DOM AV DEN 31.1.2001 — MAL T-156/98

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (forsta avdelningen)
- den 31 januari 2001 *

I mal T-156/98,

)

RJB Mining, Harworth (Férenade kungariket), foretratt av M Brealey, barrister,
och J. Lawrence, solicitor, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av K. Leivo och R. Lyal,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

med stod av

RAG Aktiengesellschaft, Essen (Tyskland), foretritt av advokaterna M. Hansen
och S. Volcker, med delgivningsadress i Luxemburg,

* Rattegingssprik: engelska.

II - 340



RJB MINING MOT KOMMISSIONEN

och av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretridd av W.-D. Plessing och C.-D. Quassow-
ski, bdda i egenskap av ombud,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut av den 29 juli
1998 att godkinna att RAG Aktiengesellschaft férvirvar kontrollen
over Saarbergwerke AG och Preussag Anthrazit GmbH (irende nr IV/
EKSG.1252—RAG/Saarbergwerke AG/Preussag Anthrazit),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen)

sammansatt av ordféranden B. Vesterdorf samt domarna M. Vilaras och
N.J. Forwood,

justitiesekreterare H. Jung,

med hénsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet
den 28 juni 2000,

I - 341



DOM AV DEN 31.1.2001 — MAL T-156/98

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 66.1 i Fordraget om uppréitténdet av Eﬁropeiska kol och stalgemen-
skapen foreskrivs att kommissionens férhandstillstind krévs for koncentrationer
av foretag. I punkt 2 i denna artikel féreskrivs foljande:

»2. Kommissionen skall bevilja det i féregdende punkt omnamnda tillstindet, om

den finner att det tilltinkta forfarandet rorande ifrdgavarande produke eller

produkter som tillhor dess kompetensomrdde inte kommer att ge berérda
personer eller foretag mojlighet

— att faststilla priser, kontrollera eller inskrinka produktionen eller distribu-
tionen eller forhindra bibehillande av en effektiv konkurrens pd en
betydande del av marknaden for dessa produkter eller

— att undandra sig de konkurrensregler som foljer av tillimpningen av detta
fordrag, sirskilt genom upprittandet av en konstlad undantagsstéllning,
vilken medfér en visentlig fordel i friga om tillging till forsérjningskallor
och avsittning.

I - 342



[

RJB MINING MOT KOMMISSIONEN

I artikel 33 1 EKSG-fordraget foreskrivs foljande:

“Domstolen skall vara behorig att prova ogiltighetstalan, som vicks av en av
medlemsstaterna eller av rddet mot kommissionens beslut och rekommendationer
rorande bristande behorighet, dsidosittande av visentliga formféreskrifter,
dsidosdttande av fordraget eller av ndgon bestimmelse som giller dess tillimp-
ning eller rérande maktmissbruk. Domstolens prévning far dock inte innefatta en
virdering av den genom ekonomiska sakférhillanden och omstindigheter
uppkomna situationen, som foranlett dessa beslut eller rekommendationer, om
det inte hivdas att Kommissionen gjort sig skyldig till maktmissbruk eller
uppenbart dsidosatt férdragets bestimmelser eller ndgon bestimmelse som gller
dess tillimpning.

Foretag... far pd samma grunder fora talan mot beslut och rekommendationer,
som 4r riktade till dem...” -

I EKSG-fordraget uppstills ett principiellt forbud mot statligt stod till kolforetag.
Lartikel 4 i fordraget foreskrivs att subventioner eller statligt stod som beviljas av
staterna, oavsett i vilken form det sker, 4r oférenliga med den gemensamma
marknaden for kol och stdl och dérfér forbjudna inom gemenskapen pa det sitt
som anges i férdraget.
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Artikel 95 forsta stycket i EKSG-fordraget har f6ljande lydelse:

71 alla i detta férdrag inte forutsedda fall som synes kriva ett beslut... av
kommissionen for att inom ramen fér den gemensamma marknaden fér kol och
stal och i enlighet med artikel 5 forverkliga ndgon av de i artikel 2—4 nérmare
angivna malsittningarna for gemenskapen, kan detta beslut fattas... med radets
enhilliga samtycke och efter att den rddgivande kommittén horts.”

Hoga myndigheten och direfter kommissionen har sedan dr 1965 med stod av-
sistnimnda bestimmelse utfirdat foreskrifter fér beviljande av stod till kol-
- sektorn. De senaste foreskrifterna aterfinns i kommissionens beslut nr 3632/93/
EKSG av den 28 december 1993 om gemenskapsregler for statsstod till
kolindustrin (EGT L 329, s. 12, svensk specialutgdva, omrade 8, volym 2, s. 26,
nedan kallat kodex). _

Bakgrund

Sokanden #r ett privat gruvbolag med site i Forenade kungariket som har
overtagit merparten av British Coals gruvdriftsverksamhet. Uppkomsten av
alternativa energikillor och den okade importen av kol frdn linder utanfér
gemenskapen har lett till att efterfrigan pd kol i Forenade kungariket —
sokandens ”traditionella” marknad — 4r pd stark tillbakagéng sedan ar 1990,
varfor sokanden sokt finna en marknad fér avsittning av en del av sin
overskottsproduktion.

Genom skrivelse av den 13 november 1997 informerade Ruhrkohle AG, numera
RAG Aktiengesellschaft (nedan kallat RAG), kommissionen om sin avsikt att
forvirva hela aktiekapitalet i bolaget Saarbergwerke AG (nedan kallat SBW), dgt
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av den tyska forbundsregeringen, delstaten Saarland och av Preussag Anthrazit
GmbH, som i sin tur 4gs av Preussag AG. Denna underrittelse kompletterades
genom skrivelser av den 27 november 1997, av den 15 december 1997 respektive
av den 23 januari 1998. Operationen skulle medfsra en fusion av de tre
sistndmnda tyska kolproducenterna (nedan kallad fusionen) och utgdra en
koncentration av féretag i den mening som avses i artikel 66.1 i EKSG-f6rdraget.

Det pris RAG skulle betala for forvirvet av SBW faststilldes till 1 tysk mark
(DEM).

Fusionen ingdr i ett avtal (nedan kallat Kohlekompromifl) som ingicks
den 13 mars 1997 mellan dessa tre bolag, den tyska férbundsregeringen,
delstaten Saarland, delstaten Nordrhein-Westfalen samt fackforbundet for gruv-
arbetare och anstillda inom elindustrin. Kohlekompromif§, som inbegriper
fusionen i fraga samt ett 16fte om statligt stod, syftar till att sikerstilla en
acceptabel 6vergdng for de anstillda fram till 4r 2005, d& det skall rada fri
konkurrens inom den tyska kolindustrin. Parterna i Kohlekompromif har
uppskattat att av 17 kolgruvor som var i drift d4 nimnda avtal ingicks kommer
endast ett tiotal att kunna &verleva pa ling sikt.

I Kohlekompromif féreskrivs ett statligt stod om totalt 2,5 miljarder DEM frin
Forbundsrepubliken Tyskland for nedliggning av gruvor. Hir tillkommer ett
eventuellt stod till gruvdriften om 200 miljoner DEM per &r frdn Forbundsre-
publiken Tyskland och delstaten Nordrhein-Westfalen. Utbetalning av dessa
ytterligare offentliga medel villkoras av att fusionen genomfors.

Utbver Kohlekompromiff har Férbundsrepubliken Tyskland accepterat att l6sa
RAG frén sina skyldigheter betréffande ett lan pa ett nominellt belopp om totalt 4
miljarder DEM for vilket Tyskland har stillt sikerhet.
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Kohlekompromif skall fér 6vrigt dven sesmot bakgrund av ett existerande stod
varigenom den tyska férbundsregeringen ersitter kolproducenterna for skillna-
den mellan produktionskostnaden for tyskt kol och priset for kol pa vérlds-
marknaden inom ramen for en 4rlig maximikvantitet som successivt skall sjunka. .
Utan detta stod skulle tyska kolproducenter fsrmodligen vara of6rmdgna att 6ver
huvud taget silja sin produktion, eftersom deras produktionskostnader 4r mer 4n
tre ganger hogre 4n det aktuella priset foér kol pa virldsmarknaden.

