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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 24 oktober 2013 *

”"Overklagande — Konkurrens — Statligt stod — Stéd som forklarats olagligt och oférenligt med den
gemensamma marknaden — Stod som beviljats koncernen Grazer Wechselseitige (GRAWE) inom
ramen for privatiseringen av Bank Burgenland AG — Faststdllande av marknadspriset —
Anbudsforfarande — Otillatna villkor som inte har paverkat det hogsta anbudet — Kriteriet om en
privat séljare — Atskillnad mellan statens skyldigheter i egenskap av myndighetsutévare och i egenskap
av aktiedgare — Missuppfattning av bevisning — Motiveringsskyldighet”

I de forenade mélen C-214/12 P, C-215/12 P och C-223/12 P,

angadende tre overklaganden enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs
den 7 maj, den 8 maj respektive den 7 maj 2012,

Land Burgenland, foretradd av U. Soltész, P. Melcher och A. Egger, Rechtsanwilte,
klagande,
med stod av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av K. Petersen, T. Henze och J. Moller, samtliga i egenskap
av ombud,

intervenient i andra instans
i vilket de andra parterna ér:

Europeiska kommissionen, foretradd av L. Flynn, V. Kreuschitz och T. Maxian Rusche, samtliga i
egenskap av ombud,

svarande i forsta instans,
Republiken Osterrike,
sokande i forsta instans (C-214/12 P),
Grazer Wechselseitige Versicherung AG, Graz (Osterrike), foretritt av H. Wollmann, Rechtsanwalt,

klagande,

* Rattegangssprak: tyska.
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i vilket den andra parten &r:

Europeiska kommissionen, foretradd av L. Flynn, V. Kreuschitz och T. Maxian Rusche, samtliga i
egenskap av ombud,

svarande i forsta instans (C-215/12 P),
och
Republiken Osterrike, foretridd av C. Pesendorfer och J. Bauer, bada i egenskap av ombud,
klagande,
med stod av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av K. Petersen, T. Henze och ]. Moller, samtliga i egenskap
av ombud,

intervenient i andra instans
i vilket de andra parterna ar:

Europeiska kommissionen, foretradd av L. Flynn, V. Kreuschitz och T. Maxian Rusche, samtliga i
egenskap av ombud,

svarande i forsta instans (C-223/12 P),
Land Burgenland, foretrddd av U. Soltész, P. Melcher och A. Egger, Rechtsanwiilte,
sokande i forsta instans (C-223/12 P),
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta samt domarna J. L. da Cruz Vilaga,
G. Arestis, J.-C. Bonichot och A. Arabadjiev (referent),

generaladvokat: M. Wathelet,
justitiesekreterare: handlaggaren M. Aleksejev,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 juni 2013,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora maélet utan forslag till
avgorande,

foljande

2 ECLIL:EU:C:2013:682
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Dom

Land Burgenland (C-214/12 P) och Republiken Osterrike (C-223/12 P) har yrkat att domstolen ska
upphdva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 28 februari 2012 i de
forenade malen T-268/08 och T-281/08, Land Burgenland och Osterrike mot kommissionen (nedan
kallad domen i malet Burgenland). Genom denna dom ogillade tribunalen Land Burgenlands och
Republiken Osterrikes talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2008/719/EG av den
30 april 2008 om det statliga stéd C 56/06 (ex NN 77/06) som Osterrike planerar att genomféra till
forman for privatiseringen av Bank Burgenland (EUT L 239, s. 32) (nedan kallat det omtvistade
beslutet).

Grazer Wechselseitige Versicherung AG (nedan kallat GRAWE) (C-215/12 P) har yrkat att domstolen
ska upphédva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 28 februari 2012 i
mal T-282/08, Grazer Wechselseitige Versicherung mot kommissionen (nedan kallad domen i malet
GRAWE). Genom denna dom ogillade tribunalen GRAWE: talan om ogiltigforklaring av det
omtvistade beslutet.

Bakgrund till tvisten

Fram till privatiseringen var Hypo Bank Burgenland AG (nedan kallad BB) en regional bank i form av
ett aktiebolag bildat enligt Osterrikisk lag, med site i Eisenstadt (Osterrike). Ar 2005 hade BB en
sammanlagd balansomslutning pa 3,3 miljarder euro. BB dgdes till 100 procent av Land Burgenland.

Enligt 4 § i Land Burgenlands hypoteksbanklag (Landes-Hypothekenbank Burgenland-Gesetz, LGB
58/1991), i dess lydelse enligt LGBl. 63/1998, stod Land Burgenland som garant enligt 1356 § i den
osterrikiska civillagen (Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch) for alla BB:s forpliktelser om banken
skulle stdlla in sina betalningar. I enlighet med bestémmelserna i denna lag har bankens borgenirer
ratt att vinda sig direkt till garanten, vilken emellertid &r tvungen att agera forst ndr bankens
tillgangar inte rdcker for att ticka fordringarna.

Denna ordning med en fullgérandegaranti for offentliga kreditinstitut, en sa kallad Ausfallhaftung, och
sarskilt den garanti som Land Burgenland stdllt ut till forman for BB och dess foregangare, har
praktiskt taget haft samma form sedan ar 1928. Garantin omfattade varken en specifik period eller ett
specifikt belopp.

Enligt en 6verenskommelse mellan Europeiska gemenskapernas kommission och Republiken Osterrike,
vilken lag till grund for beslut K(2003) 1329 slutlig av den 30 april 2003 angaende stod E 8/02
(EUT C 175, s. 8), skulle Ausfallhaftung vara avskaffad till den 1 april 2007. For alla forpliktelser som
existerade den 2 april 2003 fortsatte Ausfallhaftung i princip att gélla till och med forfallodagen. Fran
den 2 april 2003 till den 1 april 2007 kunde Ausfallhaftung kvarstd for nya forpliktelser under
forutsattning att de forfoll till betalning fore den 30 september 2017.

Efter tva fruktlosa forsok aren 2003 och 2005 inledde Land Burgenland ett tredje anbudsforfarande for
att privatisera BB. Investeringsbanken HSBC Trinkaus & Burkhardt KGaA, Diisseldorf (Tyskland),
anfortroddes tillsammans med HSBC plc, London (Férenade kungariket) (nedan gemensamt kallade
HSBC), uppdraget att genomfora privatiseringen. Detta forfarande paborjades i oktober 2005 genom
offentliggérandet av en anbudsinfordran i pressen.

Tva anbudsgivare inkom med bindande anbud. Dessa anbudsgivare var GRAWE — ett Osterrikiskt
foretag som erbjuder ett urval forsdkringstjdnster samt finansiella tjanster och leasing och som éar
2006, tillsammans med GW Beteiligungserwerbs- und -verwaltungs-GmbH, var direkt &dgare av
betydande aktieposter i tva finansiella foretag i bank- och investeringssektorn — och ett
osterrikiskt-ukrainskt konsortium bestdende av de Osterrikiska foretagen SLAV AG och SLAV
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Finanzbeteiligung GmbH samt de ukrainska aktiebolagen Ukrpodshipnik och Ilyich (nedan kallade
konsortiet). Dessa bada anbud blev foremal for individuell prévning och avtalsforhandlingar, ett
forfarande som avslutades den 4 mars 2006.

Den 5 mars 2006 tilldelade Land Burgenland GRAWE kontraktet, trots att det pris som bolaget erbjod
sig att betala (100,3 miljoner euro) var betydligt ligre én det som erbjods av konsortiet (155 miljoner
euro). Detta beslut grundade sig bland annat pa en skriftlig rekommendation fran HSBC av den
4 mars 2006, vilken kompletterades av muntliga klargoranden for ledamédterna i Burgenlands
delstatsregering den dag da beslutet fattades. | HSBC:s rekommendation angavs i huvudsak att dven
om den erbjudna kopeskillingen talade for konsortiet, blev énda rekommendationen att 6verlata BB till
GRAWE, med hiansyn till 6vriga urvalskriterier, det vill sidga sdkerheten for betalning av kopeskillingen,
fortsatt verksamhet for BB utan att Ausfallhaftung behover tas i ansprak, kapitalokningarna och
transaktionssiakerheten.

Overlatelsen av BB, som formellt godkindes av Burgenlands delstatsmyndigheter den 7 mars 2006,
avslutades den 12 maj 2006. Fore detta avslut emitterade BB, med stod av Ausfallhaftung, obligationer
till ett virde om 700 miljoner euro. Det var emellertid, enligt vad som angavs i villkoren for
privatiseringen, endast obligationer till ett virde av 320 miljoner euro som skulle emitteras. Enligt vad
som framgar av skal 35 i det omtvistade beslutet nimndes emissionen av de resterande obligationerna,
uppgaende till ett virde av 380 miljoner euro, inte i utkasten till kontrakt med GRAWE och med
konsortiet.

