ENIRISORSE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 12 januari 2006 '

1. Tribunale di Cagliari (Italien) har, genom
beslut av den 14 maj 2004, stillt tva fragor till
domstolen om tolkningen av artiklarna 87
EG och 88 EG samt av artiklarna 43 EG, 44
EG, 48 EG och 49 EG. Vid bedémningen av
den forsta fragan kommer villkoren for
begreppet statligt stéd att pd nytt behdéva
diskuteras.

I — Faktisk och rittslig bakgrund till
malet vid den nationella domstolen

2. Begiran om foérhandsavgorande har fram-
stillts inom ramen for en tvist mellan
Enirisorse SpA (nedan kallat Enirisorse) och
Societd Tecnologie Avanzate Carbone SpA
(nedan kallat Sotacarbo). Féljande omstén-
digheter utgoér bakgrunden till denna tvist.
Enirisorse &r ett dotterbolag i féretagsgrup-
pen Ente Nazionale Idrocarburi (nedan
kallad ENI), som ir ett offentligrittsligt
organ med uppgift att férvalta statens aktier
inom energisektorn. Genom lag nr 351 av
den 27 juni 1985 (GURI nr 166, av den 16 juli

1 — Originalsprak: portugisiska.

1985, s. 5019) (nedan kallad lag nr 351/85),
har ENI, tillsammans med tva andra offent-
ligrattsliga organ, ENEL och ENEA, givits
rétt att bilda ett aktiebolag for att utveckla ny
och avancerad teknik for kolanvindning. I
samma lag foreskrevs att denna operation
helt och hallet skulle finansieras genom den
statliga budgeten. Pa si sitt bildades Sota-
carbo. I syfte att bidra till att ett centrum for
kolforskning upprittades pa Sardinien, utbe-
talade ENI till Sotacarbo ett belopp pa
12 708 900 033 lire som kapitalinsats.

3. Ar 1992 privatiserades ENI och ENEL och
ombildades till aktiebolag. Till f5ljd av denna
ombildning tillits dessa tva bolag, genom lag
nr 140 av den 11 maj 1999 (GURI nr 117 av
den 21 maj 1999, s. 4, nedan kallad lag
nr 140/99), att uttrida ur Sotacarbo, pa
villkor att de betalade de andelar som &nnu
inte hade betalats. Efter att ha atertagit de
andelar som ENI innehade i Sotacarbo valde
Enirisorse att utnyttja den rétt till uttride
som Oppnats genom lag nr 140/99. Enirisorse
betalade f6ljaktligen de andelar som #&nnu
inte hade betalats och begirde att Sotacarbo
skulle beakta detta uttride och aterbetala
dess aktiekapital enligt artikel 2437 i den
italienska civillagen.
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4. I denna artikel foreskrivs f6ljande:

"De deligare som motsitter sig besluten om
att dndra bolagets verksamhetsféremal eller
bolagsform eller att 6verféra huvudkontoret
till utlandet har rétt att uttrida ur bolaget
och erhalla aterbetalning av sina aktier, till
det genomsnittspris som tillampats under de
sex senaste mdanaderna, om aktierna &r
noterade pd borsen eller, i motsatt fall, i
forhallande till de tillgingar i bolaget som
framgér av balansrdkningen for det senaste
rakenskapsaret.”

5. Vid en extra bolagsstimma den 12 febru-
ari 2001 beaktade Sotacarbo detta uttride
och beslét att dra in Enirisorses aktier.
Sotacarbo vigrade dock att bifalla begiran
om aterbetalning med motiveringen att en
sddan aterbetalning skulle paverka dess
mojlighet att fullfélja den i lag faststillda
uppgiften av allménintresse. Enirisorse
vickte den 8 juni 2001 talan vid Tribunale
di Cagliari och yrkade aterbetalning av ett
belopp motsvarande virdet av dess aktier.

6. Dessa var omstindigheterna i malet nir
— den 12 december 2003 — lag nr 273
antogs (ordinarie tilligg till GURI nr 293 av
den 14 december 2002, nedan kallad lag
nr 273/02). I artikel 33 i denna lag foreskrivs
foljande:
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"For att sikerstilla att Sotacarbo har de
finansiella medel som erfordras f6r att
genomfora den verksamhetsplan som avses
i artikel 7 femte stycket i lag nr 140 av den
11 maj 1999 ér deldgarna i bolaget skyldiga
att betala de dnnu inte betalda andelarna
inom sextio dagar fran denna lags ikraft-
tridande och har en méjlighet att uttrida ur
bolaget under férutsattning att de avsiger sig
all ritt till bolagets tillgidngar och att de
overlamnar resterande aktier. De uttriddes-
forklaringar som redan framforts till Sota-
carbo enligt artike] 7 fjarde stycket i lag
nr 140 av den 11 maj 1999 kan aterkallas
inom trettio dagar fran denna lags ikraftt-
radande. Efter det att denna frist har 16pt ut
skall uttridet anses fullbordat och den
uttrddande deldgaren anses ha samtyckt till
de ovannidmnda villkoren.”

7. Enirisorse uttryckte vid den hidnskjutande
domstolen tvivel angdende huruvida denna
lag ér forenlig med vissa bestimmelser i EG-
fordraget. Namnda domstol fann att dessa
tvivel var vilgrundade och beslutade dérfor
att vilandeférklara malet och att, med stéd av
artikel 234 EG, stilla foljande fragor till
domstolen:

”1. Innebir artikel 33 i lag nr 273/02 att
Sotacarbo SpA givits ett statligt stod
som ar ofdrenligt med den gemen-
samma marknaden i den mening som
avses i artikel 87 EG och som genom-
forts pd ett rittsstridigt sitt da det inte
har anmalts i enlighet med artikel 88.3
EG?
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2) Star nimnda bestimmelse i strid med
artiklarna 43 EG, 44 EG, 48 EG, 49 EG
och féljande artiklar i fordraget, vilka
ror etableringsfriheten och friheten att
tillhandahalla tjinster?”

