DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL T-53/08

TRIBUNALENS DOM (femte avdelningen)
den 1 juli 2010*

I mél T-53/08,

Republiken Italien, foretradd av S. Fiorentino, avvocato dello Stato,

sokande,

mot

Europeiska kommissionen, foretridd av C. Giolito och G. Conte, bada i egenskap
av ombud,

svarande,

* Rittegangssprak: italienska.
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ITALIEN MOT KOMMISSIONEN

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2008/408/EG av den
20 november 2007 om det statliga stod C 36/A/06 (f.d. NN 38/06) som Italien har
genomfort till formén for ThyssenKrupp, Cementir och Nuova Terni Industrie Chi-
miche (EUT L 144, 2008, s. 37), meddelar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Vilaras (referent) samt domarna M. Prek
och V.M. Ciucs,

justitiesekreterare: forste handldggaren J. Palacio Gonzalez,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 2 juli 2009,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1 Enligt lag nr 1643 av den 6 december 1962 forstatligades elsektorn i Italien genom att
Ente nazionale per l'energia elettrica (nedan kallat ENEL) bildades och detta bolag
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overtog de industriforetag som var verksamma inom elsektorn (GURI nr 316 av den
12 december 1962, s. 5007) (nedan kallad lag nr 1643/62). Enligt denna lag fick ENEL
monopol pd att inom det nationella territoriet producera, importera, exportera,
transportera, transformera, distribuera och silja elektricitet, oavsett dess ursprung,
dock med vissa undantag.

Enligt artikel 4.6 i lag nr 1643/62 undantogs siledes de foretag som primért produ-
cerade el for egna behov (nedan kallade egenproducenter) fran nationaliseringen av
elsektorn.

Vid denna tidpunkt var Terni, ett bolag dir staten var majoritetsaktieéigare, verk-
samt inom sektorerna stal, kemiska produkter och cement. Dessutom drev bolaget
egna vattenkraftanldggningar vars produktion framst tjanade till att forsorja dess
produktionsanldggningar.

Trots Ternis stédllning som egenproducent nationaliserades dess vattenkraftsdel pa
grund av bolagets strategiska betydelse for landets energiférsorjning.

Genom presidentdekret nr 1165 av den 21 augusti 1963 om 6verforandet till ENEL
av samtliga bolagstillgdngar avsedda for de verksamheter som anges i artikel 1 forsta
stycket i lag nr 1643/62 och som bedrivs av "Terni: Societa per I'Industria e 1 Elett-
ricita” SpA (ordinarie tilldgg till GURI nr 230 av den 31 augusti 1963, s. 58) (nedan
kallat dekret nr 1165/63) ersatte Republiken Italien Terni for 6verforingen av bolagets
tillgdngar genom att bevilja bolaget en formanlig eltariff (nedan kallad Ternitariffen)
for perioden 1963-1992.
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Ar 1964 delades Terni upp i tre separata bolag: stiltillverkaren Terni Acciai Speciali,
Nuova Terni Industrie Chimiche, verksamt inom kemikaliesektorn, och cementtill-
verkaren Cementir (nedan tillsammans kallade Terniforetagen). Dérefter privatisera-
des de tre bolagen och koptes upp av ThyssenKrupp, Norsk Hydro respektive Caltagi-
rone. Dessa transaktioner ledde till bildandet av ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni
SpA, Nuova Terni Industrie Chimiche SpA respektive Cementir SpA, vilka fortsatte
att omfattas av Ternitariffen.

Genom lag nr 9 av den 9 januari 1991 om genomforandebestammelser for den nya
nationella energiplanen: institutionella aspekter, vattenkraftverk och nétverk, olje-
kraftverk och jordvirmeverk, egenproduktion och skattelagstiftning (ordinarie till-
lagg till GURI nr 13 av den 16 januari 1991, s. 3) (nedan kallad lag nr 9/91) férlangde
Republiken Italien alla befintliga koncessioner for vattenkraft till och med den 31 de-
cember 2001. Dessa koncessioner ligger till grund for den verksamhet som bedrivs av
bolag som utnyttjar allmdnna vattenresurser for elproduktion.

Enligt artikel 20.4 i ndmnda lag forlingde Republiken Italien dven Ternitariffens
giltighetsperiod till och med den 31 december 2001. Vidare foreskrevs att ande-
len subventionerad el till Terniféretagen gradvis skulle reduceras under de foljande
sex aren (aren 2002-2007), varvid forménstariffen skulle upphora senast i slutet av
ar 2007.

De italienska myndigheterna anmalde lag nr 9/91 till kommissionen, som den 6 au-
gusti 1991 beslutade att inte anfora nagra invindningar (beslut angéende statligt stod
NN 52/91).
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Genom lagdekret nr 79 av den 16 mars 1999 om genomforande av direktiv 96/92/
EG om gemensamma regler for den inre marknaden foér el (GURI nr 75 av den
31 mars 1999, s. 8) (nedan kallat dekret nr 79/99) forlingde Republiken Italien de
befintliga koncessionerna for vattenkraft. I artikel 12.7 och 12.8 i detta dekret anges
foljande:

7. De koncessioner som 16pt ut eller som loper ut senast den 31 december 2010 for-
langs till och med detta datum och innehavarna av de berérda koncessionerna kan
fortsétta verksamheten utan att det beh6vs ndgon administrativ atgérd genom att
meddela den beviljande myndigheten hiarom inom 90 dagar fran och med dagen for
ikrafttrddandet av detta dekret ...

8. For koncessioner som loper ut efter den 31 december 2010 ska villkoren fo6r upp-
horandet i koncessionsavtalet tillimpas”

Enligt artikel 11.11 i lagdekret nr 35 av den 14 mars 2005 om bradskande atgérder
rérande handlingsplanen for ekonomisk, social och miljomassig utveckling (GURI
nr 62 av den 16 mars 2005, s. 4), omvandlad till lag nr 80 av den 14 maj 2005 (nedan
kallad lag nr 80/05) forlingde Republiken Italien p& nytt Ternitariffen till och med
ar 2010. Denna atgérd borjade gélla fran och med den 1 januari 2005 (nedan kallad
den omtvistade atgdrden). I lag nr 80/05 anges att Terniforetagen fram till ar 2010
ska fortsdtta att atnjuta samma fordelar som de hade den 31 december 2004 med
avseende pa levererade volymer (sammanlagt 926 GWh for de tre bolagen) och priser
(1,32 eurocent/kWh). Kort dérefter beslutades om en generell forlangning av vatten-
kraftkoncessionerna till och med ar 2020 genom lag nr 266 av den 23 december 2005.
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Efter det att kommissionen fatt kinnedom om denna forlangning i samband med
utredningen av ett annat drende, begéirde kommissionen i skrivelse av den 23 decem-
ber 2005 upplysningar fran de italienska myndigheterna. Dessa svarade kommissio-
nen i en skrivelse av den 24 februari 2006, vilken foljdes av tva ytterligare skrivelser av
den 2 mars och den 27 april 2006.

Genom en skrivelse av den 19 juli 2006 underrittade kommissionen Republiken Ita-
lien om sitt beslut att inleda ett forfarande enligt artikel 88.2 EG. Detta beslut of-
fentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning (EUT C 214, s. 5), och kommis-
sionen uppmanade berorda parter att limna sina synpunkter pé atgdrderna i fraga.

Republiken Italien laimnade synpunkter genom en skrivelse av den 25 oktober 2006
och inkom med ytterligare uppgifter genom skrivelser av den 9 november och den
7 december 2006.

Kommissionen mottog synpunkter fran berérda parter och 6versinde dessa till de
italienska myndigheterna, som bereddes tillfille att bemdta dem. Republiken Italiens
synpunkter inkom till kommissionen genom en skrivelse av den 22 december 2006.

Genom en skrivelse av den 20 februari 2007 begdrde kommissionen ytterligare upp-
lysningar, som italienska myndigheter limnade genom skrivelser av den 16 april, den
10 maj och den 14 maj 2007.

