DOM AV DEN 30.1.2002 — MAL T-54/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(andra avdelningen i utokad sammansittning)

den 30 januari 2002 *

I mal T-54/99,

max.mobil Telekommunikation Service GmbH, Wien (Osterrike), foretritt av
advokaterna S. Kock, M. Pfligl, M. Esser-Wellié och M. Oder, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av W. Molls och K. Wiedner,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegingssprak: tyska.
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med stod av

Konungariket Nederlinderna, foretrdtt av M. A. Fierstra, J. van Bakel och
H.G. Sevenster, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i
Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om delvis ogiltigférklaring av kommissionens beslut
nr [V-C1/ROK D(98) av den 11 december 1998 i den del det innebar avslag pa
sokandens klagomil om att Republiken Osterrike hade asidosatt artiklarna 86
och 90.1 i EG-férdraget (nu artiklarna 82 EG och 86.1 EG) vid faststillandet av
den avgift som s6kanden var skyldig att erligga for att erhélla ett GSM-tillstdnd,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(andra avdelningen i utokad sammansattning)

sammansatt av ordféranden A.W.H. Meij samt domarna K. Lenaerts, M. Jaeger,
J. Pirrung, N.]J. Forwood,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter den muntliga férhandlingen
den 2 maj 2001,
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foljande

Dom

Bakgrunden till tvisten

Den forsta operatéren av GSM-nit som etablerade sig pi den osterrikiska
marknaden var Mobilkom Austria AG (nedan kallat Mobilkom). Osterrikiska
staten innehar fortfarande delvis aktier i bolaget genom Post und Telekom
Austria AG (nedan kallat PTA). S6kanden, max.mobil Telekommunikation
Service GmbH, som ir ett bolag bildat enligt dsterrikisk ritt, etablerade sig pa
marknaden som den andra GSM-operatéren i oktober 1996. Aven en tredje
operator, Connect Austria GmbH, som tog hem ett anbudsférfarande i borjan av
augusti 1997, har direfter etablerat sig pd marknaden. Nir denna talan vicktes
tillimpade Connect Austria enbart den tekniska kommunikationsstandarden
DCS 1800. Innan sokanden etablerade sig pd marknaden hade 6sterrikiska post-
och telegrafstyrelsen (Osterreichische Post- und Telegraphenverwaltung) enligt
lag monopol pi hela mobiltelefonisektorn och drev bland annat de analoga
mobiltelefonnidten C-Netz och D-Netz samt GSM-nitet Al. Den 1 juni 1996
6vergick monopolet till Mobilkom, som var ett nybildat dotterbolag till PTA.

Den 14 oktober 1997 inkom sdkanden med ett klagomal till kommissionen
(nedan kallat klagomailet) som bland annat avsig att kommissionen skulle
faststilla att Republiken Osterrike hade dsidosatt bestimmelserna i artikel 86
jamte artikel 90.1 i EG-férdraget (nu artiklarna 82 EG och 86.1 EG). I huvudsak
avsdg detta klagomal den omstindigheten att nigon atskillnad inte gjorts mellan
den avgift som sokanden alagts och den avgift som Mobilkom ilagts.
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Sokanden gjorde dessutom i detta klagom4l gillande att gemenskapsritten har
dsidosatts dels genom atr de 6sterrikiska myndigheterna i lag hade faststille de
férmaner som beviljats Mobilkom vid tilldelningen av frekvenser, dels genom att
PTA hade beviljat st6d till sitt dotterbolag Mobilkom fér detta bolags etablering
och drift av GSM-nitet.

Den 22 april 1998 inkom sokanden till kommissionen med en kompletterande
inlaga i vilken den preciserade vissa faktiska och rittsliga omstindigheter
avseende den pitalade situationen. Efter ett méte med kommissionen den 14 juli
1998 inkom sokanden den 27 juli 1998 med en andra kompletterande inlaga.

Den 11 december 1998 skickade kommissionen den skrivelse till sékanden som
utgdr foremdlet for férevarande talan (nedan kallad den ifragasatta rittsakten). I
denna skrivelse preciserades sirskilt féljande:

“Den 14 oktober 1997 inkom Ni med ett klagomal mot Republiken Osterrike.
Detta klagomal avsig

a) tillstindsavgifter som erlagts av den forsta operatéren fér mobil radio-
telefoni, [Mobilkom], och av Ert féretag, samt i synnerhet det forhallandet
att Mobilkom inte dlagts en hogre avgift dn den som ert foretag betalade,
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b) villkoren i den osterrikiska Telekommunikationsgesetz (telekommunika-
tionslagen) sdvitt avser fordelningen av frekvenserna fér DCS 1800, och

c)  villkoren fér anvindning av den infrastruktur som [PTA] har tillhandahallit,
vilken anses vara formanligare f6r Mobilkom dn for Ert foretag.

Genom denna skrivelse vill jag informera Er om att det ar kommissionens avsikt
att tillmotesgd Ert klagomal betraffande punkterna b och c.

Vad avser punkt a angdende tillstdndsavgifterna anser kommissionen diaremot att
Ni inte har anfort tillrickliga bevis for att det skulle ha férekommit en statlig
atgird som féranledde Mobilkom att missbruka sin dominerande stillning. Enligt
hittillsvarande praxis har kommissionen endast inlett ett fordragsbrottsfor-
farande i jamforbara drenden nir en medlemsstat har faststillt en hogre avgift for
ett foretag som nyligen har etablerat sig pd marknaden dn for ett foretag som
redan utévade verksamhet pd den marknaden (se kommissionens beslut av den
4 oktober 1995 om de villkor som har 4lagts den andra GSM-radiotelefoni-
operatoren 1 Italien, EGT L 280 av den 23 november 1995).
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Kommissionen kommer emellertid att vidta dtgirder betriffande de tvd andra
anmirkningarna och kommer att i god tid underritta Er om det fortsatta
forfarandet.”

Forfarande och parternas yrkanden

Sokanden vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till férstainstans-
rdttens kansli den 22 februari 1999. Talan avser delvis ogiltigforklaring av den
ifrigasatta rittsakten i den del klagomalet avslogs.

I en separat handling som gavs in till férstainstansrittens kansli den 31 mars 1999
gjorde kommissionen en invindning om rittegingshinder med st6d av
artikel 114.1 i forstainstansrittens rittegingsregler. I beslut av den
17 september 1999 faststillde forstainstansritten (andra avdelningen) att denna
invindning skulle prévas i samband med prévningen av saken.

Den 15 juli 1999 ansokte Konungariket Nederldnderna om att f3 intervenera till
stod for kommissionens yrkanden. Ordféranden pa andra avdelningen beslutade
den 17 september 1999 att bifalla interventionsansékan.

Pd grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (andra avdel-
ningen i utékad sammansittning) att inleda det muntliga férfarandet. Sisom en
atgird for processledning anmodade forstainstansritten parterna ate skriftligen
besvara vissa frigor.
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 2 maj 2001.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara den ifrigasatta rittsakten i den del s6kandens klagomal
avslogs,

— forplikta svaranden att ersitta riattegidngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansratten skall

— avvisa talan och i andra hand ogilla den,

— forplikta sokanden att ersitta rattegidngskostnaderna.

Konungariket Nederlinderna stoder kommissionens yrkanden.
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Riiftslig bedomning

Forstainstansritten anser det vara limpligt att redogéra for parternas samtliga
argument avseende huruvida talan kan upptas till sakprovning samt avseende
saken innan ritten avgor férevarande talan.

