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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
LEENDERT A. GEELHOED

foredraget den 13 december 20011

I — Inledning

1. I detta mal har den 6sterrikiska Verwal-
tungsgerichtshof stillt tva frigor.

2. Den f6rsta frigan avser tolkningen av
artikel 5.3a i rddets direktiv 90/387/EEG av
den 28 juni 1990 om upprittandet av den
inre marknaden for teletjinster genom att
tillhandahélla 6ppna nit2, i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och ridets
direktiv 97/51/EG av den 6 oktober 1997.3
Mera specifikt fragar Verwaltungsgericht-
shof om denna bestimmelse har direkt
effekt och om den tillerkinner berdrda
parter en ritt till éverklagande hos ett av
parterna oberoende organ.

3. Den andra frigan avser tolkningen av
artikel 82 EG, artikel 86 EG och artikel 2 i
kommissionens direktiv 96/2/EG av den
16 januari 1996 om dndring av direktiv

1 — Originalsprk: nederlindska.

2 — Rédets direktiv 90/387/EEG av den 28 juni 1990 om
upprittandet av den inre marknaden for teletjinster genom
att tillhandahilla 6ppna nit (EGT L 192, s, 1;
svensk specialutgdva, omride 13, volym 19, s. 212). Alla
hénvisningar till direktivet i denna begiran om avgdrande
avier1 en hdnvisning till texten i dess lydelse enligt direktiv
97/51.

3 — Europaparlamentets och ridets direktiv 97/S1/EG av den
6 oktober 1997 om dndring av ridets direktiv 90/387/EEG
(EGT L 295, s. 23).
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90/388/EEG med avseende pa mobil- och
personkommunikation4 och av artiklar-
na9 och 11 i parlamentets och ridets
direktiv 97/13/EG av den 10 april 1997
om gemensamma ramar for allmin aukto-
risation och individuella tillstdnd pa tele-
tjanstomradet. 5 Saken giller tillitligheten i
foreskrivna tilldelningar av extra frekven-
ser i standarden DCS 1800. DCS 1800
utgdr en del av de befintliga systemen for
GSM-telefoni. P4 den andra frigan behover
den nationella domstolen enbart ett svar
om artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG har
direkt effekt.

II — Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsriitten

4, Artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG har
foljande lydelse:

»3, Medlemsstaterna skall sdkerstilla att
det pé nationell niv4 finns limpliga méjlig-

4 — Kommissionens direktiv 96/2/EG av den 16 januari 1996
om dndring av direktiv 90/388/EEG med avseende pd -
mobil- och personkommunikation (EGT L 20, s, 59).

5 — Europaparlamentets och ridets direktiv av den 10 april
1997 om femensamma ramar for allmin auktorisation och
indiv;duela tillstand pé teletjinstomradet (EGT L 117,
s. 15).
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heter for en part som péverkas av ett beslut
som har fattats av den nationella reglerings-
myndigheten, att 6verklaga hos ett av
parterna oberoende organ.”

5. Artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2/EG
som 4r av betydelse fér den nationella
domstolens andra friga har féljande inne-
halié:

»3, Medlemsstaterna skall inte begrinsa
moijligheten att kombinera mobila tekniker
eller system, sirskilt inte i det fall flers-
tandardutrustning dr tillgidnglig. Nér
befintliga licenser utvidgas for att ticka
sidana kombinationer skall medlemssta-
terna sikerstilla att en sddan utvidgning édr
berittigad enligt bestimmelserna i punkt 4.

4, Medlemsstaterna skall om nddvindigt
vidta atgirder for att sikerstiilla genom-
forandet av denna artikel med beaktande
av kravet att uppritthélla effektiv konkur-
rens mellan operatdrerna pd marknaden i
fraga.”

6 — Fastiin jag i detta forslag tifl avgorande, som det skall visa
sig, inte Eommer att besvara den andra frigan citerar ja
dndA vissa bestimmelser som diskuteras i anslutning ti
frigan. Dessa bestimmelser ger namligen en god bild av
juridiken pd omrddet och tjanar som illustration till min
analys av den forsta frigan,

6. Jag vill dven peka pa skilen till direktiv
96/2/EG. I 4ttonde skilet stdr foljande:

*Behovet av att stimulera nya operatdrer
att investera pa detta omrdde bor hirvid
beaktas. Medlemsstaterna bdr ges mojlig-
het att avsta frin att ge licens till befintliga
operatérer, exempelvis till GSM-operatorer
som redan 4r ndrvarande pd deras territo-
rium, om det kan visas att detta skulle ta
bort en effektiv konkurrens i synnerhet
genom en utvidgning av en dominerade
stillning. Sarskilt nir en medlemsstat ger
eller redan har givit licens f6r DCS 1800 far
nya eller kompletterande licenser for
befintliga GSM- eller DCS 1800-operatdrer
endast ges under forutsittning att en effek-
tiv konkurrens sikerstills.”

I femtonde skilet hivdas bland annat:

“Radiofrekvenser dr en avgdrande men
begridnsad resurs for mobil- och person-
kommunikationssystem. Om medlemssta-
terna fordelar radiofrekvenser for mobil-
och personkommunikationssystemen
utifrdn andra kriterier #n sidana som dr
objektivt genomblickbara och icke-diskri-
minerande utgor detta en begrinsning som
strider mot artikel 90 i forening med
artikel 59 i fordraget i den utstrickning
operatdrer frin andra medlemsstater miss-
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gynnas i dessa tilldelningsférfaranden. Till-
skapandet av en effektiv konkurrens inom
telesektorn kan utgdra en objektiv grund
for att vdgra tilldelning av frekvenser till
operatbrer som redan ir dominerande
inom en geografisk marknad.”

