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I — Introduction

1. Le Bundesverwaltungsgericht (Allema-
gne) demande l’interprétation des
articles 10 CE et 11, paragraphe 1, de la
directive 97/13/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 10 avril 1997, relative & un
cadre commun pour les autorisations géné-
rales et les licences individuelles dans le
secteur des services de télécommunica-
tions %,

2. Cette juridiction a besoin de I'interpréta-
tion préjudicielle afin de statuer sur deux
litiges portant sur la question de savoir s'il
y a lieu de réexaminer deux avis de taxa-
tion imposant le paiement d’une redevance
pour l'octroi de licences dans ledit secteur
des télécommunications, qui sont devenus

1 - Langue originale: I'espagnol.

2—]JO L 117, p. 15, Cette disposition a été remplacée par la
directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 7 mars 2002, relative & l'autorisation de réseaux et de
services de communications électroniques (directive auto-
risation») (JO L 108, p. 21).
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définitifs au motif qu'ils n’ont pas été atta-
qués dans le délai imparti.

3. Les deux décisions de renvoi comportent
chacune deux questions identiques. La pre-
miére question permet d’approfondir la
jurisprudence relative & la directive 97/13,
en particulier celle des arréts Connect
Austria®, Albacom et Infostrada®, et ISIS
Multimedia et Firma 022, affaires dans
lesquelles, sagissant des deux derniéres, jai
rédigé les conclusions ®, La seconde question
revét une importance particuliére, dans la
mesure ol elle offre & la Cour I'occasion de
trouver un point d’équilibre entre la pri-
mauté du droit communautaire et la sécurité
juridique”, et de redresser ainsi la barre pour
s’éloigner du sillage de l'arrét Kithne &
Heitz®, dont la jurisprudence conduit & une
impasse.

3 — Arrét du 22 mai 2003 (C-462/99, Rec. p. 1-5197).

4 — Arrét du 18 septembre 2003 (C-292/01 et C-293/01, Rec.
p. 1-9449),

5 — Arrét du 20 octobre 2005 (C-327/03 et C-328/03, Rec.
p. 1-8877).

6 — Conclusions du 12 décembre 2002 et du 9 décembre 2004,
respectivement.

7 — Galetta, D. U., «Autotutela decisoria e diritto comunitario»,
Rivista Italiana di Diritto Pubblico, 2005, p. 35 4 59, affirme
que P'éventuel réexamen d’un acte administratif inattaquable
dépend d’une pondération prudente des valeurs. D'un cété de
Ia balance se situe la primauté du droit communautaire, qui
s'appuie sur les principes de légalité, d’équivalence, d’efficacité
et de coopération loyale. Sur Fautre plateau figure la sécurité
juridique (p. 50).

8 — Arrét du 13 janvier 2004 (C-453/00, Rec. p. 1-837).
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4. La Cour se voit offrir une nouvelle
occasion de changer de cap puisqu’elle doit
se prononcer prochainement sur I'extension
de cette jurisprudence aux décisions juridic-
tionnelles coulées en force de chose jugée .

II — Le cadre normatif

A — Le droit communautaire

1. Le «principe de loyauté»

5. Conformément a l'article 10 CE, «[l]es
Ftats membres prennent toutes mesures
générales ou particuliéres propres a assurer
I'exécution des obligations découlant du
présent traité ou résultant des actes des
institutions de la Communauté», en facilitant
«a celle-ci I'accomplissement de sa mission».
De méme, «[i]ls s’abstiennent de toutes
mesures susceptibles de mettre en péril la
réalisation des buts» communautaires.

9 — Affaire Kapferer (C-234/04), avec les conclusions de Pavocat
général Tizzano, du 10 novembre 2005, dans laquelle la Cour a
prononcé aujourd’hur son arrét. Un probleme semblable est
soulevé dans l'affaire ED & F Man Sugar (C-274/04, pendante
devant la Cour, dans laquelle 1l est cherché a savoir s, en
matiére de restitutions & l'exportation, 3 l'occasion d'un
recours dingé contre une sanction, il y a hieu de vérifier si
I'exportateur a réellement réclamé un montant supérienr 3
celu qui est di, en depit du fat que la décision de
recouvrement est devenue défimtive; Uavocat general Léger,
dans ses conclusions du 29 septembre 2005, suggére une
réponse affirmative.

2. La directive 97/13

6. Cette disposition s’inscrit dans le cadre
des efforts déployés par la Communauté en
vue de libéraliser le marché des communi-
cations électroniques, auxquels je me suis
récemment référé dans les conclusions pré-
sentées dans l'affaire Nuova societa di
telecomunicazioni, lues le 27 octobre 2005 °.

7. La libre prestation des services de télé-
communications et I'ouverture de I'exploita-
tion de leurs réseaux président a la régle-
mentation, qui vise a ce que ces services
soient distribués et utilisés sans entraves, ou
en vertu d’«autorisations générales» '!, et
que les «licences individuelles» '* ne soient
attribuées qu’exceptionnellement ou en vue
de compléter les permissions générales
(septiéme et treiziéeme considérants; arti-
cles 3, paragraphe 3, et 7). Ces deux concepts
relévent du genre «autorisation»

10 — C-339/04, arrét du 18 uillet 2006, Rec. p. 1-6917, p. 1-6919.
On peut consulter, notamment, les points 3 A 6.

11 — D’aprés larticle 2, paragraphe 1, sous a), premier tiret, de la
directive, on entend par autonisation générale toute «auto-
risation, qu'elle soit régie par une ‘licence par catégorie’ ou
par des dispositions législatives générales et que ce régime
prévoie ou non une obligation d’enregistrement, qui n'oblige

as |'entreprise concernée 2 obtenir une décision explicite 50
Fautonle réglementatre nationale avant d'exercer les drouts
découlant de cette autorisation».

12 — La heence ndmduelle est celle qui est «accordée par une
autorité réglementaire nationale et qui confére des droits
spécifiques A une entreprise ou qui soumet ses activites A des
oihgauuns spécifiques, complétant I'autonsation générale, le
cas échéant, lorsque I'entreprise n'est pas autorisée & exercer
les droits concernés avant d'avorr requ la décision de
Fautonté réglementaire nationale» [article 2, paragraphe 1,
sous a), deuxieme tret, de la directive].

13 — La directive décrit cette dermére notion comme étant une
«permission défimssant les droits ¢t obligations spécifiques
au secteur des télécommunications et permettant aux
entreprises de fourmr des services de télécommunications
et, le cas echéant, autorisant I'étabhissement et/ou Fexploita-
tion des rescaux de télécommunications nécessaires a la
fourmiture de ces services» [article 2, paragraphe 1, sous a),
premuer alneal.

I-8563



CONCLUSIONS DE M. RUIZ-JARABO — AFFAIRES JOINTES C-392/04 ET C-422/04

8. Cette solution harmonisée se fonde sur les
principes de proportionnalité, de transpa-
rence et de non-discrimination, dans le but
de créer un ensemble compatible avec la
liberté d’établissement et la libre prestation
des services (premier, deuxiéme, quatriéme
et onziéme considérants; article 3, para-
graphe 2).

9. Dans cette perspective, la directive ne
limite pas la quantité de licences individuel-
les que les Etats membres sont habilités a
délivrer, sauf si cela s’avére essentiel pour
garantir lutilisation efficace des radiofré-
quences ou l'existence de numéros en
nombre suffisant. Par conséquent, d’emblée,
toute organisation remplissant les conditions
édictées publiquement par le droit national
de chaque Etat membre a le droit d’obtenir
une autorisation de ce genre (articles 10,
paragraphe 1, et 9, paragraphe 3).

10. Les articles 6 et 11 de la directive, qui
sont de nature fiscale, s’inscrivent dans I'idée
de favoriser la concurrence sur le marché des
télécommunications et de ne pas imposer
aux opérateurs plus de restrictions ou de
charges que nécessaire *%, en respectant ainsi
les principes susvisés de proportionnalité, de
non-discrimination et de transparence (dou-
zieéme considérant).

14 — Les conditions auxquelles sont soumises les licences
individuelles sont énoncées dans l'annexe de la directive.
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11. La premiére de ces deux dispositions est
intitulée «Taxes et redevances applicables
aux procédures d’autorisations générales», la
seconde ayant pour titre «Taxes et redevan-
ces applicables aux licences individuelles».

12. Conformément a larticle 6, «[s]ans
préjudice des contributions financiéres a la
fourniture du service universel conformé-
ment a I'annexe, les Etats membres veillent &
ce que les taxes imposées aux entreprises au
titre des procédures d’autorisation aient
uniquement pour objet de couvrir les frais
administratifs afférents & la délivrance, a la
gestion, au controle et 4 la mise en ceuvre du
régime d’autorisations générales applicable.
Ces taxes sont publiées d’une maniere
appropriée et suffisamment détaillée pour
que les informations soient facilement acces-
sibles.»

13. De son c6té, l'article 11 stipule que:

«1. Les Etats membres veillent  ce que les
taxes imposées aux entreprises au titre des
procédures d’autorisation aient uniquement
pour objet de couvrir les frais administratifs
afférents a la délivrance, & la gestion, au
controle et a l'application des licences
individuelles applicables. Les taxes applica-
bles & une licence individuelle sont propor-
tionnelles au volume de travail requis et sont
publiées d’'une maniére appropriée et suffi-
samment détaillée pour que les informations
soient facilement accessibles.
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2. Nonobstant le paragraphe 1, dans le cas
de ressources rares, les Ftats membres
peuvent autoriser leurs autorités réglemen-
taires nationales & imposer des redevances
afin de tenir compte de la nécessité d’assurer
une utilisation optimale de cette ressource.
Ces redevances sont non discriminatoires et
tiennent compte notamment de la nécessité
de promouvoir le développement de services
innovateurs et de la concurrence.»

14. En vertu de larticle 25, les Etats
membres devaient adapter leur législation a
la directive au plus tard le 31 décembre 1997.

B — L'ordre juridique allemand

1. Les taxes applicables au secteur des
télécommunications

15. La loi sur les télécommunications (Tele-
kommunikationsgesetz, ci-apreés le «TKG»),
du 25 juillet 1996 '°, transpose en Allemagne
la directive 97/13. Conformément a son
article 16, paragraphe 1, les licences indivi-
duelles sont accordées moyennant le paie-
ment d'une taxe, dont I'établissement était
renvoyé a un réglement postérieur.

15 — BGBL. 19906 1, p. 1120.

16. Sur la base de cette législation, le
Bundesministerium fiir Post und Telekom-
munikation (ministére fédéral des Postes et
Télécommunications) a adopté, le 28 juillet
1997, le réglement relatif aux taxes sur les
licences de télécommunication (Telekom-
munikations-Lizenzgebithrenverordnung, ci-
aprés la «TKLGebV 1997») ', qui est entré
en vigueur, avec effet rétroactif, le 1*" aout
1996.

17. Conformément a cette disposition, le
prélévement incluait, outre les frais adminis-
tratifs liés & Poctroi de la licence, ceux
afférents a la gestion des droits et au contréle
des obligations découlant de celle-ci
(article 1%, paragraphe 1).

18. Les licences de classe 3 '7 étaient payées
selon le territoire couvert et, partant,
le nombre d’utilisateurs potentiels des servi-
ces fournis, le montant de la taxe allant
de 2 000 DEM (1 022,58 euros) a
10 600 000 DEM (5 419 693,94 euros) '*.

16 — BGBL. 1997 1, p. 1936.

7 — Relévent de cette catégonie, les hcences permettant la
fourniture de services publics de télécommunications par le
ttulatre ou par une autre personne dans un espace (Yonné
(point A3 de I'annexe de Varucle 1% paragraphe 1, de la
TKLGebV 1997).

