DOM AV DEN 2.5.2006 — MAL T-328/03

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 2 maj 2006"

I mal T-328/03,

02 (Germany) GmbH & Co. OHG, Miinchen (Tyskland), foretriatt av N. Green,
QC, K. Bacon, barrister, och av advokaterna B. Amory och F. Marchini Camia,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretriddd av
R. Wainwright, S. Rating och P. Oliver, dérefter av E. Gippini Fournier,
P. Hellstrém och K. Mojzesowicz, samtliga i egenskap av ombud, med delgivnings-
adress i Luxemburg,

svarande,
* Rattegangssprak: engelska.
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02 (GERMANY) MOT KOMMISSIONEN
angidende en talan om ogiltigférklaring av artiklarna 2 och 3 a i
kommissionens beslut 2004/207/EG av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt
artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/38.369 — T-

Mobile Deutschland och O2 Germany: Network Sharing Rahmenvertrag)
(EUT L 75, s. 32),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden H. Legal samt domarna P. Mengozzi och
I. Wiszniewska-Biatecka,

justitiesekreterare: handldggaren K. Poche¢,

med beaktande av det skriftliga forfarandet och efter det att forhandling hallits den
7 december 2005,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

02 (Germany) GmbH & Co, OHG (nedan kallat O2), som &gs till 100 procent av
mmO?2 ple, tidigare BT Cellnet Ltd, ett foretag som forut kontrollerades av British
Telecommunications plc., driver digitala mobiltelenit och tillhandahéller digitala
mobilteletjanster i Tyskland, dér foretaget gick in pa marknaden som den fjirde av
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fyra operatorer pid grundval av en GSM-licens (Global System for Mobile
Communications, globalt system for mobil telekommunikation) 1800, som
beviljades ar 1997. O2 tilldelades dven en UMTS-licens (Universal Mobile
Telecommunications System, universellt mobilt telekommunikationssystem) i
augusti ar 2000.

T-Mobile Deutschland GmbH (nedan kallat T-Mobile), som é&gs till 100 procent av
T-Mobile International AG, vilket i sin tur dgs till 100 procent av den etablerade
operatoren Deutsche Telekom AG, dr en tysk operatér pa omradet for digitala
mobiltelendt och -tjanster i Tyskland som anvinder GSM-standarder. T-Mobile
tillhandahéller GSM-tjanster i Tyskland pa grundval av en GSM 900-licens och
tilldelades en UMTS-licens i augusti ar 2000.

Savil de nationella tyska bestimmelserna som de licenser som har beviljats O2 och
T-Mobile innehaller bland annat krav pd utbyggnad av nétet med avseende pa
faktisk tickning av befolkningen enligt en precis tidsplan. Denna tickning skulle
uppga till 50 procent av befolkningen senast ar 2005.

Den 6 februari 2002 anmilde O2 och T-Mobile ett ramavtal, daterat den
20 september 2001, om gemensam anvindning av infrastrukturer och om nationell
roaming for tredje generationens GSM-mobiltelefoni (nedan kallad 3G) pé den tyska
marknaden. Avtalet har dndrats genom tilldggsavtal av den 20 september 2002, den
22 januari 2003 och den 21 maj 2003. T-Mobile och O2 begirde i anmaélan ett icke-
ingripandebesked enligt artikel 81.1 EG och artikel 53 i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet (nedan kallat EES-avtalet) eller, i andra hand, ett
undantag enligt artikel 81.3 EG och artikel 53.3 i EES-avtalet.

Den tyska regleringsmyndigheten for post och telekommunikationer hade den
7 december 2001 bedomt att avtalet var forenligt med nationella bestimmelser.
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Kommissionen antog den 16 juli 2003 beslut 2004/207/EG om ett forfarande enligt
artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/38.369 — T-
Mobile Deutschland och O2 Germany: Network Sharing Rahmenvertrag) (EUT L
75, 5. 32) (nedan kallat beslutet). I beslutet konstaterade kommmissionen att det
saknades skil att inleda ett forfarande enligt artikel 81.1 EG eller artikel 53.1 i EES-
avtalet med avseende pa bestimmelserna i avtalet om gemensam anvindning av
anldggningar (artikel 1). I enlighet med artikel 81.3 EG och artikel 53.3 i EES-avtalet
férklarade kommissionen dessutom att artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet
inte var tillimpliga pa bestimmelserna i avtalet om roaming, under de perioder som
faststialldes av kommissionen (artiklarna 2 och 3).

I beslutet presenterade kommissionen den réttsliga och faktiska bakgrunden till den
utveckling av mobiltelefonin som nyligen &gt rum inom Europeiska unionen. Denna
utveckling utmérks enligt beslutet av olika tekniska generationer som foljer pa
varandra. Dérefter angav kommissionen att syftet med avtalet bland annat var att
utvidga den geografiska tickningen och att snabbare bygga ut nitet och 3G-
tjiansterna. Kommissionen uppgav vidare att avtalet innehaller foreskrifter om att
parterna skall samarbeta i friga om den gemensamma anvindningen av anligg-
ningar, den gemensamma anvindningen av radioaccessnit (RAN) och i friga om
nationell roaming (skil 24). I beslutet anges ocksa att avtalet galler till och med den
31 december 2011, varefter det i princip skall férlangas med tva &r (skal 43).

I beslutet anges att 3G-nit kan anvindas gemensamt pa ménga olika nivaer. Efter
o6kande grad av gemensam anvindning ndmns gemensam anvindning av
basstationer (Nodes B) och antenner, gemensam anvidndning av radionitkontroll-
punkter (RNC: Radio Network Controllers), gemensam anvéndning av stamnit och
gemensam anvindning av frekvenser (skéilen 12 och 15).

I beslutet preciseras att RAN omfattar mast- eller antennanldggningar, site support
cabinets (SSC) och eltillférsel samt antenner, combiners och transmissionslankar,
Nodes B samt radionatkontrollpunkterna (skal 13).
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I beslutet anges att nationell roaming gor att de berorda operatérerna, utan
gemensam anvindning av nitelement, kan anvdnda varandras niat for att
tillhandahélla tjanster till de egna kunderna (skil 16).

I beslutet preciseras att den nationella roaming som avses i avtalet dels omfattar O2
Germanys roaming pa T-Mobiles nidt inom tickningsomradet pa 50 procent av
befolkningen, dels Omsesidig roaming utanfor detta omrade (punkterna 4.3.1
och 4.3.2).

Vad avser marknaden for de relevanta varorna anser kommissionen att de
marknader for nittilltraide och néttjanster som frimst berors av avtalet inom
sektorn for telekommunikationer, vilken ar aktuell i férevarande fall, utgérs dels av
marknaden for anldggningar och infrastruktur vid anlaggningar for digital mobil
radiokommunikation, dels av marknaden for tilltride till nationell roaming f6r 3G-
kommunikationstjdnster pa grossistnivd. Dessutom paverkas tvd andra marknader
indirekt, ndmligen marknaderna for tilltrade till 3G-tjanster pa grossistnivd och de
efterfoljande detaljistmarknaderna f6r 3G-tjanster (skal 46).

Kommissionen anser att de berdérda geografiska marknaderna dr nationella och
stricker sig 6ver hela Tyskland (skilen 60, 64 och 72).

Vad avser marknadens struktur har kommissionen bland annat undersokt tilltriadet
till nationell roaming f6r 3G-kommunikationstjénster pa grossistniva och 3G-
tjdnsterna pa detaljistniva.
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Enligt kommissionen har T-Mobile en marknadsandel pa 100 procent pa marknaden
for tilltriade till nationell roaming pa grossistniva for andra generationens mobila
telekommunikationer (nedan kallad 2G) i Tyskland. Vad avser nationell 3G-roaming
utgors de framsta faktiska eller potentiella konkurrenterna pd marknaderna for
tilltrade och tjanster pa grossistniva av de andra licensinnehavarna som planerar att
utveckla 3G-nét och -tjanster i Tyskland, namligen D2 Vodafone och E-Plus.

Kommissionen anser att de framsta konkurrenterna pa detaljistmarknaderna for 3G-
tjidnster 4r D2 Vodafone och E-Plus samt potentiella tjdnsteleverantorer som
Mobilcom och Debitel. Bedomningen grundar sig pa uppgifter avseende situationen
pa detaljistmarknaderna for 2G-tjanster. Ar 2002 uppskattades att T-Mobile hade en
marknadsandel pa 41,7 procent av dessa marknader, att D2 Vodafone hade en
marknadsandel pa 38,3 procent, att E-Plus hade en marknadsandel pa 12,2 procent
och att O2 hade en marknadsandel pa 7,8 procent (skilen 74-77).

