SELEX SISTEMI INTEGRATI MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 12 december 2006 °

I mal T-155/04,

SELEX Sistemi Integrati SpA, tidigare Alenia Marconi Systems SpA, Rom (Italien),
foretratt av advokaten F. Sciaudone,

stkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis féretrddd av P. Oliver och
L. Visaggio, dérefter av A. Bouquet, L. Visaggio och F. Amato, samtliga i egenskap av
ombud,

svarande,

med stod av

Europeiska organisationen for siikrare flygtrafiktjinst (Eurocontrol), féretridd
av advokaterna F. Montag och T. Wessely,

intervenient,
* Riltegingssprik: italienska,
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angdende en talan om ogiltigférklaring eller éndring av kommissionens beslut av
den 12 februari 2004, genom vilket kommissionen avslog stkandens klagomal
avseende att Eurocontrol 6vertritt bestimmelserna i EG-férdraget om konkurrens,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Pirrung samt domarna A.W.H. Meij och I. Pelikdnovs,

justitiesekreterare: handliggaren C. Kristensen,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 31 januari 2006,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

1. Den rdittsliga grunden for Eurocontrol

Europeiska organisationen for sikrare flygtrafiktjinst (Eurocontrol) dr en inter-
nationell organisation med regional befogenhet inom luftfartsomradet. Organisa-
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tionen inrittades av olika europeiska stater, savil av medlemsstater i gemenskapen
som av andra stater, genom den internationella konventionen om samarbete for
luftfartens sikerhet av den 13 december 1960, vilken senare #ndrats vid flera
tilifillen och dérefter reviderats och konsoliderats genom protokollet av den
27 juni 1997 (nedan kallad konventionen), i syfte att frimja samarbetet mellan de
fordragsslutande staterna inom omradet for flygtrafik och utveckla gemensamma
verksamheter f6r att genomfora den harmonisering och integrering som #r
nédvindig for inrdttandet av ett enhetligt flygledningssystem, Air traffic manage-
ment (ATM). Konventionen har vissetligen dnnu inte formellt tritt i kraft, eftersom
den inte ratificerats av alla de fordragsslutande staterna, men den tillimpas
provisoriskt sedan ar 1998, i enlighet med ett beslut som fattats av Eurocontrols
standiga kommission i december ménad 1997. Italien anslét sig till Eurocontrol den
1 april 1996. Ar 2002 undertecknade gemenskapen och dess medlemsstater ett
protokoll — som énnu inte har tritt i kraft — angdende Europeiska gemenskapernas
anslutning till Eurocontrol. Gemenskapen beslét att godkiinna detta protokoll
genom radets beslut 2004/636/EG av den 29 april 2004 om Europeiska
gemenskapens ingdende av protokollet om Europeiska gemenskapens anslutning
till Eurocontrol (EUT L 304, s. 209). Sedan ar 2003 tillimpas vissa bestimmelser i
detta protokoll provisoriskt i avvaktan pa att protokollet skall ratificeras av samtliga
fordragsslutande stater.

2. De gemenskapsrittsliga bestdmmelserna

Genom radets direktiv 93/65/EEG av den 19 juli 1993 om definition och anviindning
av kompatibla tekniska specifikationer vid upphandling av utrustning och system fér
ledning av lufttrafiken (EGT L 187, s. 52), i dess lydelse enligt kommissionens
direktiv 97/15/EG av den 25 mars 1997 om antagande av Eurocontrol-standarder
(EGT L 95, s. 16), har radet atagit sig att anta gemenskapsrittsliga tekniska
specifikationer pd flygledningsomrédet pd grundval av de motsvarande tekniska
specifikationer som definierats av Eurocontrol.
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Artiklarna 1-5 i direktiv 93/65 har foljande lydelse:

"Artikel 1

Detta direktiv skall tillimpas pd definitionen och anvindningen av kompatibla
tekniska specifikationer vid upphandling av utrustning och system fér ledning av
lufttrafiken, i synnerhet

— kommunikationssystem,

— Overvakningssystem,

— system for automatisk hjilp till flygkontrolltjinsten, och

— navigationssystem.

Artikel 2

I detta direktiv anvénds féljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) ’teknisk specifikation: de tekniska foreskrifter som sirskilt innefattas i
upphandlingsdokumenten och som definierar egenskaperna hos ett arbete, ett
material, en produkt eller en leverans och som gér det méjligt att objektivt
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beskriva objektet pd ett sddant sitt att det syfte uppfylls som avses av den
uppdragsgivande enheten. Sidana tekniska foreskrifter fir inbegripa kvalitet,
funktion, séikerhet och dimensioner, savil som krav p& materialet, produkten
eller leveransen vad giller kvalitetssiikring, terminologi, symboler, provning och
provningsmetoder, férpackning, mérkning och etikettering.

'standard” en teknisk specifikation som godkints av ett erkiint standardise-
ringsorgan for upprepad eller kontinuerlig anvindning, men utan tvingande
krav pé att den maste foljas.

"Eurocontrol-standard”: de obligatoriska elementen i Eurocontrol-specifikatio-
nerna avseende fysiska egenskaper, form, material, funktion, personal eller
forfarande, och vars enhetliga tillimpning anses vara oumbirlig for att kunna
genomfora ett integrerat system for flygtrafikledning (ATS-system). (De
obligatoriska elementen skall utgora en del av ett Eurocontrolstandarddoku-
ment.)

Artikel 3

1. Kommissionen skall enligt forfarandet i artikel 6 identifiera och besluta om de
Eurocontrol-standarder och de efterf6ljande dndringar som Eurocontrol beslutar om
av dessa standarder, sérskilt de som avser de omraden som anges i bilaga 1, och som
skall bli obligatoriska enligt gemenskapens lagstiftning. Kommissionen skall i

Europeiska gemenskapernas officiella tidning offentliggéra hinvisningarna till alla de

tekniska specifikationer som pé detta sitt blir obligatoriska.
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2. For att sikerstilla att bilaga 1, som anger en férteckning éver de Eurocontrol-
standarder som skall utarbetas, blir s& fullstindig som méjligt, fir kommissionen
enligt férfarandet i artikel 6 och i samrdd med Eurocontrol vid behov dndra bilaga 1 i
enlighet med de dndringar som Eurocontrol genomfér.

Artikel 4

For att vid behov komplettera arbetet med att genomféra Eurocontrol-standarder far
kommissionen enligt direktiv 83/189/EEG och i samradd med Eurocontrol ge
europeiska standardiseringsorgan befogenhet att utfirda standarder.

Artikel 5

1. Utan att det paverkar tillimpningen av direktiven 77/62/EEG och 90/531/EEG
skall medlemsstaterna vidta de &tgirder som krivs for att sikerstilla att vid
upphandling av utrustning for flygtrafiktjinst de uppdragsgivande civila myndig-
heter som anges i bilaga 2 i de allminna dokument eller specifikationer som ror ett
upphandlingsavtal hénvisar till de specifikationer som antas enligt detta direktiv.

2. For att siikerstilla att bilaga 2 &r sa fullstindig som méjligt skall medlemsstaterna
till kommissionen anméla de dndringar som genomférts i deras forteckningar.
Kommissionen skall &ndra bilaga 2 enligt forfarandet i artikel 6.”
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Bakgrund och det administrativa férfarandet

1. Eurocontrols roll och verksanthet

For att genomféra sitt dndamadl att utveckla ett enhetligt flygledningssystem i
Europa, utvecklar, samordnar och planerar Eurocontrol paneuropeiska strategier
och de atgirdsplaner som krivs for att genomfora dessa. Detta sker i samarbete med
de nationella myndigheterna, leverantorer av luftfartstjiinster, civila och militira
anvindare av luftrummet, flygplatser, industrin, branschorganisationer och berérda
europeiska organ. Detta méal rér endast tre av Eurocontrols verksamhetsomriden.

Det forsta verksamhetsomradet som detta mal rér avser regelutfirdande,
standardisering och tillstandsgivning. Eurocontrols medlemsstater har, inom ramen
fér de dndamal som anges i konventionen, bland annat kommit éverens om att anta
och tillimpa "gemensamma standarder och specifikationer” inom luftfartsomradet.
Eurocontrol har fatt i uppgift att faststilla dessa standarder och specifikationer,
Konkret sett utarbetas de tekniska standarderna och specifikationerna av Euro-
controlbyrén, Eurocontrols verkstillande organ som lyder under organisationens
rad, vilket bestar av representanter for Eurocontrols medlemsstater (direktorerna fér
luftfartsmyndigheterna i var och en av organisationens medlemsstater), och det #r
detta rdd som beslutar om att anta de tekniska standarder som utarbetats pa detta
sitt. Eurocontrol utévar sin standardiseringsverksamhet bland annat inom ramen
for programmet Eatchip (program for harmonisering och integrering av europeisk
flygkontrolltjinst), som skapades ar 1990 genom Europeiska civila luftfartskon-
ferensen (ECAC) for att kunna harmonisera, och dérefter definitivt integrera,
flygledningssystemen i de medlemsstater som deltar i konferensen.
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Hittills har tre standarder som utarbetats av Eurocontrol antagits av kommissionen i
egenskap av gemenskapsrittsliga tekniska specifikationer i den mening som avses i
direktiv 93/65 (se direktiv 97/15 och kommissionens férordning (EG) nr 2082/2000
av den 6 september 2000 om antagande av Eurocontrol-standarder och om #ndring
av direktiv 97/15 (EGT L 254, s. 1), i dess lydelse enligt kommissionens férordning
(EG) nr 980/2002 av den 4 juni 2002 (EGT L 150, s. 38)):

— Eurocontrol-standarden for utbyte on-line av data (OLDI).

— Eurocontrol-standarden for utformningen av utbyte av ATS-data (ADEXP).

— Eurocontrol-standarden for utbyte av flygdata — dokument fér kontroll av
grénssnitt (FDE-ICD).

Det andra verksamhetsomridet som detta mal ror &r Eurocontrols forsknings- och
utvecklingsuppdrag, vilket bestar dels i att samordna de nationella handlingspro-
grammen for forskning och utveckling inom luftfartsomrédet, dels i att leda
gemensamma projekt avseende studier och utveckling av ny teknik pa detta omrade.
Det gér till sa att Eurocontrol later utveckla och férvirvar prototyper fér utrustning
och system for flygledning, till exempel radarsystem, fér att bland annat kunna
faststilla och godkénna nya standarder och tekniska specifikationer. Ett av de system
som har utvecklats pd detta siitt #r radarsystemet ARTAS, som féretaget Thomson-
CSF (nu foretaget Thales) efter ett upphandlingsférfarande fick i uppdrag att
utveckla. Eurocontrol har inom ramen fér detta verksamhetsomride inrittat en
ordning avseende immaterialrittsliga rittigheter till prototyper som utvecklats av de
foretag som Eurocontrol ingatt forskningsavtal med, sirskilt vad giller programvara.
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Andra konkurrerande foretags mdéjlighet att fa tillgang till dessa immaterialrittsliga
rittigheter, sirskilt gratis tillgdng, beror i huvudsak pa huruvida avtalsparterna har
utvecklat denna programvara sirskilt inom ramen for ett forskningsavtal som ingatts
med Eurocontrol eller om det ror sig om ateranvéndning av redan existerande
produkter.

Det tredje och sista verksamhetsomradet som detta mal rér dr det bistdnd som pa
begiran limnas myndigheterna i Eurocontrols medlemsstater, bland annat vad giller
planering, specificering och skapande av flygledningstjinster och flyglednings-
system. Det kan inom ramen for denna verksamhet bland annat vara aktuellt fér
Eurocontrol att bistda de nationella luftfartsmyndigheterna att genomfoéra upp-
handlingsférfaranden avseende utrustning och system for flygledning.

