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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LAILA MEDINA
foredraget den 30 mars 2023

Mal C-758/21 P

Ryanair DAC,
Airport Marketing Services Ltd
mot

Europeiska kommissionen

"Overklagande — Statligt stodd — Stéd som inférts av Osterrike till fsrman for flygplatsen i
Klagenfurt, Ryanair och andra flygbolag som anvdnder denna flygplats — Artikel 85.3 i
rattegdngsreglerna for tribunalen — Artikel 17 i férordning (EU) 2015/1589 — Uppgifter som ar
relevanta for berdkning av det stod som ska aterkravas”

1. Genom sitt dverklagande har Ryanair DAC och Airport Marketing Services Ltd (nedan kallat
AMS och gemensamt kallade klagandena) yrkat att tribunalens dom av den 29 september 2021,
Ryanair m.fl./kommissionen (T-448/18, ej publicerad, EU:T:2021:626) (nedan kallad den
overklagade domen) ska upphévas. I denna dom ogillades deras talan om delvis ogiltigforklaring
av kommissionens beslut (EU) 2018/6282 savitt det rérde dessa klagande.

I. Tvistens bakgrund

2. Tvistens bakgrund beskrivs i punkterna 1-39 i den 6verklagade domen. For forevarande
overklagandes del kan den sammanfattas pa foljande sitt.

3. Ryanair dr ett flygbolag och AMS é&r dess dotterbolag som tillhandahaller strategiska
marknadsforingslosningar dér huvuddelen av dess verksamhet bestar i forsdljning av
reklamutrymme p& Ryanairs webbsida. Flygplatsen i Klagenfurt (Osterrike, nedan kallad
flygplatsen) dr beldgen i utkanten av denna stad, som dr huvudstad i delstaten Kéarnten. Kéarntner
Flughafen Betriebsgesellschaft mbH (nedan KFBG) dger och svarar for driften av flygplatsen. De
slutliga dgarna till aktierna i KFBG har alltid varit offentliga myndigheter eller enheter. KFBG har
ett heldgt dotterforetag, Destinations Management GmbH (nedan kallat DMG), som
tillhandahaller olika tjdnster for flygplatsen. I synnerhet verkade DMG som radgivare for att
locka flygbolag till flygplatsen och slot flera avtal enligt vilka flygbolagen erholl avsevirda belopp i
utbyte mot marknadsforingstjénster.

Originalspréak: engelska.

> Kommissionens beslut (EU) 2018/628 av den 11 november 2016 om det av Osterrike inforda statliga stodet SA.24221(2011/C)
(ex 2011/NN) till flygplatsen i Klagenfurt, Ryanair och andra flygbolag som anvinder flygplatsen (EUT L 107, 2018, s. 1) (nedan kallat det
angripna beslutet).
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4. Den 22 januari 2002 ingicks fyra avtal. Forst ingick KFBG och Ryanair ett avtal om
flygplatstjanster (nedan kallat 2002ars ASA) som trddde i kraft den 27 juni 2002 och hade en
16ptid pa fem ar och en automatisk forlaingning med ytterligare fem ar under forutsittning att
Ryanair uppfyllde sina skyldigheter enligt detta avtal till fullo. Enligt detta avtal &tog sig Ryanair
att tillhandahalla en flygtjinst minst en géng per dag mellan flygplatsen och flygplatsen
London-Stansted frdn den 27 juni 2002 till den 26 juni 2007 mot en fast avgift per flygning.
Dessutom skulle Ryanair ta ut ett fast belopp per avresande passagerare som en flygplatsavgift
plus ett fast belopp per avresande passagerare som en sékerhetsavgift och betala dessa avgifter till
flygplatsen. 2002-ars ASA angav de olika tjanster som flygplatsen skulle tillhandahalla Ryanair och
foreskrev vissa andra betalningar till flygplatsen.

5. For det andra ingick DMG och Leading Verge.com Limited (nedan kallat LV), som blev FR
Financing (Malta) Ltd (nedan kallat FR Financing), ett dotterforetag till Ryanair som sedan har
likviderats, ett avtal om marknadsforingstjdnster (nedan kallat 2002-ars MSA mellan DMG
och LV). Detta avtal tradde i kraft samma dag och skulle upphora att gélla den 26 juni 2007 med
automatisk forlaingning med ytterligare fem &r under forutsiattning att LV uppfyllde sina
skyldigheter enligt detta avtal till fullo. Enligt detta avtal gav DMG LV i uppdrag att ta fram en
marknadsforingsplan, vidta atgérder for tillhandahallande av ldnkar till DMG:s hemsida och
genomfora andra marknadsforingsatgiarder mot erhallande av en fast arlig betalning.

6. For det tredje ingick DMG och AMS ett annat marknadsforingsavtal (nedan kallat 2002-ars
MSA mellan DMG och AMS). Detta avtal, som trddde i kraft samma dag, hade en 16ptid pa fem
ar och gav mojlighet till forlingning med ytterligare fem ar. Enligt detta avtal uppdrog DMG till
AMS att senast den 1 maj 2002 mot erhéllande av arliga ersattningar uppréatta och underhalla tva
lankar pa webbplatsen www.ryanair.com till webbplatser som valts av DMG for att framhélla
delstaten Kirntens attraktioner. Detta avtal inneholl ocksda att AMS eventuellt kunde
tillhandahalla ytterligare tjanster.

7. For det fjarde ingicks ett sidoavtal till 2002-ars MSA mellan DMG och LV (nedan kallat
2002-ars sidoavtal) som trddde i kraft samma dag. Det avtalades att med avseende pa 2002-ars
MSA mellan DMG och LV skulle betalning for ytterligare och forstarkta
marknadsforingsatgarder under giltighetstiden for avtalet mellan DMG och LV erldggas av DMG
till LV.

8. 2002-ars ASA, 2002-ars MSA mellan DMG och LV, med tilligg, och 2002-ars MSA mellan
DMG och AMS (gemensamt nedan kallade 2002-ars avtal) upphorde den 29 oktober 2005 néir
Ryanair avbrot sina lufttransporttjanster mellan flygplatsen och flygplatsen London-Stansted.

9. Den 23 augusti 2006 ingick KFBG och Ryanair ett nytt avtal om flygplatstjanster (nedan kallat
2006-ars ASA). Detta avtal rorde en flygtjénst tre ganger i veckan till flygplatsen London-Stansted
som skulle tillhandahéllas fran den 19 december 2006 till den 21 april 2007. Ryanair var skyldigt
att betala flygplatsen Klagenfurts officiella flygplatsavgifter. Ryanair erholl enligt ett stodsystem
ett stod om 7,62 euro per avresande passagerare pa den nya tidtabellagda tjansten.

10. Den 21 december 2006 slot DMG och AMS ett nytt marknadsforingsavtal (nedan kallat
2006-ars MSA) som trddde i kraft den 28 februari 2007. 2006-ars MSA var kopplat till
skyldigheten fér Ryanair att betjana den flygstricka som avsdgs med det avtal som ndmnts i
foregaende punkt. AMS var skyldigt att tillhandahalla ett arligt marknadsforingspaket i syfte att i
synnerhet marknadsfora destinationen Klagenfurt/Karnten.
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11. 2006-ars ASA och 2006-ars MSA (nedan gemensamt kallade 2006-ars avtal) var tillampliga till
den 21 april 2007.

12. Efter det att ett klagomal getts in av en konkurrent till Ryanair pa den europeiska marknaden
for flygtransporter av personer, i vilket konkurrenten gjorde géllande att Ryanair hade ftt olagligt
statligt stod bland annat fran delstaten Karnten, staden Klagenfurt, Kiarnten Werbung
Marketing & Innovationsmanagement GmbH och flygplatsen i Klagenfurt via KFBG,
vidarebefordrade kommissionen den 11 oktober 2007 klagomalet till Republiken Osterrike och
begirde ytterligare information. Genom skrivelser den 15 november 2010 och 24 mars 2011
begirde kommissionen vytterligare information fran Osterrike. Den 8 april 2011 begirde
kommissionen ytterligare information fran Ryanair, som sedan éverlimnades till Osterrike, som
dérefter lamnade sina kommentarer.

13. Den 22 februari 2012 informerade kommissionen Osterrike om sitt beslut att inleda det
granskningsforfarande som anges i artikel 108.2 FEUF, i synnerhet avseende 2002-ars
och 2006-ars avtal med Ryanair.?

14. Genom brev av den 29 maj och 20 juli 2012 begédrde Ryanairs juridiska ombud tillgang i
synnerhet till den administrativa, vilket kommissionen tillbakavisade.

15. Genom skrivelse av den 24 februari 2014 begdrde kommissionen ytterligare information
rorande ett marknadsféringsavtal som ingdtts mellan flygplatsen och Ryanair den
22 januari 2002, som Osterrike besvarade den 11 juni 2014.