7. Artikel 9.2 i direktiv 97/13/EG foreskri-
ver foljande:

?2. Om en medlemsstat har fér avsikt att
bevilja individuella tillstdnd:

— skall den bevilja individuella tillstand
genom Oppna, icke-diskriminerande
och genomblickbara forfaranden och i
detta syfte behandla alla sékande lika,
utom nir det finns sakliga skil for
olika behandling, och

— faststilla rimliga tidsfrister; den skall
bl.a. underritta den sékande om beslut
snarast méjligt, dock senast sex veckor
efter det att ansékan togs emot. I de
bestdmmelser som antas att genomféra
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detta direktiv fir medlemsstaterna i
sakligt motiverade fall, som ir sdrskilt
faststillda i dessa bestimmelser, for-
linga denna tidsfrist upp till hogst fyra
ménader.”

8. Artikel 11 i samma direktiv foreskriver: -

?1. Medlemsstaterna skall sdkerstilla att
de avgifter som tas ut av foretag som en del
av auktorisationsforfarande endast dr
avsedda att ticka administrativa kostnader
i samband med utfirdande, handliggning,
kontroll och tillsyn av de tillimpliga indi-
viduella tillstdnden. Avgifterna for indi-
viduella tillstdnd skall std i rimlig propor-
tion till det utférda arbetet och offentlig-
gors pa ett lampligt och tilirickligt specifi-
cerat siitt, s att denna information dr litt
tillginglig,

2. Trots vad som anges i punkt 1 fir
medlemsstaterna, nir det giller anvindning
av knappa resurser, tillita sina nationella
regleringsmyndigheter att infora avgifter
som avspeglar behovet av att sikerstilla
ett optimalt utnyttjande av dessa resurser.
Avgiften skall vara icke-diskriminerande
och sirskild hinsyn skall tas till behovet
av att frimja utvecklingen av innovativa
tjanster och konkurrens.”
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Nationell ritt

9, Telekommunikationsgesetz? (den Oster-
rikiska telekommunikationslagen) féreskri-
ver att fordelningen av frekvenser for
allmin mobiltelefoni sker genom bevil-
jande av koncessioner i enlighet med fér-
farandet i artikel 22 och féljande artiklar i
lagen. Den nationella regleringsmyndighe-
ten ger koncession till den operatér som
garanterar det mest effektiva anvindandet
av frekvenserna, vilket avgors med utgngs-
punkt i den avgift som erbjuds for nytt-
jandet. Tilldelningen sker efter 6ppna, ritt-
visa och icke-diskriminerande principer
efter en offentlig anbudsbegéran. Tilldel-
ning av kompletterande frekvenser till en
koncessionsinnehavare fér samma tjénst dr
en utvidgning av en bestdende koncession
och sker pa samma villkor som for denna.
Saknar koncessionen sddana villkor till-
limpas det normala forfarandet.

10. Telekom-Control-Kommission &r
nationell regleringsmyndighet.® Telecom-
Control-Kommission dr exempelvis beho-
rig att bevilja, upphéva och aterkalla kon-
cessioner. Overldtelser och f6randringar av
koncessioner fir enbart ske efter medgi-
vande frin denna myndighet. Kommissio-
nens verksamhet regleras i lag och den ir

7 - Teleckommunikationslagen (BGBL I, nr 100/1997),

8 — Telekom-Control-Kommission saknar behdrighet pd vissa
omraden som inte iir relevanta i forevarande fall. PA dessa
omrAden #r Telekom-Control GmbH regleringsorgan,

ett sjalvstindigt kollegialt organ. Den har
tre ledaméter som utndmns av f6rbunds-
regeringen. En av ledaméterna maste vara
domare, Kommissionen beslutar i sista (och
enda) instans.

11. Mot Telekom-Control-Kommissions
beslut far med stéd av artikel 144.1 i
Bundes-Verfassungsgesetz (den osterrikiska
grundlagen, nedan férkortad B-Vg) talan
vickas vid Verfassungsgerichtshof. Verfas-
sungsgerichtshofs prévningsbehérighet ar
begrdnsad. Verfassungsgerichtshof ir
endast behdrig om saken avser en krink-
ning av en grundlagsskyddad rittighet eller
en krinkning av en rittighet genom till-
limpning av en rittsstridig férordning, en
réttsstridig lag eller ett rdttsstridigt fordrag.

12. Enligt 6sterrikisk ritt, som dr tillimplig
i malet vid den nationella domstolen, kan
overklagande enbart ske pd de ovan-
nimnda grunderna. Arenden i vilka Tele-
kom-Control-Kommission har beslutat &r
enligt Osterrikisk nationell rdtt und-
andragna Verwaltungsgerichtshofs beho-
righet. Med stéd av artikel 133 fjdrde
punkten B-Vg har Verwaltungsgerichtshof
ingen behorighet vad avser beslut i drenden
fran kollegiala organ som fattar beslut i
sista instans och dir minst en av ledamo-
terna 4r domare, sivida inte méjligheten att
overklaga uttryckligen dr stadgad. Det ar
inte fallet med beslut frdn Telekom-Con-
trol-Kommission, som far betraktas som ett
kollegialt organ i den mening som avses i
artikel 133 fjirde punkten B-Vg,
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13. For 6vrigt har den nationella osterri-
kiska lagstiftningen #dndrats under tiden.
Sedan den 1 juli 2000 4r Verwaltungs-
gerichtshof behorig att préva overklagan-
den mot beslut av Telekom-Control-Kom-
mission. Under den muntliga férhandlingen
i detta mal lit Telekom-Control-Kommis-
sion forstd att detta var skilet till att den
inte vickt talan om férdragsbrott mot
Republiken Osterrike.

