VODAFONE ESPANA OCH VODAFONE GROUP MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS BESLUT (femte avdelningen)
den 12 december 2007 °

I mal T-109/06,

Vodafone Espaiia, SA, Madrid (Spanien),

Vodafone Group plc, Newbury, Berkshire (Forenade kungariket),

foretradda av J. Flynn, QC, E. McKnight och K. Fountoukakos-Kyriakakos, solicitors,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av M. Shotter och K. Mojzeso-
wicz, bada i egenskap av ombud,

svarande,

* Rattegangssprak: engelska.
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med stod av

Konungariket Spanien, foretritt av M. Munoz Pérez, abogado del Estado,

intervenient,

angéende en talan om ogiltigforklaring av det beslut som péstas ha fattats genom
kommissionens skrivelse av den 30 januari 2006 till Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones i enlighet med artikel 7.3 i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektro-
niska kommunikationsndt och kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108,
s. 33),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordforanden M. Vilaras samt domarna E. Martins Ribeiro och
K. Jiirimae,

justitiesekreterare: E. Coulon,
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foljande

Beslut

Tillampliga bestimmelser

1. Direktiv 2002/21/EG

Den 7 mars 2002 antog Europaparlamentet och Europeiska unionens rad
direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunika-
tionsnit och kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, s. 33). I artikel 1.1
i detta direktiv foreskrivs att genom detta "inrdttas ett harmoniserat regelverk for
elektroniska kommunikationstjanster, elektroniska kommunikationsnit, tillhérande
faciliteter och tillhérande tjanster. I [direktivet] faststélls uppgifter for nationella
regleringsmyndigheter och inrdttas en rad forfaranden som syftar till att astadkomma
en harmoniserad tillimpning av regelverket inom hela gemenskapen.”

I artikel 4 i direktiv 2002/21 foreskrivs en rétt att 6verklaga beslut av nationella regle-
ringsmyndigheter. Artikel 4 lyder enligt foljande:

”1. Medlemsstaterna skall sdkerstilla att det pa nationell niva finns fungerande
system enligt vilka varje anvindare eller foretag som tillhandahaller elektroniska
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kommunikationsnét och/eller kommunikationstjanster, som berdrs av ett beslut av
en nationell regleringsmyndighet, har rétt att 6verklaga beslutet till en instans som ér
oberoende av de inblandade parterna. Denna instans, som kan vara en domstol, skall
ha tillgang till den kompetens som &r nédvéndig for att den skall kunna utféra sina
uppgifter. Medlemsstaterna skall sékerstélla att vederborlig hédnsyn tas till drendet i
sak och att det finns ett effektivt forfarande for 6verklagande. I vantan pa utgangen
av ett sadant 6verklagande skall den nationella regleringsmyndighetens beslut fort-
sdtta att gilla, sdvida inte 6verklagandeinstansen beslutar annorlunda.

2. Om den instans som avses i punkt 1 inte har domstolskaraktir, skall den alltid
lamna en skriftlig motivering till sitt beslut. I sddana fall skall dess beslut dess-
utom kunna prévas av en sddan domstol i en medlemsstat som avses i artikel 234 i
fordraget.”

I enlighet med artikel 5.2 i direktiv 2002/21 skall "[m]edlemsstaterna ... sdkerstélla
att de nationella regleringsmyndigheterna p& motiverad begiran tillhandahaller
kommissionen den information som dr nédvéindig for att den skall kunna fullgora
sina uppgifter enligt fordraget”.

I artikel 6 i direktiv 2002/21, med rubriken "Forfarande for samrad och insyn”, fore-
skrivs foljande:

"Nér nationella regleringsmyndigheter avser att i enlighet med detta direktiv ... vidta
atgdrder som har betydande inverkan pa den relevanta marknaden, skall medlems-
staterna, utom i de fall som omfattas av artikel 7.6, artikel 20 eller artikel 21, saker-
stélla att regleringsmyndigheterna ger de berdrda parterna mojlighet att yttra sig om
det preliminéra forslaget till atgérd inom en skalig tidsfrist ...”
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I artikel 7 i direktiv 2002/21, med rubriken ”Stirkande av den inre marknaden for
elektroniska kommunikationer”, foreskrivs foljande:

”1. De nationella regleringsmyndigheterna skall ndr de utfor sina uppgifter enligt
detta direktiv ... ta sd stor hdnsyn som mdjligt till de mal som faststélls i artikel 8,
inbegripet i den man de berdr hur den inre marknaden fungerar.

2. De nationella regleringsmyndigheterna skall bidra till utvecklandet av den inre
marknaden genom att samarbeta med varandra och med kommissionen pa ett 6ppet
satt for att sidkerstdlla konsekvent tillimpning i alla medlemsstaterna av bestimmel-
serna i detta direktiv ... I detta syfte skall de sérskilt strava efter att komma Gverens
om de typer av instrument och losningar som é&r béast lampade for att atgarda sérskilda
situationer pa marknaden.

3. Forutom det samradsforfarande som avses i artikel 6 skall en nationell reglerings-
myndighet, d& den avser att vidta en atgdrd som

a) omfattas av artiklarna 15 eller 16 i detta direktiv ..., och

b) skulle pédverka handeln mellan medlemsstaterna,

samtidigt gora forslaget till atgard tillgangligt for kommissionen och de natio-
nella regleringsmyndigheterna i andra medlemsstater, liksom den motivering som
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atgdrden grundar sig pa ... och informera kommissionen och andra nationella regle-
ringsmyndigheter om detta. De nationella regleringsmyndigheterna och kommis-
sionen far yttra sig till den berérda nationella regleringsmyndigheten inom hogst en
ménad eller inom den period som anges i artikel 6 om den perioden ar langre. Enmé-
nadsperioden kan inte forlangas.

4. Nir den planerade dtgird som avses i punkt 3 syftar till

a) att definiera en ber6rd marknad som skiljer sig frain dem som definierats i rekom-
mendationen i enlighet med artikel 15.1, eller

b) att avgora huruvida ett foretag, enskilt eller tillsammans med andra, skall anses
ha ett betydande inflytande p& marknaden, i enlighet med artikel ... 16.4 eller
16.5,

och skulle paverka handeln mellan medlemsstater och kommissionen har meddelat
den nationella regleringsmyndigheten att den anser att den foreslagna atgérden
skulle utgora ett hinder for den inre marknaden eller hyser allvarliga tvivel om att
den ér forenlig med gemenskapslagstiftningen, sérskilt med de mal som avses i
artikel 8, skall den foreslagna atgirden inte antas forrén efter ytterligare tva manader.
Denna period kan inte forlingas. Under tvdmanadersperioden far kommissionen i
enlighet med forfarandet i artikel 22.2 fatta beslut om att den nationella reglerings-
myndigheten skall dra tillbaka forslaget. Detta beslut skall atfoljas av en detaljerad
och objektiv analys av varfér kommissionen inte anser att den foreslagna atgérden
bor antas tillsammans med specifika forslag till &ndringar av den.
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5. Den berérda nationella regleringsmyndigheten skall i storsta méjliga utstrackning
beakta yttrandena fran 6vriga nationella regleringsmyndigheter och kommissionen
och far, utom i de fall som omfattas av punkt 4, anta det forslag till atgird som foljer
av detta och skall, om den gor detta, meddela det till kommissionen.

6. Under exceptionella omstdandigheter, ndr en nationell regleringsmyndighet anser
att den maste handla skyndsamt for att sakerstélla konkurrensen och skydda anvan-
darnas intressen, far den omedelbart vidta proportionella och tillfilliga atgédrder
sasom ett undantag fran forfarandet i punkterna 3 och 4. Regleringsmyndigheten
skall utan drojsmal, med en fullstindig motivering, underrdtta kommissionen och
ovriga nationella regleringsmyndigheter om dessa atgérder. Om den nationella regle-
ringsmyndigheten beslutar att gora siddana atgirder permanenta eller att forlinga
deras tillimpningsperiod skall detta beslut omfattas av bestimmelserna i punk-
terna 3 och 4.”

De nationella regleringsmyndigheterna skall i enlighet med artikel 82 b i
direktiv 2002/21 "framja konkurrens vid tillhandahallandet av elektroniska kommu-
nikationsndt och kommunikationstjanster samt tillhorande faciliteter och tjénster
och dérvid bland annat ... sdkerstilla att det inte uppstar nagon snedvridning eller
begransning av konkurrensen inom sektorn for elektronisk kommunikation”.

I artikel 8.3 d i direktiv 2002/21 tillaggs att ”[d]e nationella regleringsmyndigheterna
skall bidra till utvecklingen av den inre marknaden bland annat genom att ... samar-
beta med varandra och med kommissionen pa ett 6ppet sétt for att sdkerstélla att en
enhetlig regleringspraxis utarbetas och att detta direktiv ... tillimpas pa ett konse-
kvent satt”.

I artikel 14 i direktiv 2002/21 definieras begreppet foretag med ett betydande infly-
tande pa marknaden. Det foreskrivs hirvid i artikel 14.2 i direktiv 2002/21 att "[e]tt
foretag skall anses ha ett betydande inflytande pd marknaden om det, antingen enskilt
eller tillsammans med andra, har en stéllning som é&r likvirdig med dominans, dvs.
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en stillning av sddan ekonomisk styrka att det i betydande omfattning kan upptrada
oberoende av sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand av konsumenterna”.
Det anges vidare i denna bestimmelse att "[d]e nationella regleringsmyndigheterna
skall ..., ndr de bedomer om tva eller flera foretag tillsammans har en dominerande
stillning pa en marknad, handla i enlighet med gemenskapslagstiftningen och ta
storsta mojliga hdnsyn till ‘Riktlinjer for marknadsanalys och beddmning av ett fore-
tags betydande inflytande pa marknaden’, som skall offentliggéras av kommissionen
i enlighet med artikel 15”.

Artikel 15 i direktiv 2002/21 avser forfarandet for marknadsdefinition. I enlighet
med artikel 15.1 i direktiv 2002/21 ”skall kommissionen anta en rekommendation
om relevanta produkt- och tjinstemarknader (nedan kallad rekommendationen)”.
Det preciseras att ”[i] rekommendationen skall det ... faststillas vilka produkt- och
tjianstemarknader inom sektorn for elektronisk kommunikation som har sddana
sardrag att det kan vara motiverat att infora regleringsskyldigheter” och att ”[K]
ommissionen skall definiera marknaderna i enlighet med konkurrenslagstiftningens
principer”. I artikel 15.2 i direktiv 2002/21 foéreskrivs att ”[k]ommissionen ... senast
vid den tidpunkt da detta direktiv trader i kraft [skall] offentliggéra riktlinjer for
marknadsanalys och bedomning av ett foretags betydande inflytande pa marknaden
(nedan kallade riktlinjerna), vilka skall 6verensstimma med principerna i konkur-
renslagstiftningen”. I enlighet med artikel 15.3 i direktiv 2002/21 skall de nationella
regleringsmyndigheterna ”i storsta mojliga utstriackning beakta rekommendationen
och riktlinjerna vid definitionen av de med hénsyn till nationella forhéllanden rele-
vanta marknaderna, sirskilt geografiska marknader inom sitt territorium, i 6verens-
stimmelse med konkurrenslagstiftningens principer” och "f6lja forfarandena i artik-
larna 6 och 7, innan de definierar marknader som skiljer sig fran dem som framgar av
rekommendationen”.

I artikel 16 i direktivet, som har rubriken "Forfarande for marknadsanalys”, foreskrivs
foljande:

”1. Sa snart som mdajligt efter det att rekommendationen har antagits eller uppdate-
rats skall de nationella regleringsmyndigheterna analysera de relevanta marknaderna
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och déarvid i storsta mojliga utstrackning beakta riktlinjerna. Medlemsstaterna skall
sakerstilla att denna analys, nér sa dr lampligt, genomfors i samarbete med de natio-
nella konkurrensmyndigheterna.

4. Om en nationell regleringsmyndighet avgor att det inte rader effektiv konkurrens
pa en relevant marknad, skall den identifiera foretag med betydande inflytande pa
den marknaden i enlighet med artikel 14 och éldgga dessa foretag ... lampliga speci-
fika regleringsskyldigheter ... eller bibehalla eller dndra sadana skyldigheter om de
redan existerar.

5. For de gransoverskridande marknader som skall faststillas i det beslut som avses i
artikel 15.4 skall de berorda nationella regleringsmyndigheterna gemensamt genom-
fora marknadsanalysen med storsta mojliga beaktande av riktlinjerna samt gemen-
samt besluta om huruvida ... regleringsskyldigheter ... skall inforas, behallas, éndras
eller upphévas.

6. Atgirder som vidtas i enlighet med punkterna ... 4 och 5 i den hir artikeln skall
omfattas av forfarandena i artiklarna 6 och 7.”

2. Rekommendation 2003/561/EG

I punkt 6 f i kommissionens rekommendation 2003/561/EG av den 23 juli 2003
om anmadlningar, tidsfrister och samrad i enlighet med artikel 7 i direktiv 2002/21
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(EUT L 190, s. 13), foreskrivs att en anmélan av atgirdsforslag som en natio-
nell regleringsmyndighet gor, i féorekommande fall, skall innehalla ”[r]esultaten
av offentliga samrdd som i ett tidigare skede har genomforts av den nationella
regleringsmyndigheten”.

I punkt 12 i rekommendation 2003/561 anges foljande:

"Néar kommissionen yttrar sig enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 ..., kommer den att
underrdtta den berdrda nationella regleringsmyndigheten om detta via e-post och
offentliggora yttrandet pé sin webbplats.”

I punkt 14 i rekommendation 2003/561 foreskrivs foljande:

"Nar kommissionen vid tillimpningen av artikel 7.4 i direktiv 2002/21 ... anser att en
foreslagen atgird skulle utgora ett hinder for den inre marknaden eller att allvarliga
tvivel foreligger om att den ér forenlig med gemenskapslagstiftningen och sérskilt de
maél som avses i artikel 8 i direktiv 2002/21 ... eller senare

a) drar tillbaka de ovanndmnda invdndningarna, eller

b) fattar ett beslut om att den nationella regleringsmyndigheten skall dra tillbaka
sitt forslag,

skall den underrétta den berorda regleringsmyndigheten om detta via e-post och
offentliggora ett meddelande pa sin webbplats.”
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I punkt 16 i rekommendation 2003/561 anges att en “nationell regleringsmyndighet

. ndr som helst [far] fatta beslut om att dra tillbaka ett anmaélt atgardsforslag,
och [att] i sa fall kommer den anmailda atgidrden att avldgsnas ur [kommissionens
register]”.

