CONNECT AUSTRIA

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 22 maj 2003 *

I mal C-462/99,

angdende en begdran enligt artikel 234 EG, fran Verwaltungsgerichtshof
(Osterrike), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid den
nationella domstolen anhiingiga malet mellan

Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH

och

Telekom-Control-Kommission,

i ndrvaro av:

Mobilkom Austria AG,

angdende tolkningen av artikel 5a.3 i rddets direktiv 90/387/EEG av den
28 juni 1990 om upprittandet av den inre marknaden for teletjéinster genom att
tillhandahalla 6ppna nit (EGT L 192, s. 1; svensk specialutgiva, omrdde 13,

* Rittegdngssprak: tyska.
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volym 19, s. 212), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets’
direktiv 97/51/EG av den 6 oktober 1997 (EGT L 295, s. 23), av artikel 2.3
och 2.4 i kommissionens direktiv 96/2/EG av den 16 januari 1996 om é4ndring av
direktiv 90/388/EEG med avseende pid mobil- och personkommunikation
(EGT L 20, s. 59), av artiklarna 9.2 och 11.2 i Europaparlamentets och ridets
direktiv 97/13/EG av den 10 april 1997 om gemensamma ramar foér allmin
auktorisation och individuella tillstdnd p3 teletjinstomridet (EGT L 117, s. 15),
liksom av artiklarna 82 EG och 86.1 EG,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av tillférordnade avdelningsordféranden D.A.O. Edward samt
domarna A. La Pergola (referent) och P, Jann,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
~ justitiesekreterare: avdelningsdirektdren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH, genom
P. Hoffmann, Rechtsanwalt,

— Telekom-Control-Kommission, genom W. Schramm, genom dess styrelse-
ordforande,
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— Mobilkom Austria AG, genom P. Lewisch, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom H. Dossi, i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom A. Kruse, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom B. Doherty och C. Schmidt,
bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 11 oktober 2001
av: Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH, foretradd av
A. Foglar-Deinhardstein, Rechtsanwalt, och P. Hoffmann, Telekom-Control-
Kommission, foretridd av W. Schramm, Mobilkom Austria AG, foretradd av
P. Lewisch, Osterrikes regering, foretriidd av T. Kramler, i egenskap av ombud,
och kommissionen, féretridd av C. Schmidt,

och efter att den 13 december 2001 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,

I-5221



DOM AV DEN 22.5.2003 — MAL C-462/99

foljande

Dom

Verwaltungsgerichtshof har, genom beslut av den 24 november 1999 som inkom
till domstolens kansli den 2 december samma &r, i enlighet med artikel 234 EG
stdllt tvd frigor om tolkningen av artikel 5a.3 i rddets direktiv 90/387/EEG av
den 28 juni 1990 om upprittandet av den inre marknaden for teletjinster genom
att tillhandahalla 6ppna nit (EGT L 192, s. 1; svensk specialutgiva, omride 13,
volym 19, s. 212), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 97/51/EG av den 6 oktober 1997 (EGT L 295, s. 23) (nedan kallat
direktiv 90/387), av artikel 2.3 och 2.4 i kommissionens direktiv 96/2/EG av den
16 januari 1996 om dndring av direktiv 90/388/EEG med avseende pa mobil- och
personkommunikation (EGT L 20, s. 59), av artiklarna 9.2 och 11.2 i
Europaparlamentets och rddets direktiv 97/13/EG av den 10 april 1997 om
gemensamma ramar for allmidn auktorisation och individuella tillstdind pa
teletjanstomradet (EGT L 117, s. 15), liksom av artiklarna 82 EG och 86.1 EG.

Tolkningsfragorna har uppkommit vid en tvist mellan Connect Austria Gesell-
schaft fiir Telekommunikation GmbH (nedan kallat Connect Austria) och
Telekom-Control-Kommission (nedan kallat TCK) avseende avgiftsfri tilldelning
av kompletterande frekvenser pd det frekvensomride som ir reserverat for
DCS 1800-standarden (DCS — Digital Cellular System) till Mobilkom Austria
AG (nedan kallat Mobilkom), vilket redan innehar en licens fér tillhandahallande
av tjanster avseende digital mobiltelefoni baserad pd GSM 900-standarden, utan
att ndgon ny avgift tas ut ddrfor.
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Tillimpliga bestammelser

Gemenskapslagstifiningen

Syftet med direktiv 96/2 ir att skapa fri konkurrens pd marknaden f6r mobil- och
personkommunikation.

I attonde skilet i direktiv 96/2 stadgas foljande:

»Vissa medlemsstater har for nirvarande givit licenser for radiobaserade
mobiltjinster som anvinder frekvenser i 1700—1900 MHz-bandet, i enlighet
med DCS 1800-standarden. I kommissionens meddelande av den 23 november
1994 fastslogs att DCS 1800 skall betraktas som tillhérande gruppen av
GSM-system.... medlemsstater som #nnu inte har inréttat ett forfarande for att ge
sidana licenser [bér] gora det inom en rimlig tidsram. Behovet av att stimulera
nya operatdrer att investera pd detta omrdde bor hirvid beaktas. Medlems-
staterna bor ges moijlighet att avstd frén att ge licens till befintliga operatérer,
exempelvis till GSM-operatorer som redan #r ndrvarande pa deras territorium,
om det kan visas att detta skulle ta bort en effektiv konkurrens i synnerhet genom
en utvidgning av en dominerande stillning. Sarskilt ndr en medlemsstat ger eller
redan har givit licens for DCS 1800 far nya eller kompletterande licenser for
befintliga GSM- eller DCS 1800-operatorer endast ges under forutsittning att en
effektiv konkurrens sikerstills.”
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I femtonde skilet i direktivet foreskrivs foljande:

”Radiofrekvenser 4r en avgérande men begrinsad resurs for mobil- och
personkommunikationssystem.... Tillskapandet av effektiv konkurrens inom
telesektorn kan utgora en objektiv grund for att vigra tilldelning av frekvenser
till operatorer som redan dr dominerande inom en geografisk marknad.

Medlemsstaterna skall sikerstilla att forfarandet for tilldelning av radiofrekven-
ser baseras pa objektiva och icke-diskriminerande kriterier.... Eventuella avgifter
for anvindandet av frekvenser skall vara proportionella och tas ut i férhdllande
till antalet kanaler som i sjilva verket stills till forfogande.”

I artikel 2.1 i direktiv 96/2 foreskrivs att “medlemsstaterna inte [skall] vigra att
utfirda licenser for att driva mobilsystem enligt DCS 1800-standarden, senast
efter det att ett beslut fattats av Europeiska kommittén fér radiokommunikation
om tilldelningen av DCS 1800-frekvenser och i alla hindelser senast den
1 januari 1998”.

Enligt artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 giller f6ljande:

”3. Medlemsstaterna skall inte begrinsa mojligheten att kombinera mobila
teknologier eller system, sirskilt inte i det fall flerstandardutrustning ir tillging-
lig. Nir befintliga licenser utvidgas for att ticka sidana kombinationer skall
medlemsstaterna sidkerstilla att en sddan utvidgning dr berittigad enligt
bestimmelserna i punkt 4. ‘
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4, Medlemsstaterna skall om nédvindigt vidta &tgirder for att sikerstilla
genomforandet av denna artikel med beaktande av kravet att uppritthélla
effektiv konkurrens mellan operatérerna pa marknaderna i fraga.”

Enligt artikel 1.1 i direktiv 97/13 giller detta forfaranden i samband med
beviljande av auktorisation och de villkor som dr knutna till sddan auktorisation i
syfte att tillhandahélla teletjanster, inbegripet auktorisation for att etablera och/
eller driva de telenit som krivs for att tillhandah4lla tjinsterna, och de villkor
som 4r knutna till sdan auktorisation”.

I artikel 2.1 b i direktiv 97/13 definieras den nationella regleringsmyndigheten
som “det eller de organ som i rittsligt avseende och i friga om sina uppgifter dr
oberoende av teleoperatdrerna och som av en medlemsstat har fatt i uppdrag att
utarbeta auktorisationer och dvervaka efterlevnaden av dessa”.

I artikel 9.2 forsta strecksatsen i direktiv 97/13 foreskrivs féljande:

»Om en medlemsstat har for avsikt att bevilja individuella tillstdnd

— skall den bevilja individuella tillstind genom 6ppna, icke-diskriminerande
och genomblickbara forfaranden och i detta syfte behandla alla sokande lika,
utom nér det finns sakliga skil for olika behandling.”
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Enligt artikel 11 i direktiv 97/13 giller féljande:

1. Medlemsstaterna skall sikerstilla att de avgifter som tas ut av féretag som en
del av auktorisationsforfarandena endast dr avsedda att ticka administrativa
kostnader i samband med utfirdande, handliggning, kontroll och tillsyn av de
tillimpliga individuella tillstdinden. Avgifterna for individuella tillstind skall st3 i
rimlig proportion till det utforda arbetet och offentliggéras pa ett limpligt och
tillrdckligt specificerat sitt, sd att denna information ar 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. Avgifterna skall vara icke-diskriminerande och sirskild hinsyn skall tas
till behovet av att frimja utvecklingen av innovativa tjanster och konkurrens.”

I artikel 5a.3 i direktiv 90/387 foreskrivs att:

“Medlemsstaterna skall sikerstilla att det pd nationell nivd finns limpliga
mojligheter for en part som paverkas av ett beslut som har fattats av den
nationella regleringsmyndigheten, att 6verklaga hos ett av parterna oberoende
organ.”
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Den nationella lagstiftningen

1130.1 a § Bundes-Verfassungsgesetz (den federala grundlagen) (nedan kallad
B-VG) anges att ”Verwaltungsgerichtshof démer i mdl om talan rérande
pastadd... rittsstridighet avseende beslut som fattas av forvaltningsmyndigheter,
dven oavhingiga férvaltningsorgan.”

