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I. Bakgrund till tvisten

2. Genom beslut av den 23 maj 2001° (nedan kallat Sernam 1-beslutet), godkinde kommissionen, pa

vissa villkor, ett omstruktureringsstod till Sernam-koncernen, med ett totalt belopp pa 503 miljoner
6

euro.

3. I ett andra beslut som antogs ar 2004” (nedan kallat Sernam 2-beslutet), faststillde kommissionen
att vissa villkor som foreskrevs i Sernam 1-beslutet inte hade iakttagits, vilket hade lett till att det
godkinda statliga stodet missbrukats.

4. Kommissionen angav i detta sammanhang for det forsta att det statliga stodet pa 503 miljoner euro
som godkints genom Sernam 1-beslutet, med forbehall for iakttagandet av de nya villkoren, var
forenligt med artiklarna 3 och 4 i Sernam 2-beslutet. Vidare papekade kommissionen att det forelag
ett ytterligare stod pa 41 miljoner euro, som var oforenligt med den inre marknaden och som de
franska myndigheterna saledes skulle aterkrava.

5. SNCF har, i enlighet med den mojlighet som foreskrivits i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet,® valt att
sdlja Sernams tillgdngar som en enhet. Enligt de franska myndigheterna har Sernams ekonomiska
situation varit sadan att det inte varit mojligt att fa nagra positiva varderingsforslag inom ramen for
ett av utomstdende med omsorg genomfort anbudsforfarande for SNCE:s rikning. Samtliga anbud
som lamnats inom ramen for detta forfarande har varit kraftigt negativa och inget bindande anbud
lamnades. Beslut fattades déarfér om att fortsétta diskussionen enbart med det konsortium som bildats
av kandidat nr 5, med koppling till Sernams ledningsgrupp. Den 15 juni 2005 upplyste slutligen
kandidat nr 5 muntligen SNCF om att den inte kunde limna ett anbud om Overtagandet, dven ett
villkorat sadant, férrdn den 30 juni 2005.

6. Den 30 juni 2005 fattade SNCF beslutet att silja Sernams tillgangar som en enhet till dess
ledningsgrupp. Efter denna overlatelse likviderades Sernam, den 15 december 2005. Skulden pa 41
miljoner euro, motsvarande det statliga stod som skulle aterbetalas enligt artikel 1.2 i Sernam
2-beslutet, hade upptagits som en skuld vid Sernams likvidation. Av detta belopp har SNCF kunnat
aterfa 2,75 miljoner euro efter likvidationen.

7. Efter klagomal fran konkurrenter den 24 juni 2005, den 10 april 2006 och den 23 april 2007, i vilka
det gjordes gillande att Sernam 2-beslutet tillimpats felaktigt eller missbrukats, informerade
kommissionen genom skrivelse av den 16 juli 2008,” Republiken Frankrike om sitt beslut att inleda
det formella granskningsforfarandet enligt artikel 88.2 EG, vilket ledde fram till antagandet av Sernam
3-beslutet den 9 mars 2012, vilket 6verlamnades till de franska myndigheterna den 26 mars 2012.

8. Kommissionen anforde i Sernam 3-beslutet att forsdljningen av Sernams tillgangar som en enhet
inte var forenlig med villkoren i Sernam 2-beslutet och att det otillatna stodet pa 41 miljoner euro
inte hade aterkrévts. Enligt kommissionen hade det stod pa 503 miljoner euro som godkints enligt
villkoren i Sernam 2-beslutet missbrukats och var saledes oforenligt med den gemensamma

5  Beslut nr D/288742 om statligt stod NN 122/00 (ex NJ 140/00) — Frankrike — Omstruktureringsstod till SCS SERNAM genom SNCF

6  For ytterligare information om Sernam och dess utveckling, se punkterna 1 och f6ljande punkter samt 20 och 21 i den 6verklagade domen.
Till foljd av att Sernam haft olika bendmningar under det administrativa forfarandet (Sernam SCS, Sernam SA), néjer jag mig, for enkelhets
skull, med att hinvisa allmént till Sernam i forevarande forslag till avgérande.

7 Beslut 2006/367/EG av den 20 oktober 2004 om det statliga stod som Frankrike delvis utbetalat till féretaget Sernam (EUT L 140, 2006, s. 1).
8  Vars lydelse atergivits i punkt 22 i forevarande forslag till avgérande.
9  For beslutet att inleda forfarandet, se EUT C 4, 2009, s. 5.
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marknaden. " Kommissionen slog vidare fast att de atgérder som vidtagits av SNCF for att genomfora
denna overlatelse, i synnerhet det kapitaltillskott pd 57 miljoner euro motsvarande det negativa vardet
pé Sernams tillgdngar sedda som en enhet och ett pastitt “avstaende fran fordringar” pa 38,5 miljoner
euro utgjorde ett nytt stod som var oforenligt med den inre marknaden.!

9. I artiklarna 1 och 2 i Sernam 3-beslutet foreskrivs foljande:
”Artikel 1

1. Det statliga stod pa 503 miljoner euro som Frankrike har beviljat Sernam SCS (numera Sernam SA)
och som godkindes genom [Sernam 2-beslutet] har missbrukats. Stodet har dven gynnat Sernam
Xpress och Financiére Sernam samt dess dotterbolag Sernam Services och Aster.

2. Det statliga stod pa 41 miljoner euro som Frankrike beviljat Sernam SCS och som forklarats
oférenligt genom Sernam 2-beslutet har dven gynnat Sernam Xpress och Financiére Sernam samt dess
dotterbolag Sernam Services och Aster.

3. SNCF:s kapitaltillskott pa 57 miljoner euro till Sernam SA, SNCF:s avstdende av fordringar pa
38,5 miljoner euro pa Sernam SA och de garantier som beviljades av  SNCF i samband med
overlatelsen av Sernam SA:s verksamhet till Financiére Sernam, med undantag av garantin till
jarnvéagsarbetarna, utgor statligt stod som ér oforenligt med den inre marknaden.

Artikel 2

1. Frankrike ska frén Financiére Sernam och dess dotterbolag Sernam Services och Aster aterkrava det
stod som avses i artikel 1.

»”

10. I beslut den 4 april 2012 slog kommissionen, efter en begiran fran Republiken Frankrike, fast att
det inte radde nagon ekonomisk kontinuitet mellan Sernam-koncernen och forviarvarna av en del av
dess tillgangar, namligen Geodis (som tillhor SNCF) och BMV, och att skyldigheten att aterkrava det
stod som forklarats olagligt och oforenligt i Sernam 3-beslutet inte skulle utstrickas till Geodis och
BMV.

11. Den 13 april 2012 forsattes Financiére Sernam och Sernam Services i likvidation. Samma dag
lamnade Geodis ett anbud och utsags till férvérvare av tillgdngarna i Sernam-koncernen.

II. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

12. SNCF vickte, genom en ansokan som inkom till tribunalens kansli den 4 juni 2012, talan om
ogiltigforklaring av Sernam 3-beslutet.

13. Klaganden anforde foljande sex grunder till stod for sin talan. Den forsta var att klagandens ratt till
forsvar asidosatts. Den andra rorde asidosédttande av principen om skydd for berittigade forvéntningar.
Den tredje grunden var att det inte lamnats nagon rimlig tidsfrist och att réttssikerheten asidosatts.
Den fjiarde grunden avsidg att kommissionen gjort felaktiga rittstillimpningar och felaktigt bedomt
omsténdigheterna nér den slog fast att overlatelsen av Sernams tillgaingar som en enhet var oférenlig
med villkoren i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet. Den femte grunden var att kommissionen gjort en

10 Sernam SCS (numera Sernam SA), Sernam Xpress, Financiére Sernam samt Sernam Services och Aster, dess dotterbolag, har &ven bendmnts
stddmottagarna, se artikel 1.1 i Sernam 3-beslutet.

11  Se artikel 1.3 i Sernam 3-beslutet. For en beskrivning av overlatelsens forlopp, se punkt 22 i den 6verklagade domen.
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felaktig rattstillimpning genom att sla fast att skyldigheten att aterkrdva statligt stod pa 41 miljoner
euro, vilket forklarats otillaitet genom Sernam 2-beslutet, overgatt till Financiere Sernam och dess
dotterbolag. Den sjitte grunden var att kommissionen gjort en felaktig rattstillaimpning genom att sla
fast att de atgdrder som angivits i protokollet fran 6verenskommelsen den 21 juli 2005 om o6verlételse
av Sernams tillgdngar som en enhet utgjorde ett nytt stod till forman for Sernam Xpress och Financiere
Sernam.

14. Utan att tribunalen i den Overklagade domen uttalat sig om huruvida talan kunde upptas till
sakprovning och trots att den godtog vad som anférdes inom ramen for den andra delen av den fjarde
grunden, ** limnade tribunalen talan utan bifall.

III. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

15. Klaganden 6verklagade den 26 februari 2016 tribunalens dom. SNCF yrkar att domstolen ska uppta
talan till sakprovning och ogiltigforklara den 6verklagade domen samt forplikta kommissionen att
ersitta rattegdngskostnaderna. Kommissionen har i sin svarsinlaga yrkat att domstolen ska ldmna
overklagandet utan bifall och forplikta klaganden att ersitta riattegangskostnaderna i domstolen.
Bolagen Mory SA och Mory Team, som intervenerade till stod for kommissionen i forfarandet vid
tribunalen, yrkar dven de att domstolen ska ldmna 6verklagandet utan bifall och férplikta klaganden
att ersdtta rittegdngskostnaderna.

16. Klaganden, kommissionen samt Mory SA och Mory Team utvecklade sin talan och svarade pa
domstolens fragor vid forhandlingen den 9 mars 2017.

IV. Rittslig bedomning

17. Till stod for sitt 6verklagande har klaganden aberopat sex grunder. Den forsta ror en felaktig
rattstillampning, bristfillig motivering och missuppfattning avseende artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.
Den andra ror tribunalens felaktiga réttstillimpning bestdende i att faststdlla att de krav pa oppenhet
och insyn som giller for anbudsforfarandet enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet med nodvéndighet
stillde krav pa att den utvalda sokanden som siddan, och pa ett oberoende sitt, deltog i forfarandet fran
borjan. For det tredje missuppfattade tribunalen de faktiska omstandigheterna och gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att faststdlla att anbudet fran Sernams ledningsgrupp var betydligt
ofordelaktigare for siljaren dn de prelimindra anbuden fran de 6vriga sokandena. Den fjarde grunden
ror tribunalens felaktiga rattstillimpning samt bristfilliga och motstridiga motivering i det att den
ansett att kommissionen inte blandat samman foremélet for och priset vid forsdljningen av
tillgaingarna i Sernam. For det femte gors det gillande att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillampning samt missforstod artikeldelen i Sernam 2-beslutet genom att sla fast att upptagandet
av ett belopp motsvarande stodet pa 41 miljoner euro som tillgdng i Sernams konkursbo inte var
forenligt med artikel 4 i Sernam 2-beslutet. Som sjitte grund anfors att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillimpning, brast i sin motiveringsskyldighet och missforstod artikeldelen i Sernam 2-beslutet
genom att sla fast att kriteriet avseende en privat investerare inte var tillimpligt pa Gverforingen av
Sernams tillgdngar som en enhet.

A. Introducerande sammanfattning — fran Sernam 1-beslutet till Sernam 3-beslutet

18. For att battre forsta vad forevarande o6verklagande ror ska jag redovisa en nagot mer detaljerad
bakgrund till denna tvists ursprung.

12 Tribunalen godtog ndmligen inte kommissionens resonemang om att det inte forekommit nagon forsiljning eftersom overlatelsen av Sernam
skedde till ett negativt pris hade, och den slutsats som kommissionen dragit, det vill sdga att artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet inte iakttagits (se
punkt 94 och foljande punkter i den 6verklagade domen).
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19. Kommissionen provade i Sernam 1-beslutet omstruktureringsplanen for foretaget Sernam som
Republiken Frankrike lamnat for provning. Enligt kommissionens bedéomning inneholl planen statligt
stod som var forenligt med EG-fordraget (ndrmare bestimt de bestimmelser i denna plan som rorde
kommersiellt stod och omstrukturering av Sernam).

20. Medan omstruktureringsplanen inte kunde avslutas pa de villkor som beskrevs av Republiken
Frankrike i Sernam 1-beslutet, vilken bland annat lett till att SNCF betalat Sernam 41 miljoner euro
till foljd av den forsening som hidngde samman med hévningen av avtalet mellan den tilltdnkta
koparen och SNCF," prévade kommissionen villkoren fér genomférandet av stod till férmén for
Sernam efter antagandet av Sernam 1-beslutet.

21. Efter att ha konstaterat att Republiken Frankrike ldmnat stod pa 503 miljoner euro pa andra villkor
dn de som godkints i Sernam-beslutet'* kom kommissionen &dnd4, utifran samtliga omsténdigheter och
pa vissa villkor, fram till att detta belopp var forenligt med fordraget, medan det stod pa 41 miljoner
euro som rittstridigt ldmnats Sernam var oférenligt och skulle aterkrévas.” Stodet till formén for
Sernam pa 503 miljoner euro kunde anses forenligt med fordraget pa villkor att 1) Sernam endast
skulle utveckla den del av sin verksamhet som utgors av jarnvéagstransporter och att SNCF garanterar
att alla transportforetag som Onskar utveckla godstransporterna pa jarnvdg [artikel 3.1 a i Sernam
2-beslutet] erbjuds samma villkor som Sernam och 2) Sernam helt och hallet ersatte sina egna
vagtransporttjdnster och végtransportresurser med motsvarande tjanster och resurser fran ett eller
flera foretag som var juridiskt och ekonomiskt oberoende av SNCF och som valts ut pa ett oppet,
tydligt och icke-diskriminerande sétt [artikel 3.1 b i Sernam 2-beslutet]. Det framgar av skilen i
Sernam 2-beslutet att det utdragna genomforandet av omstruktureringsplanden jiamfort med vad som
foreskrivits i Sernam 1-beslutet, vilket kommissionen ansag utgéra missbruk av stod, medforde att
kommissionen forvantade sig att Sernam skulle utge en sérskild motprestation genom att permanent
overge de marknadssegment dir det radde Overkapacitet, for att en del av stodet skulle kunna
godkidnnas.' Det var vidare frdga om att undvika att det foretag som hade att upphéra med sin
verksamhet till f6ljd av de svérigheter som angivits skulle fortsdtta att pa ett konstlat sétt behalla
extremt efterfrigade marknadsandelar till nackdel fér konkurrerande och ekonomiskt sunda foretag. '
Foljaktligen ansdg kommissionen att “Sernam varaktigt bor minska sin verksamhet inom de
marknadssegment diar det rader Overkapacitet, dvs. pa samlastningsmarknaden och marknaden for
traditionella pakettransporter pa vig”.'® For det fall att det skulle ske en férsiljning av Sernams
tillgangar som en enhet till marknadspris till foretag som inte har nagon juridisk koppling till SNCEF,
och forsdljningen skedde pa ett oppet och tydligt sitt, skulle villkoren om Sernams upphoérande inom
marknadssegment med &verkapacitet inte lingre gilla® eftersom kommissionen ansdg att Sernam da
inte langre skulle vara verksamt i sin nuvarande juridiska form och skulle ha frigjort sina
marknadsandelar.*

13 Se skilen 70 och 179 i Sernam 2-beslutet.

14  Se skil 225 i Sernam 2-beslutet. Angdende utvecklingen mellan Sernam 1-beslutet och Sernam 2-beslutet, se den tabell som stillts upp i
skal 223 i Sernam 2-beslutet.

15 Till foljd av att tillimpningen utgjorde ett missbruk av det ursprungliga stodet, se skil 179 i Sernam 2-beslutet. Nar det géller skyldigheten att
aterkréva stodet pa 41 miljoner, se dven artikel 4.2 i Sernam 2-beslutet.

16  Se skil 208 i Sernam 2-beslutet.
17 Se skil 209 i Sernam 2-beslutet.
18 Skl 210 i Sernam 2-beslutet.

19  Se artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.
20 Se skil 217 i Sernam 2-beslutet.
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22. For att underlétta forstaelsen av den bedomning som redovisas nedan &ar det av vdrde att halla
lydelsen av artiklarna 3 och 4 i Sernam 2-beslutet i minne:

"Artikel 3
1. Om inte annat foljer av punkt 2, skall féljande villkor uppfyllas:

a) Sernam far endast utveckla den del av sin verksamhet som utgors av jarnvagstransporter enligt
konceptet med snabbsystemtdg (TBE). SNCF garanterar att alla transportféretag som oOnskar
utveckla godstransporterna pa jarnvdg (TBE) kommer att erbjudas samma villkor som Sernam.

b) I gengild maste Sernam under de ndrmaste tva aren efter delgivningen av detta beslut helt och
héllet ersdtta sina egna vagtransporttjanster och vagtransportresurser med motsvarande tjénster
och resurser fran ett eller flera foretag som ar juridiskt och ekonomiskt oberoende av SNCF och
som valts ut pa ett oppet, tydligt och icke-diskriminerande sitt. ...

2. Villkoren i punkt 1 skall inte gilla om Sernam fére den 30 juni 2005 till marknadspris séljer sina
tillgdngar [som en enhet] till ett foretag som inte har nagon juridisk koppling till SNCF, och
forsédljningen sker pa ett oppet och tydligt sétt.

Artikel 4

All forséljning av delar av Sernam eller av foretaget som helhet skall ske till marknadspris och genom
ett oppet [och tydligt] forfarande i vilket alla konkurrenter har mojlighet att delta. Under dessa
forhallanden &r Sernam skyldigt att betala tillbaka stodet pa 41 miljoner euro, under forutsittning att
foretaget fortsétter att existera.”

23. Vid genomférandet av Sernam 2-beslutet valde Republiken Frankrike det scenario som anges i
artikel 3.2 i beslutet. Darvid har SNCF uppmanat den som kan vara intresserad att ge tillkdnna sitt
intresse for att ta over samtliga tillgangar i Sernam. Samtliga anbud som inkom hade negativt virde
och inget bindande anbud kunde erhallas. Sernams ledningsgrupp ldmnade ett anbud om forvarv via
ett foretag under bildande, som kom att bli Financiére Sernam.”’ Overféringen av verksamhet fran
Sernam till Financiére Sernam genomfordes i fyra steg enligt nedan angivna bild:*

21  Se skal 31 i Sernam 3-beslutet.
22 I enlighet med skl 35 i Sernam 3-beslutet.
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Recapitalisation 2 M€

SNCF

Recapitalisation 57 M€

7
Sernam SA

Demeurent les dettes a 'égard de la SNCF pour un
montant de 38,5 millions d'euros. L'ordre de
récupération de 41 millions est inscrit au passif de la

liquidation.
g ! 2 ME: prix payé par la
; Financiere Sermam 4 la
A SNCF et Sernam SA pour
l'acquisition de Sernam
Actifs ;
i) Passifs non Kpress
57 ME financiers
]
i
v

Financiere Sernam

N Sernam Xpress et > (détenue a 100% par l'ancien
personnel de Sernam SA)

24. SNCF gav, for det forsta, sitt heldgda dotterbolag Sernam SA ett kapitaltillskott pd 57 miljoner
euro. Sernam SA oGverldt, for det andra, till sitt heldgda dotterbolag Sernam Xpress samtliga poster pa
Sernams tillgdngssida, innefattande det angivna kapitaltillskottet pa 57 miljoner euro och pa skuldsidan
(med undantag for de sa kallade finansiella skulderna) ett belopp av 38,5 miljoner euro. I gengild fick
Sernam SA en andel i Sernam Xpress med det nominella virdet 100 euro. Xpress genomforde darefter,
for det tredje, en kapitalokning pa 2 miljoner euro, som i sin helhet tecknades av SNCF. Efter denna
transaktion dgde SNCF en majoritet av andelarna i Sernam Xpress. Sernam SA och SNCF avyttrade,
for det fjarde, alla sina andelar i Sernam Xpress till Financiere Sernam till ett pris av 2 miljoner euro,
vilket motsvarade hela Sernam Xpress kapital. Sernam SA likviderades den 15 december 2005 och de
41 miljoner euro som skulle aterkrédvas av SNCF enligt Sernam 2-beslutet upptogs som skuld i denna
likvidation.