Den maximikvantitet inom vilken forsiljningspriset for tyskt kol till elcentraler
och jirn- och stilindustrin garanteras, sdsom den faststillts genom det drliga
stodet fran den tyska forbundsregeringen, uppgick ar 1997 till 51,5 miljoner ton,
av en total efterfrigan pd kol i Tyskland om 75,1 miljoner ton. Resterande
efterfrigan pa kol i Tyskland tillfredsstills genom import (ungefir 22,4 miljoner
ton ar 1997) och till en hogst begrinsad del av tyska producenter (ungefir 1,5
miljoner ton &r 1997). Tyska producenter kan pa grund av sina hoga produk-
tionskostnader inte bedriva nigon verksamhet av betydelse utanfér den del av
marknaden som subventioneras av staten, sivida de inte ocksa agerar som
importorer. :

Den tyska férbundsregeringen underrittade den 9 mars 1998 kommissionen i
enlighet med artikel 67 i EKSG-fordraget om forekomsten av statliga atgarder
som skulle kunna paverka konkurrensen, nimligen privatiseringen av SBW
genom forsiljning till RAG for ett symboliskt belopp om 1 DEM.

Genom skrivelse av den 16 mars 1998 inkom sékanden med yttrande till
kommissionen avseende den tilltdnkta fusionen. Den 1 maj 1998 kompletterade
sokanden sitt yttrande med en ny skrivelse till kommissionen med ytterligare
anmirkningar betriffande denna fusion.
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Genom skrivelse av den 5 maj 1998 inkom stkanden med ett formellt klagomal
till kommissionen avseende olika statliga st6d och sirskilt betriffande de stod
som beviljats den tyska kolindustrin under dren 1997 och 1998 (nedan kallat
1998 ars stéd) samt det inslag av stéd som den tilltsinkta fusionen enligt sskanden
innebar. Klagomalet registrerades av kommissionen under nr 98/4448.

Kommissionen bekréftade genom skrivelse av den 7 maj 1998 att den mottagit
sbkandens skrivelser av den 16 mars och av den 1 maj 1998 och uppmanade
sokanden att hjilpa till att definiera den geografiska marknaden och den
relevanta produkten genom att svara pa ett frigeformulir, vilket sékanden
gjorde.

Genom skrivelse av den 10 juni 1998 godkinde kommissionen det stéd som
beviljades ar 1997.

Kommissionen uppmanade sékanden genom skrivelse av den 16 juni 1998 att
med avseende pa den tilltinkta fusionen yttra sig 6ver de utfistelser som RAG
gjort.

Da sokanden ansig sig sakna vissa uppgifter for att kunna avge ett yttrande
begirde den genom skrivelse av den 19 juni 1998 att erhilla ytterligare
upplysningar. Kommissionen har inte svarat pd denna begiran.

Sokanden svarade emellertid pd kommissionens friga av den 16 juni 1998 genom
skrivelse av den 30 juni 1998 och konstaterade att de utfistelser som RAG gjort
inte svarade mot stkandens anmirkningar mot fusionen.
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Sokanden har genom ansékan som inkom till férstainstansrittens kansli
den 20 juli 1998 vickt talan mot kommissionens beslut av den 10 juni 1998
om godkinnande av stédet for dr 1997 (mal T-110/98).

Med anledning av kommissionens tveksamhet under det administrativa forfa-
randet, dtog sig RAG, som anmilt fusionen, att silja SBW:s importverksamhet,
att lata den egna importverksamheten bedrivas i ett sirskilt bolag (Ruhrkohle
Handel GmbH) med en bokféring som ir skild frin den som avser den tyska
kolférsiljningen (som utfors av Ruhrkohle Verkauf GmbH) samt att minska sitt
innehav av aktiekapitalet i ett annat importbolag, Brennstoff-Import GmbH.

Kommissionen godkinde fusionen genom beslut av den 29 juli 1998 (4rende
nr IV/EKSG.1252 — RAG/Saarbergwerke AG/Preussag Anthrazit, nedan kallat
det omtvistade beslutet).

I det omtvistade beslutet (punkterna 21 och 26) anses den ifrigavarande
produktmarknaden utgéras av kol och kolplodukter och vara geografiskt
avgransad till Tyskland.

Punkterna 6 och 7 i det omtvistade beslutet har féljande lydelse:

”Det delgivna projektet ingdr i ett avtal som ér allmdnt kdnt under namnet
"Kohlekompromifs’ (kolavtalet) och som ingicks den 13 mars 1997 mellan den
tyska staten, delstaterna Saarland och Nordrhein-Westfalen, Industriegewerk-
schaft Bergbau und Energie (tyskt fackforbund inom gruv- och energisektorn) och
de tre foretagen [som skulle ingd i fusionen]. Avtalet foreskriver att gruvverk-
samheten hos de tre féretagen, det vill siga RAG, [SBW] och Preussag Anthrazit
skall fusioneras till ett enda bolag, Deutsche Steinkohle AG, under ledning av
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RAG. Denna tilltdnkta koncentration och de beviljade statliga stoden skall, enligt
de uppgifter som ldmnats av parterna och den tyska regeringen, organisera den
tyska kolsektorns anpassningsprocess pd ett socialt godtagbart sett, vilket
dterspeglar den politiska viljan, och sikerstilla att gruvsektorn &r livskraftig
och effektiv pa lang sikt, det vill séiga dven efter 4r 2005. Av de 17 gruvor som nu
ar i drift skall enligt avtalet pd ling sikt 10—11 fortsitta att drivas, med en
arsproduktion om 30 miljoner ton, vilket motsvarar néstan 36 000 arbetstillfillen
inom kolindustrin.

Inom ramen for Kohlekompromif§ har Férbundsrepubliken Tyskland, parallellt
med RAG:s tilltdnkta férvidrv av statens och delstaten Saarlands aktieinnehav i
[SBW], beviljat offentligt ekonomiskt stéd pa ett totalt belopp om 2,5 miljarder
[DEM] i syfte att stinga gruvor i framtiden (betalningsataganden). Detta stod
kommer fran och med dr 1998 att ges som ett stod inklusive de krediter som
beviljats av den tyska staten samt av delstaten Nordrhein-Westfalen fér att stédja
forsiljning av tyskt energikol och kokskol (forsiljningsstod). De statliga stoden
till den tyska kolindustrin, som ar 1997 uppgick till ett belopp om 10,5 miljarder
[DEM] skall successivt minskas till 5,5 miljarder [DEM] ar 2005. Utdver de
ekonomiska bidrag som beviljats av den tyska staten och av delstaten Nordrhein-
Westfalen kommer frin och med &r 2001 ett drligt belopp om 200 miljoner
[DEM] av intikterna frin RAG:s ’vita’ verksamheter (de som ej utgor
gruvverksamhet) att stillas till forfogande. Om resultaten frén dessa verksam-
heter inte skulle tillita detta kommer staten och delstaten Nordrhein-Westfalen
att vardera skjuta till hilften av det belopp som fattas. Utbetalning av ytterligare
offentliga medel 4r understillt villkoret att RAG forvirvar den tyska statens
respektive delstaten Saarlands aktieinnehav i [SBW].”

I punkt 32 i det omtvistade beslutet anges dessutom foljande:

”... Analysen begrinsas till forsiljning av importerat kol inom alla forsiljnings-
grenar samt forsiljning av nationellt kol till andra industriella kdpare #n
elproducenter och stilindustrier...”
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Slutligen stadgar det omtvistade beslutet under rubriken ”statligt stod” foljande:

*Detta beslut avser enbart tillimpning av artikel 66 i EKSG-fordraget och ér inte
bindande for ett beslut av kommissionen avseende tillimpnirigen av andra
bestimmelser i EG-fordraget eller EKSG-férdraget och motsvarande sekundir-
ritt, sarskilt om tillimpningen av bestimmelser om kontroll av statligt stod.”