Parternas argument

Upptagande till sakprévning

Kommissionen har inledningsvis gjort gillande att talan saknar tvisteféremal med
hinsyn till att den avser en pastidd vigran atr faststilla att Republiken Osterrike
har asidosatt artiklarna 86 och 90 i fordraget genom att behandla Connect
Austria pd ett fordelaktigt sitt. Sokanden har nidmligen inte anfért att den
speciella behandling som denna operator erholl i sig skulle betraktas som ett
dsidosittande, utan som ett bevis for att sokanden hade erhallit en diskrimine-
rande behandling i férhéllande till Mobilkom. Sékanden har fér &vrigt inte ens
pasttt att Connect Austria skulle vara ett foretag i den mening som avses i
artikel 90 i EG-fordraget.

Kommissionen har vidare gjort gillande att talan inte kan upptas till sakprov-
ning. Kommissionen anser for det forsta att en enskild i princip inte ir behorig att
fora talan mot ett beslut av kommissionen att inte anvinda sig av den befogenhet
som den i detta hinseende tillerkidnns enligt artikel 90.3 i fordraget (domstolens
dom av den 20 februari 1997 i mal C-107/95 P, Bundesverband der Bilanzbuch-
halter mot kommissionen, REG 1997, s. 1-947, punkterna 25—27, nedan kallat
Bilanzbuchhalter). Kommissionen har anfért att denna dom visserligen preciserar
att det inte kan uteslutas att det under sirskilda omstindigheter kan forekomma
undantag frin denna regel. Domstolen konstaterade emellertid att si inte var

II-323



17

18

19

DOM AV DEN 30.1.2002 — MAL T-54/99

fallet i det fall som ledde fram till denna dom. Nir domstolen efter domen i malet
Bilanzbuchhalter har stillts infér samma problematik, har den for 6vrigt inte pd
nytt provat den eventuella férekomsten av sidana “sirskilda omstindigheter”
(domstolens beslut av den 16 september 1997 i mal C-59/96 P, Koelman mot
kommissionen, REG 1997, s. 1-4809, punkterna 57—59). Aven forstainstans-
ritten har valt ett motsvarande tillvigagangssitt i domen av den 17 juli 1998 i
mal T-111/96, ITT Promedia mot kommissionen (REG 1998, s. 11-2937),
punkt 97.

Kommissionen har direfter erinrat om att artikel 90.1 i férdraget, jimford med
artikel 86 i fordraget, har direkt effekt. Skyddet for enskilda garanteras saledes av
de skyldigheter som direkt dligger medlemsstaterna enligt fordraget.

Enligt kommissionen kan sokandens pastiende, att denne i det forevarande fallet
inte kunde ifrigasitta de itgirder som vidtogs till forman for Mobilkom i
enlighet med osterrikisk ritt, enligt fast rittspraxis inte paverka villkoren for nir
en talan kan upptas till sakprévning vid en gemenskapsdomstol (domstolens
beslut av den 23 november 1995 i mal C-10/95 P, Asocarne mot raddet, REG 1995,
s. 1-4149, punkt 26, och forstainstansrittens dom av den 5 juni 1996 i madl
T-398/94, Kahn Scheepvaart mot kommissionen, REG 1996, s. II-477, punkt 50).
For ovrigt hade sokanden enligt dsterrikisk rdtt kunnat begira att beslutet att
tilldela Mobilkom tillstindet skulle delges sokanden i syfte att vicka talan mot
detta beslut i domstol. I det forevarande fallet tycks sékanden inte ha forsokt att
ta till vara sina rittigheter pa detta sitt. Vid forhandlingen angav for ovrigt
kommissionen att det fanns ett nationellt domstolsbeslut som medgav ett
telekommunikationsforetag taleritt, i en liknande situation som den som utgjorde
foremilet for sokandens klagomal.

I motsats till de processuella bestimmelserna betriffande Overtridelser av
konkurrensreglerna som anges i artikel 6 i kommissionens férordning (EG)
nr 2842/98 av den 22 december 1998 om hérande av parter i vissa forfaranden
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enligt artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget (EGT L 354,55 18) och i artikel 93.2 1
EG-férdraget (nu artikel 88.2 EG), medger inte artikel 90.3 i EG-fordraget att
enskilda deltar i det diri féreskrivna administrativa forfarandet.

Mot bakgrund av komplexiteten i kommissionens overvakningsuppdrag har den
ett vidstrickt utrymme for skonsmissig bedomning, vilket dr innu vidare pa det
berorda omrddet, eftersom medlemsstaterna dven har ett sidant utrymme for
skonsmissig bedomning (férstainstansrittens dom av den 27 oktober 1994 i
mal T-32/93, Ladbroke Racing mot kommissionen, REG 1994, s. 11-1015,
punkterna 37 och 38).

Enligt kommissionen ir sékandens argument, att syftet med artikel 90.3 i
fordraget skulle vara att skydda enskilda, siledes felaktigt. Denna bestimmelse,
liksom artikel 169 i EG-fordraget (nu artikel 226 EG), dr avsedd att tjina
allmanintresset. Likheterna mellan artikel 90.3 och artikel 169 i fordraget har
dessutom framhallits bland annat i forstainstansrittens dom av den 8 juli 1999 i
mal T-226/97, Vlaamse Televisie Maatschappij mot kommissionen (REG 1999,
s. [1-2329), punkt 75. Kommissionen kan saledes enligt artikel 90.3 i férdraget
fritt besluta om vilka Atgirder som skall vidtas utan att beakta klagomail eller ens
beakta enskildas intressen (domen i det ovannimnda milet Ladbroke Racing mot
kommissionen, punkterna 37 och 38).

Vad slutligen avser forstainstansrittens dom av den 3 juni 1999 i mal T-17/96,
TF1 mot kommissionen (REG 1999, s. II-1757, nedan kallat TF1), har
kommissionen gjort gillande att den, liksom Republiken Frankrike, har
6verklagat denna dom (de férenade malen C-302/99 P och C-308/99 P), och
att domstolen dnnu inte hade avgjort detta 6verklagande nir forhandlingen i det
forevarande malet hélls. Kommissionen har sirskilt ifrigasatt slutsatserna i
denna dom enligt vilka artikel 90.3 i fordraget avser att skydda enskildas
intressen, samt slutsatserna att det férhillandet att TF1, som ingivit klagomailet,
ar en konkurrent till det offentliga féretag som utgjorde foremalet for klagomailet,
utgdr en sddan “sirskild omstindighet” som avses i domen i milet Bilanzbuch-
halter. De omstindigheter som har dberopats i malet TF1 ir inte sidana att de
medfor att den forevarande talan siledes skall anses kunna upptas till
sakprévning.

II - 325



23

24

25

26

DOM AV DEN 30.1.2002 — MAL T-54/99

Kommissionen har fér det andra gjort gillande att talan inte kan upptas till
sakprovning, eftersom sdkanden inte berors personligen. Enligt kommissionen
beror den ekonomiska foljden av den ifrigasatta rittsakten inte sokanden pa
samma sitt som det berdor mottagaren av denna rittsakt, vilket foljer av
domstolens dom av den 15 juli 1963 i mil 25/62, Plaumann mot kommissionen
(REG 1963, s. 199; svensk specialutgdva, volym 1, s. 181), utan den motsvarar
den ekonomiska foljd som berér varje verklig eller potentiell konkurrent pd
marknaden (domen i det ovannimnda mailet Ladbroke Racing mot kommis-
sionen, punkterna 41 och 42). Kommissionen har for alla eventualiteter preciserat
att sokandens egenskap av klagande inte innebir att ett beslut att avsld dess
klagomal inte far till foljd att den berérs personligen (domen i det ovannimnda
malet Ladbroke Racing mot kommissionen, punkt 43).