25. Anbudet fran Financiere Sernam lamnades till SNCF den 30 juni 2005. Det accepterades i princip
samma dag. Avtalet undertecknades den 21 juli 2005. Financiere Sernam registrerades i
handelsregistret den 14 oktober 2005. De transaktioner som beskrivits ovan genomférdes den
17 oktober 2005.%

26. Kommissionen slog i Sernam 3-beslutet fast att det stod som godkénts genom Sernam 2-beslutet
missbrukats genom att de franska myndigheterna inte iakttagit de villkor som foreskrivits i artikel 3.2 i
beslutet. Kommissionen bland annat att Overforingen av verksamheten inte skett innan den
30 juni 2005, att Overforingen av dessa tillgangar inte utgjort en forsdljning eftersom virdet var
negativt, att overforingen av verksamhet inte utgjort en forsiljning av tillgangar utan en overforing av
Sernam i dess helhet (tillgdngar och skulder), att 6verforingen inte begrénsades till de tillgangar som

23 For en beskrivning av samtliga dessa transaktioner, se skél 32 i Sernam 3-beslutet.
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Sernam hade ndr Sernam 2-beslutet fattades utan 6kat med 59 miljoner euro, att Gverforingen inte
genomforts efter ett oppet och tydligt forfarande, och att syftet med en forséljning av tillgangar inte
iakttagits.”* Det missbruk som tillimpningen av stodet pd 503 miljoner euro inneburit medférde att
det var oforenligt med den inre marknaden och maste aterkravas.

27. Nér det giller det stod pa 41 miljoner euro som Republiken Frankrike skulle aterkrdva fran dess
mottagare enligt vad som anges i Sernam 2-beslutet® har kommissionen anfért att detta upptagits
som en skuld vid likvidationen av Sernam. Efter att ha konstaterat att det i Sernam 2-beslutet
foreskrevs att detta stod inte skulle aterkrdvas for det fall att Sernams ekonomiska verksamhet
upphorde, efter det att tillgdngarna sélts till marknadspris genom ett oppet och tydligt forfarande,
analyserade kommissionen situationen i synnerhet utifrin domarna av den 29 april 2004 och den
8 maj 2003 i malen SMI* respektive Seleco.” Kommissionen ansag att efter fusionen mellan Sernam
Xpress och Financiére Sernam hade skyldigheten att aterkrdva stodet overforts pa sistndimnda bolag,
eftersom det fortfarande drog nytta av det stod pa 41 miljoner euro som ursprungligen beviljats
Sernam. Kommissionen tillimpade heller inte villkoret avseende en privat investerare.

28. Slutligen undersokte kommissionen de nya stéd som ldmnats till Sernam Xpress enligt avtalet av
den 21 juli 2005.” Dessa stod hade limnats i ett sammanhang dir aterkravsskyldighet forelag.
Kommissionen ansag darfor att principen om en privat investerare inte skulle tillimpas, Eftersom
staten nir ett stod aterkrdvs handlar i enlighet med sina skyldigheter enligt unionsritten.” Det stéd
som undersoktes utgjordes av ett kapitaltillskott pa 57 miljoner euro till Sernam fran SNCEF, ett
kapitaltillskott pa 2 miljoner euro till Sernam Xpress frain SNCF, avstaende fran fordringar fran SNCF
till Sernam, garantier som ldmnats av SNCF vid dvergangen av Sernams verksamhet till Financiere
Sernam™® och det forsiljningspris som betalats av Financiére Sernam. Kommissionen slog fast att det
forekommit nya stod till forman for Sernam Xpress/Financiére Sernam som é&r oférenliga med den
inre marknaden och ska aterkrdvas fran Financiere Sernam och dess dotterbolag som alltjamt é&r
ekonomiskt verksamma och som atnjutit stodet (vilken tidigare bedrevs av Sernam Xpress, fusionerat
med Financiére Sernam).

B. Provning av overklagandet

1. Den forsta grunden, avseende felaktig rdttstillimpning, otillrdcklig motivering och
missuppfatining av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet

29. Den forsta grunden &r uppdelad i tre delar. Den forsta ror syftet med forséljningen av tillgangarna
som en enhet. Den andra ror att tribunalen har missuppfattat lydelsen av artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet ndr det giller begreppet “forsdljning”. Den tredje ror felaktig rattstillimpning, en
missuppfattning av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet och bristfillig motivering nar det géller
bedomningen att Overlatelsen av tillgdngarna som en enhet enbart ska avse tillgangarna och inte
innefatta nagra skulder. Den forsta och tredje delen av denna grund forefaller lampligen kunna
bed6émas tillsammans.

24 Se skilen 88-131 i Sernam 3-beslutet.

25  Se skilen 132—151 i Sernam 3-beslutet.

26 Dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen, nedan kallad SMI-domen (C-277/00, EU:C:2004:238).

27 Dom av den 8 maj 2003, Italien och SIM 2 Multimedia/kommissionen, nedan kallad Seleco-domen (C-328/99 och C-399/00, EU:C:2003:252).
28  Se skilen 152—175 i Sernam 3-beslutet.

29  Se skil 154 i Sernam 3-beslutet.

30 Dessa garantier beskrivs i detalj i skél 163 i Sernam 3-beslutet.
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a) Den forsta och den tredje delen av den forsta grunden

1) Den éverklagade domen

30. Det framgéar av den 6verklagade domen att tribunalen efter att ha atergett den réttspraxis enligt
vilken en rittsakts beslutspunkter inte kan sirskiljas fran dess motivering, vilket innebér att
beslutsdelen vid behov ska tolkas med beaktande av de skil som foéranledde att beslutet antogs,®" kom
fram till, utifrdn lydelsen av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet jamford med skél 217 i beslutet, att det
"gors en tydlig atskillnad mellan ’forsiljning av Sernam i dess helhet (tillgdngar och skulder)’ och
'forsdljning av Sernams tillgdngar [som en enhet]”.*”” Tribunalen slog fast att det var riktigt av
kommissionen att anse att en forsiljning av tillgdngarna som en enhet, i den mening som avses i
artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, endast ska avse tillgdngar och inte skulder,® di en motsatt tolkning
skulle innebéra ett forbiseende av den skillnad som finns mellan de bada alternativa villkor som anges i
artikel 3.1 och 3.2 i Sernam 2-beslutet.** Med en tolkning av villkoret om forsiljning av tillgdngarna
som en enhet sdsom innefattande skulder skulle det enligt tribunalen vara "ologiskt och inkonsekvent”
att foreskriva dessa olika alternativa villkor.* Tribunalen har direfter pdmint om de tva alternativen i
artikel 3 i Sernam 2-beslutet och slagit fast att de hade till "syfte att férhindra konkurrenssnedvridning
till f6ljd av [omstruktureringsstodet p& 503 miljoner euro]”.* Tribunalen bekriftade kommissionens
pastaende att syftet med en forsdljning av tillgdngarna som en enhet “var att avbryta Sernams
ekonomiska verksamhet”.”” Tribunalen slog vidare fast att syftet med overldtelsen av Sernam som en
helhet var att hélla igdng foretaget och forbattra det, i motsats till syftet att "avbryta dess ekonomiska

verksamhet, samt att frigéra marknadsandelar till f6rmén fér koparen av dess tillgdngar”.*

31. Tribunalen slog vidare fast att kommissionen i skdlen 109 och 110 i Sernam 3-beslutet korrekt
bedomt den transaktion som bendmnts "deloverlatelse av tillgdngar” genom att konstatera att den inte
kunde anses utgora en “forsdljning av tillgangar till en tredje man”, eftersom den inte enbart avsag
tillgdngarna utan dven samtliga skulder® och att den skedde till ett helagt dotterbolag.*

2) Sammanfattning av parternas argument

i) Den forsta grundens forsta del

32. SNCF har i sak gjort gillande att overlatelsen av tillgdngarna som en enhet som beslutades
i juni 2005 till fullo har respekterat det &ndamal som efterstravats med artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet,
jamford med skal 217 i samma beslut. Tribunalens resonemang &r felaktigt av tva huvudsakliga skal.
Det forsta dr att i allménhet leder en overlitelse av tillgdngarna till det oundvikliga resultatet att
verksamheten drivs vidare, varvid tillforseln av passivsidan (det vill séga skulderna) inte medfor nagon
effekt i detta avseende, eftersom de endast paverkar viardet pa det 6verlatna foretaget. Tribunalen har
inte exemplifierat pa vilket sitt en overlatelse av samtliga Sernams tillgangar som en enhet till en enda
kopare som 6vertar den marknadsandel som 6vergivits av Sernam skulle kunna leda till ett upphorande
av Sernams ekonomiska verksamhet. Klaganden har gjort gillande att den oOverklagade domen ér
bristfilligt motiverad i detta avseende. Det andra skalet ror att de skil som tribunalen anfor till stod

31 Se punkt 87 i den 6verklagade domen och dér angiven réttspraxis. Se dven punkt 114 i domen.
32  Punkt 117 i den 6verklagade domen.

33 Se punkterna 118 och 124 i den 6verklagade domen.

34 Se punkt 119 i den 6verklagade domen.

35 Se punkt 119 i den 6verklagade domen.

36 Punkt 194 i den 6verklagade domen.

37 Punkt 195 i den 6verklagade domen.

38 Punkt 204 i den Gverklagade domen.

39 Med undantag for vissa skulder, se punkt 144 i den Gverklagade domen.

40 Se punkt 144 i den 6verklagade domen.
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for slutsatsen att en overlatelse av tillgdngarna som en enhet syftade till att bringa Sernams ekonomiska
verksamhet att upphora, inte kan motivera en sadan slutsats. I skél 217 i Sernam 2-beslutet anges
endast att Sernam inte ldngre dr verksamt i sin tidigare réttsliga form, och gjorde det mojligt for en
forvarvare som var sjalvstandig i forhallande till SNCF att 6verta Sernams marknadsandel. Tribunalen
har, genom att i punkterna 194 och 195 i den oOverklagade domen anfora att det syfte som
efterstravades var att Sernams ekonomiska verksamhet skulle upphora, utgatt fran ett syfte som
varken framgér av beslutspunkterna eller av skidlen i Sernam 2-beslutet, vilket den pa detta sitt
foljaktligen har missuppfattat. Tribunalens motivering &r for Gvrigt motsagelsefull, da den sjélv i
punkt 218 i den dverklagade domen, erkdnt att skdl 217 i Sernam 2-beslutet gav "intrycket av att den
ekonomiska verksamheten [i Sernam] fortsdtter”. Pa samma sétt har SNCF gjort géllande att skal 217
inte bor forstdas som en fortsittning av verksamheten som forvirvaren bedriver efter integrering av
Sernams tillgangar i sin egen marknadsstrategi och att detta ar ett nodvéndigt villkor for att anse att
det stodmottagande foretagets marknadsandelar ska anses frisldppta. Skédl 217 i Sernam 2-beslutet
utgor endast en redogorelse for frislippandet av marknadsandelar fran Sernam till forman for den
oberoende forvirvaren, det vill sdga utan koppling till SNCF.

33. SNCEF har i sin replik i sak lagt till att kommissionen inte har visat hur overlatelsen av ett foretags
tillgdngar som en enhet till en och samma forvirvare inte skulle i ekonomisk och juridisk mening ocksa
innebdra en Overgang av den ekonomiska verksamheten. Kommissionen har sjilv forklarat for
tribunalen och domstolen att detta var just effekterna av sddana 6verlatelser i mélen SMI och CDA.*
Kommissionen har &ven, i sin svarsinlaga, forvanskat lydelsen av skil 217 i Sernam 2-beslutet dar det,
enligt klaganden, inte hinvisas till Sernams konkurrenter. Enligt vad som angivits i Sernam 2-beslutet
var kommissionens enda syfte att fér framtiden bryta varje ekonomiskt band mellan SNCF och dess
dotterbolag Sernam for att undvika att det lamnades ytterligare stod till dotterbolaget. Det enda kravet
var att Sernams forvédrvare inte hade nagon koppling till SNCF. Syftet med att silja tillgangarna som en
enhet var saledes inte att avbryta Sernams ekonomiska verksamhet. Klaganden har tillagt att det,
tvartemot vad kommissionen pastétt, inte finns nagon motsittning mellan forsiljningen av Sernams
tillgdngar som en enhet, vilket med nodvindighet innebar att Sernams verksamhet skulle fortsétta, och
argumentet att tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning vid prévningen av villkoret om ekonomisk
kontinuitet, sasom det utvecklats i domstolens praxis.

34. Nér det slutligen galler priset krdvde kommissionen ett marknadspris som kunde vara negativt. Om
tillgdngarna saldes som en enhet, innefattande en &verlatelse av en verksamhet som med nédvéandighet
gatt med underskott och uppdragsavtal var det oundvikligt att vardet var negativt. Ett pastaende om att
priset skulle kunna vara positivt dr endast ett obestyrkt antagande och oforenligt med
omstiandigheterna, da samtliga anbud varit kraftigt negativa. SNCF har vidare gjort gillande att det
inte funnits nagot utrymme for tillimpning av de principer som i rittspraxis angivits for tolkning
eftersom bestimmelsen &r helt tydlig. Det ér inte mojligt att dverlata samtliga tillgangar i ett foretag
utan att samtidigt overlata den ekonomiska verksamheten till koparen och det dr inte mojligt att
Overlata ett foretags marknadsandelar till en kopare utan att 6verlata verksamheten. Den tolkning som
kommissionen gjort och som bekriftats av tribunalen leder saledes till en omojlig situation.

35. Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pa den forsta delen av den forsta
grunden.

41 Dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238, punkterna 68-70) respektive dom av den 19 oktober 2005,
CDA Datentréger Albrechts/kommissionen (T-324/00, EU:T:2005:364, punkt 73).
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ii) Den forsta grundens tredje del

36. SNCF har gjort géllande att tribunalen, genom att enbart aterge vad som angivits i artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet och skdl 217 i detta beslut for att stodja sin tolkning att Sernam 2-beslutet
hindrade en forsdljning av hela Sernam till skillnad fran en forsdljning av enbart tillgdngarna, gjort
kategoriska pastaenden, missuppfattat artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet och underlatit att motivera sitt
stillningstagande. Skdl 217 innehaller inget som leder till slutsatsen att en oOverlételse av tillgdngarna
som en enhet ska forstds som en Overlételse av enbart tillgdngarna. Tribunalen kan inte dra slutsatsen
av de alternativa scenarion som anges i skil 217 att artikel 3.2 inte skulle omfatta en overlatelse av
skulderna, i synnerhet eftersom ett tilligg av alla eller delar av skulderna, utifran det efterstrévade
andamalet att avbryta Sernams ekonomiska verksamhet, helt saknar betydelse. Varken kommissionen
eller tribunalen har forklarat pa vilket sétt en Overlatelse av alla tillgdngar som en enda enhet till en
enda forvirvare som ska Overta Sernams andel av marknaden kan leda till ett upphorande av den
sistnimndas ekonomiska verksamhet.*

37. Tribunalens resonemang i punkterna 118 och 119 i den 6verklagade domen ér felaktigt eftersom
det enligt Sernam 2-beslutet gillt olika villkor fér de tva alternativen. Aven om det #ndamal som
efterstravades med artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet var att avbryta Sernams ekonomiska verksamhet,
var det endast nodvandigt att hanvisa till en metod for overlatelse som gor det mojligt att uppna detta
andamal (sasom Overlatelse av tillgdngar separat eller i partier, vilket kommissionen tidigare gjort i
andra drenden).* Tribunalen har sdledes i flera fall gjort en felaktig rittstillimpning, missuppfattat
vad som foreskrivits i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet och asidosatt sin motiveringsskyldighet.

38. Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pa den tredje delen av den forsta
grunden.

3) Bedomning

39. SNCF har inom ramen for den forsta och den tredje delen av den forsta grunden bestritt
tribunalens tolkning av dels syftet med villkoret om forséljning av tillgdngarna som en enhet i
artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, dels begreppet "forsiljning av tillgdngarna som en enhet” i sig.

40. Till att borja med ska invdndningen om att tribunalen felaktigt ska ha hénvisat till den klassiska
rattspraxis avseende tolkningsmetoder som stir unionsdomstolsen till buds avfirdas, da tribunalen
enbart har pdmint om och tillimpat den rittspraxis som faststiller vil etablerade principer* som
omger domarens dmbetsutovning vid tolkningen av en unionsrittslig bestimmelse. Jag vill tilligga att
mot bakgrund av de skilda uppfattningar om tolkningen av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet som
uppstatt mellan SNCF och kommissionen var det inte orimligt att unionsdomstolen gick till andra
rattskéllor é@n beslutsdelen av detta beslut for att finna det som behdvs for att klargéra den exakta
omfattningen. Det var siledes korrekt av tribunalen att inte bara hénvisa till artikelns lydelse, utan
aven till det sammanhang i vilket den forekommer och de &ndamal som efterstravas med
regleringen.*

41. 1 artikel 3 i Sernam 2-beslutet uppstills tva alternativ. Enligt artikel 3.1 i beslutet kunde
omstruktureringsstodet till Sernam fortsatt anses forenligt med den inre marknaden pa villkor att
Sernam “endast utveckla[de] den del av sin verksamhet som [utgjordes] av jarnvéigstransporter enligt

konceptet med snabbsystemtag” och att SNCF samtidigt garanterade att ”alla transportféretag som
onskade utveckla godstransporterna pa jarnvag ... kommer att erbjudas samma villkor som Sernam”.

42 Klaganden har anfort denna invédndning i sin replik.
43 SNCF hiénvisar i detta avseende till exemplet med polska skeppsvarv.
44  Se punkterna 87 och 114 i den 6verklagade domen.
45 Se punkterna 86 och 101 i den 6verklagade domen.
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Vidare skulle Sernam, under de tva ar som foljde pa delgivningen av Sernam 2-beslutet, "ersitta sina
egna viagtransporttjanster och végtransportresurser med motsvarande tjanster och resurser fran ett
eller flera foretag som ér juridiskt och ekonomiskt oberoende av SNCF och som valts ut pa ett oppet,
tydligt och icke-diskriminerande sétt”. For det fall att det andra alternativet valdes — det som foreskrivs
i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet — giller inte lingre dessa villkor. Ddaremot krévs det att Sernam fore
den 30 juni 2005 ”séljer sina tillgdngar [som en enhet] ... till ett foretag som inte har nagon juridisk
koppling till SNCF, och forséljningen sker pa ett 6ppet och tydligt satt”.

