TUOMIO 2.4.2009 — ASIA C-431/07 P
YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (ensimmaiinen jaosto)
2 pdivand huhtikuuta 2009 *

Asiassa C-431/07 P,

jossa on kyse yhteisjen tuomioistuimen perussddnnon 56 artiklaan perustuvasta
valituksesta, joka on pantu vireille 18.9.2007,

Bouygues SA, kotipaikka Pariisi (Ranska), ja

Bouygues Télécom SA, kotipaikka Boulogne-Billancourt (Ranska),

edustajinaan avocat F. Sureau, avocat D. Théophile, avocat S. Perrotet, avocat
A. Bénabent, avocat J. Vogel ja avocat L. Vogel,

valittajina,

* Oikeudenkayntikieli: ranska.
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ja jossa valittajien vastapuolena ja muina osapuolina ovat

Euroopan vyhteisdjen komissio, asiamiehendédn C. Giolito, prosessiosoite
Luxemburgissa,

vastaajana ensimmadisessd oikeusasteessa,

Ranskan tasavalta, asiamiehindén G. de Bergues, O. Christmann ja A.-L. Vendrolini,

Orange France SA, edustajinaan avocat S. Hautbourg, avocat S. Quesson ja avocat
L. Olza Moreno, ja

Société francaise du radiotéléphone — SFR, edustajinaan avocat A. Vincent ja
C. Vajda, QC,

viliintulijoina ensimmaiisessd oikeusasteessa,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (ensimmiinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja P. Jann sekd tuomarit M. Ilesic,
A. Tizzano (esittelevd tuomari), A. Borg Barthet ja J.-J. Kasel,
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julkisasiamies: V. Trstenjak,
kirjaaja: yksikonpaallikké M.-A. Gaudissart,

ottaen huomioon kirjallisessa késittelyssé ja 11.9.2008 pidetyssé istunnossa esitetyn,

kuultuaan julkisasiamiehen 8.10.2008 pidetyssd istunnossa esittimin ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Bouygues Télécom SA (jiljempénd Bouygues Télécom) ja Bouygues SA vaativat
valituksessaan yhteisojen tuomioistuinta kumoamaan Euroopan yhteis6jen ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuimen asiassa T-475/04, Bouygues ja Bouygues Télécom
vastaan komissio, 4.7.2007 antaman tuomion (Kok., s. II-2097; jéljempédné valituksen-
alainen tuomio), jolla ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin hylkési kumoamiskan-
teen, jonka ne nostivat Universal Mobile Telecommunications System (UMTS)
-toimiluvista Orangen ja SFR:n suoritettavaksi maérdttyjen toimilupamaksujen
muuttamisesta 20.7.2004 tehdystd komission padtoksestd (valtiontuki NN 42/2004 —
Ranska; jiljempéna riidanalainen paitos).

Asiaa koskevat yhteison oikeussdaannot

Telepalvelualan yleisten valtuutusten ja yksittdisten toimilupien yhteisistd puitteista
10.4.1997 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 97/13/EY (EYVL L
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117, s. 15; jdljempédna direktiivi 97/13), sellaisena kuin se oli voimassa pédasian
tosiseikkojen tapahtuma-aikana, 8 artiklan 4 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

“Jasenvaltiot voivat muuttaa yksittdiseen toimilupaan liitettyja ehtoja puolueettomasti
perustelluissa tapauksissa ja oikeasuhtaisella tavalla. Jdsenvaltioiden on néin tehdes-
sddn ilmoitettava aikomuksestaan asiaankuuluvalla tavalla ja annettava asianomaisille
mahdollisuus ilmaista kantansa ehdotettuihin muutoksiin.”

Kyseisen direktiivin 9 artiklan 2 kohdan ensimmaisessé luetelmakohdassa sdadetdan
seuraavaa:

”Kun jésenvaltio aikoo myo6ntéd yksittdisid toimilupia, sen on

- myonnettdva yksittdiset toimiluvat julkisen, ketddn syrjimittomin ja avoimen
menettelyn mukaisesti, ja tdtd varten sovelletaan kaikkiin hakijoihin samoja
menettelyjd, jollei ole perusteltua aihetta poiketa tésta.”

Kyseisen direktiivin 10 artiklan 3 kohdan ensimmadisessd alakohdassa sdddetddn
seuraavaa:

"Jasenvaltioiden on myonnettdva yksittdiset toimiluvat puolueettomien, ketddn
syrjimdttomien yksityiskohtaisten, avoimien, oikeasuhtaisten valintaperusteiden
perusteella. Kaikissa valinnoissa on asianmukaisella tavalla korostettava tarvetta
tehda kilpailun kehittyminen helpommaksi ja tarjota kayttdjille mahdollisimman
suuri hyoty.”
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Direktiivin 97/13 11 artiklassa sdddetdan seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd osana valtuutusmenettelyd yrityksille
madrattavilla maksuilla pyritdédn ainoastaan kattamaan sovellettavan yksittdisen
toimiluvan myontamisestd, késittelystd, valvonnasta ja toimeenpanosta aiheutuvat
hallinnolliset kulut. Yksittdistd toimilupaa koskevien maksujen on oltava suhteessa
tehtyyn tyohon, ja ne on julkaistava aiheellisella ja riittavén yksityiskohtaisella tavalla
[tietojen] saattamiseksi helposti saataville.

2. Sen estdmittd, mitd 1 kohdassa sdddetddn, jasenvaltiot voivat, jos kaytettdvit
voimavarat ovat niukat, sallia, ettd niiden kansalliset sdédntelyviranomaiset perivit
maksuja, joilla pyritddn varmistamaan nédiden voimavarojen mahdollisimman tehokas
kéytto. Ndiden maksujen on oltava ketdén syrjimattomid ja niissd on erityisesti otettava
huomioon tarve edistdé uusien palvelujen ja kilpailun kehittymista.”

Kolmannen sukupolven matkaviestinndn ja langattoman viestinndn jérjestelman
(UMTS) koordinoidusta kéyttoonotosta Euroopan yhteisossd 14.12.1998 tehdyn
Euroopan parlamentin ja neuvoston péitoksen N:o 128/1999/EY (EYVL 1999, L 17,
s. 1), joka oli edelleen voimassa péiasian tosiseikkojen tapahtuma-aikana, tavoitteena
oli sen 1 artiklan mukaan ”"— — edistda yhteensopivien UMTS-verkkojen ja -palvelujen
pikaista ja koordinoitua kayttoonottoa yhteisossda — .

Saman pédtoksen 3 artiklan 1 kohdassa todetaan seuraavaa:

“Jasenvaltioiden on toteutettava kaikki tarvittavat toimet, joilla mahdollistetaan
direktiivin 97/13/EY 1 artiklan mukaisesti UMTS-palvelujen koordinoitu kéyttoonotto
niiden alueella asteittain viimeistddn 1 paivind tammikuuta 2002 — -.”
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Asian tausta

Ranskan teollisuus-, posti- ja televiestintdministeri avasi 28.7.2000 tekemalldan
pédtokselld hakumenettelyn, jonka tarkoituksena oli myontdd nelja toimilupaa
matkaviestinndn ja langattoman viestinnan jarjestelman (UMTS) ottamiseksi kédytt6on
Ranskan emdmaan alueella. Hakemusten jattopéiviksi vahvistettiin 31.1.2001, ja
hakemukset oli mahdollista peruuttaa 31.5.2001 saakka.

Koska ainoastaan kahdet hakemusasiakirjat jatettiin, eli Société francaise du radio-
téléphone — SFR:n (jaljempané SFR) ja France Télécom mobilesin, josta tuli muutamaa
kuukautta my6hemmin Orange France SA (jaljempénéd Orange), hakemusasiakirjat, oli
tarpeen jdrjestdd toinen tdydentidva hakumenettely todellisen kilpailun edistdmiseksi.

Talous- ja valtiovarainministeri sekd teollisuusasioista vastaava valtiosihteeri vakuut-
tivat kahdella, 22.2.2001 pdivitylld samansisiltdiselld kirjeellddan SFR:n ja Orangen
johtajille, ettd “tdydentéivdssd hakumenettelyssi — — taattaisiin kaikkien toimiluvan
lopulta saavien operaattorien kohtuusperiaatteen mukainen kohtelu”.

SFRille ja Orangelle myonnettiin kaksi ensimmaistd toimilupaa 18.7.2001 tehdyilla
kahdella padtokselld odottamatta tdydentdvdn hakumenettelyn aloittamista. Nama
kaksi toimilupaa my6nnettiin 4 954 593 000 euron suuruista toimilupamaksua vastaan,
joka oli maksettava osissa, joista ensimmdisen osan maksupdivd oli 31.9.2001 ja
viimeisen 30.6.2016.

Kolmas UMTS-toimilupa annettiin tdydentédvan hakumenettelyn johdosta 3.12.2002
Bouygues Télécomille. Koska muita hakemuksia ei ollut, neljattd toimilupaa ei
myonnetty.
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Kolmas toimilupa myonnettiin toimilupamaksua vastaan, joka kasitti 619209 795,27
euron suuruisen kiinteén osan, joka maksettiin luvan mydntdmisvuoden syyskuun 30.
pdivan4, tai mikali lupa on myOnnetty timén pédivimadrin jélkeen, luvan myontdmisen
yhteydessd, ja muuttuvan osan, joka maksettiin vuosittain ennen kuluvan vuoden
kesdakuun 30. paivdd edellisen vuoden aikana kéytetyistd taajuuksista ja laskettiin
prosenttiosuutena kyseisten taajuuksien osalta toteutuneesta liikevaihdosta.

Lisdksi teollisuusasioista vastaava ministeri muutti kahdella Orangea ja SFR:dd
koskevalla, 3.12.2002 tekemaéllddn paatokselld (JORF 12.12.2002, s. 20498 ja 20499)
muun muassa taajuuksien perustamisesta ja hallinnoimisesta suoritettavia toimilupa-
maksuja koskevia sddnnoksid ja vahvisti samanlaiset sddnnokset kuin Bouygues
Télécomiin sovelletaan, sellaisena kuin ne esitetddn timén tuomion edellisessd
kohdassa.

Euroopan yhteiséjen komissio aloitti 31.1.2003 valittajien kantelun johdosta, jossa ne
ilmoittivat useista Ranskan viranomaisten toteuttamista tukitoimenpiteistd France
Télécomin hyviksi, EY 88 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun tutkintamenettelyn néistd
toimenpiteistd tiettyjen osalta, joihin ei kuulunut SFR:n ja Orangen suoritettavaksi
médrittyjen toimilupamaksujen mukauttaminen suhteessa Bouygues Télécomin osalta
vahvistettuihin maksuihin.

Komissio péétti riidanalaisella paatokselldan olla vastustamatta kyseisten toimilupa-
maksujen mukauttamista koskevaa toimenpidettda EY 88 artiklan médrdysten nojalla
silla perusteella, ettd toimenpide ei siséltinyt valtiontuen elementteja EY 87 artiklan
1 kohdassa tarkoitetulla tavalla.