14. Artikel 125.3 i Telekommunikations-
gesetz ir relevant for att kunna besvara den
nationella domstolens andra friga. Bestim-
melsen har féljande lydelse:

”Om nédvindigt fir myndigheten tilldela
befintliga innehavare av en koncession som
tinker tillhandahdlla teletjinster med
mobiltelefoni pd omradet digital numerisk
mobil kommunikation kompletterande fre-
kvenser pd upp till 5 MHz p4 det f6r DCS
1800 reserverade frekvensomriddet om
minst tre &r har gitt sedan ikrafttridandet
av koncessionsbeslutet 1997 om tilldelning
av DCS 1800-koncessioner. Dessférinnan
far befintliga koncessionsinnehavare enbart
tilldelas kompletterande frekvenser ur det
for DCS 1800 reserverade frekvensomrs-
det, under forutsittning att deras abon-
nentkapacitet med anvindande av alla
ekonomiskt forsvarbara tekniska méjlighe-
ter, bevisligen ir uttémda.”
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15. For tilldelningen av ”resterande for
DCS 1800 reserverade frekvenser™ tillfoga-
des 1998 ett stycke 3a till artikel 125 i
Telekommunikationsgesetz.® 1 det nya
stycket foreskrivs att vid tilldelningen av
varje senare koncession skall f6lja en skyl-
dighet att ticka hela det nationella territo-
riet sdvil som 4tskilliga andra lokala kon-
cessioner, Befintliga koncessionsinnehavare
skall vara uteslutna fran tilldelningen av
dessa frekvenser. Innehavarna av befintliga
koncessioner kan anséka om tilldelning av
nya frekvenser, men de fir inte anvinda de
nya frekvenserna férrin den i artikel 125.3
stadgade fristen pd tre &r har 16pt ut.

III — Bakgrund och forfarande

16. Genom beslut av den behoriga minis-
tern den 6 november 1996 och den 23 juli
1997 beviljades Mobilkom Austria AG
{nedan Mobilkom) koncession f6r ett fre-
kvensspektrum p4 2 x 8 MHz (39 kanaler) i
900 MHz-omridet. Mobilkom ir eftertri-
daren till den tidigare monopolisten pd
omridet post- och telekommunikation i
Osterrike (Post & Telekom Austria AG).
Det allmidnna 4r majoritetsaktiedgare i
Mobilkom.

9 — Telekommunikationslagen (BGBI. I, nr 98/1998).
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17. Genom ministerbesluten beviljades den
25 januari 1996 och den 23 juli 1997, som
hade fattats efter en offentlig upphandling,
O CALL-MOBIL Telekommunikation Ser-
vice GmbH (nu max.mobil Gesellschaft fiir
Telekommunikation GmbH, nedan kallat
max.mobil) samma koncession. Denna
anbudshavare betalade ett belopp pé fyra
miljarder 6sterrikiska shilling som konces-
sionsavgift. Samma avgift hade den 2 juli
1996 paférts Mobilkoms foregdngare.
Betalningsskyldigheten &vilar nu Mobil-
kom.

18. Den 19 augusti 1997 beviljades efter en
offentlig upphandling Connect Austria
Gesellschaft fiir Telekommunikation
GmbH (senare Connect Austria), som &r
kdrandepart i malet vid den nationella
domstolen, koncession pd DCS 1800-om-
radet, For denna koncession skulle Connect
Austria betala en avgift pd 2,3 miljarder
dsterrikiska shilling, Bolaget fick hdrmed
tillgang till ett frekvensspektrum pa 2 x 16,8
MHz (84 kanaler). Bolaget fick samtidigt
stillt i utsikt en utvidgning till 2 x 22,5
MHz (112 kanaler) med uppskattningsvis
300 000 abonnenter och en tickningsgrad
pa 75 procent.

19. Genom beslut den 10 augusti 1998
tilldelade Telekom-Control-Kommission
Mobilkom ett kompletterande frekvens-
spektrum for DCS 1800 som utvidgning
av den tidigare beviljade koncessionen.
Detta kompletterande frekvensspektrum
beviljades fran den 1 januari 1999 och
hade en storlek pd 2 x 5 MH:z
(24 DCS 1800-kanaler) och var dmnat for

erbjudandet om GSM-telefoni med anvin-
dande av basstationer i Bundesland Wien.
Mobilkoms ansékan om ett komplette-
rande frekvensspektrum pa 2 x 3,4 MHz
pa det fér DCS 1800 reserverade frekvens-
omridet avslogs. Beslutet den 10 augusti
1998 fattades med stéd av artikel 125.3 i
Telekommunikationsgesetz. Det dr detta
beslut som nu ifrigasitts i Verwaltungs-
gerichtshof,

20. Connect Austria dverklagade Telecom-
Control-Kommissions beslut av den
10 augusti 1998 hos Verfassungsgericht-
shof. Verfassungsgerichtshof uttalade i
utslag den 24 februari 1999 att kéranden
genom det bestridda beslutet inte hade
krinkts i ndgon grundlagsskyddad rittighet
och att kirandens rittigheter inte heller
hade krinkts genom tillimpning av en
rittsstridig lagstiftning. Overklagandet
avslogs.

21.1 domskilen prévade Verfassungs-
gerichtshof vidare artikel 5.3a i direktiv
90/387/EEG. Verfassungsgerichtshof fann
att denna bestimmelse vad avser ritten att
overklaga ett beslut av en behorig nationell
regleringsmyndighet ir tillrickligt precise-
rad for att vara direke tillimplig i den
mening som avses i Europeiska gemen-
skapernas domstols fasta praxis, eftersom
det finns moijlighet att {3 beslutet provat av
en oberoende hogre instans”. 10 Det fram-
gir inte av direktivet vilket nationellt organ
som ar behorigt.

