LINDE MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Femte Udvidede Afdeling)
17. oktober 2002 *

I sag T-98/00,

Linde AG, Wiesbaden (Tyskland), ved Rechtsanwilte H.-J. Rabe og G. Berrisch,

sagsager,

stottet af:

Forbundsrepublikken Tyskland ved W.-D. Plessing, som befuldmagtiget, bistiet
af Rechtsanwilte J. Sedemund og T. Liibbig,

intervenient,

* Processprog: tysk.
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mod

Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved D. Triantafyllou og
K.-D. Borchardt, som befuldmzgtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

angdende en pastand om delvis annullation af Kommissionens beslutning
2000/524/EF af 18. januar 2000 om Tysklands statsstette til Linde AG (EFT
L 211, s. 7),

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Femte Udvidede Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.D. Cooke, og dommerne R. Garcia-
Valdecasas, P. Lindh, N.J. Forwood og H. Legal,

justitssekretzer: fuldmaegtig D. Christensen,

pd grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den
31. januar 2002,
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afsagt folgende

Dom

Sagens faktiske omstendigheder og den administrative procedure

Sagsegeren er en tysk virksomhed, der producerer og distribuerer gas til

industriformal. Virksomheden har bl.a. en produktionsenhed i Leuna (Sachsen-
Anhalt).

Ved en kontrakt indgdet den 22. april 1993 (herefter »privatiseringskontrakten af
22. april 1993«) solgte Treuhandanstalt (et offentligretligt organ, der skulle
forvalte, tilpasse og privatisere den tidligere Tyske Demokratiske Republiks
virksomheder, herefter »THA «) til UCB Chemie GmbH (herefter »UCB«), der er
et tysk datterselskab af koncernen Union Chimique Belge, den dimethylfor-
mamid- og aminproducerende del af Leuna Werke AG (en virksomhed i Leuna,
der er forgengeren for Leuna-Werke GmbH, herefter »LWG«).

Denne kontrakt var ledsaget af en raekke accessoriske kontrakter, herunder en
kontrake af 22. april 1993, hvorved THA og LWG forpligtede sig til at levere en
bestemt maengde kulilte, som er en gas, der anvendes ved fremstilling af amin og
dimethylformamid, til markedspris til UCB i en periode pi ti ar, der kunne
forleenges i ubestemt tid (herefter »leveringskontrakten af 22. april 1993«). I
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overensstemmelse med artikel 6, stk. 4, i den sidstnzvnte kontrakt kunne
kontrakten opsiges af LWG i to tilfzlde, nemlig hvis UCB indgik en leverings-
aftale med en anden producent pa »tilsvarende vilkdr«, eller hvis UCB opferte sit
eget anleg til fremstilling af kulilte. I sidstnzvnte tilfzlde ville THA udbetale et
»investeringstilskud« til UCB pd maksimalt 5 mio. tyske mark (DEM).

LWG og THA led meget store tab, der beleb sig til omkring 3,5 mio. DEM pr. ir,
som folge af opfyldelsen af leveringskontrakten af 22. april 1993. Kulilte-
produktionsanlagget, som de anvendte til dette formal, var szrdeles forzldet og
afstedkom betydelige omkostninger. Da UCB havde opgivet at opfaere sit eget
anleg, og der ikke var andre kulilteproducenter i Leuna, kunne LWG ikke opsige
denne kontrakt i henhold til kontraktens artikel 6, stk. 4. LGW og Bundesanstalt
fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (herefter »BvS«), som er et organ, der
har efterfulgt THA, sogte derefter en virksomhed, som var villig til at opfere og
drive et kulilteproduktionsanlag og langfristet sikre UCB’s forsyning.

