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Mal C-329/21

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
den 26 maj 2021
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Févarosi Torvényszék (Overdomstolen for Budapests,stad, Ungern)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
den 18 maj 2021
Klagande:
DIGI Communications NV
Motpart:

Nemzeti Média=y, sy, Hirkozlésiy, Hatosdg Hivatala (nationella
myndighetent6r media oeh kommunikation, Ungern)

Saken i det nationella malet

Forvaltningsrattsligtoverklagande pa kommunikationsomradet

Syfte med och rattslig grund for begaran om forhandsavgdrande

Fragan'som uppkommit i det nationella malet ar huruvida klaganden med stod av
artikel'4.1 ndirektiv 2002/21/EG har ratt att 6verklaga ett upphandlingsbeslut nér
beslutet, inte ar riktat till klaganden. Syftet med begéran &r att det ska kunna
faststallas om klaganden utgor antingen en konkurrent till de foretag till vilka
beslutet &r riktat eller ett foretag som ber6rs av beslutet.

Den réttsliga grunden for begéran &r artikel 267 FEUF.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

”1)
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1.1 Kan ett foretag som &r registrerat och verksamt i en annan medlemsstat och
som inte sjalvt tillnandahaller elektroniska kommunikationstjanster pa den
marknad som avses i ett beslut fran den nationella regleringsmyndigheten, i den
mening som avses i artikel4.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster (ramdirektiv), anses
konkurrera med de foretag som beslutet riktar sig till, nér ett annat féretag som
star under det forstnamnda foretagets direkta kontroll ar verksamt pa den relevanta
marknaden i egenskap av tillhandahéllare av tjanster och pa denpa marknad
konkurrerar med de foretag som beslutet riktar sig till?

1.2 Ar det, for att besvara fraga 1.1, nodvandigt att underséka,huruvida det
moderbolag som vill 6verklaga beslutet utgér en ekonomisk enhet ‘tillsammans
med det foretag som det kontrollerar och som konkufrerar pa, den, relevanta
marknaden?

2)

2.1 Ska ett anbudsforfarande som  gemnomfdrswy, sav » en  nationell
regleringsmyndighet i den mening sompavses i artikeld.1 1 ramdirektivet och
artikel 7 i Europaparlamentets och radets direktiv.2002/20/EG av den 7 mars 2002
om auktorisation for elektroniska kemmunikationsnédt och kommunikationstjanster
(auktorisationsdirektiv), och som'ror rattigheter'sem avser nyttjande av frekvenser
till stod for utbyggnad av 5G-natet och aryknutna till tillaggstjanster for tradlost
bredband, anses utgora ettdférfarandeysom syftar till att skydda konkurrensen? Ar
det &ven en riktig tolkning att den“natienella regleringsmyndighetens beslut déar
resultatet av anbudsférfarandet anges ‘har till syfte att skydda konkurrensen i den
meningen?

2.2. For detall EU-domstolen besvarar fraga 2.1 jakande, paverkas da beslutets
syfte att skydda'konkurrensen av att den nationella regleringsmyndigheten genom
ett slutligt separat beslut vagrade att registrera anbudet fran det foretag som
overklagat “til "domstoly med foljden att detta foretag inte kunde delta i
anbudsforfarandet och “att det beslut genom vilket resultatet av forfarandet
faststalldés'salundadnte riktades till det foretaget?

3)

3.1 Ska artikel 4.1 i ramdirektivet, mot bakgrund av artikel 47 i stadgan om de
grundlaggande rattigheterna, tolkas sa, att den endast ger ett foretag ratt att
overklaga ett beslut av en nationell regleringsmyndighet om

a) foretagets stallning pa marknaden direkt och faktiskt paverkas av beslutet,
eller

b) det visas att foretagets stallning pa marknaden med stor sannolikhet kommer
att paverkas av beslutet, eller
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c) foretagets stdllning pa marknaden, direkt eller indirekt, kan komma att
paverkas av beslutet?