Kommissionen anser att det forhillandet att den berérda marknaden kan anses
vara ett oligopol som inte omfattar mer én ett bestamt antal operatérer, och dven
det forhallandet att sokanden tillfilligt var den enda konkurrenten till Mobilkom,
inte indrar bedémningen av huruvida férevarande talan kan upptas till
sakprévning, eftersom den ifrdgasatta rittsakten indirekt berér hela den berérda
marknaden (se, bland annat, domstolens dom av den 14 juli 1983 i mal 231/82,
Spijker mot kommissionen, REG 1983, s. 2559, punkt 10).

Konungariket Nederlinderna har gjort gillande att en talan som fors av en
enskild mot ett beslut som antagits enligt artikel 90.3 i foérdraget endast
undantagsvis kan godtas, vilket dven giller di den ber6rda nationella atgirden
inte ir en &tgird med generell verkan. Konungariket Nederldnderna har i detta
hinseende framhallit de likheter som foreligger mellan forfarandet enligt denna
bestimmelse och det som anges i artikel 93 1 fordraget (domstolens dom av den
2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. I-1719, och forstainstansrittens dom av den 16 september 1998 i
mal T-188/95, Waterleiding Maatschappij mot kommissionen, REG 1998,
s. [1-3713, punkterna 53 och 54).

Sokanden har gjort gillande att den ifrigasatta rattsakten utgor en rittsakt mot

vilken en talan om ogiltigférklaring kan vickas enligt artikel 230 fjarde stycket
EG.
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27 Sokanden har i detta hidnseende sirskilt gjort gillande att domstolen i domen i

28

29

maélet Bilanzbuchhalter, punkt 25, ansag att en enskild i vissa fall kunde vicka
talan mot kommissionens vigran att anta ett beslut enligt artikel 90.1 och 90.3 i
fordraget. I sitt forslag till avgorande i nimnda mal (REG 1997, s. 1-947, 1-949)
godtog dven generaladvokaten La Pergola att det fanns en mojlighet att detta
slags beslut kunde omfattas av domstolens prévningsritt. Enligt punkterna 20
och 21 i nimnda férslag till avgorande av generaladvokaten La Pergola, kan en
bristande taleritt inte baseras pa att kommissionen har ett obegransat utrymme
for skonsmassiga bedémningar, eftersom detta utrymme begrinsas av att den
enskilde tillerkdnns subjektiva rittigheter som den berorde kan aberopa infor
gemenskapsdomstolarna om dessa dsidositts.

Vad giller frigan huruvida sékanden berors personligen, har sékanden sirskilt
gjort gillande att kommissionens argument utgér ifrin den oriktiga forutsitt-
ningen att den ifrigasatta rittsakten skulle ha motsvarande verkan i forhallande
till samtliga Gsterrikiska GSM-operatorer. Operatérerna utgor endast en liten
grupp pa grund av de specifika forutsittningar som hor samman med den
reglerade marknaden for telekommunikation, vilken utgér ett klassiskt exempel
pd ett naturligt oligopol. Dessutom var sékanden ensam om att behéva erligga en
lika hog avgift som Mobilkom. Slutligen var sékanden under en ganska ling tid
efter tilldelningen av de tva ifrigavarande licenserna, och erliggandet av de
avgifter som ir hinforliga till dessa, den enda konkurrenten till Mobilkom. Dessa
overvdganden sammantagna ricker for att sirskilja sokanden ifrén andra foretag
i den meningen som avses i artikel 230 EG.

Provning i sak

S6kanden har i huvudsak anfort tvd grunder. Den forsta grunden avser att
artiklarna 86 och 90 i fordraget har 4sidosatts samt att det har skett en uppenbart
oriktig bedémning av de faktiska omstindigheterna i det forevarande fallet. Den
andra grunden avser att motiveringsskyldigheten har isidosatts.
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— Den forsta grunden som avser att artiklarna 86 och 90 i EG-fordraget har
isidosatts och att det skett en uppenbart oriktig bedémning av de faktiska
omstindigheterna i det férevarande fallet

Sokanden har inledningsvis erinrat om ett visst antal faktiska och ekonomiska
omstindigheter.

Sokanden har dirvid gjort gillande att vid tidpunkten for ingivandet av
klagomalet hade dess konkurrent Mobilkom 500 000 abonnenter enbart i
GSM-sektorn. Samtidigt hade Mobilkom redan cirka 280 000 abonnenter i néten
D-netz och C-netz. Sokandens stillning férsimrades vasentligt i konkurrens-
hinseende nir det ar 1996 faststilldes att Mobilkom skulle betala en avgift pa
4 miljarder 6sterrikiska schilling (ATS), vilket formellt var lika mycket som
sokanden skulle betala. Dessutom erh6ll Mobilkom senare en dterbetalning av en
del av avgiften, vilket pastods utgora en ersittning for att det frigjorde frekvenser
pa 900 MHz-bandet till formin for sékanden. Vidare erhéll Mobilkom en
forlingning av betalningsfristen for avgiften till och med den 20 mars 1997 med
en formanlig rintesats.

Sokanden har papekat att ett tredje GSM-tillstind beviljades Connect Austria i
augusti 1997 mot en avgift pd 2,3 miljarder ATS. Den osterrikiska telekom-
munikationsmyndigheten motiverade denna skillnad mellan avgifterna med att
det tredje tillstindet hade ett ligre virde jamfért med de tillstdnd som beviljades
de tva andra operatorerna, eftersom den nya konkurrenten etablerade sig pa
marknaden vid en senare tidpunkt.

Det ir mot bakgrund av dessa faktiska omstindigheter som sokanden anser, for
det forsta, att kommissionen i den ifrigasatta rittsakten inte endast tycks anse att
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Mobilkom har en dominerande stillning pa den &sterrikiska marknaden, utan
dven att det pastddda missbruket av dominerande stillning kan paverka handeln
mellan medlemsstater.

Sokanden har darefter pipekat att kommissionen i den ifrdgasatta rittsakten gor
gillande att sokanden inte har anfért *tillrickliga bevis for att det skulle ha
forekommit en statlig tgird som foranledde Mobilkom att missbruka sin
dominerande stillning”. Detta pastiende av kommissionen ir felaktigt. S6kanden
missgynnades nimligen genom att behova erligga samma avgift som Mobilkom,
trots att det tillstdind som sbkanden erhsll hade ett visentligt lagre virde. Det
framgdr av tv4 kommissionsbeslut, dels av den 4 oktober 1995 om de villkor som
har dlagts den andra GSM-radiotelefonioperatéren i Italien (EGT L 280, s. 49,
punkt 16, nedan kallat beslut om GSM i Italien), dels av den 18 december 1996
om de villkor som har 4lagts den andra GSM-radiotelefonioperatéren i Spanien
(EGT L 76, 1997, s. 19, punkt 20, nedan kallat beslut om GSM i Spanien), att
avgifterna inom det berdrda omridet borde faststillas, efrer en ekonomisk
bedémning, i forhdllande till virdet p4 tillstinder i fraga. GSM-operatérernas
utsikter till vinst varierar nimligen beroende p3 vid vilken tidpunkt de etablerar
sig pd marknaden. Den formella likabehandlingen sivitt avser avgifterna for de
tvé tillstinden utgér siledes en allvarlig sirbehandling och dirfér en diskrimi-
nering av stkanden.

