BESLUT AV DEN 3.12.2002 — MAL T-181/02 R

BESLUT MEDDELAT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
den 3 december 2002 *

I mal T-181/02 R,

Neue Erba Lautex GmbH Weberei und Veredlung, Neugersdorf (Tyskland),
foretritt av advokaten U. Ehricke, professor, med delgivningsadress i Lux-
emburg,

sokande,

med stod av

Freistaat Sachsen, foretrddd av advokaten M. Schiitte, med delgivningsadress i
Luxemburg, |

intervenient,

* Rittegingssprak: tyska.
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NEUE ERBA LAUTEX MOT KOMMISSIONEN

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av V. Kreuschitz, V. Di Bucci
och T. Scharf, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i
Luxemburg,

svarande,

angdende i forsta hand en ansbkan om uppskov med verkstilligheten av
kommissionens beslut 2002/783/EG av den 12 mars 2002 om statligt stod
C 62/2001 (ex NN 8/2000) som Forbundsrepubliken Tyskland har genomfort till
formén for Neue Erba Lautex GmbH och Erba Lautex GmbH i konkurs (EGT
L 282, s. 48), och i andra hand, en begiran om &terbetalning av stodet i fraga
genom delbetalningar,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande

Beslut

I punkt 7 i gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undsdttning och
omstrukturering av foretag i svarigheter (EGT C 288, 1999, s. 2, nedan kallade
riktlinjerna) anges f6ljande:
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“Enligt dessa riktlinjer har ett nybildat foretag inte ritt till undsittnings- eller
omstruktureringsstdd ens om dess finansiella stillning inledningsvis dr svag.
Detta giller i synnerhet nir ett nytt féretag uppstitt genom likvidation av ett
befintligt foretag eller dvertagande av detta foretags tillgdngar.” ¢

I fotnot 10 i riktlinjerna — som hénvisar till punkt 7 — anges att ”[d]e enda
undantagen frin denna regel 4r fall som behandlas av Bundesanstalt fiir
vereinigungsbedingte Sonderaufgaben inom ramen for dess privatiseringsuppdrag
och andra liknande fall i de nya delstaterna, dock endast i fall som avser foretag
som bildats genom en likvidation eller ett vertagande som dgt rum fore den
31 december 1999”.

For att godkinnas som undsittningsstod skall stodet i fraga enligt punkt 23 b i
riktlinjerna vara knutet till 14n, vars &terbetalningstid inte Overstiger tolv
mdnader frdn och med den sista [dneutbetalningen till foretaget.

I punkt 40 i riktlinjerna, som handlar om omstruktureringsstod, anges att ”de
stodmottagande foretagen i visentlig utstrickning [skall] bidra till omstruk-
tureringen med egna medel, inbegripet genom férsiljning av tillgdngar som inte
ar oundgingliga for foretagets dverlevnad, eller genom extern finansiering pa
marknadsmassiga villkor...”.
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I 17 § i Insolvenzordnung (den tyska forordningen om obestind, nedan kallad
InsO) av den § oktober 1994 (BGBL. I, s. 2866) faststills villkoren f6r att ett
konkursférfarande skall inledas enligt tysk ratt:

»1. Det allmdnna motivet till att inleda férfarandet utgors av obesténd.

2. Gildeniren 4r pa obestand nir han inte kan betala forfallna skulder, Obesténd
presumeras i allminhet féreligga nir gildendren har instillt sina betalningar.”

Bakgrund till tvisten

Soékanden, Neue Erba Lautex GmbH (nedan kallat NEL eller sokanden), med
site i Neugersdorf i Sachsen och verksamt inom textilsektorn, bildades den
23 december 1999 av den tillfillige konkursférvaltaren for bolaget Erba Lautex
GmbH i konkurs (nedan kallat gamla Erba Lautex). Gamla Erba Lautex bildades
ar 1992 nir bolaget Lautex AG delades. Det sistnimnda bolaget hade bildats
ar 1990 och bestod av ett antal foretag som bedrev verksamhet inom
textilsektorn.

Gamla Erba Lautex blev foremdl for ett flertal omstruktureringsdtgirder som till
och med dr 1999 finansierades genom statligt stdd till ett belopp av minst
60,9 miljoner euro. Genom beslut 2000/129/EG av den 20 juli 1999 om
Forbundsrepubliken Tysklands statliga stéd till forman for Lautex GmbH
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Weberei und Veredlung (EGT L 42, 2000, s. 19, nedan kallat 1999 &rs negativa
beslut) fastslog kommissionen att detta stéd var oférenligt med den gemensamma
marknaden och anmodade Férbundsrepubliken Tyskland att dterkrdva stodet.

Ar 1997 privatiserades gamla Erba Lautex (som fortfarande hette Lautex AG och
dgdes av ett offentligigt férvaltningsbolag, Treuhandanstalt, sedermera Bundes-
anstalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben, nedan kallat BvS), genom
forsiljning till tvd privata investerare, Daun- och Maronkoncernerna. Mellan
april 1998 och augusti 1999 6kade dessa tvd investerare aktiekapitalet i gamla
Erba Lautex till 3,067 miljoner euro i enlighet med privatiseringsavtalet. En
forutsdttning for privatiseringen var att kommissionen godkinde stodet till gamla
Erba Lautex. Efter 1999 irs negativa beslut hivdes privatiseringsavtalet och de
tva privata investerarna begirde att det investerade kapitalet skulle dterbetalas i
enlighet med detta avtal.

Den 2 november 1999 ansokte gamla Erba Lautex om konkurs (Gesamtvoll-
streckung). I enlighet med 60 § foérsta stycket punkt 4 i Gesetz betreffend
Gesellschaften mit beschriankter Haftung (aktiebolagslagen; RGBL. 1892, 5. 477, i
dess dndrade lydelse enligt BGBL 1994 1, s. 2911) uppléstes gamla Erba Lautex
den 31 december 1999 till féljd av att konkursférfarandet inleddes. Kravet pd
aterbetalning av det stdd som var féremal fér 1999 4rs negativa beslut ingick i
gamla Erba Lautex konkurs.

Efter det att NEL hade bildats den 23 december 1999 av den tillfillige forvaltaren
av gamla Erba Lautex iterupptog detta bolag — sdsom heligt dotterbolag till
gamla Erba Lautex — gamla Erba Lautex verksamhet. For detta dndamal hyrde
NEL alla gamla Erba Lautex tillgingar som behévdes for att driva vidare bolagets
verksamhet. Samtliga anstillda i gamla Erba Lautex tecknade nya avtal med
NEL, utan att nigon ersittning utbetalades. NEL har for nirvarande omkring
270 anstillda.
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Genom skrivelse av den 29 december 1999, som inkom till kommissionen den
3 januari 2000, underrittade de tyska myndigheterna kommissionen om att NEL
hade bildats, sasom ett si kallat Auffanggesellschaft (bolag som bildats genom en
likvidation eller ett Svertagande). Skrivelsen innehdll en redogorelse for en
omstruktureringsplan som utarbetats av revisionsbyrén Price Waterhouse Coo-
pers Deutsche Revision. Enligt skrivelsen skulle omstruktureringen av NEL
paborjas under 4r 2000, s snart som man funnit en investerare. I skrivelsen
angavs vidare att NEL under en mellankommande period skulle erhélla ett
belopp av 4,448 miljoner euro i undséttningsstd. Stédet — som gavs i form av
ett lan — skulle utbetalas av BvS och Freistaat Sachsen (delstaten Sachsen), via
ett finansinstitut, namligen Sichsische Aufbaubank (nedan kallat SAB). Kost-
naden for omstruktureringen uppskattades till hogst 29,5 miljoner euro, vilket
BvS och delstaten Sachsen férklarade sig beredda att utbetala. Detta belopp
antogs vara tillrickligt f6r att forvdrva bland annat tillgdngarna i gamla Erba
Lautex samt for att aterbetala de tva 1in som beviljats av BvS och SAB sdsom
undsittningsstod.

Enligt omstruktureringsplanen skulle gamla Erba Lautex tillgdngar saledes
overforas till NEL for det fall bolaget dverlits under ar 2000. For detta dandamal
paborjades ett anbudsforfarande under &r 2000, som dnnu inte hade slutforts nir
ansokan om interimistiska &tgirder limnades in.

Genom en skrivelse som inkom till kommissionen den 27 februari 2001
underrittade de tyska myndigheterna kommissionen om att ett belopp av
3,289 miljoner euro hade &verforts till Maron- och Daunkoncernerna. Detta
belopp motsvarade aterbetalningen av vederlaget for gamla Erba Lautex och
kapitaltillskottet pa 3,067 miljoner euro. Detta skedde efter det att privatisering-
savtalet hade hiivts och i enlighet med detta avtal.