Genom skrivelse av den 19 augusti 1998 tillstillde kommissionen stkanden en
kopia av det omtvistade beslutet pa tyska. I sin skrivelse klargjorde kommissio-
nen att det omtvistade beslutet enbart avsig stenkol eftersom frdgor avseende
infrastruktur och transport inte omfattas av EKSG-fordragets tillimpnings-
omréade. :

Kommissionen godkande 1998 ars stod genom skrivelse av den 2 december 1998.

Genom skrivelse av den 23 december 1998 uppmanade sokanden, med stod av
artikel 35 1 EKSG-fordraget, kommissionen att fatta ett beslut om att det med
fusionen sammanhingande statliga stodet var rétesstridigt.

Sokanden har bekriftat att den den 11 januari 1999 mottagit en kopia av den
underrittelse som den tyska regeringen tillstillt kommissionen enligt artikel 67 i
EKSG-fordraget betriffande statliga tgdrder som kan péverka konkurrensfor-
hallandena, det vill siga privatiseringen av SBW.
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Sokanden har genom ansdkan som inkom till férstainstansrittens kansli den
18 januari 1999 vickt talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den
2 december 1998 om godkinnande av 1998 ars st6d (mal T-12/99).

Sokanden har genom anstkan som inkom till férstainstansrittens kansli
den 3 mars 1999 vicke talan om att domstolen skall faststilla att kommissionen
rdttsstridigt avstatt fran atc fatta beslut betridffande klagandens klagomal om
provning av ett pastatt icke anmilt statligt stéd som tyska myndigheter pastis ha
beviljat inom ramen f6r RAG:s forvirv av SBW och Preussag Anthrazit
(mal T-64/99).

I'maj dr 1999 meddelade RAG att det forvirvat bolaget Cyprus Amax Coal Corp.
Tack vare detta f6rviirv blev RAG den nist stérsta producenten i virlden métt i
ton stenkol.

Genom skrivelse som offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning av den 8 april 2000 (EGT C 101, s. 3) underrittade kommissionen den
tyska regeringen om sitt beslut att inleda ett forfarande i enlighet med artikel 88 i
EKSG-fordraget for att undersdka huruvida statligt stod férekom vid samman-
slagningen av RAG och SBW. Under rubriken ”Det symboliska priset en tysk
mark” sigs foljande:

”36. Enligt kommissionens uppfattning kunde det av den skrivelse, i vilken
privatiseringen anméldes, framga att Forbundsrepubliken Tyskland moti-
verar det symboliska pris pa en tysk mark som RAG AG betalt for [SBW]
med foljande faktorer som innebir finansiella risker:

— Framtida politiska beslut som pdverkar den tyska kolindustrins
omstrukrurering.
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— Osikerhet nidr det giller hur regeringen kommer att utforma det
finansiella stédet efter 2002 och 2005.

— Riskerna med att virldsmarknadspriserna, som fungerar som riktlinje
vid berdkningen av subventionsbeloppen per ton kol, fluktuerar. De
prisnedgéngar som inte motsvaras av produktivitetsdkningar i Tysk-
land, innebir att subventionen per ton kol méste ékas.

Totalpriset pa en tysk mark ger anledning till f6ljande resonemang: Virdet pd
det ’vita omrddet’ pd ungefir en miljard tyska mark i enlighet med
bedémningen utférd av Roland Berger and Partner GmbH skall stillas mot
det negativa marknadsvirde for affirsomradet *gruvor’ pa en miljard tyska
mark som motiverades med de tidigare nimnda finansiella riskerna. Om
Forbundsrepubliken Tyskland faktiskt skulle forsvara den hiir stdndpunkten,
skulle forsiljningen till ett pris av en tysk mark enligt kommissionen kunna
uppfattas som ett icke-anmilt stéd till gemenskapens kolindustri i enlighet
med artikel 1.2 och artikel 4 i [kodexen].”

Forfarande och parternas argument

Talan vicktes genom ansdkan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 29 september 1998. ’

RAG begirde genom ansékan, som inkom till forstainstansrittens kansli
den 21 december 1998, att fa intervenera till stod f6r kommissionens yrkanden.

Ir-352



39

40

41

42

43

44

45

R]B MINING MOT KOMMISSIONEN

Férbundsrepubliken Tyskland begirde genom ansékan, som inkom till férstain-
stansriattens kansli den 22 februari 1999, att fi intervenera till st6d for
kommissionens yrkanden.

Ordféranden pa forstainstansrittens forsta avdelning biféll RAG:s ansékan om
intervention genom beslut av den 1 mars 1999.

Ordféranden pa forstainstansrittens férsta avdelning bifll Férbundsrepubliken
Tysklands ansékan om intervention genom beslut av den 9 mars 1999.

Sokanden inkom den 19 juli 1999 med en begiran om att mélet skulle behandlas
med fortur i enlighet med artikel 55.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler.
Denna begiran har limnats obesvarad.

Pa grundval av referentens rapport beslutade férstainstansritten (forsta avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet utan att vidta féregdende atgirder for
bevisupptagning.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 28 juni 2000.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta samtliga rittegdngskostnader.

4 Svaranden har yrkat att forstainstansritten skall

— i férsta hand avvisa talan,

— i ,éndra hand ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna.

47 Intervenienten RAG har yrkat att forstainstansritten skall

— i férsta hand avvisa talan,

— i andra hand ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna, inklusive RAG:s
kostnader.
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Intervenienten Férbundsrepubliken Tyskland har yrkat att forstainstansritten

skall

— avvisa eller ogilla talan.

Vid férhandlingen bekrdftade sokanden att den Aterkallar sina yttranden
avseende det stéd som beviljades den tyska kolindustrin ar 1997.

Upptagande till sakprévning

Parternas argument

Kommissionen har dberopat en grund som bestdr av tvd delar for att gora
gillande att talan inte kan tas upp till sakprévning.

Kommissionen har i férsta hand anfért att sékandens begéiran, med undantag for
frdgan om vertikal integration till f6ljd av att bide produktion och konsumtion
av kol férekommer i den ombildade enheten, inte kan tas upp till prévning,
eftersom det egentliga foremalet for talan inte dr det omtvistade beslutet utan
ifragasittande av de statliga st6d som hinger samman med fusionen. Kon-
centrationer och statligt stdd ger emellertid upphov till sinsemellan olika
problemstillningar som regleras av olika bestdmmelser och ger upphov till olika
typer av beslut. Dessutom medf6r den rittspraxis som sdkanden dberopat (nedan
kallad Matrapraxisen) till stod for sin talan, det vill siga domstolens dom av den
15 juni 1993 i mal C-225/91, Matra mot kommissionen (REG 1993, s. 1-3203;
svensk specialutgiva, volym 14, s. 13) och foérstainstansrittens dom av den
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15 juli 1994 i mal T-17/93, Matra Hachette mot kommissionen (REG 1994,
s. II-2501) och av den 18 september 1995 i mal T-49/93, SIDE mot kommissio-
nen (REG 1995, s. I1-2501) inte att kommissionen &r skyldig att uttala sig om
huruvida ett eventuellt statligt stod 4r lagenligt eller forenligt med gemenskaps-
rdtten inom ramen for ett forfarande om féretagskoncentrationer.

I andra hand har kommissionen pastdtt att sokanden inte berors av det
omtvistade beslutet, eftersom sokanden inte kan konkurrera med de tyska
producenterna vad galler forsaljning av kol som inte omfattas av systemet for
statligt stod.

