KOMMISSIONEN MOT MTU FRIEDRICHSHAFEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
Verica Trstenjak

foredraget den 19 februari 2009

1. Det har 6verklagandet fran kommissionen
riktar sig mot forstainstansrattens dom av
den 12 september 2007 i mal T-196/02,
MTU Friedrichshafen mot kommissionen
(REG 2007, s. 1I-2889) (nedan kallad den
overklagade domen). I denna dom har forsta-
instansratten delvis ogiltigforklarat kommis-
sionens beslut 2002/898/EG om det statliga
stod som Tyskland planerar att genomfora till
forman for SKL Motoren und Systembau-
technik GmbH (nedan kallat SKL-M) av
den 9 april 2002 (nedan kallat det angripna
beslutet).

2. I det angripna beslutet beslutade kommis-
sionen forst och frimst att det utbetalade
stodet till SKL-M pa 34,26 miljoner euro
skulle éterkrévas. Det delvisa ogiltigforkla-
randet avser artikel 3.2 i det angripna beslutet,
dar kommissionen faststillde att
2,71 miljoner euro av det stod som utbetalats
till SKL-M skulle édterkravas solidariskt fran
MTU Friedrichshafen GmbH (nedan kallad
motparten).

1 — Originalsprak: tyska.

3. Den innehallsmissiga  tyngdpunkten
i detta oOverklagande &ar tolkningen och
tillampningen av artikel 13.1 tredje meningen
i radets forordning (EG) nr 659/1999 av
den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter
for artikel 93 i EG-fordraget (nu arti-
kel 86 EG).2 I denna bestimmelse faststills
att om en medlemsstat underlater att f6lja ett
forelaggande om att lamna upplysningar i ett
stodforfarande, ska kommissionen fatta sitt
beslut pad grundval av tillgingliga upplys-
ningar.

I — Tillimpliga bestimmelser

4. Enligt artikel 87.1 EG dr stod som ges av en
medlemsstat eller med hjélp av statliga medel,
av vilket slag det dn dr, som snedvrider eller
hotar att snedvrida konkurrensen genom att
gynna vissa foretag eller viss produktion,
oférenligt med den gemensamma marknaden
i den utstrickning det paverkar handeln
mellan medlemsstaterna.

2 — EGTLS83,s. 1.
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5. I forordning nr 659/1999 faststills stod-
forfarandet. I artiklarna 10—15 i denna f6rord-
ning regleras forfarandet vid olagligt stod.
Enligt artikel 10 i denna foérordning ska
kommissionen utan dréjsmal undersoka
upplysningar om pastétt olagligt stod® och
ska, om detta dr nodvandigt, begira upplys-
ningar fran den berérda medlemsstaten *. Om
den berorda medlemsstaten, trots en pamin-
nelse, inte liamnar de begérda upplysningarna
inom den tidsfrist som kommissionen har
foreskrivit eller om den limnar ofullstindiga
upplysningar, ska kommissionen genom ett
beslut begdra att upplysningarna ska ldmnas®
och ange vilka upplysningar som begérs samt
foreskriva en lamplig tidsfrist for att lamna
dessa upplysningar. ¢

6. Enligtartikel 13.1 forsta meningen jamford
med artikel 4.4 i férordning nr 659/1999 ska
kommissionen inleda det formella gransk-
ningsforfarandet efter en prelimindr gransk-
ning av om den anmalda atgirden foranleder
tveksamhet i fraga om dess forenlighet med
den gemensamma marknaden. Enligt
artikel 13.1 andra meningen jamférd med
artikel 7.5 i denna forordning ska kommis-
sionen fatta ett negativt beslut om den inom
ramen for det formella gransknings-forfa-
randet finner att stodet inte &r forenligt med
den gemensamma marknaden. Enligt
artikel 13.1 tredje meningen i denna férord-
ning ska beslutet fattas pa grundval av till-
gangliga upplysningar vid underlatenhet att

3 — Artikel 10.1 i férordning nr 659/1999.

4 — Artikel 10.2 férsta meningen i férordning nr 659/1999.
5 — Artikel 10.3 forsta meningen i forordning nr 659/1999.
6 — Artikel 10.3 andra meningen i forordning nr 659/1999.
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folja ett foreldggande om att limna upplys-
ningar.

7. 1 artikel 14.1 i forordning nr 659/1999
foreskrivs att kommissionen i samband med
negativa beslut i fall av olagligt stod ska
besluta att den berorda medlemsstaten ska
vidta alla nodvéndiga atgéirder for att éter-
krava stodet fran mottagaren. Kommissionen
ska inte aterkriava stodet om detta skulle sta
i strid med en allmén princip i gemenskaps-
ratten.

II — Bakgrund, det angripna beslutet och
den 6verklagade domen

8. SKL-M dr ett foretag som utvecklar och
tillverkar motorer for fartyg och energisek-
torn. SKL-M tillh6érde en grupp av Osttyska
foretag som privatiserades 1994. Efter det att
den ursprungliga omstruktureringsplanen
hade misslyckats beslutade Bundesanstalt fiir
vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (ne-
dan kallad BvS) att fortsdtta omstrukturer-
ingen av SKL-M med sikte pa en senare
forséljning.

