WYROK Z DNIA 4.7.2007 r. — SPRAWA T-475/04

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (czwarta izba)
z dnia 4 lipca 2007 r.”

W sprawieT-475/04

Bouygues SA, z siedzibg w Paryzu (Francja),

Bouygues Télécom SA, z siedziba w Boulogne-Billancourt (Francja),

reprezentowane przez adwokatéw L. Vogla, J. Vogla, B. Amory’ego, A. Verheydena,
F. Sureau oraz D. Théophile’a,

skarzacy,

przeciwko

Komisji Wspdlnot Europejskich, reprezentowanej przez J.L. Buendie Sierre oraz
C. Giolita, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,

* Jezyk postepowania: francuski.
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popieranej przez

Republike Francuska, reprezentowana przez G. de Berguesa oraz S. Ramet, dzialajg-
cych w charakterze pelnomocnikéw,

przez

Société francaise du radiotéléphone — SFR, z siedzibg w Paryzu (Francja), repre-
zentowana przez C. Vajde, QC, oraz adwokata A. Vincenta,

Ooraz przez

Orange France SA, z siedziba w Montrouge (Francja), reprezentowana przez adwo-
katéw A. Gosseta-Grainville’a oraz S. Hautbourga,

interwenienci,

majacej za przedmiot stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji z dnia 20 lipca
2004 r. (Pomoc panstwa NN 42/2004 — Francja) dotyczacej zmiany oplat naleznych
od Orange i SFR z tytulu udzielenia licencji na Universal Mobile Telecommunication
System (UMTS).
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_ SAD PIERWSZE]J INSTANCJI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (czwarta izba),

w skladzie: H. Legal, prezes, 1. Wiszniewska-Biatecka i E. Moavero Milanesi,
sedziowie,

sekretarz: E. Coulon,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 marca
2007 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne

Artykut 87 ust. 1 WE stanowi:

»Z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w niniejszym traktacie,
wszelka pomoc przyznawana przez panstwo czlonkowskie lub przy uzyciu zasobéw
panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakléca lub grozi zakiéceniem konku-
rencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych
towardw, jest niezgodna ze wspélnym rynkiem w zakresie, w jakim wplywa na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi”.
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Prawem wtérnym, ktére obowiazywalo w okresie wlasciwym dla okolicznosci
faktycznych, byta dyrektywa 97/13/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
10 kwietnia 1997 r. w sprawie wspélnych przepiséw ramowych dotyczacych ogol-
nych zezwolen i indywidualnych licencji w dziedzinie ustug telekomunikacyjnych
(Dz.U. L 117, str. 15) oraz decyzja 128/1999/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 14 grudnia 1998 r. w sprawie skoordynowanego wprowadzania we Wspol-
nocie systemu lacznosci ruchomej i bezprzewodowej trzeciej generacji (UMTS)
(Dz.U. 1999, L 17, str. 1).

Artykut 3 ust. 3 dyrektywy 97/13 stanowil:

»[...] Panstwa czlonkowskie moga udzieli¢ indywidualnej licencji tylko wtedy, gdy
podmiot korzystajacy z niej uzyska dostep do rzadkich zasobéw, bez wzgledu na to,
czy sa to zasoby fizyczne, czy tez zasoby innego rodzaju, lub wtedy gdy jest poddany
szczegdlnym obowigzkom lub korzysta on ze szczegélnych praw [...]” [tltumaczenie
nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej dyrektywy ponizej].

Artykut 8 ust. 4 dyrektywy 97/13 stanowil:

»Panstwa czlonkowskie moga zmieni¢ warunki zawarte w indywidualnej licencji
w obiektywnie uzasadnionych przypadkach i pod warunkiem zachowania zasady
proporcjonalno$ci. Dokonujac tego, panstwa czlonkowskie zglaszaja ten zamiar we
wlasciwy sposdb i pozwalaja zainteresowanym stronom na przedstawienie ich stano-
wiska w kwestii proponowanych zmian”.

Artykul 9 ust. 2 dyrektywy 97/13 stanowil:

»Jesli panstwo czlonkowskie zamierza udzieli¢ indywidualnych licencji
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— udziela ich zgodnie z otwartymi, niedyskryminacyjnymi i przejrzystymi proce-
durami, ktére sa jednakowe dla wszystkich kandydatow, chyba ze istnieje obiek-
tywny powdd, aby traktowac ich w rézny sposéb [...]".

Artykul 10 ust. 3 i 4 dyrektywy 97/13 stanowik:

»3. Panstwa czlonkowskie udzielaja licencji indywidualnych w oparciu o obiek-
tywne, niedyskryminacyjne, przejrzyste, proporcjonalne i szczegélowe kryteria
wyboru. Podczas kazdej selekcji nalezycie uwzgledniaja konieczno$¢ sprzyjania
rozwojowi konkurencji i dazenia do osiagniecia jak najwiekszych korzysci po stronie
uzytkownikéw.

Panstwa czlonkowskie zapewniajg, ze informacje o tych kryteriach beda uprzednio
wlasciwie opublikowane w celu ufatwienia do nich dostepu. Dziennik urzedowy
panstwa czlonkowskiego zawiera odniesienie do publikacji tych informacji.

4. Jesli w chwili wejscia w zycie niniejszej dyrektywy lub pézniej panstwo czlonkow-
skie stwierdzi z wlasnej inicjatywy lub na wniosek przedsiebiorstwa, ze liczba licencji
indywidualnych moze zosta¢ zwigkszona, oglasza to i wzywa do skladania ofert
w celu udzielenia dodatkowych licencji”.
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Artykut 11 ust. 2 dyrektywy 97/13 stanowil:

s[--.] [W] przypadku niedostatecznych zasobow panstwa czlonkowskie moga
zezwoli¢ krajowym organom regulacyjnym na pobieranie optat w celu uwzglednienia
konieczno$ci zapewnienia optymalnego wykorzystania tych zasobéw. Wspomniane
opfaty nie sa dyskryminacyjne i uwzgledniaja zwlaszcza konieczno$¢ sprzyjania
rozwojowi innowacyjnych ustug i konkurencji”.

Decyzja nr 128/1999, ktéra zgodnie z art. 1 miata na celu ,ulatwienie szybkiego
i skoordynowanego wprowadzania we Wspdlnocie kompatybilnych sieci i ustug
UMTS [...]”, stanowila zgodnie z art. 3 ust. 1:

»Panstwa cztonkowskie podejmuja wszelkie konieczne dziatania zgodnie z art. 1
dyrektywy 97/13 w celu skoordynowanego i stopniowego wprowadzenia na ich
terytorium ustug UMTS najpézniej do dnia 1 stycznia 2002 r. [...]” [tlumaczenie
nieoficjalne].

We Francji art. L. 33-1 kodeksu pocztowego i telekomunikacyjnego w brzmieniu
obowiazujacym w okresie wlasciwym dla okolicznosci faktycznych stanowit:

»1 — Zezwolenia na budowe i eksploatacje sieci dostepnych dla ogétu udziela mini-
ster wlasciwy ds. telekomunikacji.

Odmowa udzielenia zezwolenia jest mozliwa jedynie wtedy, gdy jest to podykto-
wane konieczno$cig utrzymania porzadku publicznego albo wzgledami obrony lub
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bezpieczenstwa publicznego, ograniczeniami technicznymi zwiazanymi z dostepno-
$cia czestotliwosci lub gdy oferent nie jest w stanie z technicznego lub finansowego
punktu widzenia trwale sprosta¢ obowiazkom podyktowanym warunkami wykony-
wania jego dziatalnosci, lub gdy zastosowano wobec niego sankcje, o ktérych mowa
wart. L. 36-11, L. 39, L. 39-1, L. 39-2 i L. 39-4.

Udzielenie zezwolenia jest uzaleznione od zastosowania zasad zawartych w specyfi-
kacji, ktére dotycza:

h) Wpykorzystania przyznanych czestotliwosci i oplat naleznych z tego tytulu oraz
w zwiazku z kosztami zarzadzania nimi oraz ich kontroli.

Zezwolenia udziela sie na okres pietnastu lat

V — Liczba zezwolenr moze by¢ ograniczona ze wzgledu na ograniczenia techniczne
zwigzane z dostepnoscia czestotliwosci.

W tych przypadkach minister wlasciwy ds. telekomunikacji publikuje propozycje
organu regulacji telekomunikacji, zasady oraz warunki przyznania zezwolen.
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Przyznanie czestotliwo$ci musi w kazdym razie pozwala¢ na zapewnienie warunkéw
skutecznej konkurencji”.

Okolicznos$ci powstania sporu

We Francji pod rzadami loi n° 96-659, du 26 juillet 1996, de réglementation des
télécommunications (ustawy nr 96-659 z dnia 26 lipca 1996 r. w sprawie regulacji
telekomunikacji, JORF z dnia 27 lipca 1996, str. 11384), obowiazujacej w okresie
wlasciwym dla okolicznosci faktycznych, budowa i eksploatacja sieci dostepnych dla
ogdbtu nastapily z inicjatywy nowo utworzonego organu regulacji telekomunikacji
(dalej zwanego ,,ORT”), ktéry rozpatrywal wnioski o udzielenie zezwolenia, ktére
nastepnie byly wydawane przez ministra przemyslu, poczty i telekomunikacji.

Poniewaz rzad francuski ogtosit w dniu 6 czerwca 2000 r. zamiar udzielenia czte-
rech licencji na wprowadzenie systemow taczno$ci ruchomej i bezprzewodowej trze-
ciej generacji (UMTS — Universal Mobile Telecommunications System), minister
przemystu, poczty i telekomunikacji zgodnie z obowiazujacymi wéwczas przepisami
opublikowal w JORF z dnia 18 sierpnia 2000 r. decyzje ORT nr 00-835, z dnia 28 lipca
2000 r., zaproponowal rzadowi zasady i warunki udzielenia zezwolen na wprowa-
dzenie we Francji (metropolii) systeméw faczno$ci ruchomej trzeciej generacji, tym
samym otwierajac przetarg. Z zalacznikéw do tego ogloszenia wynika z jednej strony,
ze udzielenie zezwolen, ktére prowadzi do przyznania ograniczonej liczbie opera-
toréw korzysci w postaci zajecia publicznego zakresu radiowego, powinno wigzaé
sie z uiszczeniem oplaty o calkowitej tacznej kwocie wynoszacej 32,5 miliarda FRF
(4,954 593 miliarda EUR), ktéra miata by¢ zaptacona w okresie waznosci licencji
ustalonym na 15 lat. Z drugiej strony ostateczny termin sktadania ofert zostal wyzna-
czony na dzien 31 stycznia 2001 r., natomiast oferenci mogli wycofa¢ swoje oferty do
dnia 31 maja 2001 r.
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W dniu 31 stycznia 2001 r. ORT wskazal w komunikacie prasowym, ze zostaly
zlozone jedynie dwie oferty, to jest oferte pochodzaca od Société francaise du radio-
téléphone — SFR (zwanej dalej ,SFR”) i od France Télécom mobiles (kilka miesiecy
pozniej spdtki Orange France, zwanej dalej ,Orange”), oraz ze jego zdaniem dla
zapewnienia prawdziwej konkurencji niezbedne bylo przeprowadzenie uzupetniaja-
cego przetargu.

Zgodnie z ta informacja prezes i dyrektor generalny France Télécom oraz prezes
i dyrektor generalny Vivendi Universal (ktérej spétka zalezng jest SFR) zwré-
cili uwage ministra gospodarki i finanséw oraz sekretarza stanu ds. przemystu na
konieczno$¢ zachowania zasad réwnego traktowania w zakresie obowiazkéw publicz-
nych i skutecznej konkurencji pomiedzy operatorami podczas okreslania warunkéw
udzielenia przyszlych licencji.

W dwéch pismach z dnia 22 lutego 2001 r., ktére mialy identyczna tre$¢, minister
gospodarki i finanséw oraz sekretarz stanu ds. przemystu odpowiedzieli dyrektorom
wspomnianych przedsiebiorstw, ze rzad podzielal ten podwdjny cel (zachowanie
zasad réwnego traktowania w zakresie obowiazkéw publicznych i skutecznej konku-
rencji pomiedzy operatorami) oraz ze ,zasady uzupelniajacego przetargu, ktére
zostana zaproponowane przez ORT i rzad, [beda] gwarantowa¢ réwne traktowanie
operatoréw, ktérym ostatecznie zostanie udzielona licencja”.

