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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 15 januari 2014

Malen C-533/12 P och C-536/12 P

Société nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) SA,
Republiken Frankrike
mot

Corsica Ferries France SAS

"Overklagande — Stéd till omstrukturering — Testet avseende en privat investerare som verkar pa
normala marknadsekonomiska villkor — Kommissionens utrymme for skonsmissig bedomning —
Omfattningen av tribunalens domstolskontroll — Statens anseende — Kravet pa sektoriell och
geografisk analys — Tillrdckligt etablerad policy — Betalning av kompletterande avgangsvederlag”

1. Forevarande mal ror de overklaganden som gjorts av Société nationale maritime Corse-Méditerranée
(SNCM) SA (nedan kallat SNCM) och Republiken Frankrike av tribunalens dom (nedan kallad den
overklagade domen).” Overklagandena giller frigan om ogiltigférklaring av artikel 1 andra och tredje
styckena i kommissionens beslut 2009/611/EU av den 8 juli 2008, om de atgarder C 58/02 (f.d.
N 118/02) som Frankrike har genomfort till forman for SNCM (nedan kallat det omtvistade
beslutet).?

2. Domstolens ordférande beslutade den 24 januari 2013 om gemensam handlaggning av maélen
C-533/12 P och C-536/12 P.

I — Tvistens bakgrund

3. SNCM ir ett rederi som svarar for reguljara forbindelser mellan det franska fastlandet (Marseille,
Toulon och Nice) och Korsika, Nordafrika (Algeriet och Tunisien) och Sardinien.

4. SNCM dgdes ar 2002 till 20 procent av Société nationale des chemins de fer (SNCF) och
till 80 procent av Compagnie générale maritime et financiére (nedan kallat CGMF). Franska staten dger
100 procent av aktierna i dessa bolag. Nar SNCM ar 2006 privatiserades forvirvade Butler Capital
Partners (nedan kallat BCP) 38 procent av kapitalet, medan Veolia Transport (nedan kallat VT)
forvarvade 28 procent. CGMF kvarstod som é&gare i bolaget med 25 procent av kapitalet medan
9 procent dven i fortsdttningen dgdes av de anstéllda. BCP har sedermera salt sin dgarandel till VT.

1 — Originalsprak: franska.
2 — Tribunalens dom av den 11 september 2012 i mal T-565/08, Corsica Ferries France mot kommissionen.
3 — EGT L 225, s. 180.
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5. Corsica Ferries France SAS (nedan kallat Corsica Ferries) &dr ett rederi som erbjuder reguljira
sjofartsforbindelser med Korsika fran det franska fastlandet (Marseille, Toulon och Nice) och fran
Italien. Det dr en av de storre konkurrenterna till SNCM. Nér det omtvistade beslutet antogs var
Corsica Ferries den dominerande aktoren inom sjoférbindelser mellan fastlandet och Korsika, och
dess marknadsandel var stigande.*

6. Genom skrivelse av den 18 februari 2002 meddelade Republiken Frankrike kommissionen om sin
plan pa ett omstruktureringsstod pa 76 miljoner euro till forman for SNCM (nedan kallad 2002 ars
plan).

7. Den 9 juli 2003 antog kommissionen beslut 2004/166/EG om det omstruktureringsstod som
Frankrike har for avsikt att lamna till SNCM (nedan kallat 2003 ars beslut).” I beslutet godkinde
kommissionen pa vissa villkor omstruktureringsstod i tvd utbetalningar till SNCM uppgaende till
totalt 76 miljoner euro. 66 miljoner euro skulle betalas ut direkt, medan storleken pa det andra stodet
(pa maximalt 10 miljoner euro) skulle bestimmas utifran nettobehallningen fran avyttringarna av bland
annat SNCM:s fartyg. Det enda i 2002 ars plan som dr ifragasatt dr storleken pa
omstruktureringsplanen, som slutligen bestamts till 15,81 miljoner euro.®

8. Kommissionen har i beslut 2005/36/EG av den 8 september 2004, om #éndring av 2003 éars beslut,’
dndrat ett av villkoren som anges i artikel 2 i 2003 éars beslut. Den &ndringen saknar betydelse i
forevarande mal.

9. Den 13 oktober 2004 vickte Corsica Ferries talan vid forstainstansritten om ogiltigforklaring av
2003 ars beslut.

10. Kommissionen godkdnde i beslut av den 16 mars 2005, grundat pa 2003 ars beslut, den delvisa
utbetalning av den andra delen av omstruktureringsstodet som anges i punkt 7 i detta forslag till
avgorande, med ett belopp péa 3 327 400 euro.

11. Forstainstansritten ogiltigforklarade i dom av den 15 juni 2005° 2003 ars beslut pa grund av att
bedomningen att stodet begrénsats till vad som var absolut nédvandigt var felaktig. Denna felaktighet
berodde huvudsakligen pa felaktiga berdkningar av nettoviardet av Gverlatelserna. Forstainstansréatten
lamnade samtliga 6vriga grunder om bristfillig motivering samt om asidoséttande av artikel 87.3 ¢ EG
(numera artikel 107.3 ¢ FEUF)® och gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undsittning och
omstrukturering av foretag i svarigheter'® utan bifall.

12. I skrivelse av den 7 april 2006 begérde de franska myndigheterna att kommissionen — pa grund av
att det var fraga om ersittning for trafikplikten — skulle kvalificera en del av omstruktureringsstodet i
2002 ars plan (ndrmare bestimt 53,48 miljoner euro) inte som “en atgird inom ramen for en
omstruktureringsplan utan att det enligt réttspraxisen fran domen i malet Altmark, dom av den
24 juli 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans och Regierungspriasidium Magdeburg (REG 2003,
s. 1-7747), 6ver huvud taget inte skulle ses som ett stod eller som en atgdrd som ska betraktas separat

och oberoende av omstruktureringsplanen i enlighet med artikel 86.2 i EG-fordraget”."

4 — Se skl 40 i det omtvistade beslutet.
EGT L 61, 2004, s. 13.

6 — Detta belopp ér skillnaden mellan SNCM:s nettobehov, det vill sdga 19,75 miljoner euro, och nettobehallningen av 6verlatelsen av tillgdngar
enligt 2003 ars beslut, det vill sdga 3,94 miljoner euro, motsvarande forsiljningen av ett fartyg och aktier i tre bolag. Se fotnot 201 i det
omtvistade beslutet.

7 — EGT L 19, 2005, s. 70.
8 — Se dom av den 15 juni 2005 i mal T-349/03, Corsica Ferries France mot kommissionen (REG 2005, s. 11-2197).

9 — Jag kommer fortsittningsvis i detta forslag till avgorande att hdnvisa till de bestimmelser i EG-fordraget som gillde vid tiden for det
omtvistade beslutet.

10 — EGT C 288, 1999, s. 2.
11 — Se skil 17 i det omtvistade beslutet.
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13. Den 21 april 2006 ingavs en anmalan till kommissionen, med stod av artikel 4 i radets férordning
(EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer , betréffande BCP:s
och VT:s gemensamma forvarv av kontrollen 6ver SNCM. Kommissionen godkdnde koncentrationen
den 29 maj 2006 med stod av artikel 6.1 b i samma forordning.

14. Den 16 maj 2006 undertecknade BCP, VT och CGMF ett samforstands-avtal enligt vilket
75 procent av SNCM:s kapital skulle Overldtas till privata investerare. Avtalet inneholl tre statliga
atgidrder som statt i centrum i maélet vid tribunalen och som é&r foremél for diskussion &ven i
forevarande mal:

— Opverlatelsen av SNCM for ett negativt pris pad 158 miljoner euro (kapitalinsats pa
142,5 miljoner euro och 6vertagande av socialforsikrings-avgifter pa 15,5 miljoner euro).

— CGMEF:s utbetalning till foretagets lopande konto pa 38,5 miljoner euro till forman for personal
som sdgs upp fran SNCM.

— Kapitaltillskottet med 8,75 miljoner euro som tecknas av CGMF gemensamt och parallellt med en
insats pa 26,25 miljoner euro fran VT och BCP.

15. Efter att de franska myndigheterna ldmnat upplysningar avseende de ekonomiska operationer som
forevarit vid privatiseringen av SNCM beslutade kommissionen den 13 september 2006 att inleda det
forfarande som foreskrivs i artikel 88.2 EG och att inom ramen for det forfarandet undersoka de nya
atgarder som genomforts till forman for SNCM genom att innefatta 2002 érs plan. "

16. Kommissionen fastslog i det omtvistade beslutet att det kapitaltillskott pa 53,48 miljoner euro som
angetts i 2002 ars plan som kompensation for trafikplikt var otillatet stod i den mening som avses i
artikel 88.3 EG, men forenligt med den gemensamma marknaden enligt artikel 86.2 EG och
artikel 87.3 ¢ EG, och att de atgirder som angavs i 2006 ars privatiseringsplan inte utgjorde statligt
stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

II — Malet vid tribunalen och den overklagade domen

17. Corsica Ferries vickte talan vid tribunalen och yrkade att det omtvistade beslutet skulle
ogiltigforklaras.

18. Forstainstansritten bifoll genom den overklagade domen talan delvis. Nér det géller de tre atgérder
som angavs i anslutning till samforstandsavtalet av den 16 maj 2006 och det omstruktureringsstod som
2002 ars plan déarutover inneholl fastslog tribunalen féljande:

— Kommissionen gjorde en felaktig rattstillimpning och en uppenbart oriktig beddmning nir den
godkiande overlatelsen av SNCM for ett negativt forséljningspris pa 158 miljoner euro sasom en
atgird som inte utgor statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

— Kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nér den fastslog att kapitaltillskottet fran
CGMEF pa 8,75 miljoner euro inte utgjorde stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

— Kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning ndr den fastslog att utbetalningen till

SNCM fran CGMF pa 38,5 miljoner euro inte utgjorde statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG.