Valittajat nostivat 24.11.2004 kanteen ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa
riidanalaisen péiatoksen kumoamiseksi.
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Valituksenalainen tuomio

Valittajat esittivit ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa kanteensa tueksi
erityisesti kaksi kanneperustetta, joiden mukaan komissio on yhtdaltd rikkonut
EY 87 artiklan 1 kohtaa, koska valittajien mukaan Orangen ja SFR:n suoritettavaksi
madrittyjen toimilupamaksujen muutos on kyseisessd madrdyksessd tarkoitettua
valtiontukea, ja toisaalta EY 88 artiklan 2 kohtaa, koska asiaan liittyi vakavia vaikeuksia
ja komission olisi pitdnyt aloittaa kyseisessd EY 88 artiklassa tarkoitettu muodollinen
vaihe.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin késitteli nditd kahta kanneperustetta yhdessd
ja lausui ainoastaan vakavien vaikeuksien olemassaolosta. Kyseinen tuomioistuin
nimittéin totesi valituksenalaisen tuomion 93 kohdassa, ettd jos tillaisia vaikeuksia
olisi, riildanalainen pditos voitaisiin kumota jo pelkistddn télla perusteella yhteison
perustamissopimuksessa médratyn kontradiktorisen ja perustellun tutkinnan laimin-
lyénnin vuoksi siindkin tapauksessa, ettd asiassa ei niytettiisi komission arvioineen
asian sisdltod oikeudellisesti tai tosiasiallisesti virheellisesti.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin hylkési tdimén arvioinnin puitteissa valituk-
senalaisen tuomion 95-126 kohdassa ensinnékin argumentit, joilla pyrittiin osoitta-
maan sellaisen valikoivan ajallisen edun olemassaolo, josta Orange ja SFR hyotyivit silld
perusteella, ettd ensimmaiset kaksi UMTS-toimilupaa myonnettiin niille kahdelle
yhtiélle ennen kuin Bouygues Télécomille myonnettiin kolmas toimilupa. Kyseinen
tuomioistuin katsoi saman tuomion 126 kohdassa niin ikain, ettd tihan arviointiin ei
liity vakavia vaikeuksia.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi tiltd osin aivan ensiksi valituksenalaisen
tuomion 100-106 kohdassa, ettd kyseisilld toimiluvilla on taloudellinen arvo ja etté
ndin ollen oli todettava kantajien katsoneen aivan oikein, ettd Ranskan viranomaiset
ovat luopuneet merkittdvissd méérin valtion varoista, kun ne alensivat Orangen ja
SFR:n suoritettavaksi madréttyja toimilupamaksuja.
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Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin korosti kuitenkin seuraavaksi valituksenalai-
sen tuomion 107 kohdassa, ettd Orangelta ja SFR:Ité ollut saatava, josta Ranskan valtio
luopui, ei ollut varma. Tuomioistuin totesi seuraavaa: "Ensimmadisessd hakumenette-
lyssé namad kaksi operaattoria olisivat voineet peruuttaa hakemuksensa aina 31.5.2001
saakka, jos niille ei olisi annettu vakuutusta [yhdenmukaisesta] kohtelusta muihin
operaattoreihin verrattuna — —, ja tdmén jilkeen ndmé operaattorit olisivat edelleen
voineet luopua toimiluvistaan ja siten lakata maksamasta toimilupamaksua, etenkin jos
ne olisivat katsoneet saaneensa epdyhdenvertaista kohtelua Bouygues Télécomiin
nidhden.”

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin totesi lisdksi valituksenalaisen tuomion
111 kohdassa, ettéd on joka tapauksessa niin, ettd kyseessd olevista saatavista luopumista
ei voida médritelld valtiontueksi, koska yhteison televiestintdoikeudella on erityispiir-
teitd valtiontukia koskevaan yhteison oikeuteen nahden.

Lopuksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi valituksenalaisen tuomion
113-116 kohdassa, ettd vaikka Orangen ja SFR:n ja toisaalta Bouygues Télécomin
tilanteet olisivat toimilupien myontdmisajankohdan osalta objektiivisesti erilaiset,
toimilupien ensimmaiset haltijat eivit voineet padstd markkinoille sellaisten ongelmien
vuoksi, jotka liittyivit UMTS-tekniikkaan ja sen kehittdmisen kannalta epdsuotuisaan
taloudelliseen toimintaympéristoon, eiviatkd ne néin ollen voineet kiytinnossd hyotyé
edusta, joka olisi voinut synty4 siité, ettd ndmaé toimiluvat saatiin aikaisemmin.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi joka tapauksessa valituksenalaisen
tuomion 123 kohdassa, ettd "Orangelle ja SFR:lle ndenndisesti myonnetty etu oli joka
tapauksessa ainoa keino vilttda toteuttamasta direktiivin 97/13 vastaisesti toimenpide,
jolla olisi kansallisten viranomaisten toteuttamien kahden peréikkiisen toimilupamak-
sujdrjestelmin huomattavan eron johdosta syrjitty nditd kahta operaattoria tilanteessa,
jossa riidanalaisen muutoksen ajankohtana yksikdén operaattori ei toiminut markki-
noilla Orangen ja SFR:n viivyteltyd UMTS-palvelujensa tarjoamisessa — — ja jossa
kolmen kilpailevan operaattorin toimiluvat ovat ominaispiirteiltddn samanlaiset”.
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Toiseksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin hylkasi valituksenalaisen tuomion
127-156 kohdassa valittajien véitteet, joilla pyrittiin osoittamaan, ettd toimilupamak-
sujen muuttaminen loukkasi syrjintdkiellon periaatetta, ja katsoi, ettd tdmén
periaatteen kunnioittamista koskevaan arviointiin ei mydskaén liittynyt vakavia
vaikeuksia, jotka edellyttdisivait EY 88 artiklassa tarkoitetun tutkintamenettelyn
aloittamista.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi yhtaalté valituksenalaisen tuomion 134
ja 136 kohdassa, ettd UMTS-toimilupien myontdmismenettely oli konkreettista
jarjestdmistd koskevista yksityiskohtaisista sdénnoistddn huolimatta muodostanut
yhden ainoan menettelyn, jossa oli ollut tarkoitus myontéd neljd toimilupaa, ja nédin
ollen syrjintékiellon periaatetta oli sovellettava arvioimalla molempia hakumenettelyja
yhtend kokonaisuutena.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi toisaalta valituksenalaisen tuomion
148 kohdassa, ettd koska kolmen toimiluvan sisdltd oli samanlainen ja mikéédn
operaattoreista ei ollut pddssyt markkinoille Orangen ja SFR:n suoritettaviksi
médrittyjen toimilupamaksujen muutoksen ajankohtana, valittu vaihtoehto eli
ndiden toimilupamaksujen muuttaminen jilkeenpdin on mahdollistanut sen, ettd
Ranskan viranomaiset varmistivat yhdenvertaisen kohtelun kyseessé olevalle kolmelle
operaattorille ja valttivat viivistykset UMTS-palvelujen tarjoamisessa, josta sdddetdan
direktiivissd 97/13.

Kolmanneksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi valituksenalaisen
tuomion 157 ja 158 kohdassa niin ikddn, ettd asian monitahoisuus tai komissiossa
kdydyn menettelyn kestoaika eivit olleet sellaisia, ettd niistd voitaisiin péételld, ettd
toimilupamaksujen mukauttamista koskevan toimenpiteen arviointiin liittyi vakavia
vaikeuksia.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin hylkési kanteen niilld perusteilla.
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Asianosaisten vaatimukset

Valittajat vaativat valituksessaan, ettd yhteis6jen tuomioistuin

— kumoaa valituksenalaisen tuomion ja palauttaa asian ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimeen, jotta se ratkaisee asian uudelleen ottaen huomioon yhteiséjen
tuomioistuimen esittimét oikeudelliset ndkokohdat

- velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkéayntikulut.

Komissio sekd Ranskan tasavalta, Orange ja SFR vaativat, ettd valitus hyldtdédn ja
valittajat velvoitetaan korvaamaan oikeudenkéyntikulut.

Vaatimus suullisen kisittelyn aloittamisesta uudelleen

Valittajat ovat yhteisdjen tuomioistuimen kirjaamoon 17.11.2008 toimittamallaan
kirjelmalld vaatineet yhteisjen tuomioistuinta aloittamaan suullisen kasittelyn
uudelleen tyojarjestyksen 61 artiklan nojalla.

Valittajat vetoavat vaatimuksensa tueksi siihen, ettd tietyt julkisasiamiehen ratkai-
suehdotuksessaan esille ottamat seikat ovat uusia ja voivat vaikuttaa yhteisdjen
tuomioistuimen ratkaisuun.
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Téltd osin on muistutettava, ettd yhteisdjen tuomioistuin voi omasta aloitteestaan tai
julkisasiamiehen ehdotuksesta tai my0s asianosaisten pyynnostd mdaarétd tyojérjes-
tyksensd 61 artiklan mukaisesti suullisen kasittelyn aloitettavaksi uudelleen, jos se
katsoo, ettd silld ei ole riittdvisti tietoa asiasta tai ettd asia olisi ratkaistava sellaisen
argumentin perusteella, josta asianosaiset eivét ole saaneet tilaisuutta lausua (ks.
erityisesti asia C-17/98, Emesa Sugar, méérays 4.2.2000, Kok., s. I-665, 18 kohta; asia
C-181/02 P, komissio v. Kvaerner Warnow Werft, tuomio 29.4.2004, Kok., s. I-5703,
25 kohta ja asia C-284/06, Burda, tuomio 26.6.2008, Kok., I-4571, 37 kohta).

Yhteisojen tuomioistuin katsoo kuitenkin julkisasiamiestd kuultuaan, etti silld on nyt
esilld olevassa asiassa kéytettdvissddn kaikki tarpeelliset tiedot, jotka se tarvitsee
valittajien tekemin valituksen ratkaisemiseksi, ja ettd ndisté seikoista on lausuttu. Néin
ollen vaatimus suullisen késittelyn aloittamisesta uudelleen on hylattava.

Valitus

Valittajat vetoavat valituksensa tueksi neljadn valitusperusteeseen, jotka koskevat
perusteluvelvollisuuden laiminlyontié, oikeudellista virhettd siltd osin kuin katsottiin,
ettd vakavia vaikeuksia ei ollut olemassa, virheitd tosiseikkojen oikeudellisen
luonnehdinnan yhteydessa ja lopuksi useita oikeudellisia virheitd EY 87 artiklan
soveltamisessa.
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Ensimmdinen valitusperuste, joka koskee perusteluvelvollisuuden laiminlyontid
jérjestelmdn luonteeseen ja rakenteeseen perustuvan poikkeuksen osalta

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat vaittavat ensimmaisessd valitusperusteessaan, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin ei perustellut tuomiotaan riittdvésti siltd osin kuin on kyse jérjestelman
luonteeseen ja rakenteeseen perustuvan poikkeuksen soveltamisesta nyt esilld olevassa
asiassa; kyseessd on poikkeussddnto periaatteeseen, jonka mukaan erottelu, joka asettaa
yhden tai useamman yrityksen edullisempaan asemaan, on valttamatté valikoiva etu.
Valittajien mukaan valituksenalainen tuomio ei erityisesti sisdlld riittdvin selvdd
perustelua siltd osin kuin on kyse kyseisen poikkeuksen siséllostd ja syy-yhteydesté
poikkeuksen ja sen vililld, ettd valtion varoista luovuttiin merkittdvassd méérin.

