LINDE MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

den 17 oktober 2002 *

I mal T-98/00,

Linde AG, med site i Wiesbaden (Tyskland), féretritt av advokaterna H.-J. Rabe
och G. Berrisch,

sokande,

med stéd av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretridd av W.-D. Plessing, i egenskap av
ombud, bitridd av advokaterna J. Sedemund och T. Liibbig,

intervenient,

* Rittegdngssprak: tyska.
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mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foéretridd av D. Triantafyllou och
K.-D. Borchardt, bida i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Lux-
emburg,

svarande,

angdende en talan om delvis ogiltigforklaring av kommissionens beslut
2000/524/EG av den 18 januari 2000 om det statliga stod som Tyskland beviljat
Linde AG (EGT L 211, 5. 7),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordféranden J.D. Cooke samt domarna R. Garcia-Valdecasas,
P. Lindh, N.]. Forwood och H. Legal,

justitiesekreterare: byrddirektéren D. Christensen,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter forhandlingen den
31 januari 2002,
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féljande

Dom

Bakgrund och forfarande

Sokanden dr ett tyskt foretag som producerar och levererar industrigas. Sokanden
har bland annat en produktionsanliggning i Leuna (delstaten Sachsen-Anhalt).

Genom ett avtal som ingicks den 22 april 1993 (nedan kallat privatiseringsavtalet
av den 22 april 1993) silde Treuhandanstalt (det offentligrittsliga organ som
skall administrera, anpassa och privatisera foretagen i den fore detta Tyska
demokratiska republiken, nedan kallat THA) verksamheten vid Leuna Werke AG
(den juridiska person som féregick Leuna-Werke GmbH, nedan kallat LWG), ett
foretag verksamt i Leuna inom sektorn aminer och dimetylformamid, till UCB
Chemie GmbH (nedan kallat UCB), ett tyskt dotterbolag inom koncernen Union
chimique belge.

Detta avtal inbegrep ett antal sidoavtal, ddribland ett avtal av den 22 april 1993 i
vilket THA och LWG 4&tog sig att till UCB till marknadspris leverera vissa
mingder kolmonoxid, vilket 4r en gas som behovs vid tillverkningen av aminer
och dimetylformamid, under en period av tio 4r med méjlighet till f6rldngning pa
obestimd tid (nedan kallat leveransavtalet av den 22 april 1993). Enligt
artikel 6.4 kunde LWG sdga upp detta avtal under tvd forutsittningar, ndmligen
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dels om UCB skulle sluta ett avtal om leverans av kolmonoxid med négon annan
producent pd ”jamférbara villkor”, dels om UCB skulle besluta att bygga en egen
anlidggning for produktion av kolmonoxid. I det sistnimnda fallet skulle THA
betala ett “investeringsbidrag” pd hogst 5 miljoner tyska mark (DEM) till UCB.

LWG och THA gjorde stora forluster pd grund av leveransavtalet av den
22 april 1993, vilka uppgick till cirka 3,5 miljoner DEM om 4ret. Den anldggning
for produktion av kolmonoxid som dessa drev var ytterst nedsliten och medforde
hoéga kostnader. Eftersom UCB hade avfirdat mojligheten att bygga en egen
anliggning och det inte fanns nigon annan producent av kolmonoxid i Leuna
kunde LWG inte siga upp detta avtal i enlighet med artikel 6.4. LWG och
Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (nedan kallad BvS),
vilket var det organ som eftertridde THA, letade dérfor efter ett féretag som var
villigt att uppféra och driva en anliggning for produktion av kolmonoxid och
dirvid, i deras stille, sikerstilla den langsiktiga leveransen av kolmonoxid till
UCB.