16. Den 23 juli 2014 beslutade kommissionen att utvidga granskningsférfarandet.

17. Kommissionen ansig i det angripna beslutet att Republiken Osterrike i synnerhet genom
2002-ars och 2006-ars avtal beviljade Ryanair olagligt stod som var oforenligt med den inre
marknaden. Den bestimde de stodbelopp som skulle aterkrivas pa grundval av den negativa
delen av det forvintade tillkommande betalningsflodet vid den tidpunkt nér avtalen i fraga slots
for varje ar som dessa avtal var tillimpliga. Den fann att klagandena var solidariskt ansvariga for
den fulla aterbetalningen av det stod som mottagits genom avtalen i fraga med ett preliminart
kapitalbelopp om 1827267 euro respektive 141 326 euro och beslutade att detta stod skulle
aterkravas.

II. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

18. Ryanair, AMS och FR Financing har i forsta instans aberopat sex grunder for sin talan och
ansokte den 24 augusti 2018 om atgirder for bevisupptagning med begéran att kommissionen
skulle forete vissa handlingar och dessa parter gav den 25 september 2020 in tva handlingar som
ytterligare bevis (det vill sdga efter avslutandet av den skriftliga delen av forfarandet). Dessa tva
handlingar var flygplatsens tabell med uppskattning av icke-luftfartsrelaterade intékter per
avresande passagerare for avtalen om flygplatstjanster och marknadsforingsavtalen (bilaga E.1)
och en oavkortad version av kostnadsdata i en rapport fran Ryanairs ekonomiska radgivare,
Oxera, av den 3 november 2014 (bilaga E.2).

> Publicerat i Europeiska unionens officiella tidning den 3 augusti 2012 (EUT C 233, 2012, s. 28).
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19. Tribunalen ansag i den 6verklagade domen att dessa bevis inte kunde tillatas mot bakgrund av
att sokandena i forsta instans inte hade motiverat det alltfor sena ingivandet av dessa ytterligare
bevis enligt artikel 85.3 i réttegdngsreglerna for tribunalen (nedan kallade tribunalens
rattegangsregler). Den underkénde ocksa samtliga grunder och ogillade dérfor talan i dess helhet.

III. Bedomning

20. Klagandena har anfort fyra grunder for 6verklagandet.

A. Den forsta grunden for oéverklagandet, rorande tillatligheten av ytterligare bevis som getts
in av klagandena vid tribunalen

21. Klagandena har i huvudsak hdvdat att tribunalen har gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillampning genom att avvisa och darfor vid sin provning inte beakta avgérande bevisning
som klagandena gett in innan det muntliga forfarandet vid tribunalen hade avslutats. I synnerhet
har tribunalen gjort fel i) dels genom att bortse fran eller underlata att vederborligen beakta de
rattsliga principer som ligger bakom bestdmmelserna i artikel 85.1-85.3 i tribunalens
rattegangsregler, ii) dels genom att inte beakta den rattspraxis i vilken dessa bestimmelser
tillampas.

22. Artikel 85 i tribunalens rattegangsregler foreskriver vilka bevis som far ges in eller uppges vid
olika stadier av réttegangen. Artikel 85.1 foreskriver foljande: "Den som vill ge in bevis eller
inkomma med bevisuppgift ska gora detta i samband med den forsta skriftviaxlingen” (den
generella regeln). Artikel 85.2 foreskriver foljande: "Parterna far dven i samband med repliken och
dupliken ge in bevis eller inkomma med bevisuppgift, under forutséttning att de anger godtagbara
skal till att detta inte har gjorts tidigare” (avvikelsen). Artikel 85.3 foreskriver: "Parterna far
undantagsvis ge in bevis eller inkomma med bevisuppgift innan den muntliga delen av
forfarandet har avslutats eller innan tribunalen har beslutat att avgora mélet utan att inleda den
muntliga delen av forfarandet, under forutséttning att de anger godtagbara skl till att detta inte
har gjorts tidigare” (undantaget).

23. Domstolen har redan slagit fast att dessa regler beaktar principerna om kontradiktoriskt
forfarande och parternas likstélldhet i processen samt rétten till en réttvis riattegang i den goda
rattskipningens intresse.* Domstolen har ocksa forklarat att "[EU-] domstolarna ... dr behoriga
att i sak prova skilen till att detta bevis getts in eller uppgetts sent och, beroende pa
omstdndigheterna, bevisets innehall och ocksa om dess forsenade ingivande inte dr motiverat
enligt de uppstillda rattsliga kraven eller underbyggt, behoriga att avvisa det”.®

24. Detta av domstolen citerade avsnittet rorde artikel 85.2 i tribunalens réttegangsregler och
praxis avseende motsvarande bestimmelse i de tidigare réittegdngsreglerna for tribunalen.®

* Dom av den 14 april 2005, Gaki-Kakouri/domstolen (C-243/04 P, ej publicerad, EU:C:2005:238, punkt 30 (rérande motsvarande
bestdmmelser i de tidigare réittegangsreglerna for tribunalen).

Dom av den 16 september 2020, BP/FRA (C-669/19 P, ej publicerad, EU:C:2020:713, punkt 41). Domstolen anger hir domen av den
14 april 2005, Gaki-Kakouri/domstolen (C-243/04 P, ej publicerad, EU:C:2005:238, punkterna 32 och 33).

¢ Det vill sdga artikel 48.1 i de tidigare rattegangsreglerna for tribunalen.
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25. Det foljer av domen av den 14 april 2005, Gaki-Kakouri/domstolen” samt av domen av den
16 september 2020, BP/FRA® att resonemanget ovan ocksa &r tillaimpligt pa artikel 85.3 i dessa
rattegangsregler, medan mot bakgrund av att artikel 85.2 dr en avvikelse och artikel 85.3 dr ett
undantag, den sistndmnda bestammelsen ar strdngare och ér tillimplig endast i undantagsfall (se
punkt 31 i forevarande forslag till avgérande).

26. Klagandenas huvudargument ér framfor allt att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning
genom att avvisa de tva bevisen som otillétliga medan sadana bevis alltid ska godtas av tribunalen
for dess provning “savida inte tvingande skal foreligger daremot”.

27. Detta argument saknar grund och ska underkdnnas. Det innebdr faktiskt en omkastning av
grunderna for bestaimmelserna om bevisupptagning vid tribunalen.

28. Det foljer av mélet Gaki-Kakouri att godtagande av for sent ingiven bevisning utgor ett
undantag. Dessutom foljer det redan av ordalydelsen i artikel 85.3 i tribunalens rattegangsregler
att det ankommer pa den part som avser aberopa sadant bevis att ange godtagbara skal for att
ingivandet skett for sent.

29. Tvartemot klagandens argument &r déarfor inte tribunalen skyldig att alltid godta bevis som
inges for sent sdvida den inte faststéller att avvisning av detta bevis dr nédvéindig av "tvingande
skal” (det vill sdga pa grund av den kontradiktoriska principen eller begreppet rittvis rattegang vid
tribunalen).

30. Det aligger i stillet parterna sjdlva att ange godtagbara skal fér denna forsening.

31. Som tribunalen helt riktigt slog fast i malet TestBioTech/kommissionen® ”"dr ingivande av
bevis innan den muntliga delen av forfarandet har avslutats foremal for det dubbla kravet att [i)]
det forsenade ingivandet av beviset har godtagbart skl och [(ii)] att det forsenade ingivandet av
beviset dr godtagbart med hénsyn till exceptionella omstindigheter. Betréiffande det andra
villkoret for tillatlighet [(ii)] ... ska det antecknas att i vart fall innebdr den exceptionella
karaktdren hos ett sddant ingivande att det inte var mojligt for sokanden att forete handlingen
i fraga vid domstolen fore forhandlingen eller att tidigare ingivande inte skiligen kunde kréavas av
s6kanden. Det ankommer pd den part som avser ge in handlingen till domstolen att styrka att detta
villkor har uppfylits vid den tidpunkt dad det nya beviset ges in” (min kursivering).

32. Jag anser att tribunalens ovan angivna instillning (enligt vilken den i vissa situationer kraver
bevis till stod for motiveringen for den for sent ingivna bevisningen) har stod i domstolens dom i
malet BP mot FRA, " i vilken domstolen hénvisar till skyldigheten att forete sadan bevisning till
stod for motiveringen.

33. I samma dom (punkt 47) framhaller ocksd domstolen att artikel 85.3 i tribunalens
rattegangsregler ska tolkas ganska strikt ("det ar endast undantagsvis som parterna far ge in eller
uppge ytterligare bevis. Det framgar av denna bestimmelse att forsenat ingivande av sddana bevis
ska ha godtagbara skél”) (min kursivering).

