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1. Bouygues SA och Bouygues Télécom SA
(nedan kallade klagandena) har i sitt Gver-
klagande yrkat att EG-domstolen ska upphéva
forstainstansréttens dom av den 4 juli 2007
i mal T-475/04, Bouygues och Bouygues
Télécom mot kommissionen? (nedan kallad
den 6verklagade domen) * genom vilken Euro-
peiska gemenskapernas forstainstansritt ogil-
lade deras talan om ogiltigforklaring av
kommissionens beslut av den 20 juli 2004
(Statligt stod NN 42/2004 - Frankrike)
(nedan kallat det angripna beslutet) om
retroaktiv dndring av de avgifter som Orange
och SFR ska betala for tillstdnd avseende
Universal Mobile  Telecommunications
System (UMTS).*

I — Tillimpliga bestimmelser

2. Artikel 87.1 EG har foljande lydelse:

"Om inte annat foreskrivs i detta fordrag, ar
stod som ges av en medlemsstat eller med
hjalp av statliga medel, av vilket slag det &n ér,
som snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag
eller viss produktion, oférenligt med den
gemensamma marknaden i den utstrédckning
det péverkar handeln mellan medlemssta-
terna.”

2 — Dom av den 4 juli 2007 i mal T-475/04, Bouygues och
Bouygues Télécom mot kommissionen (REG 2007, s. 1-2097).

3 — Ibidem.

4 — EUT C275,s.3.
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3. T artikel 88.3 EG foreskrivs foljande:

"Kommissionen ska underrittas i s& god tid
att den kan yttra sig om alla planer pa att vidta
eller dndra stodéatgarder. Om den anser att
ndgon sidan plan inte dr forenlig med den
gemensamma marknaden enligt artikel 87,
ska den utan dr6jsmal inleda det forfarande
som anges i punkt 2. Medlemsstaten i fraga far
inte genomfora atgirden forrdn detta forfa-
rande lett till ett slutgiltigt beslut.”

4. Radiospektrumanvindning for tillhanda-
héllande av UMTS-tjanster regleras i Europa-
parlamentets och radets direktiv 97/13/EG av
den 10 april 1997 om gemensamma ramar for
allméin auktorisation och individuella tillstand
pa teletjanstomradet® och Europaparlamen-
tets och radets beslut nr 128/1999/EG av den
14 december 1998 om samordnat inforande
av ett system for mobil och tradlos tele-
kommunikation (UMTS) av tredje genera-
tionen inom gemenskapen. ¢

5 — EGT L 117,s. 15.
6 — EGT L 17,1999,s. 1.
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5. T artikel 3.3 i direktiv 97/13/EG foreskrivs
foljande:

"Medlemsstaterna ska sékerstilla att tele-
tjanster och/eller telendt kan tillhandahallas,
antingen utan auktorisation eller pa grundval
av allmén auktorisation som vid behov kan
kompletteras med rattigheter och skyldig-
heter enligt vilka en individuell beddmning av
ansokningarna krévs och vilka ger upphov till
ett eller flera individuella tillstand. Medlems-
staterna far utfirda ett individuellt tillstand
endast om innehavaren far tillgang till knappa
fysiska eller andra resurser eller omfattas av
sdrskilda skyldigheter eller atnjuter sarskilda
rittigheter i enlighet med bestimmelserna
i avsnitt II1.”

6. Artikel 8.4 i direktiv 97/13 har foljande
lydelse:

"Medlemsstaterna far, ndr det ar sakligt
motiverat, i rimlig omfattning dndra de
villkor som dr knutna till individuella tillstand.
Om de har for avsikt att gora detta ska de pa
lampligt satt meddela sin avsikt och ge de
berérda parterna tillfille att yttra sig om de
foreslagna dandringarna.”

7. T artikel 9.2 i direktiv 97/13/EG foreskrivs
foljande:

”Om en medlemsstat har for avsikt att bevilja
individuella tillstand

— skall den bevilja individuella tillstdnd
genom Oppna, icke-diskriminerande och
genomblickbara forfaranden och i detta
syfte behandla alla sokande lika, utom nér
det finns sakliga skl for olika behand-
ling...”

8. I artikel 10.1, 10.3 och 10.4 i direk-
tiv 97/13/EG foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna far begrinsa antalet
individuella tillstand for alla typer av tele-
tjdnster och for etablering och/eller drift av
infrastruktur for telekommunikation endast
i den utstrickning som det dr nédvandigt for
att sikerstilla att radiofrekvenserna utnyttjas
effektivt, eller sa linge som det behovs for att
gora ett tillrackligt antal nummer tillgdngliga
i enlighet med gemenskapslagstiftningen.
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3. Medlemsstaterna ska bevilja dessa indivi-
duella tillstand pé& grundval av urvalskriterier
som ska vara objektiva, icke-diskriminerande,
specificerade, genomblickbara och proportio-
nerliga. Vid varje sadant urval ska vederborlig
vikt ldggas vid behovet av att underléitta
utvecklingen av konkurrens och ge anvén-
darna sa stort utbyte som mojligt....

4. Om en medlemsstat, pd eget initiativ eller
pad begiran av ett foretag, antingen vid
tidpunkten for detta direktivs ikrafttradande
eller vid en senare tidpunkt, finner att antalet
individuella tillstdind kan o©kas, ska den
offentliggora detta och uppmana till ytterli-
gare tillstdndsansokningar.”

9. I artikel 11.2 i direktiv 97/13 foreskrivs
foljande:

”

. ndr det giller anvindning av knappa
resurser, tillata sina nationella regleringsmyn-
digheter att infora avgifter som avspeglar
behovet av att sikerstélla ett optimalt utnytt-
jande av dessa resurser. Avgifterna ska vara
icke-diskriminerande och sérskild hénsyn ska
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tas till behovet av att frimja utvecklingen av
innovativa tjanster och konkurrens.”

10. Enligt artikel 1 i beslut nr 128/1999 har
detta till syfte ”att underldtta snabbt och
samordnat inférande av kompatibla UMTS-
nidt och UMTS-tjanster i gemenskapen”.
Artikel 3.1 i detta beslut har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna ska vidta alla nodviandiga
atgarder for att, i enlighet med artikel 1
i direktiv 97/13/EG, méjliggora ett samordnat
och gradvist inforande av UMTS-tjénsterna
pé sitt omrade senast den 1 januari 2002.”

11. Nedan hanvisas till de ovannamnda
bestammelserna i direktiv 97/13 och beslut
nr 128/1999 som “de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna”.
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II — Bakgrund till tvisten

A — Tilldelning av UMTS-tillstand

12. Genom beslut av den 28 juli 2000 gick de
franska myndigheterna ut med en anbudsin-
fordran for fyra UMTS-tillstand. Tillstdnden
skulle gilla i 15 ar. Avgiften for ett tillstand
skulle uppga till ett totalt sammanlagt belopp
pa 4,95 miljarder euro. De fyra tillstinden
skulle tilldelas enligt ett "jamforande” urvals-
forfarande. Denna metod gjorde det mojligt
for de franska myndigheterna att bland de
operatorer som hade forklarat sig beredda att
betala 4,95 miljarder euro, vilja dem som
lamnat det bésta anbudet med hénsyn till ett
antal kriterier sdsom nitets omfattning och
utvecklingshastighet, kvalitet pa de tillhanda-
héllna tjdnsterna och miljoskyddsatgérder.

13. Fristen for att inge en tillstandsansékan
faststélldes till den 31 januari 2001 och
kandidaterna kunde é&terkalla sina ansok-
ningar fram till den 31 maj 2001. Den
31 januari 2001 hade endast tva ansokningar
inkommit, varav den ena fran Société fran-
caise du radiotéléphone — SFR (nedan kallat
SFR) och den andra fran France Télécom
mobiles (som nagra manader senare blev
Orange France, nedan kallat Orange). De
Ovriga operatorerna hade avstatt frén att
inkomma med ans6kningar pa grund av den
hoga avgiften.

14. Autorité de régulation des télécommuni-
cations (nedan kallad ART) tillkdnnagav till
foljd hdrav den 31 januari 2001 (alltsa sista
dagen for att inge ansokningar) i ett
pressmeddelande att det i syfte att sdkerstélla
en effektiv konkurrens, i enlighet med séval
gemenskapsritten som den franska lagstift-
ningen, var noddvindigt med ett andra
kompletterande ansokningsforfarande for att
uppna malet om utfirdande av fyra tillstand.

15. Mot bakgrund av detta meddelande
papekade Orange och SFR for finans- och
ekonomiministern samt statssekreteraren
med ansvar for industrin att de var skyldiga
att, nir de beslutade om villkoren for tilldel-
ning av framtida tillstdnd, iaktta principen om
att operatorerna ska behandlas lika i fraga om
allménna palagor (nedan kallad likhetsprin-
cipen) och principen om en effektiv konkur-
rens mellan operatorerna.

16. Genom tva likalydande skrivelser av den
22 februari 2001 svarade finans- och ekono-
miministern samt statssekreteraren med
ansvar for industrin SFR och Orange att
regeringen delade deras syn betréffande de
tva principerna att operatérerna ska
behandlas lika i friga om allménna palagor
och om en effektiv konkurrens mellan opera-
torerna, och att de nirmare bestimmelserna
for det andra ansokningsforfarandet skulle
garantera att de operatorer som slutligen
tilldelades ett tillstind behandlades rattvist.
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17. Den 31 maj 2001 meddelade ART att
Orange och SFR hade godkints som kandi-
dater i det forsta forfarandet. ART forordade
att regeringen skulle inleda det andra ansok-
ningsforfarandet senast under det forsta
halvaret 2002 och preciserade att detta andra
ansokningsforfarande skulle ta hénsyn till
kravet pé réttvisa villkor, sérskilt ekonomiska
sadana, mellan alla operatérerna.

18. Den 18 juli 2001 tilldelades de tvé forsta
tillstanden SFR och Orange. Dessa tva till-
stand beviljades pa de villkor som angavs i den
forsta anbudsinfordran.”

19. Den 14 december 2001 inleddes det andra
ansokningsforfarandet. ART anforde i beslutet
bland annat att villkoren i det andra ansok-
ningsforfarandet skulle vara i det niarmaste
desamma som de som hade gillt i det forsta
forfarandet och att dessa sérskilt syftade till att
sakerstélla iakttagandet av likhetsprincipen.
ART forordade ocksa en dndring av villkoren
for de tillstdnd som tilldelats genom det forsta
ansokningsforfarandet.

20. Den 16 maj 2001, som var den sista dagen
for att inkomma med ansokan i det andra
ansokningsforfarandet, hade endast Bouygues
Télécom inkommit med en ansdkan. Den
27 september 2002 beslutade ART att
godkdnna Bouygues Télécoms ansokan. Det

7 — Se punkt 12 i detta forslag till avgorande.
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fjarde tillstandet kunde i avsaknad av sokande
inte tilldelas.

21. Genom beslut av den 3 december 2002
tilldelades det tredje UMTS-tillstiandet Bouy-
gues Télécom och villkoren for tillstanden f6r
Orange och SFR anpassades till villkoren for
det tillstand som tilldelats Bouygues Télécom
(nedan kallat den omtvistade dndringen). Alla
tillstand lopte saledes pa 20 ar och en avgift
uppdelad i en forsta del pa 619 miljoner euro,
som skulle betalas vid den tidpunkt da
tillstandet utfirdades, och en andra del, som
skulle betalas érligen for anvdndningen av
frekvenserna och beriknas pa grundval av en
viss procentandel av den omsittning som
dessa frekvenser gav upphov till. 8

B — Forfarandet vid kommissionen och det
angripna beslutet

22. Den 4 oktober inkom ett klagomél fran
klagandena till kommissionen mot den
omtvistade &ndringen. Klagandena gjorde
i sitt klagomal géllande att den omtvistade
andringen utgjorde ett statligt stod i den
mening som avses i artikel 87 EG. Detta
klagomél var ett av flera klagomal fran
klagandena mot franska statens atgirder
avseende France Télécom.

8 — For andra &ndringar av villkoren av teknisk karaktar, se
punkt 17 i det angripna beslutet.
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23. Den 31 januari 2003 inledde kommis-
sionen det formella granskningsforfarandet®
med avseende pé vissa av dessa atgarder. Den
omtvistade dndringen angavs inte bland dessa
atgiarder. Den 12 november 2003 anmodade
klagandena kommissionen att ta stillning till
deras klagomal mot den omtvistade
andringen. Den 21 februari viackte klagandena
talan vid forstainstansritten i syfte att réitten
skulle faststilla kommissionens passivitet
bestaende i att den underldtit att prova
klagomalet. =~ Genom  beslut av den
14 februari 2005 avvisade forstainstans-
ritten talan.

24. Kommissionen anférde i det angripna
beslutet att den inte hade nagra invandningar
mot den omtvistade dndringen enligt
artikel 88.3 EG. Kommissionen grundade
detta beslut pa uppfattningen att den omtvis-
tade dndringen inte utgjorde statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG.

III — Forfarandet vid forstainstansritten
och den 6verklagade domen

25. Den 24 november 2004 vickte klagan-
dena talan om ogiltigforklaring av det
angripna beslutet vid forstainstansrétten. Re-
publiken Frankrike, Orange och SFR

9 — Forfarande enligt artikel 88.2 EG.
10 — Beslut av den 14 februari 2005 i mal T-81/04, Bouygues och
Bouygues Télécom mot kommissionen.

godkindes som intervenienter till stod for
kommissionens yrkanden.

26. Klagandena &beropade till stod for sina
yrkanden bland annat tvd grunder, att den
omtvistade dndringen utgjorde ett statligt
stdd i den mening som avses i artikel 87.1
EG, respektive att kommissionen, d& drendet
foranledde allvarliga bedémningssvérigheter,
borde ha inlett det formella gransknings-
forfarandet enligt artikel 88.2 EG.

27. Genom den 6verklagade domen ogillade
forstainstansritten talan.

28. Forstainstansritten bekréiftade kommis-
sionens slutsats att det inte foreldg nagon
selektiv fordel pa grundval av f6ljande moti-
vering.

29. Forstainstansratten undersokte for det
forsta huruvida de franska myndigheternas
atgiarder hade medfort en selektiv fordel for
Orange och SFR.M™ I detta sammanhang
undersokte forstainstansritten forst huruvida

11 — Se punkterna 95-126 i den 6verklagade domen.
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den franska statens partiella avstiende fran
fordringarna pa Orange och SFR hade utgjort
en selektiv fordel. ** Forstainstansritten fast-
slog att detta inte var fallet pa grund av att de
ifragavarande fordringarna var oséikra'® och
att det partiella avstdendet var ofrankomligt
mot bakgrund av systemets art och struktur. **

30. Direfter undersokte forstainstansrétten
huruvida det férhallandet att Orange och SFR
beviljats sina tillstdind innan Bouygues
Télécom hade utgjort en selektiv fordel. *®
Forstainstansrétten fann att detta inte heller
var fallet, mot bakgrund av att Orange och
SER inte haft ndgon konkurrensmassig fordel
gentemot Bouygues Télécom *° och att det var
nodvandigt att undvika diskriminering mellan
Orange och SFR & ena sidan och Bouygues
Télécom & den andra, vilken skulle ha stridit
mot direktiv 97/13.7

31. Forstainstansratten undersokte for det
andra klagandenas anmérkning att de
franska myndigheterna underlatit att iaktta
icke-diskrimineringsprincipen. ** Forsta-
instansrétten ogillade denna anmirkning. *°

12 Se punkterna 106—112 i den 6verklagade domen.

13 — Se punkt 107 i den 6verklagade domen.

14 — Se punkterna 108-112 i den 6verklagade domen.
15 — Se punkterna 113-125 i den 6verklagade domen.
16 — Punkterna 115-122 i den 6verklagade domen.
17 — Punkterna 123-125 i den 6verklagade domen.
18 — Punkterna 127-154 i den 6verklagade domen.

19 Punkt 155 i den 6verklagade domen.
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32. Forstainstansritten ansdg betriffande
den forfarandemissiga anmérkningen, enligt
vilken kommissionen borde ha inlett det
formella granskningsfoérfarandet, att drendet
inte var forenat med allvarliga bedomnings-
svérigheter och att inledandet av ett formellt
granskningsforfarande siledes inte var
nodvandigt. *

IV — Parternas yrkanden i forfarandet
vid domstolen

33. Klagandena har yrkat att domstolen ska

— i forsta hand upphédva den o6verklagade
domen,

— iandra hand aterforvisa malet till forsta-
instansritten for att denna ska avgora
maélet pa nytt med beaktande av domsto-
lens rittsliga stallningstagande,

— forplikta kommissionen att ersétta rétte-
gangskostnaderna.

20 — Punkterna 86-93, 126 och 155-160 i den oOverklagade
domen.
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34. Kommissionen har yrkat att domstolen
ska

— delvis avvisa och delvis ogilla 6verkla-
gandet,

— forplikta klagandena att ersitta samtliga
rattegangskostnader i domstolen.

35. Republiken Frankrike
domstolen ska

har yrkat att

— ogilla 6verklagandet,

— forplikta klagandena att ersdtta rétte-
gangskostnaderna.

