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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. WATHELET
fremsat den 16. februar 2017*

Sag C-228/16 P

Dimosia Epicherisi Ilektrismou AE (DEI)
mod

Europa-Kommissionen

»Appel — statsstotte — neegtelse af at udstede et pabud om at udseaette opfyldelsen af en kendelse fra
en seerlig voldgiftsret vedrerende den el-tarif, som Alouminion SA skal betale til DEI — afslag pa at
tage den af DEI indgivne klage vedrerende den angivelige statsstotte, der er tildelt Alouminion SA, til
folge — reducerede el-tariffer«

I. Indledning

1. Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE (DEI) har ved sin appel nedlagt pastand om opheevelse af Den
Europiske Unions Rets kendelse af 9. februar 2016, DEI mod Kommissionen (T-639/14, ikke trykt i
Sml., EU:T:2016:77, herefter »den appellerede kendelse«), hvorved Retten bestemte, at det ikke
leengere var fornedent at treeffe afgorelse vedrerende selskabets segsmal med pastand om annullation
af Europa-Kommissionens skrivelse COMP/E3/ON/AB/ark *2014/61460 af 12. juni 2014, (herefter
»den omtvistede skrivelse«), hvorved de af DEI indgivne klager vedrerende statsstotte blev forkastet.

2. DEI har ved sine appelanbringender anfert, at Retten ved at fastsla, at det ikke leengere var
forngdent at treeffe afgorelse vedrerende selskabets seogsmal, begik flere retlige fejl, tilsidesatte
selskabets ret til at blive hort, anlagde et abenbart urigtigt sken og gengav de faktiske omstendigheder
og selskabets argumenter urigtigt. Disse anbringender indeholder ikke et nyt retligt spergsmal med
undtagelse af det andet anbringende om, at Retten tilsidesatte princippet om en ordentlig retspleje,
retssikkerhedsprincippet og princippet om effektiv domstolsbeskyttelse.

3. Folgelig vil neerveerende forslag til afgerelse i overensstemmelse med Domstolens anmodning veere
rettet mod at behandle det andet appelanbringende, som rejser sporgsméal om fortolkning af de
principper, der er indeholdt i preemis 70 i dom af 16. december 2010 Athinaiki Techniki mod
Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783), hvor Domstolen fastslog, at »[det], [h]enset til hensynet
til en ordentlig retspleje og retssikkerheden og princippet om en effektiv domstolsbeskyttelse, ma [...]
fastslas, dels at Kommissionen kun kan tilbagekalde en beslutning om henleaeggelse af en klage
vedregrende en pastand om ulovlig stette for at athjeelpe en ulovlighed ved neevnte beslutning, dels, at
Kommissionen efter en sadan tilbagekaldelse ikke kan genoptage proceduren pa et tidligere stadium
end det ngjagtige tidspunkt, hvor naevnte ulovlighed opstod«.

1 — Originalsprog: fransk.
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II. Tvistens baggrund

4. DEI er et greesk selskab, som den greeske stat er hovedaktionzer i. Dets hovedaktivitet er
el-produktion. Selskabets kunder omfatter bla. Alouminion SA. Efter at der var opstaet uenighed
mellem disse to virksomheder vedrorende el-tariffen fastsatte den graeske energireguleringsmyndighed
(herefter »RAE«) en midlertidig tarif. DEI anforte i en klage til Kommissionen den 15. juni 2012
(herefter »klagen af 2012«), at denne tarif forpligtede selskabet til at levere el til Alouminion til en
pris, der var lavere end markedsprisen, og at RAE som folge heraf havde tildelt dette selskab ulovlig
statsstotte.

5. Den 31. oktober 2013 fastsatte en voldgiftsret, som DEI og Alouminion havde nedsat, med
tilbagevirkende kraft en tarif for den el, som DEI leverede, som var endnu lavere end den tarif, som
RAE havde fastsat midlertidigt.

6. Den 23. december 2013 indgav DEI endnu en klage til Kommissionen (herefter »klagen af 2013«),
idet selskabet anforte, at voldgiftskendelsen udgjorde statsstotte.

7. Den 6. maj 2014 meddelte Kommissionen DEI sin forelobige vurdering om, at der ikke var grundlag
for at behandle klagen af 2013, for sa vidt som voldgiftskendelsen ikke udgjorde statsstotte. Ved
skrivelse af 6. juni 2014 fremsendte DEI yderligere bemeerkninger som svar til Kommissionen.

