FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — FORENADE MALEN C-392/04 OCH C-422/04

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 16 mars 2006"

I — Inledning

1. Bundesverwaltungsgericht (hogsta for-
valtningsdomstol) i Tyskland har begirt
tolkning av artikel 10 EG och artikel 11.1 i
Europaparlamentets och radets direktiv
97/13/EG av den 10 april 1997 om gemen-
samma ramar for allmén auktorisation och
individuella tillstind pa teletjanstomradet. >

2. Bundesverwaltungsgericht behéver ett
forhandsavgérande f6r att kunna losa tvd
tvister i vilka det rader oenighet om huruvida
beslut om avgift for beviljande av tillstind i
ndmnda teletjanstsektor som vunnit laga

1 — Originalsprak: spanska.

2 — EGT L 117, s. 15. Denna forfattning har ersatis av Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars
2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsnit
och komr)nunikationstjiinster (auktorisationsdirektiv) (EGT L
108, s. 21).
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kraft pa grund av att de inte 6verklagats i tid
kan omprévas.

3. Vart och ett av de tvd besluten om
hénskjutande innehéller tva identiska fragor.
For svaret pd den forsta frigan krivs en
fordjupning i rittspraxis betrdffande direktiv
97/13, sirskilt vad giller domarna i malen
Connect Austria®, Albacom och Infostrada*
samt ISIS Multimedia och Firma 02, infor
vilka jag i de tvd senare mélen limnade
forslag till avgérande.® Den andra frigan &r
av shrskild betydelse, eftersom den innebér
att domstolen fir tillfille att hitta jamvikts-
punkten mellan gemenskapsrittens féretrade
och rittssikerheten” och dérvid far anled-
ning att overge den vigledning som ges i
domen i mélet Kiihne & Heitz, ° vilken leder
till en atervindsgrind.

3 — Dom av den 22 maj 2003 i mél C-462/99, Connect Austria
(REG 2003, s. I-5197).

4 — Dom av den 18 september 2003 i de férenade mélen C-292/01
och C-293/01, Albacom och Infostrada (REG 2003, s. 1-9449).

5 — Dom av den 20 oktober 2005 i de férenade mélen C-327/03
och C-328/03, ISIS Multimedia och Firma 02 (REG 2005,
5. 1-8877). J

6 — Forslag till avgtrande av den 12 december 2002 respektive den
9 december 2004.

7 — Galetta, DU, "Autotutela decisoria e diritto comunitario”, i
Rivista Italiana di Diritto Pubblico, 2005, sidorna 35-59,
hivdar att vid en eventuell omprovning av en administrativ
rittsakt som inte kan &verklagas krivs en omsotgsfull avviig-
ning mellan olika vérden. I den ena végskélen finns gemen-
skapsrittens foretride, for vilken legalitetsprincipen,
likviirdighetsprincipen, effektivitetsprincipen och principen
om lojalt samarbete talar. 1 den andra vagskdlen éterfinns
rittssikerheten (s. 50).

8 — Dom av den 13 januari 2004 i mal C-453/00, Kiihne & Heitz
(REG 2004, s. 1-837).
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4. Domstolen har en ny méjlighet att dndra
riktning, eftersom den inom en snar framtid
skall préva utvidgningen av nimnda ritts-
praxgs till lagakraftvunna domstolsavgéran-
den.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestdmmel-
serna

1. "Lojalitetsprincipen”

5. T artikel 10 EG foreskrivs att “[m]edlems-
staterna skall vidta alla limpliga atgirder,
bade allménna och sirskilda, for att siker-
stilla att de skyldigheter fullgérs som foljer
av detta fordrag eller av dtgirder som
vidtagits av gemenskapens institutioner”
och ddrvid undelitta "att gemenskapens
uppgifter fullgors”. De skall ocks# "avsta frin
varje atgird som kan #dventyra att
[gemenskaps)malen uppnds”.

9 — Mil C-234/04, Kapferer, med forslag till avgérande av
generaladvokaten Tizzano av den 10 november 2005, i vilket
dom avkunnades idag. En liknande frigestillning uppkommer
i m3l C-274/04, ED & F Man Sugar, i vilket skall provas
huruvida det pd omeddet for exportbidrag nir en sanktions-
digird ifrdgasitts skall kontrolleras att exportéren verkligen
begirt ett higre belopp dn det som han hade vitt till trots att
Aterbetalningsbeslutet vunnit laga kraft. Generaladvokaten
Léger fovesprikade i sitt forslag 6ill avgérande av den
29 september 2005 ctt jakande svar.

2. Direktiv 97/13

6. Denna forfattning &r ett led i gemenska-
pens anstringningar for att liberalisera
marknaden for elektroniska kommunikatio-
ner, vilken marknad jag nyligen har behand-
lat i mitt forslag till avgorande av den
27 oktober 2005 i mélet Nuova societa di
telecomunicazioni '°,

7. Direktivet syftar till att bidra till friheten
att tillhandahilla teletjinster och till avreg-
leringen av telenétens utnyttjande. Fér detta
krévs att tjinsterna tillhandahdlls och utnytt-
jas utan hinder eller med stod av "allménna
auktorisationer” ! och att "individuella till-
stand”'? skall begrinsas till att utgéra
undantag fran eller komplement till de
generella tillstinden (skilen 7 och 13 samt
artiklarna 3.3 och 7). Bada dessa tillstind hor
till kategorin "auktorisationer”, 3

10 — Mal C-339/04, dom av den 18 juli 2006, REG 2006, s. I-6917,
s. 1-6919. Se siirskilt punkterna 3-6,

11 — Enligt artikel 2.1 a forsta strecksatsen i direktivet avses med
allmin auktorisation "alla typer av godkinnanden, oavsett
om de regleras av en 'klasslicens’ eller av allmin lag och
oavsett om repistrering kriivs enligt denna reglering och, som
ﬁcr det berdrda foretaget it att wtan uttryckligt beslut av

cn nationella regleringsmyndigheten utdva de rittigheter
som foljer av auktorisationen”,

12 — Med individuellt tillstind avses "ett godkinnande som
beviljas av en nationell regleringsmyndighet och som ger
ett foretag siirskilda rﬁuii;hctcr, eller genom vilket foretaget i
tillimpliga fall wtéver altiniin auktorisation Mipgs sirskilda
skyldigheter i sin verksamhet, varvid Gretaget inte fir utdva
rittigheterna i friga forriin det har mottagit den nationella
regleringsmyndighetens beslut” (artikel 2.1 a andra streck-
satsen i direktivet).

13 — I direktivet definicras sistnimnda begrepp som “"varje
godki le som faststiiller de rittigheter och skyldigheter
som dr specifika for teleomrddet och som ger foretag
mojlighet att tillhandahilla teletjiinster” och "etablera och/
cller driva teleniit [for] att tillhandhdlla sddana tjinster ..."
(artikel 2.1 a forsta stycket].
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8, Denna harmonisering bygger pa princi-
perna om proportionalitet, dppenhet och
icke-diskriminering for att skapa en miljé
som underlittar etableringsfriheten och fri-
heten att tillhandahalla tjinster (skilen 1, 2, 4
och 11 samt artikel 3.2).

9. Mot denna bakgrund begrinsas i direk-
tivet inte det antal enskilda tillstind som
medlemsstaterna far bevilja, sdvida det inte
ar nodvindigt for att sikerstilla att radio-
frekvenserna utnyttjas effektivt och att det
finns tillrdckligt med nummer. Varje organi-
sation som uppfyller de villkor som inférts i
de nationella rittsordningarna och som har
offentliggjorts har ritt till ett tillstind av
detta slag (artiklarna 10.1 och 9.3).

10. Artiklarna 6 och 11 i direktiv 97/13, vilka
avser avgifter, syftar till att frimja konkur-
rensen pa marknaden for teletjinster och till
att foretagen inte skall &liggas fler begrins-
ningar och avgifter 4n vad som #r nédvin-
digt,'* varvid proportionalitetsprincipen,
neutralitetsprincipen, icke-diskriminerings-
principen och éppenhetsprincipen foljaktli-
gen skall iakttas (skil 12).

14 — De villkor som skall gilla for auktorisationerna anges i
bilagan till direktivet.
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11, Den f6rstnimnda bestimmelsen har
rubriken ”Avgifter och kostnader for forfar-
anden vid allmin auktorisation” och den
senare "Avgifter och kostnader for indivi-
duella tillstand”.

12, 1 artikel-6 foreskrivs att ”[u]tan att det
paverkar de ekonomiska bidragen for till-
handahallande av samhillsomfattande tjins-
ter enligt bilagan, skall medlemsstaterna
sikerstilla att de avgifter som tas ut av
foretag som en del av auktorisationsforfar-
andena endast dr avsedda att ticka de
administrativa kostnaderna i samband med
utfirdande, handldggning, kontroll och till-
syn av det forfarande for allmin auktorisa-
tion som dr tillimpligt. Information om
sddana avgifter skall offentliggoras pa ett
lampligt och tillrickligt detaljerat siitt sa att
den dr latt tillgénglig.”

13. 1 artikel 11 foreskrivs f6ljande:

1. Medlemsstaterna skall sikerstélla att de
avgifter som tas ut av foretag som en del av
auktorisationsférfarandena endast ar avsedda
att ticka administrativa kostnader i samband
med utfirdande, handlidggning, kontroll och
tillsyn av de tillimpliga individuella tillstan-
den. Avgifterna for individuella tillstand skall
std i rimlig proportion till det utforda arbetet
och offentliggéras pd ett ldmpligt och till-
rickligt specificerat siitt, si att denna infor-
mation dr latt tillginglig.
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2. Trots vad som anges i punkt 1 far
medlemsstaterna, néir det géller anvindning
av knappa resurser, tillita sina nationella
regleringsmyndigheter att inféra avgifter som
avspeglar behovet av att sikerstilla ett
optimalt utnyttjande av dessa resurser.
Avgifterna skall vara icke-diskriminerande,
och siérskild hidnsyn skall tas till behovet av
att frimja utvecklingen av innovativa tjanster
och konkurrens.”

14. Enligt artikel 25 skall medlemsstaterna
genomfora direktivet fore den 1 januari 1998,

B — De tyska bestimmelserna

1. Avgifter i teletjiinstsektorn

15. Genom Telekommunikationsgesetz (lag
om telekommunikation, nedan kallad TKG)
av den 25 juli 1996 genomfors direktiv
97/13 i Tyskland. Enligt 16 § forsta stycket,
vari hiinvisas till en senare forfattning, skall
individuella tillstand tilldelas mot en avgift.

15 — BGBI 1996, I, s. 1120.

16. Med stid av denna lag antog Bundesmi-
nisterium fiir Post und Telekommunikation
(forbundsministeriet for post- och telekom- -
munikation) den 28 juli 1997 Telekommu-
nikations-Lizenzgebiihrenverordnung (fo1-
ordning om avgifter for telekommunika-
tionslicenser, nedan kallad TKLGebV
1997),'® som tridde i kraft den 1 augusti
1996 med retroaktiv verkan.

17. Enligt denna forordning ticker avgiften,
utéver administrativa kostnader for att
bevilja tillstandet, kostnader med anknytning
till handldggningen av rittigheterna och
tillsynen av dérav féljande skyldigheter (1 §
forsta stycket).

18. Klass 3-licenser?” tilldelas utifrn det
geografiska omrade som de tédcker och f5lj-
aktligen utifran antalet potentiella anvindare
av de erbjudna tjiinsterna, och avgiften
varierar mellan 2 000 DM (1 022,58 euro)
och 10 600 000 DM (5 419 693,94 euro). '®

16 — BGBI 1997, 1, 5. 1936,

17 — 1 denna kategori ingdr tillstdnd for innehavaren eller annan
person att Iil%handa hilla allmiinna teletjinster inom ett visst
omrdde (punkt A.3 i bilagan till 1 § fGrsta stycket { TKLGebV
1997).