I enlighet med punkt 17 i rekommendation 2003/561 skall "en nationell reglerings-
myndighet som har mottagit ett yttrande fran kommissionen eller en annan natio-
nell regleringsmyndighet enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 ... [om den] antar den
foreslagna atgérden ... vid begéran fran kommissionen, tillhandahélla information till
kommissionen och andra nationella regleringsmyndigheter om pa vilket sitt den har
gjort sitt yttersta for att ta hansyn till de synpunkter den har fatt”.

Bakgrund till tvisten

Bolagen Vodafone Espaia och Vodafone Group (nedan gemensamt kallade Voda-
fone) driver ett offentligt mobilt kommunikationsnédt och tillhandahéaller mobila
kommunikationstjanster i Spanien. Tva andra mobilnédtsoperatorer dr verksamma pa
den spanska marknaden, ndmligen bolagen Telefonica och Amena. Bolaget Xfera har
fatt licens for spektrumanvindning och har ratt att tilltrdda marknaden sasom fjirde
mobilnéitsoperator.

Den 10 augusti 2004 meddelade Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
(den spanska kommissionen for telekommunikationsmarknaden, nedan kallad
CMT), i syfte att hdmta in yttranden frén foretag pa marknaden, att ett preliminart
samradsforfarande skulle dga rum avseende slutkundsmarknaden f6r mobilabonne-
mangs- och samtalstjdnster.
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Den 7 juli 2005 beslutade CMT att inleda ett forfarande i syfte att definiera och analy-
sera marknaden for tilltrdde till och samtalsoriginering i allménna mobiltelefonnit,
att faststélla vilka foretag som skall anses ha ett betydande inflytande pa mark-
naden och att infora sérskilda krav. CMT beslutade dven att ett offentligt samrads-
forfarande skulle kungoras och att en rapport skulle begiras in fran den spanska
konkurrensmyndigheten. Beslutet offentliggjordes i Boletin Oficial del Estado den
9 augusti 2005. Det nationella samradsforfarandet pagick mellan den 9 augusti och
den 9 september 2005.

Den 16 september 2005 tillstallde den spanska konkurrensmyndigheten CMT sin
rapport avseende forfarandet for att definiera och analysera marknaden for tilltréde
till och samtalsoriginering i allmdnna mobiltelefonnit.

Vodafone yttrade sig till CMT den 23 september 2005.

Den 6 oktober 2005 meddelade CMT att tidsfristen for att anta och anmila ett beslut
hade forlangts med tre manader pa grund av forfarandets komplicerade karaktér.

Den 28 november 2005 holl CMT och kommissionen ett mote som foregick anmalan,
under vilket CMT redogjorde for sina preliminéra slutsatser. Kommissionen reage-
rade med att stilla ett antal inledande fragor.

Mellan den 13 och den 23 december 2005 inkom Vodafone med sitt prelimindra
yttrande till kommissionen.
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Den 30 december 2005 registrerade kommissionen anmélan av CMT:s atgérdsfor-
slag under referensnummer ES/2005/0330. I anmaélan fastslog CMT for det forsta att
Vodafone och tva andra bolag, ndmligen Telefonica och Amena, tillsammans hade
ett betydande inflytande pa marknaden som var att likstélla med dominerande stéll-
ning i den mening som avses i gemenskapens konkurrensritt pa grossistmarknaden
for tilltrade till och samtalsoriginering i allmédnna mobiltelefonnit i Spanien. For det
andra foreskrev CMT i anmailan att Vodafone, liksom Telefonica och Amena, var
skyldiga att efterkomma rimliga dnskemadl om tilltrade till deras nét och att erbjuda
rimliga villkor for tillhandahallande av tilltradestjanster.

Kommissionen offentliggjorde CMT:s atgérdsforslag den 5 januari 2006.

Den 10 januari 2006 sinde kommissionen en begdran om upplysningar till
CMT i enlighet med artikel 5.2 i direktiv 2002/21. CMT svarade pa begdran den
13 januari 2006 och inkom med kompletterande upplysningar den 18 januari 2006.

Den 13 januari 2006 tillstallde Vodafone kommissionen en kopia av det yttrande som
bolaget lamnat till CMT inom ramen {or det nationella samradsforfarandet.

Den 16 januari 2006 holl Vodafone ett mote med kommissionens tjanstemén om
atgardsforslag ES/2005/0330 och lamnade kompletterande uppgifter. Bolaget avgav
dessutom yttrande till kommissionen i ett faxmeddelande av den 17 januari 2006 och
i ett elektroniskt meddelande av den 24 januari 2006.
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Den 26 januari 2006 ansokte Vodafone med stéd av Europaparlamentets och ridets
forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgédng till
Europaparlamentets, rddets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 43), om
tillgdng till de handlingar som kommissionen innehade avseende atgirdsforslag
ES/2005/0330.

I enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21 riktade kommissionen den 30 januari 2006
ett skriftligt yttrande till CMT avseende atgirdsforslag ES/2005 (nedan kallat skri-
velsen av den 30 januari 2006 eller den angripna réttsakten).

Kommissionens yttrande avsag CMT:s faststdllande av en gemensam dominerande
stillning. Kommissionens forsta kommentar avsag konkurrensvillkoren pa slut-
kundsmarknaden. Efter att ha papekat att CMT:s analys av slutkundsmarknadens
dynamik grundades pa den allménna utvecklingen av de genomsnittliga intdkterna
per minut, anmodade kommissionen CMT att i en framtida analys av marknaden
6vervaka utvecklingen av detaljpriser per marknadssegment och/eller per konsu-
menttyp. Kommissionen pépekade vidare att ett antal strukturella egenskaper pa
slutkundsmarknaden forefoll tillrdckliga for att foranleda operatérerna att gemen-
samt végra virtuella mobiloperatorer tilltrade.

Kommissionens andra kommentar avsag frdgan om samordning. Kommissionen
noterade i denna att CMT hade funnit en samordningspunkt, som var 6ppet redo-
visad och bestod i att vigra tredje man tilltrade till grossistmarknaden. Trots att
CMT inte identifierat ndgon samordningspunkt pa slutkundsmarknaden, vilket inte
var nodvéndigt, ansag kommissionen att det med hénsyn till de tre ndtoperatorernas
anpassade affarsstrategier var troligt att en minsta avvikelse mot en mer aggressiv
priskonkurrens skulle vara litt att upptécka.
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Den tredje kommentaren rorde vedergéllningsmekanismen. Kommissionen pépe-
kade att det var mojligt att genomfora en sddan mekanism avseende grossistmark-
naden men att mer bevisning skulle ha kunnat ldmnas avseende fragan huruvida
denna mekanism kunde vara mer omedelbar och huruvida det fanns ett tillrackligt
starkt incitament for att fa styr pé ett avvikande foretag. Kommissionen ansag att det
allmént existerade trovirdiga vedergallningsmekanismer pa slutkundsmarknaden.

I en fjirde kommentar anmodade kommissionen de spanska myndigheterna att hitta
ett sitt att sikerstilla en effektiv anvidndning av tillgéngligt spektrum, med héansyn till
att en licensinnehavare (Xfera) dnnu inte trétt in pA marknaden trots att bolaget fatt
sin licens ar 2000. Om denna licensinnehavare tridde in pa marknaden ar 2006 skulle
det ankomma pa CMT att noggrant 6vervaka verkningarna pa den gemensamma
dominerande stallningens varaktighet. Kommissionen tillade att varje "konkret bevis
pé utveckling pa slutkundsmarknaden, som inte beror pa regleringsatgarder pa den
relevanta marknaden, som vicker tvivel avseende den gemensamma dominerande
stdllningens varaktighet ... kréver att en analys gors av den relevanta marknaden”
och att en saddan analys skall anmalas till kommissionen i enlighet med artikel 7.3 i
direktiv 2002/21.

Kommissionen pépekade i skrivelsen av den 30 januari 2006 vidare att de komplet-
terande uppgifter som CMT ldmnat efter begdran om upplysningar hade varit avgo-
rande vid kommissionens bedéomning av CMT:s anmilan. Kommissionen anmo-
dade foljaktligen CMT att grunda sin slutgiltiga dtgdrd pa de senast tillgingliga
uppgifterna.

Kommissionen erinrade slutligen i skrivelsen av den 30 januari 2006 om att "[i]
enlighet med artikel 7.5 i direktiv [2002/21] skall CMT i storsta méjliga utstridckning
beakta yttrandena fran 6vriga nationella regleringsmyndigheter och kommissionen”
och att CMT fick "anta det forslag till atgdrd som foljer av detta och, om den gor
detta, [skall den] meddela det till kommissionen”.
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Den 31 januari 2006 offentliggjorde kommissionen och CMT var sitt pressmedde-
lande avseende skrivelsen av den 30 januari 2006.

Den 2 februari 2006 antog CMT ett beslut varigenom definitionen och analysen
av marknaden for tilltrdde till och samtalsoriginering i allmédnna mobiltelefonnét
godkéndes, det faststilldes vilka operatorer som har betydande marknadsinflytande
och sérskilda krav infordes. I punkt 4 i beslutet papekade CMT att myndigheten i
enlighet med artikel 7.5 i direktiv 2002/21 i storsta mojliga utstrackning beakta|[t]
yttrandena fran kommissionen och de nationella regleringsmyndigheterna och att
den [kunde] anta det forslag till dtgdrd som foljer av detta som den saledes [skulle]
anmadla till kommissionen”. I den sista punkten i beslutet preciserade CMT att “en
begéiran om omprévning kan goras hos [CMT] inom en manad fran och med dagen
efter den dd anmilan inkom” och att "en ansokan om domstolsprévning kan goras
direkt vid den hogsta domstolens avdelning fér domstolsprovning inom tva manader
fran och med dagen efter den da anmélan inkom”.

Den 7 april 2006 overklagade Vodafone CMT:s beslut till Tribunal Supremo
(Spaniens hogsta domstol).

Den 11 maj 2006 tillstdllde kommissionen Vodafone ett bekriftande beslut avseende
avslaget pa ansdkan om tillgang till handlingar enligt forordning nr 1049/2001, och
angav dirvid rorande vissa av de ifragavarande handlingarna att "de utgor en del av
kommissionens interna 6verlaggningar avseende vilket tillvigagangssitt som skulle
iakttas i [det aktuella] drendet och direkt avser kommissionens beslutsforfarande”.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Vodafone vickte forevarande talan genom ansékan som inkom till forstainstansrit-
tens kansli den 12 april 2006.

Genom sérskild handling som ocksa inkom till forstainstansrittens kansli den
12 april 2006 ingav Vodafone en begéran om skyndsam handldggning i enlighet med
artikel 76a i forstainstansrédttens réttegangsregler. Denna begéran avslogs genom
beslut av den 16 maj 2006.

Genom handling som inkom till forstainstansrdttens kansli den 28 juni 2006
framstéllde kommissionen en invindning om réttegangshinder i enlighet med
artikel 114.1 i forstainstansrittens rattegangsregler.

Konungariket Spanien ansokte genom handling som inkom till forstainstansrattens
kansli den 29 juni 2006 om att fa intervenera till stod for kommissionens yrkanden.

Interventionsansokan beviljades genom beslut av ordféranden pé forstainstansrat-
tens femte avdelning den 6 september 2006.

Vodafone har i sin ansékan yrkat att forstainstansratten skall

— ogiltigforklara kommissionens beslut i skrivelsen av den 30 januari 2006, och
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— forplikta kommissionen att ersitta Vodafones rittegangskostnad for forfarandet
vid forstainstansrétten.

Kommissionen har i sin invindning om rittegdngshinder yrkat att forstainstans-
rdtten skall

— avvisa talan da det dr uppenbart att den inte kan upptas till sakprévning, och

— forplikta Vodafone att ersitta riattegdngskostnaderna.

Konungariket Spanien har i sin interventionsansokan yrkat att forstainstansratten
skall

— avvisa talan, och

— forplikta Vodafone att ersitta rattegangskostnaderna.

Vodafone har i sitt yttrande 6ver invdndningen om réttegangshinder yrkat att forsta-
instansratten skall

— ogilla kommissionens invdndning om réttegangshinder,
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— besluta att forfarandet skall fortsédtta med avseende pa sakprévningen, och

— forplikta kommissionen att ersitta de rattegdngskostnader som uppkommit med
anledning av invdndningen om réttegéngshinder.

Rittslig bedomning

Enligt artikel 114.1 i rattegangsreglerna skall, om en part sa begér, forstainstansrétten
meddela beslut i friga om réttegangshinder utan att prova sjilva sakfragan. Enligt
artikel 114.3 skall aterstoden av forfarandet vara muntligt om inte forstainstansratten
bestdimmer annat. FOrstainstansrdtten anser att malet dr tillfredsstdllande utrett
genom handlingarna i malet och att det inte &r nédvandigt att inleda det muntliga
forfarandet.

Det skall inledningsvis undersokas huruvida den angripna réttsakten i foreva-
rande fall, det vill sdga en skrivelse som uppréttats i enlighet med artikel 7.3 i
direktiv 2002/21, utgor en rittsakt mot vilken talan kan véckas i den mening som
avses i artikel 230 EG. Dérefter skall det undersokas huruvida Vodafone har talerétt i
den mening som avses i artikel 230 fjarde stycket EG.