I juni 1997 ingick dirfér BvS, LWG, UCB och s6kanden ett avtal genom vilket
det sistnimnda bolaget itog sig att senast inom 18 mdnader uppfora en
anliggning for produktion av kolmonoxid, vilken den skulle integrera i sin
produktionsenhet fér vitgas i Leuna och dérvid driva denna anldggning samt
leverera vissa mingder kolmonoxid till UCB (nedan kallat avtalet fran juni 1997).
I detta avtal foreskrevs dven att BvS och LWG skulle utbetala ett ”investerings-
bidrag” till sékanden pa 9 miljoner DEM (nedan kallat det omtvistade bidraget)
och att resterande investeringskostnad pa 3,586 miljoner DEM skulle biras av
sokanden. Dessutom angavs att leveransavtalet av den 22 april 1993 skulle
upphora att gilla nir sékanden bérjade leverera kolmonoxid till UCB eller senast
18 méinader efter det att dessa badda foretag ingdtt ett avtal om leverans av
kolmonoxid (se nedan punkt 6), eller, i férekommande fall, 18 manader efter det
att avtalet frin juni 1997 ingétts.
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I enlighet med avtalet frin juni 1997 ingick sokanden ett avtal om leverans av
kolmonoxid med UCB fér en period av femton &r, vilket kunde forlingas med
fem 4r i taget (nedan kallat leveransavtalet frdn 1997). Enligt artikel 2.2 i detta
avtal skulle detta anses utgéra ett jimforbart avtal i den mening som avses i
artikel 6.4 i i [leveransavtalet av den 22 april 1993]”. I oktober 1998 boérjade
stkanden leverera kolmonoxid till UCB i enlighet med leveransavtalet fran 1997.

Vid ett sammantride med tyska myndigheter den 15 maj 1998 stillde kommis-
sionen fragor till dessa angdende det omtvistade bidraget. Dessa myndigheter
besvarade delvis dessa frigor i ett meddelande av den 7 augusti 1998.
Kommissionen begirde i en skrivelse av den 18 september 1998 kompletterande
uppgifter, vilka limnades till kommissionen i ett meddelande av den
3 december 1998.

I en skrivelse av den 30 mars 1999 underrittade kommissionen den tyska
regeringen om sitt beslut att inleda ett forfarande i enlighet med artikel 88.2 EG
och anmodade denna regering att inkomma med yttrande och besvara vissa
fragor. De berdrda parterna underriittades om att detta forfarande inletts och
anmodades att inkomma med sina eventuella synpunkter genom att den
ovannimnda skrivelsen offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning av den 10 juli 1999 (EGT C 194, s. 14). Den tyska regeringen inkom med
sina synpunkter och besvarade de frigor som stillts i en skrivelse av den 25 maj
1999. Ingen av de berérda parterna yttrade sig med anledning av detta
offentliggérande.

Den 18 januari 2000 antog kommissionen beslut 2000/524/EG om det statliga
stod som Tyskland beviljat sékanden (EGT L 211, s. 7, nedan kallat det

omtvistade beslutet).
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Beslutsdelen i det omtvistade beslutet har foljande lydelse:

»Artikel 1

Det stéd som Tyskland beviljat [sokanden] i form av ett bidrag till uppférandet
av en produktionsanliggning for kolmonoxid i Leuna (Sachsen-Anhalt) 4r, till
den del som i Overensstimmelse med kumuleringsreglerna ej 6verskrider den
hoégsta tillitna procentandelen pd 35 % for statligt regionalt stod i Sachsen-
Anbhalt, forenligt med den gemensamma marknaden.

Artikel 2

Det stod som Tyskland beviljat [sdkanden] i form av ett bidrag till uppforandet
av en produktionsanliggning fér kolmonoxid i Leuna (Sachsen-Anhalt) dr, till
den del som enligt kumuleringsreglerna overskrider den hogsta tillitna procent-
andelen pd 35 % for statligt regionalstdd i Sachsen-Anhalt, enligt artikel 87.1...
[EG] oférenligt med den gemensamma marknaden.
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Artikel 3

1. Tyskland skall vidta alla Atgdrder som 4r noédvindiga for att frin stod-
mottagaren dterkriva det stod som avses i artikel 2 och som olagligen redan
utbetalats till stédmottagaren.

2. Aterkravet skall ske utan dréjsmal och i enlighet med férfarandena i nationell
lagstiftning, férutsatt att dessa férfaranden gor det mojligt att omedelbart och
effektivt verkstilla detta beslut. Det stéd som skall dterkrivas skall innefatta
rinta som loper frin den dag stodet stod till stodmottagarens f6rfogande till den
dag det har Aterbetalats. Rintan skall berdknas pd grundval av den referensrinta
som anvinds vid berikningen av bidragsekvivalenten inom ramen for regional-
stod.

