KONLE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 23 februari 1999 *

Inledning

1. Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Wien har stillt forevarande fragor for att
utréna huruvida delstaten Tyrolens lagstift-
ning avseende férvirv av fast egendom ir
forenlig med gemenskapsritten och huru-
vida villkoren ir uppfyllda f6r att kiranden
i milet vid den nationella domstolen skall
kunna gora gillande att Republiken Oster-
rike 4r utomobligatoriskt skadestindsan-
svarig, for det fall de bestimmelser som
lagstiftaren i Tyrolen har antagit innebir
att skyldigheter som foljer av fordraget har
sidosatts. En kinslig inledande aspekt av
den fraga som har hinskjutits till dom-
stolen dr att akten om Osterrikes anslut-
ning till unionen uttryckligen tilliter den
berorda medlemsstaten att under den fore-
skrivna 6vergingsperioden bibehdlla den
lagstiftning som avses i beslutet om hin-
skjutande.

Nationell lagstiftning avseende forvirv av
fast egendom

2. Enligt den ésterrikiska federala konsti-
tutionen ir delstaterna behériga att reglera

* Originalsprik: italienska.

overldtelse av jord- och skogsbruksmark
samt utlindska medborgares forvirv av
fast egendom. Pa grundval av Bundes-
Verfassungsgesetznovelle {lag om forfatt-
ningsindringar, BGB/, nr 276/1992, arti-
kel 1.1) &r delstaterna behériga att infora
administrativa kontroller av fastighetstrans-
aktioner, vilket de dven har gjort. De
interna regler som pdstis strida mot skyl-
digheter som féljer av gemenskapsritten
(och sdledes skulle innebira en skyldighet
att ersdtta den berbrde) ingdr nirmare
bestimt i Tiroler Grundverkehrsgesetz
(1993 Ars tyrolska lag om forvirv av fast
egendom, nedan kallad TGVG 1993), som
var i kraft mellan den 1 januari 1994 och
den 1 oktober 1996, samt i den dirpa
foljande Tiroler Grundverkehrsgesetz
(1996 ars tyrolska lag om forvirv av fast
egendom, nedan kallad TGVG 1996), som
trddde i kraft den 1 oktober 1996.1

TGVG 1993

3. Enligt 9 § forsta stycket a och 12§
forsta stycket a TGVG 1993, maste for-
virvaren i forvig ha et tillstdind av den
myndighet som ir behorig for att fa
forvirva den omtvistade egendomen. Till-
stindet kan vigras bland annat nir for-

1 — Se Tiroler LGBI. 82/1993 respektive Tiroler LGBI.
61/1996.
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virvaren inte kan gora sannolikt att det
inte skall inrittas en fritidsbostad genom
det planerade forvirvet (14 § forsta stycket
TGVG 1993). Osterrikiska medborgare
som avger en forklaring om att det inte
skall inrdttas en fritidsbostad genom for-
virvet dr emellertid befriade frin kravet pa
tillstdnd (10 § andra stycket TGVG 1993).

Enligt 13 § forsta stycket TGVG 1993 kan
utlindska medborgare, diribland medbor-
gare i andra medlemsstater, erhdlla tillstand
enbart under fSrutsittning att det plane-
rade forvirvet inte strider mot den 8ster-
rikiska statens politiska intressen och att
det finns ett ekonomiskt, kulturellt eller
socialt intresse av att férvirvet sker.

Enligt 3 § TGVG 1993, vilken enligt 41 §
tridde 1 kraft den 1 januari 1996, ir de
bestimmelser som avser utlinningar inte
tillimpliga pa personer som bevisar att de
handlar inom ramen foér en av de friheter
som sikerstills genom avtalet om Euro-

peiska ekonomiska samarbetsomradet
(nedan kallat EES-avtalet). 2

2 —EGT L1, 1994, 5. 420.

[-3104

TGVG 1996

4, Aven enligt den nya regleringen kan
tillstdnd endast beviljas om det gors sanno-
like att det inte skall inrittas en fritids-
bostad genom forvirvet (11 § forsta
stycket a).

Genom den nya lagen avskaffades den
befrielse frén tillstdndsférfarandet som tidi-
gare foreskrevs for osterrikiska medbor-
gare. Tillstdnd krdvs numera av samtliga
férvirvare, oavsett medborgarskap. Till-
stind kan dven beviljas genom ett skynd-
samt forfarande. Om det 4r uppenbart att
villkoren for utfirdande dr uppfyllda skall
den behériga myndigheten enligt artikel 25
§ andra stycket utfirda ett tillstdind inom
tva veckor fran det att ansbkan ingavs.

Enligt 3 § omfattar den nya lagen sdvil
osterrikiska som utlindska medborgare,
utan atskillnad, f6r det fall fastigheten
férvirvas inom ramen f6r den fria rérlig-
heten fér arbetstagare, for etableringsfri-
heten, for friheten att tillhandahalla tjians-
ter eller for den fria rorligheten for kapital,
under forutsittning att ndgonting annat
inte foljer av artikel 70 i Osterrikes anslut-
ningsakt eller av artikel 40 i EES-avtalet.
Vad betriffar utlinningar som inte kan
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likstillas med osterrikiska medborgare har,
med undantag f6r de féreskrifter som giller
dven for dessa, ett annat specifikt krav som
foreskrevs 1 den tidigare lagstiftningen
bibehallits, namligen att forvirvet inte far
strida mot statens politiska intressen och
att det miste motiveras av ett ekonomiskt,
kulturellt eller socialt intresse (se 13 §
forsta stycket b). Dessa bestimmelser till-
limpas emellertid inte om de strider mot
internationella avtal.

Gemenskapsritten

5. Den bestimmelse som idr foremadl for
begiran om tolkning ir i forevarande fall
artikel 701akten om villkoren f6r Konunga-
riket Norges, Republiken Osterrikes, Repu-
bliken Finlands och Konungariket Sveriges
anslutning till de fordrag som ligger till
grund f6r Europeiska unionen och om
anpassning av fordragen (nedan kallad
anslutningsakten). > Regeln har foljande
ordalydelse:

*Trots skyldigheterna enligt de fordrag som
ligger till grund f6r Europeiska unionen, far
Osterrike under fem 4r frin dagen for
anslutningen behdilla sin befintliga lagstift-
ning om fritidsbostdder.”

3 — EGT C 241, 1994, 5. 21, och EGT L 1, 1995, 5. 1.

De isidosittanden som gors gillande avser
i forevarande fall etableringsfriheten och
den fria rorligheten for varor.*

Bakgrund

6. Inom ramen for ett forfarande for exe-
kutiv forsiljning som inleddes vid Bezirks-
gericht Lienz (distriktsdomstolen i Lienz),
tillslog den 11 augusti 1994 Klaus Konle en
fastighet beldgen i delstaten Osttyrolen. Vid
denna tidpunkt gillde TGVG 1993, varfor
Klaus Konle hade ingivit sin ansékan om
tillstdnd och forklarat sig vilja forligga sict
huvudsakliga hemvist till platsen och dir
utéva affiarsverksamhet i foretaget EUVAT
GmbH. Klaus Konle hade siledes avgivit en
forklaring som i allt visentligt liknade den
som osterrikiska medborgare enligt den
tyrolska lagen fir avge i stillet f6r ansékan
om tillstind. Bezirkshauptmannschaft, den
regionala polismyndigheten i Lienz som i
forsta instans dr behorig i frdga om drenden

4 — Artikel 52 i fordraget har féljande lydelse:
”Inom ramen f6r nedanstiende bestimmelser skall
inskrankningar fér medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pd en annan medlemsstats territorium gradvis
avvecklas under 6vergdngstiden. Denna gradvisa avveckling
skall dven omfatta inskrinkningar fér medborgare i en
medlemsstat som ir etablerade 1 ndgon medlemsstat att
uppritta kontor, filialer eller dotterbolag. .
Etableringsfriheten skall innefatta ritt att starta och utéva
verksamhet som egenforetagare samt ritt att bilda och driva
foretag, sdrskilt bolag som de definieras i artikel 58 andra
stycket, pd de villkor som etableringslandets lagstiftning
foreskriver for egna medborgare, om inte annat féljer av
bestimmelserna 1 kapitlet om kapital.”
Artikel 73b.1 i férdraget har féljande lydelse:
“Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla
restriktioner for kapitaleorelser mellan medlemsstater samt
mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.”
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avseende fastighetsforvirv, avslog emeller-
tid ansokan om tillstind genom beslut av
den 18 november 1994, med hinvisning till
att de for utldnningar fastslagna villkoren i
13§ TGVG 1993 inte var uppfyllda.
Mpyndigheten ansag dessutom att Klaus
Konle i sin ansdkan inte hade bevisat —
vilket var en férutsittning for att erhilla
-tillstdndet — att forvirvet i fraga inte var
avsett att inridtta en fritidsbostad i strid
med syftena med lagen om fastighetséver-
latelser.

