ATHINATKI TECHNIKI MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 16 december 2010*

I mél C-362/09P,

angdende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
7 september 2009,

Athinaiki Techniki AE, Aten (Grekland), foretritt av S. Pappas, dikigoros,

klagande,

i vilket de andra parterna ér:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av D. Triantafyllou, i egenskap
av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

* Rittegangssprék: franska.
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Athens Resort Casino AE Symmetochon, Marrousi (Grekland), foretrétt av N. Kor-
ogiannakis, dikigoros,

intervenient i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna D. Svaby, R. Silva
de Lapuerta, G. Arestis och J. Malenovsky (referent),

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

och efter att den 2 september 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Athinaiki Techniki AE (nedan kallat Athinaiki Techniki) har yrkat att domstolen ska
upphéva det beslut som meddelades av Europeiska gemenskapernas forstainstansratt
den 29 juni 2009 i mal T-94/05, Athinaiki Techniki mot kommissionen (ej publice-
rat i réattsfallssamlingen, nedan kallat det 6verklagade beslutet). Genom detta beslut
avvisade forstainstansritten den talan som véckts av Athinaiki Techniki om ogiltig-
forklaring av det beslut som fattats den 2 juni 2004 av Europeiska gemenskapernas
kommission, att avskriva klagandens klagomal avseende det statliga stod som Repu-
bliken Grekland pastas ha beviljat Hyatt Regencys konsortium inom ramen fér den
offentliga upphandlingen avseende overlételse av 49 procent av kapitalet i "Casino
Mont Parneés’, da talan forlorat sitt foremal (nedan kallat den angripna atgérden).

Tillampliga bestimmelser

Det framgar av skil 2 i raddets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillampningsforeskrifter for artikel [88] i EG-fordraget (EGT L 83, s. 1) att forord-
ningen kodifierar och forstérker Europeiska gemenskapernas kommissions praxis av-
seende granskning av statligt stod i enlighet med domstolens praxis.
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Skél 3 i forordning nr 659/1999 har f6ljande lydelse:

”En procedurforordning om tillimpningen av artikel [88] i fordraget kommer att 6ka
insyn och réttssiakerhet”

Skél 7 i férordning nr 659/1999 har féljande lydelse:

"Den tid inom vilken kommissionen skall slutféra sin prelimindra granskning av an-
malt stod bor faststillas till tva méanader efter mottagandet av en fullstindig anmaélan
eller efter mottagandet av en vederborligen motiverad forklaring fran den berérda
medlemsstaten om att den anser sin anmailan vara fullstindig, eftersom de ytterligare
upplysningar som kommissionen begirt inte dr tillgéngliga eller redan har limnats.
Ay rittssdkerhetsskal bor denna granskning avslutas genom ett beslut”

I skal 11 i forordning nr 659/1999 foreskrivs foljande:

"For att sikerstilla efterlevnaden av artikel [88] i fordraget, i synnerhet anmaélnings-
skyldigheten och bestimmelsen om genomforandeforbud i artikel [88].3, bor kom-
missionen undersoka samtliga fall av olagligt stod. Med tanke pé insyn och rittssaker-
het bor de forfaranden som skall f6ljas i sddana fall faststéllas. Kommissionen bér inte
vara bunden av tidsfrister om en medlemsstat inte har iakttagit anmélningsskyldighe-
ten eller bestimmelsen om genomférandeforbud”
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I artikel 4, som utgor en del av kapitel I1 i férordningen, med rubriken "Forfarande vid
anmilt stod’, foreskrivs foljande:

”1. Kommissionen skall prova anmilan s& snart den har mottagits. Kommissionen
skall, utan att det paverkar tillimpningen av artikel 8, fatta ett beslut i enlighet med
punkt 2, 3 eller 4.

2. Om kommissionen efter en preliminir granskning finner att den anmélda &tgér-
den inte utgor stod skall den faststélla detta genom ett beslut.

3. Om kommissionen efter en preliminir granskning finner att en anmaild atgérd, i
den mén den omfattas av artikel [87].1 i fordraget, inte foranleder tveksamhet i fraga
om dess forenlighet med den gemensamma marknaden, skall den besluta att atgar-
den dr forenlig med den gemensamma marknaden (nedan kallat beslut om att inte
gora invindningar). I beslutet skall ndrmare anges vilket undantag i fordraget som
har tillimpats.

4. Om kommissionen efter en preliminér granskning finner att en anmald atgard for-
anleder tveksamhet i fraga om dess forenlighet med den gemensamma marknaden,
skall den besluta att inleda ett forfarande enligt artikel [88].2 i fordraget (nedan kallat
beslut om att inleda det formella granskningsforfarandet).

I artikel 7 i forordning nr 659/1999 preciseras de fall da kommissionen ska besluta att
avsluta det formella granskningsférfarandet som foreskrivs i artikel 88.2 EG.
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I kapitel I1I i forordningen regleras forfarandet vid olagligt stod.

Artikel 10.1 i férordningen har foljande lydelse:

"Om kommissionen har upplysningar om pastatt olagligt stdd skall den undersoka
dessa upplysningar utan drojsmal, oavsett kéllan for dessa”

I artikel 13.1 i forordningen foreskrivs f6ljande:

“Undersokningen av eventuellt olagligt stod skall leda till ett beslut enligt artikel 4.2,
4.3 eller 4.4. Vid beslut att inleda det formella granskningsforfarandet skall férfaran-
det avslutas genom ett beslut enligt artikel 7. Om en medlemsstat underlater att folja
ett foreldggande om att limna upplysningar, skall beslutet fattas pa grundval av till-
géangliga upplysningar”

I artikel 20 i kapitel VI i férordning nr 659/1999, med rubriken "Intresserade parter”,
foreskrivs foljande:

”1. Varje intresserad part kan lamna synpunkter i enlighet med artikel 6 efter det att
kommissionen har beslutat att inleda det formella granskningsforfarandet. Varje in-
tresserad part som har limnat sddana synpunkter och varje mottagare av individuellt
stod skall tillstéllas en kopia av det beslut som kommissionen har fattat i enlighet med
artikel 7.

