DOM AV DEN 20.10.2005 — MAL C-334/03

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 20 oktober 2005 "

I mal C-334/03,

angdende en talan om fdrdragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
30 juli 2003,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av A. Alves Vieira, S. Rating
och G. Braga da Cruz, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Portugal, foretrddd av L. Fernandes och P. de Pitta e Cunha, bada i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegangssprak: portugisiska,
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meddelar
DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna K. Schiemann,
N. Colneric (referent), J.N. Cunha Rodrigues och E. Levits,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: R, Grass,

efter det skriftliga forfarandet,
och efter att den 2 juni 2005 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen skall faststiilla att
Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter genom att inte i
praktiken inforliva artikel 4d i kommissionens direktiv: 90/388/EEG av den
28 juni 1990 om konkurrens pa marknaderna for teletjinster (EGT L 192, s. 10;
svensk specialutgiva, omrade 13, volym 19, s. 221), i dess lydelse enligt
kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996 (EGT L 74, s. 13, nedan
kallat direktiv 90/388).

1-8925



DOM AV DEN 20.10.2005 ~ MAL C-334/03

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

Enligt skl 23 till direktiv 96/19 “atnjuter [i manga medlemsstater] teleorganisatio-
nerna réttsliga privilegier for att installera sitt telenit pa offentlig eller privat mark
utan avgift eller till en avgift som endast ticker de uppkomna kostnaderna” och ”[o]
m inte medlemsstaterna beviljar liknande méjligheter till operatérer med nya
licenser som gor det mojligt for dem att placera ut sitt telenit, skulle detta ge
upphov till forseningar och &r i vissa omraden i praktiken detsamma som att de
exklusiva rattigheterna bibehélls till forman for teleorganisationen”.

I artikel 2 i direktiv 90/388 féreskrivs foljande:

"1. Medlemsstaterna skall upphiva alla atgérder som beviljar

a) exklusiva rittigheter att tillhandahalla teletjanster, inklusive upprittande och
tillhandahallande av de telenit som krivs for dessa tjanster, eller
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b) speciella rittigheter, som begrinsar antalet auktoriserade foretag med tillstind
att tillhandahalla sidana teletjinster eller att uppritta eller tillhandahélla telenit
till tva eller flera om detta inte sker pa objektiva, proportionella och icke-
diskriminerande villkor, eller

c) speciella rittigheter, som utser; pa annat sitt én enligt objektiva, proportionella
och icke-diskriminerande kriterier, flera konkurrerande foretag att tillhanda-
halla sddana teletjénster eller for att uppritta eller tillhandahélla sidana telenit.

2. Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga atgirder for att sikerstilla att alla féretag
har ritt att tillhandahalla de teletjinster som avses i punkt 1 eller uppritta eller
tillhandahalla de telenit som avses i punkt 1.

»

Artikel 4d i direktiv 90/388 har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall inte diskriminera mellan olika foretag som tillhandahaller
allmént tillgingliga telenit i friga om beviljandet av ledningsvitt for att till-
handahélla sddana nit.
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I det fall ytterligare ledningsrétt for foretag som 6nskar att tillhandahélla allmént
tillgingliga telenét inte kan beviljas p& grund av tillimpliga visentliga krav, skall
medlemsstaterna sikerstalla tillging till den existerande infrastruktur som upp-
réittats enligt denna ledningsritt och som inte pa rimliga villkor kan dubbleras.”

I artikel 5.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 97/33/EG av den 30 juni 1997
om samtrafik inom telekommunikation i syfte att sikerstilla samhillsomfattande
tjinster och samverkan genom tillimpning av principerna om tillhandahallande av
oppna nit (EGT L 199, s. 32) foreskrivs att, for att faststilla hur stor den eventuella
bérda dr som orsakas av tillhandahallandet av de samhillsomfattande tjénsterna,
sddana organisationer som &r skyldiga att tillhandahélla dessa tjanster pa begiran av
den nationella regleringsmyndigheten skall berikna nettokostnaden for sidana
ataganden.

Den nationella lagstifiningen

[ artikel 12.1 i lag nr 91/97 av den 1 augusti 1997 (Didrio da Repiiblica 1, serie A,
nr 176 av den 1 augusti 1997, s. 4010) definieras det "grundliggande telenitet” som
ett offentligt nit, som pd hela det nationella territoriet skall tillgodose behovet av
telekommunikationsméjligheter for medborgarna och inom den ekonomiska och
sociala verksamheten skall sékerstilla internationella forbindelser.

Enligt artikel 12.2, i dess lydelse enligt lag nr 29/2002 av den 6 december 2002
(Didrio da Repuiblica 1, serie A, nr 282, av den 6 december 2002, s. 7556) definieras
det grundliggande teleniitet av alla de nit som #r nédvindiga for att tillhandahélla
en samhillsomfattande tjinst p4 teleomradet.