1. Den angripna rdttsaktens beskaffenhet

Parternas argument

Kommissionen och Konungariket Spanien har hdvdat att den angripna rétts-
akten inte utgor en réttsakt mot vilken talan kan véckas i den mening som avses i
artikel 230 EG.
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Vodafone har papekat att hdnsyn skall tas till rattsaktens innehall i sak vid bedom-
ningen av huruvida den har tvingande réttsverkningar som kan péverka bolagets
intressen genom att visentligt fordndra dennes réttsliga stéllning. I vilken form
en rattsakt eller ett beslut antagits saknar didremot i princip betydelse fér mojlig-
heten att angripa den genom en talan om ogiltigforklaring (domstolens dom av
den 11 november 1981 i mal 60/81, IBM mot kommissionen, REG 1981, s. 2639,
punkt 9, svensk specialutgava, volym 6, s. 225, och forstainstansrittens dom av
den 15 december 2005 i mal T-33/01, Infront WM mot kommissionen, REG 2005,
s. [1-5897, punkt 89).

Vodafone har for det forsta anfort att det framgar av réttsaktens innehéll och det
sammanhang i vilket den antagits att den utgor ett beslut om godkénnande i vilket
kommissionen faststillde CMT:s éatgardsforslag och beslutade att inte inleda en
andra utredningsfas i enlighet med artikel 7.4 i direktiv 2002/21. Vodafone har
hirvidlag forklarat att kommissionen enligt artikel 7.3 och 7.4 i direktivet endast
har tvd mojligheter efter att ha undersokt ett atgirdsforslag som anmélts till den.
Kommissionen kan antingen besluta att den berdrda nationella regleringsmyndig-
heten inte far anta den foreslagna atgdrden forrin efter ytterligare tva ménader eller
sa kan kommissionen vilja att inte krdva nigot uppskov och pa sa vis ge den natio-
nella regleringsmyndigheten tillatelse att anta atgardsforslaget. For det fall kommis-
sionen beslutar att inte krdva ndgot uppskov, kan den emellertid besluta att avge
yttrande till den nationella regleringsmyndigheten, vilka kan réra ménga olika fragor
av varierande betydelse. Mojligheten att ldimna ett stort antal olika yttranden forhin-
drar inte att kommissionen maste gora ett i huvudsak bindrt val. Den kan antingen
begira att den nationella regleringsmyndigheten inte antar atgirdsforslaget under
ytterligare tvd manader eller avstd fran detta, vilket mojliggor for myndigheten att
anta atgirdsforslaget direkt.

Vodafone har papekat att kommissionens roll ar att sikerstilla en enhetlig tillamp-
ning av direktiv 2002/21. Detta dndamal kan endast uppnas om kommissionen ar
skyldig att undersoka samtliga anmélningar och fatta beslut i varje drende. Kommis-
sionen har under alla omstédndigheter sjilv medgett att den fattar beslut i varje
drende. Inom tidsfristen av en manad efter anmélan godkidnner kommissionen ett
atgardsforslag eller beslutar att inleda den andra fasen av forfarandet.
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[ forevarande fall gjorde kommissionen en bedomning av atgardsforslag ES/2005/0330
for att avgora huruvida det fanns allvarliga tvivel om dess forenlighet med gemen-
skapslagstiftningen. Eftersom den beslutat att sa inte var fallet, faststdllde kommis-
sionen atgirdsforslaget. Kommissionen beskrev sin roll pa detta vis i den angripna
rattsakten och i det till denna fogade pressmeddelandet av den 31 januari 2006
(IP/06/97) samt i sin begdran till CMT om kompletterande upplysningar efter
anmaélan. Vodafone har framhallit att kommissionen i ett flertal andra uttalanden déar
forfarandet i artikel 7 i direktiv 2002/21 beskrivs, inklusive p& kommissionens webb-
plats, har kvalificerat alla skrivelser i enlighet med artikel 7.3 i direktivet som "beslut”.
Vodafone har vidare hinvisat till kommissionens beslut av den 11 maj 2006 att vigra
tillgang till handlingarna avseende atgirdsforslag ES/2005/0330, i vilket flera hénvis-
ningar gors till kommissionens “beslut” och till "beslutsforfarandet”. Vodafone har
dven papekat att det framgar av kommissionens meddelande till radet, Europapar-
lamentet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén och regionkommittén,
av den 6 februari 2006, om marknadsoversyner i enlighet med EU:s regelverk —
Konsolidering av den inre marknaden for elektronisk kommunikation (KOM (2006)
28 slutlig, sidorna 5 och 10), att kommissionen, som fattar enskilt beslut avseende
samtliga anmalda atgirder, kontrollerar huruvida en nationell regleringsmyndighets
bedémning &r i dverensstimmelse med gemenskapens konkurrenslagstiftning och &r
tillrackligt vél underbyggd. Att forfarandet enligt artikel 7 i direktiv 2002/21 &r obli-
gatoriskt och att kommissionen har en central roll i bedémningen och kontrollen av
de nationella regleringsmyndigheternas slutsatser som féregar en anmélan framgar
dven av kommissionens rekommendation 2003/561 och av kommissionens prome-
moria 06/59 av den 7 februari 2006 med titeln "Elektronisk kommunikation: forfa-
randet enligt artikel 7 och kommissionens roll — Vanliga fragor”.

Vodafone har med hénvisning till domen i det ovan i punkt 53 nidmnda maélet
Infront WM mot kommissionen papekat att den beskrivning som kommissionen
sjalv har gjort av sin roll och forfarandet utgor overtygande bevis for att en rattsakt
har bindande rittsverkningar och att det dr mojligt att vicka talan mot denna i den
mening som avses i artikel 230 EG (domen i det ovan i punkt 53 nimnda malet
Infront WM mot kommissionen, punkterna 106 och 107). Vidare, i likhet med
det beslut som gav upphov till domen i det ovan i punkt 53 ndimnda malet Infront
WM mot kommissionen, maste den angripna rittsakten i forevarande mal anses ha
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bindande verkningar for att en korrekt och enhetlig tillimpning av gemenskapsrétten
som efterstravas i direktiv 2002/21 skall sékerstillas. Forfarandet enligt artikel 7 i
direktiv 2002/21 kan namligen bidra effektivt till att direktivet tillimpas korrekt och
enhetligt endast om kommissionen har skyldighet att utvirdera samtliga atgéardsfor-
slag som anmials till den och fatta beslut om huruvida atgirden i fraga skall "bortsor-
teras” som oforenlig med direktiv 2002/21 eller gemenskapsritten.

Nir det giller argumentet att skrivelsen av den 30 januari 2006 inte innehaller nagot
beslut, har Vodafone péapekat att det ar rittsaktens innehdll i sak och inte dess form
som dr avgorande for huruvida den skall anses ha réttsverkningar (domen i det ovan
i punkt 53 ndmnda malet Infront WM mot kommissionen, punkt 110). Vodafone
har hdrvid erinrat om att forstainstansrétten redan har faststéllt att talan kan foras
mot rittsakter som inte innehéller nagot formellt beslut (forstainstansréttens dom av
den 24 mars 1994 i mal T-3/93, Air France mot kommissionen, REG 1994, s. II-121,
punkt 44 och f6ljande punkter; svensk specialutgava, volym 15, s. II-1).

Vodafone anser under alla omstédndigheter att den del av den angripna réttsakten i
vilken kommissionen atergav artikel 7.5 i direktiv 2002/21 utgor ett beslut genom
vilket kommissionen, genom att bekrifta att CMT kan anta ett slutligt atgardsforslag
och sdledes besluta att inte inleda den andra fasen av forfarandet, undanrojde det
enda kvarstaende hindret for CMT att anta atgiardsforslag ES/2005/0330. Genom att
aterge artikel 7.5 i direktiv 2002/21 i beslutsdelen i den angripna rittsakten, utan att
for den delen inkludera orden "utom i de fall som omfattas av punkt 4” som ingér
i denna bestdmmelse, beslutade kommissionen tydligt att CMT:s foreslagna atgard
inte faller inom tillimpningsomradet for artikel 7.4 i direktiv 2002/21, satillvida att
kommissionen inte hyste allvarliga tvivel om att atgérden ar forenlig med gemen-
skapsritten och beslutade att inte inleda den andra fasen av forfarandet.

Vodafone har i sitt yttrande avseende Konungariket Spaniens interventionsin-
laga pépekat att kommissionen har getts en beslutande roll enligt det géllande
regelverket for att sdkerstilla en enhetlig tillimpning av gemenskapsritten. Detta
mal uppnas genom att det i artikel 7 i direktiv 2002/21 foreskrivs att kommissionen
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skall fa tillgang till varje foreslagen atgird, utvirdera och fatta beslut avseende dessa
inom ramen for ett réttsligt bindande system. Att en skrivelse som utfirdats enligt
artikel 7.3 i direktiv 2002/21 é&r réttsligt bindande framgar dessutom av ett press-
meddelande av den 20 oktober 2006 (IP/06/1439) och av ett anférande av kommis-
sionsledamoten med ansvar for informationssamhéllet den 16 november 2006.
Kommissionens formuleringar i dessa handlingar 6verensstimmer helt med Voda-
fones beskrivning av kommissionens skyldighet att undersdka varje anmailan, att
dérefter, i forekommande fall, besluta att gora en fordjupad utredning och slutligen
att inldgga sitt "veto” mot dtgdrder som &r ofdrenliga med gemenskapsrétten. Forfa-
randet enligt artikel 7 i direktiv 2002/21 utgor inte en mekanism for utbyte av erfa-
renheter eller dialog mellan de behdriga myndigheterna. Det dr ett rittsligt bindande
godkdnnandeforfarande. Vodafone har harvid erinrat om ordalydelsen i artikel 7.5
i direktiv 2002/21, enligt vilken de berérda nationella regleringsmyndigheterna i
storsta mojliga utstrackning skall beakta yttranden fran kommissionen. Den har dven
hénvisat till ordalydelsen i punkt 17 i rekommendation 2003/561 enligt vilken en
nationell regleringsmyndighet skall tillhandahalla kommissionen information om pa
vilket sétt den har gjort sitt yttersta for att ta hdnsyn till de yttranden som den har
fatt med stod av artikel 7.3 i direktiv 2002/21.

Vodafone har for det andra anfort att den angripna réttsakten, genom att den innebar
att det sista hindret for att anta atgirdsforslag ES/2005/0330 undanrdjdes och genom
att utvirderingen av atgardsforslaget pa gemenskapsnivd darigenom avslutades, inte
enbart paverkade CMT:s rittsliga stillning genom att denna lagligen kunde anta sitt
atgdrdsforslag och genom att det dérigenom stilldes ett réttsligt krav pa denne att ta
storsta mojliga hansyn till de synpunkter som tagits upp i kommissionens yttrande.
Den paverkade dven Vodafones rittsliga stillning, eftersom detta bolag till foljd av
beslutet inte haft de processuella rittigheter som det skulle ha haft om kommissi-
onen hade inlett den andra fasen i forfarandet.

Vodafone anser i detta hinseende att den angripna rattsakten ar att likstélla antingen
med en rdttsakt som kommissionen antar med stod av artikel 6.1 a i radets forord-
ning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentra-
tioner (EUT L 24, s. 1), ndr kommissionen anser att den inte dr behérig att bedéma
en koncentration, eller med en réttsakt som antas med stod av artikel 9 i den forord-
ningen, ndr kommissionen hanskjuter ett drende till de nationella myndigheterna.
Genom att provningen enligt gemenskapsritten avslutas paverkas den rittsliga
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stillningen for en sokande av bada dessa rittsakter, antagna med stod av forord-
ning nr 139/2004, genom att denne forlorar dels mojligheten att kommissionen
undersoker koncentrationens rittsenlighet med avseende pa nidmnda forordning,
dels de processuella rattigheter som sokanden skulle ha haft under det administra-
tiva forfarandet vid kommissionen (forstainstansriattens dom av den 4 mars 1999 i
mal T-87/96, Assicurazioni Generali och Unicredito mot kommissionen, REG 1999,
s. 1I-203, punkterna 37-44, och av den 3 april 2003 i mal T-119/02, Royal Philips
Electronics mot kommissionen, REG 2003, s. I1-1433, punkt 282). Denna situation
kan jimforas med forevarande mal, eftersom gemenskapskontrollen av den fore-
slagna atgérden avslutas i och med skrivelsen av den 30 januari 2006 genom att forfa-
randet enligt artikel 7 i direktiv 2002/21 avslutas med densamma och det dr majligt
att fullfolja det nationella forfarandet for att anta atgirdsforslaget.

Vodafone har tillagt att det dr de faktiska konsekvenserna av en réttsakt, bedomd
inom ramen for det regelverk i vilket den ingar, och inte kommissionens exklusiva
behorighet, som dr avgoérande vid bedomningen av om talan kan vickas mot ritts-
akten i den mening som avses i artikel 230 EG. Kommissionen &r under alla omstin-
digheter exklusivt behorig inom ramen for direktiv 2002/21 att besluta om att anta-
gandet av en atgdrd som anmélts av en nationell regleringsmyndighet skall skjutas
upp genom att inleda den andra fasen av forfarandet. Utévandet av en sddan beho-
righet maste kunna kontrolleras av gemenskapsdomstolarna. Det har ingen betydelse
om kommissionen &r exklusivt behoérig for hela forfarandet, vilket skulle kunna leda
till att regleringsatgdrder antogs pa forhand, eller om de nationella regleringsmyn-
digheterna &r behoriga for vissa delar av forfarandet.

Vodafone har dven aberopat réttspraxis pd omradet for statligt stod. Enligt denna
réttspraxis kan ett beslut som kommissionen har fattat med stod av artikel 88.3 EG,
om att inte inleda den andra fasen av forfarandet och att godkdnna att nytt stod
som anmalts av en medlemsstat beviljas, ha direkt inverkan inte bara pd medlems-
staten utan dven pa den foreslagna stodmottagaren och klagande tredje parter. De
sistnamnda frantas ndmligen de processuella rittigheter som de skulle ha atnjutit
under kommissionens fordjupade granskningsforfarande av stodprojektet (domsto-
lens dom av den 19 maj 1993 i mél C-198/91, Cook mot kommissionen, REG 1993,
s. 1-2487, punkterna 23-26, svensk specialutgava, volym 14, s. I-201, och av den
15 juni 1993 i méal C-225/91, Matra mot kommissionen, REG 1993, s. 1-3203,
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punkterna 17-20, svensk specialutgava, volym 14, s. [-213, och forstainstansrittens
dom av den 10 maj 2006 i mal T-395/04, Air One mot kommissionen, REG 2006,
s. [1-1343, punkterna 30 och 31).

