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Rattenyharybeslutat att begara ett forhandsavgorande fran EU-domstolen, i
enlighet med, artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, i den
fraga sem ratten provade i sitt skriftliga avgorande av den 5 maj 2021, for att
kunna avgora namnda fraga, som lyder pa foljande sétt:

| fall dar

i)  telekommunikationsmarknaden har avreglerats och det finns flera
verksamma leverantorer av telekommunikationstjanster pa marknaden,

i) en tjansteleverantdr (leverantéren av samhéllsomfattande tjanster”
eller ”leverantdren”) har valts ut av den nationella regleringsmyndigheten
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for att fullgora skyldigheten att tillhandahalla samhéallsomfattande tjanster
(’skyldigheten™), [Orig. 3]

iii) den nationella regleringsmyndigheten har faststallt att det finns en
positiv nettokostnad i samband med fullgérandet av skyldigheten
(’nettokostnaden for skyldigheten™), och

iv) den nationella regleringsmyndigheten har faststallt att nettokostnaden
for skyldigheten ar betydande i forhallande till den administrativa kostnaden
for att inratta ett system for att fordela nettokostnaden forgSkyldigheten
mellan marknadsaktOrerna, samt

om den nationella regleringsmyndigheten, enligt dessw, skyldigheter i
direktiv 2002/22 om samhallsomfattande tjanster, ska bedoma “huruvida
nettokostnaden for skyldigheten Gverskrider leverantorens formaga “att béra
densamma, med hansyn tagen till alla leverantorens egenskapef, bland‘annat nivan
pa dess utrustning, dess ekonomiska och finansiellay, situation, och dess
marknadsandel (sasom anges i punkt 42 i domen“i, malet\Base), far da den
nationella regleringsmyndigheten enligt direktiven ‘goranén sadan bedémning
enbart med hansyn tagen till leverantoréns egenskaper/situation eller maste den
bedoma leverantorens egenskaper/situation i férhallande till konkurrenterna pa
den aktuella marknaden?

[utelamnas] [Orig. s. 4] [utelamnas]
[utelamnas] [Forkortningar]

[utelamnas] [Orig.s. 5] Jutelamnas]

I.  DOMSTOL SOMBEGAR FORHANDSAVGORANDE

[uteldamnas]

. PARTERNAA DET NATIONELLA MALET OCH DERAS OMBUD
[utelamnas]
[utelamnas]
[uteldamnas]

[uteldamnas] [Orig. s. 6] [utelamnas]
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I1l. SAKEN I DET NATIONELLA MALET

Europeiska unionens domstol ombeds klargéra hur domen i mal C-389/08, Base,
ska tillampas. Malet ror tolkningen av direktivet om samhallsomfattande tjanster
och nérmare bestdmt bedémningen av huruvida en ekonomisk borda &r oskéligt
betungande, i fall dar det bara finns en leverantér av samhéallsomfattande tjanster
(nedan kallad leverantéren av samhéallsomfattande tjanster eller leverantéren) pa
den irlandska marknaden men flera leverantorer av telekommunikationstjanster.

Malet vid den nationella domstolen ror ett dverklagande av ett myndighetsbeslut
till High Court i Irland vilket har ingetts av Eircom i enlighet med regulation 4 i
European Communities (Electronic Communications Networks%and Services)
(Framework) Regulations, 2011 (2011 ars forordning, (ramforordning), om
Europeiska gemenskaperna (Elektroniska kommunikationsnéat och
kommunikationstjanster)) (nedan kallad ramférordningen).

Eircom har yrkat uppskov med verkstalligheten av, fembeslut sem har fattats av
Commission for Communications Regulation (€omReg) (den‘irlandska nationella
regleringsmyndigheten). ComReg ansag att, Eircoms nettokostnad for att fullgéra
skyldigheten att tillhandahalla samhallsomfattande “tjanster (nedan kallad
skyldigheten) i samband med tillhandahéllandet, av tilltrade i fasta
anslutningspunkter under aren mellan, 20202011 ogh 20142015 inte var oskaligt
betungande for Eircom och att detta metiverade,avslag pa Eircoms ansokningar
om finansiering i enlighet med regulation 21 1"European Communities (Electronic
Communications Networks and Services) (Universal Service and Users’ Rights)
Regulations 2011 (2041 “ars férordning om Europeiska gemenskaperna
(Elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjénster)
(Samhallsomfattande. tjanster,, och /anvandares réttigheter) (nedan kallad
forordningen om samhéllsomfattande tjanster).

IV. KRONOLOGISK OVERSIKT

Den 30 juni 2011, till “f6ljd av ett offentligt samrad, utsags Eircom pa nytt av
ComRegtill leverantor av samhallsomfattande tjanster for att tillhandahalla
tilltrdde i“fastavanslutningspunkter under en tvaarsperiod och for att fullgora alla
andra delar‘av skyldigheten, fran den 1 juli 2010 till den 30 juni 2012. Senare
beslutades “det att Eircom skulle utses pd nytt for vissa delar av den
samhallsomfattande tjansten, och villkoren och skyldigheterna férandrades mot
bakgrund av marknadsvillkoren. Eircom &r fortfarande i dag den enda leverantor
av samhéllsomfattande tjanster som tillhandahaller tilltrade i en fast
anslutningspunkt samt en taltelefonitjanst och offentliga telefonautomater i Irland.

