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1. Bouygues SA ja Bouygues Télécom SA
(jaljempané valittajat) vaativat muutoksen-
haussaan yhteis6jen tuomioistuinta kumoa-
maan asiassa T-475/04, Bouygues ja Bouygues
Télécom vastaan komissio, 4.7.2007 annetun
tuomion?  (jaljempénd  valituksenalainen
tuomio), jolla Euroopan yhteisdjen ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuin hylkasi
Orangen ja SFR:n Universal Mobile Telecom-
munications System (UMTS) -toimiluvista
suoritettavaksi madérattyjen toimilupamak-
sujen muuttamisesta 20.7.2004 tehdystd
komission péitoksestd (valtiontuki NN
42/2004 — Ranska;® jdljempénd riidanalainen
padtos) nostetun kumoamiskanteen.

I Asiaa koskeva lainsddadanto

2. EY 87 artiklan 1 kohdan sanamuoto on
seuraava:

"Jollei tdssd sopimuksessa toisin madréts,
jasenvaltion myontama taikka valtion varoista
muodossa tai toisessa myonnetty tuki, joka
vadristad tai uhkaa védristdaa kilpailua suosi-
malla jotakin yritystd tai tuotannonalaa, ei
sovellu yhteismarkkinoille, siltd osin kuin se
vaikuttaa jdsenvaltioiden viliseen kauppaan.”

2 - Kok, s. I1-2097.
3 — EUVL 2005, C 275, s. 3.
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3. EY 88 artiklan 3 kohdassa maaritiaian
seuraavaa:

“Komissiolle on annettava tieto tuen myonté-
mistd tai muuttamista koskevasta suunnitel-
masta niin ajoissa, etté se voi esittdd huomau-
tuksensa. Jos komissio katsoo, ettd téllainen
suunnitelma ei 87 artiklan mukaan sovellu
yhteismarkkinoille, se aloittaa 2 kohdassa
tarkoitetun menettelyn viipymaéttd. Jdsen-
valtio, jota asia koskee, ei saa toteuttaa
ehdottamiaan toimenpiteitd, ennen kuin
menettelyssd on annettu lopullinen paatos.”

4. Sihkomagneettisen — spektrin  kayttoa
UMTS-palvelujen tarjoamista varten sddnnel-
laén telepalvelualan yleisten valtuutusten ja
yksittdisten toimilupien yhteisistd puitteista
10.4.1997 annetulla Euroopan parlamentin ja
neuvoston  direktiivilla  97/13/EY* ja
kolmannen sukupolven matkaviestinnén ja
langattoman viestinnén jarjestelman (UMTS)
koordinoidusta  kadyttéonotosta Euroopan
yhteisossd 14.12.1998 tehdylld Euroopan
parlamentin ja neuvoston péitokselld N:o
128/1999.°

4 — EYVLL117,s.15.
5 — EYVL1999,L 17,s. 1.
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5. Direktiivin 97/13 3 artiklan 3 kohdassa
sdddetddn seuraavaa:

“Jasenvaltioiden on varmistettava, etti tele-
palveluja ja/tai televerkkoja voidaan tarjota
joko ilman valtuutusta tai yleisten valtuu-
tusten perusteella, joita voidaan tarvittaessa
taydentad oikeuksilla ja velvollisuuksilla, jotka
edellyttavit hakemusten tapauskohtaista
arviointia ja joista seuraa yhden tai useamman
yksittdisen toimiluvan myo6ntdminen. Jasen-
valtiot voivat antaa yksittdisen toimiluvan
ainoastaan siltd osin kuin luvanhaltija paédsee
hyédyntamédédn niukkoja aineellisia tai muita
voimavaroja tai kun luvanhaltijaa koskevat
erityisvelvollisuudet tai luvanhaltijalla on III
jakson  sddnnOsten mukaisia  erityisid
oikeuksia.”

6. Direktiivin 97/13 8 artiklan 4 kohdan
sanamuoto on seuraava:

“Jasenvaltiot voivat muuttaa yksittdiseen
toimilupaan liitettyja ehtoja puolueettomasti
perustelluissa tapauksissa ja oikeasuhtaisella
tavalla. Jasenvaltioiden on nain tehdessdian
ilmoitettava aikomuksestaan asiaankuulu-
valla tavalla ja annettava asianomaisille
mahdollisuus ilmaista kantansa ehdotettuihin
muutoksiin.”

7. Direktiivin 97/13 9 artiklan 2 kohdassa
saadetddn seuraavaa:

"Kun jéasenvaltio aikoo myontdd yksittéisid
toimilupia, sen on

— myoOnnettava yksittdiset toimiluvat julki-
sen, ketddn syrjimattomdn ja avoimen
menettelyn mukaisesti, ja titd varten
sovelletaan kaikkiin hakijoihin samoja
menettelyj, jollei ole perusteltua aihetta
poiketa tastda — —.”

8. Direktiivin 97/13 10 artiklan 1, 3 ja
4 kohdassa sidddetiadn seuraavaa:

”1. Jasenvaltiot voivat rajoittaa jollekin tele-
palveluluokalle ja televiestintdinfrastruk-
tuurin perustamiselle ja/tai kayttdmiselle
myonnettdvien  yksittdisten  toimilupien
madrdd ainoastaan siltd osin kuin se on
tarpeen radiotaajuuksien tehokkaan hyodyn-
tdmisen varmistamiseksi, tai siksi ajaksi, joka
on tarpeen riittdvin numeromaardn tarjoa-
misen varmistamiseksi yhteison oikeuden
mukaisesti.
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3. Jasenvaltioiden on myonnettéva yksittdiset
toimiluvat puolueettomien, ketéddn syrjimat-
tomien yksityiskohtaisten, avoimien, oikea-
suhtaisten valintaperusteiden perusteella.
Kaikissa valinnoissa on asianmukaisella
tavalla korostettava tarvetta tehda kilpailun
kehittyminen helpommaksi ja tarjota kaytta-
jille mahdollisimman suuri hyéty. — —

4. Kun jasenvaltio omasta aloitteestaan tai
joltakin  yritykseltdi saamansa pyynnon
johdosta joko tdmén direktiivin voimaantu-
loajankohtana tai sen jilkeen katsoo, ettd
yksittdisten toimilupien maédrad voidaan
lisdtd, sen on julkaistava tdm4 tieto ja jarjes-
tettdvd mahdollisuus toimilupien hakemi-
seen.

9. Direktiivin 97/13 11 artiklan 2 kohdassa
sdddetddn seuraavaa:

”— —jasenvaltiot voivat, jos kéytettdvit voima-
varat ovat niukat, sallia, ettd niiden kansalliset
sdéntelyviranomaiset perivit maksuja, joilla
pyritddn varmistamaan ndiden voimavarojen
mahdollisimman tehokas kaytto. Niiden
maksujen on oltava ketddn syrjimattomia ja
niissd on erityisesti otettava huomioon tarve
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edistdd uusien palvelujen ja kilpailun kehitty-
mistd.”

10. Padtoksen N:o 128/1999 tavoitteena on
sen 1 artiklan mukaan "edistda yhteensopivien
UMTS-verkkojen ja -palvelujen pikaista ja
koordinoitua  kdyttoonottoa  yhteisossd”.
Tdmaén paatoksen 3 artiklan 1 kohdan sana-
muoto on seuraava:

"Jasenvaltioiden on toteutettava kaikki tarvit-
tavat toimet, joilla mahdollistetaan direktiivin
97/13/EY 10 artiklan mukaisesti UMTS-
palvelujen koordinoitu kiyttoonotto niiden
alueella asteittain viimeistddn 1 pdivini
tammikuuta 2002.”

11. Edelld mainittuihin direktiivin 97/13
sdadnnoksiin ja paatoksen N:o 128/1999 maa-
rdyksiin viitataan jdljempénd nimitykselld
“yhteison sadnnosto”.
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II Riidan tausta

A UMTS-toimilupien myéntiminen

12. Ranskan viranomaiset avasivat 28.7.2000
tekemilldan paatokselld hakumenettelyn
neljain UMTS-toimiluvan osalta. Toimilupien
oli méidrd olla voimassa 15 vuoden ajan.
Toimilupamaksun piti olla kokonaisuudes-
saan yhteensd 4,95 miljardia euroa. Ndmé
nelji toimilupaa oli tarkoitus myontis "vertai-
levan” hakumenettelyn perusteella. Téama
antoi Ranskan viranomaisille mahdollisuuden
valita operaattoreista, jotka olivat ilmoittaneet
olevansa valmiita maksamaan 4,95 miljardia
euroa, ne operaattorit, jotka olivat antaneet
merkittdvimmat sitoumukset tiettyjen perus-
teiden osalta, ja niihin kuuluivat verkon
laajuus ja laajentumisen nopeus, suoritetta-
vien palvelujen laatu ja ympériston suojele-
miseksi toteutettavat toimet.

13. Hakemusten jéttopdiviksi vahvistettiin
31.1.2001, ja hakijoille annettiin mahdollisuus
hakemustensa peruuttamiseen 31.5.2001
saakka. Ainoastaan kahdet hakemusasiakirjat
jétettiin 31.1.2001 menness4, eli Société fran-
caise du radiotéléphone — SFR:n (jaljempana
SFR) ja France Télécom mobilesin (josta tuli
muutamaa kuukautta my6hemmin Orange
France, jdljempédna Orange). Muut operaat-

torit luopuivat hakemusten jattdmisesta
erityisesti  toimilupamaksujen  kalleuden
vuoksi.

14. Témaén seurauksena Autorité de régula-
tion des télécommunications (televiestinta-
sadntelystd vastaava viranomainen, jaljem-
pand ART) ilmoitti 31.1.2001 (eli paivani,
jona hakemusten jittdmisen madraaika
paattyi) pdivityssd lehdistotiedotteessa, ettd
sekd yhteison sdddoksissd ettd Ranskan
saadoksissa edellytetyn todellisen kilpailun
edistaimiseksi oli tarpeen jdrjestdd toinen
tdydentdavd hakumenettely, jotta pédstdisiin
neljan toimiluvan myontiamisen tavoittee-
seen.

15. Tdmin ilmoituksen perusteella Orange ja
SER kiinnittivit talous- ja valtiovarainminis-
terin sekd teollisuusasioista vastaavan valtio-
sihteerin huomion siihen, ettd heidén olisi
tulevien toimilupien myontamisedellytyksista
pédttdessddn  syytd noudattaa julkisten
maksujen osalta sovellettavan yhdenvertai-
suuden ja yritysten vilisen toimivan kilpailun
periaatteita.

16. Talous- ja valtiovarainministeri seka teol-
lisuusasioista vastaava valtiosihteeri vakuut-
tivat kahdella, 22.2.2001 pdivitylld samansi-
saltoiselld kirjeellaan SFR:lle ja Orangelle, etté
my06s Ranskan hallitus piti tirkednd ndiden
kahden tavoitteen eli julkisten maksujen
osalta sovellettavan yhdenvertaisuuden ja
yritysten vilisen toimivan kilpailun periaat-
teiden toteutumista ja ettd toisessa hakume-
nettelyssd taattaisiin kaikkien toimiluvan
lopulta saavien operaattorien kohtuusperiaat-
teen mukainen kohtelu.
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17. ART ilmoitti 31.5.2001, ettd Orange ja
SER oli hyviksytty ensimmaéisen hakumenet-
telyn hakijoina. ART ehdotti hallitukselle
toisen hakumenettelyn jérjestamistd viimeis-
tdan vuoden 2002 ensimmadiselld puoliskolla
ja tdsmensi, ettd tdssé toisessa hakumenette-
lyssé pitéisi ottaa huomioon erityisesti talou-
dellisten  edellytysten  kohtuullisuuden
vaatimus kaikkien operaattorien valill4.

18. Kaksi ensimmadistd toimilupaa annettiin
18.7.2001 SFR:ille ja Orangelle. Nama kaksi
toimilupaa annettiin ensimmaiisen hakume-
nettelyn mukaisin ehdoin. ®

19. Toinen = hakumenettely  aloitettiin
14.12.2001. ART ilmoitti siing, ettd tdméin
toisen hakumenettelyn ehdot olivat ensim-
miisen hakumenettelyn ehtojen jatkumoa ja
ettd niilld pyrittiin varmistamaan erityisesti
operaattorien vilisen yhdenvertaisuuden
periaate. ART suositteli niin ikddn ensim-
maéisen hakumenettelyn hakijoiden toimilu-
paehtojen muuttamista.

20. Ainoastaan Bouygues Télécom oli
jattanyt hakemusasiakirjansa toisessa haku-
menettelyssi ~ hakemusten  jdttdmiselle
asetetun  médrdajan  padattymiseen  eli
16.5.2002 mennessd. ART paatti 27.9.2002
hyviksyd Bouygues Télécomin hakemuksen.

6 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 12 kohta.
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Koska muita hakijoita ei ollut, neljatta UMTS-
toimilupaa ei myonnetty.

21. Kolmas UMTS-toimilupa  annettiin
3.12.2002 tehdyilla paitoksilla Bouygues Télé-
comille, ja Orangen ja SFR:n toimilupaehdot
mukautettiin sen ehtoihin (jdljempéna rii-
danalainen muutos). Kaikkien toimilupien
kestoaika oli siis 20 vuotta, ja toimilupamaksu
jaettiin siten, ettd ensimméinen erd oli
619 miljoonaa euroa, joka suoritettiin toimi-
luvan myo6ntédmisen yhteydessd, ja toinen erd
suoritettiin vuosittain taajuuksien kéyton
perusteella ja laskettiin prosenttiosuutena
kyseisistd taajuuksista saadusta liikevaih-
dosta.”

B Menettely komissiossa ja riidanalainen
pdiditds

22. Komissio vastaanotti 4.10.2002 valittajien
riidanalaisesta muutoksesta tekemén
kantelun. Valittajat viittivit kantelussaan,
ettd riidanalainen muutos oli EY 87 artiklassa
tarkoitettua valtiontukea. Tami kantelu oli
yksi valittajien useista kanteluista, jotka oli
kohdistettu France Télécomia koskeneisiin
Ranskan valtion toimenpiteisiin.

7 — Ks. muista teknisten ehtojen muutoksista riidanalaisen
paatoksen 17 perustelukappale.
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23. Komissio aloitti 31.1.2003 muodollisen
tutkintamenettelyn ® tiettyjen toimenpiteiden
osalta. Riidanalainen muutos ei kuulunut
ndihin toimenpiteisiin. Valittajat esittivét
12.11.2003  komissiolle  vaatimuskirjeen,
jonka mukaan tdmdn pitdisi ottaa kantaa
niiden riidanalaisesta muutoksesta tekemé&in
kanteluun. Valittajat nostivat 21.2.2004
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimessa
kanteen, jossa sitd vaadittiin toteamaan
komission laiminlyonti, kun se ei ollut
antanut ratkaisua kantelusta. Ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin jatti tdmén
kanteen tutkimatta 14.2.2005 péivitylld méa-
raykselldén. ®

24. Komissio paatti riidanalaisella paatoksella
olla esittamatta huomautuksia riidanalaisesta
muutoksesta EY 88 artiklan 3 kohdan nojalla.
Se perusti tdmédn pddtoksen sithen nakemyk-
seen, ettd riidanalainen muutos ei ollut
EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua
valtiontukea.

IIT Asian kisittely ensimmaisen oikeusas-
teen tuomioistuimessa ja valituksen-
alainen tuomio

25. Valittajat nostivat 24.11.2004 riidanalai-
sesta padtoksestd kumoamiskanteen ensim-
miisen  oikeusasteen  tuomioistuimessa.
Ranskan tasavalta, Orange ja SER hyviksyttiin

8 — EY 88 artiklan 2 kohdassa tarkoitettu menettely.
9 — Asia T-81/04, Bouygues ja Bouygues Télécom v. komissio,
madrdys 14.2.2005.

viliintulijoiksi tukemaan komission vaati-
muksia.

26. Valittajat esittivit kanteensa tueksi erityi-
sesti kaksi kanneperustetta, joiden mukaan
riidanalainen muutos oli EY 87 artiklan
1 kohdassa tarkoitettua valtiontukea ja komis-
sion olisi pitdnyt aloittaa EY 88 artiklan
2 kohdassa tarkoitettu muodollinen tutkinta-
vaihe, koska asiaan liittyi vakavia vaikeuksia.

27. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
hylkasi valittajien kanteen 4.7.2007 antamal-
laan valituksenalaisella tuomiolla.

28. Se vahvisti komission péitelméan, jonka
mukaan valikoivaa etua ei ollut, ja nojautui
seuraaviin perusteluihin.

29. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
tutki aluksi, oliko Ranskan viranomaisten
toimenpiteilld myonnetty valikoiva etu Oran-
gelle ja SFR:le.’® Téssd yhteydessd ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuin tutki ensin,
merkitsiko se, ettd Ranskan valtio oli osittain
luopunut Orangelta ja SFR:té olleista saata-
vistaan, valikoivaa etua.!! Se vastasi tdhin

10 — Valituksenalaisen tuomion 95-126 kohta.
11 - Valituksenalaisen tuomion 106—112 kohta.
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kieltavésti ja nojautui siihen, ettd kyseiset
saatavat olivat epdvarmoja,'? ja siihen, ettd
osittainen luopuminen oli ollut véistamé&tonta
jarjestelmén luonteen ja rakenteen vuoksi.

30. Tamén jilkeen ensimmaéisen oikeusas-
teen tuomioistuin tutki, oliko se, ettd Oran-
gelle ja SFR:le oli mydnnetty toimiluvat
aikaisemmin, merkinnyt valikoivaa etua.!
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
vastasi tdhédn jélleen kieltdvésti ja nojautui
sithen, ettd Orange ja SFT eivit olleet saaneet
kilpailuetua Bouygues Télécomiin néhden ** ja
ettd oli tarpeen valttdd syrjintdd yhtaaltd
Orangen ja SFRin ja toisaalta Bouygues
Télécomin wvililla, koska timia olisi ollut
direktiivin 97/13 vastaista. '¢

31. Toiseksi ensimméisen oikeusasteen
tuomioistuin tutki valittajien viitteen, jonka
mukaan Ranskan viranomaiset eivit olleet
noudattaneet syrjintikiellon periaatetta.’” Se
hylkési tdmén vaitteen. '*

32. Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin
arvioi menettelyd koskeneesta viitteesta,
jonka mukaan komission olisi pitanyt aloittaa
muodollinen tutkintavaihe, ettd asiaan ei ollut

12 - Valituksenalaisen tuomion 107 kohta.

13 — Valituksenalaisen tuomion 108-112 kohta.
14 — Valituksenalaisen tuomion 113-125 kohta.
15 — Valituksenalaisen tuomion 115-122 kohta.
16 — Valituksenalaisen tuomion 123-125 kohta.
17 - Valituksenalaisen tuomion 127-154 kohta.
18 — Valituksenalaisen tuomion 155 kohta.
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liittynyt vakavia vaikeuksia ja ettd virallisen
tutkimusvaiheen aloittaminen ei siten ollut
tarpeen.

IV Yhteisojen tuomioistuimen oikeuden-

kidynnissi esitetyt vaatimukset

33. Valittajat
tuomioistuin

vaativat, ettd yhteisdjen

—  kumoaa valituksenalaisen tuomion

— toissijaisesti palauttaa asian ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuimen kisiteltd-
viksi, jotta tdma ratkaisee sen uudelleen
ja ottaa huomioon yhteis6jen tuomiois-
tuimen oikeudellisen ndkemyksen, ja

—  velvoittaa komission korvaamaan kaikki
oikeudenkéayntikulut.