18 — Avgiften fis fram genom ett briktal div tiljaren bestdr av
antalet invinare i det omrdde som tillstindet avser (Eg) och
det hisgsta belopp som anges i punkt A3 i bilagan till
‘TKLGebV 1997 for klass 3-licenser (Gp), medan nimnaren
bestdr av den sammanlagda tyska befolkningen (Ep). 1
enlighet med denna berikning uppgick avgiften f6r en licens
av nidmuda klass for hela Tyskland till 10 600 000 DM, medan
beloppet sjonk i takt med att antalet méjliga klienter
minskade (3 § fjirde stycket jimford med bilagan tll 1 §
forsta stycket TKLGebV 1997).
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19. Bundesverwaltungsgericht har i besluten
om hénskjutande angett att de tidigare
beridkningarna grundade sig pd en prognos
over de allmidnna handldggningskostnaderna
for den nationella regleringsmyndigheten for
post och telekommunikation (nedan kallad
regleringsmyndigheten) under tre Artion-
den.’

20. I dom av den 19 september 2001 fastslog
Bundesverwaltungsgericht att avgifter for
klass 3-licenser, som berdknats i enlighet
med TKLGebV 1997, inte ticktes av 16 §
forsta stycket TKG, eftersom de avsag upp-
gifter utan samband med tillstindet och
dessutom innebar att likhetsprincipen i 3 §
forsta stycket i Forbundsrepubliken Tysk-
lands grundlag &sidosattes. >°

21. Efter det att denna dom hade meddelats
upphorde TKLGebV 1997 att vara tillimplig,
eftersom den ersattes av Telekommunika-
tions-Lizensgebiithrenverordnung av den
9 september 2002 (nedan kallad TKL.GebV
2002),% i vilken for nimnda klass 3-licenser
foreskrivs en avgift pd 4 260 euro, vilken kan

19 — For att vara mera exakt angav Bundesverwaltungsgericht i
dom av den 19 september 2001 i mil 6 C 13.00 (BVerwGE,
volym 115, 5, 125}, till vilken jag kommer att hiinvisa nedan,
att summan utgdr kostnaderna for personal och material pa
52,1 arbetsplatser under 30 ar.

20 — Beddmningen att avgifterna var ratisstridiga gillde dven
kostnader for klass 4-licenser, som medfor behérighet att
tillhandahalla teletjinster med teleniit som licensinnehavaren
driver inom ett visst omrdde (punkt A4 i bilagan till 1 §
forsta stycket TKLGebV 1997),

21 — BGBHI 2002, 1, 5. 3542.
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sittas ned till som minss 1 000 euro (2 §
tredje stycket).

22. Den tyska regeringen har upplyst om >

att de avgiftsbeslut som var mojliga att
6verklaga vid tiden for domen av den
19 september 2001 upphivdes ex officio
och att vissa foretag 6verenskom med regle-
ringsmyndigheten att avstd fran atgérder
varvid erlagda avgifter betalades tillbaka, >3

23. TKLGebV 2002 har séledes retroaktiv
verkan i frdga om avgifter som inte blivit
definitiva. Detta framgér av 4 §, i vilken anges
att, om ett avgiftsbesiut fortfarande kan
prévas den dag d& den nya forfattningen
publiceras, licensinnehavarnas forhallanden
regleras av denna forfatining fran och med
den 1 augusti 1996.

2, Omprovning av administrativa réttsakter

24. Under denna allmint hallna rubrik
aterfinns tre olika, om #n beslidktade, institut
som regleras i Verwaltungsverfahrensgesetz

22 — Punkt 13 och foljande punkter i dess interventionsanstkan.
23 — Fotnot 26 och punkt 101 i detta forslag till avgorande,
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(forvaltningsprocesslagen; nedan kallad
VwVIG) av den 25 maj 1976. 2 Det forsta,
"aterupptagande av férfarandet” (Wiederauf-
greifen des Verfahrens), vilket behandlas i 51
§ och avser upphivande eller dndring av en
rittsakt pd den berdrdes initiativ pa grund av
senare intréffade omstindigheter, utgér en
omprdvning stricto sensu.

25. De tvd 6vriga instituten skiljer sig fran
varandra utifrin om det behandlade beslutet
ar lagenligt eller rittsstridigt. Det andra
institutet, som behandlas i 49 §, avser
"upphévande” (Widerruf eines rechtmifligen
Verwaltungsaktes), medan det tredje, vilket
regleras i 48 §, avser "dterkallelse” (Riick-
nahme eines rechtswidrigen Verwaltungsak-
tes), varvid medges att "en rittsstridig
administrativ rittsakt, iven om den har
vunnit laga kraft,?® &terkallas, helt eller
delvis, for framtiden eller retroaktivt”,

26. Enligt vad som framgar av begiran om
forhandsavgorande anses i tysk réttspraxis
behorigheten enligt 48 § vara fakultativ,
varvid utrymmet for skonsméssig bedém-
ning vid vissa férhallanden &r begriinsat och
till och med kan forsvinna. Saledes erkinns
en ritt att dterkalla ett administrativt beslut
om det skulle vara "helt oacceptabelt” att std
fast vid det, vilket &r fallet nér den allménna
likhetsprincipen asidosétts, nir beslutet stri-

24 — BGBI 1976, 1, s. 1253. Lydelse av den 21 september 1998
(BGBI 1998, 1, s, 3050).

25 — I den tyska lagstiftningen anviinds ordet unanfechtbar, vilket
kan éversittas med inte ifrdgasittbar cller inte dverklagbar.
Jag foredrar att anvinda utirycket laga kraft, vilket i
koutinental forvaltningsritt avser beslut som, oavsett anled-
ning (att alla relevanta rittsmedel anviints eller att tids-
fristerna for att anvinda dem lopt ut), inte kan granskas pd
ordiniir vig, till skillnad frdn "slutlig” som anviinds f6r beslut
som fir myndighetens sista ord, dven om det dir méjligt att
dverklaga dem vid domstol.

der mot allmin ordning eller god tro eller &r
uppenbart rittsstridigt eller den specifika
rittsliga situationen for den som beslutet &r
riktat till kréver det.

III — Bakgrund och tolkningsfragorna

27. 1SIS Multimedia Net GMBH & Co. KG
och i-21 Germany GMBH (nedan kallade
ISIS och i-21) har var och en klass 3-licenser
for teletjéinster, for vilka de skulle betala
avgifter pa 131 660 DM (67 316,69 euro)
respektive 10 600 000 DM (5 419 693,94 euro),
med stéd av 16 § forsta stycket TKG och
TKLGebV 1997.

28. Bada foretagen accepterade avgiften och
betalade den, varefter avgiftsbesluten inte
kunde 6verklagas.

29. Andra féretag som innehade tillstdnd att
tillhandahélla teletjinster Gverklagade emel-
lertid de avgiftsbeslut som hade fattats
betriiffande dem. Dessa éverklaganden pro-
vades av Bundesverwaltungsgericht i domen
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av den 19 september 2001, %® som jag redan
erinrat om, genom vilken avgiftsbesluten

upphivdes, eftersom de grundades pi en

férordning — TKLGebV 1997 — som stred
mot forfattning av hogre rang, och genom
vilken det férordnades att de belopp som
klagandena hade erlagt till staten skulle
aterbetalas.

30. Efter det att ISIS och i-21 hade fatt
kinnedom om nimnda beslut vinde de sig
till regleringsmyndigheten for att fa tillbaka
det erlagda beloppet. Sedan deras yrkanden
hade avslagits 6verklagade de tvd féretagen
till Verwaltungsgericht, forvaltningsdomstol
i forsta instans, som avslog deras &ver-
klaganden med det resonemanget att den
inte kunde prova avgiftsbesluten eftersom de
hade vunnit lag kraft och att det inte var
mojligt att gbra en ny prévning vare sig
enligt 51 § forsta stycket eller enligt 48 §
forsta stycket VwVfg.

31. Overklagande skedde, per saltum, direkt
till Bundesverwaltungsgericht. Denna dom-
stol ansdg att enligt tysk ritt kunde Gver-
klagandena inte bifallas, men den var tvek-

26 — I sjilva verket meddelades den dagen nio domar med samma
innebérd. Trettiosju foretag dverklagade, av vilka nio (Storm
Telecommunications Limited, KDD-CONOS AG, Carrier 1
International GMBH, TelePassport Service AG, Airdata
Holding GMBH, ECN Telekommunikation GMBH, Berli-
Komm  Telekommunikationsgesellschaft GMBH, Telegate
Aktiengesellschaft fiir telefonische Informationsdienste och
First Telecom GMBH) fick bifall till sina dverklaganden. De
tjugodtta andra kom &verens med myndigheten om att
avgifterna skulle betalas tillbaka,
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sam till gemenskapsriittens betydelse, varfor
den vilandeférklarade forfarandena och i
bada mélen stillde foljande tolkningsfrigor:

"Skall artikel 11.1 i ... direktiv 97/13/EG ...
tolkas s, att den utgdr hinder for att ta ut en
avgift som berdknas utifrdn en prognos Gver
den nationella regleringsmyndighetens all-
minna administrativa kostnader under 30
ar?”

Om denna friga besvaras jakande:

"Skall artikel 10 EG och artikel 11 i
tillstdndsdirektivet tolkas sd, att de innebdr
att ett avgiftsbeslut — genom vilket sddana
avgifter som avses i fraga 1 faststillis och
vilket inte har overklagats trots att detta dr
mojligt enligt nationell rdtt — maste upp-
hivas, ndr detta dr méjligt men inte nodvén-
digt enligt nationell ritt?”

IV — Forfarandet vid domstolen

32. Genom beslut av den 6 december 2004
beslutade domstolens ordférande att férena
de tvd méalen med hinsyn till att de ror
samma sak.
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33, Kommissionen, den tyska och den
nederlindska regeringen samt de tvé klagan-
deféretagen i mélen vid den nationella dom-
stolen har inkommit med yttranden inom
den frist som foreskrivs i artikel 23 i EG-
stadgan fo6r domstolen.

34, Ombuden fér dem som gett in skriftliga
yttranden infann sig vid foérhandlingen i
méilet den 1 februari 2006 for att framfora
muntliga yttranden.

V — Bedomning av tolkningsfragorna

A — Inledning

35. Bundesverwaltungsgericht har bekriftat
att enligt tysk ritt kan avgifterna for
beviljande av individuella klass 3- och klass 4-
licenser i teletjinstsektorn upphivas, efter-
som TKLGebV 1997, som avgifterna grun-
dade sig pd, var riittsstridig. Detta fastslog
Bundesverwaltungsgericht i domen av den
19 september 2001.

36. Den anser ocksa att det i den nationella
riittsordningen inte ges ndgot utrymme fér

att ompréva lagakraftvunna avgiftsbeslut,
utan att de som avgiftsbesluten dr riktade
till erhaller A&terbetalning av de felaktigt
inbetalade beloppen.

37. Bundesverwaltungsgericht dnskar emel-
lertid fa klarhet i huruvida gemenskapsritten
leder till samma resultat eller tvirtom kriver
att réttsstridiga avgifter upphiivs, med alla de
foljder som detta kan fa, dven niir besluten
inte kan &verklagas (den andra frigan).
Denna obekanta mgjlighet forutsitter att
avgifterna strider #ven mot gemenskaps-
ritten, varfor studien av deras eventuella
oférenlighet med gemenskapsritten utgoér
grunden f6r den forsta tolkningsfragan (den
forsta fragan). %

38. Den gemenskapsriittsliga aspekten har
siledes avgrinsats perfekt av den nationella
domstolen. Denna aspekt har inte nigot
samband med den nationella réittsordningen,
vilken dock fungerar som jimforelsepunkt
och avgrinsar frigestiliningen. Vad giller
den forsta fragan inforlivas direktiv 97/13

27 — Den tyska regeringen har i sitt skriftliga yttrande anmodat
domstolen att undvika denna andra provaing och ddrvid
gjort gillande att direktiv 97/13 upphivis, att det i det nya
direktivet 2002/20 inte forekommer individuella licenser och
att dess bestimmelser i friga om avgifter triidde 1 kraft den
25 juli 2003 utan att ha nigon inverkan pd tidigare
forhillanden. Detta dr ett missforstind, eftersom det i
tvisterna vid den nationella domstolen diskuteras huruvida
en avgift som erlapts under det forsta av de niimnda
direktiven, culigt en [Orfattning som antagits sisom en
verkstillighetsforordning avseende den nationella lag genom
vilken direktivet genomforts, skall anpassas till gemenskaps-
ritten, varfor grunden for den jimforelse som Bundesver-
waltungsgericht har foreslagit framstar som uppenbar. Under
alla forhdllanden mdste nidgra Fdrhﬁllamllcn och nigra
nationclla bestimmelser bedémas, varvid de gemenskapsbe-
stimmelser som var tillimpliga vid tiden E’xr de faktiska
forhdllandena beaktas.
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med tysk ritt genom TKG, mot vilken
TKLGebV 1997 anses strida, och vad giller
den andra fragan madste i avsaknad av en ad
hoc-bestimmelse forsvaret av de rittigheter
som gemenskapsritten tillerkinner ske i
enlighet med de tyska processuella reg-
lerna, 28

B — Den forsta tolkningsfragan

39. Den nationella domstolen 6nskar fi
klarhet i huruvida artikel 11.1 i direktiv 97/13
medger en avgift som beriiknas utifrin en
prognos over regleringsmyndighetens ordi-
nira administrativa kostnader f6r en period
om trettio ar.

