P&O EUROPEAN FERRIES (VIZCAYA) OCH DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 9 februari 2006 !

1. Foremalet for forevarande mél &r éver-
klaganden fran P&O European Ferries (Viz-
caya) SA (nedan P&O) och Diputacién Foral
de Vizcaya (Biscayas provinsstyrelse) (nedan
kallad Diputacién) av forstainstansriittens
dom av den 5 augusti 2003 i de forenade
mélen T-116/01 och T-118/01, P&O Euro-
pean Ferries (Vizcaya) SA och Diputacién
Foral de Vizcaya mot kommissionen (nedan
kallad den éverklagade domen)? i vilken
kommissionens beslut 2001/247/EG av den
29 november 2000 (nedan kallat det ifraga-
satta beslutet)® om den stodordning som
Spanien tillimpar till fSrman for rederiet
P&O, vid den tiden bendmnt Ferries Golfo
de Vizcaya, bekriftats i dess helhet.

I — Tillimpliga bestimmelser

2. Som bekant giller enligt artikel 87.1 EG
att, om inte annat féreskrivs i fordraget, stod
som ges av medlemsstaterna eller med hjilp
av statliga medel, som snedvrider eller hotar

1 ~ Originalsprik: italienska,
2 — REG 2003, s. 11-2957.
3 — EGT L 89, 2001, s. 28.

att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller viss produktion och som
paverkar handeln mellan medlemsstaterna r
oférenligt med den gemensamma markna-
den.

3. I artikel 88.3 EG foreskrivs att kommis-
sionen skall underrittas i god tid om alla
planer pa att vidta eller dndra stodatgirder
och att medlemsstaterna inte fir genomféra
atgérderna forrin kommissionen fattat ett
beslut.

4. Vidare har Europeiska gemenskapen
genom rédets forordning nr 659/1999*
(nedan kallad férordning nr 659/1999) for-
setts med ett detaljerat system med forfar-
anderegler for tillimpningen av gemenskaps-
bestimmelserna om kontroll av statligt stod.

4 — Ridets f(“)rordnini (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tlllampnlngslbre rifter for artikel 93 i EG-fordraget (EGT
83,s
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IT — Bakgrund och forfarandet

De faktiska omstindigheter som gett upphov
till tvisten

5. Med hinsyn till att den angeldgenhet som
dr foremal for forevarande mal dr komplice-
rad och dessutom har gett upphov till tva
domar fran forstainstansrittens sida samt till
att den #gt rum under en forhallandevis ling
tid, skall jag hir begrinsa mig till att ge en
sammanfattning av de huvudsakliga omstén-
digheterna av relevans for forevarande for-
farande.

6. Allt har sitt ursprung i ett avtal (nedan
kallat det ursprungliga avtalet) som ingicks
den 9 juli 1992 mellan 4 ena sidan Diputa-
cién och den baskiska regeringens handels-
och turismministerium och & andra sidan det
rederi som numera heter P&O. Detta avtal
avsdg inrdtiandet av en firjelinje mellan
Bilbao och Portsmouth och innehdll fore-
skrift om att de myndigheter som var parter i
avtalet under perioden 1993-1996 skulle
kopa ett visst antal biljetter for ett pris som
faststilldes i avtalet. Detta avtal har aldrig
anmilts till kommissionen.

7. Redan den 21 september samma &r
riktade emellertid ett konkurrerande rederi,
Bretagne Angleterre Irlande (nedan kallat
BAI), ett klagomal till kommissionen avse-
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ende férmodade subventioner som Diputa-
cién och den baskiska regeringen gav P&O.
Efter att ha inh#mtat nédvindig information
beslét kommissionen den 29 september 1993
att inleda ett forfarande enligt artikel 93.2 i
EG-fordraget (nu artikel 88.2 EG)°.

8. Efter en inledande undersdkning hade
kommissionen némligen kommit till den
slutsatsen att det ursprungliga avtalet inte
utgjorde en normal affirstransaktion utan
statligt stdd i den mening som avses i artikel
92 i EG-fordraget (nu artikel 87 EG i éndrad
lydelse), vilket stéd inte forefoll uppfylla de
féreskrivna kraven pa forenlighet med den
gemensamma marknaden.

9. Kommissionens ¢verviiganden grundade
sig bland annat pa det forhallandet att det
overenskomna priset for kopen av biljetter
frin de myndigheters sida som var parter i
avtalet &versteg det vanliga priset och att
avtalet inneholl ett dtagande for det allménna
att ticka samtliga P&O:s forluster under de
tre forsta verksamhetséren. Enligt kommis-
sionens uppfattning innebar avtalet att alla
affirsmissiga risker undanrdjdes for P&O.

10. Sedan beslutet att inleda forfarandet
delgetts, underrittade den baskiska rege-

5 — EGT C70, 1994, 5. 5.



P&O EUROPEAN FERRIES (VIZCAYA) OCH DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA MOT KOMMISSIONEN
’

ringen kommissionen om att den hade
avbrutit genomférandet av avtalet. Samtidigt
hade P&O under det administrativa forfa-
randet med undersdkning av &tgirden en
omfattande korrespondens med kommissio-
nen for att faststilla vilket slags avtal som
rederiet och myndigheterna kunde ingd utan
att dsidosdtta gemenskapsbestimmelserna
om stod.

11. I det sammanhanget siinde P&O, genom
skrivelse av den 27 mars 1995 (nedan kallad
skrivelsen av den 27 mars 1995) till en
tjansteman vid kommissionens generaldi-
rektorat for energi och transport %, en under-
rittelse om ett nytt avtal (nedan kallat det
nya avtalet eller den omtvistade atgirden)
som ingatts den 7 mars 1995 mellan
Diputacién och P&O. Detta avtal, som gillde
for perioden fran ar 1995 till 1998, innehsll
ett dtagande fran Diputaciéns sida att képa
sammanlagt 46 500 biljetter som kunde
anviindas pd firjelinjen Bilbao—Portsmouth,
som drevs av P&O, och i avtalet faststiilldes
vederlaget for biljetterna samt andra villkor
for kdpet.

12. Den 7 juni 1992 beslutade kommissio-
nen att avsluta det forfarande som hade
inletts den 29 september 1993 (nedan kallat
beslutet av den 7 juni 1995)7, varvid
uttalades att det nya avtalet inneholl flera
dndringar i forhallande till den foregdende
versionen. I synnerhet innebar avtalet att den
baskiska regeringen inte lingre var part i

6 — Den tjinsteman som ansvarade for handliggningen av drendet
avseende det aktuella stddet.

7 —EGT C321,s. 4.

avtalet, att biljettpriserna skulle faststillas
enligt nya kriterier och siledes skulle bli
lagre &n vad som overenskommits i det
ursprungliga avtalet, att flera andra punkter
i sistnimnda avtal — som kommissionen
tidigare invint mot — hade tagits bort. Mot
bakgrund av dessa dverviganden forklarade
kommissionen att det nya avtalet inte
utgjorde statligt stid.

13. Talan mot detta beslut vicktes emellertid
genast vid forstainstansritten av BAI, i
egenskap av foretag som konkurrerade med
P&O och klagande i kommissionens férfa-
rande avseende stédet, och Konungariket
Spanien och P&O intervenerade i det
paféljande forfarandet till stod for kommis-
sionens yrkanden.

14. Genom dom av den 28 januari 1999 i
mal T-14/96, BAI mot kommissionen®
{nedan kallad domen i malet BAI), ogiltig-
forklarade forstainstansritten beslutet av den
7 juni 1995, eftersom den ansag att det nya
avtalet inte utgjorde en normal affirstrans-
aktion och att kommissionen féljakiligen
hade gjort en felaktig beddémning av detta
avtal utifrdn artikel 87.1 i EG-fordraget.

15. Forstainstansritten uttalade sdrskilt att
det inte endast var si att de belopp som
myndigheten sammanlagt betalat till P&O pa
grundval av det nya avtalet inte var ligre dn
de som foreskrevs i det ursprungliga avtalet

8 — REG 1999, s. 11-139.
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utan till och med hade 6kat nigot. Referens-
priset per enhet for biljetterna hade visser-
ligen satts ned, men det sammanlagda
antalet képta biljetter hade nimligen 6kat
avsevirt (46 500 biljetter mot 26 000 biljetter
enligt det ursprungliga avtalet), och antalet
kopta biljetter hade inte alls faststilits i
forhallande till forvirvarens verkliga behov.
Dessutom hade P&O inte &tagit sig ndgon
ytterligare kostnad pd grund av denna
biljett6kning, eftersom dessa kunde anvin-
das endast under lagséisong. Forstainstans-
réitten drog den slutsatsen att det nya avtalets
péverkan pa konkurrensen foljaktligen var
huvudsakligen densamma som den enligt det
ursprungliga avtalet °,

16. Mot bakgrund av denna dom beslutade
kommissionen den 26 maj 1999 '° att inleda
ett sddant forfarande som foreskrivs i artikel
882 EG avseende det nya avtalet. Enligt
kommissionen hade de baskiska myndighe-
terna némligen artificiellt okat det antal
biljetter som skulle képas frain P&O for att
motverka nedsétiningen av priset for dessa
och siledes bibehalla den offentliga finan-
sieringen till rederiet pd de nivier som
foreskrevs i det ursprungliga avtalet.

17. Detta forfarande utmynnade i att kom-
missionen genom beslut 2001/247/EG av
den 29 november 2000 forklarade att det
nya avtalet utgjorde statligt stod som var

9 — Punkterna 74-80,
10 — EGT C 233, s. 22.
11 — Se fotnot 3.
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oforenligt med den gemensamma markna-
den (artikel 1) och dirfér dlade Konungariket
Spanien att terkriva de belopp som redan
hade utbetalats (artikel 2).

Forfarandet vid forstainstansrdtten och den
overklagade domen

18. S4vil Diputacién som P&O vickte vid
forstainstansritten talan mot detta beslut,
men medan sistndmnda part endast yrkade
att beslutet om daterkrav av stodet skulle
ogiltigforklaras yrkade Diputacién att hela
beslutet skulle ogiltigforklaras.

19. Till stod for att det av kommissionen
underkiinda avtalet var lagenligt understrok
bada parter inledningsvis att mottagaren av
det omtvistade stodet hade anmilt det pa
vederborligt sétt till kommissionen genom
den nimnda skrivelsen av den 27 mars 1995.

20. I sak gjorde de direfter en rad invind-
ningar avseende dels fel i sak i beslutet, dels
héivdade formella fel under det administra-
tiva forfarandet vid kommissionen. Dessa
invindningar avsig huvudsakligen a) det
forhallandet att den ifragavarande atgérden
ansetts vara statligt stod, b) &sidosittande av
dganderdtten och av artikel 295 EG,
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c) underlatenhet att tillimpa undantaget i
artikel 87.2 a EG, d) asidosittande av de
forfarandebestimmelser som foreskrivs i EG-
fordraget och i férordning nr 659/1999,
sdrskilt att ytterligare information inte
begirts frin myndigheterna, e) sidosittande
av principen om skydd f6ér berittigade
forvéntningar, réttssikerhetsprincipen och
principen om god forvaltningssed, f) asido-
sittande av artikel 88 EG eftersom ett tyst
godkdnnande av stodet borde ha ansetts
lamnat, samt g) bristfillig eller irrelevant
motivering enligt artikel 253 EG.

21. Kommissionen har 3 sin sida, férutom
att bestrida samtliga dessa grunder, invént att
grunden for Overklagandena avseende det
forhillandet att den omtvistade Aatgirden
betecknats som statligt stod inte kan tas
upp till sakprévning eftersom grunden
omfattas av rittskraften hos domen i malet
BAL

22, Forstainstansritten ansag att savil P&O:s
som Diputacidns talan helt kunde tas upp till
sakprovning men bif6ll inte talan pd nigon
av de grunder som dessa parter hade
dberopat, mot bakgrund av de dverviganden
som jag nu Svergdr till att kort sammanfatta,
i den ordning som forstainstansritten foljt i
den &verklagade domen.

23. Forstainstansritten fastslog inlednings-
vis att det nya avialet inte hade beviljats i
enlighet med det forfarande som féreskrivs i
artikel 88.3 EG och séledes skulle anses vara
rattsstridigt.