42. Att soka efter skilen till att kommissionen stillt upp dessa bada alternativ och, slutligen, syftet med
en forsdljning av tillgdngarna som en enhet medfor naturligen att det dr nodvandigt att granska hela
detta beslut, det vill sdga éven skilen for detta. Det framgar av dessa skl att de villkor som angivits i
artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet avsetts utgora "vederlag” som Sernam ska erligga for att det fatt ett
stod som missbrukats.* Det krivs saledes att foretaget ska “definitivt dra sig tillbaka frén de
marknadssegment dér det rdder dverkapacitet” for att undvika att “ett foretag som normalt skulle ha
tvingats upphora med sin verksamhet pad grund av ekonomiska problem, pa konstgjord védg kan ta
ytterst atraviarda marknadsandelar fran konkurrerande foretag med sunda finanser”.*

43. Kommissionen har vidare beaktat de franska myndigheternas avsikt att sélja "Sernam i dess helhet
(med bdde tillgiangar och skulder)”,* och den har varit noggrann med att uttryckligen motsitta sig
alternativet med forséljning av Sernam som en enhet. Salunda anges det i skél 217 i Sernam 2-beslutet
att ”villkoren i beslutet (att andra foretag Overtar Sernams végtransportverksamhet och att Sernams
verksamhet breddas till jarnvagstransporter) giller dven om Sernam siljs i sin helhet (med béade
tillgangar och skulder) sasom de franska myndigheterna planerar”. Dessa bada villkor betraffande
foretagets omstrukturering “giller emellertid inte om Sernam i stéllet séljer sina tillgangar [som en
enhet]”, enligt kommissionen, “eftersom Sernam da inte langre skulle vara verksamt i sin nuvarande
juridiska form och skulle ha éverlatit sina marknadsandelar till den fristiende koparen (som skulle

kunna fortsitta sin verksamhet med Sernams tillgdngar)”.*

44. Jag ska villigt tillsta att en tolkning utifran enbart lydelsen av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet tagen
for sig kan ge intryck av att en forsdljning av tillgangarna som en enhet inte nodvandigtvis uteslot en
samtida forsiljning av skulderna. Nar man emellertid, utan storre svarighet, godtar att tribunalen kan
hianvisa till skdlen i Sernam-beslutet for att klargéra inneborden av dess beslutspunkter, racker
skdl 217 for att bekrifta tribunalens slutsats att forséljningen av tillgdngar som en enhet med
nodvandighet utesluter skulderna, da kommissionen markerade en uppenbar kontrast mellan Sernam
som en helhet (tillgdngar och skulder), a4 ena sidan, och forséljningen av enbart tillgdngarna, & den
andra sidan. Klaganden anser att tribunalen gjort kategoriska péastdenden och domt utan verkliga
bevis. Jag kan emellertid inte se pa vilket sétt den kunde ha fatt detta att framga tydligare.

45. Nar det giller vad som anforts om &sidosédttande av motiveringsskyldigheten framgar det av
domstolens fasta praxis att "det av motiveringen till en dom klart och tydligt ska framgd hur
tribunalen har resonerat, sd att de som berors ddrav kan fa kdnnedom om skélen for det fattade
beslutet och si att domstolen ges mojlighet att utféra sin provning”.”® Dessa villkor har till fullo
uppfyllts i forevarande mal.

46  Se skal 208 i Sernam 2-beslutet

47  Se skilen 208 och 209 i Sernam 2-beslutet.

48 Skl 216 i Sernam 2-beslutet. Min kursivering.
49  Min kursivering.

50 Bland manga rittsfall, se dom av den 20 januari 2011, General Quimica m.fl./kommissionen (C-90/09 P, EU:C:2011:21, punkt 59 och dar
angiven rittspraxis) samt dom av den 15 januari 2014, kommissionen/Portugal (C-292/11 P, EU:C:2014:3, punkt 72 och dir angiven
rattspraxis).
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46. Nar det giller det andamal som efterstrivas dr det, mot bakgrund av det sammanhang i vilket
Sernam 2-beslutet har fattats, uppenbart att, sdsom tribunalen anfort, det varit for att forebygga
snedvridningar av konkurrensen.” De tvd alternativ som anges i artikel 3 i Sernam 2-beslutet har
tydligt avsetts utgora alternativ, vilket visar att kommissionen klart ansag alternativen som likvérdiga
ndr det giller det efterstraivade malet och deras effektivitet for att aterupprétta en situation av fri
konkurrens. Det déndamal som efterstravas genom artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet forklaras i skél 200
och foljande skdl i beslutet. Dar anges i sak att Sernam &tnjutit stdd som inte ldmnats med
iakttagande av vad som angivits i den ursprungliga omstruktureringsplanen. For att motverka denna
snedvridning av konkurrensen foreskrev kommissionen foljaktligen “vederlag”* och krivde av Sernam
att det skulle lamna de marknadssegment diar det radde overkapacitet, pa de villkor som angivits i
artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet.” Det ar helt foljdenligt att det dndamél som efterstrivas med det
andra alternativet dr detsamma. Aven i detta avseende ar skil 217 i beslutet en central omstindighet
for forstaelsen av skilen till regleringen eftersom det dér forklaras varfor det "vederlag” som utgar vid
genomforande av det forsta alternativet inte langre utgar om det sker en forsdljning av tillgdngarna som
en enhet. I det fallet anser kommissionen namligen att "Sernam da inte langre skulle vara verksamt i
sin nuvarande juridiska form och skulle ha overlatit sina marknadsandelar till den fristdende koparen
(som skulle kunna fortsitta sin verksamhet med Sernams tillgingar)”.” Sasom tribunalen anfort ingar
detta skidl ”i samma del gillande atgirder for att forhindra snedvridning av konkurrensen som de
ovanndmnda skilen 200 och 208-211".> Det framgar for oévrigt klart av lydelsen av detta skil att,
tvartemot vad klaganden gjort gillande, kommissionen avsag att ett overtagande av verksamheten av
en oberoende forvirvare, som aterupptar den for egen rakning, innebér att Sernam faktiskt lamnar
marknaden till forman for forvarvaren.

47. Om SNCEF:s resonemang skulle godtas innebér det att artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet varken skulle
kriva en Gverlatelse av tillgdngarna som en enhet, med uteslutande av skulderna, eller ett upphoérande
av Sernams ekonomiska verksamhet. Detta innebar att kommissionen skulle ha godtagit att Sernam
kunde séljas i det ndrmaste i dess helhet och fortsitta sin ekonomiska verksamhet utan att vederlag
skulle utga (da det rorde sig om genomforandet av det andra alternativet) medan den klart kravde, vid
en forsdljning av Sernam i dess helhet, en rad atgirder som syftade till att minska dess nérvaro pa
marknaden. En sadan tolkning hénger inte ihop och skulle medfora att artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet
helt saknade verkan. Visserligen medfor, saisom SNCF gjort gillande, en Overlatelse av tillgangarna att
"verksamheten” fortgar i den meningen att den marknadsandel som Sernam haft 6vertas av ett annat
foretag. Sernam, utan sina tillgdngar, kan emellertid uppenbarligen inte fortsitta att upprétthélla den
stdllning det haft pa marknaden. Jag menar &ven, i likhet med, den part som intervenerat till stod for
kommissionen, att den tolkning som SNCF foresprakar &r en underforstadd bekriftelse av att
transaktionerna for 6vergang skulle ha lett till att Sernams verksamhet skulle uppritthallas utan
genomforande av nagon av de kompensationsatgirder som krivdes for att motverka
konkurrensrittsliga problem.

48. Sammanfattningsvis anges i artikel 3 dels alternativet att Sernam fortlever eller att det séljs som en
enhet (tillgdngar och skulder) och, ddrmed, att villkoren i artikel 3.1 ska iakttas, dels alternativet med
forséljning av tillgdngarna som en enhet, da dessa villkor inte ldngre gillde eftersom Sernam dédrmed
lamnat sina marknadsandelar till forman for forvarvaren. En forsdljning av tillgdngarna som en enhet
atfoljd av skulderna medfor inte att Sernams verksamhet upphor. Nar den verksamheten fortsitter
kravs kompensationsatgdrder. SNCF har sdlt Sernams tillgdngar som en enhet tillsammans med

51 Se punkt 194 i den Gverklagade domen.

52 Se ovan punkt 42 i detta forslag till avgérande.
53  Se skil 215 i Sernam 2-beslutet.

54 Skal 217 i Sernam 2-beslutet, slutet.

55 Skl 193 i den 6verklagade domen.
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“nistan alla sina skulder”” utan att erbjuda ndgon kompensationsatgird som kan kompensera for

snedvridningarna av konkurrensen. Resultatet av transaktionerna &r neutralt ur den synpunkten, dven
om det konceptuellt ligger ndrmare en forsiljning av Sernam i dess helhet — vilket skulle vara forenat
med strikta och klara villkor om att lamna vissa marknadssegment déar det rader 6verkapacitet.

49. Tribunalen har séledes inte gjort nagon felaktig rattstillimpning nir den slog fast att ”[d]en
omstindigheten att det, vid en Overlatelse [av tillgangarna som en enhet], inte lingre var nodvéandigt
att foreskriva en skyldighet att upphora med vagtransporttjanster for vilka det radde overkapacitet kan
endast forklaras av att Sernam, for det fall dess tillgdngar skulle séljas [som en enhet] till ett bolag som
inte hade nagon juridisk koppling till [SNCEF], pa ett 6ppet och tydligt satt, skulle férsvinna ekonomiskt
fran marknaden och, med detta, den snedvridning av konkurrensen som ar knuten till beviljandet av
stodet for Sernams omstrukturering. Foljaktligen ska ’Overlatelsen av marknadsandelar till den
fristiende koparen’ sasom den ndmns i skdl 217 i Sernam 2-beslutet, anses ha lett till att

snedvridningen av konkurrensen, det vill siga Sernams subventionerade verksamhet, upphérde”.”

50. Tribunalen har heller inte motsagt sig sjdlv nir den uttalat att det som angavs i skil 217 i Sernam
2-beslutet kunde ”ge intrycket av att den ekonomiska verksamheten fortsitter” eftersom den genast
preciserat att detta intryck inte var korrekt, da det rorde sig "om en helt annan aktors verksamhet én
Sernams, det vill sdga koparens, da denna har inkluderat Sernams tillgangar i sin egen kommersiella
strategi. Annars kan parterna pd mottagarens marknad inte betraktas som ’befriade”.”® Det finns
saledes inte i den 6verklagade domen ndgon motsdgelsefull motivering, i synnerhet med avseende pa
identiteten pa forvirvaren av Sernams tillgangar.

51. Om det, vad giller det som klaganden anfért om domarna i malen SMI och CDA, énda skulle vara
mojligt att ha synpunkter — vilket det inte 4r — pa att tribunalen inte provade lagenligheten av det
angripna beslutet med avseende pa uttalanden i domstolens praxis som enbart innebar ett dtergivande
av vad kommissionen anfort i dessa mal, grundas klagandens syn pa dessa domar pa en ofullstindig
genomgang av dem, da kommissionen i dessa utan undantag anfort att dven om en forsdljning av
tillgdngarna som en enhet till en och samma forvirvare kan gora det mojligt for forvarvaren att
fortsitta den verksamhet som subventionerats — vilket kan leda till att snedvridningen av
konkurrensen permanentas — har den, pa samma gang, medgett att en sdrskild uppmairksamhet kravs
och att risken for kringgdende kan uteslutas om overlatelsen dgt rum efter ett ovillkorligt och 6ppet
forfarande inkluderande alla konkurrenter, vilket &r just ett av de villkor som foreskrivs i artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet.

52. Av samtliga de skil som anforts foreslar jag att 6verklagandet inte ska bifallas pa den forsta eller
tredje delen av den forsta grunden.

b) Den forsta grundens andra del

1) Den éverklagade domen

53. Tribunalen har i punkt 90 i den 6verklagade domen slagit fast att den tidpunkt vid vilken det ska
bedémas huruvida overlatelsen dgt rum med nodvéndighet ér tidpunkten for den faktiska overlatelsen
av tillgdngarna, eftersom syftet med artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, jamford med skal 217 i beslutet,
var att tvinga Sernam att Overfora alla sina tillgdngar och frigéra sina marknadsandelar. Enligt
tribunalen skulle en formalistisk tolkning av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet franta den dess verkningar
och riskera att den faktiska overforingen av tillgdngarna fordrojdes till en tidpunkt langt efter det att
overlatelsen i réttslig mening hade avslutats.

56 Punkt 197 i den Gverklagade domen.
57 Punkt 194 i den 6verklagade domen.
58 Punkt 218 i den 6verklagade domen.
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2) Sammanfattning av parternas argument

54. Enligt klaganden skedde oOverlatelsen langt fore den 30 juni 2005. Tidsvillkoret i artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet var séledes uppfyllt. Beslutet hénvisar inte till nagon faktisk overgang av
tillgangarna den 30 juni 2005, utan anger endast att forsdljningen ska ske senast detta datum. Enligt
fransk ratt, i synnerhet artikel 1583 i code civil (civillagen), kdnnetecknas en forséljning av slutande av
avtalet om saken och det pris som ska betalas, dven om saken dnnu varken levererats eller betalats.
Genom att i punkt 90 i den 6verklagade domen sla fast att den tidpunkt som ska beaktas vid
bedomningen av huruvida overlatelsen skett senast den 30 juni 2005 var tidpunkten for 6verforingen av
tillgangar, har tribunalen i vdsentlig man fyllt ut lydelsen av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet och
missforstatt begreppet "séljer” i denna artikel.

55. Kommissionen har anfort att 6verklagandet inte ska bifallas pa denna grund.

3) Bedomning

56. Bland de villkor som faststillts for att stodet pa 503 miljoner euro for omstrukturering av Sernam
skulle fortsdtta att anses forenligt fanns ett tidsmaéssigt villkor, varvid det i artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet i detta avseende anges att om Sernams tillgangar séljs som en enhet ska detta ske senast den
30 juni 2005.

57. Aven om tribunalens bedémning av vid vilken tidpunkt forsiljningen skedde inte bara #r en fraga
om en beddmning av omstdndigheterna har klaganden inte visat att tribunalen gjort nagon felaktig
bedémning. Det finns visserligen, nidr det giller atgarder for att kompensera for statligt stod, inte
skal att faststdlla en unionsrittslig definition av vad som avses med ”sdljer”, utan detta far med
nodvindighet ske utifrdn nationell ritt.”” Kommissionen och unionsdomstolen kan emellertid kriva
att detta villkor inte tolkas sa att det hotar unionsrittens effektiva verkan. Det dr just den risken som
identifierats av tribunalen, nar den i punkt 90 i den 6verklagade domen slagit fast att den tolkning
som foreslagits av SNCF skulle "franta [forsédljningen] dess verkningar och eventuellt medféra en
fordrojning av den faktiska Overforingen av tillgangarna till en tidpunkt langt efter det att
‘Overlatelsen’ i réttslig mening hade avslutats”. Det framgar vidare av handlingarna i malet att den
30 juni 2005 hade anbudet fran Sernams ledningsgrupp ldmnats till SNCF och endast "[godkants] i
princip av SNCEF:s styrelse samma dag”.® Eftersom det alternativ som anges i artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet utgor ett alternativ till det som avses i artikel 3.1 i samma beslut och villkoren for det
forsta alternativet inte lingre giller om det andra alternativet tillimpas ér det slutligen f6ljdenligt och
utan att pa ett felaktigt satt fylla ut lydelsen av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, vilket SNCF gjort
gillande, av tribunalen att tolka tidsvillkoret pa sa sitt att det avser att den faktiska overfoéringen av
tillgdngarna skulle ske senast den 30 juni 2005. Av de skil som anforts ovan ska 6verklagandet inte
bifallas pa den andra delen av den forsta grunden.

59 Vilket tribunalen for 6vrigt konstaterat i punkt 102 i den 6verklagade domen.
60 Skl 32 i Sernam 3-beslutet.
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2. Den andra grunden, avseende en felaktig rdttstilldmpning genom tribunalens felaktiga
konstaterande att det anbud som ldmnats av ledningsgruppen inte var resultatet av ett oppet
forfarande

a) Den overklagade domen

58. Tribunalen har i punkterna 163, 164 och 174 i den 6verklagade domen i sak, for att avfirda
invdndningen om att Sernams ledningsgrupp ursprungligen deltagit i anbudsférfarandet och att det
anbud som lamnats av den gruppen utgjorde resultatet av ett oppet och tydligt forfarande, att det
enbart var det konsortium som anbudsgivare nr 5 och ledningsgruppen bildat som ursprungligen
deltog i anbudsforfarandet och limnade in ett prelimindrt anbud, och inte ledningsgruppens
medlemmar individuellt. Det var vidare det anbud som ldmnats av detta konsortium som valts ut efter
den andra omgangen av anbudsforfarandet. Tribunalen avfirdade saledes vad klaganden anfort for att
visa att ledningsgruppen deltagit sedan forfarandet inleddes, eftersom den inte deltog sjélvstandigt och
inte var ensam anbudsgivare. Tribunalen slog fast att anbudet saledes inte kunde anses folja av ett
oppet och tydligt forfarande.

b) Sammanfattning av parternas argument

59. SNCF har anfort att tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning genom att dess felaktiga
konstaterande att medlemmarna i Sernams ledningsgrupp inte sjdlva deltagit i forfarandet fran det att
det inleddes, lett till slutsatsen att det forfarande som genomforts inte varit 6ppet och tydligt, saisom
krévs enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet. Det framgar namligen varken av den artikeln eller Sernam
2-beslutet eller unionsritten att den kandidat som slutligen viljs ska ha deltagit sjélvstandigt och
oberoende av andra sedan urvalsforfarandet inleddes. SNCF har, efter att ha pamint om de villkor pa
vilka forfarandet genomforts efter den andra urvalsomgéngen, gjort gillande att det framgar av savil
kommissionens beslutspraxis som av rittspraxis att villkoret om anbudsforfarandens O6ppenhet och
tydlighet ar uppfyllt nar samtliga berérda parter haft mojlighet att inge ett anbud och har haft samma
tillgdng till upplysningar och omfattats av samma frister.® Aven om de principer som giller for
offentlig upphandling, i synnerhet de som anges i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU
av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner® och i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG,® skulle vara analogt tillimpliga pd forfaranden for overlételse av tillgingar, &r
det enligt unionsritten tillatet att tilldela en sddan upphandling till en ekonomisk aktér utan
foregaende offentliggorande och anbudsforfarande efter det att forfarandet misslyckats, d&ven om en
sadan aktor inte deltagit i det forsta forfarandet och utan att det bryter mot principerna om 6ppenhet
och tydlighet. Dessa principer ska for ovrigt anses ha iakttagits nér tillgdngarna overlatits till den siste
intresserade parten som varit ensam om att limna ett bindande anbud och har deltagit i hela
forfarandet, men under dess forsta del sasom ingdende i ett konsortium dir den andre deltagaren
avstatt fran att ga vidare under forfarandet.

60. Kommissionen har anfort att 6verklagandet i denna del ska avvisas eller, i andra hand, att det inte
ska bifallas pa den andra grunden.

61 SNCF har i detta avseende hénvisat till beslut av den 3 juli 2001 om det statliga stod som Spanien har beviljat och avser att bevilja for
omstruktureringen av Babcock Wilcox Espana SA (EGT L 67, 2002, s. 50), beslut av den 27 februari 2008 om statligt stéd som Ruménien har
beviljat foretaget Automobile Craiova (EUT L 239, s. 12), punkt 95 i SMI-domen, och punkt 110 i CDA-domen.