I juni indgik BvS, LWG, UCB og sagsegeren en aftale, hvorved sagsegeren
forpligtede sig til i lebet af 18 méneder at opfere et kulilteproduktionsanlag, der
skulle integreres i sagsegerens brintproduktionsvirksomhed i Leuna, at drive det
pageldende anleg og at levere bestemte mengder kulilte til UCB (her-
efter »aftalen af juni 1997«). Ifelge aftalen skulle BvS og LWG ligeledes udbe-
tale et »investeringstilskud« pd 9 mio. DEM til sagsegeren (herefter »det
omtvistede tilskud«), idet de resterende samlede investeringsomkostninger pa
3,586 mio. DEM skulle bares af sagsegeren. Desuden blev det aftalt, at
leveringskontrakten af 22. april 1993 opherte, nir sagsegeren begyndte at levere
kulilte til UCB, dog senest 18 méineder efter indgaelse af en kontrakt mellem disse
to virksomheder om levering af kulilte (jf. praemis 6), eller i givet fald 18 maneder
efter indgdelse af aftalen af juni 1997.
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Samtidig med aftalen af juni 1997 indgik sagsegeren en kontrakt med UCB om
levering af kulilte for en periode pa 15 ir, der kunne forlenges med fem 4r ad
gangen (herefter »leveringskontrakten af 1997 «). Ifglge denne kontrakts artikel 2,
stk. 2, skulle den »antages at veere en sammenlignelig kontrakt i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i artikel 6, stk. 4, litra i), [i leveringskontrakten af
22. april 1993]«. I oktober 1998 begyndte sagsogeren at levere kulilte til UCB i
overensstemmelse med leveringskontrakten af 1997.

Efter et mode med de tyske myndigheder den 15. maj 1998 stillede Kommis-
sionen myndighederne spergsmal om det omtvistede tilskud. Myndighederne
svarede ved meddelelse af 7. august 1998. Ved skrivelse af 18. september 1998
anmodede Kommissionen dem om yderligere oplysninger, som blev fremsendt til
Kommissionen ved meddelelse af 3. december 1998.

Ved skrivelse af 30. marts 1999 meddelte Kommissionen den tyske regering, at
den havde besluttet at indlede proceduren i henhold til artikel 88, stk. 2, EF, og
Kommissionen opfordrede regeringen til at fremsztte sine bemarkninger og
besvare visse sporgsmdl. De interesserede parter blev ved offentliggerelse af
skrivelsen i De Europeiske Feellesskabers Tidende af 10. juli 1999 (EFT C 194,
s. 14) underrettet om, at proceduren var indledt, og de blev opfordret til at gare
deres eventuelle bemerkninger gzldende. Ved skrivelse af 25. maj 1999
fremsendte den tyske regering sine bemarkninger og svarene pi de stillede
sporgsmdl. Ingen interesserede parter reagerede pi denne offentliggorelse.

Den 18. januar 2000 vedtog Kommissionen beslutning 2000/524/EF om Tysk-
lands statsstotte til sagsegeren (EFT L 211, s. 7, herefter »den anfzgtede
beslutning«).
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10 Beslutningens dispositive del har folgende ordlyd:

»Artikel 1

Den stotte, som Tyskland har ydet [sagsogeren] til opferelse af et kulilte-
produktionsanlaeg i Leuna (Sachsen-Anhalt), er forenelig med fzllesmarkedet
med hensyn til den del, der i overensstemmelse med kumuleringsreglerne ikke
overstiger loftet pd 35% for regionalstatte i Sachsen-Anhalt.

Artikel 2

Den del af stotten, som Tyskland har ydet [sagsegeren] til opforelse af et
kulilteproduktionsanleg i Leuna (Sachsen-Anhalt), og som ifelge kumulerings-
bestemmelserne overskrider loftet pd 35% for regionalstatte til Sachsen-Anhalt,
er uforenelig med fzllesmarkedet i medfer af [...] artikel 87, stk. 1, EF.
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Artikel 3

1. Tyskland traffer alle nedvendige foranstaltninger for at krzeve den i artikel 2
navnte ulovlige stotte tilbagebetalt af stattemodtageren.

2. Tilbagesogningen skal ske uopherligt og i overensstemmelse med national
lovgivning, hvis denne giver mulighed for at efterkomme beslutningen hurtigt og
effektivt. Den stotte, der skal kraeves tilbagebetalt, pilaegges renter fra det
tidspunkt, hvor den ulovlige stotte blev udbetalt til stattemodtageren, og indtil
den er blevet tilbagebetalt. Renterne beregnes pa grundlag af den referencesats,
der anvendes til at beregne subventionsakvivalenten for regionalstette.