36. Orange har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet i dess helhet,

— forplikta klagandena att ersitta samtliga
rittegangskostnader i domstolen.

37. SER har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet i dess helhet,

— forplikta klagandena att ersédtta samtliga
rittegangskostnader.

38. Efter det skriftliga forfarandet dgde en
muntlig forhandling rum den
11 september 2008 vid vilken klagandena,
kommissionen, = Republiken  Frankrike,
Orange och SFR deltog. Vid forhandlingen
kompletterade klagandena, kommissionen,
Republiken Frankrike, Orange och SFR sina
skriftliga yttranden.
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V — Overklagandet och parternas argu-
ment

39. Klagandena har aberopat fyra grunder till
stod for overklagandet.

A — Den forsta grunden

40. Som forsta grund har klagandena gjort
gallande att forstainstansritten har asidosatt
motiveringsskyldigheten.

41. Klagandena anser att forstainstansrétten
inte i tillrécklig utstriackning har motiverat sin
dom i den del den giller undantaget om
systemets art och struktur. Forstainstansrétt-
en har inte motiverat systemets art och
struktur, eftersom dess beskrivning av
systemet inte var tillrackligt detaljerad och
var motsigelsefull. Vad giller orsakssam-
bandet har forstainstansrétten inte forklarat
varfor systemets art och struktur skulle ha
medfort att dels avstaendet fran fordringarna
pé Orange och SFR, dels det forhallandet att
Orange och SFR beviljats sina tillstand fore
Bouygues Télécom var ofrankomligt.

42. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR har hévdat att forstainstans-
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ratten inte har dsidosatt motiveringsskyldig-
heten.

43. Forstainstansritten har enligt dem i till-
racklig utstrickning motiverat systemets
struktur, samt orsakssambandet mellan syste-
mets struktur och dels avstdendet frén ford-
ringarna, dels det férhallandet att Orange och
SER beviljats sina tillstdnd fore Bouygues
Télécom.

B — Den andra grunden

44. Savitt avser den andra grunden har
klagandena gjort gillande att forstainstans-
rdtten har forvixlat beddmningen av huruvida
en allvarlig svarighet forelag med bedom-
ningen av huruvida det angripna beslutet var
vilgrundat. Forstainstansritten har, i syfte att
faststélla att kommissionen inte var skyldig att
inleda den formella granskningsfasen, nojt sig
med att i slutet av undersokningen av
huruvida vart och ett av parternas argument
var vélgrundat formellt lagga till att en sddan
undersokning inte innebar nagon allvarlig
svarighet.

45. Enligt klagandena bekriftas forekomsten
av allvarliga svarigheter av den omstdndig-
heten att forstainstansritten i den &verkla-
gade domen har ersatt kommissionens moti-
vering med sin egen motivering betraffande
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flera komplexa fragor, och delvis vederlagt
analysen i det angripna beslutet.

46. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR har hévdat att forstainstans-
ritten inte har gjort nagon felaktig bedomning
betraffande huruvida en allvarlig svarighet
forelag.

47. Kommissionen och den franska rege-
ringen har for det forsta papekat att forstain-
stansrittens sdtt att forfara overensstimde
med den ordning i vilken klagandena sjilva
presenterat sina grunder till stod for sin talan
om ogiltigfor-
klaring vid forstainstansritten. Kommis-
sionen har dérav dragit slutsatsen att pasta-
endet angdende forvixling av metoder ska
avvisas.

48. Kommissionen har i sak gjort gillande att
forstainstansrattens sitt att forfara inte ar
motsdgelsefullt och inte innebdr nagon
forvaxling. Forstainstansritten tillimpade
fast réttspraxis, enligt vilken beslutet nér en
allvarlig svérighet foreligger kan ogiltigfor-
klaras redan pa denna grund, dven om det inte
kan slés fast att kommissionen i sak gjort sig
skyldig till en felaktig rattstillimpning eller
gjort en felaktig bedomning av de faktiska
omstiandigheterna. Orange och SFR har
havdat att forstainstansritten gjorde en at-
skillnad mellan de processuella réttigheterna
och bedémningen av det omtvistade beslutets
materiella riktighet och att férstainstansratten

fann att bedomningen i sak inte var forenad
med allvarliga svarigheter.

49. Kommissionen har vad giller argu-
menten om att bedémningen har ersatts for
det forsta gjort gillande att klagandena har
héanvisat till i huvudsak faktiska fragor som
alltsa inte kan tas upp till sakprévning inom
ramen for ett 6verklagande. Slutligen anser
kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR att forstainstansrétten inte
har ersatt kommissionens bedomning med sin
egen bedomning. SFR och Orange anser att de
olika bedomningar som fOrstainstansrétten
har gjort endast har till syfte att besvara de
argument som klagandena har framfort i sin
talan. Enligt kommissionen péverkar ett
saddant ersdttande under alla omstandigheter
varken forekomsten av allvarliga svérigheter
eller domens giltighet.

C — Den tredje grunden

50. Klagandena har som tredje grund gjort
gillande att forstainstansrdtten gjort en
felaktig réttslig kvalificering av de faktiska
omstindigheterna. Denna grund ér uppdelad
i tre delgrunder. Den f6rsta delgrunden riktar
sig mot forstainstansrittens réttsliga kvalifi-
cering betraffande enhetligheten i forfarandet
for tilldelningen av UMTS-tillstind. Genom
den andra delgrunden ifragasitts bedom-
ningen av huruvida de fordringar som staten
avstod ifran var osdkra och den tredje
delgrunden avser lydelsen i ministerskrivelsen
av den 22 februari 2001.
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1. Den forsta delgrunden

51. Savitt avser den tredje grundens forsta
delgrund har klagandena gjort gillande att
forstainstansratten gjorde en felaktig rattslig
kvalificering av de faktiska omsténdigheterna
ndr den antog att de tva ansokningsforfar-
anden som f6ljde efter varandra utgjorde ett
och samma forfarande med hénsyn till icke-
diskrimineringsprincipen och att principen
om likabehandling innebar ett krav pa likstél-
lande av avgifterna fér Orange och SFR
respektive Bouygues Télécom.

52. Klagandena anser att artikel 11 i direk-
tiv 97/13 innebér en skyldighet att resonera
enbart med hinsyn till de materiella organisa-
tionsbestimmelserna avseende ansoknings-
forfarandena. Klagandena har i detta
sammanhang hénvisat till skillnaderna i de
tvad ansokningsforfarandena betriffande de
ekonomiska villkoren, vid den tidpunkten
och for kandidaterna.

53. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR har foreslagit att domstolen
ska ogilla denna delgrund.

54. Kommissionen anser att kvalificeringen
av de tvd ansokningsfoérfarandena som ett
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enda forfarande respektive tva atskilda forfar-
anden inte paverkar slutsatsen att de tre
kandidaterna befann sig i en liknande situ-
ation vid tidpunkten for tilldelningen av
tillstanden. Forstainstansratten grundade,
enligt kommissionen, sin motivering pa en
jamforelse mellan den faktiska situation
i vilken Orange, SFR respektive Bouygues
Télécom befann sig. Denna delgrund é&r
saledes overflodig och paverkar inte forstain-
stansrittens motivering. Dessutom har forsta-
instansrétten bara upprepat ett konstaterande
som de franska myndigheterna gjort. Enligt
kommissionen och Orange kan inte detta
konstaterande avseende de faktiska omstén-
digheterna provas inom ramen for ett 6ver-
klagande.

55. Kommissionen och den franska rege-
ringen anser att de bada ansokningsforfar-
andena ska ses som en helhet, bland annat pa
grund av att det andra forfarandet var
ofullstindigt och att det kompletterade det
forsta ansokningsforfarandet. Den franska
regeringen och Orange anser att det inte
i artikel 11 i direktiv 97/13 finns stod for
klagandenas argument.

56. SFR anser att fOrstainstansritten helt
korrekt uppskattade likabehandlingen mot
bakgrund av tillvixtmarknaden fér UMTS
och beaktade att ingen av operatorerna hade
fatt tillgang till marknaden. Slutligen har
kommissionen papekat att samma operatorer
om forfarandet togs om fran borjan skulle ha
tilldelats tillstand pé identiska villkor.
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2. Den andra delgrunden

57. Som den tredje grundens andra delgrund
har klagandena gjort gillande att forsta-
instansratten gjorde en felaktig rattslig kvali-
ficering av de faktiska omsténdigheterna
genom att den kvalificerade den franska
statens fordringar pd Orange och SFR som
osakra.

58. Klagandena har i detta sammanhang
héivdat att, eftersom dndringen av villkoren
for Oranges och SFR:s tillstand gjordes den
3 december 2002 hade inte Orange och SFR
langre nagon mojlighet att aterkalla sina
anbud vid denna tidpunkt. Klagandena anser
att den franska statens fordringar pa Orange
och SFR under dessa omstidndigheter inte
kunde kvalificeras som osékra.

59. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR anser att dessa fordringar var
osékra. De anser att de franska myndigheterna
genom garantierna om en rattvis behandlig av
den 22 februari 2001 avstod fran fordringarna
vid en tidpunkt da Orange och SFR fort-
farande kunde ha é&terkallat sina anbud.
I avsaknad av dessa garantier om en réttvis
behandling skulle Orange och SFR sannolikt
ha éterkallat sina anbud.

60. Kommissionen, den franska regeringen
och Orange anser att det under alla omstén-
digheter ror sig om ett overflodigt domskal.
Enligt dem kan, eftersom forstainstansratten
i forsta hand hénvisade till att avstaendet fran
fordringarna var ofrankomligt pad grund av
systemets art och struktur, ett eventuellt
ifrdgasittande av argumentet angdende

konstaterandet att fordringarna var osdkra
inte péverka forstainstansrittens slutledning
att det inte foreldg nidgon selektiv fordel.

61. Orange har tillagt att mojligheten att
aterkalla ansokan, eftersom den avsag till-
stand att nyttja offentlig egendom, bestod
efter den 31 maj 2001, med hénsyn till att
tillstandsinnehavarna nédr som helst hade
kunnat avséga sig sitt tillstdnd och, till f5ljd
dérav, upphora att betala avgiften.

3. Den tredje delgrunden

62. Som den tredje grundens tredje delgrund
har klagandena gjort gillande att forsta-
instansritten gjorde en felaktig rittslig kvali-
ficering av de faktiska omstandigheterna nir
den konstaterade att de franska myndighe-
terna i en skrivelse av den 22 januari 2001
forsakrat att Orange och SFR skulle behandlas
lika. Klagandena har havdat att de franska
myndigheterna forsdkrat att operatorerna
skulle behandlas réttvist, inte lika. Dessa tva
begrepp har olika betydelser. En likabehand-
ling innebdr en identisk behandling, medan en
rittvis behandling i forevarande fall innebér
en skillnad mellan a ena sidan villkoren for de
tillstand som tilldelats Orange och SFR och
a andra sidan villkoren for det tillstind som
tilldelats Bouygues Télécom.
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63. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR anser att det i sjdlva verket
inte dr en felaktig rittslig kvalificering av de
faktiska omstidndigheterna som klagandena
har gjort géllande utan en férvanskning av de
faktiska omsténdigheterna. De anser att
forstainstansratten inte har forvanskat skri-
velserna av den 22 januari 2001. Kommis-
sionen har preciserat att begreppen équité
(rattvis behandling) och égalité (likabehand-
ling) anvdndes synonymt i den Gverklagade
domen. Eftersom dven kommissionen
anvinde dessa begrepp synonymt anser den
att denna delgrund inte kan tas upp till
sakprovning, da klagandena skulle ha
aberopat denna grund redan i forfarandet
i forsta instans.

D — Den fidrde grunden

64. Den fjirde grunden for overklagandet
avser att artikel 87 EG har asidosatts. Den ar
uppdelad i tre delgrunder. Den forsta
delgrunden avser tillimpningen av undan-
taget om systemets art och struktur, i den
andra delgrunden ifrigasitts bedomningen av
huruvida nagon fordel forelag, och den tredje
delgrunden géller genomforandet av icke-
diskrimineringsprincipen.

1. Den forsta delgrunden

65. Iden fjarde grundens forsta delgrund har
klagandena hivdat att undantaget om syste-
mets struktur forutsitter att skillnaden é&r
inneboende i det aktuella systemet. Detta ar
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dock inte fallet hiar. Den losning som de
franska myndigheterna valde var inte ofrén-
komlig. Enligt klagandena innebar det ifrdga-
varande systemets struktur att fyra operatorer
skulle tilldelas tillstdnd pa sddana villkor att
iakttagandet av likhetsprincipen skulle séker-
stallas. Detta innebar ett val mellan att
antingen ta om tilldelningsforfarandet fran
borjan med samma villkor for samtliga
kandidater eller lata tva ansokningsforfar-
anden med olika villkor f6lja efter varandra.

66. De franska myndigheternas val att orga-
nisera tva ansokningsférfaranden som foljde
efter varandra och skapa en ekonomisk
jamlikhet mellan kandidaterna i de bada
forfarandena var inte ofrankomligt. For
ovrigt medforde detta val selektiva fordelar
for Orange och SFR, bland annat att ha
beviljats tillstdnd tidigare och en garanti att
bli godkdnd som kandidat. Slutligen bor
undantaget om systemets struktur sa langt
som mojligt uppnas genom atgirder av allmén
karaktér. Den 16sning som de franska myndig-
heterna valde var emellertid ingen atgird av
allmédn karaktar.

67. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR har anfort att det ifragava-
rande systemets struktur forutsitter att de
olika kriterier som faststillts i de gemenskaps-
rattsliga bestimmelserna om tilldelning av
UMTS-tillstand  tillimpas, bland annat
skapandet av en konkurrensutsatt marknad
och iakttagandet av fristen den 1 januari 2002.
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68. Den 16sning som klagandena har fore-
slagit, att ta om hela tilldelningsforfarandet
fran borjan, hade inte kunnat sikerstilla
tillampningen av dessa villkor. For det forsta
iakttas  ddrigenom inte fristen den
1 januari 2002. For det andra innebir en
total omtagning av tilldelningsforfarandet en
risk for att kandidaterna i det forsta ansok-
ningsforfarandet har dndrat strategi och inte
lamnar in ndgon ansokan. Under alla omstén-
digheter skulle utgéangen av ett nytt férfarande
inte bli annorlunda, eftersom de enda kandi-
daterna var Orange, SFR och Bouygues
Télécom och villkoren for tillstand som till-
delats vid ett forfarande som tagits om fran
borjan skulle vara identiska med de villkor
som kandidaterna slutligen fatt. Den andra
16sning som klagandena har foreslagit om att
organisera tva olika ansokningsforfaranden
men pa olika villkor strider mot likhets-
principen.

69. Enligt kommissionen beror garantin for
Orange och SFR att godkdnnas som kandi-
dater pa Bouygues Télécoms beslut att inte
stélla upp som kandidat i det forsta ansok-
ningsforfarandet. Slutligen skulle inte malen
med de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
om tilldelning av UMTS-tillstdnd kunna ha
uppnatts genom atgérder av allmén karaktér.

70. Enligt Orange kan denna delgrund inte
tas upp till sakprovning, eftersom den syftar
till att uppna en ny beddmning av de grunder
som aberopades i forsta instans.

2. Den andra delgrunden

71. 1den fjarde grundens andra delgrund har
klagandena gjort gillande att forstainstans-
ritten har begatt en felaktig réttstillimpning
vid tillimpningen av artikel 87 EG betraffande
bedémningen att det inte forelag nagon tids-
massig fordel pa grund av det forhéllandet att
Orange och SFR beviljats sina tillstdnd fore
Bouygues Télécom. Enligt klagandena borde
inte forstainstansrdtten forst ha konstaterat
att en mojlig tidsmissig fordel forelag for
Orange och SFR pa grund av det forhallandet
att de beviljats sina tillstind fére Bouygues
Télécom och sedan dra slutsatsen att det inte
forekommit négot statligt stod, med stod av
argumentet att Orange och SFR inte i prak-
tiken hade dragit nytta av denna fordel.

72. Klagandena har i detta sammanhang gjort
gallande att det forhallandet att en potentiell
fordel foreligger &r tillrackligt for att ett
statligt stod ska anses foreligga. Eftersom
begreppet statligt stod ar ett objektivt
begrepp borde forstainstansritten inte i sin
bedémning ha beaktat subjektiva faktorer
avseende operatorernas beteende pa mark-
naden eller det statliga stodets verkliga
inverkan pa marknaden. Den omstidndigheten
att den ekonomiska situationen for Orange
och SFR sasom mottagare av fordelen inte
hade édndrats ska inte péverka bedomningen
av huruvida ett statligt stod forelegat. Forsta-
instansrdtten borde enbart ha beaktat den
omstdndigheten att Orange och SFR hade
atnjutit en verklig och omedelbar fordel av att
de Dbeviljats tillstindet fore Bouygues
Télécom.
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73. Forstainstansritten tillimpade for 6vrigt
en omvind bevisborda genom att kréva att
klagandena skulle forebringa bevisning
angdende konsekvenserna av den faktiska
fordelen. Nér det konstateras att en tidsmassig
fordel foreligger ska bevisbordan avseende att
denna fordel inte har konkretiserats genom
faktiska formaner éligga mottagarna av denna
fordel.