Vodafone har vidare papekat att bolagets processuella rittigheter foljer direkt av
allménna gemenskapsréttsliga principer. Det dr ndmligen inte nédvéindigt att proces-
suella réttigheter uttryckligen foreskrivs i gemenskapens sekundarratt for att sidana
rattigheter skall existera (domstolens dom av den 12 februari 1992 i de férenade
mélen C-48/90 och C-66/90, Nederlinderna m.fl. mot kommissionen, REG 1992,
s. I-565, punkterna 44—51, svensk specialutgava, Tillagg, s. 43). P4 omradet for stat-
ligt stod preciserade domstolen redan innan detta uttryckligen faststilldes i radets
férordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for
artikel [88 EG] (EGT L 83, s. 1) vilken grupp som atnjuter processuella réttigheter
enligt artikel 88.2 EG och innehallet i dessa rittigheter (domstolens dom av den
14 november 1984 i mal 323/82, Intermills mot kommissionen, REG 1984, s. 3809,
punkterna 16—17, svensk specialutgéva, volym 7, s. 685). Det foljer i detta avseende
av fast réttspraxis att i tvastegsforfaranden p&d omradet for statligt stod har parter,
sasom Vodafone, ritt att fora talan mot kommissionens beslut att avsluta den forsta
fasen i forfarandet, for att dédrigenom tillvarata de processuella rittigheter som de
atnjuter under den andra fasen av forfarandet (domstolens domar i de ovan i punkt 64
nidmnda malen Cook mot kommissionen, punkt 23, och Matra mot kommissionen,
punkt 17, domstolens dom av den 13 december 2005 i mél C-78/03 P, kommissionen
mot Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, REG 2005, s. I-10737, punkt 35, samt
forstainstansrattens dom i det ovan i punkt 64 nimnda malet Air One mot kommis-
sionen, punkt 31, och i det ovan i punkt 62 nimnda maélet Royal Philips Electronics
mot kommissionen, punkt 284).

Sékerstéllandet av Vodafones processuella rittigheter pa nationell niva férhindrar
foljaktligen inte att Vodafone kan gora géllande sina processuella réttigheter pa
gemenskapsniva. Forfarandet vid CMT och forfarandet pa gemenskapsniva i enlighet
med artikel 7 i direktiv 2002/21 utgor tva separata forfaranden. Vodafones rattig-
heter enligt gemenskapsritten kan tillimpas avseende kompletterande upplysningar
som inte kan goras gillande inom ramen for en nationell talan, eftersom sddana
upplysningar inte omfattas av forfarandet vid CMT. Vodafone har hirvid angett att
bolaget aldrig haft méjlighet att uttala sig om de kompletterande upplysningar som
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CMT:s ordférande ldimnade till kommissionen i skrivelser av den 24 januari 2006 och
den 25 januari 2006 som svar pa kommissionens begdran om upplysningar. Kommis-
sionen har sjdlv medgett att det &r nédvandigt att ge processuella rattigheter dven pé
gemenskapsnivi trots att sddana réttigheter finns pa nationell niva.

Att det i artikel 4 i direktiv 2002/21 foreskrivs en ratt att 6verklaga pa nationell niva
saknar betydelse for bedomningen av huruvida forevarande talan kan tas upp till
sakprovning. Kommissionens avgorande roll for en korrekt och enhetlig tillimpning
av direktiv 2002/21, som bestar i att utvirdera varje anmald atgérd och att besluta
avseende atgirdens forenlighet med gemenskapsritten, maste std under gemen-
skapsdomstolarnas kontroll oavsett vilken inhemsk prévning som gors av den natio-
nella atgdrden. Vodafone har hérvid preciserat att bolaget har ritt att viacka talan
mot kommissionens beslut att inte inleda den andra fasen av forfarandet. Kommis-
sionens enda utvdg infor den bevisning som redogjordes for i CMT:s anmalan var
namligen att inleda den andra fasen av forfarandet. Det dr en helt annan fraga huru-
vida Vodafone ocksa hade anledning att vicka talan mot den atgidrd som CMT hade
antagit pa nationell niv4, till exempel med anledning av att CMT gjort en felaktig
bedomning av de faktiska omstdndigheterna som inte framgick av dess anmaélan till
kommissionen och som kommissionen inte hade mojlighet att identifiera. Vodafone
har vidare papekat att det finns fragor som ror malet i sak som inte skulle kunna tas
upp inom ramen for en nationell talan. Vodafone har i detta avseende papekat att
skrivelsen av den 30 januari 2006 &r oforenlig med beslut som tagits avseende andra
medlemsstater, vilket utgor grund for tva av yrkandena inom ramen for forevarande
talan. Eftersom réttsmedlen pa gemenskapsniva och nationell niva har olika syften
foreligger det ingen risk for "forum shopping” i forevarande fall. Den omsténdig-
heten att det eventuellt finns interna rittsmedel som gor det mojligt att vicka talan
vid nationell domstol kan under alla omsténdigheter inte utesluta mojligheten att pa
grundval av artikel 230 EG direkt vid gemenskapsdomstolarna bestrida lagligheten
av ett beslut som en gemenskapsinstitution har antagit (domen i det ovan i punkt 58
niamnda maélet Air France mot kommissionen, punkt 69, domen i det ovan i punkt 62
ndmnda malet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 290, och domen i
det ovan i punkt 53 ndimnda malet Infront WM mot kommissionen, punkt 109).
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Slutligen &r den omstiandigheten att kommissionen inte har lika stora utredningsbe-
fogenheter som enligt férordning nr 139/2004 irrelevant vid faststillandet av huru-
vida forevarande talan kan tas upp till sakprévning. Vodafone har hirvid papekat att
kommissionen &r behorig enligt artikel 5 i direktiv 2002/21 att kréva att de natio-
nella regleringsmyndigheterna skall tillhandahalla kommissionen “den information
som dr nodvandig for att den skall kunna fullgéra sina uppgifter enligt fordraget”
(inklusive sddan information som anses vara konfidentiell) och att kommissionen har
utovat denna behorighet i forevarande fall. Kommissionens utredningsbefogenheter
begriansas endast av att kommissionen inte dr skyldig, eller inte har ritt, att utféra en
fullstdndig undersokning mot bakgrund av alla omsténdigheter som ligger till grund
for regleringsmyndighetens atgirdsforslag. Kommissionens roll skiljer sig frain den
roll som en regleringsmyndighet eller en nationell 6verklagandeinstans som inréat-
tats med stod av artikel 4 i direktiv 2002/21 har. Inom ramen for de upplysningar
som tillhandahalls den (inklusive information som den begirt med stod av artikel 5
i direktiv 2002/21) &r kommissionen emellertid skyldig att undersoka huruvida ett
atgardsforslag skulle utgora ett hinder for den inre marknaden, besluta huruvida den
hyser allvarliga tvivel om att den foreslagna dtgirden ér forenlig med gemenskapslag-
stiftningen och, for det fall att den efter en férdjupad undersokning anser att atgards-
forslaget dr oférenligt med gemenskapsritten, férbjuda detta. For att fullgéra denna
uppgift skall kommissionen utova en juridiskt riktig kontroll med beaktande av de
nationella regleringsmyndigheternas utredningsbefogenheter men som foérhindrar
att ett atgirdsforslag som dr oforenligt med gemenskapsritten antas.

Forstainstansrdttens bedomning

Enligt fast réittspraxis utgors réttsakter eller beslut som kan bli féremal for en talan
om ogiltigforklaring i den mening som avses i artikel 230 EG av atgérder som har
tvingande rittsverkningar som kan péverka en sékandes intressen genom att visent-
ligt forandra dennes rittsliga stallning. Den form i vilken réttsakter eller beslut vidtas
saknar i princip betydelse for mojligheten att angripa dem genom en talan om ogil-
tigforklaring (domen i det ovan i punkt 53 nimnda malet IBM mot kommissionen,
punkt 9, forstainstansrittens dom av den 17 februari 2000 i mal T-241/97, Stork
Amsterdam mot kommissionen, REG 2000, s. II-309, punkt 49). For att kunna avgora
om en angripen rattsakt har sidana verkningar skall avseende fastas vid dess innehall
(domstolens dom av den 22 juni 2000 i méal C-147/96, Nederldnderna mot kommis-
sionen, REG 2000, s. [-4723, punkt 27).
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For att mot bakgrund av de ovanndmnda principerna bedoma den angripna réttsak-
tens rattsliga karaktdr och avgora huruvida denna har bindande réttsverkningar skall
foljaktligen bade innehallet i rattsakten och det sammanhang i vilket den har antagits
undersokas (se, for ett liknande resonemang, domstolens beslut av den 13 juni 1991 i
mal C-50/90, Sunzest mot kommissionen, REG 1991, s. [-2917, punkt 13).

Det sammanhang i vilket réattsakten har antagits

— De nationella regleringsmyndigheternas och kommissionens respektive uppgifter
enligt direktiv 2002/21

Det rdttsliga sammanhang i vilket den angripna rittsakten har antagits utgors av
direktiv 2002/21. I enlighet med artikel 1.1 i direktiv 2002/21 "inréttas [genom direk-
tivet] ett harmoniserat regelverk for elektroniska kommunikationstjénster, elektro-
niska kommunikationsnit, tillhérande faciliteter och tillhérande tjanster. I [direk-
tivet] faststélls uppgifter for nationella regleringsmyndigheter och inréttas en rad
forfaranden som syftar till att astadkomma en harmoniserad tillimpning av regel-
verket inom hela gemenskapen.”

Gemenskapslagstiftaren har avsett att ge de nationella regleringsmyndigheterna en
central roll nér det géller att uppna mélen i direktiv 2002/21. Sdsom anges i artikel 8.2
i direktivet ingar bland dessa mal att frimja konkurrensen pa marknaderna for elek-
tronisk kommunikation.

Det skall hérvid inledningsvis fastas uppmérksamhet vid formaliteter sdsom anvénd-
ningen av det réttsliga instrument som direktivet utgor, vilket endast riktar sig till
medlemsstaterna. Uppbyggnaden av direktivet, som bestar av fem kapitel med
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rubrikerna “Tillimpningsomrade, syfte och definitioner” (Kapitel I: artiklarna 1
och 2), "Nationella regleringsmyndigheter” (Kapitel II: artiklarna 3-7), "De natio-
nella regleringsmyndigheternas uppgifter” (Kapitel III: artiklarna 8—13), "Allménna
bestammelser” (Kapitel IV: artiklarna 14-25), och "Slutbestimmelser” (Kapitel V:
artiklarna 26-30), visar ocksa vilken betydelsefull roll de nationella regleringsmyn-
digheterna har.

Direfter, vad giller de nationella regleringsmyndigheternas exakta behorighet
enligt direktiv 2002/21, skall dessa mot bakgrund av konkurrensréttens principer
bland annat definiera marknaderna for elektronisk kommunikation inom sina terri-
torier (artikel 15.3 i direktiv 2002/21), identifiera operatorer med betydande infly-
tande pa dessa marknader (artikel 14 i direktiv 2002/21) och i forekommande fall
besluta vilka regleringsskyldigheter som skall dlaggas dessa operatorer (artikel 16.4 i
direktiv 2002/21).

De nationella regleringsmyndigheterna skall i sitt utévande av den behéorighet som
avses i ovanndmnda punkt bistas av kommissionen. I artikel 15.1 i direktiv 2002/21
foreskrivs att “kommissionen [skall] anta en rekommendation om relevanta
produkt- och tjanstemarknader” och att ”[i] rekommendationen skall det ... fast-
stéllas vilka produkt- och tjinstemarknader inom sektorn for elektronisk kommu-
nikation som har sddana sdrdrag att det kan vara motiverat att infora reglerings-
skyldigheter”. I artikel 15.2 i direktiv 2002/21 tillaggs att ”[k]Jommissionen skall ...
offentliggora riktlinjer for marknadsanalys och bedomning av ett foretags bety-
dande inflytande p& marknaden ... vilka skall 6verensstimma med principerna i
konkurrenslagstiftningen”.

I enlighet med artikel 14.2 andra stycket, artikel 15.3 och artikel 16.1 i direktiv 2002/21,
skall de nationella regleringsmyndigheterna ”i storsta mojliga utstrackning beakta”
kommissionens rekommendation och riktlinjer.
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Enligt direktiv 2002/21 skall kommissionen och de andra nationella regleringsmyn-
digheterna delta mer direkt nér en nationell regleringsmyndighet har for avsikt att
“definiera ... marknader som skiljer sig fran dem som framgar av [kommissionens]
rekommendation” (artikel 15.3). Detsamma géller om en nationell regleringsmyn-
dighet — eller de berérda nationella regleringsmyndigheterna nér det rér sig om
en gransoverskridande marknad — avser att infora, bibehalla eller dndra lampliga
specifika regleringsskyldigheter for foretag med betydande inflytande pa en marknad
diar det inte rader effektiv konkurrens (artikel 16.4, 16.5 och 16.6). I artikel 7 i
direktiv 2002/21 beskrivs forfarandet for kommissionens och 6vriga nationella regle-
ringsmyndigheters deltagande nér det géller att stirka den inre marknaden for elek-
troniska kommunikationer. Syftet med detta forfarande ar enligt skél 15 i direktivet
“att nationella beslut inte skall fi negativa effekter for den inre marknaden eller for
andra mél som anges i fordraget”. Det ror sig om ett forfarande som syftar till att
sakerstilla en konsekvent tillimpning av regelverket.

— Forfarandet enligt artikel 7 i direktiv 2002/21

I artikel 7.3 i direktiv 2002/21 foreskrivs att ”[da] en nationell regleringsmyn-
dighet ... avser att vidta en atgdrd som” avses bland annat i artiklarna 15 och 16 i
direktiv 2002/21 och som “skulle paverka handeln mellan medlemsstaterna” skall
den berdrda nationella regleringsmyndigheten ”[f]6rutom det samradsforfarande
[av berorda parter] som avses i artikel 6”, "gora forslaget till atgird tillgéngligt for
kommissionen och de nationella regleringsmyndigheterna i andra medlemsstater,
liksom den motivering som atgdrden grundar sig pa” och "informera kommissionen
och andra nationella regleringsmyndigheter om detta”. Den ber6rda nationella regle-
ringsmyndighetens anmélningsskyldighet ar forenad med kommissionens skyldighet
att undersoka den anmailda atgérden "for att nationella beslut inte skall fa negativa
effekter for den inre marknaden eller for andra mél som anges i fordraget” (skil 15 i
direktiv 2002/21).