24, Forstainstansritten godtog dirvid inte
klagandenas argument att, eftersom det nya
avtalet skulle anses som ett nytt stdd,
kommissionen hade vederborligt underrit-
tats om det av det mottagande foretaget.
Enligt forstainstansriitten kunde niimligen
stodmottagarens advokaters underrittelse till
kommissionen om detta avtal inte pd nigot
sitt anses som en formell anmilan av ett nytt
stéd i enlighet med EG-fordraget 12,

25. Forstainstansritten uttalade vidarve att
den nya dtgirden under alla foérhallanden
inte utgjorde ett nytt och annat avtal &n det
som ingétts ursprungligen (och som aldrig
anmiilts), eftersom de #ndringar som gjorts i
det senare inte piverkade detta i sak.
Eftersom det ursprungliga avtalet och det
nya avtalet siledes skulle anses som en enda
stodatgird, som inférts och genomférts
under & 1992 och direfter #ndrats, hade
avsaknaden av anmiilan av det wrsprungliga
avtalet betydelse dven for lagenligheten hos
det andra.

26. Vad direfter gillde fragan huruvida den

omtvistade atgirden skulle anses som stéd i

12 — Punkterna 57-74.
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den mening som avses i artikel 87.1 EG
tillbakavisade forstainstansritten férst kom-
missionens ovannidmnda invindning om
rittegdngshinder, varvid den papekade att
rittskraften hos en tidigare dom kan abero-
pas endast om den talan som gett upphov till
den aktuella domen har samma parter och
samma féremal och grundar sig pd samma
omsténdigheter. Samtliga dessa villkor var
inte uppfyllda i det forevarande fallet 3,

27. 1 sak bekriftades emellertid kommissio-
nens analys.

28, For det forsta ansag forstainstansritten
att det framgick av ett flertal omstindigheter
att Diputacién inte hade ingdtt det nya
avtalet for att uppfylla verkliga behov. Enligt
forstainstansrittens uppfattning “[rdcker
inte] enbart den omsténdigheten att en
medlemsstat koper varor och tjanster pa
marknadsvillkor .. for att ifrdgavarande
transaktion skall anses som en .. affirs-
transaktion som genomférts pd sddana
villkor som en privat investerare skulle ha
godtagit, om det framgér att staten inte hade
ett verkligt behov av dessa varor och tjinster.
... Kravet att medlemsstaten visar att ett kop
av varor eller tjinster utgér en normal
affarstransaktion dr dnnu stringare ndr,
liksom i férevarande fall, valet av avtalspart

13 — Punkterna 75-82.
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inte har foregitts av ett vederborligen
offentliggjort anbudsférfarande ...” **. Efter-
som det i det forevarande fallet inte hade
visats nigot sidant behov, var det foljaktligen
med ritta som kommissionen hade dragit
den slutsatsen att det nya avtalet kunde
medfora en ekonomisk fordel for P&O 2,

29. Enligt forstainstansritten hade kommis-
sionen helt riktigt konstaterat den ifragava-
rande &tgdrdens potentiella konkurrensbe-
grinsande effekt och dess méjliga péverkan
p& handeln mellan medlemsstaterna 'S,

30. Vad direfter gillde det hivdade &sido-
sittandet av dganderitien enligt artikel 295
EG hade Diputacién gjort gillande att det
ifrdgavarande beslutet innebar en oréttférdig
begrinsning av dess behéorighet att sluta avtal
och att myndigheten frantogs dganderitten
till lagenligt forvirvade biljetter. Férstain-
stansritten anférde emellertid att genom
artikel 295 EG undantas inte medlemssta-
ternas egendomsordningar fran fordragets
grundiiggande bestimmelser och saledes
kan inte rickvidden av begreppet statligt
stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG
begriinsas genom forstndmnda artikel *7.

31. Forstainstansritten faststilide vidare att
den omtvistade atgirden inte kunde forklaras
forenlig med den gemensamma marknaden

14 — Punkterna 117 och 118.
15 — Punkterna 121-140.
16 — Punkterna 141-144.
17 — Punkterna 148-153,
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med stéd av artikel 872 a EG, eftersom
stodet inte hade beviljats enskilda konsu-
menter och utan diskriminering med avse-
ende pi tjinsternas ursprung, utan endast
gynnade P&O '8,

32. Vad gillde det hiivdade &sidosittandet av
de processuella bestimmelserna instimde
forstainstansriitten inte i Diputaciéns kritik
att kommissionen inte hade begiirt samtliga
forklaringar och fortydliganden frén de
spanska myndigheterna som var nédvindiga
for dess beslut. Enligt forstainstansrittens
uppfattning grundades denna kritik pd en
felaktig tolkning av det ifrigasatta beslutet,
eftersom de avsnitt i beslutet som Diputa-
cién ifragasatt inte avsig en egentlig avsak-
nad av upplysningar utan snarare en annan
bedémning — frén kommissionens sida — av
de bevis som de spanska myndigheterna lagt
fram under det administrativa forfarandet *°.

33. Forstainstansritten analyserade, och till-
bakavisade, déirefter den av de bida klagan-
dena hivdade stindpunkten att principerna
om skydd for berittigade férvintningar och
om god forvaltningssed dasidosatts genom
aldggandet i det ifrigasatta beslutet att
aterkriva stodet.

34. Nir det giller det hivdade &sidosittan-
det av skyddet for berittigade férvintningar

18 — Punkterna 162-171.
19 — Punkterna 176-187.

angav forstainstansriitten férst att det inte a
priori kunde uteslutas att det var méjligt for
mottagaren av ett rittsstridigt stod att
aberopa att det foreldg en undantagssituation
som medférde att han hade berittigade
forvintningar pa att stédet var lagenligt.
Myndigheter som har beviljat ett sidant stéd
med asidosittande av anmilningsskyldighe-
ten kan emellertid inte i syfte att undandra
sig skyldigheten att vidta ndédvindiga atgir-
der for att verkstilla ett negativt beslut av
kommissionen aberopa att stddmottagarna
hade berittigade f6rvintningar. Detta var
emellertid vad Diputacién rittsstridigt hade
gjort %,

35, Forstainstansriitten uttalade vidare att
P&O, forutom att denna part dberopade det
forhallandet att kommissionen ursprungli-
gen hade antagit ett positivt beslut, inte hade
utgatt frin nagon exceptionell omstéindighet
som kunde ge upphov till berittigade for-
véintningar hos P&QO. Att anse att eit tidigare
positivt beslut av kommissionen om stéd —
mot vilket talan vickts i enlighet med
artikel 230 EG och som ogiltigforklarats av
forstainstansritten — automatiskt skulle
utgéra hinder for att aterkrdva rittsstridigt
stod skulle emellertid innebira att gemens-
kapsdomstolarnas kontroll av lagenligheten
av sddana beslut férlorar sin dndamélsenliga
verkan. Forstainstansritten pépekade med
hdnvisning till domstolens dom av den
14 januari 1997 i maélet Spanien mot
kommissionen *! sirskilt att stédmottagarens
konkurrenter skulle frintas riitten till ett

20 — Punkterna 201-203.
21 — M4l C-169/95 (REG 1997, s. I-135), punkt 53.
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effektivt riittsmedel mot kommissionens
beslut som gir dem emot?®* Foljaktligen
godtogs inte heller de argument som P&O
dberopat i fraga om sina berittigade férviint-
ningar.

36. Betriffande det hivdade &sidosdttandet
av principen om god forvaltningssed pape-
kade forstainstansritten att genom denna
invindning kritiserade klaganden kommis-
sionens handlande under handldggningen av
drendet genom att ater ifrigasitta huruvida
stodet var rétisstridigt. Forstainstansritten
avfirdade foljaktligen denna kritik med
hénvisning till den bedémning som den gjort
i domen pa den punkten, 3

37. Direfter behandlade forstainstansrétten
det hivdade asidosittandet av artikel 88 EG,
varvid den inte godtog det av Diputacién
framforda argumentet att det férhallandet att
ett forfarande enligt artikel 88 EG avseende
den ifragavarande atgirden inte inletts inom
tvd ménader fran det att domen i malet BAI
meddelades innebar ett tyst godkiinnande av
stodet, Foérstainstansriitten hinvisade till
domen i malet Lorenz?* och drog den
slutsatsen att de villkor som uppstéllts i

den domen inte var uppfyllda i forevarande
fall >,

22 — Punkterna 204-210.

23 — Punkterna 211-212.

24 — Dom av den 11 december 1973 i mal 120/73, Lorenz (REG
1973, s, 1471; svensk specialutgdva, volym 2, 5. 177) (nedan
kallad domen i mélet Lorenz). I denna dom uppstills den
regeln att om kommissionen, inom tvd ménader fran
anmilan av nytt st6d, inte tar stéllning till detta (genom att
inleda ett kontradiktoriskt forfarande eller fatta ett positivt
beslut), den berdrda staten kan verkstilla atgirden om den
dessférinnan underréttar kommissionen om den,

25 — Punkterna 216-219.
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38. Forstainstansriitten fastslog slutligen att
det var uppenbart att talan inte kunde
bifallas pd den av P&O &beropade grunden
att beslutet inte var tillrickligt motiverat *°.

Forfarandet vid domstolen

39. P&O (mal C-442/03 P) och Diputacién
(mal C-443/03 P) har, genom Gverklaganden
som inkom den 17 oktober 2003 respektive
den 10 november 2003, bestridit de slutsatser
som forstainstansritten kom fram till. P&O
har yrkat att domstolen skall ogiltigférklara
den &verklagade domen och aterforvisar
malet till forstainstansritten sa att denna pa
nytt fattar beslut avseende artikel 2 i det
ifrgasatta beslutet. Diputacién har foér sin
del yrkat att domstolen skall ogiltigforklara
den o6verklagade domen och, om det &r
mojligt med hiinsyn till utredningen i malet,
direkt meddela dom avseende mélet i sak och
dirvid ogiltigforklara kommissionens beslut
(eller, i andra hand, ogiltigforklara endast
artikel 2 i beslutet). For det fall detta inte ér
mojligt har Diputacién yrkat att milet, efter
ogiltigférklaring av forstainstansréittens dom,
aterforvisas till forstainstansritten.

40. Kommissionen, som har ingett svaromél
i bdda mal, har bestridit dessa yrkanden och
yrkat att domstolen ogillar éverklagandena
och forpliktar klagandena att ersitta
rittegingskostnaderna. Dessutom bor till-

26 — Punkterna 223-227,
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dggas att Diputacion yttrat sig i forfarandet
avseende P&O:s Gverklagande till stéd for
dennes yrkanden, och samtidigt har P&O
intervenerat till st6d for klagandens yrkan-
den i forfarande avseende Diputacidns dver-
klagande.

41, Genom beslut av den 7 juni 2005 av
domstolens ordférande forenades de bada
malen vad giller det muntliga férfavandet
och domen. Parterna har direfter yttrat sig
muntligen vid forhandling i malet den
22 september 2005.

III — Riittslig bedémning

Inledande anmdrkningar

42. Klagandena har &beropat olika grunder
for sina overklaganden av forstainstans-
riittens dom, vilka grunder jag kommer att
behandla utforligt lingre fram. Forst maste
jag emellertid ta stiillning till den tveksamhet
som kommissionen gett uttryck for i frigan
huruvida det éverklagande som Diputacién
gett in kan tas upp till sakprdvning, vilken
tveksamhet direfter vid forhandlingen i
malet preciserats bittre och betecknats som
en formell inviindning om réttegdngshinder
pd grund av att dverklagandet getts in for
sent.

Pastdendet att Diputaciéns verklagande
kommit in for sent

43, Jag skulle i denna fraga vilja inleda med
att Diputacién i samband med sitt &ver-
klagande inte har angett en delgivningsadress
i Luxemburg utan hos sina advokater i
Bilbao, Spanien, och har godtagit att ta emot
delgivningar per fax. Sedan detta klarlagts vill
jag erinra om att forstainstansrittens dom
meddelades den 5 augusti 2003 och att
Diputacién samma dag sénde ut ett press-
meddelande i vilket Diputacién offentligen
forklarade att den avsig att 6verklaga domen.
Sedan domen avkunnats siinde férstainstans-
rittens kansli i Overensstimmelse med de
bestimmelser om vilka erinrats en bestyrkt
kopia av domen till Diputacién genom
rekommenderad forsindelse med mottag-
ningsbevis, vilken ldmnades in pa posten i
Luxemburg den 11 augusti samma ar. P4 den
delgivningsadress som klaganden hade an-
gett delgavs diremot forsindelsen, enligt vad
som framgdr av mottagningsbeviset, den
1 september. Diputacién har siledes anfort
att dess frist for overklagande bérjade 16pa
den dagen, vilket &verklagande ingavs
den 10 november samma ar. Kommissionen
och P&0O mottog didremot de kopior av
domen som de skulle delges den 13 respek-
tive den 14 augusti 2003, och som konsta-
terats ovan inkom P&O:s éverklagande den
17 oktober.