Enligt beslutet dr det anmailda avtalet ett horisontellt samarbetsavtal mellan tva
konkurrerande foretag, vilket dven beror vissa vertikala aspekter. Syftet med avtalet
ar inte att begrdnsa konkurrensen, men det kan leda till att konkurrensen begréinsas
eftersom avtalsparterna dr konkurrenter pa de berorda marknaderna (skal 92).

Enligt kommissionen begrinsar den gemensamma anvindning av anliggningar och
det utbyte av information som foreskrivs i avtalet inte konkurrensen (skilen 95-103
och artikel 1). Nér beslutet antogs fanns det inga planer pa att anvinda RAN
gemensamt och denna anvindning provades darfor inte (skil 104).

I gengild anser kommissionen att nationell roaming mellan néatoperatérer med
licens att bygga ut och driva egna konkurrerande digitala mobilnit per definition
begriansar konkurrensen mellan operatérerna med avseende pa dess nyckelpara-
metrar (skal 107).
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Till att borja med anser kommissionen att roamingen péverkar grossistmarkna-
derna. Enligt kommissionen begransas konkurrensen dels med avseende pa rackvidd
och tdckningshastighet eftersom roamingoperatoren inte anvéinder sitt eget ndt i
tillracklig utstrickning, dels med avseende pa nitkvalitet och 6verféringshastigheter
eftersom roamingoperatdren dr beroende av de tekniska och kommersiella val som
virdnitets operator har gjort. Roamingoperatéren maste dessutom anpassa de
aterforsiljarpriser som den tar ut fran koparna av foretagets tjanster till de
aterforsaljarpriser som foretaget betalar virdnitets operatér. De begrinsande
effekterna &r enligt kommissionen storre i omraden dér det finns tydliga ekonomiska
skal att bygga ut parallella nat, sarskilt i centrala stadsomraden. Enligt
kommissionen &r det friga om en visentlig begrinsning av konkurrensen eftersom
det handlar om tillvixtmarknader pa vilka intriddeshindren dr héga pd grund av
licensvillkor och nédvindiga investeringar (skilen 107-110).

Kommissionen anser ocksa att roamingen har en begrinsande effekt pa
detaljistmarknaderna eftersom den leder till att villkoren for tillhandahéallande av
de berorda tjansterna pa denna niva blir mer enhetliga. Det finns dessutom en risk
for att det prissystem som parterna har enats om leder till prissamordning pa
detaljhandelsniva (skédlen 111 och 112).

Kommissionen anser dessutom att villkoren for forsaljning till MVNO (Mobile
Virtual Network Operators, operatorer av virtuella mobilnat) av tilltradesrattigheter
till roaming (aterforsiljning med avseende pé vilken det i avtalet krivs att den andra
parten skall ge sitt forhandsgodkdnnande), genom att begrinsa typen av kunder,
begransar produktionen och utgér en konkurrensbegriansning (skilen 115 och 116).

Avseende de andra bestimmelserna i roamingavtalet anser kommissionen diremot
att kravet pa att O2 skall kopa en viss minimikvantitet av T-Mobile inte ytterligare
begransar konkurrensen (skilen 113 och 114). Kommissionen anser inte heller att
begransningen av aterforsiljningen av roamingrittigheter till andra licensierade
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nétoperatorer eller utbytet av information som har att géra med roamingen
begriansar konkurrensen (skilen 117-119).

Kommissionen anser dessutom att avtalet paverkar handeln mellan EES-staterna
(skal 120).

Darefter undersokte kommissionen avtalet med beaktande av villkoren i artikel 81.3
EG och artikel 53.3 i EES-avtalet for beviljande av undantag.

Kommissionen anser for det forsta att avtalet bidrar till att forbittra produktionen
och distributionen av de berdrda tjansterna samt att det framjar tekniskt och
ekonomiskt framatskridande.

Vad avser roamingen i omradet med tickning av 50 procent av befolkningen anges
det i beslutet att O2 redan fran borjan kommer att kunna erbjuda béttre tickning,
kvalitet och 6verforingshastigheter for sina tjdnster &n vad som hade varit méjligt pa
fristdende basis under utbyggnadsfasen i konkurrens med 6vriga leverantérer av 3G-
tjidnster pa grossist- och detaljistniva (skilen 123 och 124).

Vad avser roamingen utanfor omradet med téckning av 50 procent av befolkningen
anges det i beslutet att O2 kan utvecklas till en konkurrent som erbjuder
landsomfattande tickning pad detaljistmarknaden fér 3G, medan foretaget utan
avtalet féormodligen inte skulle ha kunnat erbjuda den tickning som krivs enligt
foretagets licens i det berorda omradet (skil 126). Aterforsiljning till MVNO av
tilltradesréttigheter till roaming skulle framja konkurrensen p& marknaden f6r
nationell 3G-roaming, marknaden for aterférsiljning av samtalstid och pa
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detaljistmarknaderna (skédl 127). Avtalet skulle dessutom ge parterna, sérskilt T-
Mobile, mojlighet att anvinda sina nét intensivare och ddarmed effektivare, sarskilt i
glesbefolkade omraden (skal 128).

For det andra bedomer kommissionen att den nationella 3G-roamingens positiva
effekt pa O2:s konkurrensstillning kommer att 6ka konkurrensen pd marknaderna
for digitala mobilnit och kommunikationstjinster och att konkurrenterna kommer
att sporras att introducera nya tjanster pa marknaden och ha ett stérre tryck pé sig
att sidnka priserna. Kommissionen har dessutom uppgett att slutanvindarna
férmodligen kommer att gynnas av kostnadsbesparingarna pa grund av den okade
konkurrensen pa detaljistmarknaden (skilen 129 och 130).

For det tredje anser kommissionen att klausulerna i avtalet, med beaktande av O2:s
svagare stillning pd marknaden, dr noédvindiga och limpade for att uppna de
konstaterade fordelarna (skilen 131-133). Enligt kommissionen ar begréansningen av
aterforsiljningen till MVNO, som tillhandahaller taltjanster, av tilltradesréttigheter
till roaming dels nodvindig for att avtalet skall vara férdelaktigt, dels proportionerlig
eftersom den enbart omfattar taltjanster (skilen 134-136).

For det fjarde anser kommissionen att avtalet leder till 6kad konkurrens mellan de
fyra licensierade operatérerna av 3G-nét och -tjanster som planerar att bygga ut 3G-
nédt i Tyskland och mellan tjénsteleverantérer samt MVNO (med undantag av
taltjanster). Avtalet mojliggér ocksé en effektiv konkurrens mellan avtalsparterna
eftersom hemnétoperatoren kontrollerar sitt eget stamnit och dirmed kan erbjuda
differentierade tjanster (skilen 137 och 138). Det anges ocksd att hemoperatoren
behaller ansvaret for prissiattning och fakturering samt att parterna tillimpar olika
principer for fakturering (skal 140). Slutligen anser kommissionen att det faktum att
konkurrensen frain MVNO delvis undanréjs till stor del kompenseras av avtalets
overgripande konkurrensfraimjande effekter (skal 142).
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52 Efter att ha konstaterat att det inte var mojligt att uppskatta de forvintade
begriansande effekterna for en lingre period 4n fem ar (skédl 144) beslutade
kommissionen avslutningsvis att

— inte inleda ett forfarande enligt artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet
med avseende pd bestimmelser i avtalet om gemensam anvindning av
anldggningar, det nddvindiga informationsutbytet for denna anvéndning
och begrinsningen av aterforsaljning till andra licensierade nétoperatérer av
tilltradesrattigheter till nationell roaming (artikel 1),

— bevilja ett undantag enligt artikel 81.3 EG och artikel 53.3 i EES-avtalet for
bestimmelserna i avtalet om T-Mobiles tillhandahéllande av nationell 3G-
roaming till O2 inom det omridde som omfattas av skyldigheten att
tillhandahélla en tickning p&d 50 procent av befolkningen senast den 31
december 2005, under perioderna

— den 6 februari 2002—31 december 2005 for stider som &r beldgna i ett
omrade som i huvudsak omfattar storstadsregioner (omrade 1), med
undantag fo6r underjordiska omraden,

— den 6 februari 2002—-31 december 2007 for regioner som ir beldgna i ett
omrade som omfattar mindre storstadsregioner av sekundir ekonomisk
betydelse (omride 2), med undantag for underjordiska omraden,

— den 6 februari 2002—-31 december 2008 {or regioner som ar beldgna i ett
omrade som omfattar mindre storstadsregioner av mindre ekonomisk
betydelse (omrade 3) samt i alla underjordiska omréaden i stider och
regioner i omradena 1, 2 och 3 (artikel 2).
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Kommissionen beviljade dven ett undantag fran och med den 6 februari 2002 till och
med den 31 december 2008 for den nationella 3G-roaming som tillhandahalls av T-
Mobile och O2 utanfér det omridde som omfattas av skyldigheten att tillhandahalla
en tickning pa 50 procent av befolkningen senast den 31 december 2005, sdsom
denna definieras i avtalet (artikel 3 a i beslutet), samt for begrdnsningen av
aterforséljningen till vissa, i avtalet angivha, MVNO av tilltradesrittigheter till
nationell 3G-roaming (artikel 3 b i beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

02 vickte férevarande talan genom en ansékan som inkom till férstainstansrittens
kansli den 25 september 2003.

