DOM AF 30.1,2002 — SAG T-54/99

RETTENS DOM (Anden Udvidede Afdeling)
30. januar 2002 *

I sag T-54/99,

max.mobil Telekommunikation Service GmbH, Wien (Dstrig), ved Rechtsan-
wilte S. Kock, M. Pfliigl, M. Esser-Wellié og M. Oder, og med valgt adresse i
Luxembourg,

sagsyger,

mod

Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved W. Molls og K. Wiedner,
som befuldmegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

* Processprog: tysk.
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stottet af

Kongeriget Nederlandene ved M.A. Fierstra, J. van Bakel og H.G. Sevenster, som
befuldmegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

intervenient,

angdende en pdstand om delvis annullation af Kommissionens beslutning
IV-C1/ROK D(98) af 11. december 1998, i det omfang den afviser sagsegerens
klage over, at Republikken Dstrig har tilsidesat EF-traktatens artikel 86 og
artikel 90, stk. 1 (nu artikel 82 EF og artikel 86, stk. 1, EF), ved fastszettelsen af
det afgiftsbelob, sagsogeren skulle betale for opnelse en GSM-koncession,

har

DE EUROPZISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Anden Udvidede Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A, W.H. Meij, og dommerne K. Lenaerts,
M. Jaeger, J. Pirrung og N.]. Forwood,

justitssekreteer: H. Jung,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den 2. maj
2001,
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afsagt folgende

Dom

Sagens faktiske omstendigheder

Den forste GSM-net-operator, der gik ind pd det estrigske marked, var
Mobilkom Austria AG (herefter »Mobilkom«), hvis virksomhed stadig delvis
drives af den estrigske stat gennem selskabet Post und Telekom Austria AG
(herefter »PTA«). Sagsegeren, max.mobil Telekommunikation Service GmbH,
der er et ostrigsk selskab, gik som den anden GSM-operater ind pid markedet i
oktober 1996. En tredje operater, Connect Austria GmbH, der i begyndelsen af
august 1997 havde vundet en licitation, gik efterfelgende ligeledes ind pd
markedet. Da den foreliggende sag blev anlagt, udevede Connect Austria
udelukkende sin virksomhed i henhold til den tekniske kommunikationsstandard
DCS 1800. For sagsegeren gik ind pd markedet, havde det ostrigske post- og
telegrafvaesen (Osterreichische Post- und Telegraphenverwaltung) lovbestemt
monopol pa hele sektoren for mobiltelefoni og udnyttede bl.a. netvaerkene for
analog mobiltelefoni » C-Netz« og »D-Netz« samt GSM-nettet »Al«, Den 1. juni
1996 blev monopolet overdraget til Mobilkom, et datterselskab, der for nylig var
blevet oprettet af PTA.

Den 14. oktober 1997 indgav sagsegeren en klage til Kommissionen (herefter
»klagen«), der navnlig havde til form3l at f4 fastsliet, at Republikken Qstrig
havde tilsidesat EF-traktatens artikel 86, sammenholdt med artikel 90, stk. 1 (nu
henholdsvis artikel 82 EF og artikel 86, stk. 1, EF). Klagen havde hovedsagelig til
formal at anfaegte, at der ikke var blevet gjort forskel mellem de afgiftsbeleb, der
var blevet opkraevet fra henholdsvis sagsegeren og Mobilkom.
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I klagen anferte sagsogeren endvidere, at fellesskabsretten var blevet tilsidesat,
dels i det omfang de wstrigske myndigheder havde givet de fordele, der var givet
til Mobilkom ved tildeling af frekvenser, retsvirkning, og dels derved, at PTA
havde stottet sit datterselskab Mobilkom ved etableringen og udnyttelsen af
dettes GSM-netveerk.

Den 22. april 1998 indgav sagsegeren en supplerende rapport til Kommissionen,
hvori selskabet preciserede visse faktiske og retlige forhold vedrerende den
situation, det klagede over. Efter et made den 14. juli 1998 med Kommissionen
indgav sagsegeren den 27. juli 1998 endnu en supplerende rapport.

Den 11. december 1998 sendte Kommissionen sagsegeren den skrivelse, der er
genstand for den foreliggende sag (herefter »den anfaegtede retsakt«). Skrivelsen
preeciserede bl.a. felgende:

»Den 14. oktober 1997 har De indgivet en klage over Republikken Ostrig.
Klagen vedrerte:

a) de koncessionsafgifter, der var betalt af den ferste operater for mobilradio-
telefoni, [Mobilkom], og af Deres virksomhed, og nermere bestemt det
forhold, at Mobilkom ikke er blevet pélagt en hejere afgift end den, Deres
virksomhed har betalt

II-319



DOM AF 30.1.2002 — SAG T-54/99

b) de betingelser, der er fastsat i den ostrigske Telekommunikationsgesetz (lov
om telekommunikation) vedrerende fordeling af DCS 1800-frekvenser, og

c) betingelserne for anvendelse af den infrastruktur, der er stillet til ridighed af
[PTA], som af Dem anses for at vaere mere fordelagtige for Mobilkom end for
Deres virksomhed.

Ved nezrverende skrivelse gnsker vi at informere Dem om, at Kommissionen
patenker at fremme Deres klage med hensyn til punkt b) og c).

Med hensyn til punkt a), der vedrarer koncessionsafgiftsbelgbet, finder Kommis-
sionen derimod, at De ikke har fremlagt tilstraekkeligt bevis for, at der foreligger
en statslig foranstaltning, der har foranlediget Mobilkom til at misbruge sin
dominerende stilling. Ifolge den praksis, Kommissionen hidtil har fulgt, har den i
tilsvarende sager kun indledt en traktatbrudsprocedure, nir en medlemsstat har
palagt en virksomhed, der for nylig er gdet ind p4 markedet, en hojere afgift end
den har pélagt en virksomhed, der allerede udever en aktivitet dér (jf.
Kommissionens beslutning af 4.10.1995 om driftsbetingelserne for den anden
udbygning af GSM-mobilradiokommunikation i Italien, EFT L 280 af
23.11.1995).

I - 320



MAX.MOBIL MOD KOMMISSIONEN

Kommissionen giver Dem dog medhold i de to andre klagepunkter og vil i rette
tid informere Dem om, hvad der videre sker i sagen.«

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 22. februar 1999 har
sagsogeren anlagt denne sag. Sagsegeren har nedlagt pastand om, at den
anfzgtede retsakt annulleres, i det omfang den afviser klagen.

Ved serskilt dokument indleveret til Rettens Justitskontor den 31. marts 1999
har Kommissionen i henhold til artikel 114, stk. 1, i Rettens procesreglement
nedlagt pastand om afvisning af sagen. Ved kendelse af 17. september 1999 har
Retten (Anden Afdeling) besluttet at behandle denne formalitetsindsigelse
sammen med sagens realitet.

Den 15. juli 1999 har Kongeriget Nederlandene fremsat begering om at matte
intervenere til stotte for Kommissionens pastande. Ved kendelse af 17. september
1999 har formanden for Anden Afdeling givet tilladelse til denne intervention.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Anden Udvidede
Afdeling) besluttet at indlede den mundtlige forhandling. Med henblik pa
tilretteleeggelse af sagen har Retten opfordret parterne til at besvare en reekke
skriftlige spargsmal.
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Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens sporgsmal i retsmodet
den 2. maj 2001,

Sagsegeren har nedlagt felgende péstande:

— Den anfagtede retsakt annulleres, i det omfang den afviser sagsogerens klage.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

— Sagen afvises, subsidizrt frifindes Kommissionen.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kongeriget Nederlandene har stettet Kommissionens pastande.