18 — Le montant était calculé au moyen d'une fraction dont le
numérateur etait formé par le nombre d’habitants sur le
territotre couvert par lautonsation (E;,) multiphé par le
montant maximal, vis¢ au pomt A3 de l'annexe de la
TKLGebV 1997, de la taxe pour une licence de classe 3 (Gp,),
et le denomunateur reprenait le nombre total d’habitants en
Allemagne (E,). Conformément a cette formule, le montant
de la taxe pour une licence de la classe susvisée couvrant
'ensemble du territowre état de 10 600 000 DEM, ledit
montant se redwsant au fur et & mesure que diminuait le
nombre de clients eventuels (article 3, paragraphe 1, en
combinaison avec I'annexe de I'article 17, paragraphe 1, de la
TKLGebV 1997).

1 - 8565
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19. Le Bundesverwaltungsgericht explique
dans les décisions de renvoi que les montants
susvisés se sont fondés sur un calcul
prévisionnel des frais généraux de gestion
de lautorité réglementaire nationale des
postes et des télécommunications (ci-aprés
I'«autorité réglementaire») durant trois

décennies *°,

20. Dans son arrét du 19 septembre 2001, le
Bundesverwaltungsgericht a jugé que les
prélévements afférents a 'octroi de licences
de classe 3, calculés conformément a la
TKLGebV 1997, n’étaient pas couverts par
larticle 16, paragraphe 1, du TKG, car ils
comportaient des tiches étrangéres & l'auto-
risation et portaient en outre atteinte au
principe d’égalité énoncé & larticle 3, para-
graphe 1, de la loi fondamentale de la
République fédérale d’Allemagne %,

21. A la suite de cet arrét, la TKLGebV 1997
est resté inappliqué et a été remplacé par le
réglement relatif aux taxes sur les licences de
télécommunication du 9 septembre 2002
(Telekommunikations-Lizenzgebiihrenver-
ordnung, ci-aprés la «TKLGebV 2002»)%,
qui prévoit, pour lesdites licences de classe 3,

19 — Avec d’avantage de précision, dans son arrét du 19 septembre
2001 (affaire 6 C 13.00, BVerwGE volume 115, p. 125), auquel
je ferai référence ci-aprés, le Bundesverwaltungsgericht a
indigué que la somme en cause se fondait sur un calcul
résultant des cotits de personnels et de matériels nécessaires
pour 52,1 postes de travail pendant une période de 30 ans,

20 — La constatation de lillégalité s'étendait également aux
redevances applicables aux licences de classe 4 permettant
la fourniture de services de téléphonie au moyen des réseaux
de télécommunication, gérés par le bénéficiaire 2 l'intérieur
d'un territoire déterminé (point A4 de I'annexe de l'ar-
ticle 1%, paragraphe 1, de la TKLGebV 1997).

21 — BGBI. 2002 I, p. 3542.
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une taxe de 4 260 euros, pouvant étre réduite
a un minimum de 1 000 euros (article 2,
paragraphe 3).

22. Le gouvernement allemand informe *
que les avis de taxation qui, & la date du
prononcé de l'arrét, pouvaient encore faire
I'objet d’un recours, ont été annulés d’office
et que certaines entreprises ont convenu
avec l'autorité réglementaire de renoncer a
toute action, les droits qu’elles avaient

acquittés leur étant remboursés 2>,

23. Ainsi, la TKLGebV 2002 a des effets
rétroactifs a 'égard des taxes qui n’étaient
pas devenues définitives, Son article 4
exprime cette idée, en soulignant que, dans
I'hypothése ol la taxation pouvait encore
étre contestée au moment de la publication
de la nouvelle réglementation, c’est cette
derniére qui s’applique aux titulaires de
licences & compter du 1*° aoiit 1996.

2. Le réexamen des actes administratifs

24.. Ce titre général regroupe trois mécanis-
mes distincts, quoique apparentés, instaurés
par la loi allemande sur la procédure

22 — Points 13 et suiv. de son mémoire en intervention.
23 — Note 26 et point 101 des présentes conclusions.
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administrative (Verwaltungsverfahrensge-
setz, ci-aprés le «VwVfG») du 25 mai
1976%*. Le premier, la «réouverture de la
procédure» («Wiederaufgreifen des Verfah-
rens»), prévu a l'article 51, a pour objet, a la
demande de la partie intéressée, l'annulation
ou la modification d’'un acte en cas de
survenance de certaines circonstances; il
s’agit d'une révision stricto sensu.

25. Les deux autres instruments se distin-
guent de par la nature licite ou illicite de la
décision examinée. Le deuxiéme, instauré a
l'article 49, concerne la «révocation»
(«Widerruf eines rechtmifigen Verwaltungs-
aktes»), tandis que le troisieme, réglementé a
l'article 48, envisage le «retrait» («Riick-
nahme eines rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes»), et dispose a cet égard qu'«un acte
administratif illégal g)eut, alors méme qu'il
est devenu définitif 2, étre retiré, en tout ou
en partie, pour le futur ou a titre rétroactif».

26. Tel que cela ressort des décisions de
renvoi, la jurisprudence allemande interpréte
le pouvoir conféré a I'administration par
Iarticle 48 comme une faculté, dont la nature
discrétionnaire diminue dans certaines cir-
constances jusqu’a disparaitre compléte-
ment. Ainsi, cette disposition consacre le
droit au «retrait» d'un acte administratif
lorsque son maintien est «tout simplement
insupportable», circonstance qui a lieu
lorsque ledit acte viole le principe général

24 — BGBL 1976 1, p 1253 Version du 21 septembre 1998 (BGB1
1998, 1 p. 3050).

25 — Cette note ne concerne pas la version frangaise.

d’égalité, porte atteinte a 'ordre public ou a
la bonne foi, est entaché d'illégalité manifeste
ou lorsque la situation juridique spécifique
du destinataire requiert une telle révocation.

I — Les faits et les questions préjudi-
cielles

27. ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG
et i-21 Germany GmbH (ci-apres «ISIS» et
«i-21») sont chacune titulaires en Allemagne
de deux licences de télécommunications de
classe 3, pour lesquelles elles s'étaient
acquittées de taxes d'un montant de
131 660 DEM (67 316,69 euros) et de
10 600 000 DEM (5 419 693,94 euros),
respectivement, sur la base de l'article 16,
paragraphe 1, du TKG et de la TKLGebV
1997.

28. Les deux sociétés se sont conformées
aux avis de la taxation qui les concernaient et
se sont acquittées des taxes correspondantes,
lesdits avis devenant dés lors définitifs.

29. Cependant, d'autres sociétés titulaires de
licences de télécommunications ont contesté
les avis de taxation qui leur avaient été
adressés et sont parvenues i ce que le
Bundesverwaltungsgericht rende l'arrét du

I- 8567
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19 septembre 20012, que j'ai déja évoqué,
qui a annulé lesdits avis en ce qu’ils étaient
fondés sur une disposition réglementaire —
la TKLGebV 1997 — contraire & des normes
de rang supérieur, et qui a ordonné le
remboursement aux sociétés requérantes
des montants qu'elles avaient versés au
Trésor public.

30. Aprés notification de la décision susvi-
sée, ISIS et i-21 se sont adressées a 'autorité
réglementaire afin de récupérer les montants
versés. Leur demande ayant été refusée, elles
ont, chacune, formé un recours juridiction-
nel devant le Verwaltungsgericht, juridiction
de premiére instance en matiére de conten-
tieux administratif, qui a rejeté leur réclama-
tion en jugeant qu’il n’y avait pas lieu
d’ordonner le remboursement au motif que
les avis de taxation étaient définitifs, et qu'un
réexamen n’était pas requis ni en vertu de
larticle 51, paragraphe 1, du VwVIG ni au
regard de larticle 48, paragraphe 1, de cette
méme disposition.

31. Elles se sont ensuite directement pour-
vues en cassation devant le Bundesverwal-
tungsgericht. Cette juridiction a considéré
que, conformément au droit allemand, ces
recours n’aboutiraient pas, mais a éprouvé

26 — En réalité, neuf arréts au contenu identique ont été rendus ce
jour-1a. Trente-sept sociétés avaient intenté une action, dont
neuf (Storm Telecommunications Limited, KDD-CONOS
AG, Carrier 1 International GmbH, TelePassport Service AG,
Airdata Holding GmbH, ECN Telekommunikation GmbH,
BerliKomm Telekommunikationsgesellschaft GmbH, Tele-
gate Aktiengesellschaft fiir telefonische Informationsdienste
et First Telecom GmbH) ont obtenu un prononcé favorable.
Les vingt-huit autres sociétés ont convenu avec l'adminis-
tration un remboursement de la taxe.

I- 8568

des doutes quant & I'incidence & cet égard du
droit communautaire et a donc suspendu les
procédures en soumettant, dans les deux cas,
les questions préjudicielles suivantes:

«1) L’article 11, paragraphe 1, de la directive
97/13/CE [...] s'oppose-t-il au préléve-
ment d’'une taxe fixée sur la base d’'un
calcul prévisionnel des frais adminis-
tratifs généraux d’une autorité régle-
mentaire nationale pour une période de
30 ans?»

En cas de réponse positive,

«2) Les articles 10 CE et 11 de la directive
sur 'octroi de licences doivent-ils étre
interprétés en ce sens qu’ils imposent
I'annulation d'un avis de taxation fixant
une taxe au sens de la premiére question
et qui n’a pas été contesté alors que le
droit national le permet, si le droit
national 'autorise mais ne 1’exige pas?»

IV — La procédure devant la Cour

32. Par ordonnance du 6 décembre 2004, le
président de la Cour a ordonné la jonction
des deux affaires eu égard & leur connexité
objective.
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33. La Commission des Communautés
européennes, les gouvernements allemand
et néerlandais, ainsi que les deux entreprises
requérantes aux litiges au principal ont
présenté des observations dans le délai fixé
a l'article 23 du statut de la Cour de justice.

34. Lors de l'audience qui s’est tenue le
1% février 2006, les représentants des parties
qui ont participé a la phase écrite ont
comparu et ont été entendus en leurs
plaidoiries.

V — Examen des questions préjudicielles

A — Exposé du probléme

35. Le Bundesverwaltungsgericht confirme
que, selon le droit allemand, les taxes
afférentes a l'octroi de licences de classes 3
et 4 dans le secteur des télécommunications
sont susceptibles d’annulation dans la
mesure ou la TKLGebV 1997, sur laquelle
elles étaient fondées, était entachée d'illéga-
lité. C’est dans ce sens que cette juridiction
s’est prononcée dans I'arrét du 19 septembre
2001.

36. Il croit cependant, avec la méme convic-
tion, que l'ordre juridique allemand ne

fournit aucune marge de manceuvre per-
mettant le réexamen des avis de taxation
définitifs, les destinataires de tels actes
n'ayant donc pas le droit d’obtenir le
remboursement des montants indiment
verses.

37. Mais il souhaite savoir si le droit
communautaire offre la méme solution ou
si, au contraire, il impose la révocation des
prélevements illicites, avec toutes les consé-
quences qui en découlent, méme s'ils ne sont
pas susceptibles de recours (seconde ques-
tion). Cette interrogation suppose que de
telles contributions enfreignent également le
droit de la Communauté, I’examen de leur
éventuelle «illégalité communautaire» s’éri-
geant donc en prémisse de l'examen pré-
judiciel .

38. Le champ d'application communautaire
du dialogue juridictionnel est ainsi parfaite-
ment délimité, celui-ci étant étranger a ce
qu'énonce la réglementation nationale qui,
cependant, sert de contrepoint au litige et
encadre celui-ci. Ce n’est pas en vain que,

27 — Dans ses observations écrites, le gouvernement allemand
suggere A la Cour d'éluder ce deuxieme examen, en faisant
valorr que la directive 97/13 est abrogée, que la nouvelle
directive 2002/20 fart abstraction des hicences individuelles et
que ses dispositions fiscales sont entrees en wvigueur le
25 jullet 2003, sans affecter des situations anténieures. Son
raisonnement est erroné dans la mesure oi, dans les
procédures au principal, il est discuté de la question de
savorr si une taxe payee alors que la premuére directive citee
était en vigueur, en vertu d'une reglementation adoptée pour
mettre en aeuvre la los nationate de transposition, est ou non
conforme au droit communautarce, raison pour laquelle le
bien-fondé de la comparaison suggerée par le Bundesver-
waltungsgertcht apparait evident. En fin de compte. 1l y a lieu
d'apprecier des événements et des regles nationales au regard
du cadre communautaire applicable au moment ou les faits
se sont déroulés.
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s'agissant de la premiére question, le TKG,
dont on impute la violation 4 la TKLGebV
1997, transpose la directive 97/13 en droit
allemand et, en ce qui concerne la seconde
question, en 'absence d’une disposition ad
hoc, la défense des droits conférés par le
systéme européen doit s’articuler conformé-
ment aux régles procédurales allemandes %2,

B — La premiére question préjudicielle

39. La juridiction de renvoi cherche & savoir
si l'article 11, paragraphe 1, de la directive
97/13 ne s’oppose pas A une taxe pour le
calcul de laquelle on s’est basé sur une
prévision des frais administratifs généraux de
lautorité réglementaire nationale pour une
période de 30 ans.