8. Det skall erinras om att enligt artikel 87.1
EG ir "[olm inte annat foreskrivs i detta
fordrag, ... stod som ges av en medlemsstat
eller med hjilp av statliga medel, av vilket
slag det 4n ér, som snedvrider konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, oférenligt med den gemen-
samma marknaden i den utstrickning det
paverkar handeln mellan medlemsstaterna”.
Enligt artikel 88.3 EG skall "[k]ommissionen
... underrittas i sd god tid att den kan yttra
sig om alla planer pa att vidta eller dndra
stodatgirder. Om den anser att nagon sidan
plan inte #r forenlig med den gemensamma
marknaden enligt artikel 87, skall den utan
dr6jsmal inleda det forfarande som anges i
punkt 2. Medlemsstaten i friga far inte
genomfora atgirden forran detta férfarande
lett till ett slutgiltigt beslut.”

II — Huruvida tolkningsfragorna kan
upptas till sakprévning

A — Begdiran om forhandsavgirande i all-
méinhet

9. Svaranden i malet vid den nationella
domstolen har kritiserat den hanskjutande

domstolen for att den, genom att inte ange
exakta uppgifter om de faktiska och rittsliga
omstindigheterna i tvisten och genom att ta
stillning till formén for de av kiranden
framférda argumenten, inte tillrdckligt tyd-
ligt och opartiskt har atergett omsténdighe-
terna i tvisten. Svaranden anser foljaktligen
att begiran om férhandsavgorande inte kan
upptas till sakprévning.

10. Det dr sant att "det, eftersom det ar
nédvindigt att komma fram till en tolkning
av gemenskapsritten som ar anvindbar fér
den nationella domstolen, krdvs att den
nationella domstolen klargér den faktiska
och rittsliga bakgrunden till de fragor som
stills eller att den atminstone forklarar de
faktiska omstéindizgheter som ligger till grund
for dess fragor”.” Ddremot kan den natio-
nella domstolen da den tillhandahaller dom-
stolen tillrickliga uppgifter som ger denna
mojlighet att ge ett dndamalsenligt svar inte
kritiseras for att i sitt beslut om hdnskjutande
tillkdnnage sin egen bedémning av de
argument som framlagts for den. En sadan
praxis dr fullt forenlig med det slags dom-
stolssamarbete som foreskrivs i artikel 234
EG, enligt vilket det krivs att de nationella
domstolarna samarbetar aktivt.®

11. T beslutet om hénskjutande anges, i
férevarande fall, visserligen kortfattat men

2 — Se bland annat dom av den 26 januari 1993 i de forenade
malen C-320/90-C-322/90, Telemarsicabruzzo mfl. (REG
1993, s. 1-393; svensk specialutgava, volym 14, s. 1), punkt 6.

3 — I det informationsmeddelande fran domstolen om begéiran om
férhandsavgérande fran nationella domstolar som pa senare
tid aktualiserats foreskrivs dédrvidlag att “den nationella
domstolen kortfattat [far] redogora for sin stindpunkt nar
det giller svaret pa fragan eller fragorna, under forutsittning
att den anser sig kunna gora detta” (EUT C 143, 2005, s.1).
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exakt tvistens bakgrund och art, samt de
relevanta nationella bestimmelserna. Aven
om ett sakligt fel avseende numreringen av
den ifragavarande nationella lagstiftningen
har smugit sig in i formuleringen av de fragor
som stillts %, kan detta ensamt inte medféra
att begdran om forhandsavgorande inte kan
upptas till sakprévning.

12. Svarandepartens argument avseende for-
men for beslutet om hinskjutande kan
saledes inte godtas. Det foreligger andra,
allvarligare argument, som avser innehéllet i
de stillda fragorna.

B — Den firsta frdgan

13. Genom sin forsta fraga har den hinskju-
tande domstolen begirt att domstolen skall
avgora huruvida en nationell bestimmelse ar
forenlig med artiklarna 87 EG och 88 EG.

14. Denna fraga maste omformuleras. Det &r
utrett att domstolen inom ramen for ett
forfarande enligt artikel 234 EG inte ar
behorig att tolka den nationella rétten eller
att avgéra frigan huruvida en nationell

4 — Begiran om forhandsavgbrande synes felaktigt hanvisa till lag
nr 240/02, d& den ddremot avser lag nr 273/02.
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bestimmelse dr forenlig med gemenskaps-
ritten.® Det maste dessutom erinras om att
bedémningen av huruvida stodatgirder ar
foérenliga med den gemensamma marknaden
faller inom omradet fér den exklusiva
behorighet som tillkommer kommissionen,
vars beslut kan prévas av gemenskapsdom-
stolarna. En nationell domstol kan foljaktli-
gen inte, inom ramen for en begéran om
férhandsavgorande, stilla fragor till dom-
stolen om huruvida ett statligt stod ar
férenligt med den gemensamma markna-
den.®

15. Om didremot den nationella domstolen
ar tveksam till om de ifragavarande atgir-
derna kan betecknas som statligt stod kan
den, eller i férekommande fall, skall den
begéra att domstolen skall meddela férhands-
avgdrande avseende tolkningen av artikel 87
EG.” Fér det fall att en sadan atgird utgér ett
statligt stod maste nimligen den nationella
domstolen kontrollera att det forfarande for
férhandskontroll som inrdttats genom artikel
88.3 EG har f6ljts. Om sa inte ir fallet skall
den nationella domstolen tillférsidkra
enskilda att alla f6ljderna av ett asidosattande
av denna bestimmelse beaktas fullt ut i
enlighet med nationell ritt, saval vad giller
giltigheten av de rittsakter som har antagits
for att genomféra stodatgirderna, som vad
giller aterbetalning av det finansiella stod
som beviljats i strid med denna bestim-
melse. ®

5 — Se bland annat dom av den 21 januari 1993 i mél C-188/91,
Deutsche Shell (REG 1993, s. I-363), punkt 27.