7 C-243/04 P, ej publicerad, EU:C:2005:238, punkterna 32 och 33.

8 C-669/19 P, €j publicerad, EU:C:2020:713, punkt 47.

° Dom av den 15 december 2016, (T-177/13, ej publicerad, EU:T:2016:736, punkt 251).
' Dom av den 16 september 2020 (C-669/19 P, ej publicerad, EU:C:2020:713, punkt 44).
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34. 1 forfarandet i forsta instans har klagandena i huvudsak betréiffande tabellen over
icke-lufttrafikrelaterade intékter som erhallits fran flygplatsen péstatt att denna tabell dberopats i
kommissionens duplik. Med hénvisning till deras begdran om atgird for processledning har de
forklarat att det var svart och tog avsevdrd tid att erhalla information fran flygplatsen da
informationen var gammal, personalen vid flygplatsen hade bytts ut och covid-19-krisen
paverkade bade personalen vid flygplatsen och s6kandena och deras radgivare. Enligt klagandena
erholl de informationen forst "under de senaste dagarna”.

35. Enligt min uppfattning &ér det som framgar av ovanndmnd réttspraxis tydligt att klagandena
borde ha kunnat tillhandahalla ndgon bevisning som styrker att de forsokte erhélla tabellen fran
flygplatsen pa ett tidigt stadium och att de fortsatte att skicka paminnelser till flygplatsen i detta
avseende, inte minst nir de mottog kommissionens yttrande 6ver den nya bevisningen (av den
14 oktober 2020) i vilket kommissionen hédvdade bland annat att forseningen saknade godtagbara
skdl da forklaringarna inte kunde kontrolleras. Mot bakgrund av att avsevird tid hade forflutit
mellan kommissionens duplik (25 februari 2019) och den muntliga férhandlingen
(29 september 2020) borde klagandena ha kunnat prestera ndgon bevisning av det slag som jag
namnt ovan for att visa att de kunde underbygga sin motivering enligt artikel 85.3 i tribunalens
rittegangsregler.

36. Det bor framhallas att klagandena inte heller pa 6verklagandestadiet har presenterat nagon
sadan bevisning.

37. Undantag ska tolkas restriktivt och tribunalen maste i fall som det férevarande, niar den hyser
tvivel betraffande de skil som framfors av parten for det forsenade ingivandet, kunna genomfdra
atminstone en grundlidggande kontroll och i f6ljd déarav krava att parten stoder sitt pastdende med
bevisning.

38. Domstolen har faktiskt redan i en liknande situation, i vilken parten gjorde géllande att det
forsenade ingivandet av bevis i forsta instans berodde pé hans eller hennes daliga hilsa, forklarat
att tribunalen med ritta hade tillbakavisat detta argument da parten inte kunde forete ett
medicinskt intyg till stod darfor. "

39. Vid forhandlingen aberopade klagandena tribunalens dom av den 15 juni 2022,
Qualcomm/kommissionen (Qualcomm-Betalningar for exklusiva rittigheter) (T-235/18,
EU:T:2022:358), i vilken bevisning som ingetts for sent av Qualcomm tillits av den domstolen.

40. Det ar tillrackligt att framhalla att forevarande mal objektivt inte ar jamforbart i materiellt
avseende med det malet i atminstone fyra hdnseenden: i) motiveringen for det alltfér sena
ingivandet dr en annan, ii) beskaffenheten av handlingen i fraga &r en annan, iii) forfarandena ar
olika och iv) s6kandens stéllning &r annorlunda. Betrdffande i) aberopade Qualcomm inte endast
artikel 85.3 i tribunalens réttegéngsregler utan gjorde ocksa géllande att artikel 85.3 i tribunalens
rattegangsregler i det malet skulle tolkas "mot bakgrund av artikel 92.7 i rdttegangsreglerna”
(mojligheterna att aberopa motbevisning och att gora tilldgg till bevisuppgiften kvarstar). Medan
jag anser att tribunalens instdllning i malet Qualcomm &ar 6vertygande dr det tillrackligt att
konstatera att klagandena i férevarande mal inte har anfért nagot sddant argument (vare sig i
forsta instans eller i 6verklagandet), inte heller har de fort sddant resonemang uttryckligt eller
underforstatt trots att kommissionen uttryckligt behandlade artikel 92.7 och pastod att denna
bestdmmelse inte var tillaimplig. Med avseende pa ii) framgar av denna dom att Qualcomm hade

" Dom av den 11 september 2019, HX/radet (C-540/18 P, ej publicerad, EU:C:2019:707, punkterna 65—68).
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objektiva skal till varfor det inte kunde erhalla handlingarna i fraga och tribunalen forklarar i detalj
i denna dom (punkterna 134-153) att ingivandet av all ytterligare bevisning efter det att det
skriftliga forfarandet hade avslutats var "motiverat av exceptionella omstindigheter” och darfor
skulle tillatas. Savitt giller iii) avser Qualcomm-malet konkurrensritt medan forevarande
mal giller statligt stod (se punkt 94 i forevarande forslag till avgorande). Vad betréffar iv) ar
mottagaren av statligt stod inte svarande i ett mal darom vid tribunalen.

41. Slutligen har klagandena i synnerhet aberopat domarna i malet Crocs/EUIPO — Gifi Diffusion
(Footwear)!? och i malet Schmid/EUIPO - Landeskammer fiir Land- und Forstwirtschaft in
Steiermark (Steirisches Kiirbiskernol).” De har hédvdat att tribunalen felaktigt tillimpade denna
rittspraxis och pastatt att det framgar av denna praxis att ett for sent ingivande av bevis kan
motiveras ndr parten inte kunde ha detta bevis tidigare och att vid bedomningen av huruvida det
for sena ingivandet dr motiverat dr det nodvéndigt att kontrollera huruvida beviset i fraga redan
fanns i den forvaltningsakt som lag till grund for det angripna beslutet. Om detta ar fallet skulle
det inte foreligga skal for att tillbakavisa detta bevis mot bakgrund av att svaranden redan hade
beaktat beviset innan beslutet meddelades.

42. Det dr tillrackligt att konstatera att denna réttspraxis inte har den riackvidd som klagandena
tillméter den. Domstolens avgorande ar inte exakt enligt ovan i en situation som den som &r
i fraga hdr. Det ar viktigt att framhalla att denna praxis har sitt ursprung i EU:s regler for
rittegangen rorande varumérken och kan forklaras med vissa sdrdrag for rattegangen pa detta
sarskilda omrade inom unionsritten.

43. Denna slutsats foljer av domstolens beslut av den 13 september 2011,
Wilfer/harmoniseringsbyran. '

44. 1 detta mal forklarade domstolen att tribunalen med ritta papekade att den inte enligt
artikel 63 i radets forordning (EG) nr 40/94"° kan omvirdera de faktiska omstédndigheterna mot
bakgrund av bevis som ingivits for forsta gangen vid tribunalen. Syftet med talan vid tribunalen
ar att prova lagenligheten av beslut av 6verklagandendmnderna vid EUIPO vid tillaimpningen av
denna bestimmelse och lagenligheten ska bedomas i ljuset av den information som fanns
tillganglig for dem ndr dessa beslut antogs (punkterna 40 och 41 i beslutet i malet
Wilfer/harmoniseringsbyran).

45. Domstolen framholl vidare att det var ostridigt att sakkunnigutlatandet och de bilder av
unions- och nationella varumérken som aberopats av sokanden som bevis hade getts in for forsta
gangen vid tribunalen och att de inte hade getts in till 6verklagandendimnden vid EUIPO.
Tribunalen hade dérfér med rdtta avvisat dem som otillatliga. Denna avvisning krénkte darfor
inte sokandens rdtt att bli hord (punkt 42 i beslutet i malet Wilfer/harmoniseringsbyran.

46. Slutligen konstaterade domstolen att det varken av ansdkan om inledande av forfarandet vid
tribunalen eller av den 6verklagade domen framgick att klaganden vid den domstolen hade gjort
gillande att Overklagandenidmnden asidosatte principen att overklagandendmnden pa eget
initiativ ska prova de faktiska omstdndigheterna for att faststilla tillatligheten av denna bevisning
(punkt 43 i beslutet i malet Wilfer/harmoniseringsbyran.

2 Dom av den 14 mars 2018 (T-651/16, ej publicerad, EU:T:2018:137).

3 Dom av den 7 juni 2018 (T-72/17, EU:T:2018:335).

14 (C-546/10 P, ej publicerad, EU:C:2011:574, punkterna 40—43).

15 Rédets férordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumérken (EGT L 11, 1994, s. 1).
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47. Foljaktligen ar den réttspraxis som angetts av klagandena i punkt 41 i forevarande forslag till
avgorande inte tillaimplig i forevarande mal och deras argument ska underkdnnas da de saknar
grund.

48. Det foljer av dessa 6verviganden att den forsta grunden ska underkdnnas.

B. Den andra grunden for overklagandet med pdstdende om felaktig tolkning av artikel 17 i
forordning 2015/1589 och felaktig tilldimpning av artikel 296 FEUF

1. Forsta ledet i den andra grunden for overklagandet

49. Klagandena har pastatt att enligt artikel 17.2 i forordning (EU) 2015/1589' ska
kommissionens atgiard, det vill siga begdran om upplysningar, avse en specifik fraga i
granskningen. Tribunalen tillimpade fast rdttspraxis felaktigt, enligt vilken en begéran om
upplysningar ska behandla en specifik atgird for att preskriptionstiden ska avbrytas enligt den
bestammelsen. Klagandena har hdvdat att tribunalen ocksa asidosatte principerna om
beréttigade forvantningar och rattssékerhet.