Den 20 november 2007 antog kommissionen beslut 2008/408/EG om det statliga stod
C 36/A/06 (f.d. NN 38/06) som Italien har genomfort till forméan fér ThyssenKrupp,
Cementir och Nuova Terni Industrie Chimiche (EUT L 144, 2008, s. 37) (nedan kallat
det angripna beslutet).
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Skél 163 i det angripna beslutet har foljande lydelse:

"Kommissionen anser att [Republiken] Italien olagligen och i strid med artikel 88.3
[EG] har genomfort artikel 11.11 i lagdekret (Decreto-legge) nr [35]/2005, som om-
vandlats till lag nr [80/05] om dndring och forlangning till 2010 av den forménliga el-
tariff som tillampas pé de tre Terniféretagen. Kommissionen anser att atgirden, som
utgor ett rent driftstod, inte omfattas av nigot av undantagen enligt EG-fordraget
och att den dérfor &dr oférenlig med den gemensamma marknaden. De delar av ovan
ndmnda atgérd som énnu inte har beviljats eller betalats ut far dérfor inte genom-
foras. Det stod som redan har betalas ut ska aterkrdvas. De belopp som mottagarna
enligt lag nr 9/1991 hade varit berittigade till under 2005, 2006 och 2007 far dras av
frén det belopp som aterkravs”

I artikeldelen i det angripna beslutet foreskrivs foljande:

"Artikel 1

1. Det statliga stod som [Republiken] Italien har genomfort till forman f6r Thyssen-
Krupp, Cementir och Nuova Terni Industrie Chimiche ar oforenligt med den gemen-
samma marknaden.

2. Det statliga stod som [Republiken] Italien har beviljat men dnnu inte betalat ut till
ThyssenKrupp, Cementir och Nuova Terni Industrie Chimiche dr ocksa oforenligt
med den gemensamma marknaden och far dérfor inte genomforas.
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Artikel 2

[Republiken] Italien ska fran mottagarna aterkréva det stod som avses i artikel 1.1.

Forfarandet och parternas yrkanden

20 Republiken Italien vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till tribuna-
lens kansli den 31 januari 2008.

a1 Republiken Italien har yrkat att tribunalen ska ogiltigforklara det angripna beslutet.

2 Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta Republiken Italien att ersitta rattegangskostnaderna.
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Rittslig bedomning

Republiken Italien har aberopat tre grunder. I dessa grunder gors gillande for det
forsta att artiklarna 87.1 EG och 88.3 EG har asidosatts, eftersom den omtvistade
atgdrden utgor kompensation, for det andra att ndmnda artiklar har &sidosatts, efter-
som den omtvistade dtgirden inte innebar en dverforing av allmédnna medeloch for
det tredje att vdsentliga formforeskrifter samt den kontradiktoriska principen och
principen om skydd for berattigade forvantningar har asidosatts.

Vid forhandlingen aterkallade Republiken Italien uttryckligen den andra grunden,
vilket tribunalen noterade i férhandlingsprotokollet. Tribunalen ska séledes enbart
prova den forsta och den tredje grunden.

Grunden i vilken gors géllande att den omtvistade dtgdrden utgor kompensation

Parternas argument

Republiken Italien har hidvdat att kommissionen felaktigt kvalificerade den omtvis-
tade dtgirden som statligt stod och foljaktligen felaktigt anség att dtgdrden borde ha
anmilts till kommissionen.
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Republiken Italien har gjort gillande att en tilldelning av resurser som utgor kom-
pensation for ett avstdende av tillgdngar till forman for allménintresset inte utgor
en ekonomisk fordel, eftersom kompensationen inte pa ett oskiligt sétt overstiger
den ersittning som det berdrda bolaget skulle ha erhallit som vederlag — for samma
avstdende av egendom — fran en privat investerare som verkar pa normala marknads-
ekonomiska villkor.

Kommissionens slutsats att den omtvistade atgérden har medfort en fordel for Ter-
niforetagen grundar sig pa en oriktig bedomning av féremalet for den expropriation
som Terni var foremal for ar 1962. Denna expropriation omfattade inte enbart ma-
teriell egendom, utan éven ritten att producera el, vilken grundade sig pa de vatten-
kraftskoncessioner som forelag vid den tidpunkt dé lag nr 1643/62 tradde i kraft.

Mot denna bakgrund var det enligt Republiken Italien nodvéndigt att beakta vardet
pa koncessionen, varvid denna skulle beaktas sjalvstindigt som immateriell egendom
som ingdr i bolagets tillgangar och vars virde skulle beriknas med hénsyn till konces-
sionens giltighetstid. Det &r saledes inte korrekt att saisom kommissionen pasta att det
problem som é&r aktuellt i detta drende géller Ternis ersittning for "marknadsvéardet
pa de exproprierade tillgdngarna’, i enlighet med principen att erséttningen for en ex-
proprierad tillgang ska faststéllas med beaktande av tillgdngens virde vid tidpunkten
for expropriationen.

Foremalet for den ovan beskrivna expropriationen, som Terni var féoremal for, ledde
saledes till att de italienska myndigheterna inréttade en kompensationsmekanism en-
ligt vilken virdet pé ersdttningen stod i direkt forhallande till koncessionens giltig-
hetstid. Giltighetstiden for tariffsystemet anpassades séledes till koncessionens kvar-
varande giltighetstid, det vill sdga till den 31 december 1992.
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Republiken Italien har angett att detta direkta samband mellan Ternitariffens giltig-
hetstid, en tariff som syftade till att Terni skulle ha samma energikostnader som f6-
retaget hade haft om det hade fétt behalla rétten att producera el, och koncessionens
giltighetstid utgjorde en garanti for de bada berérda parterna mot risken for 6ver-
kompensation eller underkompensation. Detta direkta samband utgjorde en grund-
laggande bestdndsdel i ersittningsavtalet mellan parterna, saisom kommissionen har
namnt i det angripna beslutet, eftersom det garanterade den ekonomiska balansen i
avtalet.

Kommissionen anség sjilv i det angripna beslutet att detta ersattningssystem var god-
tagbart, men stillde samtidigt — den i detta fall visentliga — fragan huruvida forléang-
ningarna av det sirskilda tariffsystemet kunde anses utgora en del av erséttningen.

Republiken Italien har i detta hinseende gjort géllande att den kompletterande ersatt-
ningen inte grundar sig pa de villkor som skapades pa elmarknaden, da dessa déndring-
ar hanfor sig till den normala risken i ersédttningsavtalet. De tva forlingningarna som
beslutades ar 1991 och 2005 motiverades i sjilva verket av att senare lagstiftning, som
inte kunde forutses vid ingdendet av erséttningsavtalet, hade forlingt giltighetstiden
for egenproducenternas koncessioner.

Den mycket ovanliga karaktiaren pa den expropriation som Terni var foremal for gjor-
de det nodviandigt att i forhallande till detta foretag aterskapa en situation som i sa
stor utstrackning som mojligt liknade den situation som skulle ha forelegat om foreta-
get inte hade varit foremal for expropriation, vilket forklarar varfor Terni behandlades
som en "virtuell egenproducent” inom ramen for den erséttningsmekanism som de
italienska myndigheterna hade inrittat. Republiken Italien har angett att i ett sadant
sammanhang dr den vésentliga frigan inte att kontrollera huruvida det finns ett sam-
band mellan den kompensationsmekanism som hade inréttats fér Terni och konces-
sionerna for andra egenproducenter, utan snarare att undersoka huruvida lagarna om
forlingning skulle ha tillimpats pa Terni om detta foretag inte hade varit féoremal for
expropriation.
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Det rader inget tvivel om att lagstiftningen om forléngning av koncessionernas giltig-
hetstid dven skulle ha omfattat de koncessioner som Terni innehade om detta bolag
hade fortsatt att forfoga 6ver dessa. Om Terniforetagen hade hindrats fran att komma
i atnjutande av dessa forlangningar i form av en forlangning av Ternitariffen, skulle
det ha inneburit en forédndring av deras situation som "virtuell egenproducent’, vilken
det, enligt kommissionens egen utsago, var rimligt att upprétthalla betréffande dessa
bolag.

De tva forlangningar som genomférdes ar 1991 och ar 2005, som inte alls innebar en
dndring av grundtanken bakom de ursprungliga atgirderna, utgjorde enligt Republi-
ken Italien just ett genomforande av denna grundtanke samt en tillimpning av den
allménna avtalsrittsliga principen i medlemsstaterna, enligt vilken det i fortlopande
rattsliga forbindelser ska beaktas om den avtalsrittsliga balansen dndras och dndring-
en inte foranleds av forverkligandet av den normala risk som parterna har pétagit sig
vid avtalstidpunkten, utan utgor verkan av en senare intréffad hiandelse som varken
var forutsedd eller forutsebar nér avtalet ingicks.

Republiken Italien har hénvisat till principen om god tro och skalighet och har an-
fort att den ovan i punkt 35 nimnda principen har kodifierats genom den sé kallade
“hardship-klausulen” i principerna for internationella handelsavtal och principerna
for den europeiska avtalsritten. Villkoren for att tillimpa dessa principer ér uppfyllda
i forevarande fall.