I - 13308



12

13

ATHINATKI TECHNIKI MOT KOMMISSIONEN

2. Varje intresserad part kan underritta kommissionen om varje pastatt olagligt stod
och varje péstatt missbruk av stod. Om kommissionen anser att den, pa grundval av
de upplysningar den innehar, inte har tillrackligt underlag for att ta stéllning till fallet
skall den underritta den intresserade parten om detta. Om kommissionen fattar ett
beslut i ett fall dar upplysningar har lamnats skall den séinda en kopia av detta beslut
till den intresserade parten.

3. Varje intresserad part skall pa begéran erhalla en kopia av varje beslut enligt artik-
larna 4,7, 10.3 och 117

Artikel 25 i forordning nr 659/1999 har féljande lydelse:

"Beslut som fattas enligt kapitlen II, III, IV, V och VII i denna forordning skall riktas
till den berérda medlemsstaten. ..”

Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten har presenterats pa foljande sétt av forstainstansratten i punk-
terna 4—6 i det 6verklagade beslutet:

4. 1 oktober 2001 inledde de grekiska myndigheterna ett forfarande for offentlig
upphandling i syfte att 6verléta 49 procent av kapitalet i kasinot Mont Parnés. Tvé
anbudssokande konkurrerade, ndmligen konsortiet Casino Attikis och konsortiet
Hyatt. Efter ett pastatt felaktigt forfarande tilldelades konsortiet Hyatt kontraktet.
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5 Konsortiemedlemmen Casino Attikis, Egnatia SA, som efter en sammanslagning
eftertritts av sokanden, Athinaiki Techniki ..., ingav ... ett klagomal till kommis-
sionen avseende ett statligt stod som getts till Hyatt Consortium inom ramen for
det offentliga upphandlingsforfarandet. Efter klagomalet foljde en skriftvéaxling
mellan kommissionen och s6kanden, samt ytterligare begéran om upplysningar
fran kommissionen.

6 Den 2 december 2004 sinde kommissionen en skrivelse till s6kanden (nedan
kallad den omtvistade skrivelsen), som har f6ljande lydelse:

’Med &beropande av er per telefon framforda fraga for att fa bekréftat, huruvida
kommissionen fortsdtter sin granskning i ovanndmnda &rende eller om drendet
avskrivits.

Kommissionen upplyste er genom skrivelse av den 16 september 2003 om att det
inte fanns tillrackligt underlag att fortsatta granskningen av drendet pa grundval
av de upplysningar som kommissionen forfogade 6ver (enligt artikel 20 i [férord-
ning nr 659/1999]).

Da inga ytterligare upplysningar som kunde motivera en fortsatt granskning in-

kommit avskrevs drendet den 2 juni 2004
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Det forsta malet vid forstainstansritten

Athinaiki Techniki véickte, genom ansékan som inkom till férstainstansriattens kans-
li den 18 februari 2005, talan om ogiltigférklaring av den angripna atgirden, vilken
Athinaiki Techniki fatt kinnedom om genom den omtvistade skrivelsen.

Genom sirskild handling som inkom till férstainstansrattens kansli den 21 april 2005,
framférde kommissionen en invindning om rittegdngshinder enligt artikel 114.1 i
tribunalens réttegangsregler.

Genom beslut av den 26 september 2006 i mal T-94/05, Athinaiki Techniki mot kom-
missionen (ej publicerat i réttsfallssamlingen), avvisade forstainstansrétten talan. For-
stainstansritten fann att kommissionen nér den avskrev klagomalet inte slutgiltigt
tagit stillning till frigan hur den atgérd som avses i Athinaiki Technikis klagomal ska
kvalificeras och huruvida den ar forenlig med den gemensamma marknaden, med
foljd att den omtvistade skrivelsen inte utgor en rittsakt mot vilken talan kan véckas
enligt artikel 230 EG.

Klaganden 6verklagade den 18 december 2006 detta beslut till domstolen i enlighet
med artikel 56 i domstolen stadga.

Domstolen avgjorde 6verklagandet genom dom av den 17 juli 2008 i mél C-521/06 P,
Athinaiki Techniki mot kommissionen (REG 2008, s. 1-5829).
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Domen i malet Athinaiki Techniki mot kommissionen

Genom denna dom upphévde domstolen beslutet i det ovanndmnda maélet Athinaiki
Techniki mot kommissionen, ogillade kommissionens invindning om réttegangshin-
der och éterforvisade malet till forstainstansritten. Beslutet om rittegdngskostnader
skulle ansta.

Domstolen preciserade inledningsvis arten av de atgdrder som vidtagits under den
preliminéra fasen av granskningen av statligt stod.

Domstolen erinrade inledningsvis om att i samband med foérfarandet for kontroll av
statliga stod ska atskillnad goras mellan & ena sidan den preliminéra fasen for gransk-
ning av stod, vilken enbart syftar till att gora det majligt for kommissionen att bilda
sig en forsta uppfattning om huruvida den ifrdgavarande stodatgérden helt eller delvis
ar forenlig med den gemensamma marknaden, och & andra sidan granskningsfasen
i egentlig mening, vilken syftar till att gora det méjligt f6r kommissionen att fa full
kunskap om samtliga omsténdigheter i drendet. Denna andra fas dr av oundgénglig
betydelse i fall dd kommissionen har allvarliga svarigheter att bedéma om ett stod ar
forenligt med den gemensamma marknaden (punkterna 33 och 34).

Domstolen anforde att det endast ar i samband med denna sistndmnda fas som kom-
missionen enligt EG-férdraget har en skyldighet att ge intresserade parter tillfille att
yttra sig, vilket medfor att om kommissionen efter den forsta fasen fattar ett annat
beslut dn ett beslut att inleda det formella granskningsforfarandet har dessa intres-
serade parter ritt att vicka talan mot detta for att gora gillande dessa processrittsliga
skyddsregler (punkterna 35 och 36).