Genom en skrivelse av den 30 juli 2001 underrittade kommissionen de tyska
myndigheterna om sitt beslut att inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG
avseende stodet C 62/2001 (ex NN 8/2000) — Neue Erba Lautex GmbH (EGT
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C 310, s. 3). Kommissionen mottog yttranden fran tva tyska konkurrenter och en
belgisk sammanslutning av textilproducenter. Den 7 februari 2002 inkom
Férbundsrepubliken Tyskland med yttrande med anledning av dessa yttranden.

Den 12 mars 2002 antog kommissionen beslut 2002/783/EG om statligt st6d
C 62/2001 (ex NN 8/2000) som Férbundsrepubliken Tyskland har genomfért till
forman for Neue Erba Lautex GmbH och Erba Lautex GmbH i konkurs
(EGT L 282, s. 48, nedan kallat det omtvistade beslutet).

I artikel 1i det omtvistade beslutet anges att ”[d]et statliga stod som Tyskland har
genomfort till f6rman fér den grupp som bestir av Erba Lautex GmbH i konkurs
och dess heligda dotterbolag Neue Erba Lautex GmbH till ett belopp av
7,834 miljoner euro (15,324 miljoner tyska mark) dr oforenligt med den
gemensamma marknaden”. Enligt artikel 2 i beslutet skall Forbundsrepubliken
Tyskland utan dréjsmal dterkriva stodet i enlighet med forfarandena i nationell
ratt, jimte rinta. I artikel 3 i samma beslut foreskrivs att Férbundsrepubliken
Tyskland inom tvd minader fran delgivningen av beslutet dven skall underritta
kommissionen om vilka atgirder som har vidtagits for att folja beslutet.

Stédet pa 4,448 miljoner euro anmildes genom skrivelse av den 29 december
1999 och uppgick vid dagen fér kommissionens beslut till 4,767 miljoner euro.
Detta forfarande ror enbart det stodet. Kommissionen faststillde att stodet i friga
limnats av BvS och SAB i form av lin som beviljats den 23 december 1999, den
1 februari 2000, den 19 maj 2000 och den 8 juni 2000 (punkt 18). I det
omtvistade beslutet foreskrivs att dessa lan skall dterbetalas inom sex ménader
efter det att de beviljats, men att Aterbetalningsperioden forlingts till tolv
manader. Linen skulle iterbetalas med § 112 euro per médnad (2 556 euro
vardera till SAB och BvS), med bérjan den 1 juli 2001.
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Kommissionen kvalificerade detta belopp som statligt st6d i den mening som
avses i artikel 87.1 EG och konstaterade att stddmottagaren var den koncern som
bestod av gamla Erba Lautex och NEL (nedan kallad Erba Lautex-koncernen).
Denna koncern utgjorde enligt kommissionen en och samma ekonomiska enhet
(punkterna 36—38).

I pﬁnkterna 39—59 i det omtvistade beslutet prévade kommissionen vidare
huruvida detta statliga stéd kunde anses férenligt med den gemensamma
marknaden med stéd av artikel 87.3 ¢ EG.

I punkterna 44—47 undersdkte kommissionen férst huruvida NEL kan betraktas
som ett si kallat Auffanggesellschaft (foretag som bildats genom en likvidation
eller ett Gvertagande) i enlighet med undantagsbestimmelserna i fotnot 10 i
riktlinjerna. Enligt det omtvistade beslutet 4r denna fotnot endast tillimplig pa
foretag som bildats genom en likvidation eller ett overtagande av tillgangar.
Kommissionen konstaterade dock att i Erba Lautex-koncernens fall har det
emellertid inte forekommit vare sig likvidation eller vertagande av tillgdngar.
Kommissionen delade foljaktligen inte uppfattningen att inledandet av ett
konkursforfarande (Gesamstvollstreckungsverfahren) var jimforbart med en
likvidation (punkt 45). Kommissionen angav att det ligger i likvidationens natur
att tillgdngarna omvandlas till reda pengar. En likvidation innebdr i regel att
bolagets tillgingar siljs och bolagets tillgingar delas upp mellan borgendrer och
deligare innan féretaget upploses. En konkurs kan didremot leda till att foretaget
omorganiseras och att verksamheten drivs vidare. Kommissionen godtog saledes
inte argumentet att uthyrningen av tillgingarna kan jimstdllas med ett
overtagande (punkt 46).

Efter det att kommissionen konstaterat att fotnot 10 i riktlinjerna inte var till-
limplig &vergick den till att préva huruvida stodet till Erba Lautex-koncernen
uppfyllde kriterierna i riktlinjerna f6r att kunna forklaras férenligt med den
gemensamma marknaden (punkterna 48—56).
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Kommissionen fastslog i detta hinseende foljande:

»... Vidare 6verskreds visentligt och utan motivering den sexménadersperiod
som vanligen kan medges fér undsittningsstdd. Dessutom skall detta foregivna
undsittningsstéd enligt foretagets uppgifter dterbetalas inom en frist av 4tta ar,
varvid dterbetalning av rinta inte beaktats...” (punkt 50).

Kommissionen konstaterade vidare att “undsittningsstodets syfte... [dr] att
foretagets verksamhet skall kunna drivas vidare till dess att dess fortbestind har
undersokts. Aven om man medger ett visst matt av flexibilitet, kan undsitt-
ningsstdd inte ges pd obegrinsad tid.” Kommissionen fastslog vidare foljande:
»Annu tva ar efter anbudsinfordran har ingen forsiljning skett. Dessutom har
tydligen vissa omstruktureringsitgirder redan verkstillts, fastin NEL inte har
salts...” (punkt 52).

Kommissionen drog slutsatsen att stodet inte heller kan betecknas som omstruk-
tureringsstdd. I det omtvistade beslutet anges bland annat f6ljande:

”(54) For det forsta har Tyskland aldrig lagt fram nigon omstruktureringsplan
for hela gruppen... Den enda plan som lagts fram f6r kommissionen ror NEL,
som ingér i gruppen.

(55) For det andra dr det inte realistiskt att vinta sig att gruppen ens delvis kan
aterstilla sin 16nsamhet. Tyskland har aldrig forklarat att lonsamheten kunde
aterstillas i [gamla Erba Lautex]. I rapporten frin det férsta borgenérssamman-
tridet konstaterades att bolaget som forsatts i konkurs inte kunde aterstillas.
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Aven om Tyskland anser att 16nsamheten i NEL kan 4terstillas, 4r detta endast
mojligt genom en forsiljning. Det har emellertid upprepade ganger konstaterats
att ingen investerare av allt att déma &dr beredd att Gverta den nya rdtt-
sinnehavaren. Dirfor har stddmottagarna inte limnat ndgot visentligt bidrag,
och inte heller kan nigot sidant férvintas.”

Med hénvisning till domstolens dom av den 15 maj 1997 i mal C-355/95 P, TWD
mot kommissionen, REG 1997, s. 1-2549, erinrade kommissionen i punkt 57
slutligen om foljande:

»[NJar [kommissionen] prévar huruvida ett stod dr forenligt med den gemen-
samma marknaden, [maste den] ta hdnsyn till alla relevanta faktorer. Till dessa
hor, i forekommande fall, de férhallanden som redan har bedomts i ett tidigare
beslut, liksom de skyldigheter som enligt detta foregdende beslut aldggs en
medlemsstat. Nér nya stod bedéms mdste kommissionen ta hénsyn till deras
[samlade] effekt med hinsyn till snedvridningen av marknaderna och oforenliga
stod som inte aterkrivts.”

I punkterna 58 och 59 erinrade kommissionen om att det genom 1999 ars
negativa beslut hade konstaterats att det statliga stodet till gamla Erba Lautex
inte var férenligt med den gemensamma marknaden och att bolaget fortsatte sin
verksamhet pd samma marknad genom NEL. Enligt kommissionen har det nya
stodet saledes sammantaget en negativ inverkan pa konkurrensen.

Forfarande

Den 13 juni 2002 vickte sbkanden talan om ogiltigférklaring av det omtvistade
beslutet.
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Genom en handling som inkom den 28 juni 2002 har stkanden i férsta hand
ansokt om

— uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i det omtvistade beslutet, med st6d
av artikel 105.2 i forstainstansrittens rittegingsregler, till dess att forsta-
instansritten har provat och avgjort ansbkan om uppskov med verk-
stilligheten, och

— uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i det omtvistade beslutet till dess
att forstainstansritten har prévat talan om ogiltigférklaring i sak eller till och
med ett annat datum som férstainstansritten faststiller.