6 — Se bland annat domstolens beslut av den 24 juli 2003 i mal
C-297/01, Sicilcassa m.fl. (REG 2003, s. [-7849), punkt 47.

7 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 juli 1996 i mal
C-39/94, SFEI m.Al. (REG 1996, s. I-3547), punkterna 49-51.

8 — Se bland annat dom av den 8 november 2001 i mél C-143/99,
Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zement-
werke (REG 2001, s. I-8365), punkt 27, och av den 13 januari
2005 i mal C-174/02, Streekgewest (REG 2005, s. 1-85),
punkt 17, samt generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande i
mal C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich (fort-
farande anhingigt vid domstolen), punkt 67 och fsljande
punkter.
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16. Det framgar av det ovan anforda att dven
om domstolen inte kan besvara den forsta
fragan si som den formulerats av den
hénskjutande domstolen, maste den dédremot
uppfatta fragan si att den giller huruvida en
sddan ordning som den som avses i artikel 33
i lag nr 273/02, enligt vilken deldgare i ett
bolag som kontrolleras av staten ges en
mojlighet till uttride forutsatt att de avsiger
sig all rétt till det ndmnda bolagets tillgngar,
skall kvalificeras som statligt stéd i den
mening som avses i artikel 87 EG, och som
borde ha anmalts till kommissionen i enlig-
het med artikel 88.3 EG.

C — Den andra tolkningsfragan

17. Genom sin andra fraga har den hénskju-
tande domstolen begirt att domstolen skall
avgora huruvida den ifradgavarande lagstift-
ningen #r forenlig med artiklarna 43 EG, 44
EG, 48 EG och 49 EG, vilka ror etablerings-
friheten och friheten att tillhandahélla tjins-
ter inom gemenskapen.

18. Foérutom det faktum — som det erinrats
om ovan — att domstolen inte dr behorig att
avgora fragan huruvida en nationell bestam-
melse dr forenlig med gemenskapsritten,
framgar det inte klart av beslutet om
hanskjutande huruvida en tolkning av de
bestimmelser i gemenskapsritten som
aberopats i denna fraga ar relevant for att

losa tvisten i malet vid den nationella dom-
stolen.

19. Domstolen har redan slagit fast att det ar
nodvandigt att den nationella domstolen ger
en viss forklaring till varfér den begir
tolkning av just dessa bestimmelser i
gemenskapsritten och vilket samband som
den nationella domstolen anser finns mellan
dessa bestimmelser och de nationella
bestaimmelser som ér relevanta i tvisten.’

20. Detta krav dr dock inte uppfyllt i fore-
varande fall. Den hinskjutande domstolen
har inte lamnat nagra relevanta uppgifter vad
avser det samband som den i sin fraga har
faststillt mellan artiklarna 43 EG, 44 EG, 48
EG och 49 EG och den nationella lagstiftning
som dr tillamplig pa tvisten. Den nationella
domstolen har i detta avseende endast
uttryckt tvivel angdende huruvida denna
lagstiftning &r forenlig "med principen om
likabehandling i en marknadsekonomi”.

21. Under dessa omstindigheter skall det
faststillas att den hénskjutande domstolens
andra fraga inte kan upptas till sakprévning.
Den ordning som inférts genom lag
nr 273/02 skall saledes endast bedomas mot
bakgrund av férdragets bestimmelser om
statligt stod.

9 — Dom av den 9 september 2004 i mal C-72/03, Carbonati
Apuani (REG 2004, s. [-8027), punkt 11.
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IIT — Kvalificeringen som statligt stod

22. Foér att en nationell atgird skall anses
utgora statligt stod i den mening som avses i
férdraget skall den uppfylla fyra kumulativa
villkor. '* Innan bedémningen avseende till-
limpningen av dessa villkor gérs dr det dock
nédvindigt att kontrollera att bestimmel-
serna avseende statligt stod faktiskt ar till-
dmpliga i det ifrdgavarande fallet.

A — Huruvida det ifrdgavarande bolaget
skall betraktas som ett foretag

23. Det har slagits fast att fragan om till-
limpligheten av fordragets konkurrensregler,
som reglerna om statligt stéd utgér en del av,
ar beroende av om den ifragavarande enhe-
ten dr ett foretag. I férevarande fall 4r denna
egenskap dock ifragasatt. Svarandeparten i
malet vid den nationella domstolen och den
italienska regeringen, som intervenerat vid
domstolen, har hivdat att ett bolag som
Sotacarbo, som har verksamheter av all-
minintresse som faststillts genom lag, inte
fortjanar att kvalificeras som foéretag, nir
dess verksamheter saknar vinstsyfte och de
helt och hallet finansieras av staten.