Republiken Italien har hivdat att kommissionens argument att Terni hade kunnat
ifragasitta ersiattningsmekanismen om den inte hade ansett att den var skélig inte
ar relevant. Vid tidpunkten for antagandet av dekret nr 1165/63 hade Terni kunnat
anfora klagomal endast om Ternitariffen hade faststillts till en ldgre niva i forhal-
lande till koncessionernas giltighetstid, vilken vid tidpunkten var avsedd att 16pa ut
den 31 december 1992, och om det hade varit vid detta datum som tillimpningen av
Ternitariffen skulle upphora. Republiken Italien har vidare anfort att niar det vil hade
godtagits att datumet for Ternitariffens upphorande inte hade faststillts pa grundval
av en berdkning av den sammanlagda vinst som Terni skulle ha kunnat uppna till och
med detta datum, utan enbart i syfte att anpassa giltighetstiden for Ternitariffen till
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koncessionernas giltighetstid, hade Terni inte nagon anledning att klaga pa denna
mekanism, eftersom tillimpningen av mekanismen innebar en automaktisk forlang-
ning av denna tariff for det fall koncessionerna forlangdes.

Nir det giller de tveksamheter som kommissionen uttryckt betraffande den verkliga
avsikten med bestimmelserna om forldngning av Ternitariffen, vilken var att kom-
plettera den ursprungliga ersittningen med hénsyn till férlingningen av giltighetsti-
den, om én bara virtuellt, av den exproprierade koncessionen, har kommissionen hév-
dat att for att en atgérd ska kunna kvalificeras som statligt stod ska enbart dtgardens
verkan, verklig eller potentiell, beaktas. Den har vidare anfort att &ven om det dr ostri-
digt att Terniforetagen hade en ritt till forlingning av Ternitariffen som syftade till
att i vederborlig ordning komplettera den ursprungliga ersittningen, kan den atgird
vars verkan innebér att ndmnda forldngning beviljas inte anses som ett statligt stod,
oberoende av den avsikt som den nationella lagstiftaren hade nér atgérden vidtogs.

Republiken Italien har slutligen anfort att den omtvistade dtgérden syftade till att hal-
la en mekanism ekonomiskt uppdaterad som med nédvandighet var avsedd att till-
lampas framat i tiden och atgédrden har, genom att hindra en éndring av de grundlag-
gande bestimmelserna i avtalet, inte tilldelat Terniféretagen nagon obehorig fordel
utan tvdrtom hindrat att dessa foretag drabbades av en oskilig skada.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte kan vinna bifall pa Republiken Italiens
grund, eftersom den stdder sig pé en felaktig forutséttning.

Kommissionen anser att Republiken Italien tycks bortse ifran att det i artikel 6 i de-
kret nr 1165/63 sdsom ersittning for overforingen av Ternis anldggningar till ENEL
foreskrevs elleveranser till reducerad tariff till och med den 31 december 1992. Det
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framgér klart av ordalydelsen i denna bestdmmelse att Ternitariffen beviljades som
ersittning avseende en viss specifik period som hade faststillts vid expropriations-
tidpunkten och att denna tidsperiod férmodligen hade faststéllts med hénsyn till den
aterstaende tiden for Ternis vattenkraftskoncession, vilken utgjorde en grundlaggan-
de del vid faststillandet av viardet pa den exproprierade koncessionen.

Kommissionen har hivdat att det varken i dekret nr 1165/63 eller i lag nr 9/91 finns
nigot som helst samband mellan forlaingningen av Ternitariffen och forlingningen
av vattenkraftkoncessionerna for andra egenproducenter som inte varit foremal for
expropriation. Det saknas skél for antagandet att forlangningen av denna tariff som
beviljades ar 2005 genom den omtvistade atgérden skulle ha ett sérskilt samband med
den forlangning av koncessioner som beviljats sex ar tidigare genom dekret nr 79/99.
Tvartom framgér det klart av lag nr 80/05 att forlingningen av de formanliga tarif-
ferna, ddribland Ternitariffen, i sin helhet beviljades for att "mojliggora en utveckling
och omstrukturering av de berérda féretagens produktion”

Kommissionen har gjort géllande att om det i dekret nr 1165/63 skulle ha foreskrivits
en automatisk forlingning av Ternitariffen for det fall andra egenproducenters kon-
cessioner forlangdes, skulle detta ha stridit mot principen att ersédttning som utbetalas
for expropriation av en tillgdng (inbegripet en immateriell tillgang sdsom en konces-
sion) ska faststdllas med hénsyn till tillgdngens vérde vid expropriationstidpunkten.

Dessutom dr det fel att saisom Republiken Italien pasta att "Terniféretagen kunde gora
ansprak pa en forlangning av Ternitariffen sdsom ett behorigt komplement till den
ursprungliga ersittningen” Kommissionen har anfort att de italienska myndigheterna
saledes tycks gora gillande att Terniforetagen hade en “ritt” till f6rlingning av Terni-
tariffen enbart p& grund av att de skulle ha beviljats forléngning av vattenkraftkonces-
sionerna om de inte hade blivit féremal for expropriation.
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Enligt kommissionen kunde Terniforetagen inte hévda nagon ratt” till forldngning
med stod av dekret nr 1165/63, eftersom dekretet foreskrev elleveranser till reduce-
rad tariff till och med den 31 december 1992 utan nadgon mdéjlighet till f6rlingning av
denna frist. Att det inte foreldg nagon “ratt” till forlingning av Ternitariffen framgar
dven av att de forldngningar som foreskrevs i lag nr 9/91 och i den omtvistade atgar-
den beviljats ensidigt av de italienska myndigheterna med tillimpning av det stora
utrymme for skonsmassig beddmning som kénnetecknar lagstiftningsverksamheten.

Kommissionen anser vidare att det inte finns nagot stod for argumenten att &dnd-
ringen av Ternitariffens giltighetstid grundar sig pa privatréttsliga regler angaende
oskiliga kostnader for framtida avtalsforpliktelser, eftersom dessa regler inte tycks
vara tillimpliga pa expropriationer for att tillgodose allmdnna behov. Kommissionen
har dven framhallit att &ven om expropriationen hade kunnat jamstillas med en av-
talsrittslig handling, skulle Ternis skyldighet att till ENEL 6verfora vattenkraftkon-
cessionen tillsammans med tillhérande anlaggningar kvalificeras som en "omedelbar”
forpliktelse och inte som en fortlopande forpliktelse som kan bli oskaligt kostsam ef-
ter viss tid. Dessutom kan forldngningen av vattenkraftkoncessioner inte anses utgora
en “extraordindr och ofdrutsebar” handelse.

Tribunalens bedémning

Enligt fast réttspraxis maste samtliga villkor i artikel 87.1 EG vara uppfyllda for att
en atgird ska anses utgora stod i den mening som avses i denna bestimmelse (dom
av den 21 mars 1990 i mal C-142/87, Belgien mot kommissionen, kallat Tubemeu-
se, REG 1990, s. I-959, punkt 25, svensk specialutgéva, volym 10, s. 369, och av den
1 juli 2008 i de férenade malen C-341/06 P och C-342/06 P, Chronopost och La Poste
mot Ufex m.fl., REG 2008, s. I-4777, punkt 121).
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For det forsta maste det rora sig om en statlig atgérd eller en atgiard som vidtas med
hjalp av statliga medel. For det andra méste denna atgird kunna paverka handeln mel-
lan medlemsstaterna. For det tredje ska mottagaren av stodet gynnas. For det fjarde
ska atgirden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen (domstolens dom av
den 30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, REG 2006,
s. 1-2941, punkt 56, och domen i det ovan i punkt 47 ndimnda malet Chronopost och
La Poste mot Ufex m.fl., punkt 122).

Atgirder som p4 olika sitt minskar de kostnader som normalt belastar ett foretags
budget, och som dérigenom liknar en subvention, utgor fordelar i den mening som av-
ses i artikel 87.1 EG (domstolens dom av den 29 juni 1999 i mal C-256/97, DM Trans-
port, REG 1999, s. [-3913, punkt 19, och av den 14 september 2004 i mal C-276/02,
Spanien mot kommissionen, REG 2004, s. 1-8091, punkt 24), sisom bland annat
tillhandahéllande av varor eller tjdnster p& formaénliga villkor (se forstainstansrat-
tens dom av den 16 september 2004 i mél T-274/01, Valmont mot kommissionen,
REG 2004, s. I1-3145, punkt 44 och dér angiven réttspraxis).

Republiken Italien har hévdat att den omtvistade atgdrden inte kunde anses utgora
statligt stod, eftersom villkoret att stodmottagarna ska gynnas inte &r uppfyllt da at-
girden enbart har karaktér av ersittning.

Det ar fastslaget att vissa typer av ersittningar till foretag inte utgor stod.