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga forfarandet genom att forst vidta en atgird for processledning.

Genom en atgird for processledning, meddelad den 26 oktober 2005, anmodade
forstainstansréitten & ena sidan kommissionen att precisera grunderna, vilka &r
hamtade fran texter, réttspraxis, den ekonomiska analysen och kommissionens
doktrin, f6r bedomningen i skil 107 i beslutet (enligt vilken "nationell roaming ...
per definition [begrinsar] konkurrensen”) och 4 andra sidan O2 att redogéra for
konsekvenserna av en snabbare utbyggnad av foretagets nit for skyldigheterna att
kopa tilltradesrittigheter till roaming enligt avtalet och att redogéra for sirdragen
hos foretagets prissystem.

Sokanden och kommissionen besvarade respektive begiaran genom skrivelser som
registrerades den 24 november 2005.
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ss Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansrittens fragor vid
férhandlingen den 7 december 2005.

30 O2 har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artiklarna 2 och 3 a i kommissionens beslut 2004/207/EG av
den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget och artikel
53 i EES-avtalet (irende COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland och O2
Germany: Network Sharing Rahmenvertrag), samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

w0 Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— avvisa talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta réittegingskostnaderna.

Rittsliga grunder

1. Huruvida yrkandena om ogiltigforklaring kan tas upp till sakprévning och deras
rdckvidd

Parternas argument

a1 Kommissionen har inledningsvis anfort att det i beslutet gors étskillnad mellan
avtalets horisontella och vertikala aspekter samt att sokanden har felbedomt denna
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atskillnad och gjort en felaktig tolkning av réttspraxis och foretagets avtalsrelation
till T-Mobile. Kommissionen ér tveksam till om 02 har ett berittigat intresse av att fa
saken provad med tanke pa att sokandens talan om ogiltigforklaring avser artiklarna
2 och 3 a i beslutet, vilka ror avtalets horisontella aspekter, och inte artikel 3 b, vilken
ror avtalets vertikala aspekter. Sokanden har enligt kommissionen pé detta sitt
medgett att denna del av avtalet omfattas av tillimpningsomradet for férbudet i
artikel 81.1 EG och kréaver ett undantag.

Vid férhandlingen ifragasatte kommissionen &dven huruvida sékanden hade ett
berittigat intresse av att fa saken provad eftersom 02 genom beslutet, i vilket
foretaget beviljades ett undantag som de nationella myndigheterna och domstolarna
ar skyldiga att respektera, hade getts rittslig trygghet som det skulle gi miste om om
beslutet ogiltigforklarades. Detta d& kommissionen inte skulle kunna anta ett nytt
beslut eftersom systemet med foranmaélan av avtal i syfte att beviljas undantag togs
bort genom radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget (EUT L 1, s. 1).

O2 har gjort gillande att kommissionen inte har redogjort ndrmare for sin
invindning, i synnerhet inte vad avser frigan om talans upptagande till sakprévning,
och att de ifragasatta delarna av beslutet medfér bindande rattsverkningar och
ddrmed utgor en rittsakt mot vilken talan om ogiltigforklaring kan véckas.

Forstainstansréttens bedomning

Av beslutet framgar att O2 och T-Mobile den 6 februari 2002 anmilde ett avtal till
kommissionen vilket bestod av tvd huvudsakliga delar, namligen gemensam
anvindning av anldggningar och nationell roaming. Avtalet var avsett att gélla till
och med ar 2011, varefter det skulle forlingas automatiskt med en tvaarsperiod.
Genom anmilan 6nskade foretagen erhalla ett icke-ingripandebesked eller, i andra
hand, ett undantag. Kommissionen beviljade ett icke-ingripandebesked for den
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forsta delen och ett undantag till och med ar 2008 for den andra delen. Av anmaélan
framgir dessutom att syftet med avtalet enligt parterna inte var att begrédnsa
konkurrensen och att de ansag att avtalet inte heller hade en sddan effekt samt att de
endast begirde undantag i andra hand. Vid forhandlingen gjorde O2 dessutom
gillande att de begriansningar i tiden som foretaget och T-Mobile hade gitt med pa
att inforliva i avtalet pA kommissionens begiran, utan vilka undantaget inte hade
beviljats, beredde parterna praktiska problem vad avser iakttagandet av de faststillda
fristerna.

Det ar klarlagt att beslutet, vilket riktas till O2, med beaktande av lydelsen av
sOkandens anmilan enbart till viss del uppfyllde foretagets onskemal och att
sOkanden har yrkat att beslutet delvis skall ogiltigférklaras i den del kommissionen,
med héanvisning till att den inte kunde sld fast att avtalet inte begrinsade
konkurrensen, bedomde att bestimmelserna i artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-
avtalet var tillimpliga pa det anmilda avtalet och valde att inte bevilja det icke-
ingripandebesked som hade begirts i forsta hand. Det dr ocksa klarlagt att beslutet,
vilket innehéller en tvingande tidsplan vad avser det beviljade undantaget, paverkar
sokandens intressen eftersom det har bindande rattsverkningar.

Forevarande talan, vilken enbart gar ut pi att de ifrigasatta bestimmelserna skall
ogiltigforklaras i den del de innebdr att de berorda klausulerna omfattas av
tillampningsomradet for artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet, kan
foljaktligen tas upp till sakprévning (se, for ett liknande resonemang, forstainstans-
rattens dom av den 18 september 2001 i mél T-112/99, M6 m.fl. mot kommissionen,
REG 2001, s. [1-2459, punkterna 36—-40 och 44).

Denna slutsats vederlaggs inte av kommissionens argument enligt vilket en eventuell
ogiltigforklaring av de ifragasatta bestimmelserna i beslutet skulle forsatta O2 i en
situation som priglas av rittsosikerhet eftersom ett nytt beslut inte kan antas med
avseende pa anmilan. Detta beror pa att detta forfarande, vilket foreskrivs i radets
férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, s. 204), inte tagits med i férordning
nr 1/2003, som numera ar tillamplig.

II - 1247



48

49

50

DOM AV DEN 2.5.2006 — MAL T-328/03

Stalld infér en sadan ogiltigforklaring, och dess retroaktiva effekt, skulle
kommissionen ndmligen vara tvungen att anta ett nytt beslut om de villkor som
anges i det anmilda avtal som berérs av ogiltigforklaringen och sérskilt ta stillning
till begiran om ett icke-ingripandebesked, genom att utgd frin den tidpunkt da
anmilan kom in och i enlighet med detta préva denna med tillimpning av
férordning nr 17 (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
12 november 1998 i mal C-415/96, Spanien mot kommissionen, REG 1998, s. I-
6993, punkt 31). Det faktum att att det anméilningsforfarande som existerade
tidigare avskaffades genom forordning nr 1/2003, vilken numera reglerar tillimp-
ningen av konkurrensreglerna i artiklarna 81 EG och 82 EG, saknar saledes betydelse
for verkstillandet av en dom i vilken sokandens begiran om ogiltigforklaring
beviljas.

En eventuell ogiltigforklaring av beslutet till viss del, vilken i enlighet med s6kandens
yrkanden grundar sig pa den omstandigheten att kommissionen agerade réttsstridigt
vid tidpunkten for antagandet av beslutet genom att inte bevilja ett icke-
ingripandebesked for samtliga anmélda klausuler, kan for 6vrigt inte vara till men
for s6kandens rittssikerhet. En saddan ogiltigférklaring kan tvirtom stirka
sOkandens uppfattning i den méan som det av skilen i en sddan dom om
ogiltigforklaring framgar att de omtvistade klausulerna i avtalet om nationell
roaming inte omfattas av tillimpningsomradet f6r forbudet i artikel 81.1 EG och
artikel 53.1 i EES-avtalet.