Klaus Konle o6verklagade for det forsta
detta beslut till Landesgrundverkehrskom-
mission beim Amt der Tiroler Landesregie-
rung (den regionala kommission for dren-
den avseende fastighetséverldtelser som
inrittats vid delstaten Tyrolen, nedan kal-
lad LGvK). Genom beslut av den 12 juni
1995 bekriftade LGvK beslutet av den
18 november 1994, eftersom den ansig
att Klaus Konle inte hade bevisat att han
inte avsag att inritta en fritidsbostad eller
att utdva etableringsfriheten. Klaus Konle
overklagade detta beslut till Verwaltungs-
gerichtshof (férvaltningsdomstolen). Aven
denna ogillade 6verklagandet genom dom
av den 19 maj 1996. Efter att ha uttémt de
administrativa rittsmedlen vickte Klaus
Konle talan vid Verfassungsgerichtshof
(konstitutionsdomstolen, nedan kallad
VIGH) med stéd av 144 § forsta stycket i
konstitutionen. Genom dom av den 235 feb-
ruari 1997 utstrickte VEIGH verkningarna
av sin dom av den 10 december 1996 till
att omfatta dven Klaus Konle, I den domen
hade TGVG 1993 i sin helhet forklarats
vara forfattningsstridig. Foljaktligen beslu-
tade sagda domstol att ogiltigforklara
LGvK:s beslut.
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Den berdrdes overklagande aterforvisades
saledes till LGVK, vilken denna géng till-
limpade TGVG 1996, vilken hade tritt i
kraft den 1 januari 1996. De bestimmelser
i sistnimnda lag som ir relevanta i milet
vid den nationella domstolen har redovisats
ovan. [ Klaus Konles fall har heller inte det
skyndsamma forfarande som foreskrivs i
25 § tillimpats. Sdsom har framgartt under
forfarandet, beviljades tillstindet i februari
1998. Forst vid den tidpunkten blev det
méijligt att fullborda forvirvet.

7. Klaus Konle, som anser att tillimp-
ningen av TGVG 1993 och TGVG 1996 i
hans fall inneburit en vertridelse av de
grundliggande friheter som han garanteras
genom EG-fordraget, har dven vicke talan
vid Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Wien {domstol for tvistemal i Wien) och
gjort gillande att Republiken Osterrike ar
skadestdndsansvarig. I beslutet om hin-
skjutande sigs att sokanden ”gor gillande
att han till foljd av tillimpningen av TGVG
1993 har diskriminerats och att hans fria
etableringsritt och réte till fria kapitalro-
relser har d4sidosatts, eftersom det har
krivts att han skall bevisa att han inte
avser att inritta en fritidsbostad, medan det
for en osterrikisk medborgare hade varit
tillrdckligt att avge den forklaring som
avses i 10 § andra stycket i TGVG
1993.... Vad betriffar den nu gillande
TGVG 1996 har sékanden gjort gillande
att hans grundliggande rittigheter enligt
gemenskapsritten har dsidosatts, eftersom
han innan han forvirvat den fasta egen-
domen (det vill sdga innan hans dganderitt
inskrivits i fastighetsregistren) skall under-
kastas ett tillstdndsférfarande”. Tillstinds-
forfarandena hade uppskjutit Klaus Konles
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férvirv och forhindrat honom fran att fa
fastigheten i sin dgo.

I malet vid den hinskjutande domstolen
har Osterrike fér sin del hivdat att den
omtvistade lagstiftningen omfattas av det
undantag som foreskrivs i artikel 70 i
anslutningsakten.

Fragorna

8. Domstolen i Wien ansdg sig vara
tvungen att vid prévningen av Klaus Konles
talan understilla domstolen féljande tolk-
ningsfragor:

*1. Innebir en tolkning av artiklarna 6, 52
och foéljande artiklar (tredje delen,
avdelning III, kapitel 2} och artikel 73b
och foljande artiklar (tredje delen,
avdelning III, kapitel 4) i EG- -fordraget
samt artikel 70 i anslutningsakten (Akt
om villkoren for Republiken Osterri-
kes... anslutning till de foérdrag som
ligger till grund for Europeiska unionen
och om anpassning av fordragen) att
gemenskapsritten och sokandens
grundliggande friheter enligt gemen-
skapsritten har dsidosatts

a) genom att sbkanden, medan
TGVG 1993 var i kraft, var skyldig
att bevisa att han inte skulle inritta
en fritidsbostad for att han skulle
kunna fa férvirvstillstand frin den
behoriga myndigheten, medan en
Osterrikare vid forvirv endast
behovde avge en forklaring enligt
10 § andra stycket for att f3 for-
virvstillstdnd, och sokanden for-
vigrades ett sidant tillstdnd, och

b) genom att sokanden enligt TGVG
1996 redan innan han kunde bevil-
jas lagfart var skyldig att — vilket
nu giller dven for osterrikare —
genomgi ett tillstindsfoérfarande, i
vilket det inte lingre dr mojligt
heller for osterrikare att endast
avge en forklaring om att det inte
inrittas en fritidsbostad?

2. Om friga 1 besvaras jakande: Ankom-
mer det pd Europeiska gemenskapernas
domstol att i forfaranden enligt arti-
kel 177 i EG-foérdraget dven avgora
huruvida det har skett en ’tillrickligt
klar évertridelse av gemenskapsritten’
{i den mening som avses i domen av
den 5 mars 1996 i de forenade malen
C-46/93 och C-48/93, Brasserie du
pécheur och Factortame)> .
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3. Om fragorna 1 och 2 besvaras jakande:
Ar den aktuella overtridelsen ’tillrick-
ligt klar’?

4. Ar lagstiftningen i en medlemsstat med
federal struktur, enligt vilken endast en
delstat, men inte medlemsstaten, har utom-
obligatoriskt skadestdndsansvar for delsta-
tens overtridelse av gemenskapsritten, for-
enlig med principen om medlemsstaters
utomobligatoriska skadestindsansvar gent-
emot enskilda vid &vertridelse av gemen-
skapsritten, vid en korrekt tolkning av
artikel 5 i EG-férdraget?”

Prévning i sak

Huruvida artikel 70 i anslutningsakten dr
tillamplig

9. Klaus Konle har i mélet vid den hin-
skjutande domstolen gjort gillande att den
omstindigheten att han varit tvungen att
genomgd de foreskrivna tillstdndsférfaran-
dena, forst enligt TGVG 1993, sedan enligt
TGVG 1996, dsamkat honom skada till
foljd av att EG-fordragets regler om etabler-
ingsfrihet, fri rérlighet for kapital samt
diskrimineringsforbud har &sidosatts. Jag
har emellertid redan papekat att den &ster-
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rikiska regeringen har gjort gillande att
varken reglerna i TGVG 1993 eller i TGVG
1996 skulle kunna utgéra ett sidant dsido-
sittande av fordraget. Bida lagarna skulle
nidmligen omfattas av bestimmelsen i arti-
kel 70 i anslutningsakten, enligt vilken
Republiken Osterrike under fem ar frin
dagen for anslutningen fir behilla sin
befintliga lagstiftning om fritidsbostider,
trots skyldigheterna enligt de ft')rdrag som
ligger till grund for Europeiska unionen.
Denna invindning som Osterrike har
anfort dr av inledande art och skall provas
omgdende. Fragan huruvida den tyrolska
lagstiftningen 4r forenlig med fordraget
{och om Osterrike dr skadestdndsansvarigt
for det fall denna skulle vara rittsstridig)
kan namligen uppenbarligen besvaras ute-
slutande i frdga om lagstiftning som inte
faller inom tillimpningsomradet for arti-
kel 70 i anslutningsakten.

