BP CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(andra avdelningen i1 utékad sammansittning)
den 15 september 1998 ~

I mal T-11/95,

BP Chemicals Ltd, bolag bildat enligt engelsk ritt, London, foretritt av James
Flynn, barrister i England och Wales, och Alec Burnside, solicitor, delgivnings-
adress: advokatbyrin Loesch et Wolter, 11, rue Goethe, Luxemburg,

sokande,

med stod av

Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av Lindsey
Nicoll, Treasury Solicitor’s Department, i egenskap av ombud, bitridd av Kenneth
Parker, QC och Rhodri Thompson, barrister i England och Wales, delgivnings-
adress: Forenade kungarikets ambassad, 14, boulevard Roosevelt, Luxemburg,

intervenient,

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av Jean-
Paul Keppenne och Paul Nemitz, rittstjinsten, direfter av Paul Nemitz och

* Rittegingssprik: cngelska.
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Nicholas Khan, bida vid rittstjansten, 1 egenskap av ombud, delgivningsadress:
rittstjinsten, Carlos Gémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

med stod av

Republiken Italien, foretradd av professor Umberto Leanza, chef for utrikesmi-
nisteriets avdelning for diplomatiska tvister, i egenskap av ombud, bitridd av
Maurizio Fiorilli, Avvocato dello Stato, delgivningsadress: Italiens ambassad, 5, rue
Marie-Adélaide, Luxemburg,

och av

ENI SpA, bolag bildat enligt italiensk ritt, Rom,

EniChem SpA, bolag bildat enligt italiensk ritt, Milano (Italien),

foretridda av advokaten Mario Siragusa, Rom, och advokaten Giuseppe Scassellati-
Sforzolini, Bologna, delgivningsadress: advokatbyrin Elvinger et Hoss, 15, Cote
d’Eich, Luxemburg,

intervenienter,
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angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut av den 27 juli
1994 om det stod som Italien har beviljat féretaget EniChem SpA (EGT C 330,
s. 7),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordforanden C. W. Bellamy samt domarna C. P. Briét, R. Garcia-
Valdecasas, A. Kalogeropoulos och A. Potocki,

justitiesekreterare: byrddirektdren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet den
23 september 1997 och den 17 mars 1998,

foljande

Dom

Bakgrund

ENI SpA (nedan kallat ENI) ar ett holdingbolag som bildades i juli 1992 genom
att Ente Nazionale Idrocarburi, ett offentligt foretag, omvandlades till aktiebolag.
Till och med november 1995 innehade det italienska finansministeriet ensamt
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samtliga aktier i ENI. EniChem SpA (nedan kallat EniChem) ir ett i det nirmaste
heligt dotterbolag till ENI som producerar och salufér ett stort sortiment av
kemiska produkter. EniChem har sitt ursprung i bolaget Enimont SpA (nedan kal-
lat Enimont), ett féretag som Ente Nazionale Idrocarburi och Montedison SpA
gemensamt bildade 1 maj 1989.

Den 1 oktober 1992 genomférde ENI ett forsta kapitaltillskott om 1 000 miljarder
LIT till EniChem. I december 1993 genomforde bolaget ett andra kapitaltillskott
om 794 miljarder LIT till EniChem. Kommissionen underrittades inte i forvig om
dessa kapitaltillskott (nedan kallade de tva f6rsta kapitaltillskotten) enligt vad som
foreskrivs i artikel 93.3 i EG-fordraget.

Den 16 februari 1994 beslutade kommissionen att inleda det forfarande som fore-
skrivs i artikel 93.2 i fordraget 1 friga om de tvd férsta kapitaltillskotten. Genom
skrivelse av den 16 mars 1994 upplyste kommissionen den italienska regeringen om
sitt beslut och uppmanade denna att inkomma med yttrande.

Vid ett méte den 15 april 1994 mellan generaldirektorat IV for konkurrensirenden
vid kommissionen, ENI och EniChem, lade direktoren for EniChem fram en
omstruktureringsplan avsedd att genomféras mellan dr 1994 och ir 1997. Planen
innehdll ytterligare ett kapitaltillskott till EniChem om 3 000 miljarder LIT frin
ENLs sida (nedan kallat det tredje kapitaltillskottet).

Den italienska regeringen besvarade genom skrivelse av den 18 maj 1994 officiellt
kommissionens skrivelse av den 16 mars 1994. Till svaret fogades utdrag ur
omstruktureringsplanen dir det tredje kapitaltillskottet omnimndes.
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Den 2 juni 1994 offentliggjorde kommissionen 1 Europeiska gemenskapernas offi-
ciella tidning innchillet i sin skrivelse av den 16 mars 1994 till den italienska reger-
ingen i form av ett meddelande “riktat till 6vriga medlemsstater och andra berérda

parter rorande det stéd som Italien avser att bevilja bolaget EniChem SpA” (EGT
C 151, s. 3) och uppmanade dessa att inkomma med yttrande inom trettio dagar.
Det tredje kapitaltillskottet nimndes inte alls i detta meddelande.

Den italienska regeringen uppmirksammade genom skrivelse av den 6 juni 1994
kommissionen pi den omstindigheten att omstruktureringsplanen f6r EniChem
och dess yttrande av den 18 maj 1994 inte bara avsig de kapitaltillskott som var
foremil for den undersokning som kommissionen inlett genom sin skrivelse av den
16 mars 1994 utan ocksd det tredje kapitaltillskottet. Regeringen hoppades att
undersokningsférfarandet kunde avslutas snarast dven i1 friga om det sistnimnda
kapitaltillskottet.

Efter diskussioner i en arbetsgrupp som utgjordes av foretridare f6r industrin och
Department of Trade and Industri (nedan kallat DTI) tillstillde den brittiska reger-
ingen den 1 juli 1994 kommissionen sitt yttrande 6ver meddelandet av den 2 juni
1994, dir den stillde sig tveksam till om de tv3 forsta kapitaltillskotten var berit-
tigade. Forenade kungariket uppmirksammade iven kommissionen pi tidningsar-
tiklar om det tredje kapitaltillskottet och begirde sirskilt att det kapitaltillskottet
skulle vara féremal f6r en sirskild och férdjupad undersékning.

Den 27 juli 1994 gick kommissionen ut med pressmeddelandet 1P/94/728 (nedan
kallat kommissionens pressmeddelande) dir den angav att den samma dag hade
beslutat avsluta det forfarande enligt artikel 93.2 i fordraget som inletts betriffande
de tvd forsta kapitaltillskotten genom att godkinna det silunda beviljade stédet
och faststilla att det tredje kapitaltillskottet inte utgjorde statligt stod.

Det tredje kapitaltillskottet utbetalades i poster mellan augusti och oktober 1994.
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Den 1 augusti 1994 gick det amerikanska bolaget Union Carbide Corporation
(nedan kallat UCC) ut med ett pressmeddelande om att det och EniChem hade fér
avsikt att bilda ett gemensamt féretag for produktion och saluféring av polyetylen
i Europa.

Sékanden fick vetskap om kommissionens godkinnande av rekapitaliseringen av
Enichem genom pressmeddelandet frin UCC. Sokanden kontaktade DTI som
hade erhillit en kopia p& den engelska versionen av kommissionens pressmedde-
lande genom Foérenade kungarikets standiga representation vid Europeiska gemen-
skapen. Kopian sindes till sokanden den 3 augusti 1994.

Det beslut som kommissionen fattade den 27 juli 1994 (nedan kallat det omtvistade
beslutet) delgavs den italienska regeringen genom skrivelse av den 9 augusti 1994.

Kommissionen fastslar i punkt 4 i det omtvistade beslutet att det tredje kapitaltill-
skottet om 3 000 miljarder LIT inte utgor statligt stod i den mening som avses i
artikel 92.1 i fordraget, eftersom det hade kunnat genomféras av en privat inve-
sterare som verkar pi normala marknadsekonomiska villkor.

Kommissionen uppger i punkt 5 1 det omtvistade beslutet att de tva forsta kapital-
tillskotten om ett sammanlagt belopp om 1 794 miljarder LIT ”inte skulle komma
att ge nigon avkastning” och att ”en privat investerare aldrig hade beslutat inve-
stera ett sidant belopp utan att forsikra sig om att det forst upprittats en allmin
omstruktureringsplan”. Kommissionen tilligger att "kapitaltillskotten skulle sile-
des anses vara stod avsedda att ticka EniChems f6rluster, vilka huvudsakligen upp-
kommit till £6]jd av att ett antal anlaggnmgar lagts ned”, vilket beskrivs nirmare i
det omtvistade beslutet. I punkt 6 i det omtvistade beslutet fastslir kommissionen
emellertid att de tvd forsta kapitaltillskotten ir forenliga med den gemensamma
marknaden enligt artikel 92.3 ¢ i fordraget med hinsyn till omfattningen av dessa
nedliggningar och den dirav f6ljande minskningen av produktionskapaciteten.
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Under ett mote den 11 november 1994 limnade kommissionen ut en handling till
de brittiska myndigheterna och sékanden, vilken den i sitt yttrande angav som det
omtvistade beslutet 1 dess helhet.

Det omtvistade beslutet offentliggjordes i Enropeiska gemenskapernas officiella tid-
ning den 26 november 1994 (kommissionens meddelande enligt artikel 93.2 i
EG-férdraget riktat till medlemsstaterna och andra berérda parter avseende stod
som Italien har beslutat bevilja féretaget EniChem SpA, EGT C 330, s. 7).

Forfarandet

Sokanden vickte talan genom ansékan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 20 januari 1995.

Forstainstansritten tillit genom beslut av den 13 oktober 1995 (andra avdelningen
i utdkad sammansittning) Forenade kungariket och Republiken Italien att interve-
nera i milet till stéd for sdkandens respektive kommissionens yrkanden. Genom
beslut av den 19 oktober 1995 tillits ENI och EniChem att intervenera till stéd for
kommissionens yrkanden.

Forstainstansritten (andra avdelnmgen i utokad sammansittning) avslog genom
beslut av den 26 juni 1996 i mal T-11/95, BP Chemicals mot kommissionen
(REG 1996, s. 11-599) en begiran frin ENI och EniChem om att undantag skulle
beviljas enligt artikel 35.2 i rittegingsreglerna i friga om Oversittning till ritte-
gingsspriket av bilagorna till deras interventionsinlaga.
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2 Forstainstansritten (andra avdelningen i utékad sammansittning) beslutade pa
grundval av referentens rapport att inleda det muntliga férfarandet. Som en atgird
for processledning uppmanades kommissionen, Republiken Italien, ENI och Eni-
Chem att skriftligen besvara vissa frigor och att inkomma med vissa handlingar
fore forhandlingen. Ritten begirde sirskilt att kommissionen skulle inge sina
berikningar i irendet betriffande frigan huruvida det tredje kapitaltillskottet
skulle ha varit godtagbart for en privat investerare som verkar pd normala mark-
nadsekonomiska villkor.

22 Kommissionen, ENI och EniChem besvarade dessa frigor och ingav vissa hand-
lingar den 30 juni 1997. Kommissionen ingav bland annat en berikning av avkast-
ningen av det tredje kapitaltillskottet daterad den 1 juli 1994 (nedan kallad upp-
stillning QI/1). Republiken Italien ingav sitt yttrande den 30 juli 1997.

23 Parterna utvecklade sin talan och besvarade rittens frigor vid férhandlingen den 23
september 1997. Efter forhandlingen beslutade ritten dock att inte avsluta det
muntliga forfarandet.

2+ Sokanden begirde 1 skrivelse av den 26 september 1997 bland annat att fa yttra sig
skriftligen 6ver berikningarna i uppstillning QI/1.

35 Genom skrivelse av den 26 september 1997 underrittade kommissionens ombud
ritten om att uppstillning QI/1, vilken var daterad den 1 juli 1994, inte hade
utfoérts innan det omtvistade beslutet fattades den 27 juli 1994 utan utgjorde en

rekonstruktion av arbetet med att férbereda nimnda beslut.

2%  Genom skrivelse av den 13 oktober 1997 uppmanade ritten kommissionen att ange
om berikningarna i uppstillning QI/1 alltjimt dberopades till stdd for pastiendet i
det omtvistade beslutet om att det tredje kapitaltillskottet hade kunnat genomforas
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av en privat investerare som verkar pid normala marknadsekonomiska villkor. I
annat fall uppmanades kommissionen att utifrin skilen f6r det omtvistade beslutet
och sina skrivelser f6rtydliga berikningarna och andra omstindigheter som ibero-
pats till stod for dess slutsats pi denna punkt.

Genom skrivelse av den 16 oktober 1997 underrattade kommissionen ritten om att
de handlingar som ingivits som bilaga QI/2 och QI/4 till dess yttrande av
den 30 juni 1997 (nedan kallade uppstillning QI/2 och Q1/4) var kopior av origi-
nalhandlingar som fanns i1 dess akt di det omtvistade beslutet fattades, men att
handlingen i bilaga QI/3 (nedan kallad uppstillning Q1/3) efter det omtvistade
beslutet hade 4terskapats efter det att det omtvistade beslutet fattades, med utgings-
punkt i en di férekommande uppstillning i syfte att 6ka forstielsen.

Kommissionen besvarade genom ett yttrande av den 11 november 1997 rittens
frigor av den 13 oktober 1997 och ingav berikningar (nedan kallade uppstill-
ning A och uppstillning B) som innehdll vissa nya uppgifter i férhillande till
beridkningarna i uppstillning QI/1.

29 Ritten uppmanade genom skrivelse av den 24 november 1994 sokanden och inter-
venienterna att skriftligen uttala sig om kommissionens skrivelser och yttranden av
den 30 juni 1997, den 26 september 1997, den 16 oktober 1997 och den 11 novem-
ber 1997.

30 Den 19 januari 1998 inkom sokanden, Forenade kungariket, ENI och EniChem
med yttranden med anledning av denna uppmaning.

31 Parterna utvecklade sin talan och besvarade rittens frigor vid férhandlingen den
17 mars 1998 varefter det muntliga forfarandet avslutades.
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Parternas yrkanden

52 Sokanden har yrkat

— att dét omtvistade beslutet skall ogiltigforklaras,

— att kommissionen skall forpliktas ersitta rittegingskostnaderna,

— att Republiken Italien, ENI och EniChem skall forpliktas ersitta sokandens

kostnader med anledning av respektive intervention.

3 Forenade kungariket har yrkat

— att det omtvistade beslutet skall ogiltigforklaras.

3+ Kommissionen har yrkat

— att talan skall ogillas, |

— att sokanden skall forpliktas ersitta rattegingskostnaderna,

— att Forenade kungariket skall forpliktas ersitta rittegingskostnaderna.
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ENI och EniChem har yrkat

— att talan skall avvisas,

— att talan i andra hand skall ogillas,

— att s6kanden skall forpliktas ersitta ENI:s och EniChems rittegingskostnader.

3 Republiken Italien har intervenerat till stéd fér kommissionens yrkanden.

Upptagande till sakprovning

y  Kommissionen, Republiken Italien, ENI och EniChem har gjort gillande att talan
skall avvisas, dels for att s6kanden inte lingre har ritt att vicka talan, dels for att
sokanden inte ir direkt och personligen berérd av det omtvistade beslutet i den
mening som avses 1 artikel 173 fjarde stycket i fordraget.

Tidsfristen for talans vickande

Parternas argument

33 Kommissionen har gjort gillande att ansékan som ingavs den 20 januari 1995
inkom efter det att tidsfristen i artikel 173 femte stycket i fordraget lopt ut.
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Tidsfristen for talans vickande borjade enligt kommissionen lépa den
3 augusti 1994 1 och med att sokanden fick kinnedom om den omtvistade rittsak-
ten genom kommissionens pressmeddelande.

Enligt kommissionen framgér det sdvil av lydelsen av artikel 173 femte stycket 1
fordraget som av domstolens praxis att fristen for talans vickande bérjar 16pa di
den forsta av de tre hindelser som foreskrivs i bestimmelsen, nimligen offentlig-
gorandet av den omtvistade rittsakten, den tidpunkt di s6kanden antingen delgavs
rittsakten eller fick kinnedom om den, intriffar (se bland annat domstolens dom
av den 5 mars 1986 i mil 59/84, Tezi Textiel mot kommissionen, REG 1986, s. 887,
punkt 9—12, och av den 23 maj 1989 i mil 378/87, Top Hit Holzvertrieb mot
kommissionen, REG 1989, s. 1359, punkt 12—15).

