URTEIL VOM 30.1.2002 — RECHTSSACHE T-54/99

URTEIL DES GERICHTS (Zweite erweiterte Kammer)
30. Januar 2002 *

In der Rechtssache T-54/99

max.mobil Telekommunikation Service GmbH mit Sitz in Wien (Osterreich),
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte S. Kock, M. Pfliigl, M. Esser-Wellié und
M. Oder, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch W. Maélls und
K. Wiedner als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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unterstitzt durch

Konigreich der Niederlande, vertreten durch M. A. Fierstra, J. van Bakel und H.
G. Sevenster als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Streithelfer,

wegen teilweiser Nichtigerklarung der Entscheidung Nr. IV-CI/ROK D(98) der
Kommission vom 11. Dezember 1998, soweit diese die Zuriickweisung der Be-
schwerde der Kligerin betrifft, wonach die Republik Osterreich bei der Fest-
setzung der von der Klagerin fiir die Erteilung ihrer GSM-Konzession zu
entrichtenden Gebiihr gegen die Artikel 86 und 90 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 82 EG und 86 Absatz 1 EG) verstofSen hat,

erldsst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN (Zweite erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten A. W. H. Meij sowie der Richter K. Lenaerts,
M. Jaeger, ]. Pirrung und N. J. Forwood,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
2. Mai 2001,
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folgendes

Urteil

Sachverhalt

Der erste Betreiber eines GSM-Netzes auf dem osterreichischen Marke war die
Mobilkom Austria AG (im Folgenden: Mobilkom), deren Aktien teilweise noch
vom Osterreichischen Staat iiber die Post und Telekom Austria AG (im Folgenden:
PTA) gehalten werden. Die Kligerin, die Gesellschaft 6sterreichischen Rechts
max.mobil Telekommunikation Service GmbH, ist im Oktober 1996 als zweite
GSM-Betreiberin in diesen Markt eingetreten. Eine dritte Betreiberin, die Con-
nect Austria GmbH, die Anfang August 1997 den Zuschlag bei einer Aus-
schreibung erhalten hatte, trat anschlieffend ebenfalls in diesen Markt ein. Sie
operierte bei Erhebung der vorliegenden Klage ausschlieflich nach dem Standard
DCS 1800. Vor dem Markteintritt der Kldgerin hielt die Osterreichische Post-
und Telegraphenverwaltung ein gesetzliches Monopol im gesamten Mobiltele-
fonbereich, in dem sie u. a. die analogen Mobilfunknetze ,,C-Netz* und
»D-Netz* sowie das GSM-Netz ,,A 1° betrieb. Am 1. Juni 1996 wurde dieses
Monopol auf die Mobilkom, eine neu gegriindete Tochtergesellschaft der PTA,
tibertragen.

Am 14. Oktober 1997 reichte die Kligerin bei der Kommission einen Antrag (im
Folgenden: Beschwerde) ein, mit dem u. a. die Feststellung begehrt wurde, dass
die Republik Osterreich gegen Artikel 86 und Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 82 EG und 86 Absatz 1 EG) verstoffen habe. Im Kern sollte mit
dieser Beschwerde die fehlende Differenzierung zwischen den fiir die Klagerin und
fiir Mobilkom festgelegten Entgelten beanstandet werden.
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In dieser Beschwerde machte die Kligerin dariiber hinaus geltend, das Gemein-
schaftsrecht sei verletzt worden, und zwar zum einen insoweit, als der dsterrei-
chische Staat die Bevorzugung von Mobilkom bei der Frequenzzuweisung
rechtlich festgeschrieben habe, und zum anderen dadurch, dass die PTA ihrer
Tochtergesellschaft Mobilkom bei Errichtung und Betrieb von deren GSM-Netz
Unterstiitzung gewihrt habe.

Am 22. April 1998 reichte die Kldgerin eine erginzende Stellungnahme bei der
Kommission ein, in der sie einige Sach- und Rechtsausfithrungen zu dem von ihr
beanstandeten Sachverhalt machte. Nach einem Treffen mit der Kommission am
14. Juli 1998 reichte die Kligerin am 27. Juli 1998 eine zweite erginzende
Stellungnahme ein.

Am 11. Dezember 1998 schickte die Kommission der Kligerin das Schreiben zu,
das Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits ist. In diesem Schreiben (im Fol-
genden: angefochtener Rechtsakt) heifSt es u. a.:

»-.. am 14. Oktober 1997 haben Sie bei uns eine Beschwerde gegen die Republik
Osterreich eingebracht. Die Beschwerde richtet sich gegen

a) die vom ersten Mobilfunkbetreiber, Mobilkom... und von Ihrem Unterneh-
men entrichteten Konzessionsentgelte und zwar hinsichtlich der Tatsache,
dass Mobilkom kein hoheres Konzessionsentgelt als Ihrem Unternehmen
auferlegt wurde;
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b) die im &sterreichischen Telekommunikationsgesetz festgelegten Bedingungen
hinsichtlich der Zuteilung von DCS 1800 Frequenzen; und

¢) die Benutzungsbedingungen hinsichtlich der von... PTA... zur Verfiigung
gestellten Infrastruktur, die fiir Mobilkom giinstiger als fiir Ihr Unternehmen
festgelegt sein sollen.

Mit dem vorliegenden Schreiben méchten wir Sie dartiber informieren, dass die
Kommission beabsichtigt, Thre Beschwerde hinsichtlich der Punkte b) und c)
weiter zu verfolgen.

Beziiglich Thres Beschwerdepunkts a) iiber die Hohe des Konzessionsentgelts
vertritt die Kommission dagegen die Ansicht, dass ein hinreichender Nachweis fiir
das Vorliegen einer staatlichen Maffnahme, die Mobilkom zum Missbrauch ihrer
marktbeherrschenden Stellung veranlasst hitte, von Thnen nicht erbracht worden
ist. In vergleichbaren Fillen hat die Kommission nach ihrer bisherigen Praxis nur
dann Verletzungsverfahren eingeleitet, wenn ein Mitgliedstaat einem neu in den
Markt eintretenden Unternehmen ein hoheres Konzessionsentgelt auferlegt hat
als dem bereits im Markt tdtigen Unternehmen (vgl. die Entscheidung der
Kommission iiber die dem zweiten Betreiber von GSM-Mobilfunkdiensten in
Italien auferlegten Bedingungen, ABL. Nr. L 280 vom 23.11.1995).
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Die Kommission wird jedoch die beiden anderen Beschwerdepunkte weiterver-
folgen und Sie zu gegebener Zeit iiber den Fortgang des Verfahrens informieren.*

Verfahren und Antrige der Beteiligten

Die Kligerin hat mit Klageschrift, die am 22. Februar 1999 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben. Mit der Klage wird die
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung insoweir beantragt, als durch
diese die Beschwerde der Kligerin zuriickgewiesen worden ist.

Mit am 31. Miérz 1999 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenem gesonderten
Schriftsatz hat die Kommission eine Einrede der Unzulissigkeit gemafS Artikel 114
§ 1 der Verfahrensordnung des Gerichts erhoben. Mit Beschluss vom
17. September 1999 hat das Gericht (Zweite Kammer) die Entscheidung tiber
diese Einrede dem Endurteil vorbehalten.

Am 15. Juli 1999 hat das Kénigreich der Niederlande seine Zulassung als
Streithelfer zur Unterstiitzung der Antriige der Kommission beantragt. Mit Be-
schluss vom 17. September 1999 hat der Prisident der Zweiten Kammer diesem
Antrag stattgegeben.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Zweite erweiterte Kammer)
beschlossen, das miindliche Verfahren zu eréffnen. Im Rahmen verfahrens-
leitender Mafinahmen hat das Gericht die Parteien aufgefordert, einige Fragen
schriftlich zu beantworten.

Il - 321



10

11

12

13

URTEIL VOM 30.1.2002 — RECHTSSACHE T-54/99

Die Beteiligten haben in der Sitzung vom 2. Mai 2001 miindlich verhandelt und
Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Kligerin beantragt,

— den angefochtenen Rechtsakt fiir nichtig zu erkldren, soweit durch ihn ihre
Beschwerde zuriickgewiesen worden ist;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unzulissig, hilfsweise als unbegriindet abzuweisen;

— der Kldgerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Das Konigreich der Niederlande unterstiitzt die Antrage der Kommission.
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Entscheidungsgriinde

Das Gericht hilt es fiir zweckmifSig, das gesamte Vorbringen der Beteiligten zur
Zulissigkeit und zur Begriindetheit wiederzugeben; bevor es den vorliegenden
Rechtsstreit entscheidet.