Enligt artikel 133 B-VG giller foljande:

»Verwaltungsgerichtshof r inte behorig att ddma i foljande typer av mél:

1. Mal som omfattas av Verfassungsgerichtshofs behorighet.

2. Upphivd.

3. Patentmil.

4, M3l som avgdrs i sista instans av en kollegial myndighet om minst en av dess
ledaméter enligt forbundsstatens eller delstaternas lagstiftning om organisationen
av dessa myndigheter skall vara lagfaren, om inte heller dvriga ledaméter far lata
sig instrueras vid utévandet av sina uppdrag, om besluten av denna myndighet
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inte kan upphdvas eller indras av hégre administrativa instanser. Verwaltungs-
gerichtshof skall dock dven om alla dessa villkor dr uppfyllda, likvil vara behorig
att prova sidan talan om detta.”

Av beslutet om hinskjutande framgar att fordelningen av de frekvenser som
toreskrivs for offentliga mobiltelefonitjinster sker medelst licenser med stod av -
49 § punkt 12 i Telekommunikationsgesetz (lag om telekommunikation, BGBL. I,
1997/100) (nedan kallad TKG). Tilldelningen av licenserna sker med tillimpning
av det forfarande som foreskrivs i 22 § och féljande paragrafer i samma lag. I
22 § punkt 1 TKG féreskrivs att den nationella regleringsmyndigheten skall :
tilldela anbudsgivaren licens fér mobiltelefontjinster om denne uppfyller de
allminna villkoren och kan sikerstilla att frekvenserna anvinds s effektivt som
mojligt, ndgot som intygas av storleken pd den frekvensavgift som erbjuds for
denna anvindning. Enligt 22 § punkt 2 TKG skall anbudsférfarandet ske i
enlighet med principerna om ett dppet, opartiskt och icke-diskriminerande
torfarande efter offentlig annonsering.

Enligt 20 § punkt 4 TKG utgér tilldelningen av nya frekvenser till en innehavare
en utvidgning av en befintlig licens om frekvensen ir avsedd for samma tjinst.
Dairvid giller samma villkor som angivits fér den redan befintliga licensen. Finns
inte nagot som tyder pa detta giller det férfarande som anges i 22 § TKG.

125 § punkt 3 TKG dr en o6vergingsbestimmelse som ordagrant 4terger
20a § punkt 3 b, vilken intagits i Fernmeldegesetz 1993 (1993 ars lag om
telekommunikation, i dess lydelse enligt BGBI. I 1997/44), med verkan fran och
med 1 mars 1997. I paragrafen foreskrivs foljande:

”Myndigheten kan vid behov tilldela befintliga innehavare av en licens for
tillhandah&llande av den tjinst som ir férbehdllen telekommunikation via digital
celluldr mobiltelefoni, kompletterande frekvenser pa upp till S MHz fér var och
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en av dessa inom det frekvensomriade som har reserverats fér DCS-1800, ndr
minst tre ar har forflutit efter det att beslutet att ar 1997 tilldela anbudsgivaren en
DCS 1800-licens vann laga kraft. Fére utgdngen av denna tidsperiod far
kompletterande frekvenser inom frekvensomrédet som reserverats f6r DCS-1800
tilldelas befintliga innehavare endast om det visas att de inte har kapacitet att ta
emot nya kunder, trots att de utnyttjar alla ekonomiskt méjliga tekniska
l6sningar.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Av beslutet om hinskjutande framgar att i Osterrike tilldelades Mobilkom en
GSM  900-licens for frekvensomradet 2 x 8 MHz genom beslut av den
6 november 1996, som dndrades genom beslut av den 23 juli 1997. Staten dger
majoriteten av kapitalet i Mobilkom. Bolaget max.mobil Gesellschaft fiir
Telekommunikation GmbH, tidigare O CALL-MOBIL Telekommunikation
Service GmbH (nedan kallat max.mobil), innehar en licens av samma slag som
tilldelades genom beslut av den 25 januari 1996, vilket éndrades genom beslut av
den 23 juli 1997. Sistnimnda bolag erbjéd sig att betala en avgift pd fyra
miljarder ATS. Den 2 juli 1996 ilades Post & Telekom Austria AG att erldgga en
avgift pi samma belopp. Mobilkom har direfter Gvertagit det sistnimnda
bolagets rittigheter.

Efter ett offentligt anbudsforfarande tilldelades Connect Austria den
19 augusti 1997 den forsta licensen for tillhandahéllande av digitala mobiltele-
fontjinster enligt DCS 1800-standarden (nedan kallad DCS 1800-licensen).
Avgiften for denna licens uppgick till 2,3 miljarder ATS. Connect Austria
tilldelades ett frekvensspektrum pa 2 x 16,8 MHz, med en méjlighet att utvidga
detta till 2 x 22,5 MHz nir antalet kunder nir upp till 300 000 och en mojlig
tdckningsgrad pa 75 procent.
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I beslut som fattades den 10 augusti 1998 med stéd av 125 § punkt 3 TKG (nedan
kallat det omtvistade beslutet) utvidgade TCK Mobilkoms GSM 900-licens
genom att i egenskap av nationell regleringsmyndighet tilldela Mobilkom ett
kompletterande frekvensspektrum pa 2 x 5§ MHz inom det frekvensomrade som
reserverats for DCS 1800-standarden, fér att Mobilkom skulle tilthandahilla
digitala mobiltelefonitjinster uteslutande genom anvindning av basstationssys-
temet i delstaten Wien.

Connect Austria vdckte talan vid Verfassungsgerichtshof mot TCK:s beslut. I
dom av den 24 februari 1999 ogillade denna domstol talan med motiveringen att
det omtvistade beslutet inte skadat sékanden med avseende pa nigon grundlags-
fast rittighet, och inte heller p4d grund av nigon rittsstridig tillimpning av en
allmin bestimmelse.

Verfassungsgerichtshof angav emellertid i sina domskil att ndr det galler ritten
att fora talan mot ett beslut av en nationell regleringsmyndighet 4r artikel 5a.3 i
direktiv 90/387 tillrackligt precis, enligt EG-domstolens fasta rittspraxis (se dom
av den 19 november 1991 i de férenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich
m.fl.,, REG 1991, s. I-5357; svensk specialutgiva, volym 11, s. I-435), for att den
skall ha direkt effekt i den mén den innebir ett krav pi att det skall finnas
effektiva rittsmedel vid ett oberoende organ. Direfter slog Verfassungsgericht-
shof fast att provningen av den talan som vickts vid denna inte uppfyllde kraven i
bestimmelsen pd grund av Verfassungsgerichtshofs begrinsade kontrollméjlig-
heter, men att den legalitetskontroll som Verwaltungsgerichtshof kan géra vid
overklagande av forvaltningsbeslut diremot uppfyllde kraven i gemenskaps-
ritten. Enligt Verfassungsgerichtshof skall alltsi gemenskapsrittens foretride
inom tillimpningsomradet f6r direktiv 90/387 leda till att 133 § punkt 4 B-VG
inte far tillimpas, da den innebir att Verwaltungsgerichtshof inte har behorighet
att prova overklaganden av TCK:s beslut.

Verfassungsgerichtshof beslutade den 3 mars 1999 att 6verlimna mélet avseende
Connect Austrias talan mot det omtvistade beslutet till Verwaltungsgerichtshof.
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Enligt Verwaltungsgerichtshof har TKG utsett TCK till nationell reglerings-
myndighet nir det bland annat giller tilldelning, 4tertagande och 4terkallelse av
licenser, liksom tillstdnd att 6verlata eller dndra licenserna. Verwaltungsgericht-
shof har papekat att TCK ir ett oberoende kollegialt organ som bestar av tre
medlemmar, dédribland en domare, som utses av den federala regeringen, samt att
TCK utgdr forsta och sista instans.

Av 144 § punkt 1 B-VG foljer enligt Verwaltungsgerichtshof att talan mot TCK:s
beslut kan vickas vid Verfassungsgerichtshof om stkanden hivdar att han har
lidit skada p& grund av att nigon av hans grundlagsfista rittigheter har
asidosatts, eller pa grund av att lagstridiga foreskrifter, en grundlagsstridig lag
eller ett rattsstridigt internationellt férdrag har tillimpats.

I beslutet om hénskjutande anges ocksa att talan vid Verwaltungsgerichtshof, om
att TCK:s beslut 4r rittsstridiga, till f6ljd av 133 § punkt 4 B-VG inte fér tas upp
till sakprévning, eftersom det i denna bestimmelse inte finns ndgra uttryckliga
foreskrifter om sddan provning.

Verwaltungsgerichtshof har i detta sammanhang stillt frégan huruvida
artikel $a.3 i direktiv 90/387 har direkt effekt i enlighet med domen av den
17 september 1997 i mal C-54/96, Dorsch Consult (REG 1997, s. 1-4961,
punkt 40 och féljande punkter), ndgot som skulle leda till att 133.4 § B-VG inte
far tillimpas, och att Verwaltungsgerichtshof dirmed &r behorig att prova
Connect Austrias talan mot det omtvistade beslutet.

Verwaltungsgerichtshof har, for det fall denna forsta frdga besvaras jakande,
hivdat att 125 § punkt 3 TKG medger att frekvenser inom det frekvensomrade
som reserverats for DCS 1800-standarden tilldelas ett offentligt foretag, med
dominerande stillning pid marknaden, som tillhandahéller digitala mobiltele-
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tjanster baserade pd GSM 900-standarden, utan att nigon ytterligare avgift tas
ut. En sidan lagstiftning skulle for det foérsta kunna leda till snedvriden
konkurrens pa innehavarens av DCS 1800-licensen bekostnad dé den forstirker
det offentliga foretagets redan dominerande stillning. Detta skulle strida mot
bestdimmelserna i artikel 82 EG och artikel 86.1 EG jimférda med bestimmel-
serna i artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2. Med hinsyn till licensinnehavarens
skyldighet att erligga en avgift fér anvindningen av frekvenser enligt DCS
1800-standarden skulle ndmnda lagstiftning for det andra kunna strida mot
diskrimineringsférbudet som féreskrivs i artikel 9.2 och artikel 11.2 i direktiv
97/13.