I dom av den 27 september 1988 i de férenade mélen 106/87-120/87, Asteris m.fl.
(REG 1988, s. 5515; svensk specialutgava, volym 9, s. 705), punkterna 23 och 24, fast-
slog domstolen att statliga stod, i form av atgérder som vidtas av myndigheter som
gynnar vissa foretag eller vissa produkter, i rattsligt hinseende vésentligt skiljer sig
fran sddana skadestdnd som de nationella myndigheterna kan forpliktigas att betala
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till enskilda som ersittning for en skada som myndigheterna orsakat dessa och att sa-
dana skadestand inte utgor stod i den mening som avses i artiklarna 87 EG och 88 EG.

Domstolen har dven slagit fast att offentligt stod som lamnats till foretag som ut-
tryckligen har alagts skyldigheter att tillhandahalla allmannyttiga tjanster i syfte att
ersitta dem for kostnader som uppkommer vid fullgérandet av dessa skyldigheter
inte omfattas av artikel 87.1 EG, forutsatt att stodet uppfyller vissa villkor (domsto-
lens dom av den 24 juli 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprasidium
Magdeburg, REG 2003, s. I-7747, punkt 94).

Kommissionen har angett att en ersittning som staten beviljar som kompensation
for expropriation av tillgdngar i allmédnhet inte utgor ett statligt stod (skal 70 i det
angripna beslutet).

Den omtvistade atgdrden utgor en forlingning av en forsta atgdrd som innebar att
Terni beviljades en formanlig tariff for elleveranser, vilket utgjorde en erséttning for
nationaliseringen av vattenkraftsdelen av detta bolag ar 1962.

I artikel 6 i dekret nr 1165/63 har definitionen av denna ersittning foljande lydelse:

"ENEL ér skyldig att till Terni leverera ... 1025000000 kWh (en miljard tjugofem
miljoner) per ar med en stromstyrka pa 170000 kW (etthundrasjuttiotusen), vilket
var den méngd el som Terni forbrukade ar 1961 ... for verksamhet som inte omfattas
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av den verksamhet som avses i artikel 1 i lag nr 1643[/62], och 595000000 kWh (fem-
hundranittiofem miljoner) per ar, med en ytterligare stromstyrka pa 100000 kW
(etthundratusen), for pdgéende verksamhet vid tidpunkten for ikrafttriddandet av lag
nr 1643[/62].

Dessa leveranser ska ske till och med den 31 december 1992 vid de leveransstillen i
Ternis anldggningar som ska faststéllas i enlighet med parternas 6verenskommelse”

Denna fasta mingd el skulle tillhandahallas till den forméanliga tariff som definieras i
artikel 7 i dekret nr 1165/63. I denna artikel angavs f6ljande:

"For leveransen av 1025000000 kWh ... per ér ska priset for leverans per kWh fast-
stéllas i forhéllande till det genomsnittliga interna forséljningspris som tillimpades
av Ternis elproducerande sektor under aren 1959-1961 ... for leverans till bolagets
driftstillen inom andra sektorer.

For den av Terni forbrukade energiméngden ... som 6verstiger 1025000000 kWh per
ar med upp till 595000000 kWh ... per ar, ska det pris som avses i foregaende stycke
okas med 0,45 [ITL] lire per KWh?”

Den atgérd som Terni var foremal for framstar saledes som resultatet av tre faktorer:
méngden el, elpriset och den tid under vilken den féorméanliga ordningen ar tillamplig.
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Kommissionen anser att den ursprungliga atgiarden utgjorde en ersittning, att den
var anpassad och att Ternitariffen inte medférde nagon fordel for mottagarna under
hela atgérdens giltighetstid, det vill séga till och med &r 1992. Kommissionen har, med
hanvisning till lydelsen i artikel 6 i dekret nr 1165/63 och den tydligt faststillda giltig-
hetstiden pa 30 ar for tillimpning av denna tariff, hdvdat att férlangningen av denna
tariff inte kan anses utgora en del av ersittningen och faststillt att den tariff som be-
viljats fran och med den 1 januari 2005 i enlighet med bestdmmelserna i artikel 11.11
i lag nr 80/05 utgor ett statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG (skélen
78,79, 94 och 117 i det angripna beslutet).

Republiken Italien har pastatt att det angripna beslutet grundar sig p4 kommissio-
nens oriktiga bedomning av karaktéren pa och det faktiska funktionsséttet for den
ersittningsatgdrd som foreskrivs i lagstiftningen angaende Ternis nationalisering.
Syftet med denna lagstiftning var att ersétta Terni for den expropriation som bolaget
var foremal for ar 1962, vilken utgjorde ett undantag i forhallande till den systema-
tik som géllde enligt den allménna ordningen for egenproducenter och avsag inte
endast olika anldggningar, utan dven rétten att producera elenergi med stéd av en
vattenkraftkoncession.

Enligt Republiken Italien forklarar denna situation varfor den nationella lagstiftaren
antog en specifik ersidttningsmekanism som skulle gora det mojligt for Terni att er-
hélla elenergi pa motsvarande villkor som dem som skulle ha gillt f6r bolaget om
det inte hade nationaliserats, och under en period som motsvarade koncessionens
giltighetstid.

Republiken Italien har for det forsta gjort gillande att den nationella lagstiftaren, ge-
nom att vélja den 31 december 1992 for Ternitariffens upphorande, hade beslutat
att anpassa tariffens giltighetstid till vattenkraftkoncessionernas giltighetstid for de
egenproducenter som inte var foremal f6r expropriation och darvid infort ett direkt
samband mellan dessa tvd omstdndigheter. Republiken Italien har gjort gillande att
de tva forlangningarna av Ternitariffen var motiverade med hénsyn till att lagstift-
ningen om forlangning av giltighetstiden for egenproducenternas koncessioner, som
inte alls var forutsebar nér den ursprungliga ersittningen faststélldes, utgjorde para-
metern for den erséttning som hade beviljats Terni. Dessa tvé forlangningsatgérder,
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vilka inte alls utgjorde en dndring av grundtanken bakom den ursprungliga ersatt-
ningsmekanismen, innebar just ett genomférande av denna grundtanke.

Tribunalen framhaller emellertid att forevarande tvist har uppkommit mot bakgrund
av nationaliseringen av elsektorn i Italien. Denna nationalisering grundar sig pa arti-
kel 43 i den italienska konstitutionen, vars genomférandebestammelser har antagits
genom lag nr 1643/62, kompletterad med dekret nr 1165/63.

Det ar saledes nodvandigt att hinfora sig till sistndmnda réttsakter for att bilda sig en
uppfattning om alla aspekter av den ifrdgavarande nationaliseringen, inbegripet den
lagstadgade ersittning som utgér i denna situation av egendomsoverforing till f6ljd
av en stats ensidiga beslut.

Det framgar av den fullstandigt klara lydelsen i artikel 6 i dekret nr 1165/63 att Ter-
nitariffen beviljades som erséttning for en viss faststélld period utan ndgon mojlighet
till forlangning. I artikeln anges att elleveranserna till Terni "ska ske till och med den
31 december 1992, och angivandet av ett exakt datum undanrdjer a priori alla tolk-
ningssvarigheter nir det géller bestimmelsens giltighetstid.

Republiken Italien har i 6vrigt inte &beropat ndgon bestimmelse i lag nr 1643/62 el-
ler dekret nr 1165/63 som innehaller foreskrifter om en éndring av giltighetstiden
for Ternitariffen avseende en eventuell forlingning av denna giltighetstid utover den
foreskrivna dagen for upphdrande. Det ska ddaremot papekas att den nationella lag-
stiftaren i artikel 8 i dekret nr 1165/63 uttryckligen har foreskrivit en mojlighet att
andra priset pa elleveranserna till Terni.
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Republiken Italien har framhéllit att den nationella lagstiftaren vid nationaliserings-
tidpunkten beaktade dagen for upphorande av egenproducenternas vattenkraftkon-
cessioner nir datumet den 31 december 1992 faststélldes i dekret nr 1165/63, och
den har havdat att avsaknaden av en uttrycklig bestimmelse rorande méjligheten att
andra Ternitariffens giltighetstid i férhallande till koncessionernas giltighetstid for-
klaras av att en forldngning av dessa koncessioner, for lagstiftaren och vid den aktuella
tidpunkten, utgjorde en "helt oférutsebar” hindelse.

Tribunalen papekar att det ursprungliga faststillandet av en giltighetstid for kon-
cessionerna redan i sig innebér att fragan behandlats avseende framtiden for dessa
koncessioner vid deras upphorande, och att den omstidndigheten att koncessionerna
skulle bibehallas till foljd av en lagstadgad forldngning eller till f6ljd av att ett for-
farande skulle inledas for att konkurrensutsitta dem utgjorde ett tinkbart scenario
och inte en "helt oférutsebar” hindelse. Det framgar av handlingarna i mélet att av-
saknaden av nagon uttrycklig bestimmelse i den nationella lagstiftningen angdende
mojligheterna att dndra giltighetstiden for Ternitariffen helt enkelt framstar som re-
sultatet av lagstiftarens val att ersdtta Terni genom att bevilja bolaget en férmanlig
tariff for elleveranser under en viss faststéllt period, vilken slutgiltigt faststéllts vid
nationaliseringstidpunkten.

