I1SIS MULTIMEDIA OCH FIRMA 02

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 9 december 2004

1. Bundesverwaltungsgericht (Tysklands
hogsta federala forvaltningsdomstol) har
genom dessa forenade tolkningsfragor begért
en tolkning av artikel 11.2 i Europaparla-
mentets och ridets direktiv 97/13/EG av den
10 april 1997 om gemensamma ramar for
allmin auktorisation och individuella till-
stind pa teletjinstomradet> (nedan kallat
direktivet).

2. Den nationella domstolen vill fa klarhet i
om de nationella l‘egleringsmyndighetema3
kan paféra en ny operatdr en avgift for
tilldelningen av telefonnummer som berik-
nas pa grundval av numrens ckonomiska
virde, nir det {6retag som dr dominerande
pa marknaden i egenskap av eftertridare till
det tidigare statsmonopolet erhéll sitt num-
merbestind helt kostnadsfritt.

I — Originalsprak: spanska.

2 — EGT L 117, s, 15,

3 — Enligt artikel 2.1 b i direktivet det eller de organ som i rattsligt
avscende och i friga om sina uppgifter ir oberoende av
telcoperatirerna och som av en medlemsstat har fitt i uppdrag
att utarbeta auktorisationer och dvervaka efterlevnaden av
dessa,

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsréittslign bestdmmel-
serna: direktiv 97/13

1. Inledning

3. Under 1990-talet kom telekomindustrin
att bli en av ekonomins motorer, med en
betydande tillvéixtpotential. Den tekniska
utvecklingen méjliggjorde nya tjénster, fram-
for allt inom omradet f6r mobil- och satellit-
telefoni, med digital teknik, dédr landvin-
ningarna inom multimediaomradet banade
viig fér en stor méngd (jinster. *

4 — For en kortfattad redogdrelse for denna utveckling rekom-
menderas den inledande sammanfattningen i "Communica-
tion from the Commission to the Council and the European
Parliament — the consultation on the green paper on the
liberalisation of telecommunications infrastructure and cable
(?lc;'ision networks”, Bryssel den 3 maj 1995, KOM(95) 158
shutlig.
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4. I gemenskapen fanns de nédvindiga
forutsittningarna for denna uppging och
institutionerna beslutade att verka for en
liberalisering inom omradet. Kommissionen
uttalade sig faktiskt for en framtida gemen-
sam marknad i en gronbok som publicerades
ar 1987, i vilken samtliga huvudaktorer
inbjods att diskutera frigan och en lingsam
avreglering av sektorn, som samtidigt garan-
terade medborgarnas rétt att fa tillgang till de
moderna kommunikationssystemen, efterlys-
tes.”

5. Den flexibilitet som efterstravades inne-
bar dock inte att medlemsstaterna frantogs
sin ritt att utéva kontroll genom #ndamals-
enliga tillstindsférfaranden. I en annan
gronbok ® forklarade kommissionen namli-
gen att sidana forfaranden #r avgorande for
att skapa réttvisa villkor for att utveckla
konkurrensen, genom att gemensamma

principer for tillstindsbeviljande tillimpas.

6. Direktivet tillgodoser detta behov och
innehéller, som jag papekade i malen

5 — "Towards a Dynamic European Economy, Green Paper on the
development of the common matket for telecommunications
services and equipment”, Bryssel den 16 december 1987, KOM
(87) 290 slutlig, s. 6, s. 16 och foljande sidor i det “samman-
fattande dokumentet”,

6 — "Green Paper on the Liberalisation of Telecommunications
Infrastructure and Cable Television Networks”, del 11, Bryssel
den 25 januari 1995, KOM(94) 682 slutlig, s. 61 och fsljande
sidor. "Meddelande fian kommissionen Uil ridet, Europa-

arlamentet, Ekonomiska och sociala kommittén och Region-
kommiltén — Mot elt nytt regelverk for infrastruktur for
elektronisk kommunikation och tilthsrande tjinster. 1999 ars
kommunikationséversyn”, Bryssel den 10 november 1999,
KOM(99) 539 slutlig, s. 25.
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Albacom och Infostrada,” ett enda alternativ
som bygger pi principerna om proportiona-
litet, 6ppenhet och icke-diskriminering for
att skapa en miljo som underlittar etable-
ringsfriheten och friheten att tilthandahalla
tjidnster (skilen 1, 2, 4 och 11 samt
artikel 3.2).

7. Direktivets bestimmelser syftar saledes
till att bidra till friheten att tillhandahalla
teletjnster och avregleringen av telenitens
utnyttjande. Gemenskapslagstiftaren kriver
att de skall distribueras och anvindas obe-
hindrat eller, i tillampliga fall, enligt allménna
auktorisationer,® och att de individuella
tillstinden ® skall inskrinkas till undantag
eller komplement till de generella tillstinden
(skillen 7 och 13 samt artiklarna 3.3 och 7).

7 — Forslag till avgorande av den 12 december 2002 i de forenade
milen C-292/01 och C-203/01, Albacom och Infostrada
(REG 2002, s. 1-9449), vars punkter 2-7 nistan ordagrant
overensstimmer med punkierna 6-11 nedan,

8 — Enligt artikel 2.1 a forsta strecksatsen i direklivet avses med
allmén auktorisation "alla typer av godkinnanden, oavsett om
de regleras av en ‘klasslicens’ eller av allmin lag och oavsett
om registrering krivs ... och, som ger det berirda foretaget
ritt att utan uttryckligt beslut av den nationella reglerings-
myr},digheten utdva de rittigheter som f6ljer av auktorisatio-
nen”,

9 — Ett individuellt tillstind dr "ett godkédnnande som beviljas av
en natjonell regleringsmyndighet och som ger elt foretag
sirskilda rittigheter, eller genom vilket foretaget i tillimpliga
fall utéver allmin auktorisation Aliggs sdrskilda skyldigheter i
sin verksamhet, varvid foretaget inte fir utéva rittigheterna i
friga forrin det har mottagit den nationella regleringsmyndig-
hetens beslut” (artikel 2.1 a andra strecksatsen i direktivet),
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8. Ett vigledande kriterium i direktivet, till
stod for denna regel favor libertatis, 4r att det
inte skall rdda nigon begrinsning for det
antal individuella licenser som medlemssta-
terna kan utfirda, annat #n om det #r
nédvindigt for att sikerstilla en effektiv
anvindning av radiofrekvenserna och det
finns ett tillrickligt antal nummer. Alla
foretag som uppfyller de villkor som faststills
och offentliggérs i de nationella rittsord-
ningarna har siledes i forstone ritt till ett
sidant tillstand (artiklarna 10.1 och 9.3).