40. La solution requiert un examen de la
nature des impositions évoquées dans la
directive concernée.

1. Les articles 6 et 11 de la directive 97/13

41. Bien qu'ils aient un contenu apparem-
ment similaire, comme je 1'ai déclaré dans les

28 — Cest dans ce sens que se prononce de fagon constante la
Cour depuis I'arrét du 16 décembre 1976, Rewe (33/76, Rec.
p. 1989).
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conclusions dans l'affaire Albacom et Info-
strada *°, les articles 6 et 11 ont une portée
différente, parce qu'ils s’appliquent & des
régimes distincts.

42. Les autorisations générales sont des
permissions prédéfinies de caractére géné-
rique % qui permettent aux entreprises
d’opérer sur le marché des télécommunica-
tions sans devoir obtenir une décision
expresse de l'organe compétent, mais
moyennant un éventuel controle ultérieur,
comme ['énonce l'article 5.

43. En revanche, les licences individuelles
sont des autorisations spécifiques qui per-
mettent aux titulaires d’opérer et qui sont
soumises & une décision de 'administration
au terme d'une procédure ad hoc [les
articles 2, paragraphe 1, sous a), deuxiéme
tiret, et 9 de ladite directive cautionnent
cette facon de caractériser ce type de
licence].

44. Ces différences sont la justification du
fait que, alors que 'article 6 parle de «couvrir
les frais administratifs afférents a4 la déli-
vrance, a la gestion, au contrdle et & la mise
en ceuvre du régime d’autorisations générales
applicable», larticle 11, paragraphe 1, se

29 — Les lignes qui sont exposées ci-aprés reproduisent les
points 29 et suiv. de ces conclusions.

30 — La prédétermination peut étre réalisée par I'administration
(«licences de catégorie») ou par le législateur lui-méme [voir
huitiéme considérant et article 2, paragraphe 1, sous a),
premier tiret, de la directive 97/13].
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réfere aux frais de méme nature relatifs «a la
délivrance, a la gestion, au contrdle et a
l'application des licences individuelles» *'.
C’est la raison pour laquelle I'article 11 exige
que la taxe versée au titre d'une licence
individuelle soit proportionnelle au volume
de travail requis, précision qui n’apparait pas
dans le régime du prélévement institué en
matiére d’autorisations générales.

45. Les articles 6 et 11, paragraphe 1, de la
directive 97/13 visent donc les deux reégles
fiscales qui, indépendamment de la qualifica-
tion qu’on leur attribue*, ont un caractére
rémunératoire et parafiscal, puisqu’elles
visent a accorder une compensation pour
I'acte ou le service administratif accompli en
faveur de l'assujetti. Toutefois, compte tenu
de la nature différente de la prestation, le
montant de la taxe auquel se référe la
premiére des deux dispositions précitées est
destiné de facon indéterminée a couvrir le
coit du fonctionnement du «régime d’auto-

31 — L'arucle 11, paragraphe 1, de la version espagnole de la
directive comporte l'expression «regimen de licencias
indwiduales aplicable», mais le substantif imtial ne figure
pas dans les versions allemande, italienne, anglaise et
francaise. La version allemande parle de «die Ausstellung,
Verwaltung, Kontrolle und Durchsetzung der jeweiligen
Einzelgenehnugungen»; dans le texte italien figure I'expres-
ston «il rilascio, la gestione, 1l controllo ¢ F'esecuzione delle
relative hicenze individuali» et la version anglaise utilise les
termes «in the issue, management, control and enforcement
of the applicable indvidual licences»; enfin, la version
frangaise est hbellée comme swt: «& la délvrance, a la
estion, au contréle et a I'application des licences individuel-
es applicables».

32 — «Taxes» («tasas») ou «prelevements publics» («precios
pliblicos»). La doctrine espagnole a connu ces dermcres
années un débat intense sur la déhmitation de ces deux
notions. Voir Aguallo Avilés, A, Tasas y precios piiblicos:
andlisis de la categoria juridica del precio publico y su
delintacion con la tasa desde la perspectiva constitucional,
£d. Lex Nova, Valladold, 1992. On peut aussi recommander
Martin Fernandez, F. 1., Tasas y prectos piiblicos en el derecho
espaitol, Insttuto de Estudios Fiscales — Marcial Pons,
Ediciones Juridicas SA, Madnd, 1995.

Les versions allemande, anglaise, frangaise et stahenne de la
directive utihsent respectivement les expresstons «Gebuh-
reny, «feesn, «taxess et «dinttis,

risations générales applicable» 3, tandis que
le prélevement prévu dans le cadre des
licences individuelles tend exclusivement a
financer les coiits supportés par I'adminis-
tration a l'occasion de la délivrance, de la
gestion, du contréle et de I'exécution de
chacune des licences en particulier.

46. De son coté, l'article 11, paragraphe 2, se
réfere a une redevance qui est dépourvue de
toute idée de contre-prestation et qui a la
nature d'un impot, méme si elle a une
affectation particuliére **.

2. La taxe applicable aux licences individuel-
les, visée a l'article 11, paragraphe 1, de la
directive 97/13

47. Le fait imposable réside dans I'accom-
plissement d’une procédure pour I'octroi de
la licence ou pour la gestion, le contréle ou la
mise en ceuvre du titre d’autorisation.

33 — La directive 2002/20 corrobore cette nterpretation lorsque,
dans son trente et uniéme considérant, ir est préaise que,
«avec un régme dautonsation générale, it ne sera plus
possible d'imposer des frais adnunisteatifs m, partant, de
taxes 2 des entreprises indmiduelles, sauf dans le cadre de
l'octrot de dronts d'utthsation de numéros ou de radio-
fréquences et de droits de mettre en place des ressources»,
c'est-a-dire aux autonisations que la directive de 1997

ualifiait de hcences ndwviduelles et la nouvelle de «droits
‘utihsation de numeros ou de radiofréquences» (article 5).

34 — Aux points 40 a 43 des conclusions dans I'affaire Albacom et
Infostrada, y'at étudié les aspects et les propriétés de cet
impdt, qui permet un traitement egalitaire, en favonsant les
services innovateurs et la concurrence. Dans les conclusions
dans l'affaire 151S Muludimedia et Firma O2, je me suis
attaché a ces conditions au regard, préasement, de la
situation du marché allemand (points 33 et swv.),
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48. La taxe a pour but de couvrir les frais
générés par I'accomplissement de ces démar-
ches administratives, le produit du préléve-
ment ne pouvant donc servir A financer
d’autres activités de 'autorité réglementaire.

49. La proportionnalité de la taxe par
rapport au travail effectué est un aspect
impératif du systéme et elle doit donc
correspondre aux frais impliqués sans que,
dans aucun cas, elle ne puisse leur étre
supérieure, sa nature rémunératoire exigeant
une telle proportion: si elle était supérieure
aux frais engendrés, elle deviendrait un
prélévement de nature fiscale.

50. Les principes de neutralité, de non-
discrimination, de transparence et de publi-
cité s’appliquent également au systéme de ce
prélévement.

51. Les considérations antérieures tradui-
sent les régles permettant de trouver une
solution a la question initiale soumise par le
Bundesverwaltungsgericht, qui a besoin de
savoir si I'on peut calculer le montant de la
taxe sur la base d'une analyse prospective des
frais de 'autorité réglementaire, ainsi que la
période durant laquelle peut étre projeté ce
calcul.
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3. Les modalités du calcul et du paiement de
la taxe relative aux licences individuelles

52. La redevance réglementée & l'article 11,
paragraphe 1, de la directive 97/13 se limite
donc & compenser les coits de la délivrance,
de la gestion, du controle et de la mise en
ceuvre des licences individuelles, ces coftits
devant étre ajustés aux efforts qu'impliquent
ces taches.

53. Les Etats membres sont libres, dans le
respect des prémisses susvisées, de choisir les
modalités et les procédures de paiement de
cette taxe, ainsi que d’en fixer le montant.

54. La finalité de cette taxe requiert que son
paiement n’intervienne que lorsque le fait
imposable a lieu, c’est-d-dire postérieure-
ment & la délivrance de 'autorisation et aprés
le déploiement de l'action administrative de
gestion, de contréle ou de mise en ceuvre.
Cette solution permet d’affiner au maximum
le calcul car, étant donné que la taxation
intervient a posteriori, on connait tous les
composants des tiches accomplies, ladite
taxation résultant d’une évaluation globale
du nombre et de la qualification des
fonctionnaires mobilisés, du temps consacré
et des frais inévitables, nécessaires pour
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mener ['opération *®>. Cependant, cette for-
mule souffre de l'inconvénient qu’elle
impose a l'assujetti des paiements réitérés,
I'administration fiscale devant, de son cété,
faire face a une activité incessante, ce qui
augmente les couts et diminue Iefficacité.

55. Dans la mesure ot I'on entend compen-
ser le Trésor public pour les dépenses
engendrées par une gestion publique pro-
longée, au bénéfice du titulaire de la licence,
rien ne s’oppose a ce que la contribution soit
exigée de manieére anticipée et soit fixée sur
la base d'un calcul prudent de son montant.
Lorsqu’une telle solution est choisie, il est
indifférent que la taxe soit payée en une seule
fois ou par des versements fractionnés.

56. L'arrét Fantask ea. (point 32), que je
viens de mentionner a la note 35, a admis, en
se référant aux impo6ts indirects applicables
aux opérations de concentration de capitaux,
que l'on pouvait fixer le montant a I'avance,
sur la base d'un pronostic, et en réclamer le
paiement A intervalles réguliers. Il n’existe
aucune raison déconseillant d’étendre cette
appréciation 2 la taxe applicable aux licences
individuelles dans le secteur des télécommu-
nications, pour autant, comme cela est

35 — Dans le cas des impdts indirects frappant la concentration de
capitaux, harmonises par la directive 69/335/CEE du Conseil,
du 17 jullet 1969 (JO L 249, p. 25). la Cour a suivi ces critéres
dans son arrét du 22 avril 1993, Ponente Carnt et Cispadana
Costruziom (C-T1/91 et C-178/91, Rec. p. 1-1915, pomnt 43).
Dans son arrét du 2 décembre 1997, Fanstask e.a. (C-188/95,
Rec. p. 1-6783), la Cour a precise que sont pris en compte non
seulement les colts, materiels et salamaux, qui sont
directement lies a I'accomphssement de la prestation dont
la taxe constitue la contrepartic, mais auss) la fraction des
frais generaux de ladmimstration compétente qui sont
imputables 2 cette prestation (pont 30).

indiqué dans larrét lui-méme (points 32
a 34), que les Etats membres veillent
régulierement 4 ce que le montant ne
dépasse pas les frais encourus, en garantis-
sant, le cas échéant, les éventuels rembour-

sements.

4. La période couverte par le prélévement:
ses limitations

57. Dés lors que l'on allonge le délai sur
lequel se projette l'estimation, le risque
d’erreur augmente, 'exploration devenant
plus complexe 4 mesure que ['analyse
s’éloigne dans le temps. L’objectivité dimi-
nue au méme rythme qu’augmente l'incerti-
tude, le risque de disproportion s’envolant
lorsque la fiabilité des données traitées
décroit.