Forfarande och parternas yrkanden

Genom ansdkan som inkom till forstainstansrittens kansli den 21 april 2000,
vickte sokanden forevarande talan om delvis ogiltigférklaring av det omtvistade
beslutet.
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Genom handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 20 september
2000 ansdkte Forbundsrepubliken Tyskland om att f4 intervenera i forevarande
mal till stéd fér sokandenas yrkanden. Den 6 oktober 2000 beslutade ordfs-
randen pd forstainstansrittens femte avdelning i utdkad sammansittning att
bifalla denna ansoékan.

Férbundsrepubliken Tyskland inkom med sin interventionsinlaga den
8 december 2000, och kommissionen har yttrat sig 6ver denna. Sokanden har
avstitt fran att yttra sig 6ver denna inlaga.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (femte avdel-
ningen i utdokad sammansittning) att inleda det muntliga férfarandet. Inom
ramen for Atgirder for processledning anmodade forstainstansritten kommis-
sionen att skriftligen besvara fragor och att inge vissa handlingar. Kommissionen
har efterkommit denna anmodan.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens muntliga fragor
vid forhandlingen den 31 januari 2002.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara artiklarna 2 och 3 i det omtvistade beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att férstainstansrittens skall

— ogilla talan,

— forplikta sékanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Forbundsrepubliken Tyskland har anslutit sig till sokandens yrkanden.

Provning i sak

Sokanden har som enda grund till stéd for sin talan anfort att artikel 87.1 EG har
asidosatts. Denna grund 4r uppdelad i tvd delgrunder, nimligen en forstahands-
och en andrahandsgrund. Sékanden har i forsta hand gjort gillande att det
omtvistade bidraget inte utgjorde ett statligt stdd. I andra hand har sokanden
gjort gillande att detta bidrag inte snedvrider konkurrensen och inte paverkar
handeln mellan medlemsstaterna. Férbundsrepubliken Tyskland har dberopat en
andra grund som avser bristande motivering.

Forstainstansritten skall inledningsvis préva den forsta grundens forsta del.

II - 3971



21

22

23

DOM AV DEN 17,10.2002 — MAL T-98/00

Parternas argument

Sokanden och Férbundsrepubliken Tyskland har gjort gillande att det omtvis-
tade bidraget inte ir ett statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Sokanden har anfort att avtalet frdn juni 1997 ingér i Treuhandordningen (vilken
avser atgirder som vidtagits av THA och de organ som har eftertritt detta) och ar
“resultatet av forhandlingar som forts efter ingdendet av privatiseringsavtalet [av
den 22 april 1993]” samt utgor “en forvaltningstgird inom ramen for detta
avtal” i den mening som avses i skrivelsen av den 16 juni 1997 fran
generaldirektoren for kommissionens generaldirektorat fér konkurrens till
forbundsfinansministern samt i de bifogade riktlinjerna (nedan kallad skrivelsen
av den 16 juni 1997).

Sokanden har forklarat, efter att ha framhdllit den bindande karaktiren pa
skrivelsen av den 16 juni 1997, att i denna skrivelse uppstills den princip enligt
vilken férvaltningsdtgirder som vidtas av BvS inom ramen fér privatiseringsavtal,
och som har ett affirsmissigt syfte, inte utgor statliga stod. Sokanden har
pdpekat att bland dessa dtgirder férekommer ”anpassning av privatiseringsavtal
pd grund av bristande lagstiftning eller dndrade forhdllanden”. Sokanden har
tillagt att det i de riktlinjer som bifogats skrivelsen av den 16 juni 1997 foreskrivs
ett undantag frin skyldigheten att anmaila stod till kommissionen, bland annat
savitt avser forvaltningsdtgirder som vidtas "till f6ljd av genomférandet eller
(utfyllande) tolkning av ett privatiseringsavtal” samt forvaltningsdtgirder som
“enbart tycks vidtas med det (enda) affirsmissiga syftet att skydda BvS
ekonomiska intressen”. I riktlinjerna angavs dven att “det dr endast nir de
prestationer som hinfér sig till forvaltningen av avtalen visar sig vara ekonomiskt
tordelaktiga for BvS ur ett affirsmissigt perspektiv, som dessa inte behover
anmilas” och att ”detta innebir att det i efterhand mdste gbras en ekonomisk
bedémning av férhandlingsresultaten, varvid det maste kontrolleras att det rdder
jamvikt 1 férhallandet mellan prestationer och motprestationer”.
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Enligt sékanden grundades “anpassningen” av privatiseringsavtalet av den
22 april 1993 i det férevarande fallet just pd affirsmissiga Gverviganden och
den 6verensstimde med kraven pd *jamvikt i forhillandet mellan prestationer
och motprestationer”. Sékanden har hirvid forklarat att en uppsdgning av
leveransavtalet av den 22 april 1993 var nédvindig med hinsyn till att LWG:s
anliggning fér produktion av kolmonoxid gick med stora forluster. Mot
bakgrund av UCB:s vigran att uppféra en sidan anliggning och avsaknaden
av en annan producent av kolmonoxid i Leunaomradet, hade BvS och LWG inget
annat val dn att viinda sig till ett utomstiende foretag som kunde tdnka sig att
uppféra en anliggning fér produktion av denna gas samt att leverera den till
UCB. Det var under dessa férhillanden som stkanden “erbjods att delta i de
férhandlingar med UCB som genomférdes efter det att privatiseringsavtalet [av
den 22 april 1993] ingatts™.