Den 31 maj 2011, till foljd av en rad offentliga samrad, offentliggjorde ComReg
beslut 04/11, som bestod av ett antal numrerade beslut om de principer och
metoder som ska tillampas for att berdkna nettokostnaderna och nettointdkterna
for skyldigheten, principer [Orig. s. 7] och metoder for att berdkna de Gvriga
fordelar som skyldigheten innebar och tillvagagangssattet for att faststalla
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huruvida nettokostnaden var oskaligt betungande for leverantéren av
samhéllsomfattande tjanster. Villkoren i de berdrda besluten om detta
tillvagagangssatt anges i bilaga A.

Mellan september 2014 och mars 2016 ansokte Eircom om finansiering av
nettokostnaden for skyldigheten for vart och ett av de fem daren fran och med
2010-2011 till och med 2014-2015, i enlighet med regulation 11 i férordningen
om samhallsomfattande tjanster.

Ett offentligt samrad holls med avseende pa var och en av de fem anS6kningarna,
varpa ComReg den 18 april 2019 offentliggjorde sina fem beslut‘(nedan kallade
besluten) om att den positiva nettokostnad som Eircom hade ‘&dragitysig vid
fullgorandet av skyldigheten under vart och ett av aren 2010-2024,0ch,2014+2015
inte under nagra omstéandigheter var oskaligt betungande.

Eircom 6verklagade besluten den 15 maj 2019 och havdade att ComReg felaktigt
hade konstaterat att den ekonomiska bordan iate var“oskaligt, betungande for
Eircom.

V. DEOMTVISTADE BESLUTEN

ComReg utfardade ett separat beslut for vartech ett'av'de ar som Eircom ansokte
om finansiering for. Besluten offentliggjordes, tillsammans, och i vart och ett av
dem slogs det fast att nettokestnaden,inte vanoskéligt betungande for Eircom.

Enligt ComRegs berakningarylag Eircomsrtotala nettokostnad for skyldigheten
under de fem aren pd'strax under43 miljoner euro. Den positiva nettokostnad som
ComReg konstaterade for respektivesar anges i bilaga B.

Eircoms rorelseresultat fér dessfverksamhet avseende det fasta natet under den
aktuella fémarsperioden lagpa 1,397 miljarder euro, och siffran for vart och ett av
de aktuella,aren anges i bilaga C.

ComReg grundade vart och ett av besluten pa en rapport om oskaligt betungande
ekonomisk bérda (’Unfair Burden Report) som hade tillhandahallits av Oxera, en
ekonomikonsultbyra, med avseende pa respektive ar. Oxeras rapport for aret
20142015, bifogas i bilaga D som ett exempel, tillsammans med motsvarande
beslut fran ComReg i bilaga E.

| varje beslut konstaterades det att det forelag en verifierbar och verifierad direkt
nettokostnad, att fordelarna med skyldigheten inte éversteg nettokostnaden (det
vill séga att det foreldg en positiv nettokostnad [Orig. s. 8] och att den positiva
nettokostnaden var betydande i forhallande till den administrativa kostnaden for
ett fordelningssystem (och darmed uppfylide villkoren i punkterna i), ii) och iii) a)
i beslut 38, sasom anges i bilaga A).
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Oxera konstaterade i var och en av rapporterna att l6nsamheten for leverantoren
av samhéallsomfattande tjanster och dennes mgjlighet att erhalla en rimlig
avkastning pa sitt sysselsatta kapital inte i vésentlig man hade paverkats av
nettokostnaden for skyldigheten under den aktuella perioden (for vilken en
bedémning skulle goras enligt beslut 40, sdsom anges i bilaga A).

Det riktmérke som Oxera tillampade (och som ComReg inforde) for att avgora
huruvida Eircom erhéll en rimlig avkastning var en jamforelse mellan ett matt pa
avkastning péd sysselsatt kapital ("ROCE™) avseende Eircoms ekonomiska
avkastning och en reglerad vidgd genomsnittlig kapitalkostnad (?WACC”), en
kostnad som ComReg hade faststallt pa forhand. | rapporten, for 20142015
konstaterades det exempelvis att avkastningen pa sysselsatt kapital inbegripet
nettokostnaden for Eircoms verksamhet avseende det fasta,natets(i detaljhandels-
och grossistledet) l1ag pa 11,4 procent, medan den reglerade vagda,genemsnittliga
kapitalkostnaden for Eircom lag pa 8,18 procent (ochmavkastningenypa sysselsatt
kapital inom verksamheten avseende det fasta néatet ‘inbegripet nettokostnaden
oversteg den vagda genomsnittliga kapitalkostnaden undervartechdett av de ar
som beddmdes). | bilaga F finns en tabell 6ver‘dessa,siffronforwart och ett av de
ar som bedomdes. Oxera tog aven hansymytill andra indikaterer (om an Eircom
anser att Oxera inte faste ndgon vikt vid\dessa) pa Eircoms finansiella stallning
och ekonomiska situation, inbegripet'\ Eircoms egen  marknadsandel pa
fastnatsmarknaden sett till intakter; férdndringar i Eirgems genomsnittliga intakter
per anvandare over tid och forandringami Eircoms kundantal éver tid for att fa
fram en “bredare kontext?mfér ‘den genemférda Ionsamhetsanalysen. Oxera
konstaterade for vart och ett av de,arisom bedémdes att Eircoms lonsamhet och
mojlighet att erhdlla en‘rimligiavkastningpa'sitt sysselsatta kapital inte i vasentlig
man hade paverkatsavinettokostnaden for skyldigheten och att nettokostnaden
under ansokningsperiodendarfor winte Overskred Eircoms formaga att béara
densamma.

Oxera uppgav. attydet, pa geundval av den utforda analysen, saledes inte hade
bedomts “huruvida “mettokostnaden véasentligt paverkade Eircoms foérmaga att
konkurrera pa likayvillkor med véxande konkurrenter i enlighet med beslut 41
(sasom,anges i bilaga A).