2. Provning i sak

Inledande synpunkter

Sokanden har i ansokan gjort gillande att kommissionen gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning genom att faststilla att avtalet begrinsade konkurrensen
eftersom det inte foreldg nigon begrinsning av konkurrensen, & ena sidan, och
eftersom den pastadda begrdnsningen inte foljde av ett avtal, & andra sidan.
Sékanden har tillagt att "kommissionen, i strid med motiveringsskyldigheten enligt
artikel 253 EG, inte motiverade sina slutsatser pa dessa punkter i tillricklig
utstrickning”.
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Syftet med sistnimnda anmérkning ér, trots ordalydelsen, att ifrdgasdtta huruvida
kommissionens undersékning var tillrackligt djupgiende. Denna undersékning
resulterade i att kommissionen konstaterade att avtalet hade en begrinsande effekt
pé konkurrensen, men att ett undantag likvil kunde beviljas. Fragan géller saledes
huruvida beslutet 4r vilgrundat, och inte motiveringen av den ifragasatta rittsakten,
vilken hénger samman med den formella lagenligheten. Saval skriftvixligen som de
muntliga diskussionerna handlade ndmligen uteslutande om bedémningen av sjélva
saken, och O2 har inte heller, vad avser &beropandet av artikel 253 EG, lamnat nagra
preciseringar av vilka det framgar vilka punkter i beslutet som skulle vara bristfilligt
motiverade.

Denna anmirkning skall darfor hénforas till de bada grunder som O2 har éberopat
till stod for sin talan i sak, vilka ror den felaktiga rittstillimpning som
kommissionen skulle ha gjort sig skyldig till med avseende pa den nationella
roaming som organiserades genom avtalet. Sokanden har for det forsta gjort
gillande att kommissionen felaktigt konstaterade att avtalet medférde att
konkurrensen begrinsades i den mening som avses i artikel 81.1 EG och i
artikel 53.1 i EES-avtalet. Kommissionen, vilken har medgett att avtalet inte hade ett
konkurrensbegriansande syfte, undersokte bara konkurrenssituationen till viss del d&
den inte undersokte hur denna situation skulle ha sett ut utan avtalet. Detta strider
mot fast rattspraxis. For det andra foljde den pastadda begransningen inte av ett
avtal, i den mening som avses i dessa bestimmelser, utan av sokandens ensidiga

handlande.

Den forsta grunden: Avsaknad av konkurrensbegrinsning och en otillricklig analys
av konkurrenssituationen

Parternas argument

O2 har gjort gallande att kommissionen, trots att det medgetts att avtalet inte hade
ett konkurrensbegriansande syfte, underlit att undersoka avtalets konkreta effekter
pa konkurrensen och, framfor allt, att den inte undersékte hur konkurrensvillkoren
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skulle ha sett ut utan detta avtal. Enligt rittspraxis skall emellertid en sidan
helhetsbedémning i princip goras av samtliga avtal, savil horisontella som vertikala.
Detta anges for 6vrigt i kommissionens riktlinjer for tillimpning av artikel 81 i EG-
fordraget pd horisontella samarbetsavtal (EGT C 3, 2001, s. 2). Kommissionens
slutsatser grundar sig inte heller pa en analys av de for den aktuella marknaden
relevanta faktiska omstindigheterna.

02 har gjort géllande att kommissionens resonemang vilar pa en felaktig princip.
Enligt denna princip begrinsar den nationella roamingen i sig konkurrensen
eftersom avtalet gor att O2 kan kopa grossisttjanster fran T-Mobile i stillet for att
tillhandahélla dem sjédlvt. Kommissionen har néjt sig med att uppge att det faktum
att O2 &r beroende av T-Mobiles nit begrinsar konkurrensen, utan att bevisa detta
eller genomfora den ekonomiska analys som kréavs enligt artikel 81.1 EG.

Kommissionen stér saledes fast vid allmdnna péastienden som till och med motségs
av konstaterandena i beslutet. Enligt dessa konstateranden begrinsade avtalet langt
ifran konkurrensen, utan gynnade den faktiskt (skdlen 122-142 i beslutet).
Kommissionens slutsatser strider dessutom mot rittspraxis och mot institutionens
foérvaltningspraxis.

O2 har i detta hianseende gjort gillande att avtalet paverkar konkurrensen positivt —
vilket medgetts i beslutet — savidl med avseende pa tackningen av befolkningen,
kvaliteten och overforingshastigheterna fér de tillhandahallna tjdnsterna som med
avseende pa priserna. Sokanden har gjort gillande att dess konkurrensmassiga
stéllning skulle ha forsvagats utan avtalet och att foretaget formodligen inte hade
kunnat grantera den téckning av befolkningen som krévs for 3G-tjanster inom de
faststillda fristerna, vilket kommissionen medgav i beslutet.
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Sokanden har vidare gjort gallande att avtalet dr nédvandigt och oumbirligt for att
foretaget, inom de bada roamingomraden som det gors atskillnad mellan, skall
kunna vara en konkurrenskraftig operatér och erbjuda tickning och tjénster av
kvalitet p& marknaden fér mobila 3G-telekommunikationer. Avtalet stirker O2:s
genomslagskraft pd marknaden och diarmed konkurrensen genom att gbra det
mojligt for foretaget att komplettera sin kapacitet att ticka befolkningen.

Enligt O2 paverkar roamingen inte heller tjinsterna negativt med avseende pé deras
produktion, nyskapande, variation eller kvalitet. Kommissionen ar av samma asikt.

Vad avser prispaverkan har sokanden gjort gillande att det faktum att foretagets
grossistpriser i viss man kommer att bero p& de priser som tas ut av T-Mobile inte
utgér en begrinsning av konkurrensen eftersom alla foretag som anvinder
leverantorer for vissa varor eller tjdnster befinner sig i denna situation. Den risk
fér samarbete eller samforstand i friga om priser som ndmns i beslutet &r av rent
spekulativ natur och grundar sig inte pa nagra bevis eller nagon analys.

Kommissionen har gjort gillande att sbkandens resonemang om undersékningen av
konkurrenssituationen utan avtalet innebér att en skilighetsregel tillimpas pa
bestimmelserna i artikel 81.1 EG, vilket strider mot rittspraxis. Svaranden har
anfort att den, med hénsyn till att det dr frigan om ett avtal om horisontellt
samarbete och i enlighet med riktlinjerna, till att borja med undersokte avtalets
péaverkan pa konkurrensen i forhallande till artikel 81.1 EG genom att s6ka efter
faktiska eller potentiella begransningar av konkurrensen som skulle ha forelegat
utan avtalet och dérefter, i enlighet med artikel 81.3 EG, faststillde avtalets
konkurrensfraimjande och konkurrenshimmande effekter.
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Kommissionen har gjort gillande att roamingen, sasom den beskrivs i avtalet,
paverkar konkurrensen mellan operatérer som anvinder niten, vilket sérskilt
péverkar konkurrensen pd marknaderna for mobiltelefoni. Enligt kommissionen ar
det forevarande avtalet, vilket slutits mellan tvd konkurrenter, av sddan art att det
péverkar deras agerande med avseende pi de frimsta konkurrensparametrarna.

Svaranden har gjort géllande att syftet med avtalet, med tanke pa att savil O2 som
T-Mobile utan besvér skulle kunna inritta egna nit och erbjuda 3G-tjanster, ar att ge
sokanden méjlighet att delvis minska, ja rent av begrinsa, utbyggnaden av foretagets
nit och péa detta sitt sinka sina konstnader for infrastruktur. Det beroendeférhal-
lande mellan O2:s och T-Mobiles nit som foljer av avtalet paverkar med
nodviandighet konkurrensen i de omraden dédr O2 har byggt ut sitt nét och planerna
pé framtida utbyggnad av ndmnda nét. I detta hinseende undergriver roaming, till
skillnad fran andra typer av samarbete (till exempel gemensam anvindning av
anlaggningar eller radioaccessnit), helt konkurrensen pa de nationella marknaderna
fér mobilkommunikationer.

Roaming begransar pa si sitt konkurrensen med avseende pé tickningen eftersom
O2 é4r beroende av T-Mobile i savil storstadsomrdden som pa landsbygden.
Sokanden #dr ocksd beroende av T-Mobile med avseende pa kvaliteten och
hastigheten av overforingen av data, d4ven om ett visst utrymme for konkurrens
fortfarande uppratthalls genom avtalet. Slutligen beror det pris som tas ut av O2 pa
det grossistpris som betalas till T-Mobile. I detta hdnseende har kommissionen gjort
gillande att sokanden, genom att uppskatta att denna belastning pa foretagets priser
endast ber6r 10 procent av 3G-telekommunikationerna, underskattade vikten av
tjiansterna for paketoverforing av data, vilka utgér det utmérkande kinnetecknet for
mobila 3G-telekommunikationer.