10. De tillimpliga bestimmelserna i fore-
varande mal har, som jag antytt ovan, varit
toremal for andringar. For tlllampnmgen av
det undantag som Osterrike beviljats i
anslutningsakten ir det sdledes nédvindigt
att fastsla betydelsen av begreppet befintlig
lagstiftning, som kan bibehallas, i kraft av
artikel 70. Jag anser att bedémningsgrun-
den f6r att korrekt tolka denna bestim-
melse klart framgir av domstolens ritts-
praxis. Artikel 70 dr en undantagsbestim-
melse och kan inte tolkas pd ndgot annat
siatt med beaktande av dess syften, och
under alla omstindigheter skall den tolkas
restriktivt, vilket f6ljer av de av domstolens

. avgoranden som hir skall beaktas. 5 For det

§ — Att undantagsregler skall tolkas resteiktivt har nyligen
upprepats av domstolen i dom av den 3 december 1998 i
mal C-233/97, KappAhl Oy (REG 1998, s. 1-8069),
punkterna 15 och 21.
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forsta har de avtalsslutande parterna givit
Osterrike befogenheten att for en period pa
fem ar bibehélla sina lagar for att méjlig-
gora eller dtminstone underlitta anpass-
ningen av den nationella rittsordningen till
gemenskapens regler. Undantaget har emel-
lertid medgivits mot bakgrund av att en
stegvis anpassning skall ske till gemen-
skapslagstiftningen, wuttryckligen och ute-
slutande i forhillande till de regler som
gdllde vid tiden f6r anslutningen. Osterrike
har siledes inte nagon méjlighet att komma
1 dtnjutande av undantaget om det i friga
om de regler som siledes angivits i tids-
massigt hiinseende senare har blivit foremal
fér dndringar som inte omfattades av det
samtycke som avtalsparterna uttryckt i
anslutningsakten, i synnerhet om fraga ir
om dndringar som medfor ytterligare
restriktioner av de fria rérligheter som
enskilda garanteras genom férdraget. 6

11. D4 detta har konstaterats, skall vi ga in
nidrmare pa férevarande mal mot bakgrund
av den lagstiftning som redovisats ovan. Jag
bérjar med 1993 ars tyrolska lag (TGVG).
Bezirkshauptmannschaft Lienz hade tillim-
pat denna i forevarande fall for ate vigra
Klaus Konle det tillstdnd han ansékt om.

6 — Med beaktande av den uttryckliga hdnvisningen till befintlig
"lagstiftning” gir det inte att stédja den tolkning av
artikel 70 som Osterrike vid sin intervention gav uttryck
for, enligr vilken bibehallander av de befintliga restriktio-
nerna fér forvirv av fritidsbostader i varje fall nédvindigt-
vis skulle tillitas frin och med den 1 januari 1995 till och
med slutet av &r 1999. Av samma skil hiller inte heller
kommissionens resonemang enligt vilken det av omstindig-
heten att undantaget fSreskrivs i kapitel 2, vars rubri
uttryckligen hinfér sig till endast “fri rorlighet f6r personer,
tjanster och kapital” skulle f5lja att garantier for etabler-
ingsfriheten och diskrimineringsforbudet skutle falla utanfor
det relevanta tillimpningsomradet. Ett sidant synsitt iir inte
forenligt med regelns ordalydelse och bortser fran att
rubriken till kapitel 2 ordagrant motsvarar rubriken till
Avdelning III i EG-fordrager, i vilken dven etableringsfri-
heten regleras. Vad betriffar icke-diskrimineringsprincipen,
utgde den en visentlig del av regleringen av de grund-
liggande friheterna. Varje undantag som rér utévandet av
dessa friheter inverkar oundvikligen pd omrédet for de
friheter som féljer av f6rdraget.

Avslaget faststilldes inledningsvis, efter
overklagande, av Landesgrundverkehrs-
kommission och av Verwaltungsgerichts-
hof. Genom dom av den 10 december 1996
hade emellertid den 6sterrikiska forfatt-
ningsdomstolen férklarat att TGVG 1993 i
dess helhet var forfattningsstridig. Klaus
Konle vickte talan vid den domstolen,
vilken fastslog att TGVG 1993 inte var
tillimplig pa den berorde och foljaktligen
ogiltigférklarade beslutet om avslag frin
polismyndigheten i Lienz.7 For féreva-
rande mal dr det sdledes nodvindigt ate
utréna vilken betydelse den @sterrikiska
forfattningsdomstolens avgéranden har for
att fastsld om TGVG 1993 omfattas av
begreppet "befintlig lagstiftning” eller inte.
Som jag redan har papekat, skall detta
begreppet hianféras till den lagstiftning som
faktiskt var i kraft i Osterrike vid tidpunk-
ten fér dess anslutning till unionen. De
avgoranden avseende lagens rittsstridighet
som nidmnts ovan har meddelats efter
denna tidpunkt. Fragan ir vilka verkningar
i tiden avgorandena har. Enligt den oster-
rikiska réttsordningen har avgéranden som
ogiltigférklarar forfattningsstridiga lagar i
princip omedelbar verkan framat i tiden.
Enligt 140 § femte stycket i konstitutionen
har sidana avgéranden verkan precis fran
den dag da de offentliggérs i ” Amtsblatt”,
for sa vitt férfattningsdomstolen inte fast-
slagit ndgot annat datum.® I forevarande

7 — Klaus Konle hade vickt talan med stéd av 144 § forsta
stycket i konstitutionen, vilken har f$ljande lydelse: “Fér-
fattningsdomstolen avgdr mal som vicks mot dtgirder som
beslutats av férvaltningsmyndigheter... di sékanden anser
sig ha dsamkats skada... i frdga om sina rittigheter till f6ljid
av tillimpningen av en forfattningsstridig lag.... Talan kan
vickas forst efter att samtliga administrativa rittsmedel
uttémts.”

8 — Se Ohlinger, Verfassungsrecht, tredje upplagan, 1997, s. 398
och féljande sidor, Peyrou-Pistouley, La Cour constitution-
nelle et le contrdle de la constitutionnalité des lois en
Autriche, 1993, s. 325 och foljande sidor, samt Palermo,
Codice di diritto costituzionale austriaco, Padua, 1998,
s. 27. Vad betriffar frfaranden vars foremdl utgérs av
overklaganden av drgdrder som vidragits av oftentliga
myndigEeter, hade forfattningsdomstolen inledningsvis ute-
slutit mojligheten att ge en dom om ogiltigférklaring
retroaktiv verkan. Den mojligheten harf.melFertiﬁ medgivits
frin och med domen V{Slg 10 203, se Ohlinger, a.a., s. 410
och foljande sidor.
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mal férklarades TGVG 1993 vara forfatt-
ningsstridig genom dom av den 10 decem-
ber 1996, vilken fick verkan efter anslut-
ningen till fordraget. Det kvarstdr ate se
vilken slutsats som kan dras av denna
omstdndighet. Har TGVG 1993, den lag-
stiftning som foéreldg vid tiden for anslut-
ningen och som den hinskjutande dom-
stolen dr skyldig att beakta eftersom det
uttryckligen foreskrivits i ovannimnda arti-
kel 70, tillerkdnts nagon verkan i tiden som
i forevarande fall hinfér sig till den dom
som VEGH meddelat? Jag anser inte att sa
dr fallet. Domen i friga skall i det aktuella
fallet inte anses vara en réttskéilla. Jag avser
nidrmare bestimt den ogiltigforklarande
verkan erga omnes som dr kidnnetecknande
for en forklaring om férfattningsstridighet
och som den 6sterrikiska rittsordningen
ger ett forsta exempel pd i Europa. Jag
anser nimligen att enligt anslutningsakten
kan en forklaring om forfattningsstridighet
fa betydelse endast d den f&r som objektivt
resultat att upphdva de regler som forkla-
rats vara rattsstridiga enligt den nationella
rittsordningen. Den tinkbara verkan av
"befintlig lagstiftning”, som far bibehéllas i
kraft, skall bedémas mot bakgrund av de
stillningstaganden som lett till att dom-
stolen i andra mal avseende medlemsstater-
nas rittsordningar har fastslagit (eller
dtminstone underférstitt) att det konstitu-
tionella forfarandet for upphivande av
lagar och det forfarande som utmynnar i
att en lag undanréjs genom att den forkla-
ras vara forfattningsstridiga ir likvirdiga. ?
Om sa ir fallet kan den 9sterrikiska dom-
stolen inverka pa befintlig lagstiftning, i
den mening som avses i anslutningsakten, i
den mdn och uteslutande frdan den tidpunkt
som den fir verkan som en dtgird frin