2. Det administrativa forfarandet

Sokanden, SELEX Sistemi Integrati SpA (tidigare Alenia Marconi Systems SpA), ir
sedan ar 1961 verksamt inom omradet for flygledningssystem. Den 28 oktober 1997
lamnade sokanden in ett klagomal till kommissionen enligt artikel 3.2 i radets
férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Férsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva,
omrade 8, volym 1, s. 8), genom vilket s6kanden gjorde kommissionen uppmirksam
pa vissa dvertrédelser av konkurrensreglerna som Eurocontrol péastods ha gjort sig
skyldig till vid utévandet av sin uppgift att utarbeta standarder foér utrustning och
system for flygledning (nedan kallat klagomalet).
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Klagomalet innehdll foljande anmérkningar:

— Den ordning avseende immaterialréttsliga rittigheter som tillimpas i samband
med de avtal som ingéis av Eurocontrol for utveckling och foérvirv av prototyper
for nya system och delsystem avseende hérdvara och mjukvara, avsedda att
anvindas inom flygledningsomradet, skapar faktiska monopolstillningar inom
tillverkningen av system, vilka sedan blir féremal for en standardisering av
Eurocontrol.

— Denna situation #r desto allvarligare eftersom Eurocontrol inte har vidtagit
atgirder for att sikerstilla att principerna om insyn, Oppenhet och icke-
diskriminering iakttas i samband med forvirv av sddana prototyper avseende
system och delsystem som anvénds for att faststdlla standarder.

— Det framgar dessutom av det nuvarande systemet att de foretag som levererar
prototyper som anvinds for standardiseringsindamal har en sérskilt formanlig
stillning i forhdllande till sina konkurrenter, nédr offentliga upphandlingar
organiseras av de nationella myndigheterna for att férvirva flygledningsutrust-
ning,

Sokanden kompletterade sitt klagomél genom skrivelser av den 15 maj och den
29 september 1998,

Genom skrivelse av den 3 november 1998, undertecknad av generaldirektorerna for
GD Konkurrens och GD Transport (nedan kallad skrivelsen av den 3 novem-
ber 1998), gav kommissionen Eurocontrol tillfille att yttra sig med anledning av
klagomélet. Denna skrivelse atfoljdes av en kort analys som gjorts av kommissionens
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tjanstemin. I denna framhélls de problem som kunde uppsta till f6ljd av de delar av
Eurocontrols verksamhet som ifragasatts i klagomalet, sérskilt vad giller en vil
fungerande inre marknad for produkter, system och tjinster for flygledning.
Kommissionen padpekade emellertid att denna analys inte féregrep bedémningen av
om gemenskapens konkurrensregler var tillimpliga i detta fall. Den 12 novem-
ber 1998 informerade kommissionen sékanden om skrivelsen av den 3 novem-
ber 1998 och om innehéllet i denna.

Som svar pd kommissionens anmodan yttrade sig Eurocontrol ver klagomalet samt
éver kommissionens analys genom en forsidndelse av den 2 juli 1999, som innehsll
en skrivelse pd tva sidor atfoljd av tolv sidor med synpunkter. Kommissionen
oversdnde dessa sistndmnda handlingar till sékanden den 12 augusti 1999. Sékanden
tog stéllning till dem i skrivelser av den 14 februari och den 28 mars 2000.

Genom skrivelse av den 15 juni 2000 underrittade kommissionen sékanden om att
de omstindigheter som patalats i klagomalet, enligt kommissionens uppfattning,
inte omfattades av tillimpningsomradet for artikel 82 EG och att dessa uppgifter, i
vilket fall som helst, inte medférde att kommissionen kunde dra slutsatsen att
nimnda artikel hade asidosatts. Genom skrivelser av den 15 januari 2001 och den
2 augusti 2002 vidholl sokanden sin standpunkt. Genom skrivelse av den
25 september 2003, i enlighet med artikel 6 i kommissionens férordning (EG)
nr 2842/98 av den 22 december 1998 om hérande av parter i vissa férfaranden enligt
artiklarna [81] och [82] i EG-férdraget (EGT L 354, s. 18), papekade kommissionen
emellertid for s6kanden att den inte ansag att de skil som limnats i klagomalet var
tillrdckliga for att vidta atgérder till foljd av klagomalet. Genom skrivelse av den
14 november 2003 svarade stkanden &nnu en ging att dess uppfattning var
ofordndrad.

Kommissionen avslog klagomalet genom skrivelse av den 12 februari 2004 (nedan
kallat det angripna beslutet) och bekriftade, i stora drag, de beddmningar som den
redan hade gett uttryck for i skrivelsen av den 25 september 2003. Kommissionen
angav sérskilt i det angripna beslutet
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— att de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna i princip #r tillimpliga i
forhallande till sddana internationella organisationer som Eurocontrol, under
forutsattning att den verksamhet som konkret avses kan anses utgdra
ekonomisk verksambhet,

— att den verksamhet vid Eurocontrol som var féremal for klagomaélet inte 4r av
ekonomisk art och att Eurocontrol foljaktligen inte kan anses utgéra ett foretag i
den mening som avses i artikel 82 EG samt att denna verksambhet, iven om den
skulle kunna anses utgéra foretagsverksambhet, i vilket fall som helst, inte strider
mot artikel 82 EG,

— att den del av verksamheten som avser teknisk standardisering &r av
aliménintresse och utdvas av Eurocontrol utan ersittning, vinstintresse eller
egenintresse och att den inte heller har till indamal att &ldgga avgifter eller
foreskriva villkor for de tjanster som tillhandahalls anvindarna, vilket utesluter
att verksamheten ér av ekonomisk art,

~- att klagomalet, vad giller forvirv av prototyper och férvaltningen av
immaterialrattsliga rdttigheter, inte innehaller nagra sirskilda omstindigheter
som kan utgora missbruk av en dominerande stillning,

— att Eurocontrol gratis tillhandahaller berérda foretag de immaterialriittsliga
rittigheter som Eurocontrol har férvirvat inom ramen fér sin forsknings- och
utvecklingsverksamhet, och att — &ven om forvaltningen av immaterialrittsliga
rattigheter skulle kunna ses som en ekonomisk verksamhet — det férehéllandet
att de foretag som deltagit i forsknings- och utvecklingsverksamhet har ett
tekniskt forsprang som de kan gora gillande i samband med offentliga
upphandlingar inte innebidr att Eurocontrol har missbrukat en dominerande
stillning, '
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— att det bistdnd Eurocontrol pa begiran limnar de nationella myndigheterna inte
kan anses utgtra ekonomisk verksambhet, eftersom det limnas utan ersittning
och eftersom Eurocontrol, fér évrigt, inom ramen fér denna verksamhet inte
har nagon beslutanderitt, utan denna tillkommer endast de nationella
myndigheterna.

Forfarandet vid forstainstansrétten och parternas yrkanden

Genom ansdkan som inkom till férstainstansriittens kansli den 23 april 2004 vickte
s6kanden férevarande talan.

Genom inlaga av den 1 september 2004, som inkom till férstainstansrattens kansli
den 2 september 2004, anstkte Eurocontrol om att fi intervenera till stéd for
kommissionens yrkanden.

-

Genom beslut av den 25 okteber 2004 tillit ordféranden pa férstainstansrittens
andra avdelning, i enlighet med artikel 116.6 i forstainstansrittens rittegngsregler,
Eurocontrol att intervenera till stod £6r kommissionens yrkanden genom att yttra sig
vid férhandlingen.

Genom en handling som ingavs den 25 februari 2005 begirde sékanden att
kommissionen, sdsom en atgird for processledning, skulle anmodas att inge
skrivelsen av den 3 november 1998, alla andra handlingar som upprittats av
kommissionens tjinstemin under det administrativa forfarandets gng, de tekniska
analyserna, eventuell skriftviixling mellan kommissionens tjinstemiin och Euro-
control samt de handlingar som limnats av Eurocontrol.
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Genom skrivelse av den 11 mars 2005, inkommen den 18 mars 2005, ingav
kommissionen skrivelsen av den 3 november 1998. Kommissionen hivdade att den
inte foérfogade 6ver andra handlingar som det kunde vara dndamalsenligt att ligga
till akten i forevarande mal och gjorde gillande att sékandens begiran var allmént
héllen och inte motiverad och motsatte sig att efterkomma sdkandens begiran i
ovrigt.

Ordféranden pa forstainstansriittens andra avdelning anmodade, genom beslut av
den 5 april 2005, med stéd av artikel 64.3 b i riittegangsreglerna, intervenienten att
inkomma med ett yttrande.

I handling som inkom till kansliet den 27 april 2005 yrkade sékanden att atgéirder for
bevisupptagning skulle vidtas, nirmare bestimt att vittnen skulle horas och att
kommissionen skulle férete handlingar. Sokanden &beropade #ven tre nya grunder,
némligen att det gjorts en uppenbart oriktig bedémning av de faktiska och rittsliga
omstindigheterna, att skyldigheten att agera med omsorg och opartiskhet asidosatts
samt att det forekommit maktmissbruk pid grund av att soékandens ritt till
information och den kontradiktoriska principen asidosatts.

Intervenienten ingav sitt yttrande den 16 juni 2005.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (andra avdel-
ningen) att inleda det muntliga foérfarandet utan att vidta foregaende atgirder for
bevisupptagning. Forstainstansritten beslutade emellertid att stilla fragor till
parterna och anmodade dem att besvara dessa muntligen vid férhandlingen.
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25 Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 31 januari 2006. Till f6ljd av forstainstansrittens anmérkningar
dndrade sokanden dessutom sina ursprungliga yrkanden nagot.

26 Stkanden har efter dessa dndringar yrkat att férstainstansriitten skall

— ogiltigforklara och/eller dndra det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

27 Kommissionen har, med stdd av intervenienten, yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Riittslig beddmning

1. Huruvida sokandens talan om ogiltigforklaring och/eller éindring av det angripna
beslutet kan upptas till sakprévning

28 Stkanden har inte preciserat om yrkandet om #ndring skall betraktas som ett
andrahandsyrkande. I vilket fall som helst ankommer det, enligt fast rittspraxis, inte
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pé gemenskapsdomstolarna att inom ramen f6r den laglighetskontroll som de utévar
rikta foreldgganden till institutionerna eller trida i deras stille. Det ankommer
nidmligen pa den berérda administrationen att vidta de atgérder som 4r nddvindiga
for att f6lja en dom som har meddelats inom ramen fér en talan om ogiltigforklaring
(forstainstansrittens dom av den 27 januari 1998 i mal T-67/94, Ladbroke Racing
mot kommissionen, REG 1998, s. II-1, punkt 200, och av den 15 september 1998 i de
férenade maélen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night
Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. I1-3141, punkt 53).

Soékandens forsta yrkande skall séledes avvisas till den del det avser #ndring av det
angripna beslutet.

2. Huruvida sbkandens nya grunder kan upptas till sakprévning

Parternas yttranden

Genom handling som inkom till fdrstainstansrittens kansli den 27 april 2005
dberopade s6kanden tre nya grunder. Dessa avség att det gjorts en uppenbart oriktig
bedémning av de faktiska och rittsliga omsténdigheterna, att skyldigheten att agera
med omsorg och opartiskhet asidosatts samt att det féorekommit maktmissbruk pa
grund av att sokandens ritt till information och den kontradiktoriska principen
asidosatts.

Stkanden har motiverat sitt dberopande av nya grunder efter det att det skriftliga
forfarandet avslutats med att nya omstindigheter framkommit forst under
forfarandet, i den mening som avses i artikel 48 i rittegingsreglerna. Enligt
sdkanden utgér ndmligen kommissionens ingivande, som bilaga till dess yttrande av
den 11 mars 2005, av skrivelsen av den 3 november 1998, en sidan ny omstiindighet.
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Sokanden har, i den handling som ingavs den 27 april 2005, gjort gillande att den
forst nar den liste svaromalet, till vilket skrivelsen fran Eurocontrols direktdr av den
2 juli 1999 utgjorde bilaga, fick kinnedom om att skrivelsen av den 3 november 1998
inte bara var ett foljebrev som Gversindes tillsammans med klagomalet, utan att den
dven innehdll en analys av klagomélet undertecknad av tvd av kommissionens
generaldirektorer.