I forevarande mal omfattas atgirdsforslag ES/2005/0330, som har anmilts till
kommissionen och ovriga nationella regleringsmyndigheter, av artikel 16.4 i
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direktiv 2002/21. Den foreslagna atgéirden syftar ndmligen till att identifiera foretag
med betydande inflytande pa marknaden och att aldgga dessa foretag specifika
regleringsskyldigheter.

Det skall papekas att kommissionen enligt artikel 7 i direktiv 2002/21 kan reagera pa
tva olika satt till f6ljd av en anmaélan av ett dtgdrdsforslag som omfattas av artikel 16.4
i direktiv 2002/21.

Den forsta mojligheten, som avses i artikel 7.3 i direktiv 2002/21, &r att kommissi-
onen anser att atgardsforslaget inte skulle utgora ett hinder for den inre marknaden
eller inte hyser allvarliga tvivel om att den &r forenlig med gemenskapslagstiftningen,
sarskilt med de mal som avses i artikel 8 i direktivet. I ett sadant fall far "kommis-
sionen ... yttra sig till den berérda nationella regleringsmyndigheten inom hogst
en manad” om, sdsom ar fallet i forevarande mal, samradsforfarandet med berorda
parter enligt artikel 6 i direktiv 2002/21 redan avslutats vid tidpunkten f6r anmaélan
av den foreslagna atgidrden. Kommissionen har under forfarandet vid domstolen
bekriftat att den, av tydlighetsskil, tar stillning avseende varje enskild anmélan
genom att yttra sig eller genom att utfirda en skrivelse dér det bekréftas att den inte
har nagra synpunkter (meddelande KOM (2006) 28 slutlig, s. 3).

Den andra mojligheten som avses i artikel 7.4 i direktiv 2002/21 &r att kommissi-
onen tviartom anser att atgirdsforslaget ”"skulle paverka handeln mellan medlems-
stater” och ”skulle utgora ett hinder for den inre marknaden” eller hyser "allvarliga
tvivel om att den &r forenlig med gemenskapslagstiftningen, sérskilt med de mal som
avses i artikel 8”. I ett sddant fall skall kommissionen inom samma tidsfrist pa en
ménad, tillstdlla den berorda nationella regleringsmyndigheten en skrivelse med
meddelande om att den hyser allvarliga tvivel i den mening som avses i artikel 7.4 i
direktiv 2002/21. I enlighet med denna bestammelse "skall den foreslagna atgérden
inte antas forrdn efter ytterligare tva ménader”. Under den andra fasen av forfarandet
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skall kommissionen gora en fordjupad granskning av den berérda atgirden. Aven
om det inte finns nagon uttrycklig bestimmelse avseende detta har kommissionen
bekréftat att den inom ramen for den andra fasen uppmanar berérda parter att yttra

sig.

Det framgar av artikel 7.4 i direktiv 2002/21 att under den ytterligare tidsfristen pa
tva manader "far kommissionen ... fatta beslut om att den nationella regleringsmyn-
digheten skall dra tillbaka forslaget”. Ett sddant beslut "skall atfoljas av en detaljerad
och objektiv analys av varfor kommissionen inte anser att den foreslagna étgarden
bor antas tillsammans med specifika forslag till &ndringar av den”. Kommissionen
kan ocksé sluta sig till att denna atgérd slutligen inte medfor nagra problem vad
giller forenligheten med gemenskapsritten. I ett sddant fall skall kommissionen dra
tillbaka sina invéndningar i enlighet med punkt 14 i rekommendation 2003/561. Inle-
dandet av den andra fasen i forfarandet avslutas séledes inte nodvandigtvis genom att
kommissionen fattar ett vetobeslut.

Det skall papekas att de andra nationella regleringsmyndigheternas roll till f5ljd av
anmalan av ett atgardsforslag, till skillnad fran kommissionens roll, begrénsas till att
avge yttrande med stod av artikel 7.3 i direktiv 2002/21. De andra nationella regle-
ringsmyndigheterna dr ndmligen inte behoriga att begira att den nationella regle-
ringsmyndighet som anmalt atgirden skall dra tillbaka sitt atgardsforslag.

— Den rittsliga karaktéren pa en skrivelse i enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21

Den angripna réttsakten i forevarande mal utgors av en skrivelse med kommissio-
nens yttrande i enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21.
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Vodafone anser att den angripna réttsakten har bindande rattsverkningar som kan
paverka bolagets intressen i den mening som avses i den rittspraxis som anges ovan
i punkt 69.

Vodafone har i forsta hand papekat att kommissionen genom att anta den angripna
rattsakten har godként atgirdsforslag ES/2005/0330 och beslutat att inte stilla
nagot krav pd ytterligare tvd manaders uppskov som foreskrivs enligt artikel 7.4
i direktiv 2002/21 samt att inte inleda den andra fasen i forfarandet enligt denna
bestimmelse. Vodafone har hirigenom saledes frantagits sina processuella
réttigheter.

Det skall hirvid erinras om att de nationella regleringsmyndigheterna enligt
artikel 8.2 i direktiv 2002/21 &r skyldiga bland annat att fraimja konkurrens vid till-
handahallandet av elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster
samt tillhérande faciliteter och tjanster. Atgirdsforslag ES/2005/0330 som omfattas
av artikel 16.4 i direktiv 2002/21 syftar till att uppna detta syfte genom att infora
specifika regleringsskyldigheter for de tre operatdrerna av allmédnna mobilkommu-
nikationsndt som dr verksamma i Spanien och som enligt CMT tillsammans har ett
betydande inflytande pa marknaden.

Inom ramen for det forfarande som leder till att en nationell regleringsmyndighet
antar ett slutligt beslut enligt artikel 16.4 i direktiv 2002/21 skall den berorda regle-
ringsmyndigheten underritta kommissionen och andra nationella regleringsmyndig-
heter om sitt atgardsforslag i enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21 "for att ge
dem mojlighet att yttra sig” (skdl 15 i direktiv 2002/21). Forfarandet enligt artikel 7.3
i direktiv 2002/21 utgor saledes ett samrads- och samarbetsforfarande mellan & ena
sidan den anmaélande nationella regleringsmyndigheten och & andra sidan ovriga
nationella regleringsmyndigheter och kommissionen.

Sasom anges i artikel 1.1 i direktiv 2002/21 har kommissionens och de Gvriga
nationella regleringsmyndigheternas deltagande i forfarandet enligt artikel 7 i
direktiv 2002/21 "till [syfte] att 4stadkomma en harmoniserad tillimpning av regel-
verket inom hela gemenskapen”.
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Denna omsténdighet innebdr emellertid inte att kommissionens yttranden enligt
artikel 7.3 i direktiv 2002/21 har bindande réttsverkningar.

For det forsta dr det, 4ven om det ar riktigt att kommissionen ges en viktig roll
enligt direktiv 2002/21 inom ramen for forfaranden som syftar till att sakerstilla en
enhetlig tillimpning av regelverket inom hela gemenskapen, icke desto mindre de
nationella regleringsmyndigheterna som i enlighet med artikel 7.2 och artikel 8.3 d
i direktiv 2002/21 skall sékerstdlla en konsekvent tillimpning av regelverket genom
att samarbeta med varandra och med kommissionen pa ett 6ppet sitt. De nationella
regleringsmyndigheterna har saledes ocksa ett avgérande ansvar for att sdkerstilla
en konsekvent tillimpning av regelverket i gemenskapen baserat pa samarbete med
kommissionen och de andra nationella regleringsmyndigheterna.

Vidare skall det konstateras att réittsverkningarna av en skrivelse enligt artikel 7.3
i direktiv 2002/21 finns tydligt preciserade i artikel 7.5. Enligt denna bestimmelse
skall en anmilande nationell regleringsmyndighet ”i storsta mojliga utstriack-
ning beakta yttrandena fran 6vriga nationella regleringsmyndigheter och kommis-
sionen”. Denna formulering visar pa att kommissionens skrivelser enligt artikel 7.3
i direktiv 2002/21 inte &r bindande. Det skall konstateras att det inte foreskrivs i
artikel 7.5 i direktiv 2002/21 att kommissionens yttranden véger tyngre én yttranden
fran 6vriga nationella regleringsmyndigheter. I punkt 17 i rekommendation 2003/561
foreskrivs i detta hinseende att "[o]m en nationell regleringsmyndighet som har
mottagit ett yttrande fran kommissionen eller en annan nationell regleringsmyn-
dighet enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 ... antar den féreslagna atgirden, skall den,
vid begiran fran kommissionen, tillhandahalla information till kommissionen och
andra nationella regleringsmyndigheter om pa vilket sitt den har gjort sitt yttersta
for att ta hdnsyn till de synpunkter den har fatt”. For det fall att yttranden fran en
nationell regleringsmyndighet och kommissionen skulle vara motstridiga, asidositter
foljaktligen inte den anmaélande nationella regleringsmyndigheten bestimmelserna i
artikel 7.5 i direktiv 2002/21 genom att, efter en noggrann analys av de olika yttran-
dena, folja det tillvigagangssitt som foreslagits av den andra nationella reglerings-
myndigheten och inte det som kommissionen féreslagit.
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For det fall att kommissionen, sdsom Vodafone har pastatt, hade behorighet att
godkénna ett nationellt atgérdsforslag som anmélts inom ramen for artikel 7.3 i
direktiv 2002/21, skulle det inte heller vara tillrdckligt att den nationella reglerings-
myndigheten beaktade kommissionens "beslut” i storsta mojliga utstriackning. I
enlighet med artikel 249 EG &r ndmligen ett sadant beslut bindande till alla delar for
den som beslutet ar riktat till.

For det andra innebér inte den omstdndigheten att kommissionen under de forut-
sattningar som giller enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 kan inleda den andra fasen
av forfarandet, vilket kan leda till ett vetobeslut, for den skull att det ar kommissio-
nens skriftliga yttrande enligt artikel 7.3 i direktivet som ger en nationell reglerings-
myndighet rétt att anta en planerad nationell atgard.

Det skall harvid papekas att atgardsforslag ES/2005/0330 som CMT i forevarande fall
har anmalt till kommissionen och 6vriga nationella regleringsmyndigheter utgor en
sadan atgérd som avses i artikel 16.4 i direktiv 2002/21. Enligt denna bestimmelse ges
den berorda nationella regleringsmyndigheten en direkt ritt att anta atgérden i fraga
genom att det foreskrivs att en nationell regleringsmyndighet som fastslér att det inte
rader effektiv konkurrens pa en marknad ”"skall ... identifiera foretag med betydande
inflytande pa den marknaden” och ”alagga dessa foretag ... lampliga specifika regle-
ringsskyldigheter”. Kommissionen kan forvisso under de omstédndigheter som anges
i artikel 7.4 i direktiv 2002/21 begira att den berérda nationella regleringsmyndig-
heten skall dra tillbaka en foreslagen atgdrd, om atgérden skulle utgora ett hinder for
den inre marknaden eller dr oférenlig med gemenskapsritten, sdrskilt med de poli-
tiska mél som de nationella regleringsmyndigheterna skall respektera. Dock behover
en nationell regleringsmyndighet inte nidgot "godkdnnande” fran kommissionen for
att utova sin behorighet som foljer direkt av artikel 16.4 i direktiv 2002/21. Det finns
inte heller nagon bestimmelse i direktiv 2002/21 om att kommissionens underla-
tenhet att inleda den andra fasen av forfarandet ar att likstélla med ett godkdnnande
av ett anmalt atgérdsforslag som ger den nationella regleringsmyndigheten rétt att
agera.
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Med beaktande av den radgivande roll som kommissionen och Ovriga natio-
nella regleringsmyndigheter har inom ramen for forfarandet enligt artikel 7.3 i
direktiv 2002/21, utgér kommissionens skriftliga yttrande i enlighet med denna
bestammelse, for det tredje, en forberedande gemenskapsrittsakt inom ramen for ett
forfarande som utmynnar i att den berdrda nationella regleringsmyndigheten antar
en nationell atgird. Det foljer av fast réttspraxis att forberedande réttsakter som
antagits av gemenskapsinstitutionerna inte kan bli foremal for en sjélvstandig talan
om ogiltigforklaring (domen i det ovan i punkt 69 nimnda malet Nederlinderna mot
kommissionen, punkt 35, och forstainstansréittens dom av den 19 oktober 2006 i
mél T-311/04, REG 2006, s. [1-4137, punkt 98).

Ett ingripande av kommissionen enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 leder visserligen
inte till att en slutgiltig gemenskapsrittsakt antas mot vilken en direkt talan kan
vickas vid gemenskapsdomstolarna.

Till skillnad fran vad Vodafone har gjort géllande innebdr emellertid inte ritten till
ett effektivt domstolsskydd att talan skall kunna vickas vid forstainstansratten mot
ett skriftligt yttrande enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21.

Det skall hédrvid erinras om att medlemsstaterna enligt artikel 4 i direktiv 2002/21
ar skyldiga att inrdtta ett forfarande for 6verklagande vid en oberoende instans mot
beslut som den nationella regleringsmyndigheten antagit. Det preciseras i denna
bestimmelse att om denna instans inte har domstolskaraktar, ”skall dess beslut
... kunna provas av en siddan domstol i en medlemsstat som avses i artikel 234 i
fordraget”.