Nie czekajac na uzupelniajacy przetarg, dwie pierwsze licencje zostaly wydane
w lipcu 2001 r. W dwoch zarzadzeniach z dnia 18 lipca 2001 r. (opublikowanych
w JORF z dnia 21 sierpnia 2001 r.) sekretarz stanu ds. przemyslu [réwniez wéwczas
wladciwy w zakresie telekomunikacji] zezwolil SFR i Orange na budowe i eksplo-
atacje sieci radioelektrycznej trzeciej generacji dostepnej dla ogélu w standardzie
UMTS i na $wiadczenie uslugi telefonicznej na rzecz ogélu, a zezwolenie zostalo
udzielone na 15 lat. W specyfikacjach zataczonych do zarzadzen w szczegdlnos$ci
okreslono, ze oplaty za udostepnianie i zarzadzanie czestotliwosciami UMTS zostang
uiszczone zgodnie z przepisami art. 36 ustawy budzetowej z 2001 r. w kwocie
4, 954 593 miliardéw EUR (32 502 000 000 FRF), (ustawa budzetowa opublikowana
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w JORF z dnia 31 grudnia 2000 r.) Z art. 36 tej ustawy wynika, Ze termin pierwszej
platnosci zostal przewidziany na dzien 31 wrze$nia 2001 r., a ostatniej na dzien
30 czerwca 2016 r.

Uzupelniajacy przetarg, ktéry mial na celu wydanie dwdch nieprzyznanych zezwolen,
zostal ogloszony wraz z publikacja przez ministra ds. telekomunikacji decyzji ORT
nr 01-1202 z dnia 14 grudnia 2001 r., w ktérej zaproponowano mu zasady i warunki
przyznania zezwolen na wprowadzenie we Francji (metropolii) systeméw lacznos$ci
ruchomej trzeciej generacji. ORT wskazal w niej w szczegélnosci, ze ,warunki [tej
drugiej] procedury [byly] kontynuacja pierwszej procedury przetargowej i zapew-
nialy w szczegdlnosci poszanowanie zasady réwnego traktowania operatoréw”. Zale-
cala ona réwniez dostosowanie obciazen finansowych spoczywajacych na podmio-
tach posiadajacych licencje i wydluzenie okresu jej waznosci.

Warunki finansowe majace zastosowanie do zezwolen zostaly réwniez zmienione
przez art. 33 ustawy budzetowej na 2002 r. (opublikowanej w JORG z dnia 28 grudnia
2001 r.), ktora zmienila art. 36 ustawy budzetowej na 2001 r., o ktérej mowa w pkt 15
powyzej, w celu zapewnienia, by optata za korzys¢ wynikajaca z zajecia publicznego
zakresu radiowego skladata sie z dwdch czesci, to jest z pierwszej czesci o kwocie
619 209 795,27 EUR platnej w dniu 30 wrzesnia roku, w ktérym wydano zezwo-
lenie, lub w chwili wydania zezwolenia, jesli nastepuje ono po dniu 30 wrze$nia, oraz
z drugiej czesci platnej kazdego roku do dnia 30 czerwca biezacego roku z tytutu
korzystania z czestotliwosci w tym roku i by bytfa obliczana jako procent od obrotu
uzyskanego dzieki tym czestotliwo$ciom.

Minister ds. telekomunikacji opublikowal w JORF z dnia 29 grudnia 2001 r.
opinie dotyczaca uiszczania oplat za korzystanie z czestotliwosci przydzielonych
podmiotom posiadajacym licencje, uwzgledniajac nowe warunki finansowe wynika-
jace z ustawy budzetowe;j.
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W ostatnim dniu uplywu terminu wyznaczonego do skladania ofert, to jest w dniu
16 maja 2002 r., zostala zlozona jedyna oferta pochodzaca od spétki Bouygues
Télécom (zwanej dalej ,Bouygues Télécom”), bedacej spotka zalezng Bouygues. ORT
otworzyla postepowanie, w wyniku ktérego trzecia licencja miala by¢ wydana Bouy-
gues Télécom (zob. pkt 21 ponizej). Czwarta licencja nie mogta zosta¢ przyznana ze
wzgledu na brak kandydata.

Réwnoczesnie w dniu 4 pazdziernika 2002 r. Bouygues i Bouygues Télécom zlozyly
do Komisji skarge dotyczaca calosci srodkéw pomocowych, ktére miaty zostac przy-
znane przez wladze francuskie na rzecz France Télécom, wsrdd ktorych znalazta sie
zmiana oplat naleznych od Orange i SER ogloszona przez rzad w trakcie dyskusji na
ustawa budzetowa na 2002 r.

Przez zarzadzenie z dnia 3 grudnia 2002 r. (opublikowane w JORF z dnia 12 grudnia
2002 r., str. 20490) wiceminister przemystu zezwolil Bouygues Télécom na budowe
i eksploatacje sieci radioelektrycznej trzeciej generacji dostepnej dla ogétu w stan-
dardzie UMTS i na $wiadczenie ustugi telefonicznej na rzecz ogétu. Zezwolenie,
ktoére zostalo udzielone na okres 20 lat, uwzglednialo warunki finansowe dotyczace
opfat za udostepnienie i zarzadzanie czestotliwosciami, o ktérych mowa w pkt 17118

powyzej.

Ponadto w drodze dwéch zarzadzen z dnia 3 grudnia 2002 r. (takze opublikowa-
nych w JORF z dnia 12 grudnia 2002 r.), dotyczacych odpowiednio Orange i SFR,
wiceminister przemysiu zmienil zarzadzenia z dnia 18 lipca 2001 r., o ktérych mowa
w pkt 15 powyzej, i specyfikacje zalaczone do nich w szczegdlnosci w celu wydtu-
zenia do 20 lat zezwolenia i w celu zastapienia przepiséw dotyczacych optat za korzy-
stanie i zarzadzanie czestotliwosciami przepisami o identycznej tresci jak przepisy
stosowane w przypadku Bouygues Télécom, to jest zmienionymi warunkami finan-
sowymi opisanymi w pkt 17 powyzej, ktére wydawaly sie znacznie nizsze od poczat-
kowych warunkéw przewidzianych w zarzadzeniach z dnia 18 lipca 2001 r.
(zob. pkt 15 powyzej).
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W dniu 31 stycznia 2003 r. Komisja notyfikowata Republice Francuskiej swoja decyzje
0 wszczeciu postepowania na podstawie art. 88 ust. 2 WE w sprawie dwéch srodkéow
pomocowych dotyczacych odpowiednio przepiséw w zakresie podatku od dzialal-
nos$ci gospodarczej majacego zastosowanie do France Télécom oraz $rodkéw podje-
tych przez panstwo wobec tego przedsiebiorstwa w celu jego wsparcia (Dz.U. C 57
str. 5). Skarga zlozona do Komisji przez skarzace, o ktérej mowa w pkt 20 powyzej,
dotyczyta réwniez tych $rodkéw. Byly one takze przedmiotem skargi zlozonej do
Komisji w dniu 13 marca 2001 r. przez zwiazki francuskich jednostek samorzadu
lokalnego.

Pismem z dnia 12 listopada 2003 r. skarzace wezwaly Komisje zgodnie z art. 232 WE
do wszczecia postepowania przewidzianego w art. 88 ust. 2 WE w przedmiocie
zastrzezenia dotyczacego zmiany oplat za udzielenie licencji na UMTS, ktére zostato
réwniez podniesione w ich skardze zlozonej do Komisji. W dniu 11 grudnia 2003 r.
Komisja skierowala do nich pismo tymczasowe.

Pismem zarejestrowanym w sekretariacie Sadu w dniu 21 lutego 2004 r. skarzace
wniosty skarge na podstawie art. 232 WE (sprawa T-81/04).

W dniu 20 lipca 2004 r. Komisja wydala decyzje ,Pomoc panstwa NN 42/2004 —
Francja” (zwana dalej ,zaskarzona decyzja”), notyfikowana Republice Francuskiej
i dotyczaca zmiany opfat naleznych od Orange i SFR z tytulu udzielenia licencji na
UMTS, ktéra byla miedzy innymi przedmiotem skargi zlozonej do Komisji przez
skarzace w dniu 4 pazdziernika 2002 r. W tej decyzji, ktdra jest przedmiotem niniej-
szej skargi, Komisja wskazala, Ze postanowila nie wnosi¢ zastrzezen wobec $rodka
bedacego przedmiotem skargi do niej zlozonej i dotyczacej zmiany spornych opfat,
poniewaz ten $rodek nie zwieral elementéw pomocy w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE.

Na wstepnie Komisja uznala, ze ze wzgledu na ograniczony charakter wspdlnoto-
wych ram prawnych rzad francuski mial prawo okresli¢ warunki udzielenia licencji
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na UMTS, pod warunkiem stosowania otwartej, niedyskryminacyjnej i przejrzystej
procedury, oraz ustali¢ optate na odpowiednim poziomie w celu osiagniecia celéw
zdefiniowanych zgodnie z tymi ramami, a zmiana spornej oplaty odpowiadata
wyznaczonemu celowi, to jest udzieleniu jak najwiekszej liczby licencji (motywy
20-24 zaskarzonej decyzji).

Analizujac krytykowany $rodek, Komisja stwierdzita, po pierwsze, ze zréwnanie
warunkdéw licencji trzech zainteresowanych operatoréw (odpowiadajace obnizeniu
opfat na korzy$¢ Orange i SFR) wynikalo posrednio z warunkéw ustalonych na
poczatku, poniewaz nalozenie na Orange i SFR ostrzejszych warunkéw bylo teore-
tyczne skoro Orange i SFR mogly wycofac sie (motyw 27 zaskarzonej decyzji)

Po drugie, Komisja uznala, ze wladze francuskie tylko wypelnialy zobowiazanie wyni-
kajace z prawa wspdlnotowego, przewidziane przez dyrektywe 97/13, ktére wyma-
gato stosowania niedyskryminacyjnych warunkéw (motyw 28 zaskarzonej decyzji)

Po trzecie, Komisja wskazata, ze prawo wspélnotowe nie wymaga, aby oplaty nalezne
z tytulu licencji na UMTS byly ustalone na poziomie odpowiadajacym rzekomej
warto$ci rynkowej, ze panstwa czlonkowskie wykonuja swoje zadania regulacyjne
i ze udzielenia licencji nie mozna przyréwnac do transakcji rynkowej. Analizujac, czy
zmiana oplaty ma charakter selektywnej korzysci, Komisja uznala, ze wtadze francu-
skie przyznaly te same warunki operatorom uzyskujacym te sama licencje, wedlug
tej samej specyfikacji i w ramach dwdéch procedur, z ktérych jedna byta kontynuacja
drugiej, i Ze nie doszto do dyskryminacji jedynie z tego wzgledu, ze niektérzy opera-
torzy uzyskali licencje rok wczeéniej (motywy 29-33 zaskarzonej decyzji). Zwrdcita
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ona réwniez uwage, ze nowy system taryfowy, ktory zastapil stala i wysoka oplate
stala i nizsza oplata polaczona z roczng oplatg obliczana proporcjonalnie do obrotu,
pozwala uwzgledni¢ zmiane w czasie sytuacji operatoréw (motyw 34 zaskarzonej
decyzji).

Komisja wyprowadzila wniosek, ze wladze francuskie nie przyznaly Orange i SFR
korzysci, ale spelnily wymogi prawa wspolnotowego w zakresie obiektywnego
i niedyskryminacyjnego traktowania operatoréw (motyw 35 zaskarzonej decyzji).

Postanowieniem z dnia 14 lutego 2005 r. w sprawie T-81/04 Bouygues i Bouygues
Télécom przeciwko Komisji, dotychczas niepublikowanym w Zbiorze, Sad umorzyt
postepowanie w przedmiocie zadar majacych na celu stwierdzenie zaniechania dzia-
tania ze strony Komisji w odniesieniu do zastrzezenia zawartego w skardze skar-
zacych zlozonej do Komisji i dotyczacego zmiany oplat naleznych za udzielenie
licencji na UMTS oraz odrzucit jako niedopuszczalne zadania przedstawione tytulem
zadan ewentualnych, ktére mialy na celu stwierdzenie niewaznosci decyzji zawartej
w pismie Komisji z dnia 11 grudnia 2003 r., o ktérym mowa w pkt 24 powyzej.

Postepowanie i zadania stron

Pismem zarejestrowanym w sekretariacie Sadu w dniu 24 listopada 2004 r. skarzace
wniosly niniejsza skarge na podstawie art. 230 WE.