RAG, som stodjer kommissionens argument, har anfort att sdkanden inte har
nagot “berittigat, aktuellt och tillrickligt klart intresse av att fa saken provad”
(se sdrskilt domstolens dom av den 31 maj 1988 i mal 167/86, Rousseau mot
revisionsritten, REG 1988, s. 2705, punkt 7) med avseende pé’l det omtvistade
beslutet. RAG har dessutom gjort gallande att utgingen i forevarande tvist endast
kan paverka sokandens intressen om vissa andra, mycket osannolika, hdndelser
intriffar. Eftersom det omtvistade beslutet innebir en forbittring av de framtida
moéjligheterna till marknadstilltride for icke-tyska kolproducenter, som sokan-
den, saknar sokanden rittsligt intresse av att fd saken provad (se, for ett liknande
resonemang domstolens beslut av den 24 september 1987 i mal 134/87, Vlachou

mot revisionsritten, REG 1987 . 3633 punkterna 9 och 10)

Till stéd for argumentet att sokanden inte dr berdrd av det omtvistade beslutet
har RAG erinrat om att sdkanden aldrig sdlt ndgot kol i Tyskland och troligen
inte heller kommer att gora det i framtiden. Aven om sokanden en dag skulle
kunna silja sitt kol i Tyskland skulle detta inte sirskilja sokanden fran andra
gruvbolag i vdrlden. :

Den tyska regeringen har uttalat sitt stod f6r de invidndningar som kommissionen
framfort.
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Vad giller fragan huruvida den har ett beréttigat intresse av att fi saken prévad
anser sbkanden att denna skall avgidras med beaktande av hur situationen skulle
se ut om fusionen inte hade getts tillstdnd. Sékanden 4dr 6vertygad om att om
reglerna i EKSG-fordraget foljts skulle den nu eller inom en férutsigbar framtid
ha en realistisk mojlighet att verkligen kunna konkurrera pi den tyska
kolmarknaden och/eller att betydligt 6ka sin forsdljning pid den brittiska
marknaden.

Vad giller fragan huruvida den har taleriitt, anser sig sokanden berdrd av det
omtvistade beslutet och har understrukit att beslutet nimner omstruktureringen
av den tyska kolindustrin och dess utveckling mot en situation dir det rader fri
konkurrens. Sékanden 4r évertygad om att om det system for statsstdd som
sokanden forordar vore tillimpligt, skulle efterfrigan pa stora volymer kol
medféra en utjimning av priserna pa virldsmarknaden. I denna situation skulle
gemenskapen dra nytta av att dtminstone en livskraftig kolkilla bevarades, det
vill séiga sokanden sjily, som producerar den klart billigaste kolen i gemenskapen.

Slutligen anser sokanden att kommissionen sjilv pd ett tydligt sitt medgett
sokandens stillning som konkurrent till RAG genom att uppmana den att yttra
sig over fusionen. I det omtvistade beslutet (punkt 39) behandlar kommissionen
ndmligen anmérkningar som RAG:s konkurrenter” framfort.

Forstainstansrdttens bedmning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att enligt artikel 33 andra stycket i
EKSG-fordraget, vars ordalydelse skiljer sig fran ordalydelsen i artikel 173 andra
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stycket i EG-fordraget (nu artikel 230 andra stycket EG i dndrad lydelse) far
foretag fora talan om ogiltigférklaring av beslut och rekommendationer som
beror dem. Ett foretag berors av ett beslut av kommissionen genom vilket den
godkinner att ett eller flera konkurrerande foretag ges formaner, sdsom
domstolen faststillt i sina domar av den 15 juli 1960 i de forenade malen
24/58 och 34/58, Chambre syndicale de la sidérurgie de I’Est de la France mot
Hoéga myndigheten (REG 1960, s. 573), av den 19 september 1985 i de forenade
malen 172/83 och 226/83, Hoogovens Groep mot kommissionen (REG 1985,
s. 2831, punkterna 14 och 15) och av den 6 juli 1988 i mal 236/86, Dllhnger
Huttenwerke mot kommissionen (REG 1988, s. 3761, punkt 8).

Vad giller den forsta delen av den grund som kommissionen och RAG
gemensamt dberopat kan noteras att kommissionen, vad giller frigan om den
vertikala integrationen betriffande kolverksamhet som -genomforts genom
fusionen, medger att sdkanden ifragasitter komm1ss1onens beslut avseende
fusmnen det vill sdga det omtvistade beslutet.

Aven om sokanden gor gillande att kommissionen inte har prévat lagenligheten
av de ifrigavarande statliga stoden innan den godkinde fusionen, har sékanden
inte desto mindre dberopat denna grund med avseende pd den prévning som
kommissionen gjort med stod av artikel 66.2 i EKSG-fordraget. Sokanden har
papekat att kommissionen inte kunde godkinna fusionen utan att forst avgora
huruvida forvirvspriset pd 1 DEM utgjorde statligt stdd och att, om sa var fallet,
kommissionen var tvungen att bedéma hur detta stod paverkade den ombildade
enhetens mojlighet att kontrollera eller minska konkurrensen och att undga
konkurrensreglerna.

Sokandens yrkande kan siledes inte tolkas s, att det i avsaknad av ett beslut av
kommissionen betriffande stodet syftar till att uppnd samma verkningar som ett
yrkande om ogiltigforklaring av detta beslut om det hade existerat.
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Hirav foljer att avvisningsyrkandena inte kan bifallas pd den forsta grund som
kommissionen och RAG har dberopat. ‘-

Vad giller det argument som RAG framfort enligt vilket sdkanden férsoker fa en
ogiltigférklaring av ett beslut som innebdr en forbittring av de framtida
mdjligheterna till tilltrdde till den tyska marknaden fér icke-tyska kolproducenter
och foljaktligen inte har ndgot berittigat intresse av att fa saken provad, si finns
det skil att prova om sokandens intressen har paverkats av fusionen.

Sokanden har hivdat att sannolikheten for att den skulle kunna vara kon-
kurrenskraftig pa den tyska marknaden skulle 6ka visentligt om det omtvistade
beslutet ogiltigférklarades.

Forstainstansrdtten noterar forst att vardera enhets kommersiella styrka ar
betydligt mindre 4n den ombildade enhetens, det vill siga RAG. Motsatsvis
péaverkar RAG:s starka stillning pd den internationella marknaden, som féljer av
att det blivit den nist storsta producenten i viirlden mitt i antalet ton kol,
oundvikligen stkandens stillning pd denna marknad.

Det framgar vidare av punkt 7 i det omtvistade beslutet att utbetalning av
ytterligare offentliga medel till ett belopp om minst 2,5 miljarder DEM dr
understéllt villkoret att RAG forvirvar den tyska statens respektive delstaten
Saarlands aktier i SBW. Hirav foljer att RAG erhaller stéd inom ramen for
Kohlekompromify som forbittrar dess konkurrenskraft i forhallande till sékan-
den.

Slutligen ér framtiden for den tyska kolindustrin hégst beroende av den tilltéinkta
fusionen, sa till vida att om operationen inte genomférs kan endast en mycket
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liten del av den tyska marknaden std utanfor konkurrensen pa virldsmarknaden.
Aven om det vid ett sidant antagande inte 4r sikert att sokanden kan ta sig in pd

“den tyska marknaden dr det emellertid odiskutabelt att dess mojligheter hartill

skulle 6ka. Om den tyska gruvindiustrins existens skulle hotas skulle dessutom de
tyska elcentralerna och jirn- och stalféretagen troligen inte enbart kopa kol hos
kolforetag utanfor gemenskapen utan dven, av sikerhetsskil, delvis kopa kol hos
sokanden i dess egenskap av det mest konkurrenskraftiga och billigaste foretaget i
gemenskapen. '

Utan att det 4r nodvandigt att faststilla huruvida de utfistelser RAG gjort i fraga
om avyttring av sin importverksamhet verkligen forbittrar sokandens situation,
kan det siledes inte bestridas att den senare har ett berdttigat intresse av att fa
saken provad.

I den andra delen av den grund som kommissionen och RAG dberopat bestrider
de bada att skanden kan anses som en verklig eller potentiell konkurrent till de
bolag som ingdr i fusionen och att den dirigenom skulle beréras av det
omtvistade beslutet.

Det ir ostridigt att sdkanden endast pa forsok sélt kol till bolaget VBW Energie
AG pa den tyska marknaden. Skillnaden mellan sdkandens genomsnittliga
produktionskostnader och priserna p4 virldsmarknaden var dessutom betydande
nir forevarande talan vicktes, och uppgick till dtminstone 50 procent.