Den 4 april 2006 mottog kommissionen ett klagomal fran konsortiet, i vilket det hdvdades att
Republiken Osterrike hade &vertritt bestimmelserna om statligt stéd vid privatiseringen av BB. I
klagomalet papekades sérskilt att anbudsforfarandet, som pastods ha varit oréttvist, icke-6verblickbart
och diskriminerande gentemot konsortiet, ledde till att BB inte overlits till hogstbjudande, ndmligen
konsortiet, utan till GRAWE.

Genom en skrivelse av den 21 december 2006 underrittade kommissionen de Osterrikiska
myndigheterna om sitt beslut att inleda det formella granskningsforfarande som anges i artikel 88.2
EG betriffande overlitelsen av BB till GRAWE. Beslutet offentliggjordes i Europeiska unionens
officiella tidning den 8 februari 2007 (EUT C 28, s. 8). Kommissionen antog den 30 april 2008 det
omtvistade beslutet.

Niar det giller fragan huruvida GRAWE hade beviljats en selektiv fordel, provade kommissionen
huruvida Land Burgenland hade upptritt som vilken annan sdljare som helst som verkar i en
marknadsekonomi (nedan kallat kriteriet om en privat sidljare). I detta hdnseende angav
kommissionen, i skdlen 120-122 i det omtvistade beslutet, att det finns tva situationer da en privat
sdljare kan vilja att anta det ldgsta anbudet i stillet for det hogsta.

Den forsta situationen avser det fall da det dr uppenbart att forsiljningen till den hogstbjudande
anbudsgivaren inte kan genomforas. I forevarande fall innebdr detta att det méste goras en prévning
av transaktionssidkerheten mot bakgrund av konsortiets betalningsférmaga och av sannolikheten att
nidmnda konsortium inte erhaller det godkdnnande som krdvs fran Finanzmarktaufsicht (den
osterrikiska myndigheten for overvakning av finansmarknaderna) (nedan kallad FMA). Enligt
kommissionen fanns det inga skal att tvivla pa att konsortiet kunde betala den erbjudna kopeskillingen
pa 155 miljoner euro, och inte heller fanns det nagra uppgifter om eller bevis for att FMA skulle ha
forbjudit en forséljning till konsortiet.

Den andra situationen avser det fall da det dr motiverat att beakta andra faktorer &n priset, varvid
endast sddana andra faktorer far beaktas som en privat sdljare skulle ha beaktat. Enligt kommissionen
utesluter detta krav sadana risker som skulle kunna uppstd pa grund av en eventuell skyldighet att
betala en garanti som kan kvalificeras som statligt stod, sasom Ausfallhaftung.
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Kommissionen papekade harvid att det framgar av réttspraxis att statens roll som séljare av ett foretag,
a ena sidan, och de skyldigheter som aligger staten i egenskap av offentligt organ, & andra sidan, inte
far blandas samman. Ingen privat séljare skulle ha stéllt en garanti som inte dr forenlig med de
marknadsmassiga villkoren, och beslutet att avskaffa Ausfallhaftung bekriftar att denna garanti inte
hade stillts pa sadana villkor.

Mot bakgrund hirav fann kommissionen, i skil 175 i det omtvistade beslutet, att Republiken Osterrike
pa ett rattsstridigt sdtt hade beviljat GRAWE statligt stod inom ramen for privatiseringen av BB. Detta
stod utgor, enligt kommissionen, en Overtrddelse av artikel 88.3 EG och é&r inte forenligt med den
gemensamma marknaden. I artiklarna 1, 2 och 4 i beslutet foreskrivs foljande:

"Artikel 1

Det statliga stod som Osterrike i strid med artikel 88.3 [EG] olagligen har beviljat GRAWE ir
oforenligt med den gemensamma marknaden. Stodet motsvarar skillnaden mellan de bada inom
ramen for anbudsforfarandet lamnade slutliga prisanbuden och ska justeras enligt de parametrar som
presenteras i [skidlen] 167-174 i detta beslut.

Artikel 2

1. Osterrike ska aterkridva det stéd som avses i artikel 1 fran stédmottagaren.

Artikel 4

1. Inom tvd manader fran den dag da detta beslut har delgivits ska Osterrike limna foljande uppgifter
till kommissionen:

a) Det totala belopp (kapital och rdnta) som ska aterkrivas fran stodmottagaren och som har
justerats i enlighet med de parametrar som kommissionen har presenterat i detta beslut, samt en
exakt beskrivning av den metod som har anvénts for att berdkna detta belopp och en av en
oberoende expert utférd virdering av egendomen.

Forfarandet vid tribunalen och domarna i malen Burgenland och GRAWE

Land Burgenland, Republiken Osterrike och GRAWE vickte talan om ogiltigforklaring av det
omtvistade beslutet genom ansokningar som inkom till forstainstansréttens kansli den 11 juli, den
15 juli respektive den 17 juli 2008 (malen T-268/08, T-281/08 respektive T-282/08).

Genom beslut av den 20 april 2009 forenade ordféranden pé forstainstansrittens éttonde avdelning,
efter att ha hort parterna, malen T-268/08 och T-281/08 vad giller det skriftliga och det muntliga
forfarandet samt domen.

Land Burgenland och Republiken Osterrike dberopade, till stod for sin talan, nio grunder, varav bland
andra foljande:

— Den forsta grunden: Felaktig tillimpning av artikel 87.1 EG vid faststéllandet av marknadspriset for

BB, genom att kommissionen felaktigt krévde att ett anbudsforfarande skulle genomféras for
privatiseringen av banken.
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— Den tredje grunden: Felaktig tillimpning av artikel 87.1 EG, genom att kommissionen inte beaktade
att utgangen av ett tillstandsforfarande vid FMA hade varit osdkert och att forfarandet eventuellt
hade kunnat bli langdraget for det fall BB hade overlitits till konsortiet.

— Den fjirde grunden: Felaktig tillaimpning av artikel 87.1 EG, genom att Land Burgenland hade rétt
att beakta de risker som é&r forknippade med Ausfallhaftung vid jamforelsen av de anbud som
lamnats av GRAWE respektive konsortiet.

— Den sjunde grunden: Felaktig tillampning av artikel 87.1 EG, genom att konsortiets anbud inte
kunde ldggas till grund for att faststdlla marknadspriset for BB.

— Den attonde grunden: Oriktig bedomning av den emission av obligationer som gjordes med stod av
Ausfallhaftung vid privatiseringen av BB.

GRAWE aberopade, till stod for sin talan, flera grunder, varav vissa avsag felaktig tillimpning av
artikel 87.1 EG. Enligt GRAWE hade kommissionen gjort sig skyldig till sadan felaktig tillimpning nar
den faststéllde marknadspriset for BB samt nédr den underldt att beakta Ausfallhaftung och mojligheten
att det kunde bli fraga om en negativ prisskillnad.

I domarna i malen Burgenland och GRAWE ogillade tribunalen klagandenas talan i dess helhet.
Tribunalen fann bland annat

— att det i forevarande fall var befogat av kommissionen att endast grunda sig pa konsortiets anbud
vid faststdllandet av marknadspriset for BB och att det inte var nodvdndigt att inhdamta
expertutlatanden,

— att kommissionen inte gjorde nagot fel ndr den konstaterade att varken den osdkra utgangen eller
den sannolikt langre tidsatgingen for forfarandet vid FMA - vid ett beslut att sdlja BB till
konsortiet — motiverade att konsortiet uteslots som kopare,

— att kommissionen inte kunde kritiseras for att inte ha beaktat Ausfallhaftung i samband med
utviarderingen av anbuden, eftersom det var fridga om statligt stod som inte hade beviljats pa
normala marknadsvillkor och saledes inte kunde beaktas vid bedomningen av myndigheternas
beteende utifran kriteriet om en privat siljare, och

— att bedomningen av emissionen av obligationer med stod av Ausfallhaftung inte var felaktig,
eftersom det ansdgs styrkt att konsortiet i sitt anbud inte hade beaktat emissionen av ytterligare
obligationer till ett virde av 380 miljoner euro och att det inte heller hade visats att GRAWE inte
hade erhdllit nagon vytterligare fordel pa grund av dessa ytterligare obligationer eller att alla
eventuella fordelar skulle ha neutraliserats pa annat satt.

Forfarandet vid domstolen
Forbundsrepubliken Tyskland ansokte, genom en skrivelse som inkom till domstolens kansli den
25 juli 2012, om att fa intervenera i malen C-214/12 P och C-223/12 P till stod f6r Land Burgenlands

respektive Republiken Osterrikes yrkanden.

