI6nsamhet.

Kommissionen ansdg nédmligen forst att den omstruktureringsplan som bolaget
overldmnat den 29 juli 1996 inte var tillrdcklig for att det skulle vara mojligt att
godkénna den. Alitalia upplyste dédrefter kommissionen att den var villig att modifiera
denna plan. Efter granskning av dessa éndringar lit kommissionen, genom skrivelse av
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den 18 april 1997, de italienska myndigheterna forsté att den inte kunde fatta ett positivt
beslut utifran kriteriet privat investerare i en marknadsekonomi i detta drende, till f6ljd
av dels svarigheterna med att bedéma de insolvenskostnader IRI skulle tvingas béra
i hdndelse av Alitalias konkurs, dels de affairsméssiga risker planen alltjgmt medforde.
Salunda inleddes en tredje fas, under vilken méten mellan de italienska myndigheterna
och kommissionen holls. Dessa moten har gjort det mojligt att utarbeta ytterligare
forbattringar av planen pa vissa punkter, nimligen en snabbare kostnadsminskning, en
minskad kapitalokning och att Alitalia skulle avyttra sina andelar i det ungerska bolaget
Malév och sex regionala italienska flygplatser.

Planen uppfyllde saledes ursprungligen inte villkoren for att kunna anses forenlig med
den gemensamma marknaden. Alitalias avyttring av sina andelar i Malév har utgjort en
del av de forbittringar som gjort det mojligt for kommissionen att, efter att ha hort sina
konsulter, anse att planen var realistisk och gjorde det mojligt for Alitalia att ater bli
l6nsamt inom rimlig tid. Denna avyttring utgjorde saledes ett villkor utan vilket planen
inte hade kunnat forklaras forenlig med den gemensamma marknaden.

Alitalia kan séledes inte gora gillande att villkor 8 endast avsdg att forbattra planens
lénsamhet och att planen &ven utan detta villkor hade kunnat leda till en lyckad
sanering av bolaget sa att det inom rimlig tid ater kunde bli l6nsamt. Alitalia har i alla
héndelser inte visat att si skulle vara fallet.

Ingen av de invindningar som gjorts mot villkor 8 kan séledes godtas.
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Underforstatt villkor: Beaktande av fortidspensioneringar

— Parternas argument

Alitalia har gjort gillande att det i den ursprungliga versionen av omstrukturerings-
planen antogs att 700 anstéllda skulle ga i fortidspension. Efter det att kommissionen,
som ansag att kostnaderna for denna atgird i sig utgjorde statligt stod, framstéallt krav pa
klarldgganden anforde de italienska myndigheterna att det inte alls var s§, inte bara for
att detta var en generellt tillimplig atgérd, utan ocksé for att den gavs till foretagets
anstillda och inte foretaget sjdlvt. Under hot om att inleda ett sdrskilt forfarande
formadde kommissionen emellertid de italienska myndigheterna att sdkerstilla att
Alitalia helt skulle béra kostnaderna for denna fortidspensionering.

Eftersom det inte var mojligt att fa ett godkédnnande frdn kommissionen utan att bolaget
skulle ansvara for dessa kostnader for fortidspensioneringar har Alitalia latit forsta att
bolaget var berett att ta pa sig ansvaret for denna kostnad pé villkor att kommissionen
skulle medge att stodet uppfyllde kriteriet avseende privat investerare.

Alitalia har gjort géllande att bolaget i sin talan i mal T-296/97 klandrat kommissionen
for att ha belastat resultatet av berdkningen av den interna avkastningen genom att
beakta kostnaderna f6r denna atgérd och att den pétvingat bolaget detta villkor utan att
beakta de positiva verkningarna for bolaget. Forstainstansrétten har i domen i det
i punkt 8 ovan nimnda maélet Alitalia I endast uttalat sig avseende invindningen
betraffande berdkningen av den interna avkastningsgraden, men inte angaende
kommissionens upptridande.
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Mot bakgrund av dessa omstidndigheter har Alitalia anfort tva invdndningar mot det
angripna beslutet. For det forsta stillde kommissionen ar 2001 inte sig fraigan om det
var ldmpligt att halla fast vid den stdndpunkt den intagit ar 1997. Det férekom inget
kontradiktoriskt forfarande i detta avseende, trots att omstindigheterna dndrats. Aven
om kommissionen da hyste tvivel angdende huruvida detta var forenligt med den
gemensamma marknaden borde dessa tvivel enligt Alitalia i dag ha kunnat skingras,
och i annat fall skulle kommissionen ha bekréftat dessa genom att inleda ett sarskilt
forfarande.

For det andra har kommissionen i det angripna beslutet pa ett otilldtet sitt
sammanblandat sitt samtycke till IRLs investering i Alitalia med villkoret att bolaget
skulle dta sig att betala kostnaderna for fortidspensionering av 700 av bolagets anstillda,
vilket villkor &r réttsstridigt eftersom det grundas pa en felaktig tolkning av den
relevanta italienska lagstiftningen, en alltfor ytlig analys av reglerna om fortids-
pensionering, en diskriminerande tillimpning av principerna i férdraget och en
oberittigad anvindning av kommissionens befogenheter, vilket tvingat Alitalia att ratta
sig efter kommissionens uppfattning och verkstilla betalningen innan 1997 ars beslut
fattades.