12 — EGT L 24, s. 1; svensk specialutgava, omrade 5, volym 6, s. 160.
13 — EGT C 303, 2006, s. 53.
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— Kommissionen har inte pa ett godtagbart sdtt underbyggt sin bedomning avseende
omstruktureringsstodet pa 15,81 miljoner euro. Den gjorde dirmed en uppenbart felaktig
bedomning i sak ndr den godkinde detta stod enligt artikel 87.1 EG.

19. Mot denna bakgrund ogiltigforklarade tribunalen artikel 1 andra och tredje styckena i det
omtvistade beslutet.

III — Forfarandet vid domstolen

20. SNCM har i sitt overklagande, som inkom till domstolen den 22 november 2012, yrkat att den
overklagade domen delvis ska upphévas. Republiken Frankrike har i sitt overklagande, som inkom till
domstolen den 26 november 2012, yrkat att den overklagade domen ska upphévas. Corsica Ferries gav
in sin svarsskrivelse den 28 februari 2013. Forhandlingen dgde rum den 6 november 2013, vid vilken
SNCM, Republiken Frankrike och Corsica Ferries yttrade sig.

21. Det ska papekas att kommissionen, vars beslut delvis ogiltigférklarats av tribunalen, inte har
overklagat tribunalens dom. Den har heller inte intervenerat till stod for SNCM och Republiken
Frankrike, eller deltagit vid forhandlingen vid domstolen.

IV — Overklagandena

22. SNCM och Republiken Frankrike har aberopat fyra grunder avseende var och en av de atgarder
som ndamnts i punkt 18 i forevarande forslag till avgorande.

A — Den forsta grunden, angdende overldtelsen av SNCM for ett negativt pris

1. Det omtvistade beslutet

23. Kommissionen har i skdl 259-348 i det omtvistade beslutet anfort att det vid bedomningen av
huruvida overlatelsen av SNCM for ett negativt pris pa 158 miljoner euro innehoéll inslag av statligt
stod var nodvandigt att prova huruvida en privat investerare under liknande forhéllanden skulle ha
gjort lika stora kapitaltillskott i samband med oOverlatelsen av SNCM eller om investeraren skulle ha
valt att likvidera foretaget.

24. Enligt kommissionen kan det i detta sammanhang konstateras att storforetag i dag, nér de &r i fard
med att ldgga ned anldggningar eller likvidera dotterbolag, inte alls &r okinsliga for de sociala
konsekvenser sadana nedldggningar eller likvidationer kan fa. Den uttalade att foretagen allt oftare
beslutar om sociala atgardsplaner som kan innehalla atgarder som avgangsvederlag, utéver vad som
foreskrivs i lag eller kollektivavtal.

25. Kommissionen ansag saledes att vid en likvidation av SNCM skulle man utover de lagstadgade
skyldigheterna ha vidtagit atgarder for att inte skada holdingbolagets och dess dgares, det vill sdga den
franska statens, anseende.

26. Kommissionen provade dérefter huruvida de kostnader for avgangsvederlag som gick utover vad
som foreskrivs i lag eller kollektivavtal oversteg det negativa priset. Dess slutsats var att sa inte var
fallet. Kommissionen godtog mot denna bakgrund att valet att 6verlata SNCM for ett negativt pris pa
158 miljoner euro inte utgjorde statligt stod, eftersom det var forenligt med det val som en privat
koncern i en marknadsekonomi skulle ha gjort, med tanke pa de sociala kostnader som en likvidation
av foretaget skulle ha inneburit.
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2. Den o6verklagade domen

27. Tribunalen godtog vid sin provning av kriteriet avseende en privat investerare att det, for att
definiera hur en forsiktig privat investerare skulle upptrada, var nodvandigt att dven beakta de
skyldigheter som i en social marknadsekonomi kan foreligga gentemot foretagets samtliga
fordringsagare och den utveckling som &dger rum i den sociala, ekonomiska och miljomassiga kontext
ddr verksamheten bedrivs.**

28. Tribunalen godtog dérvid att nér en privat investerare erldgger kompletterande avgangsvederlag
kan detta i princip anses vara legitimt och lampligt, i syfte att framja en avslappnad social dialog och
bibehilla ett bolags eller en bolagskoncerns anseende.” Om det emellertid inte finns nigon som helst
ekonomisk rationalitet — ens pé lang sikt — bakom ett beslut att ta pa sig kostnader som gar utéver vad
som foreskrivs i lag eller kollektivavtal, maste en sddan atgird enligt tribunalen anses utgora statligt
stod. '

29. Tribunalen har i detta avseende klandrat kommissionen for att den underlatit att definiera den
franska statens ekonomiska verksamhet vars anseende eventuellt méste skyddas, och betréffande
vilken verksamhet bedomningen av om de aktuella atgdrderna att overlata for ett negativt pris ar
ekonomiskt rationella."”

30. Tribunalen fastslog att det i avsaknad av en sadan definition var omojligt for den att prova om det
ur ett langsiktigt ekonomiskt perspektiv kunde anses vara rationellt av franska staten att Gverlata
SNCM for ett negativt forsédljningspris, for att pa sa sitt slippa behova betala kompletterande
avgangsvederlag i samband med foretagets likvidation. Kommissionen hade saledes gjort en felaktig
rittstillimpning. *

31. Tribunalen konstaterade vidare att kommissionen inte hade fort fram de objektiva och
kontrollerbara omstandigheter som behovs for att visa att det hos privata foretag utgor en etablerad
policy att betala kompletterande avgangsvederlag, och att den underlatit att aberopa omsténdigheter
till styrkande av att det fanns en rimlig sannolikhet for att sociala kostnader skulle uppkomma som
motiverade utbetalningen av nimnda avgangsvederlag.

32. Tribunalen anférde, innan den fastslog att talan skulle bifallas pa Corsica Ferries tredje grund, att
kommissionen gjort en uppenbart oriktig bedomning nér den godkénde overlatelsen av SNCM for ett
negativt forséljningspris sisom en &tgird som inte bedomdes utgéra statligt stod,* att
"[kJommissionen har saledes inte styrkt pa vilket sétt en [rimlig] sannolikhet for franska staten att
uppna materiell indirekt vinning, dven langsiktigt, skulle kunna motivera att den mycket hoga
kostnaden for kompletterande avgéingsvederlag tas med i berdkningen. Dessa kompletterande
avgéngsvederlag kan for ovrigt uppgd till tio génger beloppet fér de lagstadgade och avtalsmissiga
kostnaderna, vilket dven framgar av skil 277 i det angripna beslutet. Aven om det dr oméjligt att
bortse fran risken for vissa sociala konsekvenser i andra offentliga foretag om SNCM trader i
likvidation utan att nagra kompletterande avgangsvederlag betalas ut, har kommissionen inte — inte
ens i sina skriftliga svar till tribunalen — analyserat hur stora sadana indirekta sociala kostnader skulle
bli och inte heller hur stor sannolikheten var for att sidana kostnader skulle uppstd. Kommissionen har
séledes inte styrkt att franska staten agerat pé ett langsiktigt ekonomiskt rationellt satt.”*

14 — Se punkt 82 i den éverklagade domen.
15 — Ibidem (punkt 83).

16 — Ibidem (punkt 84).

17 — Ibidem (punkterna 90-93).

18 — Ibidem (punkterna 93).

19 — Ibidem (punkterna 95-108).

20 — Ibidem (punkt 109).
21 — Ibidem (punkt 108).
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3. Bedomning

a) Den forsta delen av SNCM:s forsta grund

33. SNCM har gjort géllande att tribunalen felbedomt det utrymme for skonsmassig bedomning som
kommissionen forfogar 6ver vid tillimpningen av kriteriet avseende en privat investerare som verkar
pa normala marknadsekonomiska villkor.

34. Tribunalen har i punkt 86 och 87 i den Overklagade domen anfort att det, ndr det géller testet
avseende en privat investerare, ankommer pa kommissionen att definiera statens ekonomiska
verksamhet — sdrskilt i geografiskt och sektoriellt hinseende. Det ér betriffande denna verksamhet
som beddmningen av om staten agerat pa ett ekonomiskt langsiktigt rationellt sétt ska foretas. Enligt
tribunalen dr denna analys oundgénglig for den bedémning utifran objektiva och kontrollerbara
omstiandigheter av forekomsten av en tillrackligt etablerad policy bland de i forvag faststdllda privata
investerare i forhallande till vilka jaimforelsen ska goras, och for att visa att det foreligger en rimlig
och styrkt sannolikhet for att medlemsstaten gynnas indirekt i materiellt hinseende av sitt agerande.