19 - Valituksenalaisen tuomion 86-93, 126 ja 155-160 kohta.
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34. Komissio vaatii, ettéd yhteisojen tuomiois-
tuin

— jattad valituksen osittain tutkimatta ja
osittain hylkdd sen perusteettomana ja

— velvoittaa valittajat korvaamaan kaikki
oikeudenkéyntikulut.

35. Ranskan tasavalta vaatii, ettd yhteisojen
tuomioistuin

—  hylkaa valituksen ja

— velvoittaa valittajat korvaamaan oikeu-
denkéyntikulut.

36. Orange vaatii, ettd yhteis6jen tuomiois-
tuin

—  hylkaa valituksen kokonaisuudessaan ja

— velvoittaa valittajat korvaamaan kaikki
oikeudenkéyntikulut.

37. SER vaatii, ettd yhteis6jen tuomioistuin

— hylkaa valituksen kokonaisuudessaan ja

— velvoittaa valittajat korvaamaan kaikki
oikeudenkéayntikulut.

38. Yhteisojen tuomioistuin piti kirjallisen
kasittelyn péityttyd 11.9.2008 istunnon,
johon osallistuivat valittajat, komissio,
Ranskan tasavalta, Orange ja SFR. Valittajat,
komissio, Ranskan tasavalta, Orange ja SFR
tidydensivit istunnossa kirjallisia huomautuk-
siaan.
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V Valittajien
lausumat

valitus ja  osapuolten

39. Valittajat esittédvat valituksensa tueksi
neljd valitusperustetta.

A Ensimmdinen valitusperuste

40. Valittajat viittavit ensimmaisessd valitus-
perusteessaan ensimmdisen oikeusasteen
laiminlydneen perusteluvelvollisuutensa.

41. Valittajat katsovat, ettd ensimmaéisen oi-
keusasteen tuomioistuin ei ole perustellut
tuomiotaan riittévésti jirjestelmén luontee-
seen ja rakenteeseen perustuvan poikkeuksen
osalta. Se ei ole selittanyt, millainen jérjes-
telmén luonne ja rakenne olj, silld sen esittdma
jarjestelmén kuvaus ei ollut riittédvan yksityis-
kohtainen, minké liséksi se oli ristiriitainen.
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei
ole selittdinyt syy-yhteyden osalta, miksi
jarjestelmén luonne ja rakenne olisi ollut
sellainen, ettd oli yhtdéltda valttdmatonta
luopua Orangelta ja SFR:It4 olleista saatavista
ja toisaalta myontdd toimiluvat aikaisemmin
néille yrityksille.

42. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SFR viittavit, ettd ensimmadisen oikeusasteen
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tuomioistuin ei ole laiminlydnyt perusteluvel-
vollisuuttaan.

43. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
on niiden mielestd perustellut riittavasti
jarjestelmdn rakennetta sekd syy-yhteyttd
jarjestelmdn rakenteen ja yhtdalta saatavasta
luopumisen ja toisaalta Orangen ja SFR:n
toimilupien  aikaisemman  myo6ntdmisen
valilla.

B Toinen valitusperuste

44. Valittajat vetoavat toisessa valitusperus-
teessaan siihen, ettd ensimmaiisen oikeusas-
teen tuomioistuin on sekoittanut keskenain
vakavien vaikeuksien olemassaolon
arvioinnin ja riidanalaisen paatoksen perus-
teltavuuden arvioinnin. Osoittaakseen, ettd
komissio ei ollut velvollinen aloittamaan
muodollista tutkintavaihetta, ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on tyytynyt vain
lisdidmadn muodollisesti osapuolten kunkin
viitteen perusteltavuuden tutkimisen péat-
teeksi, ettd tdssd tutkimuksessa ei ollut
ilmennyt vakavia vaikeuksia.

45. Valittajien mielestd vakavien vaikeuksien
olemassaolon vahvistaa se, ettd ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin on korvannut va-
lituksenalaisessa tuomiossa komission
arvioinnin omallaan useiden monitahoisten
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kysymysten osalta ja hyldnnyt osittain riidan-
alaiseen paitokseen sisiltyneen selvityksen.

46. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SER vaittavat, ettd ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole tehnyt virhettd vakavia
vaikeuksia koskevan arvioinnin osalta.

47. Komissio ja Ranskan hallitus huomaut-
tavat aluksi, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen noudattama menettelytapa
on mukaillut sitd kanneperusteiden esittdmis-
jdrjestystd, jota valittajat olivat itse noudatta-
neet kumoamiskanteessaan ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuimessa. Komissio péit-
telee téstd, ettd menetelmédn védristamistd
koskeva viite olisi jatettavé tutkimatta.

48. Komissio viittdd asiakysymyksen osalta,
ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen noudattama menettelytapa ei ole
ristiriitainen eikd aiheuta epéselvyyttd. Ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin on sovel-
tanut vakiintunutta oikeuskéytantod, jonka
mukaan silloin, kun kyseessd ovat vakavat
vaikeudet, pditos voidaan kumota jo yksin-
omaan téstd syystd, vaikka ei olisi osoitettu,
ettd komission asiakysymyksestd esittamét
arvioinnit olisivat oikeudellisesti tai tosiseik-
kojen osalta virheellisida. Orange ja SFR
katsovat, ettd ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin on erottanut toisistaan proses-
suaaliset oikeudet ja riidanalaisen péaiatoksen
perusteltavuuden ja ettd ensimmaéisen oikeus-
asteen tuomioistuin on katsonut, etté asiaky-

symyksen arvioinnin yhteydessi ei ole
ilmennyt vakavia vaikeuksia.

49. Komissio esittda arvioinnin korvaamista
koskevien viitteiden osalta ensinnikin, ettd
valittajat viittaavat lahinné tosiseikkoja koske-
viin kysymyksiin, joita ei siis voida kasitelld
muutoksenhaun yhteydessa. Lopuksi
komissio, Ranskan hallitus, Orange ja SFR
arvioivat, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole korvannut komission
arviointia omallaan. SFR ja Orange katsovat,
ettdi ensimmaiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen eri arvioinneilla pyrittiin vain vastaa-
maan valittajien kanteessaan esittdmiin vait-
teisiin. Komission mielesta tillainen korvaa-
minen ei missddn tapauksessa vaikuttaisi
vakavien vaikeuksien olemassaoloon eikd
tuomion pitevyyteen.

C Kolmas valitusperuste

50. Valittajat esittdvit kolmannessa valitus-
perusteessaan, ettd ensimmaéisen oikeusas-
teen tuomioistuin on tehnyt virheita tosiseik-
kojen oikeudellisen luonnehdinnan yhtey-
dessé. Tamad peruste on kolmiosainen. Ensim-
miinen osa on kohdistettu ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuimen esittdmadn
oikeudelliseen luonnehdintaan, jonka
mukaan UMTS-toimilupien my6éntamisme-
nettely on yksi yhtendinen menettely, valitus-
perusteen toisessa osassa kyseenalaistetaan
arviointi, jonka mukaan saatavat, joista valtio
luopui, olisivat olleet epdvarmoja, ja kolmas
osa koskee 22.2.2001 pédivityn ministerin
kirjeen sanamuotoa.
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1. Ensimmadinen osa

51. Valittajat véittdvit kolmannen valituspe-
rusteen ensimmaisessd osassa, ettd ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt
virheen tosiseikkojen oikeudellisen luonneh-
dinnan yhteydessd, kun se on katsonut, ettd
kaksi perikkiista hakumenettelyd olivat
muodostaneet vain yhden ja saman yhte-
ndisen menettelyn syrjintékiellon periaatteen
kannalta ja ettd yhdenvertainen kohtelu edel-
Iytti sitd, ettd Orangen ja SFR:n maksettavana
olevat toimilupamaksut mukautettaisiin
Bouygues Télécomin toimilupamaksuihin.

52. Valittajat katsovat, ettd direktiivin 97/13
11 artikla velvoittaa siihen, ettd muutoksia
tehdddn vain hakumenettelyjen aineellista
jarjestamistd  koskeviin  yksityiskohtaisiin
sdédntoihin. Ne viittaavat téssd yhteydessi
nédiden kahden hakumenettelyn taloudellisten
ehtojen, ajankohdan ja hakijoiden eroihin.

53. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SFR esittidvit valitusperusteen tdmén osan
hylkddmista.

54. Komissio katsoo, ettd nididen kahden
hakumenettelyn luonnehtiminen yhdeksi
yhtendiseksi menettelyksi tai kahdeksi erilli-
seksi menettelyksi ei vaikuta padtelméain,
jonka mukaan kaikki kolme hakijaa ovat
olleet samanlaisessa tilanteessa silloin, kun
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toimiluvat myonnettiin. Ensimmaéisen oikeus-
asteen tuomioistuin on nojautunut peruste-
luissaan tosiasialliseen tilanteeseen, jossa
Orange, SFR ja Bouygues Télécom olivat.
Tama valitusperusteen osa on siten tarpeeton,
eikd se vaikuta ensimméisen oikeusasteen
tuomioistuimen perusteluihin. Liséksi ensim-
maéisen oikeusasteen tuomioistuin on
ainoastaan toistanut Ranskan viranomaisten
toteamuksen. Komission ja Orangen mukaan
tétd tosiseikkoja koskevaa toteamusta ei voida
tutkia muutoksenhaun yhteydessa.

55. Komissio ja Ranskan hallitus arvioivat,
ettd néitd kahta hakumenettelyd pitiisi tarkas-
tella kokonaisuutena erityisesti sen vuoksi,
ettd jalkimmadinen hakumenettely tdydensi
ensimmdistd ja oli sen jatkumoa. Ranskan
hallitus ja Orange katsovat, ettd direktiivin
97/13 11 artikla ei tue valittajien viitteita.

56. SER katsoo, ettd ensimméisen oikeusas-
teen tuomioistuin on arvioinut asianmukai-
sesti kohtelun yhdenvertaisuutta, kun se on
nojautunut syntyvaiheessa olleiden UMTS-
markkinoiden tilanteeseen ja katsonut, etté
yksikddn operaattori ei ollut tullut markki-
noille. Komissio huomauttaa lopuksi, ettd
mikali olisi aloitettu kokonaan uusi menettely,
samoille operaattoreille olisi pitinyt myontad
toimiluvat samoin ehdoin.
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2. Toinen osa

57. Valittajat vdittavit kolmannen valituspe-
rusteen toisessa osassa, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt virheen
tosiseikkojen oikeudellisessa luonnehdin-
nassa, kun se on pitdnyt valtion saatavia
Orangelta ja SFR:td epdvarmoina.

58. Ne viittdvdt tdssd yhteydessd, ettd
Orangen ja SFR:n toimilupaehtoja muutettiin
3.12.2002, eikd Orangella ja SFR:1l4 ollut enda
mahdollisuutta peruuttaa tarjoustaan kysei-
selld hetkelld. Valittajat arvioivat, ettd ndin
ollen Ranskan valtion saatavia Orangelta ja
SFR:1t4 ei olisi saanut pitdd epdvarmoina.

59. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SER arvioivat, ettd saatavat ovat olleet epavar-
moja. Ne katsovat, ettd Ranskan viranomaiset
luopuivat 22.2.2001 péivitylld kirjeelld, joka
sisdlsi vakuutuksen kaikkiin operaattoreihin
sovellettavasta kohtuusperiaatteen mukai-
sesta kohtelusta, saatavista sellaisella hetkelld,
jona Orange ja SFR olisivat voineet vield
luopua hakemuksestaan. Jos tétd vakuutusta
kaikkiin ~ operaattoreihin  sovellettavasta
kohtuusperiaatteen mukaisesta kohtelusta ei
olisi ollut, Orange ja SER olisivat todennikoi-
sesti peruuttaneet hakemuksensa.

60. Komissio, Ranskan hallitus ja Orange
arvioivat, ettd kyseessé oli joka tapauksessa
yliméddrdinen perustelu. Niiden mielestd

ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin
nojautui ensisijaisesti siihen, ettd saatavasta
luopuminen oli jarjestelmidn luonteen ja
rakenteen vuoksi vdistimdtontd, joten
mahdollinen saatavien epdvarmuutta koske-
vaan toteamukseen perustuvan viitteen
kyseenalaistaminen ei vaikuta ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuimen pédtelmédn
siitd, etté valikoivaa etua ei ole olemassa.

61. Orange lisdd, ettd koska kyseessd ovat
julkisen alan toimiluvat, luopumismahdolli-
suus oli olemassa 31.5.2001 jalkeenkin, koska
toimiluvan haltijat olisivat voineet milloin
tahansa luopua toimiluvastaan ja ndin ollen
lakata maksamasta toimilupamaksua.

3. Kolmas osa

62. Valittajat viittivit kolmannen valituspe-
rusteen kolmannessa osassa, ettd ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt
virheen tosiseikkojen oikeudellisessa luon-
nehdinnassa, kun se on todennut, ettd
Ranskan viranomaiset olivat vakuuttaneet
22.2.2001, ettd Orangea ja SFR:d4 kohdeltai-
siin yhdenvertaisesti. Ne viittdvat, ettd
Ranskan viranomaiset olivat vakuuttaneet
kohtelun olevan kohtuusperiaatteen
mukaista, eivdt yhdenvertaista. Niiden
kahden kasitteen merkitys on erilainen. Kun
yhdenvertainen kohtelu olisi edellyttinyt
samaa kohtelua, kohtuusperiaatteen
mukainen kohtelu edellytti tassé tapauksessa
yhtdaltda Orangelle ja SFR:le ja toisaalta
Bouygues Télécomille myonnettyjen toimilu-
pien lupaedellytysten erilaisuutta.
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63. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SER arvioivat, ettd valittajat eivit itse asiassa
vetoa tosiseikkojen oikeudellisessa luonneh-
dinnassa tapahtuneeseen virheeseen vaan
tosiseikkojen védristdmista koskevaan virhee-
seen. Ne katsovat, ettd ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuin ei ole ottanut 22.2.2001
péivittyja  kirjeitd vadristyneellda tavalla
huomioon. Komissio tdsmentid, ettd valituk-
senalaisessa tuomiossa on kéytetty kohtuus-
periaatteen mukaisuuden ja yhdenvertai-
suuden késitteitd synonyymeind. Koska myos
komissio on kéyttdnyt niitd késitteitd syno-
nyymeind, tdmé valitusperusteen osa on sen
mielesta jatettava tutkimatta, koska valittajien
olisi pitdnyt esittdad timé peruste jo ensimmai-
sessd oikeusasteessa.

D Neljds valitusperuste

64. Neljas valitusperuste koskee
EY 87 artiklan rikkomista. Se on kolmiosai-
nen. Ensimmadinen osa koskee jérjestelmin
luonteeseen ja rakenteeseen perustuvan poik-
keuksen tdytintoonpanoa, toisessa osassa
kyseenalaistaan edun olemassaoloa koskeva
arviointi ja kolmas osa koske syrjintikiellon
periaatteen taytantéonpanoa.

1. Ensimmadinen osa

65. Valittajat esittdvit neljannen valituspe-
rusteen ensimmdisessd osassa, ettd jarjes-
telmidn rakenteeseen perustuva poikkeus
edellyttiisi sité, ettd erottelu kuuluisi olennai-
sena osana jdrjestelméin, johon se sisiltyy.
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Tilanne ei ole tédssd tapauksessa sellainen.
Ranskan viranomaisten puoltama ratkaisu ei
ole ollut viaistimiton. Valittajien mielestd
riildanalaisen jérjestelmén rakenne olisi edel-
lyttanyt sit4, ettd olisi etsitty nelja operaattoria
sellaisin ehdoin, joilla olisi taattu yhdenver-
taisuusperiaatteen noudattaminen. Tadma4 olisi
edellyttanyt, ettd olisi valittu joko hakume-
nettelyn aloittaminen kokonaan uudelleen
samoin edellytyksin kaikkien hakijoiden
osalta tai jdrjestetty kaksi perakkdistd haku-
menettelyd eri ehdoin.

66. Ranskan viranomaisten valinta jarjestdd
kaksi perdkkiistd hakumenettelyd ja luoda
taloudellinen yhdenvertaisuus ndiden kahden
hakumenettelyn hakijoiden vilille ei ole
niiden mielestd ollut viistimétontd. Tastd
valinnasta on liséksi koitunut valikoivia etuja
Orangelle ja SFR:lle, etenkin se, ettd ne ovat
saaneet toimiluvat aikaisemmin ja vakuu-
tuksen siitd, ettd ne valittaisiin hakijoiksi.
Lopuksi valittajat toteavat, ettd jérjestelmén
rakenteeseen perustuva poikkeus pitdisi
saavuttaa mahdollisimman pitkélle yleisluon-
teisilla toimenpiteilld. Ranskan viranomaisten
puoltama ratkaisu ei ole ollut yleisluonteinen
toimenpide.

67. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SER esittivit, ettd riidanalaisen jarjestelman
rakenne edellyttad sitd, ettd sovelletaan
yhteison sédnnostossd UMTS-toimilupien
myontdmistd varten omaksuttuja eri perus-
teita, erityisesti kilpailtujen markkinoiden
luomista ja médrdajan 1.1.2002 noudatta-
mista.
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68. Valittajien ehdottamalla ratkaisulla eli
hakumenettelyn aloittamisella kokonaan
uudelleen ei olisi kyetty takaamaan ndiden
perusteiden soveltamista. Ensinnédkddn sen
perusteella ei olisi kyetty noudattamaan
madrdaikaa 1.1.2002. Toiseksi hakumenet-
telyn aloittaminen kokonaan uudelleen olisi
sisdltanyt sen riskin, ettd ensimmadisen haku-
menettelyn hakijat olisivat muuttaneet stra-
tegiaansa eivitkd olisi jdttaneet hakemusta.
Oli miten oli, hakumenettelyn aloittaminen
kokonaan uudelleen ei olisi johtanut eri
tulokseen, koska ainoat hakijat olivat olleet
Orange, SFR ja Bouygues Télécom ja koko-
naan uudelleen aloitetun menettelyn kuluessa
myonnettyjen toimilupien ehdot olisivat
olleet samat kuin ehdot, jotka hakijat lopulta
saivat. Valittajien ehdottama toinen ratkaisu
eli kahden hakumenettelyn jarjestaiminen eri
ehdoin ei olisi ollut yhdenvertaisuusperiaat-
teen mukaista.

69. Komission mukaan Orangelle ja SFR:le
annettu vakuutus siitd, ettd ne valittaisiin
hakijoiksi, johtui Bouygues Télécomin
péaatoksestd olla jattaméttd hakemusta ensim-
maéisessd hakumenettelyssd. Lopuksi se
toteaa, ettd yhteison sddnnostossé UMTS-
toimilupien myontdmiselle asetettuja tavoit-
teita ei olisi kyetty saavuttamaan yleisluontei-
silla toimenpiteilld.

70. Orangen mukaan valitusperusteen tima
osa on jatettdva tutkimatta, koska silld pyri-
tdan ensimmadisessé oikeusasteessa esitettyjen
perusteiden uuteen arvioimiseen.

2. Toinen osa

71. Valittajat esittdvdt neljdnnen valituspe-
rusteen toisessa osassa, ettd ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt oikeu-
dellisen virheen EY 87 artiklan soveltamisessa
arvioidessaan kysymystd siitd, onko silld
perusteella, ettd Orangelle ja SFRlle on
myonnetty toimiluvat aikaisemmin, koitunut
ajallista etua. Valittajien mukaan ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuin ei olisi
saanut ensin todeta, ettd Orangelle ja SFR:lle
on mahdollisesti koitunut ajallista etua siit4,
ettd niille on myo6nnetty toimiluvat aikai-
semmin, ja sen jilkeen paatelld, ettd kyseessé
ei ollut tuki, koska Orange ja SFR eivit olleet
kéaytdnnossd saaneet tastd edusta hyotya.