74. Slutligen gjorde forstainstansritten en
felaktig rattstillimpning nir den tog hénsyn
till att det inte fanns nigon operator pa
marknaden, eftersom artikel 87 EG ar
tillamplig pa en potentiell konkurrenssitua-
tion.

75. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR har gjort gillande att
forstainstansritten inte gjorde nigon felaktig
rattstillimpning. Klagandena har forvaxlat
bedémningen av huruvida en selektiv fordel
forelag med bedéomningen av kriteriet avse-
ende skadlig inverkan pa konkurrensen.
Fordelen maste vara verklig. Den franska
regeringen anser att kommissionen hade
kunnat beakta utvecklingen efter dagen for
den provade atgdrden.

76. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR anser att forstainstansrétten
inte har gjort nigon felaktig réttstillimpning
genom bedémningen att de bada operato-
rerna inte hade dragit férdel av att de beviljats
tillstand fore Bouygues Télécom, eftersom de
inte forekom pa marknaden. Enligt kommis-
sionen och Orange gjorde forstainstansrétten
en riktig bedomning nir den angav att det
forhallandet att Orange och SFR beviljats
tillstaind fore Bouygues Télécom, mot
bakgrund av UMTS-teknikens forsening,
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inte utgjorde nagon teknisk férdel. Orange
och SFR har hévdat att forstainstansritten
sjalvstandigt slog fast att Orange och SFR inte
hade utnyttjat den potentiella fordelen i det
aktuella fallet.

77. Kommissionen har tillagt att argumentet
att begreppet konkurrens har tolkats felaktigt
ar irrelevant, eftersom klagandena har blandat
ihop frédgan om avgransning av marknaden
med fragan om tilltrdde till marknaden.
Tilltrdde till marknaden dr det kriterium
som ska beaktas i det aktuella sammanhanget.

78. Kommissionen anser betriffande den
omvinda bevisbordan att forstainstansrétten
endast har konstaterat att en faktisk fordel
forelag teoretiskt och att det saledes ankom pa
klagandena att visa att en sadan fordel forelag.
Enligt kommissionen, den franska regeringen
och Orange ankommer det pa den person som
har vickt talan mot ett beslut av kommis-
sionen att visa att kommissionens pastadende
inte ar giltigt.

3. Den tredje delgrunden

79. Klagandena har genom den fjirde grun-
dens tredje delgrund gjort géllande att forsta-
instansritten har gjort en felaktig rattstill-
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ampning av icke-diskrimineringsprincipen.
De har hévdat att eftersom Orange och SFR
4 ena sidan och Bouygues Télécom & den
andra inte befann sig i samma situation skulle
en identisk behandling av dessa fran de
franska myndigheternas sida ha inneburit ett
asidosédttande av icke-diskrimineringsprin-
cipen.

80. Klagandena har i detta sammanhang
hanvisat till principen om att tilldelnings-
kriterierna inte kan ifragasattas, enligt vilken
en dndring av avgiftsbeloppen inte r tillaten.
For 6vrigt forekommer inte iakttagandet av de
mal som anges i direktiv 97/13 bland de
undantag som i begrinsande syfte riknas upp
i artikel 87.2 EG.

81. Klagandena har lagt till att de franska
myndigheterna hade tillrackligt med tid for att
ta om forfarandet fran borjan fore fristens
utgang den 1 januari 2002.

82. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR anser diremot inte att
forstainstansrétten har gjort nagon felaktig
rittstillimpning av icke-diskrimineringsprin-
cipen.

83. Orange har gjort gillande att denna
delgrund inte kan tas upp till sakprévning pa

grund av att klagandena har begrénsat sig till
att upprepa samma argument som i forsta
instans.

84. Kommissionen och Orange har gjort
gillande att de tre innehavarna av UMTS-
tillstand de facto befann sig i samma situation,
eftersom Orange och SFR inte i materiellt
hinseende hade utnyttjat det forhallandet att
de tilldelats tillstand fore Bouygues Télécom.
Den franska regeringen och SFR anser att
icke-diskrimineringsprincipen, i ett samman-
hang dédr endast ett urvalsférfarande &ger
rum, dven om det dr uppdelat i olika faser, ska
tillimpas s att de tvd ansokningsforfarandena
beaktas sammantaget.

85. Enligt kommissionen é&r inte de forfar-
andebestdmmelser som giller vid offentliga
upphandlingar och tillstindsgivning tillimp-
liga. Kommissionen har, betriffande fragan
om huruvida adndringen av villkoren for de
tillstand som tilldelades i det forsta anbuds-
forfarandet var tillaten, uppgett att principen
om att tilldelningskriterierna inte kan ifraga-
sittas inte forekom vare sig i direktiv 97/13
eller i nagon annan tillimplig gemenskaps-
rattslig bestaimmelse. Enligt Orange kan en
sadan princip under alla omsténdigheter inte
ifragasitta iakttagande av icke-diskriminer-
ingsprincipen. Enligt kommissionen, SFR och
Orange foreskrivs en mojlighet att dndra
villkoren for tilldelning uttryckligen i direk-
tiv 97/13.

86. Slutligen har kommissionen péstatt att
nér en stat agerar som regulator pa mark-
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naden, medfor inte den enda omstindigheten
att en statlig atgard forbattrar ett foretags
situation automatiskt att den utgor ett statligt
stod. I ett sddant fall ska det forst undersokas
huruvida foretaget haft nagon fordel och
sedan huruvida de tva foretagens situation
kan jamforas med hénsyn till syftet med den
berdrda atgirden.

87. Kommissionen har vad giller argumentet
angaende artikel 87.2 EG papekat att klagan-
dena har forvaxlat fragan om huruvida ett
statligt stod forekommit med fragan om
huruvida detta stod var forenligt med den
gemensamma marknaden.

88. Betriffande argumentet att myndighe-
terna skulle ha haft tid att ta om hela
forfarandet fran borjan fore utgdngen av
fristen den 1 januari 2002, anser den franska
regeringen att det ror sig om en bedémning av
de faktiska omstédndigheterna som inte kan tas
upp till sakprévning inom ramen for over-
klagandet. Myndigheterna hade under alla
forhallanden inte tillrackligt med tid for att
kunna ta om hela forfarandet fran borjan.

VI — Riittslig bedomning

89. Klagandena har genom de tredje och
fjarde grunderna ifragasatt forstainstansrét-
tens bedomning att atgdrden inte utgjorde
statligt stod. Jag kommer inledningsvis, under
A, att undersoka dessa grunder, vidare, under
B, den andra grunden enligt vilken det inte
forelag négra betydande svérigheter och slut-
ligen, under C, den forsta grunden avseende
den felaktiga motiveringen.
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A — De tredje och fjdrde grunderna

90. Klagandena har i de tredje och fjirde
grunderna ifragasatt fOrstainstansrittens
bedomning att rekvisiten for begreppet stat-
ligt stod inte var uppfyllda i den omtvistade
andringen. Jag vill papeka att klagandena har
sorterat sina argument i de tredje och fjarde
grunderna efter vilken typ av felaktigheter de
gjort gillande och inte efter forstainstansrit-
tens motivering. Jag anser att det for analysen
av de tredje och fjarde grunderna underlittar
att undersoka dessa grunders olika delgrunder
enligt ordningen i motiveringen i den 6ver-
klagade domen. *

91. Jag kommer inledningsvis (under 1) att
analysera den tredje grundens tredje
delgrund, vilken r6r en av de faktiska omstén-
digheterna i malet, ndmligen bedémningen
i sak av de franska myndigheternas skrivelse
av den 22 februari 2001.

92. Jag kommer vidare att undersoka de
delgrunder som avser den del i domen

21 — Se beskrivningen i punkterna 27-32 i detta forslag till
avgorande.
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i vilken forstainstansritten slog fast att den
franska statens partiella avstiende fran ford-
ringarna pa SFR och Orange inte utgjorde en
selektiv fordel, det vill siga den fjarde
grundens forsta delgrund angdende argu-
mentet grundat pé systemets struktur (under
2) och den tredje grundens andra delgrund
avseende argumentet grundat pa fordring-
arnas osikra karaktir (under 3).

93. Sedan kommer jag (under 4) att bedoma
den fjiarde grundens andra delgrund, som tar
sikte p& forstainstansrittens bedémning
enligt vilken den potentiella tidsmissiga
fordelen till foljd av det forhéllandet att
Orange och SFR beviljats sina tillstand fore
Bouygues Télécom inte utgor en selektiv
fordel.

94. Slutligen kommer jag att undersoka de
delgrunder som avser den del i forstainstans-
rattens dom som ror icke-diskriminerings-
principen, det vill sdga den tredje grundens
forsta delgrund (under 5) och den fjirde
grundens tredje delgrund (under 6).

1. Innehallet i  skrivelsen av  den
22 februari 2001 (den tredje grundens tredje
delgrund)

95. Den tredje grundens tredje delgrund
avser punkt 107 i den 6verklagade domen.

22 — Se punkterna 95-126 i den 6verklagade domen.

I punkt 107 i den overklagade domen
konstaterade fOrstainstansritten att de
franska myndigheterna i skrivelserna av den
22 februari 2001 forsdkrat kandidaterna i det
forsta ansokningsforfarandet, Orange och
SFR, att de skulle behandlas pd samma sitt
som kandidaterna i det andra ansoknings-
forfarandet.

96. Enligt klagandena utgér detta pastaende
en missuppfattning avinnehallet i skrivelserna
av den 22 februari 2001. Skrivelserna av den
22 februari 2001 inneholl en garanti om en
“rittvis” behandling av kandidaterna i det
forsta och det andra ansokningsforfarandet.
Forstainstansritten  bedomde  emellertid
innehallet i dessa skrivelser som en garanti
om en “identisk” behandling av dessa tvd
kandidatgrupper.

97. Inledningsvis ska det konstateras att
klagandena — i motsats till rubriken till den
tredje grunden — inte har gjort géllande att
forstainstansrdtten har gjort en felaktig
rattslig kvalificering av de faktiska omstén-
digheterna. En felaktig réttslig kvalificering av
de faktiska omstédndigheterna innebédr en
felaktig tillimpning av en bestimmelse pa de
faktiska omstédndigheterna. %

23 — Se punkt 3 i generaladvokaten Van Gervens forslag till
avgorande, foredraget den 26 juni 1991 (dom av den
21 november 1991 i mal C-145/90 P, Costacurta mot
kommissionen, REG 1991, s. [-5449); Lenaerts, K., Arts, D.,
Maselis, 1., Procedural Law of the European Union, andra
upplagan, London, 2006, s. 457, punkt 16-007.
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98. Vad klaganden har gjort gillande éar
emellertid att forstainstansrétten har begatt
ett misstag vid sin bedéomning av innehallet
i skrivelserna av den 22 februari 2001. Det r6r
sig séledes om en felaktig beddmning av de
faktiska omsténdigheterna frén forstainstans-
rittens sida och inte om en felaktig rattslig
kvalificering av de faktiska omsténdigheterna.
Klagandena kan inte inom ramen for ett
overklagande, vilket dr begrénsat till att gélla
rattsfragor, ifragasitta fOrstainstansrdttens
bedomning av de faktiska omstiandigheterna,
savida de inte beropar att forstainstansrétten
har gjort sig skyldig till en uppenbar miss-
uppfattning av de faktiska omstdndighe-
terna.* Klagandens pastaende enligt vilket
skrivelserna av den 22 februari 2001 i sjilva
verket hade ett annat innehdll dn det som
forstainstansratten faststéllt utgor ett sadant
aberopande.

99. En felaktighet som hade kunnat, men inte
har kritiseras i forsta instans kan inte tas upp
till sakprovning inom ramen for ett Gver-
klagande.* Eftersom klagandena inte fore-
faller &beropa nagon felaktighet som kommis-
sionen redan hade begatt och som forsta-
instansrétten har upprepat, utan snarare en
felaktighet som endast kan tillskrivas forsta-
instansritten, ska emellertid detta pastdende
enligt min uppfattning inte avvisas.

100. Jag anser att denna delgrund foljaktligen
kan tas upp till sakprovning.

101. Déaremot kan 6verklagandet inte vinna
bifall pd denna av klagandena anférda

24 — Domstolens dom av den 1 juni 1994 i mal C-136/92 P
(REG 1994, s. 1-1981), punkt 49, av den 2 mars 1994
i mil C-53/92 P, Hilti mot kommissionen (REG 1994,
s. 1-667), punkt 42, Lenaerts, K., Arts, D., Maselis, L., op. cit.
(ovan fotnot 22), s. 455, punkt 16-005.

25 — Lenaerts, K, Arts, D., Maselis, I, op. cit. (ovan fotnot 22),
s. 457, punkt 16-006.

1-2688

delgrund. Forstainstansrétten har i motsats
till klagandenas pastiende inte faststallt att de
franska myndigheterna hade forsékrat kandi-
daterna i det forsta ansokningsforfarandet att
de skulle atnjuta en "identisk” behandling
i forhallande till kandidaterna i det andra
ansokningsforfarandet.

102. Forstainstansrdtten hanvisade, nir den
i punkt 107 i den 6verklagade domen angav att
operatorerna skulle ”behandlas pa samma
satt”, till punkt 14 i den 6verklagade domen,
i vilken den beskrev innehallet i skrivelserna
av den 22 februari 2001. Som férstainstans-
ratten angav i punkt 14 i den o6verklagade
domen hade de franska myndigheterna i dessa
skrivelser garanterat att kandidaterna i det
forsta ansokningsforfarandet och kandida-
terna i det andra ansokningsférfarandet
skulle behandlas rittvist, samt att principen
om att operatorerna ska behandlas lika i fraga
om allménna pélagor och principen om en
effektiv konkurrens mellan operatorerna
skulle iakttas. * Eftersom de franska myndig-
heterna tycks ha anvint begreppen “lika” och
rdttvist” synonymt i dessa skrivelser, utgor
inte den enda omstindigheten att forsta-
instansridtten  har  anvdnt  begreppet
"behandlas pd samma sitt” for att beskriva
innehallet i dessa skrivelser nagon missupp-
fattning av de faktiska omstédndigheterna.

103. Klagandena har inte framfort nagot
annat argument till stéd for deras pastdende
att forstainstansritten hade missuppfattat
innehéllet i  skrivelserna av  den
22 februari 2001 genom att tolka dessa som
en garanti for en identisk behandling. Jag
foreslar séledes att overklagandet inte ska

26 — Se punkt 14 i den 6verklagade domen.
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bifallas pd den tredje grundens tredje
delgrund.

2. Det partiella avstdendet fran fordringarna
pé Orange och SER och undantaget avseende
systemets struktur (den fjarde grundens forsta
delgrund)

104. Forstainstansritten  grundade  sin
bedomning att den franska statens partiella
avstdende fran fordringarna pa Orange och
SER inte utgjorde en selektiv fordel pa ett
undantag om systemets art och struktur.?
Forstainstansrétten slog i detta sammanhang
fast att de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna bygger pa likabehandling av operatorer
vid tilldelning av tillstand och vid faststdllande
av eventuella avgifter, men att de later
medlemsstaterna bestimma 6ver forfarandet
for tilldelning av tillstdnd, férutsatt att princi-
perna om fri konkurrens och likabehandling
iakttas. * Vidare anmadrkte forstainstansratten
att tidpunkten for tilltrddet till marknaden f6r
var och en av de berdrda operatérerna maste
beaktas vid tillimpningen av begreppet icke-
diskriminerande avgifter i artikel 11.2 i direk-
tiv 97/13.% Forstainstansratten faststillde
slutligen att det inte foreligger nagot stod
ndr villkoren for tillstdinden tillimpas pa
samma sitt gentemot samtliga berdrda
parter.® Forstainstansritten drog slutsatsen
att den omsténdigheten att staten hade avstatt
fran medel och att detta kunde ha medfort en
fordel for de operatorer vars avgift hade séankts
inte rdckte for att sld fast forekomsten av
statligt stod, eftersom avstdendet fran ford-
ringarna var ofrankomligt. *!

27 — Se punkterna 108-112 i den 6verklagade domen.
28 — Se punkt 108 i den 6verklagade domen.

29 — Se punkterna 109-110 i den 6verklagade domen.
30 — Se punkt 10 i den 6verklagade domen.

31 — Se punkt 111 i den Gverklagade domen.

105. Enligt klagandena har forstainstansratt-
en inte i tillrdcklig utstrackning forklarat
varfor avstaendet var en f6ljd av de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna.

106. Inledningsvis vill jag papeka att forsta-
instansrdtten i den del av domen som den
aktuella delgrunden avser,® (enbart) under-
sokte frigan om huruvida den franska statens
partiella avstiende fran fordringarna pa
Orange och SFR skulle anses utgora en
selektiv fordel. Forstainstansrittens slutsats
att avstiendet fran fordringarna var en ofran-
komlig f6ljd av systemets art och struktur
i punkt 111 i den 6verklagade domen begrén-
sade sig saledes till det ofrdnkomliga i det
partiella avstdendet fran fordringarna pa
Orange och SFR.*® Det ska saledes i detta
sammanhang endast undersékas huruvida
den del av domskalet som rér frigan om
huruvida det partiella avstaendet fran ford-
ringarna pa grund av undantaget om syste-
mets art och struktur var ofrankomligt.