35. Enligt SNCM gar tribunalens bedomning utéver vad som krdvs for att prova om kommissionen
gjort en uppenbart oriktig bedomning, och innebir ett ifragasittande av kommissionens ekonomiska
bedomning av de omstidndigheter den tillhandahallits och kvaliteten pa det arbete som utforts av den
oberoende expert som kommissionen utsett. Enligt SNCM rubbar den o6verklagade domen den
institutionella jamvikten, pa sa sétt att tribunalen sdtter sig som expert pa ekonomiska och sociala
forhallanden for foretag.

36. Jag foreslar, av foljande skil, att domstolen ska ldmna den forsta delen av SNCM:s forsta grund
utan avseende.

37. Det ska framhallas att det inte ankommer pa unionsdomstolarna att ersidtta den ekonomiska
bedémning som gjorts av kommissionen med sin egen bedémning.* Sdsom framgar av rittspraxis ska
"den provning som unionsdomstolarna foretar av kommissionens komplicerade ekonomiska
beddomningar vara begrdnsad och endast avse en kontroll av att reglerna foér handliaggning och
motivering har foljts, att de faktiska omstédndigheterna ar materiellt riktiga, att bedomningen av dessa

faktiska omsténdigheter inte dr uppenbart oriktig och att det inte har forekommit maktmissbruk”.*

38. Tvartemot vad SNCM anfort har emellertid tribunalen inte ersatt kommissionens bedomning med
sin egen, utan den har pavisat brister i kommissionens resonemang, och sérskilt det siatt pa vilket
kommissionen underbyggt detta, som lett till en felaktig tillimpning av artikel 87 EG.

39. Jag delar heller inte invindningen att tribunalen underlatit att beakta den omstédndigheten att
kommissionen utsett en oberoende expert och grundat sitt beslut pa expertens slutsatser, och saledes
ifrdgasatt innehallet i expertens utlatande. Sasom Corsica Ferries har anfort har tribunalen inte
ifragasatt expertens slutsatser, utan aterigen endast klandrat kommissionen for att den inte lagt fram
tillrackligt stod for sitt eget resonemang eller tillrackligt med objektiva och kontrollerbara
omsténdigheter, vilka tillhandahallits genom expertens utlatande, till stod for sina slutsatser.

22 — Se dom av den 22 november 2007 i mal C-525/04 P, Spanien mot Lenzing (REG 2007, s. [-9947), punkt 57, och av den 2 september 2010 i
mal C-290/07 P, kommissionen mot Scott (REG 2010, s. I-7763), punkt 66.

23 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Scott, punkt 66. Se dven dom av den 6 oktober 2009 i de forenade malen C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services m.fl. mot kommissionen m.fl. (REG 2009, s. I-9291), punkt 163.
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b) Den andra och den fjarde delen av SNCM:s forsta grund och den andra delen av Republiken
Frankrikes forsta grund

40. Republiken Frankrikes forsta grund, och i synnerhet den forsta delen av den grunden, avser
slutsatsen att betalningen av ytterligare medel for avgéngsvederlag mot bakgrund av den statens
anseende som global ekonomisk aktor i en marknadsekonomi inte utgjorde statligt stod. Eftersom
denna fraga endast aktualiseras om avgangsvederlagen i fraga Gverstiger de belopp som féljer av lag
eller kollektivavtal och da det inte d4r mdjligt att visa att denna typ av betalningar motsvarade en
etablerad policy pa den ifragavarande marknaden, forefaller det mer logiskt att forst prova den andra
delen av Republiken Frankrikes forsta grund, om att tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning
genom att krdva att kommissionen ska visa att betalning av kompletterande avgangsvederlag utgjorde
en tillrackligt etablerad, eller fast, policy bland privata investerare.

41. SNCM har i samma anda klandrat tribunalen for att den, vid tolkningen och tillimpningen av
kriterierna avseende en privat investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska villkor i
punkterna 86 och 87 i den &verklagade domen, anvint ett helt "av tribunalen sjélv konstruerat test”
enligt vilket kommissionen ska genomfora en sektoriell eller geografisk analys i) och ska bevisa
forekomsten av en tillrdckligt etablerad policy ii) och att tribunalen stillt alltfor hoga beviskrav for
forekomsten av en sannolik indirekt vinst iii).

i) Kravet pa genomforande av en geografisk eller sektoriell analys

42. Tribunalen har i punkt 86 i den 6verklagade domen uttalat att i ”... samband med testet avseende
en privat investerare, ankommer det dven pd kommissionen att inom ramen for sitt stora utrymme for
skonsmassig bedomning definiera statens ekonomiska verksamhet — sdrskilt i geografiskt och sektoriellt
héiinseende. Det &r betriffande denna verksamhet som bedomningen av om staten agerat pa ett
ekonomiskt langsiktigt rationellt sitt ska foretas.”*

43. Tribunalen har saledes klandrat kommissionen for att inte ha lagt fram de uppgifter som é&r
nodviandiga for att bedoma om det var ekonomiskt rationellt att betala kompletterande
avgangsvederlag.

44. Sasom Corsica Ferries har anfort visar anvindningen av adverbet “sdrskilt” att tribunalen har
lamnat mojligheten att beakta andra omstdndigheter Oppen, utan att ldsa tillimpningen av testet
avseende en privat investerare till en geografisk eller sektoriell analys.

45. Det finns for ovrigt inget i rattspraxis som forhindrar tribunalen fran att framhalla att en geografisk
eller sektoriell analys kan vara relevant for att bedoma den ldngsiktiga ekonomiska éndamaélsenligheten
av statens upptrddande. Vidare kan denna analys leda till slutsatsen att statens ifragavarande
ekonomiska verksamheter omfattar ett mycket vidstrackt omrade och flera sektorer. En sadan analys
kan vara virdefull i den man som lontagarna och avgangsvederlagen varierar betydligt utifran berorda
marknader eller sektorer.

46. SNCM har hénvisat till domen i maélet Italien och SIM 2 Multimedia mot kommissionen, dér

domstolen fastslog att det ska “beddomas huruvida, under liknande omsténdigheter, en privat

investerare, som till sin storlek kan jamforas med de organ som forvaltar den offentliga sektorn, skulle
» 25

ha gjort lika stora kapitaltillskott”.

24 — Min kursivering.

25 — Dom av den 8 maj 2003 i de foérenade malen C-328/99 och C-399/00, Italien och SIM 2 Multimedia mot kommissionen (REG 2003,
s. 1-4035), punkt 38.
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47. Enligt min mening avser denna definition att identifiera den typ av privat investerare som i fraga
om storlek ar jamforbar med staten, vilket en analys ”sérskilt i geografiskt och sektoriellt hédnseende”,
sasom tribunalen foreslagit, kan bidra till att precisera.

48. Den andra delen av SNCM:s forsta grund ska &ven limnas utan avseende i den man bolaget har
gjort gillande att artikel 295 EG har asidosatts genom att ”[f]ordragen ska inte i nagot hdnseende
ingripa i medlemsstaternas egendomsordning”. SNCM menar att den geografiska och sektoriella
analys som tribunalen hénvisat till i punkt 86 i den 6verklagade domen innebdr en underlatenhet att
beakta den omstindigheten att det finns privata holdingbolag som ar mycket diversifierade och som
inte &dr begrédnsade till en viss sektor eller ett visst geografiskt omrade. Jag forstar inte pa vilket sétt en
geografisk eller sektoriell analys av statens verksamheter eller den omstindigheten att vissa privata
holdingbolag inte &dr begransade till en viss sektor eller ett visst geografiskt omrade kan paverka det
egendomsskydd som finns i medlemsstaterna.

ii) Bevisningen avseende en tillrackligt etablerad policy

49. Tribunalen har, i punkterna 95 och 96 i den 6verklagade domen, fastslagit att kommissionen inte
hade "anfort de objektiva och kontrollerbara omsténdigheter som behovs for att visa att privata
foretag har som policy att betala kompletterande avgangsvederlag i liknande fall” och att den ”[endast
angav att] storforetag har som policy att betala kompletterande avgangsvederlag”. Tribunalen
klandrade kommissionen for att inte ha redovisat nagra omstdndigheter till styrkande av detta
pastaende.

50. SNCM menar att tribunalen genom sin kritik av kommissionens resonemang har infort nya krav
som gar utover vad som dr nodvindigt for tillimpningen av testet avseende privata investerare och
innebir ett asidosittande av artikel 345 FEUF. Republiken Frankrike och SNCM menar att det, for att
uppfylla kriterierna avseende privata investerare, ar tillrackligt att visa att det finns en enda privat
investerare som under liknande forhallanden betalar kompletterande avgangsvederlag.

51. Jag delar inte denna kritik mot den 6verklagade domen.

52. Jag paminner om att betalning av kompletterande avgangsvederlag ska bedomas utifran testet
avseende privata investerare, for att avgora om SNCM:s likvidationskostnader Oversteg priset for
overlatelsen, namligen ett negativt pris pa 158 miljoner euro, eller med andra ord om en privat
investerare i statens situation skulle ha genomfort denna overlatelse.

53. Det ar saledes nodvindigt att avgora om likvidationskostnaden skulle ha innefattat de ifragavarande
kompletterande avgangsvederlagen. Sa ar fallet nédr det ror sig om avgangsvederlag som foreskrivs i lag
eller kollektivavtal. Nér, sasom i forevarande fall, de kompletterande avgangsvederlagen kraftigt
overskrider vad som foljer av dessa krav kan, mot bakgrund av testet avseende privata investerare, det
enda skilet till att de ska beaktas vid berdkningen av likvidationskostnaderna vara att det ror sig om en
tillrackligt etablerad policy.