ComReg konstaterade att slutsatsen, for vart och ett av ansokningsaren, att det inte
forelaginagonbetydande paverkan pa Eircoms lonsamhet och moéjlighet att erhalla
en rimlig avkastning pa sitt sysselsatta kapital visade att nettokostnaden inte hade
medfortinagon betydande konkurrensnackdel for Eircom. ComReg ansag saledes
att det saknades anledning att géra en sadan beddmning av snedvridning av
konkurrensen som anges i beslut 41 i beslut 04/11. [Orig. s. 9]

! ROCE ér ett redovisningsbaserat matt pa ekonomisk avkastning som méter forhallandet mellan
rorelsevinsten och det sysselsatta kapitalet i ett foretag.
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Varken ComReg eller Oxera gjorde ndgon bedémning av Eircoms konkurrenter pa
marknaden. Saval Oxeras rapporter som ComRegs beslut ar inriktade pa Eircoms
egenskaper.

VI. MARKNADEN FOR FASTA TELEKOMMUNIKATIONER |
IRLAND

De nationella marknadsandelarna for marknadsaktorerna pa fastnatsmarknaden i
Irland under den aktuella perioden, sasom de framgar av'» ComRegs
marknadsoversyn 2015, anges i bilaga G. Av denna framgar att. Eitcoms (den
tidigare monopolinnehavarens) nationella marknadsandel i fraga om fasta
telefonabonnemang minskade fran 74,5 procent (forsta kvartalet, 2010) till
47,2 procent (fjarde kvartalet 2014), medan Virgin till" exempel, 6kade “sin
nationella andel fran 5 procent till 21,7 procent upnderssamma ‘period.»Enligt
ComRegs marknadsoversyn 2014 hade Virgin en marknadsandel iZ\Dublin pa
42 procent, vilket ska jamforas med Eircom soem hade“44 procent enligt en
hushallsundersokning 2013.

Eircom har varit det enda utsedda foretaget Sem “har “haft ett betydande
marknadsinflytande pa ett antaly, fastnatsmarknaders, (i grossist- och
detaljhandelsledet), vilket innebdr_att dess grossist- och detaljhandelspriser ar
reglerade. Av denna anledning ar Eircom dentenda marknadsaktér som ComReg
har tillampat en vagd genomsnittlig kapitalkostnad“for. Det ar inte omfattningen
av den reglerade vagdaggenomsnhittliga kapitalkostnaden som bestrids utan
lampligheten av att anvénda,den vid “beddmningen av huruvida en ekonomisk
borda ar oskaligt betungande.

Leverantoren av, samhéllsomfattandeitjanster ar bland annat skyldig att tillgodose
varje skalig beégaran framallméanheten om anslutning i en fast anslutningspunkt till
det allmanna kommunikatiensnatet till ett enhetligt nationellt pris som faststallts
av leverantoren av'samhallsomfattande tjanster (geografiskt genomsnittspris).

Den storsta delen av nettokostnaden for skyldigheten (mer &n 85 procent under
perioden / 2014-2015) uppkommer till foljd av tjanster i samband med
skyldigheten som tillhandahalls till forlustkunder i icke-forlustomraden eller icke-
forlustkunden,i forlustomraden.

Det rader oenighet kring om huruvida dessa omstandigheter ar relevanta for
overklagandet, men det &r ostridigt att det i princip ar ett av sardragen for en
konkurrensutsatt telekommunikationsmarknad att dven tjénsteleverantdrer som
inte ar leverantorer av samhallsomfattande tjanster vinner pa att ha kunder
anslutna till natet, vilka 1 annat fall inte hade kunnat ta del av tjdnsterna ("positiva
externa effekter”), eller att det ocksd dr ett erkdnt sdrdrag hos sadana
konkurrensutsatta marknader att alla tjansteleverantorer teoretiskt sett kan “plocka
ut godbitarna” i mer lonsamma geografiska omraden.
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VIl. ANFORDA BESTAMMELSER [Orig. s. 10]

Vid den aktuella tidpunkten utgjordes EU:s regelverk for elektronisk
kommunikation av ramdirektivet och fyra sardirektiv, varav direktivet om
samhéllsomfattande tjanster &r relevant inom ramen for detta déverklagande.

I ramdirektivet foreskrivs att varje medlemsstat utser ett eller flera behériga organ
som ska fungera som nationella regleringsmyndigheter och att detta eller dessa
organ ska ansvara for de regleringsskyldigheter som faststalls i ramdirektivet och i
vart och ett av sérdirektiven. | artikel 3.3 foreskrivs att ’[m]edlemsstaterna skall
sakerstélla att de nationella regleringsmyndigheterna utdvar sina befogenheter pa
ett sdtt som &r opartiskt och dppet redovisat”.

ComReg ar, i egenskap av tillsynsmyndighet for sektorns,for, elektronisk
kommunikation i Irland, nationell regleringsmyndighet i den mening som avses i
ramdirektivet och sérdirektiven.

| artiklarna 7 och 8 i ramdirektivet faststalls de principerysomygde nationella
regleringsmyndigheterna ska tillampa, bland%annat “principerna om icke-
diskriminering, uppratthallande av konkurrens, propertionalitetioch éppenhet.2

Féljande bestammelser i direktivet om“samhallsomfattande tjanster ar relevanta
for de fragor i detta forfarande som ligger tillgrund ¥6r parternas begéaran om ett
forhandsavgdrande enligt artikel 267:

. Artikel 1 om samhéllsomfattandeitjansters syfte och grundlaggande art.