9. Motparten ér ett foretag som bland annat
tillverkar kraftiga dieselmotorer. Med hjilp av
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BvS slot SKL-M och motparten den 5 novem-
ber 1997 f6ljande avtal, mot bakgrund av
motpartens planerade uppkop av SKL-M.

10. Genom det forsta avtalet fick motparten
option pa forvirv av samtliga aktier i SKL-M,
med majlighet att forvirva dessa aktier till det
symboliska priset av en D-mark fram till den
1 december 1999 och darefter till ett "skaligt
pris” fram till den 31 december 2001.

11. Det andra avtalet mellan SKL-M och
motparten var ett omsesidigt licens- och
samarbetsavtal (Wechselseitiger Lizenz- und
Kooperationsvertrag, nedan kallat WLKV)
som syftade till att skapa ett samriskforetag.
Detta avtal inneholl ndrmare bestimmelser
om formerna for det gemensamma utnytt-
jandet av de bada foretagens know-how,
utveckling, tillverkning och forsiljning av tva
nya motortyper.

12. Den 5 november 1997 slots ocksa ett avtal
mellan BvS, delstaten Sachsen-Anhalt och
SKL-M, i vilket utbetalningen av omstruktur-
eringsstodet till SKL-M reglerades.

13. Genom en skrivelse av den 9 april 1998
anmalde de tyska myndigheterna BvS-stodat-
garderna till formén fér SKL-M till kommis-
sionen. Eftersom en del av dessa stodatgéirder
redan hade beviljats fordes drendet in i regi-
stret Over ej anmilda stodatgirder under
nummer NN 56/98. P& grund av den ritts-
osédkerhet som foreldag med avseende pa hur
stodatgirderna till SKL-M skulle bedémas
avstod motparten fran att kopa upp SKL-
M. De bada foretagen fortsatte emellertid att
samarbeta inom ramen for WLKV.

14. Den 15 juni 2000 aberopade motparten
artikel 5 i WLKV. Enligt denna bestimmelse
fick motparten ensamritt gentemot tredje
man att anvinda sig av den know-how som
avsags i WLKV i utbyte mot ett engangsbe-
lopp. Detta engéngsbelopp skulle utgora
ersittning till SKL-M f6r utvecklingskostna-
derna. Beloppets storlek lag inom ramen for
den budget som 6verenskommits i bilaga I till
WLKV. Det uppgick till sammanlagt
3,43 miljoner euro. I juli 2000 inventerades
den know-how som fanns i enlighet med
artikel 5 1 WLKV och stilldes till motpartens
forfogande. I gengild betalade motparten det
faststéllda engéngsbeloppet till SKL-M.

15. Efter en prelimindr granskning av de
upplysningar som hade ldmnats av de tyska
myndigheterna ansdg kommissionen att det
var tveksamt om de aktuella atgirderna var
forenliga med den gemensamma marknaden.
Genom en skrivelse av den 8 augusti 2000
underrittade kommissionen de tyska myndig-
heterna om sitt beslut att inleda det formella
granskningsforfarandet. Detta beslut offent-
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liggjordes i Europeiska gemenskapernas offi-
ciella tidning” , och kommissionen uppma-
nade bertrda parter att inkomma med sina
synpunkter. I detta sammanhang fragade
kommissionen dven de tyska myndigheterna
om motparten hade fitt del av det stod som
beviljats SKL-M eller om det skulle fa del av
det i framtiden.®

16. Den 1 september 2000 inleddes ett
konkursforfarande mot SKL-M.

17. Den 16 oktober 2000, den 6 april 2001 och
den 17 oktober 2001 ingav Tyskland sitt
yttrande avseende beslutet att inleda det
formella  granskningsforfarandet.  Ingen
berérd tredje part ingav ndgot yttrande till
kommissionen.

18. Genom en  skrivelse av  den
19 september 2001 férelade kommissionen
i enlighet med artikel 10 i forordning
nr 659/1999 de tyska myndigheterna att
inkomma med de upplysningar som var
nodvindiga for att bedoma stodatgirderna
till SKL-M. I denna skrivelse stéllde kommis-
sionen pa nytt fragan om en del av det stod

7 — EGT C 27,2001, s. 5.
8 — Punkt 103 i beslutet om att inleda det formella gransknings-
forfarandet.
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som beviljats SKL-M hade gynnat motparten
snarare dn SKL-M. Detta var inte mojligt att
avgora utifran de uppgifter som kommission-
en forfogade 6ver. Kommissionen begirde
framfor allt upplysningar om huruvida det
pris som motparten hade betalat for denna
know-how motsvarade dess faktiska eller
forvantade marknadsvirde. Kommissionen
tillkdnnagav att i brist pa upplysningar méste
den fatta ett beslut pa grundval av tillgdngliga
upplysningar. Kommissionen anmodade dven
de tyska myndigheterna att vidarebefordra
foreldggandet till motparten.

19. Den 9 november 2001 paminde kommis-
sionen de tyska myndigheterna om att
beslutet i enlighet med artikel 13 i forordning
nr 659/1999 skulle komma att antas pa
grundval av tillgdngliga upplysningar om de
inte foljde foreliggandet och lamnade upplys-
ningar.