10 — Se bland annat dom av den 24 juli 2003 i mal C-280/00,
Altmark Trans och Regierungsprasidium Magdeburg (REG
2003, s. I-7747), punkt 75.
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24. Denna argumentation ar inte Overty-
gande. Domstolen har redan slagit fast att
en offentligrittslig institution utan vinstsyfte
i princip inte undgar att kvalificeras som
féretag i den mening som avses i artikel 87
EG.'" Det har under alla férhillanden inte
langre ifragasatts av de parter som var
nérvarande vid forhandlingen att Sotacarbo
har ett vinstsyfte. Det &r pd samma sitt
ostridigt att den ifrdgavarande enhetens
rittsliga form eller sattet for dess finansiering
i detta avseende #r utan betydelse.'> Dess-
utom kan den omstindigheten att denna
enhet genom lag har givits vissa uppgifter av
allménintresse inte anses vara avgérande '?,
eftersom dessa uppgifter inte omfattas av
solidaritetsprincipen sasom den har slagits
fast av domstolen. '*

25. Det som kénnetecknar ett foretag i den
mening som avses i konkurrensreglerna ér
att det utévar en “ekonomisk verksamhet”.
Enligt domstolen avses med detta all "verk-
samhet som gér ut pa att erbjuda varor eller
tjinster pa en viss marknad”.'® Det synes i
forevarande fall att Sotacarbo bland annat
har till uppgift att utveckla ny teknik for
kolanviéndning och att tillhandahéalla férvalt-
ningar, offentligrittsliga organ och bolag som
ar intresserade av utvecklingen av denna
teknik sirskilda stédtjanster. Med férbehall

11 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 mars 1977 i
mal 78/76, Steinike & Weinlig (REG 1977, s. 595; svensk
specialutgéva, volym 3, s. 329), punkterna 16-18, och av den
16 november 1995 i mal C-244/94, FFSA m.l. (REG 1995,
s. [-4013), punkt 21.

12 — Dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elster
(REG 1991, 5. I-1979; svensk specialutgava, volym 11, s. 135),
punkt 21.

13 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 oktober 2001
i mal C-475/99, Ambulanz Glockner (REG 2001, s. [-8089),
punkt 21.

14 — Se i denna fraga mitt forslag till avgorande i mal C-205/03 P,
FENIN (dnnu ej publicerat i rittsfallssamlingen).

15 — Dom av den 12 september 2000 i de foérenade malen
C-180/98—C-184/98, Pavlov m.fl. (REG 2000, s. [-6451),
punkt 75.
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for den information och den ytterligare
kontroll som omfattas av den hidnskjutande
domstolens exklusiva behorighet dr det
enligt min mening befogat att anta att denna
verksamhet, som bestdr i att delta i utveck-
lingen av nya industriprodukter och i utbu-
det av varor pa en viss marknad, dr av
ekonomisk art.

26. Bestimmelserna om statligt stéd kan
foljaktligen anses vara tillampliga pa det
ifragavarande malet, och det maste dirfor
prévas huruvida de olika villkoren f6r att ett
stdd skall anses foreligga dr uppfyllda.

B — Huruvida det foreligger en ekonomisk
fordel

27. For att beddma huruvida tillimpningen
av den ifrdgavarande ordningen utgor ett
statligt stod skall det i forsta hand beddmas
huruvida stédmottagaren genom denna ges
en ekonomisk foérdel. Det synes inte kunna
betvivlas att lag nr 273/02 leder till en férdel
for ett foretag. I detta mal avser diskussionen
snarare hur denna fordel har uppkommit och
vem som kommer i atnjutande av den. Den
ifragavarande fordelen i detta mal foljer,
enligt Enirisorse, av den atgird som bestér i
att Sotacarbo befrias fran sin skyldighet att
ersitta sina deldgares aktier i fall av del-
dgarnas uttride. De andra parterna i tvisten
har diremot hdvdat att fordelen i sjélva
verket ligger i den sirskilda mojligheten till

uttride som Enirisorse ges genom den
italienska lagen.

28. Svirigheten uppkommer enligt min
mening till foljd av att de tillimpliga
nationella bestimmelserna sasom de framgar
av handlingarna i malet &r tvetydiga.

29. Det framgar av fast rittspraxis att, nir
det giller att bedéma huruvida en fordel
utgor ett statligt stod, de konkreta omstin-
digheterna i varje mal har en sirskild
betydelse.® I forevarande fall 4r det fort-
farande en osiker fraga huruvida det ifraga-
varande uttriadet i detta mal omfattas av de
allménna bestdmmelserna om uttride ur
bolag, sdsom dessa foljer av artikel 2437 i
civillagen. Pa denna punkt r parterna oense,
begiran om forhandsavgérande innehaller
inte nagra avgérande uppgifter och forhand-
lingen har inte mdjliggjort nigot klarlig-
gande. Denna precisering avgor till stor del
det svar som domstolen skall ge pa fragan
fran den hinskjutande domstolen. For att
féorhandsavgérandet fortfarande skall vara
fullt anvindbart dr det, enligt min mening,
saledes nodvindigt att sirskilja tva fall.

30. 1 det fall att det faststills att Enirisorses
uttride foljer av en majlighet till uttrdde med

16 — Dom av den 1 december 1998 i mal C-200/97, Ecotrade (REG
1998, s. 1-7907), punkt 37.
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undantag fran de allmdnna bestimmelserna,
skall det enligt min mening faststillas att den
omtvistade bestimmelsen i lag nr 273/02
inte har karaktiren av ett statligt stod.

31. Det ar visserligen fast réttspraxis att
"begreppet stod inte enbart omfattar kon-
kreta forméner, utan éven ingripanden som
pa olika sitt minskar de kostnader som
normalt belastar ett féretags budget och
som ddrigenom, utan att vara subventioner
i strikt bemirkelse, dr av samma karaktir och
har identiskt lika effekter”.'” Frin denna
synpunkt synes en bestaimmelse som tillater
att ett foretag befrias fran att ersitta ett
belopp motsvarande de aktier som dess
deldgare innehar i form av kapitalinsats i
detta foretag ge nimnda foretag en ekono-
misk foérdel, i den min som en sddan
befrielse ar utesluten med tillimpning av de
allménna bestimmelserna om uttride.

