BUNDESVERBAND DER BILANZBUCHHALTER MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 11 juli 1996

I — Inledning

1. Domstolen har 1 foreliggande mil att
fastsld huruvida enskilda ir behoriga att
vicka talan om ogiltigforklaring enligt artikel
173 i fordraget 1 friga om sidana beslut som
kommissionen har antagit for att avskriva
irenden vars syfte ir att forma3 institutionen
att utdva sina befogenheter enligt artiklarna
169 och 90.3 i f6rdraget.

II — Bakgrund till tvisten och parternas
argumentation

2. Sckanden i féreliggande mal, Bundesver-
band der Bilanzbuchhalter eV, en samman-
slutning enligt tysk ritt, har till domstolen
overklagat  Europeiska  gemenskapernas
f5rstainstansritts avvisningsbeslut av den 23
januari 1995 1 mil T-84/94 1.

* Originalsprik: italicnska.
1 — Bundcsverband der Bilanzbuchhalier mot kommissionen,
REG 1995, s. 11-101.

3. Bakgrunden ull férfarandet &terges 1
forstainstansrittens ovannimnda beslut. Den
sokande sammanslutningen hade anmilt den
tyska lagen om skatteridgivare (Steuerbe-
ratungsgesetz) for kommissionen med moti-
veringen att lagen skulle vara ofdrenlig med
gemenskapsritten 1 den del vissa bestimda
yrkeskategorier genom denna férbehalls rat-
ten att utdva konsultverksamhet inom skat-
teomradet och anknytande sektorer. Enligt
sékanden skulle denna lagstiftning strida mot
artiklarna 59 och 86 i EG-fordraget. For-
bundsrepubliken Tyskland skulle siledes ha
asidosatt sina skyldigheter enligt artikel 5
forsta stycket samt artikel 9.1 och 9.2 1 for-
draget genom att bibehilla lagstiftningen.
Kommissionen borde ha agerat fér ant
itgirda situationen och &vervaka tillimp-
ningen av bestimmelserna 1 fordraget.

Sokanden hade begirt att férstainstansritten
i enlighet med artikel 173 i fordraget skulle
ogiltigférklara kommissionens beslut att inte
vidta nigon atgird tll {5ljd av sokandens
anmilan, Det omtvistade beslutet i malet vid
férstainstansritten hade som motivering att
avslaget grundade sig p3 det faktum ate det i
fallet intc féreldg ndgot &sidosittande av
gemenskapsritten.
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4. Forstainstansritten avvisade talan. Med
hinvisning till domstolens rittspraxis 2 fast-
slog forstainstansritten att sokanden inte dr
behorig att 6verklaga kommissionens vigran
att inleda ett foérfarande om férdragsbrott
enligt artikel 169 i fordraget mot Férbunds-
republiken Tyskland. Kommissionen skulle
forfoga 6ver ett "utrymme for skonsmissig
bedémning som utesluter en ritt for enskilda
att kriva att denna skall ta stillning i nigon
viss bestimd riktning”. “Siledes”, anforde
ritten vidare, “saknas inom ramen for ett
forfarande enligt artikel 169 1 férdraget moj-
lighet for personer som har inlimnat en
anmilan att vicka talan vid gemenskapsdom-
stolen mot kommissionens beslut att
avskriva deras anmilan.”

5. Forstainstansritten avvisade talan Zven
med avseende pd det pastddda dsidosittandet
av artikel 903 i fordraget, dterigen med
beaktande av det vida utrymme f6r skéns-
missig bedémning som kommissionen skulle
forfoga over enligt den artikeln. Utdvandet
av en siledes utformad befogenhet, pipekas
det i det ifrigasatta beslutet, 4tfoljs inte av
ndgon skyldighet for kommissionen att vidta
atgirder. Forstainstansritten drog nimligen
slutsatsen att de “fysiska eller juridiska per-
soner som begir att kommissionen skall
vidta itgirder med stdd av artikel 90.3 [inte
itnjuter] nigon ritt att féra talan mot kom-
missionens beslut att inte utdva sina befo-
genheter enligt artikel 90.3”. I det forelig-

2 — Sc sirskilt dom av den 14 fcbruari 1989 i mal 247/87, Star
Fruit mot kommissionen (Rec. 1989, 5. 291).
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gande fallet tillerkindes siledes inte sokan-
den behorigheten att 6verklaga kommissio-
nens ovanniamnda vigran.