54. SNCM och Republiken Frankrike anser att mojligheten eller faktumet att en enda privat investerare
skulle kunna besluta sig for att betala eller hade betalat kompletterande avgangsvederlag ar tillracklig
for att dessa ska inkluderas i berékningen av likvidationskostnaderna.

55. Enligt min mening ar detta alldeles otillrackligt, sdrskilt om detta enda tillfille da en privat
investerare skulle ha betalat eller beslutat att betala kompletterande avgangsvederlag aterfinns bland
fall déar flera privata investerare beslutat att inte gora detta, dd detta visar att betalning av
kompletterande avgangsvederlag, utom i undantagsfall, inte ar ekonomiskt rationellt.
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56. Sasom Corsica Ferries anforde vid forhandlingen utgor inte kravet pa bevis for att en policy ska
vara etablerad, allmén eller allomfattande pa marknaden nagot nytt eller ovanligt krav. Kommissionen
har sjilv namnt det i ett av sina meddelanden rorande statligt stod genom att ange att statliga resurser
utgor stod om “de inte har nagot samband med tillforsel av det riskkapital som utgor ett normalt
forfarande bland bolag i en marknadsekonomi”.** De terminologiska skillnaderna ("normalt
forfarande”, ”[etablerad] policy”,” "tillrickligt etablerad policy”,* "policy”* eller ”[fast] policy”*) visar

enligt min mening inte att tribunalen infort nagra nya stréngare beviskrav.

57. Vidare har kommissionen i skél 268 i det omtvistade beslutet anfort att storre foretagskoncerner
"allt oftare [genomfor] sociala atgérdsplaner som ... gar ldngre dn vad som foreskrivs i lagen eller
kollektivavtal”. Uttrycket "allt oftare” kan endast avse en etablerad policy. Forekomsten av en sadan
ska naturligtvis bevisas.

58. Med detta sagt ankommer det, forutom i syfte att préva om bestimmelserna om forfarande och
motiveringsplikt iakttagits, om fakta atergivits korrekt och om det forekommit nagon uppenbart
oriktig bedomning eller maktmissbruk,” inte p& unionsdomstolarna att undersoka om det finns en
tillrackligt etablerad policy. Detta ankommer istdllet pa kommissionen, som implicit patagit sig
uppgiften att visa, om sa bara genom enkla péstdenden, att det ror sig om en etablerad policy pa
marknaden. *

59. Tribunalen har konstaterat att kommissionen i fotnot 135 i det omtvistade beslutet endast hénvisat
till ett exempel fran ar 1991, men dar fragan om betalning av jamforbara avgangsvederlag inte
aktualiserades, samt tio andra fall av sociala atgérdsplaner, vilka, sasom kommissionen erkénde vid
forhandlingen vid tribunalen, rérde omstruktureringsatgdrder och inte likvidation av foretag, inom
sektorer som inte hade ndgot att gora med sjétransporter. *

60. Det &r saledes i detta sammanhang som tribunalen fastslagit att kommissionen endast ngjt sig med
att lagga fram pastaenden, att ’kommissionen ... inte [redovisade] nagra omstandigheter till styrkande
av”® att betalning av kompletterande avgingsvederlag utgjorde en etablerad policy bland privata
investerare, och att kommissionen saledes inte lagt fram tillrickligt med omsténdigheter till stod for

sitt beslut.

61. Jag kan i detta sammanhang dven avfirda den fjarde delen av SNCM:s forsta grund, angaende att
tribunalen ska ha &sidosatt sin motiveringsskyldighet genom att inte definiera begreppen "tillrackligt
etablerad policy” och "fast policy”.

62. Forutom att dessa uttryck ér tillrackligt klara och hénvisar till en bedomning av fakta har det inte
ankommit pa tribunalen att definiera dem, sérskilt som det inte krdvs ndgon mer omfattande
motivering for att forsta att ett eller ndgra exempel som for 6vrigt inte i sig dr overtygande inte kan
utgora en “fast” eller "tillrackligt etablerad” policy.

26 — Kommissionens meddelande till medlemsstaterna angdende tillimpningen av artiklarna 92 och 93 i EG-fordraget och av artikel 5 i
kommissionens direktiv 80/723/EEG om insyn i de finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga féretag (EGT C 307, 1993,
s. 3), punkt 14.

27 — Punkt 101 i den 6verklagade domen.

28 — Ibidem (punkt 87).

29 — Ibidem (punkt 96).

30 — Ibidem.

31 — Se domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Scott, punkt 66.
32 — Se punkterna 267, 268 och 272 i det omtvistade beslutet.

33 — Se punkt 97 i den 6verklagade domen.

34 — Ibidem (punkt 96).
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63. Enligt min mening var det saledes korrekt av tribunalen att fastsla att kommissionen inte hade visat
att betalningen av kompletterande avgangsvederlag var en tillrickligt etablerad policy bland privata
investerare.

iii) Bevisningen for att statens upptradande berittigas av en rimlig sannolikhet for indirekt materiell
vinning av detta upptrdadande

64. Tribunalen har, i punkt 101 i den 6verklagade domen, fastslagit att kommissionen, férutom att inte
visa att det fanns en etablerad policy om betalning av kompletterande avgangsvederlag, heller inte visat
att betalningen i fraga var beréttigad pa den grunden att det fanns en rimlig sannolikhet att Republiken
Frankrike skulle kunna dra indirekt materiell vinning, till och med pa lang sikt, av att utge ndmnda
avgangsvederlag.

65. SNCM har invédnt att tribunalen dérigenom har alagt kommissionen en alltfor stor bevisborda
eftersom den maste kvantifiera precis vilken skada som skulle folja av en forsamring av statens
anseende, trots att en sddan kvantifiering endast kan goras utifrin omstandigheter som svarligen kan
forutses.

66. Denna tolkning av den 6verklagade domen ér inte riktig. Tribunalen har, i punkt 102 i domen,
fastslagit att "kommissionen [har ...] inte aberopat nidgra omsténdigheter som visar pa den konkreta
skadan eller som preciserar gentemot vilka grupper (anvdndare, kunder, leverantorer eller personal)
som bilden av CGME:s och franska statens [anseende] skulle komma till skada. Kommissionen angav i
det angripna beslutet inte heller ndgon omstidndighet till styrkande av att kommissionen forsokt att
kvantifiera skadan. En sddan skada maste likvédl jamforas med den berdknade kostnaden for de
kompletterande avgangsvederlagen, i och med att denna skada anforts som motivering for ndmnda
avgangsvederlag.”

67. Utan att tala om nagon "precis kvantifiering” har tribunalen konstaterat att ”[i] skéilen 270 och 271
i [det omtvistade beslutet] angav kommissionen endast att de sociala spdnningarna inom foretaget
(som kommissionen ansag foreligga pa grund av 2004 ars arbetsmarknadskonflikt) vid en likvidation
av SNCM skulle leda till sociala oroligheter som skadar bilden av moderbolagets och dess aktiedgares
anseende”.”

68. Kommissionen erkdnde vidare, vid forhandlingen vid tribunalen, att den inte pa nagot sitt
undersokt den rimliga sannolikheten for att sociala kostnader skulle uppsta (till exempel genom
strejker) som motiverade betalning av kompletterande avgéngsvederlag.® Enligt min mening har
tribunalen inte pa nagot sitt stdllt upp orimliga beviskrav, utan den har endast konstaterat att
kommissionen inte uppfyllt sin motiveringsplikt pa denna punkt.

¢) Den forsta delen av Republiken Frankrikes forsta grund

69. Sasom framhallits i punkt 40 i forevarande forslag till avgorande har Republiken Frankrike genom
sin forsta grund pastatt att tribunalen har asidosatt artikel 87.1 EG genom att fastsla att kommissionen
inte, inom ramen for kriteriet avseende en forsiktig privat investerare, kunde beakta risken for skada pa
Republiken Frankrikes anseende som global ekonomisk aktor i en marknadsekonomi.

35 — Ibidem (punkt 102).
36 — Ibidem (punkt 105).
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70. Nédrmare bestamt har Republiken Frankrike genom den forsta delen av den forsta grunden pastatt
att tribunalen i punkterna 90, 93 och 94 i den oOverklagade domen i praktiken har undanrojt
mojligheten for en medlemsstat att beakta risken for att dess anseende som global ekonomisk aktor
skadas; en mojlighet for medlemsstaterna som den dock forefaller ha erkédnt i punkt 85 i sin dom.

71. Republiken Frankrike anser att kommissionen hade mojlighet att beakta en sadan risk for att
avgora om betalningen av kompletterande avgangsvederlag motsvarade intresset av langsiktig vinning
och huruvida en forsiktig privat investerare, under dessa forutsdttningar, ocksd skulle ha betalat
sadana avgangsvederlag for att skydda sitt anseende.

72. Republiken Frankrike menar vidare att betalningen av kompletterande avgangsvederlag var
nodvandig for att skydda statens anseende. Den har till stod for detta pastaende hanvisat till risken for
solidariska strejker inom hela den offentliga sektorn, vilka skulle ha kunnat paralysera all ekonomisk
verksamhet for féretagen inom denna sektor.