72. Valittajat viittavit tasséd yhteydessd aluksi,
ettd mahdollisen edun olemassaolo on riit-
tdvaa tuen olemassaolon toteamiseksi. Tuen
kisite on objektiivinen kisite, joten ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuin ei olisi
saanut ottaa arvioinnissaan huomioon subjek-
tiivisia tekijoitd, jotka liittyvdt operaattorien
kayttaytymiseen markkinoilla tai tukien todel-
liseen vaikutukseen markkinoilla. Silld, ettd
edun saaneiden yritysten Orangen ja SFR:n
taloudellinen tilanne ei ole muuttunut, ei ole
merkitystd tuen olemassaolon kannalta.
Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
olisi ainoastaan pitényt ottaa huomioon, etté
Orange ja SFR olivat saaneet todellisen ja
vilittomén edun, joka johtui toimilupien
aikaisemmasta myontédmisesté.
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73. Lisdksi  ensimmiisen  oikeusasteen
tuomioistuin oli niiden mielestd kéddntényt
todistustaakan vaatiessaan, ettd valittajat esit-
tdvdt ndyton todellisen edun seurauksista.
Koska ajallisen edun olemassaolo on todettu,
todistustaakka siité, etté se ei ole konkretisoi-
tunut todellisina voittoina, kuuluisi tdméin
edun sagjille.

74. Ne toteavat lopuksi, ettd ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt oikeu-
dellisen virheen ottaessaan huomioon sen,
ettd yksikddn operaattori ei toiminut markki-
noilla, sillda EY 87 artiklaa voidaan soveltaa
mahdollisen kilpailun tilanteessa.

75. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SER viittdvit, ettd ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole tehnyt virhettd. Valittajat
ovat niiden mielestd sekoittaneet valikoivan
edun olemassaoloa koskevan selvityksen ja
kilpailulle aiheutuvaa vahinkoa koskevaan
perusteeseen liittyvdn selvityksen. Edun
pitdisi olla todellinen. Ranskan hallitus
katsoo, ettd komissio voi ottaa huomioon
kehityksen tutkitun toimenpiteen pdiva-
médran jéilkeen.

76. Komissio, Ranskan hallitus, Orange ja
SER katsovat, ettd ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole tehnyt oikeudellista
virhettd arvioidessaan, ettd ndmé kaksi ope-
raattoria eivit ole saaneet etua siitd, etti ne
olivat saaneet toimiluvat aikaisemmin, koska
ne eivit ole olleet markkinoilla. Komission ja
Orangen mukaan ensimmadisen oikeusasteen
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tuomioistuin on todennut perustellusti, ettd
UMTS-teknologian  viivistymisen vuoksi
toimiluvan aikaisempi mydntdminen ei ole
merkinnyt teknologista etua. Orange ja SFR
katsovat, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut tosiseikkojen
arvioimista koskevan yksinomaisen toimival-
tansa nojalla, ettd tdssd tapauksessa poten-
tiaalinen etu ei ole hyodyttinyt Orangea ja
SFR:i4.

77. Komissio lisdd, ettd kilpailun késitettd
koskevaan virheeseen perustuva viite on
tehoton, koska valittajat ovat sekoittaneet
markkinoiden  médrittelemistd  koskevan
ongelman ja markkinoille pédsyd koskevan
ongelman. Markkinoille padsy on peruste,
joka on otettava huomioon tésséd asiayhtey-
dessi.

78. Komissio katsoo todistustaakan kdanti-
misen osalta, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut vain teoriassa
tosiasiallisen edun olemassaolon ja ettd valit-
tajien tehtdvénd oli siis osoittaa edun olemas-
saolo. Komission, Ranskan hallituksen ja
Orangen mukaan komission péatoksestd
kanteen nostaneen osapuolen tehtdvéini oli
osoittaa, ettd komission toteamus ei ole
pateva.

3. Kolmas osa

79. Valittajat vetoavat neljannen valituspe-
rusteen kolmannessa osassa siihen, ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on
tehnyt oikeudellisen virheen soveltaessaan
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syrjintdkiellon periaatetta. Ne viittdvit, ettd
koska yhtaéltd Orange ja SFR ja toisaalta
Bouygues Télécom eivit ole samassa tilan-
teessa, Ranskan viranomaiset ovat loukanneet
syrjintakiellon periaatetta kohdellessaan niitd
samalla tavoin.

80. Valittajat viittaavat tissd yhteydessa haku-
menettelyn ratkaisemista koskevien perus-
teiden koskemattomuuden periaatteeseen, ja
ndiden perusteiden mukaan toimilupamak-
sujen madran muuttaminen ei ole sallittua.
Myoskddn direktiivissda 97/13  sdadettyjen
tavoitteiden noudattaminen ei kuulu poik-
keuksiin, jotka on lueteltu tyhjentavisti
EY 87 artiklan 2 kohdassa.

81. Valittajat lisddvat, ettd Ranskan viran-
omaisilla olisi ollut riittavésti aikaa aloittaa
menettely kokonaan uudelleen ennen maa-
rdajan padttymista 1.1.2002.

82. Komission, Ranskan hallituksen,
Orangen ja SFR:n mukaan ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin ei ole sitd vastoin
tehnyt virhettd soveltaessaan syrjintikiellon
periaatetta.

83. Orange viittdd, ettd valitusperusteen
timd osa on jitettivd tutkimatta, koska

valittajat vain toistavat samoja viitteitd kuin
ensimmadisessd oikeusasteessa.

84. Komissio ja Orange esittdvit, ettd nama
kolme UMTS-toimiluvan haltijaa ovat olleet
todellisuudessa samassa tilanteessa, koska
Orange ja SFR eivit olleet saaneet aineellista
etua toimilupien aikaisemmasta my6ntidmi-
sestd. Ranskan hallitus ja SFR katsovat, etté
tilanteessa, jossa on yksi ainoa, vaikkakin
useassa vaiheessa jarjestetty valintamenettely,
syrjintékiellon periaatetta pitad soveltaa koko-
naisvaltaisesti molempiin hakumenettelyihin.

85. Komission mielestd menettelysdaéntojd,
joita sovelletaan julkisiin hankintoihin ja
konsessioihin, ei voida soveltaa. Komissio
toteaa ensimmdisen hakumenettelyn aikana
myonnettyjen toimilupien ehtojen muutta-
misen sallittavuudesta, ettd koskematto-
muuden periaatetta ei sisdlly direktiiviin
97/13 eikd mihinkddn muuhunkaan yhteison
oikeuden sovellettavaan oikeussddantoon.
Orange katsoo joka tapauksessa, ettd tallai-
sella periaatteella ei voitaisi kyseenalaistaa
syrjintdkiellon periaatteen noudattamista.
Komission, SFR:n ja Orangen mukaan
mahdollisuudesta muuttaa hakumenettelyjen
ehtoja sdddetddn nimenomaisesti direktiivissa
97/13.

86. Lopuksi komissio viittdd, ettd jos valtio
toimii sdéntelijind markkinoilla, pelkéstdan
se, ettd valtion toimenpiteelld parannetaan
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yrityksen tilannetta, ei johda automaattisesti
sithen, ettd kyseessié on tuki. Tillaisessa
tapauksessa pitdisi tutkia ensin, onko yritys
saanut etua, ja toiseksi, ovatko kahden
yrityksen tilanteen toisiinsa rinnastettavissa,
kun otetaan huomioon asianomaisella
toimenpiteelld tavoiteltu paamaara.

87. Komissio ja  Orange  korostavat
EY 87 artiklan 2 kohtaan perustuvan véitteen
osalta, ettd valittajat sekoittavat tuen olemas-
saolon ja sen soveltuvuuden yhteismarkki-
noille.

88. Ranskan hallitus arvioi véitteestd, jonka
mukaan viranomaisilla olisi ollut aikaa
aloittaa koko menettely uudelleen ennen
médrdajan padttymistd 1.1.2002, ettd kyseessa
on tosiseikkojen arviointi, jota ei voida tutkia
muutoksenhakuvaiheessa. Missddn tapauk-
sessa viranomaisilla ei olisi ollut kaytettéavis-
sadn aikaa, joka olisi tarvittu koko menettelyn
uudelleen aloittamiseen.

VI Oikeudellinen arviointi

89. Valittajat kyseenalaistavat kolmannella ja
neljdnnelld valitusperusteellaan ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuimen paételmin,
jonka mukaan kyseessd ei ollut valtiontuki.
Tutkin ensin ndmé perusteet (A), sen jilkeen
vakavien vaikeuksien olemassaoloa koskevan
toisen valitusperusteen (B) ja lopuksi perus-
telujen virheellisyyttd koskevan ensimmaéisen
valitusperusteen (C).
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A Kolmas ja neljis valitusperuste

90. Valittajat kyseenalaistavat kolmannessa ja
neljannessd  valitusperusteessaan  ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuimen
paételmin siitd, ettd riidanalaiseen muutok-
seen ei sisélly valtiontukea. Huomautetta-
koon, ettd valittajat ovat luokitelleet viit-
teenséd kolmannessa ja neljdnnessd valituspe-
rusteessa sen mukaan, minkd tyyppisiin
virheisiin ne vetoavat, eivitkd seuraa ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuimen perus-
teluja. Mielestdni kolmannen ja neljannen
valitusperusteen eri osien tutkiminen valituk-
senalaisen tuomion perustelujen jérjestyk-
sessd® helpottaa nididen perusteiden perus-
teltavuuden tutkimista.

91. Tutkin aluksi kolmannen valitusperus-
teen kolmannen osan, joka koskee yhtd asian
tosiseikaston osatekijad eli 22.2.2001 pdivatyn
Ranskan viranomaisten kirjeen tosiseikkoja
koskevaa arviointia (1).

92. Téamén jélkeen tutkin valitusperusteen
osat, jotka on kohdistettu tuomion siihen
osaan, jossa ensimmdisen oikeusasteen

20 - Ks. kuvaus timén ratkaisuehdotuksen 27-32 kohdassa.
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tuomioistuin on todennut, ettd Ranskan
valtion osittainen luopuminen SFRiltd ja
Orangelta olleista saatavista ei merkitse vali-
koivaa etua,? eli neljannen valitusperusteen
ensimmadisen osan, joka koskee jarjestelman
rakenteeseen perustuvaa viitettd (2), ja
kolmannen valitusperusteen toisen osan,
joka koskee saatavien epdvarmuuteen liitty-
nyttd véitett (3).

93. Témién jilkeen arvioin neljannen valitus-
perusteen toista osaa, joka on kohdistettu
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
pédtelmaén, jonka mukaan mahdollinen ajal-
linen etu, joka johtuu toimilupien aikaisem-
masta myontédmisests, ei ole valikoiva etu (4).

94. Lopuksi tutkin valitusperusteen osat,
jotka kohdistuvat ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen valituksenalaisen tuomion
syrjintdkiellon  periaatetta  késittelevddn
osaan eli kolmannen valitusperusteen ensim-
maéiseen osaan (5) ja neljinnen valitusperus-
teen kolmanteen osaan (6).

1. Ranskan viranomaisten 22.2.2001 péivityn
kirjeen sisdltoé (kolmannen valitusperusteen
kolmas osa)

95. Kolmannen valitusperusteen kolmas osa
kohdistuu valituksenalaisen tuomion

21 - Valituksenalaisen tuomion 95-126 kohta.

107 kohtaan. Ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut valituksenalaisen
tuomion 107 kohdassa, ettd Ranskan viran-
omaiset antoivat 22.2.2001 paivatyilla kirjeilla
ensimmadisen hakumenettelyn hakijoille eli
Orangelle ja SFR:lle vakuutuksen siitd, ettd
niitd kohdeltaisiin yhdenvertaisesti toisen
hakumenettelyn hakijoihin néhden.

96. Valittajien mielestd tdm&d toteamus
merkitsee 22.2.2001 pdivittyjen kirjeiden
sisdllon véadristimistd. Ndiden 22.2.2001
péivattyjen kirjeiden sisdltond on ollut
vakuutus “kohtuusperiaatteen mukaisesta”
kohtelusta ensimmaiisen hakumenettelyn ja
toisen hakumenettelyn hakijoiden vililla.
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on
kuitenkin arvioinut néiden kirjeiden siséltoé
vakuutuksena siitd, ettd nditd kahta hakija-
ryhmaié kohdellaan “samalla tavalla”.

97. Aivan aluksi on todettava, ettd — toisin
kuin kolmannen valitusperusteen yhteydessi
— valittajat eivit vetoa tosiseikkojen oikeudel-
lista luonnehdintaa koskevaan virheeseen.
Tosiseikkojen oikeudellista luonnehdintaa
koskeva virhe on oikeussddnnon soveltamista
tosiseikkoihin koskeva virhe. 22

22 — Ks. julkisasiamies Van Gervenin asiassa C-145/90 P, Costa-
curta v. komissio, 26.6.1991 antama ratkaisuehdotus (Kok., s.
1-5449, 3 kohta); Lenaerts, K, Arts, D. ja Maselis, I,
Procedural Law of the European Union, 2. painos, Lontoo,
2006, s. 457, 16-007 kohta.
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98. Valittajat vaittavat, ettd ensimmaisen oi-
keusasteen tuomioistuin on tehnyt virheen
arvioidessaan 22.2.2001 pdivittyjen kirjeiden
sisdltod. Kyseessd on siis virhe, joka koskee
ensimmadisen  oikeusasteen  tosiseikoista
tekemda arviointia, eiké tosiseikkojen oikeu-
dellista luonnehdintaa koskeva virhe. Koska
muutoksenhaku on rajoitettu koskemaan vain
oikeudellisia kysymyksi4, valittajat eivit voi
muutoksenhaun yhteydessd kyseenalaistaa
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
tosiseikoista esittdimad arviointia, elleivit ne
viitd, ettd ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin on ottanut tosiseikat ilmeisen
vadristyneelld tavalla huomioon. * Valittajien
vdite, jonka mukaan 22.2.2001 paivattyjen
kirjeiden sisdlto olisi ollut todellisuudessa
toinen kuin ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut, on tillainen viite.

99. Virhett, joka olisi voitu riitauttaa ensim-
mdisessd oikeusasteessa mutta jota ei ole
riitautettu, ei voida tutkia muutoksenhaun
yhteydessd.?* Koska valittajat eivdt néytd
toteavan virhettd, jonka jo komissio olisi
tehnyt ja jonka ensimmdiisen oikeusasteen
tuomioistuin olisi toistanut, vaan pikem-
minkin virheen, jonka on tehnyt ainoastaan
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin, tat
viitettd ei pitdisi mielesténi jattaa tutkimatta.

100. Tdmaén valitusperusteen osan tutkimis-
edellytykset siis mielesténi tayttyvit.

23 — Asia C-136/92 P, komissio v. Brazzelli Lualdi ym., tuomio
1.6.1994 (Kok., s. I-1981, 49 kohta); asia C-53/92 P, Hilti v.
komissio, tuomio 2.3.1994 (Kok., s. 1-667, 42 kohta) seki
edelld alaviitteessd 21 mainittu Lenaerts, K, Arts, D. ja
Maselis, 1., s. 455, 16-005 kohta.

24 — Edelld alaviitteessd 22 mainittu Lenaerts, K., Arts, D. ja
Maselis, I, s. 457, 16-006 kohta.

1-2688

101. Tdma valittajien valitusperusteen osa on
sitd vastoin perusteeton. Toisin kuin valittajat
vaittavat, ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole todennut, ettd Ranskan
viranomaiset olisivat antaneet ensimmaisen
hakumenettelyn hakijoille vakuutuksen siitd,
ettd niitd kohdeltaisiin samalla tavalla kuin
toisen hakumenettelyn hakijoita.

102. Kun ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on tarkoittanut valituksen-
alaisen tuomion 107 kohdassa yhdenvertaista
kohtelua, se on viitannut valituksenalaisen
tuomion 14 kohtaan, jossa se kuvasi 22.2.2001
péivittyjen kirjeiden sisdltod. Kuten se totesi
valituksenalaisen tuomion 14 kohdassa,
Ranskan viranomaiset olivat taanneet ndissé
kirjeissd ensimmadisen hakumenettelyn haki-
joiden ja toisen hakumenettelyn hakijoiden
vélilla kohtuusperiaatteen mukaisen kohtelun
sekd julkisten maksujen osalta sovellettavan
yhdenvertaisuuden ja yritysten vilisen
toimivan kilpailun periaatteiden noudatta-
misen.* Koska Ranskan viranomaiset nayt-
tavat kayttdneen kasitteitd “yhdenvertainen”
ja “kohtuusperiaatteen mukainen” synonyy-
meina ndissd kirjeissd, pelkéstdan se, ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on
tarkoittanut kasitettd yhdenvertainen kohtelu
kuvaamaan ndiden kirjeiden siséltod, ei
merkitse tosiseikkojen ottamista vadristy-
neelld tavalla huomioon.

103. Valittajat eivdt ole esittdneet mitddn
muuta seikkaa, johon voisi perustua niiden
viite, jonka mukaan ensimmiisen oikeusas-

25 — Ks. valituksenalaisen tuomion 14 kohta.
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teen tuomioistuin olisi ottanut 22.2.2001
péivittyjen kirjeiden siséllon védristyneelld
tavalla huomioon, kun se on tulkinnut ne
samanlaisen kohtelun vakuutukseksi.
Ehdotan siis, ettd kolmannen valitusperusteen
kolmas osa hylatdén perusteettomana.

2. Osittainen luopuminen Orangelta ja
SFR:ltd olevista saatavista ja jdrjestelmin
rakenteeseen perustuva poikkeus (neljannen
valitusperusteen ensimméinen osa)

104. Ensimmaiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on nojautunut jérjestelmén luonteeseen
ja rakenteeseen perustuvaan poikkeukseen,
kun se on todennut, ettd Ranskan valtion
osittainen luopuminen Orangelta ja SFR:ta
olevista saatavistaan ei ollut valikoiva etu.?
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
katsoi tdssd yhteydessd erityisesti, ettd
yhteison sddnndstd perustui operaattorien
yhdenvertaiseen kohteluun seké toimilupia
myOnnettdessd ettd mahdollisia toimilupa-
maksuja midritettdessd mutta antoi jasenval-
tioille mahdollisuuden valita toimilupien
myontimismenettelyn,  kunhan  vapaan
kilpailun ja yhdenvertaisen kohtelun periaat-
teita noudatetaan.” Tamén jilkeen ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin korosti,
etté sovellettaessa direktiivin 97/13 11 artiklan
2 kohtaa on otettava huomioon kunkin
asianomaisen operaattorin markkinoilletulon
hetki. ?® Lopuksi se katsoi, ettd tukea ei ollut
olemassa, koska toimilupien myontédmistd
koskevat sdannot olivat samat kaikkien asian-
omaisten operaattorien osalta.” Se péaatteli,
ettd se, ettd valtio on luopunut varoista ja etta
toimilupamaksun alennuksen saaneet ovat

26 — Valituksenalaisen tuomion 108-112 kohta.
27 - Valituksenalaisen tuomion 108 kohta.

28 — Valituksenalaisen tuomion 109 ja 110 kohta.
29 — Valituksenalaisen tuomion 110 kohta.

voineet saada siitd etua, ei riittdnyt osoitta-
maan valtiontuen olemassaoloa, koska saata-
vista luopuminen oli védistimatonta. *

105. Valittajien mukaan ensimmaéisen oi-
keusasteen tuomioistuin ei ole selittdnyt
riittavalla tavalla, miksi luopuminen kuului
olennaisena osana yhteison sadnnostoon.