I andra hand har sékanden ansékt om

— uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i det omtvistade beslutet under
forutsittning att sékanden varje ménad till BvS och SAB &terbetalar
5 000 euro eller ett annat belopp som forstainstansritten faststiller, oclll

— att forstainstansritten skall férordna om andra eller kompletterande
interimistiska &tgirder som den finner nodvindiga eller limpliga samt att
ritten skall faststilla att beslut om rittegingskostnader kommer att
meddelas senare.
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Mot bakgrund av omstindigheterna i fallet bif$ll férstainstansrittens ordférande
inte sbkandens ansbkan med stéd av artikel 105.2 i forstainstansrittens
rittegdngsregler, utan uppmanade kommissionen att inkomma med yttrande.

Den 15 juli 2002 inkom kommissionen med yttrande om ansékan om interimis-
tiska dtgirder.

Den 19 september 2002 ansokte delstaten Sachsen om att fa intervenera i det
interimistiska forfarandet till stod fér sdkandens yrkanden. Forstainstansrittens
ordférande beviljade ansékan genom beslut av den 20 september 2002.

Parterna — inklusive intervenienten — utvecklade sin talan vid férhandlingen
den 20 september 2002,

Vid férhandlingens slut faststillde forstainstansrittens ordférande en frist for
kommissionen for att 6verviga mdjligheten att eventuellt aterbetala det statliga
stodet i friga. Genom skrivelse av den 11 oktober 2002 skickade sokanden ett
avtalsforslag till kommissionen, som 4terspeglade det férslag som forstainstans-
rdttens ordforande hade limnat vid férhandlingen. I skrivelse av samma dag
forklarade kommissionen att den inte godtog forslaget.

Genom skrivelse av den 28 oktober 2002 inkom stkanden med ett komplette-
rande yttrande till forstainstansritten med anledning av kommissionens avslag pa
forslaget. Genom en skrivelse som inkom till forstainstansritten samma dag
limnade kommissionen ett kompletterande yttrande avseende sdkandens forslag.
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Provning i sak

Enligt artiklarna 242 EG och 243 EG jimforda med artikel 4 i rddets
bestut 88/591/EKSG, EEG, Euratom av den 24 oktober 1988 om upprittandet
av Europeiska gemenskapernas férstainstansritt (EGT L 319, s. 1; svensk
specialutgdva, omrdde 1, volym 2, s. 89), i dess lydelse enligt rddets
beslut 93/350/Euratom, EKSG, EEG av den 8 juni 1993 (EGT L 144, s. 21;
svensk specialutgdva, omrdde 1, volym 3, s. 21), fir forstainstansritten, om den
anser att omstindigheterna sd kriver, férordna om uppskov med verkstilligheten
av den pétalade rittssaken eller forordna om andra interimistiska tgirder.

I artikel 104.2 i rittegdngsreglerna foreskrivs att det i en anstkan om interimis-
tiska dtgdrder skall anges de omstindigheter som stiller krav pa skyndsamhet och
de faktiska och rittsliga grunder pa vilka den begirda tgirden omedelbart
framstdr som befogad (fumus boni juris). Dessa villkor dr kumulativa, vilket
innebdr att en ansokan om uppskov med verkstilligheten skall avslds nir ett av
villkoren inte dr uppfyllt (beslut meddelat av domstolens ordférande den
14 oktober 1996 i mil C-268/96 P(R), SCK och FNK mot kommissionen,
REG 1996, s. 1-4971, punkt 30, beslut meddelat av forstainstansrittens
ordférande den 15 juli 1998 i mél T-73/98 R, Prayon-Rupel mot kommissionen,
REG 1998, s. 1I-2769, punkt 25, och av den 4 april 2002 i mil T-198/01 R,
Technische Glaswerke Ilmenau mot kommissionen, REG 2002 s. II-2153,
punkt 50).

Huruvida ansékan om interimistiska dtgirder kan upptas till sakprévning

Kommissionen har gjort gillande att denna ansékan inte kan upptas till
sakprovning. Enligt kommissionen borde s6kanden nimligen ha invintat att
dterkravsforfarandet inleddes av BvS och SAB, och direfter begagnat sig av
nationella rittsmedel som stod till dess férfogande for att bestrida dterkravet i
fraga (domstolens dom av den 25 oktober 2001 i mal C-276/99, Tyskland mot
kommissionen, REG 2001, s. [-8055, beslut meddelat av domstolens ordférande
den 6 februari 1986 i mal 310/85 R, Deufil mot kommissionen, REG 1986, s. 537,
punkt 22, och av den 15 juni 1987 i mal 142/87 R, Belgien mot kommissionen,
REG 1987, s. 2589, punkt 26).
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Det 4r uppenbart att detta argument inte kan godtas. Det enda villkoret fér att en
ansokan om uppskov med verkstilligheten av en rittsakt som har utfirdats av en
institution skall kunna prévas, enligt artikel 104.1 i rdttegingsreglerna for
forstainstansrétten, 4r nimligen att sdkanden har vickt talan om prévning av
rittsakten vid ritten (beslut meddelat av domstolens ordférande den
18 oktober 2002 i mal C-232/02 P(R), kommissionen mot Technische Glaswerke
Ilmenau, REG 2002 s. I-8977, punkt 32).

Sasom framgar av punkt 33 i det beslut av domstolens ordférande som ndmns i
foregaende punkt medfor inte kommissionens argument — som bygger pa en
limplighetsavvigning avseende olika férfarandens inbordes effektivitet — att
den allmdnna regel som anges i foregiende punkt skall dndras avseende omradet
for statligt stod och, i det enskilda fallet avseende ett foretag som har vickt talan
om ogiltigforklaring av kommissionens beslut om att ett stdd som dr oforenligt
skall 4terkrivas, inte att detta foretag skall forvigras ett interimistiskt rattsligt
skydd vid gemenskapsdomstolen.

Denna ansokan skall siledes upptas till sakprovning.

Préuning i sak av ansékan om interimistiska digirder

Parternas argument

— Fumus boni juris

Sokanden har anfért fyra grunder till stdd for att villkoret att den begdrda
atgirden omedelbart skall framstd som befogad (fumus boni juris) dr uppfyllt. I
talan rérande huvudsaken har sdkanden redogjort mer utforligt for dessa
grunder.
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Som férsta grund har sékanden gjort gillande att bolaget inte utgdr en
ekonomisk enhet tillsammans med gamla Erba Lautex. Kommissionen borde
inte ha slagit fast att sdkanden kontrollerades av gamla Erba Lautex. Det
sistnimnda bolaget uppléstes nimligen i samband med att konkursférfarandet
inleddes, och bedriver inte lingre ndgon verksambhet.

Enligt s6kanden &r vidare NEL ett bolag som bildats genom ”ett 6vertagande av
tillgdngar”, i den mening som avses i undantagsbestimmelsen i fotnot nr 10 i
riktlinjerna. Denna undantagsbestimmelse avser de fall nir bolag bildats efter det
att en konkurs gt rum. Vad giller ”&vertagandet av tillgdngar” kan detta
utgdras av att egendom tillhérande det konkursdrabbade bolaget hyrs ut, s att
verksamheten kan fortgd. Den omstindigheten att skanden, i egenskap av heldgt
dotterbolag till det insolventa bolaget, driver det insolventa bolagets verksamhet
vidare strider inte mot undantagsbestimmelsen avseende overtagande, sirskilt
eftersom sokanden ir den enda enhet som finns kvar pd marknaden.

Sékanden har vidare gjort gillande att kommissionen borde ha beaktat samtliga
uppgifter som fanns tillgingliga nir den fattade sitt beslut. Kommissionen
beaktade emellertid inte skrivelsen av den 27 februari 2002 frin den tyska
forbundsregeringen. Skrivelsen inneholl uppgifter om visentliga aspekter i en
rapport (som senare inkom till kommissionen) avseende dndringar av omstruk-
tureringsforslaget, om minskning av omstruktureringsstodet och om méjligheten
att godkdnna stodet pd grundval av det dndrade forslaget. I skrivelsen angavs
dven att nirmare uppgifter skulle limnas inom kort. Kommissionen borde
dessutom ha invintat och beaktat uppgifterna som den tyska férbundsregeringen
Iimnade i en skrivelse av den 12 mars 2002, eftersom mer 4n tvd 4r hade f6érflutit
efter det att stodet anmildes och kommissionen sjélv i punkt 3.2.4 i riktlinjerna
medgivit att det dr nddvindigt att dndra omstruktureringsplanerna under
omstruktureringen. Denna uppenbart oriktiga bedémning har enligt sékanden
haft en avgdrande inverkan pa det omtvistade beslutet, eftersom stodet i vart fall
skulle ha varit tillitet mot bakgrund av denna nya skrivelse.

Kommissionen har inte heller beaktat samtliga uppgifter som den erholl
tillsammans med anmilan, eftersom den inte har gjort nigon bedomning av
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omstruktureringsstodet pa 29,5 miljoner euro som ursprungligen anmaldes, utan
konstaterat att den inte underrittats om finansieringen av omstruktureringen.
Denna uppenbart oriktiga beddmning av kommissionen har fitt betydande
foljder, eftersom den ledde till att kommissionen inte kunde utnyttja sitt utrymme
for skénsmissig bedomning.