. Artikel 3 omy ‘skyldigheter fér medlemsstaterna att sakerstélla att
samhéllsomfattande tjanster “finns tillgdngliga med beaktande av vissa
angivnagqrinciper:

. Artikely, 12om den, atgarder som ska vidtas nar en nationell
regleringsmyndighet anser att en leverantdr av samhallsomfattande tjanster
kanyvara foremal for en oskaligt betungande ekonomisk borda.

. Artikelnl3 ddr det foreskrivs att om en nationell regleringsmyndighet har
konstaterat¥att den ekonomiska bordan blir oskaligt betungande for en
leverantér av samhallsomfattande tjanster ska den, pa leveranttrens begéaran,
antingen infora ett system for att pa oppet redovisade villkor via offentliga
medel ersatta leverantdren for de faststdllda nettokostnaderna och/eller
fordela nettokostnaden for samhéllsomfattande tjanster mellan olika
leverantorer av elektroniska kommunikationsnéat och
kommunikationstjanster pa marknaden.

. Del A i bilaga 1V, om hur nettokostnaderna for skyldigheten att
tillhandahalla samhallsomfattande tjanster ska berdknas.® [Orig. s. 11]

Artiklarna 2 g och 3.1 samt skalen 1 och 36 i ramdirektivet ar ocksa av relevans.
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Pa nationell niva foreskrivs det i regulation 11 i forordningen om
samhéllsomfattande tjanster (S.I. nr 337/2011)* att leverantéren av
samhallsomfattande tjanster kan vénda sig till ComReg for faststédllande av att
nettokostnaderna for skyldigheten &r oskaligt betungande for leverantdren.

I regulation 12 foreskrivs det att om ComReg konstaterar att den ekonomiska
bordan blir oskéligt betungande for en leverantér av samhdllsomfattande tj&nster
ska myndigheten férdela nettokostnaden for skyldigheten mellan leverantérer av
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster.

VIII. Mal C-389/08, Base

Parterna ar oense om inneborden av EU-domstolens slutsatser. indomen i ‘mal
C-389/08, Base, och huruvida dessa ér tillampliga vid beddomningen avehuruvida
en ekonomisk borda ar oskéligt betungande i fall dar det endastfinns en leveranttr
av samhallsomfattande tjanster pa marknaden samt om‘vilket kriteriuny som ska
tillampas vid faststallande av huruvida en ekonemisk*bordaareskaligt betungande
mer generellt. Malet behdver darfor hanskjutas tilh,EUsdomstoleny, framfor allt vad
galler fragan huruvida domen i mal C-389/08;,Base, ér tillamplig pa detta mal.

Bakgrunden till hanskjutandet till_ EU-domstolen,i det malet var ett regelverk
enligt vilket alla marknadsaktorer “ var, potentiella leverantérer av
samhallsomfattande tjanster om deras kunder-hade“rétt till sociala taxor. | belgisk
ratt foreskrevs att operatoreén ska kempenseras ‘@m operatdren beviljar en storre
andel av de totala sociala taxor somybeviljas jpa marknaden &n vad som motsvarar
operatdrens marknadsandel.

Nettokostnadernd: berdknades emellértid inte i forhallande till varje enskild
operatdrs egenskaper utan baserades pa kostnaderna for Belgacom, den tidigare
monopolinnehavaren.

EU-domstalen) konstaterade foljande i punkterna 42 och 43 vad betréaffar

inneéborden av "oskiligtbetungande™:®

”Det framgardarvid av skil 21 i direktiv 2002/22 att gemenskapslagstiftaren
avsettiatt koppla de system for effektiv tdckning av de nettokostnader som
tillhandahallandet av den samhallsomfattande tjansten kan medfdra for ett
foretag till att detta ar oskaligt betungande for foretaget. Da
gemenskapslagstiftarens instdllning &r att nettokostnaden for en
samhallsomfattande tjanst inte nddvandigtvis &r oskaligt betungande for alla

s Foljande skl ar ocksa relevanta for fragorna i forevarande forfarande: skalen 2, 3, 4, 18, 21 och
23.

4 Férordningen om samhallsomfattande tjanster.

5 Samma principer faststalls i domen i mal C-222/08, kommissionen/Belgien, angdende ett

overtradelseforfarande som hade inletts av kommissionen.
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de ber6rda foretagen, har avsikten varit att utesluta att varje nettokostnad for
att tillhandahalla en sadan tjanst automatiskt ger ratt till ersattning. Den
[Orig. s. 12] oskaligt betungande bdrda vars existens den nationella
regleringsmyndigheten ska faststédlla innan den beviljar nagon erséttning &r
darfor den borda som for vart och ett av de bertrda foretagen dverskrider
dess formdga att bara densamma, med hansyn tagen till alla foretagets
egenskaper, bland annat nivan pa dess utrustning, dess ekonomiska och
finansiella situation och dess marknadsandel.

Det ankommer pa den nationella regleringsmyndigheten attestamma de
generella kriterierna for att faststélla de grénser over vilkasgen kostnad, med
hansyn till ovannamnda egenskaper, ska anses orimlig, da‘detta inte har
preciserats i direktiv 2002/22. Myndigheten maste ‘doek bedomayden
specifika situationen for varje berort foretag utifran dessavkriterier for ‘att
kunna sla fast att kostnaden for att tillhandahdlla en samhalisomfattande
tjanst dr oskilig avseende tillimpningen av artikel"13yi direktivet.™

Det &r ostridigt att saval ComReg som High Court islrland &r bundna av principen
om lojalt samarbete nar det galler att tillampa EU=domstolens slutsatser. Parterna
ar oense om hur domen i mal C-389/08, Base, skaytolkas och om hur den ska
tillampas pa de faktiska omstandighetérna i-forevarandeifall.