Det omtvistade beslutet nimner emellertid, i punkt 6, omstruktureringen av den
tyska kolindustrin och dess utveckling mot en situation dir det rdder fri
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konkurrens i vilken endast ett tiotal av RAG:s kolgruvor kan 6verleva pa lang sikt
och dir nimnda industri dr konkurrenskraftig och effektiv fran och med ar 2005.
Kommissionen medger siledes att RAG kan erhdlla stillning som konkurrent till
sékanden, atminstone fran och med ar 2005.

Kommissionen behandlar sedan, i punkt 39 i det omtvistade beslutet, anmirk-
ningarna frin RAG:s “konkurrenter”; sirskilt vad giller insynen i RAG:s
anvindning av de statliga stoden. I sitt yttrande 6ver fusionen av den 1 maj 1998
nimnde sokanden sirskilt detta problem. Det kan sdledes konstateras att
kommissionen, som sjilv féranlett sbkandens yttrande, ansdg att sékanden var
konkurrent till RAG.

Sékanden anser dessutom att en minskning av dess driftskostnader pa mellan 15
och 20 procent under en fyradrsperiod dr genomférbar och att om hela dess extra
produktionskapacitet anvinds skulle produktionskostnaderna i medeltal minskas
med ungefir 10 procent.

Dessutom forutspar sdkanden en okning av kolpriserna pa virldsmarknaden.
Hirav foljer att sdkanden anser sig vara konkurrent till RAG, vilket &r
anledningen till att den utéver férevarande talan vickt talan i ytterligare fem
mal, som samtliga ror RAG:s ekonomiska situation.

Det féljer av domstolens rittspraxis att denna, vid beddmningen av huruvida
talan kan tas upp till provning, har lagt vike vid den roll som fysiska och juridiska
personer spelat inom ramen for det administrativa forfarandet (se med denna
innebérd domstolens dom av den 20 mars 1985 i mal 264/82, Timex mot radet
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och kommissionen, REG 1985, s. 849, punkt 15, svensk specialutgdva, volym 8,
s. 117, av den 28 januari 1986 i mal 169/84, Cofaz mot kommissionen,

- REG 1986, s. 391, punkt 24, svensk specialutgdva, volym 8, s. 421, och av den

31 mars 1998 i de forenade mdilen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl.,
REG 1998, s. I-1375, punkt 54, kallad malet Kali och Salz).

I punkt 64 i sin dom av den 27 april 1995 i mal T-435/93, ASPEC m.fl. mot
kommissionen (REG 1995, s. 1I-1281), punkt 64, har férstainstansritten tolkat
domen i det ovannimnda mélet Cofaz mot kommissionen sd, att domstolen hari
endast faststillt att ett foretag dr personligen berért, i den mening som avses 1
artikel 173 i EG-fordraget, om det kan bevisa att det ligger bakom det klagomal
som lett fram till undersékningen, att det har horts pd kommissionens initiativ
och att férfarandet i stor utstrickning pdverkats av dess yttrande, dock under
forutsittning att dess stillning pid marknaden visentligen pédverkas av den
stodatgird som dr i frdga i det omtvistade beslutet. Detta utesluter inte att ett
foretag kan vara i stdnd att p4 ett annat sitt visa att det dr personligen berért med
hinvisning till sirskilda omstindigheter som sirskiljer det pa ett sdtt som gor att
det kan jamstillas med den person till vilken ett beslut ar riktat.

Domstolen har dessutom i punkt 13 i sin dom av den 25 oktober 1977 i mal
26/76, Metro mot kommissionen (REG 1977, s. 1875; svensk specialutgiva,
volym 3, s. 431) konstaterat att det frimjar sdvil en god rittskipning som en
korrekt tillimpning av artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget (nu artiklarna 81 EG
och 82 EG i 4ndrad lydelse), att de fysiska eller juridiska personer som enligt
artikel 3.2 b i ridets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forord-
ningen om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204),
har ritt att begdra att kommissionen slr fast att det foreligger en évertradelse av
artiklarna 85 och 86, har en méjlighet att fora talan till skydd for sina berittigade
intressen nir deras begiran helt eller delvis har avslagits.

Mot bakgrund av EKSG-systemets sirdrag dr villkoren for att ta upp ett foretags
talan om ogiltigforklaring till prévning mindre strdnga 4n villkoren for att ta upp
en liknande talan inom ramen fér EG-férdraget. Den ovanndmnda réttspraxisen
avseende EG-férdraget innehdller emellertid resonemang som kan vara relevanta
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vid bedémning av huruvida en talan om ogiltigforklaring kan tas upp till
prévning enligt EKSG-foérdraget.

Det skall héirvid papekas att sékanden varit verksam under det administrativa
férfarandet infér kommissionen, eftersom den inte enbart inkommit med
yttrande 6ver den tilltinkta fusionen utan dven har hérts pd kommissionens
initiativ och besvarat fragor vid tva tillfillen under detta férfarande.

Sokanden har dirigenom visat att det foreligger en rad omstindigheter som ir
sadana att det maste anses att det omtvistade beslutet kan paverka sékandens
konkurrenssituation, sirskilt i forhallande till RAG. Hirav foljer att sékanden r
berérd av det omtvistade beslutet.

Av det ovan framférda framgér att talan skall tas upp till sakprévning.

Provning i sak

Sokanden har dberopat tvd grunder till stod for sitt yrkande om ogiltigférklaring
av det omtvistade beslutet. Den forsta grunden avser att kommissionen dsidosatt
EKSG-fordraget och/eller rittsregler avseende dess tillimpning medan den andra
grunden avser att kommissionen dsidosatt visentliga formforeskrifter, sdrskilt
genom att ldmna en bristande motivering och genom att dsidositta principen om
god forvaltningssed.
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Asidosiittande av EKSG-fordraget ochleller riittsregler avseende dess tillimpning

Sokanden har delat upp denna grund i fyra delar. Den har for det férsta framfort
att Matra-rittspraxisen uppenbarligen inte har f6ljts, fér det andra och fér det
tredje att artikel 66.2 1 EKSG-fordraget uppenbart dsidosatts betridffande den
forsta respektive den andra strecksatsen i ndimnda punkt och fér det fjirde att
kommissionen inte bedémt inverkan av den vertikala integrationen av den
kolverksamhet som utgdr en del av den ombildade enheten.

Forstainstansritten kommer att behandla de tva delar som avser ett uppenbart
asidosittande av artikel 66.2 férsta och andra strecksatsen i EKSG-fordraget
tillsammans.

Forstainstansrdtten konstaterar inledningsvis att sdkanden och RAG inte ir
overens vad giller omfattningen av den domstolskontroll som foreskrivs i
artikel 33 i EKSG-foérdraget. RAG har hirvid gjort gillande att ansdkan inte
beaktar att den kontroll som forstainstansritten utévar dver kommissionens
beslut i enlighet med denna bestimmelse 4r begrinsad.

Det dr hirvid, vad giller den bedémning som forstainstansritten gor av de
faktiska och ekonomiska omstindigheter som det omtvistade beslutet bygger pa,
tillréickligt att erinra om att det f6ljer av fast rittspraxis att férstainstansritten
skall begrinsa sin kontroll till att préva huruvida kommissionen har gjort sig
skyldig till maktmissbruk eller pd ett uppenbart sitt har 4sidosatt férdragets
bestimmelser eller ndgon bestimmelse som giller dess tillimpning, varvid ordet
“uppenbart” innebdr att det skall vara friga om ett s3 grovt dsidosittande av
rdttsregler att detta dsidosittande forefaller vara resultatet av ett uppenbart fel —
i forhéallande till fordragets bestimmelser — i bedémningen av den situation
beslutet avser (se domstolens dom av den 21 mars 1955 i mal 6/54, Nederlin-
derna mot Hoga myndigheten, REG 1955 s. 201, 225, av den 12 februari 1960
de forenade mdlen 15/59 och 29/59, Société métallurgique de Knutange mot
Ho6ga myndigheten, REG 1960, s. 11, 28 och beslut av domstolens ordférande i
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dom av den 3 maj 1996 i mal C-399/95 R, Tyskland mot kommissionen,
REG 1996, s. I-2441, punkterna 61 och 62). Aven om det antas att anstkan inte
beaktar att den kontroll som forstainstansritten utdvar éver kommissionens
beslut i enlighet med artikel 33 i EKSG-fordraget #r begrinsad, kommer
forstainstansritten att begrdnsa sin prévning till vad som féljer av ovannimnda
praxis.