8. Ved den omtvistede skrivelse underrettede Kommissionen DEI om, at de oplysninger, der var
indeholdt i selskabets skrivelse af 6. juni 2014, ikke rejste tvivl om den forelgbige vurdering, som
fremgik af Kommissionens skrivelse af 6. maj 2014. Efter Kommissionens opfattelse udgjorde
voldgiftskendelsen ikke en foranstaltning, der kunne tilregnes staten, eftersom staten ikke kunne
bestemme voldgiftsrettens afgerelse’, og naevnte kendelse medforte heller ikke en selektiv fordel for
Alouminion. »Kommissionens tjenestegrene, GD for Konkurrence, konkluderede [folgelig], at [de i
skrivelsen af 6. juni 2014 indeholdte oplysninger] ikke [var] tilstreekkelige til at begrunde en fornyet
behandling af klage[n].«

III. Annullationssegsmalet for Retten til provelse af den omtvistede skrivelse og den appellerede
kendelse

9. Ved steevning indgivet til Rettens Justitskontor den 22. august 2014 nedlagde DEI pastand om
annullation af Kommissionens afgerelse, som er indeholdt i den omtvistede skrivelse.

10. Ved skrivelse af 7. oktober 2014 til Rettens Justitskontor anmodede DEI og Kommissionen
sammen om udseettelse af den ved Retten verserende sag i en periode pa seks maneder, dvs. indtil den
7. april 2015, med henblik pa, at Kommissionen kunne genbehandle de sporgsmal, der var rejst i
steevningen. Denne anmodning blev imedekommet med kendelse afsagt af formanden for Rettens
Fjerde Afdeling den 24. oktober 2014.

11. Den 25. marts 2015 vedtog Kommissionen afgerelse C(2015) 1942 final vedrerende angivelig
statsstotte SA.38101 (2015/NN) (ex 2013/CP) tildelt Alouminion S.A. i form af el-tariffer, der er lavere
end ombkostningerne, efter en voldgiftskendelse (herefter »den formelle afgorelse«). Kommissionen
preeciserede i denne afgorelses punkt 12, at »[DEI] i den i neerveerende sag omhandlede klage ligeledes
har henvist til [klagen af 2012]«. I denne klage er det anfert, at afgerelse nr. 346/2012, truffet af [RAE],
hvori der blev fastsat en midlertidig tarif for den el, som blev leveret til Alouminion, indtil den
uenighed, der bestod mellem disse to parter om neevnte tarif, var lost, forpligtede DEI til at levere el

2 — »[...] the State does not seem to have had the possibility to dictate the decision of the arbitration tribunal«.
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til Alouminion til en pris, der var lavere end markedsprisen, og dermed indebar en tildeling af
statsstotte til Alouminion. Eftersom voldgiftskendelsen fuldt ud og med tilbagevirkende kraft har
erstattet den midlertidige tarif, der var fastsat af [RAE], er det Kommissionens opfattelse, at klagen [af
2012] nu er uden genstand«.

12. Ved skrivelser af 27. april 2015 og af 19. juni 2015 til Rettens Justitskontor anmodede
Kommissionen Retten om at fastsla, at segsmalet til provelse af den omtvistede skrivelse, efter
vedtagelsen af den formelle afgorelse, var uden genstand, og at det ikke leengere var forngdent at
treeffe afgorelse om denne skrivelse. Ved skrivelse af 3. juli 2015 til Retten fremsendte DEI sine
bemeerkninger til denne anmodning.

13. Ved stevning indgivet til Rettens Justitskontor den 29. juni 2015 nedlagde DEI péastand om
annullation af afgerelsen af 25. marts 2015 (DEI mod Kommissionen (sag T-352/15), der verserer ved
Retten).

14. Ved den appellerede kendelse fastslog Retten, at det ikke leengere var fornedent at treeffe afgorelse
vedrgrende annullationssegsmalet til provelse af den omtvistede skrivelse, eftersom den formelle
afgorelse havde ophzevet og formelt erstattet denne skrivelse, siledes at skrivelsen ikke leengere
henhgrte under Unionens juridiske system.

15. Retten fandt ikke, at de af DEI fremforte argumenter kunne rejse tvivl om denne konklusion.

16. For det forste fastslog Retten, at det ikke tilkom den i denne kendelse at tage stilling til lovligheden
af den formelle afgorelse, der er omfattet af formodningen for, at institutionernes retsakter er lovlige, s&
leenge de ikke er tilbagekaldt, annulleret eller erkleret ugyldige. Retten forkastede saledes argumentet
om, at denne afgorelse er ulovlig, idet sogsmaélet i sag T-639/14 bevarer sin genstand.

17. For det andet tilbageviste Retten det af DEI heevdede om, at selskabet fortsat havde en retlig
interesse i at anfeegte den omtvistede skrivelse med henblik pa at forhindre, at den rejste ulovlighed,
der vedrerte sporgsmalet, om den greeske stat kunne tilregnes voldgiftskendelsen, ville opsta i
fremtiden. Ifolge Retten fremgar denne angivelige ulovlighed ikke af den omtvistede skrivelse, og
sporgsmalet, om DEI har bevist, at der foreligger en tilsideseettelse af statsstottereglerne, er under alle
omsteendigheder genstand for segsmalet til provelse af den formelle afgorelse.

18. For det tredje fastslog Retten endelig, at det heller ikke var fornedent at treffe afgorelse om

sogsmalet for sa vidt angar klagen af 2012, eftersom Kommissionen med sin afgorelse af 25. marts
2015 indirekte havde forkastet denne klage af 2012.