44, Mot denna bakgrund har kommissionen
invint att Diputaciéns overklagande har
kommit in for sent med hinsyn till artikel
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100.2 andra stycket i forstainstansréttens
rittegangsregler %7,

45. Om jag har forstatt det rdtt dr det
kommissionens uppfattning att det visserli-
gen &r riktigt att det i den sista meningen i
denna bestimmelse anges sivil en presum-
tion for delgivning tio dagar efter det att
handlingen ldmnades in pa posten i Luxem-
burg som ett undantag frin denna presum-
tion (om det inte av mottagningsbeviset
framgar .. och s& vidare). Detta undantag
kan emellertid komma i friga endast om
dagen for det faktiska mottagandet av hand-
lingen #r tidigare &n det som foljer av
presumtionen. Om négot annat gillde, skulle
det finnas en risk for att det skapades en
situation med rittsosikerhet, eftersom mot-
tagaren av delgivningen skulle kunna vénta
med att himta ut férsdndelsen i odndlighet
och siledes skjuta upp den tidpunkt da
overklagandefristen borjar 16pa.

.

27 — Jag erinrar om att det i forsta punkten i denna bestimmelse i
princip foreskrivs att “[dlelgivning enligt dessa rittegings-
reglex skall utforas under justitiesekreterarens tillsyn genom
att en kopia av den handling som skall delges ... skickas med
reke derad f6rsindelse med mottagningsbevis ... pd den
av honom angivna delgivningsadressen”, men i andra
punkten tilliggs att "[n}ar mottagaren i enlighet med artikel
44.2 andra stycket har godtagit att delgivning sker per telefax
eller genom annat tekniskt kommunikationsmedel, kan
samtliga inlagor, mied undantag av rittens dom och beslut,
delges honom genom att en kopia av handlingen Gversinds
p detta siitt” (forsta stycket, min kursivering). "Om hand-
lingen, av tekniska orsaker eller pd grund av handlingens art
eller omfattning, inte kan éversindas pd detta sitt, och om
mottagaren inte har angivit en adress for delgivning, skall
handlingen delges mottagaren pi dennes adress i enlighet
med det forfarande som foreskrivs i punkt 1. Mottagaren
skall underréttas om detta per telefax eller genom annat
tekniskt kommunikationsmedel. En rekommenderad for-
sindelse anses i sidana fall ha dverlimnats till mottagaren
tio dagar efter det att forsindelsen limnades in pa postkontor
pd den ort dir ritten har sitt site, om det inte av
mottagningsbeviset framgdr att forsindelsen mottogs en
annan dag ...” (andra stycket).
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46. Kommissionen har invént att det framfor
allt i férevarande fall var helt uppenbart att
Diputacién kinde till forstainstansrittens
dom langt fore den 1 september 2003. Detta
framgér for ovrigt dven av savil det press-
meddelande som Diputacién sjilv sint ut
samma dag som domen meddelades som det
forhallandet att domen gjorts tillgéinglig pa
Internet. Klaganden har séledes inte varit s
omsorgsfull som parter i ett domstolsfor-
farande #r skyldiga att vara, eftersom den
avsiktligen dréjde med att hdmta ut for-
sindelsen (och siledes med att underteckna
mottagningsbeviset) for att kunna atnjuta en
lingre 6verkiagandefrist.

47. Diputacién har for sin del genmélt att
dess 6verklagande getts in i ritt tid med
hinsyn till den dag da en kopia av domen
faktiskt mottogs och den ordinira fristen for
overklagande (tvd manader) samt de extra
dagar som dr medgivna pa grund av avstin-
det till den delgivningsadress som klaganden
angett. Klaganden har dérvid hédnvisat till
artikel 100.2 andra stycket sista meningen i
foérstainstansrittens rittegdngsregler som
enligt dess siitt att se det ger foretrdde for
det faktiska mottagandet av handlingen
framfor det presumerade.

48, Jag erinrar f6r min del forst om att det i
artikel 100.2 forsta stycket regleras endast
siittet att delge handlingar som i princip kan
sindas per telefax eller andra tekniska
kommunikationsmedel, varvid frin detta
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delgivningssitt uttryckligen utesluts delgiv-
ning av forstainstansrittens dom och beslut.

49. Som konstaterats foreskrivs i det andra
stycket i denna bestimmelse (vilken abero-
pats av savil klaganden som kommissionen)
att, for det fall man pd grund av —
exempelvis — “handlingens art” (dom eller
beslut) inte kan 6versinda handlingen per
telefax eller genom annat tekniskt kommu-
nikationsmedel, delgivning skall ske genom
det si att siga ordindra forfarandet enligt
forsta punkten i bestimmelsen och siledes
genom rekommenderad férsindelse med
mottagningsbevis, varvid mottagaren samti-
digt underrittas per telefax eller genom
nagot annat tekniskt kommunikationsmedel.
Sedan detta fullgjorts presumeras den
rekommenderade forsindelse ha 6verlim-
nats till mottagaren tio dagar efter det att
forséindelsen limnades in pa ett postkontor i
Luxemburg (naturligtvis om delgivningsad-
ress i detta land inte angetts) om det inte av
mottagningsbeviset framgar att férsdndelsen
mottogs en annan dag,

50. Presumtionen enligt artikel 100.2 andra
stycket skall saledes skiljas fran den enligt
artikel 44.2 tredje stycket i forstainstans-
rittens réittegdngsregler, enligt vilken delgiv-
ning skall anses ha skett di den rekommen-

derade forsindelsen har limnats in pi ett
postkontor i Luxemburg 25,

51. Den forsta presumtionen tillimpas nam-
ligen om, trots att samtycke getts till att
handlingar 6éversénds per telefax eller genom
annat tekniskt kommunikationsmedel, hand-
lingen inte kan versindas pi detta sitt pa
grund av exempelvis handlingens art (dom
eller beslut)®. Den andra presumtionen
kommer déremot i friga om klaganden inte
har iakttagit de formella kraven enligt
artikel 44.2 forsta och andra styckena och
foljaktligen varken har angett delgivnings-
adress i Luxemburg eller godtagit att hand-
lingar Gversinds per telefax eller genom
annat tekniskt kommunikationsmedel .

52. 1 forevarande fall har Diputacién, som
konstaterats, inte angett nigon delgivnings-
adress i Luxemburg men godtagit att hand-
lingar 6versinds per telefax eller genom
andra tekniska hjilpmedel. Den tillimpliga
bestdimmelsen dr dérfér artikel 100.2 andra
stycket.

28 — Jag vill for lisarens bekvimlighets skull erinra om att i
nimnda artikel 44 foreskrivs foljande: "[A]nstkan [skall)
innehdlla en adress (r delgivning pd den ort dir ritten har
sitt site” (forsta stycket). "Utéver eller i stillet fr en sddan
adress for delgivning som avses i Prsta stycket kan i ansékan
anges att advokaten eller ombudet samtycker till att delgiv-
ning sker per telefax eller annat tekniskt kommunikations-
medel” (andra stycket). "Om ansékan inte uppfyller de krav
som avses i forsta och andra styckena, skall till dess bristen
avhjdlpts all delgivaing med den berdrda parten i friga om
forfarandet ske genom att en rekommenderad firsindelse
sinds tifl dennes ombud eller advokat. Utan hinder av
bestimmelsen i artikel 100.1 skall delgivning i sidant fall
anses ha skett, di den rel derade forsindelsen har
lamnats in p ett postkontor pd den ort dir ritten har sitt
siite” (tredje stycket).

29 — Sisom jag har angett skall mottagaren emellertid underrittas
om att forsindelsen limnats in pA posten, annars kommer
presumtionen inte i friga.

30 — Se, for ctt liknande resonemang, beslut av den 29 oktober
2004 i mdl C-360/02 P, Ripa di Meana (REG 2004, s. 1-10339).
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53. Sedan detta klargjorts &terstar att mot
bakgrund av denna bestimmelse faststilla
under vilka férutsitiningar som presumtio-
nen att den rekommenderade forsindelsen
anses ha overlimnats tio dagar efter det att
forséindelsen limnades in pd ett postkontor i
Luxemburg inte skall anses gilla, ndmligen
om presumtionen inte giller varje ging som
det av mottagningsbeviset framgér att for-
sdndelsen mottogs en annan dag (vilket
klaganden har gjort gillande) eller endast
néir detta datum i tiden ligger fore det datum
som foljer av den férstnimnda presumtionen
(sdsom kommissionen har foreslagit).

54. Bland dessa tvd alternativ anser jag det
av Diputacién foresprakade vara mest Gver-
tygande. For det forsta forefaller detta
némligen 6verensstimma bist med bestim-
melsens ordalydelse, utifrdn vilken kommis-
sionens slutsatser inte bekriftas pa ndgot
sitt. For det andra, och mer generellt, vill jag
pépeka att, om klaganden i de relevanta
processuella bestimmelserna ges en frist,
denne har ritt att stodja sig pd denna, och
helt stodja sig pa den, om det inte foreligger
uttryckliga undantag i avseendet. Faststdl-
landet av 6verklagandefrister ingdr némligen
dven i skyddet for ratten till forsvar. For att
det skall kunna foreslds 18sningar som
innebér att dessa rittigheter inskrdnks maste
det foreligga en betydligt mer solid rittslig
grund dn en indirekt hirledning och dess-
utom sokt frin en fras som har en helt annan
ordalydelse.

55. Under alla forhillanden anser jag att
dven om det i frigan objektivt sett fort-
farande foreligger viss osidkerhet betriffande
tolkningen kan denna osikerhet mot bak-
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grund av allméinna principer inte dterspeglas
i en tolkning till nackdel for klaganden eller
dennes ritt till f6rsvar, och att den tolkning
som innebdr ett bittre skydd for dessa
réttigheter skall dga foretriide.

56. Jag anser séledes att Diputaciéns 6ver-
klagande skall anses ha skett i riitt tid och
séledes anses kunna tas upp till prévning i
sak.

Grunderna for overklagandena

57. Sedan detta klarlagts overgar jag till
overklagandena i sak och skulle dérvid
inledningsvis vilja erinra om att P&O har
aberopat sju grunder for sitt 6verklagande
och Diputacién nio, vilka delvis samman-
faller. Jag kommer darfor att sévitt mojligt
behandla dem tillsammans.

58. Jag inleder prévningen med de grunder
som avser frigan om huruvida den omtvis-
tade atgirden skall anses som stod (A), for
att dérefter Gvergd till grunderna avseende
den hivdade felaktiga tolkningen av artikel
88.3 EG (B) och slutligen till den som avser
annan felaktig réttstillimpning som
forstainstansritten skall ha gjort sig skyldig
till (C).
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A — Grunder avseende atgiirdens karaktir
av stdd ‘

59. Diputacion har forst och frimst riktat
kritik mot att férstainstansritten har bekraf-
tat slutsatserna i det ifragasatta beslutet
avseende att det nya avtalet skall betecknas
som statligt stéd i den mening som avses i
artikel 87.1 EG.

1) Huruvida dessa grunder kan tas upp till
sakprévning

60. Innan jag borjar préva denna kritik i sak
méste jag skingra visst tvivel i frigan om
huruvida den kan tas upp till sakprévning,

61. Det maste sérskilt faststillas huruvida
det dnnu en ging vid en gemenskapsdomstol
kan bestridas att &tgirden i friga skall anses
som stod. I domen i malet BAI uttalade sig
forstainstansrétten i viss man betriffande
denna &tgird varvid den ogiltigférklarade
beslutet av den 7 juni 1995, i vilket beslut
atgirden hade godkints. Eftersom parterna
inte overklagade domen blev den definitiv
och vann laga kraft. Man kan siledes friga
sig om Diputacidns talan vid forstainstans-
ritten innebar att domen i mélet BAI
ifragasattes indirekt med 3sidosittande av
réttskraftsprincipen.