Kommissionen har gjort gillande att dessa nya grunder skall avvisas. Sékanden fick
genom att lisa skrivelsen av den 12 november 1998 tillrickliga upplysningar om att
skrivelsen av den 3 november 1998 skickats, om innehéllet i denna och om vilka som
undertecknat den,

Forstainstansréttens bedomning

Enligt artikel 48.2 forsta stycket i rittegingsreglerna far nya grunder inte aberopas
under rittegangen, savida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska omstiindigheter
som framkommit forst under férfarandet. Férstainstansritten skall darfér undersoka
om sa ar fallet i detta mal.

Det skall papekas att sokanden i skrivelsen av den 12 november 1998 (se punkt 12
ovan) informerades om att generaldirektérerna fér GD Konkurrens och
GD Transport, till f6ljd av en undersokning av de juridiska och ekonomiska
omsténdigheter som gjorts gillande i klagomalet, hade skickat en skrivelse till
Eurocontrol och uppmanat organisationen att yttra sig, att de uppmirksammat
Eurocontrol pa vissa aspekter av dess standardiseringspolitik och att Eurocontrol
sdarskilt hade uppmanats att, tillsammans med kommissionens tjanstemin, komma
fram till ett neutralt och samordnat siitt att agera i forhallande till foretagen.
Skrivelsen avslutades med meddelandet att sékanden skulle hallas informerad om
Eurocontrols svar samt om hur samtalen mellan kommissionens tjinstemin och
Eurocontrol fortskred.
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Det kan noteras att ett vanligt foljebrev som &versdnds tillsammans med ett
klagomal i princip inte undertecknas av en av kommissionens generaldirektérer och
d&n mindre av tvad generaldirektérer. Den information s6kanden fick om att
kommissionen hade uppmérksammat Eurocontrol pa vissa aspekter av organisatio-
nens standardiseringspolitik och angett att den avsdg att inleda gemensamma samtal
med Eurocontrol, gjorde det méjligt att dra slutsatsen att skrivelsen av den
3 november 1998 troligen innehdll 6verviiganden i sak angiende undersékningen av
klagomalet. Detta bekriftades dessutom av Eurocontrols yttrande 6ver klagomalet
av den 2 juli 1999, vilket Gverlimnades till s6kanden genom skrivelse av den
12 augusti 1999. I inledningen till detta yttrande anges uttryckligen att klagomaélet
"foljdes av en kort analys utférd av kommissionen, vilken utan att gora en
férhandsbedomning av de juridiska aspekterna kommenterade de delar av
Eurocontrols verksamhet som framstod som klandervirda och som motiverade en
anpassning till praxis inom gemenskapen”.

Av detta féljer att skrivelsen frin Eurocontrols direktér av den 2 juli 1999 inte
inneholl mer upplysningar om forekomsten av den analysrapport som under-
tecknats av kommissionens tva generaldirektérer dn skrivelsen fran kommissionen
av den 12 november 1998 eller Eurocontrols yttrande éver klagomalet.

Vad betriffar just de tvd stycken i skrivelsen frin Eurocontrols direktér av den
2 juli 1999 som &beropats av sbkanden, vari omnamndes kommentarer formulerade
av kommissionens tjinstemén angdende delar av Eurocontrols huvudsakliga
verksamhet och ett erbjudande av kommissionen om att halla gemensamma samtal
i dessa fragor i samband med undersdkningen av klagomalet, kan det konstateras att
dessa inte innehaller nagon information som inte redan hade limnats i skrivelsen av
den 12 november 1998 eller i Eurocontrols yttrande &ver klagomalet, vari ocksa
omndmndes de delar av Eurocontrols verksamhet som kommissionen funnit
"klandervirda”.

Sokanden borde séledes, genom att lisa kommissionens skrivelse av den
12 november 1998 och Eurocontrols yttrande &ver klagomalet som 6versindes till
sékanden den 12 augusti 1999, ha forstitt att en analys av Furocontrols ifragasatta
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agerande var bifogad skrivelsen av den 3 november 1998. Férstainstansritten
konstaterar dérfor att det, mot bakgrund av skrivelsen av den 12 november 1998
som ingetts av kommissionen, saknas stéd for sékandens pastiende att denne forst
genom skrivelsen frdn Eurocontrols direktér av den 2 juli 1999, vilken var bifogad
svaromalet, fick kinnedom om att skrivelsen av den 3 november 1998 inte bara var
ett féljebrev som Gversindes tillsammans med klagomalet, utan dven innehéll en
analys av klagomalet, undertecknad av tvd av kommissionens generaldirektorer.
Sokanden kan saledes inte med framging gora gillande att skrivelsen av den
2 juli 1999 utgoér en faktisk omstindighet som framkommit férst under forfarandet.

Vidare har skrivelsen av den 3 november 1998 inte den betydelsen som sékanden vill
ge den, Kommissionen har i skrivelsen inte pd nédgot sitt konstaterat att
Eurocontrols verksamhet dr av ekonomisk art och att gemenskapens konkurrens-
regler dérfor dr tillimpliga pa verksamheten. I skrivelsen preciseras uttryckligen att
den analys som bifogats har utforts "utan att foregripa bedémningen av om
gemenskapens konkurrensregler dr tillimpliga”, vilket férklarar att kommissionen
dven har undersokt vilken paverkan Eurocontrols verksamhet, dven om den inte var
av ekonomisk art, kan ha p& konkurrensen mellan de féretag som #r verksamma
inom omréidet for flygledningsutiustning.

Av detta foljer att dessa nya grunder skall avvisas.

3. Huruvida den grund som dberopats av intervenienten, avseende dennes
immunitet enligt folkrétten, kan upptas till sakprévning

¢

Intervenienten, vilken stéder kommissionen, har liksom kommissionen yrkat att
talan skall ogillas. Intervenienten hav till stéd for sitt yrkande gjort gillande tva
grunder, dels att Europeiska unionens bestimmelser inte #&r tillimpliga pa
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Eurocontrol pd grund av Eurocontrols immunitet enligt folkritten, dels att
Eurocontrol inte utgér ett foretag i den mening som avses i artikel 82 EG.
Forstainstansritten konstaterar emellertid att den férsta av dessa grunder inte har
dberopats av kommissionen.

Aven om artikel 40 fjirde stycket i domstolens stadga, vilken enligt artikel 53 forsta
stycket i denna stadga r tillimplig dven pa forfarandet vid forstainstansritten, och
artikel 116.3 i forstainstansrittens rittegdngsregler inte férhindrar att intervenienten
framfor nya eller andra argument 4n de som framférts av den part han stédjer, for att
hans intervention inte skall begréinsas till en upprepning av de argument som
framforts i ansokan, kan han inte med stéd av dessa bestimmelser dndra eller
forvringa det foremal for talan som definierats i ansdkan genom att anfora nya
grunder (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 23 februari 1961 i
mal 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg mot Héga myndigheten,
REG 1961, s. 3, punkt 37, svensk specialutgéva, volym 1, s. 69, av den 24 mars 1993 i
mal C-313/90, CIRFS m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. I-1125, punkt 22,
svensk specialutgava, volym 14, s. I-83, och av den 8 juli 1999 i mal C-245/92 P,
Chemie Linz mot kommissionen, REG 1999, s. I-4643, punkt 32, forstainstansrittens
dom av den 8 juni 1995 i mal T-459/93, Siemens mot kommissionen, REG 1995,
s. II-1675, punkt 21, av den 25 juni 1998 i de férenade malen T-371/94 och
T-394/94, British Airways m.fl. och British Midland Airways mot kommissionen,
REG 1998, s. II-2405, punkt 75, av den 1 december 1999 i de férenade
mélen T-125/96 och T-152/96, Boehringer mot ridet och kommissionen,
REG 1999, s. 11-3427, punkt 183, av den 28 februari 2002 i mal T-395/94, Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. I[-875, punkt 382, och av den
3 april 2003 i mal T-114/02, BaByliss mot kommissionen, REG 2003, s. I1I-1279,
punkt 417),

Eftersom en intervenient enligt artikel 116.3 i rittegingsreglerna maste godta malet
sddant det foreligger vid tidpunkten f6r hans intervention och eftersom interve-
nienten enligt artikel 40 fjirde stycket i domstolens stadga genom yrkandena i
interventionsansbkan endast far bitrida en av parternas yrkanden, anser
forstainstansritten att Eurocontrol i sin egenskap av intervenient inte &r behérig
att som grund dberopa att organisationen har immunitet enligt folkritten.

Eurocontrols forsta grund skall siledes avvisas.
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4. Yrkandet om ogiltigforklaring

Sokanden har i sin anstkan aberopat tre grunder till stéd for sitt yrkande om
ogiltigférklaring. Sokanden har &beropat att kommissionen gjort en uppenbart
oriktig beddmning av fragan huruvida gemenskapens konkurrensregler #r till-
lampliga pa Eurocontrol och en uppenbart oriktig bedémning av frigan huruvida
gemenskapens konkurrensregler eventuellt &sidosatts samt att kommissionen
asidosatt visentliga formforeskrifter,

Av s6kandens argument framgér emellertid att de tva forsta grunderna, trots den
allménna hénvisningen till "gemenskapens konkurrensregler”, endast avser
artikel 82 EG. Sékandens tva forsta grunder kommer dérfér endast att provas i
férhallande till denna artikel.

Det kan dessutom, med avseende pad dessa tvd grunder, pipekas att om sjilva
beslutsdelen i ett kommissionsbeslut grundas pa flera delresonemang, som vart och
ett i sig racker for att utgdra stod for beslutet, finns det i princip endast skil att
ogiltigforklara réttsakten om vart och ett av delresonemangen &r rittsstridiga. I
sddant fall kan ett fel eller annan rétisstridighet som endast paverkar ett av dessa
delresonemang inte ricka for att motivera en ogiltigforklaring av det ifrdgasatta
beslutet, eftersom felet eller rittsstridigheten inte kan ha haft ett avgorande
inflytande pa institutionens beslut (se, analogt, férstainstansrittens dom av den
14 maj 2002 i mal T-126/99, Graphischer Maschinenbau mot kommissionen,
REG 2002, s. [I-2427, punkterna 49-51 och dir angiven riittspraxis, och av den
14: december 2005 i mal T-210/01, General Electric mot kommissionen, REG 2005,
s. I1I-0000, punkt 43).

Enligt artikel 82 EG, som sokanden vill att kommissionen skall tillimpa, dr det
forbjudet for ett foretag att missbruka en dominerande stillning pd marknaden.
Forutom kravet att missbruket skall kunna péaverka handeln mellan medlemsstater,
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anges i denna bestimmelse tvd kumulativa kriterier, ndmligen for det forsta att det
berérda foéretaget skall ha en dominerande stillning och for det andra att féretaget
skall missbruka denna dominerande stéllning. Sdsom konstaterats ovan (punkt 15)
ansdg kommissionen dels att Eurocontrol inte ér ett foretag, dels att det ifrdgasatta
agerandet i vilket fall som helst inte strider mot artikel 82 EG. Kommissionen
grundade siledes det angripna beslutet pa det dubbla konstaterandet att inget av de
ovan angivna kriterierna var uppfyllda i forevarande fall, men vart och ett av dessa
konstateranden hade varit tillrdckligt i sig som skil for det angripna beslutet.

Av detta framgar att en ogiltigforklaring av det angripna beslutet forutsitter att det
finns fog for sokandens tvé forsta grunder, varav en innebir att beslutets lagenlighet
ifragasitts i forhéllande till det forsta kriteriet och den andra avser beslutets
lagenlighet i férhallande till det andra kriteriet.