Det foreskrivs saledes ett komplett system for domstolsskydd i direktiv 2002/21.
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A ena sidan finns det, nir kommissionens roll sasom i férevarande fall begrinsas till
en radgivande roll inom ramen for ett forfarande enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21
som i princip leder till att den berdrda nationella regleringsmyndigheten antar
ett beslut, en rétt att fora talan vid berérd nationell domstol som, i enlighet med
artikel 234 EG, kan begira att EG-domstolen meddelar ett férhandsavgérande om
tolkningen av de tillimpliga gemenskapsrittsliga bestimmelserna. Det skall harvid
framhéllas att Vodafone har véckt talan mot CMT:s beslut vid Tribunal Supremo.
Eftersom ett hidnskjutande om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG dven kan avse
icke-bindande gemenskapsrittsakter (se, for ett liknande resonemang, domstolens
dom av den 13 december 1989 i mal C-322/88, Grimaldi, REG 1989, s. 4407, punkt 8,
svensk specialutgava, volym 10, s. 287, och av den 8 april 1992 i mél C-94/91, Wagner,
REG 1992, s. I-2765, punkterna 16 och 17), skulle den beroérda nationella domstolen
med hjélp av ett sddant hdnskjutande kunna kontrollera huruvida kommissionens
skriftliga yttrande enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 grundas pa en riktig tolkning av
gemenskapsritten.

Om kommissionen & andra sidan utévar sin vetordtt enligt artikel 7.4 i
direktiv 2002/21 leder forfarandet inte till ett nationellt beslut, utan till antagandet
av en gemenskapsrittsakt med bindande réttsverkningar och en maojlighet att vacka
talan vid forstainstansritten.

Vodafone har for det andra sokt styrka att en skrivelse som kommissionen utfirdat
med stod av artikel 7.3 i direktiv 2002/21 har bindande karaktér, med héansyn till
kommissionens vetoritt enligt artikel 7.4 i direktivet, vilket visar att kommissionen
har en beslutande funktion inom ramen for artikel 7.

Det skall hérvid erinras om att det enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 ar méjligt for
kommissionen att "fatta beslut om att den nationella regleringsmyndigheten skall
dra tillbaka [atgdrds]forslaget”. Ett faktiskt utnyttjande av vetorétten har forvisso
bindande réttsverkningar genom att den berorda nationella regleringsmyndigheten
frantas sin ritt att anta den planerade atgirden. Om vetoritten inte utnyttjas ar
diaremot detta att anse som en underlatenhet att anta ett beslut, vilket inte medfor
nagra bindande rattsverkningar (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom
av den 13 juli 2004 i mal C-27/04, kommissionen mot radet, REG 2004, s. I-6649,
punkterna 31-34).
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Om kommissionen, sdsom i forevarande fall, begrénsar sig till att avge yttrande
i enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21 och inte utdvar sin vetoritt enligt
artikel 7.4, forblir dess deltagande foljaktligen utan bindande réttsverkningar.
Om den nationella regleringsmyndigheten beslutar sig fér att anta den nationella
atgirden dr de bindande réttsverkningar som atgirden medfor att hinfora till den
nationella regleringsmyndigheten i fraga. De kan inte hdnforas till kommissionens
yttrande eller till att férfarandet enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 inte har inletts.

I detta hianseende skiljer sig forfarandena enligt artikel 7.3 och 7.4 i direktiv 2002/21
fran forfarandena pa omradena for statligt stod och kontroll av foretagskoncentra-
tioner, dir det uttryckligen foreskrivs att kommissionens underlatenhet att utéva
sin behorighet inom en viss tidsfrist &r liktydigt med ett underforstitt godkan-
nandebeslut. Om kommissionen inte har fattat ett beslut inom en tidsfrist pa 25
arbetsdagar respektive tvd manader efter anmadlan, skall ndmligen koncentrationen
eller stodatgdrden anses vara forenlig med den gemensamma marknaden i enlighet
med artikel 10.6 i forordning nr 139/2004 och artikel 4.6 i forordning nr 659/1999.
Det foreskrivs dock inte ndgonstans i direktiv 2002/21 att kommissionens underla-
tenhet att utéva sin behorighet enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 ar liktydigt med
ett underforstatt godkdnnandebeslut av den nationella atgirden. Nar det inte finns
nagon bestimmelse i gemenskapsritten som faststéller en tidsfrist efter vars utgang
det skall anses att ett underforstatt beslut har fattats och som definierar innehallet
i ett sddant beslut, kan en gemenskapsinstitutions underlatenhet att anta ett beslut
inte anses utgora en réttsakt mot vilken talan kan véckas enligt artikel 230 EG (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 105 nimnda mélet kommis-
sionen mot riadet, punkterna 32 och 34).

Vodafone har for det tredje gjort ett flertal hdnvisningar till domen i det ovan i
punkt 53 nimnda malet Infront WM mot kommissionen till stéd for sitt argument
att skrivelsen av den 30 januari 2006 utgor en rattsakt mot vilken talan kan véickas
enligt artikel 230 EG.

Att forstainstansratten fann att talan kunde tas upp till sakprovning i domen i det
ovan i punkt 53 nimnda maélet Infront WM mot kommissionen kan inte leda till slut-
satsen att forevarande talan kan tas upp till sakprovning.
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Det skall nimligen papekas att den angripna rittsakten i det ovan i punkt 53 nimnda
malet Infront WM mot kommissionen utgjordes av en skrivelse fran kommissi-
onen med stod av artikel 3a i radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om
samordning av vissa bestimmelser som faststéllts i medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om utforandet av saindningsverksamhet for television (EGT L 298, s. 23;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 3), déndrat genom Europaparlamentets
och radets direktiv 97/36/EG av den 30 juni 1997 (EGT L 202, s. 60). Direktiv 89/552
syftade till att underldtta den fria rorligheten for TV-siandningar inom gemenskapen,
samtidigt som hdnsyn skulle tas till radio- och TV-programmens sirdrag, bland
annat i kulturellt och sociologiskt hianseende. Direktivet gav medlemsstaterna ratt
att vidta atgirder for att skydda ritten till information och for att sdkerstilla bred
tillganglighet for allmédnheten till TV-sdndningar fran nationella eller icke-nationella
evenemang av sérskild vikt for samhaillet. For detta andamal beholl medlemsstaterna
ritten att vidta atgérder som var forenliga med gemenskapsrétten och som syftade till
att reglera hur programforetag, inom deras jurisdiktion, utévar sina exklusiva rattig-
heter att sinda sddana evenemang. For att de andra medlemsstaterna skulle kunna
erkdnna dem i enlighet med artikel 3a.3 i direktiv 89/552 skulle de vidtagna eller
planerade atgérderna anmalas till kommissionen. I artikel 3a.2 i detta direktiv fore-
skrevs i detta avseende att kommissionen, inom en period pa tre manader efter
anmadlan, skulle kontrollera att dessa statliga atgérder var forenliga med gemenskaps-
ritten. Atgirder som godkints av kommissionen pa detta sitt offentliggjordes i den
officiella tidningen.

Den angripna rittsakten i det ovan i punkt 53 nimnda malet WM mot kommissionen
utgjordes av en skrivelse fran kommissionen i vilken kommissionen konstaterade att
de atgiarder som Forenade kungariket hade anmidilt till den i enlighet med artikel 3a
i direktiv 89/552 var forenliga med gemenskapsrdtten. Enligt forstainstansrétten
hade "skrivelsen ... réittsverkningar i medlemsstaterna i och med att den inneh[6ll]
information om att de aktuella statliga atgirderna sk[ulle] offentliggéras i den offici-
ella tidningen, eftersom detta offentliggérande har till verkan att utlésa den ordning
for omsesidigt erkdnnande som foreskrivs i artikel 3a.3 i direktiv [89/552]” (punkt
95). Forstainstansratten understrok harvid att i enlighet med artikel 3a.2 och 3a.3 i
direktiv 89/552 kréver “ett 0msesidigt erkdnnande av de anmélda nationella atgér-
derna ... att de vid verifieringen har ansetts vara forenliga med gemenskapsritten”
(punkt 101).
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Inom ramen for forfarandet enligt artikel 7 i direktiv 2002/21 ar avsikten déremot
inte att den anmailande nationella regleringsmyndigheten skall uppna réttsverk-
ningar i 6vriga medlemsstater genom sin anmélan. Anmalan gors inom ramen for ett
samrads- och samarbetsférfarande mellan de nationella regleringsmyndigheterna och
kommissionen i syfte att sikerstélla en enhetlig tillimpning av regelverket. Yttranden
som, sasom den angripna réttsakten i forevarande mal, framstélls av kommissionen
i en skrivelse i enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21 medf6r inga bindande
rattsverkningar vare sig for den anmaélande nationella regleringsmyndigheten eller
for 6vriga nationella regleringsmyndigheter. Det ar enbart fraga om yttranden som
den anmaélande nationella regleringsmyndigheten, i likhet med vad som géller avse-
ende yttranden fran dvriga nationella regleringsmyndigheter, uppmanas att beakta i
storsta mojliga utstriackning.

Forstainstansrétten kan for det fjarde inte heller godta Vodafones argument att
skrivelsen av den 30 januari 2006 utgor ett underforstatt beslut att inte inleda den
andra fasen av det forfarande som foreskrivs i artikel 7.4 i direktiv 2002/21 och mot
vilket talan av denna anledning maste kunna véckas for att sakerstélla de processuella
réattigheter som Vodafone skulle ha haft under den andra fasen av forfarandet.

Domstolen har i undantagsfall ansett att ett beslut att inleda ett forfarande utgor en
rattsakt mot vilken talan kan vickas (se, avseende ett beslut att inleda ett forfarande
enligt artikel 88.2 EG, domstolens dom av den 9 oktober 2001 i mél C-400/99, Italien
mot kommissionen, REG 2001, s. I-7303). Forstainstansratten konstaterar emellertid
att domstolen hittills aldrig har funnit att ett beslut att inte inleda ett forfarande
utgor en réttsakt mot vilken talan kan vackas.

Aven om det antogs att sikerstillandet av en berdrd parts processuella rittigheter
kan péverka huruvida talan kan vickas mot ett beslut att inte inleda ett sirskilt forfa-
rande, maste det forst undersokas huruvida Vodafone har nagra processuella rattig-
heter i enlighet med direktiv 2002/21 som forstainstansratten skall sakerstalla.
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Det skall harvid inledningsvis erinras om att det foreskrivs i artikel 6 i direktiv 2002/21
att nationella regleringsmyndigheter, nir de avser att i enlighet med direktivet vidta
atgdrder som har betydande inverkan p& den relevanta marknaden, skall ge “"de
berdrda parterna mojlighet att yttra sig om det preliminéra forslaget till atgérd inom
en skalig frist”.

Vidare foreskrivs det i artikel 4.1 i direktiv 2002/21 att det skall finnas en fungerande
ritt att 6verklaga ett beslut av en nationell regleringsmyndighet vid de nationella
domstolarna.

De processuella rittigheter som berérda parter har enligt artikel 6 i direktiv 2002/21 i
samband med ett forfarande vid en nationell regleringsmyndighet skall saledes sdker-
stéllas dven vid de nationella domstolarna.

Berorda parter ges inga ytterligare processuella rittigheter i artikel 7.3 i
direktiv 2002/21, eftersom detta forfarande inte leder till att en gemenskapsrattsakt
med bindande réttsverkningar antas. Forfarandet enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21
avser foljaktligen uteslutande relationen mellan & ena sidan den berérda nationella
regleringsmyndigheten och & andra sidan 6vriga nationella regelringsmyndigheter
och kommissionen som kan avge yttrande till den forstnimnda. For att kommissi-
onen skall kunna ta stdllning maste den emellertid i samband med detta forfarande
informeras om yttranden som berbrda parter avgett under det nationella forfa-
randet. I enlighet med punkt 6 f i rekommendation 2003/561 skall ndmligen den
anmailande nationella regleringsmyndigheten tillhandahélla kommissionen ”[r]esul-
taten av offentliga samrad som i ett tidigare skede har genomforts av den nationella
regleringsmyndigheten”.
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Gemenskapslagstiftarens tillvigagangssitt, som syftar till att sikerstélla de proces-
suella réttigheterna for berérda parter pa nationell niva, kan forklaras med att det &r
de nationella regleringsmyndigheterna och inte kommissionen som antar atgéirder
inom den réttsliga ram som faststélls genom direktiv 2002/21 och som paverkar
intressena for foretag som dr verksamma pa en marknad for elektronisk kommunika-
tion, i synnerhet sadana atgdrder som avses i artikel 16 i direktivet.

Betréffande det forfarande som ér tillimpligt ndr kommissionen hyser allvarliga
tvivel om huruvida en anmald atgérd ar forenlig med gemenskapslagstiftningen, skall
det inledningsvis konstateras att det inte sdgs nagot i artikel 7.4 i direktiv 2002/21
om en mdojlighet fér berérda parter att delta i detta férfarande. Aven om kommis-
sionen har bekréftat att inledandet av den andra fasen av forfarandet enligt artikel 7.4
i direktiv 2002/21 offentliggdrs pa kommissionens webbplats med en uppmaning
till berorda parter att avge yttrande inom fem arbetsdagar, paverkas en berord parts
processuella rattigheter inte av den omstdndigheten att ett forfarande inte inletts. Att
forfarandet enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 inte inleds innebdr ndmligen att det
slutliga beslutet i d&rendet kommer att fattas pa nationell niva. De processuella rattig-
heter som berdrda parter har ndr kommissionen begrénsar sig till att avge yttrande
enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 sdkerstills séledes vid de nationella domstolarna.
Om Vodafone, sdsom ér fallet inom ramen for den tredje grunden, anser att bolaget
inte har haft mojlighet att yttra sig 6ver vésentlig information, det vill sidga sddan
information som getts in forst i forfarandet vid kommissionen, kan det gora gillande
en sadan grund vid den nationella domstolen.

Nagot asidosittande av processuella rittigheter kan séledes inte goras gillande pa
gemenskapsnivd ndr kommissionen, som i forevarande fall, begransat sig till att avge
icke bindande yttranden i enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21.
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Den rittspraxis pd omradena for kontroll av foretagskoncentrationer och statligt
stod som Vodafone har dberopat dr irrelevant i forevarande fall.

For det forsta syftade talan i den réttspraxis som Vodafone aberopat inte till ogiltig-
forklaring av ett beslut att inte inleda den andra fasen av forfarandet. Syftet med talan
var namligen ogiltigforklaring av en réttsakt med bindande rittsverkningar som,
enligt samtliga berérda sokande, hade antagits med asidosidttande av deras proces-
suella rattigheter.