62. Kommissionen har i sjilva verket vid
forstainstansritten formellt gjort just denna
invindning, men utan framging, eftersom
forstainstansriitten ansig att det féljer av fast
réittspraxis att "rittskraften hos en dom kan
utgéra hinder for att préva en talan, om
denna talan och den talan som givit upphov
till den aktuella domen har samma parter,
samma foéremal och grundar sig pd samma
omstindigheter”?!, I forevarande fall ansig
forstainstansritten att Diputaciéns talan
avsdg en annan rittsakt d&n den som hade
gett upphov till domen i méalet BAI (det
ifragasatta beslutet respektive beslutet av den
7 juni 1995), och att parterna i mélet inte var
desamma som i mélet BAL, eftersom Diputa-
cién inte var part i det malet %

63. Kommissionen har inte upprepat
invindningen i forevarande mal, trots att
parterna anmodats att yttra sig i frigan och i
sjilva verket vid forhandlingen i malet
utvecklat sina (motstridiga) standpunkter i
avseendet.

64. Trots att nagon formell invéindning om
rittegdngshinder inte gjorts av nigon part
anser jag att domstolen inte &r forhindrad att
préva om principen om res judicata ésido-

31 — Domstolens dom av den 19 september 1985 i de forenade
milen 172/83 och 226/83, Hoogovens Groep (REG 1985,
s. 2831), punkt 9, och av den 22 september 1988 i de
forenade mdlen 358/85 och 51/86, Frankrike mot parla-
mentet (REG 1988, s. 4821; svensk specialutgdva, volym 9,
s. 607), punkt 12.

32 — Punkterna 77-80.
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satts. Jag anser nimligen att &ven utan
forfattningsstod 3 kan domstolen efter dver-
klagande ex officio prova om det foreligger
rittegingshinder som inte kan avhjilpas med
avseende pd forstainstansrittens dom.

65. Jag vill for 6vrigt papeka att denna
befogenhet klart bekréftats i domstolens
rittspraxis och motiverats av generaladvo-
katen Jacobs i dennes forslag till avgtrande i
malet Salzgitter, till vilket resonemang jag
néjer mig med att hanvisa il 3*

66. Vidare anser jag att det inte rdder ndgon
tvekan om att jakttagandet av réttskraftprin-
cipen skall uppfattas som ett sidant rétte-
géngshinder som domstolen nir som helst
kan prova ex officio. Fragan ér ndmligen om
en grundliggande princip i gemenskapens
rittsordning, och inte endast i gemenskapens
rittsordning, vars jakttagande sékerstélls inte

33 — I artikel 118 i domstolens riittegingsregler hinvisas nimligen
betriffande overklaganden inte till artikel 92.2 i dessa
riittegdngsregler, i vilken bestimmelse méjligheten behandlas
att ex officio prova om tatan skall avvisas till fljd av att det
foreligger rittegingshinder.

34 — Dom av den 13 juli 2000 i ml C-210/98 P, Salzgitter (REG
2000, s. 1-5843), punkterna 56-57, samt tillhérande forslag
till avgdrande, punkt 125 och foljande punkter.
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endast i ;)artemas utan i samtliga berdrdas
intresse >,

67. Sedan detta klarlagts dterstar siledes att
fraga sig huruvida det i forevarande fall
foreligger rittegangshinder och huruvida
forstainstansritten, genom att ha tagit upp
talan till sakprévning och &ter provat om den
omtvistade &tgirden utgjorde stdd, saledes
underliit att beakta rittskraften hos domen i
malet BAL

68. Jag vill dirvid bérja med att erinra om
att forstainstansritten har ogillat partens
invindning eftersom den ansig att de f6rut-
sittningar som krivs enligt domstolens
rittspraxis inte var uppfyllda dé res judicata
kunde uteslutas. Forstainstansritten uteslot
sdrskilt att de tvd mélen hade samma parter
och samma féremal.

69. Vad avser den forsta aspekten vill jag
pipeka att i domen i malet BAI var
Diputacién inte part och allménintresset
forsvarades av den spanska regeringen, i

35 — Betraffande kriterier fér beddmning av rittegangshinder som
inte kan avhjilpas, se for en omfattande och liktydig
redogorelse generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande i
det ovannimnda malet Salzgitter, punkt 140 och foljande
punkter. Vad sirskilt giller frigan huruvida rittskraft utgor
rittegangshinder som inte kan avhjilpas och saledes skall tas
upp ex officio, se generaladvokaten Roemers forslag till
avgorande av den 19 oktober 1965 i de forenade malen 29/63,
31/63, 36/63, 39-47/63, 50/63 och 51/63, Société Anonyme
des Laminoirs (REG 1965, 5. 1153), och generaladvokaten
Jacobs forslag till avgbrande av den 4 maj 1994 i mil
C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. 1-4601, i synneihet s. I-
4606), punkt 24,
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egenskap av intervenient till stdd for kom-
missionens yrkande, som var svarande i
malet. Det kan siledes understrykas att det
visserligen &r riktigt att det i bdda mélen var
friga om myndigheter i samma stat som vid
forstainstansriitten forsvarade de stédgi-
vande organens stdndpunkt, men att det
ocksd idr riktigt att det var friga om olika
rittssubjekt. Jag maste emellertid medge att
jag inte &r siker pa att frigan dirvid dr
avgjord, sirskilt om den pépekade skillnaden
berodde pa eventuella begrdnsningar i fidga
om taleritt (focus standi) for Diputacién i det
forsta forfarandet.

70. Jag anser siledes att provningen av det
andra villkoret dr avgdrande. Sanningen att
siga forefaller fven utgingen av denna
prévning given, med hénsyn till att de
ifragasatta besluten i de tvd malen formellt
var tvd olika riittsakter, Jag anser emellertid
att fragan dr mer komplicerad #n si.

71. Jag vill nimligen pépeka att begreppet
“samma foremdl”, "inte kan begrinsas till
formellt lika yrkanden”?® och nirmare
bestimt, i forevarande fall, ifrdgasatta ritts-
akters formella likhet, eftersom detta
begrepp inte har sérskilt mycket samband
med en sidan likhet utan med likheten
mellan de réttsliga frigor som forelagts
domstolen. Det #r nidmligen betriffande
denna friga som domen meddelats och
som rittskraften uppkommer.

36 — Dom av den 8 december 1987 | mél 144/86, Gubisch (REG
1987, 5. 4861; svensk specialutgva, volym 9, 5. 271), punkt 17.

72. Med denna synvinkel férklaras dessutom
enligt domstolen varfér kommissionen, nir
den i enlighet med artikel 233 EG vidtar de
atgirder som #r nédvindiga "[f]or att ritta
sig [efter en dom om ogiltigférklaring] och
folja den fullt ut, skall ... respektera sévil
domslutet som de domskill som foranlett
domslutet och som utgér det nédvindiga
stodet for detta .. . Det &r nidmligen i
domskilen ... som de exakta skilen fér den
rittsstridighet som fastslas i domslutet kon-
stateras. De berdrda institutionerna skall
beakta dessa domskil nir den ogiltigfrkla-
rade réttsakten ersitts” %,

73. I de tva fall som hir &r i friga framstir
den omtvistade frigan som huvudsakligen
identisk. Precis som i mélet BAI &r nimligen
foremalet for talan &ven i det nya maélet
forvisso giltigheten av den specifika (vilken
inte var densamma i de tvid malen) rittsakt
som forelagts ritten, men den egentliga och
gemensamma tvistiga rédttsfrigan, den som
jag anser omfattas av rittskraften, var den
bedémning som kommissionen hade gjort
betriffande den omtvistade atgirden mot
bakgrund av artikel 87.1 EG fér att i bada
fallen faststilla huruvida avtalet utgjorde
statligt stod.

74, Det var just till f6ljd av denna bedém-
ning som rittsakten ogiltigférklarades i
domen i mélet BAI, och de riittsliga motiver-

37 — Dom av den 26 april 1988 i de forenade mélen 97/86, 193/86,
99/86 och 215/86, Asteris (REG 1988, s. 2181), punkt 27.
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ingar som lag till grund for detta avgorande
maste i princip ha gjort sig gillande for
forstainstansritten dven i den péféljande
domen, nér forstainstansritten skulle préva
ett avgoérande i vilket innehéllet i domen i
malet BAI upprepades ordagrant.

75. Sedan detta klarlagts vill jag emellertid
anfora att efter domen i malet BAI har
kommissionen inte endast upprepat samma
rittsakt med en ny motivering som Gverens-
stimde med den domen. Kommissionen
inledde ett formellt undersokningsforfarande
enligt artikel 88.3 EG avseende den omtvis-
tade atgirden "for att ge mojlighet at ber6rda
att yttra sig 6ver det beslut som kommissio-
nen avs[ag] att fatta [i fraga om avtalet] mot
bakgrund av forstainstansrittens dom” 8,
Som framgér av det ifrigasatta beslutet
limnade P&O, de baskiska myndigheterna
och BAI ytterligare kommentarer och upp-
lysningar betriffande den omtvistade &tgér-
den®.

76. Oavsett i vilken utstrickning kommis-
sionen var skyldig att iaktta domen i malet
BAI, kunde kommissionen uppenbarligen
inte underlata att granska eventuella nya
och tillkommande omstindigheter som de
som deltar i forfarandet aberopar (exempel-
vis ytterligare dndringar i tgérden, dndringar

38 — Ovanndmnt beslut av den 26 maj 1999, forsta stycket,
punkt 6.

39 — Se punkterna 20-40 i det ifrigasatta beslutet.
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i den relevanta ekonomiska och/eller ritts-
liga ramen, och sé vidare), vilka omstindig-
heter som av uppenbara skil inte kunde ha
beaktats i den domen och kunde féranleda
andra slutliga bedémningar frin kommissio-
nens sida.

77. Om parterna verkligen hade &beropat
ytterligare omstindigheter*® och kommis-
sionen verkligen hade beaktat dem*" under
det ndimnda formella granskningsforfarandet,
skulle forstainstansritten inte ha kunnat
underlita att beakta dessa nya uppgifter
och prova frigan pa nytt. Detta giller, trots
den foregiende domen i mélet BAI, efter-
som, sdsom domstolen har péapekat upp-
repade ganger, "rittskraften [hos en gemen-
skapsdomstols dom] endast omfattar de sak-
och rittsfragor som faktiskt eller med
nodvindighet har avgjorts genom ... avgd-
randet” %,

78. Jag anser siledes att det var riktigt att
den omtvistade atgirdens karaktir provades
pd nytt i den 6verklagade domen. Detta
giller 4n mer med hénsyn till att for parterna
i forevarande mal, och i synnerhet f6r
Diputacién, skulle en annan l6sning ha

40 — Till exempel det forhillandet att kopta resekuponger skulle
kunna anviindas under perioder efter den som omfattades av
det nya avtalet (se pun}l’(t 25 i det ifrdgasatta beslutet) eller
ytterligare uppgifter de den berdkning d som
myndigheterna anvinde for att faststilla nddvindigt antal
biljetter (se punkt 47 i det ifrigasatta beslutet).

41 — Se exempelvis punkterna 48—50 i det ifrigasatta beslutet.

42 — Se dom av den 19 februari 1991 i mal C-281/89, Italien mot
kommissionen (REG 1991, s. I-347), punkt 14, och beslut av
den 28 november 1996 i mal C-277/95 P, Lenz (REG 1996,
s, I-6109), punkt 50.
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inneburit att de nekades ritt till domstol-
sprovning, eftersom kommissionens bedém-
ningar av ytterligare omstindigheter som
parterna aberopat skulle undandras
forstainstansréittens prévning.

79. Jag anser siledes att forstainstansrittens
beslut pa denna punkt #r riktigt. Jag foreslar
dérfor att domstolen tar upp de av klagan-
dena aberopade grunderna for dverklagan-
dena till sakprévning,

2) Prévning i sak

80. Mot bakgrund av det anforda skall
provas om talan kan bifallas pd grunderna
avseende tolkningen av artikel 87.1 EG.

81. Jagvill i detta ssmmanhang erinra om att
enligt klaganden har forstainstansritten gjort
sig skyldig till felaktig rittstillimpning vid
tolkningen av bestdimmelsen, eftersom den

a) vid provningen av huruvida de spanska
myndigheterna har agerat pd samma sitt
som en privat investerare som #r verksam i
en marknadsekonomi har lagt vikt vid ett
kriterium, ndmligen behovet av atgiirder frin
myndigheternas sida, som inte har ngot
med principen om den private investeraren
att gora,

b) felaktigt har funnit att Diputacién inte ‘
hade nigot behov av att képa biljetterna,

¢) inte har kritiserat avsaknaden i det
ifrigasatta beslutet av en ekonomisk analys
av den fordel som atgérden innebar i friga
om de belopp som redan erlagts till P&O,
samt

d) har fastslagit att det inte var nédvindigt
for kommissionen att uppskatta den statliga
atgirdens verkliga péverkan p& handeln
mellan medlemsstaterna och pa konkurren-
sen.