3.2 Ar den paverkan som avses i fraga 3.1 i sig styrkt genom det faktum att
foretaget 1d&mnade in ett anbud i anbudsforfarandet, narmare bestdmt det faktum
att det 6nskade delta i upphandlingen men inte tillats att gora det pa grund av att
det inte uppfyllde kraven, eller har domstolen rétt att kréva att foretaget dven inger
bevisning till styrkande av denna paverkan?

4)  Ska artikel 4.1 i ramdirektivet, jamford med artikel 47 i stadgan om de
grundlaggande rattigheterna, mot bakgrund av svaren pa fragorna®1—3;,tolkas sa,
att det ar fraga om ett foretag som tillhandahallery, elektroniska
kommunikationstjanster och som berérs av den nationella regleringsmyndighetens
beslut dar resultatet av anbudsforfarandet (som ror rattighéter som,avser-nyttjande
av frekvenser till stod for utbyggnad av 5G-nétet och &k knutna till tillaggstjénster
for tradlost bredband) anges, och som saledes har rétt att 6verklaga, om

— foretaget inte bedriver ekonomisk verksamhet for tillhandahallande av tjanster
pa den relevanta marknaden, men ett annat, foretag; somwstar under det
forstnamnda  foretagets direkta kontroll, “tillhandahdller elektroniska
kommunikationstjanster pa samma marknad, ach

— foretagets anbud, genom | ett yslutligt,, beslut av den nationella
regleringsmyndigheten, hade “hekats “registrering i anbudsforfarandet fore
antagandet av det Overklagade beslutet, \dar*resultatet av anbudsforfarandet
angavs, vilket hindrade foretaget framatt darefter delta i anbudsforfarandet?”

Anforda unionsbestammelser

— Artiklarna )4 och 8.2 izNEurdpaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av
den ¢7mars2002 om™, ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsnét och.kommunikationstjanster (ramdirektiv).

— Artikel'7 i “Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den
Z.mars 2002, om  auktorisation for elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjanster (auktorisationsdirektiv).

— Artikel 47'i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna.

Anforda nationella bestammelser
Lag | fran ar 2017 om forvaltningsdomstolar
”Artikel 17 Foljande person har rétt att inleda ett forfarande

a)  en person som har en ratt eller ett berattigat intresse som direkt paverkas av
forvaltningsverksamheten”.
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”Artikel 88 [ogillande av 6verklagandet]

1)  Domstolen ska ogilla 6verklagandet om

b)  klaganden inte kan gora géllande ett direkt asidosattande av en rétt eller ett
berattigat intresse som tillkommer klaganden.”

Aberopad rattspraxis

— Dom av den 21 februari 2008, Tele2 Telecommunication, (C-426/05,
EU:C:2008:103).

— Dom av den 24 april 2018, Arcor (C-55/06, ECLI:EW.C:2008:244).
— Dom av den 22 januari 2015, T-Mobile Austria (€-282/13, EU:C:2015:24).
— Dom av den 19 maj 2009, Assitur (C-538/07, ECLEEU:€:2009:317).

— Dom av den 17 maj 2018, ¢Specializuotas™, trapsportas (C-531/16,
ECLI:EU:C:2018:324).

— Dom av den 21 december.2016, % Akzo “Nobel och Akzo Nobel
Chemicals/kommissionen (C=516/15 P, ECLI:EU:C:2016:1004).

Kortfattad redogorelse, for de“faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Den 18 juli 2019 inledde, Nemzeti Média- és Hirkdzlési Hatdsag (nationella
myndigheteny, forymedia och, kommunikation, nedan kallad myndigheten) ett
anbudsforfarande som ror, rattigheter som avser nyttjande av frekvenser till stod
fordautbyggnad av 5G-nétet och ar knutna till tillaggstjanster for tradlost bredband
(nedan, kallat anbudsforfarandet) och offentliggjorde dokumentation innehallande
detaljerad. information om kraven i anbudsforfarandet (nedan kallad
dokumentationen).