Enligt sokanden utgér detta tillvigagingssitt ett isidosittande av artikel 86
jamfdrd med artikel 90 i EG-fordraget. En statlig atgdrd som berér ett offentligt
foretag sisom Mobilkom innebir ett dsidosittande av artikel 90.1 EG-f6rdraget
om denna atgird tvingar, stimulerar eller leder detta foretag till att 3sidositta, i
synnerhet, artikel 6 i1 EG-fordraget (nu artikel 12 EG i andrad lydelse) eller
konkurrensreglerna. Mot bakgrund av beslutet om GSM i Italien (punkt 17) och
beslutet om GSM i Spanien (punkt 21) skall denna princip forstds pa s3 sitt att de
dtgarder som forbattrar det offentliga foretagets konkurrenssituation och
snedvrider konkurrensen omfattas av forbudet i artikel 90 i EG-fordraget, vilket
gdller utan att dessa atgirder behéver ha nagot direkt samband med det offentliga
foretagets missbruk av dominerande stillning (domstolens dom av den
13 december 1991 i mal C-18/88, GB-Inno-BM, REG 1991, s. 1-5941,
punkt 24; svensk specialutgiva, volym 11, s. S 19).
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Kommissionen har siledes genom att i den ifrdgasarta rittsakten pdstd att
sokanden inte har anfért tillrickliga bevis for att det skulle ha féorekommit en
statlig atgird som foranledde Mobilkom att missbruka sin dominerande stillning
dels gjort en uppenbart oriktig bedémning av hur allvarlig diskrimineringen av
sokanden var, dels asidosatt artikel 90 i EG-fordraget.

Sokanden har for det andra gjort gillande att kommissionen i den ifrigasatta
rittsakten i huvudsak angav att enligt kommissionens férvaltningspraxis inledde
den ett forfarande i liknande fall endast nir en medlemsstat dligger en avgift som
ir hogre for ett foretag som nyligen har etablerat sig pd marknaden an for ett
foretag som redan utovar verksamhet pd den marknaden. Sokanden har inte
desto mindre hivdat att kommissionen i beslutet om GSM i Italien och i beslutet
om GSM i Spanien enbart har behandlat en aspekt pd likabehandlingen av
GSM-operatérer. Ett krav som innebir att det offentliga foretaget skall betala en
lika stor avgift som en andra operatdr utan att beakta det ekonomiska virdet pd
respektive tillstand maste anses utgéra ett otillrackligt kriterium. I den ifragasatta
rittsakten har kommissionen med andra ord inte beaktat skillnaderna mellan det
foreliggande fallet och de forhillanden som ledde fram till beslutet om GSM i
Ttalien och beslutet om GSM i Spanien, i synnerhet avseende tidsfaktorn. Under
alla forhallanden har kommissionen inte genomfért en nédvindig provning i syfte
att faststilla huruvida den avgift som Mobilkom skulle betala var motiverad trots
att kommissionen redan tidigare har riknat upp de tillimpliga kriterierna,
sarskilt i sitt beslut om GSM i Italien.

Vad avser kommissionens argument att kommissionen under alla forhillanden
har givits ritt att faststilla prioriteringsordningen fér anvindandet av sina
begrinsade resurser, har sokanden gjort gillande att nimnda institution i den
ifrigasatta rittsakten inte grundade sig pa denna motivering i syfte att motivera
sitt beslut att inte inleda ett forfarande.

Aven for det fall méjligheten att faststilla prioritetsordningen for behandlingen
av klagom4l skall anses ha tillimpats i den ifrigasatta rattsakten, anser s6kanden
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att kommissionen har tillimpat sitt utrymme fér skénsmissig bedémning pa ett
rdttsstridigt sdtt genom att inte beakta att det saknades tillfredsstillande
mojligheter att vdcka talan enligt nationell ritt. Kommissionen har inte ens
utrett denna avsaknad av méjlighet att vicka talan, trots sin skyldighet att prova
detta i enlighet med kommissionens meddelande om samarbete mellan kommis-
sionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter fér handliggning av
drenden som omfattas av artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget (EGT C 313,
1997, s. 3, punkterna 36 och 45).

Kommissionen anser sammanfattningsvis att dess beslut att inte ingripa i det
forevarande fallet inte dr behiftat med nigot fel.

Konungariket Nederldnderna har gjort gillande att kommissionen inte kan vara
skyldig att avgora klagomal betriffande medlemsstaternas pastidda dvertridelser
nir foremalet for dessa klagomal inte omfattas av kommissionens exklusiva
behérighet. D4 en sddan exklusiv behorighet saknas kan denna institution handla
i enlighet med sin egen prioritering. Det ir for 6vrigt tveksamt om ett eventuellt
tilligg i efterhand till en GSM-avgift, sisom s6kanden har avsett f6r Mobilkom,
ar forenligt med principen om skydd fér berittigade forvintningar, principen om
insyn och objektivitetsprincipen.

— Den andra grunden som avser att motiveringsskyldigheten har sidosatts

Sokanden har inledningsvis gjort gillande att dven om det ir riktigt att
kommissionen i enlighet med artikel 190 i EG-fordraget (nu artikel 253 EG)
inte dr skyldig att ta stillning till alla argument som dberopas av klagandena, ir
kommissionen inte desto mindre skyldig att besvara de argument som verkar vara
sarskilt vasentliga for de berérda parterna.
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[ den ifrigasatta rittsakten har kommissionen med enbart tvd meningar ansett att
sokandens pistienden var otillrickliga och hinvisat till sin férvaltningspraxis.
Enligt rittspraxis dr det emellertid inte tillrackligt att en person som berors av ett
beslut enbart kan utlisa skilen till beslutet genom att jamféra detta beslut med
liknande tidigare beslut (domstolens dom av den 17 mars 1983 i mal 294/81,
Control Data mot kommissionen, REG 1983, s. 911, punkt 15). Sékanden har
slutligen pipekat att kommissionen i den ifrdgasatta rattsakten inte heller har
anmodat sokanden att inkomma med kompletterande information. Den ifra-
gasatta rittsakten fir sdledes under dessa omstindigheter anses som en slutgiltig
bedomning av sékandens klagomal.

Sokanden har vidare gjort gillande att denne inte har kunnat ta del av
motiveringen till de itgarder som vidtagits av kommissionen i det forevarande
fallet, och att forstainstansritten dirfor inte heller kan utéva sin domstols-
kontroll. Sékanden har siledes foreslagit att olika ansvariga féretradare for
sokanden, samt sakkunniga inom telekommunikationsomradet, skall limna
vittnesmdl vid fOrstainstansritten.

I ett yttrande 6ver Konungariket Nederlindernas interventionsinlaga har
sokanden vidare hivdat att dven for det fall att kommissionen tillerkdnns ett
visst utrymme fér skonsmissiga bedémningar vid handldggningen av klagomal
som inkommer till denna, dr detta utrymme inte obegrinsat. Dessutom skall
anvindningen av ett sddant utrymme for skonsmaissiga beddmningar motiveras
pd limpligt sitt (forstainstansrittens dom av den 18 maj 1994 i mal T-37/92,
BEUC och NCC mot kommissionen, REG 1994, s. [I-285, punkt 47). I ett sidant
sammanhang kan kommissionen inte pd ett abstrakt sitt hdnvisa till att det
saknas gemenskapsintresse for att handligga ett klagomal.