82. Jag overgar nu till att prova dessa
invéindningar.

a) Behovet av myndigheternas atgird

83. Sésom jag redan har anfért har Diputa-
cién forst och frimst gjort gillande att
forstainstansritten tolkade artikel 87.1 EG
fel ndr den f6r att tillimpa den vilbekanta
principen om den private investeraren anség
sig behdva granska huruvida den berérda
myndigheten i forevarande fall hade ett
verkligt behov av de varor och tjinster som
den kopte.
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84, Enligt Diputaciéns uppfattning skulle
forstainstansritten vid en riktig tilidimpning
av den principen ha grundat sig endast pé
priset fér dessa varor och tjinster och pa
prisets dverensstimmelse med marknadsvér-
dena, vilka &r uppgifter som dr objektivt
kontrollerbara. Det ifrigasatta kriteriet, av
vilket for Ovrigt inte finns nagot spér i
domstolens rittspraxis, leder tvdrtemot till
en subjektiv prévning av myndigheternas
skil och grunder. Dessutom leder detta
kriterium till att medlemsstaterna skulle vara
skyldiga att informera kommissionen om alla
sina inkdp av varor och tjinster och bevisa
att det foreligger ett verkligt behov av dem.

85. Kommissionen anser for sin del att
konstaterandet att det var uppenbart att det
saknades behov av ett inkép utgér ett fullt
relevant kriterium vid tilldimpningen av testet
avseende den private investeraren. Ett kop av
uppenbart onddiga varor och tjdnster inne-
bir nimligen att det sdljande foretaget ges en
betydande ekonomisk fordel i den mening
som avses i artikel 87.1 EG.

86. Jag vill for min del inledningsvis erinra
om att den vilkinda principen om den
private investeraren gor det mdjligt att
faststilla huruvida en offentlig atgéird kan
anses rent marknadsmissig och inte syftar
till att gynna vissa féretag med konkurrens-
begriinsande effekter pd den gemensamma
marknaden. Som bekant har det i fast
rittspraxis Klarlagts att det for att faststilla
om en offentlig atgird utgdr statligt stéd
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skall bedémas huruvida en privat aktor vid
liknande férhallanden skulle ha vidtagit den
ekonomiska transaktionen i friga pa samma
villkor som myndigheten agerat utifran %3,

87. Det finns emellertid inget som styrker att
kommissionen for att gora denna analys pa
ett fullstindigt och riktigt sitt skall kon-
centrera sig endast pd det "riktiga” priset
eller (marknadspriset) pd en vara eller tjinst
som en offentlig forvirvare betalat, helt med
bortseende fran de villkor, foérutsitiningar
och andra omstindigheter under vilka kdpet
skett. Jag anser tvirtom att det endast genom
en bedémning av samtliga dessa omsténdig-
heter #r mojligt att faststilla huruvida den
ekonomiska transaktionen i fraga &r korrekt
eller om den syftar till att ge séljaren en
ekonomisk foérdel som dr forbjuden enligt
artikel 87.1 EG. I korthet dr vad som riknas
enligt principen om den private investeraren
att inte (endast) priset 6verensstimmer med
marknadsvillkoren utan transaktionen i dess
helhet.

88. Det ir till exempel uppenbart att, dven
om priset prima facie ir marknadsméssigt,
en myndighets beslut att képa varor till
betalningsvillkor (eller andra villkor) som &r
mycket fSrménligare for siljaren &n de som
normalt erbjuds pd marknaden skulle strida
mot principen om den private investeraren.
Detsamma giller dven, for att komma till

43 — Se exempelvis dom av den 21 mars 1990 i mdl C-142/87,
Belgien mot kommissionen (REG 1990, s, 1-959; svensk
specialutgiva, volym 10, s. 369), punkt 29, av den 3 oktober
1991 i m3l C-261/89, Italien mot kommissionen (REG 1991,
s. 1-4437), punkt 8, och av den 14 september 1994 i mal
C-42/93, Spanien mot kommissionen (REG 1994, s. 1-4175),
punkt 13,
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forevarande fall, ndr kopet gors till ett
marknadspris men i mycket stérre kvantite-
ter 4n nodvindigt och dirigenom ger leve-
rantdren en oproportionerlig oms#ttnings-
6kning. Ssom kommissionen har under-
strukit skulle nimligen ingen privat aktér
kopa varor och tjinster som den inte alls
behéver.

89. Enligt min uppfattning var det siledes
riktigt av forstainstansritten att anse att
“enbart den omstindigheten att en medlems-
stat kdper varor och tjinster pd marknads-
villkor inte ricker for att ifrdgavarande
transaktion skall anses som en normal
affdrstransaktion som genomférts pa sidana
villkor som en privat investerare skulle ha
godtagit, om det framgér att staten inte hade
ett verkligt behov av dessa varor och
tjanster” *4,

90. Jag medger att det visserligen inte alltid
ar litt att objektivt konstatera myndigheter-
nas behov av att kopa vissa varor och
tjanster. Det dr emellertid ocksé riktigt att,
nér ett sidant konstaterande #r méjligt,
avsaknaden av ett sidant behov dr en klar
indikation pa att képet i friga inte utgdr en
normal affdrstransaktion.

44 — Punkt 117 i den dverklagade domen.

91. I forevarande fall bekriftar till exempel
de omstindigheter som forstainstansritten
har beaktat (liten procentuell anvindning av
biljetterna och det forhallandet att myndig-
heterna inte kopte biljetter f6r andra des-
tinationer med potentiellt higre efterfrigan
utan endast for den rutt som P&O trafike-
rar)®® att Diputacién inte hade ett verkligt
behov av att kopa si manga biljetter fran
P&O.

92. Vad direfter giller det av klaganden
betonade forhéllandet, att det behandlade
kriteriet skulle medféra en alltfr stor bérda
for medlemsstaterna eftersom det innebir en
skyldighet for dem att till kommissionen
anmiila alla sina inkdp av varor och tjénster,
gor jag den inviindningen att i verkligheten
skall anmilan goras endast nir atgirden, pa
grund av sérskilda omstindigheter, f6r mot-
partsforetagen kan innebdra ekonomiska
fordelar som dessa inte skulle ha kunnat
erhélla fran en privat avtalspart. Myndighe-
terna skall med andra ord fran fall till fall
bedéma huruvida kontraktet bygger pa
marknadsméssiga villkor. Denna bedémning
framstér for mig inte som olik den som dessa
méste utfora till exempel nir de beslutar sig
for att investera i kapitalet i ett foretag eller
for att Sverfora offentlig egendom till privata
aktorer.

93. Av anforda skil anser jag att 6ver-
klagandet inte kan bifallas pa grunden i fraga.

45 — Se punkterna 128-137 1 den dverklagade domen.
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b) Det hivdade behovet av avtalet

94. Enligt Diputacién har forstainstansrétten
vidare felaktigt ansett att i forevarande fall
det nya avtalet inte motsvarar ett verkligt
behov av att kdpa resekuponger.

95. Kommissionen har emellertid invént att
denna grund inte kan tas upp till sakprov-
ning, eftersom bedémningar av faktiska
omstindigheter som forstainstansritten har
gjort ifrdgasitts genom den grunden.

96. Enligt artikel 225 EG och artikel 51 i EG-
stadgan f6r domstolen skall ett Gverkiagande
av forstainstansrittens domar "vara begrin-
sat till rittsfrigor”, vilket enligt fast ritts-
praxis innebdr att "[dJomstolen &r varken
behérig att faststélla vilka faktiska omstédn-
digheter som #r relevanta eller, i princip, att
bedéma den bevisning som forstainstans-
ritten godtog till stéd for dessa omstindig-
heter. Nér dessa bevis har forebringats pa
ritt sitt och nir allminna réttsgrundsatser
och processregler avseende bevisbdérdan och
forebringande av bevisning har foljts, &r
endast forstainstansritten behorig att avgéra
bevisviirdet av de upplysningar som har
forelagts den .. . Nir dessa omstindigheter
inte har missuppfattats utgér denna bedom-
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ning séledes inte en ritisfriga som i sig kan
kontrolleras av domstolen” %,

97. Jag anser att det dr uppenbart att
grunden i friga medfor att domstolen méste
gora en ny bedémning av faktiska omstin-
digheter som forstainstansritten har ansett
vara relevanta och av bevis som lagts fram
vid forstainstansritten avseende avsaknaden
av ett behov for Diputacién att kopa ett sa
stort antal biljetter.

98. Jag vill tilligga att klaganden inte ens har
gjort gillande att de faktiska omsténdighe-
terna missuppfattats, och under alla forhal-
landen anser jag att fSrstainstansrittens
analys i detta avseende #r resultatet av en
riktig bedémning av de omstindigheter som
savil klaganden som kommissionen abero-
pat ¥’

99, Av anférda skil kan grunden enligt min
mening inte tas upp till sakprévning,

¢) Avsaknaden av en ekonomisk analys
betréffande de belopp som Diputacién redan
betalat

100. Diputacién har som ytterligare grund
for overklagandet hivdat att forstainstans-

46 — Domstolens dom av den 28 maj 1998 i mal C-7/95 D, Deere
(REG 1998, s. 1-3111), punkterna 21 och 22, Se, for ett
liknande resonemang, bland annat dom av den 8 maj 2003 i
mal C-122/01 P, T. Port (REG 2003, s. 1-4261), punkt 27, och
beslut av den 9 juli 2004 i mal C-116/03, Fichtner (dnnu inte
publicerat i rittsfallssamlingen), punkt 33.

47 — Se punkterna 121-137 i den verklagade domen.
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rétten tolkat artikel 87.1 EG fel, eftersom den
inte anmirkte pd avsaknaden i kommissio-
nens beslut av en ekonomisk analys for att
faststdlla huruvida de belopp som redan
betalats till P&O for att genomfora tgérden,
och i synnerhet beloppen avseende reseku-
ponger som redan anvints, innebar att P&O
gavs en ekonomisk fordel. Dessa belopp #r
némligen vederlag for en transporttjinst som
P&O faktiskt tillhandahallit och kan saledes
inte bedémas vara en stodatgird,

101. Kommissionen anser diremot att det
ifragasatta beslutet innehéller en detaljerad
ekonomisk analys av effekterna av atgérden.

102. Jag vill genast anféra att jag inte anser
mig kunna instimma i den kritik som
klaganden har riktat, Denna kritik innebir
nédmligen i sjilva verket att kommissionen &
ena sidan skulle ha varit skyldig att utfora en
granskning i efterhand av den ekonomiska
innebérden av den med 3asidosittande av
fordraget genomfsrda atgirden (eller av
belopp som redan betalats), men & andra
sidan skulle ha varit skyldig att géra en
konstgjord uppdelning och bedéma de olika
delarna av det hivdade stodet (kép av
biljetter som redan betalats och kép av
biljetter som #nnu inte betalats), trots att
stodet utgor en enda stoditgird, om #n
uppdelad i olika delar.

103. Nér det giller den forsta frégan vill jag
pipeka att en stoditgird enligt fast riitts-
praxis som regel skall bedémas i det
perspektiv som det organ som betalade ut

stodet hade innan atgirden genomfordes.
Domstolen har néimligen slagit fast att “det 4r
mot bakgrund av férhéllandena vid tidpunk-
ten da st6datgirderna vidtogs som det skall
bed6mas huruvida staten har agerat som en
forsiktig investerare i en marknadsekonomi i
syfte att fasistilla om dess agerande var
ekonomiskt fornuftigt. All bedémning som
grundar sig pa senare forhéllanden skall
undvikas” *°,

104. Iden andra fragan begrénsar jag mig till
att pdpeka att myndighetens kép av biljetter
fran P&O utgjorde en enda affirstransaktion.
Det ekonomiska virdet och den totala
omfattningen av transaktionen kunde saledes
beddmas endast genom en undersékning av
atgdrden i dess helhet. Det star kiart att det
inte var mdjligt att begira av kommissionen
att den skulle géra separata beddmningar av
de olika delarna av stédet fér att faststilla
huruvida och hur mycket de redan, for 6vrigt
med asidosittande av fordraget, erlagda
beloppen faktiskt hade gynnat mottagarfore-
taget.