Trzema postanowieniami prezesa czwartej izby Sadu z dnia 9 czerwca 2005 r. Repu-
blika Francuska, Orange i SFR zostaly dopuszczone do sprawy w charakterze inter-
wenientéw na poparcie zadan Komisji.
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Na zadanie Sadu z dnia 12 lutego 2007 r. strony przedstawily w dniu 20 lutego 2007 r.
kopie skargi skarzacych ztozonej do Komisji w dniu 4 pazdziernika 2002 r.

Na rozprawie w dniu 14 marca 2007 r. wystuchane zostaly wystapienia stron i ich
odpowiedzi na pytania Sadu.

Bouygues i Bouygues Télécom wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;

— obciazenie solidarnie pozwanej i interwenientéw kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Republika Francuska wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;
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— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Orange wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie skarzacych wszystkimi kosztami postepowania w tej instancji.

SFR wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie skarzacych wszystkimi kosztami postepowania w tej instancji.

Co do prawa

Skarzace przedstawiaja zarzuty trzech rodzajéw. Po pierwsze, podnosza one, ze
decyzja nie zostala uzasadniona. Po drugie, utrzymuja, ze Komisja naruszyla art. 87
ust. 1 WE, poniewaz zmiana optat naleznych od Orange i SFR stanowi pomoc panstwa
w rozumieniu tego postanowienia. Po trzecie, podnosza one tytulem pomocniczym,
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ze zaskarzona decyzja narusza art. 88 ust. 2 WE, poniewaz Komisja powinna byla
wszczac formalne postepowanie wyjasniajace, skoro sprawa nastreczala powaznych
trudnosci.

Przede wszystkim nalezy zbada¢ zarzut formalny dotyczacy braku uzasadnienia,
a nastepnie tacznie zarzuty merytoryczne oparte na naruszeniu art. 87 ust. 1 WE
iart. 88 ust. 2 WE.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na braku uzasadnienia zaskarzonej
decyzji

Argumenty stron

Skarzace utrzymuja, ze zaskarzona decyzja nie jest dostatecznie uzasadniona,
poniewaz, po pierwsze, nie pozwala im na zrozumienie logiki rozumowania Komisji
dotyczacego zwigzku pomiedzy mozliwo$cia wycofania przez Orange i SER ich ofert
a trudno$ciami wladz francuskich w natozeniu na nie cigzszych warunkéw. Po drugie,
opdznienie dwéch operatoréw nie moze stanowi¢ waznego uzasadnienia wniosku
o braku korzysci mogacej wplynaé na konkurencje. Po trzecie, w zaskarzonej decyzji
Komisja nie odpowiedziala na zastrzezenia wymienione przez skarzace w skardze do
niej zlozonej, lecz ograniczyla sie do wskazania, ze podmioty, ktére zlozyly do niej
skarge, opieraja sie na btednym zalozeniu, ze optata powinna odpowiadaé¢ wartosci
rynkowej licencji. Po czwarte, brak uzasadnienia decyzji wynika takze z niedolozenia
starannos$ci przez Komisje przy rozpatrywaniu skargi ztozonej do niej przez skarzace.
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Komisja podnosi, ze zaskarzona decyzja jest wystarczajaco uzasadniona i ze zarzuty
skarzacych wynikaja z tego, ze nie zgadzaja sie one co do istoty z uzasadnieniem
decyzji. Po pierwsze, zwiazek pomiedzy mozliwoscia wycofania przez Orange
i SER ich ofert i zmiana optat jest oczywisty, biorac pod uwage realia omawianego
sektora. Po drugie, jesli chodzi o rzekomy brak uzasadnienia wplywu na konkurencje,
Komisja podkresla, ze zaskarzona decyzja nie opiera si¢ na takim uzasadnieniu. Po
trzecie, utrzymuje ona, ze wystarczajagco wyraznie odpowiedziala na zastrzezenia
zawarte w skardze zlozonej do niej przez skarzace. Po czwarte, Komisja podkresla, ze
skarga ztozona do niej przez skarzace dotyczyla 11 §rodkéw i podnosi, ze oskarzenia
o brak dziatania lub brak starannosci nie sa uzasadnione i ze ponadto te zastrzezenia
wchodza w zakres trzeciego zarzutu.

Ocena Sadu

Po pierwsze, skarzace zarzucaja zasadniczo, ze zaskarzona decyzja nie zawiera
jasnego uzasadnienia dotyczacego zwiazku ustalonego przez Komisje pomiedzy
mozliwoscia wycofania przez Orange i SFR ich oferty w przypadku, gdyby wtadze
krajowe nie udzielily im w pismach z dnia 22 lutego 2001 r., o ktérych mowa w pkt 14
powyzej, zapewnienia, ze wszyscy operatorzy zostana potraktowani w jednakowy
sposéb, a rzekomym brakiem mozliwosci nalozenia przez wladze francuskie ciez-
szych warunkdéw finansowych na Orange i SFR.

W zaskarzonej decyzji Komisja zauwazyla, ze ORT zalecit w dniu 31 stycznia 2001 r.
ogloszenie uzupelniajacego przetargu, ktéry powinien uwzglednia¢ wymég réwnych
warunkéw, w szczegblnosci finansowych (motywy 9 zaskarzonej decyzji). Wska-
zala ona (motywy 10-12 zaskarzonej decyzji), ze Orange i SFR mogty wycofaé swoje
oferty az do dnia 31 maja 2001 r. i ze rzad francuski stanal przed nastepujaca alter-
natywa: jesliby nie udzielil zapewnienia dwém operatorom co do réwnego trakto-
wania w przypadku, w ktérym nowy przetarg przewidywal obnizona cene, narazitby
sie na ryzyko wycofania przez nich ofert, natomiast jesliby udzielil im zapewnienia
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o réwnym traktowaniu, dwaj operatorzy podtrzymaliby swoje oferty. Komisja dodaje,
ze w celu jak najszybszego zakonczenia postepowania zgodnie ze zobowiazaniami
europejskimi wladze francuskie wybraly drugie rozwiazanie.

Z tych rozwazan wynika, ze Komisja przedstawila w sposéb jasny i szczegétowy
informacje o alternatywie, przed ktéra — jej zdaniem — stanely wtadze francuskie,
zwracajac uwage na ryzyko wycofania si¢ przez jedynych dwéch kandydatéw do
udzielenia licencji na UMTS, na jakie narazone byly wladze francuskie, jesliby utrzy-
maly ciezsze warunki finansowe od warunkéw przyznanych innym potencjalnym
kandydatom. Z tego wzgledu pierwsze zastrzezenie skarzacych nalezy oddali¢.

Po drugie, skarzace podnosza, ze opdznienie dwoch konkurentéw nie stanowi
waznego uzasadnienia wniosku o braku korzysci mogacej wptyna¢ na konkurencje.

Nalezy stwierdzi¢, ze taka krytyka nie dotyczy uzasadnienia zaskarzonej decyzji, ale
zasadnosci poszczegélnych elementéw uzasadnienia decyzji. W konsekwencji analiza
tej krytyki zostanie przeprowadzona w ramach analizy zgodnosci z prawem zaskar-
zonej decyzji pod wzgledem materialnym.

Po trzecie, skarzace zarzucaja Komisji, ze nie odpowiedziala ona na zastrzezenia
wysuniete przez nie w skardze ztozonej do Komisji dotyczace z jednej strony rezy-
gnacji z wierzytelnosci, co stanowi pomoc panstwa, ktéra przyznaly wladze krajowe,
a z drugiej strony przewagi czasowej, z ktorej skorzystaty Orange i SFR.
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W zaskarzonej decyzji Komisja nie ustosunkowala sie do pierwszego zastrzezenia
dotyczacego rezygnacji z wierzytelnosci i odparla drugie zastrzezenie dotyczace prze-
wagi czasowej z jednej strony na tej podstawie, ze argumentacja podmiotéw, ktére
ztozyly skarge do Komisji opierata sie na btednym zalozeniu, iz oplata powinna odpo-
wiada¢ wartosci rynkowej licencji, ktéra jest wyzsza ze wzgledu przewage czasowa
(motyw 29 zaskarzonej decyzji), i z drugiej strony na tej podstawie, ze istnienie takiej
przewagi czasowej nie zostalo udowodnione (motyw 34 zaskarzonej decyzji).

Nalezy przypomnie¢, ze jesli chodzi o decyzje Komisji stwierdzajaca niewystapienie
zarzucanej przez skladajacego skarge do Komisji pomocy panstwa, to Komisja zobo-
wigzana jest w kazdym razie poda¢ skladajacemu skarge w sposob odpowiedni przy-
czyny, dla ktérych przywolane w zlozonej do niej skardze okolicznosci faktyczne
i prawne nie byly wystarczajace do wykazania wystapienia pomocy panstwa. Jednakze
Komisja nie jest zobowiazana do ustosunkowywania si¢ do okolicznosci, ktére sa
oczywiscie nieistotne, pozbawione znaczenia lub czysto drugorzedne (wyrok Trybu-
natu z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval
i Brink’s France, Rec. str. I-1719, pkt 64).

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nie ma wymogu, by uzasadnienie
aktu wyszczegdlnialo wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne, poniewaz
jego ocena winna uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak rowniez calos¢ prze-
piséw prawa regulujacego dana dziedzine (zob. wyrok w sprawie Sytraval i Brink’s
France, pkt 63 oraz przywolane tam orzecznictwo). Oprécz tego decyzja oddalajaca
skarge zlozona do Komisji w dziedzinie pomocy panstwa jest wystarczajaco uzasad-
niona z tego wzgledu, ze kwestionowany $rodek stanowi wykonanie dyrektywy, nie
za$ prébe przyznania pomocy (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 5 kwietnia 2006 r.
w sprawie T-351/02 Deutsche Bahn przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. II-1047, pkt 120).

W pierwszej kolejnosci nalezy podkres$li¢, ze zastrzezenie oparte na rezygnacji
z wierzytelno$ci panistwowej, ktére miato na celu wykazanie wystapienia transferu
zasobdw panstwowych w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE, do ktérego Komisja nie usto-
sunkowala sie¢ w zaskarzonej decyzji, jest bezskuteczne, poniewaz w zaskarzonej
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decyzji stwierdzono, ze nie wystapita pomoc parnstwa z powodu nieuzyskania jakie-
kolwiek korzysci przez Orange i SFR z tytulu kwestionowanego $rodka. Poniewaz
Komisja stwierdzita brak jednego z kumulatywnych elementéw charakteryzujacych
pojecie pomocy parfistwa w rozumieniu tego przepisu, nie musiala ona uzasadniac
oddalenia skargi zlozonej do niej przez skarzace w $wietle pozostalych elementéw
charakteryzujacych to pojecie. Zastrzezenie bylo w kazdym razie drugorzedne
w rozumieniu cytowanego powyzej orzecznictwa z tego wzgledu, ze najwazniejsze
elementy uzasadnienia zdaniem Komisji, to jest spelnienie wymogéw ustanowio-
nych w dyrektywie, a w szczeg6lnos$ci poszanowanie zasady niedyskryminacji, zostaty
wymienione dla uzasadnienia §rodka. W tych warunkach nie mozna zarzucaé insty-
tucji, ze nie odpowiedziala na to zastrzezenie, ktdre jest jednocze$nie bezskuteczne
i drugorzedne.

W drugiej kolejnosci w zaskarzonej decyzji Komisja odparfa argument dotyczacy
przewagi czasowej z dwoch powoddéw. Z jednej strony instytucja ta uznata, ze opierat
sie on na blednym zalozeniu podmiotéw, ktére ztozyly skarge do Komisji, ze oplata
powinna odpowiada¢ warto$ci rynkowej licencji i ze wczesniej uzyskana licencja
miala wieksza warto$¢. Z drugiej strony Komisja stwierdzita, ze analiza okolicz-
nosci faktycznych prowadzila do relatywizacji, wzglednie odrzucenia rzekomej
przewagi czasowej, poniewaz Orange i SFR byly spéznione z budowa sieci UMTS,
i ze Bouygues Télécom, ktéra mogla skorzysta¢ z tego opdznienia, nie ucierpiala
zatem z powodu rzekomej przewagi czasowej. Komisja dodatla, ze nowy system oplat
pozwalal na uwzglednienie zmiany sytuacji operatoréw ratione temporis.