Vorbringen der Beteiligten

Zur Zulissigkeit

Die Kommission macht zunichst geltend, die Klage sei gegenstandslos, soweit sie
sich auf eine angebliche Weigerung der Kommission beziehe, festzustellen, dass
die Republik Osterreich durch eine Bevorzugung von Connect Austria gegen die
Artikel 86 und 90 EG-Vertrag verstoffen habe. Die Kldgerin habe ndmlich die
Behandlung dieses Betreibers nicht als selbstindigen Verstof§, sondern als Beleg
dafiir dargestellt, dass sie selbst gegeniiber Mobilkom diskriminiert worden sei.
Sie habe im Ubrigen nicht einmal behauptet, dass Connect Austria ein 6ffentliches
Unternehmen im Sinne von Artikel 90 EG-Vertrag sei.

Die Kommission macht dann geltend, die Klage sei unzulissig. Sie vertritt erstens
die Auffassung, dass der Einzelne in aller Regel kein Klagerecht gegen eine Ent-
scheidung der Kommission habe, von ihren Befugnissen nach Artikel 90 Absatz 3
EG-Vertrag keinen Gebrauch zu machen (Urteil des Gerichtshofes vom
20. Februar 1997 in der Rechtssache C-107/95 P, Bundesverband der Bilanz-
buchhalter/Kommission, Slg. 1997, 1-947, Randnrn. 25 bis 27, im Folgenden:
Urteil Bilanzbuchhalter). In diesem Urteil werde zwar ausgefiihrt, dass nicht von
vornherein ausgeschlossen werden konne, dass es unter auflergewohnlichen
Umstinden Ausnahmen von dieser Regel geben konne. Der Gerichtshof habe
jedoch festgestellt, dass dies in der damaligen Rechtssache nicht der Fall gewesen
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sei. Als der Gerichtshof mit derselben Problematik nach der Verkiindung des
Urteils Bilanzbuchhalter erneut konfrontiert worden sei, sei er im Ubrigen nicht
einmal mehr auf die theoretische Méglichkeit von ,,Ausnahmefillen zurtickge-
kommen (Beschluss des Gerichtshofes vom 16. September 1997 in der Rechts-
sache C-59/96 P, Koelman/Kommission, Slg. 1997, [-4809, Randnrn. 57 bis 59).
Auch das Gericht habe sich in seinem Urteil vom 17. Juli 1998 in der Rechtssache
T-111/96 (ITT Promedia/Kommission, Slg. 1998, 11-2937, Randnr. 97) fiir eine
dhnliche Betrachtungsweise wie der Gerichtshof entschieden.

Artikel 90 EG-Vertrag habe in Verbindung mit Artikel 86 Absatz 1 EG-Vertrag
unmittelbare Wirkung. Somit werde der Schutz des Einzelnen durch die Ver-
haltenspflichten der Mitgliedstaaten aufgrund des EG-Vertrages gewihrleistet.

Die Behauptung der Kligerin, dass sie im vorliegenden Fall die Mafinahmen
zugunsten von Mobilkom nach osterreichischem Recht nicht habe anfechten
konnen, konne sich nach stindiger Rechtsprechung auf die Zuldssigkeit einer
Klage bei einem Gemeinschaftsgericht nicht auswirken (Beschluss des Gerichts-
hofes vom 23. November 1995 in der Rechtssache C-10/95 P, Asocarne/Rat, Slg.
1995, 1-4149, Randnr. 26, und Urteil des Gerichts vom S. Juni 1996 in der
Rechtssache T-398/94, Kahn Scheepvaart/Kommission, Slg. 1996, I11-477,
Randnr. 50). Im Ubrigen hitte die Kligerin nach osterreichischem Recht die
Zustellung der Entscheidung tiber die Erteilung der Konzession an Mobilkom
beantragen konnen, um dann gegen diese Entscheidung gerichtlich vorzugehen.
Im vorliegenden Fall habe die Kligerin anscheinend aber nicht versucht, ihre
Rechte auf diesem Weg zu verteidigen. In der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission im Ubrigen darauf hingewiesen, dass es eine nationale Gerichts-
entscheidung gebe, durch die einem Telekommunikationsunternehmen in einer
Sachlage, die derjenigen dhnelt, die Gegenstand der Beschwerde der Kligerin sei,
ein Locus standi zuerkannt worden sei.

Auflerdem sehe Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag im Gegensatz zu den Wett-
bewerbsverst6f8e betreffenden Verfahrensregelungen in Artikel 6 der Verordnung
(EG) Nr. 2842/98 der Kommission vom 22. Dezember 1998 iiber die Anhérung
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in bestimmten Verfahren nach Artikel 85 und 86 EG-Vertrag (ABI. L 354, S. 18)
und in Artikel 93 Absatz 2 EG-Vertrag (jetzt Artikel 88 Absatz 2 EG) fiir die
Einzelnen keinerlei Verfahrensstellung vor.

Dariiber hinaus verfiige die Kommission angesichts der Komplexitit ihrer
Uberwachungsaufgabe iiber ein weites Ermessen, das umso weiter sei, als die
Mitgliedstaaten auf dem betroffenen Sachgebiet ebenfalls iiber ein weites Er-
messen verfugten (Urteil des Gerichts vom 27. Oktober 1994 in der Rechtssache
T-32/92, Ladbroke/Kommission, Slg. 1994, 1I-1015, Randnrn. 37 und 38).

Die These der Klagerin, Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag bezwecke den Schutz des
Einzelnen, sei daher unzutreffend. Diese Vorschrift solle nimlich ebenso wie
Artikel 169 EG-Vertrag (jetzt Artikel 226 EG) dem 6ffentlichen Interesse dienen.
Die Parallele zwischen den Artikeln 169 und 90 Absatz 3 EG-Vertrag sei im
Ubrigen u. a. auch im Urteil des Gerichts vom 8. Juli 1999 in der Rechtssache
T-266/97 (Vlaamse Televisie Maatschappij/Kommission, Slg. 1999, 11-2329,
Randnr. 75) unterstrichen worden. Die Kommission konne daher im Rahmen von
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag uiber ihr Vorgehen ohne Riicksicht auf die Be-
schwerden oder auch nur Interessen Einzelner nach freiem Ermessen entscheiden
(Urteil Ladbroke/Kommission, Randnrn. 37 und 38).

Was schlieflich das Urteil des Gerichts vom 3. Juni 1999 in der Rechtssache
T-17/96 (TF1/Kommission, Slg. 1999, 11-1757, im Folgenden: Urteil TF1) angehe,
so habe die Kommission ebenso wie Frankreich gegen dieses Urteil ein am Tage
der miindlichen Verhandlung in der vorliegenden Rechtssache noch anhingiges
Rechtsmittel eingelegt (Rechtssachen C-302/99 P und C-308/99 P). Sie wende
sich insbesondere gegen diejenigen Entscheidungsgriinde dieses Urteils, nach de-
nen Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag die Interessen der Einzelnen schiitzen solle,
und gegen diejenigen, nach denen der Umstand, dass TF1, die Beschwerde-
fuhrerin, im Wettbewerb mit dem durch die Beschwerde geriigten Offentlichen
Unternehmen stehe, einen ,,Ausnahmefall* im Sinne des Urteils Bilanzbuchhalter
darstelle. Die vorliegende Klage konne daher nicht aufgrund der im Urteil TF1
geltend gemachten Umstinde als zuldssig angesehen werden.
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Die Kommission macht zweitens geltend, die Klage sei unzulissig, denn die
Klédgerin sei nicht individuell betroffen. Die wirtschaftlichen Auswirkungen des
angefochtenen Rechtsakts betrifen die Kligerin nicht im Sinne des Urteils des
Gerichtshofes vom 15. Juli 1963 in der Rechtssache 25/62 (Plaumann/Kommis-
sion, Slg. 1963, 211) in dhnlicher Weise wie einen Adressaten, sondern ebenso
wie andere aktuelle oder potenzielle Wettbewerber auf diesem Markt (Urteil
Ladbroke/Kommission, Randnrn. 41 und 42). Auch bedeute die Eigenschaft als
Beschwerdefiihrerin nicht, dass die Zuriickweisung ihrer Beschwerde die Kligerin
individuell betreffe (Urteil Ladbroke/Kommission, Randnr. 43).