Kommissionen har sirskilt gjort gillande att enligt fast rittspraxis skall den
motivering som erfordras enligt artikel 190 i EG-fordraget anpassas dels efter
vilket slags rattsakt det dr frdga om, dels efter omstindigheterna i det
foreliggande fallet, det vill siga sarskilt efter innehdllet i rdttsakten, det slags
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motivering som anférs och det intresse som mottagaren och andra personer som
direkt och personligen berérs av denna har av att erhilla torklaringar (se, bland
annat, domen i det ovannimnda milet kommissionen mot Sytraval och Brink’s
France, punkt 63).

Férstainstansrittens bedomning

Inledande anmirkningar

Innan de grunder som har dberopats av parterna prévas, skall férstainstansritten
gora en avgrinsning inom vilken frigorna om upptagande till sakprovning och
tillimpningen av artikel 90.3 i EG-fordraget skall bedémas.

Eftersom det forevarande milet rér en talan mot en rittsakt som innehsll ett
avslag pa ett klagomal, bér det inledningsvis papekas att en snabb och opartisk
handliggning av ett klagomal hinfor sig till ritten till en god forvaltning som
utgdr en av de grundliggande rittsstatsprinciper som ir gemensamma for
medlemsstaternas forfattningstradition. 1 artikel 41.1 i Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rittigheterna som proklamerades i Nice den
7 december 2000 (EGT C 364, s. 1, nedan kallad stadgan om de grundliggande
rittigheterna) bekriftas det att ”[v]ar och en har ritt att £3 sina angeligenheter
behandlade opartiskt, rittvist och inom skilig tid av unionens institutioner och
organ”. Forstainstansritten skall inledningsvis préva arten och omfattningen av
denna rittighet, samt den dirmed sammanhingande handliggningsskyldigheten,
i det specifika sammanhang som tillimpningen av gemenskapens konkurrensritt i
ett enskilt fall innebar, det vill siga i enlighet med sékandens pastdenden i det
foreliggande fallet.
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I detta hinseende bor det for det forsta papekas att en skyldighet att genomfora
en snabb och opartisk utredning redan underférstatt har alagts kommissionen i
forstainstansrittens rittspraxis dels avseende artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget
(nu artiklarna 81 EG och 82 EG), dels avseende artikel 92 i EG-fordraget (nu
artikel 87 EG i dndrad lydelse) och artikel 93 i EG-férdraget (nu artikel 88 EG i
andrad lydelse) (se sirskilt forstainstansrittens dom av den 18 september 1992 i
mal T-24/90, Automec mot kommissionen, REG 1992, s. [1-2223, punkt 79, och
av den 15 september 1998 i mal T-95/96, Gestevisién Telecinco mot kommis-
sionen, REG 1998, s. I1-3407, punkt 53). I dom av den 17 november 1987 i de
forenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen
(REG 1987, s. 4487; svensk specialutgiva, volym 9, s. 247), punkt 20, och av den
17 maj 2001 i mal C-449/98 P, IECC mot kommissionen (REG 2001, s. 1-3875),
punkt 45, ansag for 6vrigt dven domstolen att kommissionen var skyldig att
utreda samtliga faktiska och rittsliga omstindigheter som klagandena hade
framfort till densamma. Det finns varken nigon uttrycklig foreskrift eller ndgon
annan omstindighet som talar for att nigot annat skulle gilla nir kommissionen
utévar sitt utrymme for skonsmissig beddémning i samband med ett klagomal
vars syfte dr att kommissionen skall vidta 4tgérder i enlighet med artikel 90.3 i
EG-fordraget.

For att motivera den utredningsskyldighet som 4liggs kommissionen grundar sig
ovannimnda rittspraxis visserligen bland annat pd forekomsten av sidana
processuella rittigheter som uttryckligen anges i fordraget eller i bestimmelser i
sekundirritten. Kommissionen har dirvid gjort gillande att sddana rattigheter

inte formellt tillerkinns klagande inom ramen for ett forfarande enligt artikel 90 i
EG-fordraget.

Forstainstansritten papekar emellertid hirvidlag att denna bestimmelse i
fordraget alltid 4r tillimplig jimte andra bestimmelser i férdraget, sdsom
exempelvis konkurrensregler som uttryckligen tillerkdnner klagandena proces-
suella rittigheter. Detta framgir sirskilt av den forsta punkten i artikeln. I det
forevarande fallet har sokanden i sitt klagomal i huvudsak péstitt att denne
missgynnades av en 6sterrikisk statlig dtgird, som gav Mobilkom méjlighet att i
strid med artikel 86 i fordraget missbruka sin dominerande stillning pa den
berérda mobiltelefonimarknaden. Sokanden befinner sig séledes i en situation
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som motsvarar den som avses i artikel 3 i rddets forordning nr 17 av den
6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85
och 86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgdva, omrdde 8, volym 1, s. 8),
vilket ger sokanden ritt att inge ett klagomal till kommissionen.

For det andra ir en sidan skyldighet till en snabb och opartisk utredning 4dven
motiverad med hinsyn till kommissionens allmdnna Gvervakningsskyldighet,
dven om denna sistnimnda skyldighet i enlighet med artikel 90.3 i EG-férdraget
skall utévas gentemot medlemsstaterna. Forstainstansritten har nimligen ansett
att omfattningen av kommissionens skyldigheter inom ramen fér konkurrens-
ratten miste provas mot bakgrund av artikel 89.1 i EG-fordraget (nu artikel 85.1
EG i dndrad lydelse), som pa detta omrade specifikt ger uttryck for det allminna
overvakningsuppdrag som kommissionen har enligt artikel 155 i EG-férdraget
(nu artikel 211 EG) (se sdrskilt forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i
mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, REG 1994, s. 1I-549, punkt 63).
Artikel 90 i EG-f6rdraget liksom artikel 89 i samma fordrag ger uttryck for det
allmidnna mil som uppstills i artikel 3 g i EG-fordraget (nu artikel 3 g EG i
dndrad lydelse) for gemenskapens verksamhet, det vill siga att anta en ordning
som sikerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal
85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 38,
svensk specialutgdva, volym 4, s. 315).