I forevarande fall skulle kommissionens pressmeddelande ha givit s6kanden full-
stindig kinnedom om innehaillet i och skilen for rittsakten i friga si att denne
fullt ut skulle kunna utnyttja sin ritt att vicka talan. Aven om det antas att sokan-
den den 3 augusti 1994 inte hade fitt tillricklig kinnedom om innehillet i och ski-
len fér den omtvistade rattsakten i den mening som avses i artikel 173 femte
stycket i fordraget, skulle fristen for talans vickande ha kunnat borja 16pa frin
delgivningen av rittsakten, nimligen den 11 november 1994, endast om sékanden
inom en rimlig tidsfrist hade begirt att kommissionen skulle limna ut rittsakten i
dess helhet. I forevarande fall 4r detta villkor emellertid inte uppfyllt.

Avslutningsvis har kommissionen bestritt s6kandens pistiende att det omtvistade
beslutet tillstilldes sokanden vid métet den 11 november 1994 p3 villkor att sokan-
den absolut inte fick anvinda sig av det fére offentliggorandet i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning. Kommissionen har dock medgivit att métet var
konfidentiellt och att dess tjanstemin hemligholl handlingen till dess att det offent-
liggjordes, eftersom de felaktigt trodde att de var skyldiga att férhindra att hand-
lingen spreds fore denna tidpunkt.
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Republiken Italien, ENI och EniChem har anslutit sig till kommissionens stind-
punkt. ‘

ENI och EniChem har framhillit att i enlighet med artikel 191.3 i f6rdraget var det
inte nddvindigt att offentliggdra det omtvistade beslutet for att detta skulle bli gil-
lande. Som generaladvokaterna Reischl och Mancini uttalade 1 sina forslag till
avgorande i mél 76/79, Koénecke mot kommissionen (REG 1980, s. 665) respektive
i de forenade milen 358/85 och 51/86, Frankrike mot parlamentet (REG 1988,
s. 4821), har en s6kande under dessa omstindigheter inte ritt att invinta offentlig-
gorande av den omtvistade rittsakten fore talans vickande. Detta giller i in hogre
grad det tredje kapitaltillskottet, eftersom kommissionens beslut att det inte fore-
kommit nigot statligt st6d enligt artikel 93.3 i fordraget aldrig offentliggors.

S6kanden har med stod av Forenade kungariket gjort gillande att fristen fér talans
vickande i artikel 173 femte stycket i fordraget borjade 16pa di det omtvistade
beslutet offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning, nimligen
den 26 november 1994. Kiriteriet for kinnedom om den omtvistade rattsakten ir
enligt sokanden subsididrt, och ir endast tillimpligt om varken offentliggérande
eller delgivning skett av nimnda rittsakt (se domen i det ovannimnda milet
Konecke mot kommissionen, och domstolens dom av den 6 juli 1988 i mil 236/86,
Dillinger Hiittenwerke mot kommissionen, REG 1988, s. 3761, punkt 14).

Varken kommissionens pressmeddelande eller utlimnandet av en konfidentiell
kopia av det omtvistade beslutet vid métet den 11 november 1994 skulle utgéra
delgivning. For o6vrigt skulle det omtvistade beslutet vid métet den 11 novem-
ber 1994 ha utgivits till sékanden pa villkor att denne absolut inte fick anvanda sig
av det fore offentliggérandet, varfor denna frist inte kunde borja 16pa vid tidpunk-
ten for detta mote. Under alla omstindigheter anser sékanden inte att den fick till-
ricklig kinnedom om den ifrigavarande rittsakten genom kommissionens press-
meddelande. Sokanden anser sig for Ovrigt ha handlat med erforderlig
skyndsamhet fér att erhilla en kopia av det omtvistade beslutet.
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Forstainstansrittens bedomning

Enligt artikel 173 femte stycket i fordraget skall talan enligt denna artikel vickas
inom tvi méinader frin den dag d4 itgirden offentliggjordes eller delgavs s6kanden
eller, om si inte skett, frin den dag di denne fick kinnedom om 4tgirden, allt efter
omstindigheterna.

Det foljer av sjilva ordalydelsen i denna bestimmelse att tidpunkten di s6kanden
fick kinnedom om rittsakten som kriterium fér nir fristen fér talans vickande
skall bérja 16pa ir subsidiir i férhillande till offentliggérandet eller delgivningen av
rittsakten (domstolens dom av den 10 mars 1998 i mal C-122/95, Tyskland mot
ridet, REG 1998, s. -973, punkt 35, se ocksi i friga om statligt stod generaladvo-
katen Capotortis forslag till avgérande av den 17 september 1990 i mil 730/79,
Philip Morris mot kommissionen, REG 1980, s. 2671, 2693 och 2699).

I férevarande fall offentliggjordes det omtvistade beslutet den 26 november 1994.
For det fall rittsakten inte dessforinnan hade delgivits sékanden, skall denna talan,
som vicktes den 20 januari 1995, anses ha vickts inom den tidsfrist som féreskrivs
i artikel 173 femte stycket i fordraget.

Denna slutsats vinner i detta fall stod av att det idr fast praxis att kommissionens
beslut som avslutar ett formellt undersékningsférfarande i friga om stdd enligt
artikel 93.2 i férdraget offentliggors i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(se bland annat kommissionens skrivelse till medlemsstaterna av den 27 juni 1989
som kommissionen offentliggjort i skriften Europeiska gemenskapernas konkur-
rensritt, volym 11A, "Bestimmelser tillimpliga pa statligt st6d”, 1995, s. 107, samt
Den tjugonde rapporten om konkurrenspolitiken, 1990, punkt 170).
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I forevarande fall avslutar det omtvistade beslutet inte bara det 6ppna undersok-
ningsforfarandet i enlighet med artikel 93.2 1 fordraget vad betriffar de tva forsta
kapitaltillskotten, utan ocks3 den preliminira granskningen enligt artikel 93.3 i for-
draget vad betraffar det tredje kapitaltillskottet. Kommissionen har emellertid inte
bestritt att den i férevarande fall hela tiden haft for avsikt att offentliggdra det
omtvistade beslutet avseende alla tre kapitaltillskotten 1 dess helhet. Kommissionen
har vidare inte bestritt att den underrittat Férenade kungariket om att det omtvis-
tade beslutet skulle komma att offentliggéras, vilket for vrigt framgir av det fax-
meddelande som kommissionen sinde till Férenade kungarikets stindiga represen-
tation den 29 september 1994 vari den bekriftade att det omtvistade beslutet skulle
offentliggéras inom de nirmaste veckorna.

st Under dessa omstindigheter kunde s6kanden ritteligen férvinta sig att det omtvis-
tade beslutet offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

s2 Diremot skulle talan anses ha ingivits inom tidsfristen fér det fall det skulle anses
utgdra en delgivning i den mening som avses i artikel 173 femte stycket i férdraget
att kommissionen vid métet den 11 november 1994 till sokanden limnade ut den
handling som den angav som det omtvistade beslutet i dess helhet, och talan skall
anses ha vickts i ratt tid. Under dessa omstindigheter skulle tidsfristen for talans
vickande inte ha 16pt ut forrin mindagen den 23 januari 1995, med hinsyn till den
frist om tvd minader som foreskrivs i artikel 173 femte stycket, med en tilliggsfrist
om tio dagar pd grund av avstind som foreskrivs for Foérenade kungariket 1 enlig-
het med artiklarna 102.2 och 101.2 forsta stycket 1 rittegingsreglerna, varav den
senare ir tillimplig da fristen l6per ut en l6rdag, séndag eller helgdag.

Invindningen att talan inte vackts i ritt tid skall siledes ogillas.
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Huruvida sékanden dr direkt och personligen berord av det omtvistade beslutet

Parternas argument

Kommissionen har med stod av Republiken Italien, ENI och EniChem gjort gal-
lande att talan inte kan upptas till sakprévning i den del den avser de tvé forsta
kapitaltillskotten, eftersom sokanden i detta hinseende inte ir personligen berord
av det omtvistade beslutet i den mening som avses i artikel 173 fjirde stycket i
fordraget.

Sokanden skulle inte uppfylla nigot av de tre kumulativa villkor som i detta hin-
seende anges i rittspraxis; sokanden har inte deltagit i det administrativa forfaran-
det som klagande eller berérd tredje part som inger yttrande med anledning av ett
meddelande om att ett forfarande enligt artikel 93.2 i fordraget inletts, forfarandets
forlopp har inte i stor utstrickning berdrts av foretagets yttranden och avslutnings-
vis har dess stillning pi marknaden inte visentligt paverkats av stodet 1 friga
(domstolens dom av den 20 mars 1985 i1 mal 264/82, Timex mot ridet och kom-
missionen, REG 1985, s. 849, svensk specialutgiva, volym 8, och av den 28 januari
1986 i mil 169/84, Cofaz m. fl. mot kommissionen, REG 1986, s. 391, punkt 25,
svensk specialutgiva, volym 8, samt férslag till avgorande av generaladvokaten Ver-
Loren Van Themaat i samma dom, REG 1986, s. 392, 405).

Kommissionen har diremot inte bestritt att talan kan prévas i den del den avser
dess bedémning av det tredje kapitaltillskottet med hinsyn till domstolens dom av
den 19 maj 1993 i mil C-198/91, Cook mot kommissionen (REG 1993, s. 1-2487;
svensk specialutgiva, volym 14) och av den 15 juni 1993 i mail C-225/91, Matra
mot kommissionen (REG 1993, s. 1-3203; svensk specialutgiva, volym 14).

ENI och EniChem skiljer sig frin kommissionen pid denna punkt och har gjort
gillande att talan inte heller kan provas i den del den avser bedémningen av det
tredje kapitaltillskottet. Domen i det ovannimnda milet Cook mot kommissionen
skulle inte kunna tillimpas pi ett beslut om att nigot stod inte foreligger, vilket
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fattats med stod av artikel 93.3 i fordraget. En ogiltigforklaring av ett sidant beslut
skulle till skillnad frin en ogiltigférklaring av ett beslut om att ett st6d ir forenligt
med den gemensamma marknaden inte automatiskt medféra att ett formellt under-
sokningsforfarande enligt artikel 93.2 1 fordraget inleddes. Kommissionen skulle
snarare gora en andra undersdkning enligt artikel 93.3 i fordraget for att kontrol-
lera om det tredje kapitaltillskottet, som nu i vissa avseenden antas vara ett stod,
ind3 inte dr forenligt med den gemensamma marknaden. Det foreskrivs inte att
ber6rda tredje parter, som sokanden, skall delta i detta steg i forfarandet. Sokanden
skulle siledes inte vara direkt berérd av det omtvistade beslutet annat an om kom-
missionen inom sitt utrymme foér skdnsmissig bedomning senare beslutar att
inleda ett undersokningsforfarande enligt artikel 93.2 i fordraget. Sokanden skulle
inte ha mojlighet att inkomma med yttrande Sver det tredje kapitaltllskottet.

ENI och EniChem har ocksi gjort gillande att talan inte kan prévas i den del den
avser det tredje kapitaltillskottet pd grund av att den inte avser ett beslut enligt
artiklarna 92.1 och 93.3 i fordraget. Eftersom det omtvistade beslutet har fattats
enbart med stod av artiklarna 92.3 och 93.2 i férdraget och kommissionen inte alls
har l4tit sin undersokning omfatta det tredje kapitaltillskottet, skulle talan inte
kunna upptas till sakprévning, eftersom sékanden inte har yrkat att det ”sirskilda”
beslutet om det tredje kapitaltillskottet skulle ogiltigforklaras.

Republiken Italien har hivdat att talan inte kan upptas till sakprévning i den del
den avser det tredje kapitaltillskottet, eftersom s6kanden inte har visat att ENI,
som ir ett offentligt féretag, har handlat i egenskap av offentlig myndighet och
som sidan handlat 1 det allminnas eller i ett socialt intresse snarare 4n 1 egennyttiga
eller kommersiella syften.

Sokanden har med stéd av Forenade kungariket gjort gillande att den ir direkt och
personligen berdrd av det omtvistade beslutet i dess helhet.

IT- 3255




DOM AV DEN 15.9.1998 — MAL T-11/95

61 Sokanden anser att den, eftersom den ir en konkurrent till EniChem som, di det
inte inletts nigot forfarande enligt artikel 93.2 1 fordraget avseende det tredje kapi-
taltillskottet, inte har haft tillfdlle att inkomma med yttrande, har ritt att vicka
talan i friga om beddmningen av det tredje kapitaltillskottet (domstolens dom av
den 14 november 1984 i mal 323/82, Intermills mot kommissionen, REG 1984,
s. 3809, svensk specialutgiva, volym 7, domen i det ovannimnda malet Cook mot
kommissionen, punkt 23—25, och domstolens dom av den 24 mars 1993 i mal
C-313/90, CIRFS m. fl. mot kommissionen, REG 1993, s. I-1125, svensk special-
utgdva, volym 14). Tvirtemot vad ENI och EniChem anfért skulle domen i det
ovannimnda mailet Cook mot kommissionen vara tillimplig di ett beslut fattats
om att inte inleda ett férfarande enligt artikel 92.3 i fordraget pid grund av att
atgirden 1 friga inte utgor statligt stod.

¢2 Talan kan, enligt domen 1 det ovannimnda mailet Cook mot kommissionen, dven
upptas till sakprévning betriffande de tvd forsta kapitaltillskotten, vilka ir oupp-
16sligt forbundna med det tredje. Genom att inte inleda forfarandet genom ett nytt
meddelande enligt artikel 93.2 i férdraget skulle kommissionen ha berévat berdrda
parter mojligheten att yttra sig om hela omstruktureringen av EniChem med dirav
foljande finansiering. Det grundliggande resonemanget i domen i milet Cook mot
kommissionen skulle vara tillimpligt pd en sidan situation, eftersom de proces-
suella garantierna i artikel 93.2 inte skulle kunna uppritthillas om det inte var till-
litet f6r ber6rda parter att vicka talan mot kommissionens beslut vid forstainstans-
ratten.

¢3 Sokanden har i andra hand — f6r det fall ritten skulle anse att frigan huruvida
talan kan upptas till sakprévning i den del den avser de tvd forsta kapitaltillskotten
skall bedomas separat — gjort gillande att ett foretag kan vara personligen berort
genom den blotta inverkan som stodet har pi dess stillning pi marknaden (se
forstainstansrittens dom av den 27 april 1995 i mil T-435/93, ASPEC m. fl. mot
kommissionen, REG 1995, s. 1I-1281, punkt 64, och i mil T-442/93, ACC m. fl.
mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1329, punkt 49).

Enligt sokanden rider det en avsevird konkurrens pi den europeiska marknaden
mellan sokanden och EniChem, sirskilt pi marknaderna for etylen och polyetylen
men ocksd avseende andra produkter. EniChem ir den storsta producenten av
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etylen i Europa med 11 procent av den sammanlagda kapaciteten, jamfért med
7 procent for sdokanden. Dirtill skulle kommissionen i sitt meddelande av den
2 juni 1994 ha uppgivit att EniChem var marknadsledande pi den visteuropeiska
marknaden for olefiner, till vilka polyetylen hér.

Ar 1993 gjorde sokanden, p3 samtliga sina produkter som siljs i Europa, en total
driftsforlust om 95 miljoner UKL, huvudsakligen pi forsiljningen av etylen och
polyetylen. Samma ir bokforde s6kandens moderbolag en kostnad om 200 miljo-
ner UKL {6r att ticka en grundliggande omstrukturering av sina europeiska pet-
rokemiska verksamheter och bland annat den slutliga nedliggningen av anligg-
ningarna for krackning av etylen i Baglan Bay. Nedliggningen av denna
anliggning, med en kapacitet om 360Kt/a, sammanf5ll med att en mer 16nsam
anliggning med en kapacitet om 330 Kt/a togs i bruk 1 Grangemouth, vilket had

aviserats dr 1988. '

66 Sokanden anser siledes att dess stillning pid marknaden allvarligt har paverkats av
de tvi forsta kapitaltillskotten till EniChem.