Domstolen angav vidare att ovanndmnda parter enligt férordning nr 659/1999 ges
rdtt att initiera den preliminéra fasen av granskningsforfarandet genom att vinda sig
till kommissionen med uppgifter om ett pastatt olagligt stod. Kommissionen ér enligt
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férordningen skyldig att utan dréjsmal undersoka huruvida ett stod féorekommit och
huruvida detta stod dr forenligt med den gemensamma marknaden. De intresserade
parter som inte kan gora rétten till forsvar géllande i detta forfarande har emellertid
ritt att delta i forfarandet pa ett siatt som ar lampligt med hénsyn till omstiandigheter-
naidet enskilda fallet. Detta innebér att ndr kommissionen i enlighet med artikel 20.2
andra meningen i férordning nr 659/1999 underrittar de intresserade parterna om
att den inte har tillrackligt underlag for att ta stillning till fallet, &r den &ven skyldig
att lata dessa i rimlig tid inkomma med kompletterande uppgifter (punkterna 37-39).

Domstolen fortsatte, i punkterna 40 och 41 i denna dom, sitt resonemang enligt
foljande:

”40. Nar dessa uppgifter val lamnats eller den rimliga tidsfristen 16pt ut maste kom-
missionen, enligt artikel 13.1 i forordning nr 659/1999, avsluta den prelimindra
granskningen genom att anta ett beslut i enlighet med artikel 4.2, 4.3 eller 4.4. i
forordningen vilket innebér att den beslutar att det inte forekommit nigot stdd,
eller att inte gora invidndningar, eller att inleda ett formellt granskningsforfa-
rande. Kommissionen har saledes inte rétt att fortsitta att halla sig passiv under
den prelimindra granskningsfasen. Vid denna tidpunkt ankommer det pa kom-
missionen att inleda den f6ljande granskningsfasen eller avskriva drendet genom
beslut (se, vad géller konkurrensrittsligt forfarande, dom av den 18 mars 1997 i
mal C-282/95 P, Guérin automobiles mot kommissionen, REG 1997, s. 1-1503,
punkt 36). Enligt artikel 20.2 tredje meningen i forordning nr 659/1999 ska kom-
missionen, om den fattar ett sadant beslut efter att ha fatt upplysningar frén en
intresserad part, sinda en kopia av detta beslut till den intresserade parten.

41. Det ska erinras om att kommissionen kan fatta ett sidant beslut som avses i
artikel 4 i forordning nr 659/1999 utan att ange att beslutet fattats enligt denna
bestammelse.”
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Domstolen erinrade om sin fasta praxis avseende upptagande till sakprévning av en
talan om ogiltigforklaring, enligt vilken praxis savél den angripna atgérdens innehall
som avsikten hos dess upphovsmin ska beaktas nir en sddan atgird ska kvalificeras.
Domstolen angav att atgérder genom vilka kommissionens stéllningstagande slutgil-
tigt slas fast efter ett administrativt forfarande, och vilka medfor bindande réttsverk-
ningar som inverkar pa klagandens rittsliga stéllning, i princip utgor sadana réttsak-
ter mot vilka talan kan vickas, oberoende av rittsakternas form och oberoende av
huruvida sddana formkrav som avser rubriker, motivering eller att de bestimmelser
som utgor deras rittsliga grund anges har uppfyllts (punkterna 42—44).

Domstolen drog hérav slutsatsen att det saledes saknar betydelse att den angripna
atgirden inte betecknas som ett beslut eller att hdnvisning till artikel 4.2, 4.3 eller 4.4
i forordning nr 659/1999 saknas. Det saknar likaledes betydelse att atgdrden, i strid
med artikel 25 i forordningen, inte delgetts den berérda medlemsstaten.

Domstolen provade dérefter huruvida forstainstansritten gjorde en riktig bedémning
nédr den slog fast att beslutet att avskriva klagomalet inte utgjorde en rittsakt mot
vilken talan kan vickas. Domstolen angav i punkterna 52—62 i ndmnda dom foljande:

”52. Av [den angripna atgdrdens] innehdll och kommissionens avsikt framgér att
kommissionen beslutat att avsluta den preliminédra granskning som Athinaiki
Techniki initierat. Genom ndmnda atgird konstaterade kommissionen att den pa
grundval av den genomférda granskningen inte kunde fastsla forekomsten av ett
statligt stod i den mening som avses i artikel 87 EG och beslutade, underforstétt,
att inte inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG (se, for ett liknande resonemang,
dom [av den 2 april 1998 i mél C-367/95 P], kommissionen mot Sytraval och
Brink’s France, [REG 1998, s. I-1719], punkt 47).
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Det framgér av ovan i punkt 36 angiven réttspraxis att i ett sddant fall kan de
personer som atnjuter de processrittsliga skyddsregler som foreskrivs i denna
bestammelse endast gora dessa skyddsregler gillande om de har mojlighet att
vid gemenskapsdomstolen vicka talan mot kommissionens beslut i enlighet med
artikel 230 fjdrde stycket EG. Denna princip ar tillaimplig sévél for det fall kom-
missionen fattat sitt beslut dédrfor att den anser att stodet ér forenligt med den
gemensamma marknaden som nér den anser att ndgot stod inte forekommit.

Den angripna atgirden kan inte anses vara inledande eller forberedande eftersom
den under det administrativa forfarandet inte foljts av ndgon annan atgéird som
kan ge upphov till en talan om ogiltigforklaring (se, for ett liknande resonemang,
bland annat dom [av den 16 juni 1994] SFEI m.fl. mot kommissionen, [REG 1994,
s. 1-2681], punkt 28).

Tvirtemot vad forstainstansrétten fastslog dr den omstédndigheten att den intres-
serade parten kan limna ytterligare upplysningar till kommissionen, vilka kan
medfora att den maste omprova sitt stillningstagande avseende de aktuella atgér-
derna, utan betydelse.

Om en intresserad part ger kommissionen ytterligare upplysningar efter det att
drendet avskrivits kan kommissionen vara tvungen att i forekommande fall inleda
ett nytt administrativt forfarande. Dessa upplysningar kan dédremot inte paverka
den omsténdigheten att den prelimindra granskningen redan avslutats.

I - 13315



28

DOM AV DEN 16.12.2010 — MAL C-362/09 P

58. ... tvirtemot vad forstainstansritten slog fast i punkt 29 i det 6verklagade beslu-
tet, att kommissionen slutgiltigt tog stéllning till begiran fran [klaganden] att den
skulle fastsla att artiklarna 87 EG och 88 EG asidosatts.