Nie mozna zatem podnosi¢, ze zaskarzona decyzja nie zostala uzasadniona w odnie-
sieniu do rzekomej przewagi czasowej, ktdrej istnienie, wrecz przeciwnie, kwestio-
nuje ona z dwdch powodéw, z ktérych pierwszy ma charakter konceptualny, a drugi
jest zwiazany z okolicznos$ciami faktycznymi. Zasadno$¢ oceny Komisji w odnie-
sieniu do istnienia przewagi czasowej nie wchodzi w zakres kontroli uzasadnienia
aktu, jak przypomniano w pkt 50 powyzej, i w konsekwencji zostanie przeanalizo-
wana w ramach kontroli zgodnosci z prawem zaskarzonej decyzji pod wzgledem
materialnym, to jest w ramach kontroli podstaw odmowy przyznania $rodkowi
charakteru pomocy panstwa.

W czwartej kolejnosci skarzace utrzymuja, ze brak uzasadnienia zaskarzonej decyzji
nalezy powiaza¢ z niedolozeniem staranno$ci przez Komisje przy rozpatrywaniu
skargi do niej zlozone;.
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Poniewaz zaskarzona decyzja jest wystarczajaco uzasadniona, zastrzezenie to nalezy
oddali¢ jako bezskuteczne. W zwiazku z tym, ze zarzucany brak staranno$ci moze

by¢ potaczony z zastrzezeniem opartym na naruszeniu art. 88 ust. 2 WE, zostanie on
zbadany w tym kontekscie.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy oddali¢ pierwszy zarzut dotyczacy uzasad-
nienia zaskarzonej decyzji.

W przedmiocie zrzutow drugiego i trzeciego, opartych odpowiednio na naruszeniu
art. 87 ust. 1 WE i art. 88 ust. 2 WE

Argumenty stron

Skarzace utrzymuja, ze zmiana optat naleznych od Orange i SER z tytutu udzielenia
licencji na UMTS stanowi pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE.

W pierwszej kolejnosci doszto do transferu zasobow panstwa, poniewaz wladze fran-
cuskie zrezygnowaly z dochodzenia wymagalnej wierzytelno$ci.

W drugiej kolejnosci zmiana oplat przyznaje zainteresowanym selektywna korzysc.
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Po pierwsze, nie mozna jej uzasadni¢ zasada niedyskryminacji, jak wskazano
w zaskarzonej decyzji, poniewaz dyrektywa 97/13 nie wymaga ustalenia identycz-
nych warunkéw udzielenia licencji i poniewaz zostaly zorganizowane dwie odrebne
procedury przetargowe.

Po drugie, przeciwnie, ta zmiana jest dyskryminacyjna wzgledem Bouygues Télécom,
ktoérej sytuacja jest odmienna od Orange i SFR.

Po trzecie, ta selektywna korzys¢ zostala przyznana bez $wiadczenia wzajemnego.
Z jednej strony rzad francuski zrezygnowal z wymagalnej wierzytelnosci, chociaz
dwéch operatoréw dysponowalo $rodkami do zaplacenia pierwotnie przewi-
dzianej kwoty oplat, poniewaz stanowily one dla nich normalne obciazenie i mialy
uzasadniona cene odpowiadajaca wartosci rynkowej licencji. Wycofanie przez nich
ofert w przypadku utrzymania tej kwoty bylo czysto hipotetyczne. Z drugiej strony
panstwo przyznato Orange i SFR przewage czasowa, zwazywszy na to, ze jesli optata
w zmienionej kwocie zostalaby zastosowana od samego poczatku, inni konku-
rencji ztozyliby oferty. Tymczasem uzyskanie licencji péttora roku przed Bouygues
Télécom pozwolilo Orange i SFR wybra¢ najkorzystniejsze pasma czestotliwosci,
skorzysta¢ z pierwszenstwa do nabycia najlepszych terenéw i z wizerunku innowa-
cyjnego operatora na niekorzy$¢ Bouygues Télécom oraz zdoby¢ udzialy w rynku
bez prawdziwej konkurencji. Okolicznos¢, ze wszyscy operatorzy opdzniali sie we
wprowadzeniu UMTS, nie ma wplywu na te twierdzenia. Ponadto w pismach z dnia
22 lutego 2001 r. wladze francuskie zagwarantowaly Orange i SFR, Ze zostanie im
udzielona licencja i ze skorzystaja one z lepszych warunkéw uzupelniajacego prze-
targu bez potrzeby skladania nowych ofert.

W trzeciej kolejnosci zmiana oplat ma wptyw na konkurencje, a zgodnie z orzecznic-
twem wystarczy, aby byl to potencjalny wptyw. Tymczasem wplyw byl rzeczywisty,
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poniewaz Orange i SFR mialy mozliwos$¢ zainwestowania kwot, ktére powinny byly
posluzy¢ do uiszczenia oplat. W ten sposéb dwéch operatoréw definitywnie i przed-
wczes$nie weszto na rynek UMTS.

W replice skarzace kwestionuja w szczegé6lnosci argumentacje przedstawiona przez
Komisje w odpowiedzi na skarge, ze rzad francuski wykonywat prerogatywy wladzy
panstwowej w interesie ogélnym, co wykluczato wystepowanie selektywnej korzysci,
a zatem pomocy panstwa. Po pierwsze, utrzymuja one, ze panistwo, ktére udziela
licencji, wykonuje dziatalnos$¢ gospodarcza, dazac do czerpania zysku z wykorzystania
publicznego zakresu radiowego, a po drugie, ze nawet wykonujac wladcze zadania,
panstwo musi przestrzega¢ regul konkurencji, i po trzecie, ze zmiana spornych oplat
nie jest uzasadniona rodzajem ani struktura systemu w rozumieniu orzecznictwa.

W argumentacji dotyczacej naruszenia zasady niedyskryminacji i gospodarczego
charakteru dziatalnosci zwigzanej z udzielaniem licencji UMTS skarzace podnosza, ze
dyrektywa 97/13 ustanawia zasade nienaruszalnosci kryteriéw selekcji lub warunkdéw
udzielenia zezwolen okres$lonych w ramach danego postepowania i nie pozwala
na zmiane warunkéw przetargu, jesli procedura nie zostala jeszcze zamknieta, tak
jak wynikalo to w niniejszym przypadku z pism wladz francuskich z dnia 22 lutego
2001 r. Skarzace odwotuja sie takze do zasad i przepiséw majacych zastosowanie do
zamdwien publicznych i koncesji, to jest do zasad przejrzystosci i réwnego trakto-
wania, majacych zastosowanie do procedur poréwnawczych oraz do zasady niena-
ruszalnosci kryteriow selekcji lub warunkéw udzielania zezwolen w ramach tych
procedur.

Skarzace ponadto podnosza, ze Komisja miata obowiazek wszcza¢ postepowanie
przewidziane w art. 88 ust. 2 WE, poniewaz sprawa nastreczala powaznych trud-
nosci, co takze przyznala Komisja.
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Komisja podnosi w pierwszej kolejnosci w odniesieniu do poje¢ selektywnej korzysci
i zasobow panstwa, ze skarzace blednie interpretuja obowiazujace ramy prawne.
Podstawa tych ram jest logika regulacji rynku, ktéra stawia wymoég obiektyw-
nego, niedyskryminacyjnego i przejrzystego traktowania przy udzielaniu licencji
z uwzglednieniem koniecznosci osiagniecia jak najwiekszych korzysci po stronie
uzytkownikéw, zapewnienia optymalnego wykorzystania rzadkich zasobéw i sprzy-
jania rozwojowi konkurencji. Wtadze francuskie wykonywaly swoje zadania wtadcze,
dazac nie do uzyskania jak najwiekszych korzysci, ale do zapewnienia rozwoju
zdrowej i réwnej konkurencji.

Jej zdaniem zmiana optat Orange i SFR jest w pelni zgodna z dyrektywa 97/13
i z decyzja nr 128/1999, poniewaz dyrektywa stawia wymodg réwnego traktowania
wszystkich przedsigbiorstw uzyskujacych licencje. Zatem wladze francuskie, zmie-
niajac oplaty i zréwnujac warunki wszystkich licencji, nie przyznaly selektywnej
korzysci Orange i SFR, ale wydaty $rodki zgodne z rodzajem i struktura systemu regu-
lacyjnego. Tymczasem wobec braku korzysci selektywnej utrata zasobéw panstwo-
wych nie stanowi pomocy panstwa.

Komisja podnosi, ze dyrektywa 97/13 przewiduje mozliwo$¢ zmiany warunkéw
licencji i zwigkszenia ich liczby oraz ze dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych,
powolane przez skarzace, nie maja zastosowania w niniejszym przypadku.

Komisja takze podnosi, Ze zmiana spornych oplat nie data Orange i SFR przewagi
czasowej. Po pierwsze, jest ona zdania, Ze istnienie rzekomej korzysci jest mato oczy-
wiste, poniewaz nic nie dowodzi, Ze pasma czestotliwo$ci przyznane dwém pierw-
szym operatorom byly lepsze. Pierwszenistwo nabycia lepszych terenéw przez Orange
i SFR, wrecz przeciwnie, pozwolito Bouygues Télécom na zaoszczedzenie srodkéw,
ktore wydalaby na szczegétowe analizy w tym zakresie. Ponadto chociaz Orange
i SER uzyskaly licencje w lipcu 2001 r., rozpoczely $wiadczenie ustug UMTS dopiero
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okolo dwa lata po uzyskaniu przez Bouygues Télécom licencji. Bouygues Télécom
mogla skorzysta¢ z tego op6znienia. Wreszcie rzekomy zly wizerunek znaku Bouy-
gues Télécom wynikajacy z nieuczestniczenia w pierwszej procedurze przetargowej
nie moze wynikac ze strategicznego wyboru zainteresowane;j.

Po drugie, nawet jesli przyja¢ wystepowanie pewnej oczywistej korzysci to zostata ona
nadmiernie wyréwnana z dwéch wzgledéw. Z jednej strony roczna optata propor-
cjonalna do obrotu, ktéra przewidywaly nowe zasady obliczania optat, pozwala
doktadnie uwzgledni¢ zmiane sytuacji operatoréw w czasie. Z drugiej strony wszelka
ewentualna korzys¢ jest wynikiem nie decyzji wladz krajowych, ale pewnego ryzyka,
ktére wziety na siebie Orange i SFR podczas pierwszego przetargu, poniewaz nic
woéwczas nie pozwalato w szczegolnosci przewidzie¢ pdZniejszej zmiany opfat.

Komisja podnosi w drugiej kolejnosci, ze okoliczno$¢, iz srodek wydany przez wladze
francuskie mial wplyw na konkurencje, nie ma zadnego wplywu na jej analize,
poniewaz $rodki regulacji sektora gospodarczego, ktérych gltoszonym celem bylo
wlasnie oddzialywanie na konkurencje oraz kwestionowany srodek, mialy w niniej-
szym przypadku pozytywne skutki w tym zakresie.

Jesli chodzi o powazne trudnosci, ktére uzasadnialy otwarcie formalnego poste-
powania, Komisja wskazuje, ze trudnosci nie stwarzalo zastrzezenie bedace przed-
miotem niniejszego sporu, lecz jedynie niektére inne s$rodki, o ktérych mowa
w skardze zlozonej do Komisji, ktére doprowadzily do otwarcia postepowania prze-
widzianego w art. 88 ust. 2 WE.

Republika Francuska wskazuje, ze gdy wlasciwy organ ORT przyznaje licencje na
UMTS, to wykonuje on dzialalno$¢ zwiazana z regulacja rynku telekomunikacyjnego,
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a nie dziala jako operator gospodarczy, poniewaz oplata nalezna z tego tytulu nie
stanowi ceny. Utrzymuje ona, ze zmiana opfat dla Orange i SFR nastapila zgodnie
z zasadg niedyskryminacji przewidziana w dyrektywie 97/13 dla zapewnienia
rownego traktowania wszystkich operatoréw oraz ze byta ona uzasadniona rodzajem
i struktura systemu. W pismach z dnia 22 lutego 2001 r. wladze francuskie jedynie
stwierdzily, ze zasada rownosci operatoréw bedzie przestrzegana. Dwa kolejne prze-
targi, z ktérych jeden uzupetnial drugi, mialy na celu przyznanie réwnowaznych
licencji, zaznaczajac, ze Orange i SFR mogly wycofa¢ swoje oferty, a nastepnie zrezy-
gnowaé z swoich licencji, i Ze organizacja nowego przetargu opéznilaby sprzedaz
ustug UMTS, co mialoby niekorzystny wplyw na zachowanie terminéw wyznaczo-
nych w dyrektywie 97/13.