62 EUT L 94, 2014, s. 1.
63 EUT L 94, 2014, s. 65.
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¢) Bedomning

61. Klaganden har inom ramen for den andra grunden vént sig mot en del av den bedomning som lett
tribunalen till slutsatsen att forsiljningen av Sernams tillgdngar som en enhet inte skett efter ett ppet
och tydligt forfarande, sésom kommissionen kravt. Vid provningen av den femte delen av den fjarde
grunden for talan om ogiltigforklaring har namligen tribunalen provat fyra anmérkningar. Den forsta
anmdrkningen var att anbudet fran Sernams ledningsgrupp f6ljt pa ett 6ppet och tydligt forfarande,
eftersom den gruppen deltagit fran borjan av anbudsférfarandet inom ramen fér det konsortium som
bildats med kandidat nr 5 och ldmnat det enda anbudet efter det att dess partner inte kunnat ldmna
nagot bindande anbud inom den tidsfrist som kommissionen faststillt. Inom ramen fo6r denna
anmarkning har tva argument anforts. SNCF har emellertid bestritt det andra argumentet separat.®

62. Forevarande grund riktar sig mot punkterna 163 och 164 i den 6verklagade domen, i vilka det
endast konstateras att det var det konsortium som bildats av kandidat nr 5 och ledningsgruppen som
ursprungligen deltagit i anbudsforfarandet och att det var innehallet i projektet fran detta konsortium
som ursprungligen valdes. Tribunalen har darvid endast, i punkt 164 i den Overklagade domen,
atergivit ett svar fran de franska myndigheterna till kommissionen den 6 januari 2012. Det ror sig
saledes visentligen om en beddmning av omstédndigheterna, vilket dven framgar av punkterna 16 och
foljande i SNCF:s ansokan till tribunalen. Det framgar i alla héndelser av overklagandet att SNCF
inom ramen for den andra grunden gjort gillande att tribunalen gjort en felaktig rattstillampning och
inte missuppfattat omstandigheterna. Det finns skal att inte ta upp denna grund till sakprévning, da
ett oOverklagande traditionellt dr begrénsat till rattsfragor, utom nédr omstandigheter eller bevis
missuppfattats, vilket inte pastitts. Samma sak giller vad som inom ramen for forevarande grund
anforts mot tribunalens slutsats i punkt 174 i den Overklagade domen, genom vilken tribunalen har
avfiardat klagandens argument att ledningsgruppen deltagit i anbudsforfarandet fran borjan eftersom
den varken deltagit sjalvstandigt eller lamnat det forsta anbudet ensam.

63. Tribunalen har emellertid dérefter gjort en rittslig bedomning av de omstindigheter som den
konstaterat foreligga, det vill sdga att Sernams ledningsgrupp inte deltagit sjalvstindigt fran
forfarandets borjan, sa att ledningsgruppens anbud inte grundat sig pa ett oppet och tydligt forfarande
i den mening som avses i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet. Denna bedémning omfattas av domstolens
prévningsritt inom ramen for ett 6verklagande.

64. De former som ska iakttas for forfarandet for overforing av tillgdngarna som en enhet ér inte,
sasom SNCF framhallit, angivna i unionsrétten. Emellertid foreskrivs i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet
en uttrycklig begransning, namligen att forfarandet ska vara 6ppet och tydligt.

65. Utan att prova om de unionsrittsliga principerna for offentlig upphandling &r tillimpliga vid
genomforandet av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet — vilket framstar som &n onddigare eftersom 1) det
inte finns nagot som tyder pé att detta utgjort en utgangspunkt for tribunalens bedémning 2) SNCF
inte forefaller ha &beropat direktiven 2014/23 och 2014/24 tidigare och 3) SNCF inte formellt har
gjort gillande detta — ska vad klaganden anfort, vilken &beropat domen SMI,® besvaras pa sa sitt att
dven om domstolen i det fallet slagit fast att ndr en forsdljning av tillgdngarna som en enhet inte
kunnat ske genast utan forst efter ett flertal forsok med ett annat bolag, utgor det "indicier som visar
att forfarandet var tillrickligt oppet for insyn”,” gjordes detta konstaterande i ett sammanhang
rorande en forsdljning som skedde under domstols kontroll, vilket &r en omstidndighet som SCNF
underldtit att ndmna.

64 SNCF har namligen, inom ramen fér den tredje grunden for 6verklagandet, bestritt tribunalens konstaterande att det bindande anbud som
Sernams ledningsgrupp limnat stod mycket langt ifran det anbud som ldmnats i den andra omgéngen av det konsortium som bildats med
kandidat nr 5 och var betydligt mindre férmanligt for séljaren.

65 Se, bland annat, dom av den 10 maj 2007, SGL Carbon/kommissionen (C-328/05 P, EU:C:2007:277, punkt 41 och dér angiven réttspraxis).
66 Dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238).
67 Dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238, punkt 95).
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66. Nédr det giller anbudsforfarandet har SNCF héanvisat till kommissionens beslutspraxis och
understrukit att det i den fasts vikt vid den omstdndigheten att ”alla foretag som kunde ha varit
intresserade av att kopa [foretaget] hade mdjlighet att inkomma med ett anbud, dels att foretaget
séldes till det foretag som lagt hogst bud”® och vid likvirdig tillgdng till information.” Inom ramen
for statligt stod kraver emellertid kommissionen att det anordnas ett oppet och tydligt forfarande.
Detta krav skulle forlora sitt syfte om det skulle anses vara uppfyllt enbart av det skéilet att det
genomforts pa grundval av 6ppna och tillgdngliga uppgifter som sékerstiller en likvéardig information
till alla berorda. Ett 6ppet och tydligt forfarande ska rada under hela forfarandet och kan inte, som
klaganden gjort géllande, besta i att tillfille ges att ldgga fram ett anbud utifran likvéirdig information
och likvirdiga frister.”

67. Det rader i forevarande mal inga tvivel om att den kandidat till vilken Sernams tillgdngar™
overlatits inte ursprungligen deltog i forfarandet. D& det inte foreligger identitet mellan de kandidater
som ursprungligen deltagit och de vars anbud slutligen antagits, var det korrekt av kommissionen, och
dérefter av tribunalen, att sla fast att det forfarande som genomforts inte varit tydligt genom att det lett
till en 6verenskommelse med en kandidat som inte ursprungligen deltagit i anbudsforfarandet, vilket
kunnat leda till en forsidmrad konkurrenssituation i férhéllande till andra deltagare’” och att detta byte
av deltagare gjorde forfarandet ogiltigt.

68. Av de skil som anforts ovan ska delar av den andra grunden inte upptas till sakprovning och i
ovriga delar inte leda till att 6verklagandet bifalls.

3. Den tredje grunden, avseende missuppfattning av omstindigheterna och felaktig
rédttstillampning genom att tribunalen slagit fast att anbudet fran Sernams ledningsgrupp varit
betydligt mindre formanligt dn det anbud som tidigare ldmnats

a) Den overklagade domen

69. Det framgar av punkterna 165 och 166 i den Overklagade domen att tribunalen, for att avfirda
invdndningen att det anbud som lamnats av ledningsgruppen foljde pa ett 6ppet och tydligt férfarande
eftersom den gruppen, som deltagit i forfarandet fran borjan, lamnat ett enda anbud, ursprungligen
tillsammans med kandidat nr 5, med vilken gruppen bildat ett konsortium, anfort att
ledningsgruppens bindande anbud lag mycket ldngt fran det anbud som konsortiet, lett av kandidat
nr 5, ldimnat i andra omgéngen och var betydligt mindre formanligt for siljaren. Tribunalen har dérvid
hinvisat till ett flertal omstdndigheter i den skriftvixling som skett mellan kommissionen och
Republiken Frankrike ar 2005 och ar 2012. Den ansag att skillnaden mellan de tvd anbuden ska
bedomas pa grundval av berdknade behov av kapitaltillskott till malbolaget av klaganden, som
uppskattats till ett betydligt hogre belopp i Sernams ledningsgrupps slutliga anbud jamfért med det
anbud som lamnats av det konsortium som letts av kandidat nr 5. Det negativa anbudet fran
konsortiet i andra omgangen uppgick saledes, enligt tribunalen, pa motsvarande sitt till - 56,4
miljoner euro medan ledningsgruppens anbud uppgick till - 95,5 miljoner euro.” Den avfirdade dven

68 SNCF hénvisar till punkt 102 i beslut av den 3 juli 2001 om det statliga stod som Spanien har beviljat och avser att bevilja for
omstruktureringen av Babcock Wilcox Espana SA.

69 SNCF hénvisar till punkterna 67-71 i beslut av den 27 februari 2008 om statligt stod C 46/07 (ex NN 59/07) som Ruminien har beviljat
foretaget Automobile Craiova.

70 I alla handelser kan det, vid ett godtagande under forfarandet av en kandidat som inte sjédlvstindigt deltagit under hela forfarandet, ifrigasittas
om villkoret avseende likvardiga frister sikerstallts samtliga deltagare i forfarandet.

71  Och huvuddelen av skulderna, se sérskilt punkt 48 i detta forslag till avgérande.

72  Niar det giller fragan huruvida unionsritten hindrar att en domstol eller myndighet kan ldmna tillstand till en ekonomisk aktor, som ingar i en
grupp av tva foretag som valts ut att ldimna anbud och som lamnat det forsta utkastet till ett anbud i ett férhandlat forfarande for offentlig
upphandling, att fortsitta att delta i forfarandet i eget namn efter det att gruppen upplosts, menar jag att dom av den 24 maj 2016, MT
Hojgaard och Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), kan ge en viss inspiration, trots stora skillnader vad gller tillimplig lagstiftning i de mal
som domstolen haft att prova.

73 Se punkt 167 i den 6verklagade domen.
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argumentet att nir kandidat nr 5 dragit sig ur forfarandet fors diskussionerna logiskt sett med “den
sista berorda personen” och slagit fast att det var kandidat nr 4, som deltagit i forfarandet fran borjan
och ldmnat ett preliminart anbud i andra omgéangen pa - 62,5 miljoner, som SNCF skulle ha vunnit
over.”* Den omstindigheten att den kandidaten inte limnat nagot bindande anbud saknade enligt
tribunalen betydelse eftersom den friga som ska provas enbart dr huruvida anbudet fran Sernams
ledningsgrupp lamnats inom ramen f6r anbudsforfarandet.”

b) Sammanfattning av parternas argument

70. Klaganden har gjort géllande att anbudet fran Sernams ledningsgrupp inte kan anses folja pa ett
forfarande som saknar 6ppenhet och tydlighet av det skilet att det var betydligt mindre férmanligt for
siljaren &n de prelimindra anbud som lamnats av andra kandidater under den andra omgéingen.
Tribunalen har siledes gjort en felaktig rattstillimpning och missuppfattat omstandigheterna genom
att sla fast motsatsen. SNCF har anfort att det prelimindra anbud som limnades av konsortiet
grundade sig pa en likviditetsnivd som skiljde sig frdn den pa vilken kandidat nr 4 grundat sitt
prelimindra anbud i den andra omgangen. SNCF har séiledes bestritt tribunalens beddmning av
behovet av kapitaltillskott som kandidat nr 4 gjort. Med anledning av den kraftiga forsaimringen av
Sernams likviditet mellan den 31 december 2004 och den 30 juni 2005, har kandidat nr 4 kraftigt
omvirderat Sernams behov av kapitaltillskott till en betydligt hogre nivd. Aven om det bindande
anbud som lamnats av Sernams ledningsgrupp kunde jamfoéras med konsortiets icke bindande anbud
fran den andra omgangen har tribunalen séledes gjort en allvarlig felbedomning.

71. Kommissionen har gjort gillande att den tredje grunden &ar verkningslés och, alternativt, att talan
inte ska bifallas pa denna grund.

¢) Bedomning

72. Klagandens avsikt med den tredje grunden &r att visa att tribunalen felaktigt bedomt att det
bindande anbud som ldmnats av Sernams ledningsgrupp var betydligt mindre férmanligt dn det som
lamnats av konsortiet med kandidat nr 5 innan den kandidaten drog sig ur forfarandet, och det som
limnats av kandidat nr 4 under den andra prelimindra omgingen. Det ror sig pa nytt om en
bedémning av huruvida forsiljningen av Sernams tillgangar skett efter ett 6ppet och tydligt forfarande.
Da det emellertid en gang konstaterats inom ramen for min bedémning av den andra grunden att
eftersom Sernams ledningsgrupp inte sjilvstindigt har deltagit i det ursprungliga urvalsforfarandet och
att det slutliga valet av dess anbud darmed inte foljde pa ett 6ppet och tydligt forfarande, tvartemot vad
som foreskrivs i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, kan det konstateras att oavsett om domstolen skulle
komma fram till att tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning eller missuppfattat omstédndigheterna
— vilket den inte gjorde — nidr den slog fast att anbudet frdn Sernams ledningsgrupp var mindre
formanligt, kan detta inte paverka den slutsats som tribunalen kommit fram till och som jag just
pamint om. Jag delar siledes kommissionens uppfattning att den tredje grunden ér verkningslos.”

73. For fullstindighetens skull ska jag tillagga, dven det i enighet med kommissionen, att tribunalen i
punkterna 166 och 168 i den Overklagade domen har konstaterat att det anbud som ldmnats i den
andra omgangen tillsammans med kandidat nr 5 innehdll tillskott med "ett betydande belopp” till
Sernams kapital, medan anbudet frdn Sernams ledningsgrupp endast inneholl ett mindre

74 Se punkt 170 i den 6verklagade domen.
75 Se punkt 173 i den 6verklagade domen.

76  Vilket klaganden for ovrigt inte forefaller bestrida, da klaganden inte i sin replik reagerat pa den instéllning som kommissionen gett uttryck
for.
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kapitaltillskott. Denna del av domen omfattas inte av Overklagandet. Skillnaden mellan anbuden
framgar saledes Kklart, vilket medfor att varje pastdende om felaktig réttstillimpning eller
missuppfattning av omstandigheterna som ror bedéomningen av behoven av kapitaltillskott i anbuden é&r
verkningslost.

74. Aven om det, slutligen, skulle omfattas av domstolens prévning inom ramen for ett éverklagande
kan tribunalen inte lastas for att inte ha tagit hénsyn till att de olika anbuden grundade sig pa olika
nivder i Sernams likviditet, eftersom SNCF inte har fort fram detta argument vid tribunalen.
Tribunalen kan inte ha missuppfattat omstdndigheter som inte forts fram dér. Nar det géller
tribunalens jamforelse mellan ledningsgruppens bindande anbud och det icke bindande anbudet fran
konsortiet i den andra omgangen, har klaganden inte anfort nagot argument pa denna punkt och
forefaller tvirtom erkanna att en sidan jimforelse later sig goras.”

75. Mot denna bakgrund ska talan inte bifallas pa den tredje grunden.

4. Den fjdrde grunden, avseende en felaktig rdttstillimpning och motstridiga skdl avseende
tribunalens bedomning att kommissionen inte har forvixlat foremdlet for overldtelsen med
forsdljningspriset for Sernams tillgangar

a) Den overklagade domen

76. Tribunalen har, i punkt 153 i den o6verklagade domen, dir den prévade den fjirde grunden™
avseende en felaktig réttstillampning av kommissionen genom att, i skdl 117 i Sernam 3-beslutet, sla
fast att 6verforingen inte var begrdnsad till att avse tillgdngarna i Sernam eftersom den hade oOkats
med 57 miljoner euro netto, bekriftat att kommissionen inte forvixlat foremalet for overlatelsen med
Overlatelsepriset, eftersom beloppet tillkom, genom efter varandra foljande kapitaltillskott fran Sernam
och darefter Sernam Xpress, namligen till Sernams, och darefter Sernam Xpress, tillgangar. Den slog
vidare, i foljande punkt, fast att kommissionen inte kan klandras for att inte i sitt beslut ha preciserat
att den inte onskade ett negativt pris, eftersom ett negativt pris var resultatet av att forpliktelsen att
enbart sélja tillgingarna inte respekterats, vilket for ovrigt framgar av de vérderingar "cash free, debt
free” som anvints av kandidaterna under den forsta omgangen av anbudsforfarandet, vilka alla ledde
till forslag med positiva priser.” Tribunalen har dérav dragit slutsatsen att dessa positiva virderingar
visar att om SNCF hade nojt sig med att enbart silja tillgdngarna, med uteslutande av skulderna, hade
forséljningspriset varit positivt eller neutralt men inte negativt.*

b) Sammanfatining av parternas argument

77. Kommissionen har, genom att i skdl 117 i Sernam 3-beslutet sla fast att 57 miljoner euro netto
tillfordes tillgangarna genom kapitaltillskotten till Sernam SA och Sernam Xpress och att ett sadant
tillskott inte var tillatet enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, enligt SNCF forvixlat foremalet for
overlatelsen (tillgdngarna som en enhet) med oOverlatelsepriset (negativt) som betalats for forvarvet.
Fran denna utgangspunkt har klaganden anfort att tribunalen, i punkt 153 i den 6verklagade domen,

77  Se punkt 86 i 6verklagandet, ddr klaganden endast anvéint uttrycket "dven om”.

78 Avseende att kommissionen gjort en rittslig felbedomning ndr den ansett att Gverlatelsen av tillgdngarna som en enhet inte respekterat
villkoren i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.

79 Se punkterna 155-157 i den &verklagade domen.
80 Se punkt 158 i den 6verklagade domen.
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utan narmare bevis och med hjalp av kategoriska pastaenden, konstaterat att kommissionen inte gjort
nagon forvixling av det slag som SNCF pastatt. SNCF har vidare gjort gillande att denna slutsats
innebar en felaktig réttstillimpning och att punkt 153 i domen ar oférenlig med tribunalens
bedémning inom ramen fér den andra delen av den fjirde grunden.®

78. SNCF har bestritt att forsiljningen av tillgdngarna 6kats med 57 miljoner euro netto och forklarat
att kapitaltillskott uppgéende till detta belopp® inte utgjorde ett tillskott till tillgdingarna utan det
negativa pris som betalades for forvirvet av Sernams tillgdngar som en enhet. Aven om tribunalen, i
punkterna 103 och 107 i den overklagade domen, erkint att réttsreglerna om statligt stod inte skiljer
mellan de rittsliga former som transaktioner kan ha utan hanfor sig till deras ekonomiska realitet, och
att det kan vara mojligt att godta en forséljning till ett negativt pris som gor det majligt for forvarvaren
att lamna ett kapitaltillskott, har den viagrat att anse att Sernams kapitaltillskott omfattas av det
negativa pris som betalats for overlatelsen av tillgdngarna som en enhet, pa grundval av en bedomning
som enbart grundas pa den rittsliga formen av detta tillskott.

79. Tribunalens resonemang innehéller &ven en annan felaktig rattstillaimpning. Medan tribunalen
hévdat att det negativa priset berott pa att skyldigheten att endast sélja Sernams tillgaingar, med
uteslutande av skulderna, inte har respekterats, har SNCF gjort gillande att eftersom forsiljningen av
Sernams tillgdngar som en enhet innebar att Sernams verksamhet skulle fortsdtta, innebar
forekomsten av "badwill”,* avseende det strukturella underskott som &verlatits och den automatiska
overgangen av anstillningsavtal som foreskrivs i fransk rétt ett med nodvandighet negativt varde pa
verksamheten. Det negativa priset dr siledes inte nagot som beror pa tillskott av vissa tillgaingar utan
helt enkelt nagot som foljer av sjélva lydelsen av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet, som genom att kréva
att tillgdngarna sdljs som en enhet foreskriver en Overlatelse av en verksamhet med ett strukturellt
underskott genom att den innefattar de driftskostnader som hor samman med bibehéllandet av
anstillningsavtalen med personalen.

80. SNCF har i sin replik tillagt att det utgor ett obekriftat antagande att forséljningen hade kunnat
ske till ett positivt pris och innebdr en missuppfattning av omsténdigheterna, d& alla andra bud som
lagts fram varit kraftigt negativa.