IV. Retsforhandlingerne for Domstolen
19. DEI har i appelskriftet nedlagt folgende pastande:
— Den appellerede kendelse opheeves.

— Sagen hjemvises til Retten med henblik pa dennes stillingtagen til selskabets pastande i forbindelse
med appellen, hvormed det har nedlagt pastand om annullation af den omtvistede skrivelse, og

— Kommissionen tilpligtes at betale alle de omkostninger, der er atholdt savel i forste instans som i
forbindelse med appelsagen.

20. Kommissionen har nedlagt pastand om, at appellen forkastes, og om, at DEI tilpligtes at betale
sagsomkostningerne.
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V. Det andet appelanbringende om en tilsideszettelse af princippet om en ordentlig retspleje,
retssikkerhedsprincippet og princippet om en effektiv domstolsbeskyttelse

A. Parternes argumentation

21. DEI har anfert, at Kommissionen med vedtagelsen af den formelle afgorelse tilbagekaldte den
omtvistede skrivelse under tilsideseettelse af de krav, der folger af dom af 16. december 2010,
Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783). Det folger af denne doms
preemis 70 og 71, at tilbagekaldelsen af en retsakt er tilladt med henblik pé& at athjeelpe en ulovlighed
pa den betingelse, at der i tilbagekaldelses- eller erstatningsretsakten angives arten af den ulovlighed,
med hvilken den tilbagekaldte retsakt er beheeftet. Eftersom dette ikke er tilfeeldet med den formelle
afgorelse, tilsidesatte Retten i den appellerede kendelses praemis 39-41 dette krav, og tilsidesatte som
folge heraf princippet om en ordentlig retspleje, retssikkerhedsprincippet og princippet om en effektiv
domstolsbeskyttelse.

22. Det er Kommissionens opfattelse, at den appellerede kendelses preemis 38-51 blot indeholder
subsidieere begrundelser. Det folger heraf, at det andet anbringende, for sa vidt som det er rettet mod
en af disse begrundelser, er dbenbart uvirksomt.

23. Under alle omsteendigheder skal disse argumenter forkastes som ugrundede, eftersom den formelle
afgorelse er fuldt ud i overensstemmelse med de krav, der folger af preemis 70 i dom af 16. december
2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783).

24. Kommissionen tilbagekaldte siledes den omtvistede skrivelse med tilbagevirkende kraft, da den var
beheeftet med en formel fejl. Kommissionen er pa statsstotteomradet forpligtet til at vedtage en formel
afgorelse i henhold til artikel 4 i Radets forordning (EF) nr. 659/1999 af 22. marts 1999 om fastleeggelse
af regler for anvendelsen af EF-traktatens artikel 93 (EFT 1999, L 83, s. 1)°, nar den efter en forelobig
undersogelse konstaterer, at den anmeldte foranstaltning ikke udger statsstotte.

25. Desuden genoptog Kommissionen efter tilbagekaldelsen af den omtvistede skrivelse ikke
proceduren pa et tidligere stadium end det tidspunkt, hvor ulovligheden opstod. Eftersom formalet
med denne skrivelse var at afslutte den forelobige undersogelsesfase, kunne Kommissionen med rette
vedtage den formelle afgorelse med samme formél pa grundlag af artikel 4 i forordning nr. 659/1999.
Det ville have forholdt sig anderledes, hvis Kommissionen blot havde tilbagekaldt den omtvistede
skrivelse uden at afslutte den forelgbige undersegelsesfase.

26. Hvad endelig angar princippet om en effektiv domstolsbeskyttelse er dette princip ikke tilsidesat,
idet DEI i forbindelse med sag T-352/15 vil have mulighed for at anfegte den formelle afgorelse og
gore geeldende, at Kommissionen burde havde truffet en anden afgerelse vedrerende klagerne af 2012
og 2013.

B. Vurdering

27. Efter min opfattelse indeholder den appellerede kendelses preemis 39-41, som DEI's appel
omhandler, ikke overflodige begrundelser, eftersom Retten ikke kunne have fastsldet, at det var
ufornegdent at treeffe afgorelse, hvis DEI havde ret med hensyn til fortolkningen af preemis 70 i dom af
16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783). Det andet
anbringende, som DEI har fremsat, kan saledes ikke forkastes som uvirksomt.

3 — Med virkning fra oktober 2015 blev denne forordning erstattet med Radets forordning (EU) 2015/1589 af 13.7.2015 om fastleeggelse af regler
for anvendelsen af artikel 108 i traktaten om Den Europeiske Unions funktionsméde (EUT 2015, L 248, s. 9). I neerveerende forslag til
afgorelse henviser jeg til den konsoliderede udgave af forordning nr. 659/1999, som fandt anvendelse pa tidspunktet for vedtagelsen af den
omtvistede skrivelse, dvs. den 12.6.2014.
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28. Jeg mener imidlertid, at anbringendet er ugrundet og skal forkastes af nedenstaende grunde.