Vad giller det omtvistade bidraget har sékanden fortydligat att detta var avsett
att gora det mojligt for den att leverera kolmonoxid till UCB pé jimforbara
villkor” i den mening som avses i artikel 6.4 i leveransavtalet av den 22 april
1993 och i synnerhet att kunna fakturera till *rimliga priser”.

I 6vrigt anser sokanden att villkoret *privat investerare” (se nedan punkt 36) inte
ar tillimpligt i samband med férvaltningsdtgirder inom ramen for privatiser-
ingsavtal.

Forbundsrepubliken Tyskland har & sin sida framhdllit att det omtvistade
bidraget inte utgdr en “ensidig formén” riktad till sékanden. Det utgor nimligen
en limplig motprestation for detta féretags dtagande att, i BvS eller LWGs stillle,
leverera kolmonoxid till UCB till villkor som var “jimférbara” med dem i
leveransavtalet av den 22 april 1993. Vid férhandlingen har sékanden i huvudsak
upprepat detta argument.
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Férbundsrepubliken Tyskland har dven anfort att beslutet att utbetala det
omtvistade bidraget grundades pa affirsmissiga 6verviganden. Ett privat féretag
som befann sig i samma situation som BvS och LWG skulle nimligen ha betalat
9 miljoner DEM till sékanden for att kunna frigora sig fran dtagandet att leverera
kolmonoxid till UCB och ligga ner en fordldrad anliggning som gr med forlust.

Kommissionen har som férsta invindning anfért att sokanden inte med framgéng
kan dberopa argumentet angdende skrivelsen av den 16 juni 1997 till stod f6r sin
grund.

For det forsta utgjorde denna skrivelse inte ett formellt stillningstagande frén
kommissionens sida, utan ett ”stod i tolkningen som saknar bindande karaktir,
vilket limnats inom ramen for det lojala samarbetet mellan kommissionens
tjanstemin och de nationella myndigheterna”.

For det andra omfattas det omtvistade bidraget inte av ndgot av de kriterier som
angivits i denna skrivelse eller i de bifogade riktlinjerna, varvid det inte kan
utgora en “forvaltningsitgird inom ramen for privatiseringsavtalet” av den
22 april 1993.

For det tredje hinfor sig det omtvistade bidraget inte till det sistnimnda avtalet.
Kommissionen har hirvid framhallit att skyldigheten att leverera kolmonoxid,
som utgjorde foremadlet for leveransavtalet av den 22 april 1993, inte rorde
férhallandet mellan THA, LWG och UCB och att det i nimnda avtal inte
foreskrevs nigon mojlighet for ett utomstiende foretag att uppféra en
produktionsanlidggning och for detta andamal erhélla ett bidrag som &dr dubbelt
s& hogt som det som angavs i nimnda avtal. Med hédnvisning till punkt 32 i det
omtvistade beslutet har kommissionen gjort géllande att det omtvistade bidraget i
verkligheten hanfor sig till avtalet frin juni 1997, det vill siga ett nytt avtal med
andra parter, och att det dirfor skall bedémas utan att privatiseringsavtalet av
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den 22 april 1993 beaktas. Kommissionen anser siledes att detta bidrag varken
kan anses utgora enbart en “anpassning” av detta avtal eller vara motiverat med
hinsyn till *4ndrade forhallanden”.