6. Sokanden anfér nu att forstainstansritten
har 4sidosatt gemenskapsritten genom att
inte ha beaktat det maktmissbruk som kom-
missionen skall ha gjort sig skyldig till. Den
sistnimnda institutionen skall, fortfarande
enligt sokanden, ha gjort en felaktig tolkning
av de fakta 1 mailet vid férstainstansritten
som lig till grund fér det 6verklagande som
sokanden har gjort i syfte att inleda det for-
farande som fSreskrivs i artikel 169 i férdra-
get. Bundesverband har i det avscendet hiv-
dat att om relevanta fakta har tolkats
felakeigt, grundas maktmissbruket pi att
kommissionen har verskridit sin befogenhet
att foreta en skonsmissig beddomning. Detta
skulle vara aktuellt i foreliggande fall. Asido-
sittandet av artikel 59 t fordraget, som redo-
visas 1 sokandens anmilan, skulle vara
uppenbart. Enligt sékanden skulle det sile-
des foreligga en skyldighet f6r kommissio-
nen att vidta dtgirder som i foreliggande fall
nddvindigtvis skulle ha lett ull att ett forfa-
rande enligt artikel 169 itnleddes, trots att
kommissionen genom domstolens rittspraxis
tillerkinns ett omfattande utrymme for
skénsmissig beddmning i friga om inledan-
det av forfaranden om fordragsbrott och att
enskilda dirigenom fdrvigras mojligheten att
vicka talan for att fi vigran att inleda ett
sidant forfarande provad. Vad forstainstans-
ritten betriffar skulle den ha &sidosatt
gemenskapsritten genom att varken ha insett
att kommissionen saknade utrymme for
skonsmissig bedémning i sak eller ha gjort
en korrekt bedémning av de fakta som lig
till grund for talan.
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7. Vad betriffar artikel 90.3 anfor sékanden
att dven om kommissionen férfogar dver ett
utrymme f6r skénsmissig bedémning skall
det anses att beslutet att inte vidta dtgdrder
med stéd av den artikeln utgdr ett beslut
som kan provas rittsligt, sirskilt som skillna-
den 1 foreliggande fall mellan den nationella
tyska lagstiftningen och gemenskapsfore-
skrifterna skulle vara uppenbar och hur som
helst inte skulle ha kunnat férnekas av kom-
missionen.

8. Kommissionen har yrkat att talan skall
avvisas och som stod f6r detta dberopat att
det saknas undantag frin domstolens fasta
rittspraxis 1 friga om Sverklagande av avslag
som har meddelats pd en begiran om inle-
dande av fdrfarande om f6rdragsbrott. Det
utrymme for skonsmissig bedémning som
kommissionen forfogar éver pd det omridet
skulle vara av sddan art att det vore uteslutet
for enskilda att piverka kommissionens ut-
ovande eller att {3 det prévat vid domstol. Det
skulle rora sig om en ritt att f6ra talan som
hianfor sig till férhillandet mellan offentliga
organ och som snarare baseras pd limplig-
betsprincipen in pa legalitetsprincipen.

Sokanden har dessutom anfért att kommis-
sionens befogenheter enligt artikel 169 1 for-
draget skulle 6verensstimma med den behd-
righet som tllerkinns medlemsstaterna
genom artikel 170 1 fordraget. P4 samma sitt
som kommissionen skulle medlemsstaterna
ha befogenhet, men givetvis inte skyldighet,
att vidta dtgarder for att beivra eventuella
isidosittanden av gemenskapsritten som
andra medlemsstater gjort sig skyldiga ull.

9. Kommissionen har vidare hivdat att det
inte ir mojligt f6r enskilda att med stéd av
artiklarna 90.3 eller 169 i fordraget Gverklaga
avslag pi eventuella ansokningar om dtgirder
som de féresprikar. Kommissionen skulle
antingen med stéd av artikel 169 eller av arti-
kel 903 férfoga over ett omfattande
utrymme for skonsmissig bedémning och
skulle inte 1 nigotdera fallet vara tvungen ate
vidta specifika dtgirder.