Kommissionen har gjort gillande att den grundade sin bedémning pé uppgifter fran
avtalsparterna, bland annat, vad avser prissittningen for roamingen, uppgifter om
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O2:s anvindning av T-Mobiles nit och O2:s konkurrenskraft. Enligt kommissionen
ar avtalet forenligt med dels institutionens allménna stindpunkt i fraga om
roamingens konkurrensbegriansande verkan, en stanspunkt som delas av flera
nationella regleringsmyndigheter, dels den standpunkt som framholls i ett tidigare
beslut av intresse for den brittiska marknaden.

Forstainstansrittens bedémning

Den visentliga fragan i tvisten ar huruvida kommissionen, nar den undersokte det
anmalda avtalet med beaktande av bestimmelserna i artikel 81.1 EG och artikel 53.1
i EES-avtalet, hade rittsligt stod for bedéomningen att avtalet begrdnsade
konkurrensen och huruvida institutionen utférde en sddan analys som krévs enligt
dessa bestimmelser, saisom de har tolkats i rittspraxis. Enligt s6kanden utgick
kommissionen namligen fran principen att nationell roaming som siddan begrénsar
konkurrensen och undersokte inte hur situationen skulle ha sett ut utan ett avtal.
Enligt svaranden innebir sokandens kritik emellertid att institutionen skall tillimpa
en skilighetsregel pa bestimmelserna i artikel 81.1 EG, vilket strider mot réttspraxis.

Vid bedémningen av om ett avtal, med beaktande av férbudet i artikel 81.1 EG, &r
foérenligt med den gemensamma marknaden skall hdnsyn tas till det ekonomiska och
rattsliga sammanhang som avtalet ingar i (domstolens dom av den 25 november
1971 i mal 22/71, Béguelin Import, REG 1971, s. 949, punkt 13), avtalets syfte och
effekter samt avtalets paverkan pd handeln inom gemenskapen, sirskilt med
beaktande av det ekonomiska sammanhang i vilket foretagen 4r verksamma, de
produkter och tjanster som avses i avtalet samt strukturen av och de faktiska
villkoren pa den berérda marknaden (domstolens dom av den 12 december 1995 i
mal C-399/93, Oude Littikhuis m.fl., REG 1995, s. -4515, punkt 10).
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Denna analysmetod 4r allmént tillamplig och &r inte forbehallen vissa kategorier av
avtal (se, for olika typer av avtal, domstolens dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65,
Société miniére et technique, REG 1966, s. 337, s. 359 och s. 360, och av den 15
december 1994 i mal C-250/92, DLG, REG 1994, s. 1-5641, punkt 31, och
forstainstansriattens dom av den 27 oktober 1994 i mal T-35/92, John Deere mot
kommissionen, REG 1994, s. II-957, punkterna 51 och 52, svensk specialutgava,
volym 16, s. 129, och av den 15 september 1998 i de férenade malen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommissio-
nen, REG 1998, s. II-3141, punkterna 136 och 137).

I ett fall som det forutvarande, i vilket det har medgetts att avtalet inte hade ett
konkurrensbegrinsande syfte, skall dessutom avtalets effekter undersokas, och for
att avtalet skall omfattas av ett forbud krivs det dven att sddana kriterier samtidigt
skall foreligga som visar att konkurrensen faktiskt pa ett mérkbart sitt har hindrats,
begransats eller snedvridits. Den konkurrens som skall beaktas 4r den som faktiskt
skulle rada i ett visst omrade utan avtalet. Det skulle héarvid sérskilt kunna
ifrdgasittas huruvida konkurrensen hade forsaimrats om avtalet hade forefallit vara
nodvindigt for att ett foretag skulle kunna ta sig in pa ett omrade dér det tidigare
inte var verksamt (domen idet ovannamnda maélet Société miniére et technique,
s. 359 och s. 360).

En sadan analysmetod bestar inte i, sédrskilt vad avser beaktandet av den
konkurrenssituation som skulle ha forelegat utan avtalet, att avtalets konkurrens-
framjande och konkurrenshimmande effekter faststills och att en skilighetsregel pa
sa sitt tillampas. Gemenskapsdomstolarna har aldrig medgett att en sadan regel far
tillimpas inom ramen for artikel 81.1 EG (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal
C-235/92 P, Montecatini mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4539, punkt 133, samt
forstainstansriattens dom i det ovannimnda malet M6 m.fl. mot kommissionen,
punkterna 72-77, och av den 23 oktober 2002 i mal T-65/98, Van den Bergh Foods
mot kommissionen, REG 2002, s. 11-4653, punkterna 106 och 107).

Sokandens argument att kommissionens analys dr ofullstindig eftersom kommis-
sionen inte undersokte hur konkurrenssituationen skulle ha sett ut utan avtalet
innebér inte att det ar nédvéandigt att, vid bedémningen enligt artikel 81.1 EG,
faststilla avtalets positiva och negativa effekter med avseende pa konkurrensen. I
motsats till hur svaranden har tolkat s6kandens argument géiller foretagets krav
enbart den analysmetod som krévs enligt fast réttspraxis.
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Den undersékning som kravs i artikel 81.1 EG innebér saledes i huvudsak att avtalets
nuvarande och potentiella paverkan pa konkurrensen (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis,
REG 1991, s. 1935, punkt 21; svensk specialutgdva, volym 11, s. 65) samt
konkurrenssituationen utan avtalet skall beaktas (domen i det ovannimnda malet
Société miniére et technique, s. 359 och s. 360), da dessa bada aspekter &r mycket
néra forknippade med varandra.

Det forefaller i synnerhet nédvandigt att underséka hur konkurrensen skulle se ut
utan avtal ndr det ror sig om marknader som haller pa att avregleras eller
tillvixtmarknader, sasom iar fallet med den aktuella marknaden for mobila 3G-
kommunikationer, pa vilka en effektiv konkurrens kan vara svar att uppni, till
exempel med anledning av en dominerande operator, en koncentrerad marknads-
struktur eller hoga intradeshinder — omsténdigheter som namns i beslutet.

Forstainstansritten skall saledes, for att beakta de tva delar som forevarande grund i
sjalva verket bestdr av, forst préva huruvida kommissionen undersékte hur
konkurrenssituationen skulle ha sett ut utan avtalet och dérefter huruvida det finns
tillrackligt stod for de slutsatser som institutionen drog av undersdkningen av
avtalets paverkan pa konkurrensen.

Undersokningen av hur konkurrenssituationen skulle ha sett ut utan avtal

Kommissionen kan inte kritiseras for att, i samband med analysen av avtalets
effekter, inte ha jamfort den konkurrenssituation som féljde av avtalet med den som
skulle ha forelegat utan avtalet. Det dr dédremot klarlagt, vad avser den utférda
jamforelsen, att varje undersokning av avtalets effekter bygger pa uppfattningen att
de tva operatérerna O2 och T-Mobile med eller utan avtalet dr verksamma och
konkurrerar pa den aktuella marknaden. Det antogs inte i nagot skede att O2 utan
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avtalet inte skulle ha varit verksamt eller enbart varit delvis verksamt pa marknaden
fér 3G-mobiltelefoni i Tyskland.

Det rader ndmligen inget tvivel om att det av beslutet indirekt framgar att
kommissionen bedémde att O2 under alla omstindigheter var verksamt pa
marknaden. Detta foljer till exempel av berdkningarna, utférda pa grundval av
uppgifter rorande marknaden for 2G-infrastrukturer, avseende marknaden for
infrastrukturer vid 3G-anliaggningar i skdl 97 i beslutet. Vidare framgér att
kommissionen bedémde att konkurrensen inte skulle begrinsas trots att det
omtvistade avtalet, till foljd av den foreskrivna nationella roamingen, skulle leda till
just en sddan begriansning. Detta anges sirskilt i skidl 107 i beslutet.

Vid forhandlingen bekriftade kommissionen att detta hade varit institutionens
utgdngspunkt i forevarande fall. Svaranden har i detta hinseende anfort att parterna
inte hade ldmnat nigra uppgifter av vilka den kunde utlésa att ingiendet av avtalet
var en forutsittning for att O2 skulle kunna ta sig in pd 3G-marknaden, eftersom
foretaget redan var verksamt pa 2G-marknaden, s6kanden hade uppgett att den
hade for avsikt att ta sig in pd 3G-marknaden och eftersom kommissionen dessutom
hade konstaterat att de licensierade operatérerna pa 2G-marknaden fortsatte att
vara verksamma pa marknaden.