Niér det giller kontroll av statligt stod har asidoséttandet av processuella rattigheter
aberopats inom ramen for talan mot beslut att inte gora nagra invdndningar som
avses i artikel 4.3 i forordning nr 659/1999 (domstolens domar i de ovan i punkt 64
namnda méalen Cook mot kommissionen och Matra mot kommissionen, samt forsta-
instansrittens dom i det ovan i punkt 64 nimnda malet Air One mot kommissionen,
punkterna 30 och 31). Sddana beslut har bindande rattsverkningar, eftersom stodet i
fraga uttryckligen forklaras forenligt med den gemensamma marknaden.

Nér det giller kontroll av foretagskoncentrationer har &sidoséttandet av proces-
suella réttigheter aberopats inom ramen for talan mot ett beslut som antagits med
stod av artikel 6.1 a i rddets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989
(EGT L 395, s. 1; svensk specialutgava, tilldgg, s. 16) (nu artikel 6.1 a i férordning
nr 139/2004) i vilket kommissionen konstaterade att den anmailda transaktionen inte
utgjorde en koncentration (domen i det ovan i punkt 62 ndimnda malet Assicurazioni
Generali och Unicredito mot kommissionen), och mot ett beslut som antagits med
stod av artikel 9.1 i férordning nr 4064/89 (nu artikel 9.1 i forordning nr 139/2004),
varigenom kontrollen av en koncentration hénskjutits till nationell myndighet
(domen i det ovan i punkt 62 ndmnda malet Royal Philips Electronics mot kommis-
sionen). Aven sddana beslut har bindande rittsverkningar, eftersom de medfér en
andring av det rittsliga system som ér tillimpligt pa transaktionen i fraga, ndmligen
artikel 81 EG och det fristdende och sarskilda forfarandet i férordning nr 1/2003
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(domen i det ovan i punkt 62 nimnda maélet Assicurazioni Generali och Unicredito
mot kommissionen, punkt 41) eller nationell lagstiftning om kontroll av féretagskon-
centrationer (forstainstansréttens dom i det ovan i punkt 62 ndimnda malet Royal
Philips Electronics mot kommissionen, punkt 282, och av den 30 september 2003
i de férenade mélen T-346/02 och T-347/02, Cableuropa m.fl. mot kommissionen,
REG 2003, s. [1-4251, punkterna 59 och 60).

I forevarande fall forklaras emellertid den anmaélda atgérden i den angripna réttsakten
inte uttryckligen vara forenlig med gemenskapsritten och denna medfor inte heller
nagon forandring med avseende pa vilken ratt som skall tillimpas pa den anmailda
atgdrden. Det regelverk som har inréttats genom direktiv 2002/21 var tillaimpligt fore
det att atgirden anmaildes till kommissionen och forblir tillimpligt oberoende av
kommissionens stéllningstagande i skrivelsen av den 30 januari 2006. Den angripna
riattsakten har sdledes inga bindande réttsverkningar, och utgéngen i malen i foregé-
ende punkt kan foljaktligen inte 6verforas pé forevarande fall.

For det andra skall det papekas att kontroll av statligt stod och foretagskoncentra-
tioner med gemenskapsdimension omfattas av den exklusiva behorighet som till-
kommer kommissionen enligt artikel 88.3 EG (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 22 mars 1977 i mal 78/76, Steinike & Weinlig, REG 1977,
s. 595, punkt 9; svensk specialutgéva, volym 3, s. 329), respektive artikel 21.2 i férord-
ning nr 139/2004. Med forbehall f6r gemenskapsdomstolens kontroll dr det saledes
endast kommissionen som kan uttala sig avseende férenligheten av en sadan koncen-
tration eller ett statligt stod med gemenskapsmarknaden. Det &r foljaktligen endast
pa gemenskapsniva som berorda parter med framgang kan gora géllande sina even-
tuella synpunkter. I forevarande fall dr det emellertid, med hédnsyn till att de atgérder
som avses i direktiv 2002/21 i princip antas pa nationell niva och inte av kommis-
sionen, tillrickligt att berérda parter hors pa nationell nivd, &tminstone om kommis-
sionen begrinsar sig till att avge yttrande enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21. Det
finns ndmligen inget hinder for berérda parter att vid nationella myndigheter och
domstolar ifragasétta huruvida ett atgérdsforslag ar forenligt med gemenskapsrétten.
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Inte heller Vodafones argument avseende sikerstillandet av dess processuella rattig-
heter innebir siledes att den angripna réttsakten skall anses utgora en réttsakt mot
vilken talan kan véckas i den mening som avses i artikel 230 EG.

Vodafone har for det femte understrukit att kommissionen har betecknat skrivelser i
enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21 som "beslut” i olika handlingar. Vodafone
har hérvid hianvisat till pressmeddelandet av den 31 januari 2006 (IP/06/97) avse-
ende den angripna rittsakten, kommissionens begiran till CMT om kompletterande
upplysningar, beslutet av den 11 maj 2006 att végra tillgang till handlingar med stod
av forordning nr 1049/2001, kommissionens meddelande KOM (2006) 28 slutlig
(sidorna 5 och 10), kommissionens rekommendation 2003/561 och kommissionens
promemoria 06/59 av den 7 februari 2006, pressmeddelandet av den 20 oktober 2006
(IP/06/1439) och anférandet av kommissionsledamoten med ansvar for informa-
tionssambhillet den 16 november 2006.

Det skall dock konstateras att kommissionens anvindning av uttrycket beslut i
dessa handlingar, av vilka négra var avsedda for allménheten, inte avser det juridiska
beslutsbegreppet enligt artikel 249 EG. Kommissionen har namligen inte i nagon
av handlingarna i ovanndmnda punkt bekréftat att de yttranden som den avger i
enlighet med artikel 7.3 i direktiv 2002/21 har bindande réttsverkningar eller att de
nationella regleringsmyndigheterna dr bundna av dessa.

I pressmeddelandet av den 31 januari 2006 avseende den angripna ratts-
akten bekriftas tviartom att kommissionens yttrande i enlighet med artikel 7.3 i
direktiv 2002/21 inte har nagra bindande réttsverkningar. Kommissionen framhéller
ndmligen i pressmeddelandet att ”[s]amradsforfarandet enligt artikel 7 inte utgor ett
system for godkdnnande”.
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Aven om de handlingar som riknas upp ovan i punkt 130 skulle visa pa att kommis-
sionen hade en felaktig uppfattning av sin roll inom ramen for forfarandet enligt
artikel 7 i direktiv 2002/21, vilket inte ar fallet, inverkar inte detta pa det tillimp-
liga regelverket enligt vilket kommissionen bara "yttrar” sig med stod av artikel 7.3
i direktiv 2002/21, vilket den anmélande nationella regleringsmyndigheten ”i storsta
mojliga utstrackning [skall] beakta”.

Det framgar foljaktligen av sammanhanget i vilket den angripna réttsakten har anta-
gits att den inte har nagra bindande rattsverkningar.

Den angripna rittsaktens innehall

For att avgora huruvida den angripna réttsakten trots det tillampliga regelverket
ar avsedd att skapa bindande réttsverkningar, skall dven innehéllet i réttsakten
undersokas.

Det framgér av innehallet i skrivelsen av den 30 januari 2006 att kommissionen inte
hade for avsikt att tillskriva denna bindande réttsverkningar.

I kommissionens forsta kommentar i den angripna réttsakten avseende konkurrens-
villkoren pa slutkundsmarknaden noterades att CMT inte hade konstaterat nagon
gemensam dominerande stéllning pa slutkundsmarknaden. Kommissionen pépe-
kade i detta hianseende att "for att faststilla forekomsten av en [betydande gemensam
stillning] pa grossistmarknaden for tilltrdde till och uppkoppling av mobiltelefon-
samtal, dr det inte nodvéndigt att faststélla en [betydande gemensam stillning] pa
slutkundsmarknaden”. Kommissionen behandlade darefter "konkurrens[villkoren]
pa slutkundsmarknaden” och analyserade om dessa var avgorande vid faststil-
landet av en betydande gemensam stillning pa grossistmarknaden. Kommissionen
kommenterade vidare “rdntenivan pa slutkundsmarknaden” som CMT skulle visa
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for att kunna faststilla att det fanns ett incitament till tyst samverkan pa grossist-
marknaden och péapekade att ett "konstaterande av forekomsten av en gemensam
dominerande stéllning ger upphov till synnerligen komplicerade ekonomiska fragor”.
Kommissionen papekade dérefter att, &ven om de allméngiltiga uppgifterna som
lamnats var "uppskattbara och instruktiva, sa skulle mer exakta uppgifter avseende
prisutvecklingen ge en bittre uppfattning”. Kommissionen uppmanade féljaktligen
CMT att 6vervaka utvecklingen av detaljpriset per marknadssegment och/eller per
konsumenttyp "for en framtida analys av marknaden”. Kommissionen papekade slut-
ligen att ett antal strukturella egenskaper pa slutkundsmarknaden forefoll tillrackliga
for att foranleda operatorerna att gemensamt vigra virtuella mobilndtsoperatorer
tilltrade.

CMT:s réttsliga stéllning paverkas av den forsta kommentaren i den angripna rétts-
akten pa sin hojd vad géller de framtida analyser av marknaden som den har att gora.
CMT:s rattsliga stallning paverkas emellertid inte pa nagot sétt vad géller antagandet
av den atgiard som CMT anmalt till kommissionen (och 6vriga nationella reglerings-
myndigheter). Vodafones rittsliga stédllning paverkas i &nnu mindre utstrdckning av
denna kommentar.

I en andra kommentar avseende fragan om samordning noterade kommissionen i
den angripna réttsakten att CMT hade konstaterat att det fanns en samordnings-
punkt som var dppet redovisad och bestod i att végra tredje man tilltrade till grossist-
marknaden. Trots att CMT inte identifierat ndgon samordningspunkt pa slutkunds-
marknaden, vilket inte var nédvandigt, ansag kommissionen att det med héansyn till
de tre ndtoperatorernas anpassade affarsstrategier var troligt att en minsta avvikelse
mot en mer aggressiv priskonkurrens skulle vara létt att upptécka.

Det framgar av innehéllet i den andra kommentaren att den inte &r avsedd att skapa
négra bindande réttsverkningar.
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I sin tredje kommentar avseende vedergillningsmekanismen péapekade kommis-
sionen, vad giller grossistmarknaden, att denna mekanism kunde “genomforas”,
men att "CMT skulle ha kunnat ldmna mer bevisning” avseende fragan "huruvida
denna mekanism kunde vara mer omedelbar och om den var tillrdckligt avskrick-
ande for att fa styr pa ett avvikande foretag”. Kommissionen tillade att "de natio-
nella regleringsmyndigheterna uppmanas att i en marknadsanalys utvédrdera huru-
vida 6vriga mobilndtsoperatérer som inte avviker utan problem kan inga ett avtal
med en [virtuell mobilndtsoperator] vars intrdde pa marknaden och sirskilda affars-
strategi kan fa styr pa en avvikande mobilnétsoperator”. Kommissionen undersokte
mojligheterna till vedergillning pé slutkundsmarknaden som ocksa nédmnts av CMT.
Kommissionen ansag att det i sin helhet existerade en trovérdig vedergéllningsmeka-
nism pa den marknaden.

Inte heller denna kommentar i den angripna rittsakten paverkar CMT:s rittsliga
stillning vad giller antagandet av atgédrden som anmalts till kommissionen (och
ovriga nationella regleringsmyndigheter) och dnnu mindre Vodafones rittsliga
stallning.

I kommissionens fjairde kommentar i den angripna réttsakten avseende en noggrann
6vervakning av marknaden och intrédet av en fjarde mobilnétsoperator papekade den
att Xfera dnnu inte tritt in pa marknaden och anmodade ”de spanska myndigheterna
att hitta ett sitt for att sikerstilla en effektiv anvindning av tillgéngligt spektrum”.
Kommissionen radde CMT att noggrant 6vervaka vilka verkningar mojligheten av
att Xfera skulle intrdda pd marknaden ar 2006 kunde fa pa den gemensamma domi-
nerande stillningens varaktighet. Kommissionen tillade att varje "konkret bevis pa
utveckling pa slutkundsmarknaden, som inte beror pa regleringsatgidrder pa den
relevanta marknaden, som vicker tvivel avseende den gemensamma dominerande
stillningens varaktighet kréver att en ny analys gors av den relevanta marknaden”.
Kommissionen erinrade om att en sddan analys skall anmalas till den i enlighet med
artikel 7.3 i direktiv 2002/21.
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CMT:s rittsliga stillning vad giller antagandet av den atgird som anmilts till
kommissionen (och dvriga nationella regleringsmyndigheter) paverkas inte heller av
denna kommentar. Vodafones réttsliga stéllning paverkas i annu mindre utstriack-
ning. Kommentaren medfor endast en skyldighet for CMT att noggrant 6vervaka
intrddet av den fjarde mobilndtsoperatoren pa den relevanta marknaden och att
i forekommande fall genomféra en ny marknadsanalys. Att en sadan analys skall
anmadlas till kommissionen (och 6vriga nationella regleringsmyndigheter) f6ljer
direkt av artikel 7.3 i direktiv 2002/21 i vilken det foreskrivs en skyldighet att pa
forhand anmala en analys av de marknader som omfattas av artikel 16 i direktivet.

Kommissionen avslutade skrivelsen med att understryka att de kompletterande
uppgifter som CMT ldmnat under anmilningsforfarandet varit avgorande vid
kommissionens beddmning av CMT:s anmélan och anmodade denna att “grunda sin
slutgiltiga atgird pa de senaste tillgédngliga uppgifterna”.

Detta forefaller snarare vara en rekommendation eller ett rad dn en réttsligt bindande
skyldighet. Under alla omsténdigheter paverkas inte sokandens rittsliga stillning av
denna kommentar.