10 — Verfassungsgerichtshof hiinvisar till domen av den
19 oktober 1991 i milen C-6/90 och C-9/90, Francovich
rlnl.ﬂ. (‘I:SESC); 1991, s, I-5357; svensk specialutgdva, volym

s St .
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22. Verfassungsgerichtshof fastslog dir-
efter att det framgdr av artikel 131.1 f6rsta
raden och artikel 133 fjirde punkten B-Vg
att beslut av kollegiala organ med dom-
stolskaraktir endast kan oOverklagas till
Verwaltungsgerichtshof.” Enligt Verfas-
sungsgerichtshof forefaller artikel 133
fjirde punkten B-Vg att utgdra ett hinder
fér overklagande vid Verwaltungsgericht-
shof. Verfassungsgerichtshof utgar emeller-
tid frdn att artikel 5.3a i direktiv
90/387/EEG har direkt effekt och att
gemenskapsrittens foretride medfér att
inom direktivets tillimpningsomride maste
artikel 133 fjirde punkten B-Vg vika.
Beslut av Telekom-Control-Kommission i
dess egenskap av “nationell regleringsmyn-
dighet” far siledes 6éverklagas till Verwal-
tungsgerichtshof.

23.1 Verfassungsgerichtshofs argumenta-
tion kan utldsas att mdjligheten att vinda
sig till denna domstol inte kan anses vara
en sddan ritt till 6verklagande som avses i
artikel 5.3a i ovannimnda direktiv. Verfas-
sungsgerichtshof har nimligen en begrin-
sad provningsbehérighet. Den kontroll som
Verwaltungsgerichtshof utdvar betriffande
lagligheten i forvaltningens tgirder upp-
fyller ddremot vil gemenskapsrittens krav.

24. Mot bakgrund av ovanstiende argu-
mentation forvisade Verfassungsgericht-
shof genom beslut den 3 mars 1999 mélet
till handliggning vid Verwaltungsgericht-
shof med stéd av artikel 144.3 B-Vg.
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Tolkningsfragorna

25. Direfter har Verwaltungsgerichtshof

genom beslut den 24 november 1999, som

inkom till domstolens kansli den-
2 december 1999, begirt ett férhandsavgo-

rande betriffande foljande fragor:

”1) Skall artikel 5.3a i direktiv:
90/387/EEG tolkas silunda att bestim- -
melsen har direkt effekt i den mening
att den giller i stillet fér en mot
artikeln stridande nationell behorig-
hetsregel och ger ett pa nationell nivd
befintligt *oberoende organ’ behorighet
att anvisa en ’lamplig mekanism’ som
gor det mojligt for en berdrd part att
overklaga ett beslut av den nationella
regleringsmyndigheten?

2) Ifall den forsta frigan besvaras jakan-
de: Skall artiklarna 82 och 86.1 EG,
artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2/EG,
artiklarna 9.2 och 11.2 i direktiv
97/13/EG eller andra gemenskapsritts-
liga bestimmelser tolkas sdlunda att de
giller i stillet for en nationell féreskrift
som stadgar att befintliga innehavare
av en koncession vid anbudsforfarande
f6r mobil telefoni far tilldelas komplet-
terande frekvenser for DCS 1800 under
foljande omstindigheter:

— Abonnemangskapaciteten hos de
befintliga koncessionsinnehavarna
dr med tillimpning av alla ekono-
miskt f6rsvarbara tekniska mojlig-
heter bevisligen uttomda.
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— Bland de befintliga koncessions-
innehavarna finns ett offentligt
dgt fretag med en dominerande
stillning pA GSM 900-marknaden.

— Det har dnnu inte gétt tre ir sedan
det gynnande koncessionsbeslutet
1997 blev definitivt.

— Det har inte begirts ndgon separat
avgift for anvindandet av de kom-
pletterande frekvenserna?” 11

26. Till domstolen har skriftliga inlagor
ingivits av kdranden i huvudmélet, Connect
Austria, svaranden i huvudmalet Telekom-
Control-Kommission och senare av Mobil-
kom, den osterrikiska regeringen, den
svenska regeringen och kommissionen.
Vid forhandlingen den 11 oktober 2001
framférdes muntliga synpunkter av alla
berdrda, férutom den svenska regeringen.

IV — Den forsta fragan

Inledning

27. Connect Austria hirleder Verwaltungs-
gerichtshofs behorighet ur principen om

11 — Fér att underlitta Eisbatheten p3 nederlindska har jag
gjort lﬁnitgdcndc forindringar i den andra frigans struk-
tur, sjilvklart utan att dndra det sakliga innchallet,

gemenskapsrittens foretride. Innehéllet i
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG hindrar
en tillimpning av artikel 133.4 i B-Vg. Vid
forhandlingen har Connect Austria papekat
att Verwaltungsgerichtshof &r den hogsta
administrativa domstolen och att den har
en generell behdrighet till rittslig provning
av den 6sterrikiska forvaltningen. Det dr
ostridigt att ingen annan domstol dr beho-
rig att prova den féreliggande tvisten. En
behorighetskonflike dr foljaktligen inte
mojlig.

28. Mobilkom har en helt annan uppfatt-
ning. Artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG
saknar enligt Mobilkom relevans i forelig-
gande mal. Denna bestimmelse ger tele-
kommunikationsanbudsgivarna ritt att
overklaga till dem riktade beslut av den
nationella regleringsmyndigheten om till-
tradet till nidtverk och interkonnektion.
Artikeln ger inget konkurrensrittsligt
skydd. Berdrda tredje mén kan nidmligen
inte hirleda nidgon 6verklaganderitt frén
artikeln. Mobilkom foresldr pa dessa grun-
der domstolen att Svervdga att omformu-
lera den till domstolen stillda fragan.