Der Umstand, dass der betroffene Markt als ein natiirliches Oligopol angesehen
werden konne, das nur eine feststehende Zahl von Wirtschaftsteilnehmern um-
fasse, und dass die Kligerin voriibergehend sogar die einzige Wettbewerberin von
Mobilkom gewesen sei, dndere nichts an der Beurteilung der Zulissigkeit der
vorliegenden Klage, da der angefochtene Rechtsakt mittelbar den Markt im
Ganzen betreffe (siehe u. a. Urteil des Gerichtshofes vom 14. Juli 1983 in der
Rechtssache 231/82, Spijker Kwasten/Kommission, Slg. 1983, 2559, Randnr. 10).

Das Konigreich der Niederlande macht geltend, die Klage eines Einzelnen gegen
eine aufgrund von Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag erlassene Entscheidung sei
selbst dann nur ausnahmsweise zulissig, wenn die betreffende nationale Maf3-
nahme keine allgemein giiltige MafSnahme sei. Es unterstreicht unter diesem
Gesichtspunkt die Ahnlichkeit zwischen dem Verfahren nach dieser Vorschrift
und dem Verfahren nach Artikel 93 EG-Vertrag (Urteil des Gerichtshofes vom
2. April 1998 in der Rechtssache C-367/95 P, Kommission/Sytraval und Brink’s
France, Slg. 1998, 1-1719, und Urteil des Gerichts vom 16. September 1998 in der
Rechtssache T-188/95, Waterleiding Maatschappij/Kommission, Slg. 1998,
[I-3713, Randnrn. 53 und 54).

Nach Auffassung der Klagerin kann der angefochtene Rechtsakt nach Artikel 173
Absatz 4 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 230 Absatz 4 EG) Gegenstand
einer Nichtigkeitsklage sein.
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Sie trigt dazu u. a. vor, der Gerichtshof habe in seinem Urteil Bilanzbuchhalter in
Randnummer 235 entschieden, dass ein Einzelner in bestimmten Fallen zur Er-
hebung einer Klage gegen die Kommission befugt sei, wenn diese sich weigere, im
Rahmen ihrer Uberwachungsfunktion nach Artikel 90 Absidtze 1 und 3 EG-
Vertrag eine Entscheidung zu erlassen. In seinen Schlussantrigen in dieser
Rechtssache (Slg. 1997, 1-947, 1-949) habe Generalanwalt La Pergola ebenfalls
die Moglichkeit bejaht, diese Art von Entscheidungen einer gerichtlichen Nach-
priifung zu unterziehen; nach den Nummern 20 und 21 dieser Schlussantrige
kénne eine mangelnde Klagebefugnis auch nicht auf ein uneingeschrinktes Er-
messen der Kommission gestiitzt werden, weil dieses Ermessen auf Grenzen stofSe,
die sich aus der Anerkennung der subjektiven Rechte Einzelner ergiben, deren
Verletzung der Betroffene vor dem Gemeinschaftsrichter riigen miisse.

Was die Frage angeht, ob die Klagerin individuell betroffen ist, macht diese u. a.
geltend, die Argumentation der Kommission beruhe auf der unzutreffenden
Pramisse, dass der angefochtene Rechtsakt sich auf alle dsterreichischen GSM-
Betreiber in gleicher Weise auswirken werde. Wegen der Besonderheiten des re-
glementierten Telekommunikationsmarktes, der ein klassisches Beispiel fiir ein
natiirliches Oligopol darstelle, bildeten die betroffenen Wirtschafisteilnehmer nur
eine kleine Gruppe. Dariiber hinaus habe nur die Kldgerin ein Konzessionsentgelt
zahlen miissen, das so hoch wie das Konzessionsentgelt von Mobilkom gewesen
sei. SchliefSlich sei sie fiir einen erheblichen Zeitraum nach der Erteilung der
beiden streitigen Lizenzen und der Festsetzung der diesbeziiglichen Entgelte die
einzige Konkurrentin von Mobilkom gewesen. Die Gesamtheit dieser Er-
wigungen geniige, um sie im Verhaltnis zu allen anderen Unternehmen im Sinne
von Artikel 230 EG zu individualisieren.

Zur Begriindetheit

Die Klagerin macht im Wesentlichen zwei Klagegriinde geltend. Der erste ist auf
einen Verstofs gegen die Artikel 86 und 90 EG-Vertrag sowie auf offensichtliche
Fehler bei der Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts gestiiczt. Mit dem
zweiten wird eine Verletzung der Begriundungspflicht geriigt.
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— Zum ersten Klagegrund: Verstof§ gegen die Artikel 86 und 90 EG-Vertrag
sowie offensichtliche Fehler bei der Beurteilung des Sachverhalts

Die Klédgerin legt zunichst eine Reihe von tatsdchlichen und wirtschaftlichen
Umstidnden dar.

Sie trigt vor, dass ihre Konkurrentin Mobilkom, als sie ihre Beschwerde einge-
reicht habe, allein im GSM-Bereich iiber etwa 500 000 Teilnehmer verfiigt habe.
Zusitzlich habe Mobilkom seinerzeit etwa 280 000 Teilnehmer im D-Netz und
im C-Netz gehabt. Die Wettbewerbsstellung der Kligerin habe sich noch ent-
scheidend verschlechtert, als der Mobilkom 1996 ein Konzessionsentgelt in Hohe
von 4 Milliarden 6sterreichische Schilling (ATS) auferlegt worden sei, das formal
genauso hoch sei wie das der Kldgerin. Dariiber hinaus sei der Mobilkom spiter
ein Teil ihres Konzessionsentgelts erlassen worden, angeblich als Abgeltung fiir
die Freimachung von Funkfrequenzen im 900 MHz-Bereich fiir die Kligerin.
Auferdem sei der Mobilkom fiir die Zahlung ihres Konzessionsentgelts ein
Zahlungsaufschub bis zum 20. Mirz 1997 zu einem giinstigen Zinssatz gewéhrt
worden.

Die dritte GSM-Konzession sei im August 1997 an die Connect Austria gegen ein
Konzessionsentgelt von 2,3 Milliarden ATS vergeben worden. Die ésterreichische
Fernmeldebehorde habe diesen Unterschied zwischen den Entgeltbetrigen damit
begriindet, dass diese dritte Konzession wegen des spiteren Marktzutritts des
neuen Wettbewerbers weniger wert gewesen sei als die den beiden anderen Be-
treibern erteilten Konzessionen.

Im Licht dieser tatsdchlichen Umstinde vertritt die Kldgerin erstens die Auf-
fassung, dass die Kommission in dem angefochtenen Rechtsakt nicht nur davon
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auszugehen scheine, dass Mobilkom auf dem 6sterreichischen Markt eine
marktbeherrschende Stellung einnehme, sondern auch davon, dass das be-
anstandete missbriauchliche Verhalten geeignet sei, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen.

Ferner mache die Kommission in dem angefochtenen Rechtsakt geltend, dass ,,ein
hinreichender Nachweis fiir das Vorliegen einer staatlichen Mafinahme, die
Mobilkom zum Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung veranlasst hat-
te*‘, von der Klagerin nicht erbracht worden sei. Diese Ansicht der Kommission
gehe fehl. Die Kligerin sei nimlich dadurch benachteiligt worden, dass sie ein
Konzessionsentgelt in gleicher Hohe wie Mobilkom habe zahlen miissen, obwohl
die Konzession, die sie erhalten habe, wesentlich weniger wert gewesen sei. Aus
zwei Entscheidungen der Kommission, namlich der Entscheidung 95/489/EG vom
4. Oktober 1995 uber die in Italien dem zweiten Betreiber von GSM-
Mobilfunkdiensten auferlegten Bedingungen (ABIL. L 280, S. 49, im Folgenden:
Entscheidung GSM Italien, Ziffer 16) und der Entscheidung 97/181/EG vom
18. Dezember 1996 uber die dem zweiten spanischen GSM-
Mobilfunknetzbetreiber auferlegten Bedingungen (ABL 1997, L 76, S. 19, im
Folgenden: Entscheidung GSM Spanien, Ziffer 20) gehe aber hervor, dass die
Konzessionsentgelte auf dem betroffenen Gebiet aufgrund einer wirtschaftlichen
Untersuchung nach dem Wert der betreffenden Konzession festgesetzt werden
miissten. Insbesondere stellten sich die Gewinnaussichten der GSM-Betreiber je
nach dem Zeitpunkt des Markrteintritts unterschiedlich dar. Die formale
Gleichbehandlung der beiden Konzessionen fithre somit zu einer schwerwiegen-
den sachlichen Ungleichbehandlung und daher einer Diskriminierung der Kla-
gerin.