7 Sokanden har anfért att den aktivt har deltagit i det administrativa forfarandet och
dirvid haft en roll liknande klagandens i den mening som avses 1 domen 1 det
ovannimnda milet Cofaz. Den 24 maj 1994 ingav sokanden till den arbetsgrupp
som bestdr av foretridare f6r DTI och industrin en studie av stéd till EniChem.
Vid arbetsgruppens méte den 13 juni 1994 kompletterade s6kanden studien med
nya sifferuppgifter och argument och tillskrev darefter ministeriet for att meddela
ytterligare uppgifter. Sokanden deltog i arbetsgruppens diskussioner om huvuddra-
gen 1 Forenade kungarikets yttrande, genom att tillhandahilla storre delen av de
faktiska omstindigheterna, samt gav synpunkter pi det forslag till yttrande som

tillhandahoélls av DTI.
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Sokanden tvekade att inge ett yttrande i eget namn av ridsla att skada sina han-
delsforbindelser med EniChem i de gemensamma féretagen, de pagiende férhand-
lingarna avseende licensavtal om teknologi samt samarbetet i de branschorganisa-
tioner som de bida foretagen var anslutna till. Aven om en medlemsstat inte
handlar ”for ett foretags rikning” pi samma sitt som en branschorganisation, ville
de brittiska myndigheterna g3 till viga p3 ett sddant sitt att samtliga s6kandens
intressen beaktades av kommissionen. Det vore onddigt formalistiskt att kriva att
sokanden skulle inge samma yttrande i eget namn.

Forstainstansrittens bedomning

— Huruvida talan kan upptas till sakprévning i den del den avser de tvi forsta
kapitaltillskotten

Enligt artikel 173 fjirde stycket i fordraget kan en fysisk eller juridisk person
endast vicka talan mot ett beslut som ir riktat till en annan person om beslutet
berdr honom direkt och personligen. Eftersom det omtvistade beslutet ar riktat till
Republiken Italien, skall det kontrolleras om sokanden uppfyller villkoren vad
betriffar de tva forsta kapitaltillskotten.

I milet 4r ostridigt att sékanden ir direkt och personligen berord av det omtvis-
tade beslutet, eftersom det forklarar redan beviljat stod av ett visst slag som foren-
ligt med den gemensamma marknaden (se senast forstainstansrittens dom av den
5 november 1997 1 mil T-149/95, Ducros mot kommissionen, REG 1997, s.
11-2031, punkt 32).

Vad avser frigan om sdkanden ir personligen berérd giller vidare enligt fast ritts-
praxis att fysiska och juridiska personer skall anses personligen berérda om ett
beslut angir dem pa grund av vissa egenskaper som ir utmirkande f6r dem eller pd
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grund av en faktisk situation som sirskiljer dem i férhillande till alla andra perso-
ner och dirigenom férsitter dem i en stillning som motsvarar den som giller for
en person som ett beslut ir riktat till (domstolens dom av den 15 juli 1963 i mail
25/62, Plaumann mot kommissionen, REG 1963, s. 197 och 223, svensk specialut-
gdva, volym 1, och domen i det ovannimnda milet Ducros, punkt 33).

72 Inom omridet for statligt stéd foljer det dven av rittspraxis att ett beslut som
avslutar ett forfarande som inletts med stéd av artikel 93.2 i férdraget personligen
beror de foretag som har inkommit med klagomilet som har givit upphov till
forfarandet och som har yttrat sig och haft betydande inverkan pi forfarandets
forlopp, under forutsittning att foretagens stillning pi marknaden har paverkats
pa ett avgorande sitt av den stodatgird som ir féremal for det ifrigasatta beslutet
(domen i det ovannimnda milet Cofaz mot kommissionen, punkterna 24 och 25).
Hirav foljer emellertid inte att det r uteslutet att ett foretag pi ett annat sitt visar
att det dr personligen berort med hinvisning till speciella omstindigheter som sir-
skiljer det pa ett sitt som gor att det kan jimstillas med den person till vilken ett
beslut ar riktat (domarna i de ovannimnda milen ASPEC m. fl. mot kommissio-
nen, punkt 64, och Ducros mot kommissionen, punkt 34).

i 1 forevarande fall har sokanden inte ingivit nigot klagomail till kommissionen. Inte
heller kontaktade s6kanden, efter det att meddelandet av den 2 juni 1994 offentlig-
gjorts, i eget namn kommissionen for att inge ett yttrande i egenskap av berérd
part 1 artikel 93.2 i f6rdraget. Fér 6vrigt ar endast den omstindigheten att sékan-
den var att betrakta som berdrd part i den mening som avses i denna bestimmelse
inte i sig tillricklig f6r att s6kanden skall kunna jimstillas med den som beslutet 4r
riktat ull.

7+ Ritten anser att den omstindigheten att sokanden, i egenskap av medlem i en
arbetsgrupp som bestir av féretridare for DTI och industrin, har deltagit i forbe-
redelserna av det yttrande som Férenade kungariket ingivit till kommissionen den
1 juli 1994 inte heller innebir att s6kanden forsitts i en sirstillning i den mening
som avses 1 ovanniamnda rittspraxis. Forenade kungariket har ingivit ett yttrande 1
eget namn' och i sin egenskap av medlemsstat. Dessutom innehiller yttrandet
endast den brittiska regeringens instillning till de foreslagna stéden mot bakgrund
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av det allminna liget for den europeiska petrokemiska industrin vid den tidpunk-
ten, utan att pd nigot sitt berora sokandens sirskilda situation.

Dirtill kan enbart det faktum att sokanden deltog i en arbetsgrupp som inrittades
av de brittiska myndigheterna inte jimstillas med att en ber6rd part i den mening
som avses 1 artikel 93.2 1 fordraget utnyttjar sin ritt att inge yttrande i samband
med det dir foreskrivna forfarandet. I det sammanhanget ar det av rittssikerhets-
skil och av hinsyn till god forvaltningssed pikallat att kommissionen i mojligaste
min skaffar sig kunskap om den sirskilda situationen for var och en av de nirings-
idkare som anser sig missgynnas av de foreslagna stoden. I férevarande fall kinde
kommissionen under det administrativa forfarandet inte till vare sig s6kandens sir-
skilda invindningar eller den roll sckanden eventuellt spelat i samband med forbe-
redelserna av Forenade kungarikets yttrande.

Vad betriffar frigan huruvida sékanden pd annat sitt, genom att hinvisa till sir-
skilda omstindigheter som férsitter sokanden i en sirstillning pa samma sitt som
den till vilken ett beslut ir riktat, har kunnat visa att den ir personligen berord
skall det erinras om att det inte ir tillrickligt att en rittsake kan fi inflytande pi de
befintliga konkurrensférhillandena pd den ifrigavarande marknaden for att alla
niringsidkare som befinner sig i nigon sorts konkurrensforhallande till den som
rittsakten ir riktad till skall anses vara direkt och personligen berérda av den
nimnda rittsakten (domstolens dom av den 10 december 1969, Eridania m. fl. mot
kommissionen, 10/68 och 18/68, REG 1969, s. 459, punkt 7, och forstainstansrit-
tens dom av den 22 oktober 1996 i mal T-266/94, Skibsvarftsforeningen m. fl. mot
kommissionen, REG 1996, s. I11-1399, punkt 47).

Ritten anser att det i ett fall som det forevarande, dir s6kanden inte har utnyttjat
sin ritt att inkomma med yttrande enligt artikel 93.2 i fordraget, ankommer pi
sokanden att visa att det foreligger en sirskild konkurrenssituation som med avse-
ende pi det statliga stodet sirskiljer sokanden frin alla andra niringsidkare
(domarna i de ovannimnda milen ASPEC m. fl. mot kommissionen, punkt 70, och
Skibsvarftsforeningen m. fl. mot kommissionen, punkt 47).

IT - 3260




BP CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

Forutom att sokanden konkurrerar med EniChem pi marknaderna fér etylen och
polyetylen, har s6kanden 3beropat det faktum att EniChems produktionskapacitet
avseende etylen utgdr 11 procent av dess totala produktionskapacitet i Europa,
jimfort med 7 procent som den sjilv innehar. S6kanden har ocksi dberopat kom-
missionens uttalande i meddelandet av den 2 juni 1994 enligt vilket EniChem ir
marknadsledande pé den visteuropeiska marknaden fér olefiner. Avslutningsvis har
sokanden dberopat sin forlust f6r &r 1993, som bland annat hade samband med
forsiljningen av etylen och polyetylen samt omstruktureringen, vilken inbegrep
den nedliggning av anliggningarna for krackning av etylen i Baglan Bay som
sokanden foretagit.

Forstainstansritten anser att dessa omstindigheter i férevarande fall inte utgor till-
rackligt precisa omstindigheter f6r att sokanden skall forsittas i en sidan sirstill-
ning som kan jimforas med den som giller for den till vilken det omtvistade beslu-
tet ar riktat.

Det framgir av handlingarna i mélet att det vid tidpunkten f6r omstindigheterna 1
milet fanns ett tjugotal niringsidkare inom etylensektorn. EniChem och sékanden
innchade tillsammans omkring 50 produktionsanliggningar (se exempelvis upp-
stillningen péd sidan 14 1 "Petrochemical Market Outlook” frin maj 1994, som
sokanden ingivit till rittens kansli, och 71994 Olefins report product review” som
EniChem ingivit som bilaga 4 till sin interventionsansékan). Aven om EniChem
vid den tidpunkten hade den stérsta produktionskapaciteten 1 Europa, framgir det
av uppstillningen pi sidan 16 i ans6kan att det fanns fem andra producenter med
storre kapacitet in sokanden, som endast intar en sjundeplats. Vad betriffar sékan-
dens forlust f6r ir 1993 framgir det av handlingarna i milet att det vid den tid-
punkten hirskade en recession inom den petrokemiska industrin, vilken féranledde
forluster och reducerade vinster for merparten av de berérda niringsidkarna.
Likasé forefaller nedlaggningen av sékandens anliggning for krackning av etylen 1
Baglan Bay sakna samband med de tvi forsta kapitaltillskotten, men snarare hinga
samman med sokandens eget beslut, vilket meddelades 4r 1988, att bygga en mer
16nsam anliggning i Grangemouth.
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Sokandens situation skiljer sig sdlunda tydligt frin den som de tre s6kandena i det
ovannimnda milet ASPEC m. fl. mot kommissionen, befann sig i, eftersom dessa
innehade nistan samtliga marknadsandelar pi berorda marknader (se
punkt 65—71). Medan stédet i friga i det malet sdrskilt var avsett att 6ka stédmot-
tagarens produktion pd marknader dir 6verskott redan ridde, beviljades 1 féreva-
rande fall de tvd forsta kapitaltillskotten i samband med nedliggning av produk-
tionsanliggningar inom olika sektorer sisom anges i punkt 5 i det omtvistade
beslutet.

Avslutningsvis kan s6kandens argument att talan skall upptas till sakprévning med
stod av en analogi med den 16sning som valdes i domen i det ovannimnda maélet
Cook mot kommissionen, eftersom den omstindigheten att det i meddelandet av
den 2 juni 1994 inte nimns nigot om det tredje kapitaltillskottet lett till att s6kan-
den inte kunnat uttala sig om omstruktureringen av EniChem i dess helhet, inte
godtas. I den domen ansig domstolen att om ett forfarande enligt artikel 93.2 1
fordraget inte inleds hade detta till {61jd att de som anses som berdrda parter enligt
denna bestimmelse ber6vas de processuella garantier de hade ritt att gora gallande.
I forevarande fall har kommissionen emellertid inlett forfarandet enligt artikel 93.2
betriffande de tvi férsta kapitaltillskotten. Aven om det antas finnas ett samband
mellan de tre kapitaltillskotten i samband med omstruktureringen av EniChem och
meddelandet av den 2 juni 1994 skulle vara ofullstindigt, har enbart den omstin-
digheten att det tredje kapitaltillskottet inte omnimns i meddelandet inte berovat
s6kanden maojligheten att yttra sig éver de tvd forsta kapitaltillskotten i samband
med det forfarande som kommissionen inlett.

Talan skall foljaktligen avvisas i den del den avser de tvd forsta kapitaltillskotten.

— Huruvida talan kan upptas till sakprovning i den del den avser det tredje kapi-
taltillskottet

I detta mil har svaranden, som stédjer sig pd domarna i de ovannimnda malen
Cook mot kommissionen och Matra mot kommissionen, inte bestritt att talan kan
upptas till sakprévning i den del den avser det tredje kapitaltillskottet.
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Enligt artikel 37 fjirde stycket i EG-stadgan f6r domstolen, som ir tillimplig pa
forfarandet vid forstainstansritten med stod av artikel 46 férsta stycket i samma
stadga, fir yrkandena i interventionsinlagan endast syfta till att bitrida en av par-
ternas yrkanden. Dessutom miste enligt lydelsen av artikel 116.3 i férstainstansrit-
tens rittegingsregler intervenienten godta mailet sidant det foreligger vid tidpunk-
ten for hans intervention.

Av det ovan anférda foljer att intervenienten inte har ritt att gora en invindning
om rittegingshinder i den del talan rér det tredje kapitaltillskottet och att férstain-
stansritten foljaktligen inte ir skyldig att prova de grunder som iberopats till st6d
for invindningen om rittegingshinder (domstolens dom av den 27 november 1997
1 mil T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen, REG 1997, s. I1-2137, punkt 76).

Emellertid bor ritten ex officio préva om talan kan upptas till sakprévning i enlig-
het med artikel 113 i rittegingsreglerna (se domen i det ovannimnda mailet CIRFS
m. fl. mot kommissionen, punkt 23, och forstainstansrittens dom av den
12 december 1996 1 mil T-19/92, Leclerc mot kommissionen, REG 1996, s.
11-1851, punkt 51).

Kommissionen har i det omtvistade beslutet fastslagit att det tredje kapitaltillskot-
tet hade kunnat goras av en privat investerare som verkar pd normala marknads-
ekonomiska villkor och att kapitaltillskottet inte var att anse som statligt stod.
Genom att fastsli detta efter den inledande granskningen enligt artikel 93.3 i for-
draget av det tredje kapitaltillskottet har kommissionen underforstitt beslutat att
inte inleda foérfarandet enligt artikel 93.2 i fordraget (se domstolens dom av den 2
april 1988 i mil C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. I-1719, punkt 47).

I ett sidant lige kan de personer som étnjuter de processrittsliga garantier som
foreskrivs i bestimmelsen endast gora dessa gillande om de har majlighet att med
stod av artikel 173 fjarde stycket i fordraget vicka talan mot det omtvistade beslu-
tet vid gemenskapsdomstolarna (domarna i de ovannimnda milen Cook mot kom-
missionen, punkt 23, och Matra mot kommissionen, punkt 17). Denna princip ir
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|
‘
1
tillimplig savil di beslutet fattas pd grund av att kommissionen anser stodet vara
oférenligt med den gemensamma marknaden som di beslutet fattas pa grund av att
kommissionen anser att det alls inte foreligger nigot stod (domen i det ovan- ‘
nimnda milet kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 47). Av detta
foljer att sokanden, i egenskap av berdrd part enligt artikel 93.2 i férdraget, dr per- ‘
sonligen berord av det omtvistade beslutet i den del det avser det tredje kapitaltill- }
skottet.

\

o0 I detta hinseende ir sokanden iven direkt berérd av det omtvistade beslutet, efter-
som det tredje kapitaltillskottet har genomforts fore talans vickande (domen i det
ovannimnda milet Ducros mot kommissionen, punkt 32).

st Vad betriffar ENI:s och EniChems argument att talan skall avvisas, eftersom
sokanden inte i sitt yttrande har yrkat ogiltigférklaring av ett “sirskilt” beslut om |
det tredje kapitaltillskottet, vilket fattats med stod av artiklarna 92.1 och 93.3 i
fordraget, medan det omtvistade beslutet fattats med stod av artiklarna 92.3 ¢

och 93.2 i fordraget, dr det tillrickligt att fastsl3 att sékandens yrkanden avser ogil-
tigforklaring av det omtvistade beslutet i dess helhet, inbegripet kommissionens
uttalanden om att det tredje kapitaltillskottet inte utgor ett statligt stod.

Republiken Italiens argument att sdkanden f6r att talan skall kunna upptas till
sakprovning i den del den avser det tredje kapitaltillskottet miste visa att ENI har
handlat i egenskap av offentlig myndighet snarare in pi grundval av sina kommer-
siella intressen skall inte godkinnas. Detta argument beror inte frigan huruvida
talan kan provas i sak.