32. En sadan analys ar dock otillricklig. Den
grundar sig pa en ofullstindig syn pa fakta i
fragan. Analysen grundar sig endast pa en
jamforelse mellan den situation som foljer av
att lag nr 273/02 tillimpas (avsigelse av
ritten till ersattning for aktier nir mojlig-

17 — Se bland annat dom av den 3 mars 2005 i mal C-172/03,
Heiser (REG 2005, s. 1-1627), punkt 36.

I-2854

heten till uttride utnyttjas) och den situation
som foljer av att artikel 2437 i civillagen
tillimpas (principen om ratt till ersittning
for aktier vid uttride). Det forefaller dock
som om lag nr 273/02 i forevarande fall inte
kan avskiljas fran lag nr 140/99. Dessa tva
bestammelser bildar en enda ordning. Det &r
denna ordning som skall beaktas for den
kvalificering som skall goras. Enligt lag
nr 140/99 ges deldgarna i Sotacarbo en
speciell mojlighet till uttride. I detta fall har
dessa delidgare enligt de allménna bestdm-
melserna inte nagon ritt till uttrdde. Folj-
aktligen har Sotacarbo i normala fall ritt att
inte befara att ngra tillgdngar gar forlorade.
Det kan siledes inte anses att en sidan lag
som lag nr 273/02, enligt vilken deldgarnas
ratt till aterbetalning vid ett sddant speciellt
uttride begransas, innebir att bolaget befrias
frin den kostnad som det normalt skulle
béra. Syftet med denna lag 4r endast att
sikerstalla att Sotacarbos tillgingar inte
péaverkas genom den fordel som pa detta
sitt ges vissa av dess aktiefgare. Genom
denna lag upphiévs i sjilva verket endast den
fordel som givits Enirisorse i form av den
speciella méjligheten till uttride. Denna lag
medfér inte heller att det till forman for
Sotacarbo skapas en ekonomisk férdel i den
mening som avses i fordragets bestimmelser.

33. Bedémningen blir diremot en helt
annan i det fall da Enirisorses uttride skulle
ha tillatits pa de allmdnna bestimmelsernas
villkor. I detta andra fall skall lag nr 140/99
niamligen uppfattas sd att ratten till uttride
for vissa deligare enligt de gemensamma
bestimmelserna dérigenom bekriftas. Den
enda effekten av lag nr 273/02 &r foljaktligen
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att Sotacarbo befrias fran systemet for ersitt-
ning enligt de allménna bestdimmelserna pa
omrédet. En sddan dispensétgird ger uppen-
barligen en ekonomisk fordel fér det bolag
som far férmanen av den. I den man som
denna fordel inte utgér ersattning for den
speciella méjligheten till uttrdde, ar det
nédvandigt att undersoka huruvida de andra
villkoren for stéd dr uppfyllda.

34. Det skall sdgas att mot bakgrund av
handlingarna i malet synes det forsta fallet
vara det mest sannolika. Civillagen omfattar
ett begrinsat antal fall for uttride'®, och
Enirisorses uttride synes inte omfattas av
nagot av dessa. Det som Enirisorse synes
begira i sin ansokan till den hidnskjutande
domstolen ér att formerna for uttride enligt
artikel 2437 i civillagen skall tillimpas, det
vill séga att vid sidan av tillimpningsomradet
for den ritt till uttride som foreskrivs i
denna bestimmelse skall beloppet pa dess
aktier ersittas. Om denna sistndmnda tolk-
ning skulle faststillas av den nationella
domstolen maste slutsatsen diray dras att
da den ifragavarande atgirden inte har givit
mottagaren av den nagon férdel kan den inte
kvalificeras som ett statligt stod.

35. Det ankommer dock inte pd domstolen
att uttala sig om hur den nationella ritten
skall tolkas och tillampas i férevarande mal.

18 — Se Campobasso, G.F., Diritto commerciale, volym 2, Torino,
femte upplagan, 2002, s. 485. Det skall papekas att ratten till
uttride har reformerats sedan dess. Genom denna reform har
forteckningen 6ver legitima skil for uttride utdkats utan att
dess begransade karaktir ddrigenom dndrats (se i denna fraga
specialnumret av Rivista delle societd, mars—juni 2005).

Detta hor till den nationella domstolens
exklusiva behorighet. Om den nationella
domstolen faststiller att uttrddet har skett
enligt artikel 2437 i civillagen maste den
medge att lag nr 273/02 innebér att Sota-
carbo ges en fordel, och den nationella
domstolen maste foljaktligen kontrollera
huruvida de andra villkoren for att stod skall
anses foreligga dr uppfyllda.

C — De andra villkoren for stod

36. Den italienska regeringen anser att, dven
om villkoret att det skall foreligga en fordel
ar uppfyllt, det tredje och det fjarde av de
asyftade villkoren under alla forhallanden
inte dr uppfyllda i férevarande fall. I den méan
som domstolen anser det limpligt att avgéra
denna fraga skall det erinras om att forde-
larna, ilikhet med den férdel som ges genom
den ifrdgavarande lagstiftningen, syftar till att
befria ett foretag fran kostnader som detta
normalt borde ha burit inom ramen fér den
l6pande driften eller dess normala verksam-
het, i princip snedvrider konkurrensvillko-
ren. ' Eftersom det inte ir visat att verk-
samheten i det bolag som mottar férdelen
inte har nagon motsvarighet inom den
gemensamma marknaden kan det férmodas
att konkurrensen snedvrids. Effekten av en
sadan atgird pa handeln mellan medlems-
staterna kan av samma skil inte betvivlas.