40, For en losning pad denna friga mdste
karaktiren pd de avgifter som regleras i
nidmnda direktiv analyseras.

1. Artiklarna 6 och 11 i direktiv 97/13

41. Aven om innehallet i de tva bestaimmel-
serna till synes ér likartat, har de dock, vilket

28 — Detta har domstolen uttalat upprepade ginger alltsedan dom
av den 16 december 1976 i mil 33/76, Rewe (REG 1976,
5. 1989; svensk specialutgiva, volym 3, s. 25),
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jag anforde i mitt forslag till avgérande i de
forenade malen Albacom och Infostrada, %
olika rickvidd, eftersom de reglerar olika
system,

42, De allminna auktorisationerna ér i for-
vig definierade tillstind av allmén karak-
tir, % i vilka foretagen ges behérighet att
agera pd teletjinstmarknaden utan att
behéva ett uttryckligt beslut fran det beho-
riga organet men vilka kan underkastas en
eventuell senare kontroll, sisom anges i
artikel 5.

43. Individuella licenser, specifika tillstind
for innehavarna, forutsitter diremot ett
sirskilt beslut efter ett ad hoc-forfarande
(denna karaktérisering framgér av artiklarna
2.1 a andra strecksatsen och 9 i direktivet).

44, Dessa skillnader #r forklaringen till att
medan det i artikel 6 talas om att "ticka de
administrativa kostnaderna i samband med
utfirdande, handléggning, kontroll och till-
syn av det forfarande for allmdin auktorisa-

29 — I de nérmast foljande punkterna dterges innehallet i punkt 29
och féljande punkter i nimnda forslag.

30 — Faststiillelsen i forviig kan goras av myndigheten (klasslicens)
eller av lagstiftaren (vilket foljer av skil 8 och artikel 2.1 a
forsta strecksatsen i direktiv 97/13).
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tion som dir tilldmpligt” hinvisas det i artikel
11.1 till kostnader av samma slag i samband
med "utfirdande, handidggning, kontroll och
tillsyn av de tillimpliga individuella till-
standen”.®" Dirfor krivs det enligt artikel
11 att avgiften for ett individuellt tillstdnd
star i proportion till det utforda arbetet, ett
klargérande som inte foérekommer betraf-
fande de allménna auktorisationerna.

45, 1 artiklarna 6 och 11.1 i direktivet

regleras séledes olika avgifter som, obe-

roende av hur de betecknas, 3* &r av veder-

lags- och skatteliknande karaktiir, eftersom
de skall utgbra en motprestation for en
administrativ handling eller tjinst som rér
den skattskyldige. Med hénsyn till prestatio-
nens annorlunda ursprung #r dock det
avgiftsbelopp som avses i den forsta av de
nimnda bestimmelserna avsedd att ospeci-

31 — I artikel 11.1 i den spanska lydelsen av direktivet anvinds
uttrycket "régimen de licencias individuales aplicable”, men
det forsta substantivet anvinds inte i de tyska, italienska,
engelska och franska versionerna, 1 forstnimnda version
anviinds "die Ausstellung, Verwaltung, Kontrolle und
Durchselzung der jeweiligen Einzelgenehmigungen”, i den
andra "il rilascio, la gestione, il controllo ¢ I'esecuzione delle
relative licenze individuali”, pd engelska "in the issue,
management, control and enforcement of the applicable
individual licences”, och pi franska "3 la délivrance,  la
gestion, au contrdle et & l'application des licences indivi-
duelles applicables”.

32 — "Avgilter” cller "offentliga priser”. [ den spanska dokirinen
uppkom for ndgra dr sedan en intensiv diskussion om
avgrinsningen mellan dessa begrepp. Se Aguallo Avilés, A.
Tasas y precios priblicos: andlisis de la categorta jurtdica del
precio pibli su_delimitacién con la tasa desde la
perspectiva constitucional, editorial Lex Nova, Valladolid,
1992, och Martin Ferndndez, F.).: Tasas y precios piiblicos en
el derecho espaiiol, Instituto de Estudios Fiscales — Marcial
Pons, Ediciones Jurldicas, 5.A., Madtid, 1995.

I de tyska, engelska, franska och italienska versionerna av
3irektivet anviinds uttrycken Gebiihren, fees, taxes respektive
iritti,

fikt ticka kostnaderna for “det forfarande for
allmén auktorisation som ar tillimpligt”, >
medan avgiften for de individuella tillstinden
endast skall ticka de administrativa kost-
naderna i samband med utfirdande, hand-
laggning, kontroll och tillsyn av varje enskilt

tillstand.

46. 1 artikel 11.2 regleras en avgift som helt
saknar inslag av vederlag utan i stillet 4r av
skattekaraktir, dven om den #r av speciell
natur, 3*

2. Avgifter for individuella tillstind i artikel
11.1 i direktiv 97/13

47. Den ifrdgavarande avgiftsgrundande
hindelsen #r genomférandet av ett forfa-

rande for att bevilja tillstdind eller for
handidggning, kontroll och tillsyn av licen-
sen,

33 — 1 direktiv 2002/20 bekriiftas denna tolkning genom att det i
skil 31 anges att "[m]ed ctt system for allméin auktorisation
blir det inte lingre méjligt att hinfora administrativa
kostnader och dirmed avgifter till enskilda foretag, utom
for beviljande av nyttjanderitter tll nummer, radiofrekvenser
och riitt att instatlera faciliteter”, det vill siga tillstind som i
1997 &rs direktiv kallades individuella tillstind och i det nya
;’([r;]y;ljanderiiucr till radiofrekvenser och nummer” (arti-

el §).

34 — I punkterna 40-43 i forslaget till avgérande i de forenade
milen Albacom och Infostrada studerade jag inslag i och
egenskaper hos denna skatt, vilken keiiver likabehandling och
frimjar innovativa tjinster och konkuarrens, I forslaget till
avgérande i de forenade malen 18IS Multimedia och Firma 02
uppehdll jag mig vid dessa krav betriffande, nirmare
bestimt, situationen pi den tyska marknaden (punkt 33
och féljande punkter).
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48. Syftet med avgiften &r att ticka kost-
nader som uppkommer i samband med de
enskilda drendena, och avgiften skall séledes
inte finansiera annan verksamhet for regle-
ringsmyndigheten.

49. Det #r ett krav i systemet att avgiften star
i proportion till det utférda arbetet, varfor
den skall motsvara de uppkomna kostna-
derna och aldrig Sverstiga detta belopp, och
ddrigenom blir avgiften av vederlagskaraktir.
Om avgiften 6versteg detta belopp skulle den
utgdra en skatt.

50. Principerna om objektivitet, icke-diskri-
minering, insyn och offentlighet ér styrande
fér denna ordning.

51. Det #&r utifrain de handlingsregler for
vilka det har redogjorts som Bundesverwal-
tungsgerichts forsta fraga skall besvaras,
vilken forutsitter ett svar pa fragan huruvida
det dr mojligt att berdkna avgiftens storlek
med utgingspunkt i en prognos over regle-
ringsmyndighetens utgifter och den period
som denna prognos avser.
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3. Séttet att beriikna och ta ut avgiften for
individuella licenser

52. Den avgift som regleras i artikel 11.1 i
direktiv 97/13 &r siledes begrinsad till att
ticka kostnader f6r utfirdande, handligg-
ning, kontroll och tillsyn av individuella
tillstind och skall anpassas efter den insats

som dessa uppgifter kréver. '

53. Nér det giller iakttagandet av dessa krav
ar medlemsstaterna fria att vilja formerna
och forfarandena for att ta ut och berdkna
beloppet.

54. Syftet med avgiften kriver ait den alltid
tas ut nir den avgiftsutlésande hiindelsen
intriffat, sedan tillstind beviljats och férfar-
andena avseende handliggning, kontroll och
tillsyn viil genomforts. Detta alternativ inne-
bir att avgiften blir si ritt som mojligt,
eftersom, d& avgiftsheslutet fattas a poster-
jori, alla delar i det arbete som utforts ar
kinda, och avgiften kan bestimmas utifrén
en helhetsbedomning av de inblandade
tjinsteminnens antal och kvalifikationer,
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den nedlagda tiden och nédviindiga utgifter
for att utfora arbetet. Detta tillviigagangs-
sitt ar emellertid forenat med den olégen-
heten att den skattskyldige méaste betala
upprepade ganger och skattemyndigheten
tvingas till ett fortlopande avgiftsuttag, vilket
leder till okade kostnader och effektivitets-
forluster.

55. Eftersom syftet dr att kompensera staten
for kostnader f6r myndighetens genomforda
handldggning till formén f6r licensinnehava-
ren, finns det inget hinder for att ersitt-
ningen tas ut i forvig och bestims efter en
noggrann beriikning av storleken. Nér avgif-
ten beslutas pd detta siitt, saknar det
betydelse om den tas ut med ett belopp eller
delas upp i flera.

56. I domen i mélet Fantask m.fl. (punkt 32),
som jag nyss hinvisat till i fotnot 35, vilken
avser indirekta skatter péd kapitalanskaffning,
godtogs att beloppet faststilldes i forvig
utifrdin en prognos och togs ut for vissa
perioder. Det finns inget skil for att inte
utstrdcka denna beddmning till avgiften f6r
individuella licenser pa teletjiinstomradet,
under férutsittning att, precis som uttalades
i den domen (punkterna 32-34), medlems-

35 — Betriffande indirckta skatter pd kapitalanskaffning, vilka
skatter harmoniserats genom videts dircktiv 69/335/EEG av
de 17 juni 1969 (EGT L 249, s, 25), har domstolen foljt dessa
parametrar i dom av den 20 april 1993 i de f6renade milen
C-71/91 och C-178/91, Ponente Carni och Cispadana
Costruzioni (REG 1993, s. 1-1915), punkt 43. [ dom av den
2 december 1997 i mil C-188/95, Fantask m.fl. (REG 1997,
s. 1-6783), fastslogs att inte endast material- och léne-
kostnader som har ett direkt samband med den tjinst som
avgilten utgor ersittning fSr utan dven den del av myndig-
hetens allminna kostnader som dir att hinfora till tjinsten Rr
beaktas (punkt 30).

staterna med regelbundna intervaller kon-
trollerar att avgiften inte overstiger upp-
komna kostnader och dirvid sikerstiller att i
forekommande fall eventuell &terbetalning
sker.

4. Den period som omfattas av avgiften:
granserna for den

57. Om den tidsperiod for vilken berik-
ningen gors utvidgas, okar risken for fel,
eftersom undersékningen blir mer kompli-
cerad i den man som beddmningen avser
forhallanden lingre fram i tiden. Objektivi-
teten minskar i takt med att osikerheten
okar, och risken for felaktigheter kar nir
tiltforlitligheten hos hanterade data minskar.