Den andra grunden — 4sidosittande av visentliga formféreskrifter — kan
indelas i tvd delgrunder. Som férsta delgrund har sokanden gjort géllande att
det omtvistade beslutet har en bristfillig motivering. I det omtvistade beslutet
anges namligen inte varfér beddmningen i detta fall skiljer sig fran bedémningen i
kommissionens tidigare beslutspraxis. I ett flertal beslut har kommissionen
godtagit att foretag som befinner sig i en situation som liknar s6kandens
betraktas som ”nybildade féretag” som omfattas av undantagsbestimmelsen i
fotnot nr 10 i riktlinjerna. Det omtvistade beslutet innehaller inte heller nigon
tillrdcklig motivering vad giller bedémningen av snedvridningen av konkurren-
sen och inverkan pi handeln. I beslutet finns inte heller nigon som helst
bedémning vare sig av stddmottagarens marknadsandel eller av handeln med
varorna i fraga.

Som andra delgrund har sékanden gjort gillande att kommissionen &sidosatt
Forbundsrepubliken Tysklands ritt till férsvar, och indirekt dven sokandens ritt
till forsvar, eftersom kommissionen inte har beaktat vissa nya uppgifter rérande
omstruktureringsplanen. Om kommissionen hade beaktat dessa uppgifter skulle
den ha godkint undsittnings- och omstruktureringsstéden.

Som tredje grund har sékanden beropat att det forekommit maktmissbruk. Det
omtvistade beslutet har nimligen antagits fér att uppnd andra mil dn dem som
angetts. Det omtvistade beslutet antogs for att inte férsimra kommissionens
stillning i ett fordragsbrottsférfarande mot Forbundsrepubliken Tyskland —
som uppmirksammats i media — rérande en péstddd underldtenhet att verk-
stilla 1999 &rs negativa beslut.
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Som fjirde grund har sékanden dberopat att principen om god forvaltningssed
har &sidosatts. Enligt denna princip f&r kommissionen inte géra bedomningar pa
forhand eller utnyttja sitt utrymme for skonsmissiga bedomningar pa ett for
tidigt stadium. Nir det formella undersékningsférfarandet inleddes forefoll
emellertid kommissionens stindpunkt rérande utgéngen av prévningen av stodet
redan vara odterkallelig.

Vad giller den forsta grunden har kommissionen gjort gillande att gamla Erba
Lautex och NEL utgér en koncern. Denna omstindighet motiverar i sig att det
stod som redan limnats till gamla Erba Lautex beaktas, och att hidnvisning sker
till domen i det ovannimnda malet TWD mot kommissionen (se
punkterna 57—S59 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen har i detta hdnseende anfoért att gamla Erba Lautex inte
“likviderats” och att NEL inte har 6vertagit det férstnimnda bolagets tillgdngar
i den mening som avses i fotnot nr 10 i riktlinjerna.

Den omstindigheten att gamla Erba Lautex har instillt sina betalningar och inte
lingre dr verksamt pd marknaden sdsom konkurrent saknar emellertid betydelse,
eftersom NEL ir ett heldgt dotterbolag till gamla Erba Lautex. Kommissionen
har vidare papekat att den juridiska lésningen att bilda NEL som dotterbolag till
det bolag som instillt sina betalningar visserligen enbart valts i avvaktan pd att
NEL 6verlits till en investerare. Ndgon sidan investerare har emellertid dnnu inte
uppenbarat sig.

Det kan inte heller anses att ett Svertagande av tillgingar dgt rum. Vid hyra dr det
ndmligen ritten att disponera och faktiskt nyttja den uthyrda egendomen som
overldts. Aganderitten o&vergir emellertid inte. Det dr exempelvis enbart
uthyraren — i detta fall gamla Erba Lautex — som fir silja den uthyrda
egendomen. Enligt kommissionen kan sokandens argument att tillgdngarna
enbart skulle uthyras till en borjan inte godtas, eftersom de tillgdngar som ar
nodvindiga for att bedriva verksamheten hade varit uthyrda sedan mer 4n 27
ménader tillbaka vid den tidpunkt dd det omtvistade beslutet antogs.
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Kommissionen har gjort gillande att det statliga stodet i fraga under alla
omstindigheter 4r oférenligt med riktlinjerna. Den har i detta hdnseende erinrat
om att undsittningsstdd enligt riktlinjerna 4r begrinsade till hégst sex ménader.
For det fall det finns en omstruktureringsplan kan perioden forldngas till dess att
kommissionen provat denna plan. Stédet méiste vidare vara knutet till lan, vars
aterbetalningstid inte Gverstiger tolv manader frin och med den sista laneutbetal-
ningen till foretaget.

Kommissionen har anfort att stddet i detta fall har limnats for en tidsperiod av
&ver 930 ménader. Det kan foljaktligen inte betraktas som ett undséttningsstod
(se punkterna 49—53 i det omtvistade beslutet).

Vad giller omstruktureringsstédet har kommissionen erinrat om att detta skall
uppfylla villkoret att stédbeloppet och stédnivan skall begrinsas till vad som &r
absolut nédvindigt for att mojliggéra en omstrukturering av foretaget. Stodet i
fraga skall dven std i proportion till det efterstrivade gemenskapsrittsliga syftet.
De stddmottagande foretagen skall ddrfér ”i visentlig utstrickning bidra till
omstruktureringen med egna medel”. Sisom framgar av punkterna 54 och 55 i
det omtvistade beslutet kan ldnen i friga inte betraktas som ett omstruk-
tureringsstd, eftersom ett sddant bidrag med egna medel inte har limnats i detta
fall. Det belopp som behdvdes for att genomfora omstruktureringsplanen
tillhandahélls ndmligen i sin helhet genom l&nen frén BvS och SAB.

Aven om det skulle forhalla sig si att kommissionen felaktigt ansett att det rorde
sig om en foretagskoncern, handlar det om ett formfel som inte kan medféra att
det omtvistade beslutet ogiltigforklaras. De évriga punkterna utgdr nimligen en
tillricklig motivering for beslutet (domstolens dom av den 20 oktober 1987 i
mal 119/86, Spanien mot rddet och kommissionen, REG 1987, s. 4121,
punkt 51).
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Vad giller den andra grunden anser kommissionen att den 4r obefogad och att
det omtvistade beslutet innehdller en tillricklig motivering (domstolens dom av
den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s
France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63).

Kommissionen har tillagt att de drenden som sokanden har hinvisat till for att
visa att den har utsatts for diskriminering inte rér situationer som ir jimforbara
med NEL:s situation, i synnerhet eftersom en eller flera privata investerare har
limnat betydande bidrag till de berérda omstruktureringarna i dessa fall.

Vad vidare giller pastiendet att det inte angivits under vilka omstindigheter
stodet utgor ett hinder for handeln mellan medlemsstaterna och férindrar
forutsittningarna for handeln i en utstrickning som strider mot gemenskaps-
intresset, hanvisar kommissionen till punkt 33 i det omtvistade beslutet.

Péastiendet att rdtten till férsvar har dsidosatts dr enligt kommissionen likasd
obefogat. Som framgdr av domstolens rittspraxis (domen i det ovannimnda
madlet kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 59) deltar stod-
mottagaren enbart i det administrativa forfarandet och kan siledes inte gora
gillande samma ritt till férsvar som tillerkints de personer mot vilka ett
forfarande inletts. Stddmottagarnas processuella rittigheter har féljaktligen
respekterats om dessa beretts tillfille att yttra sig under det administrativa
forfarandet.

Vad betriffar de tvd skrivelser som kommissionen pdstds ha underlitit att beakta
har kommissionen papekat att den forsta skrivelsen, daterad den 27 februari
2002, var stilld till generaldirektoren fér konkurrens personligen och utgor inte
négon officiell korrespondens med kommissionen, utan enbart en begéran om att
nimnda direktor skall ingripa personligen. Den andra skrivelsen inkom till
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kommissionen den 12 mars 2002, vilket var samma dag som det omtvistade
beslutet antogs och foljaktligen d4 det sammantrdde under vilket beslutet att anta
det omtvistade beslutet fattades redan hade bérjat. Kommissionen har slutligen
gjort gillande att den inte skulle ha gjort ndgon annan bedémning av stédet med
anledning av uppgifterna i de berérda handlingarna dven om den hade beaktat
dem.

Den tredje och den fijarde grunden skall enligt kommissionen limnas utan
avseende, eftersom det dr uppenbart att de ir felaktiga.