IX. PARTERNAS STANDPUNKTER'\DE,RATTSLIGA FRAGORNA

Parterna ar Overens om,atthComReg ‘har en lagstadgad skyldighet att faststalla
huruvida kostnaden (netto utanyfordelar) for att fullgora skyldigheten &r oskaligt
betungande for leverantoren.av. samhallsomfattande tjanster. Parterna &r emellertid
oense om innehdrdemav EU-domstoléns slutsatser i domen i mal C-389/08, Base,
och om hur dé ska tillampas pa bedémningen av huruvida en ekonomisk borda &r
oskaligt betungande i “fall dar det endast finns en leverantdr av
samhallsomfattande. tjanster ‘pd marknaden och om vilket kriterium som ska
tillampas for._attefaststélla huruvida en ekonomisk borda &r oskaligt betungande
mer-generellt.

Eircoms standpunkt

Eircoms anser foljande, i den man det ar relevant for de fragor som ligger till
grund fér denna begédran om forhandsavgdrande enligt artikel 267:

i) For att faststalla huruvida skyldigheten ar oskaligt betungande pa en
konkurrensutsatt marknad maste en konkurrensanalys goras for att bedéma
huruvida den nettokostnad for skyldigheten som ensidigt har patvingats
leverantdren av samhéllsomfattande tjanster snedvrider konkurrensen genom
att namnda leverantor far en konkurrensnackdel gentemot sina konkurrenter
pa marknaden.
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Leverantorens relativa formaga att bara nettokostnaden for skyldigheten bor
beddmas, med hé&nsyn tagen till Eircoms egenskaper men d&ven till
konkurrenternas egenskaper. Den oberoende ekonomiexpert som Eircom har
anlitat anser att [Orig. s. 13] det utan en sadan beddmning finns en
betydande risk for att det uppkommer en situation dar alla leverantorer av
kommunikationstjanster drar nytta av skyldighetens positiva externa effekter
men dar endast leverantren av samhéallsomfattande tjanster bar kostnaderna
for denna, trots att denne inte har avsevért battre forutsattningar for att gora
detta, vilket per definition bOr anses vara orattvist eftersom det inte finns
nagon anledning till en sadan skillnad i behandling.

Den omstandigheten att det i domen i mal C-389/08, Base,, hanvisas till
behovet av att beakta egenskaperna hos en leverantor av samhallsomfattande
tjanster maste ses mot bakgrund av de faktiska omstandigheternai.det malet,
dér det fanns flera leverantrer av samhéllsomfattande tjanster,och déar den
nationella regleringsmyndigheten genom  sitt, “rattsstridiga % beteende
behandlade den eventuellt oskaligt betungande ekonomiska, bérdan for var
och en av dessa leverantrer pa etty generiskt \satt, EU-domstolens
argumentation maste ses mot denna hakgrund och. inte'som en fullmakt att
beakta egenskaperna hos endast ett féretag pa emkonkurrensutsatt marknad.

De egenskaper som ska beaktas,inom ramen“fér.det kriterium som anges i
domen i mal C-389/08, | Base, Zdaribland, nivan pa utrustningen och
marknadsandelen, ar i_allt vasentligt'jamférande forutsattningar som endast
kan vara relevanta for den, fordel eller nackdel som leverantoren av
samhallsomfattandetjanster har,gentemot sina konkurrenter.

Slutsatsernadi domenvizmal €-389/08, Base, maste ocksa ses mot bakgrund
av de bindande skyldigheteri.som de nationella regleringsmyndigheterna har
enligt ramdirektivetioch direktivet om samhéllsomfattande tjanster samt mot
bakgrund av.de’allmanna unionsrattsliga principerna. Det framgar tydligt av
ordalydelsen yramdirektivet och direktivet om samhallsomfattande tjanster
samt dedallmannadnionsrattsliga principerna att ComReg har en bindande
skyldighet, i egenskap av nationell regleringsmyndighet att minimera
snedvridningen av konkurrensen.

Detvfaktum att ComReg faststallde en mycket hog troskel som behdvde nas
mnan ‘det ansdgs foreligga en ”betydande pdverkan” pa lonsamheten
och/eller mojligheten att erhalla en rimlig avkastning pa sysselsatt kapital
innan nagon beddémning gors av huruvida en ekonomisk borda medfér en
konkurrensnackdel for leverantren av samhéallsomfattande tjanster innebér
att ComReg asidosétter sina skyldigheter som nationell regleringsmyndighet
enligt ramdirektivet och direktivet om samhallsomfattande tjanster.

Det finns brister 1 metoden foér att beddma huruvida nettokostnaden for
skyldigheten har medfért en konkurrensnackdel for leverantéren av
samhéllsomfattande tjanster genom att prdova huruvida leverantdrens
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avkastning pa sysselsatt kapital har Overstigit dess vagda genomsnittliga
kapitalkostnad under det aktuella aret. Med ComRegs metod bedéms enbart
huruvida leverantdren har kunnat absorbera kostnaden utan att avkastningen
pa sysselsatt kapital har minskat till nivan for den vagda genomsnittliga
kapitalkostnaden. Dessutom avser troskeln avkastningen pa sysselsatt kapital
inom all den grossist- och detaljhandelsverksamhet vid Eircom som avser
det fasta natet och inte den verksamhet som skyldigheten avser (vilken
endast utgors av detaljhandel).