58. La situation empire si la durée de la
période influe non seulement sur la fixation
du montant de la taxe, mais également sur
son paiement, celui-ci étant requis dans un
seul acte, afin que ladite taxe sorte ses effets
pendant toute la durée de la période estimée.
Dans ces circonstances, les principes de
proportionnalité et de neutralité, énoncés
dans la directive 97/13, se voient nettement
affaiblis dans la mesure ot P'on rétribue
maintenant des services que I'on ne pergoit
qu'a l'expiration d'une longue période. Ces
principes, méme s’ils ne l'exigent pas,
recommandent une plus grande concomi-
tance entre la prestation de 'administration,
I'établissement du montant de la taxe et son
paiement.
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59. Par ailleurs, les caractéristiques du sec-
teur, son évolution et son degré d’ouverture
revétent de 'importance. Les possibilités de
procéder a une analyse prospective ne sont
pas les mémes dans le cas d’'un marché
stable, ot la libre concuwrrence est assurée
depuis longtemps et dans lequel, logique-
ment, il ne faut pas s’attendre & de grandes
surprises, que dans ’hypothése d’'un marché
en ébullition, dont la libéralisation est
récente et dans lequel on augure des
changements imprévisibles.

60. Par conséquent, la directive 97/13 ne
s’oppose pas 2 la fixation du montant ni au
paiement anticipé d’une contribution telle
que celle incriminée en 'espéce, pour autant
que ces opérations ne portent pas atteinte
aux garanties susvisées de neutralité et de
proportionnalité dont la directive elle-méme
exige le respect.

61. Cet effet indésirable se retrouve précisé-
ment en cas d’exigence de paiement en une
seule fois d’une taxe concue selon un calcul
prévisionnel des colits pour les 30 prochai-
nes années, 3 une époque ol le marché des
télécommunications abordait un processus
de flexibilisation.

62. Dans les conclusions que j'ai présentées
dans Paffaire Nuova societd di telecommu-
nicazioni, précitées, j’ai indiqué que, dans les
années 90 du siécle passé, a débuté le
processus tendant & I'ouverture dudit mar-
ché et a I'harmonisation des législations
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nationales, par !'élaboration d'un cadre
réglementaire en constante évolution 3¢, qui
aI'heure actuelle n’est pas encore totalement
profilé. Or, I'établissement en 1997, alors que
ce processus se trouvait en plein remous,
d’'un apport pécuniaire calculé sur la base
d'une prévision sur les frais ordinaires de
P'autorité réglementaire jusqu’a 'année 2027
va au-deld de ce qui est raisonnable et
méconnait, pour les motifs déja exposés,
Lesprit de la directive 97/13%. En guise de
preuve, il suffit de rappeler que cette
disposition, adoptée en 1997, a été remplacée
cing années plus tard par la directive
2002/20, qui substitue les «droits d’utilisa-
tion» aux licences individuelles, s’occupe
avec davantage de précisions de la fixation
du montant de I'imposition®® et laisse en
dehors du systéme des prélévements tels que
celui visé dans les procédures au principal.

63. L’examen exposé coincide avec celui
effectué par le Bundesverwaltungsgericht
dans son arrdt précité du 19 septembre
2001, puisque ce n’est pas en vain que le

36 — Aux points 3 et suiv,, j'ai expliqué I'évolution juridique des
télécommunications au sein de la Communauté.

37 — Le mécanisme de la taxe applicable aux licences individuelles
implique, que dans une économie d’échelle, 'impét da par
chaque titulaire diminue & mesure qu’augmente leur nombre
(ce n'est pas la méme chose d’ouvrir des bureaux et
d’engager du personnel pour étre au service de quatre
sociétés que mener ces opérations pour vingt-cing entre-
prises). Il y a donc lieu de rejeter une méthode qui fait
abstraction de 'augmentation du nombre des opérateurs, en
percevant un montant qui, eu égard a I'étendue de la période
stipulée, ne correspond pas a la réalité.

38 — Larticle 12, paragraphe 1, sous a), mentionne les colits
afférents 4 la gestion, au contrdle et & la mise en ceuvre des
droits d'utilisation, de méme que les frais «de coopération,
d’harmonisation et de normalisation internationales, d’ana-
lyse de marché, de contrdle de la conformité et d’autres
contréles du marché, ainsi que les frais afférents aux travaux
de réglementation impliquant I'élaboration et Fapplication»,
et ajoute, aprés le rappel des exigences de neutralité, de
transparence et de proportionnalité, que les autorités
réglementaires nationales «publient un bilan annuel de leurs
colits administratifs et de la somme totale des taxes percues.
Les ajustements nécessaires sont effectués en tenant compte
de la différence entre la somme totale des taxes et les colts
administratifs» (paragraphe 2).
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TKG, dont la mise en ceuvre était assurée par
la TKLGebV 1997, transpose la direc-
tive 97/13%. La doctrine allemande se rallie
a ce point de vue *°.

64. Eu égard aux considérations que je viens
d’exposer, je suggére a la Cour de répondre a
la premiére question préjudicielle en ce sens
que larticle 11, paragraphe 1, de la direc-
tive 97/13 et, notamment, les principes
de neutralité et de proportionnalité s’oppo-
sent au prélevement d’une taxe afférente a
la délivrance, a la gestion, au controle et a la
mise en ceuvre des licences individuelles,
calculée sur la base d’une prévision des
frais administratifs généraux de l'autorité
réglementaire nationale pour une période
de 30 ans.

C — La seconde question préjudicielle

1. Réflexions préliminaires: I’approche cor-
recte

65. Etant entendu que non seulement le
droit allemand, comme I'a déclaré le Bun-

39 — L'arrét évoque la nature évolutive des télécommunications et
la période 30 30 ans sur laquelle la prévision se projette, en
faisant valoir que, en 1997, 1] n'étant pas possible d'imaginer la
fagon dont elles allaient se développer et que 'on ignorait le
nombre de soci¢tés étrangéres ou nationales qui seraient en
mesure de concurrencer l'entreprise dominante, ainsy que les
conséquences en matiere de licences.

40 — Schultz, R, et Nusken, }. P., «Gebuhr fur Telckommunika-
tionshzenz — Rechtswidrige Haushaltssanierung auf Kosten
des Wettbewerbs?», Muldtimedia und Recht, 1998, p. 523 &
528. Von Roenne, H.. «Gebuhr fur TK-Lizenzen», Multi-
media und Recht, 1998, p. XIV a XVI, se demande st un délas
de 30 ans est perunent dans le cas d'un marché en pleine
mutation et si, endéans cette période, voire dans un déla
inférieur, des autorisations de ce type existeront encore.

desverwaltungsgericht, s’oppose aux imposi-
tions incriminées, mais également le droit
communautaire, il reste a vérifier si ce
dernier exige de controler leur validité,
méme si elles n'ont pas été contestées au
moment voulu.

66. La matiére est régie au niveau fédéral par
le VWVIG qui, comme cela ressort des
points 24 a 26 des présentes conclusions et
des décisions de renvoi, ne permet pas
d'annuler les actes administratifs en cause
ni de faire droit aux prétentions d'ISIS et
d’i-21.

67. Cette précision délimite exactement le
débat et montre l'erreur entachant la juris-
prudence Kithne & Heitz, précitée, qui, dans
la mesure ol elle subordonne le nouvel
examen d'une décision définitive a la stipula-
tion expresse d'une disposition en ce sens
dans l'ordre juridique national, laisse per-
plexe le Bundesverwaltungsgericht, qui, pour
aboutir 4 une solution si inappropriée,
n‘aurait pas eu besoin de recourir au renvoi
préjudiciel. L'attachement au droit national,
fomenté en cette matiére par la Cour, suscite,
de surcroit, des problémes sérieux, parmi
lesquels il convient de souligner la disparité
des systémes de protection juridictionnelle
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des droits fondés sur l'ordre juridique
communautaire ',

68. Dans les affaires visées en l'espéce, la
question qui se pose n’est pas celle de savoir
si, en droit allemand, il est possible de
réexaminer et, le cas échéant, d’annuler les
impositions, qui sont déja devenues inatta-
quables, adressées aux entreprises susvisées,
les juridictions ayant statué négativement a
cet égard, mais bien de décider si, en dépit de
cet empéchement, le droit communautaire
impose leur contréle et dans quelles condi-
tions.

69. Dans [’affaire Kithne & Heitz, ce
dilemme a inspiré la question préjudicielle
soumise par le College van Beroep von het
bedrijfsleven (Pays-Bas) et 'avocat général
Léger a choisi la bonne voix pour le trancher
dans ses conclusions du 17 juillet 2003, dans
lesquelles il a proposé de l'aborder sous
I'angle de la primauté du droit européen et
de son applicabilité directe.

41 — Coutron, A, «Cour de justice, 13 janvier 2004, Kithne &
Heitz NV/Productschap voor Pluimvee en Eieren», Revize des
affaires européennes, 13° année (2003-2004), 3, p. 417 4 434,
critique le fait que la Cour renvoie au droit national, car, de
cette maniére, cela risque d’engendrer des différences dans la
protection des droits des justiciables (p. 525 et 427). De son
c6té, Peerbux-Beaugendre, Z., «Une administration ne peut
invoquer le principe de la force de chose définitivement jugée
pour refuser de réexaminer une décision dont une inter-
prétation préjudicielle ultérieure a révélé la contrariété avec
le droit communautaire (Commentaire de larrét de la CJCE
du 13 janvier 1994)», Revue du droit de 'Union européenne,
3-2004, p. 559 4 567, craint que cet arrét ne soit & "origine de
nouvelles divergences dans l'application du droit commu-
nautaire (p. 566). Martin Rodriguez, P., «La revisién de los
actos administrativos firmes: ;Un nuevo instrumento de
garantfa de la primacfa y efectividad del derecho comunita-
rio? Comentario a la sentencia del TJCE de 13 de enero de
2004, C-453/00, Kithne & Heitz», Revista General de Derecho
Europeo, n° 5, octobre 2004 (www.iustel.com), soutient
qu'une interprétation littérale de cet arrét reviendrait & le
battre en bréche, car les systémes juridiques autorisant
I'administration a contrdler une décision administrative
confirmée par une décision judiciaire ne sont pas nombreux.
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70. La Cour doit répondre & cette invitation,
en mettant en balance les exigences de
sécurité juridique et celles de 1égalité
communautaire, pour discerner si les pre-
miéres constituent toujours une barriére
infranchissable ou si, dans certaines circons-
tances, elles doivent céder face aux secondes.

2. Le principe de sécurité juridique: ses
limites

71. L'importance de ce principe pour le bon
fonctionnement de toute entité politique est
évidente. Dans les conclusions que j'ai
présentées le 28 janvier 1999 dans laf-
faire ayant abouti a l'arrét Commission/
AssiDomin Kraft Products e.a. *?, j'ai souli-
gné que le droit a horreur du désordre,
raison pour laquelle il s’est doté d’armes
pour lutter contre sa cause principale:
l'instabilité (point 55).

72. Parmi ces armes, la sécurité juridique
revét une importance particuliére, au service
de laquelle s’orchestre 'idée de «caractére
définitif»; les décisions administratives
deviennent inattaquables a l'expiration des
délais pour les contester ou une fois qu’elles
ont été confirmées, apres avoir fait usage de
toutes les voies de recours.

42 — Arrét du 14 septembre 1999 (C-310/97 P, Rec. p. I-5363).
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73. Par conséquent, aprés écoulement du
délai de recours, une décision, méme enta-
chée d’un vice, ne peut étre contestée, son
erreur s'intégrant définitivement dans I'ordre
juridique.

74. L'invulnérabilité des actes définitifs,
méme irréguliers, s'érige donc, au rang de
régle générale®’, étant donné qu’aucun
systéme ne tolére que la validité des situa-
tions juridiques soit indéfiniment remise en
cause.