Kommissionen har anfort att Alitalia forsoker att pa nytt fa upp till provning en tvist
som forstainstansritten redan avgjort genom domen i det i punkt 8 ovan ndmnda mélet
Alitalia I. Enligt kommissionen har bolaget obestridligen godtagit att ta ansvaret for de
ifragavarande kostnaderna, da de till att borja med skulle belasta italienska myndig-
heter, vilka uppenbart 6nskade att kommissionen inte skulle géra nigon vidare
granskning utifran statsstodsreglerna i denna del. Kommissionen har tillagt att den inte
kunde underléta att inleda forfarandet i artikel 88.2 EG om den hyst allvarliga tvivel
avseende den ifrdgavarande ordningen, utan nigon form av tvang.

— Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansréitten har i domen i det i punkt 8 ovan nidmnda maélet Alitalia
I (punkterna 152-156) fastslagit foljande:
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"Sokanden har for det andra gjort gillande att kommissionen pa ett godtyckligt sétt
tvingade sokanden att std for kostnaderna for fortidspensioneringen av 700 av
sokandens anstillda, vilket i normala fall staten skall sta for i enlighet med lagdekret
nr 546 av den 23 oktober 1996 (dndrat till lag nr 640 av den 20 december 1996).
Dérigenom minskades enligt den av kommissionen anlitade konsultens kalkyler
avkastningsgraden pa IRI:s investering med dtminstone tva punkter.

Sdsom kommissionen pa goda grunder betonat atog sig emellertid sokanden
oaterkalleligt fore det att [1997 ars beslut] fattades att std for kostnaderna for
fortidspensioneringen av 700 anstillda ... Den rittsliga bedomningen och sjilva
beslutet i [1997 ars beslut] innehaller av denna anledning ingenting om sokandens
beslut att sta for dessa kostnader. Kommissionen beaktade detta endasti den deli [1997
ars beslut] som rubricerades Bakgrund.

Aven om s6kanden inledningsvis gjorde dtagandet i friga under forutsittning att det
i det slutliga beslutet godkédndes att kapitalrekonstruktionen var en investering som
uppfyllde kriteriet avseende privat investerare, konstaterar forstainstansrétten att detta
ataganden genom Oppnandet av ett spirrat konto i juli 1997 blev oaterkalleligt ...
Kommissionen skulle direfter kontrollera huruvida investeringen uppfyllde kriteriet
avseende privat investerare med beaktande av denna nya omsténdighet.

Slutligen hade sokanden under det administrativa forfarandet kunnat std emot
kommissionens pastddda patryckningar att gora atagandet i fraga eller alternativt —
sasom for de andra 'villkoren’ — undvika att gora ett ensidigt oaterkalleligt atagande.
Om sokanden hade agerat pa detta sitt under det administrativa forfarandet, skulle
kommissionen ha tagit stillning till fraigan om kostnaderna for fortidspensioneringen
av de 700 anstéllda i [1997 ars beslut] eller i nagot annat beslut vars lagenlighet
forstainstansritten hade kunnat kontrollera.

II - 1919



552

553

554

555

DOM AV DEN 9.7.2008 — MAL T-301/01

Sokandens argument att berdkningen av den interna avkastningsgraden var felaktig pa
grund av att kommissionen tvingade sokanden att sta for kostnaderna for fortids-
pensioneringen av 700 anstillda skall saledes inte godtas.”

Forstainstansrétten har alltsd inte endast uttalat sig avseende huruvida den interna
avkastningsgraden varit felaktigt berdknad till f6ljd av beaktandet av kostnaderna for
fortidspensionering, utan dven avseende pastddda patryckningar frén kommissionens
sida att bolaget skulle ata sig ansvar for kostnaderna i fraga. Forstainstansrétten har
konstaterat att Alitalia hade kunnat motsitta sig ett sddant atagande eller att bolaget
kunde ha undvikit att gora ett "oéterkalleligt” ensidigt dtagande. Argumentet avseende
pétryckningar har saledes avfirdats och kan inte provas i forevarande mal.

Det dr inte heller korrekt av Alitalia att pasta att kommissionen var skyldig att ar 2001
omprova sitt stillningstagande fran ar 1997. Kommissionen var namligen skyldig att,
nér den efter forstainstansrittens ogiltigforklaring av 1997 ars beslut skulle fatta ett nytt
beslut, utga ifran de omsténdigheter som forelag vid antagandet av 1997 ars beslut och
bedoma den anmilda planen utifran de omstidndigheter den da hade tillgang till (se
punkt 137 ovan).

Det ska slutligen framhallas att inledandet av férfarandet enligt artikel 88.2 EG ér strikt
reglerat. Néar Alitalia gjort ett oaterkalleligt atagande att ansvara for kostnaderna for
fortidspensionering kunde kommissionen inte inleda nagot forfarande mot Republiken
Italien for att prova denna ordning for fortidspensionering utifran statsstédsreglerna.

De inviandningar Alitalia anfort avseende det underforstadda villkoret om fortids-
pensioneringar ska séledes avfirdas.
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Da ingen av de invindningar som Alitalia anfort mot de ifragasatta villkoren kan godtas
ska talan inte bifallas pa den femte grunden.

Hirav foljer att savil forstahandsyrkandena som andrahandsyrkandena ska ogillas.

Saledes ska talan ogillas i dess helhet.

Alitalias begdran om processledande atgdrder ska avslas. For det forsta har
kommissionen némligen ingett rapporten fran sina konsulter av den 1 juni 2001 i en
bilaga till svarsinlagan. For det andra framgér de olika omstdndigheterna som legat till
grund for de ifragasatta berdkningarna och bedémningarna av handlingarna i malet,
i synnerhet av vad Alitalia bifogat ansékan.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i réttegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Alitalia ska
forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom Alitalia har tappat maélet, ska
kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Alitalia — Linee Aeree Italiane SpA ska ersitta rittegangskostnaderna.

Vilaras Martins Ribeiro Dehousse

Svéby Jurimée

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 9 juli 2008.

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordforande
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