1. Indledende bemcerkninger

29. EU-institutionernes ret til at tilbagekalde deres retsakter vedrerer dels legalitetsprincippet og
princippet om beskyttelse af den berettigede forventning, dels sporgsmélet, om den omhandlede
retsakt er til fordel eller ej for den, som den vedrgrer*.

30. Det folger af Domstolens faste praksis®, at en retsakt fra en EU-institution, som giver individuelle
rettigheder, i princippet ikke kan tilbagekaldes, hvis der er tale om en lovlig retsakt, eftersom, idet der
er erhvervet en individuel rettighed, nedvendigheden af at beskytte tilliden til den saledes skabte
situation vejer tungere end interessen for den institution, der ensker at omgere sin afgerelse. Denne
retspraksis preeciserer ikke de seerlige omstendigheder, hvorunder siddanne lovlige retsakter kan
tilbagekaldes.

31. Derimod kan en institution, som konstaterer, at en af dens retsakter, som tildeler en individuel
rettighed, er ulovlig, inden for en rimelig frist tilbagekalde den med tilbagevirkende kraft, men under
overholdelse af de begrensninger, der folger af princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning, som den ved akten begunstigede kunne have om, at retsakten var lovlig®.

32. Som Domstolen har fastslaet, finder disse principper imidlertid ikke anvendelse pa bebyrdende
retsakter’. Institutionerne kan saledes tilbagekalde sidanne retsakter med tilbagevirkende kraft,
uafheengigt af spergsmalet, om den omhandlede retsakt er lovlig eller ulovlig. Da tilbagekaldelsen af en
retsakt, der er bebyrdende for modtageren, er til fordel for den pageldende, kan denne tilbagekaldelse
ikke veere i strid med princippet om beskyttelse af den berettigede forventning®.

33. Dette geelder efter min opfattelse ogsa ved en delvis tilbagekaldelse af en bebyrdende retsakt. Hvis
et klagepunkt fortsat bestar, er den delvise tilbagekaldelse af retsakten til fordel for den berorte,
eftersom den mindsker omfanget af tvisten eller klagepunktet eller klagepunkterne.

2. Dom af 16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P,
EU:C:2010:783)

34. Den sag, der gav anledning til denne dom, omhandlede som neerveerende sag statsstotte, nemlig en
klage fra Athinaiki Techniki AE over angivelig statsstotte, som den greeske stat havde ydet til konsortiet
Hyatt Regency i forbindelse med den offentlige kontrakt vedrerende »Casino Mont Parnes«. I
forbindelse med denne sag havde Kommissionen oprindeligt besluttet at henleegge Athinaiki Technikis

4 — Jf. P. Craig, EU Administrative Law, 2. udg., Oxford University Press, 2012, kapital 16.

5 — Jf. dom af 12.7.1957, Algera m.fl. mod Den Felles Forsamling (7/56 og 3/57 —7/57, EU:C:1957:7), af 22.3.1961, Snupat mod Den Hgje
Myndighed (42/59 og 49/59, EU:C:1961:5), af 13.7.1965, Lemmerz-Werke mod Den Hgje Myndighed (111/63, EU:C:1965:76), og af 22.9.1983,
Verli-Wallace mod Kommissionen (159/82, EU:C:1983:242, preemis 8).

6 — Jf. dom af 9.3.1978, Herpels mod Kommissionen (54/77, EU:C:1978:45, preemis 38), af 3.3.1982, Alpha Steel mod Kommissionen (14/81,
EU:C:1982:76, preemis 10), af 26.2.1987,Consorzio Cooperative d’Abruzzo mod Kommissionen (15/85, EU:C:1987:111, preemis 12), og af
17.4.1997, de Compte mod Parlamentet (C-90/95 P, EU:C:1997:198, preemis 35).

7 — Jf. dom af 16.12.2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783, preemis 60). Jf. i denne retning ligeledes punkt 80
i generaladvokat Bots forslag til afgerelse Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:492).

8 — Jf. P. Craig, op. cit. s. 558.
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klage, men efter dommen af 17. juli 2008, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-521/06 P,
EU:C:2008:422)°, havde den tilbagekaldt sin afgorelse om henlaeggelse og genébnet sagen, idet den pa
ny havde opfordret Athinaiki Techniki til at fremlegge oplysninger, der indikerede, at der var ydet
ulovlig statsstatte.

35. Kommissionen genoptog felgelig proceduren om forelobig undersogelse af Athinaiki Technikis
klage fra begyndelsen i stedet for at genoptage neevnte procedure pa det tidspunkt, hvor den
ulovlighed, der blev konstateret ved dom af 17. juli 2008, Athinaiki Techniki mod Kommissionen
(C-521/06 P, EU:C:2008:422), var opstdet, dvs. pad det tidspunkt, hvor Kommissionen enten skulle
fastsla, at der ikke forela stotte, eller beslutte ikke at gere indsigelse, eller indlede den formelle
undersogelsesprocedure i overensstemmelse med artikel 4, stk. 2-4, og artikel 20, stk. 2, sidste afsnit, i
forordning nr. 659/1999.