73. Republiken Frankrike har i detta sammanhang péstatt att en serie strejker kunde medfora allvarliga
ekonomiska forluster for staten. Den har hénvisat till plotsliga avbrott i kontraktsrelationer mellan
foretag i strejk och dess leverantorer och kunder, och till betalnings- och leveranssvarigheter som
kunde tvinga de icke-professionella kunderna hos offentliga foretag att vinda sig till konkurrerande
privata foretag.

74. Republiken Frankrike anser siledes att ett undvikande av dessa risker for negativa konsekvenser
utgér den indirekta materiella vinning som den staten fir efterstrdva genom betalning av
kompletterande avgéngsvederlag.

75. Jag kan inte instimma med detta.

76. Tribunalen har i punkt 83 i sin dom godtagit att "medlemsstaterna [har] en mojlighet att betala
kompletterande avgangsvederlag [dven] da ett offentligt foretag forsitts i likvidation, trots att deras
forpliktelser a priori inte far ga utover vad som foreskrivs i lag eller kollektivavtal sasom ett strikt
minimum”.

77. 1 punkt 84 i den 6verklagade domen har tribunalen emellertid anfort att om det inte finns nagon
som helst ekonomisk rationalitet bakom ett beslut att ta pa sig kostnader som gar utdver vad som
foreskrivs i lag och kollektivavtal, méste en sadan éatgidrd anses som statligt stod i den mening som
avses i artikel 87.1 EG. Den tillade i punkt 85 att det inte &r tillrackligt att summariskt hanvisa till en
medlemsstats anseende som en global ekonomisk aktor for att undga att atgdrderna anses utgora
statligt stod.

78. I samma punkt 85 har tribunalen fastslagit att utom i sérskilda fall och utan en sérskilt 6vertygande
motivering kan skyddet for medlemsstatens anseende som global ekonomisk investerare inte utgéra
tillrackliga skal for att visa att ett beslut att pata sig ytterligare kostnader — sdsom kompletterande
avgangsvederlag — dr att anse som ett rationellt ekonomiskt beslut pa lang sikt.

79. Tvirtemot vad Republiken Frankrike har pastitt har tribunalen, 4ven om den kréavt att det ska
foreligga "sirskilda fall och ... en sirskilt évertygande motivering”,” inte i princip uteslutit att statens

anseende som en global ekonomisk investerare beaktas i en sadan faktisk och rittslig situation som
den i forevarande mal. Enligt min mening &r tribunalens uppfattning forenlig med domstolens praxis.

37 — Se punkt 85 i den 6verklagade domen.
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80. Det ska forst anmaérkas att det inte finns sérskilt manga avgoranden rorande statens anseende som
ekonomisk aktor. Den forsta domen pa detta omrade, som kommissionen for Gvrigt ndmnde i det
omtvistade beslutet,” dr domen i malet Italien mot kommissionen, dir domstolen godtog att beslutet
att sta for forluster "kan motiveras inte bara av mojligheten att fa en indirekt vinst, utan éven av andra

skél, som omsorg om koncernens goda namn eller en omléggning av verksamheten”.*

81. Domstolen gjorde emellertid detta uttalande avseende en privat investerare som ville "sikerstélla
ett foretags fortbestdnd nédr det befinner sig i overgdende svérigheter” eller "kunna avveckla [ett
dotterbolag] p& gynnsammare villkor”.*

82. Domstolen drog pa grundval av denna analys slutsatsen att ndr “kapitaltillskott ... sker utan nagra
som helst utsikter till vinst, ens pa lang sikt, skall sidana tillskott anses vara [statligt] stod”.*" 1
praktiken hade enligt domstolen "kompensationen av forlusterna skett under forhallanden som skulle
varit oacceptabla for en privat investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska villkor, och
att ingen privat investerare, inte ens en industrikoncern, skulle ha beaktat de skél som den italienska
och den spanska regeringen &dberopat”,* det vill siga regionala eller sociala skidl* av samma slag som
de som Republiken Frankrike fort fram i forevarande mal.

83. Statens anseende aberopades vidare av den spanska regeringen inom ramen fér beddmningen av
kriterierna avseende en privat investerare, i domen i malet Spanien mot kommissionen.* Den spanska
regeringen sokte motivera ett kapitaltillskott i det statliga bolaget Hytasa, som dgdes genom Patrimonio
del Estado, genom att framhalla att "syftet att upprétthélla koncernens anseende ér legitimt. Patrimonio
del Estados anseende skulle skadas allvarligt om den upphorde med sin verksamhet i en region med
hog arbetsloshet och svara sociala villkor. Oavsett viket privat bolag som skulle befinna sig i samma
situation som Patrimonio del Estado skulle &ven det vara kansligt for de patryckningar som utévades
av fackliga eller politiska aktorer”.*

84. Till svar pa den spanska regeringens argument att dess upptrddande motsvarades av upptradandet
hos en privat investerare eftersom alternativet, det vill sdga en likvidation av Hytasa vore kostsammare
for staten, anmérkte generaladvokaten Jacobs i sitt forslag till avgorande att det "maste goras skillnad
mellan de skyldigheter som Patrimonio del Estado kan pata sig i egenskap av dgare av aktierna i
Hytasa och de skyldigheter som den spanska staten har i sin roll att tillhandahalla socialt bistand och
arbetsloshetsunderstéd”.* Enligt generaladvokaten kunde “denna sistnimnda typ av skyldighet inte

beaktas vid beddmning av kriterierna avseende en privat investerare”."

85. Generaladvokaten ansag det siledes vara helt irrelevant att kapitaltillskottet till Hytasa motiverades
av intresset att skydda Patrimonio del Estados anseende. Utifran detta drog han slutsatsen att det
forefaller “orimligt att ett statligt dgarbolag skulle vara sa bekymrat 6ver hotet mot dess allmidnna
anseende till f6ljd av nedldggningen av ett av de bolag det dger att det, enbart av denna anledning,
skulle ha rétt att tillhandahalla enorma kapitalbelopp till ett privat bolag for att forma det att overta

» 48

bolaget”.

38 — Se fotnot 137 i det omtvistade beslutet.

39 — Dom av den 21 mars 1991 i mal C-303/88, Italien mot kommissionen (REG 1991, s. 1-1433, svensk specialutgava, volym 11, s. I-115),
punkt 21.

40 — Ibidem.

41 — Ibidem (punkt 22).

42 — Ibidem (punkt 24).

43 — Ibidem (punkt 18).

44 — Dom av den 14 september 1994 i de forenade mélen C-278/92-C-280/92 (REG 1994, s. 1-4103).

45 — Punkt 24 i generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande infor domen i det ovanndmnda mélet Spanien mot kommissionen.
46 — Ibidem (punkt 29).
47 — Ibidem.

48 — Ibidem (punkt 30).
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86. Domstolen delade generaladvokat Jacobs uppfattning, och betvivlade den ekonomiska rationaliteten
hos ett sddant upptriadande fran statens sida.*

87. Begreppet statens anseende har dven aktualiserats i domstolens rittspraxis avseende uppskov med
verkstélligheten av ett beslut fran kommissionen avseende statligt stod som lamnats av delstaten
Bayern till ett bolag som den delstaten hade 45 procent av aktiekapitalet i.” Delstaten Bayern hade
gett bolaget lan som endast skulle aterbetalas om bolaget gatt med vinst aret innan.” Den tyska
regeringen sokte motivera detta upptradande genom att framhalla att "likvidationen av foretaget skulle
medfora ytterligare kostnader for delstaten, och dven skadat dess anseende som foretagare samt hindrat

de synergieffekter som skulle folja av en omorganisation av hela koncernen”.*

88. Domstolens ordférande avslog i sitt beslut Forbundsrepubliken Tysklands ansokan om uppskov
med verkstélligheten genom att fastsld bland annat att "inom ramen for en forsta bedomning &r de
hiansyn som framforts avseende i synnerhet bevarandet av delstatens anseende eller omorganisationen
av dess verksamheter inte tillrackligt for att motivera slutsatsen att kommissionen gjort en uppenbar
felbedomning”.” Ordféranden hade dessférinnan konstaterat angéende kommissionens analys av
kriterierna avseende upptrddandet hos en privat investerare som verkar p& normala
marknadsekonomiska villkor, att det inte forefoll som ”s6kanden och intervenienten hade framfort
tillrackligt konkreta vésentliga omstandigheter till stod for sitt pastidende att delstaten Bayern kunde

forvinta sig att lanen skulle &terbetalas”.™

89. Den tyska regeringen upprepade sitt argument avseende statens anseende i forfarandet vid
forstainstansritten.® Forstainstansritten fastslog att sokandena “inte visat vad Bayerns anseende
sasom privat [industriidkare, i forevarande fall] foretagare i stilindustrisektorn bestar i eller hur [det
aktuella foretagets] konkurs skulle ha kunnat flicka detta anseende”.” Forstainstansritten anférde att
det inte var "troligt att Bayern var tvungen att betala en stor summa pengar till ett privat bolag ... for
att forma detta att Overta [foretaget] sd att det kunde undvikas att [det] gick i konkurs och allvarligt

skadade Bayerns anseende”.”