50. Det angripna beslutet anger fyra avtal fran 2002 betrédffande stod som beviljats Ryanair. Vidare
framgar det av den Overklagade domen att det var ostridigt mellan parterna att betrédffande
samtliga avtal fran 2002 borjade preskriptionstiden enligt artikel 17 i férordning 2015/1589 att
lopa den 9 augusti 2002. I detta sammanhang hade klagandena under det administrativa
forfarandet och sedan vid tribunalen hévdat att tioarsperioden hade 16pt ut vid den tidpunkt som
kommissionen begirde upplysningar fran de sterrikiska myndigheterna och Ryanair om avtalen
fran 2002 (begéiran ddrom hade gjorts forst under 2015 medan preskriptionstiden l6pte ut den
8 augusti 2012) (punkt 66 i den Overklagade domen). Enligt klagandena fick kommissionen
kdnnedom om forekomsten av avtalen fran 2002 tidigast forst den 31 augusti 2012 genom en
handling som skickats till den av Ryanair, vilket framgar av dess beslut att utvidga det formella
granskningsforfarandet. De har pastatt att kommissionen inte vidtog nagon atgiard mellan den
9 augusti 2002 och den 8 augusti 2012 som kunde avbryta preskriptionstiden. De har gjort
gillande att kommissionen inte fore den 31 augusti 2012 kunde vidta ndgon atgird som avbrot
preskriptionstiden for avtalen fran 2002. Skélet harfor ar att sidan avbrytande verkan kravde att
”atgard ...som vidtas” i den mening som avses i denna artikel hénvisade relativt exakt till stodet
i friga. Genom att anse att en “allomfattande” formulering ger en sadan avbrytande verkan
tolkade tribunalen artikel 17 i férordning 2015/1589 felaktigt.

51. Isitt beslut av den 22 februari 2012 att inleda forfarandet anférde kommissionen att den pa
grundval av information som var tillgdnglig for den avseende bolagen i fraga hade beslutat att
prova “avtalen fran 2002 med Ryanair” och "avtalen fran 2006 med Ryanair”. Betriaffande avtalen
fran 2002 framgick det att det forelag ett samarbetsavtal mellan KFBG och Ryanair av den
22 januari 2002 och ett marknadsforingsavtal mellan DMG och LV, édven detta av den
22 januari 2002. Betraffande dess beslut av den 23 juli 2014, i vilket kommissionen utvidgade det
formella granskningsforfarandet, framgar det av detta beslut att denna utvidgning &dven avsag
marknadsforingsavtalet som ingatts mellan DMG och AMS av den 22 januari 2002 och "det
foljebrev som var fogat till marknadsforingsavtalet mellan DMG och LV”, dven detta av samma
datum.

' Radets foérordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om genomforandebestimmelser for artikel 108 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt (kodifiering) (EUT L 248, 2015, s. 9).
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52. I den overklagade domen (punkterna 73-77) beddmde sedan tribunalen de olika
omstdndigheterna och begidranden om upplysningar som hade skickats till de osterrikiska
myndigheterna och till Ryanair fore inledandet av det formella granskningsférfarandet och drog
slutsatsen av detta att alla begdranden som den bedémde ocksa avsag 2002-drs MSA mellan
DMG och AMS och 2002-ars sidoavtal mellan DMG och LV med det resultatet att de var
atgirder som kunde avbryta preskriptionstiden enligt férordning 2015/1589.

53. Tribunalen fann sedan i punkterna 77-79 i denna dom att de olika omstidndigheterna i
beslutet i fraga innebar att 2002-ars ASA och "marknadsforingsavtalen som ingatts under 2002”
var oupplosligt forbundna och darfor hade preskriptionstiden faktiskt avbrutits genom den
begidran om upplysningar som bedémts av tribunalen.

54. Slutligen forklarade tribunalen i huvudsak i punkterna 80-84 i denna dom att da de
osterrikiska myndigheterna och Ryanair i deras egenskap av adressater hade kidnnedom om
innehallet i de skrivelser, vari ytterligare information begirdes av dem, var angivandet av de
tidpunkter vid vilka kommissionen hade vidtagit de a&tgirder som kunde avbryta
preskriptionstiden tillrackligt for att uppfylla dess motiveringsskyldighet.

55. Jag framhaller att domstolen redan har forklarat att preskriptionstiden som anges i artikel 17
kan avbrytas genom en atgird som mottagaren av stodet inte har underrittats om."

56. Den har ocksa forklarat att omstdndigheten att preskriptionsfristen har 16pt ut endast medfor
en begriansning i tiden av kommissionens befogenhet att aterkrdva statligt stod och kan
foljaktligen inte medfora att olagliga statliga stod blir lagenliga i efterhand endast av det skalet att
de blir befintliga stod. '

57. Det forefaller dock som om domstolen dnnu inte har tillhandahallit nagon uttrycklig
forklaring betraffande graden av precisering av den information som en atgiard som vidtas av
kommissionen i den mening som avses i artikel 17 (sdsom en begdran om upplysningar) ska
innehalla for att avbryta denna tid.

58. I detta avseende har tribunalen hittills endast forklarat att "forhallandet att en begidran om
upplysningar dr av enkel karaktér fortar saledes inte dess verkan att avbryta preskriptionen enligt
[vad som nu ar artikel 17 i férordning 2015/1589]”. %

59. Detta foranleder fragan huruvida, sdsom klagandena har pastatt, tribunalen har tillimpat en
alltfor vid tolkning av begreppet “atgdird” som kan utgéra en handling som avbryter
preskriptionstiden enligt artikel 17 i forordning 2015/1589.

60. For det forsta foreskriver ordalydelsen i artikel 17.2 i forordning 2015/1589 att
"preskriptionstiden ska avbrytas av varje atgiard avseende det olagliga stodet”.

61. Ordalydelsen klarldgger att det ska vara en atgédrd "avseende det olagliga stodet”.

7 Se, med avseende pa artikel 15 i radets foérordning 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 93 i
EG-fordraget (nu artikel 17 i férordning 2015/1589), dom av den 6 oktober 2005, Scott/kommissionen (C-276/03 P, EU:C:2005:590,
punkt 36).

18 Se, analogt, dom av den 23 januari 2019, Fallimento Traghetti del Mediterraneo (C-387/17, EU:C:2019:51, punkterna 61 och 62).
1 Dom av den 10 april 2003, Département du Loiret/kommissionen (T-369/00, EU:T:2003:114, punkt 82).
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62. Detta betyder att unionslagstiftaren inte avsag att ge kommissionen fria hinder i detta
avseende.

63. For det andra &r syftet med preskriptionstiden att sikerstilla rattssikerhet (se skal 26 i
forordning 2015/1589), inte minst i de fall ddr beviljande av olagligt stod har forblivit oupptéackt
under lang tid. Detta kan intraffa exempelvis i fall ndr en medlemsstat inte har insett att en viss
atgird utgor statligt stod.? Juridisk doktrin ndmner dessutom skyddet for konkurrens som ett
ytterligare syfte med preskriptionstiden.*

64. A ena sidan ska atgirden vara tillrickligt specifik for att undvika att ge kommissionen fria
hinder, for att undvika en situation i vilken det dr maojligt att regelmassigt skicka standardiserade
begdranden om upplysningar till medlemsstater och stodmottagare och pa detta sétt litt kringga
den tioariga preskriptionstiden. En sddan tolkning skulle, som klagandena riktigt har papekat,
asidosdtta skyddet for berdttigade forvantningar och stodmottagarens rittssikerhet (och
medlemsstatens)* Enligt min uppfattning ska det ocksa tas i beaktande att tio ar redan dr en
betydande tidsperiod for varje foretag (eller medlemsstat), under vilken eventuella krav pa
aterbetalning kan framstéllas. Denna osédkerhet utgor ocksa en ekonomisk borda for varje foretag.

65. A andra sidan behover kommissionen tillriacklig tid for att kunna genomféra sina
granskningar. En fullstindig specificering av den atgiard som ska genomforas enligt lagstiftningen
om statligt stod kan inte kréavas. Detta skulle vara ett alltfér hogt hinder f6r kommissionen. Varje
granskning kénnetecknas inledningsvis av en informationsklyfta mellan medlemsstaten eller
stodmottagaren och kommissionen.

66. For det tredje nér det giller innehéllet och preciseringsgraden i en begdran om upplysningar
som kan avbryta preskriptionstiden foljer det klart av forordning 2015/1589 att nér
kommissionen har information om ett pastatt olagligt stod eller missbruk av stod har den rétt att
begdra upplysningar, i synnerhet fran den berérda medlemsstaten. Medlemsstaten &r skyldig att
lamna alla nodvindiga upplysningar for att kommissionen ska kunna fatta ett beslut under den
prelimindra granskningen eller det formella granskningsforfarandet.”