9 — Se dom av den 9 mars 1978 i mdl 106/77, Simmenthal
(REG 1978, s. 643; svensk specialutgdva, voiym 4,s. 75),
punke 24,
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lagstiftaren, dven om det ror sig om en
"negativ” lagstiftare, som Hans Kelsen
uttryckte det. 10 DA detta papekats, kan vi
bortse frin omstindigheten att samma
osterrikiska domstol i domen av den
25 februari 1997, med tillimpning av
140 § sjunde stycket i Bundesverfassungs-
gesetz, fastslog att man gentemot Klaus
Konle skulle handla ”som om den bestim-
melse som férklarats vara forfattningsstri-
dig (genom domen av den 10 december
1996, vilken meddelades avseende hela
1993 érs tyrolska lagstiftning) inte utgjorde
en del av rittsordningen vid den tid da
omstindigheterna i malet utspelade sig”. 1!
Vi far inte bortse fran att undantaget endast
avser att undanta Osterrike fran ansvar om
det under den tillitna perioden bibehaller
befintliga bestimmelser, dven om dessa dr
oférenliga med gemenskapsrittsliga skyl-
digheter. Genom att foreskriva detta har de
avtalsslutande parterna i anslutningsakten
forvisso inte avsett att bibehillandet av den
aktuella interna lagstiftningen skulle vara
beroende av att foreskrifterna i den berérda
medlemsstatens konstitution iakttogs.
Undantaget avser endast 6verensstimmel-
sen mellan de regler som man later kvarsta
och gemenskapsritten. Det skulle heller
inte kunna vara annorlunda. I férevarande
fall skall siledes inte det avgdrande beak-
tas, genom vilket férfattningsdomstolen
har fastslagit Klaus Konles ritt att enligt
osterrikisk ridtt inte omfattas av tillimp-
ningen av bestimmelser som férklarats
vara rittsstridiga. Jag vill upprepa att for
denna prévning kan endast det andra
avgorandet anses vara relevant, nimligen
det i vilket 1993 drs tyrolska lagstiftning i
sin helhet kullkastades. Sa ar fallet just pa
grund av dess upphivande verkan — vilken

10 — H. Kelsen, Giustizia costituzionale, Milano, 1981, s. 300.
11 — Punkt I111.1 i domskilen.
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dr likvirdig med en eventuell upphivning
lagstiftningsvigen — som har padverkat
bibehéllandet, i kraft av lagstiftningen i
fraga, forst fran och med det datum da den
har givits verkan.

TGVG 1993 kan siledes anses utgora
befintlig lagstiftning med avseende pa till-
limpningen av undantaget. 12

12. Det dr i andra hand nédvindigt att
beakta att Landesgrundverkehrskommis-
sion, till vilken Klaus Konles mil hade
dterforvisats till foljd av forfattningsdom-
stolens avgdrande av den 25 februari 1997,
hade att tillimpa TGVG 1996 som ersatt
TGVG 1993. Ovannidmnda lag utgor den
senaste tyrolska lagstiftningen och tridde i
kraft den 1 oktober 1996, det vill siga efter
Osterrikes anslutning till unionen. Den
osterrikiska regeringen har anfort att dven
den lagen omfattas av undantagets tillimp-
ningsomride. TGVG skulle ndmligen ha
infért endast formella dndringar i systemet
enligt TGVG 1993 och i allt visentligt
limnat dess foreskrifter oforindrade.
Denna uppfattning kan emellertid inte
stodjas. 1 TGVG 1996 fastslis nidmligen
forfaranden som skiljer sig frin dem som
féreskrevs i TGVG 1993 vid tidpunkten fér
anslutningen. I stillet for forklaringsforfa-

12 — Eftersom Osterrike inte kan hillas skadestdndsansvarigt pa
grund av tillimpningen av TGVG 1993, dr det inte
nodviindigt att prova om, som Klaus Konle hivdar, det i
TGVG 1993 foreskrivna systemet med férklaring respek-
tive tillstind utgor et dsidosdttande av diskriminerings-

rincipen och av de grundliggande rittigheterna. Der dr
Eeller inte nodvindigt att préva den invindning som
Osterrike anfort i egenskap av intervenerande regering,
enligt vilken Klaus Konle hur som helst inte hade kunnat

ora det pastddda isidosittandet av fordraget gillande.

sterrike hivdade ndmligen att om Klaus Konle ansdg sig
ha haft ritt att, pd grundval av gemenskapsriusliga regler
med direkt effekt, begira tillstdnd pd samma villkor som
gsterrikiska medborgare, borde han féljakeligen ha avgivit
en forklaring enligt det térfarande som foreskrivs i 10§,

randet (som var forbehdllet osterrikare
och — fran och med den 1 januari
1996 — rittssubjekt som pd grundval av
EES-avtalet atnjuter ritten till fri rorlighet)
foreskrivs i TGVG 1996 en allmingiltig
tillstandsplikt och medger 4ven den beho-
riga administrativa myndigheten att bevilja
forvirvare av fast egendom tillstind genom
forkortade forfaranden. I de bada lagarna
foreskrivs saledes kontrollmetoder som ir
objektivt olika. Artt forklaringsforfarandet
avskaffats, samtidigt som ett tillstindsfor-
farande som giller alla inférts, har yteerli-
gare inskrinkt mojligheterna att overldta
fast egendom till nackdel for savil dster-
rikiska medborgare som foér dem som
kunde likstdllas med dessa enligt 3 § i

1993 drs lag.

Huruvida fordraget har dsidosatts

13. Eftersom TGVG 1996 inte omfattas av
undantagets tillimpningsomrdde, dr det
nédvindigt att besvara friga 1 b i begiran
om forhandsavgérande, det vill siga huru-
vida gemenskapsritten har &4sidosatts
”genom att sokanden enligt TGVG 1996
redan innan han kunde beviljas lagfart var
skyldig att — vilket nu giller dven fér
Osterrikare — genomgd ett tillstdndsforfa-
rande, i vilket det inte lingre ir mojligt
heller foér osterrikare att endast avge en
forklaring om att det inte inrittas en fri-
tidsbostad” och om det dirav foljer att
dven “sokandens grundliggande friheter
enligt gemenskapsritten har dsidosatts”.
Den hinskjutande domstolen har sirskilt
hinvisat till artiklarna 6, 52 och féljande
samt 73b och féljande artiklar i fordraget
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om icke-diskrimineringsprincipen, etabler-
ingsfriheten och den fria rorligheten for
kapital. 13

14. Att det for forvirv av fast egendom
kravs att ett tillstdnd skall utfirdas av en
administrativ myndighet, strider enligt
sokanden mot etableringsfriheten och mot
den fria rorligheten for kapital. Republiken
Osterrike har invint — i den inlaga som
den ingav i egenskap av svarandereger-
ing — att de foreskrivna tillstindsférfaran-
dena inte 4r diskriminerande eller utgér
oskiliga restriktioner for utévandet av de
friheter som garanteras i fordraget. Artikel
222 i fordraget skulle nimligen limna
medlemsstaternas egendomsordning full-
stindigt ograverad.