107. Forstainstansrdtten  grundade  sin
bedémning pd undantaget om systemets art
och struktur. Tillimpningen av detta
undantag, vilket har utvecklats och tillimpats
pé omradet nationella avgiftssystem, fortjanar

32 — Se punkterna 108111 i den 6verklagade domen.

33 — Den innebar inte att de 6vriga férdelar som klagandena gjort
gillande, sdsom den péstadda tidsmaissiga fordelen pa grund
av att Orange och SER tilldelats sina tillstind fére Bouygues
Télécom eller den péstddda fordelen betriffande att dessa
bada operatorer garanterats beviljande av tillstand, var
ofrankomliga.
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i forevarande mal nigra kommentarer avse-
ende den rittsliga grunden for ett sddant
undantag (under a). Jag kommer sedan att
undersoka forstainstansrittens tillimpning av
detta undantag (under b).

a) Tillampligheten och den rittsliga grunden
for undantaget om systemets art och struktur
i forevarande fall

108. Forstainstansrdtten héanvisade, innan
den grundade sin slutsats att det inte forelag
nagon selektiv fordel pa undantaget om
systemets art och struktur, till domstolens
domar i malen Italien mot kommissionen, **
Spanien mot kommissionen, * samt AEM och
AEM Torino.* Som framgir av nidmnda
domar, har undantaget om systemets art och
struktur utvecklats inom ramen for ritts-
praxis pd omradet nationella socialforsak-
ringssystem.* Enligt denna réttspraxis ska
en sirbehandling av foretag inte anses utgora
en selektiv fordel i den mening som avses
i artikel 87.1 EG om denna sdrbehandling ar
berittigad genom det allménna socialforsak-
ringssystemets art och struktur,® eller, med
andra ord, om denna siarbehandling &r berit-

34 — Dom av den 2 juli 1974 i mal 173/73, Italien mot
kommissionen (REG 1974, s. 709; svensk specialutgava,
volym 2, s. 321), punkt 33.

35 — Dom av den 26 september 2002 i mél C-351/98, Spanien mot
kommissionen (REG 2002, s. I-8031), punkt 42.

36 — Dom av den 14 april 2005 i de férenade malen C-128/03 och
C-129/03, AEM och AEM Torino (REG 2005, s. 1-2861),
punkt 39.

37 — Domstolen slog fast forekomsten av detta undantag for forsta
géngen i sin dom i mélet Italien mot kommissionen (ovan
fotnot 34), punkt 33.

38 — Domen i mélet Italien mot kommissionen (ovan fotnot 34),
punkt 33, dom av den 5 oktober 1999 i mal C-251/97,
Frankrike mot kommissionen (REG 1999, s. 1-6639),
punkt 36, och av den 17 juni i mél C-75/97, Belgien mot
kommissionen (REG 1999, s. [-3671), punkt 33.
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tigad med hénsyn till det nationella skatte-
systemets interna systematik. ¥

109. Detta undantag kan, i dogmatiskt hanse-
ende, likstdllas med fragan om huruvida
denna sidrbehandling utgor en sdrskild
fordel ® Enligt en annan tolkning utgor
undantaget om systemets art och struktur en
tilldimpning av en "rule of reason” pd omréadet
nationella socialforsakringssystem. *!

110. Oberoende av fragan om den dogma-
tiska klassificeringen, vill jag papeka att den
avgorande fragan for tillimpningen av undan-
taget om systemets art och struktur &r
huruvida den ifrdgavarande sarbehandlingen
overensstimmer med det nationella skatte-
systemets interna logik. Tillimpningen av
detta undantag i forevarande fall, déir det
varken ror sig om en sdrbehandling till f6ljd av
logiken i ett skattesystem eller en siarbehand-
ling till f6ljd av ett nationellt system &r saledes
langt ifran sjélvklar.

39 — Forstainstansrittens dom av den 6 mars 2002 i de forenade
malen T-92/00 och T-103/00, Diputaci6n Foral de Avala mot
kommissionen (REG 2002, s. II-1385), punkt 60.

40 — Se, bland annat, domstolens dom av den 10 januari 2006
i mal C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl.
(REG 2006, s. 1-289), punkterna 137 och 138, av den
15 december 2005 i mal C-148/04, Unicredito Italiano
(REG 2005, s. I-11137), punkt 51, av den 22 juni 2006 i de
férenade malen C-182/03 och C-217/03, Belgien och Forum
187 mot kommissionen (REG 2006, s. I-5479), punkt 119, och
av den 15 december 2005 i mal 66/02, Italien mot
kommissionen (REG 2005, s. I-10901), punkterna 94-102.
Det ska emellertid konstateras att i vissa domar har en &tgérds
selektivitet och undantaget avseende systemets art och
struktur provats separat, se domstolens dom av den
22 november 2001 i mal C-53/00, Ferring (REG 2001,
5.1-9067), punkterna 17 och 18, och forstainstansrattens dom
av den 10 april 2008 i mal T-233/04, Nederlinderna mot
kommissionen (REG 2008, s. II-591), punkterna 97-99, samt
punkterna 315-319 i generaladvokaten Légers forslag till
avgorande av den 9 februari 2006 i det ovanndmnda malet
Belgien och Forum 187 mot kommissionen.

41 — Se Heidenhain, Handbuch des Europdischen Beihilfenrecht,
Miinchen, 2003, s. 163.
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111. Domstolen angav visserligen i sin dom
i malet AEM och AEM Torina att den
inneboende logiken i ett nationellt avgifts-
system kan paverkas av gemenskapsrittsliga
bestimmelser. I det malet accepterade
domstolen att en atskillnad i det nationella
avgiftssystemet, som hade till syfte att
uppviga en fordel som uppkom for vissa
foretag till f6ljd av inforlivandet av ett direktiv,
foljde av avgiftssystemets art och funktion. *
Jag anser emellertid inte, ens mot bakgrund av
denna aspekt i domen i malet AEM och AEM
Torino, att undantaget om avgiftssystemets
art och struktur sasom det har definierats
i rdttspraxis kan tillimpas direkt i forevarande
mal.

112. Mot bakgrund av de specifika omstin-
digheterna i forevarande mal, kan jag inte
heller se nagot behov av att tillimpa detta
undantag analogt.

113. Enligt domstolens rattspraxis tar
artikel 87.1 EG sikte pd medlemsstaternas
beslut varigenom medlemsstaterna for att
genomfora sina egna ekonomiska och sociala
mél genom ensidiga och sjalvstindiga beslut
ger foretag eller andra rittssubjekt tillgang till
medel eller fordelar som ska framja forverk-
ligandet av de efterstravade ekonomiska eller
sociala malen. *

42 — Se domen i méalet AEM och AEM Torino (ovan fotnot 36),
punkterna 39-43.

43 — Domstolens dom av den 27 mars 1980 i mal 61/79, Denkavit
italiana (REG 1979, s. 1205), punkt 31, och férstainstans-
rittens dom av den 5 april 2006 i mél T-351/02, Deutsche
Bahn mot kommissionen (REG 2006, s. I1-1047), punkt 100.

114. Eftersom artikel 87.1 EG inte &r
tillimplig ~ p4  gemenskapslagstiftarens
atgarder,* maste sddana atgirder, for att
forméner ska anses utgora statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG, kunna
tillskrivas staten.* En medlemsstats &tgéird
som foreskrivs i gemenskapsritten kan
sdledes inte anses utgora statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG. Detta
skulle ndmligen innebéra att denna réttsakt av
gemenskapslagstiftaren understilldes den
i artikel 87.1 EG foreskrivna kontrollen. *

115. Enligt artikel 10 EG 4r medlemsstaterna
skyldiga att genomfora de gemenskapsratts-
liga bestammelserna. I artikel 249.3 EG anges
sarskilt att ett direktiv med avseende pa det
resultat som ska uppnas ska vara bindande for
varje medlemsstat till vilken det ar riktat och
iartikel 249.4 EG att ett beslut till alla delar ska
vara bindande fér dem som det ér riktat till.

116. Det ska foljaktligen undersgkas huru-
vida de franska myndigheterna, genom att
partiellt avsta fran fordringarna pa Orange
och SFR, endast har uppfyllt sina skyldigheter
enligt de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna, och saledes enligt artiklarna 10 EG,
249.3 EG och 249.4 EG. Hérav foljer att denna

44 — Domstolens dom av den 13 oktober 1982 i de férenade
malen 213/81-215/81 (REG 1982, s. 3583), punkt 22,
Heidenhain, op. cit. (ovan fotnot 40), s. 23.

45 — Se domstolens dom av den 16 maj 2002 i mal C-482/99,
Frankrike mot kommissionen (REG 1999, s. 1-4397),
punkt 24, och dir ndimnda réttspraxis, och domen i malet
Deutsche Bahn mot kommissionen (ovan fotnot 43),
punkt 100.

46 — Forstainstansritten tillimpade ett liknande resonemang i sin
dom i mélet Deutsche Bahn mot kommissionen (ovan fotnot
43), punkterna 100-105.
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atgard inte kan tillskrivas den franska staten,
utan i sjilva verket utgor en foljd av en rattsakt
av gemenskapslagstiftaren och saledes inte ar
understilld artikel 87.1 EG.

117. Hérav drar jag slutsatsen att &ven om
undantaget om ett nationellt skattesystems
art och struktur inte &r tillampligt i fore-
varande mal, kan ett undantag som bygger pa
att en nationell atgird ar ofrankomlig pa
grund av de gemenskapsrittsliga bestimmel-
sernas art och struktur tillimpas i forevarande
mal. Det var alltsa befogat att, sdsom forsta-
instansrétten gjorde, undersoka huruvida det
partiella avstdendet fran fordran ofrdnkom-
ligen utgjorde en foljd av de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna i forevarande fall.

b) Tillimpningen av undantaget grundat pa
de gemenskapsrittsliga bestimmelsernas art
och struktur

118. Klagandena har gjort géllande att forsta-
instansritten inte har forklarat varfor det
partiella avstdendet fran fordringarna péa
Orange och SER var ofrankomligt.

119. Inledningsvis anser jag att det bor
erinras om att forstainstansritten, i den ifra-
gasatta delen av den Overklagade domen,
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endast behandlade frigan om huruvida det
partiella avstdendet fran fordran p&d Orange
och SER var ofrankomligt. ¥

120. De franska myndigheterna konstate-
rade, efter att ha beslutat sig for att inleda ett
sa kallat jamfoérande urvalsférfarande,*® den
31 januari 2001 att det forsta ansoknings-
forfarandet delvis hade varit fruktlost. De
konstaterade att forekomsten av endast tva
operatorer pad marknaden inte rackte for att
sakerstdlla utvecklingen av en verklig konkur-
rens och att bristen pa kandidater berodde pa
den hoga avgiften.

121. De franska myndigheterna kunde inte,
mot bakgrund av medlemsstaternas skyl-
dighet att tilldela s& manga tillstand som
mojligt i syfte att sdkerstilla utvecklingen av
konkurrensen pa UMTS-marknaden,
i enlighet med artikel 10.4 i direktiv 97/13,
noja sig med tilldelningen av tvd UMTS-
tillstand till Orange och SFR, utan var skyldiga
att locka andra operatorer genom att erbjuda
mer formanliga villkor for tillstanden,
i synnerhet avseende avgifterna.

122. De franska myndigheterna var, mot
bakgrund av denna skyldighet, tvungna att
undersoka vilken inverkan sdnkningen av

47 — Se punkt 106 i detta forslag.

48 — Forstainstansritten faststillde att de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna inte medférde nagon skyldighet for de
franska myndigheterna att anvinda sig av offentlig budgiv-
ning. Se punkt 108 i den 6verklagade domen.
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avgifterna for de framtida kandidaterna skulle
komma att fa pd villkoren for de tillstdnd som
hade tilldelats Orange och SFR. Som forsta-
instansritten faststillde i den overklagade
domen,* var myndigheterna skyldiga att
iaktta icke-diskrimineringsprincipen enligt
artikel 11.2 i direktiv 97/13. De franska
myndigheterna var siledes tvungna att parti-
ellt avsta fran sina fordringar pa Orange och
SER eftersom detta avstdende var nodvéndigt
for att iaktta icke-diskrimineringsprincipen
mellan Orange och SFR och de framtida
kandidaterna.

123. Som forstainstansritten konstaterade,
foreligger en diskriminering nér skilda regler
tillampas pa lika situationer eller nidr samma
regel tillimpas pa olika situationer. * Bedom-
ningen av huruvida dessa tva situationer &r
lika eller inte i icke-diskrimineringsprincipens
mening beror bland annat pa 4ndamalen med
de ifragavarande gemenskapsrittsliga
bestammelserna. **

49 — Punkt 108 i den 6verklagade domen.

50 — Punkt 129 i den éverklagade domen.

51 — I Herny, R,, "Principe d’égalité et principe de non-discrimi-
nation dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes”, L.G.D.J., 2003, s. 357, anges att
det inte foreligger nagon likhet mellan situationer eller nagot
som gor situationer speciella i sig, utan situationen bedoms
uteslutande i forhallande till foremalet for och syftet med
bestimmelsen. Se dven domstolens dom av den
13 februari 2003 i mél C-409/00, Spanien mot kommissionen
(REG 2003, s. 1-1487), punkt 47, av den 8 november 2001
i mal C-143/99, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer &
Peggauer Zementwerke (REG 2001, s. I-8365), punkterna 41
och 42, och av den 3 mars 2005 i mal C-172/03, Heiser
(REG 2005, s. 1-1627), punkt 40. I dessa domar hinvisas
visserligen till tolkningen av artikel 87.1 EG. Enligt min
uppfattning kan emellertid av denna rittspraxis utldsas att
uppskattningen av huruvida tvd situationer &r jimforbara
eller olika ska goras med beaktande av dndamalen med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna.

124. Ettviktigt iandamal med de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna var behovet av att
utveckla konkurrensen enligt artikel 11.2
i direktiv 97/13. Pa ekonomins omrade ar
emellertid uppritthallandet av konkurrens
och icke-diskriminering ndra samman-
knutna. *

125. En grundldggande forutsittning for
utvecklingen av en effektiv konkurrens pa en
marknad &r sékerstdllandet av réttvisa
konkurrensvillkor mellan olika operatorer.
En éndring av villkoren for tillstanden for
Orange och SFR utgjorde séledes en foljd av
artikel 11.2 i direktiv 97/13, eftersom tillamp-
ningen av de ursprungliga villkoren i det forsta
ansokningsforfarandet pa Orange och SFR
inte kunde sikerstilla rattvisa konkurren-
svillkor mellan Orange och SFR & ena sidan
och de framtida kandidaterna & den andra.

126. Utgangspunkten for att sékerstalla ratt-
visa konkurrensvillkor mellan operatérerna
pa en framvixande marknad dr framst att
sakerstélla lika villkor f6r samtliga operatorer.
Det ska i detta sammanhang papekas, vilket

52 — Henry, R, (ovan fotnot 49), s. 263.
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dven fOrstainstansriatten har gjort,* att den
avgift som krévdes av Orange och SFR i det
forsta ansokningsforfarandet var atta ganger
hogre dn det belopp som de franska myndig-
heterna hade ansett kunna dra till sig ytterli-
gare kandidater. Det ér enligt min uppfattning
uppenbart ** att en sénkning av beloppet for de
fordringar som staten ursprungligen skulle ha
pé kandidaterna i det forsta ansokningsforfa-
randet var nodvandig for att sikerstélla rétt-
visa konkurrensvillkor mellan Orange och
SER & ena sidan och de framtida kandidaterna
a den andra.®

¢) Slutsats

127. Det foljer av det ovan anforda att
forstainstansratten gjorde en riktig bedom-
ning ndr den i punkt 111 i den 6verklagade
domen angav att det partiella avstdendet fran
fordringarna pa Orange och SFR var ofran-
komligt. Eftersom denna bedomning var
ganska sjalvklar och redan hade diskuterats
under forfarandet vid kommissionen, anser
jag inte att forstainstansrétten har underlatit

53 — Punkt 145 i den 6verklagade domen.

54 — Klagandena forefaller for ovrigt inte i sitt Gverklagande
ifrigasitta principen att de franska myndigheterna kan ha
avstatt partiellt fran fordringarna pa Orange och SFR. Enligt
klagandena var en av de franska myndigheternas méjligheter
att ta om forfarandet fran borjan, vilket skulle ha lett till
identiska villkor for alla de kandidater som godkidndes genom
detta nya forfarande. Det som klagandena diremot har
kritiserat dr att de franska myndigheternas sitt att férfara har
gett Orange och SFR en fordel genom att de beviljats sina
tillstand fére Bouygues Télécom och genom att de garante-
rats att bli godkinda.

55 — Denna unders6kning begrinsar sig, som jag reda har namnt
ovan (se punkterna 106 och 119) till fragan om huruvida det
partiella avstaendet fran fordringarna pa Orange och SFR var
ofrdnkomligt. En annan fraga ar att utvirdera de franska
myndigheternas sitt att forfara, det vill séiga att organisera tva
ansokningsforfaranden som féljde efter varandra och att
retroaktivt tillimpa identiska villkor for kandidaterna i de
bida forfarandena. Denna friga ska behandlas senare (se
punkterna 143-179 ovan).
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att forklara varfor avstiendet fran fordring-
arna pa Orange och SFR var ofrankomligt.