Genom beslut av domstolens ordférande av den 20 september 2012 tillits Forbundsrepubliken
Tyskland att intervenera i malen.

Domstolens ordforande beslutade den 26 september 2012 att férena malen C-214/12 P, C-215/12 P
och C-223/12 P vad giller det muntliga forfarandet och domen.
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Parternas yrkanden
Land Burgenland och Republiken Osterrike har yrkat att domstolen ska

— i forsta hand, upphdva domen i malet Burgenland och slutligt avgora tvisten genom att
ogiltigforklara ~ det  omtvistade beslutet och  forplikta kommissionen att ersdtta
rattegangskostnaderna bade vid domstolen och tribunalen, och

— i andra hand, upphdva domen i malet Burgenland och aterforvisa malet till tribunalen samt besluta
att fragan om rittegangskostnader ska ansta.

GRAWE har yrkat att domstolen ska

— i forsta hand, upphdva domen i malet GRAWE och slutligt avgora tvisten genom att ogiltigférklara
det omtvistade beslutet och forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna bade vid
domstolen och tribunalen, och

— i andra hand, upphéva domen i malet GRAWE och aterforvisa mélet till tribunalen samt besluta att
fragan om rattegangskostnader ska ansta.

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— 1 forsta hand, ogilla 6verklagandena och forplikta Land Burgenland, GRAWE och Republiken
Osterrike att ersdtta réattegangskostnaderna, och

— i andra hand, forklara att mal C-215/12 P ér fardigt for avgorande, ogilla talan i mal T-282/08 och
forplikta GRAWE att ersitta rattegangskostnaderna.

Provning av overklagandena

Land Burgenland, GRAWE och Republiken Osterrike har anfort fyra, tre respektive tvad grunder for
sina dverklaganden.

Eftersom de grunder som aberopats till stod for de tre 6verklagandena ér identiska eller liknar varandra
ska de provas gemensamt. Séledes ska domstolen forst préva den andra grunden i Land Burgenlands
overklagande och den forsta grunden i GRAWE:s och Republiken Osterrikes 6verklaganden. Dessa
grunder avser relevansen av de risker som &r férknippade med Ausfallhaftung vid utvédrderingen av de
anbud som ldmnats avseende BB.

Grunderna avseende relevansen av de risker som dr forknippade med Ausfallhaftung vid utvirderingen
av de anbud som ldmnats avseende BB

Parternas argument

Land Burgenland har, liksom Republiken Osterrike och GRAWE, genom den andra grunden respektive
den forsta grunden havdat att tribunalen asidosatte artikel 87.1 EG ndr den slog fast att kommissionen
inte hade gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att inte, vid utvirderingen av anbuden
med avseende pa forviarv av BB, beakta de risker som ar forknippade med Ausfallhaftung.

For det forsta begick tribunalen, enligt Land Burgenland och Republiken Osterrike, ett fel nir den — i

punkterna 154-158 i domen i malet Burgenland — grundade sin bedomning p& domen av den
14 september 1994 i de forenade malen C-278/92-C-280/92, Spanien mot kommissionen (REG 1994,
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s. 1-4103), och av den 28 januari 2003 i mal C-334/99, Tyskland mot kommissionen (REG 2003,
s. [-1139). I dessa domar gors det skillnad mellan de forpliktelser som aligger staten i egenskap av
myndighetsutévare och i egenskap av innehavare av och aktiedgare i ett bolag. Eftersom det genom
Ausfallhaftung stills en privatrittslig garanti mot vederlag ér det emellertid Land Burgenland som,
sasom innehavare av och aktiedgare i BB, bar riskerna med garantin. Dessutom var BB vid den
aktuella tiden inte ett foretag i svarigheter, i motsats till vad som var fallet i domen i det ovanndmnda
malet Tyskland mot kommissionen.

Land Burgenland och Republiken Osterrike har — i sina repliker, vilka endast avser fragan vilken
betydelse domen av den 5 juni 2012 i mal C-124/10 P, kommissionen mot EDF, har for de nu aktuella
malen om o6verklagande — anfort foljande. Det framgar av domen i malet kommissionen mot EDF att
en medlemsstat inte kan anses agera i egenskap av myndighetsutovare enbart av det skilet att den
beviljar medel inom ramen fér myndighetsutévningen. Den omsténdigheten att Land Burgenlands
forpliktelser gentemot BB grundar sig pa lag paverkar saledes inte det faktum att de éligger Land
Burgenland i dess egenskap av aktiedgare i BB. Eftersom kommissionen inte hade gjort nagon
helhetsbedomning av alla relevanta omsténdigheter, vilket krévs enligt nimnda dom, hade tribunalen
inte heller i ovrigt fog for slutsatsen att Ausfallhaftung aldg Land Burgenland i dess egenskap av
myndighetsutovare.

For det andra har Land Burgenland och Republiken Osterrike gjort gillande att tribunalen felaktigt
underlit att beakta forstainstansrattens dom av den 15 september 1998 i mal T-11/95, BP Chemicals
mot kommissionen (REG 1998, s. 11-3235), och tribunalens dom av den 2 mars 2012 i de forenade
malen T-29/10 och T-33/10, Nederlinderna och ING Groep mot kommissionen samt i denna del
anfort foljande. Av dessa domar framgér det att tidigare beviljat stod ska beaktas vid bedomningen av
en atgird utifran kriteriet om en privat investerare for att det ska kunna avgoéras huruvida det
foreligger stod och, i forekommande fall, stodets omfattning. Det dr utrett att Ausfallhaftung var ett
befintligt lagligt stod, vilket saledes skulle beaktas.

Land Burgenland och Republiken Osterrike har, for det tredje, anfort foljande. Det krivs for att
unionsrétten ska vara enhetlig och koherent att Ausfallhaftung beaktas. Det skulle ndmligen vara
inkonsekvent att forst sla fast att Ausfallhaftung ér en laglig garanti och aliagga Land Burgenland att
begrinsa den till ett minimum, och darefter forbjuda Land Burgenland att beakta de risker som é&r
forknippade med garantin vid 6verlatelsen av BB. En sadan tolkning av artikel 87.1 EG skulle gora det
omdijligt i praktiken att privatisera offentliga foretag.

For det fjairde har Land Burgenland och Republiken Osterrike hivdat att punkt 158 i domen i malet
Burgenland dr obegriplig, eftersom tribunalen dér hanvisar till "den beskrivna karaktdren” néar den slar
fast att Ausfallhaftung inte har beviljats pa normala marknadsvillkor. Den i domen beskrivna
karaktiren av Ausfallhaftung kan némligen inte pa nagot sitt laggas till grund for ett sadant
konstaterande.

GRAWE har for det forsta lagt tribunalen till last att den tillimpade domen i de ovanndmnda férenade
malen Spanien mot kommissionen pa ett felaktigt sitt. GRAWE har i denna del anfort foljande. Nér
Land Burgenland stillde garanti for BB:s forpliktelser genom Ausfallhaftung skedde detta inom ramen
for delstatens ekonomiska verksamhet. Detta ansvar hor ihop med beslutet att utéva affiarsverksamhet
inom omradet finansiella tjanster, vilket fattades ar 1928. Syftet med Ausfallhaftung var att skapa eget
kapital i BB, vilket i ekonomiskt hianseende ar jamforbart med att 6ppna en bank i form av ett bolag
med personligt ansvar. Ausfallhaftung ar séledes en forpliktelse som aligger Land Burgenland i dess
egenskap av dgare av BB, vilket innebar att den borde ha beaktats vid tillimpningen av kriteriet om en
privat sdljare.

GRAWE har — i sin replik, vilken &ven denna &r begridnsad till fragan vilken betydelse domen i det

ovannidmnda malet kommissionen mot EDF har for de nu aktuella malen om &verklagande — anfort
foljande. Det framgar av domen i mélet kommissionen mot EDF att det sdtt pa vilket en férman
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beviljas, i detta fall genom en lag, inte har nidgon betydelse for fragan huruvida staten har beviljat
formanen i sin egenskap av myndighetsutovare eller aktiedgare. Eftersom tribunalen grundade sin
bedomning pa att Ausfallhaftung var en lagstadgad garanti tillimpade den ett felaktigt kriterium.
Tribunalen stéllde sig inte heller frdgan huruvida Land Burgenland stéllt den aktuella garantin i
egenskap av aktiedgare. Det finns inget som hindrar att en medlemsstat forsoker uppna sociala mal
samtidigt som den, sasom i detta fall, efterstravar lonsamhet. Land Burgenland erholl namligen
utdelningar sisom vederlag for Ausfallhaftung, vilka skulle ersitta dess egna kapital. Aven om en
forman har karaktdr av stod finns det inget som hindrar att stodgivaren beviljar det i sin egenskap av
aktiedgare.