Valittajat mainitsevat erityisesti erilaisia syit4, jotka voisivat niiden mukaan oikeuttaa
tukeutumisen jérjestelmédn rakenteeseen nyt esilld olevassa asiassa, toisin sanoen
yhteison televiestintdoikeuden erityispiirteet valtiontukia koskevaan yhteison oikeu-
teen ndhden, tarve noudattaa kdyttoonoton méirdaikaa 1.1.2002, josta sdddetddn
paiatoksen N:o 128/1999 3 artiklan 1 kohdassa, tai neljin operaattorin etsiminen
riittdvédn kilpailun varmistamiseksi. Valittajat katsovat, ettd yksikddn néistd syistd ei
kuitenkaan ole ratkaiseva tai ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin ei ainakaan ole
perustellut niita riittédvasti.

Komissio, Ranskan tasavalta, Orange ja SER katsovat sen sijaan, etté valituksenalaisen
tuomion perustelut ovat taltd osin riittdvét, koska tuomiossa tukeudutaan laajasti
oikeudelliseen kehykseen sekd merkitykselliseen oikeuskaytdntoon kyseisen poik-
keuksen arvioimiseksi.

Komissio ja SFR viittivit, ettd valittajien mainitsemien syiden arviointi on osa analyysid
siitd, onko tuomio perusteltu, eikd siitd, onko perusteluvelvollisuutta noudatettu.
Ranskan tasavalta vetoaa télté osin siihen, ettd toisin kuin valittajat véittavit, tallaiset
syyt ovat tédysin johdonmubkaisia ja toisiansa tdydentdvid. SFR lisad, ettd ensimmaéinen
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valitusperuste on joka tapauksessa jatettdvd tutkimatta silld perusteella, ettd valittajat
arvostelevat todellisuudessa ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen suorittamaa
tosiseikkojen arviointia.

Yhteistjen tuomioistuimen arviointi asiasta

Edell4 esitetyn osalta on muistettava, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen
velvollisuus yhteisdjen tuomioistuimen perussddnnon 36 artiklan ja 53 artiklan
ensimmaisen kohdan nojalla perustella tuomiot, ei velvoita ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuinta esittdmaén selvitystd, jossa seurattaisiin tyhjentévésti ja kohta kohdalta
kaikkia riidan asianosaisten esittimid pédtelmid. Perustelut voivat siten olla
implisiittisid, kunhan asianosaiset saavat niiden avulla selville syyt, joiden vuoksi
kyseiset toimenpiteet on toteutettu, ja yhteisojen tuomioistuimella on kéytettavissaén
riittavit tiedot, jotta se kykenee harjoittamaan valvontaansa (ks. asia C-397/03 P,
Archer Daniels Midland ja Archer Daniels Midland Ingredients v. komissio, tuomio
18.5.2006, Kok., s. 1-4429, 60 kohta ja asia C-3/06 P, Groupe Danone v. komissio,
tuomio 8.2.2007, Kok., s. I-1331, 46 kohta).

On todettava, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on nyt esilld olevassa asiassa
kuitenkin esittanyt syyt, joiden perusteella se katsoi, ettd kyseessd olevista saatavista
luopumisessa ei ole kyse valtiontuesta, joka on yhteison oikeuden vastainen,
televiestintdoikeuden jarjestelmén rakenteen vuoksi.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin selitti nimittéin erityisesti valituksenalaisen
tuomion 108—110 kohdassa laajasti yhteison televiestintilainsdddédntoa, sellaisena kuin
se seuraa direktiivistd 97/13 ja padtoksestd N:o 128/1999. Kyseinen tuomioistuin katsoi
erityisesti, ettd tdmén lainsddddnnon mukaan jasenvaltioilla on vapaus valita UMTS-
toimilupien myontdmismenettely, mutta niiden on kuitenkin noudatettava operaat-
torien yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, ja kunkin kyseisen operaattorin markki-
noilletulohetki on otettava huomioon.

1-2729



45

46

47

48

49

TUOMIO 2.4.2009 — ASIA C-431/07 P

Liséksi valituksenalaisen tuomion 109 kohdan mukaan yhteison oikeuskéytdnndssa on
jo tulkittu kyseisen direktiivin 11 artiklan 2 kohtaa siten, ettd sen mukaan eri
operaattoreille madréttyjen toimilupamaksujen on oltava taloudellisesti katsoen
yhtaldiset.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen mukaan Ranskan viranomaisilla ei ndin
ollen ollut nyt esilld olevan asian olosuhteissa muuta mahdollisuutta kuin alentaa
Orangen ja SFR:n suoritettavaksi madréttyjen toimilupamaksujen médrdd ja siten
luopua kyseesséd olevista saatavista, jotta timd mé&drd vastaa Bouygues Télécomin
suoritettavaksi madréttyd maaraa.

Kyseessd olevista 108—110 kohdasta ilmenee ndin ollen selvisti, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on selvasti identifioinut ne seikat, jotka oikeuttavat nyt esilld
olevassa asiassa jarjestelmén rakennetta koskevan sellaisen poikkeuksen soveltamisen,
jonka mukaan kansallisilla viranomaisilla on velvollisuus noudattaa yhdenvertaisen
kohtelun vaatimuksia, jotka on erityisesti asetettu yhteison televiestintdoikeudessa.

Lisdksi muut valittajien mainitsemat syyt perustuvat valituksenalaisen tuomion
virheelliseen tulkintaan.

Toisin kuin valittajat vdittavit, ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin ei yhtaalta
katsonut, ettd tarve kunnioittaa padtoksen N:o 128/1999 3 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettua paivamaéraa, eli 1.1.2002, paivdna, jona UMTS-palvelut piti ottaa kdyttoon
jasenvaltioiden alueella, olisi jérjestelmdn ominaispiirre. Kyseinen tuomioistuin otti
todellisuudessa huomioon tdmén seikan valituksenalaisen tuomion 141 kohdassa
ainoastaan arvioidakseen syitd, joiden vuoksi Ranskan viranomaiset péittivit olla
aloittamatta myontamismenettelyd uudelleen ab initio.
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Toisaalta valituksenalaisen tuomion 11 ja 138 kohdasta ilmenee nimenomaisesti, ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei ottanut huomioon tarvetta “valita riittdva
médrd operaattoreita, jotta kilpailu voitaisiin tosiasiallisesti varmistaa kyseiselld alalla”,
jarjestelmén ominaispiirteend vaan ainoastaan todetakseen, ettd ensimmadinen
hakumenettely ei johtanut tyydyttdvéan tulokseen, kun otetaan huomioon tarve
kilpailun varmistamisesta kyseiselld alalla, ja ettd siksi oli etsittdvd muita operaattoreita.

Lopuksi siltd osin kuin on kyse siit§, ettd valituksenalaisessa tuomiossa ei ole perusteltu
riittévasti jarjestelmén luonteen ja Orangelta ja SFR:It4 olevista saatavista luopumisen
vilistd syy-yhteyttd, on riittdvdd todeta, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
tdsmensi kyseisen tuomion 123 kohdassa, mitkd ovat ne syyt, joiden perusteella se
katsoi tdllaisen yhteyden olevan olemassa, kun se totesi, ettd koska kolme UMTS-
toimilupaa ovat ominaispiirteiltddn samanlaiset, Orangen ja SFR:n suoritettavaksi
médrattyjen toimilupamaksujen alkuperdisen méadrdn sdilyttdminen olisi véistamattd
johtanut sellaisten velvollisuuksien laiminlyontiin mainittujen kahden operaattorin
vahingoksi, jotka on nimenomaisesti asetettu yhteison televiestintdoikeudessa
yhdenvertaisen kohtelun osalta.

Edelld esitetyn valossa on todettava, ettd valituksenalaisen tuomion perustelujen
perusteella voidaan ymmartadd oikeudellisesti riittdvalla tavalla syyt, joiden perusteella
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi, ettd jérjestelmédn rakenteen vuoksi
Orangen ja SFR:n suoritettavaksi méaréttyjen toimilupamaksujen alentamista ja ndin
ollen niitd maksuja koskevista saatavista luopumista ei voitu katsoa valtiontueksi.

Ensimmainen valitusperuste on niin ollen hylattéva perusteettomana.

[-2731



54

55

56

57

TUOMIO 2.4.2009 — ASIA C-431/07 P

Toinen valitusperuste, joka koskee oikeudellista virhettd siltd osin kuin katsottiin, ettd
vakavia vaikeuksia ei ollut olemassa

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat vetoavat toisessa valitusperusteessaan siihen, ettd ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuin on sekoittanut keskenéén vakavien vaikeuksien olemassaolon arvioinnin
ja riidanalaisen paatoksen perusteltavuuden arvioinnin. Erityisesti osoittaakseen, etté
komissio ei ollut velvollinen aloittamaan perustellumpaa tutkintaa koskevaa vaihetta,
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on valittajien mukaan tyytynyt vain toteamaan
tutkittuaan muodollisesti kunkin kanneperusteen osalta, onko se perusteltu, etta tissi
tutkimuksessa ei ollut ilmennyt vakavia vaikeuksia.

Valittajien mielestd vakavien vaikeuksien olemassaolon vahvistaa todellisuudessa se,
ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on itse korvannut valituksenalaisessa
tuomiossa komission arvioinnin omallaan useiden monitahoisten kysymysten osalta ja
ndin hyldnnyt osittain riidanalaiseen paatokseen siséltyneen selvityksen.

Komissio vastustaa valitusperusteen tutkittavaksi ottamista siltd osin kuin sitd ei
esitetty ensimmdisessd oikeusasteessa. Ranskan tasavalta puolestaan viittdd, ettd
valittajat eivit vedonneet ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimessa kuin toissijai-
sesti tarpeeseen avata EY 88 artiklassa tarkoitettu valtiontukia koskeva muodollinen
tutkintamenettely.