29. Savil den sterrikiska som den svenska
regeringen har gjort gillande att artikel 5.3a
inte har direkt effekt eftersom bestdmmel-
sen varken #r ovillkorlig eller tillrdckligt
precis, vilket krdvs i domstolens fasta
praxis. Medlemsstaterna méste foljaktligen
vidta kompletterande atgdrder. De maste
utpeka en behérig domstol och foreskriva
pé vilket sitt denna skall vara organiserad.
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Den svenska regeringen, som hinvisar till
domen i maélet Dorsch Consult, 12 har
hivdat att det dr den nationella rittsord-
ningen som skall anvisa en behdrig domstol
och att domstolen inte skall intervenera vid
denna anvisning,

30. Den osterrikiska regeringen har vidare
anfort att Verfassungsgerichtshofs behérig-
het tillfredsstiller sdvil principen om ett
effektivt rdttsskydd som kraven i
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG. Vid
férhandlingen har den 6sterrikiska rege-
ringen klargjort sin 4sikt. Enligt regeringen
skall Telekom-Control-Kommission
betraktas som en domstol i den mening
som avses i artikel 234 EG, vilket medfor
att den #r skyldig att begira férhands-
avgorande frdn domstolen nir den beslutar
i sista instans och en sddan friga som avses
i nimnda artike! uppkommer. Om skyldig-
heten att begira foérhandsavgdrande inte
foljs anses Telekom-Control-Kommission
enligt osterrikisk rdtt ha krinkt en kon-
stitutionell rittighet. Ett sddant beslut kan
overklagas till Bundes-Verfassungsgericht.

31. Kommissionen har péipekat att
artikel 5.3a har samma karaktir som
artikel 41 i radets direktiv 92/50/EEG om
samordning av forfarandena vid offentlig

12 — Dom av den 17 september 1997 i mdl C-54/96, Dorsch
Consult (REG 1997, s. I-4961).
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upphandling av tjinstet 13 som tillimpades
i maélet Dorsch Consult. Kommissionen
anser att artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG
har direkt effekt eftersom bestimmelsen ger
enskilda en ritt till &verklagande. Vad
avser férfarandet saknar bestimmelsen
ddremot direkt effekt, Nationell ritt maste
faststilla vid vilka organ ritten till 6ver-
klagande fir utdvas. Emellertid leder kra-
ven pé en direktivkonform tolkning och ett
effektivt skydd av enskildas rattigheter till
att de nationella regleringsmyndigheterna,
som i forevarande fall Verwaltungsgericht-
shof, maste styrka att det finns en ritt till
6verklagande mot beslut av regleringsmyn-
digheten pi telekommunikationsomridet.
Om en sddan ritt till 6verklagande som
uppfyller kraven i direktiv 90/387/EEG
saknas kan de berérda inom foreskriven
tidsfrist begira skadestind frin den med-
lemsstat som inte har inforlivat direkti-
vet, 14

32. Kommissionen har gjort gillande att
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG inte pa
ett tillfredsstillande sitt har inférlivats med
den osterrikiska lagstiftningen, eftersom
det saknas ett oberoende organ som kon-
trollerar rittsenligheten i den nationella
regleringsmyndighetens beslut.

13 — Radets direktiv. 92/SO/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6,
volym 3, s. 139).

14 — Se dom av den 24 september 1998 i mil C-111/97, EvoBus
Austria (REG 1998, s. I-5411), punkt 22.
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Domen Dorsch Consult

33. Med ritta gors i flera ingivna inlagor
en jaimforelse mellan férevarande mal och
domen i malet Dorsch Consult. I den
sistnimnda domen behandlades den moj-
liga direkta effekten av en direktivbestdm-
melse i en situation didr ett direktiv —
ovannidmnda direktiv 92/50 om férfarandet
vid offentlig upphandling av tjanster ¥ —
inte hade inforlivats inom foreskriven tids-
frist. Konkret gillde fridgan om de Sver-
klagandeorgan som hade utpekats av med-
lemsstaterna pd omrddet offentlig upp-
handling av bygg- och anliggningsarbeten
ocksi var behoriga att ta befattning med
overklaganden rérande offentlig upphand-
ling av tjinster utan att nationell lagstift-
ning uttryckligen hade tillerkdnt dem en
sidan behorighet. Domstolen resonerade
enligt f6ljande. 16

34, Domstolen undersoker forst pa ett
allmdnt plan om det finns ett ldmpligt
forfarande i de tvister som avser individu-
ella rittigheter och som hirleds frén
gemenskapens rittsordning. Domstolen
konstaterar att det inte ankommer pd den
att ingripa i behorighetsfragor som kan
uppstd pa nationell nivd betriffande kvali-
fikationen av vissa rittsliga situationer som
grundas p3 gemenskapsritten. Det dr varje
medlemsstats réttsordning som skall anvisa
den domstol som #r behorig att avgodra

15 — Se punkt 31 ovan.

16 — Punkt 40 och foljande punkter i domen, Domstolen folide
samma argumentation i domen i mlet av den 24 september
1998, EvoBus Austria {ovan fotnot 14).

tvister som inbegriper av gemenskapsritten
tillerkdnda individuella rittigheter. De
nationella domstolarnas relativa behorighet
dr en fraga for medlemsstaterna. Medlems-
staterna 4dr dock skyldiga att sikerstilla att
enskilda ges ett effektivt rattsskydd.

35. Domstolen riktar sedan uppmirksam-
heten mot direktiv 92/50. Direktivet for-
pliktar medlemsstaterna att vidta nédvén-
diga atgirder for att sikerstilla ett effektive
6verklagande vid offentlig upphandling av
tjanster, men direktivet preciserar inte vilka
nationella organ som skall vara behoriga.
Det ir inte nodvindigt att det dr samma
organ som medlemsstaterna har anvisat att
prova dverklaganden i de jimforbara édren-
dena om offentlig upphandling av bygg-
och anliggningsarbeten.

36. Vad giller féljderna av att direktiv
92/50 inte hade inférlivats inom tidsfristen
erinrar domstolen om att skyldigheter
enligt ett direktiv giller f6r alla offentliga
myndigheter i en medlemsstat, och, folj-
aktligen, inom ramarna for deras behorig-
het, dven domstolarna. Det samma giller
skyldigheten att géra en direktivkonform
tolkning av bestimmelser i nationell ratt.