60. ... Den angripna atgirden ska foljaktligen kvalificeras som ett beslut i den me-
ning som avses i artikel 4.2 i férordning nr 659/1999 jamférd med artiklarna 13.1
och 20.2 tredje meningen i férordningen.

61. Eftersom denna atgérd hindrat [klaganden] att yttra sig i ett formellt gransknings-
forfarande enligt artikel 88.2 EG, har den medfért bindande rattsverkningar som
kan paverka detta foretags intressen.

62. Den angripna atgiarden utgor foljaktligen en rattsakt mot vilken talan kan vickas
i den mening som avses i artikel 230 EG”

Pa grundval av detta resonemang fann domstolen att forstainstansratten hade gjort
sig skyldig till felaktig rattstillimpning, genom att fastslé att Athinaiki Techniki véckt
talan om ogiltigforklaring av en rittsakt som inte medfor nagon rittsverkan och mot
vilken talan séledes inte kan véckas enligt artikel 230 EG, och upphévde foljaktligen
beslutet i det ovanndmnda malet Athinaiki Techniki mot kommissionen samt ater-
forvisade mélet till forstainstansrétten, for en ny prévning av Athinaiki Technikis yr-
kande om ogiltigforklaring av det beslut som fattats den 2 juni 2004 av kommissionen,
att avskriva sokandens klagomal avseende det statliga stod som Republiken Grekland
pastas ha beviljat Hyatt Regencys konsortium inom ramen for den offentliga upp-
handlingen avseende upplételse av 49 procent av kapitalet i Casino Mont Parnés.
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Det andra malet vid forstainstansritten

Genom skrivelse av den 2 oktober 2008 meddelade kommissionen forstainstansrit-
ten att den hade sént en skrivelse till klaganden den 26 september 2008. Denna skri-
velse har foljande lydelse:

”Jag hanvisar till skrivelsen av den [2 december 2004], genom vilken tjdnsteménnen
vid generaldirektoratet fér konkurrens underréttade er om att det pa grundval av de
upplysningar de forfogade 6ver inte fanns tillrackligt underlag att fortsitta gransk-
ningen av ovannidmnda drende och att kommissionen da inga ytterligare upplysning-
ar som kunde motivera en fortsatt granskning inkommit hade avskrivit det aktuella
arendet.

Tjansteménnen vid generaldirektoratet f6r konkurrens meddelar er mot bakgrund av
domen [i det ovannimnda malet Athinaiki Techniki mot kommissionen] att denna
skrivelse har aterkallats och att det ovanndmnda &rendet aterupptagits.

Kommissionen upprepar darfor sin tidigare begéran och anmodar er [att] pa nytt in-
komma med uppgifter som visar att ett olagligt statligt stod har beviljats inom ramen
for forsaljningen av Casino Mont Parnes”

Enligt kommissionen innebér skrivelsen av den 26 september 2008 att talan inte lang-
re har nagot foremal och att det saknas anledning att doma i saken.

Klaganden bestred, genom sitt yttrande av den 26 november 2008 som svar pa kom-
missionens invindning om réttegangshinder, ndimnda invandning.
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Klaganden har &beropat fyra grunder. Dessa grunder avser att skrivelsen av den
26 september 2008 inte utgor en réttsakt som frantar den angripna atgirden dess
rattsliga betydelse, att den angripna atgérden genom vilken den prelimindra gransk-
ningen avslutades inte kan aterkallas, att skrivelsen av den 26 september 2008 hu-
vudsakligen har till syfte att undandra den angripna étgdrden domstolsprévning och
att ndimnda skrivelse strider mot réttskraften hos domen i det ovanndmnda maélet
Athinaiki Techniki mot kommissionen.

Med sitt yttrande av den 27 november 2008 godtog Athens Resort Casino AE Sym-
metochon kommissionens invindning om rattegangshinder.

Det overklagade beslutet

I punkterna 31-37 i det 6verklagade beslutet slog forstainstansritten fast att det inte
langre fanns anledning att ddma angdende yrkandena om ogiltigforklaring av foljande
skal:

”31. Forstainstansritten anser att kommissionens skrivelse av den 26 september 2008
ger upphov till en réittegdngsfraga, som det ar lampligt att avgora utan muntligt
forfarande i enlighet med artikel 114.3 i rittegdngsreglerna.

32 Det ska for det forsta papekas att domstolen i sitt beslut av den 18 novem-
ber 1992 i mal C-222/92, SFEI m.fl. mot kommissionen (... punkterna 1 och 2),
redan har slagit fast att for det fall en talan riktas mot ett beslut att avskriva ett
klagomal avseende ett péstatt statligt stod, innebér aterupptagandet av det pre-
liminéra granskningsforfarandet att avskrivningsbeslutet aterkallas. Domstolen
fann vidare att det inte ldngre fanns nagot foremal for denna talan och foérklarade
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att det inte ldngre fanns anledning att doma i saken (beslutet i det ovanndmnda
malet SFEI m.fl. mot kommissionen, punkterna 5 och 7, se dven, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 1 juli 2008 i de forenade malen C-341/06 P
och C-342/06 P, Chronopost ... mot UFEX m.fl. [REG 2008, s. [-4777], punkt 3,
och forstainstansrittens dom av den 7 juni 2006 i mal T-613/97, UFEX m.fl. mot
kommissionen, REG 2006, s. II-1531, punkterna 8 och 11).

Det framgar for det andra av punkterna 52, 54 och 58 i domen [i det ovanndmnda
maélet Athinaiki Techniki mot kommissionen] att domstolens konstaterande, att
den angripna atgdrden innebar att kommissionen slutgiltigt tog stillning till den
omtvistade atgirden, var nodvandigt for att ndimnda beslut skulle kunna kvalifi-
ceras som en réttsakt mot vilken talan kan véckas. Efter det att det prelimindra
granskningsforfarandet har aterupptagits och klaganden anmodats att inkomma
med handlingar till stéd for sina invandningar finns det emellertid inte ldngre
nagon rittsakt genom vilken kommissionen slutgiltigt har tagit stéllning och mot
vilken talan foljaktligen kan vackas.