Det pastddda dsidosittandet av artikel 66.2 i EKSG-fordraget

— Parternas argument

Stkanden har i huvudsak péstitt att kommissionen gjort ett uppenbart fel i sin
analys av fusionen enligt artikel 66.2 i EKSG-fordraget. Sokanden har under-
strukit att en analys som inte innefattar frigan om statligt stod som direkt eller
indirekt berér fusionen, inte gor det méjligt for kommissionen att pa ett korrekt
sitt faststilla huruvida den ombildade enheten kommer att ha méjlighet att
”undandra sig de konkurrensregler som foljer av tillimpningen av detta fordrag”.
Med regler avses enligt sékanden uppenbarligen samtliga regler i EKSG-fordraget
och regler som antagits med stéd hirav (det vill siga sekundarritten, sdsom till
exempel beslut). Dessa regler omfattar artikel 4 ¢ i EKSG-fordraget och de
bestimmelser som férbjuder och upphiver subventioner och stéd som staterna
beviljat.

Sékanden har hérvid erinrat om att tre olika stdd har paverkat fusionen och
borde ha ingatt i kommissionens analys. For det forsta har kommissionen, enligt
sokanden, forutsatt att 1998 ars stod var tilldtet och siledes inte skulle betalas
tillbaka av de foretag som ingick i fusionen. Beviljandet av detta st6d var dock
egentligen rittsstridigt. Inget stdd, i ndgon form, till den tyska kolindustrin har
enligt s6kanden godkénts for dr 1998 innan denna talan vicktes. Eftersom
kommissionen inte har behérighet att godkinna stdd som redan utbetalats har
den inget annat val 4n att viigra att godkinna detta st6d for ar 1998.
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T andra hand har sokanden, vad giller det stdd som utgér en del av fusionen,

hdvdat att kommissionen di den godkinde fusionen inte provade huruvida
ersittningen om 1 DEM for hela SBW:s aktiekapital utgjorde ett statligt stod.
Soékanden har hdrvid erinrat om att kommissionen sjilv konstaterat att den
underrittelse som Forbundsrepubliken Tyskland inkommit med tyder pa att
privatiseringen av SBW inbegrep ett icke anmalt st6d till RAG till ett belopp om 1
miljard DEM. Sokanden har emellertid erinrat om att SBW f6r dr 1997 gjorde en
vinst pa 4,3 miljoner DEM och #ger ett antal virdefulla tillgangar varav tre
gruvbolag (Ensdorf, Gottelborn/Reden och Warndt/Luisenthal), en ansenlig andel
av aktierna i koksverken Fuerstenhausen och Zentralkokerei Saar och ett antal
elcentraler.

911 tredje hand har sokanden vad giller det stéd som var villkoret av fusionen
understrukit atf punkt 6 i det omtvistade beslutet avser ”fusionsprojektet och det
statliga stod som utlovats for denna fusion”. Underrittelsen om fusionen i
enlighet med artikel 67 i EKSG-fordraget bekriftar de ndrmare uppgifterna
betriffande eftergifter av skulder och om andra stod som RAG beviljats till ett
belopp av 7—8 miljarder DEM.

Kommissionens oforklarliga forsok att helt skilja mellan transaktionens eko-
nomiska aspekter och de berérda enheternas ekonomiska situation a ena sidan
och bedomningen av den ombildade enhetens mojlighet att faststilla priser,
kontrollera eller inskrinka produktionen eller distributionen eller forhindra
bibehallande av en effektiv konkurrens & andra sidan, utgor ett uppenbart fel i det
omtvistade beslutet.

Enligt sokanden -har kommissionen felaktigt forutsatt att det saknades mojlighet
att konkurrera pid marknaden for leverans av nationellt kol till nationella
elcentraler och gjorde dirfor inte ndgon analys av hur fusionen paverkade denna
marknad trots att denna situation var en foljd av att rdttsstridiga stod beviljats.
Samma sak giller betriffande analysen av hur fusionen péverkar férsiljning av
importerad kol. Sokanden har papekat att kommissionen 4ven hir gjort sin
analys under antagande av att importerat kol inte kan konkurrera med nationellt
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kol vid leverans till elcentraler och jirn- och stalféretag pa den tyska marknaden.
Denna analys skall enligt s6kanden ha medfért att kommissionen ansig fusionens
verkningar vara begrinsade till forsiljning av importerat kol inom alla
forsiljningsgrenar samt forsiljning av nationellt kol till andra industriella
konsumenter 4n elproducenter och stalproducenter”.

Sokanden har dessutom hivdat att kommissionens analytiska tillvigagangssitt
dven strider mot uttalandet i punkt 54 i det omtvistade beslutet, nimligen att
detta beslut enbart avser tillimpning av artikel 66 i EKSG-fordraget och inte ir
bindande fér ett beslut om ifrigavarande statliga stod. Kommissionen har
grundat sig pa en missuppfattning av vilken typ av prévning som krivs enligt
artikel 66 i EKSG-fordraget och pd antaganden som féranledde kommissionen
att ange att den tyska staten for det forsta kunde bevilja ett statligt stod for att
climinera den konkurrens som importérerna representerar och for det andra
ddrefter kunde strukturera marknaden genom en fusion som sikerstiller att
konkurrens definitivt omojliggors. Detta tillvigagingssitt av kommissionen
utgor i sig ett uppenbart fel.

Kommissionen har hidvdat att den beaktat det ekonomiska bistdnd som erhallits
genom de statliga stoden dd den bedomt den kommersiella styrkan hos de bolag
som ingar i fusionen. Det omtvistade beslutet piverkar pa intet sdtt utgdngen i ett
senare forfarande avseende de olika delar som enligt sékanden utgor rittsstridiga
stod.

Vid sin analys av fusionen studerade kommissionen i enlighet med artikel 66.2 i
EKSG-fordraget, sisom den preciserat vid sammantridet, fusionens vertikala
verkningar genom att den innebdr en sammanslagning av kolproducenter och
elcentraler, samt foljderna hirav. Konstaterandet att fusionen inte medfér en
oacceptabel koncentration av kommersiell styrka paverkar pd intet sitt
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kommissionens méjlighet att kriva Aterbetalning av ett oférenligt stod. Kom-
missionen har tillagt att den just nu i en fristdende undersékning gér en analys av
frigorna avseende stéd och sirskilt frigan om priset f6r eller eventuellt gdvan av
SBW, med stod av reglerna betriffande koncentrationer.

Till svar pd sdkandens argumentation har kommissionen preciserat att den i det
omtvistade beslutet beaktat ‘att det saknades konkurrens mellan tyska kol-
producenter avseende kol som subventionerats av staten. Detta giller oavsett
omfattningen av den av staten subventionerade sektorn och oavsett om stodet ar
lagenligt eller rdttsstridigt. Att det beviljade stodet dterbetalas 6ppnar inte den
subventionerade kolmarknaden fér konkurrens utan eliminerar enligt kommis-
sionen produktionen av tyskt kol.

Vad giller marknaden fér importerat kol, som sékanden anser kan komma att
utsittas for 6kad konkurrens, har kommissionen papekat att den i det omtvistade
beslutet har analyserat stillningen pa kolimportmarknaden f6r de foretag som
ingdr i fusionen och har godkint fusionen endast under forutsittning att den
okning av marknadsandelarna som féljer av forvirvet av SBW:s importverksam-
het uppvigs av att andra marknadsandelar &verldts. Den ombildade enhetens
stdllning pd marknaden kommer med andra ord inte att vara bittre 4n vad RAG:s
marknadsstillning var fére fusionen. S& #r enligt kommissionen fallet oavsett
marknadens storlek och oavsett om det pa grund av statligt stod dr mojligt att
konkurrera om leveranser till elcentraler eller ej.