81. Kommissionen har anfort att 6verklagandet i denna del ska avvisas eller, i andra hand, att det inte
ska bifallas pa den fjarde grunden.

¢) Bedomning

82. SNCF har gjort gillande att kapitaltillskottet &r en av de omsténdigheter som lett till ett negativt
pris for forsdljningen av Sernams tillgdngar som en enhet. Det ska inledningsvis papekas att
kapitaltillskottet, i egenskap av tillskott till tillgdngarna i Sernam fran SNCF inte har bestritts sasom
faktisk omstindighet.* Tribunalen har i punkt 153 i den 6verklagade domen anfért att ”[b]eloppet pé
57 miljoner netto tillkom, genom efter varandra foljande kapitaltillskott fran Sernam och dérefter
Sernam Xpress, namligen till Sernams, och darefter Sernam Xpress, tillgdngar”. Det ror sig dir om ett
konstaterande av fakta, som parterna inte bestritt. Det dr ddrmed svart att klandra tribunalen for nagon
form av bristféllig motivering. Tribunalen har for ovrigt slutit sig till att det inte skett ndgon forvaxling
mellan Gverlatelsens foremal och dess pris utifran lydelsen av skdl 117 i Sernam 3-beslutet, som det
hénvisas till i féregdende punkt i den 6verklagade domen.

81 Avseende kommissionens felakatiga réttstillimpning genom att den, i skél 99-102 i Sernam 3-beslutet, slagit fast att 6verlatelsen av Sernams
tillgdngar som en enhet till ett negativt pris inte utgjorde en forséljning.

82 Nidrmare bestdmt ett kapitaltillskott pd 59 miljoner euro, av vilka 2 miljoner dragits av och betalats av Financiére Sernam for forvirvet av
Sernams tillgdngar som en enhet, se punkt 93 i 6verklagandet.

83 Det vill saga den skillnad som kan féreligga mellan forvirvspriset som betalats i pengar eller genom réttigheter och vérdet av tillgangar och
skulder, tagna for sig (se punkt 223 i den 6verklagade domen).

84 Se punkt 93 i 6verklagandet.
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83. Det forefaller heller inte vara motstridigt att sla fast dels att unionsratten inte hindrar en forséljning
till ett negativt pris, sasom tribunalen gjort i punkt 107 i den overklagade domen, dels att ett
kapitaltillskott under sadana forhallanden som beskrivits i punkt 153 inte &r forenligt med artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet. Det ror sig om tva helt olika fragor. Det forsta pastdendet har formulerats inom
ramen for bedomningen av villkoret "sdljer” i den artikeln, ddr kommissionen bestritt att en
forsdljning kan ske till ett negativt pris. Detta maste skiljas fran fragan huruvida ett tillskott till
tillgdngarna godkénts av kommissionen i Sernam 2-beslutet. Med andra ord har tribunalen vid
tolkningen av uttrycket ”sdljer sina tillgdngar [som en enhet]” forst grundat sig pa begreppet ”séljer”,
medan de delar av domen som prévats inom ramen for den forsta grunden rort begreppet "tillgangar
[som en enhet]”. Det framgar av rubriken till den fjarde delen av den fjarde grunden i malet vid
tribunalen att den prévade fragan huruvida kommissionen hade grund for att, i skdl 117 i Sernam
3-beslutet, sla fast att overforingen av Sernams tillgdngar pa ett otillatet sitt hade okats med 57
miljoner euro. I skél 117 angavs, efter det att omstiandigheterna atergivits, att ”[e]tt sadant tillskott till
tillgdngarna [var] inte tillatet enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet”.

84. Tribunalens beddmning i punkt 154 i den overklagade domen att det negativa priset dr en
konsekvens av att skulderna lagts till vid forsdljningen av Sernams tillgdngar innefattar i sig en
bedomning av omstdndigheterna betriffande vilken klaganden inom ramen for denna grund inte
pastatt att det har skett nigon missuppfattning av omstindigheterna. Aven om SNCF, fér ovrigt,
allmént bestrider att en forsdljning av tillgdingarna som en enhet maste ske med uteslutande av
skulderna bestrider SNCF ddremot inte att forsdljningen av Sernam innefattat huvuddelen av dess
skulder. Sasom tidigare anforts skulle en saddan forsiljning som foreskrevs i artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet faktiskt enbart omfatta tillgdngarna med uteslutande av Sernams skulder. Det ar tillrackligt
att konstatera att skulderna ingatt i forsiljningen for att faststélla att villkoren i denna artikel inte &r
uppfyllda. I alla héndelser paminner jag om att SNCF vid tribunalens forhandling erként att “en
tillgdng nér den Overlats separat per definition har ett virde som kan vara positivt eller neutralt, men
som inte kan vara negativt”.® Det dr svart att se hur klaganden, inom ramen for ett 6verklagande, kan
ifragasitta ett pastdende som enbart ér en foljd av klagandens eget stéllningstagande.

85. Av de skil som anforts ovan ska talan inte bifallas p& den fjarde grunden.

5. Den femte grunden, avseende en felaktig rdttstillimpning och en missuppfattning av
beslutspunkterna i Sermam 2-beslutet genom att tribunalen slagit fast att upptagandet av
beloppet som skulle dterkrdvas pa 41 miljoner euro som skuld i Sernams likvidation inte var
forenligt med artikel 4 i Sernam 2-beslutet

a) Den overklagade domen

86. Tribunalen har i punkt 237 och foljande punkter i den 6verklagade domen prévat anmérkningen
avseende att inget av kriterierna for bedomningen av huruvida det foreligger en ekonomisk kontinuitet
mellan Sernam och Sernam Xpress var uppfyllda i forevarande fall. Efter att ha hanvisat till skal 144 i
Sernam 3-beslutet, enligt vilket kommissionen slagit fast att ”[s]amtliga kriterier for att pévisa
ekonomisk kontinuitet i den mening som avses i beslutet och i Seleco-domen[*] [var] dirmed
uppfyllda”, har tribunalen provat vart och ett av dessa kriterier.

87. Nér det giller foremalet for Overlatelsen hédnvisade tribunalen till vad den tidigare slagit fast i
punkterna 134-137 i den 6verklagade domen, ndmligen att kommissionen gjorde en riktig bedémning
nir den angav att foretaget hade overlatits i dess helhet, i strid med artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.”

85 Punkt 155 i den Gverklagade domen.
86 Dom av den 8 maj 2003, Italien och SIM 2 Multimedia/kommissionen (C-328/99 och C-399/00, EU:C:2003:252).
87 Se punkt 240 i den 6verklagade domen.

24 ECLILEU:C:2017:577



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL c-127/16 P
SNCF MOBILITES MOT KOMMISSIONEN

88. Nir det giller fragan om aktiedgarnas identitet har tribunalen prévat kommissionens bedomning
att overlatelsen av Sernam till Sernam Xpress hade skett inom klagandens koncern.*

89. Nir det giller tidpunkten for overlatelsen har tribunalen anfort dels att det forefaller atminstone
lika sannolikt att ett kringgdende sker vid tidpunkten for genomforandet av ett beslut som innebér en
mojlighet att 6verlata en stodmottagares tillgdngar som en enhet, samt en skyldighet att aterbetala ett
olagligt och oférenligt stod, som i skedet for det formella granskningsforfarandet da det kringgaende
som ska ha skett i mélen Seleco, SMI och CDA® — som klaganden hénvisat till — dgde rum,® dels att
varken de frister eller de villkor som foreskrivs i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet hade iakttagits vid
overlételsen. ™

90. Nér det giller den ekonomiska aspekten har tribunalen dven hénvisat till att villkoren i artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet inte iakttagits, att Sernams ekonomiska verksamhet inte hade avbrutits och att den
artikelns syfte darmed inte uppfyllts.” Den slog dven fast att klaganden inte kan dberopa skyldigheter
enligt nationell rétt for att berdttiga att forsdljningen, som inte skulle avse skulderna, innefattat éven
dessa.”

91. Nér det giller priset har tribunalen i sak slagit fast att det negativa pris som erlagts inte kan anses
utgora ett marknadspris som foljt pa ett 6ppet och tydligt anbudsforfarande, eftersom tribunalen redan
slagit fast att anbudet fran Sernams ledningsgrupp inte foljt pa ett 6ppet och tydligt forfarande.” Den
har dven anfort att det negativa priset pd 57 miljoner euro snarast ska uppfattas som ett driftstod som
gjorde det mojligt att ticka Sernam Xpress forluster under aren 2005-2008 och att till detta kom ett
avstdende fran fordringar pad Sernam till ett belopp av 38,5 miljoner euro.” Tribunalen avfirdade
darefter dels viardet av de olika experter som SCNF aberopat som skulle visa att overlatelsen skedde till
marknadspris* dels de argument som lagts fram av SNCF avseende de tva sista meningarna i skil 145 i
Sernam 3-beslutet, och hinvisade till att dessa lagts fram for fullstaindighetens skull och inte inneholl
mer dn “ytterligare ett tecken” pa att den avtalsmissiga jamvikten mellan SNCF och Financiere
Sernam inte motsvarade marknadsvillkoren.” Tribunalen slog vidare fast att det var korrekt av
kommissionen att sld fast att 6vergangen av verksamhet fran Sernam till Sernam Xpress medfort att
Sernam Xpress fortsatt att atnjuta den konkurrensfordel som foljt pd mottagandet av det stod som
lamnats, genom att det funnits en ekonomisk kontinuitet mellan dessa tva bolag.”® Nir det vidare
géller hdnvisningen till réttspraxis avseende Overlatelse av aktier enligt vilken det foljer att det
overlatna foretaget ska aterbetala det otillitna stodet, innebér enligt Republiken Frankrike att det
skulle ske en bestraffning av det foretag, det vill sdga Financiére Sernam, som genom att betala ett
marknadspris redan har betalat for stodet, har tribunalen anfoért att kommissionen bedomt att
forsdljningen av aktier i Sernam Xpress till Financiére Sernam inte medfort att Sernam Xpress befriats
fran sin skyldighet att aterbetala stodet pa 41 miljoner euro. Skyldigheten att aterbetala det olagliga och
oforenliga statliga stodet pa 41 miljoner euro 6vergick ndmligen inte till Financiére Sernam i dess
egenskap av kopare av Sernam Xpress aktier, utan i egenskap av dess juridiska eftertrddare till foljd av
fusionen den 30 juni 2011 pa grund av verkan av den universella 6verforingen av egendom som var
kopplad till denna transaktion och eftersom kommissionen visat att det foreldg en ekonomisk

88 Se punkt 243 i den 6verklagade domen.

89 Dom av den 8 maj 2003, Italien och SIM 2 Multimedia/kommissionen (C-328/99 och C-399/00, EU:C:2003:252), dom av den 29 april 2004,
Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238) och dom av den 19 oktober 2005, CDA Datentrager Albrechts/kommissionen (T-324/00,
EU:T:2005:364).

90 Se punkt 246 i den 6verklagade domen.

91 Punkt 247 i den 6verklagade domen, dér tribunalen hénvisat till punkterna 84—93 och 110-187 i den 6verklagade domen.
92 Se punkt 251 i den 6verklagade domen.

93  Se punkt 252 i den 6verklagade domen.

94 Se punkt 255 i den Gverklagade domen.

95 Se punkt 256 i den Gverklagade domen.

96 Se punkterna 257-260 i den Gverklagade domen.

97  Se punkterna 261 och 262 i den 6verklagade domen.

98 Se punkterna 263-265 i den Gverklagade domen.
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kontinuitet mellan Sernam och Sernam Xpress.” Slutligen har tribunalen funnit att vad SNCF anfort
om villkoret avseende en privat investerare var verkningslost och saknade samband med skyldigheten
att aterkrdva de 41 miljonerna. Detta argument rorde enligt tribunalen daremot kvalificeringen av
detta s& kallade nya stod.'™ Tribunalens slutsats var att det var helt i enlighet med domen i malet
kommissionen/Spanien'" som kommissionen slog fast att den omstindigheten att fordran avseende
det otillatna stodet togs upp i forteckningen over skulderna i likvidationen inte i sig var tillracklig for
att eliminera snedvridningen, och tribunalen avfirdade argumentet att inget av kriterierna for
ekonomisk kontinuitet var uppfyllt i forevarande fall. '

92. Slutligen har tribunalen i punkt 275 och foljande punkter i den overklagade domen provat
anmadrkningen om att detta upptagande var forenligt med artikel 4 i Sernam 2-beslutet. Den héanvisade
till domen i malet kommissionen/Spanien'” enligt vilken stodet ska aterkridvas av det bolag som
fortsitter den ekonomiska verksamheten i det foretag som ursprungligen gynnades av de fordelar som
var kopplade till beviljandet av stodet och som, foljaktligen fortfarande gynnas av detta. Tribunalens
slutsats var att ndr det giller aterkrav av statligt stod ska hénvisningen i skél 135 i Sernam 3-beslutet
till Sernams fortsatta existens endast forstds som en hianvisning till Sernams fortsatta ekonomiska
verksamhet. Tribunalen avfirdade saledes argumentet, eftersom upptagandet av det otillitna stodet
som en skuld inte var forenligt med artikel 4 i Sernam 2-beslutet.

b) Sammanfattning av parternas argument

93. SNCF har pa nytt gjort gillande att tribunalen missuppfattat beslutspunkterna i Sernam 2-beslutet
genom att den slagit fast att artikel 4 i detta beslut "endast [kan] avse Sernams fortsatta ekonomiska
verksamhet” '™ medan den artikelns lydelse klart och otvetydigt inte hénvisar till nagot avbrott i denna
verksamhet och begrénsas till huruvida bolaget Sernam, i egenskap av juridisk person, fortsitter att
existera eller inte, vilket ar till fullo motiverat utifran fast réttspraxis enligt vilken, nar det bolag som
mottagit stod séljer sina tillgangar till en utomstiende till marknadspris, virdet av det tidigare stodet i
princip ingdr i priset och siljaren av foretaget behaller ddrmed vérdet av ndmnda stod.'” Tribunalen
har genom att missuppfatta artikel 4 i Sernam 2-beslutet dven gjort en felaktig rttstillimpning som
bor leda till att den 6verklagade domen upphévs.

94. Klaganden har vidare gjort géllande att tribunalen i flera fall gjort en felaktig réttstillampning nér
den provat villkoren for om det forelegat ekonomisk kontinuitet mellan Sernam och forvéirvaren av
dess tillgdngar som en enhet'® och trots att kommissionen i alla hindelser inte var skyldig att beakta
samtliga dessa kriterier. '’

95. Vad giller &dgaridentiteten har SNCF anfort att de villkor som angivits i artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet inte har gjort det mojligt att sédlja Sernams tillgdngar som en enhet till Financiére Sernam, av
skédl som hor samman med bestimmelser i fransk ritt.'” Forfarandet med en transaktion for avyttring,
vilken foregitts av ett kapitaltillskott for det fall priset dr negativt, motsvarar i realiteten en Overlatelse
av tillgdngarna som en enhet till marknadspris fran Sernam till Financiére Sernam. Tribunalen har,

99  Se punkterna 266—-270 i den &verklagade domen.

100 Se punkterna 271 och 272 i den 6verklagade domen.

101 Dom av den 11 december 2012, kommissionen/Spanien (C-610/10, EU:C:2012:781).
102 Se punkterna 273 och 274 i den 6verklagade domen.

103 Dom av den 11 december 2012, kommissionen/Spanien (C-610/10, EU:C:2012:781).
104 Punkt 278 i den 6verklagade domen.

105 Klaganden hédnvisar dérvid till dom av den 20 september 2001, Banks (C-390/98, EU:C:2001:456, punkt 77) och dom av den 29 april 2004,
Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238, punkt 80).

106 Nir det giller definitionen av dessa villkor har SNCF hénvisat till tribunalens dom av den 13 september 2010, Grekland m.fl./kommissionen
(T-415/05, T-416/05 och T-423/05, EU:T:2010:386, punkt 135) och dom av den 28 mars 2012, Ryanair/kommissionen (T-123/09,
EU:T:2012:164, punkt 155).

107 Sasom tribunalen anfort i punkt 235 i den 6verklagade domen.
108 Beskrivna i detalj i punkt 116 i 6verklagandet.
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genom att sla fast att fragan om ekonomisk kontinuitet ska bedomas mellan Sernam och Sernam
Xpress, pa ett konstlat sitt delat upp en enda transaktion, som motiveras av enbart den ekonomiska
logiken i att overfora dgandet av Sernams tillgdngar som en enhet. Tribunalen har séledes asidosatt
principen om att fragan huruvida det foreligger statligt stod inte ska bedomas utifran den réttsliga
form som en transaktion kan ha, utan enbart utifrdn dess faktiska ekonomiska verkningar. Dess
domskal &r vidare motstridiga med avseende pa principen, som aterges i punkt 107 i den 6verklagade
domen, enligt vilken en forséljning kan ske till ett negativt pris. Sernam Xpress var endast ett verktyg
som skapats for att mojliggora en oOvergang av dgandet av Sernams tillgingar som en enhet till
Financiére Sernam. For oOvrigt fusionerades Financiére Sernam med Sernam Xpress sa snart
transaktionen genomforts. Tribunalen beaktade inte heller att det var Financiére Sernam som &gde
och exploaterade de tillgdngar i Sernam som inrymts i Sernam Xpress och att det saledes inte forelag
nagon &dgaridentitet mellan Financiére Sernam och Sernam.

96. Nar det giller marknadspriset har SNCF gjort gillande att tribunalen gjort en rittslig felbedomning
genom att vigra att beakta det marknadspris som betalats for Sernams tillgangar trots att forekomsten
av ett marknadspris enligt rittspraxis ar ett av de viktigaste kriterierna for att sla fast att det inte
foreligger nagon ekonomisk kontinuitet. Klaganden har harvid héanvisat sérskilt till domarna i malen
SMI och CDA.'”

97. Vad avser foremalet for overlatelsen har tribunalen slagit fast att hela foretaget overlatits. Det var
felaktigt, eftersom det som silts var Sernams tillgdngar som en enhet tillsammans med enbart
driftsskulder.

98. I fraga om tidpunkten for overlitelsen har SCNF gjort géllande att det inte kan pastés att det skett
nagot kringgaende, eftersom kommissionen sjilv forutsett mojligheten av en overlatelse av Sernams
tillgdngar som en enhet och att dessa tillgdngar skulle siljas till marknadspris.

99. Nér det giller transaktionens ekonomiska syfte har tribunalen felaktigt konstaterat att artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet innebar ett krav pa att Sernams ekonomiska verksamhet skulle upphora trots att
mojligheten att dverlata tillgdngarna som en enhet mdjliggjorde en overlatelse av Sernams verksamhet.
Tribunalen kan inte hdvda att transaktionens syfte strider mot beslutets andamal nér denna transaktion
tillats enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.

100. SNCF har avslutningsvis anfort att tribunalen gjort en rittslig felbedomning och missuppfattat
artikel 4 i Sernam 2-beslutet genom att sla fast att upptagandet av en skuld p& 41 miljoner euro i
Sernams likvidation, motsvarande det statliga stod som forklarats otillatet i Sernam 2-beslutet, inte var
forenligt med artikel 4 i detta beslut.

101. Kommissionen har gjort géllande att vad som anforts inom ramen for denna grund delvis ar
verkningslost och att talan i 6vriga delar inte ska bifallas pa denna grund.