Talan skall foljaktligen upptas till sakprévning i den del den avser det tredje kapi-
taltillskottet.
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Provning i sak

Sammanfattning av parternas argument

Vad betriffar det tredje kapitaltillskottet har sékanden gjort gillande (a) att kom-
missionen har Svertratt artikel 92.1 i férdraget genom att feltolka sambandet mel-
lan de tre kapitaltillskotten, vilket féranlett att det tredje kapitaltillskottet inte
kunde bedomas sjilvstindigt i forhillande till de tva forsta, (b) att kommissionen
under alla omstindigheter har dvertritt artikel 92.1 i fordraget, eftersom en privat
investerare som verkar pd normala marknadsekonomiska villkor inte hade genom-
fort det tredje kapitaltillskottet, och (c) att det hirav foljer att kommissionen har
dsidosatt sokandens, sivil som varje berérd parts, intressen genom att inte inleda
forfarandet i artikel 93.2 i férdraget betriffande det tredje kapitaltillskottet.

Argument som framférts under det skriftliga férfarandet

Vad inledningsvis betriffar sambandet mellan de tvd férsta kapitaltillskotten och
det tredje har s6kanden gjort gillande att det tredje kapitaltillskottet skall anses
utgdra en del av ett enda forfarande fér omstrukturering av EniChem, i samband
med vilket de tvé forsta kapitaltillskotten dr oupplésligt férbundna med det tredje.
Under dessa omstandlgheter for kommissionen ett konstlat resonemang nir den
hivdar att de tvd forsta kapitaltillskotten, men inte det tredje, skall anses utgora
“st6d”. I sjilva verket ar det friga om ett enda statligt stddbelopp om sammanlagt
4 794 miljarder LIT.

Sokanden har stott sig bland annat pd den omstindigheten att kommissionen inte
kunde godkinna de tva forsta kapitaltillskotten enligt artikel 92.3 ¢ i fordraget utan
att det upprittades en omstruktureringsplan som gjorde det méjligt for foretaget
att dtervinna sin lingsiktiga livskraft inom en skailig tid (se punkt 3.2.2. A i gemen-
skapens riktlinjer f6r statligt stod fér riddningsaktioner f6r och omstrukturering
av krisdrabbade foretag, vilka antogs den 27 juli 1994, EGT C 368, 23 december
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1994, s. 12, nedan kallade riktlinjer, och domstolens dom av den 14 september 1994
i de férenade milen C-278/92—C-280/92, Spanien mot kommissionen, "Hytasa”,
REG 1994, s. 1-4103, punkt 67). I forevarande fall foreldg det enbart en omstruk-
tureringsplan, nimligen den som tillstillts kommissionen som svar pi ett forelag-
gande av den 16 mars 1994, och som huvudsakligen rorde det tredje kapitaltillskot-
tet. Sambandet mellan de tvd forsta kapitaltillskotten och det tredje framgér dven
av den italienska regeringens skrivelse till kommissionen av den 6 juni 1994.

Aven om det vidare antas att det tredje kapitaltillskottet kan bedomas for sig, har
soékanden gjort gillande att kommissionen i sin beddmning av detta inte pi ett kor-
rekt sitt har tillimpat kriteriet med en privat investerare som verkar pi normala
marknadsekonomiska villkor (domstolens dom av den 21 mars 1991 i miél
C-303/88, Italien mot kommissionen, "ENI-Lanerossi”, svensk specialutgiva,
volym 11, och i mil C-305/89, Italien mot kommissionen, ”Alfa Romeo”, REG
1991, s. 1-1603, samt domen i de ovannimnda malen Hytasa).

Enligt s6kanden hade inte ndgon privat investerare som verkar pd normala mark-
nadsekonomiska villkor tillfért EniChem ett kapital om 3 000 miljarder LIT for
dess omstrukturering. En privat investerare hade sirskilt inte finansierat EniChems
omstruktureringsplan utan att férbinda finansieringen med avyttring av bestimda
objekt inom bestimda tidsfrister. En privat investerare hade inte genomfért ett
tredje kapitaltillskott utan att ta med alternativet likvidation av EniChem i berik-
ningen och hade aldrig godtagit att gora en investering vars aktuella virde pd den
framtida sjilvfinansieringskapaciteten knappt dversteg investeringsbeloppet, sisom
framgir av det omtvistade beslutet. Slutligen hade en privat investerare inte fattat
sitt beslut pd grundval av den minst pessimistiska finansiella berdkningen, vilket ir
det tillvigagingssitt som anvints i forevarande fall enligt kommissionens svaromal.

Sokanden har vidare anfért att kommissionen, genom att inte inleda forfarandet 1
artikel 93.2 i1 fordraget i friga om det tredje kapitaltillskottet, har begitt ett hand-
liggningsfel som har berévat sokanden dess rittigheter enligt denna bestimmelse
(se domen i det ovannimnda milet Cook mot kommissionen, punkt 23). Kommis-
sionen borde antingen ha utstrickt det redan inledda forfarandet till att omfatta det
tredje kapitaltillskottet eller ha inlett ett nytt férfarande for att skaffa sig fullstin-
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dig kunskap om samtliga uppgifter i irendet innan den fattade sitt beslut (se dom-
stolens dom av den 20 mars 1984 i mil 84/82, Tyskland mot kommissionen, REG
1984, s. 1451, punkt 13, svensk specialutgiva, volym 7, och domen i det ovan-
nimnda mélet Cook, punkt 29).

Forenade kungariket har tillagt att kommissionen borde ha f6ljt de italienska myn-
digheternas uppfattning att det fanns ett nédvindigt och oupplésligt samband mel-
lan de tre kapitaltillskotten. Dirtill var de italienska myndigheterna skyldiga att
framstilla de tre kapitaltillskotten som en enhet, eftersom det nédvindiga rittsliga
villkoret for beviljandet av ett stdd till omstrukeurering ir att stédet gor det moj-
ligt for stodmottagaren att fortsitta med livskraftig verksamhet, som kommissio-
nen sjilv har framhillit i punkt 3.2.2. A i riktlinjerna.

Kommissionen har inledningsvis framhallit att den rittsliga kontrollen av kommis-
sionens beslut di den utévar sin férebyggande kontroll i friga om statligt stod ir
av begrinsad omfattning, samt att kommissionen med nédvindighet har ett stort
utrymme for skénsmissig bedomning di den gor ekonomiska och sociala bedom-
ningar med hinsyn till gemenskapen som helhet (se bland annat domarna i de
ovannimnda milen Philip Morris mot kommissionen, punkt 24, Matra mot kom-
missionen, punkt 24, och Hytasa, punkt 51).

Kommissionen anser att det inte foreligger nigot sidant samband mellan de tv3
forsta kapitaltillskotten och det tredje att de tre borde ha behandlats tillsammans.
Bedomningen av de tv4 forsta kapitaltillskotten var helt isolerad frin bedémningen
av det tredje, eftersom syftet med dessa huvudsakligen var att ticka de forluster
som uppstod med anledning av gjorda nedliggningar och deras verkan inte p3
nigot sitt var beroende hirav.

Kommissionen har sirskilt pdpekat att kriteriet med en privat investerare som ver-
kar pd normala marknadsekonomiska villkor borde ha tillimpats p3 de tvi forsta
kapitaltillskotten med hinsyn till de omstindigheter som forelig vid den tidpunkt
di de genomfordes (dr 1992 och ir 1993), medan det tredje kapitaltillskottet skulle
bedémas med hinsyn till laget vid tidpunkten for det omtvistade beslutet (3r 1994).
Kommissionen har gjort gillande att de tvd forsta kapitaltillskotten inte fordrade
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nigon avkastning, eftersom de var avsedda att ticka tidigare forluster, inbegripet
forluster som uppkommit med anledning av vissa omstruktureringsatgirder som
emellertid inte omfattades av en detaljerad omstruktureringsplan. I stillet grunda-
des avsikten att genomfora ett kapitaltillskott om 3 000 miljarder LIT pi en detal-
jerad och realistisk omstruktureringsplan for dr 1994—1997 for att dter uppnd en
irlig vinst for ett livskraftigt féretag frin och med ir 1997. Den omstindigheten att
omstruktureringsplanen innehéll forslag till dtgarder av samma karaktir som de
tidigare vidtagna 3tgirderna, innebir inte att det finns ett samband mellan de tvd
forsta kapitaltillskotten och det tredje som hindrar att de tva forsta bedoms utan
att ett forfarande inleds betraffande det tredje.

Kommissionen anser att de tvd forsta kapitaltillskotten och omstruktureringen 1
samband dirmed skulle iterféra EniChems livskraft till en nivd dir privat kapital
kunde erhillas p3 kapitalmarknaden, dock utan att foretaget tillférsikrades en sd
stor l6nsamhet att lingsiktiga vinster skulle kunna genereras genom de tva forsta
kapitaltillskotten. For att ett stdd till omstrukturering skall anses vara forenligt
med den gemensamma marknaden skall det vara tillrickligt for att dterféra motta-
garens livskraft till en nivd som gér det mojligt for foretaget att skaffa nodvindige
privat kapital pi kapitalmarknaden f5r att dter bli lonsamt, eventuellt med stéd av
en annu mer detaljerad omstruktureringsplan. Detta var enligt kommissionen
resultatet av de tvd forsta kapitaltillskotten, med hinsyn till att den normala
avkastningsnivin pi marknaden borde ha uppnitts genom det tredje kapitaltill-
skottet om 3 000 miljarder LIT.

Aven om det inte hade forelegat nigon detaljerad plan fér omstrukturering av
EniChem vid tidpunkten fér de tvd forsta kapitaltillskotten, visste kommissionen
att en allmin omstruktureringsplan fér koncernen var under utarbetande 1 sam-
band med en stor omstrukturering av italienska offentliga foretag som diskuterats
med kommissionen i samband med irendet EFIM (EGT C 349, s. 2), vilket
utmynnade i ett avtal benimnt Andreatta-Van Miert. En allmin forklaring av
omstruktureringsplanen och privatiseringen av EniChem gavs i tvi officiella hand-
lingar som det italienska finansministeriet publicerade i november 1992 och april
1993. Det framkom under foérfarandet enligt artikel 93.2 1 fordraget att kapitaleill-
skotten anvindes for att finansiera omstruktureringsitgirder for att féretagen ater
skulle bli lonsamma i samband med den allminna plan som den italienska reger-
ingen beskrev i de ovannimnda handlingarna. Under forutsittning att tgirderna
hade en bestimd inriktning som slutligen angavs i detalj 1 den omstrukturerings-
plan som ingavs till kommissionen r 1994 och att genomférandet av en omstruk-
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tureringsplan inte ir en statisk dtgird skulle kommissionen ha ansett att de nimnda
dtgirderna var “forbundna med en omstruktureringsplan som syftade uill artt
minska eller att dndra EniChems verksamhet” i den mening som avses i domen i de
ovannimnda milen Hytasa.

Enligt kommissionen skall dterupprittandet av lénsamheten genom ett omstruktu-
reringsstod inriknas i den mening som avses i punkt 3.2.2. A i riktlinjerna, nimli-
gen si, att foretaget sjilvt skall kunna ”ticka samtliga sina kostnader, inklusive
avskrivningsomkostnader och finansiella kostnader, samt uppni en ligsta rintabi-
litet pa investerat kapital”. Detta var EniChems situation efter de tva forsta kapi-
taltillskotten: Bolaget kunde 6verleva pd marknaden utan att ndgot yteerligare stod
var nddvindigt.

Vad vidare betriffar attityden hos en privat investerare som handlar efter marknads-
ekonomiska kriterier har kommissionen inledningsvis anmirkt att domstolen- i
punkt 21 i domen i det ovannimnda milet ENI-Lanerossi uttalade att tillimp-
ningen av kriteriet med en privat investerare som verkar pi normala marknadseko-
nomiska villkor kan mbegrlpa hinsyn till den sirskilda situationen fér ett holding-
bolag. Kommissionen har i sina inlagor emellertid gjort fortydhgandet (exempelvis
1 dupliken, punkt D.8) att den inte hade anledning att stddja sig pA domen i milet
ENI-Lanerossi, eftersom den inte hyste nigra tvivel om det tredje kapitaltillskot-
tets rantabilitet.

18 Den omstruktureringsplan som ingavs i form av en skrivelse frin den italienska
regeringen av den 18 maj 1994 inneholl uttémmande uppgifter pa samtliga punkter,
sirskilt finansiella forutsigelser avseende intikter, balansrikningar och cash flow
for dr 1993—1998. Bland dessa finansiella férutsigelser fanns dven en andra, mind-
re pessimistisk version, vilken riknade med en hogre prisnivi pi plaster och en
nigot héjd produktionsnivid for polyetylen.

19 Kommissionen har dven framhillit att den har kontrollerat att omstruktureringen
var sammanhingande, rationell och genomférbar. Den drog slutsatsen att de tvi
versionerna av de finansiclla forutsigelserna 1 planen var realistiska och forsiktiga.
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Direfter beddmde kommissionen sifferuppgifterna i de finansiclla forutsigelserna
for att kontrollera om avkastningen av kapitaltillskottet om 3 000 miljarder LIT
var tillrickligt for att gora detta tillskott godtagbart for en privat investerare som
har att ritta sig efter villkoren 1 en marknadsekonomi.

Vid tidpunkten for det tredje kapitaltillskottet hade ENT att vilja mellan tvi saker:
antingen rekapitalisera och omstrukturera eller inget gora och automatiskt lita
EniChem gi i konkurs. Aven om det inte forelig nigon omedelbar risk for att
EniChem skulle forsittas i konkurs utan tillskottet om 3 000 miljarder LIT och
piféljande omstrukturering, hade de forluster som EniChem gjorde vid denna tid-
punkt témt bolaget pa dess egna kapital inom en tidsperiod pa ett eller tv ir, och
nya tillskott skulle siledes ha varit nédvindiga om inte bolaget skulle forsittas i
likvidation.

Bedémningen av okningen av cash flow till f6ljd av att en omstrukturering valdes
skall siledes ta sin utgingspunkt i en jimférelse mellan EniChems finansiella
utveckling for det fall bolaget likviderats och de finansiella forutsigelserna for det
fall bolaget omstrukturerades. Kommissionen anser sig ha gjort en sidan jimfs-
relse.

Vid den tidpunkt di ENI beslutade att investera i snarare 4n likvidera sitt dotter-
bolag EniChem, uppgick dess eget kapital till 1 950 miljarder LIT. Detta belopp
framriknades genom att man frin ett belopp om 2 952 miljarder LIT, som var vir-
det av det egna kapitalet vid utgdngen av ir 1993, drog 1001 miljarder LIT, som var
den andel som beldpte pa perioden frin januari till juli (eller 7/12) av den samman-
lagda forlusten for 3r 1994. Detta belopp om 1950 miljarder LIT utgjorde siledes
ENL:s investering i EniChem. Trots bedémningssvarigheter vore det inte orimligt
att anse att den slutliga kostnaden for att likvidera EniChem hade verstigit detta
belopp.

I analysen av den finansiella effekten av valet av omstrukturering forefoll det sale-
des limpligt att anta att ENIs befintliga investering i EniChem (1 950 miljarder
LIT) redan var obefintlig, eftersom en likvidation sikerligen hade medfért en total
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forlust av nuvarande kapital samt ytterligare forluster till f6ljd av kostnaderna fér
likvidationen.

Kommissionen anser siledes att valet av likvidation hade minskat ENI:s atersta-
ende investering i dotterbolaget EniChem till noll. Analysen av avkastningen av
investeringen om 3 000 miljarder LIT skulle ocksd ha avsett samtliga sifferuppgifter
i den finansiella plan som tillhandahallits av EniChem. Dirigenom hade kommis-
sionen kunnat beakta samtliga intikter och kostnader med anledning av omstruk-
tureringsplanen, eftersom dessa tillkom f6r det fall den alternativa l6sningen med
likvidation valdes.

Kapitaltillskottet om 3 000 miljarder LIT utgjorde siledes, for det fall kriteriet med
en privat investerare anvinds, den inledande investeringen. Eftersom investeraren
dger 100 procent av aktierna i EniChem hade avkastningen av det tredje kapital-
tillskottet framgitt av alla nettointikter som EniChem tillférde ENL

Genom att stodja sig pi den minst pessimistiska av férutsigelserna betriffande
EniChems finansiella situation hade bolaget under en period om 10 ar tillfért ENI
nettointikter om 12 procent rligen. P4 denna grundval motsvarade nuvirdet av
den framtida sjilvfinansieringskapaciteten fullstindigt investeringen om 3 000 mil-
jarder LIT, sisom anges i det omtvistade beslutet. Investeringen var siledes god-
tagbar f6r en investerare som angavs handla i enlighet med de normala villkoren 1
en marknadsekonomi och utgjorde siledes inte statligt stod.