75. La Cour s’est montrée sensible a cette
régle structurelle et, dés ses premieres
décisions, elle I'a prise en considération **,
en affirmant dans l'arrét Kiihne & Heitz
lui-méme son statut de principe général de
droit communautaire (point 24), apprécia-
tion qu'elle a réitérée dans l'arrét Gerekens
et Procola (point 22)*®. Dans l'arrét
Commission/AssiDomin Kraft Products e.
a., elle s’est opposée & ce qu'une institution
communautaire soit tenue de réexaminer des
décisions non attaquées, alors que d’autres,

43 — Dans la doctrine allemande, Potacs, M., «Bestandskraft
staathcher Verwaltungsakte oder Effektvitat des Gemein
schaftsrechts? — Anmerkung zum Urteil vom 13. Januar,
Kuhne & Heitz NV/Productschap voor Pluimvee en Eseren,
Rs C-453/00», Europarecht, 2004, p. 595 i 603, reléve que,
dans des cas de figure de ce genre, la primauté du droit
communautatre agit A titre dérogatoire, umquement lorsque
le droit national ne prévoit pas de mecamsmes de réponse
suffisants (p. 602).

44 — Dans son arrét du 12 jullet 1957, Algera e.a./Assemblee
commune de la CECA (7,56 et 3/57 2 7/57, Rec. p. 81), elle a
annule des accords en matiére de personnel de Y’Assemblce
commune de la CECA, en appliquant les principes communs
aux legislations des Etats membres relatfs a fa révocation des
actes ilhcites, qui permettent leur reexamen dans un delar
raisonnable.

45 — Arrét du 15 pllet 2004 (C-159/02, Rec. p. 1-7315).

au contenu identique, ayant fait opportuné-
ment l'objet d’'un recours, ont été annulées
par la voie juridictionnelle {point 63).

76. Cependant, le principe précité est sus-
ceptible de devenir un obstacle pour I'ap-
plication uniforme et appropriée du droit
communautaire *°, raison pour laquelle la
jurisprudence refuse de lui conférer un
caractére absolu *” et une primauté en toutes
circonstances. Dans l'arrét SNUPAT/Haute
Autorité **, la Cour a exigé qu'il soit concilié
avec d'autres valeurs méritant une pro-
tection.

77. La premiére de ces valeurs qui délimi-
tent la sécurité juridique est 1'équité *°, dont
jai suggéré, dans les conclusions dans
I'affaire Commission/AssiDoman Kraft Pro-
ducts e.a., qu’elle devait étre prise en compte
non pas pour trouver une solution au litige
qui était soulevé dans cette affaire, mais bien
en vue de préciser, a titre général, la portée
de la sécurité juridique dans le domaine
communautaire. Tout en suivant le sens de
mes conclusions, la Cour s’est abstenue de

46 — Hatje, A., «Die Rechtskraft und ihre Durchbrechungsmo-
ghchkeiten 1im Lichte des Gemenschaftsrechts», Das EuGH-
Verfahren tn Steuersachen, Vienne, 2000, p. 133 & 149, en
particulier p. 135.

47 — Peerbux-Beaugendre, Z., «Autorite de la chose jugée et
primauté du droit communautaire», Revue frangaise de drowt
admuustrattf, n° 3, mar-yuin 2005, p. 473 a 481, se rallie a ce
pomt de vue, étant donné qu'un arrét coulé en force de chose

1uf,ee n’est rien d'autre que 'expression d'une wvérite légale»

relative dont 1l y a lieu de restreindre les effets dans certaines
hypotheses.

48 — Arrét du 22 mars 1961 (42.59 et 49 59, Rec. p. 99).

49 — Dans ses observations écrites, la Comnussion Vappelle
«principe de justice matérieller.
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traiter la question de la limite de I'équité. Le
caractére définitif d’une décision ne saurait
constituer un obstacle empéchant que son
contenu puisse a nouveau étre examing, si
son maintien crée une situation d’injustice
intolérable. La majorité des Etats membres,
pour ne pas dire tous, envisagent, pour des
motifs de ce genre, que la nature inatta-
quable des actes administratif, aprés expira-
tion des délais de recours, est susceptible
d’étre rompue. Le régime allemand en
fournit un bon exemple. Comme cela est
relaté dans les décisions de renvoi, la
jurisprudence a restreint le pouvoir d’appré-
ciation que l'article 48 du VwVIG confére &
I'administration, en reconnaissant au citoyen
le droit de demander la révocation de la
décision, lorsque son maintien s’avére «sim-
plement insupportable» *°,

78. Ce frein a la sécurité juridique se colore
ainsi d’'une teinte nettement subjective. On
vise a éliminer les perturbations qui s’oppo-
sent au sens de la justice le plus élémentaire,
en répudiant les discriminations et autres
atteintes a I'équité *,

50 — Cela a liey, ainsi que je Fai déja indiqué (point 26 des
présentes conclusions), lorsque sa permanence enfreint
Iégalité, lorsqu’elle porte atteinte 4 I'ordre public ou 3 la
bonne foi, si elle est entachée d’une illicéité manifeste ou si,
en égard aux circonstances, la seule fagon appropriée de
mettre en ceuvre le pouvoir discrétionnaire consiste 2
annuler l'acte.

51 — Le droit espagnol impose aux administrations publiques de
constater d’office, de leur propre initiative ou 4 la demande
d’'une partie intéressée, la nullité des actes ayant épuisé la
voie administrative ou qui n’ont pas fait I'objet d’un recours
dans les délais, s'lls portent atteinte & des droits et A des
libertés susceptibles d’une protection constitutionnelle, eu
égard A leur nullité absolue [article 102, paragraphe 1, sous a),
de la loi n° 30/1992 sur le régime juridique des adminis-
trations publiques et sur la procédure administrative
commune (Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin), du 26 novembre 1992 (Boletin Oficial del
Estado du 27 novembre 1992)).
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79. L’autre limite que je tiens a souligner, de
nature plus objective, se projette dans la
«supralégalité» et englobe non seulement les
fondements sur lesquels repose l'ordre juri-
dique et qui fournissent aux autres disposi-
tions 'oxygéne qu’elles respirent, mais aussi
l'orientation souhaitée®®. Dés lors que le
maintien d’un acte définitif porte atteinte a la
substance du systéme ou le méne & une
impasse, sa suppression devient inévitable,

80. En réalité, ces deux frontiéres sont en
partie «coextensives», dans la mesure ou,
parmi les valeurs sur lesquelles repose
I'équité, nombreuses sont celles qui repré-
sentent des principes généraux communs
aux ordres juridiques des Etats membres,
dont certaines sont consacrées au plus haut
niveau en tant que droits fondamentaux de la
personne. En définitive, il y a lieu de rejeter
les dénouements qui créent plus de désarroi
que celui que l'on entend éviter, car il
n’existe pas de plus grande insécurité que
celle qui provient de l'injustice ou de
I'illégalité manifeste.

81. Par conséquent, dans l'ordre juridique
communautaire, a titre dérogatoire, la sécu-

52 — La Constitution espagnole de 1978 est trés explicite a cet
égard, Aprés avoir précisé i l'article 9, paragraphe 1, que
tous, citoyens et pouvoirs publics, sont soumis & la
Constitution et aux autres dispositions de I'ordre juridique,
elle nuance cette affirmation, lorsqu’elle configure la position
de l'administration, en ajoutant que cette derniére sert avec
objectivité I'intérét général, en étant pleinement subordon-
née 2 la loi et au «droit» (article 103, paragraphe 1), en la
soumettant & un contréle juridictionnel, dans le cadre duquel
sont vérifiées tant la 1égalité de son action que la soumission
aux objectifs qui justifient son existence (article 106, para-
graphe 1),
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rité juridique serait laissée inappliquée pour
sauvegarder ses fondements, en permettant
le réexamen de décisions non attaquables >,
Mais il y a lieu de préciser quand s’applique
cette dérogation. A cet effet, il semble
conseillé de poser un regard sur le passé
pour corroborer que les lignes structurelles
de ce droit, qui est, dans une grande mesure,
de création prétorienne, visent a garantir son
effet utile et a réaliser les objectifs des traités.

82. Cependant, il convient de mettre en
exergue une limite qui est toujours infran-
chissable: les droits des tiers **. Dés lors qu'il
y est porté atteinte, la stabilité, méme injuste,
doit prévaloir, la victime devant étre indem-
nisée par d'autres voies légérement plus
sinueuses, telles que la responsabilité de
I'Etat pour manquement au droit commu-
nautaire.

3. Un effort constant pour la défense du
droit communautaire

83. L’arrét Van Gend & Loos > a conféré au
droit communautaire le statut d’ordre juri-

53 — Hage, A, op. cit. A la note 46, p. 146, adopte une position
roche en défendant la primauté du droit communautaire si
a nature définitive formelle d'un acte empéche l'applhication

dudit droit.

54 — Budischowsky, J. «Zur Rechtskraft gememnschaftswidniger
Bescheide», Zewtschrift fur Verwaltung, 2000, p. 2 4 15, et
Urlesberger, F.. «Zur Rechtskraft im Gemeinschaftsrechts,
Zeuschrift fir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht
und Europarecht, 2004, p. 99 a 104, considérent que les
pouvoirs de réexamen s'arrétent [a ot débutent les droits des
tiers. L'article 106 de la lor espagnole n° 30/1992, précitée, les
interdisent lorsque, en raison 50 I'écoulement du temps ou
pour d’autres motifs, ils s'opposent A V'équuté, A la bonne fo),
au droit des particulters ou aux los.

55 — Arrét du 5 février 1963 (26/62, Rec. p. 1).

dique indépendant, en faveur duquel les
Ftats membres ont restreint leur souverai-
neté, et a proclamé I'effet direct de l'article 12
du traité CEE (I'actuel article 25 CE, a la suite
de sa modification) et sa capacité de créer,
dans le chef des justiciables, des droits
individuels susceptibles de faire I'objet d'une
protection par les juridictions nationales.
L’arrét avait pour cadre un conflit entre la
disposition précitée du traité CEE, qui
prohibait tout accroissement des droits de
douane, et une nouvelle taxe instituée par le
gouvernement néerlandais en 1960, qui
élevait de 3 a 8 % le taux d'imposition
applicable 4 certains produits.

84. Attribuer cette force immédiate aux
dispositions communautaires impliquait la
reconnaissance de leur primauté par rapport
aux systémes nationaux, annoncée dans
Parrét du 27 février 1962, Commission/
Italie *®, et formulée de fagon explicite dans
Parrét Costa®’. Cette décision, en reprenant
les arguments de 'arrét Van Gend & Loos au
sujet de la cession de souveraineté et de la
spécificité du droit de la Communauté, a
constaté I'impossibilité pour les Etats mem-
bres de faire prévaloir, contre un ordre
juridique accepté sur la base de la récipro-
cité, une mesure unilatérale postérieure et a
ajouté que la réalisation des buts de ce droit
serait mise en péril si sa force exécutive
variait d'un Etat 3 l'autre a la faveur des
législations internes ultérieures. Elle était
également fondée sur I'article 189 du traité
CE (devenu article 249 CE), qui, en conférant

56 — 10/61, Rec. p. 1.
57 — Arrét du 15 jullet 1964 (6/64, Rec. p. 1141).

I-8579



CONCLUSIONS DE M. RUIZ-JARABO — AFFAIRES JOINTES C-392/04 ET C-422/04

un caractére obligatoire aux réglements,
empéche que les dispositions nationales
entravent ceux-ci, car, autrement, les fonde-
ments de la Communauté seraient remis en
cause.

85. L’effet direct et la primauté ne sont pas
simplement des instruments techniques per-
mettant d’articuler les rapports entre des
ordres juridiques différents, mais ils consti-
tuent I'expression de la Communauté en tant
quassociation d’Etats, de peuples et de
citoyens 58; cependant, eu égard au contexte
dans lequel ont été rendus les arréts Van
Gend & Loos et Costa, précités, il demeurait
un doute quant au fait de savoir si ces
principes étaient également valables dans le
cas des directives. Or, l'arrét Ratti > leur a
reconnu la méme primauté, en considérant
que, a l'expiration du délai requis pour leur
transposition, celui qui se conforme a ses
dispositions ne saurait se voir soumis au
droit national non encore adapté.