II-322



14

15

16

MAX.MOBIL MOD KOMMISSIONEN

Retlige bemarkninger

Retten finder det hensigtsmeessigt forst at gore rede for alle parternes argumenter
vedrerende formaliteten og realiteten, for den treeffer afgerelse i den foreliggende
sag.

Parternes argumenter

Formaliteten

Kommissionen har indledningsvis gjort geeldende, at sagen er uden genstand, for
sa vidt den vedrerer Kommissionens pistdede nzgtelse af at fastsld, at
Republikken @strig har tilsidesat EF-traktatens artikel 86 og 90 ved at give
Connect Austria en fortrinsstilling. Det sagsegende selskab har nemlig ikke
fremstillet behandlingen af denne operater som en selvsteendig tilsideszttelse,
men som et bevis for, at selskabet har vaeret udsat for en forskelsbehandling i
forhold til Mobilkom. Sagsegeren har i evrigt end ikke pdstdet, at Connect
Austria er en virksomhed i den forstand, hvori udtrykket anvendes i EF-traktatens
artikel 90.

Kommissionen har endvidere gjort geeldende, at sagen mé afvises. Den finder for
det forste, at en borger i princippet ikke kan anlegge sag til provelse af en
kommissionsbeslutning om ikke at gere brug af den kompetence, der er tillagt
Kommissionen ved EF-traktatens artikel 90, stk. 3 (Domstolens dom af
20.2.1997, sag C-107/95 P, Bundesverband der Bilanzbuchhalter mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 947, premis 25, 26 og 27, herefter »Bilanzbuchhalter-
dommen«)., Kommissionen har anfert, at denne dom ganske vist preciserer, at
det ikke pa forhdnd er udelukket, at der under serlige omsteendigheder kan vaere
undtagelser til denne regel. Domstolen fastslog imidlertid, at dette ikke var
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tilfeldet i den sag, der gav anledning til denne dom. Da Domstolen efter
afsigelsen af Bilanzbuchhalter-dommen blev stillet over for den samme problem-
stilling, kom den i evrigt ikke ind pa, om der — eventuelt teoretisk — foreld
sddanne »sarlige omstzndigheder« (Domstolens kendelse af 16.9.1997, sag
C-59/96 P, Koelman mod Kommissionen, Sml. I, s. 4809, premis 57, 58 og 59).
Ogsa Retten har i dom af 17. juli 1998 (sag T-111/96, ITT Promedia mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2937, praemis 97) valgt en tilsvarende indfaldsvinkel
som Domstolen.

Kommissionen har endvidere anfert, at EF-traktatens artikel 90, stk. 1, er
umiddelbart anvendelig, ssmmenholdt med EF-traktatens artikel 86. Siledes er
beskyttelsen af borgerne garanteret ved de forpligtelser, der pahviler medlems-
staterne direkte i medfer af EF-traktaten.

Det af det sagsogende selskab anferte om, at det i den foreliggende sag i henhold
til ostrigsk ret ikke kunne anfegte de foranstaltninger, der var blevet truffet til
fordel for Mobilkom, kan efter fast retspraksis ikke pavirke betingelserne for
antagelse til realitetsbehandling af en sag ved Fellesskabets retsinstanser
(Domstolens kendelse af 23.11.1995, sag C-10/95 P, Asocarne mod Rédet, Sml.
I, s. 4149, premis 26, og Rettens dom af 5.6.1996, sag T-398/94, Kahn
Scheepvaart mod Kommissionen, Sml. II, s. 477, preemis 50). I henhold til
ostrigsk ret havde sagsogeren ifolge Kommissionen i ovrigt kunnet kreve at fa
fremsendt beslutningen om tildeling af koncession til Mobilkom med henblik pa
at anfaegte beslutningen ad rettens vej. I det foreliggende tilfeelde synes sagsogeren
ikke at have provet at varetage sine rettigheder p4 denne made. Under retsmodet
har Kommissionen i evrigt gjort opmaerksom pa, at der findes en national
retsafgorelse, hvorefter en telekommunikationsvirksomhed fandtes at have
sogsmalskompetence i en situation, der svarer til den, der er genstand for
sagsegerens klage.

Kommissionen har tilfejet, at i modsetning til de processuelle bestemmelser
vedrorende tilsideszttelse af konkurrencereglerne, siledes som de er fastsat i
artikel 6 i Kommissionens forordning (EF) nr. 2842/98 af 22. december 1998 om
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hering af parter i visse procedurer efter EF-traktatens artikel 85 og 86 (EFT L 354,
s.18) og i EF-traktatens artikel 93, stk. 2 (nu artikel 88, stk. 2, EF), tildeler
EF-traktatens artikel 90, stk. 3, ikke borgerne nogen retsstilling inden for
rammerne af den pigeldende administrative procedure.

Da Kommissionens overvigningsbefgijelser er komplicerede, har den et vidt sken,
der er si meget videre, fordi medlemsstaterne pa det pigzldende omrade ligeledes
har et sidant vidt sken (Rettens dom af 27.10.1994, sag T-32/93, Ladbroke

Racing mod Kommissionen, Sml. II, s. 1015, praemis 37 og 38).

Kommissionen har endvidere anfert, at sagsegerens synspunkt, hvorefter EF-
traktatens artikel 90, stk. 3, har til formal at beskytte borgerne, er fejlagtig.
Bestemmelsen har — praecis som EF-traktatens artikel 169 (nu artikel 226
EF) — til formal at tjene den offentlige interesse. Paralleliteten mellem EF-
traktatens artikel 90, stk. 3, og artikel 169 er i gvrigt blevet understreget bl.a. i
Rettens dom af 8. juli 1999, sag T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij mod
Kommissionen (Sml. II, s. 2329, przemis 75). Kommissionen kan siledes inden for
rammerne af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, frit bestemme, hvad den vil foretage
sig uden at tage hensyn til klager eller endda til borgernes interesser (Ladbroke
Racing-dommen, preemis 37 og 38).

Hvad endelig angdr Rettens dom af 3. juni 1999, sag T-17/96, TF1 mod
Kommissionen (Sml. II, s. 1757, herefter »TF1-dommen«), har Kommissionen
indledningsvis anfert, at den — ligesom Den Franske Republik — appellerede
dommen. Appelsagen verserede pa dagen for retsmedet i den foreliggende sag
(sag C-302/99 P og C-308/99 P). Den bestrider navnlig de praemisser i denne
dom, hvorefter EF-traktatens artikel 90, stk. 3, har til formal at beskytte
borgernes interesser, og de praemisser, hvoraf det fremgr, at det forhold, at TF1,
der havde indgivet klagen, var en konkurrent til den offentlige virksomhed, som
var genstand for klagen, udger en »serlig omstendighed« som omhandlet i
Bilanzbuchhalter -dommen, Omstaendighederne, der blev paberabt i TF1-dom-
men, giver siledes ikke holdepunkter for, at den foreliggende sag kan antages til
realitetsbehandling.
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Kommissionen har for det andet gjort geeldende, at sagen ma afvises, fordi
sagsegeren ikke er individuelt bergrt. Efter Kommissionens opfattelse berarer den
anfegtede retsakts skonomiske virkninger ikke sagsegeren pa tilsvarende made
som adressaten, jf. Domstolens dom af 15. juli 1963, sag 25/62, Plaumann mod
Kommissionen (Sml. 1954-1964, s. 411, org.ref.: Rec. s. 199), men pi samme
méde som enhver anden reel eller potentiel konkurrent pd markedet (Ladbroke
Racing-dommen, praemis 41 og 42). Kommissionen har for god ordens skyld
preeciseret, at det forhold, at det sagsegende selskab er klager, under alle
omstendigheder ikke betyder, at afvisningen af dets klage bererer det individuelt
(Ladbroke Racing-dommen, praemis 43).