¢) Bedomning

102. I artikel 4 i Sernam 2-beslutet foreskrivs att all forséljning av Sernam ska ske till marknadspris
och genom ett Oppet forfarande i vilket alla konkurrenter har mojlighet att delta, och att, om dessa
villkor iakttas, Sernam ér skyldigt att betala tillbaka stodet pd 41 miljoner euro.' Denna skyldighet
aligger "bolaget Sernam” om “Sernam” fortsitter att existera. Kommissionen har i Sernam 3-beslutet
provat huruvida det forfarande for aterkrav av stod som valts av Republiken Frankrike, det vill sidga att

109 Dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238, punkterna 66, 70, 78, 84, 86 och 93-95) och dom av den
19 oktober 2005, CDA Datentréger Albrechts/kommissionen (T-324/00, EU:T:2005:364, punkterna 97-99).

110 Visentligen motsvarande de ytterligare stod som ldmnats till foljd av forseningen fran Sernam till Geodis, vilket de franska myndigheterna inte
informerat kommissionen om forran i dess arsrapport 2002 och da utan att det tilliggsbeloppet var féremal for en ny anmalan i drendet (se i
synnerhet skél 176 i Sernam 2-beslutet).
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ta upp statens fordran i Sernams konkurs, kunde eliminera snedvridningen av konkurrensen.'
Eftersom det i artikel 4 i Sernam 2-beslutet sérskiljs mellan huruvida Sernams ekonomiska verksamhet
fortgitt utan avbrott eller inte har kommissionen provat overforingen av verksamhet fran Sernam till
Financiére Sernam mot bakgrund av de kriterier och principer som lagts fast i domarna i malen SMI,
CDA och Seleco for att avgora huruvida éaterbetalningsskyldigheten skulle utstrickas till att dven
omfatta Financiére Sernam och dess dotterbolag. Denna bedémning redovisas i skil 143-151 i Sernam
3-beslutet. Sasom framgatt har kommissionen kommit till slutsatsen att dverforingen av verksamhet
fran Sernam till Sernam Xpress medfort att Sernam Xpress alltjgamt drog nytta av den
konkurrensfordel som hingde samman med formanen av de stod som beviljats, eftersom det forelag
en ekonomisk kontinuitet mellan de tva bolagen, och overforingen utgjorde, alltjamt enligt
kommissionen, ett kringgéende av det aterkrav som &vilade Sernam."* Efter fusionen mellan Sernam
Xpress och Financiére Sernam vilade éaterkravsskyldigheten péa sistnamnda bolag, som tillsammans
med sina dotterbolag fortsatte Sernams och Sernam Xpress verksamhet och fortsatte att dra nytta av
det stod pa 41 miljoner euro som ursprungligen ldmnats till Sernam.'*

103. Tribunalen har provat den bedomning som kommissionen gjort i punkt 237 och féljande punkter
i den overklagade domen. Det d&r mot denna del av domen som den femte grunden riktas, med en
argumentation fran klaganden som stundom é&r forvirrad, ofta repetitiv och i vilken det &ar svart att
klart identifiera den felaktiga rattstillimpning som pastas, da klaganden ofta sammanblandar fakta och
rattsregler.

104. Jag ska genast besvara anmirkningen om missuppfattning och felaktig réttstillimpning till f6ljd av
tribunalens felaktiga tolkning av artikel 4 i Sernam 2-beslutet. Enligt ordstdvet "det storre innefattar det
mindre” ska jag enbart prova den pastadda felaktiga rattstillimpningen, da bedomningen av huruvida
det skett en missuppfattning med nodvindighet ér ytligare.

105. Tribunalen har, for att sla fast att det enligt artikel 4 i Sernam 2-beslutet forelag en skyldighet att
aterkrdva stodet for Sernam SA for det fall dess ekonomiska verksamhet fortsatte, hanvisat inte bara till
den artikeln, utan dven till det sammanhang i vilket den férekommer, vilket ror aterkrav av statligt
stod. Det framgar av fast réttspraxis som SCNF vil kdnner till att det fraimsta syftet med aterbetalning
av ett otillatet statligt stod som ldmnats ar att omintetgora den snedvridning av konkurrensen som
orsakats av den konkurrensfordel som limnats."* Det dr vidare nodvindigt att aterstilla den situation
som rddde innan ett otillatet eller med den gemensamma marknaden oférenligt stod betalades ut, for
att, pa ett allmint plan, bevara den dndamalsenliga verkan av fordragens bestimmelser om statliga
stodatgarder.'® Enbart den omstindigheten att Sernam upphért som juridisk person ér i detta
avseende inte tillrackligt for att sdkerstélla att den subventionerade verksamheten upphor. Slutligen
ska, sdsom tribunalen framhallit,"'® stodet aterkrivas av det bolag som fortsitter den ekonomiska
verksamheten i det foretag som ursprungligen gynnades.

106. Den kontextuella tolkning av artikel 4 i Sernam 2-beslutet som tribunalen gjort innefattar saledes
inte nagon felaktig rattstillimpning, utan utgér en klassisk metod som stdr till unionsdomstolens
forfogande. Pastaendet om att tribunalen gjort en felaktig rattstillaimpning genom att tolka artikel 4 i
Sernam 2-beslutet pa ett felaktigt sitt ska saledes avfardas.

111 Se skil 37 i Sernam 3-beslutet.

112 Se, i synnerhet, skél 148 i Sernam 3-beslutet.

113 Se skl 150 i Sernam 3-beslutet.

114 Se, bland annat, dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238, punkt 77).
115 Dom av den 20 september 2001, Banks (C-390/98, EU:C:2001:456, punkt 75).

116 Se punkt 277 i den oOverklagade domen, med hénvisning till dom av den 11 december 2012, kommissionen/Spanien (C-610/10,
EU:C:2012:781).
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107. Nér det faststillts att Sernam alltjamt, i kommissionens 6gon, var forpliktad att aterbetala stodet
pa 41 miljoner euro om dess ekonomiska verksamhet fortsatte, ska det provas om de nodvindiga
kriterierna for en sadan fortsattning har bedomts pa ett korrekt sétt av tribunalen. Sasom framgar av
punkt 236 i den 6verklagade domen har SNCF inte "bestritt denna metod for att bedoma férekomsten
av ekonomisk kontinuitet” som angivits i punkterna 234 och 235 i domen, utan det sitt pa vilken
tribunalen tillampat den.

1) Foremdlet for overgdangen

108. SNCF har gjort en felaktig tolkning av den 6verklagade domen och pastatt att tribunalen ansett
att kriteriet avseende foremalet for overgdngen var uppfyllt av det skilet att hela Sernam overlatits i
strid med artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet. Tribunalen har, i punkt 240 i den 6verklagade domen, slagit
fast att detta kriterium ska anses vara uppfyllt inte bara for att dverlatelsen skett i strid med artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet utan tvirtom for att den, inom ramen for provningen av den tredje delen av den
fjarde grunden, konstaterat att det var korrekt av kommissionen att slda fast att hela Sernam
overlatits.'” D& SNCF endast avsett att dess anmirkning skulle visa att tribunalens argument var
verkningslost, har bolaget inte bestritt konstaterandet i sak. Sasom kommissionen understrukit har
SNCF hir inte invint mot punkt 137 i den Overklagade domen dér tribunalen slog fast att
”"[k]Jommissionen har emellertid inte gjort sig skyldig till nagon felaktig rattstillimpning eller felaktig
bedomning av de faktiska omstindigheterna betriffande foremalet for transaktionen genom att, i
skal 116 i [Sernam 3-beslutet], sla fast att 6verlatelsen av verksamheten inte utgjorde en forsiljning av
tillgangar utan en Overlatelse av Sernam i dess helhet (tillgingar och skulder), med néagra fa

undantag”.'"®

2) Agaridentitet

109. Det framgar klart av den figur som atergivits i punkt 23 i detta forslag till avgorande att
klaganden, som kommissionen alade att overlata tillgangarna i dess dotterbolag till, Sernam, dgde ett
annat dotterbolag bendmnt Sernam Xpress och att det ar till detta dotterbolag som Sernams tillgdngar
har o6verlatits. SNCF har salunda o6verlétit det foretag som mottagit stodet till ett av sina dotterbolag.

110. SCNF har kritiserat tribunalen for att ha bedomt kriteriet om &garidentitet genom att se till
forhallandet mellan Sernam och Sernam Xpress och inte mellan Sernam Xpress och Financiére
Sernam. SNCF har forklarat att Sernam Xpress inte har utgjort nagot verktyg for overforingen av
Sernams tillgdngar och vars medverkan var nodvindig till f6ljd av en kombination av réttsliga
begrinsningar i nationell réatt och i unionsratten.

111. Jag ska emellertid paminna om att det dr Sernams tillgangar i dess helhet som oOverforts till
Sernam Xpress. SNCF har inte bestritt att denna Overgang skett. Sdsom tribunalen framhallit har
kommissionen inte grundat sin bedomning pa den ekonomiska kontinuiteten mellan Sernam och
Financiere Sernam. Det var inte for att det foreligger dgaridentitet mellan Sernam och Financiere
Sernam som kommissionen ansett detta kriterium vara uppfyllt, utan ndrmare bestdmt for att det
foreligger agaridentitet mellan Sernam och Sernam Xpress. Kommissionen har dragit slutsatsen att
Financiére Sernam ska anses vara skyldigt att aterkrava stodet pa 41 miljoner euro enbart av det skalet
att det har fusionerats med Sernam Xpress, men utifran analysen var det emellertid Sernam Xpress

117 Utifran den réttspraxis som aterges i punkt 234 i den 6verklagade domen, och vilket SNCF inte har bestritt, ar ett siddant 6vertagande av
anstéllningsavtalen som SCNF hinvisat till vid ett flertal tillfillen &ven ett tecken pa att foremalet for Overgangen avser atminstone en
vasentlig del av Sernam.

118 Min kursivering.
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som var skyldigt att i forsta hand &terkrava detta stod.'” Vad SNCF anfort i syfte att visa att det inte
foreligger nagon dgaridentitet mellan Sernam och Financiere Sernam &r dédrmed verkningslost.
Detsamma giller pastaendet att principen om att reglerna om statligt stod ar neutrala i forhéllande till
vilken réttslig form som en transaktion har och att enbart den ekonomiska verkligheten har betydelse.

3) Tidpunkten for overgdingen

112. Aven om det kunde godtas att vergingen skett efter antagandet av Sernam 2-beslutet och i syfte
att verkstélla det, visste emellertid de franska myndigheterna, fran den stund de fatt kidnnedom om
detta beslut, att det ankom pé dem att aterkréva stodet pa 41 miljoner euro. Tribunalen gjorde darvid
inte nagon felaktig rittstillimpning ndr den konstaterade att det inte kunde uteslutas, dven om
overgangen skett efter antagandet av det slutliga beslutet, att det funnits en avsikt att kringgé
aterkravsskyldigheten, och SCNF har heller inte identifierat nagon rattsregel som tribunalen i si fall
skulle ha asidosatt.

4) Transaktionens ekonomiska syfte

113. Klaganden har gjort géllande att tribunalen inte kunnat konstatera att transaktionen inte avbrutit
Sernams ekonomiska verksamhet och att, dirmed, syftet med artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet inte
respekterats, nar den artikeln, enligt SCNF, mojliggjorde en overlatelse av Sernams verksamhet. SNCF
har saledes endast upprepat de argument som redan anforts, bedomts och avfirdats inom ramen for
den forsta grunden for forevarande overklagande, till vilken jag saledes hanvisar.

5) Priset for overgdngen

114. SNCF har gjort géllande att tribunalen végrat beakta det marknadspris som betalats for Sernams
tillgangar, trots att, enligt SNCF, priset "enligt réttspraxis ar det viktigaste kriteriet for att avgéra om
den ekonomiska kontinuiteten brutits”." Klaganden har parafraserat vad kommissionen anfért i
punkt 137 och f6ljande punkter i Sernam 3-beslutet angdende rittspraxis avseende forsdljning av
verksamheter som mottagit stod. SNCF har sérskilt fist sig vid tribunalens péstdende i mélet CDA ™'
om att ndr fOrvdarvaren betalar ett marknadspris for forvarvet dr det inte mojligt att faststdlla att
forvarvaren fortsétter att dra nytta av den konkurrensférdel som lamnats.

115. Jag ar, for det forsta, inte 6vertygad om att tribunalen kan kritiseras for att inte ha beaktat detta
kriterium, eftersom den har gjort en bedomning som avsett att klargora om kriteriet var uppfyllt i
forevarande fall, och kommit fram till att sa inte var fallet.

116. Aven om SCNF, for det andra, anfért att priskriteriet 4r ett av de viktigaste — vilket #r korrekt —
har bolaget méjligen glomt att det i alla hdndelser inte &r ett tillrackligt kriterium for att dra slutsatsen
att det inte finns nagon ekonomisk kontinuitet. Aven om tribunalen skulle ha gjort en felaktig
rattstillampning avseende det pris som betalats inom ramen for sin beddémning av ekonomisk
kontinuitet, dr detta inte tillrackligt for att hela dess bedomning ska falla, och &n mindre for att,
sasom klaganden anfort, upphéva den 6verklagade domen.

119 Se skl 149 i den 6verklagade domen.
120 Se punkterna 120 och 125 i 6verklagandet.
121 Dom av den 19 oktober 2005, CDA Datentriger Albrechts/kommissionen (T-324/00, EU:T:2005:364, punkterna 97-99).
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117. SNCEF har, for det tredje, med hénvisning till den del av domen i malet SMI'* i vilken domstolen
ocksd beaktat arten av det forfarande som genomforts for att komma fram till det pastadda
marknadspriset, inte fornekat sambandet som tribunalen, i punkt 255 i den 6verklagade domen, slagit
fast mellan & ena sidan ett 6ppet och tydligt forfarande och, & andra sidan, kravet pa ett marknadspris.
Det framgar av bedomningen av den andra grunden for férevarande dverklagande att férfarandet, som
skulle leda till en forséljning av Sernams tillgdngar som en enhet, inte hade alla kidnnetecken som
karaktériserar ett oppet och tydligt forfarande.

6) Slutsatser avseende den femte grunden

118. Da samtliga invindningar som anforts inom ramen for den femte grunden har avfirdats ska talan
inte bifallas pa denna grund.

6. Den sjditte grunden, avseende en felaktig rdttstilldmpning, bristfillig motivering och
missuppfatining av omstindigheterna genom att tribunalen slagit fast att principen om en privat
investerare inte var tilldmplig pa overldtelsen av Sernams tillgangar som en enhet

a) Den overklagade domen

119. Den sjatte grunden riktar sig mot punkt 283 och foljande punkter i den 6verklagade domen, dar
tribunalen har provat den forsta delen av den sjitte grunden for talan om ogiltigforklaring'® och
klaganden gjort gillande att kommissionen gjort en felaktig rattstillimpning genom att sla fast att
kriteriet om en privat investerare inte var tillimpligt i forevarande fall.

120. Tribunalen har anfort att kommissionens beslut att inte tillampa kriteriet om en privat investerare
grundas pa tvd motiv som angivits i skédlen 154 och 155 i Sernam 3-beslutet och har inledningsvis
provat vad SNCF anfért avseende det andra motivet ™ i vilket kommissionen ansett att det negativa
pris som Overenskommits mellan SNCF och Financiere Sernam visade att det rorde sig om avyttring
av en forlustbringande verksamhet, som inte kunde vara likviardig med en kompensationséatgard och
att det negativa priset utgjorde ett driftstod till foretaget, som inte i sig kunde bidra till att minska
snedvridningen av konkurrensen. Det felaktiga genomforandet av de kompensationsatgirder som
foreskrivits i artikel 3 i Sernam 2-beslutet medférde enligt kommissionen att kriteriet om en privat
investerare inte var tillimpligt. '

121. Nér det géller det andra motivet har tribunalen forst provat anméarkningen om att forséljningen av
tillgdngarna som en enhet inte utgjorde nagot alternativ till de kompensationsatgdrder som foreskrivs i
artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet.'” Tribunalen hénvisade dirvid, for det forsta, till att artikel 3.2 i
beslutet avsag genomforandet av ett av de tva alternativa villkor for omstruktureringsstodets
forenlighet som kommissionen foreslagit och ett likvéirdigt alternativ till villkoren i punkt 1. De bada
punkterna avsig exakt samma syfte att kompensera for snedvridningen av konkurrensen (frantradande
fran den marknad med overkapacitet i alternativet enligt artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet eller
upphorandet av Sernams subventionerade verksamhet vid ett genomforande av artikel 3.2, i beslutet,
det vill sdga en forsiljning av Sernams tillgdingar som en enhet). Tribunalen drog dérav slutsatsen att
forsaljningen av Sernams tillgangar som en enhet kunde anses likvirdig med det alternativ som anges i
artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet.'” For det andra avfirdade tribunalen vad SNCF anfért om att det var

122 Dom av den 29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238). SNCF har i synnerhet hénvisat till punkterna 93-95 i domen.

123 Avseende kommissionens felaktiga rittstillimpning genom att den ansett att de atgdrder som foreskrivits i avtalsprotokollet av den
21 juli 2005 om overlatelsen av Sernams tillgdngar som en enhet utgjorde nytt statligt stod till forman for Sernam-Xpress-Financiére Sernam.

124 Se punkt 288 i den Gverklagade domen.

125 Se punkterna 287 och 288 i den éverklagade domen.

126 Se punkt 293 och féljande punkter i den 6verklagade domen.
127 Se punkt 297 i den 6verklagade domen.
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Sernams fortsatta verksamhet i den juridiska form foretaget hade fore overlatelsen som var skilet till
att kompensationsatgéirderna i artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet skulle anses vara uppfyllda, genom att
sld fast att det ar den fortsatta driften av stodmottagarens ekonomiska verksamhet som gor att
villkoren i artikel 3.1 i Sernam 2-beslutet uppfylls och inte enbart det forhéllandet att dess juridiska
personlighet bibehallits.”” For det tredje har tribunalen slagit fast att villkoret om férsiljning av
tillgangarna som en helhet uteslot att skulderna togs med, vilket per definition innebar att priset inte
kunde vara negativt utan att det fanns ett behov av att krdva att kommissionen uttryckligen skulle ha
angett att overlatelsen inte fick ske till ett negativt pris.'”” Tribunalen avfirdade dirmed den forsta
anmarkningen avseende skél 155 i Sernam 3-beslutet.

122. Tribunalen bemétte dérefter den andra anmarkningen om att det rorde sig om implementering av
en kompensationsatgird som alag stodmottagaren eller staten i engenskap av aktiedgare, men inte
staten i egenskap av myndighet.'"” Tribunalen konstaterade att forséljningen av Sernams tillgdngar
som en enhet enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet inte var ett beslut som en privat investerare hade
kunnat fatta pa ”"normala” marknadsvillkor, i ett med ekonomisk rationalitet forenligt syfte att
maximera vinsten eller minimera forlusterna, eftersom det underliggande syftet med de
kompensationsatgérder som foreskrevs var att forhindra varje 6verdriven snedridning av konkurrensen
i samband med beviljandet av omstruktureringsstod som forklarats forenligt pa vissa villkor genom
Sernam 2-beslutet.'” Tribunalen understrok vidare att dessa kompensationsitgirder kunde tvinga
savil stodmottagare som dess aktiedgare till en icke-optimal 16sning i ekonomiskt hénseende, vilket en
privat investerare i en normal situation inte hade kunnat."” Den drog dirav slutsatsen att det
ekonomiska syftet med en forséljning av tillgangarna som en enhet var ett annat &n det syfte som en
privat investerare skulle ha haft.'® Slutligen anférde tribunalen att det enligt artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet inte rorde sig om att sélja ett forlustbringande bolag i dess helhet, utan enbart de tillgangar
som hade ett positivt ekonomiskt virde. I forevarande fall omfattade ledningsgruppens anbud krav pé
kapitaltillskott, avstidende fran skulder och garantier fran séljarens sida, eftersom Sernam hade salts i
sin helhet, med ett finansieringsbehov. Dessa atgdrder foljde saledes direkt av asidosdttandet av
artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet och har séledes ingen koppling till tillimpningen av kriteriet om en
privat investerare.'® Tribunalen avfirdade séledes &ven den andra anmirkningen mot skl 155 i
Sernam 3-beslutet.