36. Som generaladvokat Bot bemeerkede i punkt 101 i sit forslag til afgerelse i sag Athinaiki Techniki
mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:492), pélagde Kommissionen imidlertid Athinaiki
Techniki »at ga i ring« ved pa ny at opfordre selskabet til at fremleegge oplysninger, der indikerede, at
der var ydet ulovlig statsstotte. »Hvis det [...] medgives, at en sddan tilbagekaldelse er lovlig, kan det
betyde, at Kommissionen far mulighed for at forblive passiv og slipper for at opfylde de forpligtelser,
den har pa statsstotteomradet, [idet det er] tilstreekkeligt, at Kommissionen henlsegger den klage, som
den berorte part har indgivet, og nar denne part har anlagt en retssag, gendbner den indledende
undersogelsesfase og gentager denne proces sa ofte, det er nedvendigt for at undgd enhver
domstolskontrol.«

37. Domstolen tiltradte udtrykkeligt generaladvokat Bots analyse, idet den i premis 68 i dom af
16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783), fastslog, at
»[h]vis Kommissionen havde ret til at tilbagekalde en retsakt som den anfegtede retsakt under de
foreliggende omstendigheder, ville Kommissionen kunne forblive passiv under den indledende
undersogelsesfase, hvilket er i strid med de forpligtelser, som pahviler den i medfor af artikel 13,
stk. 1, og artikel 20, stk. 2, i forordning nr. 659/1999, og unddrage sig enhver form for
domstolskontrol. Som generaladvokaten har anfert i punkt 101 i sit forslag til afgerelse, er det séledes
tilstreekkeligt, at denne institution henleegger den klage, som den interesserede part har indgivet, og,
niar denne part har anlagt en retssag, tilbagekalder beslutningen om henleggelse, genabner den
indledende undersogelsesfase og gentager denne proces sa ofte, det er nedvendigt for at undga enhver
domstolskontrol«.

38. Det er dermed for at undga den slags situationer, som man kan kvalificere som Kommissionens
proceduremisbrug, at Domstolen fastslog i denne doms premis 70, at »[h]enset til hensynet til en
ordentlig retspleje og retssikkerheden og princippet om en effektiv domstolsbeskyttelse, ma det
fastslas, dels at Kommissionen kun kan tilbagekalde en beslutning om henleggelse af en klage
vedrerende en pastand om ulovlig stette for at athjelpe en ulovlighed ved neevnte beslutning, dels, at
Kommissionen efter en sadan tilbagekaldelse ikke kan genoptage proceduren pa et tidligere stadium
end det ngjagtige tidspunkt, hvor naevnte ulovlighed opstod«.

39. Pa dette grundlag fastslog Domstolen i denne doms preemis 74, at Kommissionen ikke var
berettiget til at tilbagekalde den anfaegtede retsakt, og at Retten ikke kunne fastsla, at det var
ufornedent at treeffe afgorelse.

9 — I denne dom fastslog Domstolen, at Retten havde begaet en retlig fejl ved at fastsla, at Athinaiki Techniki havde anlagt et annullationssegsmal
til provelse af en retsakt, som ikke havde retsvirkning, og som derfor ikke kunne vzere genstand for en sag i henhold til artikel 263 TEUF.
Den ophevede folgelig kendelse af 27.11.2009, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (T-94/05 RENYV, ikke trykt i Sml., EU:T:2009:471) og
hjemviste sagen til Retten til afggrelse for sa vidt angar Athinaiki Technikis pastand om annullation af Kommissionens forste afgorelse om at
henlegge Athinaiki Technikis klage.
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40. I neevnte doms preemis 70, som det andet anbringende er koncentreret om, pilagde Domstolen
derfor to sideordnede, kumulative betingelser, som skal veere opfyldt, for at afgerelsen om henleggelse
af en klage er lovlig.

3. Anvendelse pad den foreliggende sag

a) Hovedbetragtninger

41. Det skal medgives, at anvendelsen af den klassiske regel pa omradet for tilbagekaldelse af retsakter,
hvorefter en bebyrdende retsakt uden videre kan tilbagekaldes, skal udelukkes pa statsstotteomradet for
sa vidt angar Kommissionens afgorelser, som ved afslutningen af en procedure om forelgbig
undersogelse af en klage fastslar, at der ikke foreligger stotte, eller at der ikke skal gores indsigelse.
Artikel 4 i forordning nr. 659/1999 palegger siledes Kommissionen at treffe en afgerelse ved
afslutningen af denne procedure.

42. Nar dette er sagt, fremgar det ikke af dommen af 16. december 2010, Athinaiki Techniki mod
Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783), at Domstolen egnskede at indfere en ny regel pa omradet
for tilbagekaldelse af retsakter alene med henblik pa afgerelser om henleggelse af klager pa
statsstotteomradet. En ordlydsfortolkning af denne doms preemis 70, hvorefter den forste betingelse,
som den palegger, dvs. at tilbagekaldelsen af en afggrelse kun kan finde sted »for at athjeelpe en
ulovlighed ved naevnte [afggrelse]« ', ville sdledes indebeere, at det ville veere umuligt at tilbagekalde af
nogen anden grund.