Digi ‘Communications NV (nedan kallat klaganden) ar ett i Nederldnderna
registrerat holdingbolag som inte &r registrerat i Ungern som leverantdr av
elektroniska kommunikationstjanster. Klaganden ansokte om att delta i
anbudsforfarandet, men myndigheten fann att dess anstkan var formellt med
motiveringen att klaganden hade missbrukat sin ratt att delta i anbudsforfarandet,
agerat i syfte att kringgd forfarandet och forsokt vilseleda myndigheten.
Myndigheten ansag att klaganden endast hade ingett sin ansokan darfor att om
DIGI Tavkozlési és Szolgaltatdo Korlatolt Feleldsségli Tarsasag (nedan kallat DIGI
Kft.) — ett foretag som kontrolleras av klaganden, som é&r registrerat i Ungern och
som tillhandahaller elektroniska kommunikationstjanster i det landet — hade
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lamnat in en ansodkan, skulle uteslutningsregeln i dokumentationen ha tillampats
pa det. Myndigheten fattade darfor ett slutligt beslut om att inte registrera
klaganden i anbudsforfarandet och drog slutsatsen att klaganden hade forlorat sin
stallning som part i anbudsforfarandet. Klaganden Overklagade detta avgorande
till domstol, men Overklagandet ogillades i forsta instans av den hanskjutande
domstolen och i andra instans av Kdria (Hogsta domstolen) genom
lagakraftvunnen dom.

Klaganden Overklagade myndighetetens beslut om faststdllande av resultatet av
anbudsforfarandet, och detta forvaltningsmal pagar for narvarande vid den
hanskjutande domstolen (det nationella malet).

Parternas huvudargument

Klaganden har gjort géallande att foretaget enligt artikel 4.1 1"ramdirektivet har ratt
att Overklaga det beslut i vilket resultatet av anbudsforfarandet “faststalls.
Klaganden anser sig vara en faktisk konkursentttill, de“foretagisom forvérvat
rattigheter att anvanda frekvenser inom ramen“f0r anbudsforfarandet, eftersom
foretaget for det forsta ingdr i samma foretagskoncernysomiyDIGI Kft, som ar
verksamt pa marknaden i egenskap av. tjansteleverantér, och for det andra ville
delta i anbudsforfarandet i egenskap.av petentiell kenkurrent, vilket det har ratt till
enligt den grundlaggande principeén omfrinet att,tillhandahalla tjanster. Klaganden
anser att det under alla omsténdigheter inte krdvs att ett foretag har stélining som
konkurrent for att villkoret‘om att, vara berord ska vara uppfyllt. For detta racker
det namligen att foretagets stallning pa.marknaden eventuellt kan paverkas av
myndighetens beslut. Klaganden hartanfort att dess ekonomiska — direkta och
berattigade — intressen paverkas awdet faktum att myndigheten, pa grundval av en
olaglig dokumentation, och ett rattsstridigt forfarande, satte stopp for foretagets
deltagande i anbudsforfarandet.. Klaganden har bestritt att foretaget &r skyldigt att
inkommaamed bevisning till, styrkande av att detta intresse har skadats, eftersom
betalningen av registreringsavgiften och inldmnandet av anbudet visar att
foretaget. verkligen, hadedfor avsikt att erhalla frekvenserna. Da foretaget nekats
registrering och, sakmade stéllning som part blev det fullstandigt omojligt for
klaganden att,utovassin réatt till ett effektivt rattsmedel. Eftersom klaganden saknar
stallning sem part forlorar foretaget &ven sin ratt att dverklaga det beslutet
varigenom, anbudsforfarandet avslutats, da det anser att dokumentationen endast
kan bestridas i domstol tillsammans med det beslut genom vilket forfarandet
avslutas:

Myndigheten har bestritt klagandens talertt med motiveringen att klagandens
partsstallning upphdrde nar foretaget uteslots fran anbudsforfarandet, vilket
innebér att beslutet och domen i det nationella malet inte kan paverka klagandens
rattsliga stillning. Myndigheten har framhallit att dven de uppgifter som
klagandeforetaget lamnat varav det framgar att det inte har nagra konkreta planer
pa att trada in pa den ungerska marknaden innebar att klaganden inte kan utgora
en konkurrent. Det framgar dessutom av allmanna handlingar att
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klagandeforetaget inte ens ar verksamt pa tjanstemarknaden i den medlemsstat dar
det ar etablerat. Enligt myndigheten &r det inte mojligt att géra nagon bedémning
av DIGI Kft.:s stallning pa marknaden i detta avseende.