Kommissionen har endelig anfert, at det relevante marked kan betragtes som et
naturligt oligopol, der alene har et antal definerede operatarer, og selv det
forhold, at sagsegeren midlertidigt var Mobilkom’s eneste konkurrent, zndrer
intet ved vurderingen af, om den foreliggende sag kan antages til realitets-
behandling, da den anfegtede retsakt indirekte pavirker hele det pigzldende
marked (jf. bl.a. Domstolens dom af 14.7.1983, sag 231/82, Spijker mod
Kommissionen, Sml. s. 2559, premis 10).

Kongeriget Nederlandene har gjort geeldende, at det mé vaere en undtagelse, at en
borger kan anlegge sag til provelse af en beslutning, der er vedtaget i henhold til
EF-traktatens artikel 90, stk. 3, selv for det tilfzlde, at den pigzldende nationale
foranstaltning ikke er en generel retsakt. Det har i dette perspektiv understreget
ligheden mellem proceduren vedrerende denne bestemmelse og den procedure,
der er fastsat i EF-traktatens artikel 93 (Domstolens dom af 2.4.1998, sag
C-367/95 P, Kommissionen mod Sytraval og Brink’s France, Sml. I, s. 1719, og
Rettens dom af 16.9.1998, sag T-188/95, Waterleiding Maatschappij mod
Kommissionen, Sml. II, s. 3713, preemis 53 og 54).

Sagsegeren har gjort geldende, at den anfzgtede retsakt er en retsakt, der kan
veere genstand for et annullationssegsmadl i henhold til artikel 230, stk. 4, EF.
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Det sagsogende selskab har i den anledning bl.a. anfert, at Domstolen i
Bilanzbuchhalter-dommens preemis 25 har udtalt, at en borger i serlige tilfelde
kan anlegge sag til provelse af en afvisning fra Kommissionen af at vedtage en
beslutning inden for rammerne af EF-traktatens artikel 90, stk. 1 og 3, og at
generaladvokat La Pergola i sit forslag til afgerelse til samme dom (Sml. I, s. 947
og 949) ligeledes anfarte, at det var muligt at underkaste denne type beslutning
juridisk kontrol. I henhold til punkt 20 og 21 i hans forslag til afgerelse kan en
manglende sogsmalskompetence ikke hvile pd en ubegreenset skonsbefgjelse for
Kommissionen, da dette skan steder pd de grenser, der folger af, at borgere og
virksomheder tillzegges subjektive rettigheder, og at krankelse deraf kan gores
geldende ved Fellesskabets retsinstanser.

Med hensyn til spergsmaélet, om sagsegeren er individuelt berert, har selskabet
bl.a. gjort geldende, at Kommissionens argumentation hviler pd den upracise
forudseetning, at den anfegtede retsakt har de samme virkninger pa alle gstrigske
GSM-operatarer. P4 grund af de szregenheder, der er forbundet med det
regulerede telekommunikationsmarked — som er et eksempel pa et naturligt
klassisk oligopol — udger de berorte operatorer kun en lille gruppe. Desuden er
sagsegeren den eneste, der har skullet betale et afgiftsbelob, der var lige s& heijt
som det, Mobilkom skulle betale. Endelig var sagsegeren i lgbet af en
tilstreekkeligt lang periode efter tildelingen af de to omhandlede licenser og
opkraevningen af de afgifter, der var forbundet hermed, Mobilkom’s eneste
konkurrent. Alle disse overvejelser er tilstreekkelige til at individualisere
sagsegeren i forhold til enhver anden virksomhed i artikel 230 EF’s forstand.

Realiteten

Sagsegeren har navnlig gjort to anbringender geldende. Det forste vedrerer en
tilsideszettelse af EF-traktatens artikel 86 og artikel 90 og dbenbare fejl ved
bedemmelsen af sagens faktiske omsteendigheder. Med det andet anbringende gor
sagsogeren geldende, at der foreligger en tilsidesettelse af begrundelsespligten.
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— Det forste anbringende om en tilsideszttelse af EF-traktatens artikel 86 og 90
og abenbare fejl ved bedemmelsen af sagens faktiske omsteendigheder

Sagsegeren har indledningsvis henvist til en razkke faktuelle og skonomiske
omstendigheder.

Selskabet har siledes gjort gzeldende, at da sagsegeren indgav sin klage, havde
konkurrenten Mobilkom henved 500 000 abonnenter alene inden for GSM-
sektoren. Desuden havde Mobilkom allerede pd samme tidspunkt over ca.
280 000 abonnenter for nettene »D-Netz« og »C-Netz«. Sagsegerens kon-
kurrencemzessige stilling blev fundamentalt forringet, da Mobilkom i 1996 blev
palagt en afgift pi 4 mia. gstrigske schilling (ATS), hvilket formelt svarede til den
afgift, der var blevet opkravet af sagsogeren. Yderligere havde Mobilkom senere
fiet afgiftsbelobet nedsat, efter sigende som erstatning for at have frigivet
frekvenser pad 900 MHz-bindet til fordel for sagsogeren. Herudover havde
Mobilkom fiet udszttelse af betalingsfristen for afgiften til en fordelagtig rente
indtil den 20. marts 1997.

Sagsogeren har endvidere understreget, at den tredje GSM-koncession blev givet i
august 1997 til Connect Austria mod en afgift pd 2,3 mia. ATS. De ostrigske
telekommunikationsmyndigheder havde begrundet denne forskel pa afgiftsbelo-
bene med, at denne tredje koncession havde en lavere verdi end de koncessioner,
der var blevet givet de to andre operaterer, eftersom den nye konkurrent var
kommet ind pd markedet senere.

Det er pa baggrund af disse faktiske omstendigheder, at sagsegeren for det forste
har den opfattelse, at Kommissionen i den anfzegtede retsakt ikke blot synes at
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mene, at Mobilkom har en dominerende stilling p4 det ostrigske marked, men
ogsd, at det misbrug, som dette selskab péstés at udeve, kan pavirke samhandelen
mellem medlemsstaterne.

Sagsegeren har dernest anfert, at Kommissionen i den anfegtede retsakt gor
geldende, at sagsegeren ikke har kunnet fremlegge »tilstraekkeligt bevis for, at
der foreligger en statslig foranstaltning, der har foranlediget Mobilkom til at
misbruge sin dominerende stilling«. Kommissionens opfattelse er fejlagtig.
Sagswegeren er blevet uretferdigt behandlet derved, at selskabet har méttet betale
en afgift, der var identisk med det beleb, Mobilkom skulle betale, da den
koncession, som sagsegeren havde faet, havde en verdi, der var vesentligt lavere.
Det fremgir af to kommissionsbeslutninger — nemlig beslutning 95/489/EF af
4, oktober 1995 om driftsbetingelserne for den anden udbygning af GSM-
mobilradiokommunikation i Italien (EFT L 280, s. 49, herefter » GSM-beslut-
ningen for Italien«, 16. betragtning) og beslutning 97/181/EF af 18. december
1996 om vilkérene for den anden GSM-operater i Spanien (EFT 1997 L 76, s. 19,
herefter »GSM-beslutningen for Spanien«, 20. betragtning) — at afgifterne pa
det pdgeldende omrdde som folge af en okonomisk analyse skulle fastszttes
afheengigt af veerdien af den betragtede koncession. Neermere bestemt varierer
perspektiverne for fortjeneste for GSM-operatarerne afthaengigt af, hvornér de er
gdet ind pd markedet. Det formelle ligebehandlingsprincip med hensyn til
belabene for de to koncessioner udgor siledes et groft tilfeelde af ulige behandling
og folgelig en forskelsbehandling af sagsegeren.