Det ska for det tredje papekas att den angripna atgéirden antogs efter det preli-
mindra granskningsférfarandet och ska enligt domen [i det ovannimnda mélet
Athinaiki Techniki mot kommissionen] tolkas antingen som ett underforstatt
beslut, i vilket det konstateras att det inte dr friga om ett stod i den mening
som avses i artikel 87.1 EG, eller som ett underforstatt beslut att inte gora in-
vandningar. I fall av ogiltigforklaring ar kommissionen foljaktligen skyldig att
ateruppta det prelimindra granskningsforfarandet och, sésom domstolen pre-
ciserade i punkt 40 i domen [i det ovanndmnda maélet Athinaiki Techniki mot
kommissionen], att formellt anta ett av de beslut som avses i artikel 4 i forordning
nr 659/1999 eller ett avskrivningsbeslut som utgor en ny réttsakt mot vilken talan
kan véckas.

Aterkallandet av den angripna atgirden far under dessa omstindigheter verk-
ningar som motsvarar verkningarna av en dom genom vilken denna atgérd ogil-
tigforklaras, eftersom det pé sa sétt aterupptagna granskningsforfarandet avslu-
tas genom ett sdidant formellt beslut som avses i artikel 4 i f6rordning nr 659/1999
eller genom ett avskrivningsbeslut. En dom genom vilken den angripna atgérden
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ogiltigforklaras far ndmligen ingen ytterligare réttsfoljd i forhallande till f6lj-
derna av aterkallandet (forstainstansriattens beslut av den 6 december 1999 i
mal T-178/99, Elder mot kommissionen, REG 1999, s. I1-3509, punkt 20).

36 Sokanden har séledes inte lingre nagot intresse av att fa den angripna atgérden
ogiltigforklarad (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens beslut av
den 28 maj 1997 i mal T-145/95, Proderec mot kommissionen, REG 1997, s. II-
823, punkt 27, och beslutet i det ovanndmnda malet Elder mot kommissionen,
punkt 21).

37 Forevarande talan har saledes forlorat sitt foremal och anledning saknas att doma
i saken”

Forstainstansritten angav dérefter skilen till att den ansag att sokandens argument
inte innebar ett ifragaséttande av dess slutsats.

Forstainstansrétten angav for det forsta, sévitt avser sokandens argument att det i
skrivelsen av den 2 december 2004 ar kommissionen som namns, medan det i skri-
velsen av den 26 september 2008 hénvisas till kommissionens tjdnstemin, att detta
argument inte paverkar kvalificeringen av den sistndmnda skrivelsen.

Nir det for det andra géller argumentet att kommissionen inte kunde forbli passiv och
att den var skyldig att inleda det formella granskningsforfarandet angav forstainstans-
ritten att sokanden inte hade uppgett nagon rittsregel, enligt vilken kommissionen
efter aterkallandet av avskrivningsbeslutet var skyldig att inleda ett annat forfarande
an det forfarande som ledde till detta beslut.
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Forstainstansritten slog for det tredje fast att savitt avser s6kandens pastidenden —
som avser dels att kommissionens atgérd syftade till att undandra avskrivningsbeslu-
tet fran en domstolsprévning, dels att anmodan att inkomma med upplysningar inte
var relevant — kan négot réttsligt argument inte utldsas av dem.

Forstainstansritten tillade att det inte framgar av de handlingar som sékanden ingett i
samband med forfarandet vid forstainstansrétten att sokanden under det administra-
tiva forfarandet redan hade forklarat pa vilket sitt de kritiserade atgdrderna uppfyllde
de villkor som bestammer forekomsten av ett statligt stod, sa att sokanden inte med
framgang kan bestrida att den anmodan som kom frén kommissionen att inkomma
med ytterligare upplysningar inte var den ldmpliga atgérden under omstindigheterna
i det aktuella fallet.

Nir det for det fjarde géller sokandens argument som avser laga kraft, papekade
forstainstansratten att domstolen genom domen i det ovanndmnda mélet Athi-
naiki Techniki mot kommissionen upphévde beslutet i det ovanndmnda maélet Athi-
naiki Techniki mot kommissionen, utan att denna dom péverkade giltigheten av
avskrivningsbeslutet.

Parternas yrkanden

Athinaiki Techniki har yrkat att domstolen ska

— upphéva det 6verklagade beslutet,

I - 13321



DOM AV DEN 16.12.2010 — MAL C-362/09 P

— bifalla de yrkanden som framstallts i férsta instans, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

2 Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— avvisa overklagandet som uppenbart ogrundat, och

— forplikta klaganden att ersitta rattegangskostnaderna.

43 Athens Resort Casino AE Symmetochon har yrkat att domstolen ska

— avvisa 6verklagandet som uppenbart ogrundat, och

— forplikta klaganden att ersdtta rattegdngskostnaderna.
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Overklagandet

Parternas argument

Klaganden har anfort fyra grunder till stod for sitt 6verklagande.

Med sin forsta grund har klaganden gjort gillande att forstainstansritten har gjort
en felaktig tolkning av rittspraxis avseende villkoren for att lagenligt aterkalla ett for-
valtningsbeslut. Enligt denna réttspraxis krévs for ett lagenligt aterkallande att det
har konstaterats att beslutet &r réttsstridigt och att aterkallandet skett inom rimlig tid.
Beslutet om aterkallande antogs emellertid mer én fyra och ett halvt ar efter det forsta
beslutets antagande, det vill séiga inte inom en rimlig tid. Vidare hénvisades i beslutet
om aterkallande inte till att avskrivningsbeslutet var rittsstridigt utan endast till do-
men i det ovanndmnda malet Athinaiki Techniki mot kommissionen. Motivering av
ett beslut utgor emellertid en grund som ska provas ex officio, och forstainstansrétten
borde pa eget initiativ ha beaktat att motivering saknades och slagit fast att beslutet
om aterkallande var rattsstridigt.