2, Direktivets avgiftshestimmelser

9. Artiklarna 6 och 11 i direktivet syftar till
att frimja konkurrensen pi marknaden for
teletjinster och férhindra att foretagen
aliggs fler begrinsningar eller belastningar
4n vad som 4r nodvindigt, '° och foljaktligen
skall den ovanndmnda proportionalitetsprin-
cipen respekteras. Artiklarnas rubriker &r
”Avgifter och kostnader for forfaranden vid
allméin auktorisation” respektive "Avgifter
och kostnader {6r individuella tillstand”,

10, "Artikel 6

10 — De villkor som kan uppstillas for tillstinden anges i bilagan
till direktivet.

Utan att det paverkar de ekonomiska bidra-
gen fér tillhandahdllande av samhillsomfat-
tande tjinster enligt bilagan, skall
medlemsstaterna sikerstilla att de avgifter
som tas ut av foéretag som en del av
auktorisationsférfarandena endast dr avsedda
att ticka de administrativa kostnaderna i
samband med utfirdande, handldggning,
kontroll och tillsyn av det forfarande for
allmiin auktorisation som d#r tillimpligt.
Information om sddana avgifter skall offent-
liggéras pa ett lampligt och tillrickligt
detaljerat sitt si att den dr latt tillgéinglig.”

11. "Artikel 11

1. Medlemsstaterna skall siikerstilla att de
avgifter som tas ut av féretag som en del av
auktorisationsférfarandena endast dr avsedda
att ticka administrativa kostnader i samband
med utfirdande, handliggning, kontroll och
tillsyn av de tillimpliga individuella tillstan-
den. Avgifterna [6r individuella tillstand skall
std i rimlig proportion till det utforda arbetet
och offentliggéras pa ett lmpligt och till-
riickligt specificerat sitt, sd att denna infor-
mation ir litt tillginglig.
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2. Trots vad som anges i punkt 1 fir
medlemsstaterna, nér det géller 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 hidnsyn skall tas till behovet av
att frimja utvecklingen av innovativa tjinster
-och konkurrens.”

B — De tyska bestimmelserna

12. De tyska bestimmelser enligt vilka en
avgift for tilldelningen av telefonnummer
kan tas ut finns i Telekommunikationsgesetz
(telekommunikationslagen, nedan kallad
TKG)'' och Telekommunikations-Num-
merngebiihrenverordnung (férordning om
avgifter for nummertilldelning inom tele-
kommunikationssektorn, nedan kallad
TNGebV). 2

13. Enligt 43 § TKG har den myndighet som
ansvarar for nummerspektret ritt att avgifts-
beldgga tilldelningen av nummer, och den
ndmnda férordningen innehéller kriterierna
for att faststilla avgiftens storlek.

11 — BGBL 1996, I, 5. 1120.
12 — BGBL 1999, 1, 5. 1887.
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14. T bilagan till TNGebV foreskrivs att
avgiften for tilldelningen av ett block om
1 000 tiosiffriga nummer dr 1 000 DEM
(vilket motsvarar 500 euro). Om ans6kan
avslds sitts avgiften ned till 250 DEM (for
nérvarande 125 euro).

II — Bakgrund till malen vid den natio-
nella domstolen och tolkningsfrigorna

15. De tvd bolagen Isis Multimedia Net
GMBH und Co. KG och Firma 02 (Germany)
GmbH u. Co. OHG (nedan kallade Isis
respektive Firma) ansékte om ett visst antal
av dessa telefonnummerblock fér lokala nit
hos Regulierungsbehorde fiir Telekommuni-
kation und Post (tysk myndighet for regler-
ing av post- och telekommunikationer, nedan
kallad regleringsmyndigheten). Isis sékte 43
grupper och beviljades 37 medan Firma
sokte 2 324 grupper och beviljades 2 303.

16. Med st6d av TNGebV piforde regle-
ringsmyndigheten, genom beslut av den
25 oktober 1999 och den 21 juni 2000, Firma
och Isis avgifter pa 2 308 250 DEM respek-
tive 38 500 DEM.
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17. Deutsche Telekom AG (nedan kallat
Deutsche Telekom), eftertridare till den
tidigare monopolinnehavaren pi den tyska
marknaden, erhdll kostnadsfritt, innan TKG
tridde i kraft, ett bestdind om 400 miljoner
nummer som bolaget kan utnyttja utan att
enligt den nationella ritten vara underkastat
nigon betalningsskyldighet eller skyldighet
att aterlimna numren,

18. De tvd bolag som paforts avgifter dver-
klagade dessa beslut, Sedan deras yrkanden
avslagits i {6rsta instans, bifll Oberverwal-
tungsgericht (hégre forvaltningsdomstol)
overklagandena och forpliktade den svarande
myndigheten att aterbetala de erlagda avgif-
terna jamte rénta.

19. Efter att ha mottagit éverklaganden av
dessa avgdranden har Bundesverwaltungsge-
richt beslutat att vilandeférklara malen och
stilla féljande tolkningsfraga:

"Skall Europaparlamentets och radets
direktiv 97/13/EG tolkas si, att den natio-
nella regleringsmyndigheten vid tilldelningen
av telefonnummer far pafora en avgift som
beaktar det ckonomiska virdet av de till-
delade numren, trots att ett telekommunika-
tionsféretag som #r verksamt pd samma
marknad och pa denna har en dominerande
stilining sedan den kostnadsfritt Gvertagit ett

stort antal telefonnummer frin den forre
rittsinnehavaren, det dévarande statsmono-
polet, och det enligt nationell ratt inte &r
mdjligt att i efterhand ta ut avgifter for dessa
nummer?”