Da kommissionen utgick fran att O2 var verksamt pa marknaden for mobila
kommunikationer ansag den inte att det var nédvindigt att fordjupa sig i fragan och
undersdka huruvida O2, utan avtalet, skulle ha varit verksamt pa 3G-marknaden.
Forstainstansritten konstaterar att beslutet inte innehéller nagon analys eller nagra
bevis av vilka det framgar att detta antagande dr riktigt, vilket svaranden tillstod vid
forhandlingen. I avsaknad av en siddan objektiv undersokning av hur konkurrenssi-
tuationen skulle ha sett ut utan avtalet kunde kommissionen inte p& goda grunder
bedoma i vilken méan som avtalet var nédvandigt for att O2 skulle kunna ta sig in pa
marknaden f6r mobila 3G-kommunikationer. Institutionen &sidosatte darmed sin
skyldighet att objektivt analysera avtalets paverkan pa konkurrenssituationen.
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Denna underlatenhet kan inte anses sakna konsekvenser. Av de 6verviganden som
kommissionen redogjorde for i beslutet inom ramen fér analysen av avtalet med
beaktande av villkoren i artikel 81.3 EG, rorande mojligheten att bevilja ett
undantag, framgar namligen att d&ven kommissionen ansdg att det var osannolikt att
O2 utan avtalet pa egen hand fran borjan skulle ha kunnat erbjuda bittre tickning,
kvalitet och 6verfoéringshastigheter for sina 3G-tjanster, utveckla ett nét och snabbt
lansera 3G-tjanster, ta sig in pa de aktuella grossist- och detaljistmarknaderna och pé
sa satt vara en konkurrenskraftig operator (skdlen 122—124, 126 och 135). Det var pa
grundval av dessa omsténdigheter som kommissionen beddémde att ett undantag
kunde beviljas for avtalet.

Dessa overviaganden, vilka innebér att konkurrenssituationen, och i synnerhet O2:s
stillning utan avtalet, var oklar visar att O2:s ndrvaro pd marknaden for 3G-
kommunikationer inte kunde tas for given, vilket kommissionen hade antagit.
Niamnda 6vervidganden visar ocksa att en undersokning hade varit nédviandig pé
denna punkt, inte bara med avseende pa beviljandet av ett undantag, utan dven
dessforinnan med avseende pa den ekonomiska anlaysen av avtalets effekter pa
konkurrenssituationen, vilken var avgoérande for tillampligheten av artikel 81 EG.

Avtalets paverkan pa konkurrensen

Sokanden har kritiserat kommissionens principiella stindpunkt, enligt vilken
roaming i sig begrdnsar konkurrensen, och den omstindigheten att institutionen
pé grundval av allmédnna icke bevisade pastaenden drog slutsatsen att avtalet inte var
férenligt med den gemensamma marknaden enligt artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i
EES-avtalet.
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Av beslutet framgar att kommissionen, avseende den nationella roamingens effekter
pa konkurrensen pa grossistmarknaderna, uppgav att "nationell roaming mellan
nitoperatorer ... per definition [begrinsar] konkurrensen mellan dessa operatorer
pé alla anknutna nidtmarknader for nyckelparametrar sdsom tickning, kvalitet och
overforingshastigheter” (skil 107).

Kommissionen uppgav direfter att den nationella roamingen "begrénsar konkur-
rensen om rickvidd och om tickningshastighet eftersom en roamingoperator i
stillet for att bygga ut sitt eget ndt for att uppnd en sa stor geografisk och
befolkningsmaéssig tickning som méjligt pa kortast méjliga tid i stallet forlitar sig pa
den tickningsniva som uppnatts av operatéren av virdnitet”. Kommissionen tillade
att “nationell roaming [ocksa] begrinsar ... konkurrensen om nétkvalitet och
overforingshastigheter, eftersom roamingoperatoren ar begrinsad av den nétkvalitet
och de overforingshastigheter som star tillgingliga pa virdnitet, vilka beror pa de
tekniska och kommersiella val som virdnitets operatér har gjort” och att “de
aterforsiljarpriser som [O2] kommer att kunna ta ut fran képarna i sitt eget
aterforsiljarnit och for tilltradestjanster [déarfor] kommer ... att begrénsas av de
aterforsiljarpriser foretaget maste betala till T-Mobile” (skal 107).

Kommissionen preciserade att “med tanke pa begréansningarna vad giller O2 ... och
T-Mobiles formaga att konkurrera om tickning, kvalitet, 6verféringshastigheter och
aterforsiljarpriser paverkar nationell 3G-roaming mellan O2 ... och T-Mobile
konkurrensen pa alla 3G-ndtmarknader i Tyskland” (skdl 109) och att "nationell
roaming pa aterforsiljarnivd kommer att leda till att villkoren pa slutanvindarniva
blir mer enhetliga, med tanke pa att den grundldggande néttickningen, kvaliteten
och overforingshastigheten sannolikt &r likartad” (skal 111).

Kommissionen ansag dessutom att kravet pa att "den andra [avtals]parten skall ge
sitt forhandsgodkédnnande av all eventuell férsiljning av roamingkapacitet till
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operatorer av virtuella mobilndt som skulle erbjuda taltelefonitjinster till
slutanvindare” ar "en begriansning av ... typ[en] av kunder” och att det "begrénsar
produktionen och dirmed utgér en konkurrensbegrinsning” (skilen 115 och 116).

Av dessa bedomningar framgér att ett sadant roamingavtal som ingétts av parterna
enligt kommissionen till sin natur begransar konkurrensen eftersom den nationella
roamingen placerar den operator som anvinder denna roaming i en beroendestll-
ning i férhallande till virdnitets operat6r. Begransningen visar sig i tre hinseenden:
For det forsta vad avser tdckningen av nidtet eftersom roamingen bromsar
utbyggnaden av det nit som tillhor operatéren som anvinder avtalspartens nit,
for det andra vad avser nitkvalitet och overforingshastigheter, eftersom roaming-
operatoren dr begrinsad av de tekniska och kommersiella val som virdnétets
operator har gjort, och for det tredje med avseende pa priserna, eftersom de
aterforsiljarpriser som kommer att kunna tas ut frin koparna av operatéren som
anvéander roamingen begransas av de aterforsiljarpriser som foretaget maste betala
till vardnitets operatér, vilket ér fallet i forevarande mal.

Sadana allménna 6vervéganden, vilka skulle kunna goras géllande med avseende pa
alla nationella roamingavtal, bygger emellertid inte p& nagra konkreta omstindig-
heter som visar att de stimmer in pé& avtalet mellan O2 och T-Mobile.

Kommissionen har i och for sig redogjort for bakgrunden till avtalet i flera skal i
beslutet. Kommissionen beskriver det ekonomiska, juridiska och tekniska samman-
hang i vilket avtalet ingicks (skilen 6-22) och redogor for avtalets systematik och
olika villkor, rorande utdkad gemensam anvindning av anliggningar, gemensam
anvindning av RAN och nationell roaming (skilen 23-43). Kommissionen
undersokte dven de berérda marknaderna, namligen grossist- och detaljistmarkna-
derna, varu- och tjanstemarknaderna samt de geografiska marknaderna (skilen 44—
72). Vidare informerade kommissionen om marknadens struktur, sirskilt genom att
Overviga vilka foretag som utgjorde verkliga och potentiella konkurrenter pa de
olika marknaderna (skialen 73-77 och 96-99).
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Dessa omstindigheter, vilka lyftes fram i samband med presentationen av det
verksamhetsomrade inom vilket de berérda foretagen &r verksamma, belyser
emellertid inte pa nigot sitt beddmningen av avtalets paverkan.

Pa forfragan vid forhandlingen om vilka konkreta och for avtalet specifika
omstdndigheter i beslutet som, utéver den allménna bedémningen av den nationella
roamingens konkurrensbegriansande karaktir, 1ag till grund for denna bedémning i
det enskilda fallet tog kommissionen, efter att ha betonat att den berérda marknaden
pé vilken fyra operatérer dr verksamma var koncentrerad, upp tvd omsténdigheter
som inte forekommer i alla roamingavtal. For det forsta utgdér roamingen en
substantiell del av avtalet. Roamingen skapar en situation i vilken O2 inte dr tvunget
att bygga ut ett ndt pa merparten av det tyska omradet och den har en mycket
negativ paverkan pa centrala stadsomraden vilka ekonomiskt sett &r de mest
livskraftiga. For det andra medfér mekanismen for faststillande av grossistpriser,
vilken innehaller en fast del, att de priser som O2 tar ut kommer att bero pa de
priser som betalas till T-Mobile. Denna mekanism begransar konkurrensen genom
att minska O2:s mandéverutrymme vid anpassningen av priserna pa marknaden.
Svaranden har dessutom uppgett att bedomningen i skal 107 i beslutet tydligt foljer
av beslutet i dess helhet.

Forstainstansritten skall dirmed, med hénsyn till de tva omstdndigheter som ndmns
av svaranden, understka huruvida det i det ifrigasatta beslutet visades att avtalet
begransar konkurrensen pa det sitt som gjorts géllande.