Den forsta grunden: En uppenbart oriktig bedommning med avseende pd tilldmplig-
heten av artikel 82 EG pd Eurocontrol

En tillimpning av artikel 82 EG i forevarande fall férutsitter att Eurocontrol anses
utgora ett foretag i den mening som avses i gemenskapens konkurrensritt. Enligt
fast réttspraxis omfattar begreppet foretag varje enhet som bedriver ekonomisk
verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och hur den finansieras, och ekonomisk
verksamhet utgors av all verksamhet som bestér i att erbjuda varor eller tjinster pa
en viss marknad (domstolens dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och
Elser, REG 1991, s. I-1979, punkt 21, svensk specialutgéva, volym 11, s. I-135, av den
16 november 1995 i mal C-244/94, Fédération francaise des sociétés d’assurances m.
fl, REG 1995, s. I-4013, punkt 14, av den 11 december 1997 i mal C-55/96, Job -
Centre, REG 1997, s. 1-7119, punkt 21, av den 18 juni 1998 i méal C-35/96,
kommissionen mot Italien, REG 1998, s. [-3851, punkt 36, och av den
12 september 2000 i de forenade malen C-180/98-C-184/98, Pavlov m.fl,
REG 2000, s. I-6451, punkt 74).
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Sokanden har gjort gillande att den del av Eurocontrols verksamhet som har
ifrAgasatts i detta mal, det vill séiga standardisering, forskning och utveckling samt
bistdnd till de nationella myndigheterna, utgér ekonomisk verksamhet och att
Eurocontrol darfor skall anses utgora ett foretag i den mening som avses i
artikel 82 EG. Kommissionen & sin sida har hinvisat till domstolens dom av den
19 januari 1994 i mal C-364/92, SAT Fluggesellschaft (REG 1994, s. I-43; svensk
specialutgéva, volym 15, s, I-1), i vilken domstolen uttalade féljande i punkterna 30
och 31:

"30 Utifrdn en helhetshedémning har Eurocontrols verksamhet, genom sin natur,
sitt syfte och de regler som giller f6r den, anknytning till utévandet av
befogenheter som ror kontrollen och 6vervakningen av luftrummet, vilka ar
typiska offentligrittsliga maktbefogenheter. Den #r inte av sddan ekonomisk
natur som gor det beréttigat att tillampa konkurrensreglerna i fordraget.

31 En internationell organisation som Eurocontrol dr dérfor inte ett foretag som
omfattas av bestdmmelserna i artiklarna [82 EG] och [86 EG} ...”

I domslutet i den domen anges endast att "[a]rtiklarna [82 EG] och [86 EG] ... skall
tolkas sa att en internationell organisation som Eurocontrol inte ir ett féretag i den
mening som avses i dessa artiklar”.

Kommissionen har av denna dom dragit slutsatsen att domstolen har faststillt att
Eurocontrol inte under nagra férhallanden eller med avseende pd nagon del av
verksamheten kan anses utgora ett féretag i den mening som avses i gemenskapens
konkurrensritt.
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Domstolen grundade sig emellertid, nér den kom fram till denna slutsats, endast pa
en provning i foérhallande till begreppet ekonomisk verksamhet av den del av
Eurocontrols verksamhet som hade ifrdgasatts i samband med tvisten mellan
flygbolaget SAT Fluggesellschaft mbH och Eurocontrol, det vill siga den verksamhet
som bestod i att for de deltagande staternas rikning faststilla och uppbira de
avgifter som pafors anvindare av flygtrafiktjanster. Domstolen nimnde visserligen, i
punkt 22 i den domen, delar av den verksamhet som #r aktuell i forevarande mal,
men utan att préva huruvida det rérde sig om ekonomisk verksamhet i den mening
som avses i domstolens rittspraxis. Det forhallandet att konkurrensreglerna i
fordraget ér tillimpliga pa den del av ett organs verksamhet som kan sirskiljas fran
den del av verksamheten som detta organ utdvar i sin egenskap av offentlig
myndighet (domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 107/84, kommissionen mot
Tyskland, REG 1985, s. 2655, punkterna 14 och 15, och forstainstansriittens dom av
den 12 december 2000 i mal T-128/98, Aéroports de Paris mot kommissionen,
REG 2000, s. II-3929, punkt 108), innebdr emellertid att en enhets olika
verksamhetsdelar skall prévas var for sig och det férhallandet att vissa av dessa
delar kan likstdllas med myndighetsutévning innebir inte att de andra delarna inte
kan vara av ekonomisk art (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Aéroports de Paris mot kommissionen, punkt 109). Med
hidnsyn till den begrinsade prévning domstolen gjorde medfér domen i det
ovanniémnda mélet SAT Fluggesellschaft, trots den allmiinna lydelsen av punkt 31
och domslutet, inte att det dr uteslutet att Eurocontrol med avseende pa andra delar
av verksamheten kan anses utgdra ett féretag i den mening som avses i
artikel 82 EG.

Det skall saledes, fér var och en av de delar av Eurocontrols verksamhet som har
ifragasatts av sokanden, provas dels huruvida de kan sérskiljas fran den verksamhet
som ingér i Eurocontrols offentliga uppdrag, dels huruvida de utgér ekonomisk
verksamhet i den mening som avses i den rittspraxis som angetts ovan i punkt 50.

Den del av Eurocontrols verksamhet som bestér i teknisk standardisering

— Parternas argument

Stkanden har gjort gillande att Eurocontrols standardiseringsverksamhet utgér en
ekonomisk verksamhet. Denna verksamhet, som bestar i att anta tekniska
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standarder, har inget objektivt samband med uppdraget att forvalta luftrummet och
utgér dérfér inte ndgot uttryck for myndighetsutévning inom omridet for
flygtrafikkontroll. Kommissionens motsatta standpunkt i det angripna beslutet,
vilken grundar sig pa att ndimnda verksambhet inte 4r féremal for erséttning, att den
ar av allménintresse och inte vinstgivande och att indamalet med den inte ar att
aldgga avgifter eller foreskriva villkor f6r de tjénster som tillhandahalls anvindarna,
strider mot fast rattspraxis. Kommissionen har dessutom redan, i sin tidigare praxis,
medgett att verksamhet som motsvarar den som avses i klagomalet utgér ekonomisk

- verksamhet, nir den utfors av till exempel Europeiska institutet f6r standardisering

inom telekommunikationsomradet (ETSI) och av en europeisk sammanslutning av
nationella jirnvagsbolag. Dessa tva fall har av kommissionen ansetts omfattas av
konkurrensreglernas tillimpningsomrade.

Sokanden har gjort gillande att standardiseringsverksamhetens ekonomiska
karaktir foljer av att forvirvet av prototyper ér av ekonomisk karaktir och utgér
en nodvandig forutsittning for standardiseringen. En verksamhet som har till
slutligt syfte att standarder skall faststillas och siledes, mer allmint, att
standardisering skall ske medf6r att verksamheten sammantaget utgér en sarskild
elkonomisk verksamhet. Eurocontrol dr verksam pd marknaden i egenskap av den
enda koparen av prototyper for flygledningssystem.

Enligt kommissionen utévar Eurocontrol sin standardiseringsverksamhet i egenskap
av internationell organisation for de fordragsslutande staternas réikning, utan nagot
eget intresse som #r skilt frdn och oberoende av dessa staters intresse, och den
efterstravar ett mal av allménintresse, ndmligen att vidmakthalla och forbittra
flygsikerheten. Det dr alla dessa omstidndigheter i kombination som gér det méjligt
att séiga att Eurocontrol, vid utévandet av sin tekniska standardiseringsverksambhet,
inte kan anses utgora ett foretag vid tillimpningen av artikel 82 EG. Det #r inte bara
omdjligt att sdrskilja Eurocontrols regelutfirdande verksamhet fran det uppdrag
organisationen har anfortrotts i egenskap av internationell organisation, utan denna
verksamhet utgor faktiskt sjilva kirnan i detta uppdrag.
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— Forstainstansrittens bedémning

Nar det giller Eurocontrols standardiseringsverksamhet maste en tskillnad géras
mellan & ena sidan forberedandet och utarbetandet av standarder, en uppgift som
utfors av Eurocontrolbyrin i egenskap av verkstillande organ, och & andra sidan,
antagandet av standarderna av Eurocontrols rdd. Denna sistnimnda uppgift utgér
lagstiftningsverksamhet. Eurocontrols radd bestdr nimligen av direktdrerna for
luftfartsmyndigheterna i var och en av organisationens medlemsstater, vilka har fatt
befogenhet av sin respektive stat att anta tekniska specifikationer som blir bindande i
samtliga dessa stater. Denna verksamhet ingér direkt i staternas myndighetsutov-
ning. Eurocontrols roll liknar i detta avseende den roll ett ministerium har pa
nationell niva, ndmligen att férbereda lagar och andra forfattningar som sedan antas
av regeringen. Det ror sig séledes om en verksamhet som ingar i Eurocontrols
offentliga uppdrag.

Vad diaremot giller Eurocontrols forberedande och utarbetande av tekniska
standarder, kan denna verksamhet, i motsats till vad kommissionen har gjort
gillande, sirskiljas fran Eurocontrols uppdrag att forvalta luftrummet och utveckla
luftfartssikerheten. De argument som har beropats av kommissionen for att visa att
Eurocontrols standardiseringsverksamhet hénfér sig till denna organisations
allménnyttiga uppdrag avser i sjilva verket endast antagandet av dessa standarder
och inte utarbetandet av dem. Detta giller sirskilt argumentet att det #r mycket
viktigt att pad internationell nivd anta tekniska standarder och specifikationer
avseende flygledningssystem for att sikerstilla att $verforingen av kontrollen éver
flygningar mellan de nationella kontrollorganen sker pa ett sikert sitt. Behovet av
att anta standarder pa internationell nivd innebdr nimligen inte nddvindigtvis att
den enhet som utarbetar dessa standarder #ven maste vara den enhet som senare
antar dem. Kommissionen har inte visat att dessa tva verksamheter i férevarande fall
nodvindigtvis maste utdvas av en och samma enhet, i stillet for av tva olika enheter.
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Den del av Eurocontrols verksamhet som bestir i att utarbeta standarder kan likvil
inte anses utgéra ekonomisk verksamhet. Det framgir namligen av fast rittspraxis
att elconomisk verksamhet utgors av all verksamhet som bestér i att erbjuda varor
eller tjinster pa en viss marknad (se domen i det ovanndmnda mélet Aéroports de
Paris mot kommissionen, punkt 107, och den rittspraxis som angetts ovan i
punkt 50). Sokanden har inte visat att det finns nigon marknad for “tjanster
avseende teknisk standardisering inom omréadet for flygledningsutrustning”. De
enda som kan efterfriga en sddan tjinst &r staterna nir de i egenskap av
luftfartsmyndighet utévar kontroll éver flygtrafiken. De har emellertid valt att
utarbeta dessa standarder sjilva, inom ramen for ett internationellt samarbete,
genom Eurocontrol. Eftersom de standarder som utarbetas senare antas av
Eurocontrols rad ldmnar resultaten av den verksamhet som bestar i att utarbeta
standarderna inte sjilva organisationen och erbjuds inte pd en viss marknad.
Eurocontrol utgor séledes for sina medlemsstater, inom omradet for standardisering,
endast ett forum foér samridd som de har skapat for att samordna de tekniska
standarderna for deras flygledningssystem. Eurocontrol kan siledes inte anses
"erbjuda varor eller tjinster” till dem inom detta omrade.

Sokanden har siledes inte lyckats visa att den omtvistade verksamheten bestar i att
erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad, vilket emellertid kidvs enligt den
rittspraxis som angetts i foregaende punkt.

Forstainstansritten kan inte heller godta sokandens argument att standardiserings-
verksamheten och verksamheten som avser forvirv av de prototyper som Ar
nddvindiga for att utarbeta tekniska standarder méste bedémas var for sig och att
det forhallandet att forvirvet av prototyper utgér en verksamhet av ekonomisk
karaktir medfor att standardiseringsverksamheten ocksa ir av ekonomisk karaktir.