20. For det fall ovanstiende friga besvaras
jakande stiller den tyska domstolen foljande
fraga:

"Far vid ett sadant férhillande nya foretag pd
marknaden, oberoende av deras ovriga kost-
nader fér marknadsintriidet och utan en
dértill knuten analys av deras konkurrens-
fordelar i forhdllande till foretaget med
dominerande stillning, vid tilldelningen av
ett telefonnummer piforas en engangsavgift
som faststillts till en viss procentsats (hir
0,1 procent) av den uppskattade arsomsitt-
ningen sedan telefonnumret tilldelats en
slutkund?”

1II — Forfarandet vid domstolen

21. Domstolens ordférande beslutade
genom beslut av den 16 september 2003 att
med hinsyn till det foreliggande objektiva
sambandet f6rena de tvd mélen.
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22, Kommissionen, Tysklands regering och
Férenade kungarikets regering har i likhet
med de klagande bolagen i de nationella
mélen inkommit med skriftliga yttranden
inom den frist som féreskrivs i artikel 20
i EG-stadgan fér domstolen.

23. Med undantag av Férenande kungarikets
regering infann sig foretridarna f6r dem som
deltog i det skriftliga forfarandet till forhand-
lingen som hélls den 11 november 2004 for
att yttra sig muntligen.

IV — Bedémning av tolkningsfragorna

A — Tolkningen av direktiveis avgiftsbe-
stammelser

24. Bundesverwaltungsgerichts fragor ger
domstolen tillfille att precisera de grinser
som medlemsstaterna av hinsyn till den fria
konkurrensen skall respektera i fraga om att
ta ut avgifter for att bevilja individuella
tillstand inom telesektorn, De kan #ven bidra
till att klargora stillningen for de tidigare
statsmonopolens rittsliga eftertriidare och
deras relation till de nya konkurrenterna,
efter det att avregleringen av telekommuni-
kationsmarknaden nddde sin kulmen
ar 1998,
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25. Som jag pépekat hade det inte varit
mojligt att skapa en gemensam marknad
inom denna sektor om man inte pd gemens-
kapsniva antagit regler for att garantera
konkurrenterna lika villkor. Principerna om
oppenhet, icke-diskriminering och propor-
tionalitet har sdledes i artikel 11 i direktivet
uttryckligen angivits som grund fér till-
standsforfarandena, en fas som #r sirskilt
kinslig och av stor betydelse eftersom de
individuella tillstinden utgdr operatérernas
nyckel till marknaden. Alla hinder i detta
skede befister status quo och begrinsar
konkurrensen, **

26. Artikel 11 innehéller séiledes (liksom
artikel 6) skattebestimmelser, som fogats in
i en text som behandlar forfaranden och som
syftar till att bidra till avregleringen genom
att undanroja hinder for de nya konkurren-
ternas tilltrdde till marknaden. Som jag
papekade i forslaget till avgérande i de
forenade mdlen Albacom och Infostrada
(punkt 28) skall dessa bestimmelser tolkas i
linje med nidmnda syfte. Avgifterna bor i
detta skede inte verka avhillande pa fore-
tagens satsningar.

27. 1 den berérda bestimmelsen behandlas
tvd avgiftsmodeller: en “avgift” for indivi-

13 — Kommissionen har pdpekat att "tillstinden inom telekom-
munikationsomrddet indirekt begrinsar friheten att till-
handahalla tjinster och kan paverka marknadens
strukturer” (det i fotnot 4 nimnda meddelandet, s. vii).
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duella tillstind, i artikel 11.1, och en "skatt”
nir tillstinden géller knappa resurser, i
artikel 11.2. Den f6rsta, ddr den avgifts-
grundande hindelsen 4r de administrativa
itgirder som sammanhinger med utfdr-
dande, handliggning, kontroll och tillsyn av
tillstanden ir avsedd att tdcka handligg-
ningskostnaderna. Den andra, som ven den
tas ut av innehavarna av individuella till-
stand, syftar till att optimera utnyttjandet av
knappa tillgingar. Bada avgifterna skall tas ut
i enlighet med principerna om objektivitet,
icke-diskriminering och 6ppenhet, men i
friga om den senare far inte kostnadstypen
eller pédlagans belopp nd en nivd som
avskriicker nya konkurrenter eller avhaller
fran lansering av nya telekommunikations-
tjinster. Jag framfdrde liknande synpunkter i
punkterna 36-43 i forslaget till avgorande i
de forenade malen Albacom och Infostrada.

28, I den mdin avgiftsbeloppet overstiger
kostnaden fér den tillhandahdllna tjéinsten
kan avgiftsbesluten i méalen vid den natio-
nella domstolen, liksom de tyska bestimmel-
ser pa vilka de grundas, endast stodjas pa
artikel 11.2 i direktivet. Det innebir att den
forsta friga som skall besvaras dr huruvida
telefonnumren utgdr en knapp resurs i
artikelns mening,

B — Nummerspektret som "knapp resurs”

29. For att en enhetlig tillimpning av direkt-
ivet skall vara méjlig dr det nédvindigt att
faststilla en gemensam definition av begrep-
pet knapp resurs, vilket domstolen hittills
inte har haft tillfille att gora. Enligt min
uppfattning skall begreppet omfatta alla
tillgAngar som bor bevaras eftersom de av
tekniska, ekonomiska eller praktiska skl inte
kan aterskapas i obegrinsad omfattning. *
Den kraftiga 8kningen av antalet anviindare,
liksom av antalet leverantrer, péverkar
antalet tiligingliga nummer, si att de blir
en knapp tillgdng. Detta stiller krav pa
limpliga forfaranden och kriterier for att
tilldelningen skall ske pé ett rittvist sitt '® sa
att alla konkurrenter ges samma ut-
gangspunkt vid tiden for intrddet pa mark-
naden, eftersom detta #r en avgorande
tidpunkt [8r att garantera likabehandlingen
pa en marknad med fri konkurrens, 16

30. Detta synsiitt sammanfaller med
gemenskapsmyndigheternas avsikt, som de
vid vissa tillfillen uttryckt direkt och vid
andra indirekt, deras oro for en framtida
bristsituation och @nskan att undvika en

14 — Denna definition har anviints av Verwaltungsgericht (forvalt-
ningsdomstol) # Kiln i en dom av den 15 december 2000,
offentliggjord i Multimedia und Recht. 5/2001, s. 327.