Sjilv anser jag mig inte kunna dela den
Osterrikiska regeringens uppfattning att de
omtvistade tyrolska reglerna, av den enda
anledning att de avser det 2mne som berérs
i artikel 222, inte omfattas av skyldigheten
att overensstimma med fordraget eller av
den dirpa foljande skyldigheten att omfat-

13 — Domstolen har vad den forstnimnda artikeln betriffar
redan preciserat att artikel 6 i fordraget [dr] avsedd att
tillimpas oberoende enbart i situationer som regleras av
gemenskapsritten och dir inte férdraget innehdller sir-
skilda regler om icke-diskriminering”. Se dom av den
30 maj 1989 i mal 305/87, kommissionen mot Grekland
(REG 1989, s. 1461).
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tas av denna domstols prévning. 14 Om sd
vore fallet, hade det heller inte varit
nddvindigt att foreskriva det undantag
som anges i artikel 70 i anslutningsakten.
Tillgdngen till fast egendom foljer férvisso
av de friheter som garanteras genom f6r-
draget, forutom av sjilva ritten till vistelse
och bosittning i en annan medlemsstat,
inom de ramar som erkinns i artikel 8a i
fordraget. Om de regler i nationell ritt som
anges i beslutet om hinskjutandé inte
omfattas och motiveras av undantaget,
finns det inte ndgot skil att utesluta att
domstolen skulle kunna priéva om de Gver-
ensstimmer med foreskrifterna i gemen-
skapsritten, nirmare bestimt med de vill-
kor som stills for att utbvandet av de
friheter som garanteras genom fordraget
skall fa inskrinkas.

15. D3 detta har klargjorts, maste frigan
stillas om de aktuella reglerna inskrinker
etableringsfriheten utan fog. Domstolen
har klargjort — vilket dven kommissionen
har erinrat om — att ”riitten att forvirva,
att nyttja och att avyttra fast egendom i en
annan medlemsstat ir ett nédvindigt kom-
plement till etableringsfriheten, sisom
framgar av artikel 54.3 e i fordraget och

14 — Domstolen har i sin tolkning av artikel 222 fastslagit att
“sven om artikel 222 i fordraget inte piverkar medlems-
staternas ritt att inféra ett system fér statlig expropriation,
si omfattas ett sidant system dndi av den grundliggande
regeln om icke-diskriminering som ligger till grund for
fordragets kapitel om etableringsrdtt”. %e dom av den 13 -
decem%er 1979 i mil 44/79, Hauer (REG 1979, s. 3727;
svensk specialutgiva, volym 4, s. 621), punkt 17, samt av
den 17 juli 1997 i de férenade mdlen C-248/95 och
C-249/95, SAM Schiffahrt och Stapf (REG 1957,
s. 1-4475), punkt 72.
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av det allminna systemet for att avveckla
restriktioner for etableringsfriheten av
den 18 december 19617.1% Ett system
med férhandstillstdnd for forviarv som det
som féreskrivs i TGVG 1996 kan séledes
utgéra ett hinder for utévandet av etabler-
ingsfriheten. I forevarande fall tar forvisso
bestimmelserna i regleringen inte hinsyn
till de olika mottagarnas medborgarskap
och idr i det avseendet allmint tillimpliga.
De kan emellertid inte strida mot de
kriterier som uppstillts 1 gemenskapens
rittspraxis, enligt vilka dtgirder av denna
art skall vara motiverade av tvingande
allminna intressen som ir limpade for
och stir i proportion till sitt syfte och i
varje fall inte tillimpas pa diskriminerande
sate, 16

16. Inledningsvis mdste sdledes kontrolle-
ras om det omtvistade tillstindssystemet
grundas péd tvingande hidnsyn som den
tyrolska lagstiftaren har att bedéma. Det
gar inte att forneka att det finns skal som
kan motivera bestimmelserna i friga, och
att dessa dven ir tungt vigande. Skilen star
att finna i forarbetena till lagstiftningen om
uppférande av fritidsbostider, Tiroler
Raumordnungsgesetz 1994, till vilken den
aktuella regleringen av fastighetsoverlatel-

15 — Dom av den 30 maj 1989 i det ovannimnda miler
C-305/87, kommissionen mot Grekland (punkt 22). Sagda
kvalificering utgdr frin forutsituningen att fordragets

arantier for etableringsfriheten inte endast avser ”speci-
ika regler avseende utévandet av yrkesverksamhet, utan
dven regler som avser olika allminna befogenheter som ir
lampliga f5r att kunna bedriva verksamheten” och hinvi-
sar | detra avseende till de pﬁpekanden som gjordes i dom
av den 14 januari 1988 i mal 63/86, kommissionen mot
Italien (REG 1988, s. 29).

16 — Dessa principer, som ursprungligen utarbetades i friga om
den fria rérligheten for varor,ghar tillimpats dven pa andra
friheter. Se bland annat, i friga om etableringsfriheten,
dom av den 30 november 199% i mal C-55/94, Gebhard
(REG 1995, 5. 1-4165), punke 37, samt, i friga om tjdnster,
dom av den 9 juli 1997 1 mal C-222/95, Parodi (REG 1997,
s. 1-3899), punke 21.

ser 4r ndra knuten.!” Den &sterrikiska
forfattningsdomstolen har medgivit bety-
delsen av den tyrolske lagstiftarens mal-
sdttningar 1 sin dom avseende Tiroler
Raumordningsgesetz. 1® Det rér sig huvud-
sakligen om regionalpolitiska syften som
bestims av sirskilda ‘foérhillanden inom
den berdrda regionen: Att den beboeliga
ytan ir begrinsad eller att det 4r nédvin-
digt att begrinsa anvindningen av sddana
ytor; att det finns ett tringande behov av
att garantera en tillricklig tillgdng pa
bostider for den bofasta befolkningen
med hinsyn till risken att en eventuell
okning av ett redan betydande antal fri-
tidsbostider fir fastighetspriserna att stiga
och gor det svarare att forvirva fastigheter;
att det dr nédvindigt att géra besparingar 1
friga om ytterligare urbaniseringskostna-
der och andra kostnader som skulle upp-
komma for de regionala myndigheterna om
efterfrdgan pd fritidsbostider inte begrdn-
sades pd limpligt sdtc. Dessa krav har
dessutom _beaktats av gemenskapen vid
tiden foér Osterrikes anslutning till unionen.
Medlemsstaterna har nimligen avgivit en
forklaring enligt vilken “[i]ngenting i
gemenskapsritten hindrar enskilda med-
lemsstater frin att vidta nationella, regio-
nala eller lokala itgirder betriffande fri-
tidsbostider i fall di dtgirderna ir néd-
vindiga for markanvindning, planliggning
och miljoskydd och tillimpas i Gverens-
stimmelse med gemenskapsritten utan
nigon direkt eller indirekt diskriminering
av medborgare i medlemsstater”. 1°

17 — Se bilagan till Tyrolens Landtags stenografirapporter, elfte
mandatperioden, sjitte sessionen, fjirde sittningen, av den
6, 7 och 8 jult 1993, s. 45 och foljande sidor.

18 — Verfassungsgerichtshofs dom av den 28 november 1996,
punke 3.3.3.2.

19 — En sidan forklaring kan emellertid inte medges ett auto-
nomt virde. Domstolen har nimligen nyligen erinrat om
att en gemensam forklaring, pA samma sitt som ett enskilt
stillningstagande, endast kan beaktas dd dess innehall
finner nagot uttryck i den lagstiftning som skall tolkas (se
domen i det ovannimnda malet av den 3 december 1998,
C-233/97, KappAhl Oy, punke 23). Aven i férklaringen
erinras for vrigt om de kriterier avseende proportionalitet
och tillimpning utan skénsmissig bedémning som dom-
stolen har lagt fast.
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17. Aven om de restriktiva bestimmelser
som skall prévas i forevarande mal i teorin
kan tillskrivas tvingande skil av allmint
intresse, dr de emellertid endast motiverade
enligt de regler som uppstills i domstolens
rittspraxis om de uppfyller proportionali-
tetsprincipens krav. Atgirderna maste vara
faktiskt limpade fér det mal som den
nationelle lagstiftaren onskar uppnd och
far inte gd utdver vad som ir nodvindigt
for att uppna det. 20 Jag vill i det avseendet
gora nagra papekanden.