Verwaltungsgerichtshof beslutade under dessa férhillanden att vilandeforklara
madlet och stilla foljande tolkningsfragor till EG-domstolen:

?1. Skall artikel 5a.3 i rddets direktiv 90/387/EEG, i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och rddets direktiv 97/51/EG tolkas si, att denna
bestimmelse har direkt effekt och ddrmed giller i stillet for en nationell
bestimmelse om behorighet som strider mot gemenskapsritten, och folj-
aktligen ger ett visst ’oberoende organ’ pi nationell nivd behorighet att
sikerstilla en ’limplig mojlighet’ nir det giller prévning av en parts talan
mot den nationella regleringsmyndighetens beslut?

2. Om svaret pd den forsta frigan ir jakande, skall di artikel 82 EG och
artikel 86.1 EG, artikel 2.3 och 2.4 i kommissionens direktiv 96/2/EG samt
artiklarna 9.2 och 11.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 97/13/EG
eller andra gemenskapsrittsliga bestimmelser tolkas s3, att de utgér hinder
for en nationell bestimmelse, enligt vilken operatérer som redan innehar en
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licens for tillhandahillande av cellulir digital mobil radiotelefoni, fére
utgangen av tre ar frin och med att beslutet 4r 1997 att bevilja DCS
1800-licensen vann laga kraft, far tilldelas kompletterande frekvenser inom
det frekvensomrade som faststillts for DCS-1800, om det visas att opera-
térerna inte har kapacitet att ta emot nya kunder, trots att de utnyttjar alla
ckonomiskt méijliga tekniska lésningar, nigot som kan medfora att
frekvenserna far tilldelas utan ny frekvensavgift, dven till ett offentligt
foretag med marknadsdominerande stillning p4 marknaden avseende
900 MHz?”

Den forsta tolkningsfragan

Yittranden som har inkommit till domstolen

Enligt Connect Austria dr det enligt principen om gemenskapsrittens foretrdde
framfor nationell ritt uppenbart att bestimmelsen i 133 § punkt 4 B-VG, enligt
vilken Verwaltungsgerichtshof saknar behérighet, inte fir tillimpas. Nédmnda
domstol skall alltsi anses ha behorighet att préva overklaganden av TCK:s
beslut, under forutsittning att ett sidant rdttsmedel skall uppfylla kraven pd
limpliga méjligheter i den mening som avses i artikel 5a.3 i direktiv 90/387.

Den osterrikiska regeringen har med stéd av punkt 25 och féljande punkter i
domen i det ovannimnda mélet Frankovich m.fl. hivdat att artikel 5a.3 i direktiv
90/387 saknar direkt effekt. Bestimmelsen 4r ndmligen inte ovillkorlig eftersom
den &verlater 4t medlemsstaterna att pa nationell nivd féreskriva om limpliga
prévningsmojligheter, varfér dessa fir ett utrymme for bedémning vid det
konkreta inrdttandet av sidana mojligheter, bland annat nir det “oberoende
organet” utses.
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Enligt den osterrikiska regeringen uppfyller méjligheten att enligt 144 § B-VG
vicka talan mot TCK:s beslut vid Verfassungsgerichtshof under alla férhallanden
savil principerna om det rattsliga skyddets likvirdighet och effektivitet (se dom
av den 14 december 1995 i mal C-312/93, Peterbroeck, REG 1995, s. 1-4599,
punkt 12, domen i det ovannimnda milet Dorsch Consult, punkt 40, och dom av
den 21 januari 1999 i mal C-120/97, REG 1999, s. I-223, punkt 32), som kraven i
artikel 5a.3 i direktiv 90/387,

Den svenska regeringen har anfort att artikel 5a.3 i direktiv 90/387 saknar
uppgift om vilket organ som ir behorigt att prova talan, men den utgir ifrin att
medlemsstaterna vidtar extra atgirder for att utse behérigt organ och for att
faststilla tillimpliga forfaranderegler. Bestimmelsen saknar alltsd direkt effekt.
Av EG-domstolens rittspraxis (se domen i det ovannimnda mélet Dorsch
Consult) foljer att EG-domstolen inte skall ingripa i l6sningen av behérighets-
problem som kan uppstd inom den nationella domstolsorganisationen nir
individuella réttigheter som hirleds ur gemenskapsritten skall genomféras.

Kommissionen har gjort gillande att artikel 5a.3 i direktiv 90/387 har samma
ordalydelse som artikel 1.1 i rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 395 s. 33;
svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess dndrade lydelse enligt
rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva,
omrédde 6, volym 3, s. 139). I bidda dessa bestimmelser 4liggs medlemsstaterna
att inrdtta organ som #r oberoende i forhillande till de beslutande myndighe-
terna. Berorda parter skall kunna erhilla en 6verprévning vid dessa organ av
nimnda myndigheters beslut. Kommissionen har med anledning hirav féreslagit
att domstolen skall hdmta stod i den rittspraxis som avser mal om prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (se domen i det
ovanndmnda malet Dorsch Consult, domar av den 24 september 1998 i
mal C-76/97, Togel, REG 1998, s. 1-5357, och i mal C-111/97, EvoBus Austria,
s. [-5411), nir den besvarar den forsta tolkningsfrigan.
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Domstolens bedomning

Domstolen erinrar for det forsta om att det i varje medlemsstats réttsordning
skall anges vilka domstolar som &r behdriga att avgora tvister avseende enskildas
rattigheter enligt gemenskapsritten. Detta féljer av fast rittspraxis. Medlems-
staterna ansvarar emellertid for att det i varje enskilt fall finns ett effektivt skydd
av dessa rittigheter. Bortsett fran detta forbehall skall domstolen inte ingripa i
lésningen av behorighetsproblem som inom den nationella domstolsorganisatio-
nen kan uppstd till foljd av hur vissa rittsliga situationer som grundas pd
gemenskapsritten kvalificeras (se bland annat dom av den 9 juli 1985 i
mal C-179/84, Bozzetti, REG 1985, s. 2301, punkt 17, och av den 4 mars 1999 i
mal C-258/97, HI, REG 1999, s. I-1405, punkt 22).

Domstolen erinrar for det andra om att det i artikel 5a.3 i direktiv 90/387
foreskrivs att medlemsstaterna skall sikerstilla att det, pd nationell niva, finns
limpliga méjligheter for en part som paverkas av ett beslut av den nationella
regleringsmyndigheten att &verklaga hos ett av parterna oberoende organ.
Likafullt saknar bestimmelsen uppgift om vilket nationellt organ i respektive
medlemsstat som skall ha behdrighet att prova sddan talan.

Domstolen konstaterar att artikel 5a.3 i direktiv 90/387 inte hade inférlivats med
den &sterrikiska rittsordningen vid den tidpunkt ndr Verfassungsgerichtshof
éverlimnade malet med Connect Austrias talan till Verwaltungsgerichtshof. Som
Verfassungsgerichtshof mycket riktigt har konstaterat, och i motsats till vad den
dsterrikiska regeringen har hivdat, kan nimligen en sddan ritt att vicka talan
som den vid Verfassungsgerichtshof — vilken begrinsas till fall ndr s6kanden
péstar sig ha lidit skada pa grund av att nigon av hans grundlagsfasta réttigheter
har 4sidosatts, eller pa grund av att lagstridiga foreskrifter, en grundlagsstridig
lag eller ett rittsstridigt internationellt f6rdrag har tillimpats — inte utgéra en
limplig provningsmojlighet i den mening som avses i artikel 5a.3 i direktiv
90/387, och den uppfyller dirmed inte heller kraven i nimnda artikel.
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Domstolen erinrar mot bakgrund hirav om att medlemsstaternas skyldighet
enligt ett direktiv att uppnd det resultat som foreskrivs i detta, och deras
forpliktelse enligt artikel 10 EG att vidta alla limpliga atgdrder, bide allminna
och sirskilda, for att sikerstilla att denna skyldighet fullgors, enligt fast
rdttspraxis aligger alla myndigheter i medlemsstaterna, dven domstolarna, inom
ramen for deras behorighet. Den nationella domstolen ir till féljd hirav, vid
tillimpningen av nationell ritt och oavsett om det ror sig om bestimmelser som
antagits fore eller efter direktivet, skyldig att i den utstrickning det dr mojligt
tolka den nationella ritten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte s&
att det resultat som avses i direktivet uppnds och dirmed agera i &verens-
stimmelse med artikel 249 tredje stycket EG (se dom av den 14 juli 1994 i mal
C-91/92, Faccini Dori, REG 1994, s. 1-3325, punkt 26, svensk specialutgdva,
volym 16, s. I-1, domen i det ovannimnda mélet EvoBus Austria, punkt 18, i det
ovannimnda madlet HI, punkt 25, och dom av den 26 september 2000 i mal
C-262/97, Engelbrecht, REG 2000, s. I-7321, punkterna 38 och 39).

Denna skyldighet innebir att den nationella domstolen méste kontrollera om det
i den nationella rittsordningen finns limpliga méjligheter att tillerkéinna enskilda
en rdtt att Overklaga den nationella regleringsmyndighetens beslut. Den
nationella domstolen 4r under sidana omstindigheter som i mdlet vid den
nationella domstolen skyldig att sirskilt kontrollera om denna ritt att verklaga
kan ut6évas vid den domstol som har principiell behérighet att préva om den
offentliga forvaltningens rittsakter dr lagenliga (se, fér ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda mélet EvoBus Austria, punkt 19).

Kan den nationella ritten inte tillimpas p4 ett sidant sitt att kraven i artikel 5a.3
i direktiv 90/387 uppfylls, dr den nationella domstolen skyldig att fullstindigt
tillimpa gemenskapsritten och skydda de rittigheter som denna ger enskilda och,
om s dr nddvindigt, underlata att tillimpa varje bestimmelse som annars i det
enskilda fallet skulle leda till ett resultat som strider mot nimnda direktiv, nir en
underlitenhet att tillimpa nimnda bestimmelse skulle innebira att den
nationella lagstiftningen blir forenlig med gemenskapsritten (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Engelbrecht, punkt 40).
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En nationell domstol som uppfyller kraven i artikel 5a.3 i direktiv 90/387 och
som skulle ha varit behorig att préva 6verklaganden av den nationella
regleringsmyndighetens beslut, om det inte hade varit for en sadan bestdmmelse
som 133 § punkt 4 B-VG i den nationella rittsordningen, av vilken det
uttryckligen framgér att den nationella domstolen saknar behorighet, r alltsa
skyldig att inte tillimpa den nationella bestimmelsen.