— Kravet pa skyndsamhet och intresseavvigningen

Sokanden har till att boérja med anfort att bolagets ledning kommer att bli
tvungen att ansdka om konkurs for det fall det omtvistade beslutet verkstills,
vilket kommer att medféra att bolaget maste upplésas innan f6rstainstansréitten
avgor talan rorande huvudsaken. En sidan skada uppfyller kravet pa skynd-
samhet for att meddela uppskov (beslut meddelat av forstainstansrittens
ordférande den 28 maj 2001 i mal T-53/01 R, Poste Italiane mot kommissionen,
REG 2001, s. I1-1479, punkt 120).

Sékanden har till stod for detta hdnvisat till en revisionsrapport daterad den
20 juni 2002, som utarbetats av Price Waterhouse Coopers Deutsche Revision
(nedan kallad PWC-rapporten). I rapporten beskrivs tre scenarier.

Enligt det forsta scenariot leder dterbetalningen av stddet till att NEL omedelbart
blir insolvent och forhindrar ddrmed fortsatt verksamhet. Enligt det andra
scenariot, som bygger pd hypotesen att talan rérande huvudsaken kommer att
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avgoras under 4r 2004, kommer uppskovet med verkstilligheten av det omtvis-
tade beslutet att gora det méjligt f6r sokanden att 6verleva till dess att talan
rorande huvudsaken avgors. Enligt det tredje och sista scenariot kommer ett
ogillande av talan rérande huvudsaken att medfora att det blir n6dvindigt att
inleda ett konkursférfarande, trots att den interimistiska dtgdrden beviljats.

Vad giller det forsta scenariot har sékanden gjort gillande att bolaget inte
forfogar 6ver de ekonomiska resurser som krivs for att aterbetala de 1dn som
utgor det aktuella stddbeloppet. Det dr inte mojligt for bolaget att erhélla 14n for
att dterbetala beloppet. Bolaget saknar egna tillgdngar som kan avyttras for detta
dndamadl eller stillas som sdkerhet for att erhdlla sidana lan. De kriterier for
insolvens som anges i 17 § InsO ir foljaktligen uppfyllda. S6kanden har i detta
hinseende erinrat om att BvS och SAB, genom skrivelser av den 3 och den
15 april 2002, anmodade sokanden att dterbetala stodet jimte rdnta. Dessa
skrivelser utgdr konkreta atgirder for att dterkriva stédet. Om uppskov inte
beviljas med verkstilligheten av det omtvistade beslutet kommer fordringarna att
forfalla till betalning. S6kanden har hirvidlag hinvisat till tva skrivelser frdn BvS
av den 2 april 2002 respektive den 20 juni 2002. Av dessa skrivelser framgar att
BvS kommer att vicka talan om betalning for det fall forstainstansritten inte
skulle bevilja uppskov med verkstilligheten.

Ett avslag p4 denna ansokan kommer f6ljaktligen att resultera i att NEL:s ledning
blir tvungen att omedelbart anséka om konkurs. I sddant fall kommer ritten att
forfoga Over bolagets tillgdngar att éverforas till en konkursférvaltare. For det
fall ett konkursférfarande inleds kommer det enligt sokanden med all sannolikhet
inte ldngre att vara mojligt att fortsdtta bolagets verksamhet och sikerstilla att
det dterhdmtar sig. Sokanden har i detta hinseende hinvisat till punkterna 34—46
och till punkt 71 i PWC-rapporten.

Om ett konkursférfarande inleds kommer det, mot bakgrund av att dess kunder,
leverantorer och fordringsigare kommer att forlora tilltron till bolaget,
oundvikligen att leda till att NEL upploses. Detta kommer att leda till att NEL
drabbas av likviditetsproblem. Sokanden har tillagt att det 4r foga sannolikt att
en investerare fortfarande skulle vara villig att investera i ett féretag som &r
forsatt i konkurs.
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Stkanden har slutligen pipekat att sddana insolvensproblem inte kan &vervinnas
genom den 16sning med &vertagande som anvints i sokandens fall, eftersom
undantagsbestimmelserna i riktlinjerna upphérde att gélla den 31 december
1999.

Att bolaget upploses till f6ljd av att konkursférfarande inleds ér tillrickligt for att
kravet pa skyndsamhet skall anses uppfyllt (beslut meddelat av férstainstans-
rittens ordférande den 26 oktober 1994 i de forenade méalen T-231/94 R,
T-232/94 R och T-234/94 R, Transacciones Maritimas m.fl. mot kommissionen,
REG 1994, s. 11-885, punkt 42).

Vad betriffar det andra scenariot i PWC-rapporten har sdkanden papekat att det
r tillrickligt sannolikt att bolaget kommer att kunna fortsitta sin verksamhet for
det fall uppskov beviljas. Detta bekriftas av att bolagets ekonomiska situation
har férbittrats konstant. Det framgér av sifferuppgifterna som bifogats expert-
utldtandet avseende dren 2000 och 2001 att NEL:s resultat har forbattrats
kontinuerligt och att bolaget i framtiden med all sannolikhet kommer att ha en
positiv resultatutveckling under dren 2002—2004.

Mojligheten att NEL kommer att dvertas av en investerare gor att man slutligen
kan rikna med en 4n mer positiv utveckling for bolaget 4n den som beskrivs i
PWC-rapporten.

Mer allmint har sbkanden gjort gillande att den skada som beskrivs ovan inte
kommer att kunna undvikas om sékanden maste inviinta att BvS och SAB vicker
talan vid tysk domstol rérande aterbetalningen av stodet och direfter uttémma
alla tillgangliga nationella rdttsmedel.

En talan som vicks mot sékanden i Tyskland medfor vidare inte att fordran
forlorar sin exigibilitet och den foérindrar inte heller foretagsledningens
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skyldighet att ans6ka om konkurs. I ett sddant fall kommer sokanden inte att
kunna pédverka ett civilrittsligt forfarande, eftersom detta kommer att vilande-
forklaras i enlighet med 240 § i den tyska civilprocesslagen. Det civilrittsliga
forfarandet kan enbart dterupptas pa begiran av konkursforvaltaren och enbart
under vissa férutsittningar.

Aven om sokandens fortbestind inte skulle dventyras av att det omtvistade
beslutet verkstilldes, 4r foretagsledningen i detta fall likvil skyldig att anséka om
konkurs och bolaget kommer inte lingre att kunna 4terta sin stillning pa
marknaden inom en mer eller mindre snar framtid (beslut meddelat av
forstainstansrittens ordférande den 28 juni 2000 i mal T-74/00 R, Artegodan
mot kommissionen, REG 2000, s. II-2583, punkterna 45 och 51). Denna forlust
av marknadsstillning kommer att leda till att manga anstillda maste sidgas upp,
vilket utgdér en omstindighet som uppfyller kravet pd skyndsamhet (beslut
meddelat av forstainstansrittens ordférande den 3 juni 1996 i mal T-41/96 R,
Bayer mot kommissionen, REG 1996, s. 1I-381, punkt 59).

Vad giller intresseavvigningen har sékanden sirskilt betonat att skadorna for
gemenskapen kommer att bli s smé att de knappt kommer att kunna matas,
eftersom sokandebolagets marknadsandel pi den gemensamma marknaden dr
mycket liten. Det kan vidare uteslutas att allvarlig och irreparabel skada for
konkurrensen uppkommer, eftersom kommissionen inte ansett det nédvéindigt att
tillfalligt dterkriva det berérda stodet med stod av artikel 11.2 i rddets f6rordning
(EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsféreskrifter for artikel
[88] i EG-férdraget (EGT L 83, s. 1). Forfarandet har pagatt under en betydande
tidsperiod, ndgot som framforallt beror pd kommissionens agerande under den
19 ménader linga preliminira granskningen av stodet i friga. Mot denna
bakgrund férefaller det slutligen rimligt att upplosningen av sokandebolaget
skjuts upp tillfilligt.

Kommissionen har pipekat att det inte framgdr med tillricklig sdkerhet av
PWC-rapporten att ett uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet
skulle mojliggora for NEL att fortsitta sin verksamhet till dess att talan rérande
huvudsaken avgérs.
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I PWC-rapporten forutses ett positivt rorelseresultat fér ar 2002 pa omkring
0,4 miljoner euro. Det tyder inte pd en hillbar ekonomisk utveckling fér NEL,
sirskilt inte mot bakgrund av behovet av att ticka de ekonomiska forlusterna
fran tidigare 4r. Enligt nimnda rapport férutsitter det berdknade rorelseresul-

_ tatet vidare en “ambitios” omsittningsdkning pd omkring 1,5 miljoner euro for

4r 2002, vilket NEL p4stds kunna uppnd genom att dra nytta av “en héllbar och
kontinuerlig konjunkturutveckling under det andra halvaret 2002”. Att det 4r
osikert om den allmidnna konjunkturutvecklingen pd kort och lang sikt kommer
att bli positiv bekriftas av ett veckobrev av den 11 juli 2002 frin Deutsches
Institut fiir Wirtschaftsforschung. Enligt detta veckobrev kommer det att ske en
tillbakagdng inom sektorn under ar 2003.