20. De tyska myndigheterna besvarade fore-
laggandet om att lamna upplysningar genom
skrivelser av den 23 januari, den
26 februari och den 11 mars 2002. Genom
en skrivelse av den 5 mars 2002 6verldmnade
de é&ven till kommissionen motpartens
yttrande 6ver beslutet att inleda det formella
granskningsforfarandet, vilket sérskilt rorde
anvindningen av aktuell know-how och det
engangsbelopp som motparten hade betalat
till SKL-M.
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A — Det angripna beslutet

21. Den 9 april 2002 fattade kommissionen
det angripna beslutet. I detta beslut fastslog
kommissionen att Forbundsrepubliken Tysk-
land, trots foreliggandet om att limna upplys-
ningar, inte hade lagt fram uppgifter som
gjorde det mojligt att utesluta att motparten
indirekt via WLKV drog fordel av stédet till
SKL-M. Kommissionen maste darfor besluta
pé grundval av tillgéngliga upplysningar.’

22. Det pris som motparten hade betalat
SKL-M f6r know-how var 2,71 miljoner euro
lagre &an SKL-M:s utgifter for de faktiska
utvecklingskostnaderna. *°

23. I skil 85 i det angripna beslutet konsta-
terade kommissionen att stodet till SKL-M,
som syftade till att kompensera de forluster
som véllades av utvecklingen av know-how,
kan ha utnyttjats i motpartens snarare dn
i SKL-M:s intresse.

9 — Skilen 77 och 78 i det angripna beslutet.
10 — Skl 81 i det angripna beslutet.

24. I skil 86 i det angripna beslutet konsta-
terade kommissionen att det statskontrol-
lerade foretaget SKL-M:s bérande av kost-
nadsrisken inte stod i samklang med prin-
cipen om en privat investerare i en marknads-
ekonomi och att motpartens deldgarskap inte
byggde pa ett forfarande som motsvarade en
offentlig anbudsinfordran. P& grundval av
detta drog kommissionen slutsatsen att 6ver-
foringen av know-how kunde betraktas som
en Overforing av statliga medel till motparten
till ett belopp av 2,71 miljoner euro.

25. I sina slutsatser i skilen 87 och 88
konstaterade kommissionen forst och framst
att Tyskland hade genomfort ett stod i strid
med artikel 883 EG." Ett belopp péa
34,26 miljoner euro skulle darfor aterkrévas
fran SKL-M. D4 det pa grundval av tillgdngliga
upplysningar inte kunde uteslutas att
motparten dragit fordel av overforingen av
know-how,  skulle ett belopp pa
2,71 miljoner euro aterkrévas solidariskt fran
SKL-M och motparten. Pa grundval av dessa
slutsatser forordnade kommissionen
i artikel 3.2 i det angripna beslutet att av det
sammanlagda beloppet pa 34,26 miljoner euro
som maste aterkravas frén SKL-M skulle de
tyska  myndigheterna  aterkrdva 2,71
miljoner euro solidariskt fran SKL-M och
motparten.

11 — Kommissionen ansag inte att stodet till SKL-M var forenligt
med de dé gillande riktlinjerna for statligt stod till undsatt-
ning och omstrukturering av foretag i svarigheter
(EGT C 368, 1994, 5. 12).
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B — Den overklagade domen

26. Motparten vickte den 28 juni 2002 talan
om ogiltigforklaring enligt artikel 230 EG mot
det angripna beslutet. I sin talan yrkade
foretaget att artikel 3.2 i det angripna beslutet
skulle ogiltigforklaras i den del som
motparten forpliktades att solidariskt aterbe-
tala en andel pa 2,71 miljoner euro av det stod
som beviljats SKL-M. Som skil for talan
anforde motparten framfor allt argumentet
att kommissionen hade tillimpat artikel 13.1
i forordning nr 659/1999 pa ett felaktigt sitt.

27. Genom den overklagade domen bif6ll
forstainstansratten talan. I sin motivering
slog forstainstansrdtten i huvudsak fast att
kommissionen inte med stéd av artikel 13.1
iférordning nr 659/1999 kan forplikta ett visst
foretag att aterbetala ett stod nér pastdendet
om oOverforingen av de statliga medlen till
detta foretag bygger pa ett antagande. 2

12 — Punkt 46 i den 6verklagade domen.
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III — Forfarandet vid forstainstansritten
och parternas yrkanden

28. Kommissionens overklagande av
den 21 november 2007 inkom till domstolen
den 23 november 2007. I det skriftliga
forfarandet har yttranden ingetts av
motparten och kommissionen. Négon
muntlig forhandling har inte dgt rum.

29. Kommissionen har yrkat att

— den Overklagade domen ska upphévas
i sin helhet,

— mélet ska tas upp till sakprévning och att
motpartens talan ska ogillas,

— motparten ska forpliktas att ersétta séval
kostnaderna i malet om o6verklagande
som kostnaderna vid forstainstansratten
i mal T-196/02.
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30. Motparten har yrkat att

— kommissionens overklagande av forsta-
instansrattens dom av den 12 sep-
tember 2007 i mél T-196/02 ska ogillas
i sin helhet,

— kommissionen ska forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna.

I 6vrigt har motparten vidhallit sina yrkanden
i forsta instans.