Den forsta tolkningsfrigan skall besvaras si att kraven pd en tolkning av
nationell ratt som dr forenlig med direktiv 90/387 och p4 ett effektivt skydd av
enskildas rittigheter, innebir att de nationella domstolarna &r skyldiga att
kontrollera om enskilda enligt de relevanta nationella bestimmelserna kan fa
tillgang till rittsmedel for att Sverklaga den nationella regleringsmyndighetens
beslut, och om dessa rittsmedel uppfyller kriterierna i artikel 5a.3 i direktiv
90/387. Kan den nationella ritten inte tillimpas pa ett sidant sitt att kraven i
artikel 5a.3 i direktiv 90/387 tillgodoses, dr en nationell domstol — som
uppfyller nimnda krav och som skulle ha varit behérig att préva Gverklaganden
av den nationella regleringsmyndighetens beslut, om det inte hade varit for en
sadan bestimmelse som den i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken
denna uttryckligen saknar behorighet — skyldig att inte tillimpa den nationella
bestimmelsen.

Den andra tolkningsfragan

Yittranden som bar inkommit till domstolen

Connect Austria har gjort gillande att Mobilkom utgér ett offentligt foretag i den
mening som avses i artikel 86.1 EG, med sidana exklusiva réttigheter som avses i
denna bestimmelse, i den meningen att foretaget har ensamritt att anvénda ett
analogt nit f6r mobiltelefoni, ”D-nétet”. Licensen harfor giller till och med den
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31 december 2007, och ger ritt att anvinda ett frekvensspektrum pa 2 x 11 MHz. -
Mobilkom har inte betalat ndgon ny avgift for licensen, vilket enligt detta foretag
motiveras av en pastaddd driftsskyldighet.

Mobilkom har pd grund av sin dominerande marknadsandel p3 cirka 70 procent
en dominerande stillning p4d den 0Osterrikiska GSM-marknaden, varfér
artikel 82 EG ir tillimplig pa foretaget.

Connect Austria har mot denna bakgrund hivdat att den avgiftsfria tilldelningen
av DCS 1800-frekvenser till Mobilkom, varigenom det foretaget kunde bibehalla
och férstirka sin dominerande stillning p4 marknaden, strider mot bestimmel-
serna i artikel 82 EG jimforda med bestimmelserna i artikel 86 EG. Genom
tilldelningen blev Mobilkom nimligen ensam om att kunna erbjuda alla tekniskt
mojliga mobiltelefontjinster (sivil analoga som digitala tjanster baserade pi
GSM 900-standarden respektive DCS 1800-standarden). De betydande kon-
kurrensférdelar som Mobilkom redan hade pi grund av sin mingiriga
monopolstillning och pd grund av sin flerdriga och 4dn i dag dominerande
stillning pd marknaden, forstirktes visentligt. Detta kan endast kompenseras
genom en forpliktelse att utge en ersittning for erhillandet av kompletterande
frekvenser inom det frekvensomride som reserverats for DCS 1800-standarden.

Av kommissionens beslut 95/489/EG av den 4 oktober 1995 om de villkor som
har dlagts den andra GSM-radiotelefonioperatéren i Italien (EGT L 280, s. 49),
och kommissionens beslut 97/181/EG av den 18 december 1996 om de villkor
som har dlagts den andra GSM-radiotelefonioperatéren i Spanien (EGT L 76,
1997, s. 19), framgdr klart att en avgift, som ensidigt paforts nya aktdrer pa
GSM-marknaderna i Italien och Spanien, gav redan etablerade offentliga
telefonibolag med monopolstillning méjlighet att forstirka sin dominerande
stillning pa dessa marknader, vilket stred mot artikel 82 andra stycket b EG och
artikel 86 EG. Detta resonemang skall dven tillimpas i milet vid den nationella
domstolen.
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nidmligen 125 § punkt 3 TKG sddan den tolkats av TCK.

Nér det giller bestimmelsen i artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 foreskrivs diri,
nir den ldses i ljuset av 4ttonde skilet i det direktivet, uttryckligen en mojlighet
att utesluta operatérer som redan innehar en GSM 900-licens frén tilldelningen
av DCS 1800-licenser, bland annat om en dominerande stillning forstirks. Enligt
Connect Austria kan uppritthallandet i mélet vid den nationella domstolen av en
effektiv konkurrens i den mening som avses i direktiv 96/2, endast sikerstillas
genom att Mobilkom inte far del av DCS 1800-teknologin, eller om Mobilkom
dtminstone fir erldgga en avgift for att anvinda DCS 1800-frekvenserna.
Connect Austria har 1 detta avseende hdnvisat till de investeringskostnader pa
flera miljarder ATS som det varit tvunget att ldgga ned sedan halvarsskiftet ar
1997.

Connect Austria har i friga om direktiv 97/13 hdvdat att en tolkning av 125 §
punkt 3 TKG, enligt vilken Mobilkom och max.mobil inte dr skyldiga att erldgga
avgift for att anvinda kompletterande frekvenser, skulle innebira en ojamlik
behandling av sokandena i den mening som avses i artikel 9 i detta direktiv,
eftersom alla Svriga sokande dr skyldiga att genomgd det forfarande som
foreskrivs i 22 § och foljande paragrafer i TKG.

TCK har hdvdat att det av lagmotiven till 20.a § punkt 3b i Fernmeldegesetz 1993
framgdr att indamalet med bestimmelsen i 125 § punkt 3 TKG ér att sakerstilla
en effektiv konkurrens pd marknaden f6r mobiltelefonitjanster, och di med
beaktande av bland annat artikel 82 EG och artikel 86 EG och kommissionens
direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990 om konkurrens pd marknaderna for
teletjanster (EGT L 192, s. 10), samt direktiv 96/2.
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Behovet av en sidan 6vergingsbestimmelse for tilldelningen av frekvenser som
125 § punkt 3 TKG, med foreskrifter om sirskild behandling av operatérer som
redan har en GSM 900-licens, féljer enligt TCK av det dndrade forfarandet for .
anbudsgivning vid tilldelning av licenser. Mobilkom och max.mobil erhéll sin’
licens vid en tidpunkt nir tilldelningen av kompletterande frekvenser i allminhet
inte alls forutsatte ett anbudsforfarande eller att avgift erlades for att dessa
frekvenser skulle f4 anvindas.

Den som vann anbudsgivningen avseende tilldelningen 4r 1997 av
DCS 1800-licensen garanterades, genom 6vergdngsbestimmelsen, forutsebarhet
och en period under vilken denne skyddades frin konkurrens, faktorer som av
den Osterrikiska lagstiftaren ansdgs vara nédvindiga for att de operatérer som
redan innehade en GSM 900-licens inte skulle kunna undergriva en ny operators
intrdde pd marknaden genom de initiala fordelar som de hade pd grund av redan
utbyggda nit, vilket skulle kunna snedvrida konkurrensen genom att de ocksd
kunde erbjuda tjdnster avseende digital mobiltelefoni baserade pi
DCS 1800-standarden.

De operatorer som redan har en GSM 900-licens borde kunna erbjuda sidana
tjdnster ndr det GSM 900-nit som de forfogar éver har uppnitt kapacitets-
griansen. Dirigenom begrinsas inte deras méjlighet att férvirva ett dnnu storre
antal kunder av o6verstigliga tekniska och ekonomiska hinder.

Andamilet med 125 § punkt 3 TKG 4r nimligen inte att bromsa den
kommersiella expansionen utan att sikerstilla att frekvenserna utnyttjas
effektivt.

TCK har i friga om tillimpningen av bestimmelserna i artikel 82 EG jimférda
med bestimmelserna i artikel 86 EG gjort gillande att frekvenserna inom det
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frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden inte méjliggor till-
handahallande av tjinster som inte kan tillhandahallas med hjélp av frekvenser
inom det omrade som registrerats for GSM 900-standarden. Dessa tvd omrdden
utnyttjas nimligen med hjilp av samma tekniska system. Tilldelningen av
kompletterande frekvenser till Mobilkom utgér alltsd inte ndgon konkurrens-
fordel for det foretaget.

Forhallandena i malet vid den nationella domstolen innebdr dédremot att en
vigran att bevilja kompletterande frekvenser till Mobilkom skulle begrinsa
konkurrensen pa marknaden for tjinster avseende mobiltelefoni, dd det i ett
sadant fall endast 4r tva foretag, max.mobil och Connect Austria, som verkligen
kunnat konkurrera, medan Mobilkom av tekniska skil inte lingre skulle ha
kunnat tillhandahalla tjénster av motsvarande kvalitet.

TCK anser for 6vrigt att tilldelningen i enlighet med 125 § punkt 3 TKG av
kompletterande frekvenser utan nigon ny avgift, inte kan ligga till grund fér
nagra invandningar i konkurrensrittsligt hinseende. Enligt TCK skall namligen
de avgifter som erlagts for beviljande av en licens eller for utnyttjande av
frekvenser, liksom betydelsen av tilldelningen av frekvenser samt intridet pd
marknaden beaktas i sin helhet.

Mobilkom och max.mobil betalade emellertid var fér sig en avgift pd fyra
miljarder ATS for att erhalla frekvenserna pd 2 x 8 MHz inom det frekvens-
omrade som reserverats for GSM 900-standarden. Connect Austria betalade 4 sin
sida en avgift pa 2,3 miljarder ATS for att erhalla frekvenserna pd 2 x 16,8 MHz,
med méijlighet att senare utdka dessa till 2 x 22,5 MHz utan ytterligare avgift.
TCK beviljade for 6vrigt en ansékan om en sadan utdkning den 3 april 2000.
Connect Austria erlade siledes en avgift som vida understeg konkurrenternas
avgift och fick samtidigt for detta pris en langt bittre tilldelning av frekvenser.
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TCK har i friga om artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 gjort gillande att dess
tidigare yttranden pévisar att det beaktade kraven enligt konkurrensritten nir det
fattade det omtvistade beslutet.

TCK har vidare hivdat att bestimmelserna i artiklarna 9.2 och 11.2 i direktiv
97/13 saknar direkt effekt, eftersom medlemsstaterna enligt dessa fir vilja om de -
skall ta ut avgifter eller ej och alltsd har ett stort bedémningsutrymme.