III — Analys av tvisten

A — Artikel 169

10. Enligt min mening ir inte talan grundad
vad avser mojligheten att 6verklaga kommis-
sionens avslag pd s6kandens begiran om artt
inleda férfarandet om férdragsbrott enligt
artikel 169.

Jag bortser frin det faktum att domstolen ? i
tidigare avgoranden har férvigrat enskilda
ritten att vicka talan vid gemenskapsdom-
stolarna 1 liknande fall med anledning av
det omfattande utrymme fér skénsmissig
beddmning som kommissionen férfogar éver
t friga om atr inleda och handligga det hir

3 — Se ovan nimnda dom av den 14 februari 1989 i milet Star
Fruit mot kommissionen samt dom av den 17 maj 1990 i mil
C-87/89, Sonito mot kommissioncn (Rec. 1990, s. 1-1981).
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avsedda drendet. Denna rittspraxis ir fast
men kriver ett visst klargorande. Det ir {or-
visso sant att kommissionen 1 princip inte
befrias frin skyldigheten att handla i enlighet
med legalitetsprincipen helt enkelt genom att
ett utrymme f6r skonsmissig bedémning
foreskrivs, och 1 vart fall ricker detta heller
inte for att forhindra att enskilda kan f3
institutionens verksamhet provad vid dom-
stol. Detta forefaller bekriftas av domstolens
numera mycket omfattande rittspraxis 1
friga om statligt stod, ¢ enligt vilken det
omfattande utrymme for skénsmissig
beddmning som kommissionen 1 gemen-
skapsritten har tilldelats inom det omradet
forenas med méjligheten att understilla insti-
tutionens verksamhet gemenskapsdomstolar-
nas provning.

11. Enligt min mening finns likvil dnnu en
anledning, som hanfor sig till bestimmelsens
art, till att inte medge den ritt som sékan-
dena har dberopat genom sin talan. Artikel
169 1 fordraget ingdr slutligen bland de
bestimmelser som ir avsedda att reglera
gemenskapens institutionella system och att
sikerstilla att det fungerar vil. Det ror sig
just om bestimmelser som uteslutande berér
forhillandet mellan medlemsstaterna och
institutionerna.

12. Aven om tillimpningen av artikel 169
indirekt ger upphov till rattsférhillanden
som enskilda kan dra nytta av tillerkinns de
enskilda genom bestimmelsen inte nigon

4 — Sc, bland minga andra, dom av den 28 januari 1986 i mil
169/84, Cofaz mot kommissionen (Rec. 1986, s. 391), och
den i tiden mer nirliggande domen av den 15 juni 1993 i mil
C-225/91, Matra mot kommissionen (Rec. 1993, s. 1-3202,
sirskile punkt 41).
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ritt att intervenera eller nigon mojlighet att
ingripa 1 det forfarande som faststills 1 arti-
keln. De ges heller inte befogenheten att vid
domstol ifrdgasitta utévningen av den beho-
righet och den befogenhet att vilja mellan
olika alternativ som #r férbehillen kommis-
sionen. Forfarandet om fordragsbrott hinfor
sig siledes till det interinstitutionella planet
som enskilda inte har tilltrade till.

13. Det kan f6rvisso sigas att det dr en brist
1 det rattsliga skyddet att enskilda inte tillts
att erhilla en rittslig prévning av beslut
genom vilka kommissionen beslutar att inte
inleda férfarandet om fordragsbrott.

At kompensera denna brist genom att
utnyttja domstolens  tolkningsbehérighet
skulle vid en nirmare anblick medféra lingt-
giende férindringar av det institutionella
systemet, dessutom just i ett fall dir férdra-
gets upphovsmin tydligt har velat utforma
bestimmelsen 1 frga just pa det sitt som har
beskrivits ovan. Inom férdragets system
utgdr artikel 169 en bestimmelse genom vil-
ken férhillandet mellan kommissionen och
medlemsstaterna regleras. Detta ir det resul-
tat som nds genom en systematisk tolkning
av bestimmelsen. Det ir tillrackligt att bira i
itanke att den ritt som féreskrivs i artikel 37
i stadgan for domstolen att intervenera i for-
faranden om férdragsbrott som har inletts av
kommissionen endast tillerkinns medlems-
staterna och gemenskapens institutioner. Den
enskilde utesluts ur ett s3dant perspektiv
dven i den inledande fasen som ir av admi-
nistrativ art. Dirav féljer att den enskilde
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saknar behérighet att 6verklaga ett eventuellt
avslag frin kommissionen pd hans eventuella
begiran om intervention.