Det kan tillaggas att den lagstiftning angdende forlangning av vattenkraftkoncessio-
ner som antagits efter lag nr 1643/62 och dekret nr 1165/63 motsager den tolkning
av dessa rittsakter som foresprakas av Republiken Italien, ndmligen att det i dessa
rattsakter gjordes en koppling mellan Ternitariffens giltighetstid, genom ett slags dy-
namisk och underforstadd hénvisning, och giltighetstiden fér egenproducenternas
vattenkraftkoncessioner, pa si sitt att forlangningen av dessa koncessioner automa-
tiskt medforde en forlangning av Ternitariffen.

Denna tolkning faller redan pa det forhallandet att forlingningarna av Ternitariffen
inte alls skedde per automatik, utan att det kravdes lagstiftningsatgarder for att éndra
den ersittning som ursprungligen hade faststillts i dekret nr 1165/63.
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Den forsta forlingningen av Ternitariffen dgde rum med stod av artikel 20.4 i lag
nr 9/91, vilken lag dven innebar en forlaingning av de da existerande vattenkraftkon-
cessionerna till ar 2001. Denna lag kan inte enbart anses utgora en samtidig forlang-
ning av Ternitariffen och egenproducenternas vattenkraftkoncessioner till ar 2001,
eftersom lagen har dubbla syften, ndmligen en férlangning av Ternitariffen och dess-
utom upphorandet av denna tariff i samband med att den loper ut ar 2007 (se skal
19 i det angripna beslutet), vilket &r ett senare datum an det datum dé existerande
vattenkraftkoncessioner l6per ut och dirmed oberoende i férhéllande till sistnamnda
datum. Dessa tva aspekter hor sidledes samman och visar i sjalva verket att fragan om
tariffens giltighetstid &r oberoende av egenproducenternas situation.

Avsaknaden av ett samband mellan Terniforetagens situation och situationen for
egenproducenterna bekriftas av att de italienska myndigheterna ar 1999 vidtog atgar-
der som innebar att enbart de da existerande vattenkraftkoncessionerna forlingdes
till ar 2010.

Den andra forldngningen av Ternitariffen dgde rum med stod av artikel 11.11 i lag
nr 80/05. I bestammelsen anges foljande:

”For att mojliggora en utveckling och omstrukturering av de berorda foretagens pro-
duktion forldngs tillimpningen av de formanliga tariffvillkoren for elleveranser som
anges i artikel 1.1 c i lagdekret nr 25 av den 18 februari 2003, omvandla[t] i &ndrad
lydelse till lag ... nr 83 av den 17 april 2003, till att gilla under hela &r 2010 pé de ta-
riffvillkor som var tillimpliga den 31 december 2004.”

Denna bestdmmelse hénvisar 6verhuvudtaget inte till vattenkraftkoncessionerna och
innehaller ingen uppgift som skulle kunna tyda pa att lagstiftarens avsikt var att an-
passa Ternitariffens giltighetstid till giltighetstiden for ndmnda koncessioner.
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Det framgér tvirtom av denna bestimmelse att Ternitariffen endast var ett av de for-
maénliga tariffvillkor betrédffande vilka forlangningen syftade till att "mojliggéra en ut-
veckling och omstrukturering av de berérda foretagens produktion”. I skil 67 i det an-
gripna beslutet, som innehéller en sammanstéllning av yttranden som framforts av de
italienska myndigheterna under det formella granskningsforfarandet, anges att dessa
myndigheter har understrukit det férhallandet att "den ifragasatta forlingningen av
tariffen enligt artikel 11.11 i lag nr 80/[05] hor samman med ett omfattande investe-
ringsprogram som ThyssenKrupp genomfor i industriomradet Terni-Narni” och att
detta ”[investeringsprogram] &r avsett att ge ny produktionskapacitet i omridet”. Det
pépekades att ”[t]ariffen ... darfor [4r] avsedd som en tillfallig 16sning tills den nya
produktionskapaciteten ir tillgénglig, och om den avskaffas sa dventyras de investe-
ringar som for narvarande genomfors”

De italienska myndigheterna har i enlighet med det som det har redogjorts for i skl
61 i det angripna beslutet angédende "de politiska motiveringarna bakom den andra
forlingningen” angett foljande:

"[T]ariffen dr n6dvéndig for att etablera ett jamlikt spelfalt mellan dessa energiinten-
siva foretag som ar verksamma Italien och deras konkurrenter i [Europeiska unio-
nen], som ocksa far kopa el till lagre priser (tariff- eller avtalsbaserade) i vintan pa att
pagdende infrastrukturprojekt inom elproduktion och eltransport slutférs. Om tarif-
fen avskaffa[de]s skulle de berorda foretagen omlokalisera sin verksamhet till linder
utanfor [unionen]. Detta skulle oundvikligen leda till en industriell kris och allvarliga
forluster av arbetstillfillen i de berdrda regionerna. [Republiken] Italien anser darfor
att forlangningen av tariffen bor ses som en tillféllig 16sning”

Det ér séledes inte fraga om en atgérd som i réttsligt hinseende utgor en fortséttning
pa den ersittning som beviljades Terni med anledning av att dess vattenkraftdel na-
tionaliserades &r 1962.
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For det andra har Republiken Italien i repliken preciserat att tariffens giltighetstid
hade anpassats till Ternikoncessionens "kvarvarande” giltighetstid och angett att "den
visentliga fragan inte [var] att kontrollera huruvida det finns ett samband mellan
den kompensationsmekanism som inréttats for Terni och koncessionerna for andra
egenproducenter, utan snarare att undersoka huruvida lagstiftningen om forldngning
skulle ha tillampats pa Terni om detta foretag inte hade omfattats av en expropriation
av dess anldggningar och koncessionen”

Enligt Republiken Italien rader det inga tvivel om att bestimmelserna om forldngning
(det vill siga artikel 24 i lag nr 9/91 och artikel 12.7 i dekret nr 79/99) éven avsag de
koncessioner som Terni skulle ha innehaft "om detta bolag hade behallit forfogande-
ratten’, och det dr uppenbart att om Terniforetagen inte hade fatt komma i atnjutande
av dessa forldngningar skulle det ha inneburit att situationen som virtuell egenprodu-
cent hade upphort, vilken situation det enligt kommissionens egen utsago var rimligt
att bibehalla nér det géllde dessa foretag.

Tribunalen konstaterar att det resonemang som hérvid utvecklats av Republiken Ita-
lien avser att ge en tolkning av den ersédttningsmekanism som inréttats genom arti-
kel 6 i dekret nr 1165/63, som grundar sig pé ett antagande som bortser ifrén den ur-
sprungssituation som ligger till grund for tvisten och diskussionen om mekanismens
tillampningsomrade.

Det ar mojligt att Ternis koncession hade forlingts, i likhet med vad som skedde
betriffande 6vriga egenproducenter, om vattenkraftsdelen av detta bolag inte hade
nationaliserats. Det dr ocksa mojligt att frdgan om erséttningen till Terni genom leve-
ranser av el till en formanlig tariff inte hade uppkommit i ett sddant fall.
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Inte desto mindre dr det fraga om rent hypotetiska resonemang som syftar till att
kringgé det hinder som den tidsmissiga begransningen, som klart faststallts i arti-
kel 6 i dekret nr 1165/63, utgor for tillimpningen av Ternitariffen. Detta resonemang
kan inte godtas.

Republiken Italien har &ven framhallit att kommissionen har tvivlat pa att &ndamaélet
med bestimmelserna om forléngning av Ternitariffen var att komplettera den ersatt-
ning som ursprungligen faststilldes i artikel 6 i dekret nr 1165/63, trots att det foljer
av réttspraxis att enbart de verkliga eller potentiella verkningarna av en atgird ska
beaktas vid bedomningen av huruvida atgiarden ska kvalificeras som statligt stod.

Tribunalen péapekar dock att kommissionen i skil 99 i det angripna beslutet tydligt
angav att det inte kan finnas nagot tvivel om att tillgang till el till priser som &r lagre
an ordinarie elpriser utgor en klar ekonomisk fordel for mottagarna, som dérmed far
lagre produktionskostnader och starkare konkurrensstallning.

Aberopandet av det verkliga iandamalet med den omtvistade atgirden ingér i resone-
manget om det exakta tillimpningsomradet for ersattningsmekanismen enligt arti-
kel 6 i dekret nr 1165/63, varvid Republiken Italien hdvdade att denna atgérd i réttsligt
hinseende utgjorde en fortséttning pa den ersittning som hade beviljats Terni till
foljd av nationaliseringen av dess vattenkraftsdel &r 1962.