Republika Francuska twierdzi, ze zmiana optat dla Orange i SFR nie wiazala sie
z przyznaniem korzy$ci tym operatorom, poniewaz mozliwo$¢ przedwczesnego
wejscia na rynek ustug UMTS wynikatla z przyznania im licencji wskutek pierwszego
przetargu, a nie ze wspomnianej zmiany optat. Bouygues Télécom, ktéra postano-
wita nie bra¢ udzialu w pierwszej procedurze, mogla ponadto wyréwnaé rzekoma
korzys¢ swoich konkurentéw. W tym wzgledzie skarzace nie wykazaly, ze przyznane
pasma czestotliwosci nie byly réwnowazne, a Bouygues Télécom, ktéra dysponowata
juz terenami niezbednymi do uruchomienia UMTS, mogta wykorzysta¢ na swoja
korzy$¢ opdznienie Orange i SFR, jesliby nie dokonala strategicznego wyboru alter-
natywnego rozwiazania w stosunku do UMTS.

Orange utrzymuje, Ze zmiana oplat nie miata charakteru selektywnego. Aby zachowa¢
zasade niedyskryminacji, o ktérej mowa w dyrektywie 97/13, wladze francuskie byty
zobowiazane do zréwnania warunkéw pierwszego przetargu z warunkami uzupel-
niajacego przetargu, poniewaz sytuacje Orange, SFR i Bouygues Télécom, jako
operatoréw pragnacych uzyskac identyczne licencje, byly poréwnywalne. Te wladze
dziataly w charakterze regulatora wschodzacego rynku UMTS w celu umozliwienia
rozwoju w pelni konkurencyjnego rynku zgodnie z celami dyrektywy 97/13.
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Zmiana oplat nie wigzala sie z przyznaniem korzysci Orange i SFR. Orange podnosi,
ze mogla wycofa¢ swoj wniosek az do dnia 31 maja 2001 r. i ze powstrzymala sie
od tego, poniewaz uzyskata zapewnienie od wladz francuskich, ze zasada réwnosci
bedzie przez nie przestrzegana. Istnienie przewagi czasowej, ktdre jest tu podno-
szone, nie zostalo wykazane, poniewaz Orange i SFR uruchomity swoje ustugi UMTS
okoto dwa lata po uzyskaniu przez Bouygues Télécom licencji. Ponadto Bouygues
Télécom, ktéra nie postawita na UMTS, byla w stanie zaja¢ pozycje na rynku prawie
w tym samym czasie co jej konkurenci.

SER twierdzi, Ze rozwiazanie przyjete przez wladze francuskie, by nie anulowac
pierwszego przetargu, lecz aby zorganizowac drugi przetarg, pozwolilo wszystkim
zainteresowanym operatorom zlozy¢ oferty, a Bouygues Télécom uzyska¢ licencje
w zamian za oplate, ktéra ja satysfakcjonowala. Poniewaz ponadto trzej operatorzy
ztozyli oferty w celu uzyskania zaproponowanych czterech licencji, byli pewni, ze
otrzymaja licencje. Orange i SFR nie uzyskaly zadnej korzysci. Natomiast Bouygues
Télécom wyciagneta korzys¢ ze zlozenia swojej pozniejszej oferty zwlaszcza pod
wzgledem rozwoju technologicznego.

Ponadto wtadze francuskie nie dysponowaly w nieodwotalny sposéb czescia wierzy-
telnosci, z ktérej zrezygnowaly. Orange i SFR mogly wycofa¢ swoje oferty do dnia
31 maja 2001 r. i nadal mogly nastepnie zrezygnowa¢ z pozwolenia na zajecie
publicznego zakresu radiowego i przesta¢ ptaci¢ odpowiednia oplate. Ponadto gdyby
wladze francuskie podtrzymaly pierwotnie zazadane od Orange i SFR oplaty w wyso-
kosci okoto ponad osiem razy wiekszej w stosunku do wysokosci kwoty Bouygues
Télécom, ten operator uzyskalby selektywna korzysc.

Ocena Sadu

Spor dotyczy kwestii, czy zmieniajac oplaty nalezne od Orange i SFR z tytutu licencji
UMTS, wtadze francuskie przyznaly tym dwdém operatorom korzys$¢ stanowiaca
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pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE. W istocie w zaskarzonej decyzji
wyciagnieto wniosek, ze sporna zmiana nie skutkowata przyznaniem korzysci na
rzecz Orange i SFR oraz ze skoro jedna z kumulatywnych przestanek charakteryzuja-
cych pojecie pomocy w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE nie zostala spelniona, kwestio-
nowany Srodek nie zawieral elementu pomocy panstwa w rozumieniu tego przepisu.

Skarzace wysuwaja zasadniczo argumenty dwojakiego rodzaju. Z jednej strony
podnosza, ze kwestionowany $rodek zawiera selektywna korzy$¢ w szczegol-
no$ci o charakterze czasowym, przyznang bez $wiadczenia wzajemnego, poniewaz
wladze francuskie zrezygnowaly z pobrania kwoty, ktéra dla Orange i SFR stanowifa
normalne obcigzenie odpowiadajace rynkowej wartosci licencji. Z drugiej strony
skarzace podnoszy, ze zmiana spornej oplaty nie mogla by¢ uzasadniona zasada
niedyskryminacji, poniewaz, wrecz przeciwnie, miata charakter dyskryminacyjny
w stosunku do Bouygues Télécom.

Z punktu widzenia proceduralnego skarzace réwniez podnoszg, ze skarga zlozona
przez nie do Komisji nastreczata powaznych trudnosci i ze instytucja ta powinna byta
w konsekwencji wszczaé postepowanie, o ktérym mowa w art. 88 ust. 3 WE. Przepis
ten stanowi, ze jesli ta instytucja uznaje, ze plan pomocy nie jest zgodny ze wsp6lnym
rynkiem w rozumieniu artykutu 87 WE, wszczyna bezzwlocznie procedure przewi-
dziang w art. 88 ust. 2 WE.

W ramach postepowania przewidzianego w art. 88 WE nalezy wyrézni¢ dwa
etapy: po pierwsze, badanie wstepne ustanowione w art. 88 ust. 3, ktére ma na celu
wylacznie umozliwienie Komisji sformulowania pierwszej opinii na temat czesciowej
lub calkowitej zgodnosci danej pomocy ze wspdlnym rynkiem, a po drugie formalne
postepowanie wyjasniajace przewidziane w art. 88 ust. 2 WE, majace na celu umoz-
liwienie Komisji uzyskania pelnych informacji dotyczacych wszystkich danych
w sprawie (wyroki Trybunatu z dnia 19 maja 1993 r. w sprawie C-198/91 Cook prze-
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ciwko Komisji, Rec. str. [-2487, pkt 22, z dnia 15 czerwca 1993 r. w sprawie C-225/91
Matra przeciwko Komisji, Rec. str. -3203, pkt 16, i ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 38).

Badanie wstepne, o ktérym mowa w art. 88 ust. 3 WE, ma na celu jedynie zapew-
nienie Komisji czasu do namysltu i do przeprowadzenia kontroli pozwalajacej na sfor-
mulowanie pierwszej opinii w sprawie zgloszonych planéw pomocy, tak by mogta
stwierdzi¢ bez pogtebionego badania, ze sa one zgodne z traktatem albo wprost prze-
ciwnie, ze ich zawarto$¢ wzbudza watpliwosci pod tym wzgledem (wyrok Trybu-
nalu z dnia 15 lutego 2001 r. w sprawieC-99/98 Austria przeciwko Komisji,
Rec. str. [-1101, pkt 53 i 54).

Formalna cze$¢ postepowania wyjasniajacego przewidziana w art. 88 ust. 2 WE,
ktora pozwala Komisji uzyska¢ calkowita jasnos¢ co do catosci danych w sprawie
przed podjeciem decyzji, nabiera nieodzownego charakteru, jezeli Komisja napotka
powazne trudno$ci w ocenie, czy pomoc jest zgodna ze wspdlnym rynkiem
(ww. wyrok w sprawie Matra przeciwko Komisji, pkt 33).

Komisja moze zatem ograniczy¢ sie do etapu badania wstepnego przewidzianego
w art. 88 ust. 3 WE przy podejmowaniu decyzji o niewnoszeniu zastrzezen w odnie-
sieniu do pomocy tylko pod warunkiem, Ze jest w stanie w toku tego badania nabrac
przeswiadczenia, iz projekt jest zgodny z traktatem.

Natomiast jezeli to pierwsze badanie spowoduje, Zze Komisja nabierze odmiennego
przeswiadczenia albo nawet nie da ono mozliwos$ci usuniecia pojawiajacych sie trud-
no$ci w ocenie zgodnosci tej pomocy ze wspélnym rynkiem, Komisja ma obowiazek
zapoznac sie ze wszystkimi koniecznymi punktami widzenia i wszcza¢ w tym celu
formalne postepowanie wyjasniajace przewidziane w art. 88 ust. 2 WE (wyrok
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Trybunatu z dnia 20 marca 1984 r. w sprawie 84/82 Niemcy przeciwko Komisji, Rec.
str. 1451, pkt 13, ww. wyrok w sprawie Cook przeciwko Komisji, pkt 29, ww. wyrok
w sprawie Matra przeciwko Komisji, pkt 33, oraz ww. wyrok w sprawie Komisja prze-
ciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 39).

Poniewaz decyzja zostala wydana bez wszczecia etapu formalnego postepowania
wyjasniajacego, Komisja mogta wydac ja zgodnie z prawem, jesli skarga zlozona do
niej przez skarzacych nie nastreczata powaznych trudnosci.

Nalezy zatem zbada¢ argumenty przedstawione przez skarzacych w stosunku do
zaskarzonej decyzji dotyczace istnienia powaznych trudnosci. W rzeczywistosci
gdyby takie trudno$ci pojawily sie, mozna by bylo stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji
jedynie na tej podstawie, ze nie zostalo przeprowadzone kontradyktoryjne i pogle-
bione badanie przewidziane przez traktat, nawet jesli nie wykazano, Ze ocena mery-
toryczna dokonana przez Komisje zawierala bledy co do prawa i co do okolicznosci
faktycznych.

Nalezy zbada¢ kolejno kwestie istnienia rzekomej przewagi czasowej stanowiacej
pomoc panstwa, a nastepnie kwestie przestrzegania zasady niedyskryminacji.

— W przedmiocie istnienia selektywnej korzysci

W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, ze ,nie udowodni[ono], iz przedwczesne
uzyskanie licencji UMTS wiazalo sie z przyznaniem jakiejkolwiek korzysci dla
Orange i SFR, mogacej wplyna¢ na konkurencje, z uwagi na opdznienie wszystkich
operatoréw w uruchomieniu sieci UMTS” i ze ,nowy system taryf licencyjnych [...]
[mégl] by¢ uznany za bardziej odpowiedni dla uwzglednienia zmienionej sytuacji
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ratione temporis operatoréw w szczegdlnym kontekscie przyznawania licencji we
Francji” (motyw 34 zaskarzonej decyzji).

W celu wykazania selektywnego charakteru zmiany optat UMTS skarzace wska-
zuja, ze doprowadzila ona do powstania przewagi czasowej po stronie Orange i SFR
ze wzgledu na ich wczeéniejsze licencje na niekorzy$¢ Bouygues Télécom, ktéra
zaplacita identyczna cene za licencje wazng pdzniej niz licencje jej konkurentéw, co
stanowilo dyskryminacje w stosunku do tego operatora.

W tym zakresie skarzace kwestionuja, jakoby sporna zmiana mogta by¢ analizo-
wana jako $rodek, ktory jest uzasadniony przez rodzaj oraz strukture systemu, co
wylaczatoby jego kwalifikacje jako pomoc panstwa (zob. wyroki Trybunatu z dnia
2 lipca 1974 r. w sprawie 173/73 Wtochy przeciwko Komisji, Rec. str. 709, pkt 33,
z dnia 26 wrzesnia 2002 r. w sprawieC-351/98 Hiszpania przeciwko Komisji,
Rec. str. -8031, pkt 42, oraz z dnia 14 kwietnia 2005 r. w sprawach potaczonych
C-128/03 i C-129/03 AEM oraz AEM Torino, Zb.Orz. str. I-2861, pkt 39). Z ich
punktu widzenia udzielenie licencji na telefonie ruchoma nie stanowi czystej dzialal-
nosci regulacyjnej, lecz dzialalno$¢ gospodarcza.