Av PWC-rapporten framgar dven att finansieringen av NEL:s investeringsbehov
*f6r ndrvarande fortfarande dr mycket osidker” och att ”de bésta forutsittning-
arna” skulle uppkomma om det internationella anbudsférfarandet kunde avslutas
genom att NEL &verlits till en “strategisk investerare”. En bedémning av om sa
kommer att bli fallet blir emellertid oerhért osiker i nuldget. Kommissionen
kanner inte till nigra kandidater som &r intresserade av ett forvdrv och som gjort
ett dtagande i detta hinseende.

Kommissionen anser slutligen att gemenskapsintresset av att snedvridningar av
konkurrensen upphdr genom att olagliga stod aterbetalas ndstan alltid maéste
sdttas i frimsta rummet, sivida inte synnerliga skil talar {6r ett annat alternativ.
Négra sddana skil foreligger inte i detta fall.

Ordfoérandens bedomning

Det har tidigare fastslagits att frAgan huruvida en ansbkan om interimistiska
atgirder stiller krav pa skyndsamhet skall bedémas med beaktande av om det &r
nddvindigt att fatta ett interimistiskt beslut f6r att undvika att den som ansoker
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om den interimistiska dtgdrden orsakas allvarlig och irreparabel skada (beslut
meddelat av domstolens ordférande den 18 oktober 1991 i mal C-213/91 R,
Abertal m.fl. mot kommissionen, REG 1991, s. I-5109, punkt 18, och av
forstainstansrittens ordférande den 19 december 2001 i de férenade mélen
T-195/01 R och T-207/01 R, Government of Gibraltar mot kommissionen,
REG 2001, s. 1I-3915, punkt 95). Det ankommer pd sékanden att styrka att han
inte kan avvakta utgingen av madlet i huvudsaken utan att behova lida sddan
skada (beslut meddelat av forstainstansriittens ordférande den 25 juni 2002 i mal
T-34/02 R, B mot kommissionen, REG 2002, s. II-2803, punkt 85).

Det behdver inte vara faststillt med absolut sikerhet att skadan 4r nira
forestdende utan det ir tillrickligt att den ifrigavarande skadan, sirskilt dd den
beror pa férekomsten av ett antal faktorer, dr forutsebar med en tillricklig grad
av sannolikhet. S6kanden ir dock skyldig att bevisa de omstindigheter som ligger
till grund fér antagandet att han kommer att lida allvarlig och irreparabel skada
(beslut meddelat av domstolens ordférande den 14 december 1999 i mail
C-335/99 P(R), HFB m.fl mot kommissionen, REG 1999, s. I-8705, punkt 67,
och beslutet i det ovanndmnda malet B mot kommissionen, punkt 86).

Det ir visserligen faststillt att en skada av ekonomisk art inte kan anses vara
irreparabel, eller ens svar att avhjilpa, férutom i undantagsfall, eftersom den kan
avhjilpas genom ekonomisk ersittning vid ett senare tillfille (beslut meddelat av
domstolens ordférande den 11 april 2001 i mal C-471/00 P(R), kommissionen
mot Cambridge Healthcare Supplies, REG 2001, s. 1-2865, punkt 113, beslut
meddelat av férstainstansrittens ordférande den 15 juni 2001 i mal T-339/00 R,
Bactria mot kommissionen, REG 2001, s. II-1721, punkt 94), men det ir dven
faststillt att en interimistisk Atgird dr befogad om det visar sig att sokanden i
avsaknad av denna 4tgird skulle befinna sig i en situation som skulle kunna
dventyra dess existens innan den dom har avkunnats genom vilken huvudsaken
avgors (beslutet i det ovannimnda mdlet Poste Italiane mot kommissionen,
punkt 120).

Det skall féljaktligen prévas huruvida sékanden i erforderlig utstrickning har
visat att verkstillandet av artikel 2 i det omtvistade beslutet oundvikligen
kommer att leda till att bolaget forsitts i konkurs och forsvinner frdn marknaden
innan mdlet rérande huvudsaken har avgjorts.
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Sokanden har gjort gillande att ett avslag pa ansékan om uppskov skulle medféra
att det stod som bolaget erhillit kommer att dterkrdvas omedelbart, och har
hirvidlag hinvisat till PWC-rapporten (se punkterna 67—69 ovan). Vid
forhandlingen har sékanden vidare gjort gillande att en ovillkorlig anmodan
fran BvS-och SAB att aterbetala det omtvistade stddet &r tillrickligt for att
fordran skall bli “exigibel” i den mening som avses i 17 § andra stycket InsO,
vilket inte har bestridits av kommissionen. Enligt sékanden innebdr detta
oundvikligen att ett konkursférfarande kommer att inledas.

Sokanden har vidare gjort gillande, vilket inte har bestridits av kommissionen,
att ritten att forfoga 6ver bolagets tillgAngar Gvergir till en férvaltare efter det att
konkursforfarandet inletts (80 § forsta stycket InsO), och att det i sddant fall
enbart 4r mojligt att fortsitta bolagets verksamhet om samtliga borgenirer halls
skadelsa. Sokandebolaget har i detta hinseende forsokt visa att bolaget
oundvikligen kommer att foérsvinna frin marknaden om konkursférfarandet
inleds, och har bland annat gjort gillande att ett sidant forfarande pa ett
irreparabelt sitt kommer att skada bolagets relationer med ”nyckel-kunder”,
leverantérer och fordringsdgare. Enligt sokanden forefaller det ddrmed hogst
osannolikt att en privat investerare kommer att forvirva bolaget.

Det skall till att boérja med understrykas att en situation i vilken ett foretag
tvingas ansoka om konkurs kan utgora en allvarlig och irreparabel skada, mot
bakgrund av de risker som ett sddant forfarande innebidr for det berorda
foretagets fortbestdnd samt de betydande konsekvenser som ett sidant forfarande
medfor och som hindrar foretagets normala verksamhet (beslutet i det
ovanndmnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 56).

En sddan bedémning skall emellertid géras fran fall till fall, med beaktande av de
sarskilda faktiska och rittsliga omstindigheterna i varje enskilt mal (beslutet i det
ovannimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 57).
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Enligt férstainstansrittens ordférande har sékandebolaget i detta fall inte pé ett
tillfredsstillande sitt visat att verkstillandet av artikel 2 i det omtvistade beslutet
oundvikligen skulle leda till att bolaget uppléstes och férsvann fran marknaden.

Sékanden har foér det forsta inte anfort nigra dvertygande argument for att visa
att bolaget inte skulle kunna fi ekonomiskt bistind frin gamla Erba Lautex for
att aterbetala det omtvistade stodet.

Nir ett foretags ekonomiska livskraft skall undersékas dr det emellertid fastslaget
att beddmningen av dess faktiska situation kan ske bland annat med hinsyn till
hur den koncern fungerar som foretaget ingdr i (beslut meddelat av domstolens
ordférande den 15 april 1998 i mal C-43/98 P(R), Camar mot kommissionen och
radet, REG 1998, s. I-1815, punkt 36, och beslutet i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot Technische Glaswerke Ilmenau, punkt 56).

Vid bedémningen av ett foretags ekonomiska kapacitet saknar det vidare
betydelse huruvida personen som utévar kontrollen i foretaget 4r ett bolag eller
en fysisk person (beslutet i det ovannimnda méilet HFB m.fl. mot kommissionen,
punkt 64). -

Soékanden har anfért att gamla Erba Lautex har upplésts som bolag och att det
foljaktligen inte foreligger nigot “koncernforhillande” mellan sokandebolaget
och gamla Erba Lautex. Detta argument forefaller foljaktligen vid forsta
anblicken sakna betydelse f6r bedémningen av ett ”koncernforhéllande”.

I detta fall 4dr det emellertid tillrickligt att konstatera att sokandebolaget inte i
tillracklig utstrickning har visat att det saknas ekonomiska mellanhavanden
mellan bolaget och gamla Erba Lautex. Det ir inte nédvindigt att undersoka
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fragan huruvida gamla Erba Lautex och NEL ingdr i samma koncern i den
mening som avses i gemenskapsritten (se domstolens dom av den 14 juli 1972 i
mal 48/69, ICI mot kommissionen, REG 1972, s. 619, punkt 134, svensk
specialutgava, volym 2, s. 25, av den 12 juli 1984 i mél 170/83, Hydrotherm,
REG 1984, s. 2999, punkt 11, av den 11 april 1989 i mal 66/86, Ahmed Saeed
Flugreisen och Silver Line Reisebiiro, REG 1989, s. 803, punkt 35, svensk
specialutgiva, volym 10, s. 9, och av den 24 oktober 1996 i mal C-73/95 P, Viho
mot kommissionen, REG 1996, s. [-5457, punkt 16).