15 — En liknande syn foretriids av Gramlich, L: Rechtsfragen der
Nutnmerierung nach §43 Telekommunikationsgeselz, Archiv
fiir Post und Teleckommunikation 1998, s. 16, ach Scherer, ).:
"Entwicklungslinien des Telekommunikationsrechts”, i Com-
puter und Recht

16 — Sc DPolster, S: Das Telekommunikationsrecht der Europi-
ischen Gemeinschaften, Wien 1999, s. 78,
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omstrukturering av spektret. Saledes fram-
holl kommissionen i "Fér en europeisk
numreringsmiljé — Grénbok om en num-
reringspolitik for teletjinster i Europa” att
denna resurs under §vergingsperioden till en
fullstéindig liberalisering skulle fA en likartad
betydelse som frekvenserna och lednings-
ritterna. Detta beror pd att dven om de
visserligen till skillnad frin de senare inte #r
tekniskt begridnsade, sd uppkommer en
liknande situation eftersom det dr kostsamt
och foga populirt hos befolkningen att byta
telefonnummer. ** Tre &r senare bekriftade
kommissionen i klartext i det i fotnot 6
nimnda meddelandet att detta &r en knapp
resurs (sidan 26).

3L I direktivet ges, om dn indirekt, uttryck
for samma standpunkt genom att det, sisom
redan har nidmnts, gors skillnad mellan, 4 ena
sidan, allménna auktorisationer som #r i
forvig definierade tillstdnd av generisk art
enligt ‘vilka foretag kan etablera sig pa
marknaden utan att behdva ett uttryckligt
beslut fran den behériga myndigheten, men
som eventuellt kan underkastas en senare
kontroll, och, & andra sidan, de individuella
tillstinden som ér sérskilda tillstand for
innehavarna att bedriva verksamhet och
som forutsitter ett administrativt beslut ad
hoc.'® Det framgar av skil 13, jamfort med
artiklarna 7.1 a och 10.1 samt punkt 4.1 och
4.2 i bilagan att det objektiva tillimpnings-

17 — "Fér en europeisk numreringsmiljé — Grénbok om en
numreringspolitik for teletjinster i Europa”, Bryssel den
20 november 1996, KOM(96) 590 slutlig, 5. 1 och fotnot 3.

18 — Jag formulerade mig pa ett liknande sitt i punkterna 30 och
31 i forslaget till avg6rande i de férenade malen Albacom och
Infostrada, dér jag foreslog en tolkning av artiklarna 2, 5 och
9 i direktivet.
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omrédet for den andra typen av tillstind
omfattar utnyttjandet av knappa resurser.
Till dessa hor forutom radiofrekvenserna
dven nummerspekiret, vilket framgir av
direktiv 2002/20/EG*°, dir det foreskrivs
att det dr tillatet att ta ut en avgift for
nyttjandet av telefonnummer (artikel 13).

32, Om nummertilldelningen behandlas pa
samma sétt som radiofrekvenserna, som
tveklost ar fysiskt begrinsade, méste de anses
som en skyddsvérd tillgdng som omfattas av
begreppet knapp resurs i artikel 11.2 i
direktivet.

C — Villkoren enligt artikel 11.2 i direktivet

33. Enligt denna bestimmelse ges medlems-
staterna ritt att avgiftsbeldgga utnyttjandet
av dessa begrinsade tillgangar, eftersom det
maste ske genom en skatt, om tre villkor #r
uppfyllda, ndmligen 1) att behovet att
sikerstilla ett optimalt utnyttjande av dessa
resurser beaktas. 2) att avgifterna inte &r
diskriminerande och 3) att de frimjar
utvecklingen av innovativa tjinster och
konkurrens.

19 — Europaparlamentets och ridets direktiv 2002/20/EG av den
7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommunika-
tionsndt och kommunikationstjinster (tillstindsdirektiv)
(EGT L 108, s. 21).
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1. Optimalt utnyttjande av knappa resurser

34, Jag pipekade redan i forslaget till avgs-
rande i de forenade mélen Infostrada och
Albacom (punkt 42) att denna pélaga skiljer
sig frain den "taxa” som foreskrivs i arti-
kel 11.1, eftersom den inte syftar till att ticka
de administrativa kostnaderna i samband
med utfirdande och tillsyn av dessa tillstind,
utan till att dessa knappa resurser skall
utnyttjas pa béista siitt. Avgiften saknar inslag
av motprestation och ir i stillet av skatte-
karaktir, iven om den #r av speciell karaktdr
(punkt 35 i nimnda forslag till avgérande).

35. Det sirskilda syftet dr att forbéttra
ulnyttjandet av resurser vars knapphet moti-
verar palagan, och det skulle inte strida mot
bestimmelsens anda att avdela de medel som
erhills till forbittringar av infrastrukturen
och forskning i ny teknik. Gemenskapslag-
stiftaren har i alla hiindelser dverlimnat
befogenheten att fatta beslut om anvind-
ningen av medlen, *® med forbehall for att de
pa grund av pdlagans art dr skyldiga att
anviinda intdikterna fér detta speciella dnda-
mél, Detta kriivs av hiinsyn till den efterstri-
vade harmoniseringen.

20 — I punkt 32 i skilen i "tillstindsdircktivet” anges att direktivet
inte paverkar det dindamal for vilket avgifter for nyttjande-
ritter anvinds.