58. Situationen forvirras om tidsperiodens
lingd aterspeglas inte endast i berikningen
av avgiften utan #ven i avgiftsbeslutet,
eftersom det fattas endast ett beslut som
avser hela tidsperioden. Vid sidana forhal-
landen forsvagas principerna om proportio-
nalitet och neutralitet i direktiv 97/13 i stor
utstrickning, eftersom avgifterna utgdr
betalning for tjinster som utférs under en
lang tidsperiod. Aven om dessa principer inte
innebir ett krav pd det, talar de for en storre
samtidighet mellan myndighetens tjinst,
berdkningen av avgiften och dess betalning,
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59. Dessutom har sektorns karaktdr, dess
utveckling och dess 6ppninggrad betydelse.
Mojligheterna att géra undersbkningar &r
inte desamma pd en stabil marknad, dér
konkurrensen ér vil grundlagd sedan lang tid
tillbaka och dir det helt logiskt inte kan
forvintas ndgra stora Overraskningar utan

dir det dr litt att forutse vad som kommer

att hinda, som pad en annan, nyligen
liberaliserad marknad i stor rorelse, ddr
man kan forvinta sig fordndringar som inte
kan férutses.

60. I direktiv 97/13 forbjuds foéljaktligen
varken berikning eller uttag i forvig av en
avgift sdsom den omtvistade, sivida de
niamnda kraven pé neutralitet och proportio-
nalitet enligt direktivet inte asidositts.

61. Denna oo6nskade f6ljd har just sitt
ursprung i ett krav pd en engéngsavgift som
bestdmts utifrin en prognos &ver kostna-
derna fér de nirmaste 30 &ren, vid en
tidpunkt da teletjainstmarknaden befann sig
i en fas med stora férdndringar.

62. I mitt redan nimnda forslag till avgo-
rande i méalet Nuova societd di telecomuni-
cazioni papekade jag att under forra seklets
nittiotal inleddes marschen mot en 6ppning
av nimnda marknad och mot en harmoni-
sering av nationell lagstiftning genom utar-
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betande av ett gemensamt regelverk i stindig
fornyelse, ® vilket fortfarande inte har fatt
sina slutgiltiga konturer. Faststiillandet ar
1997, niir processen var i omvilvning, av en
avgift utifrin en prognos over reglerings-
myndighetens ordinidra utgifter till och med
ar 2027 gir utdver grinserna for vad som dr
rimligt och innebér, av skl for vilka redan
redogjorts, att syftet med direktiv 97/13
asidositts. > Som bevis ar det tillrickligt att
erinra om att denna ar 1997 antagna forfatt-
ning ersattes fem ar senare med det nimnda
direktivet 2002/20, i vilket individuella licen-
ser ersattes med “nyttjanderitter”, varvid
utvirderingen av avgiften upptas mer i
detalj®® och avgiftsuttag sasom det i tvisten-
vid den nationella domstolen ldimnas utanfér
systemet.

63. Den undersokning for vilken det har
redogjorts Overensstimmer med den som
Verwaltungsgericht gjorde i domen av den
19 september 2001, eftersom direktiv 97/13

36 — I punkt 3 och foljande punkter forklarade jag den rittsliga
utvecklingen pa teletjinstomridet inom gemenskapen.

37 — Systemet med avgifter for individuella licenser forutsitter att
vid stordriftsfordelar avgiften f6r varje innehavare minskas i
den man som deras antal dkar (det ér inte samma sak att
Gppna anldggningar och anstilla personal for att betjina fyra
foretag som att gora det for tjugofem), En metod som, genom
att det krévs ett belopp som pa grund av omfattningen av den
foreskrivna tidsperioden inte overensstimmer med verklig-
heten, hindrar en 6kning av antalet aktérer i en sektor i
expansion dr forkastlig.

38 — I artikel 12.1 a hiinvisas till kostnader som uppkommer for
forvaltning, kontroll och genomftrande av nyttjanderatter
samt till kostnader hinférliga till "internationellt samarbete,
harmonisering och standardisering, marknadsanalys, over-
vakning av efterlevnaden och annan kontroll av marknaden
samt lagstiftningsarbete som inbegriper utarbetande och
genomforande”, varvid sedan kraven pa neutralitet, insyn och
proportionalitet uﬂaprepats tilliiggs att nationella reglerings-
myndigheter "skall .. arligen offentliggéra en Gversikt dver
sina administrativa kostnader och den sammanlagda sum-
man av uppburna avgifter. Mot bakgrund av skilinaden
mellan summan av avgifterna och de administrativa kost-
naderna skall limpliga justeringar géras” (andra stycket),
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genomférdes genom TKG, som TKLGebV
1997 var genomfdrandeféreskrift for. * Tysk
dokirin delar denna uppfattning, *°

64. I enlighet med overvigandena ovan
foreslar jag att domstolen besvarar den forsta
tolkningsfrigan s, att artikel 11.1 i direktiv
97/13, och i synnerhet neutralitets- och
proportionalitetsprinciperna, inte medger
att det tas ut en avgift for utfirdande,
handliggning, kontroll och tillsyn av indivi-
duella tillstind som berdknas utifrdn en
prognos over den nationella regleringsmyn-
dighetens allminna administrativa kostnader
under trettio ar.

C — Den andra tolkningsfidigan

1. Inledande o6vervidganden: det limpliga
angreppssittet

65. Med hinsyn till att inte endast tysk ritt,
sdsom Bundesverwaltungsgericht uttalat, ir

39 — I domen hinvisas till dynamiken inom telekommunikationer
och till de tre artionden som prognosen skall avse samt fors
det resonemanget att det ar 1997 inte var mojligt att
forestilla sig hur teleckommunikationerna skulle utvecklas,
eflersom man inte visste hur méinga tyska och utlindska
foretag som skulle kunna konkurrera med det dominerande
foretaget, det tidigare monopolforetaget, och inte kinde tilt
foljderna i friga om licenser.

40 — Schiitz, R. och Niisken, LP., "Gebiihr fiir Telekommunika-
tionslizenz — Rechitswidrige Haushaltssanietung auf Kosten
des Wettbewerbs?”, i Multimedia und Recht, 1998,
sidorna 523-528. Von Roenne, H., "Gebiihr fur TK-
Lizenzen”, i Multimedia und Recht,

oklar i friga om de omtvistade avgifterna
utan dven gemenskapsritten, maste det
provas huruvida sistnimnda rittsordning
innebdr ett krav pa att det prévas om
avgifterna &r giltiga dven om de inte 6ver-
klagats i tid.

66. Den tyska lagstiftningen Aaterfinns i
VwVIG som, i enlighet med vad som framgér
av punkterna 24-26 i detta forslag till
avgbrande och av begiiran om férhandsavgd-
rande, inte goér det mdjligt att upphéva
nimnda administrativa réttsakter eller att
bifalla yrkandena frdn ISIS och i-21.

67. Genom detta klargorande avgrinsas dis-
kussionen med exakthet. Vidare framgar
bristen i domen i malet Kithne & Heitz,
genom vilken, pa grund av att det som krav
for en ny provning av ett lagakraftvunnet
beslut uppstills en uttrycklig foreskrift i den
nationella rittsordningen, Bundesverwal-
tungsgericht limnats villrddig. Bundesver-
waltungsgericht har f6r att komma bort frén
denna l8sning undvikit att precisera sin
begidran om férhandsavgérande. Den pa
omréadet av domstolen gjorda anknytningen
till nationell ritt ger vidare upphov till svira
problem, bland vilka framtrider skillnader
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avseende skyddet for de grundliggande
rittigheterna i gemenskapens rittsordning, **

68. I de aktuella malen #r det inte fraga om
att prova huruvida de for de nimnda fére-
tagen beslutade avgifterna, vilka inte lingre
kan 6verklagas, enligt tysk ritt skall ompro-
vas och, eventuellt, upphévas, eftersom dom-
stolarna redan har limnat ett nekande svar
pa denna friga, utan om att faststilla
huruvida, trots detta hinder, gemenskaps-
ritten kréver att beslutet omprévas och
under vilka forutsittningar.

69. I maélet Kithne & Heitz gav denna
fragestillning upphov till den av College
van Beroep voor het bedrijfsleven i Neder-
linderna stillda tolkningsfrigan, och gene-
raladvokaten Léger hittade rdtt vdg for att
besvara den i sitt forslag till avgérande av den
17 juli 2003, i vilket han foresprikade att
fragestédllningen skulle angripas utifran
gemenskapsrittens foretride och dess
direkta tillimplighet.

41 — Coutron, A, "Cour de Justice, 13 janvier 2004, Kiihne &Heitz
NV/Productschap voor Pluimvee en Eieren”, i Revue des
affaires européennes, trettonde aret (2003-2004), 3,
sidorna 417-434, har kritiserat att domstolen har hinvisat
till nationell rittsordning, eftersom man dirigenom l5per
risk att fa skillnader i skyddet for de enskildas riittigheter
(sidorna 525 och 427). 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 interprétation préjudicielle ultérieure a
1évélé la contrariéeé avec le droit communautaire (Commen-
taire de 'arrét de la CJCE du 13 janvier 2004)", i Revice du
droit de I'Union européenne, 3-2004, sidorna 559567, har
for sin del befarat ait domen innebir en killa till nya
skillnader i tillimpningen av g kapsritten (s. 566).
Martin Rodriguez, S., "La revision de los actos administra-
tivos firmes: ;Un nuevo instrumento de garantfa de la
primacfa y efectividad del derecho comunitario? Comentario
a la sentencia del TJCE de 13 de eriero de 2004, C-453/00,
Kiihne & Heitz NV, i Revista General de Derecho Europeo,
nr 5, oktober 2004 (www.ustel.com), har hdvdat att en
bokstavstolkning av denna dom gér den virdelds, eftersom
det inte finns sdrskilt manga rittsordningar som ger
myndigheter riitt att prova ett forvaltningsbeslut som
faststillts i dom.
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70. Domstolen bor angripa frigan genom att
gbra en avviigning mellan kraven pa ritts-
sikerhet och gemenskapslegalitet for att
avgdra om forstnimnda krav alltid utgor ett
absolut hinder eller om man i vissa fall maste
ge efter for de senare kraven.

2. Rittssikerhetsprincipen: grinserna for
den

71. Det dr uppenbart att denna princip alltid
dr av relevans for att en politisk organisation
skall fungera korrekt. I mitt forslag till
avgorande av den 28 januari 1999 i malet
kommissionen mot AssiDomén Kraft Pro-
ducts m.fl. (nedan kallad domen i malet
AssiDomin), * betonade jag att juridiken
avskyr oordning, varfér den forsetts med
medel for att bekdmpa dess grundorsak,
némligen instabilitet (punkt 55).

72. Bland dessa medel har rittssiikerheten,
for vilken institutet med “lagakraftvunna”
beslut #r viktigt, sirskild betydelse. Forvalt-
ningsbeslut kan inte ifrigasittas efter det att
fristen for att 6verklaga dem har 16pt ut eller
de har bekriftats sedan alla réttsmedel
anvants.

42 — Dom av den 14 september 1999 i mél C-310/97, kommis-
sionen’ mot Assidlom#n Kraft Products m.fl. (REG 1999,
s, 1-5363).
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73. Efter det att fristen for att 6verklaga ett
beslut har 1pt ut kan féljaktligen beslutet,
dven om det #r felaktigt, inte ifrdgasittas,
varfor felet kvarstir definitivt.

74. Lagakraftvunna besluts, dven rittsstri-
diga sddana, oangripbarhet blir siledes en
allmén princip,*? eftersom det inte i nagon
rittsordning tolereras att giltigheten av rétts-
liga forhéllanden ifrigasitis i all oéindlighet.

75. Domstolen har visat sig benfigen att
tillimpa denna strukturella regel, och all-
tsedan sina férsta domar har den hallit fast
vid den** och i sin dom i malet Kiihne &
Heitz fastslagit att den utgdr en allmin
gemenskapsuittslig princip (punkt 24), vilket
upprepats i domen i méalet Gerekens och
Procola (punkt 22).*° Domen i malet Assi-
Domin innebar ett faststillande av att en
gemenskapsinstitution inte dr skyldig att

43 — I tysk doktrin, Potacs, M., "Bestandskraft staatlicher Verwal-
tungsakte oder Effektivitit des Gemeinschaftsrechts? —
Anmerkung zum Urteil vom 13. Januar, Kiihne & Heitz
NV/Productschap voor Pluimvee en Eieren, Rs C-453/00”, i
Europarecht, 2004, sidorna 595-603, anfors att i fall av detta
slag dr gemenskapsriittens foretriide ett undantag som blir
aktuellt endast om det i nationell ritt inte foreskrivs
tillriickliga svarsmekanismer (s. 602).