Det dr limpligt att forst erinra om de
omstindigheter i intern ritt som den hin-
skjutande domstolen méste beakta di den
tillimpar det ridande tillstindssystemet
och sdledes dd den kontrollerar om detta
system, i sin nuvarande utformning, strider
mot den standard som foreskrivs i dom-
stolens rittspraxis.

Den osterrikiska konstitutionsdomstolen
fastslog i sin dom avseende Tiroler Raum-
ordnungsgesetz att foérbudet mot fritids-
bostdder dsidositter proportionalitetsprin-
cipen, eftersom det dr alltfér omfatcande i
forhillande till de miljé- och regionalpoli-
tiska syften som den tyrolska lagstift-
ningen, som pdpekats ovan, bygger pa.?!
Sagda domstol ansig att dessa skil av
allmint intresse kunde berittiga de restrik-
tiva bestimmelserna i fridga endast i friga
om vil definierade omriden, medan de

20 — Se bland annat dom av den 23 november 1989 i mil
145/88, Torfaen (REG 1989, s. 3851; svensk specialut-
géva, volym 10), punke 15.

21 — Verfassungsgerichtshofs ovannimnda dom av den
28 november 1996, punket 3.3.3.2.

I-3114

diremot antagits for hela regionen utan
atskillnad. Pa vilket sdtt dr detta relevant
for forevarande mal? Det ir tydligt act de
bedémningsgrunder som daberopats vid
konstitutionsdomstolen skiljer sig fran och
dr autonoma i férhallande till gemenskaps-
rittens bedémningsgrunder. Jag vill emel-
lertid understryka att sagda domstols avgé-
rande kan fa 3terverkningar pa tillimp-
ningen av den lagstiftning som avses i
beslutet om hinskjutande. Det 4r den
hinskjutande domstolens sak att kontrol-
lera om det asidosittande av proportiona-
litetsprincipen som fastslagits av konstitu-
tionsdomstolen eventuellt medfér att de
skyldigheter som foljer av fordraget har
dsidosatts. Med hinsyn till kriterierna
enligt domstolens rittspraxis, anser jag att
sa ir fallet och jag kommer genast att
forklara varfor. Det tillstindssystem som
skulle tillimpas i férevarande fall giller i
friga om férvirv av fastigheter som ir
avsedda for huvudsakligt hemvist men
syftar, vad forevarande fall betriffar,
uppenbarligen till att hindra att forvirva-
ren kringgar forbudet mot att skaffa sig en
fritidsbostad i Tyrolen. Den domstol som
har att avgora huvudmalet skall kontrollera
om den fastighet som kopet avser befinner
sig i ett omrdde ddr férbudet mot fritids-
bostider dr oberittigat i enlighet med
konstitutionsdomstolens dom. Om sd ir
fallet, anser jag att tillimpningen av restrik-
tionerna i tillstandsfdrfarandet pa forvirvet
skulle innebira ett radikalt dsidosdttande
av proportionalitetsprincipen med hinsyn
till de mal som efterstravas. Den skyldighet
som knutits till etableringsfriheten gar
rentav utover, eller dr oférenlig med, de
mal som den tyrolske lagstiftaren enligt
konstitutionen hade ritt att efterstriva.

18. Vad betriffar de kriterier for provning
som kan vara anvindbara i férevarande
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madl, har domstolen for Svrigt angivit klara
och limpliga principiella uppgifter i domen
i malet Bordessa m.fl. Det avgérandet ir av
sarskilt intresse for det aktuella malet,
eftersom det avsdg forfaranden fér admi-
nistrativ foérhandskontroll, vars verkan ir
att begriinsa rorelsefriheter som garanteras
i fordraget.2?2 Det ror sig om en dom
avseende fri rorlighet for kapital, i vilken
det gors en atskillnad mellan tillstAndssys-
temet, som domstolen kritiserade for att det
uppskét den rittshandling som var foremal
for tllstdndet och fér det utrymme for
skonsmaissig bedémning som tillerkindes
den administrativa myndigheten inom
ramen for forfarandet, och systemet med
forhandsforklaring, vilket till skillnad fran
det férra hade méijliggjort en lika effektiv
kontroll avseende det efterstrivade malet
men med mindre omfattande inskrink-
ningar av de friheter som niringsidkarna
maste Aatnjuta.?3 Att lagstiftarens mal
miéste efterstrivas inom ramarna fér vad
som ir nddvandigt for att uppnd detsamma
papekade domstolen dven i domen i maélet
Sanz de Lera m.fl., i friga om fri rorlighet
fér varor, och i domen i mailet Parodi, i
frdga om tjinster.2* Liknande beddm-
ningar kan saledes dven avse etablerings-
friheten, vilket kommer att preciseras
nedan.

19. Det dr nédvindigtvis de nationella
domstolarna som skall bedéma om det

22 — Se dom av den 23 februari 1995 i de forenade mdlen
C-358/93 och C-416/93, brottmdl mot Bordessa m.fl.
(REG 1995, s. 1-361), punkt 23, vilka hinvisar till dom av
den 31 januari 1984 1 de forenade malen 286/82 och
26/83, Luisi och Carbone (REG 1984, s. 377; svensk
specialutgdva, volym 7, s. 473).

23 — Punkterna 24 och 27.

24 — Se dom av den 14 december 1995 i de férenade mdlen
C-163/94, C-165/94 och C-250/94 (REG 1995, s. 1- 4821),
punkt 23, respektive av den $ juli 1997 i mal C-222/98
(REG 1997, s. 1-3899), punke 21,

ingrepp i etableringsfriheten som kan folja
av tillimpningen av den i férevarande fall
foreskrivna administrativa kontrollen &r
gverdrivet och dirigenom oberittigat med
hiansyn till gemenskapsritten. Detta hind-
rar emellertid inte att domstolen kan och
maste ge dessa domstolar alla nédvindiga
bedémningsgrunder som den anser kan
vara lampliga for att klargéra hur kriteriet
avseende icke-overdrivna ingrepp skall
uppfyllas i enlighet med férdraget.

For det forsta maste den nationella dom-
stolen beakta hur bevisbérdan konkret till-
limpas, eftersom det for att tillstind skall
utfirdas krivs att képaren bevisar att han
inte avser att anvidnda fastigheten som
fritidsbostad.

For det andra kan dsidosittandet av pro-
portionalitetsprincipen konstateras i det
aktuella fallet i ett annat betydande avse-
ende. Lit oss se pd hindelserna bakom
lagstiftningen i den aktuella tvisten. Vi
kommer att se att en klar bedomningsgrund
for att bedoma om de vidtagna atgirderna
ir proportionerliga utgdrs av systemet med
férhandsforklaring, vilket forst foreskrevs
som ett alternativ till tillstdindet och som
numera helt har avskaffats. Kommissionen
har vid domstolen papekat att samme
lagstiftare 4r 1993 hade ansett att for-
handsforklaringen var ett effektivt kon-
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trollsystem for att forhindra att den for-
virvade fastigheten anvindes som fritids-
bostad. Faktum ir emellertid att forklar-
ingsforfarandet endast foreskrevs till fér-
méin for osterrikiska medborgare. Utlin-
ningar, var tvungna att erhalla ett tillstand,
dven om de var gemenskapsmedborgare. I
1996 ars lagstiftning har den skillnaden i
systemet avskaffats, genom att det fore-
skrivs att tillstind krivs foér forvdrvet i
samtliga fall, oavsett forvirvarens medbor-
garskap. Aven om ett férenklat forfarande
medges i vissa fall, stills under alla omstin-
digheter genom det nya systemet hardare
krav for 6vriga medlemsstaters medborga-
res forvirv av fastigheter och utévande av
ritten till bosittning. Det vill siga att det dr
svarare i forhallande till det tidigare gil-
lande systemet med férhandsférklaring
som samme lagstiftare hade ansett vara
fullstandigt tillimpligt nir det géillde att
uppna de nodvindiga madlen i fraga om
kontroll och som denne siledes hade kun-
nat bibehélla i kraft med nédvindiga 4nd-
ringar och anpassningar fér att utstricka
det till att gilla alla gemenskapsmedbor-
gare. Jamfort med den losning som har
valts, hade en sidan l6sning varit atmin-
stone lika limpad foér de efterstrivade
malsdttningarna och inneburit mindre
ingrepp i den etableringsfrihet som garan-
teras genom fordraget.