W tym wzgledzie skarzace podnosza, ze licencje na UMTS maja warto$¢ rynkowa
oraz ze wladze krajowe, ktore udzielaja tych licencji, dziataja jako operator gospo-
darczy dazacy do uzyskania jak najkorzystniejszej ceny w celu podniesienia pod
wzgledem gospodarczym warto$ci zarzadzania publicznym zakresem radiowym.
Dodaja one, Ze ta cena zostata zaakceptowana przez Orange i SFR w zamian za prawo
uzywania przestrzeni publicznej. W konsekwencji zmniejszajac znacznie kwote,
ktéra nalezato zaplaci¢ z tytulu oplaty w pierwotnie okreslonej wysokosci, wladze
krajowe dokonaly transferu zasobéw panstwa na korzy$¢ dwdéch wspomnianych
operatoréw poprzez rezygnacje z istotnej czesci wierzytelnosci, ktéra im przystugi-
wata wzgledem nich.
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Z akt sprawy wynika, Zze pierwotna oplata zostala ustalona w wysokosci
4,954 593 mld EUR i miata by¢ zaplacona w transzach podczas calego okresu
waznosci licencji i ze po kwestionowanej zmianie oplata sklada sie z jednej czesci
o kwocie 619 209 795,27 EUR platnej w dniu 30 wrze$nia roku, w ktérym wydano
zezwolenie, lub w chwili wydania zezwolenia, jesli nastepuje ono po dniu 30 wrze-
$nia, oraz z drugiej czesci platnej kazdego roku do dnia 30 czerwca biezacego roku
z tytutu korzystania z czestotliwosci w tym roku i obliczanej jako procent od obrotu
uzyskanego dzieki tym czestotliwo$ciom (zob. pkt 11 i 17 powyzej). Taka zmiana
wigze sie przynajmniej potencjalnie ze utrata zasobéw panistwa, na ktéra zgodzily sie
w niniejszym przypadku wladze krajowe.

Z wyroku Trybunatu z dnia 22 maja 2003r. w sprawie C-462/99 Connect Austria Rec.
str. I-5197, pkt 93, w ktérym chodzito o oplaty nalozone na operatoréw dzialajacych
na réznych rynkach ustug telekomunikacji ruchomej, wynika, ze optaty maja warto$¢
rynkowa.

W ten sam sposéb licencje na UMTS, ktére zezwalaja na wykonywanie dziatalno$ci
gospodarczej polegajacej na $wiadczeniu ustug telefonii ruchomej w przestrzeni
radiowej i ktére nalezy uwazac jako prawo do zajmowania lub uzywania odpowied-
niego publicznego zakresu radiowego, maja warto$¢ gospodarcza, ktéra zarzadca
tego zakresu musi uwzgledni¢ przy okreslaniu kwoty optat, ktére beda wymagane od
danych operatoréw.

W wyroku z dnia 12 grudnia 2000 r. w sprawie T-128/98 Aéroports de Paris prze-
ciwko Komisji, Rec. str. I1-3929, pkt 120 i 121, w ktérej kwestia sporna bylo udostep-
nienie przedsiebiorstwom lotniczym oraz ustugodawcom urzadzen w porcie lotni-
czym oraz oplaty ustalone z tego tytulu przez skarzaca jako zarzadce portu lotniczego
bedacego wlasnoscig publiczna, Sad stwierdzil, ze istnienie w prawie krajowym
specjalnego systemu nadzoru nad wlasnoscia publiczna nie byto niezgodne z wyko-
nywaniem dziatalnos$ci gospodarczej zwiazanej z wlasnoscia publiczng i ze udostep-
nienie przez Aéroports de Paris urzadzen w portach lotniczych sktadalo si¢ na wyko-
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nywanie ustug o charakterze gospodarczym w ramach wtasno$ci publicznej i byto
cze$cia jej dziatalnosci gospodarcze;j.

Trybunal, do ktérego zostalo wniesione odwotanie, orzek, ze dziatalno$cig o charak-
terze gospodarczym jest udostepnianie urzadzen w portach lotniczych przedsigbior-
stwom lotniczym i réznym ustugodawcom w zamian za uiszczenie opfaty, ktdrej
stawka jest swobodnie ustalana przez Aéroports de Paris (wyrok Trybunaltu z dnia
24 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-82/01 P Aéroports de Paris przeciwko Komisji,
Rec. str. 1-9297, pkt 78).

Wykonywanie zadan wladczych nie wyklucza zatem uwzglednienia danych o charak-
terze gospodarczym w ramach zarzadzania wlasnoscia rzadkich zasob6éw publicz-
nych takich jak czestotliwosci radiowe bedace czescia publicznej przestrzeni
radiowej, w stosunku do ktérej moze by¢ przyznane prawo dostepu lub uzywania.
W ten sposdb panstwa cztonkowskie pelnia zarazem role regulatora telekomunikacji
i role zarzadcy wlasno$cia publiczng, ktdra stanowi przestrzen radiowa.

W tym wzgledzie argumenty przedstawione na rozprawie przez Komisje, ktérej
zdaniem sporne dobra nie maja wartosci rynkowej, poniewaz nie maja réwnowaz-
nika w rekach zarzadcow prywatnych, nie moga wystarczy¢ do wykluczenia tezy, ze
takie dobra moga stanowi¢ zasoby panstwa.

Jednak, nawet jesli uwzgledniajac warto$¢ gospodarcza licencji, nalezy przyznaé
skarzacym, ze w niniejszym przypadku wtadze krajowe zrezygnowaly w znacznym
zakresie z zasobdw panistwa, z jednej strony ten wniosek musi zosta¢ zréznicowany
w S$wietle spornej wierzytelno$ci, a z drugiej strony utrata zasobéw nie stanowi
koniecznie pomocy paristwa z powodu rodzaju i struktury systemu.
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Jesli chodzi o wierzytelno$¢ panstwa wzgledem Orange i SFR, z ktérej ono zrezygno-
walo, to wbrew twierdzeniom skarzacych nie byla ona pewna. Rzeczywiscie z jednej
strony w ramach procedury dotyczacej pierwszego przetargu dwaj wspomniani
operatorzy mogli wycofa¢ swoje oferty do dnia 31 maja 2001 r., gdyby nie zapew-
niono ich, ze beda traktowani na réwni z innymi operatorami (zob. pisma z dnia
22 lutego 2001, o ktérych mowa w pkt 14 powyzej), a z drugiej strony nadal mogli
oni zrezygnowac z licencji i w konsekwencji przesta¢ uiszcza¢ oplate, w szczegdl-
nosci jesli uwazali, ze sa ofiarami nieréwnego traktowania w poréwnaniu z Bouygues
Télécom.

Ponadto wspélnotowe ramy prawne dla uslug telekomunikacyjnych, ktére ustano-
wione zostaly w dyrektywie 97/13 i w decyzji nr 128/1999, opieraja si¢ na réwnym
traktowaniu operatoréw w zakresie udzielenia licencji, jak réwniez okreslania ewen-
tualnych oplat, oraz pozostawiaja panstwom czltonkowskim swobode w wyborze
procedury przyznawania licencji, jesli tylko przestrzegane sa zasady wolnej konku-
rencji i réwnego traktowania. W ten sposéb skoro panstwa czlonkowskie moga
stosowac aukcje publiczne, moga takze, jak w niniejszym przypadku, wybrac proce-
dure selekcji poréwnawczej, gdyz najwazniejsze jest, aby operatorzy byli traktowani
w ten sam sposdb, w szczegdlnosci w zakresie oplat.

W tym znaczeniu Trybunal, do ktérego zwrécono sie o wykladnie art. 11 ust. 2 dyrek-
tywy 97/13 dotyczacego optlat, podkreslit w wyzej wymienionym w pkt 90 wyroku
w sprawie Connect Austria, ze oplaty nalozone na réznych operatoréw musza by¢
réwnowazne pod wzgledem gospodarczym. Ponadto po wskazaniu, Ze ustalenie
kwoty optat implikuje ztozona ocene ekonomiczna i ze z tego powodu wladze krajowe
nie moga by¢ zobowiazane do przestrzegania $cistych kryteriéw, jesli mieszcza sie
one w granicach okreslonych przez prawo wspélnotowe, Trybunal zaznaczyl, ze sad
krajowy powinien sprawdzi¢ warto$¢ gospodarcza licencji, uwzgledniajac w szczegol-
nos$ci wielko$¢ przydzielonych pasm czestotliwo$ci, moment dostepu przez kazdego
zainteresowanego operatora do rynku oraz zakres mozliwosci przedstawienia petnej
oferty systemé6w telekomunikacji ruchomej (pkt 92 i 93).
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Dlatego nawet jesli prawo do korzystania z przestrzeni radiowej przyznane opera-
torom ma warto$¢ gospodarcza, kwota, ktéra nalezy uisci¢ tytulem optaty, bedzie
mogla stanowi¢ pomoc panstwa przy zalozeniu, ze pozostate warunki pozostaja
niezmienne, gdy istnieje réznica w cenie zaplaconej przez kazdego operatora, przy
czym nalezy przypomnie¢, ze zdaniem Trybunalu nalezy wzig¢ pod uwage moment
dostepu do rynku z punktu widzenia kazdego operatora (ww. wyrok w sprawie
Connect Austria, pkt 93). Natomiast jesli wladze krajowe postanowia ogdlnie, ze
licencje zostana przyznane nieodptatnie, Ze nastapi to w wyniku aukcji publicznej lub
tez na podstawie jednolitej taryfy, nie mozna méwic¢ o pomocy panistwa, jesli te zasady
sa stosowane w identyczny sposéb do wszystkich zainteresowanych operatoréw.

W konsekwencji okoliczno$¢, ze pafistwo mogto zrezygnowac z zasobéw i ze mogta
z tego wynikna¢ korzys¢ dla beneficjentéw obnizki optaty, nie wystarcza do spel-
nienia warunkow istnienia pomocy panstwa niezgodnej ze wspélnym rynkiem, biorac
pod uwage szczegdlny charakter wspélnotowego prawa telekomunikacji w stosunku
do powszechnego prawa z zakresu pomocy panstwa. W rzeczywisto$ci rezygnacja ze
spornej tu wierzytelnosci byfa nieunikniona z uwagi na strukture systemu, poza tym,
ze jak wskazano w pkt 107 powyzej, wspomniana wierzytelnos¢ nie byta pewna.

Z tego wzgledu biorac pod uwage rodzaj i strukture systemu dyrektywy 97/13
i decyzji nr 128/1999 nie ma znaczenia okolicznos¢, ktérej prawdopodobienistwa nie
musi ocenia¢ Sad, ze Orange i SFR byly w stanie zaptaci¢ pierwotne opflaty, czy tez ze
uznaly, iz te optaty odpowiadaly prawidlowej cenie licencji,.

Nalezy zatem stwierdzi¢ wraz ze skarzacymi, ze obiektywnie istnieje réznica
pomiedzy sytuacja Orange i SFR a sytuacja Bouygues Télécom pod wzgledem
momentu, w ktérym zostaly im udzielone licencje. Nie ulega watpliwosci, Ze licencje
zostaly przyznane Orange i SFR w dwdch zarzadzeniach z dnia 18 lipca 2001 r. i ze
Bouygues Télécom uzyskala licencje na podstawie decyzji z dnia 3 grudnia 2002 r. Po
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dokonaniu pierwszej analizy argument skarzacych, ze wcze$niejsze uzyskanie licencji
przez Orange i SFR, rzedu péttora roku, moglo przysporzy¢ korzysci konkurentom
Bouygues Télécom, nie jest pozbawione znaczenia.

W rzeczywistosci korzy$¢ moze wynika¢ réwniez z nizszej ceny ustalonej dla dobra
o identycznej wartosci lub z identycznej ceny ustalonej dla dobra, ktére ma mniejsza
wartos$é.

Jednak wydaje sie, ze w niniejszym przypadku zainteresowani nie odniesli tej poten-
cjalnej korzysci.