44 — I dom av den 12 juli 1957 i de forenade milen 7/56 och 3/57-
7157, Algera mufl. (REG 1957, s. 81), ogiltigforklarades nigra
avtal avscende personal vid EKSG:s gemensamma forsamling
genom anviindning av gemensamima principer i medlems-
staternas rittsordningar om dterkallelse av riutsstridiga

rittsakter, vilka principer innebir att sidana riittsakter kan

omprivas inom en rimlig tidscymd.

45 — Dom av den 15 juli 2004 i m3l C-459/02, Gerekens och
Procola (REG 2004, s, 1-7315).

ompréva fattade beslut, nir andra med
samma innehdll, som med ritta bestritts,
upphivts av domstol (punkt 63).

76. Den ndmnda principen kan emellertid
bli ett hinder for en enhetlig och korrekt
tillimpning av gemenskapsritten, ¢ varfor
det i rdtispraxis anses att principen inte &r
absolut” och inte alltid har foretride. I
domen i mélet SNUPAT mot Héga myndig-
heten *® fastslogs att principen maste avvigas
mot andra skyddsvirda virden.

77. Det forsta av dessa virden som kan
medféra en begriinsning i réttssikerheten &r
skaligheten, *° vilken jag foresprikade i mitt
forslag till avgérande i malet AssiDomin,
inte for att forsoka finna en utviig ur den dir
behandlade tvisten utan for att pi ett
allmingiltigt sitt faststilla rdckvidden for
rittssikerheten inom gemenskapen. Aven
om domstolen féljde det kriterium som jag
foresprakade i mitt forslag till avgorande,
undvek den att hinvisa till skilighetens
grins, Det forhallandet att ett beslut vinner
laga kraft far inte utgéra ett hinder for att
préva dess innehdll pd nytt om det skulle

46 — Hatje, A, "Die Rechtskraft und ihre Durchbrechungsmég-
lichkeiten im Lichte des Gemeinschalisrecits”, i Das EuGIi-
Verfaliren in Stenersachen, Wien, 2000, sidorna 133-149,
sirskilt s, 135,

47 — Peerbux-Beaugendre, Z., "Autorité de la chose jugée et
primauté du droit communautaire”, i Revie frangaise de droit
adwministratif, nr 3, maj~juni 2005, sidorna 473-481, stédjer
denna 3sikt eflersom en lagakraftvunnen dom endast dr ett
uttryck for en relativ “juridisk sanning” vars dterverkningar
miste begrinsas vid vissa forhillanden.

48 — Dom av den 22 mars 1961 i de forenade milen 42/59 och
49/59, SNUPAT mot Héga myndigheten (REG 1961, s. 105;
svensk specialutgdva, volym 1, s. 95).

49 — Kommissionen har i sitt yttrande kallat detta principen om
materiellt riktiga beslut.
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foranleda oacceptabel orittvisa att lita det
std fast. Merparten av medlemsstaterna, for
att inte séiga alla, har av skil av detta slag
infért méjligheter att frangd principen att
forvaltningsbeslut inte kan ifrigasittas sedan
fristen for att verklaga dem lopt ut. Den
tyska ordningen bidrar med ett bra exempel.
Enligt vad som upplysts i beslutet om
hénskjutande har i rittspraxis det utrymme
for skonsmissig bedémning som myndig-
heter tillerkdnns i artikel 48 VwVfg begrin-
sats genom att medborgarna tillerkiinns en
ritt att begira att ett beslut upphiivs om ett
vidhallande av det skulle vara "helt oaccepta-
belt”. *°

78. Denna inskrinkning i rittssikerheten
blir hirigenom klart subjektivt firgad. Man
forsoker undvika avvikelser som star i strid
med réttvisans mest grundldggande innebdrd
genom att inte acceptera diskriminering och
andra brott mot opartiskhet. °*

50 — Detta bli, sisom jag redan har papekat (punkt 26 i detta
forslag till avgorande), fallet om det forhillandet att beslutet
bestdr innebir att likabehandlingsprincipen asidositts, niir
beslutet strider mot allmén ordning eller god tro eller &
uppenbart rittsstridigt eller om mot bakgrund av férhillan-
dena det enda korrekta utdvandet av utrymmet for skons-
missig bedmning bestér i att upphiva beslutet.

51 — Enligt spansk ritt krdvs att myndigheter ex officio, pa eget
eller den berdrdes initiativ, ogiltigforklarar riittsakter genom
vilka ett administrativt forfarande avslutats eller for vilka
Gverklagandefristen inte 16pt ut, om de innebér en krinknin,
av grundlagsskyddade réttigheter och friheter med hénsyn till
att det &r uppenbart att det iir ogiltigt (artikel 102.1 jamférd
med artikel 62,1 a i Ley 30/1992, de 26 noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin (lag av den 26 novem-
ber om myndigheterna och det allminna forvaltningsforfa-
randg; (Boletin Oficial del Estado av den 27 november
1992)).
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79. Det andra virdet som jag vill betona, av
mer objektiv karaktér, dr att hdnfora till "en
overordnad rittslig struktur” och avser inte
endast de grunder som binder samman
rittsordningen och ger évriga regler den luft
som de andas utan #ven den 6nskade
riktningen. > Nir det férhallandet att en
lagakraftvunnen réttsakt star kvar kullkastar
systemets innersta visen eller leder till en
dtervindsgrind, dr det oundvikligt att upp-
héva rittsakten.

80. I sjilva verket &r bada grinserna delvis
"sammanfallande”, eftersom manga av de
virden som &r granden for skéligheten utgor
allménna principer som #r gemensamma for
medlemsstaternas rittsordningar, och vissa
har forts upp pad en hogre nivi, sisom
personers grundliggande rittigheter. Slutli-
gen maste losningar som foranleder en virre
situation @n den som skall undvikas férhind-
ras, eftersom det inte finns nigon virre
osdkerhet dn den som orsakas av ordttvisa
och uppenbar rittsstridighet.

81. I gemenskapens réttsordning skulle, till
skydd for dess grundvalar, sdledes i undan-

52 — Den spanska konstitutionen fran dr 1978 dr mycket tydlig pd
denna punkt. Sedan det i artikel 9.1 klarlagts att konsti-
tutionen och réttsordningen i dvrigt giller for alla, medbor-
gare och myndigheter, gors néir myndigheternas stéllning
fastslds den nyanseringen att dessa med objektivitet tjinar
allminna intressen och dirvid dr helt underkastade lagen och
"rédtten” (artikel 103.1), varvid de underkastas domstols-
kontroll vid vilken prévas savil lagenligheten av deras
verksamhet som att de syften som motiverar deras existens
iakttas (artikel 106.1),
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tagsfall rdttssikerheten kunna bli verknings-
lés, varvid det blev mojligt att omprova
beslut som inte kan éverklagas. ®® Det méste
emellertid i mera detalj undersdkas nir detta
undantag dr méjligt. Det framstar dédrvid som
tillradligt att gi tillbaka i tiden for att
klargéra att de strukturella grunderna for
denna rittsordning, vilka i stor omfattning
har rétter tillbaka till pretorerna, syftar ill att
sikerstilla dess #ndamalsenliga verkan och
uppnd mélen med fordraget.

82, Det idr emellertid nodvindigt att ta
hinsyn till en grins som aldrig kan over-
skridas, nimligen tredje mans riittigheter, *
Nér dessa paverkas mdste stabiliteten, dven
om den #r orittvis, ha foretride, och den
drabbade kompenseras p& annat sitt, sisom
genom skadestdndsansvar for staten pé
grund av dsidosiittande av gemenskapsriitten,

3. Ett pagiende arbete till gemenskaps-
rittens forsvar

83. Genom domen i mailet Van Gend &
Loos *® inférdes i gemenskapsritten villkoret

53 — Hnl{‘c, A, § fotnot 45 anfort arbete, 5. 146, har intagit en
nirliggande stillning genom att férsvara gemenskapsrittens
foretrade om det &ﬁ\dllandct att ett beslut formellt har
vunnit laga kraft hindrar att gemenskapsriitten uppfylls.

54 — Budischowsky, J., "Zur Rechtskraft gemeinschaftswidriger
Bescheide”, i Zeitschrift fiir Verwaltung, 2000, sidorna 2-15,
och Utlesberger, E, "Zur Rechtskraft im Gemeinschafts-
recht”, 1 Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Internationales
Privatrecht und Europarecht, 2004, sidorna 99-104, anser att
beharigheten att gora en ny provning miste upphora dir
tredje mans rittigheter borjar, 1 artikel 106 i den ovan-
nidmnda spanska lagen 30/1992 hindras sddan behérighet niv
den, pd grund av att tiden gitt eller av andra skil, strider mot
skéilighelen, god tro, enskildas réttigheter och lag.

55 — Dom av den 5 februari 1963 i mil 26/62, Van Gend & Loos
(REG 1963, s. 1; svensk specialutgdva, volym 1, s. 161).

att den skall vara en oberoende rittsordning
till vars formén medlemsstaterna har
inskrinkt sin suverinitet och hir fastslogs
att artikel 12 i EEG-fordraget (nu artikel 25
EG i éindrad lydelse) har direkt effekt och for
enskilda kan ge upphov till individuella
réttigheter som skall skyddas av nationella
domstolar. Bakgrunden till tvisten var en
oférenlighet mellan ndmnda bestimmelse i
EEG-fordraget, som innebar ett forbud mot
hojd tull, och en ny tull som den neder-
lindska regeringen hade antagit ar 1960,
genom vilken tullsatsen okade fran 3 till 8
procent for vissa produkter.

84. Det forhallandet att gemenskapsbestdm-
melserna tillerkindes denna omedelbara
verkan ledde underforstitt till ett erkén-
nande av dessa bestimmelsers foretride
framf6r nationella ordningar, vilket foretriide
hade diskuterats i dom av den 27 februari
1962 i malet kommissionen mot Italien, >
och detta fastslogs uttryckligen i domen i
malet Costa mot ENEL.* 1 denna dom, i
vilken argumenten frian domen i malet Van
Gend & Loos betriffande avstiende fran
suverdnitet och gemenskapens réttsordnings
sirdrag upprepades, forklarades att det var
omdjligt att medlemsstaterna i strid med en
godtagen ordning med reciprocitetsprinci-
pen gav foretriide &t en senare ensidig atgérd,
varvid tillades att syftet med den riittsord-
ningen skulle hindras om dess tvingande
verkan varierade frin en plats till en annan
pd grund av senare nationell lagstiftning,
Domen grundades ocksa pa artikel 189 i EG-
fordraget (nu artikel 249 EG) som, genom en

56 — Dom av den 27 februari 1962 i mél 10/61, kommissionen mot
Italien (REG 1962, s. 1).

57 — Dom av den 15 juli 1964 i m3l 6/64, Costa mot ENEL (REG
1964, s. 1141; svensk specialutgdva, volym 1, s, 211).
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foreskrift om att forordningar skall vara
bindande, innebér ett férbud mot att natio-
nella bestimmelser utgér hinder f6r dem,
eftersom grunderna for gemenskapen annars
skulle ifragasittas.

85. Direkt effekt och gemenskapens fore-
tride dr inte enbart tekniker for att
bestimma forhallandena mellan olika ritts-
ordningar utan ett uttryck for gemenskapen
som en sammanslutning mellan stater, folk
och medborgare.”® Med hansyn till de
sammanhang i vilka domarna i méalen Van
Gend & Loos och Costa mot ENEL medde-
lades, kvarstod fragan huruvida dessa princi-
per aven gillde direktiv. I domen i mélet
Ratti® fastslogs att detsamma gillde for
direktiv, varvid uttalades att nir viil fristen
for att genomféra ett direktiv 16pt ut kan den
som anpassar sig efter foreskrifterna i direk-
tivet inte vara underkastad nationell ritt som
inte antagits dn.