36. Harmoniseringen omfattar siledes den
avgiftsgrundande hiindelsen och den typ av
utgift som intikten skall tdcka, men man
borde kanske gi lingre sa att den dven kom
att omfatta skattesatsen. Exempelvis mot-
svarar den taxa som betalas i Tyskland om
tillstindet beviljas inte mindre én femton
ginger de administrativa kostnaderna och
dven om den kan anses hog kan den, om
intikterna anvinds for att forbdttra utnytt-
jandet av de begrinsade resurserna, inte
angripas med stdd av gemenskapsritten.
Ingen kan dock undgd att inse att de
avsevdrda skillnaderna mellan de olika med-
lemsstaterna i frdga om skattetrycket kan
skapa allvarliga hinder {6r de fria r6rligheter-
nas effektivitet, eftersom de paverkar kon-
kurrensen,?! samtidigt som syftet med arti-
kel 11.2 r att stirka densamma genom de
reglerade avgifterna. *

37. En oproportionerlig eller alltfér hog
skattesats kan alltsa, forutom att den strider

21 — I punkt 51, in fine, i forslaget till avgorande i de forenade
malen Albacom och Infostrada, som jag flera génger har
hanvisat till, pipekade jag att "[s]killnm{cn meltan medlems-
staterna i friga om behandlingen i form av piférande av
K.’alngor pa grund av en och samma skattegrundande hindelse
kan forovsaka en betydande snedvridning av konkurrensen
och paverka den fria rérligheten for personer, kapital och
varor samt friheten att tillhandahdila tjiinster”. Scherer, |2 aa.,
s, 42, kritiserar direktivet fr det handlingsutrymme som
medlemsstaterna tillerkinns di de ges ritt att till beloppet
pafora skilda avgifter for tilldelningen av knappa resurser, och
divmed skapa piagliga hinder for tilluiidet il marknaden.
Polster, S., a.a, s. 78, ansluter sig till denna uppfattning och
pekar pd den bristande precisionen i friga om faststillelsen
av en hogsta tillitna griins {or dessa avgifter. Guropeiska
telekommunikationskontoret konstaterade for sin del i en
rapport till kommissionen (Aunexes to the sccond interim
report — Fees for licensing telecommunications services and
networks, juli 1999, s. 5) att skillnaderna miellan de avgifter
som operatdrerna pifors kan inverka negativt pd branschen
och skada en nationell marknad jimfort med (l‘c dvriga,

22 — 1 "tillstindsdirektivets” treltioforsta skil erinras om att de
administrativa avgifter som medlemsstaterna pfor inte bor
leda till snedvridning av konkurrensen eller hinder for ett
intriide pA marknaden.
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mot andra grundliggande rittsprinciper,
strida mot direktivet om den utgér ett hinder
for nya leverantérer av telekommunikation
att intrdda pa marknaden.

2. Forbudet mot all diskriminerande behand-
ling

38. Diskrimineringsbegreppet 4r vil etable-
rat i domstolens réttspraxis. Diskriminering
foreligger nir jimforbara situationer utan
sakliga skél behandlas olika till nackdel for
vissa personer i forhallande till andra.?
Sammanfattningsvis kan man siga att om
medlemsstaterna, med stéd av artikel 11.2 i
direktivet, pafor innehavarna av individuella
tillstand avgifter for att optimera utnyttjan-
det av vissa resurset, dr de skyldiga att reglera
dessa s& att de inte skapar godtyckliga
skillnader mellan operatérerna inom sek-
torn.

39. Detta krav 6kar betydelsen av de tolk-
ningsfrigor som har stillts i forevarande mal,
ddr forhallandena speglar den situation som

23 ~ Till de ildsta domarna hér dom av den 13 juli 1963 i de
forenade milen 17/61 och 20/61, Kléckner-Werke m.il.
(REG 1963, 5. 615, sirskilt s, 652), och till de senare hor dom
ay den 26 september 2002 i m&l C-351/98, Spanien mot
kommissionen (REG 2002, s. 1-8031), punkt 57, och av den
22 maj 2003 i mdl C-462/99, Connect Austria (REG 2003,
s. 1-5197), punkt 115, till vitka jag dterkommer nedan,
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med vissa variationer rader i de flesta
medlemsstater sedan processen for avregler-
ing av telekommunikationsmarknaden och
avskaffandet av de statliga monopolen har
slutforts, nidmligen konkurrens pa skilda
villkor mellan féretag som eftertritt tidigare
operatorer, som kontrollerade de nationella
marknaderna, och nya leverantérer som
forsoker etablera sig pd den storre gemen-
samma europeiska marknaden.

40. Enligt direktivet skall Deutsche Telekom,
Isis och Firma konkurrera pd lika villkor.
Deutsche Telekom erholl emellertid ett stort
antal telefonnummer utan nigon som helst
avgift, medan de tvé senare betalade en avgift
enligt 43.3 § TKG, trots att fSretagen
befinner sig i en jamférbar situation. Alla
tre foretagen #r verksamma inom samma
sektor, de bedriver samma verksamhet och
innehavet av telefonnummer har f6ljaktligen,
ur ekonomisk synvinkel, samma betydelse
for dem.

41. Mot den bakgrunden skall det prévas om
niamnda direktiv tilliter en situation som den
som rader i férevarande mal.

42, Vid forsta anblicken tycks svaret bli
nekande, en jdmforbar situation bor inte
behandlas olika i rittsligt hinseende. Man far
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dock inte bortse fran tidsaspekten. Deutsche
Telekom eftertridde den tidigare ensamme
operatéren vid en tidpunkt dd TKG dnnu
inte hade triatt i kraft, vilket innebdr att
forvirvet av dess nummerbestind hor till det
forflutna och till et annat réttslige. Det dr
dérfor inte oskiligt att péasta att situationerna
inte dr jamférbara.

43. Bedémningen ir emellertid inte fullt s&
enkel, eftersom man méste se till de faktiska
omstindigheterna som helhet, och beakta
alla aspekter hur ovidkommande de én kan
te sig. I den ovannimnda domen i
méilet Connect Austria konstaterade dom-
stolen att det vid provningen av om det
avgiftsfria beviljandet av licensen till det
statliga bolaget, fére avregleringen, uppfyller
kravet pi lika behandling av de olika
ekonomiska akidrerna skall tas hinsyn till
tidpunkten fér beviljandet av licensen, den
da gillande lagstiftningen, en eventuell
driftsskyldighet samt, i forekommande fall,
licensens ekonomiska virde, frin och med
att den saluférdes (punkt 94).%*

24 — Med utgdngspunkt i detta slog domstolen fast att artik-
larna 9.2 och 11.2 i direktivet inte utgér nigot hinder for en
sidan nationell lagstiftning, enligt vilken det dr tillatet att
utan uitag av ndgon ny avgift tilldela kompletterande
frekvenser inom det frekvensomrdde som reserverats for
1NCS 1800-standarden, Gll operatdrer som redan innchar en
GSM 900-licens, trots att en avgift har tagits ut av den
operatér som birjat bedriva verksamhet pa referensmarkna-
den och som beviljats en DCS 1800-licens, under forutsitt-
uning alt avgilten som togs ut av befintliga operatérer for
deras GSM 900-licens, inbegripet den senare tilldelningen
utan ytterligare avgifter av kompletterande frekvenser inom
det frekvensomrdde som reserverats for DCS 1800-standar-
den, framstdr som ckonomiskt likvirdig med den avgilt som
tagits ut av konkurrenten (punkt 118).