86. M™¢ Becker, ressortissante allemande
qui refusait de payer la taxe sur la valeur
ajoutée grevant certaines opérations de
crédit, nonobstant le fait que celles-ci étaient
assujetties conformément a la législation
allemande, a fourni l'occasion de se pro-
noncer sur l'autre propriété. Elle se prévalait
de l'article 13, B, sous d), point 1, de la

58 — Rodriguez Iglesias, G. C., «El poder judicial de la Unién
Europea», La Unién Europea tras la reforma, Universidad de
Cantabria, 1998, p. 15.

59 — Arrét du 5 avril 1979 (148/78, Rec. p. 1629).
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sixiéme directive ®, relative & cette taxe, que
les Etats membres s'étaient engagés A trans-
poser avant le 1% janvier 1979, pour faire
valoir que ces opérations étaient exemptées.
Dans l'arrét Becker®, la Cour a dit pour
droit que les dispositions inconditionnelles
et suffisamment précises de la sixiéme
directive pouvaient directement étre invo-
quées en Allemagne, puisque ce type de
dispositions, méme si elles sont dépourvues
d’incidence directe, produisent un tel effet
lorsque les Etats membres ne les transposent
pas ou le font d'une maniére incorrecte.
Dans ces hypothéses, il n’y a pas lieu de leur
Oter le caractére contraignant que leur
confére l'article 189 du traité.

87. Cette propriété se congoit donc comme
une «sanction» automatique qui s’applique,
dés lors les Ftats membres échappent  leurs
devoirs, cela ayant suscité un doute quant a
la question de savoir si elle opére également
lorsque les directives régissent des rapports
horizontaux, desquels les pouvoirs publics
sont absents. La réponse, négative, a été
fournie par l'arrét Marshall ®, qui est a la
téte d’'une longue liste, dont l'arrét Pfeiffer
e.a. % représente 'un des derniers maillons.

88. Cependant, les qualités susvisées du
droit communautaire déconseillent de se

60 — Sixiéme directive 77/388/CEE du Conseil, du 17 mai 1977, en
matiére d’harmonisation des législations des Etats membres
relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires — Systéme
commun de taxe sur la valeur ajoutée: assiette uniforme
(JO L 145, p. 1).

61 — Arrét du 19 janvier 1982 (8/81, Rec. p. 53).

62 — Arrét du 26 février 1986 (152/84, Rec. p. 723).

63 — Arrét du 5 octobre 2004 (C-397/01 4 C-403/01, Rec.
p. 1-8835).
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résigner a laisser inappliquées les exigences
liées a celles-ci, car cela porterait atteinte aux
objectifs du traité. La Cour a souligné que le
principe de loyauté consacré & l'article 5 du
traité CE (devenu article 10 CE) impose aux
Etats membres d’adopter des mesures géné-
rales et particuliéres en vue de réaliser les
objectifs fixés dans les directives, tiche qui
incombe a toutes les autorités nationales, y
compris aux organes juridictionnels. Cette
idée, concrétisée dans l'arrét Von Colson et
Kamann ®*, a pallié le refus de reconnaitre un
effet direct aux directives dans un litige
opposant des particuliers, en promouvant la
jurisprudence dite de I'«interprétation
conforme», en vertu de laquelle le juge
national, lorsqu’il applique son droit, doit
donner un sens a la disposition communau-
taire, en se conformant ainsi a l'article 189,
troisieme alinéa, du traité.

89. L'arrét Marleasing®® a approfondi cette
tendance et a précisé la solution concrete a
appliquer pour doter de puissance l'ordre
juridique communautaire. L'objet du litige
portait sur la nullité d’'un contrat de société
pour absence de cause, motif qui n’est
pas retenu & larticle 11 de la directive
68/151/CEE®, qui n'a pas été transposée
en droit espagnol, et que le code civil de cet
Etat prévoit en ses articles 1261 et 1275. La
Cour s’est décantée pour 'interprétation du
droit interne 2 la lumiére du libellé et des

64 — Arrét du 10 avnil 1984 (14/83, Rec. p. 1891).
65 — Arrét du 13 novembre 1990 (C-106/89, Rec. p. -4135).

66 — Premic¢re directive du Consell, du 9 mars 1968, tendant &
coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui
sont exigées, dans les Etats membres, des sociétes au sens de
larticle 58 deuxiéme alinéa du trawé, pour proteger les
intéréts tant des associés que des tiers (JO L 65, p. 8).

objectifs de la directive, en s’opposant a ce
que soit constatée la nullité d'une société
pour une raison autre que celles qui sont
énoncées dans ledit article 11. Le juge de
renvoi®” a tranché le litige en substituant la
disposition communautaire a l'application

des articles du code civil espagnol.

90. Cette conséquence avait déja été recon-
nue par la jurisprudence. L'arrét Simmen-
thal ®® a fait peser sur les juges nationaux la
charge d'assurer la pleine efficacité du droit
communautaire, en écartant, si nécessaire,
les dispositions contraires a la législation
nationale, méme postérieures, sans attendre
leur abrogation ou leur exclusion du monde
juridique par n’importe quelle procédure
constitutionnelle. L'arrét Fratelli Costanzo *
fournit le revers de la médaille, en imposant
I'application, méme d’office, d’une directive,
en dépit de l'existence de dispositions
nationales qui s’y opposent.

91. Le dessein est le méme: garantir 'effet
utile du droit communautaire. La jurispru-
dence de Tinterprétation conforme et la
possibilité d’écarter le droit national consti-
tuent des déviations résultant de la non-
reconnaissance de l'effet direct horizontal
des directives. L'arrét Arcaro’® constitue un
bon exemple a cet égard; la Cour y dénongait
les lacunes d'un mécanisme servant a
éliminer les dispositions d'un Etat qui

67 — jugement du Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Oviedo, du
23 février 1991,

68 — Arrét du 9 mars 1978 (106/77, Rec. p. 629).
69 — Arrét du 22 juin 1989 (103/88, Rec. p. 1839).
70 — Arrét du 26 septembre 1996 (C-168/95, Rec. p. 1-4705).
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s'opposent & une directive et a admis que
I'engagement du juge consistant 4 interpréter
ces dispositions 4 la lumiére du texte de
l'acte communautaire trébuche face 3 des
obstacles insurmontables, lorsqu’elles sou-
mettent un particulier & une obligation non
encore incorporée. Méme l'arrét Pfeiffer e.a.,
précité, n’a pas apporté une solution défini-
tive au probléme puisque la Cour, en suivant
ce que j'avais suggéré dans mes conclusions
du 27 avril 2004, les deuxiémes présentées
dans cette affaire, a proposé que, dans cet
effort herméneutique, les juges nationaux ne
se limitent pas & examiner le droit spécifi-
quement adopté pour transposer les directi-
ves, mais qu’ils observent également les
autres dispositions de l'ordre interne, en
vue de favoriser un résultat qui n’enfreint pas
le droit communautaire,

92. La Couy, toujours soucieuse de défendre
Iefficacité de ce droit, a voulu fermer le
cercle pour éviter que la difficulté de
larticuler avec les systémes nationaux
n’aboutisse & une impasse. L’arrét Francovich
ea.’’ a consacré le principe selon lequel,
lorsqu'on ne parvient pas, par la voie de
interprétation, & atteindre la finalité d’une
directive, I'Etat membre est tenu de réparer
les dommages causés aux citoyens du fait de
'absence de transposition dans les délais
requis ou s'il I'a fait de maniére incorrecte.
La plénitude des dispositions communautai-
res serait mise en péril et la protection des
droits qu’elles conférent serait affaiblie si
'on refusait a leurs titulaires une indemnisa-
tion en cas de violation de ceux-ci par la

71 — Arrét du 19 novembre 1991 (C-6/90 et C-9/90, Rec.
p. 1-5357),
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faute d’un Etat membre, exigence qui se voit
renforcée lorsque la mise en ceuvre de ces
droits est subordonnée 4 une action de I’Etat
et que, partant, les citoyens ne sont pas en
mesure, 3 défaut d’une telle action, de les
invoquer devant leurs juridictions nationales.
La Cour a également justifié cette idée par la
voie de larticle 5 du traité, qui impose
d’effacer les séquelles illicites causées par un
manquement au droit communautaire.

93. Ce dernier arrét a ébauché les conditions
de la naissance de I'obligation de réparation.
Des décisions postérieures les ont affinées en
précisant quelles sont les autorités publiques
auxquelles la responsabilité peut étre impu-
tée. L'arrét Brasserie du pécheur et Factor-
tame’* a reconnu cette responsabilité de
I'Etat, méme dans le cas o linfraction
provient du 7pouvoir législatif, tandis que
l'arrét Kobler 7 a fait de méme s’agissant du
pouvoir judiciaire. Dans l'arrét du 9 décem-
bre 2003, Commission/Italie”*, la Cour a
également dit pour droit que I'Etat légis-
lateur encourt une responsabilité du fait de
ne pas avoir modifié une loi que les
tribunaux italiens interprétaient dans un
sens contraire a celul permettant l'effectivité
du droit communautaire ”.

72 — Arrét du 5 mars 1996 (C-46/93 et C-48/93, Rec. p. 1-1029).
73 — Arrét du 30 septembre 2003 (C-224/01, Rec. p. 1-10239),
74 — C-129/00, Rec. p. 1-14637.

75 — Martin Rodriguez, P., op. cit. 4 la note 41, qualifie les arréts
Kithne & Heitz, Kébler, et Commission/Italie, précités, de
«charte de la responsabilité judiciaire».
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4. Les conditions permettant le réexamen
des actes administratifs

94. 1l ressort de ce qui a été expos¢ aux
points antérieurs des présentes conclusions
que les critéres régissant l'existence de
dispositions, leur abrogation ou leur inter-
prétation, ainsi que ceux relatifs a leur
hiérarchie, ou celui concernant la soumission
stricte des juges a la loi, qui ont, dans les
régimes constitutionnels, la méme impor-
tance que la sécurité juridique, ont cédé
lorsqu'’il a fallu assurer I'applicabilité du droit
communautaire, sans que cela ait ébranlé les
fondements des droits nationaux.

95. Dans la mesure oli, comme je l'ai déja
indiqué, I'équité et les principes généraux du
droit tempérent quelquefois 'impact de la
sécurité juridique, on peut préconiser que
cela ait également lieu lorsque I'application
stricte de celle-ci affecte l'entité du droit
communautaire, en se focalisant sur des
situations qui amenuisent ces principes. En
transposant cette idée aux spécificités d’ISIS
et d'i-21, il en résulte qu’il faudrait procéder
2 un nouvel examen des impositions défini-
tives si leur maintien perturbait les buts du
droit communautaire et créait des injustices
contraires aux fondements de celui-ci,
notamment A lexigence de proportionna-
lite”°.

76 — Galetta, D. U, op. cit. a la note 7, p. 58, souligne le réle de la
proportionnalité dans cette matiere, qui exige que les
circonstances solent appréciées au ¢as par cas.

a) Un dénouement qui entrave I'ouverture
du secteur des télécommunications

96. Le premier pas consisterait donc a
chercher a savoir si le maintien, dans le chef
d’'ISIS et d'i-21, des redevances élevées
qu'elles ont payées sans réclamer, tandis
que ces impositions ont été remboursées a
d’autres opérateurs moyennant recours ou
négociation, censure les objectifs de la
directive 97/13 et, en général, du cadre
réglementaire tendant a la libéralisation du
marché des télécommunications.

97. La solution proposée pour la premiere
question préjudicielle fournit un indice
puisque, comme je l'ai déja examiné, l'ar-
ticle 11, paragraphe 1, s’oppose a un
prélevement tel que celui prévu par la
TKLGebV 1997. Cependant, cette constata-
tion abstraite n'est pas significative, car le
seul fait de la non-conformité ne fait
apparaitre aucun obstacle que la volonté du
législateur ne pourrait surmonter.

98. Le jugement se révéle plus clair si I'on
examine plus en profondeur les dispositions
fiscales de la directive 97/13 et la maniére
dont se sont déroulés les événements.