Diese Praktiken verstiefen gegen Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86 EG-
Vertrag. Eine auf ein offentliches Unternehmen wie Mobilkom bezogene staat-
liche Mafinahme verstofle nimlich dann gegen Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag,
wenn sie dieses Unternehmen dazu verpflichte, anhalte oder veranlasse, ins-
besondere gegen Artikel 6 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 12 EG) oder
die Wettbewerbsregeln zu verstoffen. Im Sinne der Entscheidungen GSM ltalien
(Ziffer 17) und GSM Spanien (Ziffer 21) sei dieser Grundsatz so zu verstehen,
dass Mafinahmen, die die Wettbewerbsposition des offentlichen Unternehmens
verbesserten und den Wetthewerb verfilschten, unter das Verbot des Artikels 90
EG-Vertrag fielen, ohne dass diese Mafsnahmen einen direkten Bezug zu einem
selbst gesetzten missbrauchlichen Verhalten des 6ffentlichen Unternehmens auf-
weisen miissten (Urteil des Gerichtshofes vom 13. Dezember 1991 in der
Rechtssache C-18/88, GB-Inno-BM, Slg. 1991, 1-594 1, Randnr. 24).
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Wenn die Kommission in dem angefochtenen Rechtsakt behaupte, die Kligerin
habe keinen hinreichenden Nachweis fiir das Vorliegen einer die Mobilkom zum
Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung veranlassenden staatlichen
Mafsnahme erbracht, habe sie folglich zum einen das Ausmafs der Dis-
kriminierung der Kligerin offensichtlich falsch eingeschitzt und zum anderen
gegen Artikel 90 EG-Vertrag verstofSen.

Die Kldgerin macht zweitens geltend, in dem angefochtenen Rechtsakt habe die
Kommission im Wesentlichen ausgefiihrt, dass sie nach ihrer Verwaltungspraxis
in vergleichbaren Fillen nur dann Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet habe,
wenn ein Mitgliedstaat einem neu in den Markt eintretenden Unternehmen ein
hoheres Konzessionsentgelt auferlegt habe als einem bereits im Markt titigen
Unternehmen. Jedoch habe die Kommission in den Entscheidungen GSM Italien
und GSM Spanien nur einen Aspekt der Gleichbehandlung der GSM-Betreiber
behandelt. Die Forderung, dass der offentliche Unternehmer eine identische
Zahlung wie der Zweitbetreiber zu leisten habe, ohne den wirtschaftlichen Wert
der jeweiligen Konzessionen zu beriicksichtigen, miisse als ein unzureichendes
Kriterium angesehen werden. Mit anderen Worten habe die Kommission es in
dem angefochtenen Rechtsakt unterlassen, diese insbesondere den Zeitfaktor
betreffenden Unterschiede zwischen dem vorliegenden Fall und den Sach-
verhalten, die zu den Entscheidungen GSM Italien und GSM Spanien gefiihrt
hitten, zu beriicksichtigen. Zudem habe die Kommission die zur Feststellung, ob
die Hohe des Mobilkom auferlegten Konzessionsentgeltes gerechtfertigt gewesen
sei, notwendige Priifung nicht durchgefiihrt, obwohl sie doch die anzuwendenden
Parameter, u. a. in ihrer Entscheidung GSM Italien, bereits aufgelistet habe.

Zum Vorbringen der Kommission, dass ihr auf jeden Fall zugestanden werden
miisse, bei der Uberpriifung der ihr vorgelegten Fille im Hinblick auf ihre be-
schriankten Ressourcen Prioritdten zu setzen, macht die Kligerin geltend, die
Kommission habe sich in dem angefochtenen Rechtsakt nicht auf diesen Grund
gestiitzt, um die Nichteinleitung eines Verfahrens zu rechtfertigen.

Selbst wenn in dem angefochtenen Rechtsakt von dieser Moglichkeit, bei der
Behandlung von Beschwerden Priorititen zu setzen, Gebrauch gemacht worden
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wire, hatte die Kommission ihr Ermessen dadurch in rechtswidriger Weise aus-
gelibt, dass sie das Fehlen von angemessenen Rechtsbehelfen im nationalen Recht
nicht beriicksichtigt hitre. Sie habe dieses Fehlen von Rechtsbehelfen im Ubrigen
nicht einmal gepriift, obwohl sie aufgrund ihrer Bekanntmachung tiber die Zu-
sammenarbeit mit den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten bei der Be-
arbeitung von Fillen im Anwendungsbereich der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag
(ABL 1997, C 313, S. 3, Ziffern 36 und 45) dazu verpflichtet gewesen sei.

Die Kommission hilt ihre Entscheidung, im vorliegenden Fall nicht ein-
zuschreiten, fur nicht fehlerhaft.

Das Konigreich der Niederlande trigt vor, die Kommission konne nicht ver-
pflichtet sein, sich zu Beschwerden zu auflern, die angebliche Verstofle von
Mitgliedstaaten betrafen, wenn der Gegenstand der Beschwerde nicht in ihre
ausschliefSliche Zustiandigkeit falle. Bestehe eine solche ausschliefSliche Zu-
standigkeit nicht, so konne die Kommission nach den Priorititen vorgehen, die sie
sich setze. Schliefllich sei auch fraglich, ob eine eventuelle nachtragliche Er-
héhung eines GSM-Konzessionsentgelts, wie sie von der Klagerin fur Mobilkom
befirwortet werde, mit den Grundsitzen des Vertrauensschutzes, der Trans-
parenz und der Objekrtivitdt vereinbar sei.

— Zum zweiten Klagegrund: Verletzung der Begriindungspflicht

Die Klagerin macht zunichst geltend, die Kommission miisse nach Artikel 190
EG-Vertrag (jetzt Artikel 253 EG) zwar nicht auf alle von den Beschwerdefithrern
vorgebrachten Argumente eingehen, wohl aber auf diejenigen Argumente, die fur
die Betroffenen offenbar besondere Bedeutung hatten.
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Im angefochtenen Rechtsakt habe sich die Kommission darauf beschrinkt, in nur
zwei Sdtzen die Ausfithrungen der Kldgerin als unzureichend zu qualifizieren und
auf ihre Verwaltungspraxis zu verweisen. Nach der Rechtsprechung sei es aber
unzureichend, die Klagerin als individuell Betroffene nur in die Lage zu versetzen,
die Griinde fiir eine Entscheidung aus einem Vergleich der fraglichen Ent-
scheidung mit fritheren dhnlichen Entscheidungen abzuleiten (Urteil des Ge-
richtshofes vom 17. Mirz 1983 in der Rechtssache 249/81, Control Data/
Kommission, Slg. 1983, 911, Randnr. 15). SchliefSlich fordere die Kommission
die Kldgerin in dem angefochtenen Rechtsakt auch nicht dazu auf, weitere An-
gaben zu machen. Der angefochtene Rechtsakt miisse daher unter diesem Ge-
sichtspunkt als eine abschlieende Beurteilung der Beschwerde betrachtet
werden.

Die Klagerin behauptet ferner, sie sei nicht in der Lage gewesen, die Griinde fiir
die von der Kommission im vorliegenden Fall erlassenen Mafinahmen zu erfah-
ren, ebenso wenig wie das Gericht in der Lage sei, seine gerichtliche Kontrolle
auszuilben. Sie schldgt daher vor, verschiedene leitende Personen ihres Unter-
nehmens sowie Experten aus dem Telekommunikationsbereich in diesem Zu-
sammenhang als Zeugen zu vernehmen.