Retsforhandlingerne og parternes pastande

Ved stzvning indleveret til Rettens Justitskontor den 21. april 2000 har
sagsogeren anlagt denne sag med pastand om delvis annullation af den anfegtede
beslutning.
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Ved begaring indleveret til Rettens Justitskontor den 20. september 2000 har
Forbundsrepublikken Tyskland anmodet om tilladelse til at intervenere i sagen til
stotte for sagsegerens pastande. Ved kendelse af 6. oktober 2000 har formanden
for Femte Udvidede Afdeling taget denne begering til felge.

Den 8. december 2000 har Forbundsrepublikken Tyskland indgivet skriftligt
indlzeg, hvortil Kommissionen har fremlagt sine bemarkninger. Sagsogeren har
givet afkald p3 at fremsatte bemaerkninger til dette indleg.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Femte Udvidede
Afdeling) besluttet at indlede den mundtlige forhandling. Retten har som led i
foranstaltninger med henblik pa sagens tilrettelaeggelse opfordret Kommissionen
til at besvare skriftlige spergsmal og fremlegge bestemte dokumenter. Kommis-
sionen har efterkommet opfordringerne.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret sporgsmil fra Retten i
retsmadet den 31. januar 2002.

Sagsegeren har nedlagt folgende pastande:

— Artikel 2 og 3 i den anfagtede beslutning annulleres.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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17 Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

18 Forbundsrepublikken Tyskland har stettet sagsegerens pastande.

Retlige bemarkninger

19 Sagsegeren har til stette for sine pastande fremsat ét enkelt anbringende om
tilsidesaettelse af artikel 87, stk. 1, EF. Anbringendet er opdelt i to led, et
principalt og et subsidizert led. Principalt har sagsegeren gjort gzldende, at det
omtvistede tilskud ikke er statsstotte. Subsidizrt har sagsegeren gjort geldende,
at dette tilskud ikke fordrejer konkurrencen eller pavirker samhandelen mellem
medlemsstaterne. Forbundsrepublikken Tyskland har anfert et andet anbrin-
gende om manglende begrundelse.

20 Forst skal det forste led af det forste anbringende behandles.
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Parternes argumenter

Sagsogeren og Forbundsrepublikken Tyskland har gjort geldende, at det
omtvistede tilskud ikke er statsstotte i den forstand, hvori udtrykket er anvendt
i artikel 87, stk. 1, EF.

Sagsegeren har anfert, at aftalen af juni 1997, der er omfattet af »Treuhand-
ordningen« (dvs. at den vedrerer dispositioner foretaget af THA og af de organer,
der har efterfulgt det), er »et resultat af forhandlinger i forlengelse af
privatiseringskontrakten [af 22. april 1993]« og er »en foranstaltning til
forvaltning af denne kontrakt« i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i
skrivelse af 16. juni 1997 fra generaldirekteren for Kommissionens Generaldi-
rektorat for Konkurrence til forbundsekonomiministeren samt i de til skrivelsen
vedlagte retningslinjer (herefter »skrivelsen af 16. juni 1997 «).

Sagsegeren har, efter at have understreget den bindende karakter af skrivelsen af
16. juni 1997, forklaret, at der i skrivelsen opstilles et princip om, at
foranstaltninger til forvaltning af de af BvS indgdede privatiseringskontrakter,
der forfalger et kommercielt formal, ikke er statsstotte. Sagsegeren har anfert, at
der blandt disse foranstaltninger navnes »tilpasning af privatiseringskontrakter
som folge af manglende lovgivning eller @ndring af omstendighederne«.
Sagsegeren har tilfgjet, at de retningslinjer, der var vedlagt skrivelsen af 16. juni
1997, bl.a. undtager forvaltningsforanstaltninger, »der skyldes opfyldelsen af
eller en (uddybende) fortolkning af en privatiseringskontrakt« og foranstaltnin-
ger, der »forekommer nedvendige under en (udelukkende) kommerciel synsvinkel
for at sikre BvS’s gkonomiske interesser«, fra forpligtelsen til at anmelde dem til
Kommissionen. I disse retningslinjer er det ligeledes navnt, at »det kun er, nar
indremmelserne vedrerende forvaltningen af kontrakterne under en forretnings-
massig synsvinkel viser sig at vaere skonomisk fordelagtige for BvS, at de ikke
skal anmeldes«, og at »dette indebzrer, at det er nedvendigt at foretage en
efterfolgende ekonomisk vurdering af forhandlingsresultaterne og overvige, at
forholdet mellem ydelserne og modydelserne er i balance«.
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I denne sag var »tilpasningen« af privatiseringskontrakten af 22. april 1993 efter
sagsogerens opfattelse netop baseret pid forretningsmassige hensyn og var i
overensstemmelse med kravene om »et [balanceret] forhold mellem ydelser og
modydelser«. Sagsegeren har i den forbindelse forklaret, at en opsigelse af
leveringskontrakten af 22. april 1993 var nedvendig som felge af de store tab,
som driften af LGW’s kulilteproduktionsanleeg medferte. Da UCB afviste at
opfere et sidant anlaeg, og da der ikke fandtes andre kulilteproducenter i Leuna,
havde BvS og LWG intet andet valg end at henvende sig til en anden virksomhed,
der var villig til at opfere et produktionsanleg til denne gas og forsyne UCB. Det
var under disse omstendigheder, at sagsegeren blev »opfordret til at deltage 1