Mobilkom anser sig, nir det giller bestimmelserna i artikel 82 EG jimforda med
bestimmelserna i artikel 86 EG, fér det forsta endast vara en operatdér bland
andra inom sektorn for tjinster avseende mobiltelefoni, eftersom det varken har
ndgon ensamritt eller ndgon sirskild rittighet. Mobilkom har for det andra
hdvdat att de komplettérande frekvenser som den erhallit inte kan innebira att en
dominerande stillning utvidgas till en angrinsande marknad, eftersom de bada
digitala mobiltelefonisystemen som ir férenliga med GSM 900-standarden
respektive DCS 1800-standarden omfattas av samma produktmarknad och 4r
likvirdiga nér det géller teknisk prestanda och produktegenskaper.

Mobilkom har i friga om direktiv 96/2 hivdat att tilldelningen till operatérer
som innehar en GSM 900-licens av kompletterande frekvenser inom det
frekvensomrade som reserverats fér DCS 1800-standarden, for att operatérerna
skall kunna fortsitta konkurrera dven om de uttémmer sin kapacitet, inte skadar
konkurrensen utan tvirtom gynnar den. Diremot skulle konkurrensen ha
hdammats om Connect Austria hade fitt monopol pa digitala mobiltelefontjinster
baserade pd DCS 1800-standarden.

Mobilkom har papekat att direktiv 97/13 utgar fran principen att tilldelningen av
frekvenser sker avgiftsfritt och att det endast ir i speciella fall som direktivet
medger att avgifter tas ut. Genom artikel 11 i direktiv 97/13 begrinsas
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medlemsstaternas ritt att ta ut avgifter, och artikeln medfor pa intet sdtt nigon
skyldighet for nimnda stater att 6ver huvud taget ta ut ndgon avgift. Artikel 9 i
samma direktiv féranleder inte ndgon annan slutsats d4 denna bestimmelse r6x
forfarandet for beviljande av individuella licenser, och inte tilldelningen av
kompletterande frekvenser.

Mobilkom har slutligen hivdat att Connect Austria i férhdllande till Mobilkom
och max.mobil tilldelades ett frekvensspektrum som var lingt storre och det till
ett mycket formanligare pris. Den avgiftsfria tilldelningen av kompletterande
frekvenser till Mobilkom och max.mobil var alltsd absolut nédvindig for att
stminstone delvis kompensera denna férdel.

Den 6sterrikiska regeringen har hivdat att 125 § punkt 3 TKG antogs for att ge
innehavaren av den forsta DCS 1800-licensen som tilldelades i Osterrike, tillika
den tredje innehavaren av en licens inom sektorn for mobiltelefonitjdnster, en
méjlighet att inhéimta konkurrensfordelarna for de tva konkurrenter som intritt
pa marknaden fére nimnde innehavare.

Enligt den osterrikiska regeringen bestimdes den avgift som ursprungligen
erlades av de tvd forsta innehavarna av en licens inom sektorn for tjanster
avseende mobiltelefoni for ovrigt med beaktande av att en eventuell senare
tilldelning av kompletterande frekvenser skulle komma att ske avgiftsfritt med
stod av 125 § punkt 3 TKG, om dessa tva licensinnehavare skulle kunna visa att
de hade behov dirav. Med hinsyn till det rittsliga liget vid denna tidpunkt kunde
de med fog rikna med en sddan tilldelning.

Nir det giller bestimmelserna i artikel 82 EG jamforda med bestimmelserna i
artikel 86 EG har den osterrikiska regeringen hivdat att tilldelningen av
kompletterande frekvenser med stoéd av 125 § punkt 3 TKG bestimdes pd
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grundval av objektiva kriterier som &r betingade av mobiloperatérens kommersi-
ella framgdng och efterfrigan pi tjinster avseende mobiltelefoni. Dirmed kan
mojligheten att tilldela ett offentligt foretag kompletterande frekvenser inte i sig
sjalv utgora ett 4sidosdttande av bestimmelserna i artikel 86 EG jaimfoérda med
bestimmelserna i artikel 82 EG (se dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,"
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 91; svensk
specialutgdva, volym 4, s. 315).

Den Osterrikiska regeringen har betriffande artikel 2.3 och 2.4 hivdat att
begreppet “effektiv konkurrens” som férekommer diri skall tolkas i ljuset av
domstolens praxis avseende artikel 82 EG. Ndmnda regering har dirvid bland
annat hinvisat till punkt 38 i domen i det ovannimnda malet Hoffmann-La
Roche mot kommissionen. Den osterrikiska regeringen anser emellertid med
hdnsyn till sina sifferuppgifter inte att nigot av de féretag som ir nirvarande pa
marknaden for mobiltelefonitjinster i Osterrike har nidgon sidan pataglig
sjdlvstandighet i forhdllande till konkurrenterna, varfér en effektiv konkurrens
som motsvarar gemenskapsrittens krav skulle vara sikerstilld.

Syftet med 125 § punkt 3 TKG &r for ovrigt att i enlighet med attonde skilet i
direktiv 96/2 skydda nya operatorers investeringar.

Nir det slutligen giller artiklarna 9.2 och 11.2 i direktiv 97/13 har den
osterrikiska regeringen pdpekat att Connect Austria betalade 2,3 miljarder ATS
for ett frekvensspektrum pd 2 x 22,5 MHz, medan Mobilkom erlade fyra
miljarder ATS f6r ett frekvensspektrum pa 2 x 8§ MHz.
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Domstolens bedomning

Nir det inledningsvis giller tolkningen av 125 § punkt 3 TKG erinrar domstolen
om att den inte far uttala sig' om tolkningen av bestimmelser i nationell
lagstiftning, 4ven om den inom ramen fér kompetensfordelningen mellan
gemenskapsdomstolarna och nationella domstolar skall beakta det faktiska och
rittsliga sammanhang i vilket den nationella domstolens friga stillts, sdsom det
framstillts i beslutet att begdra férhandsavgorande (se dom av den 25 oktober
2001 i mal C-475/99, Ambulanz Glockner, REG 2001, s. I-8089, punkt 10).

Tolkningen av artikel 82 EG och artikel 86.1 EG

Enligt artikel 86.1 EG skall medlemsstaterna betriffande offentliga foretag eller
foretag som de beviljar sirskilda eller exklusiva rittigheter inte vidta och inte
heller bibehalla ndgon 4tgird som strider mot reglerna i EG-frdraget, i synnerhet
reglerna i artikel 82 EG.

Enligt artikel 82 EG dr det, i den mén det kan paverka handeln mellan
medlemsstater, forbjudet att missbruka en dominerande stillning pa den
gemensamma marknaden eller inom en visentlig del av denna.

Domstolen konstaterar i detta avseende for det férsta att det av beslutet om
hinskjutande framgir att Mobilkom #r ett offentligt foretag som har en
dominerande stillning pd marknaden for tjinster avseende digital mobiltele-
kommunikation baserad pd GSM 900-standarden.
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Aven om det 4r den nationella domstolen som skall definiera den ifrdgavarande

tjanstemarknaden, skall det i detta sammanhang icke desto mindre erinras om att

det av domstolens rittspraxis foljer att tjdnsten, fér att marknaden skall anses"
vara tillrickligt enhetlig och avskild frdn andra marknader, maste kunna

individualiseras genom sirskilda kinnetecken som sirskiljer den frdn andra

tjdnster, till den grad att konsumenten inte anser att den kan bytas ut mot dessa,

och att den endast i mycket liten omfattning utsitts f6r konkurrens frin dessa

andra tjdnster (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 februari 1978 i

mal 27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207, punkterna 11 -
och 12, svensk specialutgdva, volym 4, s. 9, och av den 11 april 1989 i mal 66/86,"
Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro, REG 1989, s. 803; punkt 40,

svensk specialutgdva, volym 10, s. I-9). I detta avseende skall inte bara de.
ifrdgavarande objektiva tjdnstekriterierna beaktas, utan ocksd konkurrensvill-
koren och hur efterfrigan och tillgdngen pd marknaden ir strukturerad (se dom’
av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983,

s. 3461, punkt 37; svensk specialutgdva, volym 7, s. 351).

I forevarande fall skall den hinskjutande domstolen siledes kontrollera

— om det finns tre frin varandra skilda marknader, nimligen marknaden fér
tjdnster avseende analog mobiltelefoni, marknaden for tjanster avseende
digital mobiltelefoni baserad pd GSM 900-standarden och marknaden fér
tjanster avseende digital mobiltelefoni baserad pd DCS 1800-standarden,
eller

-— om det finns tv4 frn varandra skilda marknader, nimligen marknaden fér
tjdnster avseende analog mobiltelefoni och marknaden for tjinster avseende
digital mobiltelefoni baserad pd GSM 900-standarden och
DCS 1800-standarden, eller

— om det endast finns en marknad, nimligen marknaden for tjinster avseende
mobiltelefoni som omfattar sivil tjinster avseende analog mobiltelefoni som
tjdnster avseende digital mobiltelefoni baserad pd GSM 900-standarden och
DCS 1800-standarden.
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Den hinskjutande domstolen skall for detta dndamal bland annat underséka om
tjnsterna avseende digital mobiltelefoni baserad pd GSM 900-standarden och
tjansterna avseende digital mobiltelefoni baserad pa DCS 1800-standarden kan
ersitta varandra ur konsumenternas perspektiv, samt vid denna undersékning
ocksa préva huruvida mobiltelefoner som fungerar inom bada frekvensomréde-
na, si kallade dualbandstelefoner, finns att tillgd. Den hinskjutande domstolen
skall ocksd prova vilken betydelse marknaden for tjénster avseende analoga
mobilteletjinster har, och om det, i synnerhet pé lokal niva i de stora stiderna,
finns nagon konkurrens mellan de tre systemen.

Det framgar av handlingarna i malet att dven om den hdnskjutande domstolen
skulle konstatera att den ifrigavarande marknaden for tjinster utgdrs av
marknaden fér samtliga tjinster avseende mobiltelefoni, har Mobilkom en
dominerande stillning dven p4 denna marknad.