In ihrer Entgegnung auf den Streithilfeschriftsatz des Konigreichs der Niederlande
fithrt die Kldgerin noch aus, selbst wenn der Kommission ein gewisses Ermessen
bei der Behandlung der bei ihr eingereichten Beschwerden zukommen sollte, so
sei dieses Ermessen nicht schrankenlos. Dariiber hinaus sei die Ausiibung eines
solchen Ermessens angemessen zu begriinden (Urteil des Gerichts vom 18. Mai
1994 in der Rechtssache T-37/92, BEUC und NCC/Kommission, Slg. 1994,
II-285, Randnr. 47). In einem solchen Zusammenhang diirfe die Kommission sich
nicht abstrakt darauf berufen, dass kein Gemeinschaftsinteresse an der Priifung
einer Beschwerde bestche.

Die Kommission macht u. a. geltend, nach stindiger Rechtsprechung miisse die
nach Artikel 190 EG-Vertrag vorgeschricbene Begriindung zum einen der Natur
des betreffenden Rechtsakts und zum anderen den Umstdnden des Einzelfalls
angepasst sein, d. h. insbesondere dem Inhalt des Rechtsakts, der Art der auf-
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gefiihreen Griinde und dem Interesse, das die Adressaten oder andere durch den
Rechtsakt unmittelbar und individuell betroffene Personen an Erliuterungen
haben konnten (siehe u. a. Urteil Kommission/Sytraval, Randnr. 63).

Rechtliche Wiirdigung

Vorbemerkungen

Zunichst ist zu bestimmen, in welchem Rahmen die Zulissigkeit und die Be-
grindetheit der vorliegenden die Anwendung von Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag
betreffenden Klage zu beurteilen sind. Dann ist das Vorbringen der Beteiligten zu
erortern.

Die vorliegende Klage ist gegen einen Rechtsakt gerichter, mit dem eine Be-
schwerde zuriickgewiesen wird. Auf die sorgfaltige und unparteiische Behandlung
einer Beschwerde besteht ein Anspruch im Rahmen des Rechts auf eine gute
Verwaltung, das zu den allgemeinen Grundsitzen des Rechtsstaats gehort, die
den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Artikel 41
Absatz 1 der am 7. Dezember 2000 in Nizza proklamierten Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union (ABL. C 364, S. 1; im Folgenden: Grundrechre-
Charta) bekrifuigr das: ,Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre
Angelegenheiten von den Organen und Einrichtungen der Union unparteiisch,
gerecht und innerhalb ciner angemessenen Frist behandelt werden.** Daher sind
zunichst Natur und Umfang dieses Rechts und der entsprechenden Verpflichtung
der Verwaltung in dem besonderen Rahmen der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft auf einen Einzelfall, wie er in der vorliegenden Rechrts-
sache von der Klagerin behauptet wird, zu prifen.
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In der Rechtsprechung des Gerichts ist der Kommission die Verpflichtung zur
sorgfiltigen und unparteiischen Priifung im Rahmen der Artikel 85 und 86 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 81 EG und 82 EG) sowie im Rahmen des Artikels 92
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 87 EG) und des Artikels 93 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 88 EG) bereits ausdriicklich auferlegt worden (siehe
u. a. Urteile des Gerichts vom 18. September 1992 in der Rechtssache T-24/90,
Automec/Kommission, Slg. 1992, 11-2223, Randnr. 79, und vom 15. September
1998 in der Rechtssache T-95/96, Gestevisién Telecinco/Kommission, Slg. 1998,
1I-3407, Randnr. 53). In seinen Urteilen vom 17. November 1987 in den
Rechtssachen 142/84 und 156/84 (BAT und Reynolds/Kommission, Slg. 1987,
4487, Randnr. 20) und vom 17. Mai 2001 in der Rechtssache C-449/98 P
(IECC/Kommission, Slg. 2001, I-3875, Randnr. 45) hat im Ubrigen auch der
Gerichtshof entschieden, dass die Kommission alle ihr von den Beschwerde-
fubrern zur Kenntnis gebrachten tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte
pritfen miisse. Weder eine ausdriickliche Regelung noch sonstige Umstinde lassen
den Schluss zu, dass es sich im Rahmen des Ermessens, {iber das die Kommission
bei einer Beschwerde verfiigt, die sie zu einem Titigwerden nach Artikel 90
Absatz 3 EG-Vertrag veranlassen soll, anders verhielte.

Die genannten Urteile begriinden diese Priifungspflicht der Kommission zwar u. a.
mit im EG-Vertrag oder im abgeleiteten Recht ausdriicklich anerkannten Ver-
fahrensrechten. Solche Rechte, so macht die Kommission geltend, seien den Be-
schwerdefithrern im Rahmen des Artikels 90 EG-Vertrag nicht férmlich
eingerdumt.

Jedoch gilt diese Vorschrift, wie insbesondere aus ihrem Absatz 1 hervorgeht,
immer in Verbindung mit anderen Vorschriften des EG-Vertrags, namentlich den
Wettbewerbsvorschriften, die ihrerseits den Beschwerdefithrern ausdriicklich
Verfahrensrechte zuerkennen. Im vorliegenden Fall trigt die Kligerin in ihrer
Beschwerde der Sache nach vor, sie sei durch eine &sterreichische staatliche
Mafsnahme, die es der Mobilkom ermégliche, ihre beherrschende Stellung auf
dem betreffenden Mobiltelefonmarkt unter Verstofs gegen Artikel 86 EG-Vertrag
zu missbrauchen, beeintrichtigt worden. Die Klidgerin befindet sich daher in einer

II-334 .



MAXMOBIL 7 KOMMISSON

Lage, die derjenigen vergleichbar ist, die in Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfihrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages (ABl. 1962, 13, S. 204), genannt ist, wonach sie einen
Antrag auf Einleitung eines Verfahrens bei der Kommission stellen kann.

Dass eine solche Verpflichtung zur sorgfiltigen und unparteiischen Prifung be-
steht, wird auch durch die der Kommission obliegende allgemeine Uber-
wachungspfllcht gerechtfertigt, wenngleich diese Pflicht im Rahmen des Artikels
90 Absatz 3 EG-Vertrag gegentiber den Mitgliedstaaten besteht. Das Gericht hat
namlich entschieden, dass der Umfang der Verpflichtungen der Kommission im
Wettbewerbsrecht anhand des Artikels 89 Absatz 1 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 85 Absatz 1 EG) zu priifen ist, der auf diesem Gebiet besonderer
Ausdruck des der Kommission gemafs Artikel 155 EG-Vertrag (jetzt Artikel 211
EG) iibertragenen allgemeinen Uberwachungsauftrags ist (siehe u. a. Urteil des
Gerichts vom 14. Juli 1994 in der Rechtssache T-77/92, Parker Pen/Kommission,
Slg. 1994, 11-549, Randnr. 63). Artikel 90 EG-Vertrag ist ebenso wie Artikel 89
EG-Vertrag ein Ausfluss des allgemeinen, der Gemeinschaft in Artikel 3 Buch-
stabe g EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 3 Buchstabe g EG) gesetzten
Ziels, ein System zu errichten, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes
vor Verfilschungen schiitzt (siche in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom
13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche/Kommission,
Slg. 1979, 461, Randnr. 38).