forhandlingerne med UCB efter indgdelsen af privatiseringskontrakten af
[22. april 1993]«.

Ifolge sagsogeren skulle det omtvistede tilskud gere det muligt for sagsegeren at
forsyne UCB med kulilte pa »tilsvarende vilkér« i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i artikel 6, stk. 4, i leveringskontrakten af 22. april 1993, og navnlig at
forlange rimelige priser.

Derudover har sagsegeren anfert, at betingelsen om »privat investor« (jf. preemis
36) ikke kan anvendes i forbindelse med ordningen for forvaltningen af
privatiseringskontrakter.

Forbundsrepublikken Tyskland har for sin del anfert, at det omtvistede tilskud
ikke er en »ensidig fordel« for sagsegeren. Det udger nemlig en passende
modydelse for sagsegerens forpligtelse til, i stedet for BvS og LGW, at forsyne
UCB med kulilte pa »tilsvarende vilkdr« som i henhold til leveringskontrakten af
22. april 1993. Under retsmedet har sagsegeren i det vasentligste gentaget denne
argumentation.
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Forbundsrepublikken Tyskland har ligeledes anfert, at beslutningen om at
udbetale det omtvistede tilskud blev foretaget pd grundlag af forretningsmassige
overvejelser. Enhver privat virksomhed i samme situation som BvS og LGW ville
have udbetalt 9 mio. DEM til sagsegeren for at kunne frigore sig fra forpligtelsen
til at levere kulilte til UCB og ophere med den underskudsgivende drift af et
forzldet anlzg.

Heroverfor har Kommissionen for det forste anfort, at sagsegeren ikke kan stotte
ret pa skrivelsen af 16. juni 1997.

For det forste er denne skrivelse ikke en officiel stillingtagen fra Kommissionens
side, men et »uforbindende fortolkningsbidrag, der er afgivet som led i det loyale
samarbejde mellem Kommissionens tjenestegrene og de nationale myndigheder«.

For det andet er det omtvistede tilskud ikke omfattet af nogen af de tilfelde, der
henvises til i skrivelsen eller i de vedlagte retningslinjer, og er siledes ikke en
»foranstaltning til forvaltning af privatiseringskontrakten« af 22. april 1993.

For det tredje kan det omtvistede tilskud ikke henferes til denne sidstnzvnte
kontrakt. Kommissionen har i den forbindelse understreget, at forpligtelsen til at
levere kulilte i henhold til leveringskontrakten af 22. april 1993 ikke vedrerte
forholdene mellem THA, LWG og UCB, og at den pagzldende kontrakt
overhovedet ikke gav mulighed for, at en anden virksomhed opferte et
produktionsanleg og for dette modtog et tilskud, der var to gange sterre end
tilskuddet i henhold til samme kontrakt. Kommissionen har under henvisning til
32. betragtning til den anfagtede beslutning gjort gzldende, at det omtvistede
tilskud, der i virkeligheden vedrerer aftalen af juni 1997, er en ny aftale med
andre parter, og at der ved behandlingen heraf skal ses bort fra privatiserings-
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kontrakten af 22. april 1993. Ifelge Kommissionen skal dette tilskud siledes
hverken betragtes som en ren »tilpasning« af denne kontrakt eller som begrundet
i en »@ndring af omstendighederne«.