Denne praksis udger ifelge sagsogeren en tilsideszttelse af EF-traktatens
artikel 86, sammenholdt med artikel 90. En statslig foranstaltning vedrerende
en offentlig virksomhed som Mobilkom tilsidesztter EF-traktatens artikel 90,
stk. 1, ndr den forpligter, tilskynder eller foranlediger denne virksombhed til at
bega en tilsideszttelse af bl.a. EF-traktatens artikel 6 (efter 2endring nu artikel 12
EF) eller af konkurrencereglerne. I lyset af GSM-beslutningen for Italien (17.
betragtning) og GSM-beslutningen for Spanien (21. betragtning) m& princippet
fortolkes séledes, at foranstaltninger, der forbedrer den offentlige virksomheds
konkurrencemessige stilling og fordrejer konkurrencen, henherer under for-
buddet i EF-traktatens artikel 90, uden at disse foranstaltninger skal have en
direkte forbindelse med et misbrug foretaget af den offentlige virksomhed selv
(Domstolens dom af 13.12.1991, sag C-18/88, GB-Inno-BM, Sml. I, s. 5941,
premis 24),
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Kommissionen har felgelig ~— derved, at den i den anfagtede retsakt har anfert,
at sagsegeren ikke har fremlagt tilstreekkeligt bevis for, at der foreligger en
statslig foranstaltning, som har foranlediget Mobilkom til at misbruge sin
dominerende stilling — dels foretaget en &benbar fejlagtig bedemmelse af
omfanget af den forskelsbehandling, sagsegeren har vezret udsat for, dels
tilsidesat EF-traktatens artikel 90.

Sagsegeren har for det andet gjort geeldende, at Kommissionen i den anfaegtede
retsakt hovedsageligt har preciseret, at den i henhold til sin administrative
praksis kun har indledt en procedure i lignende sager, nir en medlemsstat
palaegger en virksomhed, der for nylig er giet ind pd markedet, en sterre afgift
end en virksomhed, der allerede udever en aktivitet dér. Sagsegeren anforer ikke
desto mindre, at Kommissionen i GSM-beslutningen for Italien og GSM-beslut-
ningen for Spanien kun har behandlet et aspekt af ligebehandlingen af GSM-
operatererne. Et krav om, at den offentlige virksomhed skal betale det samme
beleb som den anden operator uden nogen overvejelser om den gkonomiske
veerdi af de respektive koncessioner, md betragtes som et utilstreekkeligt
kriterium. Med andre ord har Kommissionen i den anfegtede retsakt undladt
at tage hejde for navnlig tidsmeessige forskelle mellem den foreliggende sag og de
omstzndigheder, der forte til GSM-beslutningen for Italien og GSM-beslutningen
for Spanien. Under alle omstzendigheder har Kommissionen ikke gennemfart den
nedvendige undersogelse for at afgere, om den afgift, der blev pilagt Mobilkom,
var begrundet, selv om Kommissionen allerede havde opregnet de parametre, der
skulle anvendes, navnlig i GSM-beslutningen for Italien.

Med hensyn til Kommissionens argumentation, hvorefter den ved undersagelsen
af de sager, som den fir forelagt, i hvert fald pi grund af sine begrensede
ressourcer har ret til at prioritere, har sagsegeren gjort gzldende, at Kommis-
sionen i den anfegtede retsakt ikke har anfert denne grund til stette for, at den
ikke har indledt en procedure.

Sagsegeren har endelig anfert, at selv hvis det antoges, at der i den anfagtede
retsakt var gjort brug af denne mulighed for at prioritere behandlingen af klager,
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har Kommissionen gjort brug af sin skensbefejelse pa en ulovlig méade, idet den
ikke har taget hejde for, at der i national ret ikke findes et passende retsmiddel.
Den har i gvrigt ikke selv undersegt det forhold, at der ikke findes et passende
retsmiddel, selv om den var forpligtet hertil i henhold til sin meddelelse om
samarbejdet mellem Kommissionen og medlemsstaternes konkurrencemyndighe-
der ved behandling af sager, der henherer under EF-traktatens artikel 85 og 86
(EFT 1997 C 313, s. 3, punkt 36 og 45).

Kommissionen har gjort gzldende, at dens beslutning om ikke at ga ind i sagen
ikke er behzftet med nogen fejl.

Kongeriget Nederlandene har anfert, at Kommissionen ikke kan vere forpligtet
til at treeffe afgorelse om klager vedrerende pdstdede tilsideszttelser begdet af
medlemsstater, ndr genstanden for disse klager ikke henherer under dens
enekompetence. Nar der ikke foreligger en sddan enekompetence, kan Kommis-
sionen handle i henhold til de prioriteter, som den fastsztter for sig selv. Endelig
er det tvivlsomt, om en eventuel efterfalgende forhejelse af en GSM-afgift, som
anbefalet af sagsogeren for Mobilkom, er forenelig med princippet om beskyttelse
af den berettigede forventning, 4benhedsprincippet og objektivitetsprincippet.

— Det andet anbringende om tilsideszttelse af begrundelsepligten

Sagsegeren har indledningsvis gjort galdende, at Kommissionen i henhold til
EF-traktatens artikel 190 (nu artikel 253 EF) ganske vist ikke er forpligtet til at
tage stilling til alle argumenter, som klagere har anfert, er den dog forpligtet til at
tage stilling til de argumenter, der synes at have en serlig betydning for de
berorte.
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I den anfegtede retsakt har Kommissionen med kun to sztninger kvalificeret
sagsegerens pastande som utilstraekkelige og henvist til sin administrative praksis.
Ifolge fast retspraksis er det ikke tilstrekkeligt, at en person, der er berort af en
beslutning, kan udlede grundene til en beslutning ved at sammenholde denne med
tilsvarende forudgdende beslutninger (Domstolens dom af 17.3.1983, sag 294/81,
Control Data mod Kommissionen, Sml. s. 911, preemis 15). Endelig har det
sagsegende selskab understreget, at Kommissionen i den anfagtede retsakt heller
ikke har anmodet det om at fremkomme med supplerende oplysninger. Den
anfegtede retsakt ma sdledes i dette perspektiv betragtes som en endelig
stillingtagen til selskabets klage.

Det sagspgende selskab har endvidere gjort geeldende, at det ikke har kunnet f3
kendskab til begrundelserne for de af Kommissionen fastsatte foranstaltninger i
den foreliggende sag, ligesd lidt som Retten ikke kan udeve sin provelsesret.
Sagsegeren har derfor foresldet, at der indkaldes forskellige ansvarlige fra
selskabet og telekommunikationseksperter til at vidne vedrerende dette emne.

Som svar pa interventionsindlzegget fra Kongeriget Nederlandene har sagsegeren
endvidere anfert, at selv hvis Kommissionen méitte have en vis skensbefgjelse i
forbindelse med behandling af klager, der indgives til den, er en sddan befojelse
ikke ubegraenset. Endvidere skal anvendelsen af et sidant sken begrundes pa en
passende made (Rettens dom af 18.5.1994, sag T-37/92, BEUC og NCC mod
Kommissionen, Sml. II, s. 285, pramis 47). I en sddan sammenhzng kan
Kommissionen ikke abstrakt henvise til, at der ikke foreligger en fezllesskabs-
interesse i at behandle en klage.