99. Les articles 11 et 6 favorisent la concur-
rence dans le secteur des télécommunica-
tions, en interdisant que les entreprises ne
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supportent plus de charges que celles visées
par ces dispositions, afin de faciliter I’entrée
de nouveaux opérateurs; ainsi, ils participent
a la création d’'un marché commun dans ce
secteur, en veillant & la réalisation des libertés
de circulation, sans imposer d’autres res-
trictions que celles dictées par l'intérét
général 77,

100. Par conséquent, si l'on impose des
contributions autres que celles visées dans
la directive 97/13 (affaire Albacom et Info-
strada) ou si, tout en respectant ses pre-
scriptions, elles sont réclamées de maniére
inégale (affaire ISIS Multimedia et Firma 02),
les objectifs de la Communauté se voient
frustrés. C'est face 4 un tel cas de figure que
se rebellent précisément ISIS et i-21.

101. Aux dates auxquelles ont été adoptés
les actes incriminés en l'espéce (le 18 mai
2001 s’agissant du premier et le 14 juin 2000
pour le deuxiéme), 305 entreprises titulaires
de licences de classes 3 et 4 opéraient sur le
marché allemand. Parmi celles-ci, 9 ont
bénéficié du remboursement aprés avoir
obtenu gain de cause dans les recours
qu’elles avaient formés; cependant, 149 sont
arrivées a bon port par la voie de la
négociation. Un autre groupe, formé de
5 entreprises, a obtenu le méme résultat,
car, alors que les impositions n’étaient pas

77 — Pour une interprétation téléologique des directives adoptées
depuis 1999, on peut consulter les points 45 et suiv. des
conclusions présentées dans l'affaire Nuova society di
telecomunicazioni, déja citées,
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définitives au moment ol le Bundesverwal-
tungsgericht a prononcé l'arrét du 19 sep-
tembre 2001, celles-ci ont été révoquées
d’office. Huit sociétés se trouvent dans la
méme situation qu’ISIS et i-21.

102. Ainsi, un groupe parmi les titulaires de
licences de classes 3 et 4 s'est acquitté
des taxes prévues par la TKLGebV 1997,
entre-temps abrogée, sans aucun doute
élevées (en particulier, dans le cas d’ISIS,
67 316, 69 euros et d'i-21, 5 419 693, 94
euros), tandis que les autres opérent sur le
marché moyennant le paiement des taxes
instaurées par la TKLGebV 2002, qui varient
de 1 000 a 4 260 euros. Les différences sont
énormes et échappent a toute logique, celles-
ci étant certainement reflétées dans les bilans
financiers des sociétés.

103. Pendant une phase de transition entre
une étape fermée, ol régnent les droits
exclusifs et spécifiques en faveur de certaines
sociétés, et une autre qui aspire & un marché
concurrentiel et ouvert a tous, tout frein a
I'entrée de nouveaux opérateurs consolide le
statu quo et restreint la concurrence, princi-
palement s’il comporte des aspects discrimi-
natoires. L’arrét Connect Austria, précité, est
trés explicite a cet égard, lorsque la Cour y
répéte qu'un systéme de concurrence non
faussée ne peut étre garanti que si 1'égalité
des chances entre les différents opérateurs
économiques est assurée (point 83), affirma-
tion qui lui a permis de juger, dans I'arrét
ISIS Multimedia et Firma O2, également
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précité, que la directive 97/13 s’oppose a ce
qu'un traitement favorable soit réservé a
I'ancien monopole qui, actuellement, occupe
une position dominante. Par conséquent, les
autorités réglementaires doivent agir avec
neutralité et s’abstenir d'introduire des dis-
parités arbitraires.

104. En somme, la permanence des actes
illicites discutés dans les questions préjudi-
cielles (dont 'impact, ne I'oublions pas, se
prolongera durant une période de 30 ans)
consolide une situation que répugne le droit
communautaire, en rendant plus difficile la
réalisation du processus graduel d’ouverture
initié par les directives 90/387/CEE™® et
90/388/CEE ™.

105. Il faudrait chercher 4 savoir, de surcroit,
si ce préjudice est fonciérement injuste et
contraire aux principes dont s’inspire le droit
communautaire.

b) Une conséquence inacceptable

106. D’emblée, ce dénouement consacre un
traitement asymétrique pour des opérateurs

=8 — Directive du Consell, du 28 juin 1990, relauve a I'étabhisse-
ment du marche interieur des services de telecommunication
par la muse en eeuvre de la fourniture d'un reseau ouvert de
telecommunications (1) L 192, p. 1)

79 — Directive de la Comnussion, du 28 juin 1990, relative a la
concurrence dans les marches des services de telecommumm
caton (JO L 192, p. 10).

qui, en apparence, occupent une position
identique, en étant tous titulaires de licences
de classes 3 et 4 leur permettant d'étre
présents sur le marché allemand *%; la
méconnaissance manifeste d'une régle cen-
trale du droit communautaire®', 2 moins
qu’elle ne soit raisonnablement et objective-
ment justifiée, exigerait le réexamen des
impositions litigieuses, nonobstant le carac-
tere définitif qu’elles ont acquis, mais, en cas
de justification satisfaisante, la sécurité
juridique ferait obstacle a ce qu'il soit
procédé a un nouvel examen.

107. On pourrait faire valoir que la trajec-
toire d’ISIS et d'i-21 ne coincide pas avec
celle des autres organismes, car elles n’ont
pas attaqué les avis d’imposition qui leur
avaient été adressés, motif qui justifierait le
régime différent. Mais cette affirmation n’est
pas tout a fait correcte, puisque au moins
certaines autres sociétés qui ont obtenu le
remboursement se sont également abste-
nues, concrétement celles qui ont souscrit
avec l'autorité réglementaire des conventions
d’«égalité de traitement», et qui, selon ce que
renseigne le gouvernement allemand, ont
renoncé a former des recours, a la suite du
remboursement des droits payés. D’autres
entreprises n’ont méme pas intenté d’action,
car les taxes qui leur avaient été imposées
ont été annulées d’office.

80 — Reinersddorff, W «Ruckforderung gezahlter Lizenzgebuh-
ren trotz Rechtskraft des Gebuhrenbescheids», Mudtunedia
und Reche, 2002, p. 299 a 300, ature l'attention sur la
situation paradoxale complexe dans laquelle se trouvent les
entreprises qui ont verse la taxe et qui n'ont intenté aucun
recours, et propose, pour obtenir le remboursement des
montants ndament payes, I'ntroduction d'actions en
réparation pour responsabilite de I'Etat decoulant de la
transposition ncorrecte de la directive 9713

81 — L'interdiction de toute wnegahite non justfiee fait partie des
ordres junidiques des Etats membres et, par le bus de
l'article 6, paragraphe 2, UE, elle s'erige en principe general
du droit communautaire.
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108. Peu importent les raisons pour lesquel-
les ISIS et i-21 sont restées en marge de la
négociation *2, car le fait de ne pas avoir réagi
ne justifie pas le régime divergent, défavo-
rable et disproportionné, qui rend inattaqua-
bles les prélévements illicites qui leur ont été
imposés. Plusieurs considérations appuient
cette appréciation.

109. En premier lieu, sous un angle pure-
ment instrumental, la passivité de ces
entreprises ne s'assimile pas & un manque
de diligence, puisque, au moment ot le
paiement leur fut réclamé, I'irrégularité de la
TKLGebV 1997 et des actes administratifs
adoptés en exécution de celle-ci n’avait pas
été prononcée®®. Autrement dit, a cette
époque, on ne pouvait pas exiger d’elles
d’agir a titre conservatoire, puisque 'erreur
qui a été constatée par la suite n'était pas
manifeste.

110. En deuxiéme lieu, dans une perspective
plus ample, on ne saurait admettre que, dans
le cadre normatif applicable & ces affaires,
I'ancrage dans 'ordre juridique d'une irré-
gularité incompatible avec ses objectifs
dépende d’un fait aléatoire comme la date
d’une décision, en I'occurrence celle du
19 septembre 2001. Cette discrimination

82 — D’aprés ce qu'elles ont communiqué dans leurs observations
orales, i-21, société britannique établie au Royaume-Uni,
ignorait la possibilité de conclure un accord, tandis qu'ISIS
I'a fait, mais seulement en partie.

83 — Au cours de Paudience, il a été précisé que I'Oberverwal-
tungsgericht (juridiction supérieure en matidre administra-
tive) de Rhénanie du Nord-Westphalie avait jugé que la
révision allait de soi, dans une ordonnance du 27 octobre
1999, rendue & l'occasion d'un incident portant sur des
mesures provisoires (affaire 13 B 843/99, publiée dans
Multimedia und Recht, 2000, p. 115 et suiv.).
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entre opérateurs, qui perturbe tant 1’égalité
des chances dans l'accés au marché des
télécommunications que l'ouverture de
celui-ci, fondée sur la date & laquelle le
Bundesverwaltungsgericht a annulé la
TKLGebV 1997, ne saurait engendrer le
refus d’examiner & nouveau des taxes qui,
alors, n’étaient déja plus attaquables, ni la
révocation d’office des autres, en les rem-
placant par d’autres impositions, moins
lourdes, & savoir celles prévues par la
TKLGebV 2002. Les entreprises qui ont eu
la chance de se voir réclamer la taxe plus tard
ont recu un cadeau inespéré, sans avoir fait
preuve d’aucun mérite & cet égard.

111, Enfin, sous un point de vue touchant
plus au fond, le maintien d’un acte illicite,
indépendamment de sa portée et de ses effets
sur le systéme juridique, au motif que son
destinataire y a «consenti», outre le fait qu’il
éléve au plus haut rang une technique qui est
au service du droit, correspond 4 une logique
propre au droit privé, qui élude le ratta-
chement fondamental de I'administration &
intérét public et a la 1égalité. C'est ce que
jai précisé dans les conclusions que j’ai
présentées dans I’affaire Commission/
AssiDomin Kraft Products e.a., préci-
tée (point 49).

112. Il convient de relever, aux fins d’une
rigueur conceptuelle, certains cas d’actes
«définitifs» qui différent en ce qui concerne
leur légitimité, leur nature ou la possibilité
qu’ils fassent lobjet d'un contréle. Les
exigences liées a la sécurité juridique aug-
mentent si la décision administrative a
franchi I'étape du contréle juridictionnel,
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qui ajoute a ce caractére «définitif» la force
découlant de I'«autorité de la chose jugée».
Dans le tiraillement entre stabilité et 1égalité,
cette derniére améliore sa position lorsque la
premiére revét, comme c'est le cas dans les
procédures principales 8% une nature pure-
ment administrative.

113. Cependant, d’aucuns pourraient consi-
dérer que l'antagonisme des hypotheses
serait tout de méme susceptible de justifier
un régime légérement distinct, car, tout en
débouchant dans la méme mer, les entre-
prises auraient emprunté des voies fluviales
différentes. Celles qui ont combattu la taxe
correspondante ou qui ont négocié, en
tracant un sillon direct: I'annulation aprés
réexamen d’office. Celles qui ont adopté un
comportement passif et ont laissé le temps
s’écouler, en suivant un canal beaucoup plus
tortueux: la réparation fondée sur la respon-
sabilit¢ patrimoniale de I'Etat. Mais ce
panorama ignore l'option prise par les
entreprises qui, tout en ayant souhaité rester
inactives, se sont vues favorisées par un
événement étranger a leur volonté (le pro-
noncé de l'arrét du Bundesverwaltungsge-
richt 2 une date 3 laquelle les prélévements
respectifs n'étaient pas encore devenus
définitifs) et ont récolté un fruit qu'elles
n'avaient pas non plus semé, ledit panorama
correspondant 4 une optique purement
subjective, en faisant abstraction de la
dimension objective, qui est celle de I'intérét
public, qui exige un traitement égalitaire afin
d’écarter tout obstacle empéchant |'ouver-
ture du marché des télécommunications.

84 — Donnée qui les distingue de V'affuire Kuhne & Heitz, dans
laquelle la déaiston admumistrative avait eté confirmée par la
voie yunidictionnelle, au moyen d'un arrét rendu en dernier
ressort.