128. Jag foreslar foljaktligen att domstolen
inte ska bifalla 6verklagandet pa den fjirde
grundens forsta delgrund, och ersitta
forstainstansrédttens motivering avseende
den rittsliga grunden avseende undantaget
om systemets art och struktur.

3. Huruvida fordringarna var osikra (den
tredje grundens andra delgrund)

129. Forstainstansritten angav i punkt 107
i den 6verklagade domen att statens fordran
inte var siker, eftersom kandidaterna hade
haft mojlighet att dterkalla sina ans6kningar
dnda fram till den 31 maj 2001 och dérefter att
avsdga sig tillstindet och upphora med att
betala avgiften.

130. Klagandena har bestridit denna bed6m-
ning. Enligt dem avstod franska staten parti-
ellt fran fordringarna pa Orange och SFR den
3 december 2002. Vid den tidpunkten kunde
Orange och SFR inte ldngre aterkalla sina
ansokningar.

131. Enligt min uppfattning &r denna
delgrund verkningslés. En delgrund ar verk-
ningslés om den inte kan paverka domslutet
i den 6verklagade domen. * Forstainstansritt-
en grundade sin bedémning att det partiella

56 — Domstolens dom av den 12 juli 2001 i de férenade
mélen C-302/99 P och C-308/99 P (REG 2001, s. I-5603),
punkterna 26-29, Lenaerts, K., Arts, D., Maselis, L., (ovan
fotnot 22), s. 465, punkt 16-019.



BOUYGUES OCH BOUYGUES TELECOM MOT KOMMISSIONEN

avstdendet inte utgjorde en selektiv férdel pa
tva argument, dels att fordringarna inte var
sdkra och dels undantaget om systemets art
och struktur. Eftersom den fjirde grundens
forsta delgrund, vilken riktas mot forstain-
stansrdttens motivering grundad p& undan-
taget om systemets art och struktur, ska
ogillas*” &r detta i sig ett tillrackligt skal for
att motivera forstainstansrittens beddmning.
Det fel som skulle kunna vidlada motiver-
ingen grundad pé det forhallandet att ford-
ringarna inte var sikra, édr séledes under alla
omstéindigheter utan inverkan pd domslutet
i den 6verklagade domen. Denna delgrund ar
foljaktligen verkningslos.

132. Jag anser i fragan om huruvida talan
hade kunnat bifallas pa denna delgrund, att
det for det forsta ska goras en étskillnad
mellan perioden mellan den 31 januari 2001
och den 31 maj 2001 & ena sidan och den
omtvistade dndringen den 3 december 2002
a den andra.

133. Den 31 januari 2001 konstaterade de
franska myndigheterna att tvd kandidater
hade inkommit med ansokningar och att
detta inte var tillrackligt for att sakerstalla en
effektiv konkurrens pd UMTS-marknaden.
De meddelade séledes att ett nytt ansoknings-
forfarande var nodvandigt. Det var efter detta
meddelande som Orange och SFR kontaktade
de franska myndigheterna och begirde att
principen om likabehandling avseende
allménna palagor och principen om en
effektiv konkurrens mellan operatorerna
skulle iakttas.

57 — Se punkterna 104—128 i detta forslag till avgérande.

134. Vid denna tidpunkt hade Orange och
SER fortfarande kunnat éaterkalla sina ansok-
ningar. Moéjligheten att Orange och SFR skulle
ha accepterat villkoren i det forsta ansok-
ningsforfarandet om villkoren i det andra
ansokningsforfarandet var mycket mer
féormanliga var, som kommissionen har
papekat, snarare teoretisk. **

135. Mot bakgrund av dessa omsténdigheter
anser jag att den franska statens fordringar pa
Orange och SFR med fog kunde kvalificeras
som osdkra, dtminstone fran och med den
tidpunkt da de franska myndigheterna hade
meddelat sin avsikt att inleda ett andra
ansokningsforfarande med betydligt forman-
ligare villkor.

136. Det var mot denna bakgrund som de
franska myndigheterna pa uttrycklig begéran
av Orange och SFR garanterade dessa opera-
torer en réttvis behandling i forhallande till
kandidaterna i det andra ansokningsforfa-
randet. Orange och SFR kunde, pa grundval
av denna garanti, utgd ifran att villkoren for
deras tillstand skulle dndras i den man detta
var nodviandigt for att garantera en rattvis
behandling. Det stod saledes fore den
31 maj 2001 klart att villkoren for de tillstand
som tilldelats Orange och SFR omfattade en
andringsreserv. Eftersom de franska myndig-
heterna redan hade meddelat att avgiften
skulle vara betydligt lidgre for kandidaterna
i det andra ansokningsforfarandet, innebar
denna dndringsreserv siledes redan en garanti
om ett partiellt avstdende fran fordringarna pa

58 — Se punkt 27 i det angripna beslutet.
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Orange och SFR. Kommissionen konstaterade
detta i det angripna beslutet,” i vilket den
faststdllde att “det retroaktiva likstéllandet
foljde redan underforstatt av de villkor som
angavs betriffande tillstinden i den forsta
omgéngen”. Jag finner inte att det under dessa
omsténdigheter dr mojligt att anse att ford-
ringarna pd Orange och SFR har en aktuell
och obestridlig préigel.

137. Foljaktligen skulle fordringarna pé
Orange och SFR anses som osédkra innan
garantin om en rdttvis behandling limnades
i skrivelserna av den 22 februari 2001. Efter
dessa skrivelser stod det klart att villkoren fo6r
de tillstaind som tilldelats Orange och SFR
omfattade en reserv angdende ett partiellt
avstaende. Mot bakgrund av dessa omstindig-
heter péverkar inte det forhallandet att
Orange och SFR inte lingre kunde aterkalla
sina anbud efter den 3 december 2002
forstainstansréttens slutsats i punkt 107
i den overklagade domen enligt vilken det
rorde sig om ett partiellt avstaende fran osikra
fordringar.

138. Jag foreslar foljaktligen att den tredje
grundens andra delgrund i foérsta hand ska
lamnas utan avseende eftersom den saknar
verkan och i andra hand ogillas.

59 — Se punkt 27 i det angripna beslutet.
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4. Tidsmassig selektiv fordel (fjarde grundens
andra delgrund)

139. Forstainstansritten undersokte i punk-
terna 113-122 i den overklagade domen
huruvida det forhéllandet att Orange och
SER hade tilldelats sina tillstind fore Bouy-
gues Télécom hade medfort en tidsmassig
selektiv fordel for dessa foretag i forhallande
till Bouygues Télécom. Forstainstansrétten
konstaterade, efter att ha kvalificerat det
forhéallandet att Orange och SFR hade till-
delats sina tillstind fore Bouygues Télécom
som en potentiell fordel, ® att denna potenti-
ella fordel inte hade gynnat Orange och SFR ¢
och drog i punkt 122 i den 6verklagade domen
slutsatsen att det forhallandet att de tillstand
som tilldelats Orange och SFR var éldre inte
hade inneburit nagon konkurrensmassig
fordel gentemot Bouygues Télécom.

140. Forstainstansritten tillade i punk-
terna 123-126 i den 6verklagade domen att
den potentiella fordel som Orange och SER
gavs var det enda sitt att forfara som 6ver-
ensstimde med de gemenskapsrittsliga
bestammelserna.

141. 1 den fjdrde grundens andra delgrund
har klagandena gjort gillande att forsta-
instansritten gjorde en felaktig rattstillamp-
ning avseende begreppet statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG. Den
omstindigheten  att  forstainstansrétten
i punkt 113 i den 6verklagade domen fast-
stillde att en potentiell fordel forelag racker
for att ett statligt stod i den mening som avses
i artikel 87.1 EG ska anses ha forekommit.

60 — Se punkterna 113-115 i den 6verklagade domen.
61 — Se punkterna 115-121 i den 6verklagade domen
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142. For det forsta tycks denna delgrund vara
verkningslos. ©* Forstainstansrétten grundade
sin slutsats att den péstatt potentiella tids-
missiga fordelen inte utgjorde en selektiv
fordel dels, enligt punkterna 113-122 i den
overklagade domen, pd beddmningen att
fordelen inte hade gynnat Orange och SFR
och dels, enligt punkterna 123-125 i den
overklagade domen, pd uppfattningen att
beviljandet av en potentiell tidsméssig fordel
under alla omstidndigheter var det enda sitt
att forfara som Overensstimde med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna.
Klagandena forefaller inte formellt ha ifraga-
satt forstainstansriattens andrahandsargu-
ment i punkterna 123-125 i den &verklagade
domen. Den aktuella delgrunden forefaller
saledes verkningslos, eftersom de fel som
motiveringen i punkterna 113-122 i den
overklagade domen skulle kunna vara
behéftad med saknar verkan pa andrahands-
motiveringen i punkterna 123-125 i den
overklagade domen och saledes pé forstain-
stansrittens slutledning.

143. Jag ska, vad giller huruvida det finns fog
for den aktuella delgrunden, forst (under a)
undersoka tillimpningen av begreppet fordel
med hénsyn till artikel 87.1 EG i punk-
terna 113-122 i den 6verklagade domen. Jag
kommer direfter (under b) att undersoka
huruvida det overklagade domslutet kan
grundas pad andrahandsmotiveringen i punk-
terna 123-125 i den Overklagade domen,
vilken bygger pa undantaget om de gemens-

kapsrittsliga bestimmelsernas art och
struktur.
62 — Som ovan ndmnts (se punkt 131) dr en delgrund verkningslos

om det oOverklagade domslutet kan motiveras pa ett
alternativt sétt och delgrunden saledes inte kan péaverka
domslutet i den 6verklagade domen.

a) Begreppet fordel i den mening som avses
i artikel 87.1 EG

144. Forstainstansritten angav inledningsvis
i den 6verklagade domen att det forhallandet
att Orange och SFR beviljats sina tillstdnd fore
Bouygues Télécom, ndrmare bestimt ett och
ett halvt ar fore, i princip kan ha medfort en
selektiv fordel for dessa bada operatorer
i forhallande till Bouygues Télécom. ** Vidare
bedomde forstainstansritten att denna poten-
tiella fordel inte hade gynnat Orange och
SFR® och att kommissionen vid tidpunkten
for det angripna beslutet kunde konstatera att
Orange och SFR inte i praktiken hade gynnats
av den tidsmissiga fordel som deras dldre
tillstand innebar och att kommissionen darfor
haft fog for att sla fast att Orange och SFR inte
de facto haft ndgon konkurrensméssig fordel
gentemot Bouygues Télécom.

145. Klagandena har bland annat gjort
gillande att det forhallandet att Orange och
SER tilldelats sina tillstind fore Bouygues
Télécom i sig utgjorde en faktisk och
omedelbar fordel. Forstainstansriatten har,
genom att forneka att en fordel forelag av
den anledningen att Orange och SFR inte hade
kunnat utnyttja denna fordel, gjort en felaktig
rattstillimpning i sin dom. Det gor inte, med
hiansyn till begreppet statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG, nagon
skillnad huruvida mottagarens situation
forbattrats med tiden.

146. Det finns enligt min mening fog for
denna anmaérkning.

63 — Se punkterna 113-114 i den 6verklagade domen.
64 — Se punkt 122 i den 6verklagade domen.
65 — Se punkt 122 i den 6verklagade domen.
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147. Forekomsten av ett statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG forutsétter
att en statlig atgird gynnar ett foretag
i forhallande till ett annat.® Jag vill papeka
att Orange och SFR, vid den tidpunkt da de
erholl sina tillstdnd, var de enda foretag som
hade tillgang till UMTS-marknaden. Denna
exklusivitet betraffande tillgdngen till UMTS-
marknaden utgjorde enligt min mening en
fordelaktig behandling av Orange och SFR
i forhallande till andra foretag.

148. Forstainstansritten uteslét i punk-
terna 116-122 i den overklagade domen
forekomsten av ett statligt stod genom att
konstatera att mottagarna inte hade kunnat
dra nagon nytta av denna fordelaktiga
behandling. Detta resonemang dr enligt min
uppfattning felaktigt.

149. For det forsta anser jag att frigan om
huruvida mottagarna har kunnat utnyttja en
statlig stodatgérd snarare ror effekterna pa
konkurrensférhéllandet mellan féretagen &n
forekomsten av en fordel.

150. En fordel som ett foretag pa en marknad
har fatt kan snedvrida konkurrensen eller hota
att snedvrida den till nackdel for de 6vriga
foretagen pa marknaden. Sambandet mellan
fordelen och snedvridningen av konkurrensen
ar saledes ganska uppenbart.” En motsatt

66 — Dom av den 27 januari 1998 i mal T-67/94, Ladbroke Racing
mot kommissionen (REG 1998, s. II-1), punkt 52, och av den
7 juni 2006 i méal T-613/97, Ufex m.fl. mot kommissionen
(REG 2006, s. II-1531), punkt 67.

67 — Cremer, W., "Artikel 87”, i Callies, Ch., och Ruffert, M.,
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Becks forlag,
tredje upplagan, 2007, s. 1176, punkt 21.
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slutsats, enligt vilken avsaknaden av en
snedvridning av konkurrensen visar att
ingen fordel foreligger, dr dédremot inte
forenlig med artikel 87.1 EG. Artikel 87.1 EG
ar tillamplig savédl pa stod som snedvrider
konkurrensen som péa stod som hotar att
snedvrida konkurrensen. Eftersom det inte &r
nodvindigt att ett stod de facto snedvrider
konkurrensen, kan inte ett konstaterande
i efterhand att Orange och SFR inte har
utnyttjat det forhallandet att de erhéllit sina
tillstand fére Bouygues Télécom leda fram till
slutsatsen att ingen fordel har forekommit.

151. For det andra maste bedomningen av
huruvida ett stod forekommer goras vid den
tidpunkt da den statliga atgérden vidtogs. *®
Det synes alltsd inte vara majligt att utesluta
férekomsten av en fordel for Orange och SFR
pé grundval av en analys i efterhand av den
konkurrensférdel som Orange och SER erholl
genom den férmanliga behandlingen. Det ar
under alla omsténdigheter felaktigt att, som
forstainstansrétten gjorde i punkt 122 i den
overklagade domen, beakta konkurrensforde-
larna vid den tidpunkt d4 kommissionen
fattade sitt beslut. Eftersom konkurrensférde-
larna av en statlig atgérd kan dndras med
tiden, kan inte forekomsten av en fordel bero

68 — Se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
16 maj 2002 i mél C-482/99, Frankrike mot kommissionen
(ovan fotnot 44), punkt 71. Enligt domen i det malet ska
bedémningen goéras "mot bakgrund av férhéllandena vid
tidpunkten da stodatgirderna vidtogs... All bedomning som
grundar sig pa senare forhallanden ska undvikas”. Aven om
denna punkt giller tillimpningen av kriteriet forsiktig
investerare i en marknadsekonomi, anser jag att denna
regel, vad giller ritt tidpunkt, kan tillimpas i forevarande
mal. Se &ven domen i malet Adria-Wien Pipeline och
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (ovan fotnot 51),
punkt 41, enligt vilken det saknar betydelse att situationen for
den som férmodas ha atnjutit en fordel genom atgérden inte
har férandrats med tiden. Det dr siledes villkoren for
tillimpningen vid den tidpunkt da den statliga atgérden
vidtogs som ska undersokas.
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pa vid vilken tidpunkt kommissionen har
fattat sitt beslut. ¢

152. For det tredje kan forstainstansrittens
motivering inte heller grundas pa argumentet
att det, vid den tidpunkt da tillstinden
tilldelades Orange och SFR, var forutsdgbart
att Orange och SFR inte skulle dra fordel av
denna formaénliga behandling. De franska
myndigheterna hade tvdrtom beslutat att
inte ta om hela tilldelningsforfarandet fran
borjan just for att sikerstdlla mojligheten till
ett deltagande av ett minimiantal operatorer
pa UMTS-marknaden fran den 1 januari 2002.
Det var foljaktligen inte vid tidpunkten for
tilldelningen av tillstdnden till Orange och
SFR mojligt att utesluta att denna tilldelning
skulle ge dessa operatorer tilltrade till UMTS-
marknaden fore de framtida kandidaterna.

153. Forstainstansratten  gjorde  saledes,
genom att grunda sig pa en efterhandsanalys
av de konkurrensfordelar som Orange och
SER kan ha haft av deras dldre tillstind for att
utesluta forekomsten av en selektiv fordel, en
felaktig rattstillimpning i sin motivering
i punkterna 113-122 i den &verklagade
domen.