Under dessa omstindigheter anser forstainstansritten att kommissionens all-
méinna 6vervakningsskyldighet, och f6ljden av denna, nimligen skyldigheten att
snabbt och opartiskt utreda klagomal som inkommer till kommissionen, skall
tillimpas i enlighet med sina grundsatser pd samma sitt betriffande artiklar-
na 85, 86, 90, 92 och 93 i EG-fordraget, iven om genomférandet av dessa
skyldigheter varierar beroende pa vilket specifikt omrade de tillimpas p4, och, i
synnerhet, de processuella rittigheter som uttryckligen tillerkinns dem som
berors inom dessa omraden enligt fordraget eller sekundirritten. Kommissionens
argument att artikel 90.3 i EG-fordraget 6ver huvud taget inte berér enskilda,
samt att skyddet for enskilda garanteras av de skyldigheter som direkt iligger
medlemsstaterna, dr sdledes utan grund.
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Forstainstansritten konstaterar att kommissionen inte med framging kan
dberopa likheterna mellan artikel 90.3 och artikel 169 i EG-fordraget for att
visa att kommissionen inte har ndgon skyldighet att utreda klagomalet i enlighet
med den forstnimnda artikeln. Visserligen kan det hédrvidlag framhéllas att bida
dessa bestimmelser innebir forfaranden som omfattar kommissionen och en
medlemsstat i samband med att kommissionen utévar sitt allmidnna 6vervak-
ningsuppdrag i enlighet med artikel 155 i EG-fordraget. Medan kommissionen
enligt artikel 169 1 EG-fordraget kan” inleda en talan om fordragsbrott mot en
medlemsstat, foreskrivs det daremot i artikel 90.3 i fordraget att kommissionen
vidtar lampliga dtgirder ”nidr det dr nodvindigt”. Denna lydelse utgér en
precisering av den befogenhet som tillerkinns kommissionen enligt artikel 90.3 i
EG-fordraget, och anger siledes att kommissionen bor kunna avgéra "behovet”
av ett ingripande, vilket i sin tur innebir en skyldighet att snabbt och opartiskt
utreda klagomal. Nir en sidan utredning har genomférts aterfir kommissionen
sitt utrymme for skonsmaissig bedomning vid avgorandet av huruvida ett
forfarande skall inledas och, i forekommande fall, behovet av att vidta dtgarder
mot en eller flera ber6rda medlemsstater. I motsats till vad som giller for beslut
att inleda en talan om fordragsbrott med st6d av artikel 169 i1 EG-férdraget, ar
kommissionens befogenhet vid tillimpningen av artikel 90.3 i EG-fordraget inte
fullstindigt skonsmissig (se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Mischos forslag till avgérande infor domstolens dom av den 12 juli 2001 i de
forenade malen C-302/99 P och C-308/99 P, kommissionen och Frankrike mot
TF1, REG 2001, s. [-5630, punkt 96).

Denna skyldighet att genomféra en snabb och opartisk utredning innebir
emellertid inte att kommissionen méste fortsdtta en sddan utredning till dess att
ett slutligt beslut eller ett direktiv riktat till en eller flera medlemsstater antas.
Enligt fast rdttspraxis foljer det av artikel 90.3 i EG-fordraget och av
systematiken i samtliga bestimmelser i den artikeln att den befogenhet som
tillerkidnns kommissionen att 6vervaka de medlemsstater som gor sig skyldiga till
overtrddelser mot bestimmelser i fordraget, sirskilt avseende konkurrensregler-
na, innebdr ett vidstrickt utrymme f6r skonsmissig bedémning sdvil med
avseende pa de dtgirder som den anser vara nodvindiga att vidta som de medel
som dr limpliga for det syftet (se, sdrskilt, domarna i de ovannimnda maélen
Bilanzbuchhalter, punkt 27, och Vlaamse Televisie Maatschappij mot kommis-
sionen, punkt 75). I ratspraxis har det vidare preciserats att ”utévandet av det
utrymme f6r skonsmissig bedomning som anges i artikel 90.3 i fordraget, vid en
provning av om statliga atgirder ir forenliga med bestimmelserna i fordraget,
inte dr forenat med ndgon skyldighet f6r kommissionen att ingripa som kan
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aberopas i syfte att & en eventuell passivitet faststilld” (se, sarskilt, domen i det
ovannimnda malet Ladbroke Racing mot kommissionen, punkt 38). Aven om
det i denna rittspraxis framhalls att det inte finns nigon skyldighet for
kommissionen att ingripa mot medlemsstaterna, innebir den emellertid inte att
denna institution inte dr skyldig att snabbt och opartiskt utreda klagoma4l.

Slutligen anser forstainstansritten att nir kommissionen har en sidan utred-
ningsskyldighet, kan denna inte vara undantagen all domstolskontroll. Det ir
nimligen av hinsyn till bide en god rittsvird och en korrekt tillimpning av
konkurrensreglerna som de fysiska eller juridiska personer som begir att
kommissionen skall konstatera en &vertridelse av nimnda regler kan, om
begiran helt eller delvis avslds, ha mojlighet att vicka talan for att skydda sina
berittigade intressen. Domstolen har for dvrigt redan vid flera tillfillen tillimpat
denna princip i samband med &vertridelser av artiklarna 85 och 86 i EG-
fordraget (se sdrskilt domstolens dom av den 25 oktober 1977 i mal 26/76, Metro
mot kommissionen, REG 1977, s. 1875, punkt 13; svensk specialutgiva, volym
3, 5. 431). Samma sak skall gilla 6vertriadelser av artikel 90.3 i EG-férdraget (se,
for ett liknande resonemang, generaladvokaten Mischos forslag till avgorande
infér domen i det ovannimnda milet kommissionen och Frankrike mot TF1,
punkt 97). -

En sddan domstolskontroll utgér fér &vrigt en av de grundliggande rittsstats-
principer som ir gemensamma f6r medlemsstaternas forfattningstraditioner,
vilket bekriftas av artikel 47 i stadgan om de grundliggande rittigheterna som
anger att var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och rittigheter har
krinkts har race till ett effektivt rattsmedel infor en domstol.

Forstainstansratten har ovan framhaillit dels att kommissionen i enlighet med
artikel 90.3 i EG-fordraget har ett vidstrickt utrymme foér skénsmissig
bedomning vid prévningen av om ett ingripande mot medlemsstaterna ir
”nédvindigt”, dels att denna institution dr skyldig att snabbt och opartiske
utreda klagomal avseende overtrddelser av artikel 90.1 i EG-férdraget. Nir den
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ifrigasatta rittsakten innehdller ett beslut av kommissionen att inte tillimpa den
befogenhet som den tillerkinns enligt artikel 90.3 i EG-fordraget, inskrinker sig
gemenskapsdomstolens uppgift till en begransad kontroll bestdende av en
provning av, for det forsta, att den ifrdgasatta réittsakten innehaller en motivering
som prima facie beaktar de relevanta omstindigheterna i drendet, for det andra
att de faktiska omstindigheterna har faststillts pa ett materiellt riktigt sitt, och
for det tredje att det inte vid en bedoémning prima facie av dessa faktiska
omstindigheter har skett en uppenbart oriktig bedomning.

Under dessa omstindigheter dr forstainstansrittens provningsratt siledes begran-
sad till sitt tillimpningsomride och varierande till sin omfattning. Provningen av
den materiella riktigheten av de faktiska omstindigheter som faststillts innebar
namligen en fullstindig domstolskontroll, medan en bedomning prima facie av
dessa faktiska omstindigheter, och i annu hégre grad beddmningen av huruvida
ett ingripande ir nédvindigt, innebir att forstainstansritten utévar en begransad
provningsratt.

Det ir mot bakgrund av dessa 6verviganden som forstainstansritten skall prova
huruvida talan kan upptas till sakprévning samt prova saken i forevarande mal.

Kommissionens argument att talan delvis saknar foremal

I syfte att prova kommissionens argument, som atergivits ovan i punkt 15, att den
forevarande talan delvis saknar foremdl, maste forstainstansritten prova
innehillet i klagomalet och de kompletterande inlagor som ingivits av sokanden.
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Vid en bedomning av dessa handlingar framgar det att 4ven om det ir riktigt att
den del av klagomadlet som avser den pistddda diskrimineringen av sokanden
sdrskilt berorde Mobilkom, berérde denna del av klagomalet inte desto mindre
uttryckligen dven Connect Austria, och s6kanden ans3g sig under alla omstin-
digheter ha diskriminerats i férhallande till ett av dessa bada foretag.

Forstainstansritten anser siledes att kommissionens yrkande, att talan delvis
skall forklaras sakna féremal, inte kan vinna bifall.