37. Domstolen erinrar om att enskilda
under vissa férutsdttningar kan &beropa
sina rittigheter enligt ett direktiv mot en
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medlemsstat som inte har uppfyllt sina
forpliktelser. Denna minimigaranti innebir
emellertid inte att en medlemsstat kan
underldta att i rdtt tid vidta limpliga
atgirder. Om en direktivkonform tolkning
inte dr méjlig fir de berdrda begira skade-
stand enligt férfarandena i nationell ritt for
den skada de har lidit ill f6ljd av att
direktivet inte hade infotlivats inom fore-
skriven tidsfrist.

38. Mot bakgrund hirav svarade domsto-
len pd den stillda frigan enligt foljande.
Det f6ljer inte av artikel 41 i direktiv 92/50
att de rittsliga instanser i en medlemsstat
som dr behoriga i friga om offentlig upp-
handling av bygg- och anliggningsarbeten,
vid en underlatenhet att inom den fére-
skrivna fristen inférliva detta direktiv, dven
har befogenhet att préva talan rorande
offentlig upphandling av tjéinster. Kraven
pd att tolka nationell ritt i dverensstim-
melse med direktiv 92/50 och pi ett
effektivt skydd for enskilda innebir emel-
lertid en skyldighet foér den nationella
domstolen att kontrollera om de relevanta
bestimmelserna i nationell rdtt gor det
moijlige att tillerkdinna de enskilda ritt att
vicka talan i frdga om offentlig upphand-
ling av tjinster. Under sidana omstindig-
heter som i det féreliggandet fallet 4r den
nationella domstolen skyldig att sdrskilt
kontrollera om denna ritt att vdcka talan
kan utdvas vid samma instanser som de
som foreskrivs i friga om offentlig upp-
handling av bygg- och anliggningsarbe-
ten.” 17

17 — Domen i mélet Dorsch Consult, punkt 46.
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39. Kort sagt: i en situation dir ett direktiv
inte 4r inférlivat kan enskilda inte hirleda
en overklaganderitt direkt frin gemen-
skapsritten. En siddan overklaganderitt
skulle méjligen kunna komma frdn en
direktivkonform tolkning av nationell ritt.
Denna tolkning skall emellertid utféras av
den nationella domstolen. Domstolen
rekommenderar sdledes att en limplig
bestimmelse infors i nationell ritt fér detta
andamal.

Bedomning

40. Enligt min bedémning kan domstolen i
detta mal grunda sig pa sin argumentation
och bedémning i malet Dorsch Consult.
For att omsitta detta i detta fall har jag
delat upp argumentation och bedémning i

~ ett antal steg.

41. Det forsta steget dr att faststilla att
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG inte
tillfredsstillande har inférlivats med 6ster-
rikisk lagstiftning. { detta sammanhang vill
jag forst erinra om domstolens fasta praxis
avseende artikel 249 EG enligt vilken varje
medlemsstat dr skyldig att i sin nationella
rittsordning vidta alla nédvindiga dtgirder
for att sikerstilla ett direktivs fulla genom-
slag i nationell ritt.
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42, Direktiv 90/387/EEG dr en del av ett
antal gemenskapsitgirder som har antagits
under en f5ljd av 4r med mélet att libera-
lisera telekommunikationssektorn. En
detaljerad reglering har ofta varit nédvén-
dig for att sikerstilla att nya aktorer
effektive far tillgdng till en marknad som
hittills har kontrollerats av en monopolist.
Kénnetecknande for en stor del av denna
reglering dr att den pétvingar de tidigare
monopolisterna skyldigheter som gynnar
de nya aktérerna pd marknaden. Som
illustration vill jag peka pa skdlen till
direktiv 96/2/EG. 18 Behovet av att stimu-
lera nya operatrer pd marknaden har
medfort att befintliga GSM-operatdrer inte
alltid har kunnat f& licens f6r DCS 1800.
Detta r skilet till att befintliga operatorer
som Mobilkom och max.mobil enligt
artikel 125 i den 6sterrikiska Telekom-
munikationsgesetz endast under mycket
restriktiva forutsdttningar har kunnat
komma i friga for en DCS 1800-frekvens.
Syftet 4r att sikerstdlla att nya operatdrer
pa marknaden som Connect Austria verk-
ligen far tilltride till den dsterrikiska GSM-
marknaden.

43,1 ett sidant system, som syftar till att
undanrdja bestdende olikheter mellan-po-
tentiella-operatdrer, mdste lagstiftningen
vara jimviktsskapande. Dessutom mdste
verkstilligheten vara jamviktsskapande
och effektiv.

18 — Skiilen redan nimnda i punkt 6 ovan,

44.1 detta sammanhang spelar de natio-
nella regleringsmyndigheterna en viktig
roll. Det framgar bland annat av direktivets
nionde skil att dessa myndigheters verk-
samhet skall priglas av oberoende, eller
snarare opartiskhet. De méste vara obero-
ende av operatérerna, men ocksd av det
allminna, Det allminna har ofta kvarva-
rande ekonomiska intressen i de tidigare
monopolen, For att ett sidant oberoende
organ, som huvudsakligen bestdr av exper-
ter och dér den parlamentariska kontrollen
ar synnerligen indirekt, skall kunna accep-
teras i en réttsstat méste dess beslut kunna
understillas rittslig kontroll. I detta sam-
manhang placerar jag artikel 5.3a i direktiv
90/387/EEG, som stadgar att “en part som
paverkas av ett beslut som har fattats av
den nationella regleringsmyndigheten [skall
ha mojlighet] att 6verklaga hos ett av
parterna oberoende organ”.