En analys av kommissionens olika kommentarer visar saledes inte att den angripna
rattsakten dr avsedd att ha bindande réttsverkningar. Det skall under alla omstédn-
digheter erinras om att enligt fast riattspraxis ar det, oavsett vilka skél som anforts i
en rittsakt, endast den bindande delen av beslutet som har réttsverkningar (forsta-
instansréittens dom av den 17 september 1992 i mal T-138/89, NBV och NVB
mot kommissionen, REG 1992, s. 11-2181, punkt 31, och av den 19 mars 2003 i
mal T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. [1-913, punkt 186).
Den angripna rittsakten innehaller dock inte nagon beslutsdel.
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Enligt Vodafone utgor emellertid foljande forklaring i slutet av den angripna ritts-
akten ett beslut: "I enlighet med artikel 7.5 i direktiv [2002/21], skall CMT i storsta
mojliga utstriackning beakta yttrandena frén ovriga nationella regleringsmyndig-
heter och kommissionen och far anta det forslag till atgérd som f6ljer av detta och
skall, om den gor detta, meddela det till kommissionen.” Vodafone har anvént sig av
argumentet att kommissionen har utelimnat orden "utom i de fall som omfattas av
punkt 4” i detta citat, som forekommer i artikel 7.5 i direktiv 2002/21.

Det dr hirvid tillrdckligt att konstatera att atergivandet av lydelsen i artikel 7.5 i
direktiv 2002/21 enbart bekréftar att den angripna réttsakten inte dr bindande (se
punkt 93 ovan). Utelimnandet som Vodafone har hinvisat till forklaras av att den
angripna réttsakten helt faller inom ramen for forfarandet i artikel 7.3 och att forut-
sattningarna enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 inte dr uppfyllda. Det dr endast ett
inledande av forfarandet enligt artikel 7.4 i direktiv 2002/21 som skulle ha kunnat
medfora att en atgird med bindande rattsverkningar antogs i forevarande fall.

Vare sig innehallet i den angripna réttsakten eller det rittsliga sammanhang i vilket
denna har antagits visar saledes att den utgor en rittsakt med bindande rattsverk-
ningar. Det &r foljaktligen inte fraga om en rittsakt mot vilken talan kan véckas i
den mening som avses i artikel 230 EG. Forevarande talan kan darfor inte tas upp till
sakprovning.

Under alla omstdndigheter anser forstainstansrétten, dven for det fall att den
angripna réttsakten skulle utgora en rittsakt mot vilken talan kan vickas, att Voda-
fone av nedan angivna skal saknar talerétt.
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2. Huruvida Vodafone har talerditt

Parternas argument

Kommissionen och konungariket Spanien har havdat att Vodafone inte berors direkt
av den angripna rittsakten i den mening som avses i artikel 230 fjiarde stycket EG.

Vodafone anser sig vara direkt berdrt av den angripna réttsakten. CMT:s beslut var
ndmligen automatiskt med hénsyn till innehéllet i den angripna réttsakten. Mojlig-
heten for CMT att inte f6lja den angripna réttsakten &r rent teoretisk och det rader
inte nagot tvivel om att CMT hade for avsikt att handla i enlighet med kommissio-
nens yttrande (domstolens dom av den 23 november 1971 i mal 62/70, Bock mot
kommissionen, REG 1971, s. 897, av den 17 januari 1985 i mal 11/82, Piraiki-Patraiki
m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s. 207, punkterna 8-10, av den 5 maj 1998 i
mal C-386/96 P, Dreyfus mot kommissionen, REG 1998, s. 1-2309, punkt 44, och
forstainstansréttens dom i de ovan i punkt 126 nimnda férenade malen Cableuropa
m.fl. mot kommissionen, punkt 66). Att CMT hade for avsikt att genomfora den fore-
slagna atgérden sa snart den mottagit kommissionens bekriftelse foljer av att CMT
den 31 januari 2006, dagen efter kommissionens antagande av den angripna rétts-
akten och innan CMT:s sammantrédde for att anta den foreslagna atgiarden, offentlig-
gjorde ett pressmeddelande dar det angavs att dd CMT hade erhallit kommissionens
godkdnnande av CMT:s bedémning, skulle CMT inféra de regleringsskyldigheter
som foreslagits for att sékerstilla tilltrade for tredje man till de tre mobiloperato-
rernas nat.

Vodafone har i detta avseende gjort gillande att forevarande fall 4r analogt med det
ovan i punkt 153 nimnda mélet Bock mot kommissionen. I det malet fann domstolen
att sokanden direkt berérdes av kommissionens godkdnnande av att en medlemsstat
far végra att utfirda ett importtillstand, eftersom de behoériga tyska myndigheterna
hade meddelat att de hade for avsikt att avsla skandens ansokan sé& snart de hade fatt
nodviandigt tillstdnd fran kommissionen (punkt 7 i domen).
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Forfarandet i forevarande fall kan enligt Vodafone éven jimforas med forfarandena
pa omradena for foretagskontroll och statligt stod. Inte heller avseende dessa medfor
kommissionens beslut nidgot krav pa att koncentrationen eller det statliga stod som
anmalts skall genomforas. Detta beslut innebar endast att det sista hindret for att anta
den anmailda atgidrden undanrdjs. Detta hindrar inte att kommissionens beslut har
direkt effekt, d&ven gentemot tredje man (forstainstansrattens dom av den 4 juli 2006 i
mal T-177/04, easyJet mot kommissionen, REG 2006, s. II-1931, punkt 32). Vodafone
har vidare papekat att dess rattsliga stillning paverkas direkt av den angripna rétts-
akten genom att bolaget frantas de processuella réttigheter som det skulle ha haft
under den andra fasen av undersokningsforfarandet.

Slutligen berérs Vodafone personligen av den angripna réttsakten i den mening som
avses i artikel 230 fjarde stycket EG, vilket for ovrigt inte har bestritts av kommis-
sionen. Vodafone har hirvid framhallit att bolaget ingar i en grupp av endast tre
foretag som specifikt omfattas av den angripna réttsakten, att det sedan tidigare
alagts regleringsskyldigheter med stod av artikel 16 i direktiv 2002/21 och att det
dédrutover dr berord part i den mening som avses i artikel 6 i direktivet. Vodafone har
vidare papekat att det har deltagit i det administrativa forfarandet vid kommissionen
under den forsta fasen av undersokningen av atgirdsforslag ES/2005/0330, att det
har yttrat sig avseende atgérdsforslaget och att det skulle ha kunnat delta i det férdju-
pade undersokningsforfarandet vid kommissionen for det fall att den andra fasen i
forfarandet hade inletts.

Forstainstansrdttens bedomning

Enligt fast rattspraxis kan enskilda vdcka talan med stod av artikel 230 fjdrde
stycket EG mot en réttsakt eller ett beslut som har réttsverkningar for dem endast
om de berdrs bade direkt och personligen av rittsakten eller beslutet (domstolens
dom av den 15 juli 1963 i mél 25/62, Plaumann mot kommissionen, REG 1963, s. 197,
s. 223, svensk specialutgava, volym 1, s. 181, och av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P,
Unién de Pequenos Agricultores mot radet, REG 2002, s. I-6677, punkt 44; se dven,
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for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom i det ovan i punkt 62 nimnda
maélet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkterna 272 och 291).

For att en gemenskapsréttsakt direkt skall beréra en enskild fysisk eller juridisk
person skall den vidtagna atgérden direkt inverka pa den berdrda partens rittsliga
stillning, ha en rent automatisk karaktdr och endast folja av gemenskapslagstift-
ningen utan att nagra mellanliggande regler tillimpas (domen i det ovan i punkt 153
nidmnda mélet Dreyfus mot kommissionen, punkt 43, domen i det ovan i punkt 62
ndmnda mélet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 272, och forsta-
instansréttens beslut av den 9 januari 2007 i mal T-127/05, Lootus Teine Osaiithing
mot radet, ej publicerat i réttsfallssamlingen, punkt 39).

Sa dr sdrskilt fallet ndr mottagarnas mojlighet att inte folja gemenskapsréttsakten &r
rent teoretisk, eftersom det inte rader nagot tvivel om att de &r villiga att agera pa ett
satt som dr forenligt med réttsakten (domstolens domar i de ovan i punkt 153 nimnda
malen Piraiki-Patraiki m.fl. mot kommissionen, punkterna 8—10, och Dreyfus mot
kommissionen, punkt 44, samt forstainstansrittens dom av den 15 september 1998
i mal T-54/96, Oleifici Italiani och Fratelli Rubino mot kommissionen, REG 1998,
s. II-3377, punkt 56, och i det ovan i punkt 62 nimnda malet Royal Philips Electro-
nics mot kommissionen, punkt 273).

Med beaktande av den centrala roll som de nationella regleringsmyndigheterna har
for att uppnd malen i direktiv 2002/21 (se punkterna 72—74 ovan) dr detta inte fallet
i forevarande mal. Forfarandet enligt artikel 7.3 i direktiv 2002/21 utgér ndmligen
ett samrdds- och samarbetsforfarande mellan de nationella regleringsmyndigheterna
och kommissionen. Inom ramen for detta forfarande har inte bara kommissionen
utan dven Ovriga nationella regleringsmyndigheter mojlighet att, i enlighet med
artikel 7.3 i direktiv 2002/21, yttra sig avseende ett dtgardsforslag som har anmalts.
Aven om CMT i enlighet med artikel 7.5 "i storsta méjliga utstrickning [skall] beakta
yttrandena fran 6vriga nationella regleringsmyndigheter och kommissionen” har
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den ett utrymme for skon nér den faststiller innehallet i den slutgiltiga atgirden.
En gemenskapsrittsakt som antagits med stod av artikel 7.3 i direktiv 2002/21 kan
saledes inte anses direkt inverka p& de berdrda foretagens rittsliga stillning.

Vodafone kan inte med fog hdvda att den nationella regleringsmyndighetens
mojlighet att inte anta atgirdsforslaget efter det att kommissionen yttrat sig dr rent
teoretisk. Aven om det dr mycket troligt att den berérda nationella regleringsmyn-
digheten verkligen antar atgardsforslaget dr det ndmligen endast denna myndighet
som kan besluta att anta atgérden och faststélla innehallet i denna.

Réttsverkningarna av den angripna rattsakten i forevarande mél — i den man den
skulle utgora en réttsakt mot vilken talan kan vickas — skiljer sig siledes vasent-
ligt fran rattsverkningarna av ett beslut av kommissionen att forklara ett statligt stod
eller en foretagskoncentration forenliga med den gemensamma marknaden. Den
som ett sddant beslut dr riktat till har ndmligen inte nagot utrymme att skonsmaéssigt
faststdlla innehallet i den slutliga atgérden, vilket en mottagare av yttranden enligt
artikel 7.3 i direktiv 2002/21 har.

CMT:s situation i detta mal skiljer sig ocksa vasentligt fran den situation som de tyska
myndigheterna i domen i det ovan i punkt 153 ndmnda malet Bock mot kommis-
sionen befann sig i. I det malet hade namligen de tyska myndigheterna begirt till-
stand fran kommissionen att avsla en ansokan om importtillstdind. De tyska myndig-
heterna hade meddelat sokanden att de avsag att avsla sokandens ansdkan sa snart
de hade fatt tillstaind fran kommissionen. Kommissionens godkénnande inverkade
saledes direkt pa sokandens rittsliga stéllning. Det utrymme for skon som CMT
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har vid genomforandet av den angripna réttsakten i forevarande fall kan visserligen
begrinsas. Med hénsyn till detta utrymme kan dock inte Vodafones rittsliga stéll-
ning anses ha péverkats av den angripna réttsakten.

Vodafone kan inte heller vinna framgang med argumentet att bolaget berors direkt
av den angripna rdttsakten pa grund av att det frantas sina processuella rittig-
heter genom beslutet att inte inleda den andra fasen i forfarandet enligt artikel 7.4 i
direktiv 2002/21.

Det skall hérvid erinras om att, med beaktande av att de atgdrder som omfattas av
artikel 16 i direktiv 2002/21 skall vidtas av de nationella regleringsmyndigheterna,
berérda parter, under forfarandet vid en nationell regleringsmyndighet, har proces-
suella rdttigheter enligt artikel 6 i det ovanndmnda direktivet som de nationella
domstolarna ar skyldiga att uppritthalla i enlighet med artikel 4 i det direktivet.
Under det nationella forfarandet har berorda parter mojlighet att yttra sig 6ver att en
atgard eventuellt dr oforenlig med den gemensamma marknaden.

Forevarande mal skiljer sig siledes fran malen avseende statligt stod och kontroll
av foretagskoncentrationer som Vodafone har &beropat. Eftersom kommissionen
ar exklusivt behorig att bedéma huruvida statligt stod eller foretagskoncentrationer
med gemenskapsdimension &r forenliga med den gemensamma marknaden, kan
berorda parter forlora sin mojlighet att yttra sig vid den enda behoriga myndigheten
om den andra fasen av forfarandet inte inleds. I forevarande fall har Vodafone emel-
lertid kunnat yttra sig vid den myndighet som &r behorig att fatta ett slutligt beslut,
det vill siga CMT, och har mdjlighet att gora gillande att dess processuella rittig-
heter har asidosatts vid nationell domstol. Vodafone har saledes inte frantagits sina
processuella ratigheter enligt direktiv 2002/21 genom att den andra fasen av forfa-
randet inte inletts.
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Vodafone berors séledes inte direkt av den angripna réttsakten i den mening som
avses i artikel 230 fjarde stycket EG.

Aven om det antogs att den angripna rittsakten utgér en rittsakt mot vilken talan
kan véckas i den mening som avses i artikel 230 EG, har Vodafone inte talerdtt som
krévs enligt fjarde stycket i denna bestammelse.

Mot bakgrund av vad som har anforts ovan skall forevarande talan avvisas.

Riéttegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Vodafone skall
forpliktas att ersdtta rattegangskostnaderna. Eftersom Vodafone har tappat malet,
skall kommissionens yrkande bifallas.

Enligt artikel 87.4 forsta stycket i rattegéngsreglerna skall de medlemsstater som
intervenerat i ett mél béra sina rittegdngskostnader. Konungariket Spanien skall
dérfor bara sin réittegangskostnad.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan avvisas.

2) Vodafone Espaiia, SA och Vodafone Group plc skall bira sina rittegangs-
kostnader och ersitta kommissionens rittegangskostnad.

3) Konungariket Spanien skall béra sin rittegangskostnad.

Luxemburg den 12 december 2007

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordférande
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