Upptagande till sakprévning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att i motsats till vad kommissionen
har anfért utgor det forhallandet att kommissionen har ett vidstrackt utrymme
for skonsmissig bedomning, vid tillimpningen av artikel 90.3 i EG-fordraget,
inte i sig hinder for mojligheten att vicka talan om ogiltigférklaring av ett beslut
att végra fortsitta utredningen av ett klagomal som rér ett ingripande med stod
av nimnda artikel i fordraget (se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Mischos forslag till avgorande infér domen i det ovannimnda mélet kommis-
sionen och Frankrike mot TF1, punkt 98), vilket i synnerhet giller nir ett sidant
beslut riktar sig till den som ingivit klagomalet.

Vidare anser forstainstansritten att i motsats till den l6sning som valdes i
samband med utredningen av klagomal betriffande 6vertriadelser av artikel 92 i
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EG-fordraget angiende statliga stod (se sirskilt domen i det ovannimnda mailet
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkterna 44 och 45), till vilken
intervenienten har hinvisat (se ovan punkt 25), far det anses foreligga beslut att
avsla sidana klagomil som rér ingripanden av kommissionen med stod av
artikel 90.3 i EG-fordraget.

Inom omradet for statliga stod medfér namligen utredningen av ett klagomal i
allminhet att ett beslut riktas till den berérda medlemsstaten. Svaret pa
klagomilet ingar saledes fullstindigt i det beslut som riktas till denna medlems-
stat. Under dessa omstindigheter, och i enlighet med fast rattspraxis, dr det
overflodigt att anse att det foreligger ett beslut att avsla ett klagomal som gar att
sarskilja fran det beslut som riktas till den berérda medlemsstaten (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 19 maj 1993 i mal C-198/91,
Cook mot kommissionen, REG 1993, s. 1-2487, punkterna 13—15, svensk
specialutgiva, volym 14, s. 201, samt generaladvokaten Tesauros forslag till
avgorande i samma ma3l, REG 1993, s. 1-2502, punkt 32). Ett klagomail
varigenom kommissionen anmodas att vidta dtgirder med st6d av artikel 90.3 i
EG-fordraget medfor emellertid inte alltid att ett beslut antas som riktar sig till
den berorda medlemsstaten, eftersom det endast ir for det fall det ar
“noédvandigt” som kommissionen riktar ett beslut till denna stat. Med hinsyn
till en god rittsvird, i den meningen som avses ovan i punkt 56, anser
forstainstansritten att det, sisom i det férevarande fallet, bor anses foreligga ett
beslut att avsla klagomailet avseende Svertridelsen av artikel 90.1 i EG-férdraget.

Det bor dessutom pipekas att den omstindigheten, att varken fordraget eller
sekundirritten uttryckligen foreskriver en behorighet for kommissionen att anta
ett beslut i ett sidant fall som i det forevarande, inte hindrar att ett sidant beslut
att avsla ett klagomal kan konstateras. I detta hinseende bor det erinras om att,
exempelvis pd omridet for klagomal avseende overtridelser av artiklarna 85 och
86 i EG-fordraget, det i rittspraxis har ansetts foreligga ett beslut att klassificera
klagom3l, trots att ett sidant beslut varken foreskrivs i fordraget eller i
sekundirritten (domstolens dom av den 11 oktober 1983 i mal 210/81,
Demo-Studio Schmidt mot kommissionen, REG 1983, s. 3045,
punkterna 14—16, av den 28 mars 1985 i mal 298/83, CICCE mot kommis-
sionen, REG 1985, s. 1105, punkt 18, och férstainstansrittens dom av den 10 juli
1990 i mal T-64/89, Automec mot kommissionen, REG 1990, s. II-367,
punkt 47). -

II - 340



68

69

70

MAX.MOBIL MOT KOMMISSIONEN

Det kan for 6vrigt papekas att det forevarande fallet dven skiljer sig fran det fall
som ledde fram till domen i malet Ladbroke Racing, som ocksa har aberopats av
kommissionen, eftersom det mélet rorde en passivitetstalan.

Aven om det antas att den ifrigasatta rittsakten, vilket inte ir fallet, oavsett arten
och ordalydelsen av densamma och oavsett vilket slags mottagare det ar friga om
(sokande, fysisk eller juridisk person i den mening som avses i artikel 230 fjirde
stycket EG), inte skall anses vara ett beslut om att avsli ett klagomal avseende en
overtradelse av artikel 90.1 i EG-fordraget, utan en rittsakt som konstaterar att
en nationell bestimmelse inte dr oforenlig med fordraget och dir den verkliga
mottagaren av denna rittsakt dr en medlemsstat, gir det under alla omstindig-
heter inte att ddrav omedelbart sluta sig till att sokanden inte har behérighet att
vidcka talan om ogiltigférklaring av denna rittsakt. Det kan nimligen inte
uteslutas, a priori, att sdkandens rittsliga situation har piverkats. Forstainstans-
ritten skall sdledes prova om sokanden dr direkt och personligen berérd av den
ifragasatta rittsakten.

I det forevarande fallet berors sékanden direkt och personligen av den ifragasatta
rittsakten sdsom den har karaktiriserats. Den ifrigasatta rittsakten utgor
namligen for det forsta ett svar frin kommissionen pi ett formellt klagomal fran
sokanden. For det andra framgér det av de bida komplementerande inlagorna
(som nimns ovan i punkt 4) att kommissionen har haft flera méten med
sokanden for att utreda olika synpunkter som har anforts i klagomalet. For det
tredje, vid det tillfille d4 s6kanden tilldelades sin GSM-licens hade denne endast
en konkurrent, Mobilkom, som dessutom var féremal for de statliga atgirder
som pétalades i den del av klagomélet som kommissionen, i den ifrigasatta
rattsakten, inte anség kravde ytterligare handliaggning. For det fjarde dr s6kanden
den enda av de tvd konkurrenterna till Mobilkom som var skyldig att erligga en
lika stor avgift som Mobilkom, medan den andra konkurrenten, Connect Austria,
var skyldig att erligga en avglft som var visentligt lagre 4n den som Slades
Mobilkom och sokanden. For det femte har det inte ifrigasatts, vilket 4r den
centrala fragestillningen i klagomadlet och i den ifrigasatta rittsakten, att den
avgift som alades Mobilkom automatiskt beriknades pa den avgift som utgjorde
sokandens anbud i forfarandet avseende tilldelning av den andra GSM-licensen i
Osterrike. For det sjitte, slutligen, pipekar forstainstansritten att den dtgird som
ar foremal for klagomalet och den ifrigasatta rittsakten har en rickvidd som
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enbart omfattar Mobilkom och ir inte en dtgiard med en allmin rickvidd som
den som provades i mélet som ledde fram till domen i malet Bilanzbuchhalter.

I det forevarande fallet anser emellertid forstainstansritten att sokandens
behorighet att viacka talan foljer av att sokanden ar mottagare av den ifrigasatta
rittsakten genom vilken kommissionen beslutade att inte vidta atgirder mot
Republiken Osterrike med stéd av artikel 90.3 i EG-fordraget betriffande
storleken pd avgifterna for tillstind inom mobil radiotelefoni. Till skillnad frin
det tillvigagingssitt som fOrstainstansriatten i fullstindighetens intresse har
utvecklat ovan i punkterna 69 och 70, dr det inte nodvindigt att under dessa
omstindigheter prova om sokanden ir direkt och personligen berord av det
beslut som riktades till denne, vilket kommissionen tycks foresld. Om kommis-
sionen har velat ta upp frigan om sokanden har ett berittigat intresse av att
kommissionen vidtar en sddan 3tgird som sokanden har anmodat kommissionen
att vidta med st6d av artikel 90.3 i EG-fordraget, det vill siga huruvida
sokandens rittsliga situation pdverkas av att en sddan 4tgdrd inte vidtas, kan
forstainstansritten darvid konstatera att denna friga uppkommer férsta gingen
vid den institution till vilken klagomalet riktar sig. Gemenskapsdomstolen kan
direfter i forekommande fall préva om kommissionen pa ett korrekt sitt har
bedémt denna friga. Den bedomningen hinfér sig emellertid inte till bedom-
ningen av huruvida talan, som har vickts av klaganden mot ett beslut att avsla
dennes klagomal, kan upptas till sakprovning, sdsom kommissionen vill géra
gallande i det forevarande fallet.