Kommissionen har i en andra invindning dberopat forstainstansrittens dom av
den 14 december 2000 i mil T-613/97, Ufex m.fl. mot kommissionen (REG 2000,
s. 11-4055), och framhallit att det dr verkningarna av stodet for det mottagande
foretaget och dess konkurrenter som skall beaktas och inte situationen for de
organ som fordelar och administrerar stddet. Begreppet stdd dr ett objektivt
begrepp, och det sammanhinger uteslutande med huruvida en statlig atgérd
gynnar ett eller flera foretag.

I det forevarande fallet har det omtvistade bidraget otvivelaktigt inneburit en
fordel f6r sokanden, genom att det gav detta bolag méjlighet att komplettera sina
befintliga anliggningar med en anlidggning foér produktion av kolmonoxid utan
att behdva béra kostnaden for detta och genom att det utdkade dess produkt-
sortiment. Det forhallandet att BvS och LWG kunde spara stora belopp genom
att bevilja detta bidrag saknar betydelse.

Dessutom har kommissionen ifragasatt relevansen av argumentet att det omtvis-
tade bidraget var en motprestation fér sdkandens dtagande. Kommissionen har
hdrvid gjort gillande att de stéd som forklaras vara forenliga med den
gemensamma marknaden i enlighet med artikel 87 EG alltid forutsitter en
motprestation, medan de stdd som enbart dr avsedda for driften av det
mottagande foretaget dr formellt foérbjudna. Kommissionen har tillagt att
forekomsten av en motprestation inte utesluter att det dr friga om statligt stod,
utan det dr forekomsten av en vanlig 6msesidigt bindande avtalsforpliktelse,
sisom exempelvis avseende “det gillande marknadspriset vid forsiljning”, som
har betydelse. Vidare anfér den att ”[s]kyldigheten for ett privat foretag att
leverera i stillet for ett ursprungligen forpliktigat offentligt organ till ett pris som
ticker kostnader till f6ljd av subventionerade investeringar utgor inte en vanlig
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omsesidigt bindande motprestation i forhallande till utbetalningen av stod till
investeringen”. Kommissionen har sdrskilt gjort gillande att sokandens skyldig-
het att leverera kolmonoxid till rimliga priser inte motsvarar “normal mark-
nadspraxis” och inte utgor en verklig borda for sdkanden. Det forhallandet att
den férmdn som beviljats s6kanden under alla omstidndigheter inte var
?oldmplig”, ar slutligen inte relevant for faststdllandet av huruvida en atgird
utgor ett statligt stod. Denna omstindighet kan enbart beaktas i samband med
granskningen av huruvida den ifrigavarande 4tgirden idr forenlig med den
gemensamma marknaden i enlighet med artikel 87.2 och 87.3 EG.

Kommissionen har som tredje invindning anfort att BvS och LWG:s beteende i
det forevarande fallet inte motsvarar beteendet hos ”en privat investerare som
handlar enligt normala marknadsmissiga villkor”, eftersom staten i detta fall
har handlat... for att genomféra en privatisering”. Kommissionen har framhallit
att vid tillimpningen av detta kriterium skall de skyldigheter som 4ligger staten i
egenskap av offentlig myndighet inte beaktas. Sokanden anser bland annat att
eftersom THA och LWG kinde till att produktionen av kolmonoxid i befintliga
anldggningar skulle innebdra hoga kostnader, utgjorde deras leveransatagande i
leveransavtalet av den 22 april 1993 inte “en normal f6rpliktelse” som skulle ha
godtagits av en “hypotetisk avtalspart som handlar enligt normala marknads-
missiga villkor”. Det arrangemang som genomforts i enlighet med avtalet fran
1997, vilket avsdg att befria BvS och LWG frdn ett itagande som ”kinne-
tecknas... av det allmédnnas 6nskan att genomféra privatiseringar”, kan inte anses
vara ”forenligt med marknaden”.

Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten erinrar om att det i artikel 87.1 EG anges att ”[o]m inte annat
foreskrivs i detta fordrag, dr stod som ges av en medlemsstat eller med hjilp av
statliga medel, av vilket slag det 4n ir, som snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oforenligt med
den gemensamma marknaden i den utstrickning det pdverkar handeln mellan
medlemsstaterna”.
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Begreppet stdéd i den mening som avses i denna bestimmelse. innebdr med
nédvindighet formaner som ges direkt eller indirekt med hjélp av statliga medel
eller som utgér en ytterligare kostnad for staten eller f6r organ som av staten har
utsetts eller inrdttats fér detta dndamal (se dom av den 7 maj 1998 i de férenade
maélen C-52/97—C-54/97, Viscido m.fl., REG 1998, 1-2629, punkt 13, och av
den 22 november 2001 i mil C-53/00, Ferring, REG 2001, s. [-9067, punkt 16).

Det har sirskilt fastslagits att det, for att det skall vara mojligt att bedéma om en
statlig Atgird utgdr stod, maste avgoras om det mottagande foretaget fir
ekonomiska férdelar som det inte skulle ha erhdllit om normala marknads-
missiga villkor hade tillimpats (dom av den 11 juli 1996 i mal C-39/94, SFEI
m.fl., REG 1996, s. I-3547, punkt 60, och av den 29 april 1999 i mal C-342/96,
Spanien mot kommissionen, REG 1999, s. 1-2459, punkt 41).

Slutligen anser forstainstansritten att begreppet stdd, sdsom det definieras i
fordraget, dr av juridisk beskaffenhet och att det sdledes skall tolkas utifrdn
objektiva kriterier. Av denna anledning skall gemenskapsdomstolarna, i princip
och med beaktande av sivil de konkreta omstindigheterna i mdilet som den
tekniska eller komplicerade karaktiren av de beddmningar som kommissionen
har gjort, utéva en fullstindig kontroll i fridgor som avser huruvida en atgérd
faller inom tillimpningsomradet for artikel 87.1 EG (domstolens dom av den
16 maj 2000 i mal C-83/98 P, Frankrike mot Ladbroke Racing och kommis-
sionen, REG 2000, s. I-3271, punkt 25, och forstainstansrittens dom av den
12 december 2000 i mal T-296/97, Alitalia mot kommissionen, REG 2000,
s. II-3871, punkt 95).

Det dr mot bakgrund av dessa principer och det sammanhang som det omtvistade
bidraget ingdr i som forstainstansritten skall prova parternas argument.
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Det framgar av handlingarna att BvS, som hade eftertritt THA och som var dgare
till en produktionsenhet for kolmonoxid som drevs av LWG i Leuna, ar 1996
hade drabbats av ekonomiska problem pé grund av féljande omstindigheter:

— Genom leveransavtalet av den 22 april 1993 hade THA och LWG 4&tagit sig
att till UCB leverera vissa mangder kolmonoxid till ett pris som beskrevs som
motsvarade marknadspriset, under en period av tio ir med mojlighet till
forlangning pa obestdmd tid.

— Det visade sig senare att detta pris inte tickte LWG:s kostnader for
produktion av kolmonoxid.

— Kostnaderna var nidmligen sirskilt héga pd grund av den fordldrade
utrustning och teknik som LWG anvinde.

— Dessutom hade priset faststillts mot bakgrund av méjligheten av att en andra
kopare av kolmonoxid skulle etablera sig i Leunaomradet, vilket inte skedde
men vilket skulle ha inneburit en Iénsammare drift av LWG:s produktions-
enhet.

— BvS och LWG:s forlust pd grund av verkstillandet av detta leveransavtal
uppgick till cirka 3,5 miljoner DEM per ar och skulle frdn och med &r 1998
ha uppgatt till 5 miljoner DEM per &r.
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Om detta avtal hade verkstillts under hela dess 16ptid, nimligen till och med
den 30 april 2003, i stillet fér att ha sagts upp i oktober 1998, skulle BvS och
LWG ha 4samkats kumulerade férluster uppgdende till 6ver 15 miljoner
DEM, riknat fran det sistnimnda datumet.

LWG kunde inte sdga upp leveransavtalet av den 22 april 1993 i enlighet med
artikel 6.4 (se ovan punkt 3), eftersom ingen av de tva forutsittningar som
foreskrevs i denna bestimmelse foreldg i det férevarande fallet.

UCB hade fér det forsta avfirdat mojligheten att uppféra och driva en egen
anliggning for produktion av kolmonoxid.