114. En somme, dans les circonstances
présidant les deux renvois préjudiciels, il a
été commis une infraction au droit commu-
nautaire, qui crée une situation contraire a
I'équité et aux principes généraux dont il
s'inspire, situation qu’il convient donc de
réformer.

5. L'autonomie procédurale des Etats mem-
bres dans sa juste dimension

115. La réponse jaillit naturellement:
lorsque cela savére pertinent, les juges
nationaux sont tenus de procéder a un
réexamen des actes administratifs, en suivant
les procédures prévues par leur droit respec-
tif . Rappelons que, en Pabsence de mesures
d’harmonisation *°, il appartient aux Etats
membres de prévoir les procédures tendant a
la protection des droits conférés par I'ordre
juridique communautaire, ce pouvoir étant
toutefois circonscrit par deux limites: en
premier lieu, la réglementation qu'ils ins-
taurent ne doit pas étre moins favorable que
celle régissant des recours similaires de
nature interne (principe d'équivalence); en

85 — Selon Galetta. D. U, op. cit. a la note 7, l'administration
publique nationale est tenue, dans la sphére de l'autononue
procédurale qui a été reconnue aux Etats membres, en faisant
usage des instruments qui sont a sa disposition, d'élimner les
répercussions engendrées par un manquement au droit
communautaire (p. 49).

86 — Sortano, ). E, «Dos vivas por el tnunfo de los principios

encrales en el derecho admunistrativo de la Comunidad

Nota sobre las conclustones del abogado general Ruiz-Jarabo

sobre la aphicacion de la equidad como criterio yustificador de

una nueva via de revisién de oficio. Asunto C-310/97 Ph»,

Gaceta Juridica de la Umién europea y de la Competencia,

ne 200, avrl-mar 1999, p. 49 a 54 défend I'adoption d’une

disposition reglementant une «procedure administrative
communautaire».
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second lieu, elle doit étre concue de telle
fagon & ne pas rendre impossible en pratique
ou excessivement difficile I'exercice de ces
actions (principe d’effectivité) 7.

116. Les systémes juridiques des Etats mem-
bres prévoient, sous I'une ou l'autre déno-
mination, la possibilité d’effectuer un nouvel
examen des actes administratifs inattaqua-
bles, s’ils sont entachés de certaines irrégu-
larités. En droit allemand, l'article 48 du
VwVIG confére & I'administration la possi-
bilité de procéder au retrait d’'une décision
irréguliére, méme définitive. Si son maintien
s'avére «simplement insupportable», la juris-
prudence a bridé cette faculté jusqu’a lui dter
sa nature discrétionnaire, en créant une
obligation d’annulation.

117. 1 incombe donc au juge de renvoi
d’interpréter et d’appliquer cette disposition
de maniére & permettre & larticle 11, para-
graphe 1, de la directive 97/13 d’opérer
pleinement, en respectant les principes
susvisés, en garantissant les droits des tiers
et en évitant des dénouements contra legem.

118. 11 convient de garder & V'esprit que ce
paragraphe, & I'instar du paragraphe 2 de ce
méme article, est, du point de vue de son

87 — Les arréts du 16 décembre 1976, Rewe, précité, et Comet
(45/76, Rec. p. 2043), ont été les premiers & statuer en ce
sens, 4 la téte d’une longue série. L'arrét du 7 janvier 2004,
Wells (C-201/02, Rec. p. 1-723), a recouru i cette jurispru-
dence pour révoquer ou suspendre une autorisation d’ex-
ploitation d'un chantier, qui avait été délivrée sans effectuer
I'évaluation des incidences sur I'environnement requise.
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contenu, inconditionnel et suffisamment
précis, raison pour laquelle il est doté d’un
effet direct®®, circonstance qui impose au
juge national de veiller & ce que les régles
procédurales de son droit permettent une
solution cohérente avec la nature spécifique
de la disposition communautaire. Le devoir
d’interprétation dans un sens conforme aux
exigences du droit communautaire, confi-
guré dans l'arrét Marleasing, précité, et
revétu de la portée indiquée par l'arrét
Pfeiffer e.a., précité, révele ici toute sa
splendeur.

119. Mieux, en allant au-dela des spécificités
du systéme allemand, qui fournit au juge une
disposition sur laquelle il peut s’appuyer
pour accomplir son devoir consistant 2
assurer l'applicabilité du droit communau-
taire, la difficulté pourrait étre surmontée en
recourant a la voie herméneutique ®. Dans

88 — L’arrét Connect Austria, précité, a reconnu cette caractéris-
tique & V'article 11, paragraphe 2, de la directive.

89 — Frenz, W., «Riicknahme eines gemeinschaftsrechtswidrigen
belastenden VA», Deutsches Verwaltungsblatt, 2004, p. 373 a
376, défend l'application de la législation nationale si elle
prévoit le retrait des actes administratifs définitifs, le pouvoir
discrétionnaire qu’elle reconnait devenant ainsi une faculté
réglementée. Cependant, si I'ordre juridique est muet & cet
égard, cet auteur préconise que les régles de procédure
nationales doivent étre écartées afin d’éviter des disparités
entre les Etats membres, 1l rappelle que ce caractére définitif
est susceptible de bloquer le droit communautaire, consé-
quence prohibée par la Cour, comme cela ressort de sa
jurisprudence sur I'effet direct des directives et la responsa-
bilité de I'Etat. Budichowsky, J., «Zur Rechtskraft gemein-
schaftswidriger Bescheide», Zeitschrift fiir Verwaltung, 2000,
p- 2 4 15, s'aligne sur cette position et considére que ['ordre
juridique de la Communauté doit prévaloir sur les disposi-
tions nationales qui empéchent le réexamen d’office. D’aprés
Antonucci, M., «ll primato del diritto comunitario», Il
Consiglio di Stato, 2004, p. 225 A 233, les administrations
n’ont pas d’autre choix que celui de réviser leurs décisions
antérieures qui s’opposent  ce droit tel qu’interprété par la
Cour. Gentili, F,, «Il principio comunitario di cooperazione
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia CE», Il Consiglio
di Stato, 2004, p. 233 4 238, précise que le principe en cause
exige l'annulation d'office de tout acte administratif contraire
a Pordre juridique susvisé, en éliminant la nature discrétion-
naire du privilége d'autorité dont jouit I'administration dans
de nombreux systémes juridiques.
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l'arrét Ciola °°, la Cour a dit pour droit
qu'un acte administratif définitif incompa-
tible avec le droit communautaire ne peut
pas amoindrir la protection juridique des
justiciables. Dans le troisieme pilier de
I'Union européenne, ol les décisions-cadres
sont dénuées d’effet direct {article 34, para-
graphe 2, sous b), UE], la Cour, dans le récent
arrét Pupino °', a autorisé le juge de renvoi a
appliquer une régle procédurale dérogatoire
(un témoignage obtenu en dehors de la phase
juridictionnelle dans le cadre d’un proces
pénal) dans une situation non prévue par le
droit national, afin que soient réalisés les
objectifs de la décision-cadre 2001/220/]JAl
du Conseil, du 15 mars 2001, relative au
statut des victimes dans le cadre de pro-
cédures pénales *2.

120. Soucieuse de poursuivre dans cette
voie, la Cour a approuvé, méme dans le
cadre de procédures judiciaires, quoique a
titre exceptionnel, des interprétations
contraires au libellé de la loi nationale,
puisque la jurisprudence Simmenthal, pré-
citée, et Factorame e.a.”® impose aux juges
d’écarter toute disposition qui suppose une
entrave a la pleine efficacité du droit
communautaire. En ce sens, dans l'arrét
Peterbroeck **, elle a jugé que cet ordre
juridique s’oppose a une régle procédurale
nationale qui, dans le contexte du litige au
principal %>, empéchait le juge national d’ap-
précier d’office la compatibilité d’un acte de
droit national avec une disposition commu-

90 — Arrét du 29 avril 1999 (C-224/97, Rec. p. [-2517).

91 — Arrét du 16 juin 2005 (C-105/03, Rec. p. 1-5285).

92 —JOLS82,p. 1.

93 — Arrét du 19 juin 1990 (C-213/89, Rec. p. 1-2433).

94 — Arrét du 14 décembre 1995 {C-312/93, Rec. p. 1-4599).
95 — Contexte décrit aux points 17 2 21 de I'arrét.

nautaire, lorsque cette derniére n’avait pas
été invoquée dans un certain délai par le
justiciable. Ensuite, dans I'arrét Océano
Grupo Editorial et Salvat Editores %, elle a
dit pour droit que l'interprétation conforme
impose au juge de privilégier 1'exé-
gése assurant l'applicabilité de la directive
93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993%,
relative 4 la protection des consommateurs
et lui permettant de refuser d’office d’assu-
mer une compétence qui lui est attribuée en
vertu d’une clause abusive. Dans le droit fil
de cette jurisprudence, elle a précisé dans
Yarrét Cofidis *® que cette directive s’oppose
4 une réglementation nationale qui, dans une
action intentée par un professionnel a
I'encontre d’'un consommateur et fondée
sur un contrat conclu entre eux, interdit au
juge national a l'expiration d'un délai de
forclusion de relever, d’office ou a la suite
d’une exception soulevée par le consomma-
teur, le caractére abusif d’une clause insérée
dans ledit contrat. Dans I'arrét Larsy >, elle a
jugé que doivent étre exclues les normes
nationales (dans cette affaire, le principe de
Vautorité de la chose jugée), dés lors qu’elles
entravent la protection réelle des droits
découlant de I'effet direct du droit commu-
nautaire.

121. Par conséquent, au titre de l'engage-
ment de loyauté énoncé a l'article 10 CE,
l'article 11 de la directive 97/13 prévoit le
controle des impositions qui s’opposent
A cette disposition et qui ont acquis
un caractére définitif en n’ayant pas été

96 — Arrét du 27 juin 2000 (C-240/98 4 C-244/98, Rec. p. 1-4941).

97 — Directive concernant les clauses abusives dans les contrats
conclus avec les consommateurs (JO L 95, p. 29).

98 — Arrét du 21 novembre 2002 (C-473/00, Rec. p. 1-10875).
99 — Arrét du 28 juin 2001 {C-118/00, Rec. p. 1-5063).
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attaquées dans le délai requis, si leur
maintien contrevient & ['esprit de cette
disposition, en créant des situations injustes,
contraires & I'équité et aux autres principes

qui inspirent I'ordre juridique communau-

préter leur droit national de telle maniére
que, lorsque de telles circonstances sont
présentes, il permette le réexamen desdits
actes, sous réserve du respect des droits des
tiers.

taire. Les juges nationaux sont tenus d’inter-

VI — Conclusion

122, Eu égard aux réflexions qui précédent, je suggére a la Cour de répondre au
Bundesverwaltungsgericht en ce sens que:

«1) L'article 11, paragraphe 1, de la directive 97/13/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 10 avril 1997, relative & un cadre commun pour les autorisations
générales et les licences individuelles dans le secteur des services de
télécommunications, s'oppose au prélévement d'une taxe portant sur la
délivrance, la gestion, le controdle et la mise en ceuvre des licences individuelles,
fixée sur la base d’un calcul prévisionnel des frais administratifs généraux de
l'autorité réglementaire nationale durant une période de 30 ans.

2) Compte tenu du devoir de coopération loyale, énoncé a l’article 10 CE,
l'article 11, paragraphe 1, de la directive 97/13 exige que les avis de taxation
portant sur les licences individuelles qui enfreignent cette disposition et qui ont
acquis un caractére définitif au motif qu’ils n’ont pas été attaqués dans les délais
requis puissent faire 'objet d’un réexamen, dés lors que, tout en empéchant la
réalisation des objectifs de ladite disposition, ils cimentent des situations
contraires a I'équité ou aux principes qui inspirent I'ordre communautaire. 1l
appartient aux juges nationaux d’interpréter leur droit national de maniére a

permettre ce réexamen, sans préjudice des droits des tiers.»
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