GRAWE har for det andra — ndr det géller skillnaderna mellan de omstandigheter som foreligger i de
nu aktuella malen och de omsténdigheter som var for handen i det ovanndamnda malet Tyskland mot
kommissionen, vilka Land Burgenland och Republiken Osterrike har redogjort fér — tillagt att
Forbundsrepubliken Tyskland ocksa hade beaktat kostnaderna for sanering av produktionsorten och
att atgdrderna i det malet hade vidtagits i strid med artikel 88.3 EG.

For det tredje har GRAWE gjort géllande att tribunalen, i domen i mélet GRAWE, har asidosatt
rattssidkerhetsprincipen och kravet pa koherens. Eftersom det i beslut K(2003) 1329 slutlig
konstaterades att Ausfallhaftung var forenlig med unionsritten maste alla ekonomiska aktorer kunna
lita pa garantin, dven nir det giller de ekonomiska konsekvenser som é&r oskiljaktigt forbundna med
den. Detta beslut undergrévs emellertid av det omtvistade beslutet och domen i malet GRAWE.

GRAWE har for det fjarde, pdA samma grunder som de som &beropats av Land Burgenland och
Republiken Osterrike, anfért att domen i de ovannimnda férenade malen Nederlinderna och ING
Groep mot kommissionen innebar att tribunalen var tvungen att godta att Ausfallhaftung skulle
beaktas vid bedomningen utifran kriteriet om en privat séljare.

For det femte har GRAWE anfort foljande. Omfattningen av Ausfallhaftungs negativa inverkan pa
konkurrensen ér inte densamma for det fall garantin rent faktiskt tas i ansprak och for det fall det
endast ror sig om en eventuell forpliktelse for Land Burgenland gentemot BB. Betalningar som endast
ar potentiella har namligen en mindre inverkan pa konkurrensen dn faktiska betalningar. De atgarder
som Land Burgenland vidtagit fér att undvika att Ausfallhaftung infrias har saledes fatt till foljd att
konkurrenssnedvridningen pd marknaden begrénsats. Tribunalens standpunkt undergréver foljaktligen
den dndamaélsenliga verkan av artikel 87.1 EG.

GRAWE har tillagt att manga medlemsstater, under finanskrisen, har inskjutit kapital till kreditinstitut
och att dessa offentliga medel snarast mojligt maéste erséittas av privata medel for att skydda
konkurrensen och for att de normala marknadsvillkoren ska éterstillas. Det omtvistade beslutet och
domen i malet GRAWE utgor emellertid ett allvarligt hinder for denna process.

GRAWE har avslutningsvis i denna del framhallit att GRAWE:s anbud, med beaktande av
Ausfallhaftung, var det bésta.

Kommissionen har bestritt Land Burgenlands, Republiken Osterrikes och GRAWE:s argumentation.

Domstolens bedomning

Med det férsta argumentet har Land Burgenland, Republiken Osterrike och GRAWE i huvudsak gjort
gillande att tribunalen underlét, nér det giller beskaffenheten av Ausfallhaftung, att beakta bade Land
Burgenlands roll som innehavare av och aktiedgare i BB och, till f6ljd hérav, kriteriet om en privat
investerare, sasom detta kriterium framgar av domarna i de ovannidmnda forenade malen Spanien mot
kommissionen och det ovanndmnda malet Tyskland mot kommissionen.

ECLILEU:C:2013:682 9
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Domstolen finner inledningsvis att tribunalen, i punkterna 155 och 156 i domen i malet Burgenland
och i punkterna 128 och 129 i domen i malet GRAWE, pa ett korrekt sitt redogjorde for namnda
begrepp, sasom det framgar av domstolens praxis avseende detta kriterium.

Tribunalen slog vidare, i punkt 157 i domen i malet Burgenland och i punkt 130 i domen i malet
GRAWE, i enlighet med ndmnda réttspraxis fast att det som &r avgorande vid tillimpningen av
kriteriet om en privat investerare dr att faststdlla huruvida de ifrdgavarande atgidrderna dr sadana
atgdrder som en privat investerare, som mer eller mindre langsiktigt har for avsikt att generera vinst,
skulle kunna bevilja.

Slutligen slog tribunalen fast, i punkt 158 i domen i malet Burgenland och i punkt 131 i domen i malet
GRAWE, inom ramen for sin sjilvstindiga bedomning av de faktiska omstédndigheterna att
Ausfallhaftung, med hénsyn till karaktiren av denna garanti, inte har stéllts pd normala
marknadsvillkor.

Mot bakgrund hérav gjorde tribunalen en riktig bedomning nér den, i punkterna 158 och 159 i domen
i malet Burgenland och i punkt 131 i domen i mélet GRAWE, fann att Ausfallhaftung inte kunde
beaktas vid bedomningen av de Osterrikiska myndigheternas beteende utifrdn kriteriet om en privat
sdljare och att kommissionen foljaktligen inte kunde kritiseras for att den inte hade tillmétt
Ausfallhaftung nagon relevans vid utvdrderingen av de anbud som ldmnats av konsortiet respektive
GRAWE.

Nar det giller betydelsen av domen i det ovannimnda malet kommissionen mot EDF, finner
domstolen att den domen huvudsakligen avser fradgan om huruvida kriteriet om en privat investerare
var tillampligt i det malet, fastdn kommissionen i det beslut som var i fraga hade funnit att sa inte var
fallet, och alltsd inte avser nidgon konkret tillimpning av kriteriet (se domen i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot EDF, punkt 75). I de nu aktuella mélen ar det emellertid utrett att kommissionen
har tillimpat kriteriet om en privat siljare. Land Burgenland, Republiken Osterrike och GRAWE har i
sjdlva verket gjort gillande att tribunalen inte borde ha godtagit det sétt pa vilket kommissionen
tillampade kriteriet.

Nar det giller tillampningen av kriteriet om en privat séljare har den réttspraxis som f6ljer av domen i
de ovanndmnda forenade malen Spanien mot kommissionen och det ovanndmnda malet Tyskland mot
kommissionen bekriftats i domen i malet kommissionen mot EDF. Enligt denna rattspraxis ska man —
vid bedomningen av huruvida en privat séljare som befinner sig i en situation som ligger s ndra som
mojligt den situation som staten befinner sig i under normala marknadsvillkor skulle ha vidtagit
samma atgird — endast beakta de formaner och skyldigheter som staten har i egenskap av aktiedgare,
och inte de formaner och skyldigheter som staten har i egenskap av offentlig myndighet (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot EDF, punkt 79).

I domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot EDF har domstolen dessutom angett att det vid
bedomningen saknar betydelse i vilken form denna férman har beviljats och vilken typ av statligt
ingripande det varit fraga om, nir den berérda medlemsstaten har beviljat formanen i sin egenskap av
aktiedgare i det aktuella foretaget (se domen i det ovannimnda malet kommissionen mot EDF,
punkterna 91 och 92).

Nar det giller tribunalens provning i detta hianseende framgar det av domarna i mélen Burgenland och
GRAWE att tribunalen inte underkinde Land Burgenlands, Republiken Osterrikes och GRAWE:s
argumentation pa den grunden att Ausfallhaftung dr en garanti som inforts genom lag, vilket
klagandena har gjort géllande. Tribunalen prévade namligen huruvida Ausfallhaftung skulle beaktas
vid tillimpningen av kriteriet om en privat séljare, varvid den konstaterade att en privat séljare inte
skulle ha stéllt en sddan garanti.
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Land Burgenland, Republiken Osterrike och GRAWE har inte anfért ndgot argument som skulle kunna
leda till en annan bedémning, men har sjilva gjort géllande att Ausfallhaftung utgor statligt stod, vilket
kommissionen for 6vrigt har konstaterat i sitt beslut K(2003) 1329 slutlig.

Mot bakgrund hdrav — och eftersom en medlemsstat genom att bevilja stod per definition efterstravar
andra mal &n att de medel som beviljats det av medlemsstaten dgda foretaget ska generera 1onsamhet —
finner domstolen att dessa medel i princip har beviljats av staten i dess egenskap av
myndighetsutovare.

Nar det giller klagandenas pastdende att det mal som Land Burgenland efterstrivade med
Ausfallhaftung icke desto mindre var att den skulle generera lonsamhet, eller att lonsamhet
atminstone var ett delmal med garantin, erinrar domstolen om foljande. Nédr en medlemsstat aberopar
ett sddant kriterium som kriteriet om en privat séljare, dr det denna medlemsstat som, vid tvivel,
entydigt ska visa, med stod av objektiva och kontrollerbara omsténdigheter, att atgdrden vidtagits av
staten i dess egenskap av aktiedgare (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot EDF, punkt 82).