I-8928



10

KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

Enligt artikel 13 i lag nr 91/97 4r operatorer som tillhandahaller grundliggande
telenit befriade fran att betala skatt och avgifter for att uppritta telenit eller for
tilltradet till de olika delarna av niiten och till den utrustning som &r nédvéindig for
att kunna utnyttja nitet i fraga.

Portugisiska staten ingick den 20 mars 1994 ett koncessionsavtal med PT
Communicagdes, ett dotterbolag till Portugal Telecom SA inom sektorn for fast
taltelefoni, om leverans av teletjinster som betraktades som allménnyttiga tjinster.
Avtalet innebar att PT Communicacdes skall driva och tillhandahéalla telendt under
en forsta period om trettio &r,

De grundliggande bestimmelserna i ovannimnda koncessionsavtal, godként genom
lagdekret nr 40/95 av den 15 februari 1995 (Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr 39, av
den 15 februari 1995, s. 969), gav PT Communicagdes ensamritt att uppritta,
underhélla och utnyttja de telenit som utgdr det "grundliggande telenitet”. Enligt
artikel 2.1 a i avtalet som aterges i bilaga till lagdekret nr 40/95 ér syftet med avtalet
att "uppritta, underhdlla och utnyttja det grundliggande teleniitet”. Genom
koncessionen fick PT Communicagdes dganderitten till niten, med skyldighet att
sikerstilla att niten fungerar vil, deras sikerhet och underhall. Foretaget skulle
vidare bygga ut nitet kvalitativt och kvantitativi och underhdlla det, sd att
tillhandahallandet av teletjinster till allméinheten, som samhillsomfattande tjénst,
sikerstills pa hela territoriet.

PT Communicagdes skall som motprestation fér koncessionen, enligt artiklarna 24,
25 och 32 i koncessionsavtalet, betala en avgift till koncessionsgivaren staten som
motsvarar 1 procent av driftsinkomsterna brutto for tjansterna. De nettokostnader
som foljer av skyldigheten att tillhandahalla den samhéilsomfattande tjansten skall
dras av fran avgiften.
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Det grundldggande telenitet tillhérde den portugisiska staten fram till dess att nitet
vid slutet av ar 2002 6verlits till PT Communicagdes for ett belopp som motsvarade
hela den koncessionsavgift som betalats till staten enligt koncessionsavtalet fran
ar 1995 och fram till dess att avtalet l6pte ut.

Ett nytt koncessionsavtal godkiindes med stéd av lagdekret nr 31/2003 av den
17 februari 2003 (Didrio da Repuiblica 1, serie A, nr 40, av den 17 februari 2003,
s. 1044), som é&ndrade de grundliggande bestimmelserna for koncessionen.
Operatdrens skyldigheter #ndrades inte i négra viktigare avseenden i det nya
avtalet. I artikel 6b i bilagan till lagdekretet féreskrivs att koncessionsinnehavaren PT
Communicag¢des skall tillhandahélla de tjanster som omfattas av koncessionen och
darvid sikerstilla de allminnyttiga teletjnsternas interoperabilitet, kontinuitet,
tillginglighet, varaktighet och kvalitet,

Det administrativa forfarandet

Kommissionen skickade den 2 maj 2002 en formell underrittelse till de portugisiska
myndigheterna och beggrde att dessa skulle yttra sig 6ver den omstindigheten att
PT Communicagdes enligt artikel 13 i lag nr 91/97 sdsom enda operatér och
ansvarigt fér underhall och tillhandahallande av det grundliggande telenitet &r helt
befriad fréan att betala skatt for att uppritta telenitet. Kommissionen hivdade att
detta utgjorde ett asidosittande av icke-diskrimineringsprincipen i fraiga om de
ledningsritter som foreskrivs i artikel 4d i direktiv 90/388.

Den portugisiska regeringen angav i skrivelse av den 2 juli 2002 att den #mnade
dtgirda den pastitt diskriminerande behandlingen. Eftersom kommissionen
emellertid inte erholl nagra kompletterande uppgifter skickade kommissionen i
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skrivelse av den 19 december 2002 ett motiverat yttrande till Republiken Portugal. 1
yttrandet forelades Republiken Portugal att vidta limpliga atgirder for att
efterkomma yttrandet inom en frist pa tvi manader frin delgivningen.

Kommissionen vickte forevarande talan, eftersom den portugisiska regeringen inte
besvarade det motiverade yttrandet.