Klaganden har vidare, med sin andra grund, kritiserat forstainstansritten for att ha
gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att inte prova fragan om makt-
missbruk. Klaganden har gjort géllande att syftet med att aterkalla en rattsakt endast
kan vara att ge administrationen mojlighet att iaktta legalitetsprincipen. Motive-
ringen till det aktuella aterkallandet innehéller endast en hénvisning till domen i det
ovannimnda madlet Athinaiki Techniki mot kommissionen. I denna dom provades
emellertid inte den angripna dtgérdens rattsenlighet. Kommissionen har saledes ater-
kallat detta beslut, helt enkelt f6r att undga gemenskapsdomstolens kontroll, och inte
for att iaktta legalitetsprincipen.
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Med sin tredje grund har klaganden gjort géllande att forstainstansrétten har gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning genom att sla fast att en ogiltigforklaring av av-
skrivningsbeslutet endast skulle leda till att kommissionen skulle vara skyldig att ater-
uppta det prelimindra granskningsforfarandet. For det fall domstolen direkt skulle
ha slagit fast att artikel 87 EG hade asidosatts, skulle kommissionen ha varit tvungen
att vidta de atgérder som foljer vid statligt stod, vilket enligt artikel 88.2 EG skulle ha
inneburit att den berérda medlemsstaten hade varit tvungen att upphora med stodet
eller fordndra detta inom den tidsfrist som faststéllts av kommissionen.

Med sin fjarde grund har klaganden gjort géllande att forstainstansritten har gjort
sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att den inte beaktat réttskraften hos
domen i det ovanndmnda malet Athinaiki Techniki mot kommissionen. Det fram-
gar ndmligen av punkt 40 i nimnda dom att kommissionen inte har ritt att fortsétta
att halla sig passiv under den preliminira granskningsfasen avseende statligt stod.
Genom att aterkalla den angripna atgdrden har emellertid kommissionen aterskapat
den situation som géillde innan den antog beslutet, och forstainstansrétten har gjort
sig skyldig till en felaktig rattstillimpning nér den inte slog ned pa ett sddant aterkal-
lande. Kommissionen kan foljaktligen inte langre vidmakthélla ett tillstand av oséker-
het. Den ér i stéllet skyldig att fatta ett beslut och eventuellt lata det bli foremal for
gemenskapsdomstolens avgorande.

Kommissionen har inledningsvis anfort att samtliga invdndningar avseende aterkal-
landet av den angripna atgérden inte avser det 6verklagade beslutet utan endast ater-
kallandet av denna réttsakt, vilken inte var foremal for talan vid forstainstansrétten.
Den del av 6verklagandet som avser aterkallandebeslutets lagenlighet dr dessutom
otillborlig. Kommissionen har ndmligen aterkallat den angripna atgérden till fordel
for klaganden och potentiellt till nackdel for dennes konkurrent. Klaganden har séle-
des inte nagot intresse av att vicka fragan om en frist avseende ett aterkallande som
varit gynnande for denne. Detsamma géller argumentet avseende motiveringen till
beslutet om aterkallande. Dessa argument bor siledes avvisas, eftersom det dr up-
penbart att de inte kan provas i sak. Kommissionen anser under alla omstédndigheter
att den i skrivelsen av den 26 september 2008 klart angett att den genomforde ater-
kallandet mot bakgrund av domen i det ovanndmnda malet Athinaiki Techniki mot
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kommissionen, vilken dom klaganden kénner till, eftersom denna sjilv var sokande i
det mal som gett upphov till denna dom.

I sak har kommissionen svarat generellt pa grunderna avseende maktmissbruk samt
vad avser foljderna av domen i det ovanndmnda malet Athinaiki Techniki mot kom-
missionen. Samtliga av dessa grunder bygger enligt kommissionen pa uppfattningen
att kommissionen endast ville undvika en domstolsprovning av avskrivningsbeslutet
och aterga till att forhélla sig passiv. Dessa pastaenden &r enligt kommissionen emel-
lertid felaktiga, eftersom kommissionen genom att dteruppta den preliminéra gransk-
ningsfasen var i fird med att undersoka uppgifterna i drendet.

Klaganden har inte heller visat varfor kommissionen skulle vara skyldig att inleda ett
formellt granskningsforfarande. Forstainstansritten kan inte heller doma utover vad
parterna har yrkat (ultra petita). Talan om ogiltigforklaring har efter &terkallandet av
avskrivningsbeslutet emellertid inte lingre négot féremal och inga andra slutsatser
rorande kommissionens agerande omfattas av yrkandena i ansokan.

Athens Resort Casino AE Symmetochon har for sin del gjort géllande att det &r de
allménna principerna legalitetsprincipen och principen om skydd for den enskildes
berittigade forvintningar som, i avsaknad av sdrskilda bestammelser, reglerar ater-
kallande av administrativa réttsakter. Eftersom klaganden fran borjan ifragasatte lag-
enligheten av den angripna dtgdrden kan denne emellertid inte aberopa principen om
skydd for berdttigade forviantningar. Nér det géller klagandens argument avseende
motiveringen av aterkallandet ar det enligt domstolens praxis inte heller nodvindigt
att motiveringen foljer av sjélva atgirden. Motiveringen kan indirekt folja av tillimp-
liga bestimmelser eller av det ssmmanhang som den aktuella dtgirden ingér i.

Athens Resort Casino AE Symmetochon anser dessutom att kommission inte bara
undvikit domstolskontroll utan tvirtom éven gatt "utéver” domen i det ovanndmnda
maélet, eftersom den beslutat att dteruppta granskningen och dérmed accepterat att
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uppticka nya omstédndigheter som den inte tidigare haft kinnedom om. Det framgar
vidare endast fran nimnda dom att kommissionen inte far forbli passiv och att den
inom en rimlig tidsfrist fran det att klagomalet ingetts ska avsluta det aktuella forfa-
randet genom ett beslut. Den ska inte heller ateruppta det preliminéra gransknings-
forfarandet, vilket i det aktuella fallet, inte ldngre var tillatet.