123. Da tribunalen konstaterat att det andra motiv som kommissionen anfort for att inte tillimpa
kriteriet om en privat investerare varit korrekt, har den bedomt att det inte fanns skl att prova ovriga
argument som anforts avseende det forsta motivet i det sammanhang som utgors av “aterbetalning” av
statligt stod. '

b) Den sjditte grundens forsta del

1) Sammanfattning av parternas argument

124. SNCEF har gjort géllande att tribunalen, som enbart dtergivit motiveringen i Sernam 3-beslutet till
att kommissionen végrat tillimpa kriteriet om en privat investerare pa forsiljningen av Sernams
tillgdngar som en enhet, inte har bemétt anmirkningen om att motiveringen dr motstridig. Aven om,
enligt SNCF, en oOverlatelse av tillgdngarna som en enhet utgér en kompensationsitgird far den

128 Se punkterna 298 och 299 i den 6verklagade domen.

129 Se punkterna 300 och 301 i den 6verklagade domen.

130 Se punkt 303 och foljande punkter i den 6verklagade domen.
131 Se punkterna 305 och 306 i den éverklagade domen.

132 Se punkterna 307 och 308 i den 6verklagade domen.

133 Se punkt 309 i den 6verklagade domen.

134 Se punkt 310 i den 6verklagade domen.

135 Se punkt 312 i den 6verklagade domen.
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funktionen av ett villkor for att omstruktureringsstodet till Sernam ska tilldtas. Darmed kan artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet, dir sadana villkor anges, anses inga i ett sammanhang rorande aterkrav av stodet.
Kommissionen har inte kunnat vigra att tillimpa kriteriet om en privat investerare av det skilet att
det pastods foreligga en &terkravssituation. Tribunalen har punkt 312 i den 6verklagade domen inte
tagit stdllning till den anmérkningen ndr den anfort att "det [finns] inte lingre nagon anledning att
prova de ovriga argumenten avseende den grund som kommissionen forst har anfort for att berdttiga
icke-tillampligheten av principen om en privat investerare, i sammanhanget med ”aterbetalning” av
det statliga stodet”. Denna brist pa bemotande medfor att motiveringen i den 6verklagade domen éar
bristfillig.

125. SNCF har i sin replik kritiserat tribunalen for att den inte prévat anmairkningen om de
motségelsefulla skil som ligger till grund for kommissionens beslut att inte tillimpa kriteriet om en
privat investerare. Kommissionen kan inte pa samma gang anse att det foreligger en aterkravssituation
(vilket tyder pa att stodet skulle vara otillatet) och att det samtidigt &r fraga om en
kompensationsatgérd (vilket tyder pa att stodet skulle vara tillatet).

126. Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas pa den forsta delen av denna grund.

2) Bedomning

127. Det framgar av skélen 154 och 155 i Sernam 3-beslutet att kommissionen ansett att det inte fanns
skal att tillimpa kriteriet om en privat investerare pa marknaden for att, i forekommande fall, undvika
att de atgirder som foreskrivits i avtalsprotokollet av den 21 juli 2005 kvalificerades som statligt stod,
da den bedémde dels att niar dessa &tgarder antagits ”[handlade] det om att aterkrava stod”, " dels att
forsdljningen av Sernams tillgdngar som en enhet som foreskrivits i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet
betraktas som likvirdig med de kompensationsatgérder som inforts och att det for 6vrigt framgick av
gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undséttning och omstrukturering av foretag i svarigheter '’
att en avyttring av en forlustbringande verksamhet betraktas som en kompensationsatgird, sa att det
negativa pris som betalats vid dverlatelsen motsvarade ett driftsstod, som till sin art dr en atgérd som
inte kan minska snedvridningen av konkurrensen. '**

128. Tribunalens bedomning har skett utifran denna struktur medan provningen didremot skett i
omvind ordning. Saledes har tribunalen forst provat klagandens argument avseende motiveringen till
att kriteriet om en privat investerare inte var tillimpligt i skédl 154 i Sernam 3-beslutet. Som ovan
anforts har tribunalen avfirdat samtliga argument som ifragasatte att det skélet var vialgrundat, och
tribunalen bekriftade att det var korrekt av kommissionen att anse att den inte var skyldig att
tillimpa det kriteriet pa atgdrderna i fraga.

129. Nér tribunalen vél faststéllt detta och konstaterat att de argument som klaganden anfort mot de
motiv som angivits i skdl 154 i Sernam 3-beslutet inte ldngre kunde péverka provningen av
anmadrkningen att kommissionen hade gjort en felaktig réttstillimpning genom att forklara att kriteriet
om en privat investerare inte var tillampligt, var dessa argument dirmed verkningslosa. Det dr av det
skdlet som tribunalen, utan att dess motiveringsplikt asidosatts, kunde sla fast att de argument som
lagts fram mot det forsta motiv som kommissionen anfort till stod for en icke-tillimpning av kriteriet
om en privat investerare, inom ramen for aterkrav av statligt stod, inte behévde provas.

136 Skl 154 i Sernam 3-beslutet.

137 Meddelande fran kommissionen — Gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undséttning och omstrukturering av foretag i svérigheter
(EUT C 244, 2004, s. 2).

138 Se skil 155 i den 6verklagade domen.
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130. Nér det géller kritiken mot tribunalen att den varken upptéckt eller atgdardat motsagelsen mellan
de tva motiv som kommissionen lagt till grund for att anse att kriteriet om en privat investerare inte
ar tillampligt och som har lagts fram av SNCF i dess replik, dr det tillrackligt att konstatera att nagon
sadan motsagelse inte pastatts foreligga i malet vid tribunalen. Som kommissionen anfort dr i alla
hiandelser Sernam 2-beslutet ett beslut med ett flertal aspekter som fattats i samband med aterkrav av
stodet pa 41 miljoner euro och som utgjorde villkor for omstruktureringsstodets forenlighet.
Tribunalen kan darmed inte lastas for att inte ha identifierat en motsdgelse som inte har funnits och
som dessutom inte har gjorts géllande vid denna instans.

131. Talan ska séledes inte bifallas pa den forsta delen av den sjitte grunden.

¢) Den sjditte grundens andra del

1) Sammanfattning av parternas argument

132. SNCF har gjort gillande att tribunalen, genom att bekrédfta kommissionens angreppssitt att
eftersom Overlatelsen av tillgingar var avsedd som kompensationsatgard och kriteriet om en privat
investerare darmed inte var tillampligt, allvarligt missuppfattat Sernam 2-beslutet. Klaganden har i
detta avseende fort fram fyra anmérkningar.

133. For det forsta foreskrivs i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet att forsdljningen av Sernams tillgangar
som en enhet ska ske till marknadspris och efter ett 6ppet och tydligt anbudsforfarande, vilket innebér
just en tillimpning av kriteriet om en privat investerare, som saledes skrivits in i den artikeln.
Tribunalen har saledes missuppfattat omstédndigheterna och innehallet i Sernam 2-beslutet och ersatt
det med sin egen motivering.

134. For det andra har tribunalen, genom att sl fast att overlatelsen av Sernams tillgangar som en
enhet skulle ske med uteslutande av samtliga skulder och, foljaktligen, att mojligheten att erhalla ett
negativt pris dirmed per definition uteslots, missuppfattat Sernam 2-beslutet, sdsom klaganden har
gjort gillande inom ramen for den forsta grunden. Genom att, dessutom, foreskriva att Gverlatelsen av
Sernams tillgangar som en enhet skulle ske till marknadspris, och da detta pris kunde visa sig vara
negativt,'” samt det i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet aldrig foreskrivits att priset ska vara neutralt eller
positivt, har tribunalen lagt till ett villkor som inte foreskrivits i artikeln och ddrmed missuppfattat den.

135. For det tredje har tribunalen, genom att i punkt 100 i den 6verklagade domen sla fast att det enda
krav som angivits i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet var att det pris som betalades skulle vara ett
marknadspris, for att sedan i punkt 301 i samma dom sla fast att priset per definition inte kunde vara
negativt, lamnat motstridiga domskal.

136. For det fjarde har, dven om det ska ske en teleologisk tolkning av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet,
fragan om negativt eller positivt marknadspris ingen betydelse i detta avseende. SNCF hénvisar till
skdl 217 i Sernam 2-beslutet, enligt vilket dndamalet klart framgar, ndmligen att gora det mojligt for
en utomstdende att, genom Overlatelsen av Sernams tillgangar som en enhet, Overta Sernams
marknadsandelar dd Sernam inte lingre skulle vara verksamt i sin tidigare juridiska form. Fragan
huruvida den overlatelsen skett till ett negativt eller positivt pris saknar utifrdn detta dndamal
betydelse. Sernams marknadsandelar har frislappts till forman for en oberoende forvérvare till ett
marknadspris som é&r resultatet av ett oppet och tydligt anbudsforfarande. Tribunalen har saledes
missuppfattat Sernam 2-beslutet genom att sla fast att Overlatelsen av Sernams tillgdngar som en
enhet per definition inte kunde ske till ett negativt pris.

139 Klaganden hénvisar till dom av den 28 januari 2003, Tyskland/kommissionen (C-334/99, EU:C:2003:55, punkt 133) och dom av den
13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen (T-511/09, EU:T:2015:284, punkt 139).
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137. SNCF har i sin replik tillagt att kommissionen inte, med hdnsyn till sitt tillkdinnagivande om
begreppet statligt stod,'* kan gora géllande att kriteriet om en privat investerare inte hér samman
med villkoret om forséljning till marknadspris efter ett 6ppet och tydligt forfarande, medan sjilva
principen om en privat investerare inom ramen for ett offentligt foretags forsiljning av tillgdngarna
medfor ett krav pa uppndende av ett marknadspris vars existens kan presumeras efter det att ett
sadant forfarande genomforts. SNCF har vidare gjort gillande att, tvirtemot vad kommissionen
pastatt, en Overlatelse av enbart tillgdngarna kan leda till ett negativt pris och att det totala vérdet pa
de tillgdngar som Overlats som en helhet i forevarande fall ocksd kan vara negativt, med hénsyn till att
verksamheten och de forpliktelser som foljer av denna oOverlatelse i strukturellt hdnseende var
forlustbringande.

138. Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas pa den andra delen av den sjitte
grunden.

2) Bedomning

139. Inom ramen for den andra delen av den sjatte grunden har SNCF i sak kritiserat tribunalen for att
ha missuppfattat artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet genom att 1) inte konstatera att den artikeln, genom
kravet pa att dverlatelsen ska ske till marknadspris efter ett 6ppet och tydligt forfarande, redan i sig
innehaller grunderna for en tillimpning av kriteriet om en privat investerare, 2) den tolkat denna
artikel pa sa sdtt att den innefattade ett krav pa att enbart Sernams tillgdngar skulle sdljas och att den
forsdljningen inte fick ske till ett negativt pris och 3) den teleologiska tolkning som tribunalen gjort
inte kan motivera att den uteslot en forsdljning till ett negativt pris. SNCF har vidare gjort gillande att
tribunalens motivering dr motstridig.

140. Tribunalen har i punkt 292 i domen anfort att frigan om kriteriet om en privat investerare &r
tillampligt beror pa om den berorda medlemsstaten har beviljat en ekonomisk forman till ett statligt
agt foretag i sin egenskap av aktiedgare, och inte i sin egenskap av myndighet, eftersom statens
atgirder for att uppfylla de skyldigheter den har som myndighet inte kan jamféras med en privat
investerares agerande i en marknadsekonomi. I synnerhet kan omstdndigheter som é&r relevanta vara
atgirdens karaktdr och foremal, det sammanhang i vilket atgidrden vidtagits, det efterstravade syftet
med atgirden samt de regler som giller for densamma. '

141. Syftet med detta kriterium ar att "avgdra om den ekonomiska fordelen som beviljats, av vilket slag
den én &r, med hjilp av statliga medel till ett offentligt foretag ar dgnad att — pa grund av sin verkan —
snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och att paverka handeln mellan medlemsstaterna”.'*
Kriteriet om en privat investerare provas saledes endast nér fordelen ldmnats av staten i dess egenskap
av aktiedgare. Domstolen har slagit fast att fragan om det uppkommit en” ekonomisk fordel ... [ska]
bedomas utifran kriteriet om en privat investerare, om en helhetsbedomning ger vid handen att den
berérda medlemsstaten, trots anvdndningen av siadana medel som hor till myndighetsutévning, har
beviljat férménen i sin egenskap av aktiedgare i foretaget”.'” Harav foljer att "tillimpligheten av
kriteriet om en privat investerare pa ett ingripande fran det allménna inte avser den form som géller
for beviljandet av en forman, utan pa kvalificeringen av ingripandet som ett beslut som har fattats av

en aktiedgare i det berorda foretaget”.'*

140 Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 FEUF (EUT C 262, 2016, s. 1, sérskilt punkterna 74
och 84).

141 Se punkt 292 i den 6verklagade domen och déir angiven réttspraxis.

142 Se dom av den 5 juni 2012, kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318, punkt 89), dven kallad domen EDF.

143 Dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederlanderna och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213, punkt 30), &ven kallad domen ING.
144 Dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederldnderna och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213, punkt 31).
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142. Det kan i forevarande mal konstateras att det var korrekt av tribunalen att, saisom framgér av
punkt 46 och foljande punkter i detta forslag till avgorande, bekrifta att syftet med det alternativ som
anges i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet var kompensatoriskt. Forsiljningen av Sernams tillgangar som en
enhet framstar som ett alternativ till den omlokalisering av dess verksamhet som foreskrivs i artikel 3.1
i samma beslut, da artikel 3 helt &gnats de villkor som skulle vara uppfyllda for att
omstruktureringsstddet som ldmnats till Sernam skulle anses tillatet. Overldtelsen av dess tillgdngar
som en enhet har siledes skett enbart eftersom Sernam 2-beslutet uppstillde en alternativ forpliktelse.
Det har ddrmed ingen storre betydelse att innehéllet i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet indikerar, sasom
SNCF gjort gillande, en formodad tillimpning av kriteriet om en privat investerare. Ett krav pa att
kompensatoriska atgirder genomfors under forhéllanden som syftar till att aterupprétta en sund
konkurrens utgér kompensationens sjilva kidrna, men forutsétter inte nagot statligt deltagande i sjilva
genomforandet. Det framgar vidare av den bedomning som redovisats tidigare att forsiljningen av
Sernams tillgdngar som en enhet skulle ske med uteslutande av samtliga skulder. Aven om ett
marknadspris kan vara negativt har klaganden inte visat att priset skulle ha kunnat vara negativt dven
om enbart Sernams tillgangar hade overlatits. Det kan i detta avseende framhallas att det argument
som atergivits i punkt 137 i detta forslag till avgorande direkt motsdger vad SNCF uppgav under
forhandlingen vid tribunalen och som atergivits i punkt 84 i detta forslag till avgérande. Aven om
tribunalen, for o6vrigt, i forevarande mal ansett att det marknadspris som avses i artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet med nodviandighet inte kunde vara negativt, var det for att den med rdtta ansag att
kommissionen som kompensationséitgird riknade med att enbart Sernams tillgangar skulle overlatas.
Tvartemot vad SNCF har gjort géllande har tribunalen inte lagt till nadgot villkor till artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet. Av samma skdl ska argumentet avseende pastatt motstridiga domskél i punkterna 100
och 301 i den oOverklagade domen avfirdas. Nar det for ovrigt giller vad som anférts om en
teleologisk tolkning av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet vill jag ater framhalla att syftet med denna
artikel har provats i punkt 46 och foljande punkter i detta forslag till avgorande. Det &r heller inte
svart att forstd pa vilket sdtt ett negativt pris — som forutsatte ett kapitaltillskott fran SNCF, och
saledes ett nytt tillskott av likvida medel i Sernam — stir i direkt motséttning till det efterstrévade
kompensationssyftet.

143. Slutligen ska vad SNCEF, utifran den senaste lydelsen av kommissionens riktlinjer for statligt stod
till undséttning och omstrukturering av icke-finansiella foretag i svarigheter, gjort gillande avseende
att strukturella atgirder i princip bor besta av “avyttringar enligt fortlevnadsprincipen av l6nsamma
fristdende foretag som om de drivs av en ldmplig kipare kan konkurrera effektivt pa lang sikt”.'*
Forutom att detta argument inte lagts fram vid tribunalen, finner jag att dess aberopande avslojar den
snedvridning som praglar argumentationen fran SNCF inom ramen for forevarande overklagande.
SNCEF forefaller helt bortse fran situationen som helhet och grundar sig pa premissen att tillgangarna
overlatits helt i Overensstimmelse med vad som foreskrivits i Sernam 2-beslutet och pa att de
vidtagna atgdrderna som helhet medfort, sasom foreskrivet, att snedvridningarna av konkurrensen
begréinsats. S& ar emellertid inte fallet, i synnerhet till f6ljd av — sdsom redovisats ovan — foremalet for
overlatelsen, dgaridentiteten och arten av det forfarande som genomforts. Under dessa forhallanden é&r
ett negativt pris, som i andra situationer kan vara fullstandigt berittigat, ett tecken att lagga till manga
andra pa att de franska myndigheterna, via SNCF, inte har upptrétt som unionsritten foreskriver att de
ska gora.

144. Da det saledes varken skett nagon missuppfattning eller lamnats motstridiga domskél som kan
flacka tribunalens resonemang ska talan inte bifallas pa den andra delen av den sjatte grunden.

145 Se punkt 80 i riktlinjer for statligt stod till undséttning och omstrukturering av icke-finansiella foretag i svarigheter (EUT C 249, 2014, s. 1).
Min kursivering.
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d) Den sjdtte grundens tredje del

1) Sammanfattning av parternas argument

145. Den tredje delen ror flera fall av felaktig rattstillampning till foljd av att kriteriet om en privat
investerare inte ansetts vara tillimpligt i den man overldtelsen av Sernams tillgdngar som en enhet
utgjort en kompensationsatgdrd. Enligt SNCF ankommer genomférandet av en sadan atgird pa
stodmottagaren som kan vara ett offentligt eller privat foretag, och inte pa staten i egenskap av
myndighet. Det finns inget som berittigar slutsatsen att kriteriet om en privat investerare skulle
omintetgora genomforandet av en kompensationsatgard. Tribunalen har, genom att komma fram till
motsatsen, asidosatt artikel 107.1 FEUF. SNCF har aberopat klassisk rattspraxis avseende
domstolsprovning av statligt stod och om de omstidndigheter som gor att ett sddant stod anses
foreligga'* och hinvisat till de omstédndigheter som ledde fram till domen i malet ING' dir
domstolen slog fast att den omstidndigheten att ett ursprungligt kapitaltillskott till ett foretag i
svarigheter, som drivs av staten, utgjorde statligt stod inte paverkade statens skyldighet att upptriada
som en fornuftig privat investerare, som uppfyller kravet pa ekonomisk rationalitet, i samband med
andringen av villkoren for aterbetalning av kapitaltillskottet.