86. En tysk medborgare, Ursula Becker, gav
domstolen tillfille att uttala sig i det andra
avseendet genom att hon motsatte sig att
betala mervérdesskatt pé vissa kredittransak-
tioner trots att dessa var mervirdesskatte-
pliktiga enligt den gillande tyska lagstift-
ningen. Hon &beropade artikel 13 B d forsta

58 — Rodrfguez Iglesias, G.C., "El Poder Judicial en la Unién
Europea”, i La Unién Eur ‘opea tras la Reforma, Universidad
de Cantabria, 1998, s. 15,

59 — Dom av den 5 april 1979 i mal 148/78, Ratti (REG 1979,
s. 1629; svensk specialutgava, volym 4, s. 439),
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stycket i s;atte direktivet, i vilken denna skatt
reglerades, ° vilket direktiv medlemsstaterna
hade &tagit sig att genomfdra fore den
1 januari 1979, som grund for sin uppfatt-
ning att sidana réttsliga transaktioner var
undantagna frén skatt. I domen i malet
Becker av den 19 ]anuarl 1982 fastslogs
att fran den 1 januari 1979 kunde ovillkorliga
och tillrdckligt precisa bestimmelser i sjitte
direktivet beropas direkt i Férbundsrepubli-
ken Tyskland, eftersom bestimmelser av
sddant slag, 4ven om de saknar omedelbar
effekt, far sddan dd medlemsstaterna inte
genomfort dem eller gor det felaktigt. Vid
dessa forhallanden kan de inte berévas den
bindande karaktir som de tillerkiinns i
artikel 189 i EEG-fordraget.

87. Denna egenskap utgor sdledes en auto-
matisk "sanktion” pd medlemsstaternas
underlatande att uppfylla sina skyldigheter,
varvid uppkom frigan om- detsamma giller
ndr det i direktiven regleras horisontella
forhallanden som inte ror myndigheter
Svaret, som blev nekande, gavs i domen i
malet Marshall,®®> som var den forsta i en
lang rad i vilken domen i maélet Pfeiffer m.
dr en av de senare.

88. Nimnda egenskaper hos gemenskaps-
ritten talar emellertid mot att man skall

60 — Radets direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977, sjitte
direktivet om harmonisering av medlemsstaternas lagstift-
ning rérande omsitt ter — system for
merviirdesskatt: enhethg berakmngsgrund (EGT L 145, 5. 1;
svensk specialutgiva, omride 9, volym 1, s. 28).

61 — Dom av den 19 januari 1982 i mal 8/81, Becker (REG 1982,
s, 53; svensk specialutgava, volym 6, s. 285)

62 — Dom av den 26 februari 1986 i mal 152/84, Marshall {REG
1986, 5. 723 ; svensk specialutgiva, volym 8, s, 455).

63 — Dom av den 5 oktober 2004 i de férenade malen C-397/01—
403/01, Pfeiffer m.fl. (REG 2004, s. 1-8835).
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finna sig i att bestimmelserna i den inte #r
tillimpliga, eftersom syftena med férdragen
da skulle falla. Domstolen har uttalat, att
lojalitetsprincipen i artikel 5 i EG-férdraget
(nu artikel 10 EG) innebir ett dliggande for
medlemsstaterna att vidta alla limpliga
atgirder, bade allminna och sirskilda, for
att uppnad de mal som faststillts i direktiv,
vilken skyldighet ankommer pi alla natio-
nella myndigheter, ven pa domstolarna.
Denna princip, som utformades i domen i
milet Von Colson och Kamann,%* har
lindrat foljderna av det fsérhallandet att
direktiv saknar direkt effekt i en tvist mellan
enskilda, och gett kraft &t doktrinen avseende
"gemenskapskonform tolkning”, enligt vilken
nationella domstolar, nir de tillimpar sin
nationella ritt, maste ge en gemenskapsbe-
stimmelse mening, i verensstimmelse med
artikel 189 tredje stycket i EG-fordraget.

89, I domen i méilet Marleasing ® fordjupa-
des dessa tankar och gavs en faktisk 16sning
for att ge gemenskapens rittsordning verkan.
Fréga var huruvida ett bolagsavtal var ogiltigt
pd grund av att det saknade féremal, vilken
grund inte aterfinns i artikel 11 i dirvektiv
68/151/EEG ®, som inte genomforts i spansk
ritt, i vars civillag grunden aterfanns i
artiklarna 1261 och 1275. Domstolen fére-
sprikade en tolkning av nationell ritt mot

64 — Dom av den 10 april 1984 i mil 14/83, Von Colson och
Kamann (REG 1984, s. 1891; svensk specialutgiva, volym 7,
s. 577).

65 — Dom av den 13 november 1990 i mil C-106/89, Marleasing
(REG 1990, 5. 1-4135; svensk specialutgdva, volym 10, s. 575).

66 — Ridets forsta direktiv 68/151/EEG av den 9 mars 1968 om
samordning av de skyddsatgirder som keiivs i medlemssta-
terna av de i artikel 58 andra stycket i fordraget avsedda
bolagen i bolagsminnens och tredje mans intressen, i syfte att
gora skyddsm%\iirdcrna likvirdiga inom gemenskapen (EGT L

65, s. 8; svensk specialutgdva, omrdde 17, volym 1).

bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte
och f6rbjod att ett bolag foérklaras ogiltigt av
andra skil &n dem som anges i nimnda
artikel 11. Den nationella domstolen loste
tvisten ” genom att tillimpa gemenskapsbe-
stimmelsen i stéllet for artiklarna i civillagen.

90. Denna konsekvens hade erkiints i ritts-
praxis. Domen i mélet Simmenthal ®® med-
forde en skyldighet for medlemsstaternas
domstolar att sikerstilla gemenskapsrittens
fulla verkan och dirvid i férekommande fall
ersitta bestimmelser i nationell ritt som
strider mot ett direktiv av ndmnt slag, dven
om de hérrér frin tiden efter gemenskaps-
forfattningen, utan att vinta pé att de skall
upphivas eller fordrivas fran juridikens virld
genom nagot konstitutionellt forfarande.
Myntets andra sida ges i domen i malet
Fratelli Costanzo, ®® enligt vilken ett direktiv
skall tillimpas, dven ex officio, trots att det
finns nationella bestimmelser som star i
strid med direktivet.

91. Syftet varierar inte: att sikerstilla
gemenskapsrittens #indamélsenlighet. Dokt-
rinen avseende gemenskapskonform tolk-
ning och mgjlighet att bortse frdn nationell
ratt utgor sidovigar som har sin orsak i att
direktiv inte har ansetts ha horisontell direkt
effekt. Ett bra exempel bidrar domen i mélet
Arcaro”® med, i vilken domstolen invinde
mot avsaknaden av en mekanism for att
undanrdja bestimmelser i en stat som stred

67 — Dom av Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de Oviedo av
den 23 februari 1991,

68 — Dom av den 9 mars 1978 i m3l 106/77, Simmenthal (REG
1978, 5. 629; svensk specialutgdva, volym 4, s. 75).

69 — Dom av den 22 juni 1989 i m3l 103/88, Fratelli Costanzo
(REG 1989, s. 1839; svensk specialutgiva, volym 10, s. 83).

70 — Dom av den 26 september 1996 i mal C-186/95, Arcaro (REG
1996, s. 1-4705),
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mot ett direktiv och medgav att den natio- -

nella domstolens uppgift att tolka dessa
bestimmelser mot bakgrund av gemenskaps-
bestdmmelserna stéter pa hinder som inte
gr att komma forbi nér en enskild genom
dessa bestimmelser dldggs en skyldighet som
inte genomforts. Inte heller domen i det
ovannimnda malet Pfeiffer m.fl. loste pro-
blemet slutligt, eftersom det, i 6verensstim-
melse med vad jag féreslog i mitt forslag till
avgbrande av den 27 april 2004 i maélet, i
denna dom foresprikades att de nationella
domstolarna vid denna tolkning inte endast
skall underséka sin nationella ritt, som
antagits for att genomféra direktiv, utan dven
beakta Svrig nationell rétt for att framja ett
resultat som inte strider mot gemenskaps-
rétten,

92. Domstolen, som alltid 4r angeligen om
att forsvara denna rittsordnings verkan, ville
sluta cirkeln for att undvika att svarigheterna
med att sammanfoga denna rittsordning
med de nationella ordningarna leder till en
atervindsgrind, I domen i mélet Francovich
och Bonifaci”* fastslogs principen att, nir
det inte 4r mojligt att tolkningsvigen uppna
syftet med ett direktiv, medlemsstaten &r
skyldig att ersitta de skador som medbor-
garna &samkas genom att den inte i tid
inforlivat direktivet eller genom att den inte
gjort det pa ett korrekt siitt. Gemenskapsbe-
stdmmelsernas fullsténdighet skulle inskrin-
kas och skyddet for de rittigheter som de
medfor férsvagas om de berittigade nekades
ersitining nér de lider skada genom med-
lemsstatens forvéllande, vilken skyldighet

71 — Dom w den 19 november 1991 i de forenade mélen C-6/90
och C-9/90, Francovich och Bonifaci (REG 1991, 5. 1-5357;
svensk specialutgiva, volym 11, s, 435).
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forstirks om fragan som deras rittigheter
giller gors beroende av en statlig atgérd och
medborgarna siledes om en sddan atgird
inte vidtas inte kan &beropa dem vid
nationella domstolar. Domstolen motiverade
denna uppfattning dven med syftet med
ovanndmnda artikel 5 i EG-fordraget, som
innebir en skyldighet att undanroja rétts-
stridiga f6ljder av en dvertrddelse av gemen-
skapsritten.

93, Isistnimnda dom uppstilldes villkor for
uppkomsten av en skadestdndsskyldighet, I
senare avgbranden har dessa nyanserats
genom att statliga myndigheter har utpekats
som ansvariga, I domen i malet Brasserie du
Pécheur och Factortame”” fastslogs detta
skadestidndsansvar for staten fastin Over-
tridelsen . hirrérde frin den lagstiftande
makten, medan detsamma gjordes i domen
i malet Kobler”® i forhillande till den
démande makten. I dom av den 9 decem-
ber 2003 i malet kommissionen mot Italien *
fastslogs ocksa ansvar for staten i egenskap
av lagstiftare for att den inte hade &ndrat en
lag som de italienska domstolarna tolkade i
strid med gemenskapsrittens verkan. ”®

72 — Dom av den 5 mars 1996 i de forenade malen C-46/93 och
48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame (REG 1996,
s. 1-1029),

73 — Dom av den 30 september 2003 i mal C-225/01, Kobler (REG
2003, s. 1-10239).

74 — Dom av den 9 december 2003 i mil C-129/00, kommissionen
mot Italien (REG 2003, s. I-14637).

75 — Martfn Rodriguez, P., i fotnot 40 anfort arbete, betecknar
domarna i malen Kithne & Heitz, Kébler och kommissionen
mot Italien som "prov pd ansvarskiinnande domstolar”.
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4. Villkoren fér att omprova administrativa
rdttsakter

94. Redogorelsen i de foregiende punkterna
i detta forslag till avgorande visar att kriterier
som har samband med giltigheten av och
undantag frin bestimmelserna eller med
tolkning av dessa samt med hierarkin dem
emellan eller med domstolarnas strikta
bundenhet till lagen, vilket dr relevant pa
motsvarande siitt i medlemsstaternas konsti-
tutionella ordningar betriffande riittssiker-
het, har fatt ge efter nér det varit friga om att
ge gemenskapsriitten verkan utan att ta bort
grunderna for de nationella rittsordning-
arna.

95. Eftersom, sdsom jag redan har pépekat,
skiligheten och allminna réttsprinciper
ibland ddmpar rittssikerhetens inverkan,
kan det anforas att detta skall ske nir en
noggrann tillimpning av rittssiikerhetsprin-
cipen strider mot gemenskapsrittens grun-
der, vilket blir fallet i situationer ddr dessa
principer asidositts. Om denna tanke anpas-
sas efter de s#rskilda forhallandena for ISIS
och i-21, kan den slutsatsen dras att en ny
proévning av lagakraftvunna avgiftsbeslut
skall goras om det forhéllandet att besluten
stir fast skulle skada gemenskapsrittens
syften och féranleda oriittvisor som strider
mot dess grundvalar, i synnerhet proportio-
nalitetsprincipen. 7

76 — Galletta, D.U,, i fotnot 7 anfirt arbete, s. 58, betonar frigan
om proportionalitet pd detta omrdde, vilken keiiver att
forhillandena beddms i varje enskilt fall,

a) En utgdng som innebir att en 6ppning av
telesektorn pabdrjas

96. Det forsta steget blir saledes att under-
soka huruvida det forhallandet att de hoga
avgifter som ISIS och i-21 betalade utan
invindningar star fast medan avgifterna
aterbetalades till andra aktérer efter Gver-
klagande eller forhandling innebir att syftena
med direktiv 97/13 och det forfattningspaket
som syftar till en liberalisering av teletjinst-
marknaden asidositts.