Domstolens bedomning

Upptagande till sakprévning

Vad avser péstaendet, att de invindningar som riktar sig mot lagenligheten av aterkal-
landet av den angripna dtgirden inte kan tas upp till sakprovning, pa grund av att de
avser beslutet om &terkallande, ska det papekas att de riktar sig mot det 6verklagade
beslutet och inte mot beslutet om aterkallande. Klaganden har ndmligen med sina
olika grunder kritiserat forstainstansratten for att ha gjort sig skyldig till felaktig rétts-
tillampning ndr den beaktade beslutet att aterkalla den angripna atgérden, trots att
detta dterkallande var rattsstridigt.

Vad avser argumentet att dessa invindningar inte kan tas upp till sakprévning, efter-
som beslutet om aterkallande inte var foremal for talan vid forstainstansratten, ska
det konstateras att det tvirtom framgar av det 6verklagade beslutet att klaganden gav
in dessa invindningar till forstainstansrétten och att de omfattas av talan. Forstain-
stansritten provade ndmligen i det 6verklagade beslutet huruvida talan mot denna
atgdrd forlorat sitt foremal, mot bakgrund av skrivelsen av den 26 september 2008
i vilken kommissionen bland annat angav att den angripna atergirden aterkallades.
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Vidare, i likhet med vad som framgar av punkterna 23-30 i ndimnda beslut har kla-
ganden vid forstainstansritten bestritt lagenligheten av det beslut som angavs i skri-
velsen av den 26 september 2008.

Det kan slutligen inte hdvdas att klaganden inte hade nagot intresse av att ifragasitta
forstainstansrattens bedomning avseende lagenligheten av aterkallandet av den an-
gripna atgirden, eftersom detta intresse var direkt beroende av svaret pa fragan huru-
vida talan mot den angripna atgérden forlorat sitt foremal eller ej, vilket dr foremalet
for ifragavarande tvist.

Av detta foljer att grunderna i 6verklagandet kan tas upp till sakprovning i samtliga
delar.

Provning i sak

Klaganden har med sin forsta, sin andra och sin fjarde grund kritiserat forstain-
stansrétten for att ha gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimpning nér den fann
att anledning saknades att doma i saken, eftersom kommissionens beslut av den
26 september 2008 utgjorde ett aterkallande av den angripna atgirden, trots att detta
aterkallande var réttsstridigt.

Domstolen erinrar inledningsvis om att klaganden, genom att gora gillande att
aterkallandet av den angripna atgérden inte gjorts inom en rimlig tidsfrist, sto-
der sig pa réttspraxis avseende aterkallande med retroaktiv verkan av en réttsstri-
dig forvaltningsrittsakt som gett upphov till subjektiva rittigheter (se dom av den
9 mars 1978 i mél 54/77, Herpels mot kommissionen, REG 1978, s. 585, punkt 38,
av den 3 mars 1982 i mél 14/81, Alpha Steel mot kommissionen, REG 1982, s. 749,
punkt 10, av den 26 februari 1987 i mal 15/85, Consorzio Cooperative d’Abruzzo mot
kommissionen, REG 1987, s. 1005, punkt 12, svensk specialutgéva, volym 9, s. 29,
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och av den 17 april 1997 i mal C-90/95 P, de Compte mot parlamentet, REG 1997,
s. 1-1999, punkt 35).

Det dr emellertid utrett att den angripna atgdrden, med avseende pé klaganden inte
utgor en rittsakt som ger upphov till réttigheter utan en réttsakt som gar denne emot.
Den ovan i foregdende punkt ndmnda réttspraxisen saknar foljaktligen betydelse i
forevarande mal.

Det ska péapekas att kommissionen i sin skrivelse av den 26 september 2008 medde-
lade klaganden att den mot bakgrund av domen i det ovanndmnda malet Athinaiki
Techniki mot kommissionen aterkallade den omtvistade skrivelsen, aterupptog det
preliminéra granskningsforfarandet, upprepade sin tidigare anmodan till klaganden
att till kommissionen inkomma med uppgifter som visar att ett olagligt statligt stod
hade forekommit och att den hade aterkallat den angripna atgérden.

I domen i det ovanndmnda malet Athinaiki Techniki mot kommissionen erinrade
domstolen om kommissionens skyldigheter ndr en intresserad part, i enlighet med
artiklarna 10.1 och 20.2 forsta meningen i forordning nr 659/1999 initierar det preli-
mindra granskningsforfarande som avses i artikel 88.3 EG.

Domstolen har séledes slagit fast att enligt artikel 13.1 i férordning nr 659/1999 maste
kommissionen, nar kompletterande uppgifter eventuellt har lamnats av intresserade
parter eller den rimliga tidsfristen lopt ut, avsluta den preliminéra granskningen ge-
nom att anta ett beslut i enlighet med artikel 4.2, 4.3 eller 4.4. i forordningen, vilket
innebér att den beslutar att det inte forekommit négot stod, eller att inte gora in-
véndningar, eller att inleda ett formellt granskningsférfarande (se domen i det ovan-
nidmnda malet Athinaiki Techniki mot kommissionen, punkt 40).
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Kommissionen har séledes inte ritt att fortsétta att hélla sig passiv under den prelimi-
néra granskningsfasen. Vid en given tidpunkt ankommer det pa kommissionen att in-
leda den f6ljande granskningsfasen eller avskriva drendet genom beslut, och om den
fattar ett sadant beslut efter att ha fatt upplysningar frin en intresserad part, sénda en
kopia av detta beslut till den intresserade parten (se domen i det ovanndmnda malet
Athinaiki Techniki mot kommissionen, punkt 40).

I det aktuella fallet slog emellertid domstolen fast att kommissionen avskrivit drendet
genom den angripna atgidrden. Genom ndmnda atgird avslutade kommissionen det
preliminéra granskningsforfarande som initierats av klaganden, konstaterade att den
pa grundval av den genomforda granskningen inte kunde fastsla forekomsten av ett
statligt stod i den mening som avses i artikel 87 EG och beslutade, underforstatt, att
inte inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG (se domen i det ovanndmnda malet Athi-
naiki Techniki mot kommissionen, punkterna 51 och 52).