IV — Parternas argument

31. Kommissionens overklagande riktar sig
mot forstainstansrattens motivering
i punkt 46 och foljande punkter i den Gver-
klagade domen. I punkt 46 i den 6verklagade
domen har forstainstansrétten konstaterat att
kommissionen inte med stod av artikel 13.1
iforordning nr 659/1999 kan forplikta ett visst
foretag att, ens solidariskt, dterbetala en viss
andel av ett stod som forklarats vara oforen-
ligt, nér 6verforingen av de statliga medel som

ndmnda foretag pastas ha mottagit bygger pa
ett antagande.

32. For det forsta anser sig kommissionen
endast ha konstaterat att det pa grundval av
tillgangliga upplysningar inte kan uteslutas att
motparten i samband med forvirvet av know-
how pé fordelaktiga villkor har gynnats av en
overforing av medel frdn det mottagande
foretaget SKL-M. Av detta foljer att den
solidariska &terbetalningsskyldighet som f6-
reskrivs i det angripna beslutet bygger pa
antaganden som varken kan bekriéftas eller
uteslutas med hjilp av de upplysningar
kommissionen forfogar Over (punkter-
na 47 och 48 i den 6verklagade domen).

33. For det andra ankommer det enligt det
angripna beslutet p& de nationella myndighe-
terna att frdn motparten aterkriva den andel
av stodet som SKL-M inte kan betala.
I samband med detta far de inte prova denna
solidariska aterbetalningsskyldighet. En sddan
situation ar emellertid inte pa nagot sitt en
nodvindig foljd av genomforandet av det
forfarande som foreskrivs i EG-fordraget
avseende statligt stod. Varje medlemsstat
som har ldmnat ett stod som ska aterkrévas
ar under alla forutsittningar skyldig att
aterkrdva stodet av de faktiska stodmotta-
garna under kommissionens kontroll. Detta
innebdr inte for den skull att det 4r n6dvéndigt
att uttryckligen ndmna dessa stodmottagare
i beslutet om éaterkrav och, a fortiori, att
precisera vilket belopp som ska aterbetalas av
varje mottagare (punkterna 49 och 50 i den
overklagade domen).
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A — Den forsta grunden

34. Som forsta grund har kommissionen
huvudsakligen hivdat att forstainstansrétten
genom punkterna 49 och 50 i den 6verklagade
domen gjorde sig skyldig till felaktig
rittstillimpning nér den fann att stodmott-
agaren inte kunde identifieras med stod av
artikel 13.1 tredje meningen i forord-
ning nr 659/1999 pa grundval av tillgdngliga
upplysningar. En siddan begrinsad tillamp-
ning av denna bestimmelse saknar stod
i bestimmelsens ordalydelse. For att uppna
effektivitet i gemenskapens stodkontroll ar
det enligt kommissionen nodvindigt att
identifiera stodmottagaren p& grundval av
tillgédngliga upplysningar. Att kommissionen
inte behover ange stodmottagaren i varje
negativt beslut innebér inte att kommissionen
skulle hindras att gora detta pa grund av en
medlemsstats bristande samarbete.

35. Motparten anser att den forsta grunden dr
irrelevant. Motparten hivdar att forsta-
instansritten inte har dragit den slutsats
som kommissionen invinder mot. I den 6ver-
klagade domen har forstainstansratten endast
konstaterat att kommissionen enbart hade
byggt sitt beslut om gynnande av motparten
pa ett antagande. Om forstainstansrétten
hénvisade till att den faktiska stodmottagaren
inte nédvéndigtvis maste anges i kommissio-
nens beslut, gjordes detta endast i fortydli-
gande syfte.

36. Den forsta grunden ska vidare ldmnas
utan avseende. Det angripna beslutet ska
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ogiltigforklaras redan av den anledningen att
kommissionen byggde beslutet om éaterkrav
fran motparten pa ett antagande.

37. For 6vrigt anser motparten att &ven denna
grund saknar fog. Kommissionen kan inte
bygga beslut om aterkrav pa antaganden.
Antingen maste kommissionen fortsétta att
undersoka de faktiska omstidndigheterna
genom det formella granskningsférfarandet
eller ocksa identifiera stodmottagaren inom
ramen for aterkravsforfarandet i samarbete
med medlemsstaterna.

B — Den andra grunden

38. Som andra grund har kommissionen for
det forsta hédvdat att forstainstansratten
i punkt 46 och foljande punkter i den &ver-
klagade domen forbisag vilka krav som stélls
pa ett beslut pa grundval av tillgingliga
upplysningar enligt artikel 13.1 i forord-
ning nr 659/1999. Om ett foreldggande att
lamna upplysningar inte leder till nagot
resultat kan kommissionen fatta sitt beslut
pa grundval av tillgdngliga upplysningar.
I samband med detta kan det inte stillas
krav pa négon absolut visshet. I sa fall skulle
artikel 13.1 tredje meningen i forord-
ning nr 659/1999 forlora sin mening.
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39. For det andra anser kommissionen att
forstainstansrattens konstaterande att kom-
missionen har grundat sig pa ett antagande ar
felaktigt. Denna anmérkning kan enligt insti-
tutionen tas upp till sakprovning, eftersom
overklagandet giller en provningsbar réttslig
kvalificering av omsténdigheter. Den &r dven
vilgrundad, eftersom kommissionen har gjort
en ingdende redogorelse for och beddmning
av de tillgdngliga upplysningarna, inte minst
dem fran SKL-M:s konkursforvaltare. Den
kvardrojande osédkerheten giller endast det
marknadsvirde som motparten dvertog.