97. Det foreslagna svaret pd den forsta
fragan ger en antydan om l§sningen, efter-
som, sdsom jag har pipekat, artikel 11.1 inte
tilldter att avgift tas ut i enlighet med vad
som foreskrivs i TKLGebV 1997. Detta
abstrakta konstaterande saknar emellertid
betydelse, eftersom enbart en bristande dver-
ensstimmelse inte innebir ndgot absolut
hinder for lagstiftarens vilja.

98. Slutsatsen framgir mer klart om man
beddmer de fiskala bestimmelserna i direktiv
97/13 och det sitt pa vilket hiindelserna har
utvecklats.

99. Artikel 11 och artikel 6 frimjar kon-
kurrensen pa teletjinstomrédet och forbju-
der dévvid att foretagen aliggs mer skatter
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och avgifter &n de som foreskrivs i dessa
bestimmelser for att underlitta for nya
konkurrenter att komma in pd marknaden.
Hérigenom samverkar de i inférandet av en
gemensam marknad i sektorn genom att
sikerstilla ritten till fri rorlighet, utan mer
restriktioner 4n vad som &r nédvindigt med
hénsyn till allménintresset. ”’

100. Om det krivs andra skatter dn dem
som uttryckligen regleras i direktiv 97/13
(forenade maélen Albacom och Infostrada)
eller om, d&ven om foreskrifterna i direktivet
jakttas, skatt begirs pé ett icke jamlikt sitt
(forenade malen ISIS Multimedia och Firma
02), asidositts gemenskapssyften. ISIS och i-
21 har invént just mot detta.

101. Vid den tid di de nu diskuterade
besluten fattades (det férsta den 18
maj 2001 och det andra den 14 juni 2000)
var 305 foretag med klass 3- och klass
4-licenser verksamma pa den tyska markna-
den. Bland dessa &terbetalades avgiften till
nio foretag sedan de haft framging med sina
overklaganden, medan 149 foretag kom till
samma resultat forhandlingsvigen. En annan
grupp om fem foretag nddde samma resultat
eftersom avgiftsbesluten, som inte hade

77 — Betriffande en teleologisk tolkning av direktiv som antagits
sedan 1990, se punkt 45 och féljande punkter i forslaget till
avgorande i det ovanniimnda malet Nuova societd di
telecomunicazioni.
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vunnit laga kraft nir Bundesverwaltungsge-
richt meddelade sin dom av den 19 septem-
ber 2001, 4terkallades ex officio. Atta foretag
befinner sig i samma situation som ISIS och
i-21.

102. En grupp innehavare av klass 3- och
klass 4-licenser har siledes betalat de hoga
avgifterna enligt den upphivda
TKLGebV 1997 (ISIS ndrmare bestimt
67 316,69 euro och i-21 5 419 693,94 euro),
medan aterstoden fir tilltride till marknaden
genom att betala avgifter enligt
TKLGebV 2002, vilka avgifter varierar mel-
lan 1 000 och 4 260 euro. Skillnaderna ér
enorma och bortom all logik, och méste med
nodvindighet ge aterverkningar i foretagens
ekonomiska balanser.

103. 1 en fas med dvergéng fran en situation
med en stingd marknad, som préglades av
exklusiva och s#rskilda rittigheter till f6rman
for ndgra foretag, till en annan situation som
syftar till en konkurrensutsatt och for alla
6ppen marknad, befister alla hinder for nya
aktorers intride pd marknaden status quo
och begrinsar dessa hinder konkurrensen,
huvudsakligen om de har diskriminerande
inslag. Domen i det ovannimnda maélet
Connect Austria dr mycket uttrycklig i detta
avseende genom att den upprepar att ett vil
fungerande konkurrenssystem #r mojligt
endast om de ekonomiska aktorerna till-
forsikras lika mojligheter (punkt 83), vilket
uttalande utgjorde grund for att i domen i de
ovannidmnda forenade mélen ISIS Multime-
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dia och Firma 02 hivda att direktiv 97/13
inte godtar formanlig behandling av det
gamla monopolféretaget som for nirvarande
har en dominerande stillning. Reglerings-
myndigheterna &r séledes skyldiga att agera
neutralt och inte inféra godtyckliga skilina-
der.

104. Sammanfattningsvis innebir det forhal-
landet att de réttsstridiga réttsakter som
avses med tolkningsfrigorna (vars inverkan,
inte att forglomma, kommer att utstrickas
under trettio &r) stir fast, att en situation
som strider mot gemenskapsritten befists
och dérvid férsvirar genomforandet av den
gradvisa 6ppnings?rocess som inletts genom
direktiven 90/387 ’® och 90/388.7

105. Det méste dessutom klargoras huruvida
denna foljd &r huvudsakligen oréttvis och i
strid med de principer som styr gemen-
skapsritten.

b) En oacceptabel f6ljd

106. Inledningsvis innebdr utgingen att
avgiftsskyldiga som skenbart har samma

78 — Ridets direktiv 90/387/EEG av den 28 juni 1990 om
upprittandet av den inre marknaden fSr teletjinster genom
att tillhandahiila iil)pnn nit (EGT L 192, s. 1; svensk
specialutgdva, omrdde 13, volym 19, s. 212).

79 — Kommissionens direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990 om
konkurrens pd marknaderna for teletjinster (EGT L 192,
s, 10; svensk specialutglva, omrade 13, volym 19, s. 221).

stillning behandlas olika, ndmligen alla
innehavare av klass 3- och klass 4-licenser
for tilltrdde till den tyska marknaden. 5° Om
det saknas objektiva och rimliga skil for
denna sidrbehandling, medfér dess totala
oférenlighet med en central regel i gemen-
skapsritten ®' en skyldighet att ompréva de
omtvistade avgiftsbesiuten, trots att de har
vunnit laga kraft, men om det finns en
tillfredsstéllande forklaring skulle rittssiker-
heten hindra en ny provning.

107. Det skulle kunna argumenteras att ISIS
och i-21:s vig inte sammanfaller med de
andra organisationernas, eftersom de inte
overklagade avgiftsbesluten, och att en annan
ordning dérfor skulle vara ursiktad. Det &r
dock inte helt sikert ait detta #r riktigt,
eftersom atminstone négra av de foretag till
vilka erlagda avgifter aterbetalades inte heller
Gverklagade, ndrmare bestimt de som §ver-
enskom med regleringsmyndigheten om
“likabehandling”, vilka, enligt vad den tyska
regeringen har upplyst, avstod fran att ver-
klaga sedan erlagda avgifter hade aterbeta-
lats. Andra foretag overklagade inte ens,
eftersom deras avgifter upphivdes ex officio.

80 — Reinersddorf, W., "Riickforderung gezahlter Lizenzgebiiheen
trotz Rechtskraft des Gebithrenbescheids”, i Multimedia und
Reclit,

81 — Forbudet mot olika behandling wtan skil ingdr i mediems-
staternas rittsordningar, och genom artikel 6.2 EU &r den en
allmiin gemenskapsrittslig princip.
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108. Skilen till att ISIS och i-21 stod utanf6r
forhandlingarna har foga betydelse, ®* efter-
som det forhallandet att de inte reagerade
inte innebir att de accepterade den avvi-
kande, oférdelaktiga och oproportionerliga
ordningen och att de rittstridiga avgifter
som de erlade siledes inte kunde 6verklagas.
Det finns flera skil for denna bedémning.

109. For det forsta jamstélls i ett rent
formellt perspektiv deras passivitet inte
med en bristande aktsamhet, eftersom
TKLGebV 1997 och de administrativa rétts-
akter som meddelats med tillimpning av den
férordningen inte hade forklarats réttsstri-
diga nir de kriivdes pa betalning.®® Med
andra ord kunde det vid den tiden inte
krivas av dem ett de skulle agera ad
cautelam, eftersom den brist i lagen som
faststilldes senare inte var uppenbar.

110. Fér det andra kan det i ett storre
perspektiv inte godtas att, inom den réttsliga
ram som gillde i dessa mal, foljderna i
rittsordningen av en rittsstridighet som &r
oférenlig med dess syften dr beroende av ett
slumpartat férhéllande sdsom datumet for en
dom, ndmligen den av den 19 september
2001. Denna diskriminering mellan akt6-

82 — Enligt vad i-21, ett brittiskt foretag som ir etablerat i
Forenade kungariket, upplyste om vid férhandlingen i mélet
kinde foretaget inte till mojligheten att triffa overens-
kommelse, medan ISIS gjorde det, dock endast delvis.

83 — Vid forhandlingen i méalet pipekades att Oberverwaltungs-
gericht (hogsta férvaltningsdomstol) i Nordrhein-Westfalen,
i beslut av den 27 oktober 1999 i ett mail avseende
interimistiska atgérder (mal 13 B 843/99, publicerat i
Multinedia und Recht,
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rerna, som paverkar savil rdtten till lika
mojligheter till tilltréde till teletjdnstmarkna-
den som dess liberalisering och som grundas
pd vilken dag Bundesverwaltungsgericht
upphivde TKLGebV 1997, kan inte f& hindra
en ny provning eller ett aterkallande ex
officio av de avgifter som den dagen inte
lingre kunde ifragasittas och ersitta dem
med ldgre avgifter, niimligen de enligt
TKLGebV 2002. De foretag som hade haft
turen att erhalla krav pa avgiften senare fick
en ovintad gava, utan egen insats.

111. Ur en mer materiell synvinkel dterspeg-
lar det forhallandet att ett rittsstridigt beslut,
med dess rickvidd och dess effekter i ritts-
systemet, skall std fast av just det skilet att
det har "godtagits” av den person som det
riktar sig till — férutom att en teknisk metod
for att skydda rittssystemet upphojs till en
absolut princip — ett synsitt som framst hor
hemma inom civilrdtten och man kringgar
myndighetens viktiga koppling till allménin-
tresset och lagenligheten. Detta anforde jag i
mitt frslag till avgérande i det ovannidmnda
maélet AssiDomin (punkt 49).

112. For att vara s& exakt som méjligt skall
vissa fall med “lagakraftvunna beslut” som
brister i fraga om lagenlighet, konsekvens
och méjligheter till Gverprévning betonas.
Kraven pa rittssikerhet ékar om ett forvalt-
ningsbeslut har undergatt domstolskontroll
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och det saledes till epitetet "lagakraftvunnet”
kommit "res judicata-verkan”. 1 spinningen
mellan stabilitet och legalitet blir den senare
viktigare nidr, som i tvisterna vid den
nationella domstolen, ®* den forstnamnda ar
av enbart administrativ karaktr.

113. Det finns emellertid de som skulle
hivda att skillnaden mellan fallen trots allt
skulle ursikta en nagot annorlunda ordning,
eftersom det endast &r friga om att féretagen
anvint skilda flodfaror for att komma ut i
samma hav. De som bestred avgiften eller
forhandlade om den, kom dit via en direkt
fara: upphivande efter omprévning ex offi-
cio. De som forholl sig passiva och ldt
overklagandefristen 16pa ut tog en mer
vindlande flodbidd: ersittning genom stat-
ligt skadestindsansvar. Bland dessa tva
alternativ saknas emellertid alternativet for
de foretag som, genom att vilja vara passiva,
visade sig kunna dra nytta av en hindelse
som stod utanfér deras vilja (det forhallandet
att Bundesverwaltungsgericht meddelade sin
dom nir respektive avgiftsbeslut inte hade
vunnit laga kraft), varvid de skérdade en
frukt som de inte hade sitt, och de tva forsta
alternativen motsvarar ett rent subjektivt
synsitt, varvid den objektiva dimensionen
gloms bort, nidmligen allminintresset, som
kraver likabehandling fér att motverka varje
hinder f6r en 6ppning av teletjanstmarkna-
den.