So gesehen, miissen die allgemeine Uberwachungspflicht der Kommission und die
sich aus ihr ergebende Folge, die Verpflichtung zur sorgfiltigen und unpar-
teiischen Priifung der bei der Kommission eingereichten Beschwerden, dem
Grundsatz nach im Rahmen der Artikel 85, 86, 90, 92 und 93 EG-Vertrag un-
terschiedslos gelten, auch wenn die Modalitdten der Erfillung dieser Ver-
pflichtungen je nach den spezifischen Anwendungsbereichen und insbesondere
den Verfahrensrechten, die den Betroffenen in diesen Bereichen durch den EG-
Vertrag oder das abgeleitete Gemeinschaftsrecht ausdriicklich eingerdumt sind,
unterschiedlich ausfallen. Das Vorbringen der Kommission, Artikel 90 Absatz 3
EG-Vertrag raume den Einzelnen, deren Schutz durch die unmittelbaren Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten gewihrleistet sei, keine Verfahrensstellung ein,
ist folglich unerheblich.
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Vergeblich beruft sich die Kommission auf die Parallelitit zwischen den
Artikeln 90 Absatz 3 und 169 EG-Vertrag, um darzutun, dass im Rahmen der
erstgenannten Vorschrift fiir sie keine Verpflichtung zur Priifung der Beschwerde
bestehe. Zwar erdffnen beide Vorschriften Verfahren, an denen die Kommission
und ein Mitgliedstaat beteiligt sind und in deren Rahmen die Kommission ihren
allgemeinen Uberwachungsauftrag gemifl Artikel 155 EG-Vertrag wahrnimmt.
Waihrend die Kommission jedoch nach Artikel 169 EG-Vertrag ein Vertrags-
verletzungsverfahren gegen einen Mitgliedstaat einleiten ,,kann®, sieht Artikel 90
Absatz 3 EG-Vertrag vor, dass sie ,erforderlichenfalls* geeignete Maffnahmen
erlasst. Dieser Ausdruck stellt eine Prizisierung der Befugnis der Kommission
nach Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag dar und zeigt damit an, dass die Kom-
mission in der Lage sein muss, dariiber zu entscheiden, ob ihr Titigwerden ,er-
forderlich* ist. Dies setzt wiederum eine Verpflichtung zur sorgfiltigen und
unparteiischen Priifung der Beschwerden voraus, nach deren Abschluss es dann
im Ermessen der Kommission liegt, eine Untersuchung durchzufiihren und, wenn
sie dies tut, gegeniiber dem betroffenen Mitgliedstaat oder den betroffenen
Mitgliedstaaten erforderlichenfalls Mafsnahmen zu ergreifen. Anders als bei der
Entscheidung tiber die Erhebung einer Vertragsverletzungsklage aufgrund von
Artikel 169 EG-Vertrag verfiigt die Kommission bei der Anwendung des Artikels
90 Absatz 3 EG-Vertrag daher nicht iiber ein freies Ermessen (siehe in diesem
Sinn die Schlussantrige des Generalanwalts Mischo in den Rechtssachen
C-302/99 P und C-308/99 P, Kommission und Frankreich/TF1, Urteil des Ge-
richtshofes vom 12. Juli 2001, Slg. 2001, I-5603, Nr. 96).

Diese Verpflichtung zu einer sorgfiltigen und unparteiischen Priifung bedeutet
nicht, dass die Kommission die Priifung bis zum Erlass einer an einen oder
mehrere Mitgliedstaaten gerichteten abschliefenden Entscheidung oder Richtlinie
fortfihren muss. Nach stindiger Rechtsprechung ergibt sich nimlich aus
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag und aus dem Sinn und Zweck des gesamten
Artikels 90, dass die Befugnis der Kommission zur Uberwachung der Mitglied-
staaten, die gegen den EG-Vertrag, insbesondere die Wettbewerbsregeln, ver-
stoflen, ein weites Ermessens sowohl hinsichtlich des fiir erforderlich erachteten
Tétigwerdens als auch hinsichtlich der geeigneten Mittel umfasst (siche u. a.
Urteil Bilanzbuchhalter, Randnr. 27, und Urteil Vlaamse Televisie Maatschappij/
Kommission, Randnr. 75). Ferner ist nach der Rechtsprechung ,,die Ausiibung
des durch Artikel 90 Absatz 3 des Vertrages eingeriumten Ermessens bei der
Beurteilung der Vereinbarkeit der staatlichen Mafinahmen mit den Vorschriften
des Vertrages nicht mit einer Interventionspflicht der Kommission verbunden, auf
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die man sich berufen konnte, um eine eventuelle Untitigkeit der Kommission
feststellen zu lassen** (siche u. a. Urteil Ladbroke Racing/Kommission,
Randnr. 38). In dieser Rechtsprechung wird zwar unterstrichen, dass die Kom-
mission nicht verpflichter sei, gegeniiber den Mitgliedstaaten tirig zu werden, sie
besagt jedoch nicht, dass die Kommission nicht zu einer sorgfiltigen und un-
partetischen Priifung der Beschwerden verpflichtet wire.

Soweit die Kommission zur Prifung verpflichtet ist, unterliegt die Einhaltung
dieser Verpflichtung gerichtlicher Kontrolle. Es liegt namlich im Interesse einer
geordneten Rechtspflege und zugleich einer ordnungsgemiflen Anwendung der
Wettbewerbsregeln, dass natiirliche oder juristische Personen, die bei der Kom-
mission einen Antrag auf Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen diese Regeln
stellen, bei vollstandiger oder teilweise Ablehnung ihres Antrags iiber eine Kla-
gemoglichkeit zum Schutz ihrer berechtigten Interessen verfiigen. Der Gerichtshof
hat diesen Grundsatz im Ubrigen bei Zuwiderhandlungen gegen die Artikel 85
und 86 EG-Vertrag bereits wiederholt angewandt (siche u. a. Urteil des Ge-
richtshofes vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76, Metro/Kommission,
Slg. 1977, 1875, Randnr. 13). Das Gleiche gilt bei einer Zuwiderhandlung gegen
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag (siche in diesem Sinne die Schlussantrige des
Generalanwalts Mischo in der Rechtssache Kommission und Frankreich/TF1,
Nr. 97).

Im Ubrigen gehért eine solche gerichtliche Kontrolle ebenfalls zu den den Ver-
fassungstraditionen der Mitgliedstaaten gemeinsamen allgemeinen rechts-
staatlichen Grundsitzen, wie Artikel 47 der Grundrechte-Charta bestitigt,
wonach jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte verletzt
sind, das Recht hat, bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.

Da die Kommission, wie oben festgestellt, zum einen im Rahmen von Artikel 90
Absatz 3 EG-Vertrag tiber ein weites Ermessen verfiigt, wenn sie entscheidet, ob
ein Tétigwerden gegeniiber den Mitgliedstaaten ,.erforderlich* ist, und zum an-
deren zu einer sorgfaltigen und unparteiischen Priifung der Beschwerden ver-
pflichtet ist, mit denen ein Verstof§ gegen Artikel 90 Absatz | EG-Vertrag geltend
gemachrt wird, ist die Kontrolle des Gemeinschaftsrichters, wenn die angefochtene
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Handlung in einer Entscheidung der Kommission besteht, von ihrer Befugnis nach
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag keinen Gebrauch zu machen, auf die Priifung
beschrinkt, ob — erstens — die angefochtene Handlung eine Begriindung ent-
halt, die prima facie schliissig ist und aus der hervorgeht, dass der relevante
Akteninhalt berticksichtigt worden ist, ob — zweitens — ein zutreffender
Sachverhalt zugrunde gelegt wurde und ob — drittens — Prima-facie-
Beurteilung dieses Sachverhalts offensichtlich fehlerhaft ist.

Somit ist die vom Gericht ausgeiibte Kontrolle in ihrem Anwendungsbereich
beschrankt und in ihrer Dichte unterschiedlich. Die sachliche Richtigkeit des
zugrunde gelegten Sachverhalts unterliegt nidmlich einer vollstandigen gericht-
lichen Kontrolle, wihrend die Prima-facie-Beurteilung dieses Sachverhalts und
vor allem die Beurteilung der Erforderlichkeit eines Tatigwerdens nur einer ein-
geschrinkten Kontrolle durch das Gericht unterliegen.

Anhand dieser Erwigungen sind die Zuldssigkeit und Begriindetheit der vor-
liegenden Klage zu priifen.

Zum Vorbringen der Kommission, die Klage sei teilweise gegenstandslos

Um iiber das oben in Randnummer 15 wiedergegebene Vorbringen der Kom-
mission, die vorliegende Klage sei teilweise gegenstandslos, entscheiden zu kén-
nen, sind der Inhalt der Beschwerde und der von der Kligerin eingereichten
erganzenden Schriftsdtze zu priifen.
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Aus der Profung dieser Unterlagen ergibt sich, dass der Teil der Beschwerde, der
die angebliche Diskriminierung der Klagerin zum Gegenstand hatte, zwar in der
Tat ganz besonders die Mobilkom betraf, dass dieser Teil der Beschwerde sich
jedoch ausdriicklich auch auf Connect Austria bezog, da die Kligerin der Auf-
fassung war, dass sie zumindest im Verhiltnis zu einem dieser beiden Unter-
nehmen diskriminiert worden sei.