40. Motparten anser att den andra grunden
inte kan tas upp till sakprovning, eftersom
kommissionen dérigenom i huvudsak har
angripit en sakfraga. Kommissionens &6vriga
konstateranden &r av allmédn karaktir och
irrelevanta for forevarande mal. For ovrigt
saknar denna grund ocksa fog. Kommissionen
kan inte bygga ett missgynnande beslut pa ett
antagande. Detta har emellertid kommission-
en gjort savil nir det giller frigan huruvida
motparten har gynnats som nér det galler
férmanens storlek.

V — Riittslig bedomning

41. Jag ténker i det foljande forst prova den
andra grunden (A) och direfter den forsta
grunden (B). Detta tillvigagingssitt foljer den
overklagade domens uppbyggnad, eftersom
den andra grunden riktar sig mot punkter-
na 4648 i den 6verklagade domen och den
forsta grunden mot punkterna 49 och 50 i den
overklagade domen. Det framstéir ocksi som

lampligt, eftersom forstainstansrittens moti-
vering i punkterna 49 och 50 i den 6verklagade
domen enligt min mening endast utgér 6ver-
flodiga domskal.

A — Den andra grunden

42. Den andra grunden omfattar tva anmark-
ningar: den forsta anmérkningen riktar sig
mot tolkningen av artikel 13.1 i férordning
nr 659/1999 (1), den andra anmérkningen
riktar sig mot forstainstansréttens konstate-
rande att kommissionen enbart har grundat
sig pa ett antagande (2). Bada dessa anmark-
ningar ska enligt min mening underkénnas.

1. Tolkningen av artikel 13.1 i férordning
nr 659/1999

43. Jag kan inte se att forstainstansrétten
skulle ha gjort sig skyldig till en felaktig
rittstillampning genom sin tolkning av
artikel 13.1 i férordning nr 659/1999. Forsta-
instansritten har korrekt framhéllit att ett
beslut om &terkrav fran ett visst foretag inte
enbart kan bygga pa antagandet att detta
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foretag gynnas, och att detta géller dven med
beaktande av artikel 13.1 tredje meningen
i férordning nr 659/1999, om de forutsatt-
ningar som anges dar foreligger.

44. Det ska forst och framst pépekas att
artikel 13.1 tredje meningen i férordning
nr 659/1999 ska tolkas med hansyn till
primérrattens krav och bestimmelser avse-
ende kommissionens beslut i stodforfarandet.
For att ett beslut om aterkrav ska kunna
utfirdas avseende ett visst foretag kravs enligt
artikel 87.1 EG att det ber6rda foretaget har
tilldelats ett stod som ges av en medlemsstat
eller med hjélp av statliga medel och som
snedvrider eller hotar att snedvrida konkur-
rensen genom att gynna detta foretag och
paverka handeln mellan medlemsstaterna. En
helhetsbedomning av  forutsdttningarna
i artikel 87.1 EG ger vid handen att det
maste konstateras att det aktuella foretaget
faktiskt har gynnats, men att det rdcker att
konstatera att det foreligger ett hot om
konkurrenssnedvridning.

45. I primérratten forefaller det darmed ha
faststillts att om kommissionen ska utfirda
ett beslut om aterkrav frin ett foretag méste
den &tminstone i sina slutsatser kunna
konstatera att foretaget i fraga faktiskt har
gynnats. Att det inte anfors nagra tvivel om
detta primérrattsliga krav genom bestdm-
melsen i artikel 13.1 tredje meningen i férord-
ning nr 659/1999 kan enligt min mening
forklaras redan med att denna forordning
utgor en sadan tillampningsforordning som
avses i artikel 89 EG.
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46. Iartikel 13.1 tredje meningen i forordning
nr 659/1999 finns det inte heller nagot som
talar for att kommissionen, vid medlemssta-
tens underlatenhet att samarbeta, kan bygga
ett beslut om aterkrav pa antagandet om att
foretaget har gynnats.

47. Genom bestammelsen i artikel 13.1 tredje
meningen i férordning nr 659/1999 har
gemenskapslagstiftaren inforlivat den fasta
rattspraxis som innebdr att kommissionen
kan fatta sitt beslut pa grundval av tillgdangliga
upplysningar, om en medlemsstat underlater
att folja ett forelaggande om att liamna upplys-
ningar.” Genom denna bestimmelse fir
kommissionen ytterligare ett instrument for
att inhdmta de upplysningar som krévs vid
beslut om olagligt stod dven nér en medlems-
stat underlater att samarbeta for att férhindra
eller forsvara ett beslut. *

48. Som jag forstar det reglerar denna
bestammelse framfor allt i vilken omfattning
som kommissionen maste faststilla sakfor-
héllandena. Dirmed upprittas en balans
mellan principen om rétten till forsvar och
kommissionens intresse att kunna ingripa sa
snabbt som mojligt mot st6d som strider mot
gemenskapsritten. Enligt principen om rétten

13 — Se sirskilt domstolens dom av den 14 februari 1990
i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen (REG 1990,
s. 1-307; svensk specialutgéva, volym 10, s. 303), punkt 22, av
den 21 mars 1991 i mal C-303/88, Italien mot kommissionen
(REG 1991, s. 1-1433; svensk specialutgiva, volym 11, s.
1-115), punkt 47, av den 13 april 1994 i de férenade maélen
C-324/90 och C-342/90, Tyskland och Pleuger Worthington
mot kommissionen (REG 1994, s. I-1173), punkt 29.