Talan

Parternas argument

Kommissionen har hiivdat att genom den skatte- och avgiftsbefrielse som foreskrivs i
artikel 13 i lag nr 91/97 jamte lagdekret nr 31/2003, och tidigare i lagdekret nr 40/95,
i vilka det foreskrivs att PT Communicagdes har ansvaret for upprittandet och
utnyttjandet av det grundléggande telenitet, har Republiken Portugal behandlat
detta foretag gynnsammare dn andra operatorer, Eftersom detta forfarande inte getts
nigon exakt motivering strider det mot artikel 4 i divektiv 90/388.

Eftersom PT Communicacdes genom sitt grundliggande telenit tillhandahdller
tjanster som konkurrerar med tjénster som tillhandahalls av andra operatorer har
PT Communicacdes en direkt konkurrensfordel i forhallande till de andra
operatérerna. Det forhallande att de nya operat6rerna skall betala hégre avgifter
4n den etablerade operatéren kan medféra forseningar i utbyggnaden av deras nit.

Kommissionen anser inte att det finns sakliga skil for denna skillnad i behandling.
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Den portugisiska regeringen har déremot gjort gillande att det #r felaktigt att
kvalificera en viss behandling som diskriminerande nér den avser olika situationer.
Operatdrer som skall tillhandahalla samhéllsomfattande tjanster méste bygga ut och
underhalla sitt telendt medan de konkurrerande operatérerna inte har nagon sadan
skyldighet.

Den portugisiska regeringen har ppekat att den eventuella skattebefrielsen for att
anvinda offentlig mark och méjligheten att utféra arbeten pa denna mark utan
tillstdnd frén kommunala myndigheter har ett enda syfte, nimligen att undanréja
hinder fér utbyggnaden av de grundliggande niten och att underlitta upprittande,
underhdll och skétsel av dessa ndt. Det har aldrig varit avsikten att ge PT
Communicag¢des nigon fordel i forhdllande till konkurrenterna.

Den portugisiska regeringen har erinrat om att PT Communicagdes skall ge
konkurrerande operatérer tilltride till det grundliggande telendtet p ett sitt som
garanterar insyn och som ér icke-diskriminerande. Foretaget har med andra ord inte
ndgra fordelar vid tillhandahallandet av teletjinster av att vara skattebefriat for
utbyggnad och underhall av nitet,

Domstolens bedomning

I bestaimmelsen i artikel 4d i direktiv 90/388 foreskrivs att medlemsstaterna inte
skall diskriminera mellan olika foretag som tillhandahéller allmint tillgéngliga nit i
fraga om beviljande av ledningsriitt for att tillhandahalla sadana nit. Bestimmelsen
r ett srskilt uttryck for likhetsprincipen [se analogt avseende artikel 7.5 i
Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG om gemensamma regler for den
inre marknaden f6r el (EGT L 27, 1997, s. 20), dom av den 7 juni 2005 i mal C-17/03,
VEMW m. fl. (REG 2005, s. [-4989), punkt 47].

I-8932



24

25

26

27

KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

Diskrimineringsforbudet, som 4r en av gemenskapsrittens grundldggande principer,
innebar att lika situationer inte far behandlas olika, savida det inte finns sakliga skl
for en sadan behandling (se sirskilt dom av den 5 oktober 1994 i mal C-280/93,
Tyskland mot radet, REG 1994. s. I-4973, punkt 67; svensk specialutgdva, volym 16,
s. 171).

Det #r utrett i malet att PT Communicagées ér befriat fran att betala skatt och andra
avgifter for att uppritta telenit och for tilltriide till de olika delarna av nét och den
utrustning som #r nédvindig for att tillhandahélla det nét som koncessionen giller.

Det skall inledningsvis konstateras att det saknar betydelse hérvidlag om befrielsen
foljer av artikel 13 i lag nr 91/97 jamte lagdekret nr 31/2003 och tidigare enligt
lagdekret nr 40/95, som kommissionen har hévdat, eller om den snarare, som den
portugisiska regeringen har hivdat, & en f8ljd av de portugisiska forvaltningsdom-
stolarnas rittspraxis, enligt vilken det endast skall betalas skatt for anviindande av
offentlig mark for att tillhandahalla allminnyttiga tjinster om det &r friga om ett
enskilt nyttjande av halvoffentliga resurser for att tillgodose enskilda och inte
kollektiva behov. Skatte- och avgiftsbefrielse foreskrivs nimligen i bada dessa fall i
den berdrda medlemsstatens lagstiftning,

Det #r inte heller uteslutet att jaimféra situationen for em operatdr som
tillhandahaller samhallsomfattande tjinster, och som skall bygga ut och underhéalla
nitet, med andra operatorer som sjilva viljer vilka tjinster de vill tillhandahélla p&
de villkor som de anser mest fordelaktiga.
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Det &r riktigt att det kan goras en dtskillnad mellan att anviinda offentlig mark for
privata d4ndamal och for att tillgodose kollektiva behov. I motsats till vad den
portugisiska regeringen har hivdat far jimforelsen av teleoperatérernas situationer
inte begréinsas till de operatérer som tillhandahéller allménnyttiga tjénster.