Der Antrag der Kommission, die Klage fur teilweise gegenstandslos zu erkliren,
ist daher zuriickzuweisen.

Zur Zulassigkeit

Entgegen dem Vorbringen der Kommission steht das weite Ermessen der Kom-
mission bei der Anwendung von Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag als solches einer
Nichtigkeitsklage gegen eine Entscheidung, die die Fortfiihrung der Priifung einer
Beschwerde ablehnt, mit der ein auf diesen Artikel gestiitztes Titigwerden be-
gehrt wird, nicht entgegen (siehe in diesem Sinne die Schlussantrige des Ge-
neralanwalts Mischo in der Rechtssache Kommission und Frankreich/TF1,
Randnr. 98), insbesondere wenn eine solche Entscheidung an den Beschwerde-
fahrer gerichtet ist.

Anders als dies bei Beschwerden wegen VerstofSes gegen Artikel 92 EG-Vertrag
im Bereich der staatlichen Beihilfen der Fall ist (siche u. a. Urteil Kommission/
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Sytraval und Brink’s France, Randnrn. 44 und 45), worauf sich der Streithelfer
beruft (siche Randnr. 25 dieses Urteils), werden Beschwerden, mit denen das
Tatigwerden der Kommission aufgrund von Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag
begehrt wird, durch Entscheidung zuriickgewiesen.

Im Bereich der staatlichen Beihilfen fithrt die Untersuchung einer Beschwerde
ndmlich im Allgemeinen zu einer an den betroffenen Mitgliedstaat gerichteten
Entscheidung. Die Entscheidung iiber die Beschwerde geht dann vollstindig in
der an diesen Mitgliedstaat gerichteten Entscheidung auf. Daher ist es nach ge-
festigter Rechtsprechung nicht sachgerecht, neben der an den betroffenen Mit-
gliedstaat gerichteten Entscheidung eine gesonderte Entscheidung iiber die
Zuriickweisung der Beschwerde anzunehmen (siehe in diesem Sinne das Urteil des
Gerichtshofes vom 19. Mai 1993 in der Rechtssache C-198/91, Cook/Kommis-
sion, Slg. 1993, 1-2487, Randnrn. 13 bis 15, sowie die Schlussantrige des Ge-
neralanwalts Tesauro in dieser Rechtssache, Slg. 1993, 1-2502, Nr. 32). Eine
Beschwerde, mit der die Kommission aufgefordert wird, aufgrund von Artikel 90
Absatz 3 EG-Vertrag titig zu werden, fithrt jedoch nicht immer, sondern nur
werforderlichenfalls® zu einer an den betroffenen Mitgliedstaat gerichteten Ent-
scheidung. Unter dem Gesichtspunkt einer geordneten Rechtspflege, wie in
Randnummer 56 dieses Urteils angesprochen wird, ist daher in Fillen wie dem
vorliegenden anzunehmen, dass Beschwerden, mit denen eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag geriigt wird, durch Entscheidung zu-
riickgewiesen werden.

Dass weder der EG-Vertrag noch das abgeleitete Recht ausdriicklich eine Be-
fugnis der Kommission vorsehen, in einem Fall der vorliegenden Art eine Ent-
scheidung zu treffen, hindert nicht an der Feststellung, dass es eine solche
Entscheidung iiber die Zuriickweisung einer Beschwerde gibt. Hierzu ist bei-
spielsweise darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung ein Verfahren, das
auf eine Beschwerde wegen Zuwiderhandlung gegen die Artikel 85 und 86 EG-
Vertrag eingeleitet wurde, durch Entscheidung eingestellt wird, auch wenn eine
solche Entscheidung weder im EG-Vertrag noch im abgeleiteten Recht vor-
gesehen ist (Urteile des Gerichtshofes vom 11. Oktober 1983 in der Rechtssache
210/81, Demo-Studio Schmidt/Kommission, Slg. 1983, 3045, Randnrn. 14 bis
16, und vom 28. Mirz 1985 in der Rechtssache 298/83, CICCE/Kommission,
1985, 1105, Randnr. 18, sowie Utrteil des Gerichts vom 10. Juli 1990 in der
Rechtssache T-64/89, Automec/Kommission, Slg. 1990, 11-367, Randnr. 47).
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Im Ubrigen unterscheidet sich die vorliegende Rechtssache auch von der
Rechtssache, die zum Urteil Ladbroke/Kommission gefithrt hat, auf das die
Kommission sich ebenfalls berufen hat, da jene Rechtssache eine Untitigkeits-
klage betraf.

Selbst wenn man annihme — quod non —, dass der angefochtene Rechtsakt
entgegen seiner Form, seinem Inhalt und der Eigenschaft seines Adressaten
(Klager, natiirliche oder juristische Person im Sinne von Artikel 230 Absatz 4 EG)
nicht als Entscheidung tiber die Zuriickweisung einer Beschwerde, mit der eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag geriigt wird, sondern als
Rechtsakt qualifiziert werden miisste, mit dem festgestellt wird, dass eine na-
tionale Regelung nicht unvereinbar mit dem EG-Vertrag ist, und dessen wirk-
licher Adressat ein Mirtgliedstaat ist, folgte daraus jedenfalls nicht zwangslaufig,
dass die Kldgerin gegen diesen Rechtsakt keine Nichtigkeitsklage erheben konnte.
Es kann namlich nicht a priori ausgeschlossen werden, dass die Kligerin in ihrer
Rechtsstellung beeintriachtigt ist. Es ist daher zu priifen, ob die Kligerin durch
den angefochtenen Rechtsakt unmittelbar und individuell betroffen ist.

Die Kldgerin ist durch den in dieser Weise qualifizierten Rechtsakt unmittelbar
und individuell betroffen. Erstens stellt der angefochtene Akt namlich eine Re-
akrion der Kommission auf eine formliche Beschwerde der Kligerin dar. Zwei-
tens geht aus den beiden (in Randnummer 4 dieses Urteils erwihnten)
zusitzlichen Schriftsitzen hervor, dass die Kommission mehrere Besprechungen
mit der Klagerin durchgefithre hatr, um verschiedene in der Beschwerde an-
gesprochene Punkte zu priifen. Drittens hatte die Kligerin, als ihr die Mobilte-
lefonkonzession erteilt wurde, nur eine einzige Konkurrentin, die Mobilkom, die
durch die staatlichen Maflnahmen begiinstigt worden war, die in dem Teil der
Beschwerde geriigt worden waren, den die Kommission laut angefochtenem
Rechtsakt nicht mehr weiter untersuchen wollte. Viertens ist von den beiden
Konkurrentinnen der Mobilkom nur der Kligerin cine Gebiihr in gleicher Hohe
wie der Mobilkom auferlegt worden, wihrend der anderen Wettbewerberin, der
Connect Austria, eine erheblich niedrigere Gebiihr als der Mobilkom und der
Kldgerin auferlegt worden ist. Funftens ist die der Mobilkom auferlegte Gebiihr,
deren Hohe die zentrale Frage der Beschwerde und des angefochtenen Rechtsakes
darstellt, unstreitig der Gebiithr mechanisch angeglichen worden, die die Kligerin
im Rahmen des Verfahrens uber die Erteilung der zweiten Mobiltelefon-
konzession in Osterreich vorgeschlagen hatte. Sechstens ist schlieflich fest-
zustellen, dass die Mafinahme, die Gegenstand der Beschwerde und des
angefochtenen Rechtsakts ist, anders als die streitige Maffnahme in der zum Urteil
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Bilanzbuchhalter fithrenden Rechtssache gegeniiber der Mobilkom ein Einzelakt
und keine generelle Norm ist.