146. Tribunalens dom grundas séaledes pa en uppenbart felaktig rattstillimpning nér den i
punkterna 306 och 307 i den 6verklagade domen slog fast att syftet med kompensationsatgérderna var
att forhindra varje Overdriven snedvridning av konkurrensen som uppstitt, och att dessa atgarder
kunde tvinga savil stodmottagare som dess aktiedgare till en icke-optimal 16sning avseende ren
ekonomisk réntabilitet, vilket en privat investerare i en sa kallad normal situation inte hade kunnat.
Genom att anta Sernam 2-beslutet vdntade sig ndmligen kommissionen att SNCF skulle uppna
specifika dndamal, och att SNCF i egenskap av aktiedgare i Sernam skulle upptriada ekonomiskt
rationellt for att uppnéa detta mél, som vilken privat investerare som helst. SNCF har i detta avseende
hanvisat till domstolens praxis'*® med beaktande av den omstindigheten att privata investerare &r
underkastade rittsliga skyldigheter eller begrdnsningar och anpassar sitt upptradande till att vara sa
ekonomiskt rationellt som mojligt. Syftet att genomfora kompensationséitgiarder ér inte en skyldighet
som giller for offentliga myndigheter utan giller for varje mottagare, offentlig eller privat, av
omstruktureringsstod. I forevarande mal ska sidledes SNCF:s upptriddande jaimforas med vad en privat
dgare skulle ha gjort i samma situation, det vill sdga en aktiedgare som var skyldig att overlita ett
dotterbolags tillgingar som en enhet ndr dotterbolaget ldmnats omstruktureringsstod, och
kommissionen kan saledes inte befrias fran sin skyldighet att bedoma den ekonomiska rationaliteten
hos de omtvistade atgirderna.'” Detta krav pd ekonomisk rationalitet gor sig dven gillande for
offentliga foretag. Det dr, med hénsyn till att en likvidation ar kostsammare dn genomférandet av
denna kompensationsatgéird, uppenbart att en privat dgare skulle ha upptriatt som SNCF har gjort.
SNCEF har saledes gjort géllande att tribunalen har asidosatt artikel 107.1 FEUF genom att i punkt 309
i den overklagade domen sla fast att "den kompensationslogik avseende forsiljningen av Sernams
tillgdngar [som en enhet] ... [skiljde sig] fran logiken med en privat aktdr som strdvade efter att
maximera sin vinst eller, i det aktuella fallet, att minimera sina forluster”. Tribunalen skulle ha
konstaterat att kommissionen var skyldig att bedéma den ekonomiska rationaliteten av samtliga
atgdarder som SNCF vidtagit vid tidpunkten for forsdljningen av Sernams tillgdngar som en enhet.
Tribunalen kunde heller inte sla fast att upptagandet av skulden fran Sernams likvidation som en
skuld medforde en fordel for Sernam Xpress och senare Financiére Sernam, utan att tillimpa kriteriet

146 SNCF hénvisar i synnerhet till dom av den 9 december 1997, Tiercé Ladbroke/kommissionen (C-353/95 P, EU:C:1997:596), dom av den
16 maj 2000, Frankrike/Ladbroke Racing och kommissionen (C-83/98 P, EU:C:2000:248, punkt 25) och dom av den 5 juni 2012,
kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318, punkt 78).

147 Dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederlinderna och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213, punkterna 32-37).
148 Dom av den 5 juni 2012, kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318, punkt 79).

149 Klaganden hdnvisar, for ett motsvarande synsitt, till dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederldnderna och ING Groep (C-224/12 P,
EU:C:2014:213).
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om en privat investerare.” P4 samma sitt kunde tribunalen inte undga att tillimpa kriteriet om en
privat investerare nidr det giller de skuldgarantier som ldmnats till koparen vid forséljningen av
Sernams tillgdngar som en enhet utan att beddoma om sadana garantier skulle vara godtagbara for en
privat investerare i en marknadsekonomi.” Vidare borde tribunalen heller inte ha underlatit att
tillimpa detta kriterium pa de omtvistade atgdrderna av enbart det skilet att de var en direkt
konsekvens av asidosittandet av artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet och att det séledes inte fanns nagot
samband med tillimpningen av kriteriet om en privat investerare,'” eftersom detta konstaterande
grundas pa den felaktiga forutsdttningen att Overlatelsen av tillgdingarna som en enhet gjort det
mojligt att lamna nya statliga stod till Sernam Xpress och Financiere Sernam.

147. SNCF har i sin replik tillagt att om en privat investerare av en myndighet skulle alaggas en
skyldighet att Overlata ett foretags tillgdngar som en enhet till f6ljd av statligt stod som ldmnats till det
foretaget, dr det uppenbart att denna privata investerare skulle genomfora detta éaldggande sa
ekonomiskt rationellt som mojligt och att, i enlighet med likabehandlingsprincipen, ett offentligt
foretag borde kunna gora detsamma. SNCF har, till svar pd vad kommissionen anfért om att denna
princip inte ar tillimplig i forevarande mal eftersom varje beslut om ett statligt stods villkorade
forenlighet &r riktat till staten, pa vilken det ankommer att aldgga stodmottagaren att genomfora
kompensationsatgédrder, anfort att det framgar av riktlinjerna for statligt stod till undséttning och
omstrukturering av foretag i svarigheter'” att det &ar foretaget som ska genomféra
omstruktureringsplanen och verkstilla varje annan skyldighet som foreskrivs i beslutet fran
kommissionen. *** Slutligen har SNCF, trots uppenbara skillnader i friga om omstindigheter mellan de
malen och detta overklagande, insisterat pd relevansen av domarna i malen EDF och ING™ for
provningen av den principfraga som forts fram inom ramen for denna del av den sjitte grunden.

148. SNCEF har foljaktligen gjort gillande att tribunalen, genom att underlata att tillimpa kriteriet om
en privat investerare pa overlatelsen av Sernams tillgdngar som en enhet av det skalet att artikel 3.2 i
Sernam 2-beslutet utgjorde en kompensationsatgird, i flera fall gjort felaktiga rattstillimpningar.

149. Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pd den tredje delen av den sjitte
grunden.

2) Bedomning

150. Fragan é&r huruvida det kompensatoriska sammanhang i vilket de omtvistade &tgidrderna
genomforts ar tillrackligt for att utesluta tillimpligheten av kriteriet om en privat investerare, nir,
slutligen, verkningarna av dessa atgirder lag mycket langt ifran det syfte att kompensera for stod som
ligger till grund for artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.

151. Jag paminner om att kommissionen i skél 152 och foljande skal har provat de atgarder som anges
i protokollet av den 21 juli 2005," i synnerhet de som genomforts samtidigt som kommissionen
krivde genomforande av kompensationsatgirder for att omstruktureringsstodet till Sernam skulle
kunna anses vara tillatet.

150 Se punkt 323 i den 6verklagade domen.

151 Se punkt 327 i den 6verklagade domen.

152 Se punkt 310 i den 6verklagade domen.

153 Hanvisningar i fotnot 137 i detta forslag till avgérande.
154 Klaganden hanvisar sérskilt till punkt 47 i riktlinjerna.

155 Dom av den 5 juni 2012, kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318) och dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederlianderna och
ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213).

156 Det vill sdga ett kapitaltillskott pa 57 miljoner euro till Sernam, ett kapitaltillskott pd 2 miljoner euro till Sernam Xpress, avstiende fran
fordringar fran SNCF till Sernam pa 38,5 miljoner euro, garantier som limnats av SNCF som ett atagande att inom en viss frist slutfora
utformningen av en anliggning som var nddvindig for driften av TBE, tickande av en eventuell hojning av hyran for nya driftsstillen,
forlangning pa tre ar av rétten for fristillda arbetstagare att atervéinda till Sernam, forlangning pa tre ar av ett kollektivavtal och garantier fran
SNCEF for den permanenta driften av TBE fran dess tilltridde.
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152. Statens roll som aktiedgare, & ena sidan, och statens upptradande som myndighet, & andra sidan,
ska sérskiljas och tillaimpligheten av kriteriet om en privat investerare ankommer "till syvende och sist
pa om den berérda medlemsstaten har beviljat en ekonomisk forman till ett statligt dgt foretag i sin
egenskap av aktiedgare, och inte i sin egenskap av myndighetsutévare”.'”. Som tidigare anforts
framgar det av domen i maélet EDF att det ankommer pa kommissionen ”att gora en
helhetsbedomning. Utover de omstidndigheter som aberopats av [den berérda] medlemsstaten ska
kommissionen vid denna helhetsbedomning beakta alla andra relevanta omstidndigheter som gor det
mojligt for kommissionen att avgora om den aktuella atgdrden har vidtagits av medlemsstaten i dess
egenskap av aktiedgare eller i dess egenskap av myndighetsutdvare. Sddana omstindigheter som é&r
relevanta for denna bedomning kan ... sdrskilt utgoras av atgdrdens karaktdr och foremadl, det
sammanhang som lag bakom étgirdens vidtagande, det efterstrivade syftet med atgirden samt de
regler som giller fér densamma”.' Annorlunda uttryckt beror tillimpligheten av kriteriet om en
privat investerare pa kvalificeringen av det offentliga ingripandet som ett beslut som har fattats av en
dgare till det berorda foretaget.'

153. Jag ér inte dvertygad om att domen i mélet ING'® i sig ar tillracklig for att besvara den fraga som
domstolen hér har att bedoma, da det sammanhang i vilket den uppkommer ar relativt begrénsat och, i
alla héndelser, saknar samband med det kompensatoriska syfte som varje atgiard for genomforandet av
artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet ska efterstréva. I det beslut fran kommissionen som var féoremal for talan
om ogiltigférklaring vid tribunalen i malet ING hade kommissionen for o6vrigt bedomt de bada
atgdrderna separat (det ursprungliga stodet a ena sidan, och dndringarna i villkoren for aterbetalning &
andra sidan). '

154. Den fraga som provades i den domen var sidledes om kommissionen kunde underlata att préva
den ekonomiska rationaliteten av dndringarna i villkoren for &aterbetalning utifrén kriteriet om en
privat investerare enbart av det skilet att kapitaltillskottet som var foremal for aterbetalning redan i
sig utgjorde statligt stod.'” Domen siger séledes inget om tillimpligheten av kriteriet om en privat
investerare i fraga om kompensationsatgiarder i strikt mening, men den har gett domstolen viss
vagledning om arten av den bedomning som ska gora det mojligt for kommissionen att avgéra om
detta kriterium ér tillampligt.

155. Det som domarna i mélen EDF och ING'® siger oss r siledes att kommissionen ska gora en
helhetsbedomning av situationen, vilket tribunalen tydligt framhallit i punkt 292 i den o6verklagade
domen och dérefter provat.

156. Jag ska genast framhalla att SNCF inom ramen for den argumentation som &gnats denna tredje
del av den sjatte grunden har erkdnt att dess inblandning i olika atgédrder som ndamnts ovan skett
inom ramen for genomférande av kompensationsatgarder pa uttrycklig begdran av kommissionen.
Sasom framhallits inom ramen for provningen av den forsta grunden har de kompensationsatgarder
som kommissionen foreskrivit och vars iakttagande var en forutsittning for att omstruktureringsstodet
till Sernam skulle vara lagenligt, foreskrivits i ett beslut som riktar sig till staten och syftar till att
mildra den snedvridning av konkurrensen som detta stod orsakat. Syftet, sasom kommissionen
framhallit i sina inlagor, med kompensationsitgarderna var att "berdva mottagaren en del av sin
konkurrensfordel” och att ”"delvis ateruppritta konkurrenssituationen”. De har siledes foreskrivits av
allménintresse snarare dn i mottagarens intresse. Jag delar for 6vrigt kommissionens uppfattning att

157 Dom av den 5 juni 2012, kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318, punkterna 80 och 81).

158 Dom av den 5 juni 2012, kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318, punkt 86). Min kursivering.

159 Dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederlinderna och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213, punkt 31).
160 Dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederlinderna och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213).

161 Vilket kan paverka den valda losningen, se punkt 39 i generaladvokat Sharpstons forslag till avgérande i mélen kommissionen/Nederldnderna
och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2013:870).

162 Se punkt 37 i dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederldnderna och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213).

163 Dom av den du 5 juni 2012, kommissionen/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318) och dom av den 3 april 2014, kommissionen/Nederldnderna
och ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213).
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de atgdrder som vidtagits enligt artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet ursprungligen avsig skyldigheten att
genomfora omstruktureringsplanen pa de villkor som faststillts av kommissionen, for att
omstruktureringsstodet, som, vilket inte kan fornekas, utgér en atgird inom ramen for
myndighetsutévning, skulle vara lagenligt.

157. Mot denna bakgrund, och dven om jag inte avser att stilla upp nagon presumtion, forefaller det
mig klart framgéa av en helhetsbedomning av situationen, sasom kravs enligt réttspraxis, det vill sdga
mot bakgrund av atgirdens karaktdr och foremél, dess sammanhang, det efterstrivade syftet och de
regler som giller for densamma, att den franska staten som &gare till SNCF i detta fall inte har
upptritt i den egenskapen.

158. Klaganden har i sin replik anfort att det foreligger en atskillnad i behandling av offentliga foretag
och privata foretag. Detta pastdende har inte gjorts i tid, atminstone som skrivelserna fran SNCF vid
tribunalen inte innehéller nagot dédrom. I alla héndelser har jag svart att se nagon sadan atskillnad.
Foretradaren for SNCF har, vid domstolens forhandling, lagt fram sina argument pa foljande sétt: Ett
offentligt foretag som betalar ett negativt pris vid en Overlatelse uppfyller inte artikel 3.2 i Sernam
2-beslutet, vilket medfor kianda rattsliga konsekvenser for det initiala stodets forenlighet, men det kan
ocksa klandras for att ha godtagit ett nytt statligt stod, medan ett privat foretag, for vilket en
myndighet foreskriver en skyldighet att genomfoéra kompensationsatgiarder pa grundval av ett beslut
fran kommissionen, som inte heller respekterar villkoret for stodets forenlighet, genom att betala ett
negativt pris, vilket medfér samma rattsliga konsekvenser, inte under ndgra omstdndigheter kan
klandras for att ha godtagit ett nytt stod, eftersom det negativa priset betalas med privata medel. Med
andra ord &r, ndr kompensationsatgarder genomfors av ett privat foretag, forekomsten av ett nytt stod
otdankbart, vilket utgor atskillnaden i behandling.

159. Enligt min mening ndrmar sig detta resonemang det absurda, mot bakgrund av att det, per
definition och naturligen, inte kan vara fraga om statligt stod utan att offentliga medel anvénds.
Foljaktligen dr den jamforelse som SNCF gjort inte relevant. Detta giller s& mycket mer som att den
fokuseras pa det negativa prisets art, trots att detta inte var det enda &sidosittandet av de villkor som
angivits i artikel 3.2 i Sernam 2-beslutet.

160. Av de skil som ovan anforts ska talan inte bifallas pa den tredje delen av den sjitte grunden.

e) Slutsatser avseende den sjditte grunden

161. Da de tre delarna som utgor den sjitte grunden har avfardats ska talan inte bifallas pa den sjitte
grunden.

7. Vad kommissionen anfort om talans upptagande till sakprovning i forsta instans

162. Kommissionen har, i sin svarsinlaga, i sak gjort géllande att talan vid tribunalen borde ha avvisats,
men att tribunalen av processekonomiska skil underlatit att ta stéllning till den fragan. Infor
domstolen har kommissionen gjort géllande att domstolen ar skyldig, om sa krdvs pa eget initiativ, att
uttala sig om den grund avseende allmin ordning genom &sidoséttande av det villkor som foreskrivs i
artikel 263 fjarde stycket FEUF, enligt vilket en sokande inte far begira ogiltigforklaring av en rattsakt
som inte &r riktad till den eller som inte direkt och personligen berdr den. Klaganden ér inte direkt och
personligen berérd av Sernam 3-beslutet och befinner sig, i forhallande till det ifrdgasatta beslutet, i en
situation som motsvarar bolaget DEFI i domen DEFI/kommissionen,'® i synnerhet av det skilet att
SNCEF inte har en sjélvstindig beslutsbefogenhet.

164 Dom av den 10 juli 1986 (282/85, EU:C:1986:316).
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163. Hur intressant den &én kan forefalla fortjanar den fraga kommissionen véickt om avvisning av talan
vid tribunalen enligt min mening inte ytterligare provning, och detta av tva huvudsakliga skil. Det
forsta dr att kommissionen inte drar nagon sjélvstindig slutsats av de argument som den lagt fram vid
domstolen angiaende upptagande till sakprovning av den talan som véckts vid tribunalen. Det andra ar
att tribunalen motiverat sitt val att inte prova frdgan om upptagande till sakprovning av
”processekonomiska skil”'® och hénvisat till, bland annat, domen i malet Boehringer.'® Domstolen
hade dar att prova ett overklagande av en dom fran tribunalen dédr den slagit fast att "den inte
behovde prova radets invindning om rattegdngshinder, eftersom [sokandenas] yrkanden ... dandé skulle
ogillas”.'” Domstolen uttalade att det ” ankom pa [tribunalen] att ... bedéma huruvida en god
rattskipning, mot bakgrund av omstandigheterna i malet, motiverade att talan ogillades i sak, utan att
rddets invindning om rittegdngshinder provades”.'® Oavsett vilka legitima invindningar'® som kan
anforas mot denna rattspraxis, vilken domstolen dérefter har overfort pa mal dér talan direkt vackts vid
denna' och inom ramen for sin egen kontroll i 6verklagade mal,"”" kan det emellertid konstateras att
kommissionen inte, inom ramen for detta overklagande, har utvecklat sin kritik av denna riktning i
rittspraxis. Mot bakgrund av att jag avser att foresla att 6verklagandet ska lamnas utan bifall saknas det
skél att ndrmare bedoma fragan om upptagande av den talan som SNCF vickt vid tribunalen till
sakprovning.

V. Rittegangskostnader

164. Enligt artikel 184.2 i domstolens rittegdngsregler ska domstolen besluta om
rattegangskostnaderna nér overklagandet lamnas utan bifall.

165. Enligt artikel 138.1 i rattegdngsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i méal om
overklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna om detta har yrkats.
Kommissionen har yrkat att klaganden ska forpliktas att ersdtta réittegangskostnaderna. Klaganden ska
enligt min mening anses ha tappat malet och ska darfor ersitta de réttegidngskostnader som ér
hénforliga till 6verklagandet.

166. Slutligen ska Mory SA och Mory Team sta for sina egna réttegangskostnader, i enlighet med
artikel 140.3 i domstolens rattegangsregler.

VI. Forslag till avgorande

167. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen beslutar foljande:
1. Overklagandet limnas utan bifall.

2. SNCF Mobilités ska ersétta Europeiska kommissionens rattegangskostnader.

3. Mory SA och Mory Team ska sta for sina egna rattegdngskostnader.

165 Punkt 419 i den 6verklagade domen.

166 Dom av den 26 februari 2002, radet/Boehringer (C-23/00 P, EU:C:2002:118).

167 Dom av den 26 februari 2002, radet/Boehringer (C-23/00 P, EU:C:2002:118, punkt 51).
168 Dom av den 26 februari 2002, radet/Boehringer (C-23/00 P, EU:C:2002:118, punkt 52).

169 Se punkt 50 och foljande punkter i generaladvokaten Bots forslag till avgorande i malet Philips Lighting Poland och Philips Lighting/radet
(C-511/13 P, EU:C:2015:206).

170 Se dom av den 23 mars 2004, Frankrike/kommissionen (C-233/02, EU:C:2004:173).

171 Se dom av den 24 juni 2015, Fresh Del Monte Produce/kommissionen och kommissionen/Fresh Del Monte Produce (C-293/13 P
och C-294/13 P, EU:C:2015:416, punkt 193).
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