106. Huomautettakoon heti aluksi, ettd siind
tuomion osassa, joka tdlld valitusperusteen
osalla riitautetaan, ensimmadisen oikeusas-
teen tuomioistuin on (ainoastaan) tutkinut
sen, oliko Ranskan valtion osittaista luopu-
mista Orangelta ja SFR:td olevista saatavis-
taan pidettdvi valikoivana etuna. Sen valituk-
senalaisen tuomion 111 kohdassa tekemi
pédtelma jarjestelmdn luonteeseen ja raken-
teeseen perustuvasta viistimattomyydestd
koski siten vain sitd, ettd osittainen luopu-
minen Orangelta ja SFR:It olevista saatavista
oli véistimatonta.** Tdssa yhteydessd on siis
tutkittava ainoastaan niiden ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen perustelujen
paikkansapitévyys, jotka koskivat jarjestelman
luonteeseen ja rakenteeseen perustuvasta
poikkeuksesta johtuvan osittaisen luopu-
misen vdistimattomyytta.

107. Ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on perustanut padtelminsi jéarjestelmén
luonteeseen ja rakenteeseen perustuvaan
poikkeukseen. Tamén julkisia maksuja koske-
vien kansallisten jérjestelmien alalla kehitetyn
ja sovelletun poikkeuksen soveltaminen

30 — Valituksenalaisen tuomion 111 kohta.

31 - Valituksenalaisen tuomion 108—111 kohta.

32 — Se ei koskenut valittajien viittdmien muiden etujen viistd-
mittdmyyttd, kuten viitettyi ajallista etua, joka johtuisi siité,
ettd toimiluvat oli my6nnetty aikaisemmin, tai viitettyd
varmasta valinnasta johtuvaa etua.
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ansaitsee  tdssd tapauksessa muutamia
pohdintoja téllaisen poikkeuksen oikeudelli-
sesta perustasta (a). Tdmin jélkeen tutkin,
miten ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on soveltanut tita poikkeusta (b).

a) Jarjestelmin luonteeseen ja rakenteeseen
perustuvan poikkeuksen sovellettavuus ja
oikeudellinen perusta tdssa tapauksessa

108. Ennen kuin ensimmaiisen oikeusasteen
tuomioistuin perusti padtelménsi valikoivan
edun puuttumisesta jirjestelmén luonteeseen
ja rakenteeseen perustuvaan poikkeukseen, se
viittasi asiassa Italia vastaan komissio, *
asiassa Espanja vastaan komissio* ja asiassa
AEM ja AEM Torino®* annettuihin
tuomioihin. Kuten niissd tuomioissa tode-
taan, jdrjestelmén luonteeseen ja rakentee-
seen perustuva poikkeus on kehitetty oikeus-
kaytannossd  julkisia maksuja koskevien
kansallisten jérjestelmien alalla.®* Tamén
oikeuskdytdinnén mukaan yritysten vélinen
erilainen kohtelu ei merkitse EY 87 artiklan
1 kohdassa tarkoitettua valikoivaa etua, jos
tdméa ero johtuu julkisia maksuja koskevan
kansallisen jirjestelman luonteesta ja raken-
teesta, ¥ tai toisin ilmaistuna, jos tdmé ero on

33 — Asia 173/73, Italia v. komissio, tuomio 2.7.1974 (Kok., s. 709,
Kok. Ep. II, s. 323, 33 kohta).

34 — Asia C-351/98, Espanja v. komissio, tuomio 26.9.2002 (Kok., s.
1-8031, 42 kohta).

35 — Yhdistetyt asiat C-128/03 ja C-129/03, AEM ja AEM Torino,
tuomio 14.4.2005 (Kok., s. [-2861, 39 kohta).

36 — YhteisGjen tuomioistuin totesi timén poikkeuksen olemas-
saolon ensi kertaa edelld alaviitteessd 32 mainitussa asiassa
Italia v. komissio (tuomion 33 kohta).

37 — Edelli alaviitteessi 32 mainittu asia Italia v. komissio, tuomion
33 kohta; asia C-251/98, Ranska v. komissio, tuomio 5.10.1999
(Kok., s. 1-6639, 36 kohta) ja asia C-75/97, Maribel, tuomio
17.6.1999 (Kok., s. I-3671, 33 kohta).

I-2690

tdmaén julkisia maksuja koskevan kansallisen
jarjestelmidn sisdisen logiikan mukainen. *

109. Tamd poikkeus voidaan dogmaattiselta
kannalta rinnastaa sithen kysymykseen,
merkitseeko tdma erilainen kohtelu erityista
etua.®” Toisenlaisella tulkinnalla luonnehdi-
taan jarjestelman luonteeseen ja rakenteeseen
perustuvaa poikkeusta rule of reason
-sddnnon soveltamiseksi julkisia maksuja
koskevien kansallisten jarjestelmien alalla. *°

110. Dogmaattisesta kategorioinnista riippu-
matta huomautettakoon, ettd ratkaiseva
kysymys jarjestelmédn luonteeseen ja raken-
teeseen perustuvan poikkeuksen soveltami-
seksi on se, kuuluuko riidanalainen erilainen
kohtelu olennaisena osana julkisia maksuja
koskevan kansallisen jérjestelmén sisdiseen
logiikkaan. Tdmén poikkeuksen soveltaminen
tdssd tapauksessa, jossa ei ole kyseessi julkisia
maksuja koskevan jirjestelmén sisdisestd
logiikasta johtuva erilainen kohtelu eika ero,
joka johtuisi kansallisesta jarjestelmasta, ei ole
missédédn tapauksessa ilmeista.

38 — Yhdistetyt asiat T-92/00 ja T-103/00, Territorio Historico de
Alava — Diputacién Foral de Alava ym., tuomio 6.3.2002 (Kok.,
s. [1-1385, 60 kohta).

39 — Ks. esim. asia C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze ym.,
tuomio 10.1.2006 (Kok., s. 1-289, 137 ja 138 kohta); asia
C-148/04, Unicredito Italiano, tuomio 15.12.2005 (Kok., s.
1-11137, 51 kohta); yhdistetyt asiat C-182/03 ja C-217/03,
Belgia ja Forum 187 v. komissio, tuomio 22.6.2006 (Kok., s.
1-5479, 119 kohta) ja asia C-66/02, Italia v. komissio, tuomio
15.12.2005 (Kok., s. 1-10901, 94—102 kohta). On kuitenkin
todettava, etté tietyissd tuomioissa toimenpiteen valikoivuus
ja jarjestelman luonnetta ja rakennettava koskeva poikkeus on
tutkittu erikseen; ks. asia C-53/00, Ferring, tuomio 22.11.2001
(Kok., s. 1-9067, 17 ja 18 kohta) ja asia T-233/04, Alankomaat
v. komissio, tuomio 10.4.2008 (Kok., s. II-591, 97-99 kohta)
sekd julkisasiamies Léger'n yhdistetyissi asioissa C-182/03 ja
C-217/03, Belgia ja Forum 187 v. komissio, 9.2.2006 antaman
ratkaisuehdotuksen (Kok., s. I-5479) 315-319 kohta.

40 — Ks. Heidenhain, Handbuch des Europdischen Beihilfenrecht,
Miinchen, 2003, s. 163.
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111. Pitad  paikkansa, ettd yhteisojen
tuomioistuin katsoi yhdistetyissd asioissa
AEM ja AEM Torino antamassaan tuomiossa,
ettd yhteison oikeuden oikeussddannot voivat
vaikuttaa julkisia maksuja koskevan kansal-
lisen jérjestelmdn sisdiseen logiikkaan. Se
hyviksyi kyseisessd tuomiossa sen, ettd jul-
kisia maksuja koskevassa kansallisessa jérjes-
telméssd tehtdvd erottelu, jolla pyrittiin
korvaamaan etu, joka oli luotu tietyille yrityk-
sille direktiivin tdytantoonpanon yhteydesss,
perustui tdmén julkisia maksuja koskevan
kansallisen jédrjestelmén luonteeseen ja raken-
teeseen.* Vaikka otettaisiin huomioon tama
yhdistetyissd asioissa AEM ja AEM Torino
annetun tuomion piirre, julkisia maksuja
koskevan jarjestelmin luonteeseen ja raken-
teeseen perustuvaa poikkeusta, sellaisena
kuin se on vahvistettu oikeuskéytdnndssd, ei
mielesténi kuitenkaan voida soveltaa suoraan
téssé tapauksessa.

112. Kun otetaan tdmin tapauksen erityis-
piirteet huomioon, en nde myoskéén tarvetta
turvautua tdmén poikkeuksen analogiseen
soveltamiseen.

113. Yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskay-
tdannon mukaan EY 87 artiklan 1 kohta koskee
jasenvaltioiden p&dtoksid, joiden avulla ne
pyrkivdt omiin taloudellisiin ja sosiaalisiin
tavoitteisiinsa, kun ne yksipuolisilla ja itsenéi-
silla paatoksilld antavat yritysten ja muiden
oikeussubjektien kdytt6on varoja tai tarjoavat
niille etuja, joilla on tarkoitus edistda halut-
tujen taloudellisten ja sosiaalisten tavoitteiden
toteuttamista. *2

41 — Edelld alaviitteessd 35 mainitut yhdistetyt asiat AEM ja AEM
Torino, tuomion 39-43 kohta.

42 — Asia 61/79, Amministrazione delle finanze dello Stato v.
Denkavit italiana, tuomio 27.3.1980 (Kok., s. 1205, Kok. Ep. V,
s. 149, 31 kohta) ja asia T-351/02, Deutsche Bahn v. komissio,
tuomio 5.4.2006 (Kok., s. II-1047, 100 kohta).

114. Koska EY 87 artiklan 1 kohta ei ole
sovellettavissa yhteison lainsdétéjan toimen-
piteisiin, ** téstd seuraa, ettd jotta nditd etuja
voitaisiin pitdd EY 87 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettuina tukina, niiden on johduttava
valtiosta.** Jdsenvaltion toimenpidettd, jota
edellytetdadn yhteison oikeudessa, ei siten
voida pitdd EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoi-
tettuna valtiontukena. Talld alistettaisiin itse
asiassa tdmad yhteison lainsdatdjan lainsdadan-
totoimi EY 87 artiklan 1 kohdan mukaiseen
valvontaan.

115. Jasenvaltiot ovat EY 10 artiklan perus-
teella velvollisia panemaan yhteison oikeus-
sadnnot taytantoon. Erityisesti EY 249 artiklan
3 Lkohdassa maaritidn, ettd direktiivi
velvoittaa saavutettavaan tulokseen ndhden
jokaista jasenvaltiota, jolle se on osoitettu, ja
EY 249 artiklan 4 kohdan mukaan p&itos
velvoittaa kaikilta osiltaan niitd, joille se on
osoitettu.

116. On siis tutkittava, ovatko Ranskan vi-
ranomaiset luopuessaan osittain Orangelta ja
SFR:Itd olevista saatavistaan ainoastaan
panneet yhteison sddnnostostd ja siten
EY 10 artiklasta sekd EY 249 artiklan 3 ja
4 kohdasta johtuvat velvollisuutensa tdytén-

43 — Yhdistetyt asiat 213/81-215/81, Norddeutsches Vieh- und
Fleischkontor ym., tuomio 13.10.1982 (Kok., s. 3583, 22 kohta)
ja edelld alaviitteessd 40 mainittu teos Heidenhain, s. 23.

44 — Ks. asia C-482/99, Ranska v. komissio, tuomio 16.5.2002
(Kok., s. 1-4397, 24 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen) ja
edelld alaviitteessa 42 mainittu asia Deutsche Bahn v.
komissio, tuomion 100 kohta.

45 — Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin noudatti vastaavaa
ldhestymistapaa edelld alaviitteessd 42 mainitussa asiassa
Deutsche Bahn v. komissio, tuomion 100-105 kohta.
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toon. Tastd seuraisi, ettd tima toimenpide ei
johtuisi Ranskan valtiosta vaan perustuisi
todellisuudessa yhteison lainsédtdjan
toimeen, eikd siihen siten sovellettaisi
EY 87 artiklan 1 kohtaa.

117. Kaiken kaikkiaan katson, ettd vaikka
julkisia maksuja koskevan kansallisen jarjes-
telmdn luonteeseen ja rakenteeseen perus-
tuvaa poikkeusta ei sovellettaisi tdssd tapauk-
sessa, yhteison sddnnoston luonteesta ja
rakenteesta johtuvan kansallisen toimenpi-
teen viistimittomyyteen perustuvaa poik-
keusta voidaan soveltaa tédssd tapauksessa.
Oli siis tutkittava, kuten ensimmadisen oikeus-
asteen tuomioistuin on tehnyt, johtuiko osit-
tainen luopuminen tdssd tapauksessa viisté-
mittd yhteison sddnnostosta.

b) Yhteison sdédnnoston luonteeseen ja
rakenteeseen perustuvan poikkeuksen sovel-
taminen

118. Valittajat véittavdt, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin ei ole selittinyt,
miksi osittainen luopuminen Orangen ja
SFR:n saatavista oli vdistimatonta.

119. Aivan aluksi on mielesténi hyodyllistd
muistuttaa siitd, ettd ensimmaisen oikeusas-
teen tuomioistuin kisitteli valituksenalaisen
tuomion riidanalaisessa osassa ainoastaan
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sitd, oliko osittainen luopuminen Orangelta
ja SER:td olevista saatavista véistimatonta. *

120. Sen jdlkeen kun Ranskan viranomaiset
olivat péaittineet ryhtyd niin sanottuun
"vertailevaan” hakumenettelyyn,* ne tote-
sivat 31.1.2001, ettd ensimméinen hakume-
nettely oli ollut osittain hedelméiton. Ne
totesivat, ettd se, ettd markkinoilla olisi vain
kaksi operaattoria, ei riittdisi takaamaan
todellisen kilpailun kehittymistd ja ettd haki-
joiden puute johtui korkeista toimilupamak-
suista.

121. Koska jasenvaltioilla on direktiivin
97/13 10 artiklan 4 kohdan nojalla velvollisuus
myo6ntdd mahdollisimman suuri mééra toimi-
lupia taatakseen kilpailun kehittymisen
UMTS-markkinoilla, Ranskan viranomaiset
eivit voineet tyytyd kahden UMTS-toimi-
luvan myo6ntimiseen Orangelle ja SFR:le,
vaan niiden oli houkuteltava muita operaat-
toreita tarjoamalla edullisemmat toimilu-
paehdot erityisesti toimilupamaksujen suu-
ruuden osalta.

122. Tdmidn velvollisuuden myo6td Ranskan
viranomaisten piti tutkia, mikd vaikutus
tulevien hakijoiden toimilupamaksujen alen-
tamisella olisi Orangelle ja SFR:lle myonnet-

46 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 106 kohta.

47 - Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi, ettd yhteisén
sddnndstossid ei velvoitettu Ranskan viranomaisia turvautu-
maan julkiseen huutokauppaan; ks.
tuomion 108 kohta.

valituksenalaisen
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tyjen toimilupien ehtoihin. Kuten ensim-
maéisen oikeusasteen tuomioistuin totesi vali-
tuksenalaisessa tuomiossa,*® viranomaiset
olivat velvollisia noudattamaan direktiivin
97/13 11 artiklan 2 kohdan syrjintékiellon
periaatetta. Ranskan viranomaiset olivat siis
velvollisia luopumaan osittain Orangelta ja
SFR:td olleista saatavistaan, koska tdma
luopuminen oli tarpeen, jotta olisi kyetty
noudattamaan Orangen ja SFR:n seka tulevien
hakijoiden vilisen syrjintékiellon periaatetta.

123. Kuten ensimmdisen  oikeusasteen
tuomioistuin totesi, syrjintdd on erilaisten
sdéntdjen soveltaminen toisiinsa rinnastetta-
vissa tapauksissa tai saman sddnnon sovelta-
minen erilaisissa tapauksissa.* Sen arvioi-
minen, ovatko ndma4 kaksi tilannetta syrjinta-
kiellon periaatteen kannalta toisistaan rinnas-
tettavia vai ei, riippuu muun muassa riidan-
alaisen yhteison sadnnoston tavoitteista. *°

124. Yhteis6n saannoston yksi térked tavoite
oli direktiivin 97/13 11 artiklan 2 kohdan
mukaan tarve edistdd kilpailun kehittymistd.

48 — Valituksenalaisen tuomion 108 kohta.

49 — Valituksenalaisen tuomion 129 kohta.

50 — Herny, R, Principe d'égalité et principe de non-discrimination
dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, LGD], 2003, s. 357, katsoo, etti tilanteet eivit ole
sindnsd samankaltaisia tai toisistaan poikkeavia, vaan
ainoastaan suhteessa sdannon tarkoitukseen. Ks. myds asia
C-409/00, Espanja v. komissio, tuomio 13.2.2003 (Kok., s.
1-1487, 47 kohta); asia C-143/99, Adria-Wien Pipeline ja
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, tuomio 8.11.2001
(Kok., s. 1-8365, 41 ja 42 kohta) ja asia C-172/03, Heiser,
tuomio 3.3.2005 (Kok., s. -1627, 40 kohta). Niissi tuomioissa
viitataan EY 87 artiklan 1 kohdan tulkintaan. Arvioin
kuitenkin, ettd tistd oikeuskdytdnnostd voidaan johtaa, ettd
sen arvioiminen, ovatko kaksi tilannetta rinnastettavissa
toisiinsa vai ovatko ne erilaisia, on suoritettava siten, etti
otetaan yhteis6n séédnndston tavoitteet huomioon.

Talouden alalla kilpailun séilyttiminen ja
syrjintdkielto liittyvit laheisesti toisiinsa. >

125. Perustavanlaatuinen edellytys toimivan
kilpailun kehittymiselle markkinoilla on
vakuutus siitd, ettd eri operaattorien vélilld
sovelletaan yhdenvertaisia ehtoja. Orangen ja
SFR:n toimilupaehtojen muutosta edellytet-
tiin siten direktiivin 97/13/EY 11 artiklan
2 kohdassa, koska ensimmaéisen hakumenet-
telyn alkuperdisten ehtojen soveltaminen
Orangen ja SFR:n toimilupiin ei ollut omiaan
takaamaan kohtuusperiaatteen = mukaisia
kilpailunedellytyksia yhtddltd Orangen ja
SFR:n ja toisaalta tulevien hakijoiden vélilla.

126. Lahtokohtana kohtuusperiaatteen
mukaisten kilpailunedellytysten takaamiselle
syntyvaiheessa olevien markkinoiden ope-
raattorien vililli on mielesténi ensinnikin
yhdenvertaisten edellytysten takaaminen
kaikille operaattoreille. Huomautettakoon
tdssd yhteydessd, ettd — kuten ensimmaiisen

51 — Edelli alaviitteessd 50 mainittu Herny, R., s. 263.
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oikeusasteen tuomioistuin on todennut® —
Orangelta ja SFR:Itd ensimmadisessd hakume-
nettelyssd vaadittujen toimilupamaksujen
suhde toimilupamaksuihin, joiden Ranskan
viranomaiset olivat ajatelleet houkuttelevan
uusia hakijoita, oli 8:1. Vaikuttaa ilmeiseltd, >
etti niiden saatavien mdiidrdn alentaminen,
joista oli alun perin maaritty ensimmadisen
hakumenettelyn hakijoiden osalta, oli viista-
métontd, jotta olisi kyetty takaaman kohtuus-
periaatteen mukaiset kilpailun edellytykset
yhtaélta Orangen ja SFR:n ja toisaalta tulevien
hakijoiden valilla. **

¢) Yhteenveto

127. Edelld esitetystd seuraa, ettd ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuin on
kyennyt perustellusti toteamaan valituksen-
alaisen tuomion 111 kohdassa, ettd osittainen
luopuminen Orangelta ja SFR:td olleista
saatavista oli viistimatontd. Kun otetaan
huomioon, ettd ndmé seikat olivat melko
ilmeisid ja niitd oli jo késitelty komission
menettelyssd, ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole mielesténi jattanyt selittd-
miéttd, miksi luopuminen Orangelta ja SFR:1td
olleista saatavista oli vdistdmatonta.