For det andet har Kommissionen under henvisning til Rettens dom af
14. december 2000 i sag T-613/97 (Ufex m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 4055) understreget, at der skal tages hensyn til virkningerne af stetten for
modtagervirksomheden og dens konkurrenter, og ikke til situationen for de
institutioner, som fordeler og forvalter stotten. Begrebet stotte er et objektivt
begreb, ved hvis afgreensning det alene har betydning, om en statslig foranstalt-
ning giver en eller nogle virksomheder en fordel.

I den foreliggende sag har det omtvistede tilskud utvivisomt vaeret en fordel for
sagsogeren, idet det har gjort det muligt for denne at tilfgje et kulilteproduktions-
anleg til sine eksisterende anleg uden at skulle baere omkostningerne derved og
at udvide sit produktsortiment. Den omstendighed, at BvS og LWG har kunnet
opné store besparelser ved at yde dette tilskud, er uden betydning.

Desuden har Kommissionen bestridt relevansen af argumentet om, at det
omtvistede tilskud udger en modydelse for sagsegerens forpligtelse. Kommis-
sionen har i den forbindelse gjort geldende, at stotte, der er fundet forenelig med
feellesmarkedet i henhold til artikel 87 EF, altid forudsetter en modydelse, idet
stotte udelukkende til modtagervirksomhedens drift er forbudt. Kommissionen
har tilfejet, at det ikke er en vilkirlig modydelse, der udelukker, at der er tale om
statsstotte, men at der foreligger en almindelig modydelse i et gensidigt
bebyrdende forhold, som f.eks. »de geldende markedspriser i tilfzlde af salg«.
Imidlertid »er forpligtelsen til, i stedet for den oprindelige offentlige skyldner, at
levere til en privatiseret virksomhed til en pris, der dakker udgifter til
subventionerede investeringer, ikke en almindelig modydelse i et gensidigt

II - 3975



36

37

DOM AF 17.10.2002 — SAG T-98/00

bebyrdende forhold for s& vidt angdr udbetalingen af investeringsstotte«.
Kommissionen har navnlig gjort geldende, at sagsogerens forpligtelse til at
levere kulilte til rimelige priser svarer til en »galdende handelspraksis«, og for
sagsogeren ikke er en reel byrde. Endelig er den omstandighed, at den tildelte
fordel under alle omstendigheder ikke er »urimelig«, uden betydning ved
vurderingen af, om der foreligger statsstotte. Der kan kun tages hensyn hertil ved
bedemmelsen af den pidgaeldende foranstaltnings forenelighed med fzllesmarke-
det i henhold til artikel 87, stk. 2 og 3, EF.

For det tredje har Kommissionen gjort gzldende, at den adfard, der i denne sag
er udvist af BvS og LWG, ikke svarer til den, der udvises af en »privat investor,
der handler pa normale markedsvilkdr«, idet »medlemsstaten her har handlet [...]
for at gennemfere sin privatiseringsopgave«. Kommissionen har understreget, at
ved anvendelsen af dette kriterium skal der ses bort fra de forpligtelser, der
pahviler en medlemsstat som offentlig myndighed. Da THA og LWG vidste, at
kulilteproduktionen i LGW’s eksisterende anleg ville medfere store omkost-
ninger, var den leveringsforpligtelse, de havde pdtaget sig som led i leverings-
kontrakten af 22. april 1993, ikke en »normal forpligtelse«, som ville vare blevet
godkendt af en »hypotetisk skyldner, der handler under normale markedsvilkar«.
Da ordningen i henhold til aftalen af juni 1997 havde til formal at frigere BvS og
LWG for en forpligtelse, »der er kendetegnet [...] ved det offentlige formal med
privatiseringen«, kan ordningen ikke anses for at vere »i overensstemmelse med
markedet«.