4S. De nationella regleringsmyndigheterna,
sasom Telekom-Control-Kommission, har
huvudsakligen en administrativ funktion
som de har 6vertagit frin den centrala
forvaltningen. Till deras uppgifter hor
bland annat att tilldela licenser. Det &r
anledningen till att de bér ses som admi-
nistrativa organ och inte, trots den Osterri-
kiska regeringens pastiende om motsatsen,
som domstolar, Tilldelandet av licenser &r
verkligen inte en aktivitet som uppfyller
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kraven som domstolen stiller enligt
artikel 234 EG for att vara behérig att
begira forhandsavgérande. Jag hinvisar
hirvidlag till den nyligen avkunnade
Salzmann-domen 1%, varav framgir att de
nationella domstolarna endast har befogen-
het att framstilla en begiran till domstolen
om en tvist dr anhingig vid dessa och de
skall filla avgbrande inom ramen fér ett
forfarande som dr avsett att leda till ett
avgorande av riittsskipningskaraktir,

46. Den osterrikiska regeringens pastiende
att de nationella regleringsmyndigheterna
sjilva skulle kunna begira férhandsavgs-
rande hos domstolen dr foljaktligen helt
felaktigt. 1 forbigdende vill jag papeka att
dven om domstolen skulle godta den &ster-
rikiska regeringens pdstdende medfér det
inte att villkoren i artikel 5.3a i direktiv
90/387/EEG idr uppfyllda. Enligt denna
bestimmelse maste det finnas méjlighet
att overklaga den nationella regleringsmyn-
dighetens beslut. Det framgar emellertid av
direktivet att regleringsmyndigheten inte
sjilv kan vara &verklagandeinstans betrif-
fande sina egna beslut.

47, Overklaganderitten r enligt min
bedémning oumbirlig i det system som

19 — Dom av den 14 juni 2001 i mal C-178/99, Salzmann
(REG 2001, s. I-4421), punkterna 13 och 14.
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inférdes genom direktivet och, mera gene--
rellt, i den liberaliserade telekommunika-
tionslagstiftningen. Oberoende av att alla
bestimmelser i EG-direktiv skall infétlivas
fullstindigt och precist innebdr detta att
Overklaganderitten inte far tolkas restrik-
tivt. En begridnsning av éverklaganderitten
eller av antalet beslutstyper som kan éver-
klagas kan enligt min mening inte godtas.

48. Varken i direktivtexten eller i dess skil
har jag funnit det minsta stod fér Mobil-
koms péstdende att artikel 5.3a inte skulle
vara tillimplig pd Telekom-Control-Kom-
missions tilldelning av frekvenser. Artikel
5a har en allmin karaktir och syftar till att
sikerstilla att beslutsprocessen hos de
nationella regleringsmyndigheterna ar
omgiven av nodvindiga garantier. Det
forefaller osannolikt att berdrda tredje
médn som paverkas av besluten inte skulle
kunna 6verklaga dessa beslut. Artikel 5.3a
syftar dessutom till att skydda nya aktorers
intressen. Connect Austria dr en sddan ny
aktor.

49. Den begrinsade kontroll som utévas av"
Bundes-Verfassungsgericht med stéd av
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nationell osterrikisk ritt uppfyller enligt
min bedémning inte kraven i bestimmelsen
om 6verklaganderitt. Fér mig 4r det ndm-
ligen uppenbart att artikel 5.3a foreskriver
en ritt till fullstindig prévning. Varje
rittsstridighet i beslutet pd vilken grund
som helst maste kunna provas.

50. Mot bakgrund hirav fir det anses visat
att Osterrike inte korrekt har inférlivat
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG, efter-
som det inte finns nigon bestdmmelse i
Ssterrikisk ritt om dverklagande av (vissa)
beslut av Telekom-Control-Kommission
som uppfyller direktivets krav.

51. Det andra steget avser en mdjlig direkt
effekt hos artikel 5.3a. Frdn domen i malet
Dorsch Consult drar jag slutsatsen att
artikel 5.3a inte kan ha direkt effekt.
Domstolarnas relativa behorighet bestims
av medlemsstaterna. Det dr medlemssta-
terna och inte gemenskapslagstiftaren som
skall anvisa en behorig domstol. Detta ér
uppgiftsfordelningen mellan gemenskapen
och medlemsstaterna pd rittsskyddets
omrade. Gemenskapsritten kan infora
materiella krav pd rittsskyddsomradet vil-

ket ocksid ofta sker. Det avilar sedan
medlemsstaterna att konkret sikerstilla
detta skydd inom ramarna for deras ratts-
ordningar. Det ir i detta sammanhang jag
placerar kommissionens papekande att
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG har
direkt effekt avseende innehall men inte
avseende forfarande.

52. Jag gbr samma beddmning nir jag
analyserar domstolens praxis om direktivs
direkta effekt. Endast bestimmelser i icke-
inforlivade direktiv som r ovillkorliga och
tillesckligt precisa kan av enskilda anforas
mot medlemsstaterna. P& denna punkt
anser jag i likhet med kommissionen att
dven om innehallet i artikel 5.3a i direktiv
90/387/EEG ir ovillkorligt och tillrdckligt
precist, dr detta inte tillriickligt for att
enskilda skall kunna aberopa bestimmel-
serna infor nationell domstol. 20 I vilket fall
som helst krivs att lagstiftaren pa nationell
nivé medverkar och anvisar den behériga
domstol som skall prova éverklagandena.

53. Denna beddmning 4r ocksé i 6verens-
stimmelse med den nyligen avkunnade
domen i malet Gharehveran.2! I denna
dom godtog domstolen att en arbetstagare
kunde vicka talan mot sin medlemsstat nar
den nationella lagstiftningen i strid med ett
direktiv undantog arbetstagaren fran kret-
sen av personer som kunde gora ansprak pa
en avtalad betalning. Domstolen utgick
frin omstindigheten att medlemsstaten i

20 — Ovan fotnot 10.

21 — Dom av den 18 oktober 2001 i mal C-441/99, Gharchve-
ran (REG 2001, s, 1-7687).
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frdga inte hade utnyttjat utrymmet fér
skonsmissig bedémning. 1 detta mal ir
det annorlunda: anvisandet av en behérig
domstol faller uttryckligen inom det
utrymme for skonsmissig bedémning som
tillkommer medlemsstaterna.