Detta pastaende motségs av savil lydelsen i artikel 11.11 i lag nr 80/05, genom vilken
Ternitariffen forlangdes till &r 2010, som de italienska myndigheternas yttranden vid
det administrativa forfarandet, vilka har sammanfattats i skilen 61 och 67 i det an-
gripna beslutet och av vilka det framgar att den kritiserade forldngningen av Ternita-
riffen i sjdlva verket utgjorde ett vederlag for ett omfattande investeringsprogram som
ThyssenKrupp genomfor i industriomradet Terni-Narni.
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For det tredje har Republiken Italien gjort gillande att de tva forldngningarna som
dgde rum ar 1991 och ar 2005 &dven utgjorde en tillimpning av den f6r medlems-
staterna gemensamma avtalsrittsliga principen att det vid fortlopande rattsforhal-
landen dr nodvéndigt att beakta en fordndring av jamvikten i avtalsforhéllandet
som inte orsakas av forverkligandet av den normala risk som parterna har patagit
sig vid avtalstidpunkten utan av en héndelse som 4gt rum efter denna tidpunkt och
som inte var forutsedd eller forutsebar da avtalet ingicks, det vill sdga antagandet av
lagstiftning som innebér en forlingning av giltighetstiden for egenproducenternas
vattenkraftkoncessioner.

Republiken Italien har férutom en hénvisning till principen om god tro och skalig-
het gjort géllande att den ovan i punkt 87 ndmnda principen har kodifierats genom
den sa kallade "hardship-klausulen” i principerna for internationella handelsavtal och
principerna for den europeiska avtalsritten.

Tribunalen godtar inte denna argumentation, eftersom den grundar sig pa ett fel-
aktigt antagande, ndmligen att en situation dér olika tillgdngar nationaliseras, vilket
leder till ersittningskrav, kan jamstéllas med en avtalsrittslig omstandighet.

Det ska namligen erinras om att denna tvist har uppkommit mot bakgrund av natio-
naliseringen av den italienska elsektorn med stod av artikel 43 i den italienska konsti-
tutionen. I denna bestimmelse anges att ”[f]6r &ndamal av allmént intresse &r det, i
enlighet med lag och mot ersittning, méjligt att ursprungligen forbehalla eller till sta-
ten, offentliga organ eller arbetstagar- eller konsumentorganisationer 6verfora vissa
foretag eller foretagskategorier som tillhandahéller véisentliga offentliga tjénster eller
energikallor eller befinner sig i monopolsituationer och som ar av vésentligt allmént
intresse”.
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Det rdttsliga instrument som anvénts for genomférandet av nationaliseringen utgors
enbart av lag nr 1643/62 kompletterad med dekret nr 1165/63.

Av detta framgar saledes att 6verforingen av egendom ensidigt beslutats av staten for
att tillgodose dndamal av allmént intresse och att det 4r nddvéndigt att hanfora sig till
bestdammelserna i ndmnda lag och dekret for att bilda sig en uppfattning om alla as-
pekter av den ifragavarande nationaliseringen, inbegripet den lagstadgade erséttning
som utgar i denna situation.

Republiken Italien har inte visat att de regler och principer som styr avtalsrattsliga
forhallanden ér tillimpliga i en sddan situation. Det forhallandet att dekret nr 1165/63
inneholl en specifik ersiattningsmekanism i form av elleveranser till en forménlig tariff
under 30 ar kan inte laggas till grund for att, sasom Republiken Italien har gjort gél-
lande, jamstéalla forevarande situation med en situation dér det foreligger ett fortlo-
pande avtalsforhéllande.

Aven om ett sidant jamstillande skulle kunna anses foreligga, godtar inte tribunalen
de argument som anforts for att motivera den omtvistade atgérden genom hianvisning
till forekomsten av principer som gor det majligt att aterstélla jamvikten i ett fortlo-
pande avtalsforhallande, vilket pastas ha rubbats till f6ljd av en hédndelse som varken
hade forutsetts eller hade kunnat férutses da avtalet ingicks.

Forutom att 6verforingen av Ternis tillgdngar till ENEL helt och hallet genomfordes
en kort tid efter antagandet av dekret nr 1165/63 och saledes bor kvalificeras som en
“omedelbar” forpliktelse och inte som en "fortlopande” forpliktelse, kan forldngning-
en av egenproducenternas vattenkraftkoncessioner inte anses utgora en “oférutsebar”
héndelse.
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Det ska erinras om att det ursprungliga faststillandet av en giltighetstid for konces-
sionerna redan i sig innebér att fragan avseende framtiden for dessa koncessioner vid
deras upphorande behandlats och att den omstédndigheten att koncessionerna skulle
bibehéllas till f6ljd av en lagstadgad forldngning eller att ett forfarande skulle inle-
das for att konkurrensutsiatta dem utgjorde en fullt ténkbar, och inte en oférutsebar,
héndelse. Detta har i efterhand bekréftats genom bestimmelserna om forlangning av
egenproducenternas vattenkraftkoncessioner, som antogs aren 1991, 1999 och 2005.

Av det ovanstéende foljer att tribunalen inte godtar grunden om att den omtvistade
atgdrden inte ska kvalificeras som statligt stod och att den omtvistade atgdrden ska
anses utgora kompensation.

Grunden i vilken det gors gillande att visentliga formforeskrifter samt den
kontradiktoriska principen och principen om skydd for berdttigade forvéintningar har
dsidosatts

Parternas argument

Republiken Italien har gjort géllande att den pa uttrycklig begéran fran kommissio-
nen ingav en undersokning i vilken det bokforingsmaéssiga viardet pa den exproprie-
rade egendomen jimfordes med vérdet pa de fordelar som hade beviljats under den
aktuella tidsperioden genom Ternitariffen. I undersokningen pavisades inte nagon
o6verkompensation.
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I det angripna beslutet ansag kommissionen att denna undersékning saknade rele-
vans, eftersom fragan huruvida ersittningsmekanismen var skélig endast kunde be-
domas i forvig, det vill sdga vid expropriationstidpunkten. Kommissionen har séledes
endast for fullstaindighetens skull granskat innehallet i undersokningen och darvid
funnit att slutsatserna i denna var felaktiga.

Republiken Italien har hévdat att kommissionens éndrade instéllning nédr det géller
nyttan av att gora en efterhandsbeddmning av huruvida erséttningsmekanismen var
skilig borde ha lett till att denna institution aterupptog det kontradiktoriska férfaran-
det genom att foresld ett annat bedomningsperspektiv eller genom att godta de al-
ternativa forslag som hade framfoérts av Republiken Italien, vilket den emellertid inte
gjorde. Om kommissionen hade agerat pa detta siitt, skulle Republiken Italien med all
sdkerhet ha kunnat hévda de argument som anforts i den forsta grunden.

Sokanden har vidare anfort att om kommissionen fore antagandet av det angripna be-
slutet hade gett uttryck for sin dndrade standpunkt eller sin villradighet nér det géller
den utvirderingsmetod som foreslogs i den aktuella undersékningen, skulle sokanden
ha kunnat &beropa det férhéllandet att om nimnda institution eventuellt undervér-
derade den fordel som Ternitariffen utgjorde, underviarderade den ocksa detta bolags
ekonomiska uppoffring genom att begrdnsa den till anldggningarnas virde utan att
betrakta den exproprierade rittigheten, det vill siga produktionskoncessionen, som
ett sjdlvstandigt viarderingsobjekt.

Detta fel i forfarandet péverkar dven kommissionens bedémning av den aktuella un-
dersokningen i sak.

Republiken Italien har framhallit att kommissionen d&tminstone agerat motségelsefullt
och i repliken gjort géllande att kommissionen genom att begéra den aktuella under-
sOkningen for att bedoma huruvida det eventuellt foreldg en 6verkompensation gav
upphov till berittigade férvantningar hos de italienska myndigheterna betréiffande
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det forhéallandet att resultatet av denna undersdkning till viss del skulle bedomas i
det angripna beslutet. Kommissionen &sidosatte dessa beréttigade forvéntningar som
begéran om upplysningar i skrivelsen av den 20 februari 2007 gett upphov till genom
att forklara att undersékningen under alla omstdndigheter inte var relevant, genom
att endast uttrycka denna beddmning i det angripna beslutet och genom att bedoma
innehéllet i undersokningen enbart for fullstandighetens skull.