67. Forhéllandet att en begdran om upplysningar ér ett verktyg som tillaiter kommissionen att
efterfraga nodvindig information foljer av skilen 9, 10, 24 och 36 samt artiklarna 2.2, 5.1, 7.1,
12.2,21.1 och 25.1 i férordning 2015/1589.

68. Mot bakgrund av att unionsdomstolarna redan har avgjort ett antal centrala fragor rérande
begdran om upplysningar enligt forordning (EG) nr 1/2003** och, i synnerhet
"nodvéandighetsmomentet”, dr denna réttspraxis, med vederborliga dndringar, tillimplig pa
tolkningen av en begidran om upplysningar enligt forordning 2015/1589. Artikel 18 i forordning
1/2003, med rubriken "Begédran om upplysningar”, foreskriver exakt samma granskningsverktyg
som dr tillgdngligt for kommissionen som den som den har i granskningar om statligt stod.

% Se, till exempel, Sécker, F. J., och Montag, F. (red.), European State Aid Law, Beck, 2016, s. 1613.

2 Ibidem. Se dven Liibbig, T. och Martin-Ehlers, A., Beihilfenrecht der EU: das Recht der Wettbewerbsaufsicht iiber staatliche Beihilfen in
der Europdischen Union, Beck, 2009, s. 228.

2 Se, dom av den 6 oktober 2005, Scott/kommissionen (C-276/03 P, EU:C:2005:590, punkt 30).
% Se artiklarna 2.2, 5.1 och 2 som i kraft av artikel 12.2 &r tillimpliga pa information som begérs enligt denna bestimmelse.

Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget
(EGT L 1,2002, 5. 1).
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69. I anledning av kravet pa "nddvindighet” som anges i artikel 18.1 i férordning nr 1/2003 har
unionsdomstolarna klarlagt att kommissionen endast har rétt att begira uppgifter som kan gora
det mojligt for den att granska formodade oOvertrddelser som motiverar genomférande av en
granskning och som anges i begdran om upplysningar.*

70. Det ska foreligga ett samband mellan den av kommissionen begirda informationen och den
granskade 6vertradelsen. Kommissionen ska ha skl att formoda att informationen kommer att
vara till hjalp vid avgérandet av huruvida den pastadda 6vertradelsen har dgt rum.*

71. "Nodvandigheten” av en begiran om upplysningar ska framga av skélen for begiaran. Med
avseende pa syftet med begdran om upplysningar ska kommissionen beskriva den misstiankta
overtradelsen av konkurrensreglerna, som den avser att granska, pd ett tydligt, exakt och
otvetydigt satt.”

72. Motiveringen for en begdran om upplysningar far foljaktligen inte vara vare sig vag eller
allmént hallen, sdrskilt om granskningen inte langre ar pa ett mycket tidigt stadium, och
misstankarna om berorda 6vertradelser ska framféras med tillrdacklig precision. *

73. Kommissionens skyldighet att ange specifika skal ar ett grundlaggande krav inte bara for att
visa att begdran om upplysningar ar motiverad, utan ocksd for att de berorda foretagen ska kunna
forsta hur omfattande deras samarbetsskyldighet dr, samtidigt som deras rdtt till forsvar skyddas
och séikerstdller att unionsdomstolarna kan utéva domstolskontroll.”

74. Hiarav foljer att den av kommissionen begirda informationen ska anges sa exakt som
omstiandigheterna medger.

75. Enligt min uppfattning &r det viktigt att da avbrytande av preskriptionstiden enligt artikel 17.2
i forordning 2015/1589 utgor ett undantag fran den tioariga preskriptionstiden som fastliggs i
artikel 17.1 i denna forordning, ska det tolkas snévt.

76. Som vi har sett ovan kréaver sedan artikel 17.2 for att avbryta preskriptionstiden enligt denna
forordning att kommissionens skriftliga begédran om upplysningar ska vara en atgiard "avseende
det olagliga stodet” och artikel 18 i férordning 1/2003, som kan tillimpas analogt, kréver att en
begidran om upplysningar ska vara "nodvéandig”.

77. Som vi har sett av rittsfallsoversikten ovan dr “en begéran om upplysningar "nédvéandig” i den
mening som avses i artikel 11.1 i forordning nr 17 [foregangare till artikel 18 i férordning 1/2003]
om den med fog kan anses ha samband med den férmodade 6vertrddelsen”.*!

% Dom av den 10 mars 2016, HeidelbergCement/kommissionen (C-247/14 P, EU:C:2016:149, punkt 23), och dom av den 28 januari 2021,
Qualcomm och Qualcomm Europe/kommissionen (C-466/19 P, EU:C:2021:76, punkt 68). Detta avsnitt stoder sig bland annat pa fall
som diskuteras i den juridiska litteraturen. Se Geulette, A., och Scholz, M., Article 18 Requests for Information, i Prete, L., Laitenberger,
J., Gauer, C., och Dekeyser, K. (red.), Regulation 1/2003 and EU Antitrust Enforcement, Wolters Kluwer, 2022, s. 433 och féljande sidor,
dér ytterligare réttspraxis anges.

% Se dom av den 28 januari 2021, Qualcomm och Qualcomm Europe/kommissionen (C-466/19 P, EU:C:2021:76, punkt 70).
7 Dom av den 10 mars 2016, HeidelbergCement/kommissionen (C-247/14 P, EU:C:2016:149, punkterna 20, 24 och 25).

% Dom av den 10 mars 2016, HeidelbergCement/kommissionen (C-247/14 P, EU:C:2016:149, punkt 39).

» Dom av den 10 mars 2016, HeidelbergCement/kommissionen (C-247/14 P, EU:C:2016:149, punkt 19).

%0 Radets forordning av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT L 13, 1962,
s. 204; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8) som var foregéngaren till férordning 1/2003.

3 Dom av den 12 december 1991, SEP/kommissionen (T-39/90, EU:T:1991:71, punkt 29) (6verklagande ogillat av domstolen).
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78. Enligt min uppfattning ar det tydligt att samma instédllning ska tillimpas pa en begdran om
upplysningar i forfarandet rorande statligt stod. Dérfor dr en begdran om upplysningar
"nodviandig” om den med fog kan anses ha ett samband med det formodade olagliga stodet.

79. Det foljer harav att en begéran om upplysningar for att med giltig verkan kunna avbryta den
tioariga preskriptionstiden som faststills i artikel 17.1 i férordning 2015/1589 ska vara nédvéndig
for den inledande granskningen eller forfarandet och slutligt nodvandig for antagandet av beslutet
om aterkrav av det olagliga statliga stodet. Déarfor kan inte kommissionen exempelvis framstélla en
begdran om upplysningar vars enda syfte ar att forlanga preskriptionstiden pa konstgjort sétt for
att bevara mojligheten att dterkréva olagligt statligt stod.** En begédran om upplysningar endast
for detta syfte kan inte vara "nédvandig” for "6vertradelseforfarandet”.

80. Om kommissionen vidare kunde avbryta preskriptionstiden genom att sinda en
"allomfattande” begdran om upplysningar som inte dr nodvindig for forfarandet skulle den
systematiskt kunna forlinga preskriptionstiden utéver de redan ganska betydande maximala tio
aren som faststills i artikel 17.1 i forordning 2015/1589 och dédrigenom gora den verkningslos.

81. Det bor framhallas att min instédllning ovan redan har tillimpats i unionsdomstolarnas praxis
som har bedomt huruvida en begiran av kommissionen om upplysningar enligt férordning
nr 17kunde avbryta preskriptionstiden enligt férordning (EEG) nr 2988/74.%

82. I forevarande mal provade tribunalen ordalydelsen i samtliga begdranden om upplysningar, i
de fragor som stélldes av kommissionen samt i de svar som lamnades av Ryanair. Tribunalen
behandlade sedan de kriterier som utgor en tillracklig specificering av de enskilda avtalen "med
avseende pad” vilken en bedomning kan goras betriffande deras lagenlighet. Jag anser att
begirandena om upplysningar i forevarande mal uppfyller villkoren for avbrytande av
preskriptionstiden. De var inte vaga och hade ett syfte att erhalla nddviandig information med
avseende pa det formodade stodet.

83. Ett direkt samband med detta har fragan om villkoren pa vilka avtalen kan anses vara
oskiljaktigt sammankopplade. Detta har betydelse for avgérandet av huruvida forhallandet att tva
avtal ndmndes sérskilt, medan de andra tva inte nimndes, ska anses sakna tillracklig precisering
och saledes inte avse de avtal som inte ndmnts.

84. Enligt tribunalen finns det en oskiljaktig koppling mellan avtalen som féljer av den grad av
ekonomiskt samband mellan avtalsparterna, samma tidpunkt fér avtalens ingdende samt
samband mellan avtalen nér det géller avtalsféremalet och regler och villkor (den 6verklagade
domen, punkt 77 och f6ljande punkter).