Im vorliegenden Fall ergibt sich die Klagebefugnis der Klagerin freilich schon
daraus, dass sie Adressatin des angefochtenen Rechtsaktes ist, mit dem die
Kommission beschlossen hat, gegeniiber Osterreich keine Maffnahme aufgrund
von Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag wegen der Gebiithren fiir Mobiltelefon-
konzessionen zu ergreifen. Anders als bei der in den Randnummern 69 und 70
nur erginzend dargelegten Betrachtungsweise braucht daher nicht gepriift zu
werden, ob die Kligerin durch die Entscheidung, deren Adressatin sie ist, un-
mittelbar und individuell betroffen ist, wie dies die Kommission anscheinend
vertritt. Soweit die Kommission im Ubrigen die Frage hat aufwerfen wollen, ob
die Kligerin ein berechtigtes Interesse an der Mafinahme besitzt, die die Kom-
mission auf die Beschwerde der Kligerin aufgrund von Artikel 90 Absatz 3
EG-Vertrag treffen soll, d. h., ob ohne eine solche Maffnahme die Rechtsstellung
der Kligerin beeintrichtigt wire, ist festzustellen, dass diese Frage zunichst von
dem Organ zu priifen ist, an das die Beschwerde gerichtet worden ist. Gegebe-
nenfalls kann das Gemeinschaftsgericht anschlieffend priifen, ob die Kommission
diese Frage richtig beurteilt hat. Die Frage gehort jedoch nicht zur Beurteilung der
Zulissigkeit der von dem Beschwerdefiihrer gegen die Entscheidung iiber die
Zuriickweisung seiner Beschwerde gerichteten Klage, so wie sie im vorliegenden
Fall erhoben worden ist.

Aufgrund dieser Erwigungen ist die Klage zulassig.

Zur Begriindetheit

Die vom Gericht ausgeiibte Kontrolle beschrinkt sich auf die Priifung, ob die
Kommission ihre in Randnummer 58 dieses Urteils beschriebene Pflicht zur
sorgfiltigen und unparteiischen Priifung der Beschwerden beachtet hat. Aufgrund
der Natur dieser Kontrolle sind der Klagegrund einer Verletzung der Be-
grilndungspflicht und der Klagegrund eines offensichtlichen Fehlers bei der Be-
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urteilung eines etwaigen VerstofSes gegen die Artikel 86 und 90 EG-Vertrag zu-
sammen zu priifen.

Die Kommission stiitzt in dem angefochtenen Rechtsakt ihre Weigerung, die
Beschwerde weiter zu untersuchen, darauf, ,,dass ein hinreichender Nachweis fiir
das Vorliegen einer staatlichen MafSnahme, die Mobilkom zum Missbrauch ihrer
marktbeherrschenden Stellung veranlasst hitte, von... [der Kligerin] nicht er-
bracht worden ist*, und dass ,,die Kommission nach ihrer bisherigen Praxis [in
vergleichbaren Fillen] nur dann Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet [hat],
wenn ein Mitgliedstaat einem neu in den Markt eintretenden Unternehmen ein
hoheres Konzessionsentgelt auferlegt hat als dem bereits im Markt titigen Un-
ternehmen*‘.

Aus diesen beiden Erwigungen lasst sich ableiten, dass die Kommission die
Hauptriige im Rahmen der Beschwerde erkannt und somit den relevanten Ak-
teninhalt beriicksichtigt hat. Im Ubrigen ist der angefochtene Rechtsakt auf den
unstreitigen Sachverhalt gestiitzt, dass die von der Kligerin und von Mobilkom
gezahlten Entgelte gleich hoch sind. Schlieflich durfte die Kommission, ohne
einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen, auf der Grundlage einer
Prima-facie-Priffung der Akten zu dem Ergebnis kommen, als Nachweis dafir,
dass Mobilkom zum Missbrauch ihrer markebeherrschenden Stellung veranlasst
werde, reiche es nicht aus, dass Mobilkom die Zahlung eines Konzessionsentgelts
in gleicher Hohe wie das von der Kligerin gezahlte Entgelt auferlegt worden sei.
Dieser Schluss ist mit der fritheren Praxis der Kommission und insbesondere mit
den Entscheidungen GSM Italien und GSM Spanien vereinbar, in denen die
Kommission zu dem Ergebnis gelangt war, dass der betreffende angestammte
Betreiber dazu veranlasst worden war, seine marktbeherrschende Stellung zu
missbrauchen, weil der Neuankommling auf dem Marke ein héheres Entgelt als
dieser angestammte Betreiber zu zahlen hatte.

Somit findet sich in den Akten kein Beleg dafiir, dass die Kommission einen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hiitte, als sie nach Abschluss ihrer
Prifung der von der Kligerin eingereichten Beschwerde zu dem Ergebnis ge-
langte, dass gegen die Republik Osterreich kein Verfahren aufgrund von
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Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag wegen Zuwiderhandlung gegen die Artikel 86
und 90 Absatz 1 EG-Vertrag einzuleiten sei.

Die Kldgerin bringt vor, die Kommission habe nicht beriicksichtigt, dass es auf
innerstaatlicher Ebene keine passenden Rechtsbehelfe gebe. Sie hat jedoch in ihrer
Beschwerde und in ihren erginzenden Schriftsitzen das Fehlen derartiger
Rechtsbehelfe nicht mit Nachdruck geltend gemacht. Daher hat die Kommission
ihre Priifungspflicht nicht offensichtlich verletzt, als sie in dem angefochtenen
Rechtsakt nicht ausdriicklich dariiber entschieden hat, ob es auf innerstaatlicher
Ebene passende Rechtsbehelfe bei den Gerichten oder im Verwaltungsverfahren
gebe.

Was den Klagegrund eines Begriindungsmangels angeht, muss nach stindiger
Rechtsprechung die nach Artikel 190 EG-Vertrag notwendige Begriindung die
Uberlegungen der Gemeinschaftsbehérde, die den angefochtenen Rechtsakt er-
lassen hat, so klar und unzweideutig wiedergeben, dass es den Betroffenen
moglich ist, zur Wahrnehmung ihrer Rechte die tragenden Griinde der Mafs-
nahme zu erfahren, und dass der Gemeinschaftsrichter seine Kontrolle ausiiben
kann (siehe u. a. Urteil des Gerichtshofes vom 14. Februar 1990 in der Rechts-
sache C-350/88, Delacre u. a./Kommission, Slg. 1990, I-395, Randnr. 15).

Der angefochtene Rechtsakt ist nach mehreren Besprechungen zwischen der
Kligerin und der Kommission und damit in einem der Kldgerin bekannten
Rahmen erlassen worden, wie sich aus den bei der Kommission eingereichten
ergdnzenden Schriftsitzen der Klidgerin ergibt. Insoweit unterscheidet sich die
vorliegende Rechtssache von der Rechtssache, die zum Urteil Control Data/
Kommission (Randnr. 15) gefithrt hat. Die Kldgerin war daher in der Lage, die
Grinde zu verstehen, aus denen die Kommission der Auffassung war, dass es
nicht angebracht sei, die Beschwerde der Kligerin weiter zu untersuchen. Die
Kldgerin hat folglich ihre Rechte vor dem Gericht wahrnehmen kénnen, und
dieses hat seine Kontrolle in den in Randnummer 58 dieses Urteils definierten
Grenzen ausiiben kénnen. Der angefochtene Rechtsakt ist somit im Sinne von
Artikel 190 EG-Vertrag hinreichend begriindet.
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o Aufgrund der Natur der vom Gerichr ausgeiibten Kontrolle, so wie diese in
Randnummer 58 des vorliegenden Urteils definiert ist, brauchen leitende Per-
sonen aus dem Unternehmen der Kligerin oder Experten aus dem Tele-
kommunikationsbereich nicht vernommen zu werden.

i Die Klage ist aus den oben genannten Griinden in vollem Umfang abzuweisen.

Kosten

s2 Nach Artikel 87 Absatz 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterlie-
gende Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin
mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr gemifl dem Antrag der Kommission
die Kosten aufzuerlegen.

s1 Das Konigreich der Niederlande trigt als Streithelfer nach Artikel 87 § 4 Absarz 1
der Verfahrensordnung seine eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Zweite erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kldgerin trigt ihre eigenen Kosten und die Xosten der Kommission.

3. Das Konigreich der Niederlande trigt seine eigenen Kosten.

Meij Lenaerts Jaeger

Pirrung Forwood

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 30. Januar 2002.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung A. W. H. Meij

II - 346