Jag anser att dven sistndmnda overvigan-
den tyder pa att restriktiva itgirder som de
som vidtogs ar 1996 av den tyrolske lag-
stiftaren med fog kan kritiseras, om man
prévar om — vilket man skall gora enligt
domstolens rittspraxis — de dr proportio-
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nerliga. Jag maste siledes dra slutsatsen att
etableringsfriheten med hinsyn till detta
forefaller ha dsidosatts.

20. Det kvarstar slutligen att bedéma om
atgirderna i fraga tillimpas pa ett diskri-
minerande sitt. Genom TGVG 1996 har,
som nimnts ovan, det forfarande med
forklaringar som tidigare forbeholls éster-
rikiska medborgare upphivts, och samtliga
former av forvirv har underkastats till-
stdndsforfarandet. I 25 § andra stycket
TGVG 1996 foreskrivs emellertid att till-
stindet skall beviljas inom tvd veckor fran
ansékan om det *ir uppenbart att villkoren
for utfirdande idr uppfyllda® genom ett
omotiverat beslut som inte kan prévas av
Landesgrundverkehrsreferent. Genom att
ett forenklat tillstindsforfarande fore-
skrivs, vid sidan om det ordinarie, blir det
enligt sokanden mojligt att faktiskt bibe-
hilla den diskriminerande politik, som
TGVG 1993 gjorde det mgjligt ate tillimpa
fram till den 1 januari 1996, till skada fér
gemenskapsmedborgarna. Det datumet
tridde namligen 3 § i kraft, vilken — med
genomférande av EES-avtalet och anslut-
ningsakten till detta — utstrickte det
system som foreskrevs for osterrikiska
medborgare till rittssubjekt som utnyttjar
sin ratt till fri rorlighet enligt EES-avtalet.
Att detta faktiskt var lagstiftarens avsikt
framgdr dven, enligt Klaus Konles ombud,
av redogérelsen for TGVG 1996. 1 kom-
mentaren till den bestimmelse (25 §) i
vilken det skyndsamma forfarandet fore-
skrivs, kopplas inférandet av férfarandet
till upphdvandet av den forklaring som
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tidigare forbeholls osterrikiska medbor-
gare. 25 Siledes skulle direkt diskriminering
ha ersatts med dold diskriminering, vilken
skulle mojliggdras genom lagens ordaly-
delse.

21. Detta ir inte ett limpligt forum foér att
avgbra om “det forenklade férfarandet
endast tillimpas pa 6sterrikiska medbor-
gare”, sasom Klaus Konles ombud har
hivdat under forfarandet. 26 Att sd skulle
kunna vara fallet verkar motsigas av den
beskrivning av den tillimpliga lagstift-
ningen som den hinskjutande domstolen
har givit, av vilken framgar att systemet
med férvirvstillstdnd numera giller utan
dtskillnad for samtliga som avser att for-
virva en fastighet i Tyrolen, helt utan nigra
krav som avser medborgarskap. Ingenting
tyder emellertid pd atc de osterrikiska
myndigheterna skulle utéva nagon faktisk
diskriminering vid tillimpningen av lagen
genom att bevilja eller forvigra tillimp-
ningen av det forkortade forfarandet

25 — Se protokollen frin Tyrolens Landtag, tolfte mandatperio-
den, sjitte sessionen, fjirde sittningen, av den 3 och 4 juli
1996, bilaga I (red’ogérelse for regeringens Iagférsljag‘
Kommentar till 11 § och 25 § i TGVG 1996, s. 13). Da
Osterrike givit klargranden som domstolen begirt, har
sagda stat preciserat att redogorelserna for lagforslaget inte
utgor riuskallor. Dessutom kan de anvindas for att tolka
lagar endast di lagens avfattning ger upphov till tveksam-
het, vilket inte dr fallet med denna lagstiftning.

26 — For att bevisa att forbudet mot att inritea fritidsbostider
faktiskt tillimpas oberoende av vilket forfarande som
anvinds for att bevilja tillstandet, har Osterrike som svar

4 en friga frdn domstolen forklarat vilka sanktioner som
Ean forekomma om fastigheten, efter att fSrvirvstillstind
har beviljats, anvinds som fritidsbostad, Narmare bestimt
foreskrivs ett bétesbelopp om 500 000 OS (36 § punke 6 ¢
i TGVG 1996). Dessutom foreskrivs begrinsningar for
dverldtelse och utnyttjande av fastigheten.

beroende pa om den berérde ir dsterrikisk
medborgare eller medborgare i nigon
annan medlemsstat. Om si vore fallet,
skulle det vara friga om ett uppenbart
brott mot gemenskapsrittsliga skyldigheter.
Men jag upprepar att det rdr sig om en
teoretisk mojlighet som redovisats av Klaus
Konles ombud och som inte finner stod i
det faktiska och rittsliga sammanhang som
den hinskjutande domstolen har beskrivit.
Med stéd av handlingarna i maélet kan
domstolen siledes inte bedéma om det
forekommer indirekt diskriminering genom
den lagbestimmelse som giller det sa
kallade forkortade forfarandet eller genom
den praxis som avser tillimpningen av
institutet.

22. Den hinskjutande domstolen fragar
dessutom domstolen om de nationella
bestimmelserna i fraga strider mot gemen-
skapsregler som har antagits till skydd for
den fria rorligheten for kapital. Jag anser
inte att den delen av frigan behover
besvaras. I milet vid den nationella dom-
stolen dr nimligen Osterrikes skadestinds-
ansvar omtvistat. For att villkoren for
skadestandsansvar skall vara uppfyllda —
jag kommer att diskutera de kraven
nedan — &r det nédvindigt och tillrackligt
att regler om etablering har dsidosatts. Med
beaktande av det svar som jag anser mig
tvungen att ge pa den delen av fragan, ir
det 6verflodigt att prova dven den betydelse
som bestimmelserna om fri rérlighet for
kapital eventuellt kan ha i férevarande mal.
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Osterrikes skadestandsansvar

23. Det d4r nu nédvindigt att proéva fra-
gorna avseende skadestindsansvaret. Den
hinskjutande domstolen har stillt den
andra och den tredje frigan fér att f3
klarhet i om den dr behérig, inom ramen
for forfarandet enligt artikel 177, att
bedéma om ett asidosittande av gemen-
skapsritten ar tillrackligt klart och, om s
ar fallet, om villkoren ar uppfyllda for att
Osterrike eventuellt skall ha handlat ratts-
stridigt.