105. Mot bakgrund av dessa &verviiganden
skall 6verklagandet saledes inte bifallas pa
den grunden att det inte gjorts nigon
ekonomisk analys av den ekonomiska férdel
som P&O erhéll genom de redan betalda
beloppen.

48 — Dom av den 16 maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike mot
kommissionen (REG 2002, s. 1-4397), punkt 71. Se iiven dom
av den 3 oktober 1991 i mal C-261/89, Italien mot
kommissionen (REG 1991, s. 1-4437), punkt 21, och av den
14 februari 1990 i mél 301/87, Frankrike mot kommissionen
(REG 1990, 5. I-307; svensk specialutgiva, volym 10, s. 303),
punkterna 43-45.
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d) Den omtvistade &tgirdens verkliga paver-
kan pd handeln mellan medlemsstaterna och
konkurrensen

106. La Diputacién har slutligen invint att
forstainstansritten tolkat artikel 87.1 EG fel
genom att inte ha anmirkt pi avsaknaden i
det ifrdgasatta beslutet av all analys av den
omtvistade dtgirdens konkreta paverkan pa
handeln mellan medlemsstaterna och kon-
kurrensen. Enligt klagandens uppfattning har
kommissionen nimligen pd denna punkt
endast gjort rena antaganden.

107. Jag anser emellertid att kommissionen
har rétt nir den hivdar att beslutet innehél-
ler en tillrdcklig redogorelse fér den ifraga-
varande atgirdens ifragasatta effekter.

108. Enligt fast gemenskapsrittspraxis dr det
nimligen inte nédvindigt att i beslut om
stéd som inte anmélts konkret underséka de
faktiska konsekvenserna av sddant stod pa
konkurrensen och p& handeln mellan med-
lemsstaterna. Vad som dédremot kréivs &r att
kommissionen mot bakgrund av forhéllan-
dena i fallet visar att &tgirderna hotar att
snedvrida konkurrensen och kan paverka
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handeln mellan medlemsstaterna®, Sasom
kommissionen har understrukit innehéller
emellertid vissa avsnitt i det ifragasatta
beslutet (i synnerhet punkterna 54 och 55) i
sjilva verket en analys av detta slag,

109. Sasom forstainstansrdtten helt riktigt
anfért med hénvisning till fast réttspraxis
skulle, om kommissionen varje ging i beslut
skulle visa de verkliga foljderna av stdd som
redan limnats, detta innebéra att medlems-
stater som betalar ut stdd utan att beakta
anmilningsskyldigheten gynnas framfor dem
som pa vederborligt sitt anmiler planerade
stdd, eftersom bevisbordan skulle vara tyngre
i det forra fallet n i det senare .

110. Av anférda skil anser jag att i den del
som Sverklagandet kan provas pi grunderna
avseende forstainstansriittens tolkning av
artikel 87.1 EG skall det limnas utan bifall.

49 — Se siirskilt domstolens dom av den 17 september 1980 i mal
730/79, Philip Morris (REG s. 2671; svensk specialutgdva,
volym 5, 5. 303), punkterna 11-12, forstainstansriittens dom
av den 4 april 2001 i mal T-288/97, Regione Autonoma Friuli
Venezia Giulia (REG 2001, s. H-1169), punkterna 49-50,
samt generaladvokaten Saggios forslag till avgbrande av
den 27 januari 2000 i mél C-156/98, Tyskland mot
kommissionen (REG 2000, 5. I-6864), punkt 24.

50 — Se punkt 142 i den &éverklagade domen och dir angivna
réttsfall.



P&O EUROPEAN FERRIES (VIZCAYA) OCH DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA MOT KOMMISSIONEN

B — Grunder avseende en felaktig tolkning
av artikel 88.3 EG

111. S&som redan anférts har bida klagande
hidvdat att forstainstansriitten tolkat artikel
88.3 fel, genom att den

a) har betecknat det nya avtalet som ritts-
stridigt stéd, och

b) har dragit den slutsatsen att det ursprung-
liga avtalet och det nya avtalet utgjorde ett
enda stdd som inforts och genomforts ar
1992.

112, Jag 6vergar nu till prévningen av dessa
grunder.

a) Huruvida den omtvistade atgirden &r
lagenlig

113, P&O och Diputacién har med olika
argument, som till stora delar dr desamma,
invint mot att forstainstansritten kommit
till den slutsatsen att skrivelsen av den
27 mars 1995 inte utgjorde en giltig anmilan
i enlighet med fordraget.

114. Forstainstansritten har ndmligen i den
6verklagade domen forst betecknat det nya
avtalet som endast en dndring av det
ursprungliga avtalet och dragit den slutsat-
sen att de tvd avialen utgjorde en enda
atgird, som beslutats och genomférts ar
1992. Forstainstansritten har vidare angett
en rad omstindigheter av vilka framgar att
skrivelsen av den 27 mars 1995 inte var
avsedd som en lagenlig anmilan av det nya
avtalet. Av betydelse dirvid ar sdrskilt det
forhéllandet att skrivelsen inte sindes till
kommissionens generalsekretariat utan till
en viss tjdnsteman, att den inte innehéll en
specifik hénvisning till artikel 88.3 EG och att
den innehdll referens "NN 40/93” som
kommissionen anvint i #rendet avseende
det ursprungliga avtalet.

115. S&som jag redan angett har klagandena
bestridit denna slutsats. Enligt deras uppfatt-
ning & det inte endast si att slutsatsen
stodjer sig pa omstindigheter utan bevis-
virde, utan till och med si att omstindig-
heter som talar for motsatsen forbisetts, I
synnerhet har hiinsyn inte tagits till en, enligt
klagandena, mycket viktig omstindighet,
némligen det forhallandet att P&Q:s advo-
kater hade sint skrivelsen i friga med de
spanska myndigheternas samtycke.

116. Enligt klagandena var det vid den
ifrigavarande tiden tillitet fér enskilda att
anmila stodatgirder. Skilen for denna upp-
fattning ér dels att det inte i fordraget anges
vilka som kan inleda férfarande enligt artikel
88.3, dels att den begriinsning som gors i
artikel 2 i férordning nr 659/1999 i detta
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avseende till fordel for endast medlemssta-
terna tillkommit efter de faktiska omstidn-
digheterna i mélet och siledes saknar rele-
vans i forevarande mal.

117. P&O har emellertid vidare anfort att
om stddet hade anmilts lagenligt skulle
domen i malet Lorenz > blivit fullt tillamplig
pé forevarande fall. Eftersom kommissionen
efter forstainstansrittens ogiltigférklaring av
beslutet av den 7 juni 1995 inte hade tagit
stillning till den omtvistade atgirden inom
tvd ménader frdn domen skall stodet anses
ha varit foremal for ett tyst godkdnnande.

118. P&O har vidare anfort att, &ven om
man skulle medge att det inte gjorts en riktig
anmilan av det nya avtalet, kommissionen
med tillimpning av estoppel-principen inte
langre skulle kunna inviinda att anmélan inte
gjorts lagenligt. Med hidnsyn till att kom-
missionen aldrig inviint detta gentemot de
spanska myndigheterna under det administ-
rativa forfarandet, har dessa aldrig kiint sig
foranledda att undanréja réttsstridigheten,
vilket de létt skulle ha kunnat géra genom att
ge in en lagenlig anmilan.

119. Kommissionen, som instdmmer i
forstainstansriittens analys, har genmilt att
savil sjilva karaktdren av forfarandena for
kontroll av statligt stéd som underforstatt
domstolens rittspraxis, i forsta hand domen i

51 — Dz;men av den 11 december 1973 i malet Lorenz (ovan fotnot
24),

I-4872

det ovannimnda maélet Lorenz, bekriftar
uppfattningen att en anmilan av planerat
stod kan goras endast av medlemsstaterna 2,
Kommissionen har dessutom hinvisat till det
forhallandet att de omstindigheter som
forstainstansritten beskrivit i punkterna
64—68 i den o6verklagade domen (vilka
nimnts ovan i punkt 114) helt bekréftar
slutsatsen att kommissionen aldrig har
behandlat skrivelsen av den 27 mars 1995
som en egentlig anmélan.

120. Jag maste fér min del anféra att jag én
en ging inte kan ansluta mig till klagandenas
resonemang.

121. Vad forst giller méjligheten att anse en
anmilan som gjorts av andra én myndigheter
dr giltig enligt artikel 88.3 EG, har problemet
numera, som jag redan betonat, 16sts genom
artikel 2 i forordning nr 659/1999, i vilken
foreskrivs att “alla planer pd att bevilja nytt
stod [skall] anmilas i god tid till kommis-
sionen av den berorda medlemsstaten” .
Eftersom denna bestimmelse inte hade tritt i
kraft vid tiden for de i mélet aktuella, faktiska
forhallandena dr det hir fraga endast om att
mot bakgrund av artikel 88.3 EG faststilla att
”[klommissionen skall underrittas i sa god
tid att den kan yttra sig om alla planer pa att
vidta eller dndra stodatgirder”.

52 — Kommissi har hinvisat framf{or allt till domstolens dom
av den 15 februari 2001 i mal C-99/98, Austria mot
kommissionen (REG 2001, s, I-1101), punkt 32, och av den
2 april 1998 i mdl C-367/95 D, Sytraval (REG 1998, 5. I-1719),
samt forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i
mal T-11/95, BP Chemicals Ltd (REG 1998, s. 11-3235),
punkt 75,

53 — Min kussivering,
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122. Aven om man finner att den torftiga
foreskriften i denna bestimmelse inte loser
problemet, anser jag att en dvergripande och
systematisk tolkning av artikel 88 redan vid
den aktuella tiden gjorde det mojligt att
utesluta en anmilan frén ndgra andra in
myndigheter. I likhet med andra bestdimmel-
ser i fordraget om statligt stéd avses i artikel
88 uteslutande forhallandet medlemsstat—
kommissionen.

123. Som domstolen har betonat i domen i
maélet SFEL, vilken meddelades innan férord-
ning nr 659/1999 antogs, giller att "skyldig-
heten att underritta och att iaktta forbudet
att genomfora planerade stodatgirder innan
det forfarande som féreskrivs i artikel [88.3]
har avslutats dligger medlemsstaten [och att
det] dven [dr medlemsstaten som #r] mot-
tagare av det beslut i vilket kommissionen
faststiller att ett stdd &r oférenligt och
anmodar medlemsstaten att upphéra att
tillhandahélla det inom en tidsfrist som
faststills av kommissionen” %,

124. Jag vill vidare papeka att i domstolens
réttspraxis, vilken numera i stor utstriickninbg
kodifierats i forordning nr 659/1999 5,
betecknas de potentiella stédmottagarna helt
enkelt som "berérda parter” i forfarandet, pa
ett sitt som inte skiljer sig i nigon storre
man frin den situation som andra utom-

54 — Dom av den 11 juli 1996 i mat C-39/94 (REG 1996, 5. I-3547),
punkt 73, Se dven domen i milet Sytraval (ovan fotnot 52),
punkt 45 (min kursivering).

55 — Nir det giller [érordning nr 659/1999 har domstolen | dom
av den 10 maj 2005 i m3l C-400/99, Italien mot kommissio-
nen (REG 2005, s. 1-3657), punkt 23, uttalat att "[denna] i
relativt stor utstriickning ulgb’r en detalferad kodifiering av
den av ,Ib', rfarand d Iserna i fordraget om

statlige sl)b'rlo so;}{ 1ade giorts av gemenskapsdomstolarna fore

g av firorduingen”.

ror g

stiende befinner sig i (till exempel stédmot-
tagarens konkurrenter). I en nyligen medde-
lad dom i mélet Acciaierie di Bolzano hade
domstolen tillfille att fastsld att "[i] forfa-
randet for kontroll av statligt stéd har andra
berérda 4n den berdrda medlemsstaten
endast den rolllen att limna upplysningar
sedan ett formellt granskningsférfarande
inletts] och kan i detta avseende inte sjilva
gora ansprak pd ett sidant kontradiktoriskt
forfarande med kommissionen som det som
har inletts till f6rmén fér nimnda medlems-
stat. ... Inte i ndgon bestimmelse avseende
Jorfarandet for kontroll av statligt stéd ges
stodmottagaren en sdrskild roll bland dem
som dr berdrda. Domstolen papekar i detta
avseende att forfarandet for kontroll av
statligt stod inte #r ett forfarande som har
inletts mot stodmottagaren eller stédmotta-
garna och som innebir att denne eller dessa
kan gora ansprak pi sidana rittigheter som i
sig dr s& vidstrickta som ritten till forsvar” %6,

125. Jag anser siledes att det & karaktiren
av forfarandena i friga om kontroll av statligt
stod som utesluter att sddant kan anmilas av
enskilda.