19 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 september
2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommissionen (REG
2000, s. I-6857), punkt 30.

[-2855



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT POIARES MADURO — MAL C-237/04

37. Fér det fall att det faststiills att det finns
en fordel dr det siledes framfér allt nédvén-
digt att underséka det forsta villkoret som
skall vara uppfyllt for att statligt stéd skall
anses foreligga. Det skall erinras om att det
enligt domstolen ”[f]ér att forméner skall
anses vara stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG ... emellertid for det forsta
[kriavs] att de tilldelas direkt eller indirekt
med statliga medel och fér det andra att de
kan tillskrivas staten”,>°

38. Villkoret att fordelarna skall kunna till-
skrivas staten ar utan svarighet uppfyllt i
forevarande fall. Den ifragavarande foérdelen
foljer av ett ingripande via lagstiftning. Den
omstindigheten att det genom denna
bestimmelse endast ges en hypotetisk fordel,
som gors beroende av att en mdjlighet till
uttrdde utnyttjas, dr knappast avgorande.
Oavsett om denna majlighet utnyttjas, leder
den till att deldgarna forlorar de rittigheter
som tillkommer dem i deras egenskap av
fordringségare och didrmed ocksa till att
bolagets skyldigheter gentemot dess deldgare
minskas. Bolaget forfogar féljaktligen oGver
ett kapital som inte behover aterbetalas,
eftersom det forlorat all karaktér av fordran,
och som bolaget inte lingre behover befara
att forlora i fall av uttrdde. Av detta foljer att
detta ingripande via lagstiftning, oberoende
av varje beslut fran de berérda deldgarna, dr
den direkta orsaken till en fordel for
Sotacarbo.

20 — Dom av den 16 maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike mot
kommissionen (REG 2002, s. 1-4397), punkt 23.
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39. Det aterstar i princip att avgéra huruvida
det kan anses att denna férdel har uppstatt
till f6ljd av en Gverforing av statliga medel.

40. Den italienska regeringen har i detta
avseende hivdat att den ifrdgavarande ord-
ningen inte skapar nagon “ytterligare kost-
nad” for statens budget. Denna ordning har
namligen endast utformats for att dndra
ramen for relationerna mellan ett offentlig-
rattsligt bolag och dess privata delédgare, till
férman for det forstnimnda. Finansieringen
av den fordel som detta bolag ges kommer
saledes fran privata medel. Eftersom kapitalet
i Sotacarbo helt och hallet bildats tack vare
statliga medel ger denna dispens fran ersitt-
ning inte heller upphov till en ny kostnad for
staten. Fordelen bekostas inte genom négot
finansiellt bidrag fran staten utdver det
bidrag som utbetalades nér bolaget bildades.

41. Det 4r sant att om det synsitt som
domstolen anvinde i sin dom i malet Sloman
Neptun tillimpas, maste det anses att den
ifragavarande fordelen dr "oupplosligt fore-
nad” med den ordning som inrittats genom
lag.?' Av detta foljer att det forsta villkoret
for att statligt stod skall anses foreligga inte

ar uppfyllt.

21 — Dom av den 17 mars 1993 i de férenade mélen C-72/91 och
C-73/91, Sloman Neptun (REG 1993, s. 1-887; svensk
specialutgéva, volym 14, s. 47), punkt 21.
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42. Jag anser dock att ett sadant synsitt inte
ar tillfredsstillande.

43. Alla nationella étgirder som far den
effekten att en ekonomisk fordel ges fore-
tagen och att konkurrensvillkoren pa den
gemensamma marknaden paverkas kan vis-
serligen inte kvalificeras som statligt stod.
Det #r utrett att det forbud som anges i
artikel 87.1 EG inte syftar pa fordelar som
endast foljer av skillnader i lagstiftningen
mellan medlemsstaterna. Hérav foljer att det
ar nodvandigt att noga avgréinsa de fall i vilka
beviljandet av en fordel skall omfattas av de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna an-
gaende statligt stod.

44. Domstolen synes i sin rittspraxis vilja
gora en atskillnad mellan den snedvridning
som f6ljer av bestimmelser som reglerar den
ekonomiska verksamheten och den snedv-
ridning som kommer av att offentliga medel
overforts till vissa foretag.>® Det 4r endast
den sistndmnda typen av snedvridning som
kan péaverka konkurrensvillkoren. Den for-
stnimnda typen av snedvridning maste
godtas i den man som syftet endast ar att
faststilla villkoren for foretagens verksam-

22 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda
malen Sloman Neptun, punkt 21, och Ecotrade, punkt 36,
samt dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, Preus-
senElektra (REG 2001, s. I-2099), punkt 62.

hetsutévande och villkoren f6r produktion av
de varor och tjinster som tillhandahalls.

45. Denna atskillnad &r inte svar att forsta.
Domstolen vill pa sa sitt forhindra att de
gemenskapsrittsliga bestimmelsernas infly-
tande utstricks till att omfatta sadan sned-
vridning av konkurrensen som endast &r
férknippad med skillnaden i val av lagstift-
ning mellan medlemsstaterna. Denna forsik-
tighet har sin grund i omsorgen att inte
ifragasitta medlemsstaternas exklusiva beho-
righet. Det kan namligen befaras att en alltf6r
vidstrackt tillimpning av bestimmelserna
om stéd far till foljd att medlemsstaternas
alla ekonomipolitiska val skall understillas
gemenskapsinstitutionernas kontroll, utan
att det darvid gors nagon atskillnad beroende
pa om de tar formen av ett direkt ingripande
pa marknaden eller en allmén atgérd for att
reglera ekonomisk verksamhet. Av detta
skulle dessutom f6lja en visentlig 6kning av
de uppgifter som pa detta omrade aligger
gemenskapens kontrollmyndigheter, kom-
missionen och domstolen.