43. En siddan fortolkning, der forhindrer enhver tilbagekaldelse af en bebyrdende retsakt, forekommer
mig for rigid, henset til den begrundelse, som foranledigede Domstolen til at afgore den sag, der gav
anledning til dommen af 16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P,
EU:C:2010:783), som den gjorde i neevnte doms preemis 70.

44. Som jeg har redegjort for i neerveerende forslag til afgerelses punkt 36 og 37, skal det bemeerkes, at
Kommissionen ved at tilbagekalde sin afgerelse om at henleegge Athinaiki Technikis klage og ved pa ny
at opfordre selskabet til at afgive bemeerkninger forleengede en periode med passivitet i forhold til dens
forpligtelse, der folger af artikel 4 i forordning nr. 659/1999, til at treeffe en afgerelse, dvs. enten at
fastsla, at der ikke foreligger stotte, eller at undlade at gere indsigelse, eller at indlede den formelle
undersogelsesprocedure. Endvidere palagde den Athinaiki Techniki »at g& i ring«, eftersom den
forelobige undersogelsesprocedure blev gendbnet fra starten.

45. Ved at fastsld i neevnte doms preemis 70, at »Kommissionen kun kan tilbagekalde en beslutning om
henleeggelse af en klage vedrgrende en pastand om ulovlig stotte for at athjelpe en ulovlighed ved
nevnte beslutning«, tog Domstolen sigte pd denne passivitet, som Kommissionen udviste, selv om
artikel 4 i forordning nr. 659/1999 péalagde den at treffe en afgerelse. Dette fremgar klart af neevnte
doms preemis 64 og 68, hvor Domstolen udtrykkeligt henviste til risikoen for, at »Kommissionen
kunne forblive passiv«, og punkt 101 i generaladvokat Bots forslag til afgerelse Athinaiki Techniki
mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:492).

10 — En korrekt oversattelse af den greeske sprogversion af den nsevnte dom — graesk er processprog i denne sag — hvorefter Kommissionen kan
tilbagekalde en sédan afgerelse »udelukkende for at athjelpe en ulovlighed, som den omhandlede afggrelse er beheeftet med« (»udvo ya va
emtavopBmoet EANNeWYn VOULHOTNTAG It TNV oTtoia TTAoXEL 1] eV AOyw amdpaon«). Min fremhaevelse.
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46. Pa grundlag af en teleologisk og rimelig fortolkning af naevnte doms preemis 70 og de indledende
bemeerkninger i neerveerende forslag til afgerelses punkt 29-33 er det min opfattelse, at en lovlig
afgorelse om henleggelse af en klage, som er truffet pa grundlag af artikel 4 i forordning
nr. 659/1999, kan tilbagekaldes i det omfang, at denne tilbagekaldelse ikke medforer passivitet fra
Kommissionens side, hvilket ikke er tilfeeldet, nar sadanne afgorelser erstattes af en anden afgerelse
om henlaeggelse af en klage eller en afgerelse om ikke at gore indsigelse eller endog en afgerelse om
at indlede den formelle undersogelsesprocedure.

47. Denne situation foreligger ikke her.

48. I neerveerende sag informerede Kommissionen séledes DEI ved den omtvistede skrivelse om sin
afgorelse om ikke at undersege klagen af 2013, eftersom voldgiftskendelsen, som havde indfert en ny
el-tarif i stedet for den tarif, der var genstand for klagen af 2012, ikke udgjorde en foranstaltning, der
kunne tilregnes staten, ikke medforte en selektiv fordel for Alouminion og derfor ikke udgjorde
statsstotte. Kommissionen udviste ikke passivitet, saledes at DEI blev palagt at »ga i ring«, og
Kommissionen genabnede heller ikke den forelgbige undersogelsesfase.

49. Tilbagekaldelsen af den omtvistede skrivelse var folgelig lovlig, og det forekommer mig berettiget,
at Retten i den appellerede kendelse bestemte, at det var uforngdent at treeffe afgorelse.

b) Sekundcere betragtninger

50. Safremt Domstolen métte forkaste denne teleologiske fortolkning af preemis 70 i dommen af
16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783), og holde sig
til en ordlydsfortolkning, skal det undersoges, om Kommissionen i neerveerende sag tilbagekaldte den
omtvistede skrivelse »for at afhjeelpe en ulovlighed ved neevnte [skrivelse], dels, at Kommissionen efter
en sadan tilbagekaldelse ikke kan genoptage proceduren pa et tidligere stadium end det nojagtige
tidspunkt, hvor neevnte ulovlighed opstod«, hvilket indebeerer en analyse af den formelle afgorelse.