85. Med beaktande av detta ndra samband skulle en uppdelning av avtalen med avseende pa
avbrytande av preskriptionstiden enligt min uppfattning vara godtycklig. De fyra avtalen utgor en
ekonomisk konstruktion som endast delades in i fyra avtal i synnerhet da foretaget sjalvt &r
uppdelat i dotterforetag. En upplosning av detta samband skulle dérfor inte beakta det faktiska
sammanhanget i malet.

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2001, Osterrike/kommissionen (C-99/98, EU:C:2001:94, punkterna 45-67).

% Radets forordning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974 om preskriptionstider i fraga om forfaranden och verkstillande av
péfoljder enligt Europeiska ekonomiska gemenskapens transport- och konkurrensregler (EGT L 319, 1974, s. 1). Se dom av den
19 mars 2003, CMA CGM m.fl./kommissionen (T-213/00, EU:T:2003:76, punkterna 484—511) (6verklagande ogillat av domstolen).
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86. Trots att tribunalen inte granskade huruvida ifrdgavarande begéranden om upplysningar
uppfyller kravet pa "nédvéindighet” (som jag har forklarat ovan) framgar det av handlingarna vid
domstolen att dessa begdranden om upplysningar i forevarande mal faktiskt var nédviandiga da
de uppenbart hade ett samband med det formodade olagliga statliga stodet och var nédvéindiga
for den inledande granskningen och slutligt for antagande av beslutet om aterkrav av det olagliga
statliga stodet.

87. Jag anser att min ovan foreslagna losning foljer av tolkningen av férordning 2015/1589 och att
den inte innebér fria hdnder for kommissionen, inte heller uppstéller den ouppnéeliga normer for
den institutionens granskningar. Den medfor saledes en balans mellan skyddet for rattssikerhet
och aterstdllande av effektiv konkurrens som é&r tva konkurrerande principer som faststills i
denna forordning (skdlen 25 och 26).

88. Det forsta ledet i den andra grunden for 6verklagandet ska déarfor underkannas.

2. Det andra ledet i den andra grunden for overklagandet

89. Klagandena har i huvudsak pastatt att tribunalen felaktigt tillampade artikel 296 FEUF néir den
fann att motiveringen i det angripna beslutet var tillricklig trots att beslutet inte uttryckligt
forklarade varféor kommissionen hade underkdnt de argument som klagandena hade framfort
under det administrativa forfarandet (att preskriptionstiden i artikel 17 i férordning 2015/1589
hade 16pt ut).

90. Den overklagade domen forklarar att det ar tillrackligt att ange omsténdigheter och rittsliga
overviaganden av grundliggande betydelse i beslutet.** "Mot bakgrund av att de osterrikiska
myndigheterna och Ryanair var medvetna ... om innehallet i de skrivelser vari ytterligare
upplysningar begirdes, vilka hade tillstillts dem av kommissionen, behdvde denna vid
tillampning av artikel 296 FEUF endast ange omstdndigheter av grundlidggande betydelse nar det
galler det angripna beslutet.”*

91. Vad som enligt min uppfattning dr avgorande dr huruvida antagandet, att korrespondensen
mellan kommissionen och adressaten ska anses utgora en helhet, ér forenligt med de principer
som faststillts i rattspraxis rorande artikel 296 FEUF.

92. Som det mycket riktigt papekas i punkt 80 i den 6verklagade domen har domstolen redan
tydligt forklarat att ”det fordras vidare inte att motiveringen av en rittsakt anger samtliga
relevanta sakforhallanden och riéttsliga 6vervdaganden, eftersom frdgan huruvida motiveringen av
en rattsakt uppfyller kraven i artikel [296 FEUF] inte enbart skall beddmas mot bakgrund av
motiveringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det sammanhang i vilket motiveringen ingar

samt alla rittsregler som reglerar den berorda fragan”. 3

93. Eftersom “sammanhanget” uppenbarligen é&ven innefattar all korrespondens saknar
klagandenas pastaende om felaktig tillimpning av artikel 296 FEUF grund i forevarande mal.

* Den 6verklagade domen, punkt 81 (och dir angiven rattspraxis).
% Den 6verklagade domen, punkt 83.
% Dom av den 2 april 1998, kommissionen/Sytraval och Brink’s France (C-367/95 P, EU:C:1998:154, punkt 63 och dar angiven réttspraxis.
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94. Det ar nodvindigt att erinra om att forfarandet for kontroll av statligt stod ér ett forfarande
som inletts mot den medlemsstat som dr ansvarig for det beviljade stodet och berorda parter
(bland annat stodmottagaren) kan inte delta i ett kontradiktoriskt forfarande mot kommissionen
pa samma sitt som géller for den ndmnda medlemsstaten.*

95. Kommissionen var darfor inte skyldig att sérskilt besvara klagandenas yttranden i detta
avseende.

96. Det andra ledet i den andra grunden for 6verklagandet ska foljaktligen underkdnnas och
foljden &r att den andra grunden for 6verklagandet ska underkdnnas i dess helhet.

C. Den tredje grunden for overklagandet avseende pdstadd missuppfatining av bevisning vid
bedomningen av huruvida kommissionen lagligen hade tilldmpat kriteriet avseende en
marknadsekonomisk aktor

97. Klagandena har i huvudsak gjort gillande att tribunalen har missuppfattat det klara innehallet
i den bevisning som ingetts till den vid provningen av huruvida kommissionen lagligen hade
tillaimpat kriteriet avseende en “marknadsekonomisk aktor” vid bedomningen av huruvida
klagandena hade gynnats i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. I synnerhet har de havdat
att tribunalen missuppfattade bevisning avseende: i) en sdkerhetsavgift faststilld i ett avtal om
flygplatstjanster mellan flygplatsen och Ryanair, ii) uppskattningen av tillkommande
rorelsekostnader som flygplatsen kunde forvianta sig och iii) den beldggningsfaktor som
kommissionen lade till grund fér sin férhandsbedémning av 16nsamheten.

98. Det dar nodvéndigt att bedoma huruvida de fragor som klagandena har patalat missuppfattades
av tribunalen i den mening som framgar av domstolens praxis® och, om detta ar fallet, huruvida
denna missuppfattning har medfort tribunalens felaktiga slutsats att kommissionen i huvudsak
grundade sin bedomning av forekomsten av en fordel pa information och uppgifter som var
tillrackliga och trovérdiga.

99. Det ar emellertid inte tillrackligt att klagandena har "angett samtliga relevant punkter i
handlingarna i malet som gor det mojligt for domstolen att fastsla att olaglig missuppfattning har
skett”, da missuppfattningen utifrdn handlingarna i malet ska vara uppenbar utan att domstolen
ska behova gora en ny bedomning av omsténdigheterna och bevisningen.*

1. Sdikerhetsavgift

100. Klagandena har hiénvisat till de argument som de anforde i forsta instans (att
sakerhetsavgiften fakturerades och betalades av Ryanair) och har pastatt att bevisningen i malet
visar att Ryanair bade var enligt avtal skyldigt att betala sikerhetsavgiften och faktiskt betalade
den enligt detta atagande. De har pastatt att tribunalen underlit att vederborligen beakta den
bevisning som lagts fram for den.

% Dom av den 11 mars 2020, kommissionen/Gmina Miasto Gdynia och Port Lotniczy Gdynia Kosakowo (C-56/18 P, EU:C:2020:192,
punkterna 73-75).

% Dom av den 28 januari 2021, Qualcomm och Qualcomm Europe/kommissionen (C-466/19 P, EU:C:2021:76, punkterna 43 och 44).

*® Dom av den 8 mars 2016, Grekland/kommissionen (C-431/14 P, EU:C:2016:145, punkt 32), och dom av den 2 mars 2021,
kommissionen/Italien m.fl. (C-425/19 P, EU:C:2021:154, punkt 52).
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101. For det forsta angav inte tribunalen i de punkter som é&r i fraga i Overklagandet
(punkterna 331 och 332 i den 6verklagade domen) att avgiften inte vidarefordes till Ryanair av
flygplatsen. Den anforde i stillet endast att denna avgift aterbetalades till Ryanair.

102. Aven om det skulle anses att det uppenbart framgar av denna bevisning som dberopats av
Ryanair att det faktiskt betalade f6r denna sikerhetsavgift till flygplatsen (vilket inte ar fallet),
vilket tribunalen i vart fall inte ifragasatte, i dessa punkter, skulle inte detta n6dvéndigtvis betyda
att tribunalen missuppfattade bevisningen som hédvdats av klagandena i detta avseende och att den
felaktigt kom till slutsatsen att kommissionen utan att gora sig skyldig till en uppenbart felaktig
bedomning kunde anse att denna avgift utgjorde en tillkommande kostnad for flygplatsen vid
bedomningen av 2006-ars avtals lonsamhet.

103. Tribunalen grundade sin slutsats pa kommissionens forklaring enligt vilken de dsterrikiska
myndigheterna vid tva tillfillen bekriftade att sdkerhetsavgiften slutligen &terbetalades till
Ryanair.