Dessa omsténdigheter ska klart och tydligt ge vid handen att den berérda medlemsstaten — innan eller
samtidigt som den ekonomiska fordelen beviljades — har fattat beslut om att investera i det
kontrollerade offentliga foretaget genom den faktiskt vidtagna atgérden (domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot EDF, punkt 83).

I detta avseende kan det bland annat erfordras att omstdndigheter laggs fram som visar att beslutet
fattats med stod av ekonomiska kalkyler som kan jamféras med sadana kalkyler som en rationell
privat investerare — som befinner sig i en situation som ligger s& ndra den situation som
medlemsstaten befinner sig i som mojligt — skulle ha latit upprétta fore ett investeringsbeslut for att
utrona om en sadan investering kommer att lona sig (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot EDF, punkt 84).

Det édr endast om den berérda medlemsstaten infér kommissionen gor géllande omstidndigheter av
erforderligt slag som det ankommer pa kommissionen att gora en helhetsbedomning. Utover de
omstdndigheter som aberopats av medlemsstaten ska kommissionen vid denna helhetsbedomning
beakta alla andra relevanta omsténdigheter som gor det mojligt for kommissionen att avgéra om den
aktuella atgdrden har vidtagits av medlemsstaten i dess egenskap av aktiedgare eller i dess egenskap av
offentlig myndighet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet kommissionen
mot EDF, punkt 86).

Klagandena har emellertid inte, vare sig under det administrativa forfarandet eller vid tribunalen,
aberopat nagra omstdndigheter som visar att inrdttandet eller vidmakthallandet av Ausfallhaftung
grundades pa ekonomiska kalkyler som Land Burgenland latit upprétta for att utréna om garantin
skulle I6na sig. Harav foljer att kommissionen inte var skyldig att gora ndgon sadan helhetsbedomning
vad giller Ausfallhaftung och att domarna i mélen Burgenland och GRAWE inte dr felaktiga i detta
avseende.

Nar det giller argumentet att tribunalen inte beaktade domarna i det ovannamnda malet BP Chemicals
mot kommissionen och domen i de forenade malen Nederlinderna och ING Groep mot
kommissionen, vilka klagandena har héanvisat till, finner domstolen att dessa domar inte ar relevanta i
forevarande fall. De faktiska och rittsliga omstindigheterna i de malen skiljer sig namligen pa ett
patagligt sdtt fran de omsténdigheter som foreligger i forevarande mal.

Slutligen ska det ndmnas att punkt 158 i domen i malet Burgenland, for att det ska vara mojligt att
forsta dess riackvidd, ska ldsas mot bakgrund av, bland annat, punkterna 2, 3 och 149 i samma dom.

ECLILEU:C:2013:682 11



64

65

66

67

68

69

DOM AV DEN 24.10.2013 — FORENADE MALEN C-214/12 P, C-215/12 P OCH C-223/12 P
LAND BURGENLAND M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Harav foljer att tribunalen, ndr den underkdnde klagandenas resonemang, inte gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning pa sitt klagandena har havdat och tribunalen éasidosatte inte dérvid kravet pa
enhetlighet och koherens i unionsritten. Tribunalen &sidosatte inte heller réttssékerhetsprincipen eller
motiveringsskyldigheten.

Overklagandena kan siledes inte bifallas savitt avser Land Burgenlands andra grund och Republiken
Osterrikes och GRAWE:s forsta grund.

Grunderna avseende den inverkan som den forutsdgbara utgangen och handliggningstiden vid FMA
har haft pd utvirderingen av anbuden frdan konsortiet och GRAWE

Parternas argument

Land Burgenland har, liksom Republiken Osterrike, genom den fjirde respektive den andra grunden,
hdvdat att tribunalen &sidosatte artikel 87.1 EG nédr den — i punkterna 106-140 i domen i maélet
Burgenland - fann att kommissionen inte hade gjort fel nir den konstaterade, med avseende pa
tillstandsforfarandet vid FMA, att varken den osdkra utgangen eller den sannolikt langre
handldggningstiden vid en Overlatelse av BB till konsortiet kunde réttfirdiga ett beslut att 6verlata BB
till GRAWE.

Land Burgenland och Republiken Osterrike har, fér det forsta, hivdat att tribunalen gjorde en felaktig
bedémning ndr den, i punkterna 119 och 120 i domen i malet Burgenland, fann att de omstdndigheter
som de hade dberopat till styrkande av att det sannolikt inte skulle ha ldmnats tillstand till konsortiets
forvairv av BB inte var relevanta for beddomningen av chanserna att vinna framgang med
tillstandsforfarandet vid FMA. Land Burgenland och Republiken Osterrike hade nimligen, enligt
tribunalen, inte angett huruvida eller i vilken utstrickning FMA skulle ha beaktat dessa
omsténdigheter i sin bedomning. Savdl kommissionen som tribunalen hade en detaljerad kinnedom
om de kriterier som FMA tillimpar i sin tillstdindsgivning, och Land Burgenland och Republiken
Osterrike hade i detalj angett de punkter som kunde ge anledning att i hog grad ifragasitta huruvida
en siddan Overlatelse kunde beviljas tillstand vid FMA. Tribunalen gjorde saledes enligt Land
Burgenland och Republiken Osterrike, en uppenbart felaktig beddmning av deras argumentation utan
att ge nagon motivering hartill som kan bli féremal fér prévning.

Land Burgenland och Republiken Osterrike har vidare hivdat att tribunalen gjorde fel nir den, i
punkt 121 i domen i malet Burgenland, slog fast att vissa av de omstindigheter som nidmnts i
punkt 119 i ndmnda dom endast utgjorde "farhagor betréiffande den affirsméssiga framtiden for BB”,
vilka inte dr avgorande for en privat séljare. Dessa omstdndigheter skulle ndmligen ha beaktats av
FMA i ett tillstandsforfarande och saledes dven av en privat séljare. Med hénsyn till det
prognosutrymme som tribunalen i punkt 136 i sin dom uttryckligen tillerkdnt Land Burgenland,
kunde Land Burgenland emellertid utga ifran att FMA sannolikt skulle forbjuda en overlételse till
konsortiet. Sannolikheten pa 50 procent var i detta avseende endast ett forenklat uttryck for det
faktum att det framgick av informella kontakter med FMA att en overlitelse till GRAWE skulle
tillatas, medan utgdngen av tillstaindsforfarandet vid en Overlitelse till konsortiet skulle vara
"fullstédndigt 6ppen”.

For det andra har Land Burgenland och Republiken Osterrike gjort gillande att tribunalens
overvaganden avseende fragan huruvida overlatelsen av BB var bradskande (se punkt 132 i domen i
malet Burgenland) inte ldngre &r relevanta mot bakgrund av vad som anférts ovan. Vidare har de
hévdat att tribunalens overviganden under alla forhéllanden grundar sig pa en felaktig tolkning av
artikel 87.1 EG, eftersom en privat siljare — efter tva fruktlosa och, i tidsméssigt och ekonomiskt
hénseende, kostsamma forsok att privatisera BB och med hénsyn till att GRAWE:s anbud skulle
utlopa under tillstandsforfarandet vid FMA och att FMA eventuellt skulle forbjuda en o6verlatelse av
BB till konsortiet — inte skulle ha tagit risken for att dven detta tredje forsok till privatisering skulle
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misslyckas och séledes inte skulle ha 6verlatit BB till konsortiet. I motsats till vad tribunalen har angett
i nimnda punkt 132 hade Land Burgenland och Republiken Osterrike dessutom lagt fram flera bevis
till styrkande av att privatiseringen av BB skulle ha dventyrats om forfarandet vid FMA hade dragit ut
pd tiden. Tribunalen har siledes, enligt Land Burgenland och Republiken Osterrike, gjort en
ofullstindig bedomning av de faktiska omstidndigheterna och underlatit att motivera domen i maélet
Burgenland pé ett korrekt satt.

Land Burgenland och Republiken Osterrike har, for det tredje, hivdat att tribunalen gjorde fel nar den
begriansade sin provning till att identifiera de fall d& kommissionen gjort sig skyldig till en uppenbart
oriktig beddomning. Enligt domstolens praxis och artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna ér tribunalen skyldig att utféra en noggrann domstolsprévning.

Kommissionen har bestritt Land Burgenlands och Republiken Osterrikes argumentation.
Kommissionen har sdrskilt papekat att ndmnda parter inte i sina grunder har klandrat tribunalen for
att ha missuppfattat de faktiska omstédndigheterna. Kommissionen anser att deras pastaenden saledes &r
verkningsldsa.