Det kan aldrig vara objektivt motiverat att inféra en ensidig_skyldighet for
ett foretag pa en konkurrensutsatt marknad att finansiera en
samhéllsomfattande tjanst enbart pa grund av att den nationella
regleringsmyndigheten anser att foretaget skulle kunna“bara kestnaden pa
kort och medellang sikt. Den omstindighetefi att leverantéren “av
samhallsomfattande tjanster har en avkastning®pa Ssysselsattykapital som
Overstiger dess vagda genomsnittliga kapitalkostnadwisar.inte i sig, [Orig. s.
14] att leverantdren kan absorbera kostnadens, utan “att«det skadar
leverantdrens konkurrenskraft pa marknaden. “Retisdger ingenting om
leverantorens eller konkurrenternas @marknadsinflytande och &r en svag
indikator pa marknadsvillkoren och'skyldighetens konkurrenspaverkan.

Avkastningen pa sysselsattakapital\for var ‘och.en av marknadsaktorerna
under den aktuella perioden har beraknatssav Eircoms ekonomiexpert och
anges i bilaga H. Den.,eoberoende ekonomiexpert som Eircom har anlitat
anser att siffrorna visar att Eircoms genomsnittliga avkastning pa sysselsatt
kapital under perioden 2010-2015%#@en lagsta bland alla de aktdrer som
ingick i analysen.

Den védgda genemsnittligay kapitalkostnad som ComReg har faststallt
betraffande Eircom. &ryinget lampligt riktmérke: Den oberoende
ekonomiexperten harybelagg for att i manga naringar har foretag en
avkastning som_oOverstiger den vagda genomsnittliga kapitalkostnaden och
attwarjedaktor, paydenna marknad har en lonsamhet som ligger mycket 6ver
den \vagda genomsnittliga kapitalkostnad som tillampats pa Eircom.
Skyldighetenysom &r en lagstadgad skyldighet vars syfte &r att sakerstélla att
anvandarnasfar tillgang till en rad grundldggande kommunikationstjanster till
overkomliga priser, syftar inte till att minska leverantrens avkastning i en
konkurrensutsatt miljo. Att ensidigt paféra leverantéren kostnaden for
skyldigheten, d&ven om detta medfor en konkurrensnackdel for leverantoren
av samhallsomfattande tjénster och oberoende av det faktum att dennes
storre konkurrenter inte har blivit foremal for nagon atgard for att sénka
deras vinster till en liknande niva, strider mot malen i ramdirektivet och
direktivet om samhéallsomfattande tjanster att sakerstélla proportionalitet och
undvika diskriminering och snedvridning av konkurrensen.

Enligt den bevisning som Eircoms ekonomiexpert har lagt fram och som inte
har ifragasatts av ComRegs ekonomiexpert skulle nettokostnaden under
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perioden 2010-2011 ha behovt uppga till 244 miljoner euro for att uppfylla
kriteriet (motsvara 62 procent av rorelseresultatet), och vidare skulle det
lagsta belopp, under de ar for vilka finansiering har begarts, som skulle ha
uppfyllt kriteriet for ett av aren ha utgjort en nettokostnad pa 51 miljoner
euro (motsvara 23 procent av rorelseresultatet).

xii) Det kriterium som ComReg har angett i sina beslut innebér att det endast
foreligger en oskéligt betungande ekonomisk bérda nar Eircoms avkastning
pa sysselsatt kapital for hela verksamheten avseende det fasta natet har
minskat till en niva dar det, enligt ekonomiexperternas belagg; skulle bérja
bli svart att anskaffa nytt kapital. Detta strider mot regelverket, 'som syftar
till att framja en effektiv konkurrens.

xiii) | den man som slutsatserna i domen i mal C-389/08 “ar relevanta for
marknader med en enda leverantor av samhallsomfattande tjanster maste den
nationella regleringsmyndigheten darmed forsty, gora en “individuell
bedémning av en leverantors verkliga nettokostnadery, utan attygora nagra
som helst allmanna antaganden om“forhallandet mellan™ en positiv
nettokostnad och en oskaligt betungande ‘ekonemisk \borda, och darefter
fullgora sin bindande skyldighet enligt,direktivet“em samhallsomfattande
tjanster att avgora huruvida det foreligger en oskaligt betungande ekonomisk
borda pa den marknad, i helardess faktiska sammanhang, som leverantéren
av samhallsomfattande tjanster ar verksam'pa. [Orig. s. 15]

xiv) Eircoms lénsamhet och majlighet att erhalla en skalig avkastning paverkas i
betydande man awmsnettokostnadennfor leverantren av samhéallsomfattande
tjanster, eftersom, den ‘medfor, en merkostnad for Eircom som dess
konkurrenter‘inte barutan, att,Eircom far ndgon motprestation (till exempel
ett monapolliknande marknadsinflytande pa detaljhandelsmarknaden) for att
kompensera for nackdelen med den borda som merkostnaden utgor.
Hurtivida detdféreligger. en betydande paverkan” pa lonsamheten och/eller
mojligheten att erhalla en rimlig avkastning kan inte faststdllas genom en
[Onsamhetstréskel«och darmed utan hansyn tagen till snedvridning av
konkurrensen ach sakliga skal.

ComRegs standptinkt

ComRegs standpunkt &r foljande, i den man som den &r relevant for de fragor som
ligger till grund for denna begédran om forhandsavgdrande enligt artikel 267:

) Slutsatserna i domen i mal C-389/08, Base, ar att fokus ska sattas pa
leverantérens formaga att bara nettokostnaden med hansyn tagen till
leverantorens egenskaper. Detta kriterium medfor en ensidig analys av ett
foretags egen formaga att bara den ekonomiska bordan, och inte nagon
analys av alla konkurrenter pa marknaden och deras respektive formaga att
béra nettokostnaden.