Med detta vill jag inte siga att gemenskapens
rittssystem limnar den enskilde fullstindigt
utan skydd i andra avseenden. Detta ir inte
fallet. Den enskilde kan infér de nationella
domstolarna gora gillande att medlemssta-
tens handlande, genom vilket den enskilde
anser att gemenskapsritten dsidositts, ir rat-
tsstridigt och, 1 forckommande fall, foresld
de tolkningsfrigor som skall stillas till dom-
stolen i ett forfarande enligt artikel 177 samt
dtnjuta de medel som erbjuds om hans
ansprik framstir som grundade, daribland
skadestind. Jag anser iven av denna anled-
ning att talan inte kan vinna bifall pa s6kan-
dens férsta grund.

B — Artikel 90.3

14. Vad betrdffar den andra grunden bor
genast anges att kommissionen — och med
denna forstainstansratten, genom ett under-
férstitt resonemang i det 6verklagade beslu-
tet — visar att de anser att artiklarna 90.3
och 169 utgér, si att siga, parallella bestim-
melser. Genom artikel 90.3 skulle kommis-
sionen ges befogenheter att kontrollera och
Svervaka medlemsstaterna i friga om offent-
liga foretag och andra féretag som jamstills

med dessa med avscende pd bestimmelsens
syften, som 1 grund och botten skulle kunna
utvas skonsmissigt pi samma sitt som de
itgirder som kommissionen kan vidta enligt
artikel 169. Enligt forstainstansritten (som 1
det avseendet hinvisar till en tidigare dom
som avgavs i milet Ladbroke Racing 5) skulle
det siledes &terigen vara detta omfattande
utrymme fér skonsmissig bedémning som
ligger till grund for att enskilda inte kan
vicka talan om ogiltigforklaring av negativa
beslut, sisom det beslut som kommissionen
har antagit i foreliggande fall. Det behdver
siledes analyseras niarmare.

15. Till skillnad frin artikel 169 utgér artikel
90.3 en av de bestimmelser som har antagits 1
syfte att skydda konkurrensen och reglera
foretagens upptridande pi marknaden. Det
ror sig forvisso om en sirskild form av fore-
tag. I artikel 90 i fordraget behandlas det fall
di medlemsstaten hindrar den fria konkur-
rensen genom det inflytande som den utdvar
pd foretag som den kontrollerar eller som
den har beviljat sirskilda rittigheter. Bestim-
melsens syfte dr siledes att skydda de ekono-
miska aktdrerna frin det inflytande som
medlemsstaten kan utéva genom sina férbin-
delser med foretag som har de kidnnetecken
som foreskrivs i bestimmelsen pd ett sitt
som sitter de grundliggande ekonomiska fri-
heter som féreskrivs i fordraget pd spel
Genom bestimmelsen skyddas siledes kon-
kurrensen om in pi ett sitt som ir férenligt
med de avsedda fSretagens méjligheter att

5 — Dom av den 27 oktober 1994 i mil T-32/93, Ladbrake
Racing Limited mot kommissionen (Rec. 1994, s. 11-1015).
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rittsligt och faktiskt utféra de sirskilda upp-
gifter som de har anfértrotts. Det skulle hel-
ler inte kunna férhilla sig annorlunda.

16. Vad som emellertid skall sigas ir att de
som gynnas av bestimmelserna 1 artikel 90 ar
de ekonomiska aktdrerna, Inom ramen fér
sitt tillimpningsomride har de bestimmelser
som syftar till att skydda konkurrensen en
rickvidd som med avseende pd de foretag
som avses 1 artikel 90 varken ir mindre eller
annorlunda 4n den som giller f6r alla andra
foretag. 1 artikel 90.3 anges dessutom att
”[kJommissionen skall sikerstilla att bestim-
melserna 1 denna artikel tillimpas och, nir
det ir nédvindigt, utfirda limpliga direktiv
eller beslut vad avser medlemsstaterna”.