Sokandens argumentation visar enligt kommissionen pa en visentlig brist i
sokandens resonemang. Om det skulle anses att stéden i friga #r réttsstridiga och
skall dterbetalas, som sokanden anser, skulle fusionen sdledes utgora ett betydligt
mindre hot mot konkurrensen #n vad kommissionen ansdg, eftersom fusionen
enligt sokanden enbart avser icke livskraftiga verksamheter.
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Kommissionen har dessutom pépekat att frigan huruvida fusionen skulle ha 4gt
rum i nuvarande form om det stéd som beviljats i form av ett for lagt forvirvspris
inte hade beviljats 4r utan intresse for analysen av fusionen.

Vid sammantréddet preciserade kommissionen sin tolkning av artikel 66.2 i
EKSG-fordraget enligt vilken orsakssambandet 4r viktigt. Det krivs saledes att
det 4r koncentrationen av tv tidigare fristiende foretag som ir orsaken till att
det nya foretaget inte behdver ta hiansyn till konkurrensreglerna och saledes kan
handla oberoende av andra marknadsaktérer fér att kommissionen skall kunna
vigra att godkidnna fusionen. Denna tolkning féljer dven av punkt 39 i det
omtvistade beslutet.

Den tyska regeringen hay, vad giller forsiljning av nationellt kol till elindustrin
och till stalindustrin och med hansyn till att ingen konkurrens férekom pé grund
av de statliga stod som beviljats de berérda foretagen, erinrat om att fusionen
kunnat vigras endast om den undanrdjde samtliga mojligheter till framtida
konkurrens, vilket sokanden inte pastatt.

Vad giller de marknadssegment som avser forsiljning av tyske kol till andra
industriella kopare och forsiljning av importerat kol, har de foretag som ingar i
fusionen gjort sddana utfistelser att en 6kning av marknadsandelarna betriffande
importverksamheten enligt den tyska regeringen #r utesluten. Dessa utfistelser
omdjliggor ocksd for dessa foretag att anvinda sin stillning pd marknaden for
forsiljning av tyskt kol i syfte att piverka importverksamheten. P4 grundval av
dessa utfastelser var det korrekt av kommissionen att anse att de berdrda
foretagens nuvarande marknadsstillning inte forstirktes genom fusionen. Den
tyska regeringen har emellertid anfort att om foretagens stillning pd marknaden
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inte forstirkts saknas det nddvindiga orsakssambandet mellan fusionen och de
berérda foretagens marknadsstillning.

Den tyska regeringen har dessutom hivdat att begreppet “konkurrensregler” som
forekommer i artikel 66.2 andra strecksatsen i EKSG-foérdraget inte avser
samtliga regler som rent abstrakt ingdr i EKSG-fordraget. Artikel 66.2 andra
strecksatsen i EKSG-fordraget konkretiserar endast de konkurrensregler som
beaktats i denna bestimmelse. Det har i synnerhet inte bevisats att det foreligger
en stillning som pa konstgjord vig gynnats och som innebér en vésentlig férdel
vad giller leverans- och avsittningsmojligheter.

RAG har gjort gillande att fusionen inte medfér ndgon dndring av konkurrens-
situationen betrdffande kol som producerats pd tyskt territorium, eftersom det
inom ramen for det nuvarande systemet for statliga st6d i Forbundsrepubliken
Tyskland inte foreligger nigon realistisk majlighet till konkurrens mellan RAG,
SBW och Preussag Anthrazit.

Betriffande importerat kol har RAG hivdat att kommissionen inte endast erhallit
ett 16fte om att RAG skall 6verldta Saarberg Coal International & Co och hela
SBW:s importverksamhet utan dven utfistelser som, jimfért med situationen fore
fusionen, visentligen forbittrar tilltrddet till denna marknad for utlindska
leverantorer genom oberoende importorer. Kommissionen skall sirskilt ha begirt
att RAG sirskiljer forsiljningen av importerat kol frén férsiljningen av nationellt
kol genom att dela upp dessa verksamheter i tvd skilda dotterbolag (Ruhrkohle
Handel GmbH och Ruhrkohle Verkauf GmbH) och att minska sitt dgande i ett
annat importbolag, Brennstoff-Import GmbH.
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— Forstainstansrittens bedémning

Vad giller det pastadda asidosittandet av artikel 66.2 i EKSG-fordraget har
sokanden hdvdat att den ekonomiska analysen av fusionen hingde samman med
de beviljade statliga stdden av framfor allt tva skil. De statliga stéden skall dels
ha avgriinsat den geografiska marknaden sisom den definierades i det omtvistade
beslutet, eftersom de ansdgs utgdra ett “hinder for tilltride till marknaden?”, dels
ha varit av avgérande betydelse f6r analysen av fusionens féljder, d4 stéden till
kolindustrin ”praktiskt taget undanrdjt konkurrensen” mellan de féretag som
ingdr i fusionen. Dessa dverviganden skall ha foranlett kommissionen att anse att
fusionens verkningar var begrinsade till att gilla »forsiljning av importerat kol
inom alla forsiljningsgrenar samt forsiljning av nationellt kol till andra
industriella konsumenter 4n elproducenter och stilproducenter”.

Betriffande det forsta skilet noterar forstainstansritten att det framgér av det
omtvistade beslutet (punkt 23) att kommissionen ansett att det inte féreldg nigon
konkurrens mellan tyska kolproducenter och andra producenter, eftersom tyska
producenters produktionskostnader i snitt dr mycket hogre #n priserna pa
virldsmarknaden (mer in 180 DEM per ton under ar 1997). Det saknas siledes
seridsa majligheter for tyska producenter att producera och forsoka silja tyskt
osubventionerat kol.

Kommissionen har hérvid korrekt pdpekat att en eventuell dterbetalning av det
beviljade stédet inte gjort det subventionerade tyska kolet ”konkurrensutsatt”.
Denna aterbetalning skulle sitta den tyska kolproduktionen ur spel. Den kade
konkurrens som sékanden hénvisar till skulle ske pd marknaden for importerat
kol vilken varit foremal for en annan analys av kommissionen. Frigan kan, sdsom
den senare papekat, ses pa ett annat sétt: antingen forekommer en egen marknad
for statligt subventionerat kol i Tyskland, i vilket fall fusionen saknar verkningar
for konkurrensen, eller sd existerar denna sirskilda marknad inte, i vilket fall det
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foreligger en virldsmarknad pa vilken tyska producenter endast har en obetydlig
stillning.

Vad giller det andra skil som sékanden dberopat understryker forstainstans-
rdtten att kommissionen i punkt 31 i det omtvistade beslutet anser att det inte
heller fore fusionen foreldig ndgon konkurrens mellan tyska kolproducenter
betriffande kol som subventioneras av staten. Kommissionen férutser dessutom
att den ombildade enhetens stillning pd marknaden for forsiljning av importerat
kol mot bakgrund av de utfistelser den erhdllit frin RAG i punkt 52 i det
omtvistade beslutet inte kommer att vara bittre in RAG:s stillning fore fusionen.

Mot bakgrund av vad ovan anforts anser forstainstansritten inte att sdkanden
genom att pastd att de statliga stoden avgrinsat den geografiska marknaden,
eftersom de ansags utgora ett “hinder for tilltride till marknaden”, har visat att
kommissionen gjort en underméilig analys av situationen. Sokanden har inte
heller visat att de statliga stéd som nimns i beslutet varit avgorande fér analysen
av fusionens foljder. Hirav foljer att de tva skil som sékanden framfort skall
underkinnas.