154. Eftersom forstainstansratten inte enbart
har grundat sin bedomning att det inte forelag
nagon selektiv fordel pa grund av det forhél-
landet att Orange och SFR beviljats sina
tillstand fore Bouygues Télécom pad denna
felaktiga motivering, utan ocks&d pa undan-
taget om systemets art och struktur, ska det
undersokas huruvida detta andrahandsargu-

69 — Ett sadant resonemang skulle for 6vrigt inte vara forenligt
med principen om forhandsbesked om statligt stod.

ment kan utgora en giltig grund for forstain-
stansréttens slutsats.

b) Argumentet grundat pa undantaget om de
gemenskapsrittsliga bestimmelsernas art och
struktur

155. Forstainstansratten faststéllde att ”den
potentiella férdel som Orange och SFR gavs”
i vilket fall som helst var det enda sittet att
undgd antagandet av en atgird som hade
inneburit ett sidoséttande av de gemenskaps-
rattsliga bestimmelserna. 7 Forstainstansratt-
en hdnvisade i detta ssmmanhang bland annat
till den tydliga skillnaden mellan de tva
avgiftssystemen som de nationella myndighe-
terna inréttat efter varandra, den omstéindig-
heten att ingen operatér fanns pa UMTS-
marknaden vid tidpunkten for den omtvistade
andringen och att de tre operatorerna hade
identiska tillstand. ™

156. Forstainstansritten grundade sig, nér
den konstaterade att det forhallandet att
Orange och SFR erhallit sina tillstind fore
Bouygues var ofrankomligt, éterigen pa
undantaget om de gemenskapsrittsliga
bestammelsernas art och struktur.

70 — Se punkt 123 i den 6verklagade domen.

71 — Se punkt 123 i den 6verklagade domen.

72 — Jag hénvisar betriffande den rittsliga grunden for detta
undantag till punkterna 108-117 i detta forslag till avgo-
rande.
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157. Jag vill pipeka att forstainstansritten
i punkterna 123-126 i den o&verklagade
domen forklarade att skalet till tillampningen
av samma villkor var ofrankomligt. Enligt min
mening dr inte forstainstansrittens moti-
vering i punkterna 123-126 i domen till-
racklig.

158. Eftersom det forhéallandet att Orange
och SFR beviljats sina tillstand tidigare i sig
kunde paverka  konkurrensforhéllandet
mellan Orange och SFR & ena sidan och de
framtida kandidaterna a den andra, maste en
bedomning att det inte foreldg nagon selektiv
fordel grundad pa undantaget om de gemen-
skapsrittsliga bestimmelsernas art och
struktur grunda sig pa tva omstidndigheter.
For det forsta maste den tidigare tilldelningen
av tillstdnden till Orange och SFR, vilken dgde
rum den 18 juli 2001, vara ofrankomlig enligt
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna (i).
For det andra maste den tillimpning av
villkoren for identiska tillstind for Orange,
SFR och Bouygues Télécom som dgde rum
den 3 december 2002 vara en foljd av de
gemenskapsrittsliga bestdmmelserna trots
det forhéllandet att Orange och SFR hade
erhallit sina tillstdnd fére Bouygues Télécom

(ii).

i) Huruvida det var ofrankomligt att Orange
och SFR beviljades sina tillstand fére Bouy-
gues Télécom

159. Som jag har ndimnt ovan motiverade inte
forstainstansrétten i punkterna 123-126 i den
overklagade domen varfor det var ofrankom-
ligt att bevilja tillstanden till Orange och SFR
fére Bouygues Télécom. Forstainstansritten
forklarade emellertid detta i den delen av
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domen som rorde iakttagandet av icke-
diskrimineringsprincipen. ”®

160. Forstainstansratten  faststillde  att
medlemsstaterna enligt beslut nr 128/1999
var skyldiga att vidta alla nédvandiga atgarder
for att mojliggora ett samordnat och gradvist
inforande av UMTS-tjansterna pa sina
omraden senast den 1 januari 2002.7* Denna
frist var en av de tvingande delarna i de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna.

161. Enligt forstainstansrittens bedémning
var det inte majligt att ta om hela férfarandet
fran borjan fore utgdngen av denna frist.”
Klagandena har bestridit denna omstéin-
dighet. De har gjort gillande att det var
mojligt att ta om hela forfarandet fran
borjan. Det ska i detta sammanhang erinras
om att fOrstainstansrittens bedomning av de
faktiska omsténdigheterna inte kan ifraga-
sittas inom ramen for ett 6verklagande till
domstolen eftersom ett sadant ska begrénsas
till att gélla réttsfragor. 7 Eftersom klagandena
har begrénsat sig till att ifragasdtta forstain-
stansrittens bedomning i sak och inte har

73 — Se punkterna 127-154 i den 6verklagade domen. Jag anser
i detta sammanhang att forstainstansrattens sitt att forfara —
att genom separata undersokningar i punkterna 95-126 i den
6verklagade domen av om det forelag en selektiv férdel och,
i punkterna 127-154 i den overklagade domen, om icke-
diskrimineringsprincipen iakttagits — ar felaktigt. Faststil-
landet av om ett stod forekommer eller inte dr avhangigt
fragan om huruvida de franska myndigheternas atgérder var
en foljd av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna. Eftersom
icke-diskrimineringsprincipen utgor en del av dessa gemen-
skapsrittsliga bestimmelser, borde forstainstansritten ha
undersokt icke-diskrimineringsprincipen som en del av de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna.

74 — Punkterna 141 och 142 i den 6verklagade domen.

75 — Punkt 141 i den 6verklagade domen.

76 — Domen i malet kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl.
(ovan fotnot 22), Lenaerts, K., Arts, D., Maselis, L., op. cit.
(ovan fotnot 22), s. 453, punkt 16-003.
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gjort gillande nagon felaktig rattstillimpning
betriffande bedomningen av de faktiska
omsténdigheterna, kan detta bestridande
inte tas upp till sakprévning.

162. For ovrigt skulle myndigheterna, for det
fall hela forfarandet togs om fran borjan,
riskera att ifrgasidtta Oranges och SFR:s
ansokningar och saledes dessa bada kandida-
ters ndrvaro pa UMTS-marknaden fran den
1 januari 2002.7

163. Eftersom de  gemenskapsrittsliga
bestimmelserna innebar en skyldighet for de
franska myndigheterna att mojliggora ett
tilltrade till UMTS-marknaden for ett till-
rackligt antal operatérer och, i avsaknad
hérav, ett ligsta antal operatorer frin den
1 januari 2002, anser jag att forstainstansrétt-
en gjorde en riktig bedomning nér den angav
att en omtagning av forfarandet fran bérjan
inte skulle ha varit ett alternativ som over-
ensstimde med de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna. De gemenskapsrittsliga
bestimmelserna innebar tvirtom en skyl-
dighet for de franska myndigheterna att —
liksom de gjort — forst tilldela tillstand till
Orange och SFR for att sikerstdlla moijlig-
heten till ett ldgsta antal operatérer pa UMTS-
marknaden fran den 1 januari 2002.

77 — Se punkt 146 i den Gverklagade domen.

164. Jag konstaterar foljaktligen for det forsta
att den tidigare tilldelningen av tillstand till
Orange och SFR den 18 juli 2001 var en
ofrankomlig f6ljd av de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna.

ii) Huruvida det var ofrankomligt att tillimpa
identiska villkor for Orange, SFR och Bouy-
gues Télécom den 3 december 2002

165. Som jag har ndmnt ovan’ maste det
forhallandet att Orange och SFR beviljats sina
tillstand fore Bouygues Télécom ha varit en
ofrankomlig foljd av de gemenskapsrittsliga
bestammelsernas art och struktur, men ocksa
de franska myndigheternas beslut av den
3 december 2002 att tillimpa samma villkor
for Oranges, SFR:s och Bouygues Télécoms
tillstand.

166. Klagandena har gjort géllande att de
franska myndigheterna borde ha tillimpat
olika villkor f6r Orange och SFR & ena sidan
och Bouygues Télécom & den andra. Det ska
foljaktligen undersokas huruvida tillimp-
ningen av samma villkor var en ofrankomlig
foljd av de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna, eller om en atskild behandling krévdes.
Denna unders6kning maste goéras vid den
tidpunkt dé atgérden vidtogs, det vill siga den
3 december 2002.

78 — Se punkt 158 i detta forslag till avgorande.
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167. De franska myndigheterna var, sisom
forstainstansratten konstaterade, skyldiga att
iaktta icke-diskrimineringsprincipen. 7
Forstainstansrétten faststillde dven att de
avgifter som dalades de olika operatbrerna
skulle vara lika stora i ekonomiskt héinse-
ende. %

168. Det ska erinras om att de franska
myndigheterna var skyldiga att garantera
rattvisa villkor mellan operatérerna pa
UMTS-marknaden. ® Enligt min uppfattning
ar ett grundldaggande villkor for utvecklingen
av en effektiv konkurrens pa en marknad att
rattvisa konkurrensvillkor mellan olika opera-
torer sakerstills. Utgangspunkten for att
sakerstilla rattvisa konkurrensvillkor mellan
operatorerna pa en framvéxande marknad r
forst och framst att séikerstilla lika villkor for
samtliga operatorer. Samtliga operatorer pa
marknaden ska siledes behandlas pa samma
sdtt, under forutsittning att det inte foreligger
nigra omstdndigheter som berdttigar en
skillnad i behandling.

169. Den omsténdigheten att Orange och
SER hade erhallit sina tillstand fore Bouygues
Télécom kunde ha paverkat konkurrensfor-
hallandet mellan operatorerna. Effekten av
denna omstindighet pad konkurrensforhél-
landet mellan Orange, SFR och Bouygues
Télécom borde saledes ha beaktats.

170. Foljaktligen ska for det forsta effekterna
av denna omstédndighet och beaktandet av

79 — Se punkt 123 i den Gverklagade domen.

80 — Punkt 109 i den o6verklagade domen med hanvisning till
domstolens dom av den 22 maj 2003 i méal C-462/99, Connect
Austria (REG 2003, s. I-5197), punkt 90.

81 — Se artikel 10.3 och artikel 11.2 i direktiv 97/13/EG.
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denna genom den avgiftsmodell som de
franska myndigheterna tillimpade under-
sokas.

171. Jagvill i detta sammanhang forst papeka
att den andra bestandsdelen i denna avgifts-
modell grundar sig p& den omséttning som &r
forenad med tillstandet. Ett tidigare tilltride
for Orange och SER till UMTS-marknaden
hade séledes en inverkan pa beloppen for
deras avgifter. I den modell for berdkning av
avgifterna som de franska myndigheterna
tillimpade pa samtliga operatorer beaktades
saledes mojligheten f6r Orange och SFR att fa
tilltrade till marknaden fore de framtida
kandidaterna.

172. Visserligen fanns den 3 december 2001,
det vill sdga vid den tidpunkt da de franska
myndigheterna beslutade att tillimpa den nya
modellen for berikning av avgifterna pa
samtliga operatorer, ingen av operatdrerna
pa marknaden. Tillimpningen av den nya
modellen for berdkning av avgifterna ledde
dock inte nodvéndigtvis till en identisk och
odifferentierad behandling mellan operato-
rerna, eftersom utvecklingen efter den 3 de-
cember 2001 kunde beaktas i behandlingen.
Om de éldre tillstanden hade haft en inverkan
pa tidpunkten for tilltradet till marknaden
skulle denna effekt ha beaktats i den nya
modellen for berdkning av avgifterna.

173. Forstainstansriatten faststillde vidare,
betriffande mojligheten for Orange och SFR
att tilltrada marknaden fore den 3 decem-
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ber 2002, att de haft svarigheter avseende
UMTS-tekniken och en foga formanlig
ekonomisk situation for att utveckla denna
teknik. ® Den omstandigheten att Orange och
SER inte kunde utnyttja sina tillstdnd berodde
saledes inte p& bristande initiativ eller
fortjanster hos dessa operatorer.

174. For det andra angav forstainstansrétten,
betréffande de 6vriga av klagandena pastadda
fordelarna, att de inte forekom eller att de
under alla omstindigheter inte paverkade
konkurrensforhéallandet mellan operatérerna
pd UMTS-marknaden. *

175. Klagandena har gjort géllande att forsta-
instansrétten har tillimpat en omvénd bevis-
borda genom att forst faststdlla att en
potentiell tidsmaéssig fordel foérekom och
sedan begira att klagandena ska forebringa
bevisning avseende de faktiska konsekven-
serna av denna fordel.

176. Denna kritik saknar enligt min uppfatt-
ning grund. For det forsta har det, i samband
med andrahandsmotiveringen i punk-
terna 123-126 i den overklagade domen,
vilken grundar sig p& undantaget om syste-
mets art och struktur, inte faststillts att det
férekommit nagon fordel i den mening som

82 — Se punkt 116 i den 6verklagade domen.
83 — Se punkterna 117-126 i den Gverklagade domen.

avses i artikel 87.1 EG. * Vidare foreligger det
visserligen ett samband mellan det forhal-
landet att Orange och SFR beviljats sina
tillstand fore Bouygues Télécom och det
forhallandet att de haft ett potentiellt tidigare
tilltrade till marknaden, men det &r dédremot
inte uppenbart att ett sadant samband fore-
ligger mellan det éldre beviljandet av till-
stinden och de fordelar som klagandena
gjorde gillande i forsta instans, sasom de
beskrevs i punkterna 117-121 i den Over-
klagade domen. Enligt min mening borde
klagandena séledes ha angett skilen till varfor
det éldre beviljandet av tillstinden hade
medfort de pastidda fordelarna och vilken
inverkan de péstddda fordelarna hade haft pa
konkurrensférhallandet mellan Orange och
SFR & ena sidan och Bouygues Télécom & den
andra. Slutligen ankommer det pa klagandena
i egenskap av dem som véckt talan mot ett
beslut av kommissionen att visa att kommis-
sionens bedémning inte var giltig. *

177. Sammanfattningsvis anser jag att den
potentiella effekt som det dldre beviljandet av
tillstdnd kunde ha pé tidpunkten for operato-
rernas tilltrade till marknaden beaktades i den
nya modellen for berdkning av avgifterna och
att inga andra effekter pa konkurrensforhal-
landet mellan operatorerna hade faststallts.
Forstainstansritten gjorde foljaktligen, enligt
min uppfattning, en riktig bedomning nir den
faststéllde att den nya metoden for berdkning
av avgifterna inte var diskriminerande. %

84 — Klagandenas argument riktar sig mot forstainstansrattens
felaktiga resonemang i punkterna 113-122 i den 6verklagade
domen.

85 — Dom av den 10 maj 1990 i mal T-117/89, Sens mot
kommissionen (REG 1990, s. II-185), punkt 20.

86 — Se punkt 109 i den 6verklagade domen med hinvisning till
domstolens dom av den 22 maj 2003 i mal C-462/99, Connect
Austria (ovan fotnot 79), punkt 90.

I-2703



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-431/07 P

¢) Slutsats

178. Det forhallandet att Orange och SFR
beviljats sina tillstand f6re Bouygues Télécom
och tillimpningen av den nya modellen for
berdkning av avgifterna var foljaktligen ofran-
komligt. Som forstainstansrétten faststéllde
var de franska myndigheternas sitt att forfara
det enda sittet for dem att uppfylla sina
skyldigheter enligt de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna. Jag anser foljaktligen att
forstainstansréttens bedéomning att det inte
forekom négon selektiv fordel till f6ljd av det
forhallandet att Orange och SFR beviljats sina
tillstand innan Bouygues Télécom &r korrekt.

179. Jag foreslar siledes att talan inte ska
bifallas pa den fjirde grundens andra
delgrund och att forstainstansrdttens moti-
vering delvis ska erséttas. %

5. Icke-diskrimineringsprincipen (den fjarde
grundens tredje delgrund)

180. Klagandena har i den fjarde grundens
tredje delgrund gjort gillande att forsta-
instansratten tillimpade artikel 87.1 EG felak-
tigt vid genomforandet av icke-diskriminer-
ingsprincipen.

87 — Punkt 148 i den 6verklagade domen.

88 — Ettersittande av forstainstansrittens motivering skulle ocksa
avhjélpa den felaktiga bedémning som forstainstansritten
gjorde nir den prévade fragan om huruvida en selektiv fordel
férekommit i punkterna 95-126 i den 6verklagade domen
separat fran fragan om iakttagandet av icke-diskriminerings-
principen i punkterna 127-154 i den 6verklagade domen. Se
fotnot 71 i detta forslag.
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181. Enligt Orange kan denna grund inte tas
upp till sakprovning eftersom klagandena
endast har upprepat samma argument som
i forsta instans.

182. Det &r riktigt att en delgrund i vilken en
part endast upprepar argument som har
framforts i forsta instans inte kan tas upp till
sakprovning.® Detta ar emellertid endast
fallet om delgrunden inte giller en kontroll
av forstainstansrattens dom, utan en fornyad
bedoémning av mélet.® I sddana fall riktar sig
delgrunden i sjdlva verket mot den rattsakt
som Overklagats i forsta instans och inte mot
forstainstansrattens dom. Om sokanden
dédremot, som i forevarande mal, gor gillande
att forstainstansréitten har gjort en felaktig
rattstillampning, genom att bekréfta kommis-
sionens motivering som &r behdftad med
samma fel, riktar sig denna delgrund mot
forstainstansrattens dom och kan saledes tas
upp till sakprévning. **

183. Klagandena har till stéd for sin delgrund
bland annat gjort gallande principen om icke-
diskriminering, principen om att villkoren
i det forsta ansokningsforfarandet inte kan
andras och artikel 87.2 EG.

89 — Lenaerts, K, Arts, D., Maselis, 1., Procedural Law of the
European Union, op. cit. (ovan fotnot 22), s. 463, punkt 16-
017.