Sokanden har inte angett av vilka skil en kvalificering av férvirvet av prototyper
som en ekonomisk verksamhet, om man godtar denna kvalificering, nédvindigtvis
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medfor att standardiseringsverksamheten ocks& skall anses utgéra ekonomisk
verksambhet. Aven om parterna inte har bestritt att Eurocontrol forvérvar varor eller
tjiinster pA marknaden, innebir detta inte att den verksambhet, for vilken dessa varor
eller tjanster forvirvas, dr av ekonomisk art.

Ett sidant synsidtt som sokanden foresldr, som innebidr att man av arten av den
verksamhet som utévas i ett tidigare skede (forviirv av prototyper) kan sluta sig till
arten av den verksamhet som utévas i ett senare skede (standardiseringen), strider
mot forstainstansrittens rittspraxis. Enligt de kriterier som féljer av gemenskaps-
domstolarnas ovan angivna fasta rittspraxis 4r det erbjudandet av varor eller tjinster
pa en viss marknad som &r avgérande for begreppet ekonomisk verksamhet och inte
forvirvet av sadana varor eller tjénster. Det har i detta avseende faststillts att det
inte dr inkopsverksamheten som sidan som dr utmirkande f6r begreppet ekonomisk
verksamhet och att det vid bedomningen av om en verksamhet ir av ekonomisk art
inte finns nagon anledning att sirskilja den verksamhet som avser inkép av en
produkt fran den senare anvindningen av den produkt som forvirvats. Det &r
foljaktligen fragan huruvida den senare anvindningen av produkten #r av ekonomisk
karaktir som oundvikligen avgér inkopsverksamhetens art (forstainstansrittens
dom av den 4 mars 2003 i mal T-319/99, FENIN mot kommissionen, REG 2003,
s. 1I-357, punkt 36). Detta inneb#r i forevarande mal att den icke ekonomiska
karaktdren av standardiseringsverksamheten medfér att férvirvet av prototyper i
samband med ndmnda standardisering inte heller utgér en verksamhet av
ekonomisk karaktir, trots att Eurocontrol agerar i egenskap av képare pa marknaden
for flygledningsutrustning.

Stkandens argument, att forstainstansrittens resonemang i domen i det ovan-
nidmnda malet FENIN mot kommissionen inte kan o6verféras till forevarande
mal eller att dess tillimpning inte &r oinskrinkt, kan siledes inte godtas.

Eftersom sékanden har gjort gillande att den situation som gav upphov till domen i
det ovannidmnda mélet FENIN mot kommissionen skiljer sig mycket fran
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situationen i forevarande mal, #r det viktigt att papeka att forstainstansritten i den
domen allmiént fann att nér en enhet kper in en produkt, inte f6ér att erbjuda varor
eller tjanster inom ramen f6r en ekonomisk verksamhet utan for att anvinda
produkten i en annan verksamhet, exempelvis en verksamhet som helt och héllet #r
av social karaktér, dr den inte att anse som ett féretag enbart pd grund av att den
agerar i egenskap av kdpare pa en marknad (domen i det ovanndmnda mélet FENIN
mot kommissionen, punkt 37). Denna menings allminna lydelse och s#rskilt det
forhallandet att en social verksamhet inte uttryckligen anges annat #n som ett
exempel innebér att det dr mojligt att 6verfora den losning som valts i denna dom till
att gélla varje enhet som képer varor for att anviinda i en verksamhet som inte #r av
ekonomisk art. Sdsom har angetts ovan giller detta fér Eurocontrol.

Sokandens pastdende, att det vid en tillimpning av denna réttspraxis — enligt vilken
det dr fragan huruvida den senare anviindningen av produkten 4r av ekonomisk
karaktdr som oundvikligen avgdr inkopsverksamhetens art — inte dr méjligt att
bortse fran den inverkan inkopsverksamheten kan fa pa den berérda marknaden,
sarskilt i de fall da koparen, sdsom i férevarande fall, har en stillning av monopson
(képarmonopol) pa europeisk niva, grundar sig pa en felaktig tolkning av domen i
det ovannamnda malet FENIN mot kommissionen. I denna dom konstateras
namligen att det visserligen &r riktigt att en enhet som képer in en produkt for att
anvinda den i en verksamhet som inte dr av ekonomisk art "kan ha ett mycket stort
elconomiskt inflytande, vilket eventuellt kan ge upphov till monopson (képarmo-
nopol), men [att enheten,] i den mén den verksamhet som de inkdpta produkterna
skall anvindas till inte &r av ekonomisk karaktér, [inte dr] att anse som foretag i den
mening som avses i gemenskapens konkurrensregler och ... sdledes inte [omfattas]
av de forbud som féreskrivs i artiklarna 81.1 EG och 82 EG” (se domen i det
ovanndmnda malet FENIN mot kommissionen, punkt 37).

Forstainstansrdtten finner foljaktligen att kommissionen inte gjorde en uppenbart
oriktig bedémning nir den ansag att den del av Eurocontrols verksamhet som bestar
i teknisk standardisering inte utgjorde en ekonomisk verksamhet i den mening som
avses i gemenskapens réttspraxis och att férdragets konkurrensregler déarfér inte var
tillimpliga pa denna verksamhet.

IT - 4831



70

71

72

73

DOM AV DEN 12.12.2006 — MAL T-155/04

Den del av verksamheten som bestér i forskning och utveckling, sirskilt forvarv av
prototyper och ordningen avseende immaterialrittsliga réttigheter

— Parternas argument

Enligt s6kanden framgér det vid en noggrann ldsning av det angripna beslutet att
kommissionen inte har bestritt att den del av verksamheten som bestir i férvirv av
prototyper och ordningen avseende immaterialrittsliga rittigheter har ekonomisk
karaktdr. Kommissionen utesl6t ndmligen inte uttryckligen denna kvalificering i sitt
beslut utan provade i sak frigan om det eventuellt forelag ett missbruk av
dominerande stillning, medan den dédremot inte féretog nidgon sakprovning av de
overtradelser som sokanden gjort gillande med avseende pa de delar av verksam-
heten som bestér i standardisering och bistand till nationella myndigheter.

Kommissionen har bestritt att den i det angripna beslutet godtagit att den del av
Eurocontrols verksamhet som avser forskning och utveckling ér av ekonomisk art.

I forevarande fall ingar forvirvet av prototyper for flygledningssystem och den
dirmed sammanhéngande ordningen avseende immaterialrittsliga rdttigheter,
sdsom den faststills i inkopsavtalen, direkt i den del av Eurocontrols verksamhet
som bestar i standardisering. Dessa prototyper anvinds nidmligen av organisationen
for att utarbeta och godkédnna tekniska standarder och specifikationer, det vill siga
inom ramen for en verksamhet som inte ér av ekonomisk karaktér.

— Forstainstansrittens bedomning

Vad giller den del av Eurocontrols verksamhet som bestér i forskning och utveckling
har s6kanden ifragasatt organisationens forvirv av prototyper for flygledningssystem
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och organisationens forvaltning av immaterialriittsliga rittigheter inom detta
omride.

Sokandens enda argument avseende den ekonomiska karaktéren av férvaltningen av
immaterialrittsliga réttigheter bestar i pastdendet att kommissionen, i det angripna
beslutet, inte bestred att verksamheten hade siddan ekonomisk karaktir — ett
pastéende som kommissionen har invint mot och som inte har nigot stéd i det
angripna beslutet. Sasom tydligt framgar av punkt 32 i nimnda beslut var det
nimligen endast i andra hand och for att limna en uttémmande redogorelse som
kommissionen provade huruvida artikel 82 EG eventuellt hade 6vertriitts i samband
med denna verksamhet.

Eurocontrols férvirv av prototyper i samband med den del av organisationens
verksamhet som bestdr i forskning och utveckling och forvaltning av dirmed
sammanhéngande immaterialrittsliga rittigheter &r for ovrigt inte av sadan
beskaffenhet att det medfér att den del av organisationens verksamhet som bestar
i forskning och utveckling far en ekonomisk karaktir, eftersom detta forviry inte fér
med sig att varor eller tjanster erbjuds pa en viss marknad.

Forviarvet av prototyper utgér nédmligen endast en underordnad verksamhet i
forhallande till utvecklingen av dem. Sisom intervenienten har papekat utférs denna
utveckling inte av Eurocontrol sjilv, utan av foretag som #r verksamma inom den
berérda sektorn, vilka organisationen beviljar allménna stimulansstéd. Eurocontrol
fordelar saledes allménna medel i syfte att frimja forskning och utveckling inom
omrddet for flygledningsutrustning. Fér att sikerstilla att resultaten av den
forskning som subventionerats av organisationen kommer den berérda sektorn till
del foreskrivs i subventionsavtalen att Eurocontrol skall férvirva #ganderitten till
prototypen och de immaterialrittsliga rittigheter som den forskning organisationen
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har finansierat ger upphov till. Eurocontrols forviirv av dessa rittigheter #r siledes
inget &ndamal i sig och forvirvet sker inte i syfte att exploatera rittigheterna
kommersiellt, utan utgér endast en del i den juridiska relationen mellan den enhet
som lamnar en subvention och det féretag som mottar subventionen.

Det skall i detta sammanhang papekas att de immaterialrittsliga rittigheter som
Eurocontrol innehar till f6ljid av resultaten av den ovannidmnda forsknings- och
utvecklingsverksamheten, inom ramen f6ér den férvaltning av immaterialrittsliga
rittigheter som inrdttats av organisationen, gratis stills till berérda féretags
férfogande. Vid bedémningen av huruvida en verksamhet #r av ekonomisk karaktir
utgdr visserligen kriteriet att det inte utgdr nigon ersittning endast ett kriterium
bland andra, och detta kriterium #r inte i sig tillrickligt for att dra slutsatsen att
verksamheten inte &r av ekonomisk karaktir. I férevarande fall kan emellertid det
foérhallandet att licenser for att fa del av de réttigheter som férvirvas av Eurocontrol
i samband med utvecklingen av prototyper beviljas gratis laggas till det forhallandet
att det ror sig om en underordnad verksambhet i férhallande till den verksamhet som
avser att fraimja den tekniska utvecklingen, som utférs i syfte att uppna det mal av
allménintresse som utmirker Eurocontrols uppdrag och som organisationen inte
har nagot eget intresse av att uppnd som kan sirskiljas fran detta mal, vilket
utesluter att en verksamhet &r av ekonomisk karaktir (se, analogt, domstolens dom
av den 16 mars 2004 i de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, AOK Bundesverband m.fl., REG 2004, s. I-2493, punkt 63).

Denna forvaltning av immaterialrittsliga rittigheter dr siledes inte alls jamforbar
med den verksamhet som utdvas av de privatrittsliga organisationer som forvaltar
upphovsritten till musik eller text pa nationell nivA och som fatt i uppdrag av
innehavarna av dessa rittigheter att uppbéra de avgifter som tredjeman maste betala
for att fa aterge deras verk. Dessa organisationer utdvar ekonomisk verksambhet,
eftersom de dels mot ersittning erbjuder en tjinst i form av foérvaltning av
upphovsminnens rittigheter, dels agerar i forhallande till tredjeman som anvinder
sig av de berérda verken f6r kommersiella indamal, i form av ett centrait organ for
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uppbérd av avgifter, i egenskap av foretridare fér upphovsminnen. Detta ir
emellertid inte fallet i forevarande mal.