14 — Sinnaeve, A., i Heidenhain, M., Handbuch des Europdischen
Beihilfenrechts, Beck, 2003, § 34, punkt 6.
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till forsvar dr kommissionen generellt sett
skyldig att uppmana den aktuella medlems-
staten att ldmna alla de upplysningar som
kravs.”® Om ett sadant foreldggande fran
kommissionen emellertid inte ger nagot
resultat, kan kommissionen fatta sitt beslut
pa grundval av tillgidngliga upplysningar.

49. Denna bestimmelse far konsekvenser for
domstolsprévningen av  kommissionens
beslut. Om den berérda medlemsstaten inte
vederldgger kommissionens uppgifter om att
det dr fraga om ett stod, trots ett vederborligt
forelaggande om att lamna upplysningar, kan
kommissionen inte klandras for att den
grundar sig pa dessa uppgifter, dven om
dessa dr av fragmentarisk eller ofullstindig
karaktdr.'® Artikel 13.1 tredje meningen
i forordning nr 659/1999 reglerar dirmed
under vilka forutsdttningar kommissionen
kan anse att en omstindighet &r styrkt pa
grundval av de upplysningar, eventuellt ofull-
stdndiga, som den har att tillga. "’

50. Jagkan ddremot varken av denna bestam-
melses ordalydelse ("ska beslutet fattas pa

15 — Domen i det ovanndmnda mélet Tyskland och Pleuger
Worthington mot kommissionen (ovan fotnot 13), punkt 29.

16 — Domstolens dom av den 26 september 1996 i mél C-241/94,
Frankrike mot kommissionen (REG 1996, s. I-4551), punkt-
erna 36 och 37, och av den 13 juni 2002 i mal C-382/99,
Nederlinderna mot kommissionen (REG 2002, s. [-5163),
punkt 76, samt forstainstansrittens dom av den 19 oktober
2005 i mal T-318/00, Freistaat Thiiringen mot kommissionen
(REG 2005, s. 11-4179), punkt 88.

17 — Denna bestimmelse inverkar ddrmed pa beviskraven. Enligt
Sinnaeve, A. (ovan fotnot 14), § 34, punkt 6, gor denna
bestimmelse bevisforingen enklare. Se emellertid Keppenne,
J.-P., "Une vue d’ensemble des régles de procédure de l'article
88 CE et commentaires sur leur application depuis 'entrée en
vigueur du réglement 659/1999”, European competition law,
2001, s. 205 och foljande sidor samt s. 234, som utgar fran att
det ror sig om en bestimmelse som syftar till omkastad
bevisborda.

grundval av tillgdngliga upplysningar”) eller av
den rittspraxis som inforlivas i denna bestam-
melse® utldsa att kommissionen har rétt att
utga fran att forutsattningarnaiartikel 87.1 EG
foreligger, om foreldggandet om att limna
upplysningar inte foljs. Artikel 13.1 tredje
meningen i forordning nr 659/1999 befriar
saledes inte kommissionen fran skyldigheten
att faktiskt konstatera att det foreligger
gynnande behandling, att grunda denna rétts-
liga bedomning pa faktiska omstidndigheter
samt att faststdlla att motsvarande faktiska
omstindigheter foreligger. Den sanker endast
beviskraven med avseende pad nir kommis-
sionen kan anse att de formodade omstén-
digheterna foreligger.” Denna tolkning av
artikel 13.1 tredje meningen i foérordning
nr 659/1999 forefaller mig ocksa pakallad
med hénsyn till den ratt till forsvar som
medlemsstaterna och Ovriga personer som
omfattas av beslutet har. Dessa har ndmligen
ritt att veta pa vilka omstdndigheter kommis-
sionen stoder sitt beslut.

51. Tvértemot vad kommissionen har héavdat
leder en sddan tolkning av artikel 13.1 forsta
meningen i férordning nr 659/1999 inte heller
till att genomforandet av forbudet mot stod
hindras i onédan. Som framgatt ovan krévs
det ingen “hundraprocentig visshet” fran
kommissionens sida vid bedémningen av de
faktiska omstdndigheterna. Vid ett beslut pa
grundval av tillgédngliga upplysningar tas det

18 — Se sérskilt domarna i de ovanndmnda malen Frankrike mot
kommissionen (ovan fotnot 16), punkt 22, Italien mot
kommissionen (ovan fotnot 16), punkt 47, och Tyskland
och Pleuger Worthington mot kommissionen (ovan
fotnot 16), punkt 29.

19 — Se dven, i detta avseende, Sinnaeve, A. (ovan fotnot 14), 34§,
fotnot 15 till punkt 6, dir det konstateras att kommissionen
maste motivera sitt beslut dven i detta fall, men att kraven pa
motivering inte ér lika hoga.
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snarare med i berdkningen att kommissionen
eventuellt inte har tillgdng till alla upplys-
ningar som skulle kunna vara relevanta for
bedomningen av de aktuella statliga atgér-
derna.