17. Till skillnad frin forstainstansritten
anser jag inte att andan och bokstaven 1 arti-
kel 90 utesluter majligheten att racslige
prova kommissionens beslut om avslag pi en
anmilan frin en enskild som institutionen
inte har ansett det vara motiverat att bifalla.

Artikel 90 iterfinns bland de 6vriga konkur-
rensrittsliga bestimmelserna 1 avdelning V 1
fordraget. Att bestimmelsen anges dir ar sig-
nifikant. Bestimmelsen ir anpassad ull de
évriga bestimmelser som hinfor sig till fore-
tagens upptridande 1 konkurrensmissigt
hinseende och sirskilt till de bestimmelser
som ror statligt stod. Bestimmelsens plats
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och syfte tyder pa att den enskilde i virt fall
inte kan berdvas det rattsliga skydd som han
itnjuter inom det viktiga konkurrensomra-
det. Dct ir 1 varje fall tydligt att bestimmel-
sen 1 friga inte med fog kan likstillas med
artikel 169 eller de andra bestimmelser som
sirskilt, eller rittare sagt uteslutande, ir
ignade att reglera forhillandet mellan
gemenskapens institutioner. Kommissionens
argument att artiklarna 90.3 och 169 ir lik-
virdiga hiller inte.

18. Det gir enligt min mening heller inte att
godta den stindpunkt som forstainstansrat-
ten intog di den motiverade beslutet att
avvisa sokandens talan mot kommissionens
avvisningsbeslut med den institutionens
underliggande utrymme fér skénsmissig
bedémning.

Forstainstansritten har angett att kommis-
sionens utrymme for skénsmissig bedém-
ning ir si omfattande att institutionen inte
har nigon skyldighet att vidta atgirder och
siledes heller inte att motivera en eventuell
vigran att vidta dtgirder tll foljd av ansok-
ningar som har stillts till den av de bersrda
foretagen. Detta skulle innebira att de sist-
nimnda rittssubjekten saknar behdrighet att
vicka talan mot de 4tgirder genom vilka
kommissionen vigrar att utfirda direktiv
eller anta beslut riktade till de medlemsstater
vars rittsstridiga upptridande har ifrigasatts
av den enskilde. Kommissionen skulle sile-
des besluta att inte anvinda sig av en befo-
genhet som fSrstainstansritten anger som en
sannskyldig rdttighet som tillskrivs den
enligt artike] 90.3.
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19. Enligt min uppfattning har domstolen i
detta fall att bedéma den rittspraxis som
genom dess egna och fdrstainstansrittens
domar har utformats angiende den situation
di utrymmet for skdnsmissig beddmning,
hur omfattande detta in ir, tilldelas kommis-
sionen inom ett omrade dir skil som hinfér
sig till allminintresset inom férdragets sys-
tem stills mot skil som hinfér sig till den
fria konkurrensen men likvil inte fir Sver-
handen &ver de sistnimnda skilen. Lit oss
exempelvis beakta fallet med statligt stéd. ¢
Dir det foreligger fri konkurrens foreligger
iven det skydd fér den enskilde som gir till-
baka till grunderna fér den gemensamma
marknaden. I den min som gemenskapens
rittsordning avser att endast reglera allminna
intressen och férhillandet mellan institutio-
ner ir det fullt berdttigat att fastsld au
utrymmet for skénsmissig bedémning inte
kan provas i domstol dé det ir den enskilde
som agerar for att fi detta kontrollerat. Jag
har emellertid anfért att foreliggande fall
avser en scktor inom vilken konkurrensrat-
tens krav forenas med sidana som beaktas i
férdraget och skall forlikas med dessa 1 syfte
att sikerstilla hogre intressen av allmin
karaktir, dven inom nationell ritt men inda
relevanta fér gemenskapsritten.