Komissio, Ranskan tasavalta, SFR ja Orange vaittdvit asiakysymyksen osalta, etté
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen noudattama menettelytapa on oikeudelli-
sesti oikea eikd aiheuta epaselvyyttd. Lisdksi Orangen mukaan ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuin suoritti nimenomaisesti sellaisen analyysin, jota valittajat
olivat vaatineet. Komissio lisdd, ettd ne seikat, joihin ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on tukeutunut, ovat samat kuin ne seikat, joihin riidanalainen pa&tos
perustuu. Tamd osoittaa, ettd tdllaiset seikat olivat riittdvid valittajien esittdmien
kysymysten tutkimiseksi.
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Siltd osin kuin on kyse komission analyysin véitetystd torjumisesta, Ranskan tasavalta
vaittdd, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin ei korvannut komission arviointia
omallaan, silld valituksenalainen tuomio pohjautui hyvin laajalti riidanalaisen
péitoksen sisdltdimddn analyysiin. Komissio, SFR ja Orange arvioivat liséksi, etté
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen suorittamien erilaisten arviointien tarkoi-
tuksena oli ainoastaan vastata valittajien kanteessaan esittdmiin vaitteisiin. SFR lisaa
erityisesti, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin ei olisi voinut tutkia sit4, oliko
niin, ettd vakavia vaikeuksia ei ollut, ilman perusteellisemman analyysin tekemista
komission kaytettédvissd olevista seikoista. SFR:n mukaan on joka tapauksessa niin, etta
tillaisia viitteitd ei ole ainoastaan jatettdva tutkimatta siltd osin kuin ne koskevat
tosiseikkojen arviointia vaan niilld ei edes onnistuta osoittamaan, kuinka komission
suorittamasta arvioinnista poikkeava ensimmaéisen oikeusasteen suorittama arviointi
olisi omiaan vaikuttamaan vakavien vaikeuksien olemassaoloon ja valituksenalaisen
tuomion pitevyyteen.

Yhteis6jen tuomioistuimen arviointi asiasta

On todettava ensinnékin, ettd toisin kuin komissio vaittds, tassd valitusperusteessa ei
arvostella riidanalaisen paiatoksen pétevyyttd vaan siind moititaan ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuinta siiti, ettid se teki oikeudellisen virheen tutkiessaan
tdmén padtoksen sisdltod sen arvioimiseksi, oliko vakavia vaikeuksia olemassa.

Toinen valitusperuste on néin ollen otettava tutkittavaksi.

Siltd osin kuin on kyse tdimén valitusperusteen perusteltavuudesta, on muistettava, ettd
vakiintuneen oikeuskdytdannén mukaan EY 88 artiklan 2 kohdassa tarkoitettu
menettely on vilttdmaton silloin, kun komissio kohtaa vakavia vaikeuksia arvioidessaan
tuen soveltuvuutta yhteismarkkinoille. Komissio voi siis pysyttaytyd EY 88 artiklan
3 kohdassa tarkoitetussa alustavan tutkinnan vaiheessa ja tehdd paitoksen, jonka
mukaan tuki soveltuu yhteismarkkinoille, vain, jos se on timan menettelyn péattyessd
vakuuttunut tuen soveltuvuudesta yhteismarkkinoille. Jos komissio on sitd vastoin
tdssd alustavassa menettelyssd tullut toisenlaiseen tulokseen tai ei ole kyennyt
ratkaisemaan kaikkia tuen soveltuvuutta yhteismarkkinoille koskevaan arviointiin
liittyvid vaikeuksia, komissiolla on velvollisuus hankkia kaikki tarpeelliset selvitykset ja
aloittaa tédtd varten EY 88 artiklan 2 kohdan mukainen menettely (ks. erityisesti asia
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C-198/91, Cook v. komissio, tuomio 19.5.1993, Kok., s. I-2487, Kok. Ep. XIV, s. I-211,
29 kohta; asia C-367/95 P, komissio v. Sytraval ja Brink’s France, tuomio 2.4.1998, Kok.,
s.1-1719, 39 kohta ja asia C-521/06 P, Athinaiki Techniki v. komissio, tuomio 17.7.2008,
Kok., s. I-5829, 34 kohta).

Kuten myos valituksenalaisen tuomion kyseessi olevan osan, jonka kohteena on
"Toinen kanneperuste, joka koskee EY 87 artiklan 1 kohdan noudattamatta jattamista,
ja kolmas kanneperuste, joka koskee EY 88 artiklan 2 kohdan noudattamatta
jattdmistd”, otsikosta itsestddn ilmenee, ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tutki
valituksenalaisen tuomion 95—-160 kohdassa kanteen toisen kanneperusteen, joka koski
EY 87 artiklan 1 kohdan rikkomista ja valikoivan edun késitteen ja syrjintdkiellon
periaatteen tulkintaa, yhdessd kolmannen kanneperusteen kanssa, joka puolestaan
koski EY 88 artiklan 2 kohdan rikkomista silld perusteella, ettd komissio oli
laiminlyényt muodollisen tutkintavaiheen aloittamisen, vaikka toimilupamaksujen
mukauttamista koskevan toimenpiteen tutkintaan liittyi vakavia vaikeuksia.

Tdma lahestymistapa on perusteltua, kun otetaan huomioon, kuten julkisasiamies on
todennut ratkaisuehdotuksensa 208 ja 214 kohdassa, se seikka, ettd vakavien
vaikeuksien kasite on luonteeltaan objektiivinen, jolloin téllaisten vaikeuksien
olemassaoloa on arvioitava ottamalla huomioon sekéd riidanalaisen toimenpiteen
toteuttamiseen liittyvét olosuhteet ettd komission perusteluinaan kayttamat arviot (ks.
téltd osin em. asia Cook v. komissio, tuomion 30 ja 31 kohta).

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin suoritti juuri téllaisen tutkinnan, kun se
analysoi syité, joiden perusteella komissio katsoi, ettd toimilupamaksujen mukautta-
mista koskeva toimenpide ei ollut valikoiva etu ja ettd silld ei loukattu syrjintdkiellon
periaatetta.
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Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin ei ndin ollen tehnyt oikeudellista virhett4, kun
se tutki komission arvioita sen tutkimiseksi, oliko ne tehty riittavien tietojen perusteella
ja olivatko ne omiaan poistamaan mahdollisuuden vakavien vaikeuksien olemassa-
olosta.

Lisdksi valittajat myontavat itsekin valituksessaan, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin péittelee valituksenalaisen tuomion 93 kohdassa oikeuskiytinnostéd
perustellusti, ettd oli “tutkittava kantajien viitteet, jotka kohdistuvat riidanalaiseen
péaitokseen ja koskevat vakavien vaikeuksien ilmenemistd. Jos téllaisia vaikeuksia
nimittéin olisi, pdétos voitaisiin kumota jo pelkéstddn tdlld perusteella perustamisso-
pimuksessa méératyn kontradiktorisen ja perustellun tutkinnan laiminlyénnin vuoksi,
siindkin tapauksessa, ettd asiassa ei ndytettdisi komission arvioineen asian sisaltod
oikeudellisesti tai tosiasiallisesti virheellisesti”.

Kanteen kahden kanneperusteen késittely yhdessé edellytti joka tapauksessa siti, ettd
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin ei ainoastaan arvioinut vakavien vaikeuksien
olemassaoloa vaan vastasi myds kantajien toisen kanneperusteensa, joka koski juuri
komission arvioiden perusteltavuutta, tueksi esittimiin viitteisiin.

Téltd osin on kuitenkin todettava, ettd valittajien vdittdma perustelujen korvaaminen
on todellisuudessa ainoastaan valittajien esittdmiin viitteisiin vastaamista.

Niin ollen ensinndkaén valittajien véitteet, joiden mukaan ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuin korvasi riidanalaisen paatoksen perustelut omalla arvioinnillaan, kun se
katsoi valituksenalaisen tuomion 105, 109 ja 110 kohdassa, ettd UMTS-palveluilla on
markkina-arvo, eivit ole perusteltuja.
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Kuten kyseisestd 105 kohdasta nimittdin ilmenee ja kuten julkisasiamies toteaa
ratkaisuehdotuksensa 222 kohdassa, komissio esitti ainoastaan ensimmaéisen oikeus-
asteen tuomioistuimessa pidetysséd istunnossa péinvastaisen kannan, jonka mukaan
kyseisilla palveluilla ei ole taloudellista arvoa, mutta riidanalainen p&étds perustui
muihin seikkoihin. Néin ollen ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin ei korvannut
komission perusteluita omillaan.

Sama pitee siltd osin kuin on toiseksi kyse toteamuksesta, jonka mukaan ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin korvasi riidanalaisen padtoksen perustelut omalla arvioin-
nillaan, kun se totesi valituksenalaisen tuomion 113—121 kohdassa, ettd Orange ja SFR
hyotyivat aikaisemmin saamiensa toimilupien muodostamasta mahdollisesta ajallisesta
edusta.

Vaikka nimittdin oletettaisiin, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tuli
vastatessaan valittajien viitteeseen toiseen johtopéadtokseen kuin komissio riidanalai-
sessa padtoksessd, on kuitenkin niin, ettd kyseinen tuomioistuin toissijaisesti ja
korvaamatta perusteluita hyviksyi valituksenalaisen tuomion 123-125 kohdassa
komission perustelut, joiden mukaan se, ettd valikoivaa etua ei ollut olemassa, johtui
yhteison televiestintélainsddddnnon oikeussddntojen soveltamisesta.

Kolmanneksi ei voida hyviaksyd myoskéén valittajien argumentaatiota, jonka mukaan
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin korvasi komission arvioinnin omallaan, kun
se katsoi valituksenalaisen tuomion 131 ja 132 kohdassa, ettd yhtdéltid Orange ja SER ja
toisaalta Bouygues Télécom eivit olleet toisiinsa rinnastettavassa tilanteessa silld
perusteella, ettd jalkimmainen yhtio otti riskin siit4, ettei se voi tarjota UMTS-palveluja
tai ettd niiden tarjoaminen viivéstyy.

Téltd osin on todettava, ettd kun riidanalaisen paidtoksen mukaan kyseessi ei ollut
syrjintd, perusteena ei ollut se, ettd kolmen kyseessé olevan operaattorin tilanteet olivat
rinnastettavissa toisiinsa, vaan se, ettd sovellettiin yhteison televiestintdlainsdddantoa,
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jossa edellytettiin Ranskan viranomaisten valitsemaa vaihtoehtoa. Néin ollen kysymys
siitd, olivatko nédiden operaattoreiden tilanteet rinnastettavissa toisiinsa vai eivit niiden
ottamien riskien osalta, ei ollut seikka, joka olisi ollut omiaan vaikuttamaan komission
kantaan.

Neljanneksi ja viimeiseksi myos sellainen viite on perusteeton, jonka mukaan
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin korvasi komission arvioinnin omallaan, kun
se analysoi valituksenalaisen tuomion 137-153 kohdassa Ranskan viranomaisilla olevia
erilaisia vaihtoehtoja ja nédiden vaikutuksia tarjouskilpailun voittaneiden yhtididen
kohtelun yhdenvertaisuuteen.

Kuten julkisasiamies on todennut ratkaisuehdotuksensa 225 kohdassa, komissio oli jo
analysoinut niitd vaihtoehtoja riidanalaisessa paatoksessd, joten ensimmadisen oikeus-
asteen tuomioistuin ei korvannut komission arviointia omallaan.

Edelld esitettyjen toteamusten valossa on néin ollen todettava, ettd vaikka ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin tuli joitakin valittajien ensimmaéisessd oikeusasteessa
esittdmid viitteitd arvioidessaan toisenlaiseen johtopaitokseen kuin komissio riidan-
alaisessa padtoksessd, ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arvioiden perusteella
ei voida kyseenalaistaa kyseisen péddtoksen perusteltavuutta tai paitelld, ettd oli
olemassa vakavia vaikeuksia.