54. Det tredje steget giller fradgan om en
direktivkonform tolkning kan erbjuda
nagon losning. Med stéd av den princip
som ofta tillimpas av domstolen2? skall
den nationella domstolen si ldngt som
mojligt tolka nationell ritt mot bakgrund
av texten och direktivets mal for att uppnd
det resultat som direktivet syftar till, och
sdlunda ocksd uppfylla artikel 249, tredje
stycket EG.

55.1 detta mal ir emellertid en direktiv-
konform tolkning ingen fruktbar vig. Sys-
tematiken i den 6sterrikiska grundlagen ar
helt entydig och kan inte goras till féremal
for en tolkning. Med stod av nationell ritt
dr den &sterrikiska Verwaltungsgerichtshof
inte behorig att prova dverklaganden annat
dn om lagstiftaren uttryckligen har tiller-
kint domstolen en sidan behérighet, Detta
kan en direktivkonform tolkning inte for-
dndra. Dessutom tillkommer att enligt

22 — Se exempelvis dom av den 13 november 1990 i mal
C-106/89, Marleasing (REG 1990, s. I-4135), punkt 8.
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nationell ritt dr ett beslut av Telekom-
Control-Kommission vid en viss tidpunkt
orubbligt och att di tiliskapa en méjlighet
for 6verklagande — contra legem! —
genom direktivkonform tolkning kan all-
varligt skada andra intressenters rittssiker-

het.

56. Domstolens tillvigagangssdtt i malet
Dorsch Consult leder mig inte till en annan
bedémning. I det malet fastslog domstolen
att den nationella domstolen skall himta
sin behorighet frin nationell rite, sirskilt
nir det giller organ som avgér klart jim-

férbara fall.

57. Aven pa denna punkt ir forevarande
mal i stor utstrickning jimforbart med
malet Dorsch Consult. I bida mélen finns
det en nationell domstol som kan tillerkin-
nas provningsbehorighet. Att tillerkdnna
denna domstol en sddan behorighet skulle
i inget av fallen leda till ett ingrepp i den
nationella domstolsorganisationen lika lite
som det skulle inverka pd kompetensfra-
gorna. I méalet Dorsch Consult var en
domstol anvisad fér att préva tvister som
var klart jimférbara med den tvist som
madlet rorde. I detta mal giller det en typ av
konflikt som hér hemma inom ramen for
den osterrikiska Verwaltungsgerichtshofs
kompetens, men som har undandragits dess
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prévning, pd grund av omstindigheter som
dr fraimmande for direktivet.

58. Domstolens 16sning i malet Dorsch
Consult innebir att den nationella dom-
stolen sjilv skall undersbka om den kan
hirleda sin egen behérighet ur nationell rdtt
genom en direktivkonform tolkning. Jag
skall inte hir uttala mig om vad en sidan
undersokning av malet Dorsch Consult
hade medfort eller skulle ha kunnat med-
fora. I detta mal finner jag emellertid en
sddan undersokning meningslds. Med st6d
av Osterrikisk nationell lagstiftning existe-
rar det inte nigot tvivel att Bundes-Ver-
waltungsgericht dr obehorig. Det dr ett
obestridligt faktum.

59. Sjdlvklart, och det #r det fjirde och
sista steget, har de som péverkats till f5ljd
av det bristfilliga inférlivandet av
artikel 5.3a i direktiv 90/387/EEG en ritt
att dberopa sina rittigheter enligt direktivet
mot medlemsstaten Osterrike. Denna talan
skall enligt min bedémning kunna medf6ra
en ritt till skadestdnd fér de berdrda.?3
Den skall diremot inte medféra en skyl-

23 — Jag hinvisar till domstolens fasta praxis som fﬁchr pi
domen i malet av den 19 november 1991, Frankovich m.flL
{ovan fotnot 10),

dighet att dndra tidigare beslut av Tele-
kom-Control-Kommission.

60. Sammanfattningsvis kan konstateras
att fastdn artikel 5.3a i direktiv
90/387/EEG inte har inforlivats med Oster-
rikisk lagstiftning kan en enskild inte
grunda sin ritt att Sverklaga pd denna
bestimmelses direkta effekt och inte heller
pa en direktivkonform tolkning av natio-
nell lagstiftning. Vad som &terstdr dr att
begira skadestdnd frin den osterrikiska
staten.

V — Den andra friagan

61. Mot bakgrund av mitt — negativa —
svar pd den forsta frdgan finns ingen
anledning att besvara den andra. Den
nationella domstolen ville enbart ha svar
pd den andra frigan om svaret pd den
forsta var jakande. Vidare dr det enligt min
bedémning klart att Verwaltungsgerichhof
inte 4r behorig att préva huvudmalet.
Hiarigenom saknar den andra frdgan sam-
band med en faktisk tvist. Enligt domsto-
lens fasta praxis besvaras inte frigor av
detta slag.
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VI — Férslag till avgorande

62. Mot bakgrund av vad som ovan anférts, foreslar jag att domstolen skall
besvara Verwaltungsgerichtshofs tolkningsfrigor enligt féljande:

1) For det fall artikel 5.3a i ridets direktiv 90/387/EEG av den 28 juni 1990 om
upprittandet av den inre marknaden for teletjinster genom att tillhandahélla
Oppna ndt, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och ridets direktiv
97/51/EG av den 6 oktober 1997 inte har inférlivats med nationell ritt eller
har inforlivats ofullstindigt kan enskilda inte hirleda ndgon ritt till
overklagande infor ett oberoende organ direkt fran direktivet. Om nationell
lagstiftning uttryckligen utesluter en ritt till 6verklagande kan en sidan ritt
inte grundas p3 en direktivkonform tolkning.

2) Det saknas anledning att besvara den andra frigan.
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