Rettens bemeerkninger

Det bemzrkes, at artikel 87, stk.1, EF bestemmer, at »[b]ortset fra de i denne
traktat hjemlede undtagelser er statsstotte eller statte, som ydes ved hjzlp af
statsmidler under enhver tenkelig form, og som fordrejer eller truer med at
fordreje konkurrencevilkirene ved at begunstige visse virksomheder eller visse
produktioner, uforenelig med fellesmarkedet i det omfang, den pavirker
samhandelen mellem medlemsstaterne«.
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Begrebet »stotte« i denne bestemmelses forstand betegner nedvendigvis fordele,
der direkte eller indirekte ydes ved hjelp af statsmidler, eller som udger en
supplerende byrde for staten eller organer, der er udpeget eller oprettet af staten
til dette formal (Domstolens dom af 7.5.1998, forenede sager C-52/97, C-53/97
og C-54/97, Viscido m.fl., Sml. I, s. 2629, premis 13, og af 22.11.2001, sag
C-53/00, Ferring, Sml. I, s. 9067, premis 16).

Det er fastslaet i retspraksis, at det med henblik pé at vurdere, hvorvidt en statslig
foranstaltning skal anses for at vere stotte, mi afgeres, hvorvidt den virksomhed
foranstaltningen er rettet til, opnir en ekonomisk fordel, som den ikke ville have
opndet under szdvanlige markedsbetingelser (Domstolens dom af 11.7.1996, sag
C-39/94, SFEI m.fl., Sml. I, s. 3547, premis 60, og af 29.4.1999, sag C-342/96,
Spanien mod Kommissionen, Sml. I, s. 2459, premis 41).

Endelig bemzrkes, at begrebet statsstotte efter definitionen i traktaten har en
retlig karakter og skal fortolkes pa grundlag af objektive elementer. Af denne
grund skal Fellesskabets retsinstanser principielt under hensyntagen sivel til de
konkrete omstendigheder i den sag, der verserer for dem, som til, at Kommis-
sionens vurderinger er af teknisk eller kompleks karakter, gennemfere en
fuldsteendig efterprovelse af, om en foranstaltning henherer under artikel 87,
stk. 1, EF (Domstolens dom af 16.5.2000, sag C-83/98 P, Frankrig mod Ladbroke
Racing og Kommissionen, Sml. I, s. 3271, premis 25, og Rettens dom af
12.12.2000, sag T-296/97, Alitalia mod Kommissionen, Sml. II, s. 3871, pramis
95).

Det er pd baggrund af disse principper og den sammenhzng, som det omtvistede
tilskud indgdr i, at parternes argumenter skal behandles.
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Det fremgér af sagens akter, at BvS, der havde efterfulgt THA, og som var ejer af
det kulilteproduktionsanleg, der blev drevet af LWG i Leuna, i 1996 stod over
for et finansielt problem som falge af et sammenfald af folgende omstandigheder:

— Ved leveringskontrakten af 22. april 1993 havde THA og LGW forpligtet sig
til at levere bestemte mangder kulilte til UCB til en pris svarende til

markedsprisen i en periode pa ti 4r, med mulighed for forlaengelse i ubestemt
tid.

— Det havde imidlertid efterfelgende vist sig, at leveringsprisen ikke dekkede
LGW’s omkostninger ved kulilteproduktionen.

— Disse omkostninger var szrlig hoje pd grund af det foreldede udstyr og den
foreldede teknologi, der blev anvendt af LWG.

— Desuden var leveringsprisen blevet fastsat i forventning om, at endnu en
keber af kulilte ville etablere sig i Leuna — hvilket i sidste ende aldrig
skete — hvilket kunne have gjort driften af LGW’s produktionsanlaeg mere
rentabel.

— BvS og LWG’s tab som felge af opfyldelsen af leveringskontrakten belab sig
til cirka 3,5 mio DEM pr. ar og ville fra 1998 have belgbet sig til 5 mio. DEM
pr. dr.
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Hvis kontrakten var blevet opfyldt, indtil den udleb, dvs. den 30. april 2003,
i stedet for at vaere blevet opsagt i oktober 1998, ville BvS og LGW fra
sidstnzevnte dato have lidt et samlet tab pd over 15 mio. DEM.

LGW kunne ikke opsige leveringskontrakten af 22. april 1993 i over-
ensstemmelse med kontraktens artikel 6, stk. 4 (jf. preemis 3), da ingen af de
to tilfelde i henhold til denne bestemmelse var opstdet.

Dels havde UCB opgivet at opfere og drive sit eget kulilteproduktionsanlag.

Dels var der i Leuna ikke andre producenter af denne gas, som kunne forsyne
UCB.