90. Domstolen avslog overklagandet av forstainstansriattens dom utan att uttala sig om relevansen av
bevarandet av statens anseende.

91. Av vad som ovan anforts foljer att tribunalen inte gjort nagon felaktig réttstillimpning genom att
fastsld att atgirder "som vidtas for att inte skada en medlemsstats goda namn som en global
investerare i en marknadsekonomi kan inte, utom i sérskilda fall och utan en sirskilt 6vertygande
motivering, anses vara tillrackliga for att visa att ett beslut att pata sig ytterligare kostnader — sasom
kompletterande avgangsvederlag — ér att anse som ett rationellt ekonomiskt beslut p& lang sikt”* och
att detta argument angdende statens anseende inte under nagra omstindigheter kunde avse
holdingbolaget CGMF, som inte hade nigon annan tillgang i sjofartssektorn.®

49 — Domen av den 14 september 1994 i det ovanndmnda malet Spanien mot kommissionen (punkterna 25 och 26).

50 — Se, for ett liknande resonemang, beslut av domstolens ordférande av den 3 maj 1996 i mal C-399/95 R, Tyskland mot kommissionen
(REG 1996, s. 1-2441).

51 — Ibidem (punkt 14).
52 — Ibidem (punkt 32).
53 — Ibidem (punkt 70).
54 — Ibidem (punkt 66).

55 — Se forstainstansrittens dom av den 21 januari 1999 i de forenade malen T-129/95, T-2/96 och T-97/96, Neue Maxhiitte Stahlwerke och
Lech-Stahlwerke mot kommissionen (REG 1999, s. 1I-17), punkt 122.

56 — Ibidem (punkt 126).

57 — Ibidem (punkt 127).

58 — Se beslut av den 25 januari 2001 i mal C-111/99 P, Lech-Stahlwerke mot kommissionen (REG 2001, s. [-727).
59 — Punkt 85 i den 6verklagade domen.

60 — Ibidem (punkt 91).
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92. Utan att avfirda den bevismojlighet som tribunalen héanvisat till forefaller det mig hogst osannolikt
att de synpunkter som staterna hittills lagt fram avseende deras anseende som globala investerare i en
marknadsekonomi nagonsin skulle kunna leda till en annan slutsats dn att deras dtgirder anses utgora
statligt stod utifran kriteriet avseende en privat investerare.

93. Enligt detta kriterium krdvs det att, om sa bara pa lang sikt, det finns en mojlighet till vinning pa
gjorda kapitaltillskott och aterbetalning av utlanade medel. Domstolen anfoérde i punkt 26 i domen i
det ovanndmnda maélet Spanien mot kommissionen att “en privat investerare som forsoker genomfora
en strukturpolitik — globalt eller inom en bransch — och som styrs av mojligheterna att uppna vinst pa
lang sikt inte fornuftigt kan tillata sig att, efter flera ars oavbrutna forluster i foretaget, gora ett
kapitaltillskott som i ekonomiskt hinseende inte bara kostar mer dn en likvidation utan dessutom ar
avhingigt av att foretaget siljs, vilket avldgsnar varje utsikt till vinst, dven pa lang sikt”. Detta innebéar
att ndr "kapitaltillskott fran en offentlig investerare sker utan nagra som helst utsikter till vinst, ens pa
lang sikt, ska sadana tillskott anses vara stod”.*

94. Den omsorg om sitt anseende som globala investerare i en marknadsekonomi som
medlemsstaterna gett uttryck for dr, oavsett hur ddla de ma framsta i andra avseenden, langt fran den
som giller for en privat investerare och giller "politiska kostnader” (vid sidan av ekonomiska och
sociala kostnader) for att ligga ner ett foretag,®* "patryckningar fran fackliga eller politiska aktérer”,®
foretag i kris i "ett krisomrade”* eller, som i férevarande mal, risken for solidariska strejker inom hela
den offentliga sektorn.® Sadana omsorger hinfor sig inte alls till ndgon majlighet att uppna vinst, ens
pé lang sikt, for det foretag som gynnas av de statliga atgdrderna.

95. Jag dr dessutom helt enig med tribunalen i det att den fastslagit att den "dndamaélsenliga verkan av
gemenskapsreglerna om statligt stod skulle allvarligt forsvagas om man godtog [argumentet] att allt
statligt dgande i ett foretag, med hénsyn till det berorda offentliga organets anseende och de andra
deldgarna, mojliggor obegriansade ekonomiska tillskott av allmdnna medel, utan att dessa tillskott skall
betraktas som stod”.*

96. Jag foreslar saledes att domstolen inte ska bifalla 6verklagandet pa forsta delen av Republiken
Frankrikes forsta grund.

d) Den tredje delen av SNCM:s forsta grund

97. SNCM har anfort att tribunalen felbedomt det omtvistade beslutet nér den i punkt 93 i sin dom
fastslog att kommissionen underlatit att ldmna en tillricklig definition av franska statens ekonomiska
verksamhet, utifran vilken verksamhet bedomningen av om Overlatelsen for ett negativt pris var
ekonomiskt rationell ska ske.

98. Det dr inte forvanande att SNCM for fram detta argument, eftersom bolaget anser att hdnvisningen
till statens anseende, sdsom avseende all ekonomisk verksamhet som den staten bedriver, ér tillrackligt
som stod for det omtvistade beslutet.

61 — Domen i det ovanndmnda malet Italien mot kommissionen (punkt 22).

62 — Domen i det ovanndmnda malet Spanien mot kommissionen (punkt 24).

63 — Punkt 24 i generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande infér domen i det ovanndmnda malet Spanien mot kommissionen.
64 — Domen i de ovanndmnda férenade malen Neue Maxhiitte Stahlwerke och Lech-Stahlwerke mot kommissionen (punkt 122).
65 — Se punkterna 58-61 i Republiken Frankrikes 6verklagande.

66 — Domen i de ovannimnda forenade malen Neue Maxhiitte Stahlwerke och Lech-Stahlwerke mot kommissionen (punkt 125). Se, for ett
liknande resonemang, slutet av punkt 85 i den 6verklagade domen.
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99. Jag har i min bedomning av den forsta delen av den forsta grunden anfort att sa inte ar fallet.
Tribunalen har saledes inte gjort ndgon felbedomning av det omtvistade beslutet nar den konstaterade
att de pastdenden och generaliseringar som anforts utan att nagra bevisfakta redovisats inte kan anses
utgora en tillracklig motivering.

B — Den andra grunden, avseende kapitaltillskottet fran CGMF pd 8,75 miljoner euro

1. Det omtvistade beslutet

100. Kommissionen har i skilen 355-360 i det omtvistade beslutet anfort att de privata forvarvarnas
kapitaltillskott pa 26,25 miljoner euro var en betydande parallell andel av kapitaltillskottet, och att den
andel av kapitaltillskottet som CGMEF tillskjutit dérfér inte skulle klassas som statligt stod.
Kommissionen har vidare, i skidlen 361-365 i det omtvistade beslutet, konstaterat att avkastningsnivan
pa tio procent utgjorde en adekvat avkastning pa investerat kapital och att forekomsten av en
uppsigningsklausul avseende overlételsen® inte var av den arten att den stod i strid med principen om
likabehandling. Kommissionen kom utifrdn detta fram till att kapitaltillskottet fran CGMF pa
8,75 miljoner euro inte utgjorde stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

101. Kommissionen har, niar det giller avkastningsnivan pa tio procent, provat om detta utbyte av
CGMEF:s dgande skulle ha godtagits av en hypotetisk privat investerare. Den ansag att eftersom den
faststillda avkastningen skulle utga med befrielse av CGMF fran alla risker vid genomfdrandet av
SNCM:s affarsplan utgjorde den en adekvat langsiktig avkastning. Vidare hade kommissionens expert
kommit fram till att ndr det giller riskerna framstod den franska statens kapitaltillskott mer som en
obligation med en fast avkastning dn som en aktieplacering.

102. Nér det giller uppsiagningsklausulen avseende oOverlatelsen av SNCM har kommissionen i det
omtvistade beslutet godtagit att forekomsten av denna klausul inte i sig medforde ett ifragasédttande av
om principen om likabehandling av investerare asidosatts. Enligt kommissionen avsag denna klausul
namligen hela overlatelsen av SNCM till privata investerare och inte de privata investerarnas och
statens parallella investeringar i det privatiserade SNCM.

2. Den 6verklagade domen

103. Tribunalen konstaterade inledningsvis att kommissionen medgett i sina skriftliga svar pa
tribunalens fragor att den omstédndigheten att investeringar gjorts parallellt inte i sig kan vara
tillrdcklig — inte ens da &dven betydande privata investeringar gjorts — for att komma fram till
slutsatsen att det inte dr fraga om nagot stod i den mening som avses i fordraget, oavsett Ovriga
relevanta faktiska och rittsliga omsténdigheter.

104. Dérefter har tribunalen prévat om kommissionen beaktat samtliga relevanta omsténdigheter, och i
synnerhet fragan om avkastningsnivan och betydelsen av uppsiagningsklausulen, vid sin bedomning av
om investeringsvillkoren for de parallella kapitaltillskotten kunde anses vara jamférbara. Den kom
fram till att sa inte var fallet.®®

67 — Avsnitt IIL5 i samarbetsavtalet av den 16 maj 2006 avser uppsédgningsklausulen som kan utlosas samtidigt av forvdrvarna under nagon av
foljande omstandigheter: i) om bolaget inte tilldelas kontrakt fér den allménna trafikplikten for forbindelsen med Korsika fran och med den
1 januari 2007 eller ii) den franska regeringen underrdttas om ett kommissionsbeslut enligt vilket hela eller delar av beloppet som den
franska staten tillskjutit SNCM utgor statligt stod som éar oforenligt med unionsritten.