Mot bakgrund av ovanstiende Gverviaganden anser forstainstansritten att talan
kan tas upp till sakprovning.

Provning i sak

Det bor erinras om att forstainstansrittens provning begrinsar sig till en kontroll
av om kommissionen har uppfyllt sin skyldighet att genomféra en snabb och
opartisk utredning av klagomail i enlighet med vad som har angivits i punkt 58 i
forevarande dom. Med hinsyn till det slags provning det ir friga om, skall
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forstainstansritten préva den grund som avser att motiveringsskyldigheten har
dsidosatts och den grund som avser att det har skett en uppenbart oriktig
bedomning av huruvida artiklarna 86 och 90 i EG-fordraget har 3sidosatts
tillsammans.

Forstainstansritten erinrar i detta hinseende inledningsvis om att kommissionen i
den ifragasatta rittsakten grundar sitt beslut att inte vidare handliagga klagomdlet
pé den tvafaldiga bedomningen att sékanden inte har ”anfort tillrackliga bevis
for att det skulle ha férekommit en statlig dtgard som foranledde Mobilkom att
missbruka sin dominerande stillning” och att ”[e]nligt hittillsvarande praxis har
kommissionen endast vickt talan om foérdragsbrott i jimférbara drenden nir en
medlemsstat har faststillt en hogre avgift for ett foretag som nyligen har etablerat
sig pd marknaden dn for ett foretag som redan utovade verksamhet pi den
marknaden”.

Av denna tvifaldiga bedomning drar forstainstansritten slutsatsen att kommis-
sionen har identifierat den centrala kritiken i klagomalet, vilket innebir att den
har beaktat relevanta omstindigheter i drendet. Det kan dessutom konstateras att
den ifrdgasatta rdttsakten grundar sig pd omstindigheter vars riktighet inte har
ifrdgasatts, eftersom parterna har godtagit den faktiska omstindigheten att de
avgifter som s6kanden och Mobilkom betalade var lika stora. Slutligen kan det
noteras att kommissionen, utan att géra en uppenbart oriktig bedémning, med
stod av en utredning prima facie av omstindigheterna i irendet har kunnat dra
slutsatsen att det forhillandet att Mobilkom &lades en avgift som var lika stor
som den som sokanden hade lagts inte i sig var tillrackligt for ate faststilla att
Mobilkom hade drivits till att missbruka sin dominerande stillning. Denna
slutsats ar forenlig med kommissionens tidigare praxis, och sirskilt med beslutet
om GSM i Italien och beslutet om GSM i Spanien, i vilka kommissionen ansig att
den ursprungliga operatoren i friga hade drivits till att missbruka sin
dominerande stillning p4 grund av att nykomlingen pd marknaden hade betalat
en hogre avgift dn vad den forstnimnde behovde gora.

Mot denna bakgrund finns det inga omstindigheter i drendet som visar att
kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedémning genom att, efter att det
klagomal som ingivits av sokanden utretts, komma till slutsatsen att det saknades
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grund for att inleda ett forfarande mot Republiken Osterrike med stod av
artikel 90.3 i EG-fordraget pa grund av en 6vertrddelse av artiklarna 86 och 90.1
i EG-fordraget.

Vad avser sokandens argument att kommissionen inte beaktade det forhdllandet
att det saknades tillfredsstillande mojligheter att vacka talan pd nationell niva,
konstaterar forstainstansritten endast att sokanden i sitt klagomal och i sina
kompletterande inlagor inte har fortsatt att framhadlla att en sddan méjlighet att
vicka talan saknades. Under dessa omstiandigheter anser forstainstansritten att
kommissionen inte uppenbart har &sidosatt sin utredningsskyldighet i det
forevarande fallet genom att inte uttryckligen i den ifrdgasatta rittsakten avgéra
huruvida det pa nationell nivd foreldg tillfredsstillande mojligheter att vicka
talan i1 allmin domstol eller i forvaltningsdomstol.

Betriffande s6kandens grund, som avser bristande motivering, erinrar forsta-
instansriatten om att i enlighet med fast rittspraxis skall det av den motivering
som krivs enligt artikel 190 i fordraget klart och tydligt framgd hur den
institution som har antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berors dirav
kan fa kdnnedom om skilen f6r den vidtagna dtgirden och si att domstolen ges
mojlighet att utéva sin provningsritt (se sirskilt domstolens dom av den
14 februari 1990 i mal C-350/88, Delacre m.fl. mot kommissionen, REG 1990,
s. [-395, punkt 15).

Det bor papekas att i det forevarande fallet har den ifrigasatta rittsakten antagits
efter flera moten mellan sokanden och kommissionen, och foljaktligen i ett
sammanhang som var kdnt for sokanden, vilket dven framgir av de kom-
pletterande inlagor som sokanden har ingivit till kommissionen. I detta
hinseende skiljer sig det forevarande fallet fran det fall som ledde fram till
domen i det ovannimnda mélet Control Data mot kommissionen (punkt 15).
Foljaktligen har sékanden givits mojlighet att f6rstd motiveringen, i skilen till
den ifrdgasatta rattsakten, till att kommissionen inte ansig det vara limpligt att
handligga klagomadlet vidare. Sokanden har dirigenom kunnat ta till vara sina
rdttigheter vid forstainstansritten och denna har kunnat utéva sin provningsratt
inom de grianser som anges i punkt 58 i foérevarande dom. Under dessa
omstindigheter anser forstainstansritten att den ifrdgasatta riattsakten innehdller
en tillracklig motivering med hinsyn till artikel 190 i EG-fordraget.
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80 Mot bakgrund av det slags provningsratt som forstainstansritten utévar, sisom
den definierats ovan i punkt 58 i forevarande dom, anser forstainstansritten att
det saknas anledning att halla vittnesforhér med ansvariga foretridare for
sokanden eller sakkunniga inom telekommunikationsomridet, sisom sokanden
har yrkat.

81 P4 ovan angivna skil skall forevarande talan ogillas i sin helhet. |

Rittegangskostnader

52 Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
sokanden skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom sokanden
har tappat mdlet, skall kommissionens yrkande bifallas och s6kanden férpliktas
betala rattegidngskostnaderna.

83 Konungariket Nederldnderna skall sisom intervenient bira sina rittegingskost-
nader i enlighet med artikel 87.4 forsta stycket i rittegingsreglerna.
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P& dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN
(andra avdelningen i utokad sammansattning)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sina rittegangskostnader samt ersiatta kommissionens
rattegangskostnader.

3) Konungariket Nederlinderna skall bara sina rattegangskostnader.

Meij Lenaerts Jaeger

Pirrung Forwood

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 30 januari 2002.

H. Jung » R.M. Moura Ramos

Justitiesekreterare Ordférande
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