UCB kunne ikke fi forsyninger udefra, da kulilten skal produceres i
nerheden af aftageren (jf. 22. betragtning til den anfagtede beslutning).

P4 baggrund heraf ma det konstateres, at det ud fra et forretningsmaessigt
synspunkt var normalt, at BvS og LGW forsegte at finde en lgsning, der ville gore
det muligt for dem at frigere sig fra deres forpligtelse til at levere kulilte til UCB,
samtidig med at de overholdt deres forpligtelser over for UCB.
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Navnlig var det berettiget, at BvS og LGW indgik en aftale med en anden
virksomhed, som var villig til i Leuna at opfere og drive et nyt kuliltepro-
duktionsanlag med henblik pa i deres sted at forsyne UCB pé »tilsvarende vilkar«
som i henhold til leveringskontrakten af 22. april 1993.

Det var gkonomisk fornuftigt, at BvS og LGW med henblik herpd valgte
sagsogeren. Sagsegeren havde nemlig i Leuna allerede et brintproduktionsanleg,
som et kulilteproduktionsanleeg kunne integreres i, hvilket gav mulighed for en
vaesentlig formindskelse af investeringsomkostningerne, og som felge heraf
produktionsomkostningerne. Det er siledes ikke blevet bestridt af Kommis-
sionen, at opferelsen af et nyt kulilteproduktionsanlag under andre forhold ville
have kraevet en meget storre investering, dvs. i sterrelsesordenen 15-20 mio. DEM.
I betragtning af UCB’s forholdsvis begrensede behov for kulilte og i mangel af en
anden potentiel keber i Leuna ville driften af et nyt anleg imidlertid ikke have
vaeret rentabelt i en sidan situation.

Desuden fremgér det af et dokument, der er vedlagt replikken, og hvis rigtighed
Kommissionen ikke har bestridt, at selv om valget af sagsegeren gjorde det muligt
at formindske investeringsomkostningerne til 12,586 mio. DEM, ville sagsoge-
rens levering af kulilte til UCB pd »tilsvarende vilkdr« som i henhold til
leveringskontrakten af 22. april 1993 i vidt omfang have givet underskud, hvis
sagsegeren skulle have bdret alle disse omkostninger. Det er sdledes objektivt
begrundet, at BvS og LGW bidrog til investeringsomkostningerne ved at bevilge
sagsogeren et tilskud, der var vasentlig lavere end de kumulerede tab, som de
ville have lidt, hvis den sidstnzevnte kontrakt skulle vaere opfyldt, indtil den udleb
(jf. preemis 42). Ingen erhvervsdrivende ville have foretaget en sddan investering
og pa samme tid have accepteret sddanne leveringsforpligtelser over for UCB, hvis
der ikke var givet et betragteligt tilskud udefra til dekning af de omkostninger,
som denne investering .medfarte. I den forbindelse er det fra et eskonomisk
synspunkt uden betydning, om dette tilskud udformes som en forhandskompen-
sation for fremtidige tab, som uvagerligt ville opstd som felge af levering af
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kulilte til UCB pa de nzvnte underskudsgivende vilkir, eller som en overtagelse af
en del af de omkostninger, som den oprindelige investering gav anledning til.

Det er siledes under disse omstandigheder, at aftalen af juni 1997 og
leveringskontrakten af 1997 blev forhandlet og indgiet. Sammenfattet er de
udtryk for en samlet ordning, der omfatter BvS, LGW, UCB og sagsegeren, og
som forpligter sagsogeren til i stedet for BvS og LGW at forsyne UCB med kulilte
pé »tilsvarende vilkdr« som i henhold til leveringskontrakten af 22. april 1993.
Med henblik herpa skulle sagsegeren opfore et kulllteproduktlonsanlaeg, som
sagsegeren skulle integrere i sin brintproduktionsvirksomhed i Leuna, og
modtage et »investeringstilskud« pd 9 mio. DEM fra BvS og LGW.