For det andra fanns det i Leunaomrddet inte nigon annan producent av
denna gas som hade kunnat leverera till UCB.

UCB kunde inte kdpa denna gas utanfor detta omrade, eftersom kolmonoxid
méaste produceras i nirheten av anvindaren (se punkt 22 i det omtvistade
beslutet).

Mot bakgrund av dessa omstindigheter konstaterar forstainstansriitten att det ur
affirsmissig synvinkel var normalt att BvS och LWG férsokte hitta en 16sning f6r
att frigéra sig fran skyldigheten att leverera kolmonoxid till UCB samtidigt som
deras dtaganden gentemot detta foretag iakttogs.
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I synnerhet var det motiverat f6r BvS och LWG att ingd ett avtal med ett
utomstdende foretag som kunde tinka sig att uppféra och driva en ny anliggning
for produktion av kolmonoxid i Leuna i syfte att i deras stille leverera sddan gas
till UCB pa villkor som var ”jimférbara” med dem som foreskrivs i leverans-
avtalet av den 22 april 1993.

Det var ekonomiskt rationellt att BvS och LWG i detta hdnseende valde
sokanden. S6kanden hade redan en produktionsenhet for vitgas i Leunaomradet i
vilken en anlidggning for produktion av kolmonoxid kunde integreras, vilket
visentligt minskade investeringskostnaderna och féljaktligen produktionskost-
naderna. Kommissionen har dirvid inte ifrdgasatt att uppfoérandet av en ny
anliggning fér produktion av kolmonoxid under andra férhillanden skulle ha
inneburit en betydligt storre investering, det vill siga runt 15—20 miljoner DEM.
Med hinsyn till UCB:s relativt begrinsade behov av kolmonoxid och avsaknaden
av en annan kopare i Leunaomradet, hade det inte varit I6nsamt att driva en ny
anliggning under sddana forhillanden.

Vidare framgér det av en handling som bilagts repliken, vars riktighet inte har
bestridits av kommissionen, att — dven om man beaktar att valet av sokanden
innebar att kostnaden for investeringen kunde sinkas till 12,586 miljoner
DEM — om sdkanden hade fatt bira hela kostnaden skulle leveransen av
kolmonoxid till UCB p4 villkor som var ”jamforbara” med dem i leveransavtalet
av den 22 april 1993 varit klart férlustbringande. Det var siledes objektivt
motiverat att BvS och LWG bidrog till investeringskostnaden genom att bevilja
sokanden ett bidrag som var mycket ldgre dn den kumulerade forlust de annars
skulle 4samkats om detta avtal hade verkstillts 16ptiden ut (se ovan punkt 42).
Ingen ekonomisk aktér skulle nimligen ha gjort en sidan investering och
samtidigt godtagit ett sidant dtagande att leverera till UCB utan att erhilla ett
visentligt externt tdckningsbidrag avseende de kostnader som denne &samkas.
Det ir hirvid ur ekonomisk synvinkel utan betydelse om detta tillskott utformas
som en forhandskompensation fér de framtida forluster som leveranser av
kolmonoxid till UCB pi ovannimnda forlustbringande villkor otvivelaktigt
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skulle innebira, eller som ett dvertagande av en del av kostnaden f6r den
ursprungliga investeringen.

Det var siledes under dessa férhallanden som de berdrda parterna férhandlade
fram och ingick avtalet fran juni 1997 och leveransavtalet fran 1997. Samman-
fattningsvis utgoér detta ett dvergripande arrangemang som inbegriper BvS, LWG,
UCB och sékanden och enligt vilket sokanden, i stillet fér BvS och LWG, skulle
svara for leveransen av kolmonoxid till UCB p4 villkor som var ”jamférbara”
med dem i leveransavtalet av den 22 april 1993. For detta dndamal skulle
sokanden uppfora en anliggning fér produktion av kolmonoxid, vilken skulle
integreras med dess befintliga produktionsenhet for vitgas i Leuna, och sékanden
skulle ddrvid erhdlla ett ”investeringsbidrag” pa 9 miljoner DEM fran BvS och
LWG.