104. I punkt 332 i den 6verklagade domen papekar endast tribunalen i detta avseende att
kommissionen pa ett omsorgsfullt sitt av den berdrda medlemsstaten begirde relevant
information som gav tribunalen mojlighet att avgora huruvida sidkerhetsavgiften faktiskt
aterbetalades till Ryanair.

105. Jag anser att tribunalen hade riétt nir den fann att kommissionen hade fullgjort sin skyldighet
att genomfora en omsorgsfull och opartisk granskning och att den hade att lita pa informationen
fran Osterrike och anse att siikerhetsavgiften var en tillkommande kostnad for flygplatsen nir det
giller bedomningen av 2006-ars avtals lonsamhet.

106. Aven om man skulle past att tribunalen inte kunde tillmita kommissionens uppgifter sddan
vikt i avsaknad av konkret bevisning fran kommissionen (vilket inte ar fallet) skulle detta i vart fall
inte utgdra missuppfattning av bevisning i den mening som avses i domstolens praxis.*

107. Det ar ocksa tillrackligt att sdga att det inte var omojligt for klagandena att faststélla att
sakerhetsavgiften inte aterbetalades till Ryanair mot bakgrund av att det &r tdnkbart att en
bedomning av Ryanairs bokforing skulle ha kunnat vissa detta.

2. Sdkerhetsmarginal

108. Betréffande den sdkerhetsmarginal som lades till av de osterrikiska myndigheterna till de
virden som anvindes som grund for berékning av tillkommande rorelsekostnader som var av
betydelse vid bedomningen av 2002-ars avtals lonsamhet har klagandena havdat att rapporten
fran 2018 fran deras ekonomiska radgivare Oxera visar att kommissionens uppskattningar av
tillkommande kostnader var oférklarligt hoga och att tribunalen missuppfattade bevisningen
genom att bortse fran eller underlit att vederborligen beakta denna rapport (i punkterna 301
och 302 i den 6verklagade domen).

109. Det ér riktigt att punkterna 301 och 302 som angrips av klagandena inte nimner rapporten
fran 2018 av Oxera.

% Som aterges i punkt 99 i forevarande forslag till avgorande.
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110. Det foljer emellertid inte hdrav att tribunalen missuppfattade denna handling. Jag anser
snarare att klagandena genom deras sétt att resonera faktiskt avser att ifrdgasitta den vikt som
den domstolen tillmitte kommissionens argument i motsats till deras egna argument. Detta
innebér emellertid att klagandena efterstrdvar en ny bedomning av faktiska omstdndigheter och
bevisning vilket inte ar tillatet i ett 6verklagande.

111. Deras pastaende grundas dessutom pa en ofullstindig tolkning av den 6verklagade domen.
Tribunalens beddmning av klagandenas mer omfattande talan i férsta instans med pastaende om
overskattning av tillkommande kostnader avseende 2002-ars avtal (sdkerhetsmarginalen &r en del
av tillkommande rorelsekostnader) aterfinns i punkt 288 och f6ljande punkter i den 6verklagade
domen. Tribunalen hénvisar i synnerhet i punkterna 289 och 296 till Oxera rapporten fran 2018.
Klagandenas pastdende att ingen hénvisning till rapporten gjordes i den 6verklagade domen ar
dérfor helt enkelt felaktigt och deras instéllning att tribunalen inte beaktade denna rapport saknar
grund.

112. Det ér tillrackligt att papeka att tribunalen ansag att kommissionens forklaringar var
tillrackliga for att underkdnna den péastddda overskattningen av tillkommande rorelsekostnader
(som innefattade sikerhetsmarginalen) utan att den behovde uttryckligt nimna Oxera rapporten
frain 2018 avseende vartenda av klagandenas pastdenden i detta avseende. Tribunalen
missuppfattade saledes inte denna bevisning.

3. Beldggningsfaktor

113. Beldggningsfaktorn hade betydelse for forhandsbeddmningen av 2002-ars avtals I1o6nsamhet.
Det angripna beslutet anvdnde en beldggningsfaktor om 70 procent som klagandena anser vara for
lag. De har hiavdat att: i) 2002-ars ASA angav en beldggningsfaktor om 76 procent, ii)
kommissionen anvénde en hogre beldggningsfaktor om 85 procent i sin bedomning av 2006-ars
avtal, iii) det angripna beslutet visade att flygplatsen hade civil luftfartsverksamhet kort tid efter
dess grundande under 1915 och hade darfér samlat "manga artionden av erfarenhet av civil
flygverksamhet” och iv) Oxera-rapporten frdn 2018 visade att mélbeldggningsfaktorn om
76 procent var nidra men lite under beldggningsfaktorn om ungefir 80 procent som uppnas av
Ryanair i hela dess flygnit. Klagandena klagar 6ver att tribunalen bortsag fran eller underlit att
vederborligt beakta bevisningen och godtog kommissionens uppgifter utan provning.

114. Enligt min uppfattning ska klagandenas argument underkénnas av skil som &r jamforbara
med dem som jag framfort avseende sikerhetsmarginalen ovan.

115. Tribunalen anger att 2002-ars ASA hade en malbeldggningsfaktor om 76 procent, exakt som
klagandena har hdvdat i forevarande grund for overklagandet, och att kommissionen anvinde
70 procent i det angripna beslutet, utan att ha gjort en uppenbart felaktig bedomning mot
bakgrund av att flygplatsen vid denna tid inte hade négon erfarenhet av lagprisflygbolag och att
dessa flygbolag da var mindre etablerade dn de ar i dag.

116. Forhéllandet att flygplatsen hade bedrivit verksamhet sedan 1915 och saledes fatt “erfarenhet
av civil flygverksamhet” kan inte paverka den omstindigheten att den inte hade erfarenhet av
Ryanair eller andra lagprisflygbolag nir den ingick 2002-ars avtal. Klagandena bestrider inte heller
detta.
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117. Klagandenas argument att tribunalen bortséag eller inte vederborligt beaktade den bevisning
som lagts fram vid den ska darfér underkdnnas. Klagandena kan ha en annan uppfattning om
bedomningen av bevisningen &n tribunalen men detta betyder inte att den domstolen
missuppfattade denna bevisning.

4. Slutsats avseende den tredje grunden for éverklagandet

118. Klagandena har inte visat att tribunalen missuppfattade bevisningen och dn mindre att
sadana missuppfattningar ar uppenbara. Den tredje grunden for Overklagandet ska darfor
underkénnas.

D. Den fjirde grunden for overklagandet med pdstiaende om felaktig rdttstillimpning
avseende det stodbelopp som ska dterkrdvas

119. Klagandena har i huvudsak gjort géllande att tribunalen felaktigt drog slutsatsen att bade
forekomsten av stod och stodbeloppet ska bedomas enbart pa grundval av férhandsbevisning.
Tribunalen underldt dessutom att behandla deras argument att rattelser av forhandsuppgifter ska
goras betraffande "faktorer som &r under stodgivarens direkta kontroll” men i stéllet hdnvisade
den endast till "helt tillfilliga” hdndelser. Klagandena har pastatt att tribunalen feltolkade
rattspraxis (som inte hindrar kommissionen att gora sddana rittelser). De har hdvdat att
tribunalens misstag har sin grund i en ssmmanblandning av "beviljande” och "betalning av stod”.

120. Det forefaller som om klagandena faktiskt ifragasétter grunden for kriteriet avseende en
marknadsekonomisk aktor, det vill siga frdgan om vad en klok privat investerare i en
marknadsekonomi skulle ha gjort vid den tid nér avtalen ingicks.

121. Klagandenas argument forefaller vara verkningslost. Domstolen har faktiskt forklarat att for
bedomningen avseende kriteriet avseende en marknadsekonomisk aktor ér det enda som dr
relevant sddana uppgifter som fanns tillgingliga och sdadana utvecklingstendenser som kunde
forutses da beslutet att vidta dtgdrden antogs.”

122. Foljaktligen kan omstindigheter som intriéffar efter det att dtgdrden i fraga har beslutats inte
tas i beaktande vid tilldmpning av kriteriet avseende en marknadsekonomisk aktor.*

123. Domstolen har dessutom redan mot bakgrund av ovan angiven rattspraxis forklarat att
argument genom vilket klaganden har bestridit tribunalens berdkning av det stod som ska
aterkréavas ar verkmningslost i den man som det beaktar hindelser som intréiffade efter det att
atgirderna i fraga beviljades.*

124. I detta avseende anser jag ocksa att tvartemot klagandenas argument visar formuleringen av
ovanndmnd punkt i domen i malet Larko/kommissionen tydligt att den ror bdde forekomsten av
stod och det stodbelopp som ska aterkrévas.

# Dom av den 26 mars 2020, Larko/kommissionen (C-244/18 P, EU:C:2020:238, punkt 31. Se ocks& punkterna 28-30) (nedan kallad
domen i mélet Larko/kommissionen).