For det forsta, vad avser roamingens betydelse i avtalet och avtalets pastidda
begransande effekter i centrala stadsomraden, framgér det av beslutet, i synnerhet av
skilen 107 och 108, att kommissionen, till stéd for uppfattningen att nationell
roaming per definition och det aktuella avtalet begrinsar konkurrensen, kon-
staterade att avtalets negativa paverkan var mer pataglig i omraden dir konkurrens
kunde utévas under ekonomiskt livskraftiga villkor, i synnerhet i centrala
stadsomraden, och att den darfér bedémde att den nationella roamingen inte
kunde rittfardigas i dessa omraden.
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Det framgir emellertid av handlingarna i malet att parterna &ndrade det
ursprungliga avtalet i syfte att anpassa det till marknadsutvecklingen, i synnerhet
vad avser den nationella roamingen. Avtalet av den 20 september 2001, vilket
anmildes den 6 februari 2002, dndrades vid tre tillfillen, ndrmare bestimt den
20 september 2002, den 22 januari 2003 och den 21 maj 2003. Det dndrade avtalet
kom pa sa siatt att gora atskillnad mellan tre typer av omréden, ndmligen
stadsomraden samt omraden vilka ansags vara av sekundér eller mindre ekonomisk
betydelse. I det dndrade avtalet foreskrevs inledningsvis att roamingen skulle ut6vas i
dessa omraden under en kortare period. Av avtalets systematik, sdsom den
presenteras i beslutet, foljer namligen att roamingrittigheterna definieras efter
befolkningstiackningsomrade och att en tidsplan for avskaffande av dessa rattigheter
har antagits.

Trots att beslutet antogs med hénsyn till det 4ndrade avtalet gjorde kommissionen
emellertid inte, inom ramen for undersokningen av avtalet med beaktande av de hir
aktuella bestimmelserna i artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet, nagon
konkret bedémning av dessa uppgifter rérande konkurrensen. Detta trots att den i
avtalet foreskrivna nationella roamingen i tid och rum hade anpassats efter dessa
uppgifter. Tillrackligt stod for den allménna beddmningen av roamingens
konkurrensbegrinsande verkan tycks sirskilt saknas med avseende pd nyckel-
parametern avtalets varaktighet, det vill siga med beaktande av tidsplanen for
avskaffande av den roaming som foreskrivs for varje omrade.

Det dr emellertid uppenbart att institutionen vid analysen av avtalets forenlighet
med den gemensamma marknaden var skyldig att beakta dessa nya omstindigher,
vilka foljde av dndringarna i avtalet under det administrativa forfarandet, som
sarskilt ror roamingen i stadsomrddena, och om nddvindigt ompréva vissa
bedomningar.

Om kommissionen hade beaktat @ndringarna i avtalet rorande roamingen i
stadsomraddena ndr den undersokte huruvida avtalet var forenligt med den
gemensamma marknaden skulle den nédmligen ha kunnat dra andra slutsaser &n
de som drogs i beslutet. Detta giller siarskilt for fragan huruvida dessa nya
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omstiandigheter var nodvandiga foér att O2 skulle kunna ta sig in pa 3G-marknaden i
stadsomradena.

I beslutet beaktade kommissionen emellertid endast de konkreta villkoren for
nationell roaming i det dndrade avtalet vid prévningen av om det var mdjligt att
bevilja ett undantag med stod av bestimmelserna i artikel 81.3 EG och artikel 53.3 i
EES-avtalet. Detta kan inte anses kompensera de konstaterade bristerna. Prévningen
av om ett avtal dr forenligt med den gemensamma marknaden och direfter, f6r det
fall avtalet skulle anses vara of6érenligt med denna marknad, prévningen av om det &r
méojligt att bevilja ett undantag for avtalet, utgér ndmligen tva separata led. Det
andra ledet forutsitter sirskilt att det inom ramen for det forsta ledet pa ett korrekt
sdtt har visats att avtalet dr of6renligt med den gemensamma marknaden.

De forklaringar som kommissionen limnade vid férhandlingen styrker att
institutionen inte beaktade de aktuella &ndringarna nér den undersokte avtalet
med hénsyn till bestiammelserna i artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet.
Svaranden har ndmligen uppgett att den inte kan klandras for att den inte prévade
huruvida den nationella roamingen i stadsomradena var nodvindig for att O2 skulle
kunna ta sig in pd marknaden, eftersom det ursprungligen anmdlda avtalet inte
foreskrev nagon sddan roaming.

I enlighet med detta konstaterar forstainstansritten, pd denna forsta punkt, att
kommissionen genom att inte anpassa provningen till de nya uppgifterna i
handlingarna i malet rérande roamingen i stadsomraden gjorde en felaktig
bedémning vid prévningen av de omstindigheter som s6kanden hade forelagt den.

For det andra, vad avser den andra konkurrensbegrinsande faktorn, vilken enligt
kommissionen dr specifik for avtalet, ndmligen den i punkt 89 ovan ndmnda
mekanismen for faststillande av priser, har det inte faststillts att den har en
konkurrensbegriansande effekt, vilket pastétts.
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Vad avser péaverkan pa O2:s grossist- och detaljistpriser av de grossistpriser som
foretaget betalar T-Mobile ar sokandens situation i detta avseende jamférbar med
den situation som andra foretag befinner sig i i forhallande till sina leverantorer.
Savial O2 som T-Mobile dr med avseende pé nista led i handeln beroende av de
priser som deras leverantorer av varor och tjinster tar ut och kan behéva viltra 6ver
dessa kostnader pa sina kunder. Det pastidda beroendet i fraga om fakturering har
inte heller styrkts. Uppgiften i beslutet att avtalsparterna tillimpar olika principer for
fakturering talar till och med emot ett sidant beroende (skil 140). Som svar pa
forstainstansrittens fragor, vilka ndmns i punkt 36 ovan, rorande det av O2
tillimpade prissystemet, aberopade sokanden dessutom omstindigheter av vilka det
framgér att sbkanden, med hjilp av olika namn pa varor och tjanster, olika moduler
av abonnemang och faktureringssitt vilka kombinerar olika variabler, bemédar sig
om att skilja sig fran T-Mobile.

Vad avser férekomsten av den fasta avgift som O2 betalar T-Mobile konstaterar
forstainstansritten att beslutet inte innehaller nagon prévning av skyldigheten att
erlagga denna fasta avgift. Vid férhandlingen medgav svaranden dessutom att denna
punkt inte diskuterades under det administrativa forfarandet.

Av det ovan anforda foljer att den allmdnna bedémningen i skil 107 i beslutet, enligt
vilken den nationella roamingen begrénsat konkurrensen eftersom den innebér att
den operatér som anvénder sig av roamingen kan minska utbyggnaden av sitt nit
och placerar nimnda operatér i en teknisk och ekonomisk beroendestillning i
forhallande till virdnitets operatdr, inte grundas pd konkreta omstindigheter vilka
ar specifika for avtalet och vilka ndmns i beslutet. Av beslutet framgar f6r Gvrigt att
andringarna av avtalet rérande roamingen i stadsomraden inte beaktades.

Det forefaller for 6vrigt inte lingre som om denna allménna bedémning grundades
pa de gemenskapsrittsliga bestimmelserna for telekommunikationssektorn. Sasom
f6ljer av svarandens svar pa forstainstansréttens fragor, vilka ndmns i punkt 36 ovan,

II - 1263



104

105

106

DOM AV DEN 2.5.2006 — MAL T-328/03

innehéller inget direktiv om telekommunikationssektorn bestimmelser om natio-
nella roamingavtal och deras forenlighet med gemenskapens konkurrensregler trots
att sddana avtal maste anses vara underkastade konkurrensritten, i synnerhet
bestimmelserna i artikel 81.1 EG.

Sasom sokanden har gjort géllande har kommissionens allmdnna bedémning av
nationell roaming inte heller styrkts i forhallande till de faktiska omstandigheterna
med relevans fér marknaden, sdsom dessa beskrivs i sjdlva beslutet.

Enligt beslutet, i vilket de da tillgingliga uppgifterna om marknadssituationen for
mobila 2G-telekommunikationer extrapolerades, innehade T-Mobile, vilket
ursprungligen var knutet till den historiska operatéren Deutsche Telekom, nimligen
sannolikt en marknadsandel pa 100 procent pa marknaden for nationell roaming f6r
aterforsiljning avseende de 3G-kommunikationstjinster som 4r aktuella i fore-
varande fall. I beslutet preciserades dessutom att méjligheterna till marknadsintride
pé nitoperatorsniva ar begriansade till foljd av det begransade antalet tillgidngliga
licenser, kostnaderna for dessa och de omfattande investeringar som krivs for 3G-
nitinfrastruktur (skdlen 74 och 75).