51. Kommissionen zendrede ved denne afgorelse den omtvistede skrivelse i to henseender uden dog at
eendre afgorelsens retning eller resultat.

52. For det forste eendrede den formelle afgorelse den form, som den omtvistede skrivelse havde. Den
omstvistede skrivelse, der indeholdt afgerelsen om, at voldgiftskendelsen ikke udgjorde statsstotte,
havde form af en skrivelse, der var underskrevet af en af Kommissionens tjenestemeend, mens den
formelle afggrelse var underskrevet af det medlem af Kommissionen, der var ansvarlig for statsstotte.

53. For det andet @endrede den formelle afgerelse — uden at @endre den omtvistede skrivelses resultat,
hvorefter voldgiftskendelsen ikke udger statsstotte — den omtvistede skrivelses begrundelse, for sa vidt
som Kommissionen gik bort fra argumentationen om, at voldgiftskendelsen ikke var en foranstaltning,
der kunne tilregnes staten. I den formelle afgorelse begreensede Kommissionen sig til under anvendelse
af kriteriet om en privat investor at undersege, om voldgiftskendelsen gav Alouminion en fordel.
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1) ZEndring af afgorelsens form

54. Hvad angér eendringen af formen af Kommissionens afgerelse om, at voldgiftskendelsen ikke udger
statsstotte, bestemmer artikel 4, stk. 2, i forordning nr. 659/1999, at »[k]onstaterer Kommissionen efter
en forelobig undersogelse, at en anmeldt foranstaltning ikke udger stette, fastslir den dette ved
lafgorelse]«''. Hvad angar de rettigheder, der tilkommer de bergrte parter som DEI, fastsetter neevnte
forordnings artikel 20, stk. 2, tredje afsnit, at »Kommissionen sender klageren en kopi af enhver
afgorelse i en sag, der vedrorer klagens indhold« ™.

55. Kommissionen medgav i svarskriftets punkt 31, at den omtvistede skrivelse var beheeftet med en
ulovlighed, eftersom neaevnte skrivelse ikke havde den form, der kreeves i henhold til forordning
nr. 659/1999, og anforte, at DEI var bekendt med denne formelle fejl, eftersom selskabet havde
péberébt sig denne fejl som forste annullationsanbringende mod den omtvistede skrivelse for Retten.

56. Uatheengig af den strenge og bogstavelige eller udvidede og teleologiske fortolkning af preemis 70 i
dommen af 16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783),
er tilbagekaldelse af en ulovlig bebyrdende retsakt bestemt mulig med henblik pa at athjelpe denne
ulovlighed. Den bergrte kan ikke have nogen berettiget forventning om, at en ulovlig retsakt vil blive
opretholdt, eftersom dette ville veere i strid med legalitetsprincippet, som EU-institutionerne skal
overholde.

57. Det er i ovrigt ubestrideligt, at Kommissionen ikke genoptog proceduren pa et tidligere stadium
end det tidspunkt, hvor den formelle fejl opstod. Savel den omtvistede skrivelse som den formelle
afgorelse afsluttede den forelgbige undersogelsesfase.

58. Det folger af det ovenstdende, at hvad angir eendringen af formen af afgerelsen om, at
voldgiftskendelsen ikke udger statsstotte, overholder Kommissionens formelle afgerelse de principper,
som Domstolen har henvist til i preemis 70 i dommen af 16. december 2010, Athinaiki Techniki mod
Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783).

2) Andring af afgorelsens begrundelse

59. Hvad angar eendringen af afgerelsens begrundelse har Kommissionen ikke medgivet, at
begrundelsen i den omtvistede skrivelse var beheeftet med en ulovlighed. Ved ikke at gentage
argumentet om, at voldgiftskendelsen ikke kunne tilregnes staten, har Kommissionen ganske enkelt
besluttet at frafalde dette argument.

60. DEI har af ngjagtig samme grund, og idet selskabet har stottet sig pa preemis 70 i dommen af
16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783), anfert, at
tilbagekaldelsen af den omtvistede skrivelse er ulovlig, eftersom denne tilbagekaldelse kun er tilladt
med henblik pa at afhjelpe en ulovlighed pa den betingelse, at der i tilbagekaldelses- eller
erstatningsretsakten angives arten af den ulovlighed, med hvilken den tilbagekaldte retsakt er
behzeftet.

11 — Min fremhevelse.
12 — Min fremheevelse.
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61. Af de grunde, som jeg har henvist til i neerveerende forslag til afgerelses punkt 40-46, er det min
opfattelse, at de principper, der er indeholdt i nevnte doms preemis 70, ikke er til hinder for, at
Kommissionen kan tilbagekalde den omtvistede skrivelse og sendre begrundelsen for henleggelsen af
DEI's klage pd den made, som den har gjort, eftersom denne tilbagekaldelse ikke medforte, at
Kommissionen kunne forblive passiv, og at DEI blev pélagt at »ga i ring« .