20. Enligt min uppfattning skall féreliggande
fall bedomas pd ett annat sitt in forstain-
stansritten har gjort. Det liknar det fall di
talan vicks angiende frigan om méjligheten
att rittsligt prova negativa beslut om statligt
stod. Ett beslut av den arten kan ta sig fol-
jande uttryck. Kommissionen anmodas av ett
konkurrerande foretag att kontrollera om det
st6d som har beviljats andra f6retag ir féren-

6 — Sc, bland de scnast avkunnadc domarna i frigan, dom av den
19 maj 1993 i mil C-181/91, Cook mot kommisstoncn
(Ree. 1993, s. 1-2487), samt ovan nimnda dom av den
15 juni 1993 i milet Matra mot kommissionen.

ligt med f6rdraget och vigrar att vidta dtgir-
der av den innebdrden. Savil i det fallet som
1 det som domstolen nu har art bedéma
ankommer det pd kommissionen att vidta
itgirder som riktar sig till medlemsstaterna
och genom vilka dessa dlaggs vissa skyldig-
heter i friga om sitt upptridande. Medlems-
staten ir siledes den naturliga mottagaren av
de Ovriga rittsakter som kommissionen
utfirdar, antingen enligt artiklarna 92 och 93
eller enligt artikel 90.7 Detta hindrar enligt
min uppfattning emellertid inte att den
enskilde kan vicka talan mot kommissionens
itgirder 1 den min som han genom artikel 90
tillerkinns ritten att omfattas av tillimp-
ningen av gemenskapsregleringen till skydd
for fri foretagsamhet och fri konkurrens.

21. Den slutsats jag har dragit kriver e
ytterligare klargorande. Jag anser att mot
bakgrund av det perspektiv ur vilket jag
bedémer féreliggande fall giller de subjek-
tiva rekvisit som hinfér sig till saklegitima-
tionen for att Sverklaga de dtgirder som
kommissionen har vidtagit med stéd av
artiklarna 92 och 93 och som féljer av dom-
stolens och forstainstansrittens rittspraxis pi
det omridet dven med avseende pid den
enskildes fall som skyddas genom artikel
90.3. Forstainstansritten har emellertid inte
berért den aspekten av fallet. For sitt beslut
fann den att den enskildes fullstindiga brist
pd behorighet att vicka talan var av avgé-
rande betydelse for pistiendet att det ar
omdjligt att prova itgirden. Som jag har
anfért motiveras resultatet i det ifrigasatta

7 — Sc dom av den 12 fcbruari 1992 i férenade milen C-48/90
och C-66/90, Nederlinderna m. fl. mot kommissionen
(Ree. 1992, s. 1-565, i synnerhet punkterna 31 och 32).
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beslutet uteslutande genom det vidstrickta
utrymme for skonsmissig bedémning som
kommissionen har tilldelats. Felet bestar 1 att
inte ha noterat att den befogenheten inom
ramen for artikel 90.3 begrinsas genom att
den enskilde tillerkinns subjektiva rittighe-
ter vars 3sidosittande den berdrde kan dbe-
ropa infér gemenskapsdomstolarna.

22. Pi grundval av vad som ovan anférts
anser jag att det &verklagade beslutet skall
ogiltigférklaras i1 den del som r6r frigan om
att talan inte kan prévas med avseende pid
kommissionens avslag pd begiran att inleda
det férfarande som foreskrivs 1 artikel 90.3 1
férdraget.

D4 det fér 6vrigt ir friga om en analys som
till stor del syftar till att granska fakuska
omstindigheter och att sikerstilla ratten ull
att fi saken prévad i tvd instanser, anser jag

V — Forslag till avgorande

det limpligt att forstainstansritten gor en
bedémning av om andra villkor fér prévning
av talan ir uppfyllda i foreliggande fall och
eventuellt uttalar sig 1 sak.

IV — Rittegingskostnader

23. Enligt artikel 122 1 rittegingsreglerna
skall férstainstansratten fatta beslut om rit-
tegingskostnaderna avseende det &verkla-
gande som domstolen har bifallit nir malet
har iterférvisats till forstainstansritten for
avgdrande.

Eftersom jag foreslir att det overklagade
beslutet skall upphivas och milet dterférvi-
sas till fSrstainstansritten skall denna fatta
beslut om rittegdngskostnaderna.

24. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen skall

— upphiva Europeiska gemenskapernas forstainstansritts avvisningsbeslut av

den 23 januari 1995 i mail T-84/94,

— fastsla att forstainstansritten skall fatta beslut om rittegingskostnaderna.
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