Eftersom Mobilkom har sin dominerande stillning inom en medlemsstats
territorium kan den utgdra en dominerande stillning pa en visentlig del av den
gemensamma marknaden i strid med artikel 82 EG (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 17 maj 2001 i mal C-340/99, TNT Traco, REG 2001,
s. 4109, punkt 43).

Domstolen erinrar for det andra om att det av fast rdttspraxis f6ljer att en
medlemsstat bryter mot de forbud som uppstills i artikel 86.1 EG jimférd med
artikel 82 EG om den antar lagar eller andra férfattningar som skapar en
situation dir ett offentligt foretag, eller ett foretag som av staten har beviljats
sirskilda eller exklusiva rittigheter, foranleds att missbruka sin dominerande
stillning (se i detta avseende bland annat dom av den 13 december 1991 i mal
C-18/88, GB-Inno-BM, REG 1991, s. I-5941, punkt 20, svensk specialutgdva,
volym 11, s. I-519, av den 17 juli 1997 i mal C-242/95, GT-Link, REG 1997,
s. 14449, punkterna 33 och 34, och av den 25 juni 1998 i mal C-203/96,
Dusseldorp m.fl., REG 1998, s. 1-4075, punkt 61).
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Ett foretag med dominerande stillning som agerar for att stirka denna genom att
snedvrida konkurrensen missbrukar sin dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 82 EG (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda
mdlen Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 90, och Michelin mot
kommissionen, punkt 73).

Detta giller ocksd nir ett foretag med dominerande stillning pd en given
marknad agerar for att medelst snedvriden konkurrens utvidga denna stillning
till en intilliggande men avskild marknad.

Det foljer av domstolens rittspraxis att ett sidant vil fungerande konkurrens-
system som avses i fordraget inte kan sikerstillas om inte de olika ekonomiska
aktdrerna kan tillforsikras lika méjligheter (se dom av den 19 mars 1991 i mal
C-202/88, Frankrike mot kommissionen, REG 1991, s. I-1223, punkt 51, svensk
specialutgdva, volym 11, s. I-97, och domen i det ovannimnda méilet GB-Inno-
BM, punkt 25).

Om de ekonomiska aktorerna pd grund av en statlig Atgird inte har lika
mojligheter och konkurrensen dirmed 4r snedvriden, utgdr &tgirden ett
asidosittande av artikel 86.1 EG jimférd med artikel 82 EG.

Domstolen konstaterar i detta avseende att det faktum att en ny operatdr pd den
ifrdgavarande marknaden, det vill siga den tredje nationella operatéren inom
sektorn for mobiltelefontjinster, skall erligga en avgift for beviljandet av dess
DCS 1800-licens, medan den forste nationelle operatdren som utgér ett offentligt
foretag med dominerande stillning tilldelas kompletterande frekvenser inom
frekvensomradet som reserverats fér DCS 1800-standarden, utan att dirvid
behéva erligga ndgon ny avgift, kan utgdra en konkurrensférdel som later
sistndmnde operator utvidga sin dominerande stillning till marknaden for
tjanster avseende digital mobiltelefoni baserad pd DCS 1800-standarden, eller
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genom snedvriden konkurrens férstirka sin dominerande stillning pd marknaden
for tjanster avseende digital mobiltelefoni eller pid marknaden fér tjdnster
avseende mobiltelefoni, i enlighet med definitionen av marknaden fér de
ifrdgavarande tjansterna, och ddrmed 4sidosdtta artikel 82 EG.

P4 grund av den ekonomiska borda som placerats pi Mobilkoms konkurrent
Connect Austria nir det erh6ll DCS 1800-licensen, hade Mobilkom i egenskap av
offentligt foéretag med dominerande stillning och tidigare innehavare av
monopol, vilket Connect Austria har papekat, redan ett visst antal fordelar
sisom ndrvaro p4 marknaderna for tjdnster avseende analog mobiltelefoni och
digital mobiltelefoni baserad pA GSM 900-standarden, men ocksa en betydande
krets av redan befintliga kunder. Mobilkom befann sig i en sddan situation att det
bland annat kunde erbjuda ldgre taxor, i synnerhet till eventuella abonnenter av
DCS 1800-systemet, och kunde genomfora massiva reklamkampanjer pé sddana
villkor att Connect Austria fick svirt att konkurrera.

En sddan nationell lagstiftning som den som ér i friga i mélet vid den nationella
domstolen, enligt vilken det r tillatet att utan uttag av ndgon ny avgift tilldela
kompletterande frekvenser inom det frekvensomrdde som reserverats for
DCS 1800-standarden till ett offentligt foretag med dominerade stillning, trots
att en ny operator pa den ifrdgavarande marknaden varit tvungen att erligga en
avgift for sin DCS 1800-licens, kan medféra att det offentliga foretaget med
dominerande stillning &sidositter bestimmelserna i artikel 82 EG genom att den
utvidgar eller forstirker sin dominerande stéllning i enlighet med definitionen av
den ifrigavarande marknaden, medelst snedvriden konkurrens. Med hansyn till
att den snedvridna konkurrensen i dessa fall utgdr ett resultat av en statlig atgérd,
som medfor en situation ddr det inte sikerstdlls att de olika ekonomiska
operatdrerna har lika méjligheter, kan denna utgora ett sidosdttande av
artikel 86.1 EG jamfdrd med artikel 82 EG.

Det framgar emellertid av beslutet om hinskjutande att Mobilkom och
max.mobil i malet vid den nationella domstolen betalade 4 miljarder ATS
vartdera for licenser som gav vart och ett av dem ett frekvensspektrum pd 2 x 8
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MHz inom det frekvensomride som reserverats for GSM 900-standarden, medan
Connect Austria erlade en avgift pd 2,3 miljarder ATS fér en licens som gav det
ett frekvensspektrum pé 2 x 16,8 MHz, vilket kan utvidgas till 2 x 22,5 MHz nir
antalet kunder uppndr 300 000, inom det frekvensomride som reserverats for
DCS 1800-standarden.

En sddan nationell lagstiftning som 4r i friga i malet vid den nationella domstolen
strider inte mot artikel 82 EG eller artikel 86.1 EG, om tilldelningen, utan nigon
ny avgift av kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som reserverats
for DCS 1800-standarden till det offentliga féretaget med dominerande stillning,
med hinsyn till de avgifter som tas ut av de olika berérda operatérerna fér deras
respektive licenser, skall anses uppfylla kravet pd att de olika ekonomiska
aktorerna skall tillforsikras lika mojligheter och, foljaktligen, sikerstilla att
konkurrensen inte snedvrids.

Om den avgift som tagits ut av det offentliga foretaget med dominerande
stillning for dess GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldelningen utan
ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser pd det frekvensomride som
reserverats for DCS 1800-standarden, framstir som ekonomiskt likvirdig med
den avgift som tagits ut av den konkurrent som tilldelats DCS 1800-licensen,
skall ndmligen en sidan nationell lagstiftning som &r i friga i malet vid den
nationella domstolen anses sikerstilla att de olika ekonomiska aktérerna ges lika
mojligheter och, foljaktligen, att konkurrensen inte snedvrids.

Det ankommer pd den nationella domstolen att préva huruvida detta ir fallet i
det det nationella mélet.

Domstolen betonar i detta avseende att eftersom komplicerade ekonomiska
bedémningar krivs for att faststilla avgiftsbeloppen kan det inte krivas att de
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nationella myndigheterna dérvid skall beakta strikta kriterier s4 linge de héller
sig inom de grinser som foljer av gemenskapsritten.

Vidare skall den nationella domstolen vid sin undersdkning kontrollera de
berorda licensernas ekonomiska virde med beaktande av bland annat vilken
betydelse de olika tilldelade frekvensspektrumen har, av tidpunkten for tilltradet
till marknaden for var och en av de berérda operatdrerna och betydelsen av att
kunna erbjuda kompletta mobiltelefonisystem.

Nir det giller Connect Austrias argument att Mobilkom inte har erlagt nigon
avgift for sin licens att tillhandahdlla tjinster avseende analog mobiltelefoni,
ankommer det pd den hinskjutande domstolen att kontrollera huruvida denna
licens skall beaktas vid provningen av om de dsterrikiska myndigheterna har
iakttagit skyldigheten att sikerstilla att de olika ekonomiska aktorerna ges lika
mébjligheter, bland annat med hénsyn till tidpunkten fér beviljandet av licensen,
gillande lagstiftning vid denna tidpunkt, en eventuell driftsskyldighet samt, i
forekommande fall, licensens ekonomiska virde, i synnerhet frén och med att
sektorn f6r mobiltelefoni dppnades for konkurrens.

Hirav foljer att artikel 82 EG och artikel 86.1 EG i princip utgor hinder f6r en
nationell lagstiftning, som den som &r i friga i maélet vid den nationella
domstolen, enligt vilken det 4r tillatet att utan uttag av ndgon ny avgift tilldela
kompletterande frekvenser inom det frekvensomrdde som reserverats f6r DCS
1800-standarden till ett offentligt féretag med dominerande stillning, som redan
innehar en GSM 900-licens, trots att en ny operatdr pd den ifrdgavarande
marknaden var tvungen att erligga en avgift for att férvdrva en DCS 1800-licens.
Dessa bestimmelser utgor emellertid inte hinder f6r en nationell lagstiftning om
avgiften som tagits ut av det offentliga fretaget med dominerande stillning for
dess GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldelningen utan ytterligare avgifter
av kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som reserverats for
DCS 1800-standarden, framstir som ekonomiskt likvirdig med den avgift som
tagits ut av den konkurrent som tilldelats DCS 1800-licensen.
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Asidosittandet av artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2

Nir det giller direktiv 96/2 erinrar domstolen om att detta har till syfte att
uppritta det regelverk som gér det majligt att utnyttja méjligheterna till mobil-
och personkommunikation. Fér detta syfte skall alla exklusiva eller speciella
rédttigheter snarast upphivas, genom att, fér alla mobiltjinsteoperatérer, sdvil
begrinsningarna av friheten att anvinda och utveckla niten for sidana tjanster
som deras licenser eller tillstdnd tilldter, som snedvridningarna av konkurrensen
avskaffas, samt genom att mojligheter skapas fér dessa operatérer att kontrollera
sina omkostnader (se dom av den 16 oktober 2001 i de férenade malen C-396/99
och C-397/99, kommissionen mot Grekland, REG 2001, s. I-7577, punkt 25).