PT Communicagbes situation som tillhandahéllare av ett offentligt nit skall
ndmligen jamforas med situationen f6r de konkurrenter pa telemarknaden som
Onskar att uppritta alternativa nit. I avsaknad hirav dventyras det mal som asyftats i
gemenskapslagstiftningen, ndmligen att 3 till stind konkurrens pa telemarknaden.
Det foljer av skal 23 till direktiv 96/19 att om inte medlemsstaterna till operatérer
med nya licenser beviljar liknande méjligheter att placera ut sitt telenit pa offentlig
och privat mark som teleorganisationerna atnjuter forsenas utbyggnaden av niten
for dessa nya operatorer, vilket i vissa omraden i praktiken 4r detsamma som att de
exklusiva rittigheterna bibehalls till fsSrman for teleorganisationerna,

Det ér foljaktligen viktigt att utreda om den skillnad i behandling som konstaterats
och som bestar i skatte- och avgiftsbefrielse med stéd av nationella bestammelser 4r
motiverad med hénsyn till direktiv 90/388.

Det skall for det forsta konstateras att den portugisiska staten enligt artikel 9 jamford
med artikel 8.1 a i koncessionsavtalet har gett PT Communicacdes uppdraget att
sikerstalla att det berorda niitet fungerar vil, dess sikerhet och underhall. PT
Communicagdes skall vidare bygga ut nitet kvalitativt och kvantitativt och
underhélla det, s& att tillhandahallandet av teletjanster till allmédnheten, som
samhillsomfattande tjanst, sikerstills pa hela territoriet.
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Den kostnadskompensation som foljer av denna skyldighet motiverar inte att andra
operatorer diskrimineras vid tilldelning av ledningsrétter.

Nettokostnaden for att tillhandahalla en samhillsomfattande tjanst skall nimligen
beriknas enligt artikel 5.3 i direktiv 97/33 jamford med bilaga III till detta direktiv.
En sidan berékning har inte skett i detta fall. Det saknas foljaktligen skl att bedéma
savil om befrielsen fran att betala kommunalskatter utgdr ett sitt att finansiera
tillhandahallandet av den samhillsomfattande tjansten som, vilket den portugisiska
regeringen har hivdat, om befrielsen inte gar lingre &n vad som dr noédvandigt for
att ticka kostnaderna for tjansten i den mening som avses i domen i mélet Altmark
Trans och Regierungsprisidium Magdeburg (dom av den 24 juli 2003 i
méal C-280/00, REG 2003, s. 1-7747).

Den omstindigheten att PT Communicagdes for det andra skall ge konkurrerande
operatérer tilltride till det grundliggande telenitet pa ett siitt som garanterar insyn
och som ir icke-diskriminerande kan inte motivera den aktuella skillnaden i
behandling. Gemensamt utnyttjande och samordning samt regler om fordelning av
kostnader for det gemensamma utnyttjandet av faciliteterna eller egendomen
uppmuntras frvisso i artikel 12.2 i Europaparlamentets och radets divektiv 2002/21/
EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk fér elektroniska kommunika-
tionsnit och kommunikationstjinster (ramdirektivet) (EGT L 108, s. 33). Att de
andra operatorerna har tilltriide till det grundldggande nétet motiverar emellertid
inte en skillnad i behandling med avseende pa de kostnader som uppkommit f6r att
tillhandahalla ett nytt nét.

Den omsténdigheten, for det tredje, att den portugisiska regeringen vid inforlivandet
av direktiv 2002/21 avser att inféra en kommunalskatt pa ledningsritterna pa ett sitt
som garanterar insyn och som #r icke-diskriminerande saknar betydelse, eftersom
forekomsten av ett fordragsbrott skall bedémas mot bakgrund av den situation som
radde i medlemsstaten vid utgéngen av den frist som har angivits i det motiverade
yttrandet.
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Mot bakgrund av vad som anforts ovan har Republiken Portugal underlatit att

uppfylla sina skyldigheter genom att inte sikerstilla inforlivandet av artikel 4 d i
direktiv 90/388.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i domstolens rittegdngsregler skall tappande part forpliktas att
ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom kommissionen har
yrkat att Republiken Portugal skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna och
Republiken Portugal har tappat mélet, skall yrkandet bifallas.

P& dessa grunder beslutar domstolen (férsta avdelningen) foljande dom:

1) Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter genom att
inte inforliva artikel 4 d i kommissionens direktiv 90/388/EEG av den
28 juni 1990 om konkurrens pd marknaderna for teletjinster, i dess lydelse
enligt kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996.

2) Republiken Portugal skall ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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