52 — Valituksenalaisen tuomion 145 kohta.

53 — Valittajat eivit ndytd kyseenalaistavan valituksessaan myds-
kidn periaatetta, jonka mukaan Ranskan viranomaiset olisivat
voineet luopua osittain Orangelta ja SFR:Ité olevista saatavis-
taan. Niiden mukaan yksi Ranskan viranomaisten vaihtoeh-
doista olisi ollut aloittaa koko menettely alusta, mika olisi
johtanut samanlaisiin ehtoihin kaikkien téissd kokonaan
uudessa menettelyssi hyviksyttivien hakijoiden osalta. Valit-
tajat arvostelevat sitd vastoin sitd, ettd Ranskan viranomaisten
menettelytapa on tuottanut Orangelle ja SFR:lle edun, koska
niille on myonnetty toimiluvat aikaisemmin ja ne ovat saaneet
vakuutuksen siitd, ettid ne valittaisiin.

54 — Kuten olen edelléd jo maininnut (ks. timén ratkaisuehdotuksen
106 ja 119 kohta), tdimé tutkimus koskee vain sitd, oliko
osittainen luopuminen Orangelta ja SFR:Iti olevista saatavista
viistaimatontd. Toinen kysymys on arvioida sitd, miten
Ranskan viranomaiset ovat edenneet jérjestiessddn kaksi
perakkiistd hakumenettelyd ja soveltaessaan taannehtivasti
samoja ehtoja molempien hakumenettelyjen hakijoihin. Téta
kysymystd tutkitaan jéljempédnd (ks. tdmén ratkaisuehdo-
tuksen 144-179 kohta).
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128. Ehdotan siis, ettd neljannen valituspe-
rusteen ensimmaéinen osa hylatadn ja korva-
taan ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen perustelut, jotka koskevat jirjes-
telmén luonteeseen ja rakenteeseen perus-
tuvan poikkeuksen oikeudellista perustaa.

3. Saatavien epdvarmuus (kolmannen vali-
tusperusteen toinen osa)

129. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on todennut valituksenalaisen tuomion
107 kohdassa, ettid valtion saatava ei ollut
varma, koska hakijoilla oli ollut 31.5.2001
saakka vield mahdollisuus peruuttaa hake-
muksensa ja tdimén jalkeen ne olisivat edelleen
voineet luopua toimiluvistaan ja lakata
maksamasta toimilupamaksua.

130. Valittajat kiistdvdt tdmédn arvioinnin
oikeellisuuden. Niiden mielestd Ranskan
valtio luopui osittain Orangelta ja SFR:td
olleista saatavistaan 3.12.2002. Tuolloin
Orange ja SFR eivdt olisi voineet endi
peruuttaa hakemuksiaan.

131. Valitusperusteen tdma osa on mielestini
tehoton. Valitusperusteen osa on tehoton, jos
silla ei voida kyseenalaistaa riitautettua
padtelmdd.*® Ensimmdisen  oikeusasteen
tuomioistuin on perustanut arviointinsa,
jonka mukaan osittainen luopuminen ei
merkitse valikoivaa etua, kahteen seikkaan
eli ensinndkin saatavien epdvarmuuteen ja
toiseksi jarjestelmdn luonteeseen ja rakentee-
seen perustuvaan poikkeukseen. Koska
neljinnen valitusperusteen ensimméiinen

55 — Yhdistetyt asiat C-302/99 P ja C-308/99 P, komissio ja Ranska
v. TF1, tuomio 12.7.2001 (Kok., s. I-5603, 26-29 kohta) ja
edelld alaviitteessd 22 mainittu Lenaerts, K., Arts, D. ja
Maselis, L, s. 465, 16-019 kohta.
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osa, joka on kohdistettu jirjestelmén luontee-
seen ja rakenteeseen perustuvaa poikkeusta
koskeviin ensimmaéisen oikeusasteen peruste-
luihin, on hyléttavs, * tdimé perustelu on jo
yksindédn riittdvd perustelu ensimméisen oi-
keusasteen  tuomioistuimen paételmalle.
Virheet, jotka saattaisivat rasittaa saatavien
epdavarmuuteen perustuvia perusteluja, eivit
siten missddn tapauksessa vaikuta valituk-
senalaisen tuomion tuomiolauselmaan. Vali-
tusperusteen tdma osa on siten tehoton.

132. Totean valitusperusteen tdmin osan
perusteltavuudesta, ettd on ensinnikin erotet-
tava toisistaan yhtddlta vaihe 31.1.2001—
31.5.2001 ja toisaalta 3.12.2002 tehty riidan-
alainen muutos.

133. Ranskan viranomaiset totesivat
31.1.2001, ettd kaksi hakijaa oli jattdnyt
tarjouksensa ja ettd tima ei riittéisi takaamaan
toimivaa kilpailua UMTS-markkinoilla. Ne
siis ilmoittivat, ettd tarvittaisiin toinen haku-
menettely. Tamén ilmoituksen jéilkeen
Orange ja SFR ottivat yhteyttd Ranskan
viranomaisiin ja vaativat julkisten maksujen
yhdenvertaisuuden periaatteen ja operaat-
torien vilisen toimivan kilpailun periaatteen
noudattamista.

56 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 104—128 kohta.

134. Tuolloin Orange ja SER olisivat voineet
vield peruuttaa hakemuksensa. Kuten
komissio on todennut, se mahdollisuus, ettd
Orange ja SFR olisivat hyviksyneet ensim-
madisen hakumenettelyn ehdot, jos toisen
hakumenettelyn ehdot olisivat olleet paljon
edullisemmat, oli Idhinna teoreettinen. *

135. Ndiden seikkojen perusteella katson,
ettd Ranskan valtion saatavia Orangelta ja
SFR:t4 voitiin perustellusti pitad epdvarmoina
ainakin siitd hetkesta ldhtien, jona Ranskan
viranomaiset olivat ilmoittaneet aikomukses-
taan jdrjestdd toinen hakumenettely selvasti
edullisemmin ehdoin.

136. Tissd tilanteessa Ranskan viranomaiset
vakuuttivat Orangen ja SFR:n nimenomaises-
ta vaatimuksesta, ettd niitd kohdeltaisiin
kohtuusperiaatteen mukaisesti toisen haku-
menettelyn hakijoihin ndhden. Témén vakuu-
tuksen perusteella Orange ja SFR saattoivat
pitda lahtokohtana sitd, ettd niiden toimilu-
paehtoja muutettaisiin, mikali se olisi valtta-
mitontd  kohtuusperiaatteen = mukaisen
kohtelun takaamiseksi. Oli siis jo ennen
31.5.2001 selvaa, ettd Orangelle ja SFR:lle
myonnettyjen toimilupien ehtoihin siséltyi
muutosvaraus. Koska Ranskan viranomaiset
olivat ilmoittaneet, ettd toimilupamaksut
olisivat selvésti alempia toisen hakumenet-

57 — Riidanalaisen pditoksen 27 perustelukappale.

I-2695



JULKISASIAMIES TRSTENJAKIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-431/07 P

telyn hakijoille, tdhdn muutosvaraukseen
sisdltyi ndin ollen jo vakuutus siitd, ettd
Orangelta ja SFR:1t4 olleista saatavista luovut-
taisiin osittain. Tdmdn komissio totesi rii-
danalaisessa paétoksessé, * jossa se katsoi, ettd
"maksujen  taannehtiva mukauttaminen
johtui implisiittisesti jo ensimmadisen aallon
toimiluvissa sovituista ehdoista”. Téss4 tilan-
teessa ei ole mielestini mahdollista pitad
Orangelta ja SFR:1t4 olleita saatavia todellisina
ja riidattomina.

137. Kaiken kaikkiaan Orangelta ja SFR:ltd
olleita saatavia piti siis pitdd epdvarmoina
ennen 22.2.2001 péivatyissé kirjeissd annettua
kohtuusperiaatteen = mukaisen  kohtelun
vakuutusta. Ndiden kirjeiden jalkeen oli
selvig, ettd Orangelle ja SFR:lle myonnettyjen
toimilupien ehtoihin siséltyi osittaista luopu-
mista koskeva varaus. Tdmin perusteella sill3,
ettd Orange ja SFR eivit olisi endd voineet
peruuttaa hakemuksiaan 3.12.2002, ei siis
voida kyseenalaistaa ensimmadisen oikeusas-
teen  tuomioistuimen  valituksenalaisen
tuomion 107 kohdassa esittdmad padtelmaa,
jonka mukaan kyseessé oli osittainen luopu-
minen epdvarmoista saatavista.

138. Ehdotan siis, ettd kolmannen valituspe-
rusteen toinen osa hylédtddan tehottomana ja
toissijaisesti perusteettomana.

58 — Riidanalaisen pddtoksen 27 perustelukappale.
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4. Valikoiva ajallinen etu (neljannen valitus-
perusteen toinen osa)

139. Ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on tutkinut valituksenalaisen tuomion
113-122 kohdassa, oliko silld, ettd Orangelle
ja SFR:le oli myonnetty toimiluvat aikai-
semmin, annettu ndille yrityksille valikoiva
ajallinen etu Bouygues Télécomiin ndhden.
Sen jilkeen kun ensimmdiisen oikeusasteen
tuomioistuin oli luonnehtinut toimilupien
myontdmistd aikaisemmin mahdolliseksi
eduksi, * se totesi, ettd timé mahdollinen etu
ei ollut hyodyttanyt Orangea ja SFR:44,% ja
padtteli valituksenalaisen tuomion
122 kohdassa, ettd silld, ettd Orangelle ja
SFR:lle oli myonnetty toimiluvat aikai-
semmin, ei ollut annettu kilpailuetua Bouy-
gues’'n vahingoksi.

140. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin lisasi valituksenalaisen tuomion 123—
126 kohdassa, ettd Orangelle ja SFR:le
ndenndisesti myonnetty etu oli joka tapauk-
sessa ainoa keino edetd yhteis6n sddnnoston
vaatimusten mukaisesti.

141. Valittajat vaittavit neljannen valituspe-
rusteen toisessa osassa ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuimen tehneen oikeudellisen
virheen EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
tuen késitteen osalta. Koska ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksen-
alaisen tuomion 113 kohdassa mahdollisen
edun olemassaolon, tima olisi ollut riittavaa
EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun tuen
olemassaolon toteamiseksi.

59 — Valituksenalaisen tuomion 113-115 kohta.
60 — Valituksenalaisen tuomion 115-121 kohta.
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142. Todettakoon heti aluksi, ettd tidma
valitusperusteen osa on mielestini tehoton.
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on
nojautunut péaidtelméssddn siitd, ettd vaitetty
ajallinen etu ei ollut valikoiva etu, yhtaaltd
valituksenalaisen tuomion 113-122 kohdassa
sithen arviointiin, etti etu ei ollut hyodyttanyt
Orangea ja SFR:44, ja toisaalta valituksenalai-
sen tuomion 123-125 kohdassa siihen totea-
mukseen, ettd viitetyn ajallisen edun anta-
minen oli joka tapauksessa ainoa keino edeti
yhteis6n sddnnéston vaatimusten mukaisesti.
Valittajat eivit ndytd riitauttaneen virallisesti
valituksenalaisen tuomion 123-125 kohdassa
olevaa ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen toissijaista véitettd. Tdma valitusper-
usteen osa on siis mielestdni tehoton, silld
virheillg, jotka saattaisivat rasittaa valituksen-
alaisen tuomion 113-122 kohtaa, ei ole
merkitystd valituksenalaisen tuomion 123-
125 kohtaan siséltyvien toissijaisten peruste-
lujen kannalta eik siten ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuimen péitelmén kannalta.

143. Tutkin valitusperusteen timén osan
perusteltavuuden osalta aluksi sen, miten
valituksenalaisen tuomion 113-122 kohdassa
on sovellettu EY 87 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettua edun kisitettd (a). Tdmin
jalkeen arvioin, voidaanko riitautettu
padtelma perustaa valituksenalaisen tuomion
123-125 kohdassa oleviin toissijaisiin perus-
teluihin, jotka koskevat yhteison sddnnoston
luonteeseen ja rakenteeseen perustuvaa poik-
keusta (b).

61 — Kuten edelldi mainittiin (ks. tidmin ratkaisuehdotuksen
131 kohta), valitusperusteen osa on tehoton, jos riitautetussa
paitelmassd voidaan nojautua johonkin vaihtoehtoiseen
perusteluun eiki valitusperusteen osalla siten voida kyseen-
alaistaa riidanalaista padtelmaa.

a) EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu edun
kisite

144. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi valituksenalaisessa tuomiossa
aluksi, ettd Orangen ja SFR:n toimilupien
myontdminen puolitoista vuotta aikaisemmin
on voinut lahtokohtaisesti merkité valikoivaa
etua Bouygues Télécomiin ndhden. > Téméan
jalkeen se paatteli, ettd timé mahdollinen etu
ei ollut hyodyttédnyt Orangea ja SFR:34 * ja ettd
komissio saattoi riidanalaisen p#adtoksen
tehdessdidn todeta, ettd Orange ja SFR eivit
olleet kaytinnossd hyotyneet aikaisemmin
saamiensa toimilupien muodostamasta ajalli-
sesta edusta, joten komissio on voinut katsoa,
ettd Orange ja SFR eivit tosiasiallisesti saaneet
kilpailuetua Bouygues Télécomin vahin-
goksi. ¢

145. Valittajat vaittdvit erityisesti, ettd toimi-
lupien myo6ntdminen aikaisemmin oli ollut jo
sellaisenaan todellinen ja viliton etu. Ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuimen
tuomiota rasittaa oikeudellinen virhe, kun se
on hyldnnyt sen, ettd kyseessa olisi etu, silld
perusteella, ettd Orange ja SFR eivdt ole
kyenneet  hyodyntimédn  titd  etua.
EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun tuen
kasitteen kannalta on merkityksetonta tietad,
onko edunsaajan tilanne kohentunut ajan
myota.

146. Tdmai viite ei ole mielestani perusteeton.

62 — Valituksenalaisen tuomion 113 ja 114 kohta.
63 — Valituksenalaisen tuomion 115-121 kohta.
64 — Valituksenalaisen tuomion 122 kohta.
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147. EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
tuen olemassaolo edellyttdd, ettd valtion
toimenpiteelld  suositaan  yhtd  yritystd
johonkin toiseen verrattuna.® On huomat-
tava, ettd silloin kun Orange ja SFR saivat
toimilupansa, ne olivat ainoita yrityksid, jotka
voivat pddstd UMTS-markkinoille. Tama
yksinomainen mahdollisuus pasdstda UMTS-
markkinoille merkitsi mielestdni Orangen ja
SFR:n edullisempaa kohtelua muihin yrityk-
siin nédhden.

148. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi valituksenalaisen tuomion 116-
122 kohdassa, etté kyseessa ei ollut tuki, koska
edunsaajat eivit kyenneet hyddyntdmaén titd
edullista kohtelua. Tdmé ldhestymistapa on
mielestdni virheellinen.

149. Ensinnédkin kysymys siitd, ovatko edun-
sagjat kyenneet hyodyntimédn  valtion
toimenpidettd, koskee mielesténi pikemmin-
kin vaikutuksia yritysten véliseen kilpailusuh-
teeseen kuin edun olemassaoloa.

150. Markkinoilla  toimivalle  yritykselle
myoénnetty etu on omiaan vadristimédn
kilpailua tai uhkaa véaristaa kilpailua muiden
samoilla markkinoilla toimivien yritysten

65 — Asia T-667/94, Ladbroke Racing v. komissio, tuomio
27.1.1998 (Kok,, s. II-1, 52 kohta) ja asia T-613/97, Ufex ym.
v. komissio, tuomio 7.6.2006 (Kok., s. II-1531, 67 kohta).
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vahingoksi. Yhteys edun ja kilpailun vaéris-
tymén vililld on siten varsin ilmeinen.*
Vastakohtaispadtelma, jonka mukaan
kilpailun vadristymén puuttuminen merkitsisi
sitd, ettd etua ei ole, ei ole EY 87 artiklan
1 kohdan mukainen. EY 87 artiklan 1 kohtaa
sovelletaan sekd tukiin, jotka védristavit
kilpailua, ettd tukiin, jotka uhkaavat védristaa
kilpailua. Koska ei ole vilttamétont, etté tuki
vadristda todellisuudessa kilpailua, jalkikédteen
tehtdvd toteamus siitd, ettd Orange ja SFR
eivit ole hyotyneet siité, ettd niiden toimiluvat
on myonnetty aikaisemmin, ei siten anna
mahdollisuutta péaitelld, ettd etua ei ole
olemassa.

151. Toiseksi selvitys siitd, onko tuki
olemassa, on tehtivd silld hetkelld, jona
valtion toimenpide on toteutettu.  Mielestani
ei siis ole mahdollista sulkea pois sit4, ettd
Orangelle ja SFR:lle koituu etua, silld perus-
teella, ettd tutkitaan jélkikdteen kilpailuetua,
jonka Orange ja SFR ovat saaneet edullisesta
kohtelusta. On joka tapauksessa virheellistd
ottaa huomioon kilpailuedut silld hetkell4,
jona komissio teki paatoksensd, kuten ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt
valituksenalaisen tuomion 122 kohdassa.
Koska valtion toimenpiteestéd koituvat kilpai-
luedut voivat muuttua ajan myotd, edun

66 — Cremer, W., "Artikel 87”, teoksessa Callies, Ch., ja Ruffert, M.,
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, toim. Beck, 3.
painos, 2007, s. 1176, 21 kohta.

67 — Ks. vastaavasti asia C-482/99, Ranska v. komissio, tuomio
16.5.2002 (Kok., s.1-4397, 71 kohta). Tdémén tuomion mukaan
on otettava "huomioon rahoitustukien myéntimishetkelld
vallinneet olosuhteet, ja on siis syytd jattdd tekemittd
arviointeja, jotka perustuvat my6hemmin vallinneeseen
tilanteeseen”. Vaikka tidssd kohdassa viitataan markkinata-
louden asiantuntevaa sijoittajaa koskevan perusteen sovelta-
miseen, titi sddntod voidaan mielestini soveltaa tdssd
tapauksessa mddiritettiessd relevanttia hetked. Ks. myos
edelld alaviitteessd 50 mainittu asia Adria-Wien Pipeline ja
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, tuomion 41 kohta,
jonka mukaan on yhdentekevi, ettd edunsaajan tilanne ei ole
kehittynyt ajan my6td. On siis tutkittava soveltamisedelly-
tykset sind hetkend, jona valtion toimenpide toteutettiin.
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olemassaolo ei voi riippua siitd hetkestd, jona
komissio on tehnyt paitoksensa.

152. Kolmanneksi ensimmdisen oikeusas-
teen tuomioistuimen perustelut eiviat voi
myoskadn perustua siihen, ettd silla hetkell,
jona toimiluvat myonnettiin Orangelle ja
SFRille, oli ennakoitavissa, ettd Orange ja
SER eivit hyotyisi tasta edullisesta kohtelusta.
Ranskan viranomaiset olivat painvastoin paat-
tineet olla aloittamatta koko hakumenettelyi
uudelleen juuri sen vuoksi, ettd varmistettai-
siin se mahdollisuus, ettd UMTS-markki-
noilla olisi vihimmdaismadrd operaattoreita
1.1.2002 ldhtien. Silld hetkelld, jona toimiluvat
myonnettiin Orangelle ja SFR:lle, ei siten ollut
mahdollista sulkea pois sitd, ettd tdma antaisi
ndille operaattoreille mahdollisuuden paista
UMTS-markkinoille ennen tulevia hakijoita.

153. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen perusteluja valituksenalaisen
tuomion 113-122 kohdassa rasittaa siten
oikeudellinen virhe, kun se on nojautunut
jalkikéteisselvitykseen niiden kilpailuetujen
osalta, joita Orangelle ja SFRile on voinut
koitua siitd, ettd niille myonnettiin toimiluvat
aikaisemmin, ja sen perusteella katsonut, ettd
valikoivaa etua ei ollut olemassa.

154. Koska  ensimmdisen  oikeusasteen
tuomioistuin on perustanut paidtelmansa
siitd, ettd toimilupien myontédmisestd Oran-
gelle ja SFRile aikaisemmin ei koitunut
valikoivaa etua, ndihin virheellisiin peruste-
luihin mutta niiden liséksi my0s jarjestelmin

68 — Tdmi lahestymistapa ei olisi mydskéén valtiontukien ilmoit-
tamista etukiteen koskevan periaatteen mukainen.

luonteeseen ja rakenteeseen perustuvaan
poikkeukseen, on tutkittava, voiko tdma
toissijainen peruste johtaa ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuimen péaitelméén.

b) Perustelu, jossa nojaudutaan yhteisén
sddnnoston luonteeseen ja rakenteeseen
perustuvaan poikkeukseen

155. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on katsonut, ettd "Orangelle ja SFR:lle
nédenndisesti myonnetty etu” oli joka tapauk-
sessa ainoa keino valttdd toteuttamasta
yhteison sddnnoston vastainen toimenpide. ¢
Se viittasi tdssa yhteydessi erityisesti kansal-
listen viranomaisten toteuttamien kahden
perikkaisen toimilupamaksujérjestelyn
huomattavaan eroon, siihen, ettd riidanalaisen
muutoksen tekohetkelld yksikddn operaattori
ei toiminut UMTS-markkinoilla, ja siihen,
ettd ndiden kolmen operaattorin toimiluvat
ovat ominaispiirteiltddn samanlaiset. ™

156. Kun ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin totesi, ettd toimilupien myonta-
minen Orangelle ja SFR:le aikaisemmin oli
vaistimatontd, se nojautui jdlleen yhteison
sadnnoston luonteeseen ja rakenteeseen
perustuvaan poikkeukseen.”

69 — Valituksenalaisen tuomion 123 kohta.

70 — Valituksenalaisen tuomion 123 kohta.

71 - Viittaan tdmin poikkeuksen oikeudellisen perustan osalta
tdman ratkaisuehdotuksen 108—117 kohtaan.
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157. Huomautettakoon, etti ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on valituksenalai-
sen tuomion 123-126 kohdassa ainoastaan
selittdnyt syyn, jonka vuoksi samojen ehtojen
soveltaminen oli vaistimitonti. Ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuimen tuomion 123—
126 kohdassa esittimét perustelut eivit
mielestini ole riittavit.

158. Koska se, ettd toimiluvat myonnettiin
Orangelle ja SFR:le aikaisemmin, oli jo
sellaisenaan omiaan vaikuttamaan kilpailu-
suhteeseen yhtddltd Orangen ja SFR:n ja
toisaalta uusien hakijoiden vililld, totea-
muksen, jonka mukaan yhteisén sddnnoston
luonteeseen ja rakenteeseen perustuvaan
poikkeukseen perustuvaa valikoivaa etua ei
ole olemassa, on perustuttava kahteen seik-
kaan. Ensinnékin sen, ettd toimiluvat myon-
nettiin Orangelle ja SFR:lle aikaisemmin eli
18.7.2001, piti olla vaistimatontd yhteison
sddnnoston mukaan (i). Toiseksi samojen
lupaehtojen soveltamisen Orangeen, SFR:ddn
ja Bouygues Télécomiin 3.12.2002 piti johtua
yhteison sdaannostostd huolimatta siitd, ettd
Orange ja SFR olivat saaneet toimilupansa
ennen Bouygues Télécomia (ii).

i) Sen vidistimittomyys, ettd toimiluvat
myonnettiin Orangelle ja SFR:lle aikaisemmin

159. Kuten olen edelld jo maininnut, ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole
perustellut valituksenalaisen tuomion 123—
126 kohdassa, miksi oli vdistiméatontd, ettd
Orangelle ja SFR:lle my6nnettéisiin toimiluvat
aikaisemmin. Ensimmdiisen oikeusasteen
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tuomioistuin on kuitenkin selittdnyt tata
syrjintdkiellon noudattamisen periaatetta
koskevassa tuomion osassa. ”

160. Ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuin katsoi, ettd paatoksen N:o 128/1999
mukaan jdsenvaltiot olivat velvollisia toteut-
tamaan kaikki tarvittavat toimenpiteet
mahdollistaakseen UMTS-palvelujen yhteen
sovitetun ja etenevin UMTS-palvelujen kayt-
toonoton alueellaan viimeistdédn 1.1.2002.7
Tdmé madrdaika oli yksi yhteison sddnndston
sitovista osista.

161. Ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen arvioinnin mukaan kokonaan uuden
menettelyn jirjestiminen ei olisi ollut
mahdollista ennen timén méadrdajan paitty-
mistd.” Valittajat riitauttavat tdmén seikan.
Ne vetoavat siihen, ettd kokonaan uuden
menettelyn jarjestiminen olisi ollut mahdol-
lista. Téssa yhteydessd on muistutettava siit,
ettd koska muutoksenhaku yhteis6jen
tuomioistuimessa voi koskea ainoastaan
oikeuskysymyksid, siind yhteydessd ei voida
kyseenalaistaa sitd, miten ensimmaéisen oi-
keusasteen tuomioistuin on arvioinut

72 — Valituksenalaisen tuomion 127-154 kohta. Katson tassé
yhteydessi, ettd ensimmiisen oikeusasteen lihestymistapa
tutkia erikseen valikoivan edun olemassaolo valituksenalaisen
tuomion 95-126 kohdassa ja syrjintikiellon periaatteen
noudattaminen valituksenalaisen tuomion 127-154 kohdassa
on virheellinen. Se, onko tuki olemassa vai ei, riippuu siit4,
olivatko Ranskan viranomaisten toimenpiteet yhteison sdan-
nosten perusteella vilttaiméttomid. Koska syrjintikiellon
periaate on timin yhteison sidnnoston osatekijd, ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuimen olisi pitdnyt tutkia
syrjintékiellon periaate yhteison sdanndston osatekijana.

73 — Valituksenalaisen tuomion 141 ja 142 kohta.

74 — Valituksenalaisen tuomion 141 kohta.
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tosiseikkoja.” Koska valittajat tyytyvit ky-
seenalaistamaan ainoastaan ensimmaéisen oi-
keusasteen  tuomioistuimen tosiseikkoja
koskevan arvioinnin eivitka vetoa oikeudelli-
seen virheeseen tosiseikkojen arvioinnin
osalta, tdmd valittajien vdite on jatettdvi
tutkimatta.

162. Mikali menettely olisi aloitettu koko-
naan uudelleen, viranomaiset olisivat myos
saattaneet vaarantaa Orangen ja SFR:n osal-
listumisen ja siten sen mahdollisuuden, etta
ndmé kaksi hakijaa olisivat UMTS-markki-
noilla 1.1.2002 lahtien.”®

163. Koska yhteison sddnnostosséa edellytet-
tiin Ranskan viranomaisten tekevén padsyn
UMTS-markkinoille mahdolliseksi riittavélle
maédrélle operaattoreita ja, mikéli ndin ei
kavisi, tietylle operaattorien vihimméismad-
ralle 1.1.2002 lahtien, ensimmaisen oikeusas-
teen tuomioistuin on mielestédni menetellyt
perustellusti todetessaan, ettd menettelyn
aloittaminen kokonaan uudelleen ei olisi
ollut yhteison sddannoston mukainen vaih-
toehto. Yhteison sdannosto velvoitti painvas-
toin Ranskan viranomaisia — kuten ndmi ovat
menetelleetkin — myontdmédn ensin toimi-
luvat Orangelle ja SFR:le, jotta taattaisiin
mahdollisuus saada operaattorien véihim-
méismédrd UMTS-markkinoille 1.1.2002
lahtien.

75 — Edelld alaviitteessd 23 mainittu asia komissio v. Brazzelli
Lualdi ym.; edelld alaviitteessd 22 mainittu Lenaerts, K., Arts,
D. ja Maselis, L., teoksen s. 453, 16-003 kohta.

76 — Ks. valituksenalaisen tuomion 146 kohta.

164. Katson siis ensinndkin, ettd se, ettd
Orangelle ja SFR:le myonnettiin toimiluvat
aikaisemmin 18.7.2001, oli viistamdton
seuraus yhteison sadnnostosté.

ii) Sen vaistdmittomyys, ettd Orangeen,
SFR:dédn ja Bouygues Télécomiin sovellettiin
samoja saantoja 3.12.2002

165. Kuten olen edelld jo maininnut,” sen
lisaksi, ettd toimilupien aikaisemman myon-
tdmisen Orangelle ja SFR:le piti olla yhteisén
sddnnoston luonteen ja rakenteen véistd-
mitén seuraus, myods 3.12.2002 pdivatyn
Ranskan viranomaisten paatoksen soveltaa
samoja ehtoja Orangeen, SFR:4dn ja Bouy-
guesiin piti olla sen vaistdméton seuraus.

166. Valittajat esittdvit, ettd Ranskan viran-
omaisten olisi pitdnyt soveltaa eri ehtoja
yhtddltd Orangeen ja SFR:ddn ja toisaalta
Bouygues Télécomiin. On siis tutkittava,
perustuiko samojen ehtojen soveltaminen
viistdmattd yhteison sddnnostoon vai edelly-
tettiinko erilaista kohtelua. Tdma tutkimus on
tehtdavd pitden ldhtokohtana hetked, jolloin
toimenpide toteutettiin, eli 3.12.2002.

77 - Témain ratkaisuehdotuksen 156 kohta.
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167. Kuten ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut, Ranskan viran-
omaiset olivat velvollisia noudattamaan
syrjintékiellon periaatetta.” Ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuin totesi niin ikdén, etta
eri operaattoreille médréttavien toimilupa-
maksujen piti olla taloudellisesti katsoen
yhtéldiset. 7

168. Muistutettakoon, ettd Ranskan viran-
omaiset olivat velvollisia varmistamaan
yhdenvertaiset kilpailunedellytykset operaat-
torien kesken UMTS-markkinoilla.* Perus-
tavanlaatuinen edellytys toimivan kilpailun
kehittymiseksi markkinoilla on mielesténi se,
ettd varmistetaan kohtuusperiaatteen
mukaiset kilpailunedellytykset eri operaat-
torien kesken. Léhtokohtana kohtuusperiaat-
teen mukaisten kilpailunedellytysten takaa-
miseksi operaattorien kesken syntyvaiheessa
olevilla markkinoilla on ensinnékin yhden-
vertaisten edellytysten takaaminen kaikille
operaattoreille. On siis ldhtokohtaisesti
kohdeltava kaikkia operaattoreita markki-
noilla samalla tavoin, ellei ole olemassa
seikkoja, joiden vuoksi niitd olisi kohdeltava
eri tavoin.

169. Se, ettd Orange ja SFR ovat saaneet
toimilupansa ennen Bouygues Télécomia, on
seikka, joka olisi voinut vaikuttaa operaat-
torien viliseen kilpailusuhteeseen. Tdmin
seikan vaikutus Orangen, SFR:n ja Bouygues'n
viliseen kilpailusuhteeseen piti siten ottaa
huomioon.

78 — Valituksenalaisen tuomion 123 kohta.

79 — Valituksenalaisen tuomion 109 kohta, jossa viitataan asiassa
C-462/99, Connect Austria, 22.5.2003 annettuun tuomioon
(Kok., s. I-5197, 90 kohta).

80 — Ks. direktiivin 97/13 10 artiklan 3 kohta ja 11 artiklan 2 kohta.
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170. On siis ensinndkin tutkittava tdmén
seikan vaikutukset ja se, miten se on otettu
huomioon Ranskan viranomaisten sovelta-
massa toimilupamaksumallissa.

171. Huomautettakoon tédssd yhteydessd
aluksi, ettd tdmén toimilupamaksumallin jal-
kimméinen osa perustuu toimiluvalla tehtyyn
liikevaihtoon. Se, ettd Orange ja SFR olisivat
tulleet aikaisemmin UMTS-markkinoille,
olisi siten vaikuttanut niiden toimilupamak-
sujen madraan. Ranskan viranomaisten kaik-
kiin operaattoreihin soveltamassa toimilupa-
maksumallissa otettiin siten huomioon
Orangen ja SFR:n mahdollisuus paéstd mark-
kinoille ennen tulevia hakijoita.

172. Silld hetkelld, jona Ranskan viranomai-
set padttivit soveltaa uutta toimilupamaksu-
mallia kaikkiin operaattoreihin, eli 3.12.2001
markkinoilla ei ollut yhtddn operaattoria.
Uuden toimilupamallin soveltaminen ei
tarvinnut kuitenkaan vilttdmidttd johtaa
samanlaiseen ja erotuksettomaan kohteluun
operaattorien vililld, koska siind voitiin ottaa
huomioon 3.12.2001 jélkeiset vaiheet. Jos
toimilupien myontdminen aikaisemmin olisi
vaikuttanut  aikaisempaan  markkinoille
paasyyn, uusi toimilupamaksumalli olisi
ottanut tdmén vaikutuksen huomioon.

173. Ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi tdmén jidlkeen Orangen ja SFR:n
mahdollisuudesta péaéstd markkinoille ennen
3.12.2002, ettd oli olemassa UMTS-teknolo-
giaan liittyvid vaikeuksia ja ettd taloudellinen
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toimintaympéristd sen kehittdmiseen ei ollut
suotuisa.® Se, ettd Orange ja SFR eivit
kyenneet hyotyméidn toimiluvistaan, ei siis
johtunut ndiden operaattorien aloitekyvyn tai
ansioiden puutteesta.

174. Ensimmaéisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi toiseksi muista valittajien vaitta-
mistd eduista, ettd niitd ei ollut olemassa tai
ettd ne eivit ainakaan vaikuttaneet operaat-
torien kilpailusuhteeseen UMTS-markki-
noilla. #

175. Valittajat vdittavdt, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on kddntanyt
todistustaakan hyviksyessadn ensiksi sen,
ettd oli olemassa mahdollinen ajallinen etu,
ja vaatiessaan tdmdn jilkeen, ettd valittajat
esittdisivdt ndyton tdmin edun todellisista
seurauksista.

176. Tdmai arvostelu ei ole mielestini perus-
teltua. Ensinnékéin valituksenalaisen
tuomion 123-126 kohdassa olevien, jérjes-
telméan luonteeseen ja rakenteeseen perustu-
vaan poikkeukseen nojautuvien toissijaisten
perustelujen yhteydessd ei ole todettu

81 — Valituksenalaisen tuomion 116 kohta.
82 — Valituksenalaisen tuomion 117-126 kohta.

EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun edun
olemassaoloa. #® Tamén jédlkeen on todettava,
ettd vaikka toimilupien aikaisemman myon-
tdmisen ja mahdollisen aikaisemman markki-
noille péddsyn vililld on ilmeinen yhteys,
tdllaista ilmeistd yhteyttd ei ole toimilupien
aikaisemman myoOntimisen ja valittajien
ensimmaiisessd  oikeusasteessa  esittimien
etujen vilillg, sellaisina kuin ne on kuvattu
valituksenalaisen tuomion 117—-121 kohdassa.
Valittajien olisi siis mielesténi pitinyt perus-
tella syitd, joiden vuoksi toimilupien myonta-
minen aikaisemmin oli johtanut ndihin véitet-
tyihin etuihin, ja esittdd, mitd vaikutuksia
ndilla vaitetyilld eduilla oli ollut yhtaaltd
Orangen ja SFRin ja toisaalta Bouygues
Télécomin  viliseen  kilpailusuhteeseen.
Todettakoon lopuksi, ettd kantajan, joka
nostaa kanteen komission péaédtoksestd, on
osoitettava, ettd komission toteamus ei ollut
pétevd.®

177. Kaiken kaikkiaan katson, ettd uudessa
toimilupamaksumallissa otettiin huomioon
mahdollinen vaikutus, joka toimilupien aikai-
semmalla myontdmiselld saattoi olla operaat-
torien markkinoilletulohetkeen, ja ettd muita
operaattorien viliseen kilpailusuhteeseen
kohdistuvia vaikutuksia ei ollut néytetty
toteen. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on siis voinut perustellusti katsoa, ettd
uusi toimilupamaksumalli ei ollut syrjivé. ®

83 — Valittajien perustelut on kohdistettu ensimmiisen oikeusas-
teen tuomioistuimen valituksenalaisen tuomion 113—
122 kohdassa esittimiin virheellisiin padtelmiin.

84 — Asia T-117/89, Sens v. komissio, tuomio 10.5.1990 (Kok., s.
11-185, 20 kohta).

85 — Valituksenalaisen tuomion 109 kohta, jossa viitataan edelld
alaviitteessd 79 mainitussa asiassa Connect Austria 22.5.2003
annetun tuomion 90 kohtaan.
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¢) Yhteenveto

178. Se, ettd toimiluvat myonnettiin Oran-
gelle ja SFR:lle aikaisemmin ja ettd Orangeen,
SFR:dén ja Bouygues Télécomiin sovellettiin
uutta toimilupamaksumallia, oli siis véisté-
mitontd. Kuten ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut,® Ranskan viran-
omaisten menettelytapa oli ainoa keino
varmistaa niille yhteison séannostosté johtu-
vien velvoitteiden tdyttdminen. Néin ollen
katson, etti ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen paatelmd, jonka mukaan
valikoivaa etua ei ollut, on oikea.

179. Ehdotan siis, ettd neljannen valituspe-
rusteen toinen osa hyldtddn ja ensimmaéisen
oikeusasteen  tuomioistuimen perustelut
korvataan osittain. &

5. Syrjintékiellon periaate (neljannen valitus-
perusteen kolmas osa)

180. Valittajat vetoavat neljannen valituspe-
rusteen kolmannessa osassa oikeudelliseen
virheeseen EY 87 artiklan 1 kohdan sovelta-
misessa syrjintékiellon periaatteen tdytdn-
toonpanon yhteydessa.

86 — Valituksenalaisen tuomion 148 kohta.

87 — Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen perustelujen
korvaamisella voitaisiin myos korjata ensimméisen oikeusas-
teen tuomioistuimen omaksuma virheellinen lihestymistapa,
kun se tutki erikseen valikoivan edun olemassaolon valituk-
senalaisen tuomion 95-126 kohdassa ja syrjintikiellon
periaatteen noudattamisen valituksenalaisen tuomion 127—
154 kohdassa; ks. tamén ratkaisuehdotuksen alaviite 72.
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181. Orangen mukaan tdmai valitusperuste
on jitettdvd tutkimatta sen vuoksi, ettéd
valittajat ovat vain tyytyneet toistamaan
samat perustelut kuin ensimmaéisessd oi-
keusasteessa.