Valittajien valituksensa tueksi esittdmé toinen valitusperuste on ndin ollen hylattava
perusteettomana.
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Neljds valitusperuste, joka koskee virheitd EY 87 artiklan soveltamisessa

Neljdannessi valitusperusteessa, jota on késiteltdvd ennen kolmatta valitusperustetta, on
kolme osaa.

Neljdannen valitusperusteen ensimmaéinen ja toinen osa

— Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat vdittdvit tdméan valitusperusteen ensimmadisessd osassa, ettd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin teki oikeudellisen virheen, kun se péitteli, ett4 jérjestelmén
rakenteeseen perustuvan poikkeuksen johdosta oli nyt esilli olevassa asiassa
viistimatonts, ettd Ranskan valtio luopui Orangelta ja SFR:td olleista saatavista.
Jarjestelmdn rakenteen edellyttdessi useamman operaattorin etsimistd Ranskan
viranomaiset olisivat valittajien mukaan todellisuudessa voineet joko aloittaa
menettelyn kokonaan uudelleen ab initio tai — kuten nyt esilld olevassa asiassa —
aloittaa uuden hakumenettelyn.

Jalkimmadisessd tapauksessa viranomaisten olisi kuitenkin pitinyt soveltaa erilaisia
taloudellisia kriteerejd. Toisin kuin ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin on
katsonut, ne eivit olisi valittajien mukaan johtaneet syrjintdéan, koska alkuperiisten
tarjouskilpailun voittajien tilanne ei ollut sama kuin niiden, jotka valittiin uuden
hakumenettelyn seurauksena, silld yhtéaltd néille tarjouskilpailun voittajille vakuu-
tettiin, ettd ne saavat pitdd UMTS-toimilupansa ilman, ettd uudet hakijat voivat
kyseenalaistaa niitd, ja toisaalta se, ettd ne saivat toimilupansa aikaisemmin, oli
sellaisenaan ilmeinen etu.
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Orangen ja SFR:n mukaan neljannen valitusperusteen tdmé osa on jatettdva tutkimatta,
koska silla pyritddn ensimmadisessd oikeusasteessa esitettyjen perusteiden uuteen
arvioimiseen.

Komissio, Ranskan tasavalta, SFR ja Orange viittivit, ettd ensimmaiisen oikeusasteen
tuomioistuin tutkijoka tapauksessa Ranskan viranomaisilla olevia muita vaihtoehtoja ja
paitteli paitsi yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja vapaan kilpailun periaatteen
kunnioittamisen valttiméattomyyden myos sen valossa, ettd padtoksen N:o 128/1999
3 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu méardaika paattyi 1.1.2002, ettd ainoastaan kyseisten
viranomaisten lopulta valitsema vaihtoehto oli sellainen, jolla voitiin taata ndiden
periaatteiden kunnioittaminen, ja néin ollen tdima vaihtoehto oli "vdistimaton”.

Valittajat viittdvdt neljannen valitusperusteen toisessa osassa, ettd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin teki useita oikeudellisia virheitd, kun se péitteli, ettd ei
ollut olemassa valikoivaa etua Orangen ja SFR:n hyviksi.

— Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

On todettava ensinnékin, etté valittajien kaksi vaitettd, jotka ne ovat esittdneet sellaisen
toteamuksensa tueksi, jonka mukaan se, ettd Orangen ja SFR:n suoritettavaksi olisi
madritty UMTS-toimilupamaksut, joiden maédrd poikkesi Bouyguesilta vaaditun
toimilupamaksun maéréstd, ei olisi johtanut syrjintddn kahden ensimmadisen tarjous-
kilpailun voittajan hyviksi, on jétettdvé tutkimatta.

EY 225 artiklasta, yhteistjen tuomioistuimen perussaannon 58 artiklan ensimmaisesta
kohdasta ja sen tyojarjestyksen 112 artiklan 1 kohdan c alakohdasta seuraa, etté
valituksessa on ilmoitettava tdsmaéllisesti sekd se, miltd kaikilta osin tuomion
kumoamista vaaditaan, ettd ne oikeudelliset perusteet ja perustelut, joihin erityisesti
halutaan vedota tdmédn vaatimuksen tueksi (asia C-488/01 P, Martinez v. parlamentti,
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madrdys 11.11.2003, Kok., s. I-13355, 40 kohta ja asia C-227/04 P, Lindorfer v. neuvosto,
tuomio 11.9.2007, Kok., s. I-6767, 45 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Valittajat eivit vetoa ndistd kahdesta viditteestd ensimmdiisen tueksi, jonka mukaan
Orangelle ja SFR:lle vakuutettiin, ettd ne saavat pitdd toimilupansa ilman, ettd muut
hakijat voivat kyseenalaistaa niité, oikeudelliseen virheeseen valituksenalaisen tuomion
perusteluosassa, etenkddn sen 144 kohdassa, jossa ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin katsoi, ettd kolme operaattoria olivat toisiinsa rinnastettavassa tilanteessa.

Nadistd viitteistd toisesta, jonka mukaan SFR ja Orange hyotyivit edusta, joka seurasi
niiden toimilupien mydntédmisestd aikaisemmin, on todettava niin ikaén, ettd valittajat
eivit esitd mitddn perusteluja, jotka olisivat omiaan kyseenalaistamaan ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuimen etenkin valituksenalaisen tuomion 115-122 kohdassa
téltd osin suorittaman arvioinnin.

Siltd osin kuin on kyse muista véitteistd, jotka esitettiin neljannen valitusperusteen
toisessa osassa, on todettava, ettd toisin kuin Orange ja SFR vaittavit, ndissd viitteissd ei
ainoastaan toisteta ensimmaiisessd oikeusasteessa esitettyjd kanneperusteita vaan ne
koskevat tosiasiassa valituksenalaisen tuomion perustelujen olennaista osaa eli
kyseisen tuomion 108—111 kohtaa, ja ne on néin ollen tutkittava.

Siltd osin kuin on kyse ndiden viitteiden perusteltavuudesta, on todettava, ettd
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion
108 kohdassa, ettd direktiivissé 97/13 ja paatoksessa N:o 128/1999 annetaan
jasenvaltioille harkintavaltaa toimilupien myontdmismenettelyn valinnan osalta,
kunhan vapaan kilpailun ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteita noudatetaan.
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Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin esitti timén toteamuksen johdosta johtopaé-
toksen, jota valittajat eivit ole riitauttaneet ja jonka mukaan jasenvaltiot voivat valita
vertailevan valintamenettelyn, koska ensisijaista on se, ettd operaattoreita kohdellaan
samalla tavalla erityisesti toimilupamaksujen osalta.

Kayttamalld mainittua harkintavaltaa Ranskan viranomaiset paattivat myontad UMTS-
toimiluvat nyt esilld olevassa asiassa juuri vertailevan valintamenettelyn kautta. Kuten
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa valituksenalaisen tuomion 12 kohdassa,
ndmd viranomaiset katsoivat vélttimattoméksi etsid muita yhtioitd, joille lupa
myonnetddn, ainoastaan siitd syystd, ettd ensimméiinen hakumenettely epdonnistui
osittain, koska ei ollut voitu myonta4 riittdvin montaa toimilupaa todellisen kilpailun
takaamiseksi telepalvelualan markkinoilla.

Téllaisessa tilanteessa kyseisilld viranomaisilla oli kuitenkin kolme vaihtoehtoa, kuten
valittajat itsekin myontdvdt, eli aloittaa menettely uudelleen ab initio, aloittaa
tdydentdva hakumenettely muuttamatta Orangen ja SFR:n suoritettavaksi méarattyjen
UMTS-toimilupamaksujen méadraa jalkeenpdin tai aloittaa téllainen menettely, johon
liittyy kyseisten toimilupamaksujen muuttaminen jilkeenpdin.

Kuten ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi valituksenalaisen tuomion
141 kohdassa, nyt esilld olevan asian olosuhteissa vaihtoehto menettelyn aloittamisesta
uudelleen ab initio olisi tehnyt mahdottomaksi kunnioittaa padtoksen N:o 128/1999
3 artiklan 1 kohdassa vahvistettua paivimadras, eli 1.1.2002, paivimidrdng, johon
mennessd jasenvaltioiden oli pantava tiytantoon direktiivi 97/13 siltd osin kuin on kyse
UMTS-palvelujen koordinoidusta kéyttoonotosta niiden alueella asteittain. Kuten
lisaksi ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin on perustellusti katsonut kyseisen
tuomion 144 ja 145 kohdassa, vaihtoehto, jossa Orangea ja SFR:da olisi vaadittu
suorittamaan toimilupamaksut, jotka ovat paljon korkeampia kuin Bouygues
Télécomilta vaadittu maksu, vaikka yksikddn néistd kolmesta operaattorista ei ollut
vield paassyt markkinoille syistd, jotka eivét riippuneet ainoastaan niiden tahdosta, ja
vaikka nédiden toimilupien ominaispiirteet olivat samat, olisi johtanut Orangen ja SFR:n
syrjintdan.
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Toisin sanoen ndistd kahdesta vaihtoehdosta yhden soveltaminen ei olisi mahdollis-
tanut sit4, ettd Ranskan viranomaiset voivat noudattaa yhteison oikeuden vaatimuksia.

Niin ollen kyseisten viranomaisten lopulta valitseman vaihtoehdon puitteissa kyseessé
olevista toimilupamaksuista luopuminen, joka seurasi toimenpiteestd, joka koski
Orangen ja SFR:n suoritettavaksi madrattyjen toimilupamaksujen jélkikdteen tapah-
tuvaa mukauttamista suhteessa Bouygues Télécomiin, oli vaistamatonta.

Ainoastaan tillainen vaihtoehto oli tosiasioiden tapahtumahetkelld omiaan yhtaéltéd
vihentdmaén riskia UMTS-palvelujen kdyttoonottamisen viivdstymisestd, koska se
mahdollisti sen varmistamisen, ettd vdhintddn kaksi lupaa oli mydnnetty ennen
paiatoksen N:o 128/1999 3 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua paiviméérad. Toisaalta tima
vaihtoehto mahdollisti myo6s sen sulkemisen pois, ettd kolmeen operaattoriin
kohdistuu syrjintda, silld toimilupamaksujen mukauttamisen nimenomaisena tarkoi-
tuksena oli ottaa huomioon se, ettd ajankohtana, jolloin toimilupa myonnettiin
Bouygues Télécomille, yksikddn kolmesta operaattorista ei ollut vield péadssyt
markkinoille niiden tahdosta riippumattomista syistd, joten niiden tilanteet olivat
tdmaén johdosta toisiinsa rinnastettavat.

Téstd seuraa, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei tissé tilanteessa tehnyt
oikeudellista virhettd, kun se katsoi, etté yhteison televiestintélainsdddédnto ja erityisesti
syrjintdkiellon periaate edellyttavit, ettd Ranskan viranomaiset mukauttivat Orangen ja
SFR:n suoritettavaksi madrdttyja toimilupamaksuja suhteessa Bouygues Télécomin
suoritettavaksi maaréttyihin toimilupamaksuihin.