Sékanden hivdade vid forhandlingen, med hinvisning till en intern handling inom
Eurocontrol, med rubriken "ARTAS Intellectual Property Rights and Industrial
Policy” (Immaterialrittsliga réttigheter och industriell politik inom ramen for
ARTAS-systemet), av den 23 april 1997, vilken s6kanden sjilv bifogade sin ansékan,
att licenserna inte dr gratis och att de endast beviljas om det avtalsslutande féretag
som utvecklat prototypen for ARTAS-systemet, bolaget Thomson-CSF (nu Thales),
samtycker dirtill. Detta pastdende kan inte godtas. Det framgar nimligen av den
nimnda handlingen att avgiften for en licens fér att anvinda ARTAS-systemet
uppgick till en ecu, vilket dr likvirdigt med att det 4r gratis. Det framgar dessutom av
samma handling att det ber6rda féretaget, i utbyte mot denna avgift, far full tillgang
till de delar av systemet som utvecklats inom ramen for det utvecklingsprojekt som
finansierats av Eurocontrol ("foreground software”) och som Furocontrol innehar de
immaterialrittsliga rittigheterna till. Vad betriffar de delar av ARTAS-systemet som
utvecklats av Thomson-CSF inom ramen for tidigare projekt och vilka ateranvénts i
ndmnda system ("background software”), har det foreskrivits en ordning fér att
limna ut information dar skillnad gors mellan tva typer av information, nimligen
mellan information som kan §verlatas och information som #r konfidentiell. Medan
den férstnidmnda informationen kan limnas ut till Thomson-CSE:s konkurrenter, i
syfte att utveckla system av samma typ som ARTAS, efter det att ett licensavtal med
Eurocontrol har undertecknats, ldimnas den sistniimnda informationen inte ut till
Thomson-CSF:s konkurrenter utan bolagets samtycke. Det kan siledes konstateras
att den aktuella handlingen utvisar motsatsen till vad sdkanden har gjort gillande,
ndmligen att licenserna avseende ARTAS-systemet dr gratis, att alla de bestinds-
delar av detta system som har utvecklats inom ramen fér det projekt som har
finansierats av Eurocontrol limnas ut till de féretag som konkurrerar med
Thomson-CSF, utan att det sistnimnda bolaget kan hindra detta, och att till och
med en del av de bestandsdelar som tidigare utvecklats av Thomson-CSF kan stillas
till konkurrerande foretags forfogande. Sékandens argument i detta avseende kan
darfor inte godtas.

Forstainstansritten kan inte heller godta sdkandens invindningar avseende for det
forsta att Eurocontrol bestdmt avgrinsningen mellan “foreground software” och
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"background software” pa ett godtyckligt sitt och utan méjlighet till insyn, och for
det andra att denna avgrinsning i slutindan ar helt teoretisk, eftersom
konkurrenterna, pd grund av att de inte kinner till vissa data (killkoderna)
avseende de delar de inte har tillging till, inte pa ett indamalsenligt sitt kan anvinda
de tillgdngliga delarna av den programvara som har utvecklats. Aven om dessa
uppgifter, om man antar att de #r riktiga, forvisso tycks kunna paverka konkurrensen
inom sektorn for flygledningsutrustning, kan de emellertid inte anvindas for att visa
att den ordning for immaterijalrittsliga rittigheter som tillimpas av Eurocontrol #r
av ekonomisk karaktir.

Sékanden har dessutom gjort gillande att Eurocontrol, med avseende pa de
rittigheter som innehas av det avtalsslutande féretaget, endast kriver att
information om "background software” skall limnas ut i form av "kodpaket” och
tillsammans med all den dokumentation som gér det mgjligt att anvinda
programvaran, medan si kallad "OTS"-programvara forblir konfidentiell. Denna
anmirkning utgor emellertid i sjilva verket en kritik mot att Eurocontrol inte
dlagger de foretag med vilka organisationen har ingatt forskningsavtal att stilla
kélllkoderna till de av deras egna produkter, vilka har ateranvints inom ramen for det
forskningsprojekt de har tilldelats av organisationen, till konkurrenternas for-
fogande. Oberoende av fragan huruvida en sddan skyldighet lagenligt kan aldggas de
avtalsslutande foretagen, kan det emellertid konstateras att det forhallandet att
Eurocontrol féretar en sddan avgrinsning, inom sin ordning f6r immaterialrittsliga
rittigheter, inte uppfyller de kriterier for att anses utgéra en ekonomisk verksamhet
som foljer av den rittspraxis som angetts ovan i punkt 50, nimligen att utéva en
verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller tjinster pa en viss marknad.

Ay detta foljer att kommissionen inte gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir
den bedémde att den verksamhet i form av forskning och utveckling som
finansierades av Eurocontrol inte utgjorde nigon ekonomisk verksamhet och att
férdragets konkurrensregler séledes inte var tillimpliga.
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Den del av verksamheten som bestér i att bistd nationella myndigheter

— Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att den del av Eurocontrols verksamhet som bestar i att
bistd nationella myndigheter med teknisk hjélp, genom att formulera kravspecifi-
kationer i samband med offentliga upphandlingar eller genom att delta i urvalet av
de foretag som deltar i upphandlingen, &r en verksamhet som visentligen ir
ekonomisk. Det ror sig &ven om en verksamhet som sker mot ersittning, eftersom
Eurocontrol finansieras av sina medlemsstater, och denna finansiering anvinds for
att bekosta den del av verksamheten som bestér i att limna bistdnd liksom &vrig
verksamhet.

Kommissionen och intervenienten anser att den del av verksamheten som bestar i
att bistd de nationella myndigheter som &r ansvariga fér att utéva kontroll éver
flygtrafiken, bland annat vid offentlig upphandling av system och utrustning for
flygledning, omfattas av organisationens uppdrag sisom detta definierats i
konventionen. Denna verksamhet mojliggér for de férdragsslutande staterna att,
genom att utnyttja organisationens sérskilda tekniska kunnande, pa ett indamals-
enligt sitt, inom ramen for deras suveriinitet, utéva sin uppgift att vervaka och
forvalta flygtrafiken. Vid utévandet av denna verksambhet efterstrivar Eurocontrol
séledes att uppna det mél av allménintresse som angetts i konventionen, nimligen
att vidmakthélla och forbéttra flygtrafiksikerheten.

Kommissionen och intervenienten har vidare papekat att den aktuella verksamheten
inte sker mot ersittning, De bidrag som betalas till Eurocontrol av organisationens
medlemsstater betalas i syfte att siikerstilla organisationens allminna funktion och
har inget att géra med deras eventuella begiran om bistand. Kommissionen har,
genom att dra en parallell med domstolens rittspraxis angéende de nationella
systemen fér social trygghet och hilsa, som exempel aberopat det mal som gav
upphov till domen av den 17 februari 1993 i de férenade malen C-159/91 och
C-160/91, Poucet och Pistre (REG 1993, s. [-637; svensk specialutgiva, volym 14,
s. 1-27), punkt 18, i vilken det forhallandet att det inte fanns nigot samband mellan
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de avgifter som de forsikrade inbetalade till sjukkassan och de férmaner som
utbetalades av denna kassa féranledde domstolen att faststilla att den verksamhet
som bedrevs av kassan inte hade ekonomisk karaktir.

— Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att den del av Eurocontrols verksam-
het som bestdr i att bistd de nationella myndigheterna kan sirskiljas fran
organisationens uppdrag att forvalta luftrummet och utveckla luftfartssikerheten.
Aven om namnda bistandsverksamhet kan gagna allminintresset genom att bidra
till att vidmakthélla och férbatira luftfartssiikerheten #r detta samband endast
mycket indirekt, eftersom det bistdind som erbjuds av Eurocontrol endast avser
faststillandet av tekniska specifikationer vid genomférandet av upphandlingar av
flygledningsutrustning och saledes endast har inverkan pa luftfartssikerheten genom
dessa upphandlingsfoérfaranden. Ett sidant indirekt samband innebir emellertid inte
att det foreligger en nodvindig koppling mellan de tvd verksamheterna. Forstain-
stansritten erinrar i detta avseende om att Eurocontrol endast erbjuder sitt bistand
inom detta omrade pa begiran av de nationella myndigheterna. Det rér sig siledes
inte om en verksamhet som #r nodvindig eller oundginglig fér att sikerstilla
luftfartssikerheten.

Forstainstansridtten erinrar vidare om att ekonomisk verksamhet utgors av all
verksamhet som bestér i att erbjuda varor eller tjinster pa en viss marknad (se den
rdttspraxis som angetts ovan i punkt 50). Vad betriffar den del av verksamheten som
bestdr i att bistd nationella myndigheter genom att limna radgivning vid
formuleringen av kravspecifikationer i samband med offentlig upphandling eller
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vid urvalet av de foretag som deltar i upphandlingen, kan det konstateras att det just
ror sig om ett erbjudande av tjinster p4 marknaden fér radgivning, en marknad som
dven privata féretag som har specialkunskap pa omradet kan agera pa.

Forstainstansridtten har i detta hinseende faststillt att det forhallandet att en
verksamhet kan bedrivas av ett privat foretag utgor ytterligare en omstindighet som
talar for att den aktuella verksamheten kan betecknas som foretagsverksamhet
(domen i det ovanndmnda maélet Aéroports de Paris mot kommissionen, punkt 124,
vilken faststilldes genom domstolens dom av den 24 oktober 2002 i mal C-82/01 P,
Aéroports de Paris mot kommissionen, REG 2002, s. 1-9297, punkt 82).

Det kan vidare péapekas att domstolen vid flera tillfillen har faststillt att det
férhéllandet att en verksamhet normalt anfértros offentliga organ inte kan paverka
verksamhetens ekonomiska karaktir, om den inte alltid har bedrivits — och inte
nodvindigtvis behdver bedrivas — av offentliga enheter (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovannidmnda mélen Héfner och Elser, punkt 22, och Job
Centre, punkt 22). Tillimpat pa forevarande mal innebir detta att det forhallandet
att tjinsterna i fraga inte i nulidget erbjuds av privata foretag inte férhindrar att de
kan anses utgéra ekonomisk verksamhet, eftersom tjénsterna skulle kunna
tillhandahéllas av privata enheter.

Med anledning av att kommissionen har gjort géllande att den del av Eurocontrols
verksamhet som bestar i att bistd nationella myndigheter inte i sig sker mot
ersiittning, kan det konstateras att detta forhallande kan utgdra ett indicium, men &r
inte i sig avgorande. Detta framgér exempelvis av det mal som gav upphov till
domen i det ovanndmnda mélet Hofner och Elser, i vilket den tyska arbetsformed-
lingen tillhandahdll sina formedlingstjénster gratis till arbetsgivare och arbetstagare,
samtidigt som dessa i sin tur finansierade alla arbetsformedlingens kostnader genom
bidrag i form av ett schablonbelopp, oberoende av om de faktiskt utnyttjat
arbetsformedlingens tjanster. Det forhdllandet att Eurocontrol, i egenskap av
organisation, finansieras genom bidrag frén sina medlemsstater och att organisa-
tionen tillhandahaller sina tjanster — att bistd de nationella myndigheter som begir
det — gratis visar att det foreligger en finansiell struktur av samima art som den som
forelag i det malet.
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Aven det forhallandet att den verksamhet som bestér i att limna bistand bedrivs for
att uppna ett mal av allménintresse kan utgéra ett indicium pa att verksamheten inte
r av ekonomisk art, men det férhindrar inte att en verksamhet som — sasom i
forevarande fall — bestér i att erbjuda tjédnster pa en viss marknad anses utgéra
ekonomisk verksamhet. Sdledes har organ som administrerar lagstadgade social-
forsdkringssystem och som inte har nagot vinstsyfte, och som bedriver en
verksamhet av social karaktir enligt statliga foreskrifter med krav pa bland annat
solidaritet, ansetts vara foretag som bedriver ekonomisk verksamhet (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom i det ovanndmnda maélet Fédération
francaise des sociétés d’assurance m.fl., punkt 22, och dom av den 21 september 1999
i mal C-67/96, Albany, REG 1999, s. I-5751, punkterna 84—87).

Av ovanstdende framgar att den del av Eurocontrols verksamhet som bestar i att
bista nationella myndigheter utgér en ekonomisk verksamhet och att Eurocontrol
foljaktligen, vid utovandet av denna verksamhet, utgdr ett féretag i den mening som
avses i artikel 82 EG.

Med avseende pa denna del finns det fog fér sdkandens férsta grund. Det saknas
dock fog for den forsta grunden i dvrigt.