182. Valitusperusteen osa, jossa toistetaan
ensimmdisessd oikeusasteessa jo esitetyt
perustelut, ei ehkd tdytd tutkimisedelly-
tyksid. ® Nain on kuitenkin vain siind tapauk-
sessa, ettd valitusperusteen osassa ei vaadita
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
tuomion laillisuusvalvontaa  vaan  pi-
kemminkin riidan asiakysymyksen toista
arviointia.® Siind tapauksessa tdmai valitus-
perusteen osa on itse asiassa kohdistettu
ensimmaisessd oikeusasteessa riitautettuun
toimeen eikd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen tuomioon. Jos valittaja sitd
vastoin viittdd, kuten tdssd tapauksessa, ettd
ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin on
tehnyt oikeudellisen virheen vahvistaessaan
komission perustelut, joissa oli sama virhe,
tdm4 osa on kohdistettu ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuimen tuomioon, ja se on
siten tutkittava. *°

183. Valittajat nojautuvat valitusperusteensa
tdssd osassa erityisesti syrjintékiellon periaat-
teeseen, ensimmdisen = hakumenettelyn
ehtojen koskemattomuuteen ja EY 87 artiklan
1 kohtaan.

88 — Lenaerts, K., Arts, D. ja Maselis, 1., Procedural Law of the
European Union, ks. timin ratkaisuehdotuksen alaviite 22 s.
463, 16-017 kohta.

89 — Asia C-99/07 P, Smanor ym. v. komissio, méardys 23.5.2007
(Kok., s. I-70, 34—36 kohta).

90 — Asia C-488/01 P, Martinez v. parlamentti, maériys 11.11.2003
(Kok., s. I-13355, 39-41 kohta).
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184. Muistutettakoon syrjintikiellon periaat-
teeseen perustuvan viitteen perusteltavuuden
osalta, ettd syrjintdd on erilaisten sdéntéjen
soveltaminen toisiinsa rinnastettaviin tapauk-
siin tai saman sddnnon soveltaminen erilaisiin
tapauksiin. !

185. Valittajat vaittavit, ettd Ranskan viran-
omaisten soveltama menetelma oli syrjivd. Ne
véittdvit, ettd Orange ja SFR ensimmaiisen
hakumenettelyn hakijoina ja Bouygues
Télécom toisen hakumenettelyn hakijana
eivit olleet samassa tilanteessa.

186. On siis tutkittava, olivatko yhtdélta
Orange ja SFR ja toisaalta Bouygues
Télécom samassa tosiasiallisessa ja oikeudel-
lisessa tilanteessa. Kuten edelld jo mainittiin, *
kahden ryhmén vilisiin eroihin viittaaminen
ei riitd osoittamaan syrjinndn olemassaoloa.
Koska syrjintédkiellon periaatteen laillisena
perustana on tédssd tapauksessa direktiivin
97/13 11 artiklan 2 kohta, oleellinen kysymys
on selvittdd, oliko valittajien vaittamilla
seikoilla tdmén direktiivin ja yhteison sdan-
nosten tavoitteiden mukaan merkitystd. 2

91 - Ks. valituksenalaisen tuomion 129 kohdassa siteerattu
oikeuskdytianto, asia C-279/93, Schumacker, tuomio
14.2.1995 (Kok., s. I-225, 30 kohta) ja asia C-342/93, Gillespie
ym., tuomio 13.2.1996 (Kok., s. I-475, 16 kohta).

92 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 123 kohta.

93 — Ks. tdiman ratkaisuehdotuksen 123 kohta.

187. Muistutettakoon, ettd Ranskan valtion
osittainen luopuminen Orangelta ja SFR:téd
olevista saatavista perustui yhteison sdannos-
toon.** Valitusperusteen timén osan yhtey-
dessd on siten tarpeen tutkia ainoastaan, oliko
Ranskan viranomaisten menettelytapa olla
aloittamatta menettelyd kokonaan uudelleen
syrjiva. %

188. Valittajat véittévat, ettd téllainen menet-
telytapa oli koskemattomuuden periaatteen
vastainen ja ettd koskemattomuuden periaate
olisi edellyttényt sitd, ettd Ranskan viranomai-
set olisivat soveltaneet eri jérjestelyd ensim-
maiisen hakumenettelyn hakijoihin ja toisen
hakumenettelyn hakijoihin. Ensimmaéisen
hakumenettelyn ehtojen koskemattomuuden
periaate oli asettanut Orangen ja SFR:n
oikeudellisesti erilaiseen asemaan kuin Bouy-
gues Télécomin.

189. Huomautettakoon téssd yhteydessd
aluksi, ettd — kuten ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut valituksenalaisessa
tuomiossa — koskemattomuuden periaate ei
sisélly direktiiviin 97/13 eiké paatokseen N:o
128/1999.%¢  Yhteison sddnnostd —sisaltda
mielestdni pédinvastoin osia, jotka ovat risti-
riidassa koskemattomuusperiaatteen kanssa.

94 - Témain ratkaisuehdotuksen 104—-128 kohta.

95 — Kuten olen edelld jo maininnut (timén ratkaisuehdotuksen
alaviite 72), ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen olisi
pitanyt tutkia syrjintakiellon periaatteen noudattaminen
tutkiessaan valikoivan edun olemassaoloa. Valittajat eivit ole
kuitenkaan riitauttaneet tuomion titd osuutta.

96 — Valituksenalaisen tuomion 135 kohta.
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190. Ensimmaiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin  on  nojautunut valituksenalaisen
tuomion perusteluissa nidkemykseen, jonka
mukaan direktiivin  97/13 8 artiklan
4 kohdassa sdddettiin ehtojen muuttamista
koskevasta mahdollisuudesta. Kuten direk-
tiivin 97/13 8 artiklan 1 kohdassa séddetéén,
tdssd artiklassa tarkoitetut ehdot esitetddn
direktiivin 97/13 liitteen 2 ja 4 kohdassa.
Vaikka toimilupamaksujen méaaréd ei mainita
nimenomaisesti ndissd kohdissa, on huomat-
tava, ettd liitteen 4.9 kohdassa tismennetiin,
etté luetelluilla ehdoilla ei rajoiteta muita kuin
nimenomaan televiestinndn alaa koskevia
oikeudellisia ~ ehtoja.  Direktiivin =~ 97/13
8 artiklan 1 kohdassa sdddetdan sitd vastoin,
ettd ehdot voivat koskea ainoastaan tilanteita,
joissa yksittdisen toimiluvan myontdmiseen
on perusteltua aihetta ja jotka madiritellddn
direktiivin 97/13 7 artiklassa. Tassé artiklassa
mainituissa ehdoissa ei mielestini viitata
nimenomaisesti toimilupamaksujen
médradn. Katson, ettd ndiden sddnndsten
perusteella on syytd epdilla EY 97/13 8 artiklan
4 kohtaan perustuvan ensimmadisen oikeusas-
teen tuomioistuimen toteamuksen paikkan-

sapitdvyytta.

191. Tdmai ei vaikuta kuitenkaan koskemat-
tomuusperiaatteen soveltumattomuutta
koskevaan  ensimmaiisen  oikeusasteen
tuomioistuimen paatelméaan. Siinakin tapauk-
sessa, ettd direktiivin 97/13 8 artiklan 4 kohta
ei koskisi toimilupamaksujen méaras, voidaan
mielesténi johtaa direktiivin 97/13 sddnnok-
sistd, ettd toimilupamaksujen madrdn
my6hemmén muuttamisen on oltava mahdol-
lista.
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192. Kuten olen edelld jo maininnut, ” jasen-
valtiot ovat velvollisia mydntdmaédn mahdol-
lisimman suuren maérén toimilupia ja niiden
on jarjestettdvd hakumenettely yliméaardisten
toimilupien myontémiseksi, jos ne katsovat,
ettd yksittdisten toimilupien méérad voidaan
lisata.®® Direktiivin  97/13 11 artiklan
2 kohdassa sdddetddn, ettd toimilupamak-
suissa on otettava huomioon tarve edistad
uusien palvelujen ja kilpailun kehittymisti.
Padttelen tastd, ettd jasenvaltio voi olla velvol-
linen — kuten tdssa tapauksessa — alentamaan
toimilupamaksujen médrés, jos se on viltta-
métontd uusien hakijoiden houkuttelemi-
seksi. Téssd tapauksessa pitdisi tutkia, edel-
lyttavitko syrjintdkiellon periaate® ja velvol-
lisuus taata kohtuusperiaatteen mukaiset
kilpailunedellytykset'®  olemassa  olevia
toimilupia  koskevien toimilupamaksujen
médrien muuttamista. Yhdessikddn direk-
tiivin 97/13 sadannoksessé ei edellytetd kaik-
kien toimilupien myoOntidmistd koskevien
menettelyjen aloittamista kokonaan uudel-
leen, mikali myonnetddn yksi ylimédrdinen
toimilupa. Direktiivin jarjestelmén raken-
teessa sdddetddn siis ainakin implisiittisesti
voimassa olevien toimilupien toimilupamak-
sujen madran muuttamisesta.

193. Toimiluvan myontdmistd koskevien
ehtojen koskemattomuutta koskeva valitta-
jien viite on siis hylattdva. Koska yhteison
sadnnosto ei sisidlla koskemattomuuden peri-
aatetta, mielesténi silla, ettd yhtdalta Orange ja
SFR ja toisaalta Bouygues olivat kahden

97 — Témain ratkaisuehdotuksen 124 kohta.
98 — Ks. direktiivin 97/13 10 artiklan 4 kohta.
99 — Ks. direktiivin 97/13 10 artiklan 3 kohta.
100 - Ks. EY 10 artikla.
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perdkkidisen hakumenettelyn hakijoina, ei
aseteta niitd oikeudellisesti erilaiseen tilantee-
seen direktiivin 97/13 11 artiklan 2 kohdan
syrjintdkiellon periaatteessa tarkoitetulla
tavalla.

194. Koskemattomuuden periaatteen sovel-
taminen edellyttdd mielestini joka tapauk-
sessa riittavin koskemattomia toimilupaeh-
toja. Tdssé tapauksessa Ranskan viranomaiset
olivat taanneet Orangelle ja SFR:lle my6nnet-
tyjen toimilupien ehtojen muuttamisen ennen
kuin toimiluvat myo6nnettiin Orangelle ja
SFRile ja ennen kuin edes madridaika
Orangen ja SFR:n oikeudelle peruuttaa
tarjouksensa oli péaattynyt.’"  Siindkdan
tapauksessa, ettd sovellettaisiin koskematto-
muuden periaatetta, Orangelle ja SFR:le
myonnettyjen toimilupien ehdot, joihin
sisdltyi muutosvaraus,'® eivat vaikuttaisi
mielesténi riittdvin koskemattomilta.

195. Katson kaiken kaikkiaan, ettd kun
otetaan yhteison sddnnoston tavoitteet
huomioon, yhtéaltd Orange ja SFR ja toisaalta
Bouygues Télécom eivit olleet oikeudellisesti
erilaisessa tilanteessa. Ranskan viranomaisten
soveltama menetelmai ei siis ollut direktiivin
97/13 11 artiklan 2 kohdan mukaisen syrjin-
tékiellon periaatteen vastainen.

101 — Tédmén ratkaisuehdotuksen 132—137 kohta.
102 — Ks. tdimén ratkaisuehdotuksen 137 kohta.

196. Lopuksi on hylédttava valittajien vdite,
jonka mukaan EY 87 artiklan 2 kohta ei koske
yhteison sddnnoston tavoitteiden noudatta-
mista UMTS-toimilupien —mydntdmisen
yhteydessd. Téssd yhteydessd on tutkittava
sitd, onko kyseessd EY 87 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettu valikoiva etu, eika sitd, onko tuki
yhteismarkkinoille soveltuva EY 87 artiklan
2 kohdan perusteella.

197. Ehdotan siis, ettd neljannen valituspe-
rusteen kolmas osa hyldttisiin.

6. Yksi yhtendinen menettely (kolmannen
valitusperusteen ensimmadinen osa)

198. Valittajat arvostelevat kolmannen vali-
tusperusteen ensimmadisessd osassa sitd, ettd
yhté yhtendistd menettelyéd koskevia tosiseik-
koja on luonnehdittu oikeudellisesti virheelli-
selld tavalla.

199. Komission ja Orangen mielestd valitus-
perusteen titd osaa ei voida tutkia. Kysymys
siitd, onko kahta halumenettelyd arvioitava
yhtend yhtendisend menettelynd vai kahtena
erillisend menettelya, saattaa tosiaan vaikuttaa
ensi arviolta tosiseikkoja koskevalta totea-
mukselta. Katson kuitenkin, ettd tdmén tosi-
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seikkoja koskevan seikan takana piilee oikeu-
dellinen kysymys. Kuten edelld jo mainitsin, '®
tosiseikkojen oikeudellisessa luonnehdin-
nassa oleva virhe on virhe, joka on tehty
sovellettaessa oikeussdéntoéd tosiseikkoihin.
Oikeudellinen virhe voi merkita paitsi oikeus-
sddnnon virheellistd tulkintaa myos sitd, ettd
tiettyd tosiasiallista tilannetta luonnehditaan
oikeudellisesti virheelliselld tavalla.

200. Koska riidanalainen oikeusséanté on
direktiivin 97/13 11 artiklan 2 kohdassa
tarkoitettu syrjintikiellon periaate, jossa kiel-
letdén eri sddntdjen soveltaminen toisiinsa
rinnastettaviin tapauksiin tai saman s&annon
soveltaminen erilaisiin tapauksiin, vaikuttaa
siltd, ettd sitd, onko kyseessd yksi yhtendinen
menettely vai kaksi erillistd menettelyé, on itse
asiassa tulkittava siten, voitiinko Orangen ja
SFR:n ensimmadisen hakumenettelyn haki-
joina ja Bouygues Télécomin toisen hakume-
nettelyn hakijana katsoa olevan samassa
tilanteessa direktiivin 97/13 11 artiklan
2 kohdassa tarkoitetulla tavalla. Téama
kysymys on oikeuskysymys, joten se on
tutkittava.

201. Muistutettakoon tdmdn kysymyksen
perusteltavuudesta, ettd syrjinndn osoittami-
seksi ei ole riittavéad viitata kahden ryhmin
vilisiin eroihin. Edellytetdén, ettd ndma seikat
ovat merkityksellisid yhteison sddnnoston
tavoitteiden  kannalta.’™ Kun otetaan
huomioon  neljannen  valitusperusteen
kolmannen osan tutkimisen yhteydessd mai-
nitut seikat, joihin viittaan, '® se, ettd Orange
ja SFR olivat ensimmaéisen hakumenettelyn

103 — Tamaén ratkaisuehdotuksen 97 kohta.
104 — Ks. tdmén ratkaisuehdotuksen 123 ja 184 kohta.
105 — Ks. tdimin ratkaisuehdotuksen 180197 kohta.

1-2708

hakijoita ja Bouygues Télécom toisen haku-
menettelyn hakija, ei asettanut niitd eri
tilanteeseen direktiivin 97/13 11 artiklan
2 kohdassa tarkoitetulla tavalla.

202. Ehdotan siis, ettd kolmannen valituspe-
rusteen ensimmadinen osa hylédtaan.

7. Yhteenveto

203. Ehdotan kaiken kaikkiaan, ettd kolmas ja
neljas valitusperuste hyldtdan kokonaan ja
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
perustelut korvataan osittain.

B Toinen valitusperuste

204. Valittajat ovat esittdneet ensimmadisessi
oikeusasteessa, ettd kantelussa, jonka ne olivat
toimittaneet komissiolle, tuotiin esiin vakavia
vaikeuksia ja ettd komission olisi nédin ollen
pitdnyt aloittaa EY 88 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettu muodollinen tutkintamenettely. 1%

106 — Valituksenalaisen tuomion 87 kohta.
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205. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on kasitellyt titd moitetta valituksenalai-
sen tuomion 86—93 kohdassa. Se on katsonut,
ettd EY 88 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu
muodollisen tutkinnan vaihe on vilttdimaton
heti, kun komissio kohtaa vakavia vaikeuksia
tuen olemassaolon arvioimisessa.'” Taméin
jilkeen se tutki, oliko valittajien riidanalaises-
ta padtoksestd esittdmissd viitteissd tuotu
esiin jokin vakava vaikeus.!® Ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin arvioi tdmin
tutkinnan yhteydessd ensin valittajien viitteet,
jotka koskivat valikoivan edun olemassaoloa,
ja totesi tdmén jilkeen, ettd komission tétad
koskevaan arviointiin ei liittynyt vakavia
vaikeuksia.'® Tamén jilkeen ensimmdiisen
oikeusasteen tuomioistuin tutki, olivatko
Ranskan viranomaiset noudattaneet syrjinta-
kiellon periaatetta. Se katsoi, ettd tdhdn
tutkintaan ei liittynyt vakavia vaikeuksia. *°

206. Valittajat viittavit, ettd komissio on
menetellessdén tilld tavoin sekoittanut vaka-
vien vaikeuksien arvioimisen ja pddtoksen
perusteltavuuden arvioimisen keskendén.

207. Aivan aluksi on muistutettava siité, ettd
oikeuskdytdannén mukaan komissio voi
paattdad valtion toimenpidettd koskevan
menettelyn alustavaan vaiheeseen, jos se on
alustavan tutkinnan perusteella vakuuttunut

107 - Valituksenalaisen tuomion 89-91 kohta.
108 — Valituksenalaisen tuomion 93 kohta.
109 - Valituksenalaisen tuomion 126 kohta.
110 — Valituksenalaisen tuomion 155 kohta.

joko siitd, ettd kyseinen hanke ei ole
EY 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu valtion-
tuki, tai siitd, ettd se on joka tapauksessa
yhteismarkkinoille soveltuva.' Jos se ei sitd
vastoin ole kyennyt voittamaan kaikkia esiin
tulleita vaikeuksia ensimmadisesséd tutkimuk-
sessa, se on velvollinen aloittamaan muodol-
lisen tutkintamenettelyn. '

208. Vakavan vaikeuden kisite on objektii-
vinen. Téllaisten vaikeuksien olemassaoloa on
arvioitava ottamalla huomioon sekd valtion
toimenpiteen toteuttamiseen liittyvit olosuh-
teet ettd sen sisilto.® Komission on siten
ratkaistava asiaan liittyvien tosiseikkojen ja
oikeudellisten olosuhteiden perusteella, edel-
lyttavitko valtion toimenpiteen tarkastelun
yhteydessa esiin tulleet ongelmat muodollisen
tutkintamenettelyn aloittamista. "* Vaikka
komission harkintavalta on sidottua muodol-
lisen tutkintamenettelyn aloittamista
koskevan paatoksen osalta, silld on kuitenkin

111 - Asia C-367/95 P, komissio v. Sytraval ja Brink’s France,
tuomio 2.4.1998 (Kok., s. 1-1719, 38 ja 39 kohta); asia
T-289/03, BUPA ym. v. komissio, tuomio 12.2.2008 (Kok., s.
11-81, 329 kohta); asia T-27/02, Kronofrance v. komissio,
tuomio 1.12.2004 (Kok., s. II-4177, 52 kohta) ja asia T-73/89,
Barbi v. komissio, tuomio 8.11.1990 (Kok., s. II-619,
42 kohta). Ks. alustavan vaiheen ja muodollisen tutkintame-
nettelyn vilisen perusteellisen tutkimuksen osalta julkisasia-
mies Tesauron asiassa C-198/91, Cook v. komissio,
31.3.1993 antama ratkaisuehdotus (Kok., s. I-2487, tuomio
15.6.1993, 17-19 kohta) ja julkisasiamies Van Gervenin
asiassa C-225/91, Matra v. komissio, Kok. Ep. X1V, s. -223,
28.4.1993 antama ratkaisuehdotus (Kok., s. I-3203, Kok. Ep.
X1V, s. 1-233, 37 ja 38 kohta).

112 — Asia T-11/95, BP Chemicals v. komissio, tuomio 15.9.1998
(Kok., s. I1-3235, 166 kohta); asia T-49/93, SIDE v. komissio,
tuomio 18.9.1995 (Kok., s. II-2501, 58 kohta) ja asia T-73/98,
Prayon-Rupel v. komissio, tuomio 15.3.2001 (Kok.,, s. II-867,
42 kohta).