Domstolens beddmning

Domstolen konstaterar for det forsta att tribunalen ensam &r behorig att prova i vilken omfattning som
den bevisning som lagts fram under det administrativa forfarandet, med hénsyn till tillimplig nationell
lagstiftning, visar att det dr sannolikt att FMA skulle ha forbjudit en 6verlatelse av BB till konsortiet.
Detsamma giller fragan hur handldggningstiden vid FMA hade kunnat paverka utsikterna for en
privatisering av BB.

Eftersom det inte har gjorts géllande att tribunalen missuppfattade relevant bevisning, kan Land
Burgenlands och Republiken Osterrikes pastienden saledes inte prévas (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 18 maj 2006 i mal C-397/03 P, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2006, s. 1-4429, punkt 85, och av den 29 mars 2011 i
mal C-352/09 P, ThyssenKrupp Nirosta mot kommissionen, REU 2011, s. I-2359, punkt 180).

Land Burgenland och Republiken Osterrike har vidare pastitt att tribunalen, med hinsyn till den vid
tribunalen aberopade bevisningen, gjorde en felaktig bedomning ndr den, i punkterna 120 och 121 i
domen i malet Burgenland, inte tillerkdnde de indicier som angetts i punkt 119 i ndmnda dom nagon
relevans. I denna del finner domstolen att det visserligen framgar av den bevisning som aberopats vid
tribunalen att FMA, i motsats till vad tribunalen konstaterade i punkterna 120 och 121 i domen i malet
Burgenland, skulle ha beaktat konsortiets affirsplan. Det framgar emellertid inte av denna bevisning att
de 6vriga indicier som angetts i punkt 119 i ndimnda dom och som inte avser affirsplanen skulle ha
beaktats av FMA.

Det ska dven framhallas att kriterierna for viktning av de olika indicier som FMA beaktar inte framgar
av ndmnda bevisning. Det finns saledes ingen bevisning som visar i vilken utstrickning som
affarsplanen skulle ha varit av avgorande betydelse for FMA:s bedomning.

Mot bakgrund hérav finner domstolen att det inte &ér styrkt att tribunalen, i punkterna 120 och 121 i
domen i malet Burgenland, skulle ha missuppfattat bevisningen. Av handlingarna i malet framstar det
namligen inte som uppenbart att tribunalen missuppfattade bevisningen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 27 oktober 2011 i mal C-47/10 P, Osterrike mot Scheucher-Fleisch m.fl,, REU
2011, s. I-10707, punkt 59 och dér angiven rattspraxis).
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Domstolen finner vidare att kommissionens prévning av fragan huruvida bestimda atgdrder kan
betraktas som statligt stod, pa grund av att myndigheterna inte agerat pa samma sdtt som en privat
sdljare, forutsitter en komplicerad ekonomisk bedomning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
22 november 2007 i mal C-525/04 P, Spanien mot Lenzing, REG 2007, s. I-9947, punkt 59, och av den
24 januari 2013 i mal C-73/11 P, Frucona Kosice mot kommissionen, punkt 74).

I detta avseende erinrar domstolen om att det — i samband med den prévning som unionsdomstolen
foretar av kommissionens komplicerade ekonomiska bedomningar inom omréadet for statligt stod —
inte ankommer pa unionsdomstolen att ersitta kommissionens ekonomiska bedémning med sin egen
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 september 2010 i mal C-290/07 P, kommissionen mot
Scott, REU 2010, s. I-7763, punkterna 64 och 66, och domen i det ovannimnda malet Frucona Kosice
mot kommissionen, punkt 75).

Unionsdomstolen ska emellertid inte bara prova huruvida den bevisning som aberopats dr materiellt
riktig, tillforlitlig och samstimmig, utan dven huruvida denna bevisning utgér samtliga relevanta
uppgifter som ska beaktas for att bedoma en komplicerad situation och huruvida den kan ligga till
grund for de slutsatser som dragits (dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot
Tetra Laval, REG 2005, s. I-987, punkt 39, samt domarna i de ovannimnda malen kommissionen mot
Scott, punkt 65, och Frucona Kosice mot kommissionen, punkt 76).

Kommissionen har i detta fall (se punkt 77 i denna dom) gjort en komplicerad ekonomisk bedomning
och darfor var den prévning som det ankom pa tribunalen att utfora begransad pa det sdtt som angetts
i foregdende punkt. Domstolen finner, i motsats till vad Land Burgenland och Republiken Osterrike har
pastatt, att tribunalens provning i punkt 109 och féljande punkter i domen i malet Burgenland
uppfyller kraven pa den domstolsprévning som tribunalen hade att utfora.

Nir det slutligen giller Land Burgenlands och Republiken Osterrikes pastdende att tribunalen
asidosatte sin motiveringsskyldighet, framgar det av det som ovan anforts och av sjdlva ordalydelsen av
punkt 132 i domen i malet Burgenland att tribunalens resonemang i punkterna 120, 121 och 132 i
nimnda dom ger klagandena kdnnedom om skélen for att tribunalen underkdnde deras argumentation
och domstolen ett tillrackligt underlag for att utfora sin provning av o6verklagandena. Tribunalens
resonemang uppfyller saledes de krav som stills i domstolens fasta praxis pa detta omrade (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 21 december 2011 i mal C-320/09 P, A2A mot kommissionen, REU
2011, s. I-210, punkt 97).

Hirav féljer att 6verklagandena, savitt avser Land Burgenlands fjirde grund och Republiken Osterrikes
andra grund, delvis ska avvisas och delvis ogillas.

Grunderna avseende huruvida konsortiets anbud var avgorande vid uppskattningen av marknadsvdrdet
for BB

Parternas argument

Land Burgenland har genom den tredje grunden pastatt att tribunalen asidosatte artikel 87.1 EG nér
den, i punkterna 69-73 och 87-91 i domen i mélet Burgenland, fann att kommissionen inte hade
gjort fel nédr den faststdllde marknadsvardet for BB pa grundval av konsortiets anbud, utan att dérvid
beakta de oberoende expertutlatanden som den hade tillgéng till och utan att inhdmta nagot ytterligare
expertutlatande.

Land Burgenland har i denna del anfort foljande. For det forsta gjorde tribunalen en felaktig
bedomning ndr den fann att kommissionen inte hade gjort nagon uppenbart oriktig bedéomning nér
den faststdllde marknadspriset for BB endast pa grundval av konsortiets anbud. Det framgar ndmligen
av rdttspraxis att det finns andra metoder att komma fram till det verkliga marknadspriset for det
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objekt som ska séljas. De anbud som lamnats utgor i vart fall inte den bésta ungefirliga uppskattningen
av marknadspriset och tribunalen borde déarfor ha kontrollerat huruvida s& var fallet med konsortiets
anbud. Tribunalen gjorde emellertid inte ndgon sadan kontroll i domen i malet Burgenland, i vilken
det endast hdnvisas till det omtvistade beslutet.

For det andra missuppfattade tribunalen det omtvistade beslutet, dédr det konstaterades att skilet till att
anbudsforfarandet inte hade genomforts pa ett korrekt sétt var att det fanns ett réttsstridigt villkor som
inforts till undvikande av ett infriande av Ausfallhaftung. Vidare motsade tribunalen sig sjilv ndr den
fann att anbudsforfarandet, samtidigt som det var rittsstridigt pa grund av ndmnda villkor, var
villkorslost. Det faktum att forfarandet var réttsstridigt talade emot antagandet av konsortiets anbud.

For det tredje gjorde tribunalen en felaktig bedomning av Land Burgenlands argumentation och
underldt att prova de faktiska omstandigheterna i och med att den, i punkt 90 i domen i maélet
Burgenland, slog fast att det faktum att anbudsinfordran var rittsstridig inte hade paverkat anbudens
storlek. Tribunalen hédnvisade ndmligen endast till det omtvistade beslutet, utan att géra nagon egen
kontroll och, framfor allt, utan att ha kontrollerat huruvida kommissionen hade beaktat alla relevanta
omstindigheter. Aven kommissionen néjde sig emellertid med att konstatera att nimnda villkor inte
hade péaverkat anbuden i nedatgédende riktning, men den provade inte huruvida det hade paverkat dem
i uppatgdende riktning. Sdsom Land Burgenland angett i forsta instans Oversteg konsortiets anbud
marknadsvirdet for BB med upp till 200 procent och det var saledes oseriost.

Aven om punkt 89 i domen i malet Burgenland skulle betyda att konsortiets anbud skulle beaktas trots
att det var overdrivet hogt och inte aterspeglade marknadspriset for BB ér tribunalens 6vervaganden,
for det fjarde, motsdgelsefulla. Det dr namligen inkonsekvent att beakta paverkan i nedatgaende
riktning men inte i uppatgéende riktning, ndr denna paverkan grundar sig pa samma omsténdigheter.