46. Det dr uppenbart att gemenskapsreg-
lerna om statligt stéd inte syftar till att
kontrollera hur medlemsstaternas samtliga
val av lagstiftning inverkar pa konkurrensen
pa den inre marknaden. De syftar endast till
att faststilla den snedvridning av konkurren-
sen som foljer av att en medlemsstat, genom
att avvika fran sin normala politiska inrikt-
ning, vill ge vissa foretag en sirskild fordel.
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47. De av domstolen dlagda begransningarna
ar saledes fullstaindigt befogade. Enligt min
mening tillater dock inte det kriterium for
6verforing av statliga medel som domstolen
vanligen anvinder att begrinsningarna till-
lampas och att de motiveras pa ett korrekt
sitt. I detta syfte 4r det battre att anvinda
selektivitetskriteriet, sasom det &ven framgar
av domstolens réttspraxis. Denna preferens
utgar fran tre huvudsakliga bevekelsegrun-
der.

48. For det forsta dr kriteriet 6verféring av
medel] inte alltid relevant. Det kan nédmligen
hiénda att en bestimmelse medfér en indirekt
kostnad fér statens budget som kan vara
storre 4n den som foljer av en atgird for
overforing av offentliga medel. >

49. Vidare kan selektivitetskriteriet bittre
motivera de av domstolen élagda begrins-

23 — Sa 4r till exempel fallet med en lagstiftning, enligt vilken
uppsdgningar inom en sérskild sektor underlittas, eller med
bestimmelser, enligt vilka ett foretag tillats bygga lokaler
inom ett omrade som kraver en betydande utbyggnad av
infrastrukturen. Det skall i detta avseende erinras om att
domstolen vid bedémningen av huruvida en atgird utgor
statligt stod inte gor ndgon atskillnad beroende pd om
férdelarna tilldelas direkt eller indirekt med hjilp av statliga
medel (se bland annat domen i det ovannimnda maélet
PreussenElektra, punkt 58).
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ningarna. Det ér uppenbart att skillnaderna
mellan den ekonomiska politik och den
skattepolitik som medlemsstaterna fér kan
ge jamforbara ekonomiska fordelar for vissa
foretag pa den gemensamma marknaden. Ett
foretag som alaggs en skattesats pa 20
procent av dess vinst har en ekonomisk
fordel i forhéllande till aktérer i en annan
medlemsstat som tillimpar en skattesats pa
30 procent. Det finns emellertid inte nagon
anledning att dirfor tillimpa bestdimmel-
serna om stéd. Konkurrensfordelarna foljer i
det fallet namligen endast av de rittsliga och
ekonomiska skillnader som motsvarar det
vanliga sjilvbestimmande att lagstifta som
tillerkdnns medlemsstaterna. Om samma
foretag erhaller en skattelattnad pa 5 procent
i det fall dar aktérerna i de andra medlems-
staterna alagts samma skattesats pa 20
procent, skall det diremot anses att det
foreligger ett stod, trots att den relativa
fordelen som detta foretag far dr mindre 4n
i det forstndmnda fallet. Skilet dartill ar att i
det sistnamnda fallet har en medlemsstat,
genom att avvika fran sin normala lagstift-
ning, givit ett foretag eller en kategori foretag
en férmanlig behandling. Det &r endast den
snedvridning som foéljer av sadan behandling
som skall beivras.

50. Slutligen finns det, i den man som statlig
verksamhet i 6kande omfattning samman-
faller med privat verksamhet pa det eko-
nomiska omrédet, anledning att befara att
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medlemsstaterna frestas att genom lagstift-
ningsatgirder forma eller tvinga privata
aktorer att minska kostnaderna for vissa
foretag. Eftersom det enligt sidana atgirder
inte foreskrivs nagon direkt overforing av
offentliga medel, skall det da anses att de inte
har karaktir av statligt st6d? Om sd vore
fallet skulle en betydande del av de statliga
dtgarder som har samma effekter som ett
statligt stéd undgd gemenskapsmyndigheter-
nas kontroll. Ett saddant resultat skulle
uppenbart strida mot de mal som efterstri-
vas med foérdraget och mot de principer som
uppstillts i domstolens rittspraxis. Det ar
skilet till att jag &dmnar aterkomma till
selektivitetskriteriet.

51. Sésom generaladvokaten Darmon fore-
slog domstolen i malet Sloman Neptun, ar
det endast selektivitetskriteriet som mojlig-
gor att atgirder som allmént inramar eko-
nomisk verksamhet, och som inte kan
ifragasittas genom bestimmelserna i for-
draget om statligt stéd, kan sérskiljas fran
sadana atgirder for ekonomiskt och finansi-
ellt ingripande som skall kontrolleras.>*
Domstolen har for évrigt redan slagit fast
att “ett stod inte nodvindigtvis [maste]
finansieras med statliga medel for att betrak-
tas som statligt stod”. >

24 — Punkt 47 i forslaget till avgérande i det ovanndmnda malet
Sloman Neptun. Detta kriterium har dessutom redan anvénts
i rittspraxis. I det ovannémnda mélet Ecotrade synes det vara
avgbrande att den ifrigavarande lagstiftningen kan innebdra
att de foretag som den ér tillimplig pa kan forsittas i ett
gynnsammare lige an andra foretag (punkterna 41 och 42).
Se redan, for ett liknande resonemang, dom av den 2 juli
1974 i mal 173/73, Italien mot kommissionen (REG 1974,
s. 709; svensk specialutgiva, volym 2, s. 321), punkt 33.