Av det omtvistade beslutet framgar att NEL till fullo kontrolleras av gamla Erba
Lautex.

Sasom s6kanden har uppgivit bildades NEL av forvaltaren i gamla Erba Lautex
konkurs. Detta skedde inom ramen for ett dvertagande av tillgdngarna och med
borgenirernas samtycke. Syftet var enbart att forséka utverka en storre utdelning
till borgenirerna, bland annat genom att senare overlita NEL till en privat
investerare, Det 4r dven utrett att innan en sddan &verldtelse kom till sténd skulle
gamla Erba Lautex tillgdngar (maskiner och lokaler) hyras ut till NEL mot en
ménatlig hyra. P4 s sitt skulle gamla Erba Lautex fi regelbundna inkomster,
som enligt sbkanden skulle bli stérre dn eventuella inkomster frén en omedelbar
avveckling av detta bolag. Det kan dessutom konstateras att de personer som &r
anstillda i NEL — #ven chefer — tidigare var anstillda i gamla Erba Lautex.

Vid férhandlingen har sokanden slutligen gjort géllande att gamla Erba Lautex
har ett uppenbart intresse av ett NEL:s anseende inte férsimras genom att ett
konkursforfarande inleds.

Det ir foljaktligen klarlagt att det foreligger en intressegemenskap mellan gamla
Erba Lautex och NEL, samt att konkursforvaltaren i gamla Erba Lautex framst
ménar om att NEL blir I6nsamt och att bolagets verksamhet fungerar.
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Vid férhandlingen har sékanden framhadllit att gamla Erba Lautex konkursmassa
skall anvindas uteslutande for att limna utdelning till detta bolags borgenirer.
Sokanden har vidare betonat att bolagets konkursforvaltare dr skyldig att
respektera detta vid dventyr av straffansvar.

Sokanden har i detta hinseende enbart hinvisat allmint till den tyska
lagstiftningen pi omridet, utan att forebringa nigon som helst bevisning till
stod for att ett konkursbos egendom i en sddan situation som den forevarande
inte i viss utstrickning fir anvidndas for att limna bistdnd till ett heldgt
dotterbolag vars fortbestind kommer att inverka betydligt pa forutsittningarna
att limna bista méjliga utdelning till konkursborgenirerna.

De uppgifter som sokanden limnat tyder tvdirtom pd att gamla Erba Lautex
konkursforvaltare har ett visst handlingsutrymme och att han dtminstone i viss
utstrickning fir anviinda tillgdngarna i gamla Erba Lautex konkursbo for att
bistd NEL med att iterbetala det st6d som beviljats av BvS och SAB. Sékanden
har nidmligen pdpekat vid férhandlingen att gamla Erba Lautex konkursfor-
valtare far godkinna en nedsittning av den ménatliga hyra som NEL erldgger, i
syfte att gora det méjligt for detta bolag att amortera det omtvistade stodet. Detta
bekriftas av innehillet i skrivelsen till forstainstansritten av den 11 oktober
2002, i vilken gamla Erba Lautex konkursférvaltare foreslog att den hyra som
NEL erligger varje ménad skulle nedsittas med 50 procent, under forutsittning
att NEL anviinde denna nedsittning for mdnatliga dterbetalningar till BvS och
SAB av det berdérda stodet. Dessa terbetalningar skulle fortgd till dess att
avgorande meddelats i huvudsaken.

Sokanden har inte heller inkommit med bevisning som visar att gamla Erba
Lautex inte har majlighet att bistd NEL ekonomiskt. Det dr tvdrtom utrett att
gamla Erba Lautex ir 4gare till de maskiner och lokaler som NEL hyr. Det har
emellertid inte visats att dessa tillgdngar inte kan anvindas — med samtycke
frdn gamla Erba Lautex — exempelvis som sikerhet gentemot tyska banker for
att NEL skall kunna erhlla ett banklin. Det framgar vidare av det omtvistade
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beslutet att s6kandebolaget alltsedan bolaget bildades har hyrt maskiner och
byggnader av gamla Erba Lautex fér 215 626 euro per ménad. Vid férhandlingen
har sékanden bekriftat att detta belopp verkligen betalats sedan januari 2000.
Vid forhandlingen har sokanden visserligen anfort att dessa belopp till viss del
har anvints fér en serie betalningar, bland annat for att finansiera konkurs-
forfarandet, och i skrivelsen av den 11 oktober 2002 uppgav stkanden att den
ménatliga hyra som bolaget erldgger i dag uppgar till 57 643 euro. Sokanden har
emellertid inte bestridit att gamla Erba Lautex tillgngar okat visentligt i virde
under de senaste dren och att gamla Erba Lautex fortfarande forfogar 6ver en
betydande del av denna virdedkning.

Det #r visserligen sannolikt att inledandet av ett konkursférfarande — forutsatt
att detta foljer automatiskt av aterbetalningskravet fran BvS och SAB — utan
mojlighet for gamla Erba Lautex att ingripa i det skedet medfor en risk for att
forhallandet mellan NEL och bolagets kunder, leverantérer och borgendrer
kommer att skadas. Forstainstansrittens ordférande anser emellertid inte att
sokanden p3 ett tillfredsstillande sdtt har visat att ett ekonomiskt ingripande fran
gamla Erba Lautex innan konkursforfarandet inleds inte kan forhindra att NEL
avvecklas och ddrmed sikerstilla bolagets fortbestind till dess att huvudsaken
avgjorts. Sokanden sjilv har emellertid uppgivit att bolagets verksamhet kan
fortsitta efter det att konkursforfarandet inletts for det fall bolaget kan betala
alla sina skulder genom detta foérfarande. Det kan i detta hinseende erinras om
att NEL:s ekonomiska situation undersoktes i det forsta scenariot i PWC-
rapporten, utan att ett ekonomiskt bistdnd fran gamla Erba Lautex beaktades. I
rapporten anges enbart att NEL:s verksamhet “med all sannolikhet” kommer att
upphora om ett konkursférfarande inleds.

Aven om s6kanden pa ett tillfredsstillande sitt skulle ha visat att gamla Erba
Lautex var forhindrat att limna nédvindigt ekonomiskt bistdnd si att samtliga
NEL:s borgenirer erhéll utdelning, har inget seridst argument framforts for att
visa att sbkanden 4r forhindrad att viicka talan vid nationell domstol avseende
aterkravsitgirderna, och dirvidlag &beropa att det omtvistade beslutet &r
rittsstridigt.
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Sisom framgdr av ansdkan och de forklaringar som sékanden limnat vid
forhandlingen skall det nationella férfarandet for att terkriva stodet frin
sokanden — for det fall sékanden inte betalar — bestd i att BvS och SAB
ansOker om betalningsforeldggande vid nationell domstol.

I motsats till vad sékanden gjort gillande strider det inte mot gemenskapsritten
att den nationella domstolen beviljar uppskov med verkstilligheten av en begéran
fran BvS och SAB om 4terbetalning, i avvaktan pa att huvudsaken skall avgoras
vid forstainstansritten. Det dr dven mdjligt for den nationella domstolen att
begira forhandsavgérande frin EG-domstolen med stdd av artikel 234 EG. Om
sokanden har bestridit det omtvistade beslutets lagenlighet med st6d av
artikel 230 EG dr den nationella domstolen nimligen inte bunden av detta
tvingande beslut (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
9 mars 1994 i mal C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, REG 1994, s. I-833,
punkterna 13—26, svensk specialutgva, volym 15, s. 59, av den 30 januari 1997
i mil C-178/95, Wiljo, REG 1997, s. I-585, punkterna 20 och 21, och av den
15 februari 2001 i mal C-239/99, Nachi Europe, REG 2001, s. I-1197, punkt 30,
samt beslutet i det ovannimnda madlet B mot kommissionen, punkt 92.)

Att en ans6kan om uppskov inte bifallits av gemenskapsdomstolarna hindrar inte
heller en nationell domstol frin att bevilja uppskov. Det framgér bland annat av
domen i det ovannimnda maélet Tyskland mot kommissionen att den tyska
domstolen (Landgericht Amberg) fann det limpligt att i det mal som gav upphov
till domen i fraga vilandeférklara det nationella terbetalningsférfarandet efter
det att domstolens ordférande genom beslut av den 3 maj 1996 (mal C-399/95 R,
Tyskland mot kommissionen, REG 1996, s. [-2441) hade avslagit en ansokan till
domstolen frin Férbundsrepubliken Tyskland om uppskov med verkstilligheten
av kommissionens beslut.