Mot bakgrund av ovanstiende 6verviganden, konstaterar forstainstansritten for
det forsta, sdisom kommissionen med ritta har framhallit i det omtvistade beslutet
(punkt 32) och i sina inlagor, att detta §vergripande arrangemang utgdr ett nytt
avtal som &r rittsligt skilt frin privatiseringsavtalet av den 22 april 1993. Detta
framgar bland annat av det forhdllandet att det inbegriper en ny avtalspart,
nimligen s6kanden, forindrar rittigheter och skyldigheter f6r de olika parterna
och foreskriver utbetalningen av ett investeringsbidrag” som &r visentligt hogre
dn det ursprungligen avtalade. Kommissionens péstiende att de tyska myndig-
heterna i det férevarande fallet har handlat inom ramen for det allminnas 6nskan
att genomfdra privatiseringar, och inte pd normala marknadsmissiga villkor, kan
saledes inte godtas.

For det andra anser forstainstansritten att det vergripande arrangemang som
beskrivits ovan utgdr en normal affirstransaktion dir BvS och LWG har handlat
som rationella aktérer i en marknadsekonomi. Det dr uppenbart att dessa organ
framfér allt har vigletts av affirsmissiga Gvervdganden, utan att politiska syften
av ekonomisk eller social natur har beaktats.
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For det tredje anser forstainstansritten att det omtvistade bidraget i princip utgor
en avgorande del av detta 6vergripande arrangemang, och att detta bidrag liksom
arrangemanget var motiverat med hinsyn till affirsmissiga 6vervidganden.

For det fjarde konstaterar férstainstansritten att kommissionen i det omtvistade
beslutet inte har undersokt om det Overgripande arrangemanget, och det
omtvistade bidraget som utgér en visentlig del av detta, helt eller delvis utgjorde
en normal affirstransaktion. Kommissionen har nimligen endast pastatt att
bidraget utgér ett statligt stod “eftersom det gjorde det majligt for [sdkanden] att
komplettera sin befintliga vitgasanliggning med en produktionsanliggning for
[kolmonoxid], utan att behéva st3 for kostnaderna” (punkt 28 i det omtvistade
beslutet), innan den — med ritta (se ovan punkt 48) — avfirdade ett argument
som framférts av de tyska myndigheterna under det administrativa forfarandet
och som avsig att det skulle finnas ett samband mellan privatiseringsavtalet fran
ar 1993 och det 6vergripande arrangemanget (punkterna 29—32 i det omtvistade
beslutet).

Kommissionen har i synnerhet inte undersokt om storleken pa det omtvistade
bidraget motsvarade det pris som totalt sett skulle ha kunnat avtalas mellan
ekonomiska aktorer som befinner sig i samma situation. Under alla omstindig-
heter ir det enbart den del av bidraget som 6verskrider detta pris som kan anses
utgora ett statligt stod.

Kommissionen har underlatit att faststilla huruvida det belopp som betalades till
sokanden som motprestation fér de itaganden som denne gjort Gverskred
kostnaden fér dessa 4dtaganden samt, om si var fallet, hur stor denna
Overskjutande del var.
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Kommissionen har dirfér inte pa ett tillfredsstillande sitt visat att det omtvistade
bidraget helt eller delvis utgér ett stéd i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Av det ovanstdende framgar att talan skall bifallas pd den forsta ogiltighets-
grundens f6rsta del.

Artiklarna 2 och 3 i det omtvistade beslutet skall sdledes ogiltigférklaras utan att
det 4r nddvindigt att préva de dvriga argument som har anférts av sGkanden och
Forbundsrepubliken Tyskland.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersdtta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att kommis-
sionen skall forpliktas att bdra sin rittegdngskostnad och ersitta sékandens
rittegingskostnad. Eftersom kommissionen har tappat malet, skall sokandens
yrkande bifallas.

I enlighet med artikel 87.4 i rittegdngsreglerna skall Forbundsrepubliken
Tyskland bira sin rittegadngskostnad.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen i utékad sammansittning)

féljande dom:

1) Artiklarna 2 och 3 i kommissionens beslut 2000/524/EG av den
18 januari 2000 om det statliga st6d som Tyskland beviljat Linde AG
ogiltigforklaras.

2) Kommissionen skall bidra sin rittegingskostnad samt ersitta sokandens
rittegangskostnad.

3) Forbundsrepubliken Tyskland skall bara sin rattegangskostnad.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Forwood Legal

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 oktober 2002.

H. Jung J.D. Cooke

Justitiesekreterare Ordférande
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