Kommissionen har bl.a. gjort geeldende, at det fremgar af fast retspraksis, at den
begrundelse, som krzeves i henhold til EF-traktatens artikel 190, skal tilpasses
dels karakteren af den pigzldende retsakt, dels den konkrete sags omstaendig-
heder, dvs. navalig indholdet af den pagzldende retsakt, indholdet af de anforte
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grunde samt den interesse, som adressaterne eller andre, der md anses for
umiddelbart og individuelt bergrt af retsakten, kan have i begrundelsen (jf. bl.a.
dommen i sagen Kommissionen mod Sytraval og Brink’s France, preemis 63).

Rettens bemeerkninger

Indledende bemeerkninger

For der tages stilling til parternes anbringender, skal rammen inden for hvilken
sporgsmilene om sagens antagelse til realitetsbehandling og om sagens realitet
med hensyn til anvendelsen af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, skal vurderes,
traekkes op.

Da der i den foreliggende sag er tale om en sag anlagt til provelse af en retsakt om
afvisning af en klage, skal det indledningsvis understreges, at en papasselig og
upartisk bebandling af en klage svarer til retten til en god forvaltning, der
henherer under de almindelige retsstatsprincipper, der er felles for medlems-
staternes forfatningstraditioner. Artikel 41, stk. 1, i Den Europziske Unions
charter om grundleggende rettigheder, der blev proklameret den 7. december
2000 i Nice (EFT C 364, s. 1, herefter »charteret om grundleggende
rettigheder«), bestemmer: »Enhver har ret til at fi sin sag behandlet uvildigt,
retfeerdigt og inden for en rimelig frist af Unionens institutioner og organer.«
Retten skal indledningsvis undersgge karakteren og omfanget af rettigheden og
den hermed forbundne forpligtelse for forvaltningen, i den szrlige sammenhang,
som anvendelsen af Fzllesskabets konkurrenceret indebzrer pa en individuel sag,
som pistdet af sagsogeren i den foreliggende sag.
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I den henseende bemerkes for det forste, at en forpligtelse til papasseligt og
upartisk at foretage en undersogelse allerede udtrykkeligt er palagt Kommis-
sionen ved Rettens praksis — dels inden for rammerne af EF-traktatens artikel 85
og 86 (nu artikel 81 og 82 EF), og dels inden for rammerne af EF-traktatens
artikel 92 (efter zndring nu artikel 87 EF) og EF-traktatens artikel 93 (efter
eendring nu artikel 88 EF) (jf. bl.a. Rettens dom af 18.9.1992, sag T-24/90,
Automec mod Kommissionen, Sml. II, s. 2223, preemis 79, og af 15.9.1998, sag
T-95/96, Gestevisién Telecinco mod Kommlsswnen, Sml. II, s. 3407, preemis 53).
I dom af 17. november 1987 (forenede sager 142/84 og 15 6/84 BAT og Reynolds
mod Kommissionen, Sml. s. 4487, praemis 20) og af 17. maj 2001 (sag C-449/98
P, IECC mod Kommissionen, Sml. I, s. 3875, premis 45), har i evrigt ogsd
Domstolen udtalt, at Kommissionen er forpligtet til at undersoge alle de faktiske
og retlige omstendigheder, som klagerne bringer til dens kundskab. Der findes
hverken en udtrykkelig forskrift eller andre omstendigheder, der taler for, at
noget andet skulle gelde, nir Kommissionen udever sit sken i forbindelse med en
klage, der har til formdl, at den handler i medfer af EF-traktatens artikel 90,
stk. 3.

De ovennzvnte domme er ganske vist navnlig stettet pd processuelle rettigheder,
der udtrykkeligt er anerkendt ved EF-traktaten eller ved bestemmelser i den
afledte ret med henblik pd at begrunde Kommissionens undersegelsesforpligtelse,
selv om Kommissionen har gjort gzldende, at sidanne rettigheder ikke formelt er
blevet tillagt klagerne inden for rammerne af EF-traktatens artikel 90.

Imidlertid bemeerkes i den forbindelse, at denne traktatbestemmelse — siledes
som det bl.a. felger af dens forste stykke — altid finder anvendelse sammenholdt
med andre bestemmelser i EF-traktaten, herunder konkurrencereglerne, der
udtrykkeligt anerkender, at klagere har processuelle rettigheder. I den forelig-
gende sag anfarer det sagsegende selskab i det vasentlige i sin klage, at det er
blevet negativt pavirket af en ostrigsk statslig foranstaltning, der er i strid med
EF-traktatens artikel 86, og hvorved Mobilkom har kunnet misbruge sin
dominerende stilling pd det relevante marked for mobiltelefoni. Selskabet
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befinder sig sdledes i en situation, der svarer til den, der er fastsat i artikel 3 i
Rédets forordning nr. 17 af 6. februar 1962: Farste forordning om anvendelse af
bestemmelserne i traktatens artikler 85 og 86 (EFT 1962, s. 204), der giver
selskabet ret til at indgive en klage til Kommissionen.

For det andet bemerkes, at en sddan forpligtelse til pdpasseligt og upartisk at
foretage en undersogelse desuden er begrundet ved den generelle overvignings-
forpligtelse, der pdhviler Kommissionen, selv ndr denne forpligtelse i over-
ensstemmelse med EF-traktatens artikel 90, stk. 3, udeves over for
medlemsstaterne. Retten har udtalt, at omfanget af Kommissionens forpligtelser
pd konkurrencerettens omridde mi vurderes pd grundlag af EF-traktatens
artikel 89, stk. 1 (efter eendring nu artikel 85, stk. 1, EF), der specifikt for dette
omride fastslir den overvdgningsfunktion, som i henhold til EF-traktatens
artikel 155 (nu artikel 211 EF) generelt er tillagt Kommissionen (jf. bl.a. Rettens
dom af 14.7.1994, sag T-77/92, Parker Pen mod Kommissionen, Sml. II, s. 549,
preemis 63). EF-traktatens artikel 90 er — ligesom EF-traktatens artikel 89 —
udtryk for det almindelige mal for Fellesskabets virksomhed, som omhandles i
EF-traktatens artikel 3, litra g) [efter zendring nu artikel 3, litra g), EF], nemlig, at
der skal gennemfores en ordning, der sikrer, at konkurrencen indenfor felles-
markedet ikke fordrejes (jf. i den retning Domstolens dom af 13.2.1979, sag
85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, preemis 38).