126. Hirav foljer att det nya avtalet i fore-
varande fall inte kunde anses som ett stéd
som anmilts lagenligt i den mening som

56 — Dom av den 24 september 2002 i de fdrenade malen C-74/00
P och C-75/00 P (REG 2002, s. I-7869), punkterna 80-83
(min kursivering). Se dven domen i malet Sytraval (ovan
fotnot 52), punkterna 58-59, och forstainstansrittens dom av
den 6 mars 2003 i de forenade milen T-228/99 och T-233/99,
Westdeutsche Landesbank Girozentrale (REG 2003, s. HI-
435), punkterna 122-125.
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avses i fordraget. Denna slutsats skulle inte
dndras ens om, sasom klaganden har gjort
gillande, kommissionen hade underrittats
om det nya avtalet med de nationella
myndigheternas samtycke. Dessa myndig-
heter skulle nimligen inte ha kunnat undga
den anmiéilningsskyldighet som &liggs dem i
fordraget genom att lita en privat aktor
underritta kommissionen om stédet genom
icke officiella kanaler.

127. Av anférda skdl anser jag att
férstainstansritten inte gjorde nagot fel nér
den anslot sig till kommissionens bedémning
pa denna punkt.

128. Nér det giller klagandenas invind-
ningar betriffande bevisvirdet av de omstén-
digheter som forstainstansritten har hinvisat
till for att faststillla att stodet var att anse
som réttsstridigt vid den tidpunkt da kom-
missionen underrittades om det, néjer jag
mig med att papeka att dessa invéindningar
avser forstainstansrittens bedémning av
faktiska omstindigheter. Som jag redan har
anfort (ovan punkt 96) kan domstolen i mél
om o6verklagande granska sidana bedém-
ningar endast om klaganden gor gillande
och visar att bevisen missuppfattats, vilket
inte dr fallet i forevarande mal.

129. Det #r knappast nodvindigt att tilligga
att det forhallandet att stodet inte anmilts
utesluter all eventuell tilldimpning av domen i
mélet Lorenz i forevarande mal, eftersom
denna réttspraxis, som kint, avser stod som

I- 4874

de nationella myndigheterna vederbérligen
anmélt till kommissionen.

130. Vad slutligen giller det argument som
framforts p4 grundval av den s& kallade
estoppel-principen ¥, eller att kommissionen
skulle vara forhindrad att mot P&O invéinda
att anmilan &r rittsstridig av de skél for vilka
redan redogjorts (ovan punkt 118), anser jag
att dven detta saknar grund, av dubbla skal.

131. For det forsta framgar det inte att
kommissionen négonsin bekriftat att skri-
velsen av den 27 mars 1995 utgér en lagenlig
anmilan av den omtvistade atgirden. For det
andra innebir det forhillandet att kommis-
sionen pa vederborligt sétt beaktat informa-
tionen i skrivelsen inte att den ansett
skrivelsen som en lagenlig anmilan. Det ar
némligen géllande praxis att kommissionen
vid en undersékning av stod tar emot och
anviinder alla anvindbara upplysningar, oav-
sett varifran dessa kommer (statliga myndig-
heter, potentiella stddmottagare, mottagar-
nas konkurrenter, och s vidare).

132. Jag vill vidare tilligga att klaganden inte
har angett nagot skl till att kommissionen

57 — Se, betriffande estoppel-principen, dom av den 10 februari
1983 i mal 230/81, Luxemburg mot parlamentet (REG 1983,
s. 255; svensk specialutgiva, volym 7, s. 17), punkterna 22—
26, och av den 7 maj 1991 i mél C-69/89, Nakajima (REG
1991, s. 1-2069; svensk specialutgiva, volym 11, s, 149),
punkt 131,
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borde ha uppmérksammat de spanska myn-
digheterna pa att den behandlade det nya
avtalet som ett icke anmilt st6d. Att
skrivelsen av den 27 mars 1995 inte utgjorde
en lagenlig anmilan maste tviirtemot ha
framstatt som uppenbart fér dessa myndig-
heter mot bakgrund av en rad omstindig-
heter som forstainstansritten med ritta
hénvisat till (se ovan punkt 114) 58,

133. Den slutsatsen kan siledes dras att
forstainstansritten inte gjorde sig skyldig till
ndgon felaktig rittstillimpning nir den ansig
att det nya avialet utgér stdd som inte
anmilts. Jag foreslar dérfor att domstolen
faststiller att 6verklagandena antingen inte
kan prévas i sak eller inte kan bifallas pa
ndgon av grunderna i friga.

b) Huruvida frdga &r om en enda stodatgird

134. Klagandena har framfort kritik i olika
avseenden, till stor del &verensstimmande,
och dérigenom forsokt visa att forstainstans-
riitten gjorde en felaktig rittstillimpning nir
den anség att det nya avtalet var en del av det
ursprungliga avtalet. Enligt forstainstans-
ritten utgjorde némligen "det ursprungliga
avtalet och det nya avtalet .. en enda
stodétgird, vilken ... beslutades och genom-
fordes under ar 1992” %%,

58 — Punkterna 64-68 1 den 6verklagade domen.
59 — Punkt 58,

135. Om jag skall vara mer detaljerad har
klagandena, férutom att de bestridit att den
réttspraxis till vilken forstainstansritten hin-
visat till stéd for sina slutsatser skulle vara av
relevans ®, av artikel 88.3 EG slutit sig till att

 planer pé att &ndra stéd skall anses vara "nya

stod”. Enligt deras uppfattning foljer hirav
att skyldigheten att anmila ett dndrat stod
skall bedomas sjélvstindigt fran skyldigheten
att anmila det ursprungliga stédet. Det
forhéllandet att ett stéd siledes inte anmilts
skall siledes inte pd nagot sitt inverka pa
lagenligheten av en indring av stodet, nir
dndringen anmilts lagenligt.

136. Klagandena har tillagt att de betydande
skillnaderna mellan de tva avtalen innebir
att det inte dr mdjligt att — sasom
forstainstansritten gjort — dra den slutsat-
sen att “[d]e @ndringar i det ursprungliga
avtalet som gjordes genom det nya avtalet
inte pdverkalde] i sak den stédordning som

inrdttats genom det ursprungliga avtalet” 5!,

137. Slutligen har de klandrat férstainstans-
ritten for att ha forvanskat karaktiren av
kommissionens beslut av den 7 juni 1995
genom att bortse sérskilt frin det férhallan-
det att detta beslut hade dubbel rickvidd:
dels avslutades genom beslutet det forfa-
rande som inletts avseende det ursprungliga

60 — P&O har siirskilt hiinfort sig till domen av den 30 april 2002 i
de férenade malen T-195/01 och T-207/01, Government of
Gibraltar (REG 2002, s, 11-2309), till vilket forstainstansritten
hénvisat i punkt 60 1 den dverklagade domen.

61 — Punkt 60.
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avtalet, dels faststilldes att det nya avtalet
utgjorde statligt stod. En riktig tolkning av
detta beslut skulle emellertid ha utvisat att de
tvd avtalen hade behandlats som olika
atgirder av kommissionen.

138. For min del begrénsar jag mig till att
pipeka att denna kritik grundas p& den
felaktiga forutstiningen att det nya avtalet
hade anmilts pd vederborligt sétt. Eftersom
jag ovan ansett denna forutsitining veder-
lagd (ovan punkterna 126-130), méste jag
dra den slutsatsen att 6verklagandena inte
kan vinna bifall pa de ifrdgavarande grun-
derna. Aven om det nya avtalet beddms
atskilt fran det foregiende icke anmilda
stédet, forblir ndmligen det nya avtalet
rittsstridigt eftersom inte heller detta stod
anmilts i enlighet med fordraget.

139. Av anforda skil anser jag séledes att
6verklagandena inte kan bifallas pad de nu
behandlade grunderna.

C — Grunder avseende annan héivdad fel-
aktig rdttstillimpning

140. Klagandena har slutligen hévdat att
forstainstansritten gjort sig skyldig till fel-
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aktig réttstillimpning dven i andra avseen-
den. Klagandena har sirskilt pekat pa att
forstainstansritten i det ifrdgasatta beslutet
har

a) ogillat parternas yrkanden i den mén de
grundas p& deras berittigade forvéntningar
pa att atgérden var lagenlig,

b) missuppfattat den av Diputacién abero-
pade grunden att artikel 10 EG och principen
om god forvaltningssed &sidosatts,

¢) uteslutit att undantaget i artikel 87.2 a EG
dr tillimpligt pa stodet i fraga, och

d) underlatit att ta stillning till klagandens
begiran om editionsforeldggande betriffande
handlingar som kommissionen innehade och
ddrigenom har dsidosatt Diputaciéns rtt till
férsvar och artikel 66 i forstainstansrittens
rittegdngsregler.

141. P4 foljande sidor kommer jag att prova
dessa invindningar.
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a) Skydd for berittigade forviintningar

142. Diputacién har hivdat att forstainstans-
ritten i den 6verklagade domen har miss-
uppfattat den grund som Diputacién &bero-
pat i férsta hand pi denna punkt. Enligt
klaganden avsig det argument som den
framfort vid forstainstansritten skydd for
de berittigade forvintningar som den myn-
dighet som beviljat stédet hyste och inte
stddmottagarens berdttigade forvintningar.
Forstainstansrétten har didremot koncentre-
rat sig pa endast sistndimnda férvintningar.

143. P&O har i sin tur hivdat att &liggandet
i det ifragasatta beslutet att aterbetala stodet
innebér att dess berittigade forvintaingar pa
att den ifrdgavarande atgirden var lagenlig
dsidosatts och att forstainstansritten siledes
gjort fel nér den limnade dess talan i denna
del utan bifall. P&O har nimligen hiivdat att
kommissionens férsta beslut, i vilket uteslots
att den omtvistade dtgiirden utgjorde statligt
stéd, hos P&O gav upphov till berittigade
forvintningar pd en mdjlighet att kunna
komma i dtnjutande av denna atgird.

144. Kommissionen har bestridit bada
invindningar i sak. Kommissionen har dess-
utom i forhdllande till Diputacién invint att
dess kritik i sjilva verket utgdr en ny grund
for overklagandet av det beslut som ifraga-
satts vid forstainstansrdtten som denna part
inte &beropat dér. Vid forstainstansriitten

aberopade klaganden nidmligen just skyddet
for stédmottagarens beridttigade foérvint-
ningar och inte for sina egna. Enligt kom-
missionens uppfattning dr denna kritik
saledes endast ett sitt att kringgd férbudet i
artikel 113.2 i domstolens rittegdngsregler
mot att lata verklagandet avse annan sak #n
den som varit foremdl for talan vid
forstainstansritten.

145. Jag vill emellertid genast anféra att jag
anser denna inviindning sakna grund. I den
talan som klaganden viickt vid forstainstans-
ritten hinvisades till de berittigade férvint-
ningar som uppkommit "en las partes en el
Acuerdo de 1995” ©* (hos parterna i 1995 ars
avtal). Eftersom begreppet "parterna” inte
utvecklats eller ytterligare behandlats i ndgon
av de inlagor som getts in under férfarandet
vid forstainstansriitten, anser jag mig kunna
dra den slutsatsen att Diputacién, i egenskap
av part i avtalet, skall anses vara innefattad i
den ovan angivna definitionen.

146. Vad direfter giller den ifrdgavarande
kritiken i sak anser jag det limpligt att géra
dtskillnad mellan dberopandet av berittigade
férvintningar fran de myndigheters sida som
har beviljat stodet och frin mottagaren av
detta. Domstolens rittspraxis ar klar och fast
i bada fall.

147. Vad avser det forsta fallet vill jag anfora
att det visserligen ir riktigt att en del av den

62 — Se punkt 53 i den anstkan som gavs in till forstainstans-
ritten.