Z akt sprawy wynika, ze Orange i SFR, ktére stanely przed problemami zwigzanymi
z technologiag UMTS i z sytuacja gospodarcza malo sprzyjajaca jej rozwojowi, odno-
towaly opéznienia w uruchomieniu ich uslug, ktére mogly wykonywaé dopiero od
polowy 2004 r. w przypadku SFR i pod koniec 2004 r. w przypadku Orange, to jest
dwa lata po uzyskaniu przez Bouygues Télécom licencji. Nalezy stwierdzi¢, ze konku-
renci Bouygues Télécom nie mogli w praktyce czerpac korzysci z przewagi czasowej
powstalej dzieki uzyskaniu licencji w celu uruchomienia ustug UMTS przed uzyska-
niem licencji przez Bouygues Télécom pozwalajacej jej na uruchomienie wlasnych
ustug. Opoéznienie Orange i SFR zneutralizowalo w ten sposéb przewage czasowa
tych dwdch operatoréw.

Ponadto, chociaz skarzace podnoszg, ze Orange i SFR z uwagi na wcze$niej uzyskane
licencje mogly wybrac lepsze pasma czestotliwo$ci i wykorzysta¢ mozliwos¢ zbudo-
wania sieci bez przerw w dostawie, zwigekszenia dozwolonego zakresu i zmniejszenia
ryzyka zakl6cen oraz ulatwienia porozumien pomiedzy operatorami na granicach,
nie przedstawily one zadnej okolicznosci faktycznej na poparcie tych twierdzen.
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Skarzace podnosza takze, ze Orange i SFR mogly skorzysta¢ z pierwszeristwa do
nabycia najlepszych terenéw i z wizerunku innowacyjnego operatora na niekorzysc¢
Bouygues Télécom oraz zdoby¢ udziaty w rynku bez prawdziwej konkurencji.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o pierwszenstwo do nabycia rzekomych terenéw,
skarzace wskazuja, ze gdy Bouygues Télécom uzyskata zezwolenia na nadawanie,
Orange i SFR dysponowaly juz licznymi zezwoleniami, ktére gléwnie dotyczyly
najwazniejszych miast francuskich. Jesli przyjaé, ze te informacje sa prawdziwe, to
nalezy wskazaé, ze biorac pod uwage istotne réznice pod wzgledem strategii gospo-
darczej i handlowej, jak réwniez wyboréw technologicznych i w konsekwencji podej-
$cia do rynku pomiedzy tymi operatorami i Bouygues Télécom, trudne wydaje sie
wyciagniecie uzytecznych wnioskéw, jesli chodzi o potencjalny wplyw na konku-
rencje. W kazdym razie skarzace nie dowiodly, ze w momencie, w ktérym Bouygues
Télécom uzyskata licencje, najlepsze tereny zostaly juz zajete ani ze nie mogla ona
uzyskac zezwolen na otworzenie dzialalnosci i ze byta tez szczegélnie ograniczona
z tego wzgledu w wyborze niezbednych terenéw do rozwoju swoich ustug.

W drugiej kolejnosci w odniesieniu do argumentu, ze uzyskanie wczesniej licencji
przez konkurentéw Bouygues Télécom moglo zaszkodzi¢ wizerunkowi znaku towa-
rowego tego przedsiebiorstwa, nalezy stwierdzi¢, ze taki skutek nie wystgpit. Ponadto
interwenienci podkreslajg, czemu nie zaprzeczono, ze Bouygues Télécom w pierw-
szej fazie postawifa na alternatywna technologie w stosunku do UMTS i odlozyta
na pozniej uruchomienie swoich ustug UMTS w oczekiwaniu na ulepszona wersje
systemu. W $wietle takich réznic w wyborze strategicznym pomiedzy operatorami
nie mozna uzna¢, ze wplyw daty wydania licencji na wizerunek znaku towarowego
zainteresowanych przedsigebiorstw wprowadza istotna réznice w odniesieniu do ich
sytuacji.

W trzeciej kolejnosci skarzace utrzymuja, ze Orange i SFR mogly zdoby¢ udzialy
w rynku bez prawdziwej konkurencji, lecz to twierdzenie nie jest niczym poparte.
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Ponadto argument skarzacych nie przekonuje, biorac pod uwage specyficzna stra-
tegie Bouygues Télécom na rynku UMTS, ktéra bezsprzecznie odréznia sie od stra-
tegii dwdch innych operatoréw, ktorych dotyczy niniejszy spor.

Zatem w dniu wydania decyzji Komisja mogla stwierdzi¢, ze Orange i SFR nie skorzy-
staly z przewagi czasowej, ktora stanowilo wczesniejsze uzyskanie licencji. W konse-
kwencji Komisja mogla uzna¢, ze Orange i SFR nie mialy przewagi konkurencyjnej
na niekorzy$¢ Bouygues Télécom.

W kazdym razie korzy$¢ teoretycznie przyznana Orange i SFR byla jedynym $rod-
kiem pozwalajacym unikna¢ - z naruszeniem dyrektywy 97/13 - wydania $rodka,
ktory ze wzgledu na istotna réznice pomiedzy dwoma systemami opfat kolejno
ustanowionych przez wtadze krajowe bylby dyskryminacyjny wzgledem tych dwéch
operatoréw, podczas gdy z jednej strony w momencie spornej zmiany z uwagi na
opo6znienie Orange i SFR w uruchomieniu ich ustug UMTS zaden z operatoréw nie
byl obecny na rynku, tak jak to wczesniej zostalo ustalone, i podczas gdy z drugiej
strony cechy charakterystyczne licencji trzech operatoréw konkurujacych ze soba
byly identyczne.

Co sie tyczy tej ostatniej kwestii, skarzace nie udowodnily, ze licencje UMTS wydane
trzem operatorom wykazywaly réznice z punktu widzenia ich wewnetrznych cech
charakterystycznych, a poprzednio ustalono, ze przyznanie wczeéniej licencji Orange
i SFR nie mialo w niniejszym przypadku negatywnego wplywu na Bouygues Télécom.

Jak wyjasnia Komisja, popierana przez interwenientéw, cechy charakterystyczne
réznych przydzielonych pasm czestotliwo$ci sa réwnowazne, co réwniez wynika
z opinii wlaczonej do akt sprawy przez skarzace dotyczacej zasad i warunkéw
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udzielenia zezwoleni na wprowadzenie we Francji (metropolii) UMTS, zalaczonej do
decyzji ORT z dnia 28 lipca 2000 r. Nie jest takze kwestionowane, ze urzadzenia,
ktére sa do dyspozycji, dzialaja we wszystkich pasmach czestotliwosci. Ponadto
okoliczno$¢ wspomniana przez skarzace, ze Orange i SFR mogly utworzy¢ wspdlne
zakresy czestotliwo$ci wraz z ich spétkami zaleznymi zagranicg, jest bez znaczenia,
poniewaz Bouygues Télécom nie ma takich spétek zaleznych.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze rzekoma przewaga czasowa nie zostala wykazana
i ze ta ocena nie stwarza powaznej trudnosci, w $§wietle ktorej Komisja powinna byta
wszczac formalne postepowanie wyjasniajace dotyczace pomocy.

— W przedmiocie zasady niedyskryminacji

W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze w celu zréwnania spornych optat
»wladze francuskie zastosowaly sie jedynie do art. 11 ust. 2 dyrektywy 97/13, ktéry
wymaga, aby optaty mialy charakter niedyskryminacyjny” i ze ,zastosowaly sie
jedynie do zobowiazania wynikajacego z prawa wspdlnotowego” (motyw 28 zaskar-
zonej decyzji), to jest do przestrzegania zasady niedyskryminacji.

Skarzace uwazaja, ze aby zapewni¢ niedyskryminacyjne traktowanie operatoréw,
wladze francuskie powinny byly utrzymaé warunki, w szczegdlno$ci warunki tary-
fowe, na podstawie ktérych Orange i SFR uzyskaly odpowiednie licencje, poniewaz
dwa kolejne przetargi stanowily odrebne procedury. Powoluja sie one w tym
wzgledzie na przepisy majace zastosowanie w dziedzinie zamdwienn publicznych,
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w szczegblnosci na zasade nienaruszalnosci kryteriéw lub warunkéw przyznawania
zamowien i podnoszg, ze wladze krajowe powinny byly anulowac pierwszy przetarg
i od nowa rozpoczac selekcje, jesli uznaly, ze utrzymanie warunkéw juz ustalonych
z wybranymi w pierwszej kolejno$ci operatorami jest niemozliwe.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze dyskryminacja polega na stosowaniu
réznych zasad w poréwnywalnych sytuacjach lub tez na stosowaniu tej samej zasady
w réznych sytuacjach (zob. w szczegélnosci wyroki z dnia 14 lutego 1995 r. w spra-
wieC-279/93 Schumacker, Rec. str. 1-225, pkt 30, oraz z dnia 13 lutego 1996 r.
w sprawie C-342/93 Gillespie i in., Rec. str. I-475, pkt 16).

Z akt sprawy wynika, ze w wyniku dwdch przetargéw opisanych w pkt 11-22 powyzej
Orange i SFR przyznano licencje na mocy zarzadzen z dnia 18 lipca 2001 r., a Bouy-
gues Télécom na mocy zarzadzenia z dnia 3 grudnia 2002 r.

Bouygues Télécom - w odréznieniu do jej konkurentéw Orange i SER - nie skladajac
oferty w ramach pierwszego przetargu ze wzgledu na kwote optaty, wziela na siebie
ryzyko, ze nie bedzie mogla uruchomi¢ swoich ustug UMTS lub ze bedzie mogta
uruchomi¢ je dopiero z opdznieniem, ktére moglo przynies¢ jej szkode z punktu
widzenia konkurencji, poréwnywalnie do tych dwéch operatoréw.

Te obiektywna réznice sytuacji wynikajaca z faktu, ze Orange i SFR odpowiedzialy
na pierwsze, a Bouygues Télécom na drugie zaproszenie do skladania ofert, nalezy
powiaza¢ z identycznymi warunkami, ktére ostatecznie zostaly im przyznane.
W ten sposob wskutek zaskarzonej decyzji dwa przedsiebiorstwa, ktére natychmiast
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zlozyly oferty i nie podjely takiego samego ryzyka co Bouygues Télécom, skorzystaly
z lepszych warunkéw, ktére zostaly przyznane temu przedsiebiorstwu w ramach
procedury, w ktérej nie uczestniczyty.

Ewentualna dyskryminacja, ktérej ofiara miata by¢ Bouygues Télécom, powinna
zosta¢ przeanalizowana w $wietle spornych ram proceduralnych w celu okreslenia
obowigzkdw, ktére w niniejszym przypadku ciaza na wladzach krajowych.

Nalezy zauwazy¢, ze pomimo sposobu, w jaki faktycznie przebiegla organizacja
procedury udzielania licencji UMTS, zapoczatkowanej w lipcu 2000 r. przez wladze
francuskie, stanowila ona w rzeczywistosci jedyna procedure, ktéra miata na celu
przyznanie czterech licencji na wprowadzenie systemu UMTS we Francji (zob.
pkt 11 powyzej). Po czesci bezowocna procedura pierwszego przetargu sprawila, ze
uzupelniajacy przetarg stal sie konieczny w niecale sze$¢ miesiecy po przyznaniu
pierwszych dwoéch licencji (zob. pkt 15 i 16 powyzej) w celu zapewnienia skutecznej
konkurencji na wschodzacym rynku i umozliwienia przyznania dwdch pozostalych
licencji, a dwa przetargi zostaly pomyslane i odbyly sie w identyczny sposéb pod
wzgledem formalnym (ogloszenie, kalendarz...).

W tym wzgledzie nalezy oddali¢ jako bezskuteczna argumentacje skarzacych oparta
na zasadach proceduralnych majacych zastosowanie w dziedzinie zaméwien publicz-
nych i koncesji, ktére nie maja zastosowania w niniejszym przypadku. Jesli chodzi
natomiast o zasade nienaruszalnosci kryteriéw selekcji lub warunkéw przyznawania
zamdwien, na ktére powoluja si¢ skarzace, to ani w dyrektywie 97/13, ani w zadnym
innym przepisie prawa wspdlnotowego majacym tu zastosowanie nie ma o niej
mowy. Wrecz przeciwnie, dyrektywa 97/13 przewiduje w art. 8 ust. 4, ze panstwa
czlonkowskie moga zmieni¢ warunki zawarte w indywidualnej licencji w obiektywnie
uzasadnionych przypadkach i pod warunkiem zachowania zasady proporcjonalnosci.