Vad avslutningsvis betriffar frigan huruvida kommissionen borde ha inlett ett f6r-
farande enligt artikel 93.2 i fordraget, har svaranden medgivit att om kommissio-
nen efter en forsta granskning av det tredje kapitaltillskottet hade varit tveksam till
huruvida det var friga om st6d, hade den varit tvungen att antingen inleda ett for-
mellt undersokningsforfarande eller begira ytterligare uppgifter frin den italienska
regeringen (se domstolens dom i det ovannimnda milet Tyskland mot kommissio-
nen, av den 14 februari 1990 i mil C-301/87, Frankrike mot kommissionen,
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*Boussac”, REG 1990, s. 1-307, svensk specialutgiva, volym 10, och av den 13 april
1994 i de forenade milen C-324/90 och C-342/90, Tyskland och Pleuger Wort-
hington mot kommissionen, REG 1994, s. 1-1173). Eftersom kommissionen inte
var tveksam om férhillandena, var den inte skyldig, och hade heller inte ritt, att
inleda forfarandet.

Republiken Italien, ENI och EniChem har anslutit sig till kommissionens stind-
punkt. Dirtill har Republiken Italien understrukit att omvandlingen av Ente
Nazionale Idrocarburi till ett aktiebolag med begrinsat dgaransvar skedde ar 1992,
i samband med ett mycket omfattande program for privatisering, vilket innebar att
offentliga féretag slutligt upphérde att anvindas som allmint politiskt instrument.
Sedan den 11 juli 1992 var ENI siledes underkastat italienska civilrittsliga bestim-
melser tillimpliga pi aktiebolag med begrinsat dgaransvar, och staten hade inte
lingre nigra maktbefogenheter gentemot ENI Bolaget skulle verka efter ekono-
miska kriterier om effektivitet och l6nsamhet. Staten tillférde inte Ente Nazionale
Idrocarburi nigot kapital innan det omvandlades till aktiebolag med begrinsat
igaransvar eller, efter denna omvandling, ENI. ENI:s verksamhetsbeslut skall till-
skrivas bolaget sjilvt och inte staten, som tar risker i egenskap av akticigare och
inte agerar i egenskap av offentlig myndighet.

Enligt den italienska regeringen ingick det tredje kapitaltillskottet i en omfattande
omstruktureringsplan som godkindes av ENLs styrelse den 27 januari 1994, vari
det bland annat féreskrevs en minskning av dverkapaciteten, vilken skulle kom-
plettera policyn avseende rationalisering av produktionen och minskningen av fasta
kostnader, omflyttningen av verksambheter till scktorer som bittre motsvarar
aktieigarens huvudsakliga verksamhet, en avsevird minskning av skulder och
finansiell sanering, tillbakaging till den situation av jimvikt som ridde ar 1997 och
till en I6nsamhet som skulle géra det majligt att pd ett limpligt site ge aktiedgarna
avkastning. Planen finansieras delvis av EniChems egna medel frin minskningen av
dess icke strategiska verksamheter och kan ge EniChem en stark konkurrenskraft
under en relativt kort tidsperiod med sivil direkta positiva resultat (vinster) som
indirekta verkningar (synergieffekter) for aktieigarnas vidkommande.
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slutsatsen att inte nigot av de tre kapitaltillskotten har gjorts “"med statliga medel”,
genom att ENT har anvint egna medel utan att minska avkastningen av eller virdet
av finansministeriets investering i bolaget. Utan dessa tillskott hade ENI bland
annat riskerat att forlora sin avsevirda investering i EniChem och synergieffek-
terna mellan Enichem och ENI:s verksamhet inom energisektorn, och den italien-
ska regeringens privatiseringsprogram fér ENI skulle ha satts i fara. Vid denna tud-
punkt var ENI f6r 6vrigt inte lingre en offentlig enhet och inte lingre underkastat
den italienska regeringens direktiv. Dessutom utgjorde de tv3 forsta kapitaltillskot-
ten ett genomférande av ett beslut som fattas gemensamt av Ente Nazionale Idro-
carburi och Montedison SpA i maj 1989 om att 6ka Enimonts kapital med 2 000
miljarder LIT, varvid detta belopp inte skulle 6verskridas av bolagets vinst under
perioden frin och med &r 1989 till och med ir 1991.

Vad betriffar bedémningen av det tredje kapitaltillskottet utifrin en investerare
som verkar pd normala marknadsekonomiska villkor, har ENI och EniChem fram-
héllit att kommissionens politik ar att, i enlighet med artikel 222 i fordraget och
domarna i de ovannimnda malen ENI-Lanerossi och Alfa Romeo, beakta investe-
rarens stora handlingsfrihet och de lingsiktiga 6verviganden som foretag som kon-
trollerar en stor koncern har att géra (se punkt 27—31 1 kommissionens medde-
lande till medlemsstaterna avseende tillimpningen av artiklarna 92 och 93 i EEG-
fordraget samt artikel 5 i kommissionens direktiv 80/723/EEG om insyn i de
finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga féretag, EGT C 307,
s. 3, nedan kallat meddelande om offentliga féretag). I férevarande fall hade kom-
missionen kunnat fastsli att en skilig avkastning skulle erhillas utan att beakta
dessa 6verviganden. Med hinsyn till att en investering normalt l6per 6ver tio ir
beriknade kommissionen de framtida resultaten till 12 procent. Denna procentsats
ir klart hogre an ENLs kostnad for finansieringen (det beriknade medelvirdet for
den rinta som skall betalas pd dess lingfristiga skuld var 8,5 procent ir 1994) och
klart hogre 4n den genomsnittliga avkastningen av den kemiska industrins invester-
ing (9,3 procent dr 1992). Om en liagre rintesats hade tillimpats, vilket enligt
intervenienterna hade varit motiverat, hade nuvirdet av den framtida sjilvfinansier-
ingskapaciteten Gverskridit den inledande investeringen.

ENT och EniChem anser att virdet av ENL:s investering 1 EniChem fore det tredje
kapitaltillskottet 1 vederbérlig ordning beriknades till 1950 miljarder LIT. Vid
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likvidation skulle ENI emellertid ha betalat skulden till EniChem (8 676 miljarder
LIT) med hinsyn till foljderna av en brist i EniChem f6r ENI-koncernen. ENI
beaktade, 1 enlighet med artikel 36 i det ovannimnda meddelandet om offentliga
foretag, aven vilken effekt EniChems likvidation skulle ha pi ENI-koncernen,
inbegripet forlusten av synergieffckter, negativ inverkan pé dess framtoning och
dess kreditvirdighet (credit rating) samt att privatiseringen av ENI skulle miss-
lyckas. Intervenienterna har tillagt att EniChem har avyttrat verksamheter till ett
lika férmaénligt pris som om forsiljningen skett under hot om likvidation (se punkt
20 i det ovannimnda meddelandet om offentliga foretag). Avslutningsvis har ENI
och EniChem gjort gillande att omstruktureringsplanen for ar 1994—1997 varit
klart lyckad och har i detalj dtergivit EniChems finansiella uppgifter {or att visa att
de resultat som forvintades f6r dr 1997 redan hade uppnitts ir 1995.

Argument som framforts efter det att det skriftliga forfarandet avslutats

Ritten begirde sisom en &tgird for processledning genom skrivelse av den
21 maj 1997 att kommissionen skulle inkomma med de berikningar som ingick
bland handlingarna i irendet och som rorde frigan huruvida det tredje kapitaltill-
skottet om 3 000 miljarder LIT hade varit godtagbart for en privat investerare som
handlar enligt marknadsekonomiska kriterier, sirskilt de berikningar som rérde
EniChems “aktuella ekonomiska nettovirde av den framtida sjilvfinansieringska-
paciteten” i tvd versioner (en mindre pessimistisk @n den andra), vilka hinvisas till
i svaromilet och dupliken. De argument som parterna utbytt efter det att det
skriftliga forfarandet avslutades ror enbart kommissionens berikningar.

— Kommissionens yttrande av den 30 juni 1997

Kommissionen har som bilaga till sitt yttrande av den 30 juni 1997 fogat uppstall-
ningarna QI/1, QI/2, QI/3 och QI/4 och uppgivit att detta var de handlingar som
ritten begirt.
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Enligt yttrandet ir uppstillning Q1/1, daterad den 1 juli 1994, den berikning som
kommissionen gjort av avkastningen av kapitaltillskottet om 3 000 miljarder LIT.
EniChems ”nettonuvirde av den framtida sjilvfinansieringskapaciteten” férekom
pa rad 5 i uppstillningen, under rubriken “kumulerat virde av eget kapital”
("cumulated equity value”), varav framgir att det kumulerade virdet av EniChems
eget kapital ir 2005 skulle utgéra 2 966 miljarder LIT.

Enligt samma yttrande inneholl uppstillning QI/2 kommissionens berikning av
ENI:s finansieringskostnad. Uppstillning QI/3 innehéll kommissionens analys av
den genomsnittliga avkastningen av eget kapital fér de frimsta kemiféretagen, vil-
ket anvindes som jimférelsematerial. Uppstillning QI/4 innehsll férutsigelser om
utvecklingen av verksamheterna och den finansiella situationen, vilka tjinat som
berikningsgrund f6r avkastningen av kapital. Det som avses ir en handling med
rubriken ”Analisi di sensitivitd (Ipotesi migliorative di scenario)” som upprittats
den 13 april 1994 och som ingivits av den italienska regeringen under det administ-
rativa forfarandet.

— Forhandlingen den 23 september 1997

Vid forhandlingen den 23 september 1997 framférde sékanden och Férenade
kungariket kritik p3d flera punkter avseende berikningarna i uppstillning QI/1.
Kommissionen borde sirskilt ha grundat sina berikningar pi sjilvfinansieringska-
paciteten i strikt mening och inte p4 den redovisade vinsten. Rad 4, med rubriken
“diskonterad kumulerad vinst” (*cumulated discounted flow”) borde som skuld-
post innehilla den inledande investeringen om 3 000 miljarder LIT. Dirav framgir
att det aktuella nettovirdet av sjilvfinansieringskapaciteten inte utgjordes av en
minuspost om minst 34 miljarder LIT, utan om minst 3 034 miljarder LIT. P4
rad 5, dir den diskonterade kumulerade vinsten lagts till den inledande invester-
ingen om 3 000 miljarder LIT, har ett grundliggande fel begitts genom att det ir
ostridigt att beloppet om 3 000 miljarder LIT i praktiken utbetalats till EniChems
fordringsdgare f6r att bolaget skulle minska sina skulder och forbittra sitt netto-
resultat; detta belopp skulle siledes inte finnas tillgiangligt vid den tidpunkt di
investeringen l6per ut, nimligen dr 2005. For ovrigt ar rad 5 endast en forutsigelse
som forverkligas. Enligt kommissionens metod utgjordes EniChems bokférda
virde alltjimt av det inledande kapitaltillskottet, oavsett om ett tillskott om 2 000
miljarder LIT cller om 10 000 miljarder LIT avses.
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128 Kommissionen har genmilt bland annat att rad 4 i uppstillning QI/1 visar hur
stora resultaten borde vara for att en investerare, di resultaten beriknas tll 12 pro-
cent, skall kunna iterfd det investerade kapitalet di en investering lopt ut. Rad 5
visar sedan att virdet av resultatet ir det som investeraren iterfir av sin inledande
investering di denna tidsperiod 16pt ut (2 966 miljarder LIT), medan han i mellan-
tiden erhillit en avkastning om 12 procent.

129 Spagnolli, som ir ansvarig for handliggningen av drendet vid GD 1V, har som svar
pi rittens frigor vid férhandlingen bekriftat att han i betydande utstrickning har
bidragit till utarbetandet av uppstillning QI/1. Han har foérklarat att, eftersom
EniChem férfogade &ver ett eget kapital om 1 950 miljarder LIT vid tidpunkten
for det tredje kapitaltillskottet, hirrérde resultaten i uppstillning QI/1 frin det
sammanlagda egna kapitalet om 4 950 miljarder LIT som var tillgingligt efter det
tredje kapitaltillskottet. For att fatta beslut om huruvida EniChem skulle tillf6ras
ett kapital om 3 000 miljarder LIT skulle en aktieigare beh6va veta vilken avkast-
ning han skulle f4 pd just detta kapitaltillskott. Det var siledes nédvindigt att
underséka vad det tredje kapitaltillskottet tillforde foretagets situation. Det tredje
kapitaltillskottet gjorde det majligt att undvika att EniChem gick i konkurs, nigot
som hade medfort en férlust om 1 950 miljarder LIT av bolagets eget kapital vid
denna tidpunkt. Under dessa omstindigheter gjordes berikningarna i uppstillning

QI/1 utan beaktande av befintligt eget kapital.

130 Spagnolli har tillagt att i enlighet med sokandens instillning att rad 4 i uppstillning
'QI/1 borde ha innehillit de 3 000 miljarder LIT som utgjorde det tredje kapital-
tillskottet i form av en skuldpost for juli minad 1994 vore det noédvindigt ate
balansera denna skuldpost genom att ligga till foretagets bokférda virde i form av
en tillgdng ir 2005. Rad 5 i uppstillningen visar att EniChems eget kapital under
perioden frin juli 1994 till och med &r 2005 skulle stiga och minska allt efter
foretagets resultat. Inledningsvis skulle det egna kapitalet emellertid vara 3 000 mil-
jarder LIT, medan det ir 2005 alltjimt skulle vara 3 000 miljarder LIT, varvid

resultatet berdknats till 12 procent.
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131 ENI och EniChem har sirskilt gjort gallande att kommissionens noggrannhet
framgir av den omstindigheten att den i uppstillning QI/1 har beaktat de férluster
som férutspatts for EniChem fér dr 1994—1996 efter att ha iberopat samma for-

luster till stod for att utesluta det inledande virdet av EniChems eget kapital i juli

1994 frin berikningen. Enligt ENI och EniChem rérde det sig i det fallet om en

dubbel berikning genom att EniChems férluster bokfordes tva ginger.

ENI och EniChem har tillagt att de, for att visa att det finns flera sitt att gora
dessa berikningar, har gjort egna berikningar av den foérvintade nivin pi sjilvfi-
nansieringen avseende det tredje kapitaltillskottet. Enligt dessa berikningar ir
nuvirdet av den framtida sjilvfinansieringskapaciteten 7 195 miljarder LIT.

— Kommissionens skrivelser av den 26 september och den 16 oktober 1997

Kommissionen underrittade genom skrivelse av den 26 september 1997 ritten om
att uppstillning QI/1 inte existerade di det omtvistade beslutet fattades, trots att
kommissionen tidigare 13tit paskina att den ingick bland handlingarna i milet. I
skrivelsen hivdar kommissionen att uppstillning QI/1, trots att den ir daterad den
1 juli 1994, ir en rekonstruktion som utarbetats av den tjinsteman som var ansva-
rig for arendct Spagnolli, utifrin berikningar som han gjort vid denna tidpunkt.
Kommissionen har fortydligat att den inte med sikerhet vet att berikningarna i
uppstillning QI/1 dr exakt de som hade gjorts innan det omtvistade beslutet fat-
| tades, men att berikningar av detta slag faktiskt hade kunnat ligga till grund for det

omtvistade beslutet. De ursprungliga berikningarna utférdes pi en dator som i
mellantiden ersatts, eftersom enheten fér statligt stod bytt datasystem, och nigon

papperskopia har inte dterfunnits. Dessa omstindigheter kan bekriftas av Spagnolli
och dennes avdelningschef vid denna tidpunkt, Feltkamp, vilka bida var nirva-
rande vid férhandlingen den 23 september 1997.

13+ Kommissionen har genom skrivelse av den 16 oktober 1997 bekriftat for ritten att
uppstillningarna QI/2 och Q1/4 ir kopior av originalhandlingar som fanns bland
andlingarna i drendet di det omtvistade beslutet fattades. Enligt kommissionen
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var uppstillning QI/3 inte densamma som den som fanns bland handlingarna i
irendet vid den tidpunkten. Kommissionen har emellertid till ritten ingivit en
handling som enligt kommissionen var originalversionen av uppstillning QI/3,
alltmedan den férklarat att den uppstillning QI/3 som ingivits till ritten den
30 juni 1997 var en datarckonstruktion som gjorts efter det att det omtvistade
beslutet fattats, i syfte att 6ka forstielsen.