Detta konstaterande kan emellertid, sdsom pépekats ovan i punkterna 47—49, endast
leda till att det angripna beslutet ogiltigférklaras om det finns fog @ven fér den andra
grunden, eftersom det angripna beslutet &ven grundar sig pa kommissionens
konstaterande att Eurocontrols verksamhet, dven om den kan anses utgéra
ekonomisk verksamhet, inte strider mot artikel 82 EG.
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Den andra grunden: En uppenbart oriktig bedémning med avseende pd huruvida
Eurocontrol overtriitt artikel 82 EG

Med anledning av vad som angetts ovan finns det endast anledning att préva den
andra grunden i den mén det funnits foreligga fog for den forsta grunden, det vill
sdga i forhallande till den del av Eurocontrols verksamhet som bestar i att bista de
nationella myndigheterna.

Parternas argument

Sokanden har i detta avseende gjort géllande att det angripna beslutet har grundats
pa en uppenbart oriktig bedémning, eftersom kommissionen inte i sak prévade
huruvida det agerande som pétalats med avseende pa den verksamhet som bestar i
att limna bistand till de nationella myndigheterna utgjorde missbruk. Sékanden har
sirskilt gjort gillande att Eurocontrol har agerat pa ett sitt som innebar missbruk,
genom att inte iaktta principerna om likabehandling, insyn och icke-diskriminering i
samband med upphandlingar som inletts av de nationella organen i syfte att forvirva
flygledningsutrustning, trots att Eurocontrol borde tillimpa de gemenskapsriittsliga
bestimmelserna om upphandling eller, atminstone, iaktta principerna om likabe-
handling och insyn.

Eurocontrols roll nér organisationen foreslar projekt och viljer ut de foretag som
skall skapa prototyper forvixlas med den roll organisationen har nir den agerar som
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radgivare it de nationella myndigheterna. Denna forviixling och de problem den
medfér har kommissionen sjilv tagit upp i en rapport angdende tillimpningen av
direktiv 93/65.

Genom de tjidnster i form av bistdnd som Eurocontrol erbjuder de nationella
myndigheterna i samband med inledningen av ett upphandlingsférfarande, blir
valfria standarder i sjilva verket tvingande fér de upphandlande myndigheterna.
Detta var bland annat fallet i samband med tvd upphandlingsforfaranden i Spanien
och i Nederlinderna. Sokanden anser att det féretag som har deltagit i forfarandet
och erhallit kontraktet f6r att skapa en prototyp for standardiserad flyglednings-
utrustning pé ett oegentligt sidtt har gynnats vid tva tillfillen, en forsta gang i
samband med det godtyckliga urvalet som medforde att foretaget utsags till att
skapa prototypen och sedan en andra ging, genom att foretaget sedan kan viljas i
samband med nationella upphandlingsfoérfaranden.

Sokanden har dessutom &beropat skrivelsen av den 3 november 1998 (se ovan
punkt 12). Enligt s6kanden visar denna skrivelse att kommissionen sjilv var
overtygad om att Eurocontrol hade missbrukat en dominerande stillning, eftersom
de grunder for ogiltigforklaring som angetts i ansokan i alla delar bekréftas av de
tvivel och funderingar som uttrycktes i skrivelsen. Kommissionen har saledes dppet
medgett att Eurocontrols roll kan kritiseras samt att konkurrensen snedvridits
sasom s6kanden har gjort gillande. Av skrivelsen av den 3 november 1998 framgar,
enligt s6kanden, tydligt att kommissionen ansett att den del av Eurocontrols
verksamhet som avses i klagomalet utgjorde ekonomisk verksamhet, att den pa
grund av detta omfattades av de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna och att det
klarlagts att Eurocontrols agerande lett till allvarliga snedvridningar av konkurren-
sen.
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10 Kommissionen har gjort géllande att den, i punkt 34 i det angripna beslutet och i
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motsats till vad sékanden har gjort géillande, i andra hand faktiskt sakprévade det
agerande i samband med den del av Eurocontrols verksamhet som bestar i att bista
de nationella myndigheterna, som anmailts av sdkanden. Kommissionen fann
emellertid efter denna provning att denna verksambhet inte stred mot konkurrens-
reglerna.

Kommissionen anser vidare att de slutsatser s6kanden drar av skrivelsen av den
3 november 1998 beror pa en feltolkning av innehéllet i denna skrivelse.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten papekar att de anmiérkningar som gjorts gillande av s6kanden
genom denna grund i sjilva verket ror tva olika situationer. Den forsta situationen
avser Eurocontrols egna upphandlingar for att téicka sina egna behov av varor och
tjdnster i samband med de delar av verksamheten som tidigare befunnits inte ha
nidgon ekonomisk karaktir. Eftersom denna situation inte rér det bistdnd som
Eurocontrol limnar nationella myndigheter, saknas anledning att préva den inom
ramen for prévningen av den andra grunden, vilken dr begridnsad till den del av
verksamheten som avser bistand.

Den andra situationen avser upphandlingar som genomfors av de nationella
myndigheterna, i vilka Eurocontrol medverkar i egenskap av ridgivare vid
formuleringen av kravspecifikationerna i samband med upphandlingar eller vid
urvalsférfarandet.
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Det kan, vad giller denna situation och sadsom kommissionen med fog har papekat,
forst konstateras att endast de nationella myndigheterna har behérighet att
genomfora upphandlingsforfaranden och sdledes att fatta beslut, och att de dirfér
dr ansvariga for att de relevanta bestimmelserna om upphandling iakttas.
Eurocontrols inblandning i egenskap av radgivare ér inte obligatorisk och sker inte
ens systematiskt. Radgivningen sker, i enlighet med artikel 2.2 a i konventionen,
endast efter en uttrycklig begéran frdn de berdrda myndigheterna. Sékanden har
betonat att Eurocontrol, nidr en myndighet ber om radgivning av organisationen, i
princip har moéjlighet att paverka de val som gors av denna myndighet inom ramen
for en upphandling, Sé6kanden har emellertid inte visat att Eurocontrol, i ett konkret
fall, faktiskt har paverkat ett beslut att tilldela en anbudsgivare ett kontrakt, pa
grundval av andra 6verviganden dn de som hinfor sig till sékandet efter den bista
tekniska 16sningen till det mest fordelaktiga priset.

Det kan vidare pépekas att det for att kunna konstatera att ett féretag har missbrukat
en dominerande stillning, enligt artikel 82 forsta stycket EG, krivs dels att detta
foretag har en dominerande stillning pd en viss marknad, dels att denna
dominerande stéllning har missbrukats pa den gemensamma marknaden eller inom
en visentlig del av denna.

Sokanden har inte, vare sig i sina skriftliga inlagor till férstainstansritten eller vid
forhandlingen, uttalat sig angdende definitionen av den relevanta marknaden eller
om Eurocontrols dominans p& denna marknad, vilken eventuellt skulle kunna vara
marknaden for radgivning med avseende pad upphandling av flygledningsutrustning
eller marknaden for allmén teknisk radgivning.

Forstainstansritten papekar att missbruksbegreppet enligt fast rittspraxis dr ett
objektivt begrepp som omfattar sidana beteenden av ett foretag med dominerande
stillning som kan paverka strukturen pad en marknad didr konkurrensen redan #r
forsvagad just till f6ljd av det ifrdgavarande foretagets existens och som, genom att
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andra metoder anvéinds én sddana som riknas till normal konkurrens om varor och
tjdnster pd grundval av de ekonomiska aktorernas transaktioner, medfér att hinder
laggs i viigen for att den pa marknaden &nnu existerande konkurrensen uppritthalls
eller utvecklas (domstolens dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot
kommissionen, REG 1991, s. 1-3359, punkt 69, svensk specialutgava, volym 11, s. -
249, och férstainstansrittens dom av den 7 oktober 1999 i mal T-228/97, Irish Sugar
mot kommissionen, REG 1999, s. II-2969, punkt 111).

Det kan i férevarande fall konstateras att sékanden inte har gjort gillande att
Eurocontrol har agerat, inom ramen for sin verksamhet att ldmna radgivning till de
nationella myndigheterna, pa nagot sitt som uppfyller dessa kriterier, S6kanden har
siarskilt inte angett vilka "andra metoder ... dn sidana som riknas till normal
konkurrens om varor och tjinster pd grundval av de ekonomiska aktérernas
transaktioner” som Eurocontrol skulle ha anvint sig av. Eftersom Eurocontrol inte
bedriver nagon verksamhet pa marknaden for flygledningsutrustning och inte har
nagot finansiellt eller ekonomiskt intresse pa denna marknad, kan det inte heller
existera nagot konkurrensférhallande mellan organisationen och sékanden eller
ndgot annat féretag som &r verksamt inom sektorn. Eurocontrol har inte heller fatt
ndgon som helst konkurrensférdel av den anledningen att organisationen, genom
den radgivning som erbjuds de nationella myndigheterna, har kunnat paverka dessa
sistndimndas val av leverantdrer av flygledningsutrustning till férméan for vissa
foretag,

Sokanden har siledes inte kunnat visa att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig
bedémning med avseende pa huruvida Eurocontrol dvertritt artikel 82 EG.

Skrivelsen av den 3 november 1998 péaverkar inte denna bedémning.

Sokandens pastdende att denna skrivelse visar att kommissionen sjilv var 6vertygad
om att Eurocontrol hade missbrukat en dominerande stillning (se ovan punkt 99)
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har ndmligen inget stdd i skrivelsen av den 3 november 1998. Sasom redan har
fastslagits (punkt 39) konstaterade kommissionen inte pa nigot sitt i skrivelsen att
Eurocontrols verksamhet #r av ekonomisk art och att gemenskapens konkurrens-
regler darfor &r tillampliga pa verksamheten. I denna skrivelse preciserades tvirtom
uttryckligen att den analys som bifogats skrivelsen hade utforts “utan att féregripa
bedémningen av om gemenskapens konkurrensregler #ar tillimpliga”, for att
undersoka vilken paverkan Eurocontrols verksamhet, #ven om den inte var av
ekonomisk art, kunde ha p& konkurrensen mellan de féretag som var verksamma
inom omradet for flygledningsutrustning.

Det forhallandet att kommissionen, samtidigt som den ifrigasatte huruvida
konkurrensreglerna var tillimpliga i férevarande fall, i denna skrivelse formulerade
ett antal kritiska anmérkningar med avseende pa vissa delar av Eurocontrols
verksamhet kan inte alls tas som bevis for att kommissionen sjilv var évertygad om
att Eurocontrols agerande stred mot konkurrensreglerna. Det vittnar snarare om
kommissionens 6nskan att gora Eurocontrol uppmirksam pa de aterverkningar
organisationens verksambhet, dven om den inte omfattades av tillimpningsomradet
fér nimnda regler, éndd kunde ha p& konkurrensen mellan féretag som var
verksamma inom den berorda sektorn, i syfte att férma organisationen att i den mén
det var majligt minimera de odnskade effekterna. Denna skrivelse kan didremot inte
aberopas till stéd f6r sékandens pastiende.

Hiérav foljer att talan inte kan vinna bifall p4 den andra grunden.

Den tredje grunden: Asidosiittande av visentliga formforeskrifter

Sokanden har med hénvisning till vissa avgéranden av gemenskapsdomstolarna,
angdende skyldigheten att prova klagomal och skyldigheten att motivera beslut,
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anfort att kommissionen i forevarande fall inte har uppfyllt dessa skyldigheter. Det
angripna beslutet #dr inte motiverat pa ett korrekt sitt och kommissionen har
"eventuellt” asidosatt ritten till forsvar under det administrativa forfarandet.