Niin ollen neljannen valitusperusteen ensimmadinen osa on jatettava osittain tutkimatta
ja todettava osittain perusteettomaksi.

Koska tdma ensimmaéinen osa on hyldttivs, neljannen valitusperusteen toinen osa on
todettava tehottomaksi.
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On nimittdin muistettava, ettd yhteisjen tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskéy-
tdnnon mukaan toimenpiteen luokitteleminen tueksi edellyttds, ettd kaikki perusta-
missopimuksen 87 artiklan 1 kohdassa tarkoitetut edellytykset téyttyvdt (ks. asia
C-345/02, Pearle ym., tuomio 15.7.2004, Kok., s. I-7139, 32 kohta oikeuskaytdnto-
viittauksineen).

EY 87 artiklan 1 kohdassa asetetaan nelja kumulatiivista edellytystd. Ensinnékin on
oltava kyse valtion toimenpiteestd tai valtion varoilla toteutetusta toimenpiteesta.
Toiseksi kyseisen toimenpiteen on oltava omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden
viliseen kauppaan. Kolmanneksi toimenpiteelld on annettava etua sille, joka on
toimenpiteen kohteena. Neljanneksi toimenpiteen on védristettdvd tai uhattava
vadristad kilpailua (em. asia Pearle ym., tuomion 33 kohta oikeuskayténtoviittauk-
sineen).

Kuten neljannen valitusperusteen ensimmaiisen osan arvioinnista kuitenkin seuraa,
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin ei tehnyt oikeudellista virhettd, kun se katsoi
valituksenalaisen tuomion 111 kohdassa, ettd valtion varoista luopuminen ei ollut
omiaan osoittamaan valtiontuen olemassaoloa nyt esilld olevassa asiassa, koska
Orangelta ja SFR:td olevista saatavista luopuminen oli vdistdmétontd jarjestelman
rakenteen vuoksi.

Téstd seuraa, ettd nyt esilld olevassa asiassa ensimmadinen tdmén tuomion 102 kohdassa
mainituista edellytyksistd valtiontuen olemassaolon toteamiseksi ei téyty.

Naiin ollen neljannen valitusperusteen toinen osa, joka koskee Orangen ja SFR:n
hyviksi olevan edun olemassaoloa, ei misséén tapauksessa voi vaikuttaa ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuimen sen pddtelmén oikeellisuuteen, jonka mukaan téssd
asiassa ei ole kyse valtiontuesta.
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Neljannen valitusperusteen kolmas osa

— Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat vetoavat neljinnen valitusperusteensa kolmannessa osassa siihen, ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin teki oikeudellisen virheen soveltaessaan
syrjintékiellon periaatetta.

Valittajat vdittdavat aivan ensiksi, ettd yhtdalta Orange ja SFR ja toisaalta Bouygues
Télécom eivdt olleet samassa tilanteessa silld hetkelld, kun toimilupamaksujen
mukauttamiseen edettiin, koska UMTS-toimiluvat toiminnan harjoittamiseen myo6n-
nettiin eri ajankohtina. Lisdksi toimilupien myontédmiskriteerien muuttaminen oli
valittajien mukaan oikeudellisesti mahdotonta, kun otetaan huomioon periaate, jonka
mukaan toimilupien myontidmisperusteita ei saa jilkikdteen muuttaa (jdljempéana
koskemattomuus) tarjouskilpailumenettelyss4, sekd direktiivi 97/13. Valittajat véittavit
lopuksi, ettd yhteison direktiiveissd, etenkin direktiivissda 97/13, sdddettyjen tavoitteiden
noudattaminen ei kuulu poikkeuksiin, jotka on lueteltu tyhjentévésti EY 87 artiklan
2 kohdassa.

Orange ja komissio katsovat sen sijaan, ettd ndimé kolme UMTS-toimiluvan haltijaa
ovat olleet todellisuudessa samassa tilanteessa, koska Orange ja SFR eiviit olleet saaneet
aineellista etua ndistd toimiluvista. Ndin ollen syrjintékiellon periaate edellytti niiden
mukaan véistaméttd toimilupamaksujen mukauttamista jalkikdteen. Orange vastustaa
joka tapauksessa neljannen valitusperusteen tdimén osan tutkittavaksi ottamista, koska
syrjintdkiellon periaatteen tdytinto6npano on riitautettu samoilla perusteilla jo
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimessa.

Komissio toteaa toimilupien myontamisehtojen muuttamisen sallittavuudesta yht&alts,
ettd koskemattomuuden periaate ei siséilly direktiiviin 97/13 eikd mihinkdén
muuhunkaan yhteison oikeuden sovellettavaan oikeussdéntoon. Orange katsoo joka
tapauksessa, ettd tillaisella periaatteella ei voitaisi kyseenalaistaa velvollisuutta
noudattaa syrjintdkiellon periaatetta. Toisaalta komission, SFR:n ja Orangen mukaan
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mahdollisuudesta muuttaa toimilupien myontdmisehtoja sdddetddn nimenomaisesti
direktiivissd 97/13. Ranskan tasavalta vaittaa télta osin, ettd tallainen muutos ei ollut
ainoastaan mahdollinen vaan pakollinen kyseisen direktiivin 11 artiklan 2 kohdan
nojalla, jonka mukaan toimilupamaksujen on oltava ketdédn syrjiméttomis.

Lopuksi komissio, Ranskan tasavalta, SFR ja Orange viittdvit, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin ei pitdnyt direktiivid 97/13 poikkeuksena niiden poikkeuk-
sien lisdksi, joista madrétddn jo EY 87 artiklan 2 kohdassa ja jotka ovat poikkeuksia
kyseisen artiklan 1 kohdassa tarkoitetusta yhteismarkkinoille yhteensopimattomia
tukia koskevasta kiellosta. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tukeutui sen sijaan
tdhédn direktiiviin ainoastaan perustellakseen oikeudellisesti sitd, ettd on mahdotonta
katsoa toimilupamaksujen mukauttamista koskeva toimenpide valtiontueksi.

— Yhteisdjen tuomioistuimen arviointi asiasta

Aivan ensiksi valittajien siitd viitteestd, jonka mukaan ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin katsoi virheellisesti, ettd yhtaéltd Orange ja SFR ja toisaalta Bouygues
Télécom olivat samassa tilanteessa, on todettava, etti timi viite on otettava
tutkittavaksi toisin kuin Orange vaittaa.

Téltd osin on muistettava, ettd jos valittaja riitauttaa ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen tekemén yhteison oikeuden tulkinnan tai soveltamisen, ensimmai-
sessd oikeusasteessa tutkittuja oikeuskysymyksié voidaan késitelld uudelleen valituksen
yhteydessd (ks. asia C-210/98 P, Salzgitter v. komissio, tuomio 13.7.2000, Kok.,
s. 1-5843, 43 kohta). Muutoksenhakumenettelyn tarkoitus jdisi nimittdin osaksi
toteutumatta, jollei valittaja voisi tilld tavoin perustaa valitustaan perusteisiin ja
perusteluihin, jotka on esitetty jo ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa (ks.
erityisesti asia C-41/00 P, Interporc v. komissio, tuomio 6.3.2003, Kok., s. I-2125,
17 kohta ja em. asia Martinez v. parlamentti, maarayksen 39 kohta).
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Viite, joka koskee sitd, ettd kyseessd olevat kolme operaattoria olivat samassa
tilanteessa, vastaa téllaisiin vaatimuksiin siltd osin kuin sen tarkoituksena on
nimenomaisesti arvostella ensimmadisen oikeusasteen tésté tilanteesta syrjintikiellon
periaatteen valossa tekemadé analyysid.

Asiakysymyksestd on todettava, kuten valittajat perustellusti toteavat, ettd vakiintuneen
oikeuskdytdnnon perusteella syrjintdd voi olla ainoastaan erilaisten sddntojen
soveltaminen toisiinsa rinnastettaviin tilanteisiin tai saman sddnnon soveltaminen
erilaisiin tilanteisiin (ks. asia C-279/93, Schumacker, tuomio 14.2.1995, Kok., s. [-225,
30 kohta ja asia C-341/05, Laval un Partneri, tuomio 18.12.2007, Kok., s. I-11767,
115 kohta).

Nyt esilla olevassa asiassa se, ettd UMTS-toimiluvat myonnettiin aikaisemmin
Orangelle ja SFR:le, olisi voinut olla perusteena lupiin liittyvien maksujen mdarén
vahvistamiselle korkeammaksi kuin Bouygues Télécomin suoritettavaksi madratyn
toimilupamaksun maédrd tai edellyttdd tdtd ainoastaan, jos ndiden toimilupien
taloudellisen arvon voidaan katsoa olevan pelkéstidn kyseisten lupien aikaisemman
myontdmisen perusteella suurempi kuin jalkimmadiselle yhti6lle myonnetyn toimiluvan
taloudellinen arvo.

Nyt esilld olevassa asiassa on kuitenkin selvéd, ettd tilanne ei ole tallainen.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi nimittdin valituksenalaisen tuomion
116 kohdassa, ettd Orange ja SER eivit voineet kayttdd niille myonnettyjé toimilupia.

Kuten ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin totesi perustellusti valituksenalaisen
tuomion 100 ja 110 kohdassa, on kyll4 totta, ettd toimiluvalla on taloudellinen arvo,
mutta tdimd arvo riippuu kunkin kyseessé olevan operaattorin markkinoilletulohetkestd
(ks. my0s asia C-462/99, Connect Austria, tuomio 22.5.2003, Kok., s. I-5197, 93 kohta).

1-2746



119

120

121

122

123

BOUYGUES JA BOUYGUES TELECOM v. KOMISSIO

Toisin sanoen toimiluvan taloudellinen arvo seuraa erityisesti toimiluvan haltijalla
olevasta mahdollisuudesta vedota tihén toimilupaan liittyviin oikeuksiin, eli nyt esilla
olevassa asiassa mahdollisuudesta hallita julkista taajuutta UMTS-tekniikan kayttami-
seen.

Kuten ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion
116 kohdassa — ilman, ettd valittajat olisivat valittaneet siitd tdlld valituksella — on
kiistatonta, ettd ajankohtana, jolloin Bouygues Télécomille myonnettiin toimilupa, eli
3.12.2002, Orange ja SFR eivit olleet vield voineet ottaa kdyttoon UMTS-palveluitaan ja
ndin ollen kéyttdd toimilupiaan sellaisten syiden takia, jotka olivat niiden tahdon
ulottumattomissa, eli UMTS-tekniikkaan ja sen kehittdmisen kannalta epdsuotuisaan
taloudelliseen toimintaymparistoon liittyvien ongelmien takia. Néin ollen Orangelle ja
SFR:lle myonnettyjen toimilupien taloudellinen arvo ei voinut olla pelkéstédan kyseisten
lupien aikaisemman myontdmisen perusteella suurempi kuin Bouygues Télécomille
myonnetyn toimiluvan taloudellinen arvo.

Lisdksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin hylkési valituksenalaisen tuomion
119-121 kohdassa — ilman, ettd valittajat olisivat valittaneet tdstd arvioinnista talla
valituksella — myos valittajien véitteet, joilla pyrittiin osoittamaan, ettd siitd, ettd
toimiluvat myonnettiin Orangelle ja SFR:lle aikaisemmin, seurasi néille etuja siltd osin
kuin on kyse etuosto-oikeuden kdyttimisestéd laitteistopaikkoihin, yrityskuvasta ja
markkinaosuuksien hankkimisesta.

Naiin ollen se seikka, ettd toimiluvat myonnettiin eri ajankohtina kyseessd oleville
kolmelle operaattorille, ei mahdollista paattelyd, jonka mukaan ndmé operaattorit
olisivat olleet ajankohtana, jolloin toimilupa myonnettiin Bouygues Télécomille,
erilaisessa tilanteessa direktiivin 97/13 tavoitteen valossa, jona on sen varmistaminen,
ettd operaattorit padseviat UMTS-markkinoille samoilla edellytyksilla.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin ei ndin ollen tehnyt oikeudellista virhetté
katsoessaan, etté kyseessd olevat kolme operaattoria olivat samassa tilanteessa.
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Siltd osin kuin on kyse viitetystd toimilupien myontdmisperusteiden koskematto-
muuden periaatteesta on yhtdiltd todettava, ettd toisin kuin valittajat vaittavit,
yhteis6jen tuomioistuin totesi asiassa C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, 7.12.2000
antamansa tuomion (Kok., s. I-10745) 60 kohdassa ainoastaan, ettd hankintayksikoiden
on noudatettava syrjintdkiellon periaatetta my6s silloin, kun ne tekevit sopimuksia,
jotka eivit kuulu vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun
neuvoston direktiivin 93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84) soveltamisalaan, mutta se ei
millddn tavalla vahvistanut tillaisen koskemattomuuden periaatteen olemassaoloa.

Kuten toisaalta julkisasiamies on todennut ratkaisuehdotuksensa 192 kohdassa,
direktiivin 97/13 11 artiklan 2 kohdasta seuraa, ettd toimilupamaksuissa on otettava
huomioon tarve edistdd uusien palvelujen ja kilpailun kehittymistd. Nyt esilld olevassa
asiassa ei kuitenkaan ole riitautettu sitd, ettd jos Ranskan viranomaiset eivit olisi
toteuttaneet UMTS-toimilupamaksujen mukauttamista koskevaa toimenpidettd, ne
olisivat ottaneet vakavan riskin siitd, ettd Orange ja SFR peruuttaisivat hakemuksensa.
Niin ollen kahden ensimmaisen operaattorin suoritettavaksi méérattyja toimilupa-
maksuja muutettiin ndiden maksujen mukauttamiseksi suhteessa Bouygues Télé-
comilta veloitettuihin maksuihin nimenomaisesti kilpailun kehittymisen takaamiseksi.

Lopuksi on todettava, ettd myods sellainen viite on perusteeton, jonka mukaan
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin teki oikeudellisen virheen katsoessaan, ettd
direktiivilla 97/13 sdddettiin poikkeuksesta EY 87 artiklan 1 kohtaan sellaisten
poikkeusten lisdksi, jotka on lueteltu tyhjentévisti saman artiklan 2 kohdassa.

Kuten julkisasiamies nimittdin on todennut ratkaisuehdotuksensa 196 kohdassa, on
todettava, ettd EY 87 artiklan 2 kohdassa méiratdaan poikkeuksista sddntoon, jonka
mukaan valtiontuet ovat yhteensopimattomia perustamissopimuksen kanssa.

On kuitenkin niin, ettd kun ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi direktiivin
97/13 valossa, ettéd toimenpide, joka koski Orangen ja SFR:n suoritettavaksi médrattyjen
toimilupamaksujen mukauttamista suhteessa Bouygues Télécomilta veloitettuihin
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maksuihin, ei ollut valtiontukea, kyseinen tuomioistuin ei voinut laajentaa
EY 87 artiklan 2 kohdan sisdltod, silla kyseistd méadrdystd sovelletaan ainoastaan
toimenpiteisiin, jotka nimenomaisesti ovat valtiontukea.

Koska yhtdkéaédn neljannen valitusperusteen kolmesta osasta ei voida hyviksy4, kyseinen
valitusperuste on hylattéva.

Kolmas valitusperuste, joka koskee virheitd tosiseikkojen oikeudellisen luonnehdinnan
yhteydessd

Valittajien kolmas valitusperuste, joka koskee ensimmaéisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen viitetysti tekemié virheitd tosiseikkojen oikeudellisen luonnehdinnan yhtey-
dessd, sisiltdda myos kolme osaa.

Ranskan tasavalta ja SFR katsovat ensisijaisesti, ettd kyseistd valitusperustetta ei ole
otettava tutkittavaksi, silld sen kaikkien osien tarkoituksena on arvostella ensimmadisen
oikeusasteen suorittamaa tosiseikkojen arviointia.

Kolmannen valitusperusteen ensimmaiinen osa

— Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat viittdvat kolmannen valitusperusteensa ensimmaéisessd osassa, ettd ensim-
maiisen oikeusasteen tuomioistuin teki virheen tosiseikkojen oikeudellisen luonneh-
dinnan yhteydessd, kun se katsoi, ettd kaksi peridkkiistdi UMTS-toimilupien
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myontimismenettelyd muodostivat yhden ainoan menettelyn. Ensimmadisen oikeus-
asteen tuomioistuimen olisi erityisesti direktiivin 97/13 11 artiklan perusteella pitinyt
analysoida ainoastaan menettelyn aineellista jarjestdmistd koskevia yksityiskohtaisia
sddntojd ja siksi paatelld, ettd kyse oli todellakin kahdesta erillisestd menettelysta.
Valittajien mukaan ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin péétteli kuitenkin tdmaén
virheen pohjalta virheellisesti, ettd syrjintia ei ollut, kun se katsoi, ettd kyseisen luvan
saaneiden kolmen operaattorin tilanne oli samanlainen, vaikka se oli todellisuudessa
erilainen.

Komissio viittdd ensisijaisesti ja Ranskan tasavalta, SFR ja Orange toissijaisesti, ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin oli oikeassa todetessaan, ettd UMTS-
toimilupien mydntdmismenettely oli todellisuudessa yksi ainoa menettely. Kyseinen
jasenvaltio, SFR ja Orange toteavat téltd osin, ettd viittauksella direktiivin 97/13
11 artiklaan ei ole merkitystd nyt esilld olevassa asiassa.

Komission mukaan tdmé osa on joka tapauksessa tehoton, koska se, ettd menettely oli
luonteeltaan yksi ainoa menettely, ei ollut ratkaisevaa ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen suorittamassa arvioinnissa yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
noudattamisesta, silld kyseinen tuomioistuin ei ottanut huomioon ainoastaan
hakumenettelyn jérjestimistd koskevia yksityiskohtaisia sddnt6ja vaan myos menet-
telyn vaikutukset. Komissio vaittdd lisdksi, ettd syrjintdkiellon periaatetta on
sovellettava tarkastelemalla kahta perédkkaistda hakumenettelyd kokonaisuudessaan.

SFR katsoo, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin tulkitsi oikein yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta, kun se nojautui syntyvaiheessa olleiden UMTS-markkinoiden
tilanteeseen ja katsoi, ettd yksikddn kyseisistd operaattoreista ei ollut padssyt
markkinoille.

Komissio vetoaa lopuksi siihen, ettd jos olisi jarjestetty uusi myontdmismenettely,
samoille operaattoreille olisi myonnetty UMTS-toimiluvat samoin ehdoin.
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— Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

On todettava, ettd EY 225 artiklasta ja yhteisdjen tuomioistuimen perussddnnon
58 artiklan ensimmadisestd kohdasta seuraa, ettd muutosta voidaan hakea vain
oikeuskysymyksid koskevilta osin. Néin ollen ainoastaan ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuin on toimivaltainen maédrittdmé&dn ratkaisun perustaksi asetettavan
tosiseikaston, lukuun ottamatta sellaisia tapauksia, joissa médritetyn tosiseikaston
paikkansapitdméttomyys kiy ilmi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimelle toimi-
tetusta aineistosta, ja arvioimaan tété tosiseikastoa. Lukuun ottamatta sitd tapausta,
ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimelle esitetty selvitys on otettu huomioon
vadristyneelld tavalla, tosiseikkojen arviointi ei ole sellainen oikeuskysymys, ettd se
sindnsd kuuluisi yhteistjen tuomioistuimen harjoittaman valvonnan piiriin (asia
C-53/92 P, Hilti v. komissio, tuomio 2.3.1994, Kok, s. [-667, 42 kohta; yhdistetyt asiat
C-280/99 P-C-282/99 P, Moccia Irme ym. v. komissio, tuomio 21.6.2001, Kok., s.
1-4717,78 kohta ja asia C-362/05 P, Wunenburger v. komissio, tuomio 7.6.2007, Kok, s.
1-4333, 66 kohta).

Nyt esilld olevassa asiassa on todettava, ettd kun ensimméisen oikeusasteen
tuomioistuin paatteli menettelyn olleen yhtenéinen, se e, toisin kuin valittajat vaittavét,
soveltanut direktiivin 97/13 11 artiklaa, johon ei sitd paitsi sisélly oikeudellisia kriteereja
sen arvioimiseksi, onko toimilupien myontamismenettely yksi ainoa menettely vai
kasittadko se useita perakkaisid vaiheita. Tosiasiassa kyseinen tuomioistuin ainoastaan
totesi yhtaaltd valituksenalaisen tuomion 11 kohdassa, ettd toimilupien myo6ntémis-
menettelyn tarkoituksena oli neljan toimiluvan myOntdminen, ja toisaalta saman
tuomion 12, 14 ja 15 kohdassa, ettd koska Ranskan viranomaiset eivit olleet
saavuttaneet alkuperdista tavoitettaan, jona oli ndiden neljin toimiluvan my6ntdminen,
ne jarjestivit "taydentdvan hakumenettelyn”.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin péétteli nditd olosuhteita koskevan arvioin-
tinsa puitteissa valituksenalaisen tuomion 134 kohdassa, ettd "Ranskan viranomaisten
heindkuussa 2000 aloittama UMTS-toimilupien myontdmismenettely on konkreettista
jarjestdmistd koskevista yksityiskohtaisista sdédnnoistddn huolimatta todellisuudessa
muodostanut yhden ainoan menettelyn”.

Niin ollen kysymys siitd, jarjestivitko kyseiset viranomaiset ainoastaan yhden vai kaksi
menettelyd, on kysymys, jossa on kyse ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
suorittamasta tosiseikkojen arvioinnista, ja se, toisin kuin valittajat viittdvit, ei ole
oikeuskysymys, joka liittyy tosiseikkojen oikeudelliseen luonnehdintaan direktiivin
97/13 11 artiklan valossa.
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Koska valittajat eivit vaitd, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin olisi ottanut
tosiseikat tai sille esitetyn selvityksen huomioon védristyneelld tavalla, kolmannen
valitusperusteen ensimmaéistd osaa ei néin ollen ole otettava tutkittavaksi.