I enlighet med detta syfte foreskrivs i artikel 2.1 i direktiv 96/2 att medlems-
staterna fran och med den 1 januari 1998 inte skall vigra att utfirda tillstind for
att driva mobilsystem som dr forenliga med DCS 1800-standarden (se domen i
det ovanndmnda mélet kommissionen mot Grekland, punkt 26).

Det f6ljer av artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 att medlemsstaterna fir utstricka
tillimpningsomradet for befintliga licenser for tilllhandahdllande av tjanster
avseende digital mobiltelefoni till att dven gilla kombinerade system for digital
mobiltelekommunikation som ir férenliga med GSM 900-standarden respektive
DCS 1800-standarden, endast om denna utvidgning motiveras av kravet att
uppritthdlla effektiv konkurrens mellan operatérer av olika konkurrerande
system pd marknaderna i fraga.

Nir ett forfarande for tilldelning av DCS 1800-licenser inrittas skall medlems-
staterna i enlighet med 4ttonde skilet i direktiv 96/2 beakta behovet av att
stimulera nya operatdorer att investera pa detta omride. De boér ges mojlighet att
avsta fran att ge licens till befintliga operatérer, exempelvis till GSM-operatdrer
som redan dr etablerade inom deras territorium, om det kan visas att detta, i
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synnerhet genom en utvidgning av en dominerande stillning, skulle omintetgora
en effektiv konkurrens. Sirskilt nir en medlemsstat ger eller redan har givit licens
f5r DCS 1800 fr nya eller kompletterande licenser for befintliga GSM 900- eller
DCS 1800-operatorer beviljas endast under férutsittning att en effektiv
konkurrens sikerstélls.

Domstolen konstaterar i detta avseende att om det inte sikerstills att de olika
ekonomiska aktorerna ges lika moijligheter och, féljaktligen, att konkurrensen
inte snedvrids, och detta beror pa att en befintlig GSM 900-licens som tilldelats
ett offentligt foretag med dominerande stéllning utvidgas utan uttag av nigon ny
avgift till att gilla kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som
reserverats for DCS 1800-standarden medan den nye operatéren pd den
ifrigavarande marknaden var tvungen att erligga en avgift for att erhalla en
DCS 1800-licens, kan denna utvidgning inte anses vara berdttigad enligt
bestdimmelserna i artikel 2.4 i direktiv 96/2.

En nationell lagstiftning, sisom 125 § punkt 3 TKG, enligt vilken det ér tilldtet
med en sddan utvidgning, kan féljaktligen strida mot artikel 2.3 och 2.4 i direktiv
96/2.

Som konstaterats i punkt 90 i foreliggande dom skall nimligen en sddan nationell
lagstiftning som 4r i friga i malet vid den nationella domstolen anses sikerstilla
att de olika ekonomiska aktorerna ges lika méjligheter och, foljaktligen, att
konkurrensen inte snedvrids, om den avgift som tagits ut av det offentliga
foretaget med dominerande stillning for dess GSM 900-licens, inbegripet den
senare tilldelningen utan ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom
det frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden, framstir som
ekonomiskt likvirdig med den avgift som tagits ut av den konkurrent som
tilldelats DCS 1800-licensen, och om lagstiftningen genom att uppritthalla
effektiv konkurrens mellan operatdrer av olika konkurrerande system pd
marknaderna i friga siledes framstir som férenlig med artikel 2.3 och 2.4 i
direktiv 96/2.

I-5253



103

104

105

106

107

DOM AV DEN 22.5.2003 — MAL C-462/99

Det ankommer pi den hinskjutande domstolen att med stéd av de anvisningar
som domstolen ldmnat i punkterna 92—94 i féreliggande dom, préva huruvida
detta ir fallet i milet vid den nationella domstolen.

Domstolen erinrar i detta sammanhang om att enligt femtonde skiilet i direktiv
96/2 skall eventuella avgifter for anvindandet av frekvenser vara proportionella
och tas ut i forhdllande till antalet kanaler som i sjilva verket stills till
forfogande.

Hirav foljer att artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 i princip utgér hinder for en
nationell lagstiftning, som den som dr i friga i mdlet vid den nationella
domstolen, enligt vilken det ir tilldtet att utan uttag av ndgon ny avgift tilldela
kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som reserverats for DCS
1800-standarden till ett offentligt foretag med dominerande stillning, som redan
innehar en GSM 900-licens, trots att en ny operatér pd den ifrigavarande
marknaden var tvungen att erligga en avgift for att forvirva en DCS 1800-licens.
Denna bestimmelse utgdr emellertid inte hinder fér en sidan nationell
lagstiftning, om avgiften som tagits ut av det offentliga féretaget med
dominerande stillning for dess GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldel-
ningen utan ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom det frekvens-
omrade som reserverats féor DCS 1800-standarden, framstar som ekonomiskt
likvirdig med den avgift som tagits ut av den konkurrent som tilldelats DCS
1800-licensen.

Connect Austria har emellertid ocksd gjort gillande att uppritthallandet i mélet
vid den nationella domstolen av en effektiv konkurrens, i den mening som avses i
direktiv 96/2, endast kan sikerstillas genom att Mobilkom helt utesluts fran
tilldelningen av frekvenser inom det frekvensomrdde som reserverats for
DCS 1800-standarden.

Domstolen erinrar i detta avseende om att enligt 125 § punkt 3 férsta meningen
TKG kan myndigheten tilldela kompletterande frekvenser inom det frekvens-
omrdde som reserverats for DCS 1800-standarden till operatdrer som redan
innehar en GSM 900-licens forst efter att minst tre ir har forflutit sedan beslutet
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att ar 1997 tilldela en DCS 1800-licens, och d4 endast upp till 5 MHz fér var och
en av dem. Med en sidan bestimmelse tas tillricklig hdnsyn till behovet av att
stimulera nya operatbrer att investera, pa sitt som foreskrivs i dttonde skilet i
direktiv 96/2, liksom till beaktandet enligt forsta stycket i femtonde skilet i
samma direktiv, av att tillskapandet av effektiv konkurrens inom telesektorn kan
utgbra en objektiv grund for att vigra tilldelning av frekvenser till operatdrer som
redan ir dominerande inom en geografisk marknad, eftersom radiofrekvenser dr
en avgorande men begrinsad resurs for mobil- och personkommunikations-
system.

Det framgar emellertid av 125 § punkt 3 andra meningen TKG att operatorer
som redan innehar en GSM 900-licens kan tilldelas kompletterande frekvenser
inom det frekvensomréde som reserverats f6r DCS 1800-standarden, om de visar
att de inte har kapacitet att ta emot nya kunder, dven om de utnyttjar alla
ekonomiskt mojliga tekniska 16sningar.

Domstolen erinrar i detta avseende om att DCS 1800 ir ett digitalt mobiltele-
fonisystem som baseras pd den internationella GSM-standarden, men som
utnyttjar ett frekvensomrade pd omkring 1800 MHz i stillet for 900 MHz. Det
finns i princip fler frekvenser disponibla inom frekvensomrédet for DCS 1800 én
inom frekvensomradet for GSM 900, varigenom detta system kan ta emot fler
abonnenter och rymma mer trafik pi samma ging. Med hénsyn till att de hogre
frekvensernas rickvidd dr mera begrinsad ir cellerna i varje DCS 1800-bas-
station mindre 4n de i GSM 900-systemet, vilket innebir att basstationernas
ansamling 4r tdtare och att detta nit sledes har storre kapacitet.

Vid tidpunkten for antagandet av 20a § punkt 3b i Fernmeldegesetz av ar 1993,
vilken ordagrant aterges i 125 § punkt 3 TKG, fanns det emellertid en risk i flera
av medlemsstaterna att det inom kort skulle uppstd problem i néten for digital
mobiltelekommunikation baserad pd GSM 900-standarden, i form av Gver-
belastning i de stora stiderna under perioder av intensiv trafik, pa grund av den
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mycket snabba tillstrémningen av abonnenter. I och med att telefoner med
férmdaga att byta frin ett band till ett annat introducerades, medgav installationen
av GSM 900-basstationer att operatérer pd GSM 900-niten kunde minska
problemen med 6verbelastning pa grund av det vixande antalet abonnenter.

Det framstdr i denna situation som om en sddan nationell lagstiftning som 4r i
fraga i méilet vid den nationella domstolen — enligt vilken det 4r tillatet dels att
efter utgingen av en tredrsperiod, riknat fran beviljandet av DCS 1800-licensen

ar 1997, tilldela ett begrinsat spektrum av kompletterande frekvenser inom det

frekvensomrdde som reserverats for DCS 1800-standarden till operatérer som

redan innehar en GSM 900-licens, inklusive till ett offentligt foéretag med

dominerande stéllning, dels att en sddan tilldelning sker innan nimnda tidsperiod

har 16pt ut, om det visas att nimnda operatorer inte har kapacitet att ta emot nya

kunder, dven om de utnyttjar alla ekonomiskt mojliga tekniska 16sningar —

mdste anses vara motiverad av kravet att uppritthélla effektiv konkurrens mellan -
operatdrerna pd marknaderna i frdga, i den mening som avses i artikel 2.3 och 2.4
i direktiv 96/2.

Hirav foljer att artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 inte utgér hinder for en sidan
nationell lagstiftning som den som ir i friga i milet vid den nationella domstolen,
enligt vilken det &r tilldtet att, efter utgdngen av en tredrsperiod riknat fran
beviljandet av DCS 1800-licensen &r 1997, tilldela ett begrinsat spektrum av
kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som reserverats for
DCS 1800-standarden till operatérer som redan innehar en GSM 900-licens,
inklusive till ett offentligt foretag med dominerande stillning. Denna bestim-
melse utgor inte heller ndgot hinder for en nationell lagstiftning, som den som ar i
frdga i milet vid den nationella domstolen, som medger att en sddan tilldelning
sker innan nimnda tidsperiod har 16pt ut, om det visas att nimnda operatorer
inte har kapacitet att ta emot nya kunder, dven om de utnyttjar alla ekonomiskt
mojliga tekniska lsningar.
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Den nationella domstolen avser med sin friga avseende artiklarna 9.2 och 11.2 i
direktiv 97/13 i huvudsak att fa klarhet i huruvida det diskrimineringsférbud som
foreskrivs déri utgor hinder for en sidan nationell lagstiftning som den som ar i
fraga i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken det 4r tilldtet att utan
uttag av nagon ny avgift tilldela kompletterande frekvenser inom det frekvens-
omride som reserverats fér DCS 1800-standarden, till operatorer som redan
innehar en GSM 900-licens, medan en avgift tas ut av innehavaren av en DCS
1800-licens for foérvirvet av denna.