Anmirkningen att motiveringen 4r bristfillig

— Parternas argument

Sokanden har, med avseende pd klassificeringen av de delar av Eurocontrols
verksamhet som klagomalet avser, gjort gillande att kommissionen inte pa ett
vederborligt sitt undersokt fragan om némnda delar av verksamheten utgjorde
ekonomisk verksamhet. I stillet for att néja sig med att forklara att det inte utgar
nagon ersittning for den del av verksamheten som bestér i att utfirda regler, att
utarbetandet av standarder utgér en verksamhet av allméinintresse samt en privat
verksamhet som inte #r vinstgivande och att bistindsverksamheten endast bestar i
att lamna tekniskt stéd, vilket det inte utgar ersittning for och vilket endast limnas
om de nationella myndigheterna begir det, borde kommissionen ha gjort en
fullstindig analys av relevant rittspraxis for att komma fram till rétt 16sning i
forevarande fall. S6kanden har hinvisat till vissa delar av motiveringen till det
angripna beslutet och har gjort gillande att kommissionens analys ryms pa nagra fa
rader trots att sokanden anférde ett stort antal omsténdigheter och argument till
stdd for sitt klagomal. Av innehéllet i det angripna beslutet framgar inte heller av
vilket skill kommissionen ansag att Eurocontrol, i férevarande fall, inte har gjort sig
skyldig till missbruk.

Kommissionen har erinrat om att den, enligt fast rittspraxis, inte ir skyldig att ta
stillning till samtliga argument som de berérda personerna aberopar till stod fér
sina ans6kningar i motiveringen till beslut som den har att fatta fér att siikerstélla att
konkurrensreglerna efterlevs.
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— Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast réttspraxis skall det av den motivering som krivs enligt artikel 253 EG
klart och tydligt framg& hur den gemenskapsinstitution som har antagit den
ifragasatta réttsakten har resonerat, sa att de som berérs dirav kan fa kiinnedom om
skilen for den vidtagna dtgirden och didrmed kan gora géllande sina rittigheter och
sa att gemenskapsdomstolen ges mdojlighet att utéva sin provningsritt. Kravet pa
motivering skall bedomas med hénsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet,
sirskilt rittsaktens innehall, de anférda skilens karaktir och det intresse som de
vilka rdttsakten dr riktad till, eller andra personer som direkt och personligen berors
av den, kan ha av att fi forklaringar. Det kréivs dock inte att alla relevanta faktiska
och rittsliga omstindigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om
motiveringen av en rittsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte skall ske endast
utifran réttsaktens ordalydelse utan dven utifrdn sammanhanget och reglerna pa det
ifragavarande omréadet (se forstainstansrittens dom av den 21 mars 2002 i
mél T-231/99, Joynson mot kommissionen, REG 2002, s. I1-2085, punkterna 164
och 165 och dér angiven rittspraxis).

Kommissionen ér i synnerhet inte skyldig att, i motiveringen till ett beslut om avslag
pé ett klagomal angéende Overtrddelse av konkurrensreglerna, ta stéllning till
samtliga argument som de berérda personerna har dberopat till stéd for sin ansékan,
utan det ridcker att den anger de omstindigheter och rittsliga 6verviiganden som ir
av vésentlig betydelse for beslutet (se forstainstansrittens dom av den 30 novem-
ber 2000 i mal T-5/97, Industrie des poudres sphériques mot kommissionen,
REG 2000, s. II-3755, punkt 199 och dir angiven rdttspraxis, och domen i det
ovannidmnda mdlet FENIN mot kommissionen, punkt 58).

Det framgér att kommissionen i forevarande fall har uppfyllt sin motiverings-
skyldighet. Sasom kommissionen med fog har gjort gillande angav den i
punkterna 28 och 29 i det angripna beslutet klart sitt huvudsakliga skal till att
avsla klagomalet, nimligen att de delar av Eurocontrols verksamhet som ifragasatts
inte var av ekonomisk karaktir i den mening som avses i domstolens réttspraxis.
Kommissionen har bland annat hénvisat till sin skrivelse av den 15 juni 2000 (se
ovan punkt 14), i vilken den redan i huvudsak hade uttryckt — och motiverat —
samma stéllningstagande. I punkterna 30-34 i det angripna beslutet angav
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kommissionen, f&r var och en av de delar av verlksamheten som ifrdgasatts, de
sdrskilda skdl som varit avgdrande fér denna bedémning. Vad giller de delar av
verksamheten som avser utveckling och férvirv av prototyper, ordningen for
immaterialrittsliga réttigheter och bistand till de nationella myndigheterna
forklarade kommissionen dessutom, i andra hand, skilen till att den, #ven om
nidmnda delar av verksamheten skulle anses utgtra ekonomisk verksamhet, ansag att
konkurrensreglerna inte hade dvertritts.

Forstainstansriitten erinrar i detta avseende om att bristfillig eller otillricklig
motivering utgdr en grund som avser dsidosittande av visentliga formféreskrifter,
som helt och hillet skiljer sig frdn den grund under vilken det anférs att
motiveringen av beslutet dr oriktig. Prévningen av den sistnimnda grunden
innefattar ndmligen en prévning av huruvida det finns fog foér beslutet
(forstainstansrittens dom av den 7 november 1997 i mal T-84/96, Cipeke mot
kommissionen, REG 1997, s. 11-2081, punkt 47). Det forhallandet att forstainstans-
ritten inte kunnat godta vissa av de Overviganden kommissionen gjort i det
ifrdgasatta beslutet hindrar saledes inte att motiveringsskyldigheten i férevarande fall
skall anses vara uppfylld.

Av detta foljer att anmérkningen att motiveringen #r bristfillig inte kan godtas.

Anmirkningen att ritten till férsvar eventuellt har asidosatts

— Parternas argument

S6kanden anser, mot bakgrund av den information som nu finns tillginglig och de
handlingar som bifogats det angripna beslutet, att den inte pa ett vederborligt sttt
informerats om de étgirder kommissionen vidtog d& klagomalet undersoktes.
Kommissionen underlit sarskilt att ange de yttranden, skrivelser och analyser, vilka
utan tvekan var manga, som lag till grund f6r kommissionens egen bedémning.
Detta utgor ett dsidosittande av den allménna principen om insyn i administrativa
forfaranden.
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Kommissionen har gjort géllande att denna anmérkning grundar sig pa antagandet
- att kommissionen, nir den antog det angripna beslutet, nddviindigtvis grundade sig
pa ett stort antal handlingar som var okdnda fér sdkanden. Kommissionen har
pépekat att den, i sin skrivelse av den 25 september 2003 (se ovan punkt 14), sirskilt
angav de handlingar som lag till grund for dess bedémning, Detta var dokument
som stkanden fatt del av och som denne fatt tillfdlle att yttra sig 6ver. Alla visentliga
omstidndigheter som kommissionen beaktat under prévningen av klagomalet fanns
angivna i dessa handlingar. Kommissionen anser dirfér att ett ésidosdttande av
rétten till forsvar, som s6kanden pa ett hypotetiskt sitt gjort gillande, inte har #gt
rum.

— Forstainstansrittens bedémning

Det skall forst papekas att stkandens pastiende att det finns ett stort antal
handlingar som stkanden inte har fatt del av inte har preciserats nirmare. Det kan
visserligen inte begiras att sbkanden skall identifiera de aktuella handlingarna,
eftersom det gors gillande just att kommissionen inte har skickat handlingarna till
s6kanden, men sokanden har inte ens limnat nigra uppgifter som gor det trovirdigt
att dessa handlingar existerar och att de varit avgérande for utformningen av det
angripna beslutet. Den enda handling som inte ndmndes i kommissionens skrivelse
av den 25 september 2003 och som identifierats av s6kanden, nimligen skrivelsen av
den 3 november 1998, har sedermera féretetts av kommissionen. I denna skrivelse
anges emellertid, sisom konstaterats ovan, inga omstindigheter som pa ett
avgorande sdtt har kunnat pédverka utgingen i férevarande #rende (se ovan
punkterna 36-39). Sokanden hade dessutom kiinnedom sivil om denna skrivelses
existens som om dess huvudsakliga innehall.

Sokanden har i ansokan papekat att den "mot bakgrund av de handlingar som bilagts
kommissionens beslut” "uppenbarligen drog” slutsatsen att den inte vederborligen
informerats om de dtgirder kommissionen vidtagit under undersékningens ging, I
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det angripna beslutet hanvisades emellertid inte till ndgra bilagor. Sékanden har inte
preciserat vilka bilagor det ror sig om och inte heller vilka omstindigheter i dessa
icke specificerade handlingar som legat till grund f6r nimnda slutsats. Det saknas
sdledes stod for sokandens pastdende att kommissionen begagnat sig av ett stort
antal handlingar som sékanden inte fatt del av.

IKommissionen har papekat att det inte finns andra handlingar som #r relevanta i
forevarande mal én de som nimnts i bilagan till skrivelsen av den 25 september 2003.
Detta pastaende styrks av kommissionens juridiska bedémning, i vilken den, med
stod av domen i det ovanndmnda madlet SAT Fluggesellschaft, ansag att de delar av
Eurocontrols verksamhet som ifrgasatts sedda som helhet inte var av ekonomisk art
och att det agerande som Eurocontrol kritiserats {61, i vilket fall som helst, inte
utgjorde en Overtridelse av de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna. Denna
slutsats kunde na@mligen dras, i det angripna beslutet, redan med stéd av de
handlingar kommissionen hade dberopat till stéd f6r beslutet och det var, i motsats
till vad s6kanden har gjort gillande, inte nddvindigt att utfora tekniska analyser eller
grundliga undersékningar av vilken inverkan Eurocontrols agerande skulle kunna ha
pé konkurrensen inom den berérda sektorn.

127 Av detta foljer att anmérkningen att ritten till forsvar har asidosatts inte kan godtas.
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Talan kan séledes inte vinna bifall pa den tredje grunden.

Av detta foljer att sdkandens talan om ogiltigférklaring skall ogillas.
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5. Begdran om bevisupptagning

Parternas argument

I ans6kan samt i den handling som ingavs den 27 april 2005 begirde stkanden
bevisupptagning. Det forsta yrkandet avsig att kommissionen skulle férete alla
handlingar som upprittats inom kommissionen angdende detta drende och alla
handlingar kommissionen mottagit av Eurocontrol med anledning av klagomalet
samt den kopia som inneholl resultatet av de tekniska analyserna, vilka enligt
sokanden hade utforts av intern eller extern personal. Det andra yrkandet avsag dels
att de tidigare generaldirektdrerna for kommissionens GD Konkurrens och GD
Transport samt den tidigare generaldirektéren for Eurocontrol skulle héras som
vittnen angdende innehallet i skrivelsen av den 3 november 1998 och angdende den
analys som bifogats denna skrivelse, dels att kommissionen skulle férete de
handlingar som utvixlats mellan kommissionen och Eurocontrol efter skrivelsen av
den 3 november 1998.

Kommissionen har motsatt sig stkandens begiran och har gjort gillande att
horandet av de personer som sokanden har angett inte kan leda till att det
framkommer négra omstindigheter som &r av betydelse vid prévningen av det
angripna beslutet och att det inte finns ndgra andra relevanta handlingar #n de som
angavs i skrivelsen av den 25 september 2003.

Firstainstansrdttens bedomning

Mot bakgrund av det ovan anforda framgar att férstainstansritten har kunnat avgéra
saken pa grundval av de yrkanden, grunder och argument som anfoérts under det
skriftlign och muntliga forfarandet samt med beaktande av de dokument som
ingetts.
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Under dessa omsténdigheter skall sékandens begiran om bevisupptagning avslas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part foérpliktas att ersiitta
rittegéngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sékanden
skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom sékanden har tappat
malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Enligt artikel 87.4 tredje stycket i riittegdngsreglerna kan ritten besluta att en
intervenient skall béra sin rittegangskostnad. I forevarande fall skall den interve-
nient som intervenerat till stod for kommissionen béra sin réttegangskostnad.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.
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2) 2)SELEX Sistemi Integrati SpA skall bira sin rittegingskostnad och ersiitta
kommissionens rittegangskostnad.

3) 3.Europeiska organisationen for siikrare flygtrafiktjinst skall bira sin
riittegangskostnad.

Pirrung Meij Pelikdnova

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 12 december 2006.

E. Coulon J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordférande
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