12
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Direktivet om samhallsomfattande tjanster innebar inte bara att de nationella
regleringsmyndigheterna far faststalla allméanna och objektiva kriterier for
att kunna avgora huruvida en borda kan betraktas som oskéligt betungande
utan kraver uttryckligen att de nationella regleringsmyndigheterna gor detta,
sasom anges i domen i mal C-389/08, Base. Dessa kriterier har inte
faststéllts i direktivet eller av EU-domstolen utan ska faststallas av varje
nationell regleringsmyndighet. Det &r saledes inte forvanande att varje
medlemsstat har antagit egna kriterier och att dessa varierar beroende pa
medlemsstat.

Det kriterium som anges i domen i mal C-389/08 4avsery, huruvida
nettokostnaden Overskrider leverantdrens formaga att hara densamma, mot
bakgrund av faststéllda kriterier som ar inriktade pa leverantérens,sardrag.

Med hansyn till det kriterium som anges i domen i mal C-389/08, Base, &r
I6onsamhet en kritisk variabel for att faststalla Eitcoms formaga att béra
nettokostnaden.

ComReg har gjort gallande att Eircoms lonsamhet ghymojlighet att erhalla
en rimlig avkastning pa sitt sysselsatta kapitalyar ‘matt pa foretagets
ekonomiska stéllning och att de,ska anvandas ‘for att bedoma foretagets
formaga att bara den ekonemiska ' borda“som nettokostnaden innebér.
ComReg har havdat att den vagda genoemsnittliga kapitalkostnad som é&r
tillaten enligt lag ar en_konkurrensmassigyreferensniva avseende avkastning
som &r lamplig att anvénday, vid Bedomningen. Regleringsorgan och
myndigheter tillamparteofta den “wédgda genomsnittliga kapitalkostnaden i
konkurrensarenden som ett riktmarke for den avkastning som investerare
(det vill saga aktiedgaresoch langivare) kan forvanta sig fran investeringar i
ett foretag. Den, vagda genomsnittliga kapitalkostnaden motsvarar en
investerares alternativkostnad for att bara risken med att investera i ett
foretagyeller,smed andra ord, det referensvdarde som en investerare skulle
krava foratt investera. [Orig. s. 16]

Oxeras rapporter och ComRegs beslut &r inriktade pa Eircoms egenskaper
och'Eircomsyformaga att bara nettokostnaden. Den slutsats som drogs i dessa
var att nettekostnaden inte dverskred Eircoms formaga att bara densamma, i
dverensstammelse med kriteriet.

Ett foretags formaga att korssubventionera fran den vinst som har
uppkommit &r relevant for formagan att bara nettokostnaden for
skyldigheten, och korssubventionering som princip ligger bakom
resonemanget i domen i mal C-389/08, Base.

Eircom har understrukit att det var oréttvist att foretaget behdvde béara en
kostnad pa 45 miljoner euro under loppet av fem ar och har bortsett fran att
det under samma period hade ett rorelseresultat pa 1,397 miljarder euro.
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Detta ska noteras, eftersom beddmningen av huruvida en ekonomisk bdrda
ar oskaligt betungande avser leverantorens formaga att béara nettokostnaden.

Viktigt ar att Eircom inte har lagt fram nagra bevis for att dess I6nsamhet
och mojlighet att erhalla en rimlig avkastning pa sysselsatt kapital
paverkades i betydande man av nettokostnaden for skyldigheten. Eircom har
inte heller gjort géllande att nettokostnaden for skyldigheten resulterar i
bristande 16nsamhet (eftersom det inte finns nagon bristande I6nsamhet) och
sarskilt inte i en oférmaga att bara kostnaden. Den absoluta vinstnivan och
den analys som har gjorts av avkastningen pa sysselsatt kapitalfi forhallande
till den végda genomsnittliga kapitalkostnaden visar att nettokostnaden inte
hade nagon betydande inverkan pa Eircoms lénsamhet. Under aret,2010-
2011 till exempel hade Eircom ett rorelseresultat ;pa 388 miljonerieuro
medan foretaget bar en positiv nettokostnad for det @ret pa 7,5 miljoner euro,
samtidigt som det verkade i en konkurrensutsatt miljo.

Det finns ingenting i domen i mal C-389/Q8,, Base, sem ségermeller stoder
pastdendet att ComReg maste bedéma“leverantérens kenkurrenter, deras
vinst, deras marknadsandel och den fordel\som, de “erhaller genom
skyldigheten. Inget i domen i mMal“C-389/08 tyder®pa att en sadan
marknadsanalys maste goras eller att nagon som helst jamforelse maste
goras mellan Eircom och dessykonkurrenter,yinnan det faststalls huruvida
Eircom kan béra den bdrda som nettokostnaden innebér.

ComReg har hdvdat att konkurrenternas marknadsandelar och utvecklingen
av dessa (sasom Eircomyhar gjort gallande) inte ar nagon indikation, och inte
heller en mindre avgdrande \\sadan, pa Eircoms formaga att bara
nettokostnaden. ComReg “har gjort gdllande, vad galler 0&vriga
marknadsaktorers,avkastning pa sysselsatt kapital som Eircom har angett i
bilaga H,.att den ahalysen<@av avkastningen pa sysselsatt kapital innehaller
volatila,ochymotséagelsefulla datapunkter om konkurrenternas I6nsamhet och
att den under alla omstandigheter ar irrelevant for bedémningen.