44, De féretag som har ersatt de ensamma
operatdrer som inte lingre existerar har i
allminhet, trots framstegen sedan telekom-
munikationsmarknaderna avreglerades, en
dominerande stillning pd de nationella
marknaderna. ® Bundesverwaltungsgericht
medger att Deutsche Telekom har en domi-
nerande stillning inom sektorn, som inte, i
motsats till vad tyska regeringen har gjort
gillande, forsvagas av att bolaget har dver-
tagit den tidigare monopolinnehavarens
skulder. Det kostnadsfria férvirvet av 400
miljoner nummer 2° bidrar ndmligen till att,
vilket #ir ostridigt, stirka dess kontroll under
de nuvarande fria konkurrensférhillandena,
och detta kan i framtiden, tack vare den vil
tilltagna reserven och den motsvarande
skyldigheten f6r dess konkurrenter att betala
en hég avgift, stirka dess privilegierade
stillning till forfing for en rittvis konkur-
rens.

45, Dessutom saknas en mekanism for att
uppviga dessa nackdelar i den tyska lagstift-
ningen. Som forbundsrepublikens regering

25 — Enligt domstolens riittspraxis har ett forctag en dominerande
stillning om det kan hindra uppritthillandet av en elfektiv
konkurrens pd den relevanta marknaden genom att i
betydande omfattning upptrida oberoende i forhilfande till
sina konkurrenter, sina kunder och, i sista hand, i forhdllande
till konsumenterna (dom av den 13 februari 1979 i mdl 85/76,
Hoffmann-La Roche (REG 1979, s. I-461; svensk specialut-
géva, volym 4, s. 315), punkt 38, av den 11 december 1980 i
mal 31/80, L'Oreal (REG 1980, s, 3775), punkt 26, och av den
9 november 1983 1 mal 322/81, Michelin (REG 1983, 5. 3641;
svensk specialutgdva, volym 7, s, 351), punkt 30).

26 — Noteras skall att Firma med anledning av beviljandet av
betydligt firre nummer (230 300) och avslaget avscende
21 000 nummer skall erliigga en avgift pd 2 308 250 DEM (for
nirvarande 1 154 125 euro). Avgilten fér de 400 miljoner
nummer som tilldelades Deutsche Telekom skulle motsvara
400 000 000 DEM (200 000 000 curo).

27 — 1 den ovannimnda domen i malet Connect Austria slog
domstolen i punkterna 85 och 86 fast att det faktam att en ny
operaldr skall erligga en avgift for beviljandet av en licens
medan ett offentligl foretag med dominerande stillning inte
behéver erligga ndgon avgift alls kan utgéra en konkurrens-
fordel som ﬁ’\lcr sistniimnde operatdr utvidga sin domine-
rande stillning och erbjuda Figre taxor.
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har péapekat finns det enligt gillande ritt
ingen mojlighet att kriva att Deutsche Tele-
kom i efterskott skall erléigga en avgift for de
nummer som forvirvades innan TKG tradde
i kraft. Den nationella lagstiftaren 6vervigde
visserligen denna mojlighet,”® men den
forkastades eftersom den konstaterades vara
rittsligt inkorrekt, %

46. Vi stir siledes infor en ojimlik situation
som kan snedvrida marknadsvillkoren och
marknadens funktion och det tycks inte
finnas négon 16sning i den tyska rittsord-
ningen.

47. Aterstar sa att utreda om denna sirbe-
handling &r motiverad. Den gir inte att
hénvisa till det forflutna som forklaring till
att det kostnadsfria forvirvet av denna
enorma mingd telefonnummer, som igde

28 — I forsta grunden fjarde stycket i beslutet om hinskjutande i
mdl C-327/03 anges att “lagstiftaren ansig att Deutsche
Telekom AG borde betala avgifter till ett belopp av ungefir
386 miljoner DEM. Betalningsskyldigheten konkretiserades
dock aldrig, eftersom bolaget aldrig inkom med en ansékan
om tilldelning av telefonnumren och det var just beslutet
dver denna ansékan som utgjorde den skattegrundande
hiindelsen”,

29 — Wissmann, M. (utgivare), Telekonmmunikationsrecht, Heidel-
beri 2003, s. 351 och s, 1219, hinvisar till den rittsliga
osakerhet som rider i Tyskland angdende den ekonomiska

virderingen av det bestind som innehas av Deutsche

Telekom. I réttspraxis och doktrin diskuteras méjligheten

att kriiva att bolaget erligger en avgift for beviljandet f6re den

1 augusti 1996, med hanvisning lilFalt syftet med TKG just dr

att skapa jamlika konkurrensfothillanden. Det har vidare

hiivdats att bolaget i friga inte bor gynnas av att ett monopol
som i det forflutna skapades inom ramen for en sluten
marknad. Ett motsatt argument dr att det bor noteras att

Gvergingen i friga dgde rum enligt da gillande ritt och den

kompetensfordelning som radde mellan Bundesministerium

fiir Post und Telekommunikation (federalt ministerium for
post och telekommunikation), Deutsche Telekom och dess
eftertriidare.
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rum enligt de vid tidpunkten gillande ritts-
reglerna, inte kan #ndras. Effekterna upp-
kommer nimligen i nuet, genom att de
formaner som tillerkindes den tidigare
ensamme licensinnehavaren, och som sedan
overfordes till eftertradaren, fir konsekven-
ser i nuet till nackdel f6r tredje man. Vid
regleringen av den nya situationen maste den
nationelle lagstiftaren respektera gillande
gemenskapsritt, dir en av de centrala
principerna forbjuder konkurrenshimmande
diskriminering. Detta krav ligger som jag
ndmnt dven till grund for den process for att
liberalisera telekommunikationsmarkna-
derna som inleddes innan TKG antogs. 3