68 — Punkterna 120 och 131 i den 6verklagade domen.
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105. Tribunalen konstaterade i punkt 124 i den o6verklagade domen att kommissionen inte kunde
underldta att gora en ingdende beddomning av vilken inverkan som de olika avkastningsnivaerna for
CGMEF och de privata 6verlatarna hade inom ramen for prévningen av likabehandlingen.

106. Nér det giller uppsdgningsklausulen konstaterade tribunalen i punkt 130 i den Overklagade
domen att den atminstone innebar att de privata forvdarvarna inte skulle sta ndgon risk for det fall
nagon av de omstdndigheter som medfor att klausulen kan tillimpas skulle intrédffa. Darmed hade
uppsédgningsklausulen enligt tribunalen ett reellt finansiellt virde. Uppsdgningsklausulen andrade
riskprofilen for de privata forvarvarnas och CGMEF:s kapitaltillskott, vilket innebar att
investeringsvillkoren inte kunde anses vara jamforbara. Under dessa omstidndigheter kunde
kommissionen inte underlita att gora en ingdende bedomning av vilken ekonomisk inverkan som
uppsigningsklausulen medforde.

3. Bedomning

107. SNCM anser att tribunalen genom att fastsla att kommissionen underlatit att beakta samtliga
relevanta omstédndigheter har felbedomt det omtvistade beslutet. Enligt SNCM har kommissionen
ansett att avkastningen pa tio procent av investerat statligt kapital i SNCM skulle ha utgjort en
adekvat langsiktig avkastning pa investerat kapital for en privat investerare. SNCM menar att en
faststélld ersédttning pa en sérskilt hog niva sédkerstillts for denna typ av investering, vilket visar att
avkastningsnivan pa tio procent skulle ha varit acceptabel for en hypotetisk privat investerare. Nar det
giller utovandet av uppsidgningsklausulen, vilket skulle leda till en retroaktiv upphévning av
overlatelseavtalet, skulle statens investering annulleras och dess avkastning séledes omintetgoras. Detta
visar enligt SNCM att uppsédgningsklausulens verkningar skulle vara neutrala och att det inte var
nodvandigt med nagra fordjupade undersokningar fran kommissionens sida.

108. Nar det giller forekomsten av uppsiagningsklausulen som sadan har SNCM och Republiken
Frankrike anfort att de privata investerarna vid forvarvet av SNCM forsdkrat sig om att kunna aterfa
sitt kapitaltillskott for det fall att nagon av de omstidndigheter som gjorde det mojligt att aberopa
uppsigningsklausulen intraffade. SNCM och Republiken Frankrike anser inte att uppsagningsklausulen
medfor nagon ojamlikhet i investeringsvillkoren for kapitaltillskott fran privata investerare och den
franska staten.

109. Enligt min mening var det felaktigt av tribunalen att i punkt 131 i den 6verklagade domen fastsla
att kommissionen hade underlatit att beakta samtliga relevanta omstindigheter, bland annat
avkastningen, nidr den provade om investeringsvillkoren for de parallella offentliga och privata
kapitaltillskotten kunde anses vara jaimforbara och, saledes, att fastsla att kommissionen ddarmed gjort
en uppenbart oriktig bedomning.

110. Tribunalens slutsats att talan skulle bifallas pa den grunden att kommissionens slutsats inte var
forenlig med principen om likabehandling av de privata investerarna och CGMF var emellertid
vélgrundad utifrdn andra rittsliga resonemang.

111. Aven om kommissionen i sitt beslut har hinfért sig till den faststillda avkastningen och
uppsédgningsklausulen avseende oOverlatelsens inverkan, édr skilen for dess slutsatser i dessa avseenden
inte sadana att de kan anses vara tillrackligt motiverade.

69 — Se dom av den 9 juni 1992 i méal C-30/91 P, Lestelle mot kommissionen (REG 1992, s. I-3755), punkt 28, av den 15 december 1994 i
mal C-320/92 P, Finsider mot kommissionen (REG 1994, s. 1-5697), punkt 37, av den 12 november 1996 i méal C-294/95 P, Ojha mot
kommissionen (REG 1996, s. 1-5863), punkt 52, och av den 13 juli 2000 i mé&l C-210/98 P, Salzgitter mot kommissionen (REG 2000,
s. 1-5843), punkt 58.
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112. Vad giller avkastningen har kommissionen, i skélen 361-363 i det omtvistade beslutet, anfort att
den faststdllda nivan pa avkastningen var sadan att den skulle ha formatt en privat investerare att
tillskjuta kapital till SNCM pa dessa villkor. Enligt kommissionen medférde den omsténdigheten att
uppsdgnings-klausulen endast kunde &beropas av de privata investerarna inte nagot asidoséittande av
principen om likabehandling av offentliga och privata investerare.

113. Denna slutsats kunde med fog kritiseras av tribunalen som otillrackligt motiverad. Tribunalen har
anmadrkt att avkastningen fOr privata investerare, till skillnad fran franska staten, inte faststélldes i
samforstiandsavtalet och att "denna fasta avkastningsnivd ... inte [var] garanterad eftersom nagon
avkastning inte ges ut om uppsiagningsklausulen trider i kraft ...”.”" Tribunalen har ocksi gett uttryck
for att det forelegat ett missforhallande i forhéllande till de privata investerarnas kapitaltillskott, dar
vederlaget enligt tribunalen bestod i "stora investeringar som franska staten latit gora i olika former”.”

114. Néar det giller fragan om uppsdgningsklausulen har tribunalen anfort att den bristande
motiveringen i det omtvistade beslutet bestar i att kommissionen ”“endast [konstaterar] att
uppsédgningsklausulen inte dr av sddan karaktdr att den star i strid med principen om lika behandling
av investerare, men ndgon ekonomisk analys limnas inte”.”” Kommissionens resonemang har
kondenserats till fyra rader i skdl 364 i det omtvistade beslutet, dir kommissionen utan vidare
konstaterar att den ifragavarande klausulen “avser den totala avyttringen av SNCM till privata
forviarvare och inte parallella investeringar (35 miljoner euro) fran de privata forvéirvarna

(26,25 miljoner euro) och staten (8,75 miljoner euro) i det privatiserade SNCM”.

115. Jag anser saledes att det var korrekt av tribunalen att bifalla talan pa den grunden att
kommissionen genom sin bristfilliga motivering inte har lagt fram tillrackligt stod for sitt beslut
avseende likabehandling av offentliga och privata investeringar i SNCM.

C — Den tredje grunden, avseende det av CGMF betalade forskottet till SNCM:s lopande konto om
38,5 miljoner euro, till formadn for uppsagda fran SNCM

1. Det omtvistade beslutet

116. Kommissionen har, i skdlen 366—379 i det omtvistade beslutet, konstaterat att stodet till enskilda
personer utdver vad som foljer av de ersittningar som utgar enligt tillimplig sociallagstiftning eller
tillampliga kollektivavtal, uppgaende till 38,5 miljoner euro som satts in pa ett sparrat konto, skulle
utbetalas i hdndelse av att en ny nedskirningsplan beslutades av de Overtagande privata investerarna
och dessa ersittningar inte motsvarade de personalnedskiarningsplaner som anges i 2002 ars
omstruktureringsplan.

117. Dessa stod kunde enligt kommissionen bara betalas ut till personer vars anstéllningsavtal med
SNCM sagts upp tidigare. Atgdrderna utgor saledes inte nagra ataganden som féljer av den normala
tillampningen av gillande sociallagstiftning vid uppsdgning av anstéllningsavtal. Kommissionen slog
fast att dessa stodatgérder till enskilda personer, som bekostas med offentliga medel och som beviljats
av staten som myndighet och inte i egenskap av aktiedgare, lyder under medlemsstaternas socialpolitik
och inte utgor nagot stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

70 — Punkt 124 i den 6verklagade domen.
71 — Ibidem (punkt 125).
72 — Ibidem (punkt 127).
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2. Den o6verklagade domen

118. Tribunalen har, i punkterna 142-147 i den Overklagade domen, fastslagit att det omtvistade
beslutet grundats pa en uppenbart oriktig bedomning genom att kommissionen hade felbedomt arten
och verkningarna av det sparrade kontot.

119. Tribunalen ansag for det forsta att den omstdndigheten att den ifragavarande atgérden inte foljde
av absoluta skyldigheter enligt lag eller kollektivavtal inte i sig kunde medfora att den inte skulle anses
utgora statligt stod. Vidare anforde den att forekomsten av det spéarrade kontot kunde forma de
anstdllda i SNCM att sluta sina arbeten utan att forhandla om villkoren fo6r sin uppsédgning, i
synnerhet avseende betalning av eventuella kompletterande avgéngsvederlag, vilket enligt tribunalen
ledde till en indirekt ekonomisk fordel f6r SNCM.