W kontekscie jednej selekcji, chociaz zorganizowanej w kilku etapach, tak jak
w niniejszym przypadku, zasada niedyskryminacji musi wiec by¢ stosowana
z uwzglednieniem w catosci dwdch przetargéw.
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W tym kontek$cie inne rozwigzanie anizeli rozwiazanie przyjete przez wladze
krajowe nie pozwoliloby na bardziej satysfakcjonujaca realizacje zasady réwnego
traktowania tych trzech operatoréw.

W istocie biorac pod uwage okolicznosci niniejszego przypadku, wydaje sie, ze
wladze krajowe mialy do dyspozycji ostatecznie trzy mozliwosci po tym, jak stwier-
dzily, ze pierwszy przetarg nie pozwolil na wybér takiej liczby operatoréw, ktéra
wystarczylaby do zapewnienia skutecznej konkurencji w tym sektorze.

Wedlug pierwszej opcji te wladze o$wiadczyltyby, ze pierwszy przetarg byt bezowocny
i rozpoczelyby od nowa procedure, ustalajac optate zgodnie z przepisami odpowia-
dajacemu zmienionemu uregulowaniu.

Wydaje sie jednak, ze takie rozwiazanie nie mialoby znaczenia dla wyniku procedury,
poniewaz faktycznie ci sami operatorzy, to jest Orange, SFR oraz Bouygues Télécom,
byliby jedynymi kandydatami i udzielono by im in fine zasadniczo takich samych
licencji, jakie w rzeczywistosci uzyskali.

Natomiast taka opcja stanowilaby przynajmniej pewien problem w $wietle wspdl-
notowego prawa telekomunikacji. W istocie pociagnelaby ona za sobg opdznienie
w uruchomieniu omawianych tu ustug, ktére to uruchomienie zostalo przewidziane
najpozniej na dzien 1 stycznia 2002 r. w decyzji nr 128/1999 (zob. pkt 8 powyzej).
W zaskarzonej decyzji Komisja wspomniata o tym opé6znieniu, ktérym nalezatoby
obarczy¢ bezposrednio wtadze krajowe.
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W konsekwencji, chociaz réwne traktowanie mogtoby zosta¢ zapewnione w ramach
pierwszej opcji, Republika Francuska podjelaby ryzyko opdznienia wykonania spor-
nych przepiséw wspolnotowych oraz uchybienia w tym zakresie zobowigzaniom.

Wedlug drugiej opcji wladze krajowe kontynuowalyby procedure, ogtaszajac drugi
przetarg, ale w odrdznieniu od rozwiazania przyjetego w rzeczywistosci, bez zréw-
nania oplat Orange i SFR z optata Bouygues Télécom.

Orange i SFR zostalyby w takim przypadku potraktowane inaczej niz Bouygues
Télécom z naruszeniem zasady niedyskryminacji, biorac pod uwage réwna wartos¢
licencji i fakt, ze w momencie zmiany oplaty zaden z operatoréw nie byl obecny
na rynku. Ponadto takie rozwigzanie nie odpowiadaloby warunkom ustalania oplat
okreslonym przez Trybunal w wyzej wymienionym wyroku w sprawie Connect
Austria (zob. pkt 109 powyzej).

Gdyby wladze francuskie utrzymaly pierwotny system optat dla Orange i SER,
wymogi niedyskryminacji i proporcjonalnosci, ktére naktada dyrektywa 97/13, nie
zostalyby spelnione ze wzgledu na nieréwne traktowanie i dysproporcje wyrazajaca
sie w przyblizeniu stosunkiem od 1 do 8 wedlug informacji SFR, ktérym nie zaprze-
czono, pomiedzy pierwotnym systemem i zmienionym systemem. Taka réznica
pomiedzy kwotami naleznych optat odzwierciedlataby dyskryminujaca sytuacje
sprzyjajaca Bouygues Télécom i niekorzystna dla dwéch pozostalych operatoréw.

Ponadto w takim przypadku dwdch pierwotnie wybranych operatoréw mogloby
zrezygnowac z ich licencji, co zmusitoby wiladze francuskie do ogloszenia trzeciego
przetargu w celu zapewnienia skutecznej konkurencji w omawianym sektorze i tym
samym op6znitoby uruchomienie omawianych ustug.
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Wedlug trzeciej opcji wladze krajowe oglosityby drugi przetarg, ustalajac warunki
w szczegllnosci finansowe, ktére zostalyby obnizone i zmienilyby retroaktywnie te
warunki w odniesieniu do przyznanych licencji.

To rozwigzanie, ktére zostalo przyjete w niniejszym przypadku, pozwolilo zapewnic
réwne traktowanie trzech operatoréw, ktérzy byli jedynymi kandydatami w ramach
tej calej procedury we wcze$niej przypomnianym kontekscie identycznych licencji
i wschodzacego rynku, na ktérym zaden z operatoréw nie byl obecny w momencie
zmiany oplaty. Wybdr tej opcji przez wtadze francuskie umozliwil Republice Francu-
skiej unikna¢ opdznienn w uruchomieniu ustug UMTS, o ktérych mowa w dyrektywie
97/13.

Nalezy takze wskazaé, ze zréwnanie finansowych warunkéw przyznania licencji
poczawszy od momentu zmiany spornych opfat, a nie retroaktywnie od dnia ich
wydania, tak jak zostalo postanowione w niniejszym przypadku, nie doprowadzitoby
do innego wyniku.

W istocie z akt sprawy wynika, Zze w dniu wydania zarzadzen z dnia 3 grudnia 2002 r.,
zawierajacych zmiany, Orange i SFR zgodnie z przewidzianym w pierwotnych prze-
pisach rozlozeniem zaptaty uregulowaly kwote odpowiadajaca wedlug zmienio-
nych przepiséw pierwszej czesci oplaty, platnej w momencie wydania licencji. Jesli
chodzi o druga czes¢ przewidziana w zmienionych przepisach, zwigzana z obrotem
uzyskanym z tytulu uzywania czestotliwosci, to powinna byla ona zosta¢ zapta-
cona dopiero po uruchomieniu ustug UMTS przez operatoréw, czego Orange i SFR
jeszcze nie rozpoczely w chwili wydania wspomnianych zarzadzen zmieniajacych ich
licencje oraz zarzadzenia przyznajacego licencje Bouygues Télécom.

Wydaje si¢ zatem, ze zmiana przepiséw stosowanych do Orange i SFR okazatla sie
w tych okolicznosciach neutralna dla trzech operatoréw konkurujacych ze soba,
poniewaz kwestia, czy ta zmiana miala retroaktywny charakter, czy tez nie, nie ma
w tym zakresie znaczenia.
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Pomimo przyznania identycznych warunkéw zwyciezcom réznych procedur selekeji
Komisja mogla w tej sytuacji uzna¢, ze nowy system opflat nie byt dyskryminacyjny na
niekorzys¢ Bouygues Télécom.

Wymédg réwnego traktowania operatoréw, ktéry naklada dyrektywa 97/13, wrecz
przeciwnie oznaczal, ze w takich okolicznosciach jak w niniejszym przypadku nale-
zalo zréwnac oplaty nalezne od Orange i SFR z optata Bouygues Télécom.

Argument skarzacych, ze zmiana wprowadzala dyskryminacje, poniewaz dzieki wiek-
szym mozliwosciom finansowym w stosunku do swoich konkurentéw Orange i SFR
mogly odpowiedzie¢ na pierwszy przetarg i uzyskac licencje, nie podwaza powyzej
przeprowadzonej oceny, poniewaz z jednej strony wcze$niejsze przyznanie licencji
nie postawito ich faktycznie w korzystniejszej sytuacji, a z drugiej strony réwne trak-
towanie operatoréw wymagato wyréwnania optat.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zmiana spornej optaty nie wprowadzata dyskry-
minacji na niekorzy$¢ Bouygues Télécom i ze ta ocena nie nastreczala powaznych
trudno$ci, ktére wymagalyby wszczecia formalnego postepowania wyja$niajacego.

W tych warunkach Komisja mogta zgodnie z prawem stwierdzi¢, nie uznajac, ze poja-
wily sie powazne trudnosci, ze kwestionowany srodek krajowy nie zawiera elementu
pomocy panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE.
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Wprawdzie w pismach dotyczacych sprawy, w ktdrej zostalo wydane wyzej wymie-
nione postanowienie Bouygues i Bouygues Télécom przeciwko Komisji, Komisja
wskazuje na szczegdlng zlozonos¢, lecz ta wzmianka, wbrew twierdzeniom skarza-
cych, dotyczyla nie srodka spornego w niniejszym postepowaniu, ale calosci srodkéw,
o ktorych doniesiono w skardze zlozonej do Komisji, ktéra odnosila sie do 11 srodkow.
Ponadto Komisja, uznajac, ze niektére z nich nastreczaly powaznych trudnosci,
wszczela postepowanie przewidziane w art. 88 ust. 2 WE w dniu 31 stycznia 2003 r.
w odniesieniu do niektérych z nich, ktére zakonczylo si¢ wydaniem dwdch decyzji
w dniu 2 sierpnia 2004 r. dotyczacych odpowiednio systemu podatku od dziatal-
nosci gospodarczej zastosowanego do France Télécom [C(2004) 3061] oraz pozyczki
na akcjonariusza przyznanej France Télécom przez panstwo [C(2004) 3060], ktére
obecnie sa przedmiotem postepowania przed Sadem (sprawy T-425/04 Francja prze-
ciwko Komisji, T-427/04 Francja przeciwko Komisji, T-444/04 France Télécom prze-
ciwko Komisji, T-450/04 Bouygues i Bouygues Télécom, T-456/04 AFORS Télécom
przeciwko Komisji, T-17/05 France Télécom przeciwko Komisji).

Skarzace podnosza, ze Komisja nie dochowala nalezytej starannosci w badaniu
$rodka krajowego, ktdry zostal przez nie zakwestionowany w skardze zlozonej do
Komisji w dniu 4 pazdziernika 2002 r., do ktorej ta instytucja ustosunkowata sie
w zaskarzonej decyzji z dnia 20 lipca 2004 r. Twierdzenie to nie tylko jest bezsku-
teczne, ale takze nie zostalo udowodnione. Komisja moze w rzeczywisto$ci przyznac
rézny stopien pierwszenstwa skargom, ktére zostaly do niej ztozone (wyrok Trybu-
nalu z dnia 4 marca 1999 r. sprawie C-119/97 P Ufex i in. przeciwko Komisji,
Rec. str. [-1341, pkt 88).

Poniewaz wspomniana skarga zlozona do Komisji, ktéra zwierata okoto 90 stron, nie
liczac zatacznikéw, dotyczyla wszystkich 11 srodkéw, nalezy uznadl, ze wszczynajac
postepowanie przewidziane w art. 88 ust. 2 WE trzy i p6t miesiaca po zlozeniu tej
skargi w odniesieniu do niektérych srodkéw, o ktérych mowa w skardze, i w konse-
kwencji rozpatrujac po czesci skarge i przyznajac pierwszenstwo wlasnie srodkom
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nastreczajacym powazne trudnosci, Komisja mogla z uwagi na oblozenie praca
i priorytety analizy, ktére ona sama okresla, przetozy¢ rozpatrzenie srodka, ktory jej
zdaniem nie nastreczat powaznych trudnosci.

W tej sytuacji okres jednego roku, dziesieciu miesiecy i pietnastu dni, ktéry uplynat
od zlozenia skargi do Komisji do wydania zaskarzonej decyzji, nie $wiadczy o braku
staranno$ci ze strony Komisji.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan Sad musi oddali¢ skarge bez badania
pozostatych kryteriéw okreslonych w art. 87 ust. 1 WE, poniewaz jedna z kumulatyw-
nych przestanek, ktoéra jest niezbedna do kwalifikacji $rodka jako pomocy panstwa,
nie zostala spelniona.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu Sadu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzace przegraly sprawe,
nalezy obcigzy¢ je solidarnie, poza ich wlasnymi kosztami, réwniez kosztami Komisji
oraz kosztami Orange i SER wystepujacymi w sprawie w charakterze interwenientéw
na poparcie zadan Komisji.

Republika Francji pokrywa wlasne koszty zgodnie z art. 87 § 4 zdanie pierwsze regu-
laminu Sadu.
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Z powyzszych wzgledow

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Bouygues SA i Bouygues Télécom SA pokryja solidarnie wlasne koszty,
koszty Komisji oraz koszty Orange France SA i Société francaise du
radiotéléphone — SFR.

3) Republika Francuska pokrywa wlasne koszty

Legal Wiszniewska-Biatecka =~ Moavero Milanesi

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 4 lipca 2007 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon H. Legal
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