Fra denne synsvinkel ma det fastslds, at Kommissionens generelle overvidgnings-
forpligtelse og den logiske folge heraf — nemlig forpligtelsen til pdpasseligt og
upartisk at foretage en undersogelse af klager, der indgives til den — efter deres
principielle indhold skal anvendes p4 samme maéde i forbindelse med EF-
traktatens artikel 85, 86, 90, 92 og 93, selv om den nzrmere udevelse af disse
forpligtelser varierer i forhold til deres specifikke anvendelsesomrider og navnlig
de processuelle rettigheder, der udtrykkeligt er tillagt de bererte ved EF-traktaten
eller den afledte fellesskabsret pd disse omrader. Folgelig er Kommissionens
argumenter, hvorefter EF-traktatens artikel 90, stk. 3, pd den ene side ikke
tillegger borgerne en serlig retsstilling, og beskyttelsen af borgerne pa den anden
side er sikret gennem de forpligtelser, der direkte p&hviler medlemsstaterne, uden
relevans.
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Det bemerkes, at Kommissionen ikke med faje kan pdberdbe sig paralleliteten
mellem EF-traktatens artikel 90, stk. 3, og artikel 169, til stette for, at den ikke
har nogen forpligtelse til at undersege en klage inden for rammerne af
forstnevnte bestemmelse. I den forbindelse skal det understreges, at disse
bestemmelser ganske vist begge giver anledning til procedurer, der inddrager
Kommissionen og en medlemsstat, og hvorunder Kommissionen udever sin
generelle overvdgningsopgave i henhold til EF-traktatens artikel 155. Selv om
Kommissionen imidlertid i medfer af EF-traktatens artikel 169 »kan« indlede en
traktatbrudsprocedure mod en medlemsstat, bestemmer EF-traktatens artikel 90,
stk. 3, derimod, at Kommissionen vedtager passende foranstaltninger »sifremt
det er pdkravet«. Dette udtryk er en pracisering af den befgjelse, der er tillagt
Kommissionen ved EF-traktatens artikel 90, stk. 3, og angiver siledes, at
Kommissionen skal kunne afgore, om det er »pdkraevet«, at den griber ind,
hvilket igen indebzrer en forpligtelse for den til pdpasseligt og upartisk at
foretage en undersogelse af klagerne, efter hvis afslutning den igen har et skon
med hensyn til, om der skal gennemfores en undersogelse eller ikke, og om der i
givet fald skal treffes foranstaltninger over for den eller de pageldende
medlemsstater, sdfremt det er pdkreevet. I modsetning til, hvad der gelder for
dens beslutninger om at indlede en traktatbrudsprocedure pd grundlag af
EF-traktatens artikel 169, er Kommissionens skeon med hensyn til anvendelsen af
EF-traktatens artikel 90, stk. 3, sdledes ikke helt frit (jf. i den retning
generaladvokat Mischo’s forslag til afgerelse i den sag, hvor Domstolen afsagde
dom den 12.7.2001, forenede sager C-302/99 P og C-308/99 P, Kommissionen og
Frankrig mod TF1, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, premis 96).

Forpligtelsen til papasseligt og upartisk at foretage en undersogelse indebeerer
imidlertid ikke, at Kommissionen skal fortseette undersogelsen, indtil der er
vedtaget en endelig beslutning eller et direktiv, der er rettet til en eller flere
medlemsstater. I henhold til fast retspraksis indebzerer EF-traktatens artikel 90,
stk. 3, og den méde, hvorpd bestemmelserne i denne artikel er opbygget, nemlig,
at den overvdgningsbefajelse, som er tillagt Kommissionen over for medlems-
stater, der er ansvarlige for en tilsideszettelse af EF-traktatens bestemmelser,
herunder konkurrencereglerne, en udevelse af et vidt sken for si vidt angér de
foranstaltninger, den finder nedvendige, og de midler, den i denne forbindelse
finder hensigtsmeassige (jf. bl.a. Bilanzbuchhalter-dommen, premis 27, og
dommen i sagen Vlaamse Televisie Maatschappij mod Kommissionen, premis
75). Retspraksis prezciserer endvidere, at »der [...] ikke for Kommissionen i
forbindelse med udevelsen af skennet i henhold til EF-traktatens artikel 90, stk. 3,
over foreneligheden af de statslige foranstaltninger med traktatens bestemmelser
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[bestar] nogen forpligtelse til at gribe ind, der kan pdberdbes til stotte for en
pastand om, at Kommissionen har forholdt sig passiv« (jf. bl.a. Ladbroke
Racing-dommen, przmis 38). Denne retspraksis understreger ganske vist, at
Kommissionen ikke har nogen forpligtelse til at gribe ind over for medlemsstater,
men den indebzerer ikke, at Kommissionen ikke er underlagt en forpligtelse til
pipasseligt og upartisk at foretage en undersogelse af klager.

Det skal endvidere bemerkes, at i det omfang Kommissionen er underlagt en
sddan undersogelsesforpligtelse, kan overholdelsen af forpligtelsen ikke und-
drages nogen domstolskontrol. Sdvel retsplejehensyn som hensynet til en korrekt
anvendelse af konkurrencereglerne tilsiger, at fysiske eller juridiske personer, der
fremszetter en begzering til Kommissionen om, at den fastslar en overtraedelse af
de nzevnte regler, rdder over et retsmiddel til beskyttelse af deres berettigede
interesser, sdfremt deres begeering helt eller delvis ikke tages til folge. Domstolen
har i ovrigt allerede gentagne gange anvendt dette princip i forbindelse med
tilsideszttelser af EF-traktatens artikel 85 og 86 (jf. bl.a. Domstolens dom af
25.10.1977, sag 26/76, Metro mod Kommissionen, Sml. s. 1875, preemis 13). Det
samme geaelder i tilfzelde af en tilsideszettelse af EF-traktatens artikel 90, stk. 3 (jf. i
den retning generaladvokat Mischo’s forslag til afgerelse i sagen Kommissionen
og Frankrig mod TF1, preemis 97).

I ovrigt henherer en sidan domstolskontrol under de almindelige retsstats-
principper, der er felles for medlemsstaternes forfatningstraditioner, sledes som
det bekrzftes i artikel 47 i charteret om grundleeggende rettigheder, der
bestemmer, at enhver, hvis rettigheder som sikret af EU-retten er blevet krenket,
skal have adgang til effektive retsmidler for en domstol.

Da det ovenfor er blevet understreget, at Kommissionen dels inden for rammerne
af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, har et vidt sken med hensyn til, om det er
»pakravet« at gribe ind over for medlemsstater, og dels, at Kommissionen har en
forpligtelse til papasseligt og upartisk at foretage en undersegelse af klager, hvori
der pétales en tilsideszttelse af EF-traktatens artikel 90, stk. 1, ndr den anfeegtede
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retsakt udger en beslutning fra Kommissionen om ikke at gore brug af det sken,
som EF-traktatens artikel 90, stk. 3, tillegger den, er Fellesskabets retsinstansers
provelsesret begraenset til kun at omfatte for det forste, om den anfzegtede retsakt
indeholder en begrundelse, der umiddelbart er sammenhzngende, og hvoraf
fremgir, at de relevante omstandigheder i sagen er taget i betragtning, for det
andet, at de faktiske omsteendigheder, der er lagt til grund, er korrekte, og for det
tredje, at der ikke foreligger nogen dbenbare fejl med hensyn til den umiddelbare
vurdering af disse faktiske omsteendigheder.

Under disse omstzndigheder er den provelse, Retten foretager, siledes begraenset
med hensyn til anvendelsesomridet og differentieret med hensyn til intensiteten.
Rigtigheden af de faktiske omstendigheder, der er lagt til grund, er nemlig
underlagt en fuldsteendig provelsesret, mens den umiddelbare vurdering af disse
faktiske omstaendigheder og endnu mere bedemmelsen af, om det er pakraevet at
gribe ind, er underlagt en begraenset provelsesret fra Rettens side.

Det er i lyset af disse bemserkninger, at formaliteten og realiteten med hensyn til
den foreliggende sag skal undersoges.

Kommissionens argument om, at sagen til dels er uden genstand

For at kunne tage stilling til, om Kommissionens argumentation, der er beskrevet
ovenfor i preemis 15, og hvorefter den foreliggende sag til dels er uden genstand,
mi klagens indhold og de supplerende rapporter, som sagsegeren har indgivet,
undersoges.
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Det fremgér af en gennemgang af disse dokumenter, at den del af klagen, der
vedrorer den pastiede forskelsbehandling, som sagsegeren heevder at have veret
udsat for, ganske vist navnlig vedrerte Mobilkom, men at den ogsd udtrykkeligt
vedrorte Connect Austria, idet det sagsogende selskab har den opfattelse, at det i
hvert fald er blevet forskelsbehandlet i forhold til en af disse to virksomheder.