62. Ikke alene afslutter den formelle afgorelse den forelobige undersogelsesprocedure i
overensstemmelse med bestemmelserne i artikel 20, stk. 2, tredje afsnit, i forordning nr. 659/1999,
men den er ligeledes i trad med den omtvistede skrivelse og tilbyder DEI et dbenbart mere detaljeret
og underbygget reesonnement end det, der er indeholdt i den omtvistede skrivelse med hensyn til
fraveeret af en fordel. Den formelle afgerelse overholder séledes princippet om retten til god
forvaltning i artikel 41, stk. 1 og 2, litra c), i Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende
rettigheder.

63. Hertil kommer, som Kommissionen har fremheevet, at DEI har anlagt sag til provelse af den
formelle afgorelse, som er genstand for sagen DEI mod Kommissionen (T-352/15), der verserer ved
Retten. DEI vil under denne sag fa lejlighed til at gore geeldende, at Kommissionen burde have truffet
en anden afggrelse i anledning af selskabets klager. Der foreligger saledes ingen tilsideseettelse af
princippet om effektiv domstolsbeskyttelse.

64. Denne bedemmelse drages ikke tvivl af DEI's argument om, at tilbagekaldesen af den omtvistede
skrivelse bevirkede, at selskabet blev frataget muligheden for at bestride, at voldgiftskendelsen ikke
kunne tilregnes staten, som Kommissionen anferte i denne skrivelse.

65. Det bemerkes i denne henseende, at idet de fire betingelser for, at der foreligger statsstotte, er
kumulative, er eendringen af begrundelsen for Kommissionens afgorelse om ikke give medhold i
DEI's klager i realiteten pa ingen made til skade for selskabet, eftersom Kommissionen herved
reducerede uenigheden fra at omfatte to kriterier til kun at omfatte et kriterium, nemlig kriteriet om,
at der skal foreligge en fordel. Den delvise tilbagekaldelse af den bebyrdende retsakt er i denne
henseende til fordel for DEI og kan dermed ikke anses for at veere i strid med princippet om
beskyttelse af den berettigede forventning.

66. Svaret kunne muligvis veere et andet, hvis Kommissionen efter en eventuel annullation af den
formelle afgorelse traf en ny afgorelse med den samme virkning, som den formelle afgorelse, baseret
pé den omstendighed, at voldgiftskendelsen ikke kan tilregnes staten. Dette er imidlertid ikke (endnu)
tilfeeldet i neerveerende sag og kan ikke fastslas i forbindelse med neerveerende appel.

67. For fuldsteendighedens skyld bemeerkes, at DEI's argumenter under alle omsteendigheder heller
ikke kan tiltreedes pa grundlag af en meget streng og bogstavelig leesning af preemis 70 i dommen af
16. december 2010, Athinaiki Techniki mod Kommissionen (C-362/09 P, EU:C:2010:783). For det
forste blev den omtvistede skrivelse tilbagekaldt for at korrigere en ulovlighed, nemlig en formel fejl.
For det andet havde Kommissionen — ved at vedtage den formelle afgorelse efter tilbagekaldelsen af
den omtvistede skrivelse — ikke genoptaget proceduren pa et tidligere stadium end det tidspunkt, hvor
den formelle fejl opstod.

13 — Jf det billedlige udtryk, som generaladvokat Bot anvendte i punkt 101 i sit forslag til afgerelse Athinaiki Techniki mod Kommissionen
(C-362/09 P, EU:C:2010:492). Jf. ogsa neerveerende forslag til afgorelses punkt 36 og 37.

14 — Det folger af fast retspraksis, at for at en foranstaltning som statsstotte kan veere omfattet af artikel 107, stk. 1, TEUF, skal den for det forste
bestd i statsstotte eller stotte, som ydes ved hjeelp af statsmidler (den betingelse, der er omhandlet i nzerveerende sag), for det andet skal
denne stotte kunne pdvirke samhandelen mellem medlemsstater, for det tredje skal den give modtageren en fordel (denne betingelse er
opretholdt i begrundelsen i den formelle afgorelse), og for det fjerde skal den fordreje eller true med at fordreje konkurrencen, idet disse
betingelser er kumulative, jf. i denne retning dom af 1.7.2008, Chronopost og La Poste mod UFEX m.fl. (C-341/06 P og C-342/06 P,
EU:C:2008:375, preemis 121 og den deri neevnte retspraksis), og af 16.4.2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235,
preemis 17 og den deri neevnte retspraksis).
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68. Det folger af det ovenstaende, at tilbagekaldelsen af en afgerelse om henleeggelse af en klage med
henblik pa at athjeelpe en ulovlighed uden at genoptage proceduren pa et tidligere stadium end det
ngjagtige tidspunkt, hvor ulovligheden opstod, ikke medferer en ulovlighed, hvis ophavsmanden til
den nye retsakt sendrer begrundelsen pa en made, der er til fordel for den berorte.

VI. Forslag til afgorelse

69. Derfor, og uden at dette bergrer muligheden for en provelse af appellens gvrige anbringender,
foreslar jeg Domstolen at forkaste det andet appelanbringende.
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