For det femte strider 6vervdgandena i namnda punkt 89 mot principen om likabehandling av offentligt
och privat dgande, vilken kommer till uttryck i artikel 345 FEUF. De brister som kommissionen
konstaterade grundade sig pa villkoret avseende nodvindigheten av att undvika ett infriande av
Ausfallhaftung. Aven om Land Burgenland inte, enligt kommissionen och tribunalen, kunde beakta
riskerna med Ausfallhaftung, maste Land Burgenland nodvéndigtvis ha varit berdttigad att bortse fran
den hojning av konsortiets anbud som berodde pa dessa risker och som innebar att anbudet blev
overdrivet hogt. Genom att tribunalen uteslot att sa var fallet, forfordelade tribunalen Land
Burgenland i forhallande till privata séljare.

Aven GRAWE har, genom den andra grunden i sitt overklagande, hivdat att utfallet av ett
anbudsforfarande ar en giltig indikator for marknadspriset endast i sddana fall dd anbudsinfordran &r
oppen, Overblickbar och villkorslgs. Enligt kommissionen och tribunalen var detta centrala krav
emellertid, mot bakgrund av villkoret avseende nodviandigheten av att undvika ett infriande av
Ausfallhaftung, inte uppfyllt vid privatiseringen av BB. Sasom GRAWE angav vid tribunalen paverkade
detta villkor konsortiets anbud i uppatgdende riktning. Tribunalen provade emellertid inte denna
argumentation, utan noéjde sig med att hénvisa till kommissionens standpunkt. Tribunalen gjorde dock
inte ndgon bedomning av riktigheten av den analys som gjorts av kommissionen, vilken inte heller
hade undersokt om det varit fraga om en paverkan av konsortiets anbud i uppatgaende riktning.

GRAWE har dven framhallit att en paverkan pa marknadspriset for BB i uppétgaende riktning, i
motsats till vad kommissionen hévdade vid tribunalen, ér relevant. Marknadspriset, vid tillimpning av
kriteriet om en privat investerare, motsvarar namligen det hogsta pris som en privat investerare ar
beredd att under normala konkurrensférhallanden betala. Tribunalen borde saledes ha slagit fast att
kommissionen, inom ramen for sin skyldighet att noggrant och opartiskt prova drendet, skulle ha
anvidnt andra metoder for att faststdlla marknadspriset.

Kommissionen har bestritt Land Burgenlands och GRAWE:s argumentation.
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Domstolens bedomning

Det framgar av domstolens fasta praxis att marknadspriset ér det hogsta pris som en privat investerare
ar beredd att under normala konkurrensférhallanden betala for foretaget, i den situation som foretaget
befinner sig i (se dom av den 20 september 2001 i méal C-390/98, Banks, REG 2001, s. I-6117, punkt 77,
och av den 29 april 2004 i mal C-277/00, Tyskland mot kommissionen, REG 2004, s. I-3925, punkt 80).

For att fa fram marknadspriset kan de nationella myndigheterna, bland annat, beakta
foretagsoverlatelsens form — exempelvis om det skett en offentlig upphandling, vilket forutsatts
sakerstilla att overlatelsen sker pa marknadsmaissiga villkor — eller ett expertutlatande som eventuellt
utarbetats i samband med overlatelsen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 november
2008 i mél C-214/07, kommissionen mot Frankrike, REG 2008, s. I-8357, punkterna 59 och 60).

Harav foljer att tribunalen gjorde en riktig bedomning nér den, i punkterna 70 och 87 i domen i maélet
Burgenland och i punkt 77 i domen i malet GRAWE, fann att det kan presumeras att marknadspriset
motsvarar det hogsta anbudet ndr en myndighet Gverlater ett av sina fOretag genom ett Oppet,
overblickbart och villkorslost anbudsforfarande, forutsatt att det faststélls, for det forsta, att anbudet &r
bindande och trovirdigt samt, for det andra, att det inte dr motiverat att beakta andra ekonomiska
faktorer an priset.

Under sddana omstdndigheter kan det ndmligen inte krdvas att kommissionen vidtar andra atgéarder for
att fa fram marknadspriset, sasom att inhdmta oberoende expertutlatanden.

Tribunalen gjorde vidare en riktig beddomning nér den, i punkt 90 i domen i malet Burgenland och i
punkt 81 i domen i malet GRAWE, slog fast att det hogsta anbud som lamnats i ett anbudsforfarande
som dr rattsstridigt av det skidlet att det forekommit otillatna villkor dndéd kan anses motsvara
marknadspriset nir de brister som foreldg betriffande villkoren for anbudsinfordran inte har paverkat
storleken pa anbudet genom att framkalla en nedséttning harav.

I forevarande fall har kommissionen, inom ramen for sin komplicerade ekonomiska bedomning av
huruvida Land Burgenland hade uppfort sig som en privat sdljare, provat huruvida de konstaterade
bristerna i anbudsforfarandet paverkade utgangen av forfarandet. Kommissionen fann hérvid, bland
annat mot bakgrund av konsortiets uppgifter om att det ansag att de omtvistade otillatna villkoren
inte var tillimpliga i framtiden, att dessa brister inte hade framkallat ndgon nedséttning av storleken
av det hogsta anbudet.

Eftersom Land Burgenland och GRAWE inte vid tribunalen anforde nagra argument till styrkande av
att kommissionens bedomning var felaktig, kan tribunalen inte klandras for att ha faststillt
kommissionens slutsats utan att géra ndgon egen kontroll.

Land Burgenland och GRAWE har gjort gillande att kommissionen underldt att préva huruvida det
hogsta anbudet hade paverkats i uppatgaende riktning och att tribunalen inte kritiserade denna
underlatelse. I denna del ricker det att sla fast att tribunalen gjorde en riktig bedomning nér den, i
punkt 89 i domen i malet Burgenland, fann att en privat siljare i en marknadsekonomi i princip viljer
det hogsta kopanbudet, nir detta anbud dr bindande och trovirdigt, oavsett vilka skéil som har lett de
potentiella koparna till att inge ett anbud till ett visst belopp och att pastaendet att konsortiets anbud
var overdrivet hogt séledes inte kunde godtas.

Mot bakgrund av ovanstaende finner domstolen att 6verklagandena inte kan vinna bifall savitt avser
Land Burgenlands tredje grund och GRAWE:s andra grund.

16 ECLIL:EU:C:2013:682



101

102

103

104

105

106

107

DOM AV DEN 24.10.2013 — FORENADE MALEN C-214/12 P, C-215/12 P OCH C-223/12 P
LAND BURGENLAND M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Grunderna avseende virderingen av emissionen av preferensobligationer till ett virde av 320 miljoner
euro

Parternas argument

Land Burgenland har, genom den forsta grunden, gjort gillande att tribunalen asidosatte dess rétt att
yttra sig ndr den underldt att ta stdllning till dess argument for att kommissionen, i skl 171 i det
omtvistade beslutet, borde ha beaktat inte bara de fordelar emissionen av “ytterligare” obligationer till
ett virde av 380 miljoner euro medférde, utan dven de fordelar som foljde av emissionen av
obligationer till ett virde av 320 miljoner euro. Land Burgenland har dven framhallit att den faste
tribunalens uppmérksamhet pa denna argumentation i sitt yttrande over forhandlingsrapporten, da
argumentationen inte framgick av denna rapport.

Om de fordelar for konsortiet och for GRAWE som dr knutna till emissionen av obligationer till ett
virde av 320 miljoner euro hade beaktats, skulle det inte foreligga nagot inslag av stod i overlatelsen
av BB till GRAWE. Om namnda argument hade beaktats skulle det omtvistade beslutet dairmed ha
ogiltigforklarats. Mot bakgrund av skillnaderna mellan konsortiet och GRAWE i fraga om kreditrating
och saledes riskklassificering skulle denna emission av obligationer ha medfort en refinansieringsfordel
for konsortiet pd minst 43,5 miljoner euro, medan motsvarande fordel for GRAWE endast skulle ha
uppgétt till mellan 3,52 och 8,32 miljoner euro.

Land Burgenland har ndrmare bestdmt anfort att punkterna 171 och 172 i domen i malet Burgenland
inte kan anses innehélla ndgon bedomning av den aktuella argumentationen, eftersom tribunalen har
missforstatt den, och att tribunalens motivering i punkt 171 dessutom é&r bristfillig.

Land Burgenland har tillagt att tribunalens bedémning, i punkterna 168-172 i domen i malet
Burgenland, av resterande delar av dess argumentation inom ramen for den éttonde grunden grundar
sig pa en i rittsligt hanseende bristfillig motivering och bedémning, en underlatenhet att beakta den
bevisning som aberopats, en motségelse i forhallande till vad som angetts i skél 148 i det omtvistade
beslutet och en underlatelse av att prova huruvida det omtvistade beslutet hade fattats med beaktande
av all relevant bevisning.