Som folge af disse betragtninger skal det for det forste fastslds, hvilket
Kommissionen med rette understreger i den anfagtede beslutning (32. betragt-
ning) og i sine skriftlige indleeg, at denne samlede ordning udger en ny aftale, der i
retlig henseende er adskilt fra privatiserings- og leveringskontrakterne af 22. april
1993. Dette fremgidr bl.a. af den omstendighed, at den omfatter en ny
kontrahent, nemlig sagsogeren, andrer de enkelte parters rettigheder og
forpligtelser og skal fore til udbetaling af et »investeringstilskud«, der er
vaesentlig hojere end det oprindelig aftalte tilskud. Kommissionens argument om,
at de tyske myndigheder i denne sag har handlet for at gennemfore deres
offentlige privatiseringsopgave og ikke har handlet under normale markeds-
betingelser, kan sdledes ikke tiltrades.

For det andet bemzrkes, at den samlede ordning, som er beskrevet ovenfor, ma
betragtes som en normal forretningsmessig disposition, hvor BvS og LGW
opferer sig som rationelle erhvervsdrivende under markedsekonomiske forhold.
Det er dbenbart, at disse organer forst og fremmest har ladet sig lede af
forretningsmaessige betragtninger uden overhovedet at tage finans- eller social-
politiske hensyn.
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For det tredje bemzrkes, at det omtvistede tilskud principielt udger en vasentlig
del af denne samlede ordning, og, i lighed med selve ordningen, er begrundet i
forretningsmaessige hensyn.

For det fjerde skal det fastslds, at Kommissionen i den anfagtede beslutning
overhovedet ikke har vurderet, hvorvidt den samlede ordning og det omtvistede
tilskud, der udger en integreret del af ordningen, helt eller delvist har karakter af
en normal forretningsmessig disposition. Kommissionen har begranset sig til
fastsla, at dette tilskud er statsstotte, »da det giver [sagsegeren] mulighed for at
udvide sit brintanlag med et anleg til fremstilling af kulilte uden selv at bare de
hermed forbundne omkostninger« (28. betragtning til den anfzgtede beslutning),
inden den med rette (jf. preemis 48) afviste et argument, der blev anfert af de
tyske myndigheder under den administrative procedure, og som var baseret pi en
pastaet sammenhzng mellem privatiseringskontrakten af 1993 og den samlede
ordning (29.-32.betragtning til den anfzgtede beslutning).

Kommissionen har specielt ikke vurderet, hvorvidt starrelsen af det omtvistede
tilskud samlet set svarede til den pris, der ville vaere blevet aftalt mellem
erhvervsdrivende, der befandt sig i en tilsvarende situation. Det er imidlertid kun
for den del, der overstiger denne pris, at tilskuddet under alle omstzndigheder vil
kunne betragtes som statsstatte.

Kommissionen har ikke godtgjort, at det belgb, der blev udbetalt til sagsegeren
som modydelse for dennes forpligtelser, overstiger omkostningerne ved disse
forpligtelser og, i bekrzftende fald, med hvilket belgb.
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Kommissionen har siledes ikke fort tilstreekkeligt bevis for, at det omtvistede
tilskud helt eller delvist er en statsstotte i den forstand, hvori udtrykket er anvendt
1 artikel 87, stk. 1, EF.

P4 baggrund af ovenstdende ma ferste led i det forste anbringendet til stotte for
annullationspdstanden tages til folge.

Uden at det er fornadent at tage stilling til de andre argumenter, der er fremfort af
sagsogeren og Forbundsrepublikken Tyskland, skal artikel 2 og 3 i den anfagtede
beslutning herefter annulleres.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, pdleegges det den tabende part
at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pistand herom. Da Kommis-
sionen har tabt sagen, palaegges det Kommissionen, ud over at bzre sine egne
omkostninger, at betale sagsogerens omkostninger i overensstemmelse med
dennes pastand herom.

Ifolge procesreglementets artikel 87, stk. 4, baerer Forbundsrepublikken Tyskland
sine egne omkostninger.

II - 3983



DOM AF 17.10.2002 — SAG T-98/00

P4 grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Udvidede Afdeling)

1) Artikel 2 og 3 i Kommissionens beslutning 2000/524/EF af 18. januar 2000
om Tysklands statsstette til Linde AG annulleres.

2) Kommissionen barer sine egne omkostninger og betaler sagsegerens omkost-
ninger.

3) Forbundsrepublikken Tyskland bzrer sine egne omkostninger.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Forwood Legal

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 17. oktober 2002.

H. Jung J.D. Cooke

Justitssekreteer Afdelingsformand
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