Det mé herefter fastslds, at Kommissionens pastand om, at det fastslds, at sagen
til dels er uden genstand, ikke kan tages til felge.

Formaliteten

Indledningsvis bemerkes, at i modsztning til, hvad Kommissionen har anfert, er
det forhold, at Kommissionen har et vidt sken med hensyn til anvendelsen af
EF-traktatens artikel 90, stk. 3, ikke som sddan til hinder for, at der kan anlaegges
et annullationssegsmadl til pravelse af en beslutning om at afvise at fortsette
undersegelsen af en klage, der tilsigter en indgriben pd grundlag af denne
traktatbestemmelse (jf. i den retning generaladvokat Mischo’s forslag til afgerelse
i sagen Kommissionen og Frankrig mod TF1, premis 98), bl.a. ndr en sidan
beslutning er rettet til klageren.

Det bemerkes endvidere, at til forskel for den lesning i forbindelse med
undersogelsen af klager vedrerende tilsidesettelse af EF-traktatens artikel 92 med
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hensyn til statsstotte (jf. bl.a. dommen i sagen Kommissionen mod Sytraval og
Brink’s France, preemis 44 og 45), som Kongeriget Nederlandene henviser til (jf.
ovenfor i preemis 25), ma det antages, at der kan foreligge beslutninger om
afvisning af klager, hvormed der tilsigtes en indgriben fra Kommissionens side pa
grundlag af EF-traktatens artikel 90, stk. 3.

Med hensyn til statsstotte giver undersogelsen af en klage almindeligvis anledning
til en beslutning rettet til den bererte medlemsstat. Besvarelsen af klagen er
siledes fuldsteendig indeholdt i den beslutning, der rettes til denne medlemsstat.
Under disse omsteendigheder og ifolge fast retspraksis har det intet formal at
antage, at der kan foreligge en beslutning om at afvise klagen, der er sarskilt i
forhold til den beslutning, som rettes til den pigeldende medlemsstat (jf. i denne
retning Domstolens dom af 19.5.1993, sag C-198/91, Cook mod Kommissionen,
Sml. I, s. 2487, preemis 13, 14 og 15, og generaladvokat Tesauro’s forslag til
afgerelse i sagen, Sml. I, s. 2501, punkt 32). En klage, hvorved Kommissionen
opfordres til at handle pa grundlag af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, giver ikke
altid anledning til en beslutning rettet til den pigzldende medlemsstat, da
Kommissionen kun retter en sddan beslutning til den, hvis det er »pékraevet«. Ud
fra retsplejehensyn, som nzrmere omtalt i denne doms praemis 56, ma det derfor
antages, at der som i den foreliggende sag kan foreligge beslutninger om afvisning
af klager, hvori der patales en tilsideszttelse af EF-traktatens artikel 90, stk. 1.

Det skal desuden understreges, at det forhold, at hverken EF-traktaten eller den
afledte ret udtrykkeligt fastsetter en kompetence for Kommissionen til at traeffe
en beslutning i et tilfalde som det foreliggende, ikke er til hinder for, at der kan
foreligge en sddan beslutning om at afvise klagen. I den henseende bemzrkes som
eksempel, at det i retspraksis med hensyn til klager over tilsidesettelse af
EF-traktatens artikel 85 og 86 er anerkendst, at der kan foreligge en beslutning om
at henlaegge sagen, selv om en sddan beslutning hverken omhandles i EF-traktaten
eller i den afledte ret (Domstolens dom af 11.10.1983, sag 210/81, Demo-Studio
Schmidt mod Kommissionen, Sml. s. 3045, premis 14, 15 og 16, og af
28.3.1985, sag 298/83, CICCE mod Kommissionen, Sml. s. 1105, pramis 18,
samt Rettens dom af 10.7.1990, sag T-64/89, Automec mod Kommissionen, Sml.
II, s. 367, preemis 47).
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Det bemerkes endvidere, at den foreliggende sag ogsd adskiller sig fra den sag,
der gav anledning til Ladbroke Racing-dommen, som Kommissionen ligeledes
har paberabt sig, idet den pageldende sag vedrerte et passivitetssogsmal.

Selv hvis det antages — hvilket ikke er tilfeldet — at den anfegtede retsakt i
strid med sin form, sit indhold og sin adressat (sagseger, fysisk eller juridisk
person i artikel 230, stk. 4, EF’s forstand), ikke skal anses for at vare en
beslutning om at afvise en klage over en overtradelse af EF-traktatens artikel 90,
stk. 1, men en retsakt, hvorved det fastslas, at en national bestemmelse ikke er
uforenelig med EF-traktaten, og hvis adressat reelt er en medlemsstat, kan det
ikke nedvendigvis deraf udledes, at sagsogeren ikke har kompetence til at
anlegge annullationssegsmal til provelse af denne retsakt. Det kan nemlig ikke pé
forhdnd udelukkes, at sagsegerens retsstilling berares. Det skal derfor underse-
ges, om sagsegeren er umiddelbart og individuelt berort af den anfaegtede retsakt.

I den foreliggende sag er sagsogeren umiddelbart og individuelt berert af den
anfegtede retsakt, siledes som den er blevet kvalificeret. For det forste er den
anfegtede retsakt Kommissionens reaktion pa sagsegerens formelle klage. For det
andet folger det af de to supplerende rapporter (nzvnt i denne doms preemis 4), at
Kommissionen har haft adskillige meder med sagsogeren med henblik pd at
undersoge forskellige aspekter, der er nzvnt i klagen. For det tredje havde det
sagsogende selskab, da det blev tildelt GSM-licensen, kun en eneste konkurrent,
nemlig Mobilkom, der var omfattet af de statslige foranstaltninger, som er naevnt
i den del af klagen, som Kommissionen i henhold til den anfzgtede retsakt ikke
mente at burde undersege yderligere. For det fjerde er sagsegeren den eneste af
Mobilkom’s to konkurrenter, der blev palagt en afgift, som var identisk med den
afgift, der blev palagt Mobilkom, mens den anden konkurrent, Connect Austria,
blev palagt en afgift, der var vasentligt lavere end den, der blev palagt Mobilkom
og sagsegeren. For det femte er det ubestridt, at den afgift, der blev pilagt
Mobilkom, og som udger det centrale spergsmal i klagen og den anfegtede
retsakt, uden videre blev fastsat til det samme belab, som sagsegeren foreslog
inden for rammerne af proceduren om tildeling af den anden GSM-licens i Dstrig.
For det sjette bemerkes endelig, at den foranstaltning, der er genstand for klagen
og for den anfagtede retsakt, er individuel i forhold til Mobilkom og ikke generel,
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som f.eks. den foranstaltning, der blev behandlet i den sag, som gav anledning til
Bilanzbuchhalter-dommen.