Kortfattad redogorelse for skalen till att férhandsavgdrande begars

Eftersom begreppet “berdrd person” inte definieras 1 ramdirektivet, ska det provas
mot bakgrund av domstolens praxis. | domarna Tele2 Telecommunica, Arcor och
T-Mobile Austria tillampade domstolen tre kriterier for att avgérashuruvida ett
foretag var berdrt i den mening som avses i artikel 4.1 i ramdirektivet och
huruvida det hade ratt att dverklaga det beslut som hade bestritts i respektive mal.

Dessa tre kriterier, som kréver en ytterligare tolkning inom ramen fér férfarandet
vid den hanskjutande domstolen, bestar for det forsta av ett krav paatt foretaget i
fraga ska vara ett foretag som tillnandahaller elektroniskaykommunikationsnat
eller kommunikationstjanster och som konkurrerar medidet eller de foretag som
myndighetens beslut riktar sig till. FOr det andra kravsidet,attiden nationella
regleringsmyndigheten antagit beslutet inom ramen fér ett forfakande som syftar
till att skydda konkurrensen och for det tredje att det,forsta foretagets stallning pa
marknaden paverkas eller kan paverkas,av det aktuella beslutet.

Den forsta fragan har stallts for att, fas klarhet i*huruvida stallningen som
konkurrent ar styrkt i en situation ‘dar ett annatiforetag som ingar i samma koncern
och som kontrolleras av det foretagisom vill 6verklaga bedriver verksamhet som
leverantor av elektroniska kemmunikationstjanster pa den relevanta marknaden,
men klaganden sjalv inte bedriver nagon sadan verksamhet och endast forfogar
dver en infrastruktur genom.sitt ungerska dotterbolag.

Dessutom aktdaliseras frdgan huruvida det, for att avgora om det ar frdga om en
konkurrent, ar hodvandigtiatt underséka i vilken man klaganden och det féretag
som kontrolleras“av klaganden tillsammans utgdr en ekonomisk enhet. Den
pringip,som,anges. i punkt31 i domstolens dom i malet Assitur, enligt vilken det
kan‘forekemma olika typer av foretagskonstellationer som kan ha olika syften och
som inte nédvandigtvis hindrar de kontrollerade foretagen fran att i ndgon man
sjalustandigt faststalla sin affarsstrategi och bedriva sin affarsverksamhet, liksom
de“bedémningskriterier som anges i punkterna 27-29 i EU-domstolens dom i
maletSpecializuotas transportas, kan vara analogt relevanta for att faststélla arten
av detyfaktiska forhallandet mellan klaganden och DIGI Kft, i ekonomiskt
avseende och vad galler kontrollen.

Den hanskjutande domstolen finner att eftersom de mal avseende unionens
konkurrensratt som klaganden har namnt — mal om konkurrensbegransande avtal —
hanfor sig till fragan om vilken enhet som kan hallas ansvarig for ett visst
beteende — sa kan dessa mal inte tjana som grundval for att rent allméant sla fast att
en koncern, dven om den ur juridisk synvinkel bestar av flera olika juridiska
personer, kan anses utgora ett och samma foretag” enligt konkurrensrétten.
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Syftet med artikel 4.1 i ramdirektivet, det vill séga att sla vakt om rattigheterna for
det foretag som berdrs av ett beslut av den nationella regleringsmyndigheten, ska
daremot forstas sa, att det avser den marknad som berdrs av beslutet och att det
inte galler hela koncernen. Det ankommer pa EU-domstolen att avgora huruvida
ett foretag direkt maste bedriva verksamhet pa marknaden for att det ska anses
utgora en konkurrent i den mening som avses i artikel 4.1 i ramdirektivet eller om
det &r tillrackligt att det indirekt bedriver verksamhet dar via ett dotterbolag.