Domstolen konstaterar i detta avseende for det forsta att i motsats till vad TCK
har hivdat kan artiklarna 9.2 och 11.2 i direktiv 97/13, vilka med avseende pa
sitt innehall framstir som ovillkorliga och tillrickligt precisa, i enlighet med fast
rittspraxis (se, bland annat, dom av den 19 januari 1982 i mil 8/81, Becker,
REG 1982, s. 53, punkt 25, svensk specialutgdva, volym 6, s. 285, och av den
10 september 2002 i mal C-141/00, Kiigler, REG 2002, s. 1-6833, punkt 51)
3beropas gentemot alla nationella bestimmelser som inte 6verensstimmer med
direktivet, om genomforandedtgirder inte har vidtagits i tid. Bestimmelserna kan
ocks aberopas i den mén de 4r av sidan art att det 1 dem fastslds rittigheter som
enskilda kan géra gillande gentemot staten.

Domstolen erinrar for det andra om att enligt domstolens fasta rdttspraxis dr det
fréga om diskriminering i synnerhet nér lika situationer behandlas olika, vilket
innebdr en nackdel for vissa foretag jamfort med andra, utan att en sidan
sirbehandling dr motiverad med hinsyn till att det foreligger icke obetydliga
objektiva skillnader (se, bland annat, dom av den 13 juli 1962 i de forenade
milen 17/61 och 20/61, Klockner-Werke och Hoesch mot Hoga myndigheten,
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REG 1962, s. 615, 5. 652, och av den 26 september 2002 i mal C-351/98, Spanien
mot kommissionen, REG 2002, s. I-8031, punkt 57).

Det dr inte nddvindigt att uttala sig i frigan huruvida artikel 9.2 i direktiv 97/13
enbart ir tillimplig pa beviljandet av licenser eller om den ocksi kan tillimpas
vid tilldelningen av kompletterande frekvenser. Om den avgift som togs ut av
befintliga operatorer for deras GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldel-
ningen utan ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom det frekvens-
omride som reserverats for DCS 1800-standarden, framstir som ekonomiskt
likvirdig med den avgift som tagits ut av den operatér som tilldelats DCS
1800-licensen, kan en sddan tilldelning inte innebira att lika situationer

behandlas olika.

Det ankommer pé den hinskjutande domstolen att med stéd av de anvisningar
som domstolen limnat i punkterna 92—94 i féreliggande mal, prova huruvida
detta 4r fallet i det nationella malet.

Hirav foljer att diskrimineringsforbudet som féreskrivs i artiklarna 9.2 och 11.2
i direktiv 97/13 inte utgor nigot hinder fér en sddan nationell lagstiftning som
den som &r i friga i milet vid den nationella domstolen, enligt vilken det ir tillitet
att utan uttag av nigon ny avgift tilldela kompletterande frekvenser inom det
frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden, till operatdrer som
redan innehar en GSM 900-licens, trots att en avgift har tagits ut av den operatér
som beviljats en DCS 1800-licens, om avgiften som togs ut av befintliga
operatorer for deras GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldelningen utan
ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som
reserverats for DCS 1800-standarden, framstir som ekonomiskt likvirdig med
den avgift som tagits ut av den operatér som innehar DCS 1800-licensen.
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Rittegdngskostnader

De kostnader som har fororsakats den dsterrikiska och den svenska regeringen
samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhdllande till parterna i mélet vid den
nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma mil, ankommer det pd
den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 24 november 1999 har stillts av
Verwaltungsgerichtshof — foljande dom:

1) Kraven pa en tolkning av nationell ritt i enlighet med direktiv 90/387/EEG
av den 28 juni 1990 om upprittandet av den inre marknaden for teletjanster
genom att tillhandahalla ppna nit, i dess lydelse enligt Europaparlamentets
och radets direktiv 97/51/EG av den 6 oktober 1997, och kraven pa ett
effektivt skydd av enskildas rittigheter, innebdr att de nationella dom-
stolarna dr skyldiga att kontrollera om enskilda enligt de relevanta nationella
bestimmelserna kan fa tillgang till rattsmedel, for att overklaga den
nationella regleringsmyndighetens beslut, och om dessa rittsmedel uppfyller
kriterierna i artikel 5a.3 i direktiv 90/387 i dess dndrade lydelse enligt
direktiv 97/51. Kan den nationella ritten inte tillimpas pa ett sadant satt att
kraven i artikel 5a.3 i direktiv 90/387 i nimnda direktiv uppfylls, ir en
nationell domstol — som uppfyller nimnda krav och som skulle ha varit
behérig att éverklaga den nationella regleringsmyndighetens beslut, om det
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inte varit f6r en siddan bestimmelse som den i mélet vid den nationella
domstolen, enligt vilken denna uttryckligen saknar behorighet — skyldig att
inte tillimpa den nationella bestimmelsen.

Artikel 82 EG och artikel 86.1 EG utgor i princip hinder for en nationell
lagstiftning, som den som #r i frdga i malet vid den nationella domstolen,
enligt vilken det #r tillitet att utan uttag av ndgon ny avgift tilldela
kompletterande frekvenser inom det frekvensomride som reserverats for
DCS 1800-standarden till ett offentligt foretag med dominerande stillning,
som redan innehar en licens for tillhandahéllande av tjanster for digitala
mobiltelefonindt som baseras pdA GSM 900-standarden, trots att en ny
operator pa den ifrigavarande marknaden varit tvungen att erligga en avgift
for forvirvet av en licens for tillhandahillande av digitala mobiltelefoni-
tjanster enligt DCS 1800-standarden. Dessa bestimmelser utgor emellertid
inte hinder for en nationell lagstiftning, om avgiften som tas ut av det
offentliga foretaget med dominerande stillning for dess GSM 900-licens,
inbegripet den senare tilldelningen utan ytterligare avgifter av komplette-
rande frekvenser inom det frekvensomride som reserverats fér DCS
1800-standarden, framstir som ekonomiskt likvirdig med den avgift som
tas ut av den konkurrent som tilldelats DCS 1800-licensen.

Artikel 2.3 och 2.4 i kommissionens direktiv 96/2/EG av den 16 januari 1996
om édndring av direktiv 90/388/EEG med avseende pd mobil- och person-
kommunikation utgér i princip hinder fér en nationell lagstiftning, som den
som &r i fridga i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken det ir
tillatet att utan uttag av nagon ny avgift tilldela kompletterande frekvenser
inom det frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden till ett
offentligt foretag med dominerande stillning, som redan innehar en licens fér
tilthandahallande av tjdnster for digitala mobiltelefoninidt som baseras pa
GSM 900-standarden, trots att en ny operator pa den ifrdgavarande
marknaden varit tvungen att erligga en avgift for sin DCS 1800-licens.
Denna bestimmelse utgor emellertid inte hinder for en sidan nationell
lagstiftning, om avgiften som tas ut av det offentliga foretaget med
dominerande stillning for dess GSM 900-licens, inbegripet den senare
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tilldelningen utan ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom det
frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden, framstir som
ekonomiskt likvirdig med den avgift som tas ut av den konkurrent som
tilldelats DCS 1800-licensen.

Artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 96/2 utgdr inte hinder f6r en nationell
lagstiftning, som den som #r i friga i malet vid den nationella domstolen,
enligt vilken det ir tillatet att efter utgangen av en trearsperiod riaknat fran
beviljandet av licensen for tillhandahallandet av tjdnster avseende digital
mobiltelefoni baserad pa DCS 1800-standarden, som beviljades ar 1997,
tilldela ett begrinsat spektrum av kompletterande frekvenser inom det
frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden till operatorer
som redan innchar en licens for tillhandahéllande av tjdnster for digitala
mobiltelefoninit som baseras pd GSM 900-standarden, inklusive till ett
offentligt foretag med dominerande stillning. Denna bestimmelse utgdr inte
heller nigot hinder for en nationell lagstiftning, som den som ir i fraga i
malet vid den nationella domstolen, som medger att en sadan tilldelning sker
innan nimnda tidsperiod har 16pt ut, om det visas att nimnda operatorer inte
har kapacitet att ta emot nya kunder, dven om de utnyttjar alla ekonomiskt
mojliga tekniska 16sningar.

Diskrimineringsforbudet som foreskrivs i artiklarna 9.2 och 11.2 i Europa-
parlamentets och ridets direktiv 97/13/EG av den 10 april 1997 om
gemensamma ramar for allméin auktorisation och individuella tillstand pa
teletjanstomradet utgdr inte nigot hinder for en sddan nationell lagstiftning
som den som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken det
ar tillatet att utan uttag av nagon ny avgift tilldela kompletterande frekvenser
inom det frekvensomrade som reserverats for DCS 1800-standarden, till
operatorer som redan innehar en licens for tillhandahallande av tjanster
avseende digitala mobiltelefoninit som baseras pd GSM 900-standarden,
trots att den operator som beviljades en licens for tillhandahallande av
tjanster avseende digital mobiltelefoni baserad pa DCS 1800-standarden
varit tvungen att erldgga en avgift darfor, om avgiften som tas ut av befintliga
operatorer for deras GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldelningen utan
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ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom det frekvensomrade
som reserverats for DCS 1800-standarden, framstir som ekonomiskt

likvirdig med den avgift som tas ut av den operator som innehar DCS
1800-licensen.

Edward La Pergola Jann

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 22 maj 2003.

R. Grass M. M. Wathelet"

Justitiesekreterare Ordférande pd femte avdelningen
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