48. Den tyska regeringen har férsékt
urskulda situationen med att antalet num-
mer som tilldelats Deutsche Telekom mot-
svarar faktiska kunder, vilket innebir att de

30 — En utgéngspunkt var kommissionens direktiv 90/388/EEG av
den 28 juni 1990 om konkurrens pi marknaderna for
teletjanster (EGT L 192, s. 10; svensk specialutgiva,
omrade 13, volym 19, 5. 221). Den forsta andringen dgde
rum genom kommissionens direktiv 94/46/EG av den
13 oktober 1994, siirskilt med avseende pa satellitkommuni-
kation (EGT L 268, s. 15; svensk specialutgiva, omride 8,
volym 2, s. 63). Genom kommissionens direktiv 95/51/EG ay
den 18 oktober 1995 (EGT I 256, s. 49) avskaffades
begrinsningarna for anvindning av kabeltelevisionsnit for
tillhandahallande av redan avreglerade teletjinster. Samma
ar faststéilldes villkoren for tillhandahdllande av &ppna niit
(ONP) for taltelefoni genom Europaparlamentets och radels
direktiv 95/62/EG av den 13 december 1995 (EGT L 321,
s. 6). Direktiv 90/388 dndrades pa nyllt genom kommissio-
nens direktiv 96/2/EG av den 16 januari 1996 (EGT L 20,
5. 59} sa att mobil- och personkommunikation inkluderades i
dess tillimpningsomrade. Genom kommissionens
direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996 (EGT L 74, s. 13)
dndrades 1990 drs direktiv for att genomfora full konkurrens
p& marknaderna for leletjinster. Den senaste dndsingen dgde
rum genom kommissionens direktiv 1999/64/EG av den
23 juni 1999 (EGT L 175, s, 39) och den syftade till att
sitkerstélla att telendt och kabeltelevisionsnit som 4gs av en
enda operat6r utgor skilda rittsliga enheter, Ovannimnda
regelverk har delvis upphiivts och ersatts av kommissionens
direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om
konkurrens pi marknaderna for elektroniska kommunika-
tionsniit och kommunikationstjinster (EGT L 249, s. 21).
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inte #r i cirkulation annat d&n om de blir
lediga. D4 aterlimnas de till regleringsmyn-
digheten som inom ramen foér de nya
konkurrensférhallandena kan dela ut dem
till en annan leverantéy, inklusive Deutsche
Telekom, sedan den relevanta avgiften
erlagts. Detta forindrar dock ingenting.
Deutsche Telekom underkastas inte alls
samma regler som andra foretag, eftersom
det har gratis tillging till nummer som
konkurrenterna méste betala for.

49, Regeringen har dven forsvarat situatio-
nen med att bolaget i friga, tillsammans med
numren har "irvt” ett stort antal belastningar
som motvikt till de fordelar som erhallits.
Till dessa hor de skyldigheter som hingde
samman med tillhandahallandet av den sam-
hillsomfattande tjinsten vid tidpunkten for
marknadernas avreglering och gvertagandet
av omkring 80 000 tjinstemin. 31 pastiendet
saknar dock bevisvirde och det ankommer i
alla hiindelser pa den nationella domstolen
att bedéma huruvida det finns sakliga skil
for att behandla de konkurrerande féretagen
olika.

50. Sammanfattningsvis rider en heterogen
ordning och det ankommer pi Bundesver-

31 — Det dr svirt att erkiinna dvertagandet av 80 000 tjinstemiin
som en bclaslnin[i om man inte delar det forlegade synsittet
alt de utgdr en bortskimd, illa utbildad och’ foga effektiv
personalgrupp, som var mycket spridd i 1800-talslitteraturen,
dir den exempelvis kommer till utteyck i A, Tjechovs
beriittelse "l’avirjong 6" (Cuentos imprescindibles, utgiviing
och forord Richard Ford, Editorial Lumen, Barcelona 2002,
5. 204), nir Andrej Jefimovitj beklagar sig “fag tjdnar en
skadlig sak, avlonas av ménniskor jag bedrar, jag ar ohederlig.
Men i sjiilva verket dr jag ingen, bara en liten bestindsdel i en
oundviklig social dkomma, alla landsortstjinstemin gor
skada och tar betalt for att ingenting géira ..."

waltungsgericht att préva huruvida den med
hinsyn till omstindigheterna i forevarande
fall dr godtagbar. Att avgiften for tilldel-
ningen av telefonnummer inte togs ut vid
den tidpunkt da det for nirvarande domine-
rande foretaget eftertridde det tidigare
monopolet eller att detta foretag, sedan det
nya systemet tritt i kraft, liksom &vriga
foretag skall betala avgiften for tilldelning
av tilliggsnummer kan dock inte anses vara
godtagbara skl

3. Forenligheten med principen om fri kon-
kurrens

51. Det sista villkoret i artikel 11.2 i direk-
tivet for att den avgift pa knappa resurser
som tas ut av innehavare av individuella
tillstand skall vara rittsenlig &r att den skall
fiimja utvecklingen av innovativa tjinster
och konkurrens.

52. Avregleringen av telekommunikations-
tjinsterna innebér att marknaderna &ppnas,
och den processen far inte stdras av avgifter
som begriinsar konkurrensen genom att olika
avgiftsnivier tillimpas for leverantdrer i
jamférbara situationer, si att vissa gynnas i
forhallande till andra, eftersom den fria
konkurrensen, sisom fastslogs i domen i
malet Connect Austria, forutsitter att de
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olika ekonomiska aktérerna kan tillférsikras
lika majligheter (punkt 83). A andra sidan
foljer vidare av syftet med denna gemens-
kapsbestdimmelse och det faktum att arti-
kel 11.2 &r av undantagskarakiir enligt
allménna rittsliga tolkningsregler ®* ett for-
bud mot att 8ligga de nya konkurrenterna
fler begrinsningar eller palagor &n de absolut
nddvindiga, vilket jag dven papekade i
forslaget till avgérande i malet Albacom
och Infostrada (punkt 43).