Kommissionen har gjort gillande att den inte ndgon gang under forfarandet hade
uppgett for Republiken Italien att den skulle gora en efterhandsbedémning av hu-
ruvida Ternitariffen var skilig utan att underséka om forlangningen av denna tariff
enligt den omtvistade atgdrden kunde anses motiverad sasom utgérande erséttning
for den expropriation som Terni var foremal for ar 1962, vilket dven styrks av att de
italienska myndigheterna och Terniféretagen under det administrativa forfarandet
faktiskt gjorde gillande de argument som har utvecklats i den forsta grunden for att
visa att ndmnda forlangning skulle anses ingd i det kriterium for att ersitta Terni som
pa forhand hade uppstillts i dekret nr 1165/63.

Kommissionen har hivdat att det av Republiken Italien dberopade asidosittandet av
ratten till forsvar inte kan ha nagon inverkan pa det angripna beslutets giltighet, ef-
tersom de italienska myndigheterna faktiskt framforde de aktuella argumenten un-
der det administrativa forfarandet och dessa argument i vart fall 4r ogrundade, vilket
framgar av bedémningen av den forsta grunden.

Denna slutsats paverkas inte av Republiken Italiens pastdende att om den skulle ha
haft kinnedom om kommissionens invindningar mot den aktuella undersékningen
hade "den ocksé kunnat framfora sina tvivel”. Eftersom undersékningen enbart gran-
skades for fullstindighetens skull dr det enligt kommissionen uppenbart att Republi-
ken Italiens tvivel angdende dess trovirdighet under alla omstindigheter inte kunde
ha den minsta inverkan péa den huvudsakliga bedomning som ligger till grund for det
angripna beslutet. Dessutom har de italienska myndigheterna inte pa nagot sétt visat
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att kommissionen vid provningen i sak av den aktuella undersékningen gjort nagon
felaktig bedomning av de faktiska eller réttsliga omstédndigheterna.

Kommissionen har slutligen hdvdat att anmérkningarna om kommissionens péstatt
motstridiga forhéllningssatt och asidosittande av skyddet for berdttigade forvant-
ningar inte kan tas upp till sakprovning, eftersom de i strid med artikel 48.2 i tri-
bunalens rittegangsregler framfordes for forsta gangen i repliken. Det framkommer
emellertid inte av det forhallandet att kommissionen enbart for fullstindighetens
skull granskade de italienska myndigheternas underdkning att det skulle foreligga né-
gon motstridighet eller nagot asidosédttande av nimnda princip. Kommissionen har
slutligen erinrat om att det foljer av fast rattspraxis att det endast kan bli fraga om
ett asidoséttande av principen om berittigade férvintningar om myndigheten har
lamnat "tydliga forsakringar” till de berorda personerna, vilket i férevarande fall up-
penbarligen inte har skett.

Tribunalens bedémning

I en skrivelse av den 19 juli 2006 underrittade kommissionen Republiken Italien om
beslutet att inleda ett forfarande enligt artikel 88.2 EG, och genom offentliggérandet
av beslutet i Europeiska unionens tidning uppmanade kommissionen berorda parter
att yttra sig angdende den omtvistade atgérden.

I skrivelse av den 20 februari 2007 konstaterade kommissionen att ytterligare uppgif-
ter var nddvéndiga for att komma till en slutsats och begérde att Republiken Italien
bland annat skulle tillhandahalla upplysningar som gjorde det mojligt att objektivt
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jamfora virdet pa de exproprierade tillgdngarna med vérdet pa den fordel som erhél-
lits genom Ternitariffen frén inrdttandet av denna ordning till ar 2010, med en aktua-
lisering av de ifragavarande védrdena.

Som svar pa denna begéran 6verldimnade Republiken Italien i april 2007 en undersok-
ning, som pé begiran av Terniféretagen hade genomforts av en oberoende konsult,
dér det angavs att det sammanlagda virdet pa den fordel som Ternitariffen inneburit
var ldgre dn det bokforda virdet (som aktualiserats ar 2006) pa de tillgingar som ex-
proprierats med anledning av nationaliseringen och dar slutsatsen siledes var att det
inte forelag nagon 6verkompensation.

Det framgér av skélen 82 och 83 i det angripna beslutet att kommissionen huvudsak-
ligen ansag att undersokningen inte var relevant, eftersom alla bedémningar av hu-
ruvida ersittningsmekanismen var rimlig med nédvandighet skulle goras pa forhand,
det vill séga vid expropriationstidpunkten. I enlighet med detta synsétt kom kom-
missionen till slutsatsen att de aktuella foretagen under perioden fram till och med
upphorandet av den ursprungliga kompensationsatgérden i form av en forménlig ta-
riff, och enbart till och med detta datum, inte hade atnjutit ndgon fordel, och denna
slutsats paverkades inte av vinst- och forlustberdkningar som framst avsag tiden efter
detta datum.

Kommissionen gjorde for fullstindighetens skull en sakprévning av den undersok-
ning som de italienska myndigheterna ingett och kom till slutsatsen att den metod pé
vilken undersokningen grundade sig var vag och felaktig, eftersom den systematiskt
undervérderade den férdel som hade beviljats Terniforetagen och sannolikt 6vervar-
derade virdet pa de exproprierade tillgangarna (skélen 87-90 i det angripna beslutet).

II - 3221



113

114

115

DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL T-53/08

Tribunalen godtar inte, sdsom det redogjorts for ovan i punkterna 101-103, Repu-
bliken Italiens kritik rorande pastdendet om att kommissionens bedémning av den
undersokning som ingetts av de italienska myndigheterna angdende vérdet pa de ex-
proprierade tillgdngarna innebar ett asidosattande av den kontradiktoriska principen.

Den kontradiktoriska principen, som utgér en grundlaggande princip i unionsrétten,
ingérirétten till forsvar (se, analogt, domstolens dom av den 10juli 2008 i mal C-413/06
P, Bertelsmann och Sony Corporation of America mot Impala, REG 2008, s. 1-4951,
punkt 61). Att ritten till forsvar iakttas i alla forfaranden som inleds mot en person,
och som kan leda till en réttsakt som gar denne emot, ér en grundlaggande réttsprin-
cip som ska sédkerstillas dven nir det saknas regler for forfarandet i fraga (domsto-
lens dom av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot kommissionen, REG 1986,
s. 2263, punkt 27, svensk specialutgava, volym 8, s. 691, och av den 11 november 1987
i méal 259/85, Frankrike mot kommissionen, REG 1987, s. 4393, punkt 12).

Pa omradet for granskning av statligt stod krévs det enligt principen om rétten till
forsvar att medlemsstaten i fraga ges tillfille att pa lampligt sétt yttra sig betriffande
de synpunkter som har framforts av berord tredje part enligt artikel 88.2 EG, pé vilka
kommissionen avser att grunda sitt beslut, och att kommissionen, om medlemssta-
ten inte har beretts tillfille att yttra sig 6ver dessa synpunkter, inte kan ligga dem till
grund for sitt beslut rérande denna medlemsstat. For att en sddan krénkning av rétten
till forsvar ska leda till en ogiltigférklaring kravs emellertid att forfarandet hade kun-
nat leda till ett annat resultat om denna oegentlighet inte hade forelegat (domstolens
dom i det ovan i punkt 14 namnda malet Frankrike mot kommissionen, punkterna 12
och 13, och av den 14 februari 1990 i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen,
REG 1990, s. I-307, punkterna 30 och 31; svensk specialutgava, volym 10, s. 303).
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I forevarande mal &r det tillrdckligt att konstatera att kommissionen inte kritiseras for
att ha grundat det angripna beslutet pa yttranden frén berérda tredje mén betréffande
vilka yttranden Republiken Italien inte har fatt framfora sin stdndpunkt. Republiken
Italien har i enlighet med kraven i artikel 88.2 EG och artikel 6.2 i rddets férordning
(EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel [88 EG]
(EGT L 83, 5. 1) beretts tillfille att yttra sig ver beslutet att inleda forfarandet, och de
yttranden som i detta sammanhang har getts in av berérda parter har 6verlamnats till
medlemsstaten. Republiken Italien reagerade pa nimnda yttranden i en skrivelse av
den 22 december 2006 (skil 6 i det angripna beslutet).

Tribunalen framhaller att Republiken Italien i sina yttranden till kommissionen un-
der det formella granskningsforfarandet hdvdade att varken den ursprungliga tariffo-
verenskommelsen — Ternis lagenliga kompensation for expropriationen av foretagets
tillgangar — eller de efterfoljande forléngningarna av dem utgjorde statligt stod. Till
stod for detta pastaende hanvisade Republiken Italien till ett antal domar fran dom-
stolen enligt vilka vissa former av kompensationer till féretag inte riknas som stod,
sarskilt kompensation for skador och for allménnyttiga tjdnster (skél 58 i det angripna
beslutet).