3. Bedomning

120. SNCM har anfort att tribunalen har felbedomt det omtvistade beslutet genom att fastsla att
kommissionen ansett att den omstindigheten att den ifrdgavarande atgdrden inte motsvarade vad som
foljde av absoluta skyldigheter enligt lag eller kollektivavtal inte i sig medforde att den utgjorde statligt
stod. SNCM menar ocksa att tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning genom att inkrdkta pa det
utrymme for skonsmaéssig bedomning som kommissionen forfogar 6ver vid bedomningen av komplexa
ekonomiska situationer. SNCM och Republiken Frankrike har slutligen anfort att tribunalen har
underlétit att motivera sitt avgorande ndr den fastslog att den ifrdgavarande atgiarden utgjorde statligt
stod utan att, i andra hand, prova om atgiarden uppfyllde villkoren i testet avseende en forsiktig privat
investerare, sdisom kommissionen anfort i skél 378 i det omtvistade beslutet.

121. Jag foreslar att domstolen, av foljande skil, inte ska bifalla 6verklagandet i denna del.

a) Den forsta delen av SNCM:s tredje grund

122. Nér det giller vad SNCM anfort om att tribunalen felbedomt kommissionens beslut menar jag att
den, i punkt 143 i den 6verklagade domen, korrekt har éatergivit kommissionens instéllning, ndmligen
att kommissionen for att utesluta att det i den beroérda atgéardens fall ror sig om ett statligt stod maste
"bekréfta att atgirden inte underlittar SNCM:s lopande verksamhet, dvs. i det aktuella fallet de
uppgifter som foljer av normal tillimpning av géllande sociallagstiftning inom sektorn vid uppsagning
av ett anstillningsavtal”.”

123. Kommissionens resonemang i skélen 371-377 i det omtvistade beslutet syftar till att visa att den
ifragavarande atgiarden foljer av skyldigheter som gar langre dn vad som foreskrivs i tillamplig
sociallagstiftning eller tillimpliga kollektivavtal. Det star saledes klart, sarskilt mot bakgrund av vad
som anfors i skdl 377 i det omtvistade beslutet, att kommissionen var av uppfattningen att den
omstindigheten att den ifrdgavarande atgdrden inte foljde av absoluta skyldigheter enligt lag eller
kollektivavtal kunde medférda att atgirden skulle anses utgora statligt stod.

124. Tribunalen har séledes, enligt min mening, inte pa nagot sitt felbedomt kommissionens beslut pa
det sdtt som angetts inom ramen for den tredje grunden.

73 — Skil 371 i det omtvistade beslutet.
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b) Den andra delen av SNCM:s tredje grund

125. SNCM har anfort att tribunalen, i punkt 144 i den Overklagade domen, gjort en felaktig
rattstillaimpning genom att inkrdkta pa det utrymme for skonsmaissig bedomning som kommissionen
har vid bedémning av komplexa ekonomiska situationer.

126. Tribunalen har i denna punkt konstaterat att forekomsten av "det sparrade kontot [innebér] att
SNCM:s anstillda ges ett incitament till att laimna foretaget eller i vart fall till att lamna foretaget utan
avgangsforhandlingar, sdrskilt i fraga om eventuella kompletterande avgangsvederlag ... Allt detta ger
SNCM en [indirekt] ekonomisk fordel”.

127. Fragan huruvida det spéarrade kontot ger SNCM:s anstillda ett incitament till att lamna foretaget
utan avgangsforhandlingar och om det ger SNCM en indirekt ekonomisk fordel dr uppenbart en sadan
fraga om faktiska forhallanden som inte kan provas av domstolen inom ramen for ett dverklagande.

128. Den andra delen av SNCM:s tredje grund kan siledes inte provas i sak, utan ska lamnas utan
avseende.

¢) Den tredje delen av SNCM:s tredje grund och Republiken Frankrikes tredje grund

129. Enligt SNCM och Republiken Frankrike har tribunalen underlatit att motivera sitt beslut nar den
fastslog att den ifragavarande atgarden utgjorde statligt stod utan att, i andra hand, prova om atgédrden
uppfyllde villkoren i testet avseende en forsiktig privat investerare.

130. Detta argument innebér i sak att d&ven om forekomsten av det spéarrade kontot skulle leda till en
kostnadsldttnad for SNCM, ska atgidrden godtas till f6ljd av tillimpning av kriteriet avseende en privat
investerare.

131. SNCM och Republiken Frankrike anser (liksom kommissionen i skdl 378 i det omtvistade
beslutet) att d&ven om virdet av det spéarrade kontot, det vill sdga 38,5 miljoner euro, laggs till det
negativa priset for overlatelsen, det vill sdga 158 miljoner euro, &r det totala priset for overlatelsen,
namligen 196,5 miljoner euro, alltjamt ldgre an likvidationskostnaderna. Detta visar att en privat
investerare ocksa skulle ha vidtagit denna atgird och att den alltsa inte utgor statligt stod.

132. Det framgar klart i skél 70 i beslutet och fotnot 66 i detsamma att det spdrrade kontot satts upp
for att betala kompletterande avgangsvederlag. Jag har i min beddmning av den foérsta grunden redan
uttalat mig angdende hur denna typ av ersittning ska bedomas utifran kriteriet avseende en privat
investerare.

133. Av de skil som anforts i punkterna 51-63 och 79-96 i detta forslag till avgorande anser jag att
kommissionen inte lagt fram tillrackliga omstédndigheter till stod for sin instdllning att en privat
investerare skulle ha betalat motsvarande kompletterande avgangsvederlag under liknande
forhallanden, och saledes inte heller till stod for uppfattningen att en sadan investerare skulle lagt
virdet av det sparrade kontot till priset for 6verlatelsen.

134. SNCM har &ven anfort att tribunalen inte har lagt fram négra omsténdigheter till stod for eller
har motiverat sin bedomning i punkt 144 i den 6verklagade domen angaende det sparrade kontot.
Enligt min mening framgar det emellertid klart av tribunalens resonemang varfor den ansag att det
sparrade kontot medforde en indirekt ekonomisk fordel for SNCM.
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135. Sasom Corsica Ferries har anfort har tribunalen, i punkt 137 i den 6verklagade domen, intagit
samma standpunkt som kommissionen, namligen att ”"[b]egreppet stod innebar inte nddvéindigtvis att
det &r en lagstadgad skyldighet som fullgors, utan snarare att det ér sadana utgifter som i normalfallet
tynger foretagets budget som minskar”. Sa skulle vara fallet for SNCM i hdndelse av att nya
nedskérningar verkstélldes.

136. Detta framgar dn tydligare i skdlen 374 och 375 i det omtvistade beslutet, dir kommissionen
godtagit att uppréttandet av det sparrade kontot skulle medfora att staten svarade for kompletterande
avgangsvederlag till arbetstagare som sédgs upp efter att SNCM salts till privata investerare.

137. Jag anser séledes att tribunalen pa ett godtagbart sitt har motiverat sitt beslut i detta avseende
och foreslar att talan inte ska bifallas i den tredje delen av SNCM:s tredje grund eller pa Republiken
Frankrikes tredje grund.

D — Den fidrde grunden, avseende omstruktureringsstodets storlek pa 15,81 miljoner euro

1. Det omtvistade beslutet

138. Kommissionen har, i skil 434 i det omtvistade beslutet, beslutat att det statliga stodet i form av
ett kapitaltillskott pa 15,81 miljoner euro™ var forenligt med den gemensamma marknaden enligt
artikel 87.3 ¢ EG.

2. Den o6verklagade domen

139. Tribunalen har, i punkt 149 i den 6verklagade domen, konstaterat att kommissionens bedémning
av omstruktureringsstodets storlek utgick fran att 2006 &rs privatiseringsplan inte inneholl nagot
statligt stod. Den konstaterade vidare, i punkterna 152 och 153 i domen, att eftersom kommissionen
gjort en felaktig rattstillimpning och flera uppenbart oriktiga bedéomningar som innebar att denna
utgangspunkt var felaktig, saknades det grund f6r kommissionens bedomning av
omstruktureringsstodets storlek.

3. Bedomning

140. SNCM och Republiken Frankrike har godtagit att mojligheterna till framgang for deras talan i
denna del forutsitter att domstolen bifaller deras talan pa 6vriga grunder de anfoért inom ramen for
forevarande 6verklaganden.

141. Mot bakgrund av min bedomning ovan och mitt forslag att domstolen inte ska bifalla
overklagandena pa nagon av de tre forsta grunderna som SNCM och Republiken Frankrike aberopat
anser jag att det var korrekt av tribunalen att bifalla Corsica Ferries talan om ogiltigforklaring av det
omtvistade beslutet.

142. Jag foreslar saledes att domstolen inte ska bifalla 6verklagandena pa den fjarde grund som SNCM
respektive Republiken Frankrike &beropat.

V — Forslag till avgorande

143. Mot bakgrund av det ovanstdende foreslar jag att domstolen

74 — Se fotnot 6 ovan.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — FORENADE MALEN C-533/12 P OCH C-536/12 P
SNCM OCH FRANKRIKE MOT CORSICA FERRIES FRANCE

— lamnar 6verklagandena utan bifall, och
— forpliktar Société nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) SA och Republiken Frankrike att

dels sta sina egna réttegangskostnader, dels ersitta dessa kostnader for Corsica Ferries France SAS
med lika delar.
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