25 — Dom av den 30 januari 1985 i mal 290/83, kommissionen
mot Frankrike (REG 1985, s. 439; svensk specialutgava, volym
8, s. 39), punkt 14.

52. Det ir emellertid dndd nddvéndigt att
definiera begreppet selektivitet med omsorg.
Det framgar av réttspraxis att varje atgird
som innebér att en sirskild fordel ges en
kategori foretag, inte med nédvindighet skall
anses vara en “selektiv” atgird. En étskillnad
miste goras. All specifik behandling av vissa
situationer, som leder till att en ekonomisk
fordel ges de aktorer som befinner sig i
namnda situationer, skall bedémas inom
ramen for det allmédnna system i vilket den
ingar. Om den berérda medlemsstaten lyckas
visa att denna atgird dr motiverad genom
arten av det rittssystem i vilket den ingr,
eller genom den allménna systematiken i
detta, forutsatt att detta system har ett
berittigat mal, kan den inte anses vara en
selektiv atgird i den mening som avses i
fordraget. °° Det ir endast i det fall dir denna
specifika behandling inte kan motiveras av
ett allmént system, eller om den inte &r en
f6ljd av en sammanhingande tillaimpning av
det system till vilket den hor, som atgirden
kan sagas vara selektiv. I det fallet dr det
niamligen befogat att anta att denna atgird
inte har nigot annat syfte én att ge en viss
kategori aktorer en privilegierad behandling.
Det dr saledes inte endast en atgards karaktar
av rittsligt undantag som gor att den utgor
ett statligt stod.”” Pi detta omrade ar en
formell analys inte tillrdcklig, utan en saklig

26 — Domarna i de ovanndmnda maélen Italien mot kommissionen,
punkt 33, Ecotrade, punkt 36, och Adria-Wien, punkt 42.

27 — Se, i fraga om detta stillningstagande, generaladvokaten
Darmons forslag till avgérande i det ovanndmnda malet
Sloman Neptun (punkt 53), samt generaladvokaten Mischos
forslag till avgérande i det ovanndmnda malet Adria-Wien
(punkt 43).
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analys maste goras. En selektiv atgird 4r en
atgird som bidrar till att forsitta vissa
foretag i en ekonomiskt gynnsammare situ-
ation dn foretag som befinner sig i en
jamforbar situation, utan att de kostnader
fér samhillet som f6ljer av detta klart kan
motiveras av ett system med rittvist forde-
lade kostnader. *®

53. Om detta synsiitt foljs dr det uppenbart
att en atgird, enligt vilken Sotacarbo befrias
fran att ersitta de deldgare som utévar sin
ritt till uttrdde, trots att det enligt en vanlig
tillampning av de relevanta bestimmelserna i
civillagen foreskrivs en sadan ersittning, ér
en omotiverad selektiv fordel till formén for
detta bolag. En sadan atgird uppfyller alla
villkoren for ett statligt stéd. Det skall dock
erinras om att denna slutsats endast giller
om det dessforinnan har klarlagts att detta
uttride var mojligt enligt de allminna
bestimmelserna.

IV — Sammanfattning

54. Det framgar av denna analys att det dr
nédvandigt att sirskilja tva fall for att den

28 — Denna typ av atgérder kdnnetecknas av att vinsten hos en
grupp av aktorer koncentreras under det att kostnaderna
fordelas pa hela kollektivet och pa grund hirav med svérighet
kan identifieras av de andra aktdrerna. Det finns en mycket
stor risk for att en atgird av detta slag antas till f6rmén for
vissa enskilda intressen i stillet for att faststillas av hansyn till
allménintresset.
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hénskjutande domstolen skall kunna ges ett
anvindbart svar.

55. For det fall att det skulle faststillas att
det uttrdde som &r aktuellt i férevarande mal
innebiér en sirskild mojlighet som utgor ett
undantag fran villkoren for uttride enligt de
relevanta bestimmelserna i civillagen, skall
det anses att en sddan ordning som den som
inforts genom lag nr 273/02, enligt vilken
deldgarna i ett bolag som kontrolleras av
staten ges en méjlighet till uttride forutsatt
att de avsiger sig all ritt till det nimnda
bolagets tillgangar, inte utgor ett statligt stod
till fsrmén for detta bolag.

56. I det fall dar detta uttride ddremot inte
innebir en speciell méjlighet, utan under alla
forhallanden &r tillatet enligt de allménna
bestimmelserna, skall det anses att en sadan
ordning utgor ett statligt stod i den mening
som avses i fordraget och séledes borde ha
férhandsanmalts till kommissionen.

57. Det ankommer pa den nationella dom-
stolen att avgéra huruvida uttrddet i det
aktuella malet har skett enligt villkoren i de
allménna bestimmelserna om uttride ur

bolag.
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V — Forslag till avgorande

58. Jag foreslar foljaktligen att domstolen skall besvara begéran om forhandsavgs-
rande fran Tribunale di Cagliari pa f6ljande sitt:

Artiklarna 87.1 EG och 88.3 EG skall tolkas sd, att en sddan ordning som den som
inforts genom lag nr 273/02 av den 12 december 2002, enligt vilken deldgarna i ett
bolag som kontrolleras av staten ges en mojlighet till uttrdde pa villkor att de avsdger
sig all ritt till det nimnda bolagets tillgdngar, inte utgor ett statligt stéd i den mening
som avses i dessa bestdimmelser och inte skall férhandsanmélas till Europeiska
gemenskapernas kommission, om det inte klarldggs att detta uttrdde kunde goras
enligt de allménna bestimmelserna om uttridde. I det sistndmnda fallet skall en
sddan ordning anses utgbra ett statligt stdd som borde ha forhandsanmalts till
kommissionen.
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