Kolmannen valitusperusteen toinen osa

— Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat vaittdvdt kolmannen valitusperusteen toisessa osassa, ettd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin teki virheen tosiseikkojen oikeudellisessa luonnehdinnassa,
kun se piti kyseessé olevia saatavia, joista Ranskan valtio luopui, epdvarmoina.

Valittajat vdittavat taltd osin yhtdaltd, ettda UMTS-toimiluvat myonnettiin Orangelle ja
SFR:lle 18.7.2001 tehdyilla kahdella padtokselld, eli sellaisen méaédrdajan paattymisen
jalkeen, jonka kuluessa hakemusten peruuttaminen oli mahdollista, silld tdma
médrdaika padttyi 31.5.2001. Ne vaittavit toisaalta, ettd ainoastaan silld perusteella,
ettd operaattoreilla oli mahdollisuus luopua toimiluvistaan, ei voida péitelld, ettd
kyseessd olevat saatavat olivat epdvarmoja, silld vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan
saatava on epdvarma ainoastaan, jos sen olemassaolo riippuu mahdollisesta
tulevaisuuden tapahtumasta tai lykkadvan ehdon téyttymisesta.

Komissio, Ranskan tasavalta, SFR ja Orange viittavit sen sijaan, ettd kyseiset saatavat
olivat epdvarmoja.
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Ne viittdvat erityisesti, ettd ilman ministerin 22.2.2001 péivéttyihin Kkirjeisiin
siséltynyttd vakuutusta Orangeen ja SFR:ddn sovellettavasta kohtuusperiaatteen
mukaisesta kohtelusta namé kaksi yhtioté olisivat luultavasti peruuttaneet hakemuk-
sensa, silld madriaika peruuttamismahdollisuuden kéyttdmiseen ei ollut vield paattynyt
kyseisend ajankohtana. Liséksi komission mukaan kyseiset saatavat eivit olleet vield
syntyneet ennen kuin toimiluvat myonnettiin kyseisille yhtidille 18.7.2001 tehdyilld
paatoksilla.

Orange lisédd, ettd koska kyseessd ovat julkisen alan toimiluvat, luopumismahdollisuus
oli olemassa 31.5.2001 jélkeenkin, koska toimilupien haltijat olisivat voineet milloin
tahansa luopua toimiluvistaan ja ndin ollen lakata maksamasta niihin liittyvad
toimilupamaksua.

Komission, Ranskan tasavallan ja Orangen mukaan kolmannen valitusperusteen toinen
osa on joka tapauksessa tehoton, koska se koskee valituksenalaisen tuomion
yliméadrdistd perustelua ja koska ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin nojautui
arvioinnissaan, jonka mukaan kyseessd olevista saatavista luopuminen ei ollut
valtiontukea, my0s jarjestelmén rakenteeseen perustuvaan poikkeukseen.

— Yhteistjen tuomioistuimen arviointi asiasta

On todettava, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen ratkaisun yliméaréisestd
perustelusta esitetyt viitteet eivit voi aiheuttaa ratkaisun kumoamista ja ne ovat niin
ollen tehottomia (ks. erityisesti yhdistetyt asiat C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P—
C-208/02 P ja C-213/02 P, Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomio 28.6.2005, Kok.,
s. 1-5425, 148 kohta oikeuskéytintoviittauksineen).

Kuten julkisasiamies on todennut ratkaisuehdotuksensa 131 kohdassa, vaikka
ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi valituksenalaisen tuomion
106 kohdassa, ettd Ranskan viranomaiset olivat tdssd tapauksessa luopuneet
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merkittavissd médrin valtion varoista, ja totesi, ettd ndmad saatavat olivat luonteeltaan
epdvarmoja, kyseinen tuomioistuin katsoi kuitenkin saman tuomion 111 kohdassa, ettd
”se, ettd valtio on voinut luopua varoista ja ettd toimilupamaksun alennuksen saaneet
ovat voineet saada siitd etua, ei riitd osoittamaan yhteismarkkinoille soveltumattoman
valtiontuen olemassaoloa, kun otetaan huomioon yhteison televiestintdoikeuden
erityispiirteet valtiontukia koskevaan yhteison oikeuteen ndhden. Tasséd tapauksessa
saatavasta luopuminen oli vdistamatonta jarjestelmén rakenteen vuoksi, minka lisdksi
kyseinen saatava ei — — ollut varma”.

Toisaalta on todettava, ettd timén tuomion 87—-95 kohdassa esitetyistd syistd valittajien
valitusperuste, joka koskee valituksenalaisen tuomion perusteluja ja valtion varoista
luopumisen oikeuttamista jarjestelmén luonteella ja rakenteella, ei ole perusteltu.

Vaikka voitaisiin olettaa, ettd valittajien sellaiset viitteet, joiden mukaan ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin teki oikeudellisen virheen, kun se luonnehti kyseessa olevat
saatavat epédvarmoiksi, olisi otettava tutkittavaksi ja ne olisivat perusteltuja, on
todettava, ettd tallainen virhe, vaikka se olisi ndytetty toteen, ei ole missdan tapauksessa
sellainen, joka voisi vaarantaa péddtelmin, jonka ensimmaéisen oikeusasteen tuomiois-
tuin teki valituksenalaisen tuomion 111 kohdassa.

Niin ollen kolmannen valitusperusteen toinen osa on hyléttédvé tehottomana.
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Kolmannen valitusperusteen kolmas osa

— Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Valittajat vaittdvit kolmannen valitusperusteen kolmannessa osassa, ettd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin véadristeli 22.2.2001 paivittyjen ministerin kirjeiden
sanamuotoa, kun se katsoi, ettd kyseiset kirjeet sisélsivit lupauksen "yhdenvertaisesta
kohtelusta” muiden operaattoreiden kanssa, vaikka tosiasiassa vakuutus koski vain
"kohtuusperiaatteen mukaista kohtelua”. Ministerin sitoutuminen kohtuusperiaatteen
mukaiseen kohteluun ei voinut olla lupaus ensimmdisten UMTS-toimilupien
haltijoiden suoritettavaksi maérdttyjen toimilupamaksujen maédrin jilkikateisesté
mukauttamisesta suhteessa mychemmin my6nnettyyn toimilupaan liittyvdn maksun
madradn. Tallainen kyseessd olevien kirjeiden huomioon ottaminen véiristyneelld
tavalla on valittajien mukaan omiaan kyseenalaistamaan koko ensimmaisen oikeusas-
teen tuomioistuimen tuomion.

Komission mukaan tétd viitettd ei voida ottaa tutkittavaksi silld perusteella, ettd
kysymys termien "kohtuusperiaatteen mukainen” ja “yhdenvertainen” semanttisesta
vastaavuudesta on uusi véite. Orange viittdd lisdksi, ettd titd viitettd ei voida ottaa
tutkittavaksi silld perusteella, ettd siind kyseenalaistetaan ensimmaéisen oikeusasteen
suorittama tosiseikkojen arviointi.

Komissio yhtyy Orangen toissijaisesti esittdmédn véitteeseen, jonka mukaan
kolmannen valitusperusteen tdméd osa on tehoton, koska ministerin lupauksilla ei
ollut merkittdvéd roolia ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen toteamuksissa ja
péittelyssa.

Komissio viittdd toissijaisesti, ettd valittajat eivdt onnistu kyseenalaistamaan ensim-
maiisen oikeusasteen tuomioistuimen sellaisia pddtelmid, joiden mukaan kaksi
toimiluvan alun perin saanutta operaattoria eivit tosiasiassa hyoOtyneet edusta.
Ranskan tasavalta ja SFR vaittavit puolestaan, ettd ei ole mahdollista, ettd ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin olisi ottanut kyseisten kirjeiden sisdllon huomioon
vadristyneelld tavalla.
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— Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kuten komissio ja Orange vaittdvit, kolmannen valitusperusteen tdmé osa on niin
ikddn tehoton.

Kuten valituksenalaisen tuomion 153 ja 154 kohdasta nimittdin selvisti ilmenee,
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin perusti arviointinsa Ranskan viranomaisten
tarpeesta alentaa SFR:n ja Orangen suoritettavaksi maédrittyjd toimilupamaksuja
yhdenvertaisen kohtelun periaatteeseen, kuten direktiivissa 97/13 edellytetaén.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei toisin sanoen katsonut, ettd toimilupa-
maksujen mukauttamista olisi edellytetty Ranskan viranomaisten vakuutuksissa
"yhdenvertaisesta kohtelusta”, jotka siséltyivdt 22.2.2001 pdivéttyihin ministerin
kirjeisiin.

Vaikka oletettaisiin, ettd kantajien sellainen viite, jonka mukaan ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin otti ilmeisen védristyneelld tavalla huomioon néiden
kirjeiden siséllon kyseisten vakuutusten osalta, on otettava tutkittavaksi ja ettd se on
perusteltu, on kuitenkin niin, ett4 téllaisella selvitysaineiston védristamiselld ei missdan
tapauksessa ole vaikutuksia valituksenalaisen tuomion perusteltavuuteen.

Kun otetaan huomioon tidmén tuomion 148 kohdassa mainittu oikeuskéytdnto,
kolmannen valitusperusteen tdmé osa on ndin ollen hylattéva.

Koska valittajien valituksensa tueksi esittdmistd neljasta valitusperusteesta yhtakaén ei
voida hyviksyd, valitus on osittain jitettdvd tutkimatta ja se on osittain hylattiva
perusteettomana.
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Oikeudenkiyntikulut

Yhteis6jen tuomioistuimen tyojarjestyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaan, jota
sovelletaan saman tydjérjestyksen 118 artiklan nojalla valitusmenettelyyn, asian-
osainen, joka hdvidd asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkdyntikulut, jos
vastapuoli on sitd vaatinut.

Koska komissio, Orange ja SFR ovat vaatineet valittajien velvoittamista korvaamaan
oikeudenkdyntikulut ja koska valittajat ovat hédvinneet asian, ne on velvoitettava
korvaamaan oikeudenkdyntikulut tassé oikeusasteessa.

Kyseisen tyojarjestyksen 69 artiklan 4 kohdan mukaan, jota sovelletaan niin ikdén
saman tyojdrjestyksen 118 artiklan nojalla, jdsenvaltiot, jotka ovat asiassa véliintuli-
joina, vastaavat omista oikeudenkdyntikuluistaan. Ndin ollen on madrattivd, ettd
Ranskan tasavalta vastaa omista oikeudenkéyntikuluistaan.

Nailla perusteilla yhteis6jen tuomioistuin (ensimmadinen jaosto) on ratkaissut asian
seuraavasti:

1) Valitus hylidtidédn.

2) Bouygues SA ja Bouygues Télécom SA velvoitetaan korvaamaan oikeuden-
kidyntikulut.

3) Ranskan tasavalta vastaa omista oikeudenkéyntikuluistaan.

Allekirjoitukset

I-2757