Vad avser detaljistmarknaden for 3G-tjianster anges det i beslutet att sex operatérer
har beviljats licenser, ndmligen, férutom T-Mobile och O2, D2 Vodafone, E-Plus,
Mobil-com och Group 3G. Vidare anges att O2 var det sista foretag som tog sig in
pé marknaden och att det fanns fyra huvudsakliga konkurrenter pa detaljistmark-
naderna. I beslutet preciseras att dessa foretags respektive marknadsandelar pa
marknaden f6r 2G-kommunikationer, vilka var de enda uppgifterna som var
tillgdngliga vid tidpunkten for beslutets antagande, med beaktande av leveranto-
rernas kunder var 41,7 procent for T-Mobile, 38,3 procent fér D2 Vodafone, 12,2
procent for E-Plus och 7,8 procent for O2 Germany (skilen 76 och 77).
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Av denna redogorelse framgar att T-Mobile 4r en ledande aktér pd den tyska
marknaden for mobila telekommunikationer, oberoende av om det ror sig om
grossist- eller detaljistmarknader, och att O2, vilken var den sista som tog sig in p&
den tyska marknaden, var den minst konkurrenskraftiga operatéren. Aven om O2
inte saknar nédtinfrastruktur, sdsom anges i beslutet (skil 97), innebér foretagets
blygsammare marknadsandel och det faktum att det var det sista foretag som tog sig
in pa marknaden att det objektivt sett befinner sig i en mindre fordelaktig position.

Det beroende som kommissionen har kritiserat dr salunda resultatet av en faktisk
brist pa jamlikhet vilken avtalet syftar till att avlagsna genom att ge O2 en mer
gynnsam konkurrensstéllning da foretagets verkliga stéllning dr sadan att den
forefaller vara den minst konkurrenskraftiga i forhéllande till andra operatérer,
nidrmare bestimt foretagets verkliga eller poteniella konkurrenter, vilka ndmns i
beslutet. O2:s beroende av T-Mobiles nit uppfattades dessutom som tillfilligt da
tanken ér att beroendet skall avta under avtalets giltighetstid enligt den tidsplan for
avskaffande av tilltradesrittigheter for roaming som foreskrivs i de &ndrade
bestammelserna i det anmailda avtalet, bestimmelser som kommissionen undersokte
inom ramen for det administrativa forfarandet. Kommissionen visade hérvid inte i
beslutet, vilket inte tar upp nigra konkreta omstindigheter, sdsom forstainstans-
ritten redan har pépekat, att avtalet hade en konkurrensbegrinsande paverkan pa
utbyggnaden av O2:s nit. Kommissionen har a fortiori inte bevisat att avtalet, sdsom
den gjort gillande i sina skrivelser, syftar till att minska, ja rent av begrinsa,
utbyggnaden av s6kandens nit. De skrivelser som svaranden har inkommit med
under forfarandet, i synnerhet skrivelserna av den 4 mars och den 9 april 2003, visar
tvirtom att syftet med avtalet var att ge sokanden mojlighet att pa ett 16nsamt satt
bygga ut foretagets 3G-nit i enlighet med de krav som foljer av foretagets licens med
beaktande av tidsplanen och tidckningen.

Det gar sdledes inte i forevarande fall att utesluta att ett roamingavtal av det slag som
avtalet mellan T-Mobile och O2, i stillet fér att begréinsa konkurrensen mellan
nétoperatorer, faktiskt under vissa omstdndigheter kan ge den minsta operatéren
méjlighet att konkurrera med ledande operatérer som T-Mobile, men dven D2-
Vodafone, pa detaljistmarknaden, och till och med med dominerande operatérer,
som T-Mobile, pa grossistmarknaden.
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Detta speciella sammanhang, vilket foljer av den aktuella tillvixtmarknadens
specifika sdrdrag, beaktades emellertid inte vid bedomningen av om avtalet var
forenligt med den gemensamma marknaden med hénsyn till artikel 81.1 EG och
artikel 53.1 i EES-avtalet.

Kommissionen tog déremot hénsyn till detta speciella sammanhang da den beviljade
ett undantag, med tillimpning av bestimmelserna i artikel 81.3 EG och artikel 53.3 i
EES-avtalet, eftersom den bedomde att avtalet var nédvéndigt och att O2 inte skulle
ha kunnat ta sig in pa marknaden pa ett effektivt satt utan avtalet.

Av beslutet framgar salunda att O2, tack vare avtalet, kommer att befinna sig i en
mer gynnsam konkurrensstillning inom det omrade som omfattas av skyldigheten
att tillhandahélla en tickning pa 50 procent av befolkningen senast den 31 december
2005 (skidl 123) och att det dr foga sannolikt att foretaget, utanfor detta omrade,
skulle ha kunnat uppfylla de skyldigheter som foljer av licensen (skil 126). I beslutet
angavs ocksa att det inte dr troligt att O2, "som den minsta operat6ren pé den tyska
mobilmarknaden, med en liten andel av 2G-marknaden (cirka 8 %), ... kommer att
vara i stand att snabbt bygga ut ett nit av hog kvalitet som técker ett tillrackligt stort
omrade for att det fran starten skall kunna konkurrera effektivt med andra
licensierade operatorer av 3G-nét och -tjanster i Tyskland” (skil 124).

I en mer allmén och konklusiv bedomning tillade komissionen att O2:s "roam[ing]
pa T-Mobiles 3G-nit ocksa i de storre stadsomradena under en begrénsad tid anses

. proportionerligt och noédvindigt, vilket inte nédviandigtvis skulle gilla for
operatorer med mer etablerade marknadspositioner” (skdl 133). Avslutningsvis
anférde kommissionen att "utan tilltriade till nationell roaming foér 3G-tjanster pa T-
Mobiles nit skulle O2 ... inte vara en lika effektiv konkurrent under utbygg-
nadsfasen och skulle troligtvis inte kunna ga in pa grossist- och detaljistmarkna-
derna for 3G som en landsomfattande konkurrent (eller under alla omsténdigheter
som en konkurrent som kan erbjuda den bredaste geografiska tickning som
sannolikt kommer finnas tillginglig vid den tidpunkten)” (skal 135).
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Av kommissionens undersékning med tillimpning av artikel 81.3 EG och artikel 53.3
i EES-avtalet framgar saledes att O2:s konkurrenssituation pa 3G-marknaden, med
beaktande av den aktuella tillvixtmarknadens specifika sardrag, sannolikt inte skulle
ha sdkrats utan avtalet. Det &r till och med troligt att den skulle ha dventyrats. Dessa
bedomningar visar att det inte har bevisats att kommissionens antaganden i
samband med den undersékning som utfordes med tillaimpning av artikel 81.1 EG
och artikel 53.1 i EES-avtalet var korrekta.

Det argument som &beropades av svaranden vid férhandlingen, enligt vilket det ar
stor skillnad pa att inte kunna ta sig in pd en marknad och pé att ta sig in pa
marknaden med svérigheter, vederlagger i vilket fall som helst inte de féregdende
Overviagandena eftersom kommissionen inte gjorde en objektiv bedomning av hur
konkurrenssitutaionen skulle ha sett ut utan avtalet vid tillimpningen av artikel 81.1
EG och artikel 53.1 i EES-avtalet.

Av det ovan anforda foljer att beslutet, i den del som avser tillimpningen av artikel
81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet, ar bristfilligt med avseende pa analysen dels
eftersom ett objektivt resonemang rérande konkurrenssituationen utan avtalet
saknas, vilket forvranger bedomningen av avtalets faktiska och potentiella paverkan
pa konkurrensen, dels eftersom det inte in concreto har bevisats att avtalsbe-
stimmelserna om roaming, med avseende pa den aktuella tillvixtmarknaden, har
konkurrensbegrinsande effekter. Beslutet innehaller i detta hdnseende nidmligen
endast principiella felslut och allmdnna pastdenden.

Av denna anledning bifaller forstainstansritten stkandens yrkanden om att
artiklarna 2 och 3 a i kommissionens beslut delvis skall ogiltigforklaras, utan att
det dr nodvindigt att prova den andra grunden i ansokan.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. S6kanden har yrkat
att kommissionen skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat mélet, skall sokandens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande:

1) Artiklarna 2 och 3 a i kommissionens beslut 2004/207/EG av den
16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget och artikel
53 i EES-avtalet (4rende COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland och O2
Germany: Network Sharing Rahmenvertrag) ogiltigférklaras i den del de
innebir att de klausuler som avses i dessa artiklar omfattas av tillamp-
ningsomradet for artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet.

2) Kommissionen skall ersitta rittegangskostnaderna.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 2 maj 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordforande
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