I-4877



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — FORENADE MALEN C-442/03 P OCH C-471/03 P

vid férstainstansritten av Diputacién ébero-
pade grunden (den avseende dess egna
beriittigade forvintningar) inte uttryckligen
avfirdats av forstainstansritten, men att det
emellertid underfoérstatt framgir av
forstainstansrittens resonemang betraktat i
dess helhet, vilken domstol — pé grundval av
fast rittspraxis — helt riktigt har uteslutit att
de spanska myndigheterna i férevarande fall
skulle kunna &beropa nidgon som helst
forvintning pé att ett stdd som inte anmélts
ir lagenligt for att invinda mot terbetalning
av det %,

148. Jag vill vidare pépeka att de argument
avseende berdttigade foérvintningar som
Diputacién fort fram vid forstainstansritten
maste sdgas vara foga stringenta och vaga. I
de inlagor som ldmnats in vid forstainstans-
ritten specificerades inte pa nagot sitt skilen
for att forvintningarna hos det organ som
betalat ut stodet pa att detta skulle vara
lagenligt fortjinade skydd. Infor klagandens
vaga argument kan forstainstansrétten enligt
min mening inte liggas ndgon brist till last
for att den inte uttryckligen behandlat denna
aspekt.

149, Jag 6vergdr nu till P&O:s kritik med
avseende pad skydd fér stodmottagarens
berittigade forvantningar och erinrar dérvid
genast om att det av fast réttspraxis foljer att
"foretag som mottar stdd i princip inte [kan]
ha berittigade forvintningar pa att stédet 4r
lagenligt, sivida det inte har beviljats i
enlighet med forfarandet i nimnda artikel.
En omdémesgill ekonomisk aktér skall

63 — Se punkterna 201-210.
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normalt sett kunna avgdra om detta forfa-
rande har foljts” %%,

150. Domstolen har emellertid ocksd klar-
gjort att "[d]et ... visserligen inte [kan]
uteslutas att en mottagare av ett rittsstridigt
stéd kan &beropa exceptionella omstindig-
heter som medfér att han har berittigade
forvintningar pa att stodet dr lagenligt och
av detta skil kan motsitta sig att dterbetala
det”®,

151, Eftersom, sdsom konstaterats, stédet i
friga inte anmilts, 4r det nodvindigt att
prova huruvida forstainstansrittens ogiltig-
forklaring av kommissionens gynnsamma
beslut skall anses som en “exceptionell
omstindighet” i den mening som avses i
den nyss ndimnda domen.

152, Denna beddémning maste naturligtvis
utféras mot bakgrund av syftet med skydd
for berittigade férvintningar. Domstolen har
i detta avseende haft tillfille att klargora att
"principen om skydd f6r berdttigade forvint-
ningar {dr] en naturlig folid av réttssiker-
hetsprincipen ... som syftar till att sikerstilla
forutsebarheten rorande de situationer och

64 — Dom av den 20 september 1990 i mal C-5/89, kommissio-
nen mot Tyskland (REG 1990, s. 1-3437; svensk special-
utgiva, volym 10, s. 499), punkterna 14 och 15. Se dven
domen i mélet Spanien mot kommissionen (ovan fotnot 21),
punkt 51,

65 — Domen av den 20 september 1990 i malet kommissionen mot
Tyskland (ovan fotnot 21), punkt 16.
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réttsliga relationer som omfattas av gemen-

skapsritten” ¢°,

153. Jag anser emellertid att gemenskaps-
domstolarnas kontroll av beslut om statligt
st6d inte kan anses som en exceptionell och
oforutsebar hindelse, eftersom den ingar i
och dr en visentlig del i den ordning som
inforts genom fordraget pad omrédet. En
omdomesgill ekonomisk aktér méste siledes
vara vil medveten om att efter utgdngen av
de tvd minader som féreskrivs i artikel 230
EG kan talan viickas vid férstainstansritten
mot ett beslut av kommissionen i vilket
fastslas att en statlig atgird inte utgor statligt
stod.

154. Just domstolen har for dvrigt, och det
nyligen, fastslagit att ”[m]ed hansyn till att
kommissionens kontroll av statligt stod
enligt artikel 88 EG &r tvingande kan féretag
som mottar stéd .. i princip inte ha
beridttigade forviintningar pd att stédet #r
lagenligt sdvida det inte har beviljats i
enlighet med forfarandet i nimnda artikel
... 5a linge som kommissionen inte har fattat
nigot beslut om godkinnande och till och
med sd ldnge som fristen for att viicka talan
mot detta beslut inte har lopt ut, kan
mottagaren inte vara siker pa att det
planerade stodet #r lagenligt och endast

66 — Dom av den 18 maj 2000 i mil C-107/97, Rombi och
Arkopharma (REG 2000, s. 1-3367), punkt 65,

denna lagenlighet kan ge upphov till en
berittigad forvintning hos mottagaren” ¢,
L

155. Domstolen har i domen i méalet Spanien
mot kommissionen med ett liknande reso-
nemang klargjort att "[d]en omstindigheten
att kommissionen inledningsvis hade beslu-
tat att inte gora nagra invindningar mot det
omtvistade stddet kan inte anses vara dgnad
att framkalla berittigade férvintningar hos
det foretag som &tnjot stéd, eftersom detta
beslut hade bestritts inom fristen fér talan
vid domstol och direfter hade ogiltigférkla-
rats av domstolen. Hur beklagligt det fel som
kommissionen séledes har begitt in ma vara,
kan det inte eliminera foljderna av Konunga-
riket Spaniens rittsstridiga beteende” 8,

156. Sasom forstainstansritten har konsta-
terat innebér vidare klagandens stdndpunkt
att domstolens granskning av lagenligheten
av kommissionens positiva beslut i friga om
statligt stdd skulle forlora sin &ndamélsenliga
verkan, Om det skulle anses att ett sidant
beslut automatiskt gav upphov till berit-
tigade forvintningar hos mottagarna, skulle
intresset for mottagarnas konkurrenter eller
andra utomstiende som skadas av beslutet av
att ifragasiitta den felaktiga rittsakten helt
asidosittas. Anledningen till detta &r att en
eventuell ogiltigférklaring av ett positivt
beslut frén kommissionens sida om stéd i
slutindan skulle bli en verklig pyrrusseger,

67 — Dom av den 29 april 2004 1 m3l C-91/01, Italien mot
kommisstonen (REG 2004, s. 1-4355), punkterna 65-66 (min
kursivering).

68 — Se domen av den 14 januari 1997 (ovan fotnot 21), punkt 53.
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eftersom beslutets negativa effekter aldrig
skulle kunna undanrdjas.

157. Jag anser séledes att antagandet av ett
gynnsamt beslut om stéd frién kommissio-
nens sida i sig inte kan anses som néagot som
hos potentiella mottagare ger upphov tili en
berittigad forvintning pa att stédet dr
lagenligt. Det var sdledes med rétta som
forstainstansritten inte godtog klagandenas
kritik avseende &sidosittande av principen
om skydd for berittigade forvidntningar.

158. Jag anser siledes att 6verklagandena
inte kan bifallas pé de behandlade grunderna.

b) Asidosittande av artikel 10 EG och av
principen om god férvaltningssed

159. Diputacién har hivdat att férstainstans-
ratten har missuppfattat de argument som
Diputacién dédr har anfort betriffande asido-
sdttande av artikel 10 EG och av principen
om god forvaltningssed vid kommissionens
handldggning av drendet.

160. Forstainstansritten har i den Gverkla-
gade domen avfirdat dessa argument, efter-
som den ansdg att dessa i sjilva verket
syftade till att ifrigasitta att det omtvistade
stodet var lagenligt. Forstainstansritten har
utan att ha gitt in pa en provning av dessa
argument i sak endast hinvisat till de Gver-
viganden som den hade gjort betriffande
underlatenheten att anméla stédet.
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161. Klaganden har déremot invént att den
inte hade framstillt invindningen f6r att
bestrida att stodet var lagenligt utan for att
hindra att det aterkrévs.

162, Sedan detta klarlagts vill jag precis som
kommissionen pdpeka att i de inlagor som
getts in i det aktuella forfarandet har
klaganden inte pé ett klart och tydligt sitt
forklarat i vilket avseende och pa vilket sétt
kommissionen skulle ha asidosatt principen
om god forvaltningssed och artikel 10 EG.
Det #r déremot riktigt att klaganden i de
inlagor som den gett in vid forstainstans-
ritten har grundat sin kritik i aktuell
avseende pad samma resonemang som den
anvint for att visa att stodet hade anmilts
lagenligt. Mot denna bakgrund, och &ven
med hinsyn till att forstainstansritten funnit
detta resonemang vederlagt, anser jag att det
var helt riktigt av forstainstansritten att
hinvisa till sina egna slutsatser i frigan om
huruvida stodet var rittsstridigt och séledes
att inte godta kritiken.

163. Jag skulle f6r min del vilja foresla
samma sak.

c) Det forhdllandet att undantaget enligt
artikel 87.2 a EG inte tillimpats

164. Diputacién har vidare klandrat
forstainstansritten for att den ansett undan-



P&O EUROPEAN FERRIES (VIZCAYA) OCH DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA MOT KOMMISSIONEN

taget i artikel 87.2 a EG inte vara tillimpligt
pé den omtvistade atgarden %,

165. Jag anser emellertid att det var helt
riktigt av forstainstansritten att finna att det
inte fanns forutsittningar for ett sidant
undantag. For det forsta gynnade atgirden i
fraga direkt ett enda foretag (inte konsumen-
terna), och for det andra var den diskrimine-
rande eftersom andra potentiella tjinstetill-
handahallare inte omfattades av atgérden,

166. Jag foreslar siledes att domstolen inte
heller pad denna grund bifaller 6verklagan-
dena.

d) Det forhallandet att begéiran om editions-
foreliggande inte besvarats

167. Diputacién har slutligen lagt
forstainstansrétten till last att den inte har
tagit stéllning till en begiran om editions-
foreliggande som Diputacién framstillt,
varvid klagandens ritt till férsvar och artikel
66 i forstainstansrittens rittegingsregler
asidosatts °. Denna begiran avsig forete-

69 — I denna bestimmelse foreskrivs att "stod av social karakir
som ges till enskilda konsumenter, under forutsittning att
stédet ges utan diskriminering med avseende pA varornas
ursprung” dr forenligt med den gemensamma marknaden.

70 — Enligt denna bestimmelse ".. skall ritten genom beslut
faststilla vilka bevismedel som godtages samt vad som skall

bevisas .."

ende av vissa handlingar i kommissionens
drende avseende mal C-32/93, av vilka enligt
klagandens uppfatining skulle framgi att
kommissionen i det skedet hade behandlat
1995 ars avtal som lagenligt stéd.

168. Jag erinrar emellertid om att det av fast
rittspraxis framgéar att "det ankommer pa
gemenskapsdomstolarna att med beaktande
av omstindigheterna i tvisten besluta om det
dr noédvindigt att forete en handling i
enlighet med bestimmelserna om bevisupp-
tagning i rittegingsreglerna”’’. 1 ett helt
nyligen av domstolen meddelat avgérande
har denna klarlagt att forstainstansritten, nir
den anser att av parterna begird bevisupp-
tagning inte &r dndamdlsenlig, kan avsld en
sadan begéran genom ett tyst avslag utan att
behdva motivera avslaget i ett beslut 72

71 — Dom av den 2 oktober 2003 i mal C-182/99 P, Salzgitter (REG
2003, 5. I-10761), punkt 41. Se dven dom av den 6 april 2000 i
mil C-286/95 I, kommissionen mot ICI (REG 2000, s. I-
2341), punkterna 49 och 50.

72 — Beslut av den 15 september 2005 i mal C-112/04 P, Marlines
(inte publicerat i riittsfallssamlingen), punkterna 35-39.
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169. Jag anser sdledes att verklagandena
inte kan bifallas pa forevarande grund.

170. Sammanfattningsvis anser jag att det
inte finns grund for négon av den kritik som
klagandena har framstillt, varfor 6verklagan-
dena skall ogillas.

V — Forslag till avgorande

IV — Riittegangskostnader

171, Mot bakgrund av artikel 69.2 i ritte-
gangsreglerna och med hinsyn till de slut-
satser som jag kommit till, anser jag att
klagandena skall forpliktas att ersiitta
rittegdngskostnaderna,

172. Av ovan anforda skil foreslar jag att domstolen skall

1) ogilla 6verklagandena, och

2) forplikta P&O European Ferries (Vizcaya) SA och La Diputacién Foral de
Vizcaya att ersitta rattegangskostnaderna.”
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