53. De foretag som forsoker etablera sig
inom denna ekonomiska sektor tvingas till
betydande investeringar, vilket innebir att
det inledande skedet i deras satsning #r av
sdrskild betydelse for konkurrensutveck-
lingen, eftersom de nédviindiga administra-
tiva forfarandena och de dirmed samman-
héngande kostnaderna® kan f& den oén-
skade bieffekten att skydda och konsolidera
de redan etablerade bolagen, 3*

32 —1 domen i malet Albacom och Infostrada konstaterade
domstolen att artikel 11.2 i direktivet skall tolkas strikt
(punkt 34),

33 — I det i fotnot 6 ndmnda meddelandet gjorde kommissionen
beddmningen att ett forhandstillstind kan bli ett oberittigat
hinder pi grund av regletingen och de lingsamma och
ontdigt betungande administrativa forfarandena. Kommis-
sionen etinrade &ven om att skattepilagorna skall vara
begrdnsade (s. 25 och s. 26). Vid en noggrann analys av
omstindigheterna i milen vid den nationella domstolen
noterar man, som jag redan nimnt, att den omtvistade taxan
ir femton ginger si hog som kostnaderna fér de vidtagna
atgirderna.

34 — Heffermann, A.: Telekommunikationsrecht, Liberalisierung
und Wettbewerb, Wien 2002, s. 91, pipekar att konkurrens-
reglerna har fatt stor betydelse i och med marknadskrafternas
konsolidering efter sektorns avreglering, vilket enligt for-
fattarens uppfattning &r av ovanligt stort intresse mot
bakgrund av de tidigare statliga monopolens nuvarande
dominerande stillning, nigot som kommer till uttryck i
forevarande tolkningsfrigor.
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54. Snedvridningen av konkurrensen foror-
sakas dock inte bara av ekonomiska krafter,
utan dven av tekniska faktorer. Dessa tvd
aspekter kompletterar varandra och minskar
de statliga myndigheternas handlingsut-
rymme, savil nir de utdvar sin lagstiftnings-
makt som i deras rent verkstillande funk-
tion. En av dessa tekniska aspekter &r just
nummerspektret, en knapp resurs som fatt
stor betydelse eftersom marknadskrafternas
fria spel forutsitter att man forst forfogar
over ett tillrdckligt antal nummer, och att de
fordelas pa ett rittvist sitt mellan konkur-
renterna, >®

55. Om man till den kostnadsfria tilldel-
ningen till den tidigare monopolinnehava-
rens eftertridare av ett mycket stort antal av
denna begriinsade tillging ligger det faktum
att de nya operatdrerna ir skyldiga att
erldgga ett belopp som visentligt 6verskrider
kostnaden for de administrativa férfaranden
som tillimpas for att bevilja nummer tycks
det vara stillt utom allt tvivel att detta bidrar
till att konsolidera den befintliga dominans-
situationen och forsvara intridet pd markna-
den for andra foretag, vilket skadar den fria
konkurrens som efterstriivas genom direkt-
ivet i allménhet och dess artikel 11.2 i
synnerhet. Deutsche Telekom har inte bara
en stor del av "kakan”, utan har dessutom fitt
den helt kostnadsfritt, medan de &vriga
maste betala ett hdgt pris, vilket medfor att
de erforderliga mojligheterna att saluféra
produkten pé lika villkor inte foreligger.

35 — Se Mostl, M.: "Lizenzgebiihren im Bereich von Post und
Telekommunikation”, i Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht 2001, s. 738.

36 — Se i detta avseende det citerade verket av Wissmann, M.
(utgivare), s. 326 och s, 1196,
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56. Foljaktligen skall direktivet och arti-
kel 11.2 i detta tolkas s4, att de utgdr hinder
for att tilldelningen av telefonnummer
beldggs med en fast avgift som baseras pé
telefonnumrens ekonomiska virde och som
6verskrider kostnaden fér de faktiskt vid-
tagna administrativa atgérderna, nir ett
bolag som kontrollerar sektorn pi grund av
att det har eftertritt den tidigare statliga
monopolinnehavaren, kostnadsfritt har till-
delats sin foretridares telefonnummerblock

57. Eftersom jag foreslar ett nekande svar pi
den forsta tolkningsfrigan ir det inte nod-
viindigt att préva den andra frigan. Av ovan
sagda féljer nimligen att det inte dr tillatet
att pafsra nya foretag en engangsavgift som
beriknas enligt bestimda regler
(0,1 procent av den uppskattade arsomsitt-
ningen sedan telefonnumret tilldelats en
slutkund), oberoende av deras 6vriga kost-
nader for marknadsintridet och utan en
foregaende analys av deras konkurrenskraft

och denna tilidelning, som inte utgdér en
kompensation for "drvda” belastningar, inte
kan avgiftsbeliggas retroaktivt enligt den
nationella lagstiftningen.

i forhallande till det dominerande foretag
som redan #r etablerat pd marknaden.

V — Forslag till avgoérande

58. Mot bakgrund av ovanstiende dverviganden foreslar jag att domstolen besvarar
den forsta av de tva tolkningsfirigor som har stillts av Bundesverwaltungsgericht i
forevarande forenade mal enligt foljande: Europaparlamentets och radets
direktiv 97/13/EG av den 10 april 1997 om gemensamma ramar for allmin
auktorisation och individuella tillstind pa teletjinstomrédet, sarskilt artikel 11.2 i
detta, skall tolkas s3, att de utgdr hinder for att tilldelningen av telefonnummer
beldggs med en fast avgift som baseras pa telefonnumrens elonomiska vérde och
som 6verskrider kostnaden for de faktiskt vidtagna administrativa atgirderna, nér ett
bolag som kontrollerar sektorn pa grund av att det har eftertitt det tidigare
statsmonopolet kostnadsfritt har tilldelats sin féretriidares telefonnummerblock och
denna tilldelning, som inte utgdr en kompensation for "arvda” belastningar, inte kan
avgiftsbeliiggas retroaktivt enligt den nationella lagstiftningen.
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