# Domen i mélet Larko/kommissionen, punkt 32.
# Domen i mélet Larko/kommissionen, punkt 113.
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125. Som kommissionen har papekat medfor klagandens argument att de tva olika situationer
som ndmnts ovan blir otydliga och skapar en viss forvirring i deras overklagande. I vart fall
behandlade tribunalen i den 6verklagade domen béda situationerna riktigt som de hénvisar till
("marknadsforingsersittning som faktiskt betalades till Ryanair eller LV och AMS under den
relevanta perioden” och ”justeringar som grundades pa andra intdkter i efterhand och
kostnadsuppgifter som visade tydlig 6verskattning av kostnader”).

126. Forst ndmner tribunalen kriteriet avseende en marknadsekonomisk aktor och forklarar
bland annat i punkt 419 i den 6verklagade domen att bade forekomsten och storleken av stodet
ska bedomas mot bakgrund av den situation som radde vid den tid som det beviljades. Med
hanvisning till detta kriterium tillbakavisade tribunalen klagandenas péastdende att kommissionen
skulle ha "korrigerat” flygplatsens rorelsekostnader med bevisning i efterhand vid berdkning av
storleken av stodet, som forklaras i punkterna 427-429 i den 6verklagade domen.

127. I detta avseende har tribunalen tillimpat domen i mélet Larko/kommissionen pa ett riktigt
satt.

128. Klagandenas hénvisning till "fel” ar vilseledande da de hénvisar till information som inte var
tillganglig vid den tid som stodet beviljades (for att korrigera rorelsekostnaderna for 2002 pa
grundval av uppgifter fran 2005 ars redovisningssystem som inte ens var tillgangligt for flygplatsen
tidigare). I ett forhandsperspektiv dr det fullstandigt felaktigt att tala om "fel” med hianvisning till
efterhandsinformation. Foljden &r vidare att klagandenas pastaende att en sadan "korrigering” ska
goras om “felet” foreligger i stodgivarens uppgifter ér irrelevant och i vart fall verkningslost.

129. Jag haller med kommissionen att om man skulle godta klagandenas sétt att resonera skulle
stodbeloppet kunna “korrigeras” grundat pa efterhandsuppgifter dven till stodmottagarens
nackdel. I detta avseende gav tribunalen i punkt 421 i den O6verklagade domen endast vissa
exempel pa tillfilliga hidndelser som kunde foranleda en éndring av stodets storlek men den
inforde inte ett krav pa att sidana héndelser ska ligga utanfor stodgivarens kontroll.

130. For det andra, tvartemot klagandenas argument, behandlade tribunalen den situationen att
Osterrike kunde @ndra det stéd som ska aterkrivas avseende betalningar till stédmottagaren som
faktiskt inte hade erlagts, riktigt. Som tribunalen angav i punkt 422 i den 6verklagade domen hade
Osterrike gjort gillande under kommissionens granskningsforfarande att ett visst avtal som gav
stod faktiskt inte hade tritt i kraft d& det hade ersatts av ett annat avtal. Osterrike féretedde
emellertid inte ndgon bevisning till stéd for detta péstdende. Kommissionen inkluderade
foljaktligen det bestridda avtalet vid beridkning av storleken av stédet men tillit Osterrike att
justera det stodbelopp som skulle aterkrévas pa ett senare stadium under forutsidttning av
bevisning som skulle tillhandahéllas av Osterrike. Detta forklaras i punkterna 422 och 426 i den
overklagade domen. Det ar viktigt att konstatera att varje sadan justering ska grundas pa
bevisning som foreldg vid den tid nér avtalen i fraga ingicks.

131. Det ér av vikt att ndimna att domstolen har slagit fast att "det inte i ndgon [EU] bestiammelse
foreskrivs att kommissionen skall faststélla det exakta stodbelopp som skall aterbetalas nédr den
forordnar att ett stod som har forklarats vara oférenligt med den gemensamma marknaden skall
aterbetalas. Det ér tillrackligt att kommissionens beslut innehéller uppgifter som gor det mojligt
for beslutets adressat att sjalv utan alltfor stora svarigheter faststilla detta belopp.”*

#  Se dom av den 20 mars 2014, Rousse Industry/kommissionen (C-271/13 P, ej publicerad, EU:C:2014:175, punkt 77). Se ocksd dom av den
18 oktober 2007, kommissionen/Frankrike (C-441/06, EU:C:2007:616, punkt 29 och dir angiven rattspraxis).
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132. Detta dr den princip som tribunalen erinrade om i punkt 415 i den 6verklagade domen och
tillimpade i forevarande mal i punkterna 422—426 déri.

133. Klagandena har gjort gillande att bade malet Larko och malet Freistaat Thiiringen,* som av
tribunalen (och av kommissionen i det angripna beslutet), rorde garantier och dessa domar
innehéller inte principen att inte endast forekomsten av stod utan storleken av detta stod ska
bedomas mot bakgrund av den situation som radde vid den tid nér det beviljades. Detta kan
pastas passa kommissionen, eftersom garantier dr den enda typen av stodatgérd dér skillnaden
mellan beviljande och betalning dr mindre tydlig. Detta beror pa det forhallandet att inget aktivt
tillhandahallande av medel eller tjanster krivs fran garantigivaren efter beviljandet av garantin
och under tiden for garantins giltighet.

134. For det forsta ar klagandenas pastaenden inte riktiga. Det framgar av punkt 113 i domen i
malet Larko/kommissionen att den ror bade forekomsten och storleken av stdd som ska
aterkravas.

135. For det andra anser jag inte att enbart omstandigheten i punkt 133 i forevarande forslag till
avgorande ar tillracklig for att inte tillimpa denna réttspraxis i forevarande mal. *

136. Stodet i forevarande mal utgjorde inte enkla "rena” Overforingar av penningbelopp utan
kompensation, vilkas belopp direkt kunde bestimmas. De utgjorde i stillet olika komplicerade
kontraktuella arrangemang genom vilka flygplatsen (och dven myndigheterna) slutligen godtog
att adra sig kostnader, som en marknadsekonomisk aktor inte skulle ha godtagit att adra sig,

genom att de "0verbetalade” for mottagna tjanster eller avstod fran vissa avgifter som de hade ratt
till.

137. Jag anser darfor att kommissionen hade rétt i att anse att dessa belopp skulle berdknas som
den angav i skél 563 i det angripna beslutet “med hjélp av den negativa delen av det forvintade
tillkommande betalningsflodet vid den tidpunkt nér avtalet slots (intédkter minus kostnader)”.

138. Det ér just vid denna tidpunkt som ianspraktagandet av statliga resurser realiserades i
forevarande mal och som darfor ska anvindas vid bestimmandet av den fordel som klagandena
atnjot och slutligen det stodbelopp som ska aterkravas.

139. Det foljer av dessa dverviganden att den fjarde grunden for overklagandet ska underkénnas
som verkningslos.

140. Aven om domstolen beslutar att inte félja beddmningen i mitt férslag till avgérande att
denna grund for 6verklagandet ar verkningslos anser jag slutligen att denna grund i vart fall ska
underkdnnas da den saknar fog.

% Den overklagade domen, punkt 419, som héinvisar till dom av den 19 oktober 2005, Freistaat Thiiringen/kommissionen (T-318/00,
EU:T:2005:363, punkt 125) och domen i malet Larko/kommissionen, punkt 113.

% Se den rdttspraxis som anges i domen i mélet Larko/kommissionen, punkterna 28—-32.
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141. Fastén ordvalet i de angripna punkterna i den 6verklagade domen kan anses vixla ibland
framgar det enligt min uppfattning av en sammantagen tolkning av denna dom att tribunalen
inte ifragasatte forhallandet att skyldigheten att aterkrdva olagligt betalt stod avser att aterstélla
situationen fore dess utbetalning, for att undanrdja den snedvridning av konkurrensen som
orsakats av den konkurrensfordel som foljer av det olagliga stodet.*

142. Den atskillnad som klagandena soker gora mellan beviljandet av stodet och dess betalning
forefaller vidare atminstone vara tunn nér det inte ar fraga om en stddordning utan individuellt

stod.

143. Det foljer av dessa dverviaganden att den fjarde grunden for 6verklagandet ska underkannas
som verkningslos och i vart fall da den saknar fog.

144. Mot bakgrund av att samtliga grunder for 6verklagandet saknar fog dr det nédvindigt att
ogilla 6verklagandet i dess helhet.

IV. Forslag till avgorande

145. Mot bakgrund av dessa 6verviganden foreslar jag att domstolen ska ogilla 6verklagandet och
forplikta klagandena att ersitta riattegangskostnaderna.

47 Se, bland annat, dom av den 15 september 2022, Fossil (Gibraltar) (C-705/20, EU:C:2022:680, punkt 39 och dir angiven réttspraxis) och
dom av den 5 mars 2019, Eesti Pagar (C-349/17, EU:C:2019:172, punkt 131 och ddr angiven rittspraxis).
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