113 — Edelld alaviitteessi 112 mainittu asia Prayon-Rupel v.
komissio, tuomion 47 kohta.

114 — Edelld alaviitteessi 112 mainittu asia Prayon-Rupel v.
komissio, tuomion 43 kohta.
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tiettyd harkintavaltaa, kun se selvittad ja tutkii
yksittdistapaukseen liittyvid seikkoja sen
maédrittdmiseksi, aiheuttavatko ndmé seikat
vakavia vaikeuksia. ''®

209. Vaikka yhteis6jen tuomioistuin ei ole
madritellyt tdsmallisesti, mitka seikat voivat
viitata vakaviin vaikeuksiin, "'® oikeuskaytin-
nossd on hyviksytty seuraavia kolmentyyp-
pisid indisioita.

210. Ensimmaéinen indisiotyyppi voi perustua
komission ja jdsenvaltion vililld alustavan
vaiheen aikana kdynnistettyjen keskustelujen
sisaltoon.

211. Katson téssd yhteydessd, ettd ensim-
mdisen  oikeusasteen tuomioistuin  on
viitannut asiaan liittyviin kirjelmiin, joissa
komissio on maininnut poikkeuksellisen
monitahoisuuden. ''® Ensimmaisen oikeusas-
teen tuomioistuin on kuitenkin selittdnyt, ettd
ndmd kirjelmét eiviat koskeneet riidanalaista
toimenpidettd vaan muita toimenpiteitd,
joiden vuoksi muodollinen tutkintamenettely
piti aloittaa. Tama4 indisio ei siten viitannut
vakavien vaikeuksien olemassaoloon. Valit-

115 — Edelld alaviitteessa 112 mainittu asia Prayon-Rupel v.
komissio, tuomion 43 kohta.

116 — Julkisasiamies Alberin asiassa C-204/97, Portugali v.
komissio, 18.5.2000 antama ratkaisuehdotus, 43 kohta
(Kok., s. 1-3175).

117 - Edelld alaviitteessd 111 mainittu julkisasiamies Van Gervenin
asiassa Matra v. komissio 28.4.1993 antama ratkaisuehdotus,
45 kohta; asia T-46/97, SIC v. komissio, tuomio 10.5.2000
(Kok., s. [1-2125, 4 kohta).

118 — Valituksenalaisen tuomion 157 kohta.
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tajat eivat ole riitauttaneet titd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuimen toteamusta. '*

212. Toinen indisiotyyppi on tdssd tapauk-
sessa se, kuinka kauan tutkinnan alustavaan
vaiheeseen on kulunut aikaa.

213. Jos siihen on kulunut aikaa huomatta-
vasti enemméin kuin normaalisti alustavassa
vaiheessa, sitd voidaan pitdd indisiona vaka-
vista vaikeuksista. > Ensimmaiisen oikeusas-
teen tuomioistuin on todennut valituksen-
alaisen tuomion 158 ja 160 kohdassa, ettd kun
otetaan huomioon komission tyGtaakka
muun muassa valittajien muiden kantelujen
vuoksi, se ei ollut kestinyt kohtuuttoman
pitkadn. Ensimmaéisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi siis ainakin implisiittisesti, ettd
kulunut aika ei viitannut vakaviin vaikeuksiin.
Valittajat eivit ole myoskadn riitauttaneet tata
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
nékemysta.

214. Kolmas indisiotyyppi, joka saattaa viitata
vakavien vaikeuksien olemassaoloon, ovat
arvioinnit, joihin komissio on nojautunut
tehdessddn padtoksen alustavan vaiheen

119 — Valittajat viittaavat muutoksenhaussaan ainoastaan valituk-
senalaisen tuomion 93, 94, 126 ja 155 kohtaan.

120 — Asia 84/82, Saksa v. komissio, tuomio 20.3.1984 (Kok., s.
1451, Kok. Ep. VI, s. 545, 15—17 kohta); edella alaviitteessa
117 mainittu asia SIC v. komissio, tuomion 102—107 kohta);
edelld alaviitteessa 112 mainittu asia T-73/98, Prayon-Rupel
v. komissio, tuomio 15.3.2001 (Kok., s. II-867, 53—85 kohta)
ja edelld asiassa 116 mainittu julkisasiamies Albertin asiassa
Portugali v. komissio 18.5.2000 antama ratkaisuehdotus,
43 kohta.
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lopussa. Namad arvioinnit saattavat tuoda esiin
vaikeuksia, joiden vuoksi muodollisen tutkin-
tamenettelyn aloittaminen on perusteltua. !

215. Tamin indision osalta valvonta edel-
lyttda siis mielesténi sitd, ettd aluksi yksiloi-
déén aineelliset arvioinnit, joihin komissio on
nojautunut, ja timéan jalkeen valvotaan, oliko
komissiolla kéytettdvissddn seikat, jotka olivat
tarpeen niiden arviointien tekemiseksi, joihin
se on nojautunut. '*

216. Edelld esitetyn perusteella ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin ei ole mielesténi
tehnyt oikeudellista virhettd edetessddn
asiassa silld tavoin kuin se on menetellyt.
Ensimmidisen oikeusasteen soveltama mene-
telmd on mielestini pikemminkin valttd-
maton. Koska komission tehtdvind on valita
perustelut, joihin se nojautuu péaatoksessaan,
on aluksi yksil6itdvd arvioinnit, joihin
komissio on péadtoksessddn nojautunut,
ennen kuin arvioidaan, oliko silld kiytettévis-
sddn riittavit tiedot merkityksellisten arvioin-
tien toteenndyttdmiseksi.

217. Todettakoon  arvostelusta,  jonka
mukaan tidmé toteamus olisi ollut vain
muodollinen, ettd laajat perustelut eivit ole
tarpeen, jos komission arviointien aineellinen

121 — Edelld alaviitteessi 111 mainittu asia Cook v. komissio,
tuomion 31 kohta; edelli alaviitteessd 117 mainittu asia SIC
v. komissio, tuomio 10.5.2000 74—85 kohta; edelld alaviit-
teessd 112 mainittu asia Prayon-Rupel v. komissio, tuomion
86-107 kohta ja edelld alaviitteessa 116 mainittu asia
Portugali v. komissio, julkisasiamies Alberin antaman
ratkaisuehdotuksen 45-51 kohta.

122 — Ks. ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuimen etenemis-
tapa asiassa T-158/99, Thermenhotel Stoiser Franz ym. v.
komissio, tuomio 13.1.2004 (Kok., s. II-1).

tarkastelu osoittaa, etta silla oli kaikki tarvit-
tavat tiedot kaytettavissadn.

218. Kaiken kaikkiaan katson, ettd ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuin on ottanut
huomioon kolme tyypillisintd indisiota, jotka
ovat omiaan viittaamaan vakaviin vaikeuksiin,
ja ettd mikddn ndistd indisioista ei viitannut
vakaviin vaikeuksiin. Valittajien esittimén
kolmannen indision osalta katson, etti ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuimen noudat-
tama menetelméd ei merkitse sen tuomiota
rasittavaa oikeudellista virhetta.

219. Valittajat vaittavit liséksi, ettd ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuin on osittain
hyldnnyt komission riidanalaisen paatoksen
yrittdessddn itse tehdd monimutkaisia
korvaavia arviointeja. Tdmd on viitannut
sithen, ettd muodollinen tutkintamenettely
olisi ollut tarpeen.

220. Todettakoon téssd yhteydessd ensin-
nékin, ettd muodollisen tutkintamenettelyn
aloittaminen ei ole sen vuoksi valttdmétonts,
ettd tarvittavat arvioinnit ovat monimut-
kaisia.’”® Muodollisen tutkintamenettelyn
aloittaminen on tarpeen vain silloin, jos
komissio kohtaa vakavia vaikeuksia niiden
arviointien osalta, joihin se p#dtoksessddn

123 - Edelld alaviitteessd 111 mainittu asia BUPA ym. v. komissio,
tuomion 333 kohta.
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nojautuu. Muodollinen tutkintamenettely on
siis tarpeen ainoastaan niissd tapauksissa,
joissa komissio ei ole kyennyt voittamaan
nditda  vaikeuksia  alustavan tutkinnan
vaiheessa.

221. Toiseksi valittajat vaittavit, ettd ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuin on
hyldnnyt komission perustelut ja korvannut
ne omilla perusteluillaan. Jos timai véite olisi
perusteltu, se olisi sellaisenaan oikeudellinen
virhe, joka olisi omiaan johtamaan ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuimen
tuomion kumoamiseen. Ensimmaéisen oikeus-
asteen tuomioistuimella ei ole toimivaltaa
korvata komission perusteluja omillaan.
Tadmadn viitteen perusteltavuus on siis tutkit-
tava.

222. Huomautan aluksi valittajien esitti-
méstd arvostelusta, jonka mukaan ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin olisi ky-
seenalaistanut komission arvioinnit toimilu-
pien taloudellisesta arvosta, ettd timi arvos-
telu koskee komission istunnossa esittamid
lausumia.'® Komission padtoés perustui
kuitenkin néiden toimilupien epdvarmuu-
teen,'® Ranskan viranomaisten toimenpi-
teiden vidistimittomyyteen, joka johtui
yhteisén sddnnoston luonteesta ja raken-
teesta,'” ja vditteeseen, jonka mukaan toimi-
lupia ei olisi pitdnyt luovuttaa markkinahin-

124 — Edella alaviitteessd 22 mainittu Lenaerts, K., Arts, D. ja
Maselis, L, s. 456, 16-005 kohta.

125 - Kuten ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on todennut
nimenomaisesti valituksenalaisen tuomion 105 kohdassa, se
on hyldnnyt komission istunnon aikana esittimit lausumat.
Se ei ole viitannut pdatoksen perusteluihin.

126 — Riidanalaisen paatoksen 27 perustelukappale.

127 - Riidanalaisen paétoksen 28 perustelukappale.
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toihin.'”® Toimilupien taloudellista arvoa

koskevien lausumien kyseenalaistaminen ei
siis vaikuta riidanalaisen paatoksen peruste-
luihin.

223. Téamin jilkeen valittajat esittdvit, ettéd
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin olisi
korvannut valituksenalaisen tuomion 113—
121 kohdassa komission arvioinnin omalla
arvioinnillaan, jonka mukaan toimilupien
myontdminen aikaisemmin ei merkinnyt vali-
koivaa etua. Katson tdssd yhteydessd, etté
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
113-121 kohdassa esittimit perustelut ovat
virheelliset. Sekéd valituksenalaisen tuomion
123-125 kohtaan sisdltyvien ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen  toissijaisten
perustelujen ettd komission riidanalaisessa
padtoksessd esittdmien perustelujen mukaan
se,'? ettd etua ei ole olemassa, perustuu
nidkemykseen, jonka mukaan samojen
ehtojen soveltaminen kaikkiin operaattor-
eihin oli yhteison sddnnoston sddntéjen
mukaan véistimatonta.

224. Lisdaksi on todettava niiden riskien
erilaisuudesta, jotka Orange ja SFR ovat
ottaneet kantaakseen ensimmaiisen hakume-
nettelyn hakijoina Bouygues Télécomiin
verrattuna ja joita kuvataan valituksenalaisen
tuomion 131 ja 132 kohdassa, etté kyseessd on
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
toissijainen perustelu, silld ratkaiseva perus-
telu oli se, ettd osittainen luopuminen ja
samojen ehtojen soveltaminen oli yhteison
sdannoston rakenteen vuoksi vdistiméatonta.

128 - Riidanalaisen péitoksen 29 perustelukappale.
129 - Riidanalaisen paitoksen 28 perustelukappale.
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225. Huomautettakoon lopuksi Ranskan vi-
ranomaisten kéytettévissé olleita eri vaihtoeh-
toja koskevasta selvityksestd, ettd komissio oli
ottanut ndmd vaihtoehdot huomioon erityi-
sesti riidanalaisen péitoksen 11, 12, 22, 23 ja
26-28 perustelukappaleessa ja ettd ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuin ei siten ole
korvannut komission perusteluja omillaan.

226. Edelld esitetystd seuraa, ettd peruste-
lujen korvaamista koskevaa arvostelua ei ole
perusteltu. Valittajat eivdt siten voi nojautua
tdhdn seikkaan ja vaittdd, ettd komissio
olisi kohdannut vakavia vaikeuksia.

227. Ehdotan siis, ettd valittajien toinen
valitusperuste hylatadn perusteettomana.

C Ensimmdinen valitusperuste

228. Valittajien mielestd ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuin on laiminlyonyt
perusteluvelvollisuutensa.

229. On muistettava, ettd ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuimen tuomion perus-
teluista on ilmettavi selkedsti ja yksiselittei-
sesti sen pdittely, jotta asianomaiset saavat

selville sen antaman tuomion perustelut ja
toimivaltainen tuomioistuin kykenee harjoit-
tamaan laillisuusvalvontaansa. '*

230. Valittajat arvostelevat ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuinta ensinndkin siit4,
ettd se on nojautunut jarjestelmin luontee-
seen ja rakenteeseen perustuvaan poikkeuk-
seen kuvaamatta riittdvésti jarjestelman
rakennetta. Sen kuvaus jérjestelméstd ei ole
ollut riittdvdn yksityiskohtainen, vaan se on
ollut ristiriitainen.

231. Vaikka mielestdni kaikki poikkeukset,
jotka perustuvat jérjestelmén luonteeseen ja
rakenteeseen, on perusteltava nimenomaises-
ti, valittajien esittimad arvostelu ei ole mieles-
téni tdssd tapauksessa perusteltua.

232. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on kuvannut yhteison sédannoston merki-
tyksellisid osatekijoitd ja velvoitteita, joita
niistd seurasi Ranskan viranomaisille.!
Koska yhteison sadnnostollé oli useita tavoit-
teita (muun muassa neljidn operaattorin etsi-
minen riittdvdn kilpailun varmistamiseksi, '*?

130 — Asia C-166/95 P, komissio v. Daffix, tuomio 20.2.1997 (Kok.,
s. 1-983, 24 kohta); asia C-401/96 P, Somaco v. komissio,
tuomio 7.5.1998 (Kok., s. I-2587, 53 kohta); asia C-446/00 P,
Cubero Vermurie v. komissio, tuomio 13.12.2001 (Kok., s.
1-10315, 20 kohta) sekd edelld alaviitteessd 22 mainittu
Lenaerts, K., Arts, D. ja Maselis, L., s. 457, 16-008 kohta.

131 - Ks. mm. yhteison sddnnoston kuvaus valituksenalaisen
tuomion 2-8 kohdassa sekd valituksenalaisen tuomion
108-112, 123-125 ja 134—148 kohdassa.

132 - Ks. erityisesti valituksenalaisen tuomion 134 kohta.
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syrjintdkiellon periaatteen’ ja vapaan

kilpailun periaatteen ** noudattaminen seka
madrdajan 1.1.2002 noudattaminen '), se,
ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
on viitannut tdmén jérjestelmén eri tavoittei-
siin, ei tee sen perusteluista ristiriitaisia.

233. Valittajat esittévit toiseksi, ettd ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole
esittdnyt riittdvdn yksityiskohtaisesti syy-
yhteyttd jarjestelmén luonteen ja rakenteen
sekd Orangelta ja SFR:td olleita saatavia
koskeneen osittaisen luopumisen osalta.

234. Katson tdssd yhteydessa, ettd jotta voitiin
selittdd yhteison sédnnoston luonteesta ja
rakenteesta johtunut Orangelta ja SFR:td
olleita saatavia koskeneen osittaisen luopu-
misen vaistimattomyys, ei ollut tarpeen
viitata kaikkiin yhteisén sadnnoston osateki-
joihin. Tassd yhteydessd oli riittdvdd viitata
operaattorien vilisen yhdenvertaisen
kohtelun periaatteeseen toimilupamaksuja
médritettdessd ja toimivan kilpailun kehitta-
misen valttdimattomyyteen. 3¢

235. Kolmanneksi vaikka valittajat eivit esita
nimenomaista arvostelua siitd, ettd ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuin ei olisi
esittdnyt riittdvidn yksityiskohtaisesti syy-

133 — Ks. erityisesti valituksenalaisen tuomion 108 kohta.

134 — Ks. erityisesti valituksenalaisen tuomion 108 ja 134 kohta.
135 — Ks. erityisesti valituksenalaisen tuomion 141 ja 142 kohta.
136 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 106, 107 ja 118—124 kohta.
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yhteyttd jarjestelmén luonteen ja rakenteen
ja sen vilillg, ettd Orangelle ja SFR:lle my6n-
nettiin toimiluvat aikaisemmin, kasittelen
tyhjentédvyyden nimissa myos tétd vaitettd.

236. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin ei ole tosiaankaan selittédnyt valituksen-
alaisen tuomion 123-125 kohdassa, miksi
toimiluvat piti véistiméttd myontdd aikai-
semmin.”  Ensimmdisen  oikeusasteen
tuomioistuin antoi kuitenkin tdmin seli-
tyksen valituksenalaisen tuomion 139-
142 kohdassa, jossa se viittasi Ranskan viran-
omaisten velvollisuuteen noudattaa méara-
aikaa 1.1.2002. Valittajilla oli siis mahdollisuus
saada selville syy siihen, miksi toimilupien
myontdminen aikaisemmin oli véistdmatontd,
ja yhteis6jen tuomioistuimella oli mahdolli-
suus harjoittaa laillisuusvalvontaansa. Tdmén
seurauksena se, ettd ensimmadisen oikeusas-
teen tuomioistuin ei ole maininnut véistamat-
tomyyden syytd valituksenalaisen tuomion
139-142 kohdassa, ei siten merkitse peruste-
luvelvollisuuden olennaista laiminlyontia.

237. Ensimmdinen valitusperuste on siis
mielestdni perusteeton. Ehdotan néin ollen
sen hylkadmista.

137 — Kuten edelli mainittiin (ks. timén ratkaisuehdotuksen
157 kohta), ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
tyytynyt niissd kohdissa vain selittiméén, miksi samojen
ehtojen soveltaminen Orangen, SFR:n ja Bouygues Télé-
comin toimilupiin oli vdistimatonta.
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D Yhteenveto

238. Mielestdni kaikki valittajien valituspe-
rusteet on hyldttiava. Valittajien valitus on
siten kokonaisuudessaan hylattav.

VII Oikeudenkiyntikulut

239. Yhteisojen tuomioistuimen tyojarjes-
tyksen 69 artiklan 2 kohdassa, jota sovelletaan
valituksen késittelyyn saman tydjérjestyksen
118 artiklan nojalla, méidrétadn, ettd asian-
osainen, joka hdvidd asian, velvoitetaan
korvaamaan oikeudenkdyntikulut, jos vasta-

VIII Ratkaisuehdotus

puoli on sitd vaatinut. Kyseisen 69 artiklan
4 kohdan ensimmdisessé alakohdassa méér-
atddn, ettd jdsenvaltiot, jotka ovat asiassa
viliintulijoina, vastaavat omista oikeuden-
kayntikuluistaan.

240. Koska komissio, Ranskan hallitus,
Orange ja SFR ovat vaatineet Bouygues'n ja
Bouygues Télécomin velvoittamista korvaa-
maan oikeudenkdyntikulut ja ndmi ovat
hidvinneet asian, ne on velvoitettava korvaa-
maan oikeudenkdyntikulut.

241. Ranskan tasavalta vastaa omista oikeu-
denkayntikuluistaan.

242. Edella esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisojen tuomioistuin ratkaisee asian

seuraavasti:

1) wvalitus hyldtdan

2) valittajat velvoitetaan korvaamaan oikeudenkayntikulut

3) Ranskan tasavalta miiratadn vastaamaan omista kuluistaan.
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