Kommissionen har 1 samma skrivelse tillagt att dessa uppgifter kan intygas av
Spagnolli. Dennes avdelningschef, Feltkamp, kan intyga att uppstillningar av typen
QL/2, QI/3 och QI/4 har anvints for att forbereda det omtvistade beslutet men
denne kommer inte lingre ihdg de anvinda uppstillningarnas exakta innehill. En
annan tjansteman vid GD IV, Owen, skulle kunna intyga att han varit nirvarande
pé Spagnollis kontor i juli 1994 di denne forberedde en berikning fér att kontrol-
lera nuvardet av sjilvfinansieringskapaciteten i friga om det tredje kapitaltillskot-
tet. Resultatet av berikningen gav vid handen att det inte f6reldg nigot statligt stod
men Owen kan inte erinra sig sifferuppgifterna i detalj.

— Raittens skriftliga friga av den 13 oktober 1997 och kommissionens yttrande av
den 11 november 1997

Ritten uppmanade genom skrivelse av den 13 oktober 1997 kommissionen att
uppge om den alltjamt &beropade berikningarna i uppstillning QI/1 till stod for
pastdendet 1 det omtvistade beslutet att det tredje kapitaltillskottet hade kunnat
genomforas av en privat investerare som verkar pd normala marknadsekonomiska
villkor, sirskilt vad betriffar pastendet att "nettonuvirdet av den framtida sjalvfi-
nansieringskapaciteten fullstindigt motsvarar investeringen om tre tusen miljarder
italienska lire”. I annat fall uppmanades kommissionen att med hinsyn till det
omtvistade beslutets motivering och sina inlagor fortydliga berikningarna och
andra omstindigheter som den dberopat till stéd for sina slutsatser i dessa avseen-
den.

Kommissionen fogade till sitt yttrande av den 11 november 1997 som bilaga tvad
uppstillningar (uppstillningarna A och B). Den anforde att den alltjimt lade
berikningarna i uppstillning QI/1 till grund for sina pastdenden, men med de
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indringar som framgick av uppstillning A. Spagnolli, Feltkamp och Owen kunde
intyga att Spagnolli p3d dator hade gjort en berdkning av samma slag som QI/1,
vilken hade anvints fér att kontrollera nuvirdet av resultaten av det tredje kapital-
tillskottet och att den visade att tillskottet inte utgjorde ett statligt stéd.

Uppstillning A var resultatet av en anstringning att pd ett mer konkret sitt utifrin
berérda personers minnesbilder dterskapa berikningar som gjordes di det omtvis-
tade beslutet fattades. Den nya uppstillning A tillférde huvudsakligen tvd uppgif-
ter som enligt kommissionen ingick i de berikningar som gjordes vid denna tid-
punkt och som rekonstruerades utifrin beroérda personers minnesbilder.

For det forsta hade EniChems eget kapital om 1 950 miljarder LIT den 31 juli 1994
anvints for att ticka EniChems forluster under de tre forsta ir som omfattades av
planen. Beloppet 1 950 miljarder LIT fortfor att férekomma i EniChems rikenska-
per, och sedan alternativet med ett tredje kapitaltillskott valts maste beloppet inga
i berakningen.

For det andra ingick EniChems bokférda virde &r 2005 i berdkningen till ett dis-
konterat virde om 1 531 miljarder LIT. Detta virde har sin grund i den omstin-
digheten att EniChem fortsatte att utdva sin verksamhet utéver den period som
prognosen omfattade. Aven om det vore sikert att ett bokfort virde enligt kom-
missionen har beriknats i enlighet med kommissionens fasta praxis inom omridet
for statligt stod, minns varken Feltkamp eller Spagnolli lingre den exakta berik-
ning som gjordes di det omtvistade beslutet fattades. Det vore emellertid gingse
tillvigagangssitt att anvinda den enkla, men vanliga, metoden att multiplicera pro-
duktionsbruttomarginalen, det vill siga skillnaden mellan intikterna frin verksam-
heten och kostnaderna fér verksamheten, med en faktor som varierar i forhillande
till det berorda foretagets situation och sektor. Inom sektorn for kemiska produk-
ter ligger det sedvanliga intervallet mellan fyra och sex, och faktorn tre forekom-
mer 1 uppstallning A.
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De uppgifter som lagts till i uppstillning A framgick inte uttryckligen av uppstall-
ning QI/1 men var latta att sluta sig till av sifferuppgifterna i denna och omstruk-
tureringsplanen (uppstillning QI/4). Att forlusterna bokfordes tvd ginger och att
det egna kapitalet forsvann berodde pi ett forbiseende frin den tjinstemans sida
som hade att uppritta uppstillning QI/1 och uppticktes inte forran vid férhand-
lingen. De tre vittnena kan intyga att felet inte hade begitts di det omtvistade
beslutet utarbetades. Inte heller innchiller svaromalet nigon dubbel bokforing.

Kommissionen har mer allmint pipekat att dess berikning grundades pi Eni-
Chems nettoresultat (efter skatt). Den har genom uppstillning B visat ritten en
berikning som gjorts enligt DCF-metoden (discounted cash flow), vilken féredras
av sokanden, och som visar en sjilvfinansieringskapacitet som med narmare 2 000
miljarder LIT overskrider det inledande tillskottet till det egna kapitalet om
3 000 miljarder LIT.

Slutsatsen att kapitaltillskottet om 3 000 miljarder LIT hade kunnat goras av en
privat investerare som verkar pd normala marknadsekonomiska villkor grundas
inte enbart pd kommissionens berikning av férvintad avkastning utan ocksd, som
framgar av dess inlagor, pd virdet och betydelsen for ENI av fortsatt drift av
EniChem som ett holdingbolag till ENI samt pd de 6vriga omstindigheter som
anges i punkt 4 i det omtvistade beslutet.

— Parternas skriftliga yttranden efter kommissionens skrivelse av den 11 novem-
ber 1997

I sitt skriftliga yttrande av den 19 januari 1998 har s6kanden anmirkt att kommis-
sionen inte har forklarat varfor uppstillning QI/1 felaktigt daterats den 1 juli 1994.
Med hinsyn till att uppstillning QI/1, dven om den innehiller felaktigheter, emel-
lertid ir mer forenlig med motiveringen i punkt 4 1 det omtvistade beslutet in den
nya uppstillning A, dr det sannolike att uppstillning QI/1 motsvarar det arbete
som gjordes infor beslutet, eftersom uppstillning A upprittats i efterhand for att
reparera fel som begitts vid den forstnimnda tidpunkten. Dirtill skiljer sig

I1 - 3280



145

146

147

148

BP CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

uppstillning QI/3 i flera hinseenden frin den handling som kommissionen ingav
tillsammans med sitt yttrande den 16 oktober 1997.

Under dessa omstindigheter har sokanden begirt att ritten skall vidta dtgirder for
bevisupptagning i syfte att fastsld hur och var uppstillningarna QI/1, QI/3 och A
har upprittats samt att ritten skall héra Feltkamp, Spagnolli och Owen som vitt-
nen.

I sak anser s6kanden att kommissionen inte lingre stédjer sig pa uppstillning
QU/1. Uppstillning A speglar ett helt annat synsitt, vilket for 6vrigt inte kan fri-
goras frin vare sig det omtvistade beslutet eller kommissionens inlagor. D3 kom-
missionen inte har kunnat inge berikningar som ingitt i handlingarna i drendet till
stod for slutsatsen i det omtvistade beslutet, enligt vilket nuvirdet av den framtida
sjalvfinansieringskapaciteten motsvarade exakt 3 000 miljarder LIT, borde det
omtvistade beslutet ogiltigf6rklaras.

Kommissionen har enligt sokanden implicit erkint att den kritik som sékanden
framforde vid férhandlingen den 23 september 1997 var &vertygande, enligt vilken
EniChems framtida sjilvfinansieringskapacitet, sisom den framgick av rad 4 i upp-
stillning QI/1, inte utgjordes av ett underskott om 34 miljarder LIT utan om 3 034
miljarder LIT, och att det kumulerade virdet av EniChems eget kapital, sisom det
framgick av rad 5 i uppstillning QI/1, inte hade nigon relevans for berakmngen av
nuvirdet av EniChems SJalvﬁnansxermgskapacnet I uppstillning A visar rad 4 den
korrekta sifferuppgiften om ett underskott pa 3 034 miljarder LIT, och fére detta
rad 5, iven om denna alltjimt ingdr i uppstillningen, har absolut inte beaktats vid
berdkningen av investerarens avkastning.

Under dessa omstindigheter hade kommissionen, fér att pi annat sitt 6ka nuvir-
det med mer dn 3 034 miljarder LIT, kunnat infora tv nya uppgifter i uppstillning
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A, den hade nimligen kunnat anvinda berikningarna av “befintlig niva av eget
kapital” och ett bokfért virde pa EniChem di investeringen l6pt ut. Detta sitt att
16sa problemet ir emellertid inte forenligt med det omtvistade beslutet och kom-
missionens inlagor.

Under alla omstindigheter vore det en finansiell orimlighet att anvinda uppstill-
ning A av EniChems befintliga eget kapital, eftersom bedomningen av en invester-
ing i ett foretag dirigenom blandas samman med féretagets I6nsamhet, tva full-
stindigt itskilda discipliner. Ingen oberoende expert skulle vara villig intyga att
denna metod utgor en allmint accepterad bestindsdel i en berikning av nuvirdet.
Den metod som anvinds i uppstillning A, och som bestir i att berikna EniChems
bokférda virde, dr inte en sedvanlig eller traditionell metod.

Sokanden har for ovrigt framhillit att berikningen av nettoresultat i uppstill-
ning A ir behiftad med flera allvarliga fel rérande detaljerna i berikningarna.
Sokanden har ocks3 kritiserat uppstillning B och erinrat om att kommissionen har
medgivit att den di det omtvistade beslutet fattades inte hade gjort nigon analys i
enlighet med denna uppstillning.

Forenade kungariket har i sitt yttrande av den 19 januari 1998 bland annat gjort
gillande att det omtvistade beslutet skall ogiltigférklaras, eftersom det inte forelig-
ger nigon sikerhet avseende de eventuella berikningar som kommissionen har
ingivit till stéd for sin slutsats att investeringen skulle ha gjorts dven av en privat
investerare pd marknaden.

ENI och EniChem har i sitt yttrande av den 19 januari 1998 gjort gillande att en
ifrigasatt rittsakts lagenlighet skall bedémas med hinsyn till de faktiska och ritts-
liga omstindigheter som var fér handen vid den tidpunkt da rittsakten antogs
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(f6rstainstansrittens dom av den 22 januari 1997 i mil T-115/94, Opel Austria mot
ridet, REG 1997, s. 11-39, punkt 87). Av detta foljer att varje underldtenhet frin
gemenskapsinstitutionernas sida att uppfylla sin skyldighet att bevara en fullstin-
dig kopia av handlingarna i varje drende efter det att det omtvistade beslutet fattats,
eller dess of6rmiga att inkomma med originalhandlingar p3 rittens begiran inte ir
skil f6r ogiltigforklaring av ett beslut. Under alla omstindigheter har kommissio-
nen 1 sitt yttrande av den 11 november 1997 korrigerat situationen genom att inge
en klar, ullf6rlitlig och 6vertygande rekonstruktion av den analys som gjorts samt
av den motivering som utarbetades di det omtvistade beslutet fattades. Dess ofor-
miga att till ritten inge vissa originalhandlingar som den lagt till grund fér sin
bedomning vid férberedelsen av det omtvistade beslutet hade siledes inte minsta
inverkan pi beslutets lagenlighet.

Sirskilt den nya uppstillning A undanrojde den risk for dubbel bokféring som
ENI pitalade vid forhandlingen den 23 september 1997. Med hinsyn till den
omstindigheten att forlusterna under de tre forsta dren tickts med befintligt kapi-
tal som uppgick till 1 950 miljarder LIT, drogs forlusterna inte an en ging av frin
kapitaltillskottet om 3 000 miljarder LIT. Dirtill kompletterade uppstillning A
uppstillning QI/1 genom att tillfora ett ytterst begrinsat bokfort virde. Med hin-
syn till frigornas komplexitet borde kommissionen ha ett stort utrymme for
skonsmissig bedomning 1 friga om val av metod och kalkylparametrar.

Aven om det antas att valet av metod fér uppstillning A visade sig vara felaktigt,
skulle detta inte piverka det omtvistade beslutets lagenlighet, eftersom det av den
andra metod som férekommer 1 uppstillning B framgar att kapitaltillskottet inte
kan jimstillas med st6d. Aven andra metoder bekriftar att kommissionens skil for
det omtvistade beslutet var vilgrundade, eftersom det 1 beslutet dven faststills att
kapitaltillskottet inte utgjorde stdd. ENI och EniChem har till ritten ingivit berik-
ningar grundade pi den metod att diskontera sjilvfinansieringskapaciteten som
forekom i uppstillning B, men har gjort nigot annorlunda grundantaganden in
dem som anvinds i den uppstillningen. Dessa berikningar visar att det tredje kapi-
taltillskottet ger avsevird avkastning.
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— Forhandlingen den 17 mars 1998

Kommissionen upplyste vid férhandlingen den 17 mars 1998 ritten om att det var
méjligt att den handling som den ingivit som bilaga till sin skrivelse av den
16 oktober 1997 och uppgivit vara originalversionen av den uppstillning QI/3 som
forelig di det omtvistade beslutet fattades inte var originalversionen. Detta paver-
kade emellertid inte bedémningen att procentsatsen 12 som kommissionen anvint
i sina berikningar var skilig.

Vad betriffar milet i sak har kommissionen framhillit att hinvisningen till den
framtida sjilvfinansieringskapaciteten i punkt 4 i det omtvistade beslutet skall ses
mot bakgrund av punkt 35 1 det ovannimnda meddelandet om offentliga foretag,
dir det anges att bruttomarginalen for sjilvfinansiering kan inbegripa “investera-
rens intikter i form av avkastning och virdestegring pi kapital”. Med hansyn till
att befintliga tillgingar i hindelse av det andra alternativet, nimligen likvidation av
EniChem, hade gitt om intet med anledning av kostnaderna for likvidationen,
motsvarade de 1 950 miljarder LIT i friga “virdestegringen pd kapital” i den
mening som avses i meddelandet. Principen om en privat investerare som verkar pa
normala marknadsekonomiska villkor fordrar fér Svrigt att virdet om 1 950 mil-
jarder LIT beaktas, eftersom kapitaltillskottet gor det majligt att bevara detta virde
for framtiden, medan detta virde i fall av likvidation skulle g3 om intet. Aven om
denna sirskilda del av berikningen inte uttryckligen iterges i det omtvistade beslu-
tet, foljer det av fast rittspraxis att det inte r nddvindigt att ange alla detaljer i
motiveringen.

Aven om det bokforda virdet inte heller nimns uttryckligen i det omtvistade
beslutet, ir det normalt att det riknas med i en analys som den ifrigavarande, vil-
ket framgir av flera av de verk som parterna hinvisat till. Med hinsyn till att det
foreligger dtminstone fyra metoder for att berikna det bokférda virdet har kom-
missionen inte gjort sig skyldig till en uppenbart felaktig bedomning genom att
anvinda en av dessa metoder fastin sokanden féreslagit en annan.
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Kommissionen har tillagt att det i punkt 4 i det omtvistade beslutet anges att de
drliga vinsterna i omstruktureringsplanen frin och med ir 1998 borde uppgs till en
nigot hogre nivd in den ligsta avkastning som ir godtagbar fér en privat aktiein-
nehavare. Utgingen i drendet kunde grundas pi denna enda mening, enligt vad
domstolen funnit i det ovannimnda milet ENI-Lanerossi. Aven ENIs lingsiktiga
strategi, dess framtida privatisering och synergieffekterna inom koncernen skall
beaktas. Dirtill kan hindelser efter det omtvistade beslutet beaktas, atminstone for
att visa att kommissionen inte har gjort sig skyldig till nigon uppenbart felaktig
bed6mning (domstolens dom av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot kom-
missionen, "Meura”, REG 1986, s. 2263, punkt 12, svensk specialutgiva, volym 8,
och av den 24 oktober 1996 i de forenade milen C-329/93, C-62/95 och C-63/95,
Tyskland m. fl. mot kommissionen, "Bremer Vulkan”, REG 1996, s. I-5151, punkt
34).

Avslutningsvis har kommissionen uppmanat ritten att ligga uppstillning A i stillet
for uppstillning QI/1 till grund fér domen i férevarande mil. Kommissionen har
pastatt att den berikning som gjordes i samband med det omtvistade beslutet ir
den som framgir av uppstillning A, vilken omfattar befintligt eget kapital och det
bokférda virdet, och inte den som framgar av rad 5 i uppstillning QI/1.