Domstolen fann séledes att kommissionen slutgiltigt tog stéllning till begéran fran
klaganden att den skulle fastslé att artiklarna 87 EG och 88 EG é&sidosatts. Eftersom
den angripna atgdrden dessutom hindrat klaganden att yttra sig i ett formellt gransk-
ningsforfarande enligt artikel 88.2 EG, har den medfort bindande rattsverkningar
som kan paverka dennes intressen. Den angripna atgiarden utgor enligt domstolen
foljaktligen en réttsakt mot vilken talan kan védckas i den mening som avses i arti-
kel 230 EG (se domen i det ovannamnda malet Athinaiki Techniki mot kommissio-
nen, punkterna 58, 61 och 62).

Klaganden, som omfattas av de processrittsliga skyddsreglerna i artikel 88.2 EG, hade
ratt att bestrida dtgirdens giltighet i egenskap av en person som direkt och person-
ligen berors av atgdrden i fraga, i den mening som avses i artikel 230 fjarde styck-
et EG (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P,
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kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkterna 41
och 48). Klaganden hade mer precist ritt att begéra att gemenskapsdomstolen skulle
prova kommissionens beddmning enligt vilken den pa grundval av de uppgifter den
hade tillgéng till den 2 juni 2004, lagenligt kunde avskriva drendet, och underforstatt
ange att det saknades anledning att inleda ett formellt granskningsfoérfarande.

Om kommissionen hade ritt att dterkalla en atgérd sdsom den angripna atgérden
under omstédndigheter som de aktuella, kan det fa till f6ljd att kommissionen ges moj-
lighet att forbli passiv under den preliminéra granskningsfasen, i strid med sina skyl-
digheter enligt artiklarna 13.1 och 20.2 i férordning nr 659/1999, och pa sa sitt undga
all domstolsprévning. I likhet med vad generaladvokaten angett i punkt 101 i sitt
forslag till avgorande riacker det namligen att kommissionen avskriver det klagomal
som en intresserad part ingett och att den darefter, efter det att denna part har vickt
talan, dterupptar den preliminéra granskningsfasen och upprepar detta handlande sa
maénga ganger som det krévs for att undga att atgérden provas i domstol.

Om detta tilldts skulle det for ovrigt strida mot den réttssiakerhet som foérordning
nr 659/1999, i likhet med vad som framgér av skélen 3, 7 och 11, har till syfte att
stdrka.

Mot bakgrund av kraven pa god forvaltning och rittssikerhetsprincipen, samt prin-
cipen om effektivt domstolsskydd, kan kommissionen endast aterkalla ett beslut att
avskriva ett klagomal avseende ett pastatt olagligt stod i syfte att avhjdlpa en réttsstri-
dighet i nimnda beslut. Den kan inte efter ett sddant aterkallande &teruppta forfaran-
det i en tidigare fas dn den dér rattsstridigheten intraffade.
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I det aktuella fallet avsag inte skrivelsen av den 26 september 2008 att avhjélpa den an-
gripna atgirdens réttsstridighet. I ndmnda skrivelse anges namligen inte pa vilket satt
den angripna atgirden var rittsstridig. Aterkallandet hade endast kunnat motiveras
om atgédrden varit réttsstridig.

I denna skrivelse meddelade kommission helt enkelt klaganden att ”[t]jainsteménnen
vid generaldirektoratet for konkurrens meddelar er mot bakgrund av domen [i det
ovannimnda maélet Athinaiki Techniki mot kommissionen] att denna skrivelse har
aterkallats och att det ovanndmnda drendet aterupptagits” Det dr emellertid ostridigt
att domstolen i den domen inte uttalat sig om den angripna atgirdens réttsenlighet
utan endast om att den utgor en réttsakt mot vilken talan kan véckas. Det ér séledes
inte mojligt att endast hédnvisa till domen for att motivera att den angripna atgérden
aterkallades.

Vidare, vad giller kommissionens argument att den var tvungen att dterkalla den an-
gripna atgirden eftersom dess motivering var otillracklig, skulle en sadan rattsstridig-
het ha kunnat avhjélpas genom att ett nytt avskrivningsbeslut antogs, och den skulle
under alla omstdndigheter inte ha kunnat motivera att den preliminéra gransknings-
fasen inleddes pa nytt.

Mot bakgrund av samtliga dessa omsténdigheter, finner domstolen att forstainstans-
rétten gjorde en felaktig bedomning nér den slog fast att kommissionen, pa de villkor
som anges i skrivelsen av den 26 september 2008, hade ritt att dterkalla den angripna
atgéarden.

Hirav foljer att 6verklagandet ska vinna bifall savitt avser den forsta, den andra och
den fjdrde grunden som &beropats av klaganden till stod for sitt 6verklagande och en-
ligt vilka forstainstansritten kritiseras for att ha slagit fast att den angripna atgérden
hade éterkallats nér detta dterkallande var rattsstridigt.
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Det saknas mot denna bakgrund anledning att prova klagandens tredje grund.

Av det anforda foljer att overklagandet ska bifallas och det 6verklagade beslutet
ogiltigforklaras.

Huruvida malet ska aterforvisas till tribunalen

Om o6verklagandet dr vilgrundat kan domstolen, i enlighet med artikel 61 forsta
stycket i domstolens stadga, antingen sjélv slutligt avgora mélet, om detta &r fardigt
for avgorande, eller aterforvisa mélet till tribunalen fér avgérande.

Mot bakgrund av de aktuella omstidndigheterna anser domstolen inte att malet &r
fardigt for avgorande, eftersom klagandens talan mot den angripna atgirden inte pro-
vats i sak i forsta instans.

Milet ska saledes aterforvisas till tribunalen for en ny prévning av klagandens yr-
kande om ogiltigférklaring av det angripna beslutet.
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Rittegangskostnader

Milet aterforvisas till tribunalen och beslut om rittegangskostnaderna i detta 6ver-
klagande anstér darfor.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Det beslut som meddelades av Europeiska gemenskapernas forstainstans-
ritt den 29 juni 2009 i mal T-94/05, Athinaiki Techniki mot kommissionen,
upphavs.

2) Malet aterforvisas till Europeiska unionens tribunal.

3) Beslut om rittegangskostnader anstar.

Underskrifter
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