Om'en sadan 'marknadsanalys maste goras for att bedoma huruvida en
ekonomisk harda ar oskéaligt betungande kan det rimligen forvéntas att detta
skulle ha faststallts i ramdirektivet eller i direktivet om samhéallsomfattande
tjanster'pa samma eller liknande sétt eller att EU-domstolen skulle ha angett
detta i domen i mal C-389/08, Base, vilket den inte gjorde.

| ComRegs metod beaktas konkurrenssituationen pa marknaden eftersom
ComReg, i fall dar det faststélls att en positiv nettokostnad avsevart paverkar
en leverantors lonsamhet, kommer att bedoma huruvida en sadan
nettokostnad vasentligt paverkar en leverantors formaga att konkurrera pa
lika villkor med vaxande konkurrenter. Dessutom har ComReg och [Orig. s.
17] Oxera, inom ramen for analysen i beslut 40, beaktat marknadsaspekter i
ett bredare perspektiv for lonsamhetsbedémningen (inbegripet Eircoms
prissattning och dess marknadsandel avseende det fasta nétet), vilket
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exempelvis framgar av tabell 5.1 och slutsatserna i Oxeras rapporter som
bifogats respektive beslut, varav ett exempel for aret 2014-2015 ges i bilaga
D.

Xiv) Lonsamhet &r en stark indikator pa en konkurrensutsatt miljo, och utfallet av
en lénsamhetsbedémning ar inte frikopplat fran konkurrenshéansyn.

xv) Overklagandet ror nettokostnaden for skyldigheten — effekten av ett
penningbelopp — och inte andra kvalitativa krav avseende skyldigheten som
kan paverka konkurrensen, som geografiskt genomsnittspris.

xvi) Det rader inga tvivel om att EU-domstolen, vid avgorandet awmal €=389/08,
Base, beaktade kraven pa icke-diskriminering, proportionalitety, och
minimering av  marknadssnedvridningar och 4det “avvikande fran
marknadsvillkoren som leverantdren kan krava, nar EU-domstolen'sleg fast
vilket kriterium som ska tillampas for att faststalla,huruvida entekonomisk
borda &r oskaligt betungande.

xvii) Den ekonomiexpert som ComReg har anlitat“ar 6vertygad om att det &r
lampligt att jamfora avkastningeny, pa, sysselsatthkapital och den véagda
genomsnittliga kapitalkostnaden, 'som “4en del av bedémningen av
leverantdrens ekonomiska och.finansiella stallining.

X. KORTFATTAD REDOGORELSE, FOR SKALEN TILL ATT
FORHANDSAVGORANDEBEGARS

Parterna &r oense o inpeborden,av EU-domstolens slutsatser i domen i mal C-
389/08 Base och¢huruvida dessa, arstillampliga vid beddmningen av huruvida en
ekonomisk borda &r oskéligt betungande i fall dar det endast finns en leverantor av
samhallsomfattande . tjanster pd®marknaden samt om det kriterium som ska
tillampas vid'faststallande avthuruvida en ekonomisk borda &r oskéligt betungande
mer generellt.

Domen. i/ mal“C-389/08, Base, avser inte en situation dar det finns flera
leverantorer “av. telekommunikationstjanster pa den aktuella marknaden utan
endastien leverantor av samhéllsomfattande tjanster. En sadan situation foreligger
i Irland. EW-domstolen maste radfragas for att malet vid den nationella domstolen
ska kunna avgoras. Dessutom &r det troligt att EU-domstolens utlatande kommer
att vara‘av intresse for domstolar i andra medlemsstater. Irland &r sannolikt inte
den enda medlemsstat som har en avreglerad telekommunikationsmarknad dér
denna fraga kan uppkomma.

Xl. FRAGA SOM HAR HANSKJUTITS FOR FORHANDSAVGORANDE
| fall dar [Orig. s. 18]
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i)  telekommunikationsmarknaden har avreglerats och det finns flera
verksamma leverantorer av telekommunikationstjanster pa marknaden,

i) en tjansteleverantdr (“leverantdren av samhillsomfattande tjénster” eller
“leverantoren”) har valts ut av den nationella regleringsmyndigheten for att
fullgéra  skyldigheten att tillhandahdlla  samhéallsomfattande  tjanster
(’skyldigheten”),

1) den nationella regleringsmyndigheten har faststallt att det finns en positiv
nettokostnad i samband med fullgorandet av skyldigheten (“nettokostnaden for
skyldigheten™), och

iv) den nationella regleringsmyndigheten har faststéllt attnettokestnaden for
skyldigheten ar betydande i forhallande till den administfativa kostnaden forwatt
inrdtta ett system for att fordela nettokostnaden, for, skyldigheten: mellan
marknadsakt6rerna, samt

om den nationella regleringsmyndigheten, “enligt “dess ‘skyldigheter i
direktiv 2002/22 om samhallsomfattande tjamstery, “ska, bedoma huruvida
nettokostnaden for skyldigheten Overskrider formagan has leverantéren av
samhallsomfattande tjanster att bara, densamma, med hansyn tagen till alla
leverantGrens egenskaper, bland annat nivan pa dess utrustning, dess ekonomiska
och finansiella situation och dess/marknadsandel.(sasom anges i punkt 42 i domen
i malet Base), far da den nationella regleringsmyndigheten enligt direktiven gora
en sadan bedomning &enbart “ymed ‘“hansyn tagen till leverantorens
egenskaper/situation eller, maste denybeddéma leverantdrens egenskaper/situation i
forhallande till konkurrenterna pa den‘aktuella marknaden?
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