Forstainstansrittens bedomning

I punkt 4 i det omtvistade beslutet har kommissionen fastslagit att det tredje kapi-
taltillskottet inte utgjorde statligt stod 1 den mening som avses i artikel 92.1 i for-
draget, eftersom detta tillskott om 3 000 miljarder LIT hade kunnat genomféras av
en privat investerare som verkar pd normala marknadsekonomiska villkor.

Det framgdr av domstolens praxis att principen, enligt vilken ett kapitaltillskott
inte skall anses utgora statligt st6d i den mening som avses i artikel 92.1 i férdraget
om en privat investerare som verkar pd normala marknadsekonomiska villkor
under jimférbara omstindigheter hade genomfért ett sidant kapitaltillskott, utgér
ett relevant kriterium som bland annat syftar till att sikerstilla att ett kapitaltill-
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skott inte anses som st6d endast av det skilet att det genomforts av offentliga myn-
digheter (domstolens domar i de ovannimnda milen Meura, punkt 9—18, och
Boussac, punkterna 38 och 39, av den 21 mars 1990 i mil C-142/87, Belgien mot
kommissionen, “Tubemeuse”, REG 1990, s. 1-959, punkt 23—29, svensk special-
utgiva, volym 10, samt domarna i de ovannimnda milen Alfa Romeo,
punkt 17—24, ENI-Lanerossi, punkt 16—24, Hytasa, punkt 20—26, och Bremer
Vulkan, punkt 23—26).

Det foljer av kommissionens slutsats avseende det tredje kapitaltillskottet att sys-
temet for kontroll av statligt stéd i artikel 92—94 i fordraget inte ir tillimpligt pa
detta kapitaltillskott, med paféljd att dess forenlighet med den gemensamma mark-
naden inte har bedomts enligt artikel 92.2 och 92.3 i férdraget. I sjilva verket har
endast de tvi forsta kapitaltillskotten, som motsvarar ett belopp om 1 794 miljarder
LIT i férhillande till det totala beloppet om 4 794 miljarder LIT som sammanlagt
utgivits genom de tre kapitaltillskotten, varit féremdl fér prévning av om de ir
forenliga med den gemensamma marknaden.

Under de omstindigheter som rider i férevarande fall anser ritten att det 4r limp-
ligt att forst prova sdkandens talan p& den grunden att artikel 93.2 i f6rdraget har
overtritts genom att det forfarande som foreskrivs i den bestimmelsen inte har
inletts avseende det tredje kapitaltillskottet.

Sokandens tredje grund: Overtridelse av artikel 93.2 i fordraget genom att det
forfarande som foreskrivs i den bestimmelsen inte har inletts avseende det tredje
kapitaltillskottet

Enligt domstolens fasta praxis ir forfarandet i artikel 93.2 i fordraget av oundging-
lig betydelse d4 kommissionen har allvarliga svirigheter att bedoma huruvida st6d
ir forenligt med den gemensamma marknaden. Kommissionen kan féljaktligen
begrinsa sig till den inledande fasen enligt artikel 93.3, i samband med att den fat-
tar ett beslut till férmén for en planerad stoditgird, endast om kommissionen efter
en forsta provning ir Svertygad om att den planerade itgirden ir forenlig med
fordraget. Om diremot denna férsta granskning leder kommissionen till den
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motsatta slutsatsen eller inte gér det mojligt for kommissionen att 6vervinna alla
svirigheter som ir férenade med bedomningen av om den planerade itgirden ir
forenlig med den gemensamma marknaden, ir kommissionen skyldig att inhimta
alla erforderliga yttranden och att i detta syfte inleda férfarandet enligt artikel 93.2
(se bland annat domstolens domar i de ovannimnda milen Tyskland mot kommis-
sionen, punkt 13, Cook mot kommissionen, punkt 29, Matra mot kommissionen,
punkt 33, och kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 39).

Principen enligt vilken de personer som itnjuter de processrittsliga garantier som
foreskrivs i artikel 93.2 i fordraget endast kan géra dessa gillande om de har méj-
lighet att vid gemenskapsdomstolarna vicka talan mot kommissionens beslut att
inte inleda f6rfarandet skall dven tillimpas di kommissionen anser att det alls inte
foreligger nagot stéd (domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Sytraval
och Brink’s France, punkt 47).

Ritten anser att det av denna rattspraxis, sirskilt domen i det ovannimnda milet
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, foljer att kommissionen kan vara
skyldig att inleda forfarandet i artikel 93.2 i férdraget om en forsta granskning inte
har gjort det mojligt for den att Svervinna alla svarigheter som ir férenade med
bedémningen av huruvida itgirden i friga utgdr stod i den mening som avses i
artikel 92.1 i férdraget, dtminstone dé den vid en forsta granskning inte med siker-
het har kunnat avgora att itgirden, om den antas utgora ett stéd, under alla
omstindigheter ir forenlig med den gemensamma marknaden.

I forevarande fall har samma offentliga foretag (ENI) under en tidsperiod om tvi
ir ullfért ett av sina dotterbolag kapital i tre poster om 1 000 miljarder LIT,
794 miljarder LIT respektive 3 000 miljarder LIT. Enligt det omtvistade beslutet
utgor de tva forsta kapitaltillskotten statligt stéd medan det tredje betecknas som
en investering som hade kunnat goras av en privat investerare.
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Det ir ostridigt att kommissionens slutsats att en privat investerare hade kunnat
genomféra det tredje kapitaltillskottet huvudsakligen ir grundat pi uttalandet i
punkt 4 i det omtvistade beslutet som har f6ljande lydelse:

”Beriknad pd grundval av det sista kapitaltillskottet om 3 000 miljarder italienska
lire under en tillrickligt ling tidsperiod for att det skall kunna beaktas att invester-
ingen l6pt ut, motsvarar nettonuvirdet av den framtida sjilvfinansieringskapacite-
ten exakt denna investering om 3 000 miljarder italienska lire”.

Det bor undersokas huruvida kommissionens bedémning i forevarande fall var
forenad med allvarliga svarigheter, vilka hade kunnat motivera att ett férfarande
enligt 93.2 i férdraget inleddes (domen i det ovannimnda mailet Matra mot kom-
missionen, punkt 34). Kommissionen har enligt sékanden stott pa féljande allvar-
liga svirigheter: Fér det forsta frigan huruvida det hade varit limpligt att analysera
den forvintade avkastningen av det tredje kapitaltillskottet oberoende av den for-
vintade avkastningen av de tv3 férsta kapitaltillskotten, for det andra frigan huru-
vida nuvirdet av den framtida sjilviinansieringskapaciteten var sddan att en privat
investerare hade genomfért kapitaltillskottet.

Vad betriffar den forsta punkten ir det riktigt att enbart den omstindigheten att
ett offentligt foretag redan har gjort kapitaltillskott som anses utgora "st6d” till sitt
dotterbolag inte omedelbart utesluter att ett ytterligare kapitaltillskott kan anses
utgora en investering som uppfyller kriteriet med en privat investerare som verkar
p3 normala marknadsekonomiska villkor. Ritten anser emellertid att det i ett fall
som det forevarande, som ror tre tillskott av kapital som samma investerare
genomfort under en period av tvd ir, varav de tva forsta tillskotten inte gav nagon
avkastning, ankommer pi kommissionen att kontrollera om det tredje tillskottet
skiligen kan sirskiljas frin de tvi férsta och med avseende pa kriteriet med en pri-
vat investerare kan anses vara en sjilvstindig investering.
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171 Bland de omstindigheter som ir relevanta for att bedoma om det tredje ullskottet
1 detta fall skaligen kan sirskiljas frin de tva forsta och enligt kriteriet med en pri-
vat investerare anses vara en sjilvstindig investering ingir enligt rittens uppfatt-
ning bland annat den tdsféljd i vilken tillskotten dgde rum, deras syfte och den
stillning som dotterbolaget befann sig i di besluten att genomféra vart och ett av
tillskotten fattades.

172

Betriffande den tidsfoljd i vilken de tre tillskotten i friga dgde rum framgir fol-
jande av handlingarna 1 drendet:

a)

b)

d)

Det forsta kapitaltillskottet om 1 000 miljarder LIT genomférdes den 1 okto-
ber 1992.

Det andra kapitaltillskottet om 794 miljarder LIT godkindes av ENI vid ett
moéte den 2 december 1993 (se ENI:s skrivelse till den italienska regeringen av
den 23 december 1993, bilaga 21 till ENI:s och EniChems interventionsinlaga)
och genomfordes 1 december 1993.

Vid samma méte den 2 december 1993 granskade ENI:s styrelse ett forslag till
omstruktureringsplan f6r EniChem, vars huvuddrag redan hade dragits upp
den 20 oktober 1993. I planen foreskrevs bland annat ”en iterbalansering av
den finansiella strukturen” genom ingripanden frin aktieigarnas sida” (se
ENL:s skrivelse till den italienska regeringen av den 23 december 1993, bilaga
21 till ENI:s och EniChems interventionsinlaga). Det pipekades att “detal-
jerna i planen hiller pi att fastliggas och vi dr beredda att ligga fram den for
kommissionen i borjan av ir 1994”7,

Omstruktureringsplanen for ir 1994—1997 godkindes av ENI:s styrelse den
27 januari 1994. I punkt 2.2 i planen gors foljande fortydligande:

” Aktieigarnas intervention i kapitalhinseende ir beriknad till 3 000 miljarder
LIT, vilket dr ett limpligt belopp for att nistan fullstindigt dteruppritta
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Enichems kapital till den nivd som foreskrivs i bolagets stiftelseurkund
(4250 miljarder LIT), vilket minskats till foljd av icke tickta forluster.
Kapitaltillskottet ar planerat till juni 1994”.

e) Enligt den italienska regeringen underrittades kommissionen om dess avsikt
genomfora det tredje kapitaltillskottet i februari 1994, i samband med
Andreatta-Van Miertavtalet om omstrukturering av vissa italienska féretag.

& g

f) Omstruktureringsplanen lades fram for GD IV vid kommissionen i samband
med ett méte den 15 april 1994 och delgavs kommissionen formellt genom den
italienska regeringens skrivelse av den 18 maj 1994.

g) Den italienska regeringen bekriftade genom skrivelse av den 6 juni 1994 for
kommissionen att planen fér omstrukturering av EniChem hinforde sig inte
enbart till kapitaltillskott som omfattades av den granskning som inletts
genom kommissionens skrivelse av den 16 mars 1994 utan ocksa till det tredje
kapitaltillskottet. Den italienska regeringen fortydligade ocksd att dess ytt-
rande av den 18 maj 1994 avsig samtliga transaktioner med EniChems kapital,
inklusive det tredje kapitaltillskottet.

h) Enligt ENI godkindes det tredje kapitaltillskottet formellt vid EniChems
bolagsstimma den 29 juni 1994 och utbetalades under de tre minader som
foljde pa det omtvistade beslutet av den 27 juli 1994.

173 Vad betriffar syftet med de tre kapitaltillskotten anges i det omtvistade beslutet att
de tva forsta tillskotten syftade till att ticka forlusterna till foljd av de omstruktu-
reringsitgirder som avsigs dir, sirskilt nedliggningarna av anliggningar och hela
produktionsanliggningar. Enligt ENI och EniChem syftade de tva forsta tilliggen

aven till att iterfora EniChems kapital till den niva som inledningsvis avsigs 1 avta-

let mellan Ente Nazionale Idrocarburi och Montedison SpA ar 1989 (punkt 120

ovan). Vad betriffar det tredje tillskottet framgér det av omstruktureringsplanen att
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iven detta syftade till att dterféra EniChems kapital, som urholkats av dess férlus-
ter, till den nivd som foreldg di bolaget bildades, samt till att finansiera omstruk-
tureringsdtgirderna (punkt 172 under d ovan).

Enligt kommissionens och den italienska regeringens inlagor har vart och ett av de
tre kapitaltillskotten genomforts inom ramen for ett omfattande omstrukturerings-
program av italienska offentliga foretag som diskuterades med kommissionen i
samband med det ovannimnda mailet EFIM, vilket utmynnade i Andreatta-Van
Miertavtalet. Den italienska regeringens allminna tillv'aigagingsséitt i friga om
omstruktureringen och privatiseringen av EniChem angavs i tvi handlingar som de
italienska myndigheterna offentliggjorde 1 november 1992 och i april 1993. 1 sam-
band hirmed forklarade kommissionen for ritten bland annat att de omstrukturer-
ingsitgirder som finansierats genom de tvi forsta kapitaltillskotten féljde en kon-
sekvent och detaljerad linje 1 den omstruktureringsplan som understillts
kommissionen ir 1994. Kommissionen ppekade sjilv vilka omstruktureringsitgir-
der den alltjimt ansig nodvindiga for att minska eller omorientera EniChems
verksamheter. Det tred)e tillskottet foreskrevs siledes just i denna omstrukturer-
ingsplan.

Kommissionens bedémning bekriftades i den italienska regeringens skrivelse av
den 6 juni 1994, enligt vilken planen fér omstrukturering av EniChem samt den
italienska regeringens yttrande av den 18 maj 1994 hinférde sig inte bara till de tva
forsta kapitaltillskotten utan ocksa till det tredje.

176 Vad avslutningsvis betriffar EniChems situation vid tidpunkten for de tre aktuella
kapitaltillskotten, framgir det av dess drsrapporter att dess totala forluster uppgick
till 1 542 miljarder LIT f6r det &r som lopte ut den 31 december 1992, och till
2 677 miljarder LIT for det dr som lopte ut den 31 december 1993. Enligt ENI:s
mest optimistiska férutsigelser uppgick de férutsedda kumulerade forlusterna for
de fyra dren 1994—1997 till 2 452 miljarder LIT, iven efter det tredje kapitaltill-
skottet om 3 000 miljarder LIT och de omstruktureringsitgirder som tféljde detta
(se ”Analisi di sensitivitd (Ipotesi migliorative di scenario)” som upprittades den
13 april 1994). Dirav framgir att EniChems aktuella forluster och de férluster som
forutsdgs vid detta tillfille for de sex dren 1992—1997 uppgick till 6 671 miljarder-
LIT, dven efter de tre kapitaltillskotten om sammanlagt 4 794 miljarder LIT.
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177 Enligt kommissionens inlagor hade EniChem inget alternativ till konkurs efter de

178

tva forsta kapitaltillskotten. Kommissionen har angivit att vid tidpunkten for till-
skottet om 3 000 miljarder LIT hade EniChems aktieigare, ENI, att vilja mellan
tvi saker: antingen rekapitalisera och omstrukturera eller inte géra nigot alls och
l3ta EniChem automatiskt g 1 konkurs” (svaromilet punkt A. 1.14), och att "utan
det tredje kapitaltillskottet och piféljande omstrukturering hade de forluster som
bolaget normalt hade gjort under denna tid tickts av dess eget kapital under en
period av ett eller tvd 3r och hade siledes gjort det nodvindigt med nya kapital-
tillskott. I annat fall hade bolaget forsatts i likvidation” (duplik, punkt D.15).

Vid forsta anblicken framgir av det ovan anférda f6ljande:

— ENL:s styrelse hade beslutat att genomféra vart och ett av de tre kapitaltillskot-
ten under en relativt kort tidsperiod som 15pte frin oktober 1992 till juli 1994.
Det skall sirskilt pipekas att ENIs styrelses beslut om att genomféra det
andra kapitaltillskottet i december 1993 och att godkinna det tredje kapitaltill-
skottet i samband med antagandet av omstruktureringsplanen, den 27 januari
1994, lig nira varandra i tiden.

— Vart och ett av de tre kapitaltillskotten ingick i ett fortlopande program som
syftade till en omstrukturering av EniChem och sirskilt till nedliggning och
omorientering av vissa av dess verksamheter samt till att dteruppritta dess
kapital som urholkats av forluster. Som kommissionen har gjort gillande vid
ritten var det tredje tillskottet endast en logisk forlingning av atgirder som
redan finansierats av de tvi férsta tillskotten, och den omstruktureringsplan
som godkindes den 27januari 1994 var endast ett genomférande av de
omstruktureringsitgirder som alltjimt var nodvindiga i samband med ett pro-
gram frin 3r 1992. Dirtill avsdg enligt den italienska regeringens skrivelse av
den 6 juni 1994 aktieigaren ENI, omstruktureringsplanen liksom dess yttrande
av den 18 maj 1994 sivil de tvi forsta kapitaltillskotten som det tredje.