Mot bakgrund av det i féregdende punkt omndmnda malet finner forstainstans-
ritten att s6kanden inte har visat varfor de i tysk ritt foreskrivna mojligheterna
att férhindra en omedelbar aterbetalning av stodet inte skulle kunna f6rhindra att
sokanden lider en allvarlig och irreparabel skada (besluten i de ovannimnda
mélen Deufil mot kommissionen, punkt 22, och Belgien mot kommissionen,
punkt 26, samt beslut meddelat av forstainstansrittens ordférande den
6 december 1996 i mdil T-155/96 R, Stadt Mainz mot kommissionen,
REG 1996, s. 11655, punkt 25).

II-5116



110

111

112

113

NEUE ERBA LAUTEX MOT KOMMISSIONEN

Det foljer av det ovan anférda att sékandebolaget inte har kunnat visa att det i
avsaknad av det begdrda uppskovet med verkstilligheten av det omtvistade
beslutet skulle lida en allvarlig och irreparabel skada. Sékanden har f6ljaktligen
inte lyckats visa att kravet pd skyndsamhet dr uppfyllt i detta fall.

Aven om sdkandebolaget hade kunnat visa att bolaget orsakats en allvarlig och
irreparabel skada, ankommer det likvil pa forstainstansrittens ordférande att
gora en avvigning mellan sékandens intresse av att de begirda interimistiska
atgirderna beviljas, 4 ena sidan, och det allmdnna intresset av att beslut som
antagits inom ramen for kontrollen av statligt stod verkstills, 4 andra sidan.

Forstainstansrdtten erinrar i detta hdnseende forst om att det foreskrivs i
artikel 88.2 forsta stycket EG att kommissionen, om den finner att stod som
limnas av en stat eller med statliga medel inte 4r forenligt med den gemensamma
marknaden, skall besluta att staten i friga skall upphiva eller dndra dessa
stodatgirder inom den tidsfrist som kommissionen faststéller. Hirav foljer att det
allméinna intresse for vilket kommissionen fullgér de uppgifter som dldggs den
genom artikel 88.2 EG och artikel 7 i forordning nr 659/1999 for att visentligen
sikerstilla att den gemensamma marknaden inte snedvrids genom statliga st6d
som #r skadliga for konkurrensen dr av sirskild betydelse (se, for ett liknande
resonemang, beslut meddelat av ordféranden pd forstainstansrittens fjdrde
avdelning i utokad sammansittning den 2 april 1998 i maél T-86/96 R,
Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen och Hapag-Lloyd mot
kommissionen, REG 1998, 1I-641, punkt 74, och beslutet i det ovannidmnda
mélet Government of Gibraltar mot kommissionen, punkt 108). Skyldigheten for
den berdrda medlemsstaten att upphiva ett stéd som dr ofdrenligt med den
gemensamma marknaden syftar ndmligen till att aterstilla den situation som
foreldg dessforinnan (domstolens dom av den 4 april 1995 i mal C-348/93,
kommissionen mot Italien, REG 1995, s. I-673, punkt 26, och av den 20 mars
1997 i mal C-24/95, Alcan Deutschland, REG 1997, s. I-1591, punkt 23).

I ett interimistiskt forfarande avseende uppskov med verkstilligheten av den
skyldighet som &ldggs av kommissionen att aterbetala ett stod som den har
forklarat vara oforenligt med den gemensamma marknaden skall foljaktligen
gemenskapsintresset normalt — om inte néstan alltid — ges foretrdde framfér
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stddmottagarens intresse av att undvika verkstilligheten av &terbetalnings-
skyldigheten innan huvudsaken avgjorts (beslut meddelat férstainstansrittens
ordférande av den 4 april 2002 i det ovanndmnda mélet Technische Glaswerke
Ilmenau mot kommissionen, punkt 114).

For att visa att det foreligger sirskilda omstindigheter som motiverar att uppskov
med verkstilligheten beviljas i detta fall har sokandebolaget gjort gillande att
skadorna f6ér gemenskapen knappt dr mitbara, eftersom bolagets marknadsandel
pa den gemensamma marknaden dr mycket liten. S6kanden har vidare anfort att
kommissionen inte ansig det nodvindigt att tillfilligt dterkriva det berdrda
stodet med st6d av artikel 11.2 i férordning nr 659/1999, och att kommissionens
prelimindra granskning av stodet i fraga pagick i 19 ménader.

Argumentet att sokandebolagets marknadsandel ir liten kan inte godtas. Enligt
fast rittspraxis utesluter nimligen inte a priori det forhallandet att ett stéd dr av
relativt ringa storlek eller att det mottagande foretaget ir relativt litet att handeln
mellan medlemsstaterna kan pdverkas (domstolens dom av den 11 november
1987 i mal 259/85, Frankrike mot kommissionen, REG 1987, s. 4393, punkt 24,
och av den 21 mars 1990 i mal C-142/87, Belgien mot kommissionen, REG 1990,
s. I-959, punkt 43, svensk specialutgdva, volym 10, s. 369, samt forstainstans-
rattens dom av den 30 april 1998 i mal T-214/95, Vlaams Gewest mot
kommissionen, REG 1998, s. II-717, punkt 48). Det ir vidare fastslaget att dven
ett stod av relativt ringa storlek kan paverka handelsvillkoren i en utstrickning
som strider mot det gemensamma intresset, ndr stodet gor det mojligt for de
stodmottagande foretagen att minska sina investeringskostnader, vilket medfor
att deras stillning stdrks i forhdllande till andra konkurrerande féretag inom
gemenskapen (domstolens dom av den 17 september 1980 i mal 730/79, Philip
Morris mot kommissionen, REG 1980, s. 2671, punkt 11, svensk specialutgva,
volym 35, s. 303, och domen i det ovannimnda malet Frankrike mot kommis-
sionen, punkt 24). Den omstindigheten att det stddmottagande féretagetlinte
innehar nagon betydande marknadsandel utesluter foljaktligen inte att det kan
foreligga ett gemenskapsintresse av att det statliga stéd som ir skadligt for
konkurrensen upphivs utan drojsmal.

Vad giller avsaknaden av ett beslut att tillfilligt dterkriva det berérda stédet med
stod av artikel 11.2 i férordning nr 659/1999, ricker det att framhalla att den
omstidndigheten att kommissionen bedémt att villkoren inte dr uppfyllda for att
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anta ett beslut om tillfalligt dterkrav inte p4 ndgot sitt medfor att kommissionen,
efter det att det kontradiktoriska forfarandet har avslutats, dr forhindrad att
faststilla att det utifran gemenskapsintresset dr motiverat att omedelbart
upphiva stodet i fraga och att den situation som radde innan stédet utbetalades
aterstills utan drojsmal.

Att kommissionen efter 19 méanaders prévning kom fram till att det omtvistade
stodet dr oforenligt med den gemensamma marknaden paverkar slutligen inte pa
nigot sitt gemenskapsintresset av att det berérda stodet aterbetalas utan
drojsmal, for att sikerstilla att den situation som rddde innan stédet utbetalades
aterstills och att begrdnsningarna av konkurrensen pd den gemensamma
marknaden till f6ljd av detta stéd upphor.

Det skall vidare papekas att kommissionen har ett stort utrymme f6r skonsmassig
bedémning inom ramen fér artikel 87.3 EG. Vid prévningen av ett stods
konkurrensbegrinsande verkningar 4r kommissionen skyldig att beakta samtliga
relevanta omstindigheter, ddribland — i férekommande fall — det samman-
hang som redan bedomts i ett tidigare beslut samt de skyldigheter som detta
tidigare beslut har kunnat ge upphov till fér en medlemsstat (domstolens dom av
den 3 oktober 1991 i mal C-261/89, Italien mot kommissionen, REG 1991,
s. 1-4437, punkt 20, och domen i det ovannimnda milet TWD mot kommis-
sionen, punkt 26).

Att godta s6kandens argument i detta fall skulle innebéra att kommissionens
stora utrymme for skénsmissig beddmning inte beaktades. Det skulle dven
innebira att hinsyn inte togs till kommissionens skyldighet att beakta den
omstindigheten att stod redan limnats till gamla Erba Lautex, att detta stod
blivit foremal for ett negativt beslut och att stodet likvil inte har aterbetalats till
Férbundsrepubliken Tyskland.

Eftersom kravet pa skyndsamhet inte dr uppfyllt och da intresseavvigningen talar
mot att verkstilligheten av det omtvistade beslutet skjuts upp skall denna
ansdkan limnas utan bifall, utan att det dr nédviindigt att bedéma stkandens
ovriga argument for att de begirda tgirderna skall beviljas.
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P4 dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

féljande beslut:

1) Ansokan om interimistiska atgéirder avslas.

2) Beslut om rittegingskostnader kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 3 december 2002.

H. Jung

Justitiesekreterare
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B. Vesterdorf

Ordférande