I det foreliggende tilfzlde finder Retten, at det sagsegende selskabs sogsmadls-
kompetence folger af, at selskabet er adressat for den anfzgtede retsakt, hvorved
Kommissionen besluttede ikke at treeffe foranstaltninger mod Republikken Ostrig
pd grundlag af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, med hensyn til afgifterne pa
koncessionerne for mobilradiotelefoni. I modsztning til det synspunkt, der klart
blev givet udtryk for ovenfor i premis 69 og 70, er det under disse
omsteendigheder ufornedent at undersege, om selskabet er umiddelbart og
individuelt berert af den beslutning, som det er adressat for, siledes som
Kommissionen synes at gd ind for. For si vidt som Kommissionen i gvrigt har
villet rejse det spergsmil, om sagsegeren har en berettiget interesse i, at der
treeffes den foranstaltning, som sagsegeren havde anmodet Kommissionen om at
treeffe pd grundlag af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, dvs. om sagsegerens
retsstilling bereres, sifremt en sddan foranstaltning ikke traeffes, bemeerkes, at
dette sporgsmél i forste reekke opstar ved den institution, som klagen er rettet til.
Fellesskabets retsinstanser kan i givet fald efterfelgende undersege, om Kommis-
sionen har vurderet dette sporgsmal korrekt. Dette sporgsmal henherer imidlertid
ikke under vurderingen af, om den sag, der er anlagt af klageren vedrerende
beslutningen om afvisning af dennes klage, kan antages til realitetsbehandling.

I lyset af disse bemzerkninger ma det fastslds, at sagen kan antages til
realitetsbehandling

Realiteten

Det bemerkes, at den prevelse, der foretages af Retten, er begraenset til at
omfatte en underspgelse af, om Kommissionen har overholdt sin forpligtelse til
papasseligt og upartisk at foretage en undersegelse af klager, siledes som
praciseret i preemis 58 i denne dom. I betragtning af karakteren af denne provelse
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skal anbringendet om tilsideszttelsen af begrundelsespligten og anbringendet om
en dbenbart fejlagtig vurdering med hensyn til, om der foreligger en tilsideszettelse
af EF-traktatens artikel 86 og 90, undersoges samlet.

Det bemerkes i den forbindelse, at Kommissionen i den anfzegtede retsakt stotter
sin afvisning af at fremme klagen pd, at sagsegeren ikke »har fremlagt
tilstraekkeligt bevis for, at der foreligger en statslig foranstaltning, der har
kunnet foranledige Mobilkom til at misbruge sin dominerende stilling«, og pé at
»[Kommissionen] [i]felge den praksis, som [den] hidtil har fulgt, [...] i tilsvarende
sager kun [har] indledt en procedure, ndr en medlemsstat har pélagt en
virksomhed, der for nylig er gdet ind pd markedet, en hejere afgift, end den
har pélagt en virksomhed, der allerede udaver en aktivitet dér«.

Det kan udledes af disse to synspunkter, at Kommissionen har identificeret det
centrale klagepunkt i klagen, hvilket afspejler, at den har taget de relevante
forhold i sagen i betragtning. Det bemerkes 1 ovrigt, at den anfegtede retsakt er
stpttet pa faktiske forhold, hvis rigtighed ikke anfzgtes, da parterne er enige om,
at de afgifter, der er betalt af sagsegeren og af Mobilkom, er identiske. Det skal
endelig bemzrkes, at Kommissionen uden at anlegge et dbenbart fejlagtigt sken
pa grundlag af en umiddelbar underseogelse af sagens faktiske omstendigheder
har kunnet komme til det resultat, at det forhold, at Mobilkom bley palagt at
betale den samme afgift som sagsegeren, ikke i sig selv er tilstraekkeligt som bevis
for, at Mobilkom blev tilskyndet til at misbruge sin dominerende stilling. Denne
konklusion er forenelig med Kommissionens tidligere praksis og navnlig med
GSM-beslutningen for Italien og GSM-beslutningen for Spanien, hvori Kommis-
sionen konkluderede, at den bererte oprindelige operater var blevet tilskyndet til
at misbruge sin dominerende stilling, fordi den nyankomne operater pd markedet
havde betalt en afgift, der var heojere end det belgb, der var betalt af den
oprindelige operater.

Under disse omstendigheder er der intet i sagen, der giver holdepunkter for at
antage, at Kommissionen har foretaget et dbenbart fejlagtigt sken, ndr den ved
afslutningen af undersogelsen af den klage, der var indgivet af sagsegeren,
konkluderede, at der ikke var anledning til at indlede en procedure over for
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Republikken @strig pd grundlag af EF-traktatens artikel 90, stk. 3, for en
tilsidesettelse af EF-traktatens artikel 86 og artikel 90, stk. 1.

Med hensyn til sagsegerens argument om, at Kommissionen ikke har taget hgjde
for, at der pd nationalt plan ikke findes passende retsmidler, er det tilstraekkeligt
at fastsld, at sagsegeren i sin klage og i sine supplerende rapporter ikke har
fremhevet, at der ikke findes sidanne retsmidler. Under disse omstzndigheder
ma det fastslds, at Kommissionen i den foreliggende sag ikke &benbart har
tilsidesat sin undersegelsesforpligtelse ved ikke udtrykkeligt i den anfaegtede
retsakt at tage stilling til, om der p4 nationalt plan findes passende retsmidler eller
muligheder for administrativ rekurs.

Med hensyn til sagsegerens anbringende om manglende begrundelse bemzrkes,
at ifelge fast retspraksis skal den begrundelse, der kraeves i henhold til
EF-traktatens artikel 190, klart og utvetydigt angive de betragtninger, som den
feellesskabsmyndighed, der har udstedt den anfegtede retsakt, har lagt til grund,
dels sdledes at de berprte personer kan fi kendskab til grundlaget for den trufne
foranstaltning, for at de kan forsvare deres rettigheder, dels siledes at Felles-
skabets retsinstanser kan udeve deres provelsesret (jf. bl.a. Domstolens dom af
14.2.1990, sag C-350/88, Delacre m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 395,
preemis 15).

Med hensyn til den foreliggende sag bemzrkes, at den anfzgtede retsakt er blevet
vedtaget efter flere moder mellem sagsogeren og Kommissionen og folgelig i en
sammenheang, som sagsegeren er bekendt med, sidledes som det fremgér af de
supplerende rapporter, som selskabet har indgivet til Kommissionen. I det
omfang adskiller den foreliggende sag sig fra den sag, der gav anledning til
dommen i sagen Control Data mod Kommissionen (pramis 15). Sagsegeren har
pd den baggrund veret i stand til at forstd de grunde, der fremgir af
betragtningerne til den anfegtede retsakt, og hvorefter Kommissionen fandt, at
det ikke var formélstjenligt at behandle klagen yderligere. Folgelig har sagsegeren
kunnet forsvare sine rettigheder ved Retten, og Retten har kunnet udeve sin
provelsesret inden for de greenser, der er fastlagt i denne doms praemis 58. Under
disse omstendigheder m3 det konkluderes, at den anfegtede retsakt er
tilstreekkeligt begrundet i henhold til EF-traktatens artikel 190.
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so I betragtning af arten af den provelse, Retten har foretaget, siledes som defineret i
denne doms przemis 58, er der ikke, som sagsggeren har anmodet om, anledning
til at lade selskabets ansvarlige eller telekommunikationseksperter vidne.

st P4 baggrund af ovenstdende bor Kommissionen frifindes i det hele.

Sagens omkostninger

82 I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement péleegges det den
tabende part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.
Sagsegeren har tabt sagen og palegges derfor at betale sagens omkostninger i
overensstemmelse med Kommissionens pdstand herom.

s3 Intervenienten, Kongeriget Nederlandene, bzrer sine egne omkostninger i
henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 4.
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P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Udvidede Afdeling)

1) Kommissionen for De Europziske Fellesskaber frifindes.

2) Sagsogeren barer sine egne omkostninger og betaler Kommissionens
omkostninger.

3) Kongeriget Nederlandene berer sine egne omkostninger.

Meij Lenaerts Jaeger

Pirrung Forwood

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 30. januar 2002.

H. Jung A W.H. Meijj

Justitssekretzer Afdelingsformand
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