90 — Domstolens beslut av den 23 maj 2007 i méal C-99/07 P,
Smanor m.fl. mot kommissionen (REG 2007, s. 1-70),
punkterna 34-36.

91 — Beslut av den 11 november 2003 i mal C-488/01, Martinez
mot Europaparlamentet (REG 2003, s. 1-13355), punk-
terna 39-41.
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184. Det ska, vad giller fragan om huruvida
argumentet grundat pé icke-diskriminerings-
principen dr vilgrundat, erinras om att en
diskriminering foreligger nar skilda regler
tillimpas p4 lika situationer eller ndr samma
regel tillampas pa olika situationer. **

185. Klagandena har gjort gillande att den
metod som de franska myndigheterna
tillimpade var diskriminerande. De har
hévdat att Orange och SFR i egenskap av
kandidater i det forsta ansokningsforfarandet
respektive Bouygues Télécom i egenskap av
kandidat i det andra ansokningsforfarandet
inte befann sig i samma situation.

186. Det ska foljaktligen undersékas huru-
vida Orange och SFR & ena sidan och
Bouygues Télécom & den andra befann sig
i samma faktiska och rittsliga situation. Som
jag har ndimnt ovan *® ar det for att visa att en
diskriminering foreligger inte tillrdckligt att
hénvisa till skillnader mellan tvd grupper.
Eftersom rittskillan for den ifrdgavarande
icke-diskrimineringsprincipen ar artikel 11.2
i direktiv 97/13/EG é&r den relevanta fragan
huruvida de omstindigheter som klagandena
har gjort gillande var relevanta enligt dnda-
mélen med detta direktiv och med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna. **

92 — Se den rittspraxis som angavs i punkt 129 i den 6verklagade
domen, domstolens dom av den 14 februari 1995
i mél C-279/93, Schumacker (REG 1995, s. 1-225),
punkt 30, och av den 13 februari 1996 i mal C-342/93,
Gillespie m.fl. (REG 1996, s. 1-475), punkt 16.

93 — Se punkt 123 i detta forslag till avgorande.

94 — Se punkt 123 i detta forslag till avgorande.

187. Jag vill erinra om att den franska statens
partiella avstdende frdn fordringarna pa
Orange och SER var en foljd av de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna. ** Inom ramen
for den aktuella delgrunden ska séledes endast
undersokas huruvida de franska myndighe-
ternas sétt att forfara genom att inte ta om
hela forfarandet fran boérjan var diskrimine-
rande. *°

188. Klagandena har hévdat att ett sddant sétt
att forfara stred mot principen om att d4ndring
inte far ske och att denna princip skulle ha
tvingat de franska myndigheterna att tillimpa
olika system for kandidaterna i det forsta
respektive det andra ansokningsforfarandet.
Principen om att dndring av villkoren i det
forsta ansokningsforfarandet inte far ske
medforde att Orange och SFR placerades
i en annan rittslig situation &n Bouygues
Télécom.

189. Jag vill i detta sammanhang inled-
ningsvis, i likhet med vad forstainstansratten
faststéllde i den 6verklagade domen, papeka
att varken direktiv 97/13 eller beslut
nr 128/1999 omfattar principen om att
andring inte far ske. *” De gemenskapsrattsliga
bestimmelserna omfattar tvirtom enligt min
uppfattning faktorer som motsager principen
om att dndring inte far ske.

95 — Punkterna 104—128 i detta forslag till avgorande.

96 — Som jag har namnt ovan (ovan fotnot 73) borde forsta-
instansratten ha undersokt huruvida icke-diskriminerings-
principen hade iakttagits inom ramen for prévningen av
huruvida en selektiv fordel forelig. Klagandena har emel-
lertid inte 6verklagat den delen av domen.

97 — Se punkt 135 i den éverklagade domen.
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190. Forstainstansritten har i den &verkla-
gade domen grundat sin motivering pa
argumentet att artikel 8.4 i direktiv 97/13
innebar en mdjlighet att éndra villkoren. Som
anges i artikel 8.1 i direktiv 97/13 dr de villkor
som avses i denna artikel de villkor som
raknas upp i punkterna 2 och 4 i bilagan till
direktiv 97/13. Aven om avgiftsbeloppen inte
uttryckligen ndmns i dessa punkter, ska det
pépekas att det i punkt 4.9 i bilagan preciseras
att forteckningen 6ver villkor inte ska paverka
andra réttsliga regler som inte &r specifika for
telesektorn. I artikel 8.1 i direktiv 97/13 anges
dédremot att sidana villkor endast ska avse
tillfallen da beviljandet av ett sadant tillstind
ar berdttigat enligt artikel 7 i direktiv 97/13.
Det ska péapekas att det inte i de villkor som
raknas upp i denna artikel uttryckligen
hénvisas till avgiftsbeloppet. Mot bakgrund
av dessa bestimmelser anser jag att det kan
betvivlas huruvida forstainstansrittens argu-
ment grundat pd artikel 8.4 i direktiv 97/13 &r
valgrundat.

191. Detta paverkar emellertid inte forstain-
stansrittens slutsats betriffande principen
om att dndring inte far ske. Det forefaller
enligt min mening, dven for det fall artikel 8.4
i direktiv 97/13/EG inte syftar pa avgiftsbe-
loppet, mojligt att av bestimmelserna i direk-
tiv 97/13/EG utldsa att en senare dndring av
avgiftsbeloppen maste vara maijlig.

192. Som jag har ndmnt ovan, *® &r medlems-
staterna skyldiga att tilldela s& manga tillstand

98 — Se punkt 121 i detta forslag till avgorande.
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som mojligt och utfirda en anbudsinfordran
for beviljande av ytterligare tillstind, om de
finner att antalet individuella tillstand kan
okas.” I artikel 11.2 i direktiv 97/13/EG
foreskrivs betriffande avgifterna att de ska
bestimmas med hénsyn till behovet av att
framja utvecklingen av innovativa tjanster och
konkurrens. Jag drar dérav slutsatsen att en
medlemsstat kan vara skyldig, sdsom i fore-
varande fall, att sinka avgiftsbeloppet, om
detta dr nodvéndigt for att uppmuntra fler
kandidater. Medlemsstaten maste i sddant fall
undersdka huruvida icke-diskriminerings-
principen'® och skyldigheten att sikerstélla
rittvisa konkurrensvillkor ' innebdr en
andring av avgiftsbeloppen for de existerande
tillstanden. Ingen bestimmelse i direktiv97/13
medfor att tilldelningen av alla tillstdnden
maste tas om fran borjan for det fall ett
ytterligare tillstand beviljas. Strukturen
i systemet i direktiv 97/13 medfor saledes,
atminstone indirekt, en dndring av avgiftsbe-
loppet for de redan befintliga tillstdnden.

193. Klagandens argument grundat pa prin-
cipen om att villkoren for beviljandet inte kan
andras ska saledes avfirdas. Eftersom de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna inte
omfattar nagon regel om att villkoren inte
kan dndras, anser jag att den omsténdigheten
att Orange och SFR 4 ena sidan och Bouygues
Télécom & den andra var kandidater i tva pa
varandra f6ljande ansokningsférfaranden inte

99 — Se artikel 10.4 i direktiv 97/13.
100 — Se artikel 10.3 i direktiv 97/13.
101 — Se artikel 10.3 EG.
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forsatte dem i olika réttsliga situationer i icke-
diskrimineringsprincipens mening enligt
artikel 11.2 i direktiv 97/13.

194. Tillimpningen av principen om att
villkoren inte far dndras forutsitter, under
alla omsténdigheter, enligt min uppfattning
att villkoren for tillstdnden har en tillrackligt
oforanderlig karaktir. I forevarande fall hade
de franska myndigheterna emellertid garan-
terat en éndring av villkoren for de tillstdnd
som beviljats Orange och SFR redan innan
dessa tillstdnd beviljades och till och med fore
utgangen av fristen for Oranges och SFR:s rdtt
att aterkalla sina ans6kningar. 1> Aven fér det
fall "principen om att villkoren inte kunde
dndras” ska tillimpas anser jag inte att
villkoren for de tillstind som beviljats
Orange och SFR, vilka omfattade en dndrings-
reserv'® dr tillackligt of6érénderliga.

195. Sammanfattningsvis anser jag att
Orange och SFR a ena sidan och Bouygues
Télécom & den andra, mot bakgrund av
dndamalen med de gemenskapsrittsliga
bestdmmelserna, inte befann sig i skilda ratts-
liga situationer. Den metod som de franska
myndigheterna tillimpade stred saledes inte
mot icke-diskrimineringsprincipen enligt
artikel 11.2 i direktiv 97/13.

102 — Se punkterna 132137 i detta forslag till avgorande.
103 — Se punkt 137 i detta forslag till avgorande.

196. Slutligen maste klagandenas argument,
enligt vilket beaktandet av d&ndamalen med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna for till-
delningen av UMTS-tillstdand inte asyftas
i artikel 87.2 EG avfirdas. Det ror sig hdr om
en undersokning av fragan om huruvida det
foreligger en selektiv férdel med hénsyn till
artikel 87.1 EG och inte av fragan om huruvida
ett stod dr forenligt med den gemensamma
marknaden enligt artikel 87.2 EG.

197. Jag foreslar foljaktligen att overkla-
gandet inte ska bifallas pa den fjarde grundens
tredje delgrund.

6. Enhetligheten i forfarandet (den tredje
grundens forsta delgrund)

198. I den tredje grundens forsta delgrund
har klagandena gjort géllande en felaktighet
i den rattsliga kvalifikationen av de faktiska
omstindigheterna betréffande enhetligheten
i forfarandet.

199. Kommissionen och Orange anser att
denna delgrund inte kan tas upp till sakprov-
ning. Fragan om huruvida de tva ansdknings-
forfarandena ska bedomas som ett enda
forfarande eller som tva skilda forfaranden
kan vid forsta anblicken framstd som en
beskrivning av de faktiska omsténdigheterna.
Jag anser emellertid att denna faktiska
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omstéindighet doljer en réttsfraga. Som jag har
nimnt ovan innebdr en felaktig rattslig
kvalificering av de faktiska omstédndigheterna
en felaktig tillampning av en bestimmelse pa
de faktiska omsténdigheterna. '** Ett réttsligt
asidoséttande kan inte enbart férekomma vid
en felaktig tolkning av en rittsregel, utan
ocksa nér en specifik faktisk situation ges en
felaktig réttslig kvalificering.

200. Eftersom den regel som ér i fraga ar den
icke-diskrimineringsprincip som  asyftas
i artikel 11.3 i direktiv 97/13, enligt vilken
tillimpning av olika regler pa jamforbara
situationer eller samma regel pa skilda situ-
ationer &r forbjuden, anser jag att frigan om
huruvida det ror sig om ett unikt forfarande
eller tva skilda forfaranden, ska tolkas som en
fraga om huruvida Orange och SFR i egenskap
av kandidater i det forsta ansokningsforfa-
randet, och Bouygues Télécom i egenskap av
kandidat i det andra ansokningsforfarandet,
kunde anses befinna sig i samma situation
i icke-diskrimineringsprincipens mening
enligt artikel 11.3 i direktiv 97/13. Denna
fraga dr en rattsfraga och kan darmed tas upp
till sakprévning.

201. Vad giller huruvida denna fraga ar
vélgrundad, ska det erinras om att det, for
att visa att en diskriminering foreligger, inte dr
tillrackligt att hénvisa till skillnader mellan tva
grupper. Dessa omstdndigheter maste vara
relevanta med hinsyn till iandamalen med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna. ' Med
hénsyn till de argument som ndmnts inom

104 — Se punkt 97 i detta forslag.
105 — Se punkterna 123 och 185 i detta forslag till avgorande.
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ramen for undersokningen av den fjirde
grundens tredje delgrund, till vilken jag
hénvisat, 1 forsattes de inte pa grund av den
omstindigheten att Orange och SFR var
kandidater i det forsta ans6kningsforfarandet
i en annan situation i den mening som avses
i artikel 11.3 i direktiv 97/13.

202. Jag foreslar saledes att talan inte ska
bifallas pad den tredje grundens forsta
delgrund.

7. Slutsats

203. Sammanfattningsvis foreslar jag att de
tredje och fjarde grunderna ska underkénnas
i sin helhet och att forstainstansrittens
motivering delvis ska ersittas.

B — Den andra grunden

204. Klagandena gjorde i forfarandet i forsta-
instansritten géllande att deras klagomél som
de ingett till kommissionen foranledde allvar-
liga bedomningssvarigheter och att kommis-
sionen dérfor borde ha inlett den formella

106 — Se punkterna 180-197 i detta forslag till avgorande.
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delen av granskningen enligt artikel 88.3
EG 107'

205. Forstainstansritten behandlade i punk-
terna 86—93 i den 6verklagade domen denna
anmdrkning. Forstainstansritten faststéllde
att den formella delen av underséknings-
forfarandet som foreskrivs i artikel 88.3 EG
ar nodvandig sé snart kommissionen stoter pa
allvarliga svérigheter vid uppskattningen av
om ett statligt stod foreligger'®. Dérefter
undersokte forstainstansritten huruvida de
argument som klaganden framfort mot det
angripna beslutet innebar att det hade fore-
legat allvarliga bedémningssvérigheter'®.
Inom ramen for denna prévning, undersokte
forstainstansratten forst klagandenas pasta-
ende om att det inte forelegat nagon selektiv
fordel och konstaterade dérefter att kommis-
sionens beddmning av denna fraga inte gett
upphov till nagra allvarliga svérigheter .
Forstainstansratten  undersokte — dérefter
huruvida de franska myndigheterna hade
iakttagit icke-diskrimineringsprincipen.
Forstainstansratten faststillde att denna
bedomning inte var foérenad med nagon
betydande svarighet "'

206. Klagandena har gjort gillande att
kommissionen, genom att forfara pa detta
sitt, forvixlade bedomningen av huruvida en
allvarlig svarighet forelag med huruvida
beslutet var vilgrundat.

207. Det ska inledningsvis erinras om att
kommissionen, enligt réttspraxis, kan
begransa sig till den inledande delen av
granskningen for att godkénna stodatgirden,

107 — Se punkt 87 i den 6verklagade domen.

108 — Se punkterna 89-91 i den 6verklagade domen.
109 — Se punkt 93 i den 6verklagade domen.

110 — Se punkt 126 i den 6verklagade domen.

111 — Se punkt 155 i den éverklagade domen.

om den efter en forsta beddmning dr 6ver-
tygad om att atgirden inte utgor stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG eller att
atgirden, om den utgdr stod, dr forenlig med
den gemensamma marknaden'%. Om
ddremot denna forsta granskning inte gor
det mojligt for kommissionen att Gvervinna
alla svérigheter som dr forenade med bedém-
ningen av atgirden i fraga, 4r kommissionen
skyldig att inleda det formella gransknings-
forfarandet '3,

208. Begreppet betydande svérigheter &r
objektivt. Forekomsten av sddana svérigheter
ska sokas med utgangspunkt i savil omstdn-
digheterna som lag till grund for antagandet
av den omtvistade rdttsakten som i dess
innehall. ** Det aligger foljaktligen kommis-
sionen att pa grundval av de faktiska och
rittsliga omstidndigheterna i drendet avgora
om de svarigheter som har forekommit under
granskningen av stodatgdrden kraver att ett
formellt undersokningsforfarande inleds. '
Aven om kommissionens befogenhet ir
begriansad nir det giller beslutet att inleda
detta forfarande, atnjuter den likafullt ett visst

112 — Dom av den 2 april 1998 i mél C-367/95 P, kommissionen
mot Sytraval och Brink’s France (REG 1998, s. 1-1719),
punkterna 38 och 39, forstainstansrittens dom av den
12 februari 2008, T-289/03, BUPA m.fl. mot kommissionen
(REG 2008, s. 11-81), punkt 329, av den 1 december 2004,
T-27/02, Kronofrance mot kommissionen (REG 2004,
s. II-4177), punkt 52, av den 8 november 1990
i mal T-73/89, Barbi mot kommissionen (REG 1990,
s. 1I-619), punkt 42. For en fordjupad analys av forhallandet
mellan den inledande delen av granskningen och det
formella granskningsforfarandet, se punkterna 17-19
i generaladvokaten Tesauros forslag till avgérande fore-
draget den 31 mars 1993 i mal C-198/91, Cook mot
kommissionen (REG 1993, s. 1-2487), och punkterna 37 och
38 i generaladvokaten Van Gervens forslag till avgérande
foredraget den 15 juni 1993 i mél C-225/91, Matra mot
kommissionen (REG 1993, s. [-3203).

113 — Forstainstansrittens dom av den 15 september 1998
i mal T-11/95, BP Chemicals mot kommissionen
(REG 1998, 5. 11-3235), punkt 166, av den 18 september 1995
i méal T-49/93, SIDE mot kommissionen (REG 1995,
s. 11-2501), punkt 58, och av den 15 mars 2001, T-73/98,
Prayon-Rupel mot kommissionen (REG 2001, s. 11-867),
punkt 42.

114 — Domen i mélet Prayon-Rupel mot kommissionen (ovan
fotnot 113), punkt 47.