52. Om kommissionen inte anser sig vara
i stand att pa grundval av tillgédngliga upplys-
ningar faststdlla huruvida ett foretag har
gynnats, kan den emellertid inte bygga ett
beslut om aterkrav fran detta foretag enbart pa
ett antagande. Som forstainstansrétten helt
riktigt har angett i sitt 6verflodiga domskal
i punkt 49 i den overklagade domen é&r
medlemsstaternas myndigheter bundna av
beslutet om aterkrav. De dr saledes skyldiga
att aterkrdva det faststdllda beloppet solida-
riskt fran (det insolventa) foretaget SKL-M
och motparten, och kan inte ta nagon hdansyn
till om svaret pa fragan huruvida motparten
har gynnats endast grundar sig pa ett anta-
gande fran kommissionens sida. *

53. Som forstainstansratten med rétta har
framhallit kan kommissionen — atminstone
i ett fall som det forevarande — i stillet
faststdlla de faktiska stodmottagarna och
storleken pa det stod som ska aterkravas
inom ramen for aterkravsforfarandet i samar-
bete med medlemsstaten, som d ér skyldig att
samarbeta. %

20 — Punkt 49 i den 6verklagade domen.
21 — Punkt 50 i den 6verklagade domen.
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54. P4 grundval av ovanstdende Overva-
ganden kan jag dérfor konstatera att kommis-
sionen inte far bygga ett beslut om aterkrav pa
ett rent antagande, dven om forutsittningarna
i artikel 13.1 tredje meningen i férordning
nr 659/1999 foreligger. Forstainstansrétten
har ddrmed i den 6verklagade domen gjort en
korrekt tolkning av artikel 13.1 tredje
meningen i forordning nr 659/1999.

2. Forstainstansrattens konstaterande att
kommissionen enbart har grundat sig pa ett
antagande

55. Kommissionen har havdat att forsta-
instansritten inte hade nagon grund for att
konstatera att kommissionen grundade det
angripna beslutet pa ett antagande. Kommis-
sionen faststillde tvirtom att 6verforingen av
know-how pa icke-marknadsmissiga villkor
innebar att motparten hade gynnats.

56. Denna anmirkning kan enligt min
mening tas upp till sakprévning. Principiellt
sett ar det visserligen inte mojligt att prova
forstainstansrittens beddmning av de faktiska
omstindigheterna i 6verklagandeférfarandet.
Felaktig rattstillampning omfattar emellertid
savil felaktigheter vad géller tolkningen av en
bestimmelse som felaktigheter vad géller den
rittsliga bedomningen av de faktiska omstédn-
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digheterna med avseende pd en bestim-
melse.?? I den man kommissionen har
hévdat att forstainstansritten har gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning nir den
har bedémt det (oomstridda) innehallet i det
angripna beslutet som ett antagande, fore-
faller anmérkningen enligt min mening
sdledes kunna tas upp till sakproévning.

57. Det saknas emellertid fog for denna
anmarkning. Forstainstansréitten gjorde en
riktig bedomning d& den fann att kommis-
sionen endast antog att statliga medel over-
fordes till motparten och inte faktiskt konsta-
terade detta.

58. I skil 85 i det angripna beslutet fastslog
kommissionen att det aktuella stodet kan ha
utnyttjats i motpartens snarare an i SKL-M:s
intresse. I skél 86 fastslog kommissionen att
overforingen av know-how kan betraktas som
en 6verforing av statliga medel till motparten,
till ett belopp av 2,71 miljoner euro. Eftersom
kommissionen i skil 87 drog slutsatsen att
Tyskland har genomfort det ifragavarande
stodet i strid med artikel 88.3 EG, kan denna
slutsats inte heller tolkas som ett underfors-
tatt konstaterande om att motparten
gynnades. I skdl 88 slog kommissionen
ndmligen pa nytt fast att det inte kan uteslutas
att det ror sig om en Overforing av statliga

22 — Domstolens dom av den 1 juni 1994 i méal C-136/92 P,
kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl. (REG 1994,
s. 1-1981), punkt 49. Se dven punkt 3 i generaladvokaten
Van Gervens forslag till avgorande av den 26 juni 1991
imal C-145/90 P, Costacurta mot kommissionen (REG 1991,
s. 1-5449).

medel. Kommissionen klarlade dirmed att det
savitt avser fragan huruvida motparten
gynnades bara rorde sig om ett antagande.

59. Kommissionens argument i 6verklagan-
deférfarandet, att kommissionen inte grundat
sig pa nagot antagande eller endast grundat
sig pa ett antagande vad giller féorménens
storlek, har saledes inget stod i det angripna
beslutet. Kommissionen har tvartom enbart
antagit att statliga medel overforts, och
sledes lamnat fragan huruvida det foreligger
gynnande behandling 6ppen.

60. Forstainstansritten gjorde séledes en
riktig bedéomning nér den fann att kommis-
sionen endast grundade sig pa ett antagande
vad giller frigan huruvida motparten
gynnades.

61. Kommissionens argument for att den
i forevarande mal borde ha konstaterat att
motparten faktiskt gynnades liksom motpar-
tens argument for att kommissionen inte
borde ha gjort detta &r irrelevanta for det
aktuella o6verklagandeforfarandet. Eftersom
forstainstansritten inte ér behorig att ersétta
kommissionens motivering med sin egen
motivering,? dr endast den motivering som
kommissionen faktiskt har angett i sitt beslut

23 — Domstolens dom av den 27 januari 2000 i mal C-164/98 P,
DIR International Film m.fl. mot kommissionen (REG 2000,
s. [-447), punkterna 44-48.
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av relevans, diremot inte den motivering som
kommissionen kunde ha angett.