— Efter de tvi forsta kapitaltillskotten drabbades EniChem av fler stora forluster.
Enligt kommissionen kunde bolaget inte ens 6verleva pd marknaden enbart pa
grund av de tvi forsta kapitaltillskotten, varfér det utan det tredje tillskottet
hade varit oundgingligt att forsitta EniChem i likvidation (punkt 177 ovan).
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borde ha givit upphov till tvivel om huruvida de tre tillskotten ifriga, oavsett om
de genomforts vid olika tillfillen under en relativt kort tidsperiod mellan oktober
1992 och oktober 1994, i praktiken inte kunde anses vara en serie kapitaltillskott
som genomforts i samband med en fortlopande omstruktureringsprocess som
inletts 4r 1992 och vars gemensamma syfte var att finansiera nédvindiga omstruk-
tureringsitgirder och att dteruppritta EniChems kapital som urholkats av forlus-
ter. De ovannimnda omstindigheterna borde ha givit upphov till tvivel betriffande
frigan huruvida det inte bara var tack vare dessa tillskott, betraktade som en hel-
het, som omstruktureringsplanen kunde leda till att EniChems livskraft iterupp-
rittades.

Under de omstindigheter som ir speciella for detta fall anser ritten att kommis-
sionen borde ha hyst tvivel om huruvida det tredje kapitaltillskottet var tillrackligt
skilt frin de tva forsta for att kunna bedémas fér sig. Den kunde siledes inte
bedéma huruvida ENLs beslut att genomfora det tredje kapitaltillskottet kunde
anses som ett sidant beslut som en privat investerare som verkar pi normala mark-
nadsekonomiska villkor hade fattat.

Vad direfter betriffar frigan huruvida nuvirdet av den framtida sjilvfinansierings-
kapaciteten, om det antas att det tredje tillskottet hade kunnat bedémas fér sig, var
sddan att en privat investerare hade genomfort tillskottet, pipekar ritten inled-
ningsvis att kommissionen till sitt yttrande av den 30 juni 1997 har fogat en berik-
ning av nettonuvirdet av EniChems framtida sjilvfinansieringskapacitet. Berik-
ningen ingdr i uppstillning QI/1, som ir daterad den 1 juli 1994. EniChems
diskonterade kumulerade vinster (eller forluster) anges till 12 procent fér perioden
frin och med augusti ir 1994 till och med &r 2005, med ett tal ligre in 34 miljarder
LIT pa rad 4 i uppstillning QI/1. Enligt kommissionens yttrande anges det aktu-
ella nettovirdet av EniChems sjalvfinansieringskapacitet till 2 966 miljarder LIT pa
rad 5 1 uppstillningen: Kumulerat virde av eget kapital (cumulated equity value).
Denna tolkning av uppstillning QI/1 bekriftades vid férhandlingen den 23 sep-
tember 1997 av den ansvarige tjinstemannen Spagnolli.
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I sin skrivelse av den 26 september 1997, dir kommissionen underrittade ritten
om att uppstillning QI/1, trots att den var daterad den 1 juli 1994, inte hade upp-
rittats fore det omtvistade beslutet utan var en rekonstruktion som utforts av
Spagnolli, av berikningar som denne tidigare hade gjort, bekriftade kommissionen
att uppstillning QI/1 3tergav den sorts berikningar som verkligen hade legat till
grund fér det omtvistade beslutet. I sin skrivelse till ritten av den 16 oktober 1997
bekriftade kommissionen bland annat att den “helt och hillet /vidhéll/ att de
metoder som beskrivits for ritten avseende berikningen av avkastningen av kapi-
taltillskott och nettonuvirdet av den framtida sjilvfinansieringskapaciteten /var/ de
som anvints di kommissionen fattade sitt beslut och att dessa metoder lett till de
resultat som framgir av beslutet och som férklarats vid ritten, inbegripet resulta-
ten i uppstillning QI/1, vilket inte lingre /férekom/ i original bland handlingarna
i milet. Spagnolli och Feltkamp, som bidda var nirvarande vid forhandlingen den
23 september 1997, /kunde/ bekrifta dessa uppgifter”.

Direfter ingav kommissionen, som svar pd en ny friga frin ritten den 13 okto-
ber 1997 i en skrivelse av den 11 november 1997 nya berikningar av nettonuvirdet
av EniChems sjilvfinansieringskapacitet. Dessa berikningar ingir bland annat 1
uppstillning A, som i fyra relevanta hinseenden skiljer sig frin uppstallning QI/1.

For det forsta anges EniChems diskonterade kumulerade vinster (eller f6rluster)
for perioden frin och med 4r 1994 till och med ir 2005 pa rad 4 i uppstillning A
med ett belopp som understiger 3 034 miljarder LIT, i stillet for med ett belopp
som motsvarar de 34 miljarder LIT som anges pé rad 4 i uppstillning QI/1.

For det andra balanseras i uppstillning A férlusten om 3 034 miljarder LIT delvis
av berikningen av ett bokfort virde som tillskrivs EniChem for &r 2005, vilket
uppgir till 1 531 miljarder LIT (se den nya kolumnen "bokfért virde”). Denna
berikning férekommer inte i uppstillning QI/1.
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For det tredje balanseras iven EniChems kumulerade férlust om mindre in
3 034 miljarder LIT under perioden till och med ir 2005 delvis genom att virdet av
EniChems eget kapital 1 juli 1994 beaktas. Det framgir av den nytillkomna rad 6 i
uppstillning A (Eget kapital den 31.7.1994, existing equity at 31/7/94”) att det
egna kapitalet om 1950 miljarder LIT har beaktats for att undanrdja EniChems
forluster under dr 1994—1996, vilka framgir av rad 3 i1 uppstillning QI/1 och upp-
stillning A och som uppgir till 1 514 miljarder LIT. Denna berikning framgir inte
av uppstillning QI/1, i vilken det egna kapitalet inte har 3satts nigot virde (se fot-
not 5 i uppstillning QI/1).

For det fjarde har berikningen av det kumulerade virdet av det egna kapitalet pa
rad 5 i uppstillning QI/1, som enligt kommissionens yttrande av den 30 juni 1997
utgor nettonuvirdet av EniChems sjilvfinansieringskapacitet, vilket avses i punkt 4
1 det omtvistade beslutet, ingen betydelse fér berikningarna i uppstillning A.

Det framgir vidare av kommissionens skrivelse av den 11 november 1997 och dess
uttalanden vid forhandlingen den 17 mars 1998 att den har uppfattat berikningarna
1 uppstillning QI/1 som felaktiga och darfor underlitit att beakta dem, trots att
det, enligt de forklaringar kommissionen givit i sitt yttrande av den 30 juni 1997,
vid forhandlingen den 23 september 1997 och dess skrivelser av den 26 september
och den 16 oktober 1997, ir dessa berikningar som gjordes for att underbygga
slutsatsen i det omtvistade beslutet vad avser en privat investerares instillning.

Vad betriffar kommissionens pistiende i yttrandet av den 11 november 1997,
enligt vilket det inte skulle vara berikningarna i uppstillning QI/1 utan i uppstill-
ning A som legat till grund for det omtvistade beslutet, kan ritten inte ur kommis-
sionens skriftliga inlagor utlisa att det tillvagagingssitt som anvints i uppstillning
A verkligen har tlllampats Ritten pipekar sirskilt att enligt uppstillning A beror
avkastningen av investeringen bland annat p4 huruvida beloppet om 1 950 miljar-
der LIT, som enligt uppstillning A utgjorde det divarande virdet av EniChems
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eget kapital, beaktas for att balansera EniChems forluster under perioden ar
1994—1996. Kommissionen har siledes 1 punkt 17—19 i sitt svaromil, i strid med
tillvigagingssittet i uppstillning A, gjort gillande att det f6ref6ll vara en forsiktig
hillning att f6r berikningsindamil anta att ”ENLs investering i EniChem i juli
1994 redan saknade virde”. Detta antagande stodjer dven uppstillning QI/1, vilket
framgir av fotnot 5. Likasi iberopades vid férhandlingen den 23 september 1997
tillvagagingssittet i uppstillning A varken i kommissionens yttrande av den 30
juni 1997 eller av den tjinsteman som da var ansvarig for berikningarna i friga.

190 Det skall iven pipekas att enligt kommissionen ir uppstillning A endast grundad
pa de ansvariga tjinsteminnens ”"minnesbilder”, nimligen Spagnolli, Feltkamp och
Owen. Uppstillning A 6verensstimmer siledes inte med de férklaringar Spagnolli
gav ritten vid forhandlingen den 23 september 1997. Kommissionen hade redan i
sin skrivelse av den 16 oktober 1997 anfort att varken Feltkamp eller Owen hade
nigot minne av det exakta innehillet i de uppstillningar som anvindes vid forbe-
redandet av det omtvistade beslutet. Dirtill har kommissionen i1 punkt 8 i sitt ytt-
rande av den 11 november 1997 bekriftat att ingen mindes exakt hur EniChems
bokférda virde i uppstillning A har beriknats.

191 Av dessa uppgifter foljer att kommissionen inte har visat att berikningarna i upp-
stillning A verkligen hade gjorts for att liggas till grund for det omtvistade beslu-
tet och for att forsvara slutsatsen att nettonuvirdet pd den framtida sjilvfinansier-
ingskapaciteten var sidant att en privat investerare som verkar pi normala
marknadsekonomiska villkor hade genomfért det tredje kapitaltillskottet. Det ir
for ovrigt ostridigt att kommissionen inte lingre dberopar uppgifterna i uppstill-
ning QI/1, och att varken berikningarna i uppstillning B eller de berikningar som

dberopats av ENI och EniChem under forfarandets ging har legat till grund for

det omtvistade beslutet.

192 Ritten kan siledes inte avgora vilka berakningar kommissionen hade gjort vid tid-
punkten foér beslutet for att stodja sin stindpunkt att en privat investerare skulle ha
genomfort det tredje kapitaltillskottet.
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Under dessa omstindigheter anser ratten att den omstiandigheten att kommissionen
under forfarandets ging har ingivit motstridiga berakningar utan att visa vilka
berikningar den hade gjort vid tidpunkten for beslutet f6r att, efter den inledande
granskningsfasen av det tredje kapitaltillskottet, sluta sig till att "nettonuvirdet av
den framtida sjilvfinansieringskapaciteten fullstindigt motsvarade denna invester-
ing om 3 000 miljarder italienska lire” och att det féljaktligen var friga om ett
tillskott ”som hade kunnat genomféras av en privat investerare som verkar pi nor-
mala marknadsekonomiska villkor”, i detta fall visar att betydande svérigheter var
forenade med frigan huruvida detta tillskott, till skillnad frin de tvi forsta tillskot-
ten, utgjorde statligt stdd i den mening som avses i artikel 92.1 i fordraget.

Denna slutsats kullkastas inte av ENI:is och EniChems argument att enligt dom-
stolens praxis kan pastdendet i det omtvistade beslutet att det sista kapitaltillskottet
om 3 000 miljarder LIT hade kunnat genomféras av en privat investerare som ver-
kar pi normala marknadsekonomiska villkor motiveras dels av dess avkastning,
dels av sirskilda éverviganden som ir hinforliga till moderbolagen i en koncern
som gor investeringar i ett av sina dotterbolag. Det ar tillrickligt att fastsld ate
kommissionen, som denna ocksi har medgivit (se ovan punkt 107), i sitt beslut inte
har stétt sig pa dessa Sverviganden for att dra slutsatsen att det tredje kapitaltill-
skottet inte alls var av stodkaraktir, eftersom den inte ansdg sig hysa nigra tvivel
betriffande det tredje tillskottets avkastning.

Detsamma giller det argument som kommissionen framférde vid forhandlingen
den 17 mars 1998 att en privat investerare skulle ha genomfort det tredje kapital-
tillskottet enbart pi grundval av punkt 4 tredje stycket andra meningen i det
omtvistade beslutet, vilken har féljande lydelse: "Frin och med ar 1998 borde vins-
terna uppgi till en nigot hogre nivd dn den ligsta avkastning som ar godtagbar for
en privat aktieinnehavare”. Det skall dterigen pipekas att detta uttalande endast ir
av underordnad betydelse i det omtvistade beslutet 1 forhéllande till den berdkning
som avses i punkt 4 tredje stycket tredje meningen. Dessutom beaktas i friga om
denna 6kning inte EniChems forluster under ir 1994—1997, vilka uppgir till mer
in 2 400 miljarder LIT (se ovan punkt 176).

Vad betriffar Republiken Italiens, ENI:s och EniChems argument att de tre kapi-
taltillskotten under alla omstindigheter inte genomforts av staten eller med hjilp
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av statliga medel i den mening som avses i artikel 92.1 1 fordraget, ir det tillricklige
att fastsli att kommissionen inte har itergivit detta argument i det omtvistade
beslutet. Det kan siledes inte dberopas i samband med rittens provning av beslu-
tets lagenlighet.

Av det ovan anférda f6ljer att kommissionen efter en forsta granskning enligt arti-
kel 93.3 i férdraget inte kunde 6vervinna alla svirigheter som var férenade med
bedémningen av huruvida det tredje kapitaltillskottet utgjorde stdd i den mening
som avses i artikel 92.1 i fordraget.

Ritten framhiller vidare att forfarandet i artikel 93.2 i fordraget redan hade inletts
vad betraffar de tvd forsta tilliggen, vilka hade ansetts utgéra statligt stod. De all-
varliga tvivel som kommissionen borde ha haft avseende det tredje kapitaltillskot-
tet ror nirmare bestimt frigan huruvida detta hade kunnat bedémas tillsammans
med de tvi forsta fOr att avgora om dessa utgjorde statligt stod eller en investering
som uppfyller kriterierna for en privat investerare som verkar p3 normala mark-
nadsekonomiska villkor. Dirtill var det tredje tillskottet (om 3 000 miljarder LIT)
avsevart mycket hdgre dn de tvd forsta tillskotten tillsammans (1 794 miljarder
LIT), vilka redan var féremal for granskning.

Det ir i férevarande fall ostridigt att kommissionen inte har provat om det tredje
kapitaltillskottet ar forenligt med den gemensamma marknaden.

Under dessa speciella omstindigheter har kommissionen, genom att avsluta sin
forsta granskning av det tredje kapitaltillskottet enligt artikel 93.3 i férdraget utan
att kunna 6vervinna alla svarigheter som var forenade med bedémningen av huru-
vida det tredje kapitaltillskottet utgjorde ett stod och utan att préva om det var
forenligt med den gemensamma marknaden, dsidosatt sokandens rittigheter 1 dess
egenskap av berord part i den mening som avses 1 artikel 93.2 i fordraget.

Av dessa skil skall det omtvistade beslutet ogiltigforklaras, utan att det ir nodvin-
digt att behandla s6kandens 6vriga grunder och argument.
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Rittegangskostnader

I enlighet med artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att
ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. I enlighet med artikel 87.3 i
rittegingsreglerna kan ritten besluta att kostnaderna skall delas om parterna
6msom tappar milet pi en eller flera punkter. I férevarande mal har kommissionen
tappat milet i den del det avser det tredje kapitaltillskottet, medan sékanden har
tappat malet 1 den del det avser de tvi forsta kapitaltillskotten. Under dessa
omstindigheter skall kommissionen férutom sin egen kostnad forpliktas ersitta tvi
tredjedelar av sokandens rittegingskostnad.

Enligt artikel 87.4 i rittegingsreglerna skall Forenade kungariket, Republiken Ita-
lien, ENT och EniChem bira sina kostnader.

P3 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i utékad sammansittning)

foljande dom:

1) Kommissionens beslut av den 27 juli 1994 om det stod som Italien har bevil-
jat foretaget EniChem SpA (EGT C 330, s. 7) ogiltigforklaras i den del det
innebdr att granskningsforfarandet i artikel 93.3 i fordraget avslutas betrif-
fande det tillskott av 3 000 miljarder LIT som anges i beslutet.
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2) Talan avvisas i 6vriga delar.

3) Kommissionen skall bira sin egen kostnad och forpliktas dartill ersitta tva
tredjedelar av sokandens rittegingskostnad. Sokanden skall bira en tredje-
del av sin rittegingskostnad.

4) Forenade kungariket, Republiken Italien, ENI SpA och EniChem SpA skall

bira sina rittegangskostnader.

Kalogeropoulos Briét Garcia-Valdecasas

Bellamy Potocki

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 15 september 1998.

H. Jung A. Kalogeropoulos

Justitiesekreterare Ordforande
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