Vad giller pastdendet att de statliga stéden inte tillrdckligt skall ha beaktats,
sdrskilt vad giller de ekonomiska foljderna av fusionen, foljer det fér dvrigt av
domstolens rittspraxis att kommissionen har en principiell skyldighet att se till
att tillimpningen av olika gemenskapsrittsliga bestimmelser inte leder till
inkonsekvenser (se domstolens dom i det ovannimnda madlet Matra mot
kommissionen, punkt 41, och av den 27 januari 2000 i mal C-164/98 D,
DIR International Film m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. [-447, punk-
terna 21 och 30). Denna skyldighet f6r kommissionen att tillimpa fordragets
bestimmelser om statligt stod pa ett sddant sitt att det inte strider mot andra
bestimmelser i fordraget gor sig i synnerhet gillande nidr dven dessa andra
bestimmelsers dndamal 4r att konkurrensen inte skall snedvridas inom den
gemensamma marknaden (domen i det ovannimnda mélet Matra mot kom-
missionen, punkt 42, och domen i det ovannimnda malet SIDE mot kommis-
sionen, punkt 72).
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Hirav foljer sdrskilt att kommissionen, nir den provar huruvida ett st6d ir
forenligt med den gemensamma marknaden, inte fir férsumma att beakta risken
for att enskilda niringsidkare kan ha skadlig inverkan pa konkurrensen inom den
gemensamma marknaden (domen i det ovannimnda malet Matra mot kom-
missionen, punkt 43).

Hirav foljer dven att kommissionen, nir den prévar huruvida en koncentration
av foretag dr forenlig med den gemensamma marknaden, inte fir forsumma att
beakta foljderna av att dessa foretag beviljas ett statligt stod for mojligheterna att
bibehélla en effektiv konkurrens pd den berérda marknaden.

Den senare skyldigheten medfér emellertid inte att kommissionen, dé den efter ett
visst forfarande fattar beslut om huruvida en koncentration av foretag dr forenlig
med den gemensamma marknaden, obligatoriskt maste invinta resultatet av det
parallella men fristdende forfarandet avseende provningen av ett statligt stods
forenlighet med den gemensamma marknaden.

I forevarande fall skall det understrykas att kommissionen, som svar pd
sbkandens argument om att inslaget av statligt stod inte beaktats tillrickligt,
har pépekat att den beaktat det ekonomiska st6d som getts genom 1998 Aars
statliga stéd da den bedémt den kommersiella styrkan hos de bolag som ingar i
fusionen. Det omtvistade beslutet paverkar pa intet sitt utgdngen i ett senare
forfarande avseende de olika delar som enligt sékanden utgdr rittsstridiga stod.

Det framgar dven av det omtvistade beslutet (punkterna 7, 13, 14 och 16) att
kommissionen haft kiinnedom om de uppgifter som rér det ekonomiska stod som
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getts genom de statliga stoden. Dessa uppgifter avser stoden for dren 1997 och
1998 samt Atminstone en del av det stod for vilket genomférande av fusionen var
ett villkor. Det skall dessutom noteras att de uppgifter/siffror som  nidmns i
punkterna 13, 14 och 16 i det omtvistade beslutet aterfinns under rubriken
”Beddémning ur konkurrenssynpunkt med tillimpning av artikel 66.2”.

Det framgar av innehillet i dessa punkter att kommissionen, genom att erkinna
relevansen av denna provning i forevarande fall, i sin bedémning enligt
artikel 66.2 i EKSG-fordraget har beaktat det ekonomlska stdd som getts genom
de statliga stoden, vilka omnamns i punkterna 10 och 12 ovan, vid faststillandet
av den kommersiella styrkan hos de bolag som ingér i fusionen.

Den fraga som d4 uppkommer giller huruvida kommissionen vid faststillandet
av den kommersiella styrkan hos den ombildade enheten beaktat samtliga
omstindigheter som kan utgora ett statligt stdd och sirskilt den omstindigheten
som dr knuten till fusionens genomforande ndmligen det pris som RAG erlagt f6r
forvirvet av SBW.

Vad giller den sistnimnda omstindigheten erinrar forstainstansritten om att
kommissionen i sin skrivelse till den tyska regeringen, som offentliggjordes i den
officiella tidningen av den 8 april 2000 (se ovan punkt 36), ansag att forsilj-
ningen av SBW till ett pris av 1 DEM skulle kunna anses utgora ett icke anmalt
statligt stod till forman for gruvindustrin och att virdet av detta stéd kunde
uppskattas till ungefir en miljard DEM.

Kommissionen har vid sammantridet emellertid preciserat att den nu gor en
fristiende analys av stodproblematiken och sirskilt frigan huruvida priset for
eller eventuellt gdvan av SBW utgor ett statligt stod, for att se huruvida de totala
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sammanslagna tillgingarna motsvarar det erlagda priset eller om det forekommit
en underférstddd Overfoéring av statliga tillgdngar till mottagaren av gavan.
Denna analys utférs enligt reglerna om statligt stdd och inte enligt reglerna
betridffande foretagskoncentrationer.

Det kan dirfor konstateras att kommissionen i férevarande fall inte har gjort en
sadan undersékning av priset innan fusionen godkindes. Kommissionen har i det
omstridda besluter saledes inte kunnat bedéma om, och i sddant fall i vilken
utstrdckning, forvdrvspriset om 1 DEM har 6kat RAG:s ekonomiska och
foljaktligen kommersiella styrka.

For det fall priset om 1 DEM skulle anses utgora ett statligt stdd som i sjilva
verket motsvarar ett virde om en miljard DEM har RAG dessutom kunnat
utnyttja dessa medel for att 6ka sin kommersiella styrka och anvinda den efter
eget skon, inklusive till stod f6r sin importverksambhet.

Forstainstansritten erinrar om att det i artikel 66.2 i EKSG-férdraget foreskrivs
att kommissionen skall bedéma det ”tilltinkta foérfarandet”. Detta medfor att
kommissionen skall bedéma férfarandet i sin helhet, och inte enbart en del av
forfarandet sisom den gjort i forevarande fall genom att beakta den fysiska
overforingen av foretagens tillgdngar utan att beakta forfarandets dvriga delar,
det vill sidga den verkliga kopeskillingen.

Kommissionen var i forevarande mal inte skyldig att férst bedoma riittsenligheten
av det pastidda stddet i ett formellt beslut (se ovan punkterna 109 och 110), det
vill siga det stéd som var nira sammanhingande med fusionen. Kommissionen
hade emellertid inte ritt att underléara att, inom ramen {6r den konkurrensanalys
som gors 1 enlighet med artikel 66.2 i EKSG-fordraget, bedéma om och i sddant
fall i vilken utstrickning den ombildade enhetens ekonomiska och foljaktligen
kommersiella styrka okats genom det ekonomiska bistdnd som erhillits genom
detta eventuella stod.
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126 Mot bakgrund hirav skall det omtvistade beslutet ogiltigférklaras utan att 6vriga
delar av den grunden eller den &vriga grund som sokanden har dberopat behover
provas. ~

Rittegangskostnader

127 Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part férpliktas att ersitta
rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att kommissio- -
nen skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom kommissionen
har tappat mailet, skall den bira sin egen rittegangskostnad samt ersitta
sokandens rittegdngskostnad, med undantag for de kostnader som orsakats av
RAG:s och Férbundsrepubliken Tysklands intervention.

18 Eftersom sokanden inte yrkat att RAG och Forbundsrepubliken Tyskland skall
forpliktas bira de rittegdngskostnader som orsakats med anledning av deras
intervention i forevarande mal skall dessa parter endast bidra sin egen
rittegdngskostnad i enlighet med artikel 87,4 i samma rittegdngsregler.

P dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (férsta avdelningen)

féljande dom:

1) Kommissionens beslut av den 29 juli 1998 att godkdnna att RAG Aktie-
ngesellschaft forvirvar kontrollen éver Saarbergwerke AG och Preussag
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Anthrazit GmbH (drende nr IV/EKSG.1252 — RAG/Saarbergwerke AG/
Preussag Anthrazit) ogiltigférklaras.

2) Kommissionen skall bidra sin egen rittegdngskostnad och #ven ersitta
sokandens rattegangskostnad, med undantag f6r de kostnader som orsakats
av RAG Aktiengesellschafts och Férbundsrepubliken Tysklands intervention.

3) RAG Aktiengesellschaft och Férbundsrepubliken Tyskland skall bira sina
rdttegangskostnader.

Vesterdorf Vilaras Forwood

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 31 januari 2001.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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