Den hanskjutande domstolen finner att det &ven foreligger osédkerhet am huruvida
enbart den omstandigheten att klaganden lamnade in ett @anbud under
anbudsforfarandet racker for att styrka att bolaget verkligen hade fomavsikt att
intrdda pa marknaden. Eftersom DIGI Kft. &r verksamt pa marknaden i egenskap
av tjansteleverantér och har investerat i lanseringen av 5G-tjanster, utgor detinte
ett rimligt marknadsagerande fran klagandens sida att vilja ta sigin pasmarknaden
for tjansteleverantorer sasom konkurrent till sitt egetadotterbolag, ‘med de hdga
investeringskostnader som detta medfor.

Med héansyn till artikel 8.2 i ramdirektivet, ‘ochy, artikel 7.1a i
auktorisationsdirektivet ~ finner den <énskjutande ““domstolen att ett
anbudsforfarande vars syfte ar tilldelning av en rétt till frekvensanvandning,
sasom det anbudsforfarande som &r i frdga i malet vididen nationella domstolen,
uppfyller villkoret att den nationeldlaregleringsmyndigheten ska ha fattat sitt beslut
inom ramen for ett forfarande som har tillsyfte att,skydda konkurrensen. Eftersom
det anbudsforfarande som &r.aktuellt i det nationella malet ar ett anbudsforfarande
avseende vilket EU-domstolen annu thte har'tolkat artikel 4 i ramdirektivet, &r det
nodvandigt att domstolémrbesvarar den andra tolkningsfragan. Dessutom ska malet
vid den nationella demstolen aven prdvas utifran fragan om myndighetens beslut
ar agnat att uppna/malet att'skydda konkurrensen vad galler klaganden.

Vid en analys av EU-domstelens tidigare praxis (domarna i malen Tele2
Telecommunication; Arcor och T -Mobile Austria) framgar det inte klart huruvida
ett minimum av potentiell paverkan pa ett foretags stallning pa marknaden racker
for att foretaget ska kunna kvalificeras som berért foretag i den mening som avses
i artikel 4.1 i ramdirektivet eller om de sérskilda omstandigheterna i det enskilda
fallet maste undersokas, inklusive de konkreta konsekvenser som beslutet innebéar
for, ‘marknadsstdliningen for det foretag som avser att bestrida det och
sannolikhetensfor att dessa konsekvenser kommer att uppsta. Den hanskjutande
domstelen har stallt den tredje tolkningsfragan till EU-domstolen for att fa klarhet
i vilkeny bevisniva den kan krava for att klaganden ska anses ha styrkt den
inverkan beslutet har pa dess stéllning pa marknaden och darmed ha rétt att vacka
talan.

| domen i malet Tele2 Telecommunication preciserade EU-domstolen att
parternas rattigheter i det administrativa forfarandet inte ingar i ramdirektivets
tillampningsomrade. Av detta foljer att fragan huruvida klaganden har rétt, eller
har forlorat sin rétt, att vara part i det administrativa forfarandet inte &r relevant
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for de frdgor som har stéllts inom ramen for forevarande begdran om
forhandsavgdrande.

Nar det galler den fjarde tolkningsfragan finner den hanskjutande domstolen att
den ratt till ett effektivt rattsmedel som garanteras i artikel 47 i stadgan om de
grundlaggande rattigheterna dven kan asidosattas genom att aktorerna, eventuellt
medelst missbruk, forsvarar eller forhindrar verkstélligheten av myndighetens
beslut genom att inleda réttsliga forfaranden som de inte har nagot verkligt direkt
rattsligt intresse av, och darigenom just skadar den lojala konkurrensens
effektivitet pa marknaden. Mot bakgrund av det ovan anforda ar Ed-domstolens
tolkning nodvandig for att fa klarhet i hur artikel 4.1 i ramdirektivet, pa det mest
andamalsenliga sattet, ska tolkas mot bakgrund av ratten till, ett “effektivt
rattsmedel, som garanteras i artikel 47 i1 stadgan om “déw.grundldggande
rattigheterna, och medelst en intresseavvagning som dar hansyn till 'samtliga
parter, saval dem som beslutet &r riktat till som det foretag Semavsenatt utéva sin
rétt att dverklaga.