I skdl 59 i det angripna beslutet angavs éven f6ljande:

”Vad giller ett eventuellt godkédnnande av Ternitariffen som statligt stod understryker
[Republiken] Italien att lag 9/91, i vilken den forsta férlangningen av tariffen faststélls,
i god ordning anméildes till kommissionen, som i sin tur godkénde lagen. De efterfol-
jande forldngningarna av tariffen, som sammanfoll med forlangningar av koncessio-
nerna for vattenkraftsproducenter, foljer samma logik som kommissionen inte gjorde
ndgra invdndningar mot. [Republiken] Italien anser darfor att Ternitariffen bor ses
som en befintlig atgérd som inte utgor stod”

II - 3223



119

120

121

122

DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL T-53/08

Republiken Italien har siledes under det formella granskningsforfarandet tydligt
framfort sin standpunkt betréffande huruvida den omtvistade atgérden utgjorde en
ersittning, vilket 6verensstimmer med innehéllet i den forsta ogiltighetsgrund som
anfordes i ansokan. Det var just avseende denna punkt som kommissionen gjorde sin
huvudsakliga provning och dérvid konstaterade att den omtvistade atgérden utgjorde
ett statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Eftersom kommissionen med fog fann att den forlingning av den formanliga tarif-
fen som hade beviljats ar 2005 genom den omtvistade atgdrden inte utgjorde en del
av den ersittning som utgick till Terni for den expropriation som det var féremal for
ar 1962 och kommissionen konstaterade att den férménliga tariff som hade beviljats
Terniforetagen fran och med den 1 januari 2005 utgjorde ett statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 EG (se ovan punkt 97), kan det pastddda asidoséttandet
av rétten till forsvar under alla férhallanden inte ha nagon inverkan pa det angripna
beslutets giltighet.

Dessutom bortser Republiken Italien i sin anmérkning fran foremalet for det formella
granskningsforfarandet och gor en felaktig tolkning av kommissionens skrivelse av
den 20 februari 2007 angéende en begéran om upplysningar.

Kommissionen ansag ndmligen att det var nodvindigt att samla in uppgifter anga-
ende det bokforingsmaissiga védrdet pa de tillgangar som 6verfordes till staten vid na-
tionaliseringstidpunkten. Det var emellertid inte det enda syftet med den begéran om
upplysningar som gjordes genom skrivelsen av den 20 februari 2007, vilken ska hén-
foras till det ssmmanhang som det formella granskningsférfarandet utgér och dess
syften, det vill sdga att bereda de bertérda parterna tillfille att yttra sig och gora det
mojligt for kommissionen att erhalla fullstindig kinnedom om samtliga uppgifter i
drendet innan den fattar sitt beslut (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom
av den 20 mars 1984 i mal 84/82, Tyskland mot kommissionen, REG 1984, s. 1451,
punkt 13, svensk specialutgéava, volym 7, s. 565).
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Det formella granskningsférfarandet kan inte ha ndgon annan innebérd én den som
beskrivits ovan och i synnerhet inte en sddan innebord att vissa omstédndigheter i
arendet slutgiltigt ska faststéllas fore antagandet av det slutgiltiga beslutet. Det fram-
gar ndmligen inte av ndgon bestimmelse om statligt stod eller av réttspraxis att kom-
missionen skulle vara skyldig att lata mottagaren av de statliga medlen yttra sig ver
den rittsliga bedomning som kommissionen gor av den ifrdgasatta atgérden eller att
kommissionen skulle vara skyldig att underrétta den berérda medlemsstaten — och
dn mindre stodmottagare — om sitt stédllningstagande innan den fattar sitt beslut nar
berorda parter och medlemsstaten har beretts tillfille att yttra sig (se forstainstans-
rattens dom av den 8 juli 2004 i mal T-198/01, Technische Glaswerke Ilmenau mot
kommissionen, REG 2004, s. I1-2717, punkt 198).

Republiken Italiens pastdende om att kommissionen dndrat sin stindpunkt grundar
sig pa en felaktig tolkning av skrivelsen av den 20 februari 2007. Det framgar ndmligen
inte av denna skrivelse att institutionen ansag att det var avgorande for att faststilla
huruvida férlangningen av Ternitariffen skulle kvalificeras som statligt stod att det vi-
sades att (det aktualiserade) virdet av denna kompensation var lika stort eller mindre
dn virdet pa de exproprierade tillgdngarna.

Kommissionen har under alla férhéallanden varken till Republiken Italien eller till Ter-
niféretagen angett att den skulle gora en efterhandsbedémning av huruvida Terni-
tariffen var skilig utan att underséka huruvida forlingningen av denna tariff genom
den omtvistade dtgidrden kunde vara beréttigad sdsom utgérande erséttning for den
expropriation som Terni var foremal for ar 1962.

For det andra har Republiken Italien framhéllit kommissionens péstadda motségel-
sefulla beteende och hivdat att kommissionen, genom att begéra den aktuella under-
sOkningen for att bedoma forekomsten av en eventuell 6verkompensation, gett upp-
hov till berittigade forvintningar hos de italienska myndigheterna betriffande det
forhallandet att “resultatet av denna undersokning till viss del skulle bedémas i det
angripna beslutet” Republiken Italien anser att kommissionen genom att forklara att
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undersokningen under alla férhallanden inte var relevant, genom att dessutom endast
tillkannage denna beddmning i det angripna beslutet och genom att préva innehallet
i denna undersokning enbart for fullstaindighetens skull asidosatte de beréttigade for-
védntningar som uppkommit med anledning av begdran om upplysningar i skrivelsen
av den 20 februari 2007.

Nar det giller pastaendet om kommissionens motségelsefulla beteende héanfor sig
detta argument till grunden angéende ett dsidosdttande av kontradiktoriska princi-
pen och Republiken Italiens ritt till forsvar, vilket inte kan liggas till grund for ett
bifall av talan.

Nir det giller pastdendet om ett dsidosittande av principen om skydd for berattigade
férvintningar har kommissionen gjort gillande att denna anmérkning inte kan tas
upp till sakprévning eftersom den strider mot artikel 48.2 i tribunalens rattegéngs-
regler, enligt vilka nya grunder inte far dberopas under réttegdngen, savida de inte
foranleds av rittsliga eller faktiska omstdndigheter som framkommit foérst under
forfarandet.

Det ér utrett att Republiken Italien i repliken for forsta gdngen aberopade ett dsido-
sdttande av principen om skydd for beréttigade férvintningar med stéd av innehal-
let i skrivelsen av den 20 februari 2007 angdende en begiran om upplysningar, en
omstidndighet som redan hade anforts och diskuterats av parterna i ansokan och i
svaromalet.

Harav foljer att den ifragavarande grunden inte kan tas upp till sakprévning.
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Talan hade i vart fall inte kunnat bifallas pa denna grund. For det forsta innehéller
skrivelsen av den 20 februari 2007 inte nagra tydliga forsakringar fran administratio-
nen, vilket utgor ett krav for att med giltig verkan &beropa principen om skydd for
beréttigade forvantningar (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
22 juni 2006 i de férenade malen C-182/03 och C-217/03, Belgien och Forum 187 mot
kommissionen, REG 2006, s. [-5479, punkt 147, och forstainstansriattens dom av den
23 oktober 2002 i de férenade malen T-346/99-T-348/99, Diputacién Foral de Alava
m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. [1-4259, punkt 93) nir det giller det forhal-
landet att resultatet av den undersokning som begérdes i denna handling till viss del
skulle bedomas i det angripna beslutet” For det andra har detta resultat faktiskt beak-
tats och undersokts av kommissionen i det angripna beslutet, dven om bedémningen
gjordes for fullstindighetens skull.

Mot denna bakgrund kan talan inte bifallas pa den grund som avser ett asidoséttande
av vésentliga formforeskrifter till fo6ljd av en ofullstidndig handldggning av drendet och
ett dsidosittande av den kontradiktoriska principen, varvid det papekas att pastaen-
det om en ofullstindig handlaggning inte utgdr en sjdlvstindig grund, utan i sjilva
verket hanfor sig till argumenten angaende ett dsidosittande av ovanndmnda princip.

Av det som anforts ovan foljer att talan ska ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Italien ska forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna. Eftersom Republiken Italien
har tappat malet ska kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Republiken Italien ska ersitta riattegangskostnaderna.

Vilaras Prek Ciuca

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 1 juli 2010.

Underskrifter

II - 3228



	Tribunalens dom (femte avdelningen)
	Dom
	Bakgrund till tvisten
	Förfarandet och parternas yrkanden
	Rättslig bedömning
	Grunden i vilken görs gällande att den omtvistade åtgärden utgör kompensation
	Parternas argument
	Tribunalens bedömning

	Grunden i vilken det görs gällande att väsentliga formföreskrifter samt den kontradiktoriska principen och principen om skydd för berättigade förväntningar har åsidosatts
	Parternas argument
	Tribunalens bedömning


	Rättegångskostnader