GRAWE har, genom sin tredje grund, pastatt att bolaget i forsta instans gjorde géllande att konsortiet,
mot bakgrund av skillnaden mellan konsortiet och GRAWE i fraga om kreditrating och saledes
riskklassificering, hade fatt en refinansieringsférdel pa 42,5 miljoner euro till f6ljd av ndmnda emission
av obligationer till ett virde av 320 miljoner euro, medan motsvarande fordel for GRAWE till f6ljd av
emissionen av samtliga obligationer till ett virde av 700 miljoner euro endast uppgick till 1,6 miljoner
euro och att detta innebar att det pris som de tva konkurrenterna erbjod borde ha justerats med 40,8
miljoner euro till GRAWE:s fordel. Denna argumentation bedomdes emellertid inte av tribunalen i
domen i malet GRAWE.

Enligt GRAWE innebar det faktum att konsortiet och GRAWE kénde till emissionen av obligationer
till ett varde av 320 miljoner euro och saledes kunde beakta den i sina respektive anbud inte att det
var befogat av tribunalen att inte bedéma ndmnda argumentation. Eftersom kommissionen och
tribunalen fann att de fordelar som f6ljde av Ausfallhaftung inte kunde bedémas inom ramen for
kriteriet om en privat investerare, borde de ha bedomts separat for att bibehalla konsekvensen i
resonemanget.

Kommissionen anser i forsta hand att Land Burgenlands och GRAWE:s argumentation inte kan provas,
eftersom de i sina ansokningar till tribunalen inte, till stod for yrkandet om ogiltigforklaring av det
omtvistade Dbeslutet, aberopat nagon grund avseende virderingen av emissionen av
preferensobligationer till ett vdrde av 320 miljoner euro. Saledes &beropades i yttrandet Over
forhandlingsrapporten en ny grund. Denna nya grund kan inte tas upp till provning.
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Kommissionen har i andra hand gjort gillande att ndimnda argumentation saknar grund.

Aven om tribunalen hade bedémt Land Burgenlands och GRAWE:s argumentation skulle detta inte ha
lett till nagra éndringar i domslutet i domarna i malen Burgenland och GRAWE. Eftersom konsortiet
och GRAWE kinde till emissionen av obligationer till ett virde av 320 miljoner euro, beaktade de
ndmligen emissionen i sina respektive anbud.

Domstolens bedémning

For det forsta framgér det av handlingarna i malet Burgenland att Land Burgenlands argumentation
avseende emissionen av obligationer till ett virde av 320 miljoner euro visserligen inte framgéar av
ansokan sdsom en sirskild delgrund i den attonde grunden, men att den dnda anforts inom ramen for
denna grund. Efter Land Burgenlands preciseringar med anledning av férhandlingsrapporten kunde det
inte ha ratt nagra tvivel om forekomsten och rackvidden av denna argumentation, vilken angetts redan
i ansokan. I motsats till vad kommissionen pastitt kan ndmnda preciseringar siledes inte anses utgora
nagon ny grund som inte kan prévas.

Dessutom framgar det av handlingarna i mélet GRAWE att argumentationen framgick pa ett tillrackligt
klart satt dven i GRAWE:s ansokan.

Hérav foljer att tribunalen borde ha prévat denna argumentation savdl i domen i malet Burgenland
som i domen i méalet GRAWE. I motsats till vad kommissionen har péstatt framgar det emellertid inte
av domarna i dessa mal att tribunalen gjorde nagon sadan bedémning.

I detta fall ska domstolen séledes prova denna argumentation, sdsom den i huvudsak atergetts i Land
Burgenlands forsta grund for 6verklagandet och i GRAWE:s tredje grund for 6verklagandet.

I detta hinseende ricker det att erinra om att det, i punkt 99 ovan, har konstaterats att tribunalen
gjorde en riktig beddmning nér den fann att en privat séljare i en marknadsekonomi i princip véljer
det hogsta kopanbudet, ndr detta anbud ar bindande och trovirdigt, oavsett vilka skéil som har lett de
potentiella koparna till att inge anbudet. Ur en sddan privat sdljares synvinkel &r ndmligen de skil som
leder en viss anbudsgivare till att limna ett anbud till ett visst belopp inte av avgorande betydelse.

I forevarande fall dr det utrett att saval konsortiet som GRAWE kénde till emissionen av obligationer
till ett varde av 320 miljoner euro och att dessa saledes hade beaktat den i sina respektive anbud. Det
finns emellertid, enligt vad som angetts i foregdende punkt, ingen anledning att undersoka varfor den
potentiella koparen ldmnat det hogsta anbudet. Darfor underkédnner domstolen argumenten avseende
denna emission av obligationer.

Sasom kommissionen har anfort kan alla delar av villkoren for privatisering av ett offentligt foretag
medfora sdrskilda fordelar och nackdelar f6r var och en av de olika anbudsgivarna. Den analys som
Land Burgenland och GRAWE har hénvisat till skulle darfor inte kunna ha begrinsats till att omfatta
endast verkningarna av emissionen av obligationer till ett virde av 320 miljoner euro. Den maste éven
omfatta exempelvis de skatteférdelar som vissa anbudsgivare skulle kunna fi genom att 6verfora
forlusterna i BB. Kommissionen &r emellertid inte skyldig att gora nagon sddan detaljerad och sarskild
analys for varje enskild anbudsgivare.

Det foljer namligen av domstolens fasta praxis att nér ett foretag kops upp till det hogsta pris som en
privat investerare dr beredd att under normala konkurrensforhallanden betala for bolaget, i den
situation bolaget befinner sig i, har bolaget i alla hdnseenden virderats till marknadsvardet och
koparen kan inte anses ha erhéllit ndgon fordel jamfort med andra aktorer pd marknaden (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Banks, punkt 77, och domen av den 29 april
2004 i det ovanndmnda malet Tyskland mot kommissionen, punkt 80).
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Nar det, for det andra, giller Land Burgenlands pastaenden avseende tribunalens bedomning av dess
argumentation avseende emissionen av obligationer till ett virde av 380 miljoner euro, finner
domstolen foljande. Det framgér av punkt 165 i domen i malet Burgenland att tribunalen beaktade
alla de argument som Land Burgenland anfort i denna del och att den sarskilt hanvisade till den
bevisning som Land Burgenland har aberopat i sitt overklagande.

Dessutom framgar det av punkt 170 i domen i malet Burgenland att tribunalen underkénde denna
argumentation, eftersom den ansag att det, trots denna bevisning, var befogat av kommissionen att
grunda sin slutsats pa den bevisning som angetts i det omtvistade beslutet.

Domstolen konstaterar saledes att nimnda motivering har gett Land Burgenland kinnedom om skélen
for att tribunalen underkénde dess argumentation och domstolen ett tillrackligt underlag for att utféra
sin provning. Vidare innehaller motiveringen inte nagon i rattsligt hianseende bristfillig bedomning.
Tribunalen har inte heller i sin motivering missuppfattat den bevisning som Land Burgenland
aberopat eller underlatit att kontrollera om kommissionen hade beaktat all relevant bevisning nar den
fattade det omtvistade beslutet. Slutligen framgér det inte av ordalydelsen av, i synnerhet, den forsta
meningen i punkt 170 i domen i malet Burgenland att denna punkt, sdsom pastatts, strider mot vad
som angetts i skdl 148 i det omtvistade beslutet.

Mot bakgrund av ovanstdende finner domstolen att 6verklagandena inte kan vinna bifall savitt avser
Land Burgenlands forsta grund och GRAWE:s tredje grund.

Eftersom Overklagandena inte kan vinna bifall pa nagon av de grunder som Land Burgenland,
Republiken Osterrike och GRAWE har anfort, ska de ogillas i alla delar.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 184.2 i domstolens rattegdngsregler ska domstolen besluta om rittegangskostnaderna nir
overklagandet ogillas.

Enligt artikel 138.1 i réittegangsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i mal om &verklagande,
ska tappande part forpliktas att ersdtta réittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har
yrkat att klagandena ska forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom klagandena har tappat
malen, ska kommissionens yrkande bifallas.

Enligt artikel 140.1 i réattegdngsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i mal om 6verklagande,
ska medlemsstater som har intervenerat i malet béra sina rittegangskostnader. Forbundsrepubliken
Tyskland ska séledes bara sina rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) Overklagandena ogillas.

2) Land Burgenland, Grazer Wechselseitige Versicherung AG och Republiken Osterrike ska
ersitta rattegangskostnaderna.

3) Forbundsrepubliken Tyskland ska béra sina rittegangskostnader.

Underskrifter
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