84 — Vilket forhallande gor att de skiljer sig frin domen i milet
Kiithne & Heltz, som avﬂg en begaran om forhandsavgs-
rande ett forvalt som faststillts av
domstol genom dom i sista instans.

114. Sammanfattningsvis har i bada de mal
som tolkningsfrigorna avser en overtridelse
av gemenskapsritten begatts i strid med vad
som ér skiligt och med allminna gemens-
kapsriittsliga principer, och en lamplig 16s-
ning maste darfér Gvervagas.

5. Medlemsstaternas processuella sjilvstdn-
dighet sisom den bor vara utformad

115. Svaret framgar med all klarhet: nir det
ir av relevans skall nationella domstolar
omprova administrativa rittsakter pa de sitt
som fbreskrivs i deras respektive rattsord-
ningar.®®> Man skall komma ihig att i
avsaknad av harmoniseringsitgarder ®

ankommer det pd medlemsstaterna att fore-
skriva forfaranden for skyddet av de rittig-
heter som tillerkdnns i gemenskapens ritts-
ordning, men for denna befogenhet finns tva
granser: for det forsta kan den reglering som
inférs inte vara mindre fordelaktig én den
som faststills for liknande nationella ratts-
medel (likviardighetsprincipen) och for det

85 — Enligt Galetta. D.U,, i fotnot 7 anfort arbete, skall en nahonel
myndighet, inom ramen for den proc lla sjalvstd t
som medlemsstaterna tillerkinns, genom att anvinda de
instrument som stér till deras forfogande undanréja foljderna
av ett asidosdttande av gemenskapsritten (s. 49).

86 — Soriano, J.E, "Dos vivas por el triunfo de los principios
enerales en el derecho administrativo de la Comunidad
% Nota sobre las conclusiones del abogado genera] Ruiz-Jarabo
sobre la aplicacién de la equidad como criterio justificador de
una nueva via de revisién de oficio. Asunto C-310/97 P)",
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencla.
nr 200, april-maj 1999, sidorna 49-54, forsvarar utarbe-
tandet av en forfattnin, yvarigenom ett “gemenskapsrittsligt
administrativt forfarande” inréttas.
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andra maste den ha en sidan utformning att
det inte i praktiken blir alltfor svart eller
omdjligt att anviinda sig av den (effektivi-
tetsprincipen), ¥

116. I medlemsstaternas rittsordningar
finns under ett eller annat namn majligheten
att genomféra en ny granskning av admi-
nistrativa rittsakter som inte kan 6verklagas
om de #r behiftade med vissa fel. I tysk rdtt
ges myndigheterna i artikel 48 i VwVIG
behorighet att aterkalla ett rittsstridigt
beslut, dven ett lagakrafivunnet. Denna
mojlighet finns for fall ddr det framstar
som "helt oacceptabelt” att ett sddant beslut
stir fast, och det #r till och med si att det
inte finns nagot utrymme for skonsméssig
bedémning i avseendet utan en skyldighet att
upphéva beslutet.

117. Det ankommer siledes p& den natio-
nella domstolen att tolka och tillimpa denna
regel si att — med iakttagande av ndmnda
principer, sdkerstillande av tredje mans
rittigheter och undvikande av utgingar
contra legem — artikel 11.1 i direktiv 97/13
kan bli verkningsfull.

118, Det fir inte glommas bort att artikel
11.1, precis som artikel 11.2, med utgings-
punkt i dess innehill dr ovillkorlig och

87 — Domen av den 16 december 1976 i det ovannimnda malet
Rewe och dom i mil 45/76, Comet (REG 1976, s. 2043), var
de forsta i vilken domstolen uttalade sig pa detta vis och
dérigenom inledde en lang féljetong. I dom av den 7 januari
2004 i mal C-201/02, Wells (REG 2004, s. 1-723), anviindes
den tidigare réttspraxisen for att dterkalla eller inhibera ett
tillstind att utvinna kalk i ett kalkbrott som hade beviljats
utan nagon miljékonsekvensbeskrivning,
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tillrdckligt exakt varfér den har direkt
effekt, ® vilken omstindighet medfér en
skyldighet for den nationella domstolen att
striiva efter att dess processuella bestimmel-
ser leder till en l6sning som dverensstimmer
med innehéllet i gemenskapsbestimmelsen.
Skyldigheten att tolka nationell ratt i dver-
ensstimmelse med gemenskapsritten, vilken
skyldighet faststilldes i domen i det ovan-
nimnda mélet Marleasing och som har den
omfattning som angavs i domen i det ovan-
nimnda mélet Pfeiffer m.fl, visar sig i
aktuellt fall i sin fulla vidd.

119. Om man betraktar sirdragen i den
tyska ordningen, i vilken finns en bestim-
melse ddr den nationella domstolen kan
finna stod for sin uppgift att géra gemens-
kapsbestimmelsen verkningsfull, 16ses pro-
blemet tolkningsvigen.® I domen i malet

88 — I domen i det ovannimnda malet Connect Austria fastslogs
att artikel 11.2 i direktivet r sadan att den har direkt effekt.

89 — Frenz, W., "Riicknahme eines gemeinschaftsrechtswidrigen
Lol den VA”, i D hes Verval blatt, Zeitschrift fiir
Verwaltung, 2000, sidorna 2-15, ansluter sig till denna
uppfattning och anser att gemenskapens riittsordgning skall ha
foretride framfSr nationella bestimmelser som hindrar
omprivning ex officio. Enligt Antonucci, M,, "Il primato
del diritto c itario”, i I iglio di Stato, 2004,
sidorna 225-233, finns for myndigheterna inte nigon annan
mébjlighet &n att ompréva sina tidigare bestut som strider mot
denna rittsordning sasom den tolkats av domstolen. Gentili,
F,, "1l principio comunitario di cooperazione nella giurispru-
denza della Corte di Giustizia CE.”, i Il Consiglio di Stato,
2004, sidorna 233-238, pipekar att principen i frdga krdver
att alla forvaltningsbeslut som strider mot ndmnda réttsord-
ning upphivs ex officio, varvid det i manga nationella
rittsordningar forekommande inslaget av skonsmissigh
nir det giller forvaltningsmyndigheternas rittelser ex officio
av sina rittsakter utesluts.
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Ciola? fastslogs att en lagakraftvunnen
administrativ ridttsakt som strider mot
gemenskapsritten inte kan medféra en
inskrdinkning i de enskildas rittsskydd. I
europeiska unionens tredje pelare, i vilken
rambeslut saknar direkt effekt (artikel 34.2 b
EU), gavs den nationella domstolen nyligen i
domen i malet Pupino® behorighet att
tillimpa en processuell undantagsregel (bevi-
supptagning utom huvudférhandling i brott-
mal) pa ett sitt som den nationella lag-
stiftaren inte hade avsett for att uppfylla
syftena med rédets rambeslut 2001/220/RIF
av den 15 mars 2001 om brottsoffrets
stillning i straffrittsliga férfaranden. >

120. I samma syfte har domstolen, éven
inom ramen for domstolsférfaranden, om
dn extraordinira sfidana, gjort tolkningar
som inte dverensstimde med den nationella
lagens ordalydelse. I domen i mélet Sim-
menthal och Factortame m.fl.”3 4liggs
nationella domstolar ndmligen en skyldighet
att bortse frin alla bestimmelser som inne-
bir ett hinder for gemenskapsrittens fulla
verkan. I detta avseende fastslogs i domen i
malet Peterbroeck®® att denna riittsordning
utgdr hinder fér en nationell processuell
bestimmelse som, vid de férhallanden som
var i fraga i tvisten vid den nationella
domstolen,”® innebar ett forbud for den
nationella domstolen att pi eget initiativ
bedéma om en nationell réttsakt dr forenlig

90 — Dom av den 29 april 1999 i m3l C-224/97, Ciola (REG 1999,
5, [-2517),

91 — Dom av den 16 juni 2005 1 mal C-105/03, Pupino (REG 2005,
s, 1-5285).

92 — EGT L 82,s. 1.

93 — Dom av den 19 juni 1990 i mal C-213/89, Simmenthal och
Factortame m.fl. (REG 1990, s, 1-2433; svensk specialutgiva,
volym 10, s. 435).

94 — Dom av den 14 december 1995 i mal C-312/93, Peterbroeck
(REG 1995, s. 1-4599).

95 — Dessa faktiska forhillanden beskrivs 1 punkterna 17-21 i
domen.

med en gemenskapsrittslig bestimmelse, om
den enskilde inte hade aberopat detta inom
en viss tid. I domen i mélet Océano Grupo
Editorial och Salvat Editores ?° faststilldes att
en gemenskapskonform tolkning kriver att
en nationell domstol ger foretride &t den
tolkning som gav radets direktiv 93/13/EEG
av den 5 april 1993% om skydd for kon-
sumenterna verkan och dirvid ex officio
vigrar att godta en behérighet som den
tilldelas enligt ett oskiligt villkor. I linje med
detta fastslogs i domen i mélet Cofidis *® att
detta direktiv inte tilliter statliga bestim-
melser som, i en tvist mellan en nirings-
idkare och en konsument rérande ett avtal
som de slutit, foreskriver att en nationell
domstol, efter det att en preklusionsfrist 16pt
ut, ex officio efter en invindning frin
svaranden skall beteckna ett villkor i avtalet
som oskiligt. I domen i malet Larsy®’
fastslogs att nationella bestimmelser (i det
fallet réttskraftsprincipen) inte skall till-
limpas i den mén som de hindrar ett verkligt
skydd fo6r de rittigheter som féljer av
gemenskapsrittens direkta effekt.

121. T enlighet med den lojalitetsplikt som
slas fast i artikel 10 EG foreskrivs i artikel 11 i
direktiv 97/13 att avgiftsbeslut som strider
mot denna bestimmelse, och som har vunnit
laga kraft pd grund av att de inte ifrigasatts i
tid, skall prévas pa nytt om det forhallandet
att de stér fast strider mot syftet med denna

96 — Dom av den 27 juni 2000 i de f6renade malen C-240/98-
C-244/98, Océano Grupo Editorial och Salvat Editores (REG
2000, 5. 1-4941),

97 — Direktiv om oskiliga villkor i konsumentavtal (EGT 1. 95,
s. 29; svensk specialutgiva, omrdde 15, volym 12, s. 169).

98 — Dom av den 21 november 2002 i mal C-473/00, Cofidis (REG
2002, s. 1-10875).

99 — Dom av den 28 juni 2001 i mal C-118/00, Larsy (REG 2001,
s. 1-5063).

I- 8589



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — FORENADE MALEN C-392/04 OCH C-422/04

bestimmelse och foranleder ordttvisa situ- skall tolka sin nationella rétt si, att den om
ationer som strider mot vad som #r skiligt sddana forhillanden foreligger tilliter en
eller andra principer som giller i gemen- omprévning av nimnda rittsakter, dock utan
skapens rittsordning. Nationella domstolar  att tredje mans rittigheter dérvid asidosiitts.

VI — Forslag till avgérande

122. Mot bakgrund av 6vervigandena ovan foreslar jag att domstolen ldmnar
Bundesverwaltungsgericht foljande svar:

1)

2)

Artikel 11.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 97/13/EG av den 10 april
1997 om gemensamma ramar for allmén auktorisation och individuella tillstind
pé teletjanstomridet utgér hinder for en avgift for utfirdande, handldggning,
kontroll och tillsyn av individuella tillstind som berdknas utifrdn en prognos
over den nationella regleringsmyndighetens allmédnna administrativa kostnader
under en period om trettio ar.

Mot bakgrund av skyldigheten enligt artikel 10 EG att samarbeta lojalt krévs det
enligt artikel 11.1 i direktiv 97/13 att beslut om avgifter for individuella licenser
som strider mot denna bestimmelse och som har vunnit laga kraft pa grund av
att de inte overklagats inom foreskriven tid kan prévas pa nytt om de beféster
situationer som strider mot vad som é&r skiligt eller mot gemenskapsrittsliga
principer och dirigenom hindrar att syftet med bestimmelsen uppnés. Det
ankommer pa nationella domstolar att tolka sin nationella rétt s4, att den ger
mojlighet till denna omprévning, dock utan att tredje mans rittigheter
asidositts.
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