3. Slutsats i denna del

62. Overklagandet kan inte vinna bifall savitt
avser den andra grunden.

B — Den forsta grunden

63. I den forsta grunden har kommissionen
gjort gillande att forstainstansrdtten gjorde
sig skyldig till en felaktig rattstillimpning nir
den i punkterna 49 och 50 i den Gverklagade
domen fann att det inte dr majligt att faststélla
mottagaren av ett stod i enlighet med
artikel 13.1 tredje meningen i forordning
nr 659/1999 pa grundval av tillgdngliga
upplysningar.

64. Denna grund ér inte relevant. Den 6ver-
klagade domen ska kvarstd redan av den
anledningen att forstainstansriatten helt
riktigt delvis ogiltigforklarade det angripna
beslutet av ovan anfoérda skil. Kommissionen
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hade inte rétt att bygga sitt beslut avseende
motparten pa ett antagande. **

65. 1 ovrigt anser jag att denna grund inte
heller kan godtas av den anledningen att den
ifragasdtter ett konstaterande som forsta-
instansrétten inte har gjort. Tvirtemot vad
kommissionen har anfért har forstainstans-
ritten inte konstaterat i punkterna 49 och 50
i den 6verklagade domen att det i princip &r
uteslutet att identifiera mottagaren av ett stod
pa grundval av tillgéngliga upplysningar.

66. I punkt 46 i den Overklagade domen
konstaterade forstainstansrétten att kommis-
sionen inte med stod av artikel 13.1 i forord-
ning nr 659/1999 kan bygga ett beslut om
aterkrav fran ett visst foretag pa antagandet att
det har overforts statliga medel till detta
foretag. I sina 6verflodiga domskél i punkter-
na 49 och 50 i den 6verklagade domen slog
forstainstansratten fast att de nationella
myndigheterna inte kan ifragasitta ett beslut
om aterkrav, d&ven om detta beslut endast
bygger pa ett antagande, och att om SKL-M
saknar betalningsformaga maste myndighe-
terna dérfor aterkrdva den faststéllda andelen
fran motparten. Forstainstansréitten angav
vidare att enligt de primérrittsliga bestam-
melserna for statligt stod dr det inte alltid
nodvindigt att ndmna stédmottagarna eller
stodbeloppets storlek redan i beslutet om
aterkrav.

24 — Se domstolens dom av den 12 juli 2001 i de férenade mélen
C-302/99 P och C-308/99 P, kommissionen och Frankrike
mot TF1 (REG 2001, s. I-5603), punkterna 26—-29.
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67. Jag kan inte tolka nagot av dessa Over-
vaganden sdsom utgorande det konstaterande
som har ifragasatts av kommissionen, namli-
gen att mojligheten att fatta ett beslut pa
grundval av tillgdngliga upplysningar enligt
artikel 13.1 tredje meningen i forordning
nr659/1999 principiellt sett inte kan tillimpas
for att identifiera stodmottagaren eller den
som dr aterbetalningsskyldig.

68. Mot denna bakgrund ér fragan hur man
processuellt ska behandla en grund dar ett
konstaterande som fOrstainstansritten inte
har gjort ifragasitts som felaktig rattstillamp-
ning.

69. Motparten har gjort gillande att den
forsta grunden ér irrelevant och ska under-
kénnas. For en sddan uppfattning kan i fore-
varande fall tala att den andra grunden riktar
sig mot en motivering som faktiskt inte utgor
stod for den 6verklagade domen. Jag anser
emellertid att en grund endast bor under-
kdnnas sasom irrelevant ndr det inte finns
nagot berdttigat intresse av att den provas,
eftersom inte heller ett godtagande av
grunden skulle kunna leda till att den Gver-
klagade domen upphévdes. Att en sdkande
utgar fran en felaktig premiss péverkar inte
dennes intresse av en prévning av grunden
isig. Frdgan huruvida forstainstansrétten i den
overklagade domen har gjort det konstate-
rande som har ifrdgasatts av motparten galler
snarare huruvida det finns fog f6r grunden.

25 — Se, for ett liknande resonemang, domstolens beslut av den
6 mars 1997 i mil C-150/96 P, Galtieri mot parlamentet
(REG 1997, s. 1-1229), punkterna 15 och 16.

70. Den forsta grunden ir siledes irrelevant
av de skdl som angetts i punkt 64 i detta forslag
till avgérande. Vidare kan denna grund av de
skél som angetts ovan i punkterna 65-69 inte
leda till bifall p& 6verklagandet.

C — Slutsats

71. Overklagandet ska ogillas i sin helhet.

VI — Rittegangskostnader

72. Enligt artikel 69.2 i rittegéngsreglerna,
som enligt artikel 118 i samma rittegangs-
regler ska tillimpas i méal om Gverklagande,
ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats.
Motparten har yrkat att kommissionen ska
forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna.
Eftersom kommissionen har tappat malet, ska
motpartens yrkande bifallas.
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VII — Forslag till avgorande

73. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
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