115 — Domen i malet Prayon-Rupel mot kommissionen (ovan
fotnot 113), punkt 43.
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utrymme for att foreta en skonsmaissig
bedomning nédr den sammanstiller och
granskar omstidndigheterna i det enskilda
fallet for att avgoéra om dessa ger upphov till
allvarliga svarigheter. ¢

209. Aven om domstolen inte har definierat
exakt vilka omstandigheter som kan innebara
att en betydande svarighet foreligger, '’ vill jag
pépeka att tre typer av indicier har faststallts
i rattspraxis.

210. En forsta typ av indicium kan f6lja av
samtal mellan kommissionen och medlems-
staten under den inledande fasen av gransk-
ningen. '**

211. Jag vill i detta sammanhang papeka att
forstainstansrétten hénvisade till skriftvaxling
i drendet, i vilken kommissionen uppgett att
drendet var synnerligen komplicerat. '
Forstainstansritten angav emellertid att
detta uttalande inte avsdg den omtvistade
atgiarden, utan andra atgirder som gett
upphov till att det formella granskningsforfa-
randet inletts. Denna omsténdighet visade
saledes inte att allvarliga bedémningssvérig-
heter forelegat. Jag vill papeka att klagandena

116 — Domen i mélet Prayon-Rupel mot kommissionen (ovan
fotnot 113), punkt 43.

117 — Se generaladvokaten Albers forslag till avgorande, fore-
draget den 18 maj 2000 i mal C-204/97, Portugal mot
kommissionen (REG 2001, s. I-3175), punkt 43.

118 — Se generaladvokaten Van Gervens forslag till avgorande,
foredraget den 28 april 1993, i mal C-225/91, Matra mot
kommissionen (REG 1993, s. I-3203; svensk specialutgava,
volym 14, s. I-213) (ovan fotnot 111), punkt 45, och
forstainstansrittens beslut av den 10 maj 2000
i mal T-46/97, SIC mot kommissionen (REG 2000,
s. [I-2125), punkt 89.

119 — Punkt 157 i den 6verklagade domen.
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inte har ifrigasatt forstainstansréttens
bedoémning i detta hénseende. '

212. En andra typ av indicium é&r den period
som forflutit under den prelimindra gransk-
ningsfasen i forevarande fall.

213. Om denna avsevirt har dverstigit den
period som normalt krivs for en forsta
granskning, kan detta vara ett indicium pa
att en allvarlig svarighet foreligger. '** Forsta-
instansritten angav i punkterna 158-160
i den overklagade domen att kommissionen,
med hédnsyn till sin arbetsborda bland annat
till foljd av de 6vriga delarna av klagandenas
klagomal, inte hade tagit for lang tid pa sig.
Forstainstansritten faststéllde saledes, atmin-
stone indirekt, att den period som forflutit
inte visade att en allvarlig svarighet forelegat.
Forstainstansriattens bedomning har inte
heller i detta hinseende ifragasatts av klagan-
dena.

214. En tredje typ av indicium, som kan visa
att allvarliga svarigheter forelegat, ar de
bedéomningar som kommissionen grundat
sig pa for att anta ett beslut vid utgangen av

120 — Klagandena har i sitt 6verklagande endast hénvisat till
punkterna 93, 94, 126 och 155 i den 6verklagade domen.
121 — Domstolens dom av den 20 mars 1984 i mal 84/82, Tyskland
mot kommissionen (REG 1984, s. 1451), punkterna 15-17,
i malet SIC mot kommissionen (ovan fotnot 118),
punkterna 102-107, i mélet Prayon-Rupel mot kommis-
sionen (ovan fotnot 113), punkterna 53-85, och i genera-
ladvokaten Albers forslag till avgorande i méal C-204/97,
Portugal mot kommissionen (ovan fotnot 117), punkt 43.
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den inledande fasen av granskningen. Dessa
bedomningar kan ha varit forenade med
svarigheter av sadant slag att de beriéttigade
att ett sadant forfarande inleddes. **

215. Kontrollen av detta indicium forutsétter
saledes enligt min uppfattning att det forst
kontrolleras vilka materiella bedomningar
kommissionen har grundat sig pa, varpa det
kontrolleras huruvida kommissionen forfo-
gade 6ver nodvindiga bakgrundsfakta for de
bedomningar pa vilka den grundat sig. '*

216. Mot bakgrund av vad som ovan anforts,
anser jag inte att forstainstansritten har gjort
nagon felaktig rattstillimpning genom att ha
forfarit som den gjort i forevarande fall. Jag
anser att den metod som forstainstansrétten
tillampade snarare var nodvéindig. Eftersom
det ankommer pa kommissionen att vélja pa
vilka skal den grundar ett beslut, bor det forst
faststillas pa vilka bedomningar kommis-
sionen har grundat sitt beslut, innan det
bedéms huruvida kommissionen férfogade
over tillrdckliga bakgrundsfakta for att gora de
relevanta bedémningarna.

217. Vad giller kritiken att detta konstate-
rande endast var formellt, anser jag inte att en

122 — Domstolens dom av den 19 maj 1993 i mal C-198/91, Cook
mot kommissionen (REG 1993, s. 1-2487), punkt 31,
forstainstansriattens dom av den 10 maj 2000
i mal T-46/97, SIC mot kommissionen (REG 2000,
s. [1-2125), punkterna 74—85, av den 15 mars 2001 i malet
Prayon-Rupel mot kommissionen (ovan fotnot 113),
punkterna 86107, generaladvokaten Albers forslag till
avgorande i mélet Portugal mot kommissionen (ovan fotnot
117), punkterna 45-51.

123 — Se forstainstansrittens sitt att forfara i sitt beslut av den
13 januari 2004 i mal T-158/99, Thermenhotel Stoiser Franz
m.fl. mot kommissionen (REG 2004, s. 1I-1).

utforlig motivering dr noédvindig om den
materiella analysen av kommissionens
bedoémning visar att den forfogade 6ver alla
nodvindiga bakgrundsfakta.

218. Sammanfattningsvis anser jag att forsta-
instansrétten beaktade de tre typiska indicier
som kan visa en betydande svarighet och att
ingen av dessa indicier visade att
nagon betydande svarighet forelag. Vad
giller det tredje indiciet som klagandena har
gjort gillande, anser jag inte att den metod
som forstainstansritten tillimpade medforde
att domen behiftades med en felaktig
rattstillimpning.

219. Dessutom har klagandena hévdat att
forstainstansrétten delvis har underként det
angripna beslutet av kommissionen genom att
sjalv stréva efter komplexa erséttningsbedom-
ningar. Detta visar att ett formellt gransk-
ningsforfarande var nodvandigt.

220. Det ska i detta sammanhang for det
forsta pépekas att den omstandigheten att de
nodvindiga bedomningarna dr utforligt
utvecklade inte medfor att ett formellt gransk-
ningsforfarande ska inledas. ** Inledandet av
ett formellt granskningsfoérfarande dr endast
nodvindigt for det fall kommissionen moter
allvarliga svarigheter med hénsyn till de
bedomningar pa vilka den grundar sitt

124 — Se forstainstansrittens dom i mélet BUPA (ovan fotnot
112), punkt 333.
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beslut. Det ér foljaktligen endast i de fall dir
kommissionen har varit oférmogen att dver-
vinna dessa svérigheter under den inledande
fasen av granskningen som ett formellt
granskningsforfarande dr nodvandigt.

221. Vidare har klagandena gjort géllande att
forstainstansratten underkdnde kommissio-
nens motivering och ersatte den med sin egen
motivering. Om det fanns fog for detta
péstaende skulle detta i sig utgora en felaktig
rattstillimpning som skulle kunna leda till
upphévandet av forstainstansriattens dom.
Forstainstansrdtten har inte behorighet att
ersitta kommissionens motivering med sin
egen motivering.'* Saledes ska det under-
sokas huruvida detta pastaende ar vilgrundat.

222. Det ska forst, betriffande klagandenas
péstdende att forstainstansrétten har ifraga-
satt kommissionens resonemang angiende
tillstandens ekonomiska virde, papekas att
denna kritik géller argument som kommis-
sionen framforde vid férhandlingen.
Kommissionens beslut grundade sig emel-
lertid pa att tillstdnden var osdkra, ' p4 att de
franska myndigheternas atgérder var ofran-
komliga pa grund av de gemenskapsrittsliga
bestimmelsernas struktur'*® och pé argu-
mentet att tillstanden inte skulle 6verlatas
till marknadspris. ' Ifrigasittandet av argu-

125 — Lenaerts, K., Arts, D., Maselis, L. (ovan fotnot 22), s. 456,
punkt 16-005.

126 — Som forstainstansritten uttryckligen angavipunkt 105 i den
overklagade domen, ifrigasatte den de argument som
kommissionen framfort under férhandlingen. Forsta-
instansritten hdnvisade inte till motiveringen i det angripna
beslutet.

127 — Se punkt 27 i det angripna beslutet.

128 — Se punkt 28 i det angripna beslutet.

129 — Se punkt 29 i det angripna beslutet.
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menten angdende tillstdindens ekonomiska
virde péaverkar séaledes inte motiveringen
i det angripna beslutet.

223. Klagandena har vidare gjort gillande att
forstainstansrétten i punkterna 113—-121 iden
overklagade domen ersatte kommissionens
bedomning att det inte forelag nagon selektiv
fordel till f6ljd av de dldre fordringarna med
sin egen bedomning. Jag anser i detta hénse-
ende att forstainstansrittens motivering
i punkterna 113-121 ar felaktig. Bedom-
ningen att det inte forelegat nagon selektiv
fordel grundar sig savil enligt forstainstans-
rattens andrahandsmotivering i punkt-
erna 123-125 i den 6verklagade domen som
i kommissionens motivering i det angripna
beslutet '*° pa argumentet att tillimpningen av
samma villkor for samtliga operatérer var
ofrankomlig med hénsyn till de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna.

224. Vidare, vad giller den i punkterna
131-132 beskrivna skillnaden mellan de
risker som Orange och SFR tog i egenskap
av kandidater i det forsta ansokningsforfa-
randet jamfort med Bouygues Télécom, ror
det sig om ett andrahandsargument fran
forstainstansréttens sida, medan det avgo-
rande argumentet &r att det partiella avsta-
endet fran fordringarna och tillimpningen av
identiska villkor var ofrankomliga enligt de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna.

130 — Se punkt 28 i det angripna beslutet.
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225. Slutligen vill jag, betriffande analysen av
de olika mojligheter som de franska myndig-
heterna hade, papeka att kommissionen hade
beaktat dessa mojligheter bland annat i punk-
terna 11, 12, 22, 23 och 26-28 i det angripna
beslutet och att forstainstansritten foljakt-
ligen inte ersatte kommissionens bedomning
med sin egen.

226. Av det ovan anforda foljer att pastdendet
om att motiveringen ersattes saknar grund.
Klagandena kan foljaktligen inte &beropa
detta argument till stod for argumentet att
kommissionen moétte betydande svérigheter.

227. Jag foreslar foljaktligen att talan inte ska
bifallas pa den andra grunden.

C — Den forsta grunden

228. Enligt klagandena har forstainstansrétt-
en asidosatt motiveringsskyldigheten.

229. Det ska erinras om att det i motiveringen
till en dom klart och tydligt ska framga hur
forstainstansratten har resonerat, sa att de
som berors dirav kan fa kinnedom om skélen

for det fattade beslutet och s& att domstolen
ges mojlighet att utdva sin provningsratt. !

230. Klagandena har for det forsta kritiserat
forstainstansritten for att ha grundat sig pa
undantaget om systemets art och struktur,
utan att i tillracklig utstrackning beskriva
systemets  struktur.  Forstainstansrittens
beskrivning av systemet var inte tillrickligt
detaljerad och var motsagelsefull.

231. Jag anser visserligen att varje undantag
avseende systemets art och struktur maste
vara motiverat pa ett uttryckligt sitt, men
klagandens kritik i forevarande mal forefaller
sakna grund.

232. Forstainstansritten beskrev de gemen-
skapsrattsliga bestimmelserna i relevanta
delar, samt de franska myndigheternas skyl-
digheter till foljd dérav.* Eftersom de
gemenskapsrittsliga bestdmmelserna hade
flera dndamal (bland annat att finna fyra

131 — Domstolens dom av den 20 februari 1997 i mal C-166/95 P,
kommissionen mot Frédéric Daffix (REG 1997, s. 1-983),
punkt 24, av den 7 maj 1998 i mal C-401/96, Somaco mot
kommissionen (REG 1998, s. [-2587), punkt 53, och av den
13 december 2001 i mal C-446/00 P, Cubero Vermurie mot
kommissionen (REG 2001, s. 1-10315), punkt 20, och
Lenaerts, K., Arts, D., Maselis, 1. (ovan fotnot 21), s. 457,
punkt 16-008.

132 — Se bland annat étergivningen av de gemenskapsrittsliga
bestdimmelserna i punkterna 2—8 i den 6verklagade domen,
samt i punkterna 108-112, 123-125 och 134-148 i den
overklagade domen.
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operatorer i syfte att kunna sikerstilla en
tillracklig konkurrens, *** jakttagandet av icke-
diskrimineringsprincipen '** och av principen
om fri konkurrens,' samt iakttagandet av
fristen den 1 januari 2002 '*), gor inte den
omsténdigheten att forstainstansritten hanvi-
sade till flera skilda éndamal med detta system
dess motivering motségelsefull.

233. Klagandena har for det andra gjort
gillande att forstainstansritten inte tillrack-
ligt i detalj har beskrivit orsakssambandet
mellan systemets art och struktur och det
partiella avstdendet fran fordringarna pa
Orange och SFR.

234. Jag vill i detta sammanhang papeka att
det, for att forklara varfor det partiella
avstdendet fran fordringarna pa Orange och
SER var ofrankomligt, inte var nédvéndigt att
hénvisa till alla dessa gemenskapsrittsliga
bestimmelser. Det rickte i detta hénseende
att hénvisa till principerna om likabehandling
mellan operatorerna vid faststidllandet av
avgifterna och till behovet att uppratthélla
en effektiv konkurrens. '¥

133 — Se bland annat punkt 134 i den 6verklagade domen.
134 — Se bland annat punkt 108 i den 6verklagade domen.
135 — Se bland annat punkterna 108 och 134 i den 6verklagade

domen.

136 — Se bland annat punkterna 141 och 142 i den 6verklagade
domen.

137 — Se punkterna 106, 107 och 118-124 i detta forslag till
avgorande.
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235. Jag ska for det tredje, &ven om klagan-
dena inte uttryckligen har hévdat att forsta-
instansrdtten gav en otillracklig beskrivning
av orsakssambandet mellan systemets art och
struktur & ena sidan och det forhéllandet att
Orange och SFR beviljats sina tillstdnd fore
Bouygues Télécom & den andra, &dven
behandla denna anmaérkning for fullstindig-
hetens skull.

236. Forstainstansritten angav visserligen
inte i punkterna 123-125 i den 6verklagade
domen varfor det forhallandet att Orange och
SER beviljats sina tillstind fore Bouygues
Télécom var ofrankomligt. *® Forstainstans-
ritten gav emellertid denna forklaring i punk-
terna 139-142 i den o6verklagade domen,
i vilka den hénvisade till de franska myndig-
heternas skyldighet att iaktta fristen den
1 januari 2002. Klagandena hade saledes
mojlighet att fa kdnnedom om skilet till
varfor det forhallandet att Orange och SFR
beviljats sina tillstand fére Bouygues Télécom
var ofrankomligt och domstolen hade
mdojlighet att utdva sin provningsratt. Folj-
aktligen utgdr inte den omstidndigheten att
forstainstansrétten inte ndmnde skélet till
ofrankomligheten i punkterna 139-142 i den
overklagade domen nagot vésentligt asidosét-
tande av motiveringsskyldigheten.

237. Enligt min uppfattning kan talan saledes
inte bifallas pa den forsta grunden.

138 — Som ndmnts ovan (se punkt 157) begrinsade sig forsta-
instansratten i dessa punkter till att ange varfor tillimp-
ningen av identiska villkor for tillstainden for Orange, SFR
och Bouygues Télécom var ofrankomlig.
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D — Slutsats

238. Enligt min uppfattning kan talan inte
bifallas p& nidgon av de grunder som klagan-
dena har aberopat. Overklagandet ska siledes
ogillas i sin helhet.

VII — Riittegangskostnader

239. Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna,
som enligt artikel 118 i samma rattegangs-
regler ska tillimpas i méal om overklagande,
ska tappande part forpliktas att ersatta ratte-

VIII — Forslag till avgorande

gangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt
artikel 69.4 forsta stycket ska de medlems-
stater som har intervenerat bdra sina rétte-
gangskostnader.

240. Kommissionen, den franska regeringen,
Orange och SFR har yrkat att Bouygues och
Bouygues Télécom ska forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna och eftersom de sist-
nimnda har tappat malet, ska de
forstnamndas yrkande bifallas.

241. Republiken Frankrike ska béra sin rétte-
gangskostnad.

242. Med hinsyn till vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen meddelar f6ljande

dom:

1. Overklagandet ogillas.

2. Klagandena ska ersitta réttegdngskostnaderna.

3. Republiken Frankrike ska béra sin rattegangskostnad.
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