24, Jag anser att den forsta delen av frigan
maste besvaras jakande. Domstolen har i
allt visentligt ombetts ge svar pd frigan
huruvida dsidosittandet av gemenskapsrit-
ten 4r tillrdckligt klarc — vilket dr en av
forutsittningarna for att ett skadestinds-
ansprak skall kunna stillas pd en medlems-
stat som gjort sig skyldig till fordrags-
brott 27 — skall avgoras av domstolen eller
av de nationella domstolarna. Jag anser att
svaret framgar av domstolens rittspraxis.
Domstolen har niamligen vid flera tillfillen
sjdlv forklarat att det 4dr de nationella
domstolarna som dr behoriga att kontrol-
lera om villkoren fér att fastsli att med-
lemsstaterna dr skadestdndsansvariga

27 — Se dom av den 5 mars 1996 i de férenade milen C-46/93
och C-48/93, Brasserie du pécheur (REG 1996, s. 1-1029),
punkt 51.
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ir uppfyllda. 28 Detta ir ldtt att forstd, med
beaktande av att domstolsskyddet av
enskilda inom gemenskapens rittssystem
ankommer pa just de nationella domsto-
larna. Detta innebir emellertid inte att
domstolen inte sjilv skall precisera rick-
vidden av de gemenskapsrittsliga principer
och regler som de nationella domstolarna
sedan skall tillimpa i de konkreta fallen.
Denna sa att siga centraliserade kontroll-
funktion férbehalls domstolen och ir knu-
ten till omstindigheten att det ir nédvin-
digt att garantera att gemenskapsritten till-
limpas och tolkas enhetligt, vilket sker tack
vare den oavbrutna dialogen mellan
gemenskapsdomstolarna och de nationella
domstolarna inom ramen for det vilkinda
samarbetsforfarande som utgors av syste-
met med férhandsavgoranden som regleras
av artikel 177 i fordraget. Endast dom-
stolen kan saledes genom en allmin tolk-
ning klargora det i forevarande mal rele-
vanta begreppet, det vill siga definiera
rickvidden f6r den ”tillrickligt klara”
overtridelsen, genom att fastsld vilka vill-
kor som madste vara uppfyllda for att en
enskild skall kunna kriva en medlemsstat
pa skadestind. Det ir 4ven domstolen som
skall precisera hur dessa villkor skall tol-
kas. Direfter 4r det de nationella dom-
stolarnas uppgift att kontrollera om de
villkor avseende begreppet som domstolen
har klargjort dr uppfyllda i det enskilda fall
som de har att avgéra. Sjilvfallet rubbas
inte den omstidndigheten att samma dom-

28 — Se domen i de ovannimnda férenade malen C-46/93 och
C-48/93, Brasserie du pechéur (punkt 58), i vilken det
bland annat pipekas att ”domstolen inte [kan] ersitta de
nationella domstolarnas bedémningar med sin bedomning,
eftersom endast de senare idr behoriga att faststilla de
faktiska omstindigheterna i de mil som ir anhingiga vid
dessa och att kvalificera de ifrigavarande b’vertr§§e serna
av gemenskapsritten”. Principen att det dr de nationella
domstolarna som dr behoriga ate kontrollera om villkoren
for ate medlemsstatens skadestindsansvar skall uppkomma
ir uppfyllda har bekriftats dven i situationer di domstolen
har ansett sig forfoga 6ver samtliga relevanta omstindig-
heter for att kvalificera overtridelsen. Se dom av den
26 mars 1996 i mal C-392/93, British Telecommunications
(REG 1996, s. 1-1631), punkt 41, samt dom av den
17 oktober 1996 i de férenade malen C-283/94, C-291/94
och C-292/94, Denkavit (REG 1996, s. 1-5063), punkr 49.
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stol, om den hyser nagra tvivel, alltid kan
vinda sig till domstolen genom en begiran
om foérhandsavgorande for att erhilla yteer-
ligare tolkningsdata som #r lampliga for att
avgora malet.

25. Lat oss nu se pa den overtridelse som
den hinskjutande domstolen har begirt
klargéranden kring. Domstolen har redan
angivit vissa omstindigheter som de natio-
nella domstolarna madste beakta vid sin
bedémning av om en overtrddelse dr till-
riackligt klar”. Av betydelse dr “grad[en] av
klarhet och precision, omfattningen av det
utrymme for skénsmaissig bedémning som i
den 6vertridda regeln limnas it de natio-
nella eller de gemenskapsrittsliga myndig-
heterna, det begdngna fordragsbrottets eller
den villade skadans avsiktliga eller oav-
siktliga karaktir, den ursiktliga eller our-
siktliga karaktiren av en eventuell ritts-
villfarelse, den omstindigheten att en av en
gemenskapsinstitution intagen standpunkt
har kunnat bidra till underlatenheten [att
inféra bestimmelser i enlighet med gemen-
skapsritten] samt antagandet eller uppritt-
héllandet av bestimmelser eller nationell
praxis som strider mot gemenskapsritten.
En 6vertridelse av gemenskapsritten ir i
vilket fall som helst uppenbart klar da'den
har fortsatt, trots att det har avkunnats en
dom i vilken det ifragasatta fordragsbrottet
faststills eller det finns ett férhandsavgo-
rande eller en fast rittspraxis frin dom-
stolen i frigan, av vilka det framgir att
agerandet 1 friga utgdr en dvertridelse”. 2°
Generaladvokaten Tesauro papekade att
det ror sig om fall i vilka de grinser som

29 — Dom av den § mars 1996 i de ovannimnda férenade
milen C-46/93 och C-48/93 (punkterna 56 och 57).

giller for statens handlande inte framstdr
som vil definierade. 30

26. I férevarande fall dr det nédvindigt att
beakta att definitionen av de gemenskaps-
rittsliga skyldigheter som skall ligga till
grund fér bedomningen av den tyrolska
lagstiftningen om fritidsbostider édr svar att
ange, just pd grund av att det blir nédvin-
digt att avgora, som i forevarande mal,
vilken rickvidden dr av det i artikel 70 i
anslutningsakten fastslagna undantaget. I
férevarande fall dr den omtvistade gemen-
skapslagstiftningen inte tillimplig med den
grad av klarhet och precision som enligt
gemenskapsritten krivs fér att medlems-
staten skall vara skyldig att ersitta de
skador som enskilda eventuellt dsamkas.
Aven om de nationella reglerna skall till-
limpas férdragskonformt, kan den ritts-
villfarelse som Osterrike gjort sig skyldig
till under sddana omstindigheter anses vara
ursdktlig. Detta dr tillrickligt for act ute-
sluta att 6vertridelserna av de skyldigheter
som dligger sagda stat enligt fordraget
skulle vara tillriackligt klara.

Den fjirde fragan

27. Det svar jag foresldr pd den andra och
den tredje frigan gor det 6verflodigt att
besvara den fjirde frigan.

30 — Se punkt 78 i forslaget till avgérande.
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Forslag till avgorande

28. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ger foljande
svar pd de frdgor som har stillts av Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien:

1) Nationell lagstiftning liknande TGVG 1996 kan inte anses omfattas av det
undantag som foreskrivs i artikel 70 i anslutningsakten. Sddan lagstiftning
kan, genom att aldgga et tillstdndsforfarande redan innan Zdganderitten
skrivs in i fastighetsregistren, utgora hinder for utévandet av etableringsfri-
heten.

Att garantera regional- och miljopolitiska syften utgor tvingande hinsyn av
allmint intresse. Nationell lagstiftning som har sidana syften maste emeller-
tid uppfylla de villkor som uppstills i domstolens rittspraxis. Den skall
saledes tillimpas pad ett icke-diskriminerande sitt, vara limplig fér den
efterstravade malsittningen och inte vara mer omfattande 4n vad som ir
nodvindigt 1 sammanhanget.

Eventuella begrinsningar av de rittigheter som garanteras genom fordraget
och som beror pa lagstiftning som har regional- och miljopolitiska syften kan
endast anses uppfylla proportionalitetsprincipens krav i den man som de
begrinsas till de omraden dir de ovannimnda kraven verkligen dr tvingande
och det heller inte 4r mojligt att uppnd de aktuella syftena med mindre
restriktiva atgirder.

2) och 3)
Aven om det i princip ankommer pa de nationella domstolarna att bedéma
villkoren for att utomobligatoriskt skadestindsansvar skall uppkomma for en
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medlemsstat, klargoér domstolen inom ramen fér forfarandet enligt arti-

kel 177 i fordraget de grundliggande principer som skall ligga till grund for
att definiera villkoren i fraga.

En overtridelse kan inte anses vara tillrickligt klar om gemenskapslagstift-
ningen i fraga inte ar tillrackligt klar och precis.
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