DOM AF 6.10.2010 — SAG C-389/08

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)
6. oktober 2010*

I sag C-389/08,

angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Grondwettelijk Hof (Belgien) ved afggrelse af 1. september 2008, indgaet
til Domstolen den 8. september 2008, i sagen:

Base NV m.fl.

mod

Ministerraad,

procesdeltager:

Belgacom NV,

har

* Processprog: nederlandsk.
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DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.-C. Bonichot (refererende dommer), og dom-
merne C. Toader, K. Schiemann, P. Karis og L. Bay Larsen,

generaladvokat: P. Cruz Villalén
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 17. marts 2010,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Base NV m.fl. ved advocaten D. Arts og T. De Cordier

— Belgacom NV ved advocaten F. Vandendriessche og H. Viaene

— den belgiske regering ved M. Jacobs, som befuldmeegtiget, bistaet af advocaat
S. Depré
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— Europa-Kommissionen ved H. van Vliet og A. Nijenhuis, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse i retsmodet den 22. juni
2010,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 12 i Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 2002/22/EF af 7. marts 2002 om forsyningspligt og
brugerrettigheder i forbindelse med elektroniske kommunikationsnet og -tjenester
(forsyningspligtdirektivet) (EFT L 108, s. 51).

Anmodningen er blevet indgivet under behandlingen af et annullationssegsmal an-
lagt af Base NV m.fl. (herefter »Base m.fl.«) vedrgrende artikel 173, stk. 3 og 4, og arti-
kel 200, 202 og 203 i lov af 25. april 2007 om forskellige bestemmelser (IV) (Moniteur
belge af 8.5.2007, s. 25103, herefter »loven af 25. april 2007«), om endring af lov af
13. juni 2005 om elektronisk kommunikation (Moniteur belge af 20.6.2005, s. 28070,
herefter »loven af 13. juni 2005«), som bl.a. fastseetter betingelserne for fastseettelse
af godtgarelse for sakaldt »urimelige« byrder, som er afholdt af de operaterer, der
udbyder offentlig telefonitjeneste, pa grund af forsyningspligten.
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Retsforskrifter

ElU-retten

Rammedirektivet

11. betragtning til Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/21/EF af 7. marts
2002 om feelles rammebestemmelser for elektroniske kommunikationsnet og -tjene-
ster (rammedirektivet) (EFT L 108, s. 33, herefter »rammedirektivet«) har folgende
ordlyd:

»] overensstemmelse med princippet om adskillelse af regulerings- og driftsopgaver
ber medlemsstaterne, for at sikre de nationale tilsynsmyndigheders uvildige afgorel-
ser, garantere disses uafheengighed. Dette krav om uafheengighed bergrer hverken
medlemsstaternes institutionelle autonomi og forfatningsmeessige forpligtelser eller
princippet om neutralitet i forhold til de ejendomsretlige ordninger i medlemssta-
terne, jf. [...] artikel 295 [EF]. De nationale tilsynsmyndigheder bor rade over de ned-
vendige personale- og ekspertressourcer samt gkonomiske midler til at udfere deres
opgaver.«

Rammedirektivets artikel 2, litra g), definerer den »nationale tilsynsmyndighed« som
»den eller de instanser, der af en medlemsstat har faet til opgave at varetage de tilsyns-
opgaver, der paleegges i dette direktiv og i seerdirektiverne«.
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Rammedirektivets artikel 3 med overskriften »Nationale tilsynsmyndigheder« be-
stemmer folgende:

»1. Medlemsstaterne sikrer, at alle opgaver, de nationale tilsynsmyndigheder far pa-
lagt i dette direktiv og i seerdirektiverne, varetages af et kompetent organ.

2. Medlemsstaterne garanterer de nationale tilsynsmyndigheders uathengighed, idet
de sikrer, at de er retligt adskilt fra og funktionelt uatheengige af alle organisationer,
der udbyder elektroniske kommunikationsnet, elektronisk kommunikationsudstyr el-
ler elektroniske kommunikationstjenester. Medlemsstater, som bevarer ejerskab til
eller kontrol over virksomheder, der stiller elektroniske kommunikationsnet og/eller
-tjenester til radighed, sikrer, at der er reel strukturel adskillelse mellem myndighe-
dernes tilsynsfunktion og aktiviteter, der er knyttet til ejerskab eller kontrol.

3. Medlemsstaterne sikrer, at de nationale tilsynsmyndigheder udgver deres befgjel-
ser upartisk og transparent.

Rammedirektivets artikel 4, stk. 1, har folgende ordlyd:

»Medlemsstaterne sikrer, at der pa nationalt plan findes effektive mekanismer, ved
hjeelp af hvilke enhver bruger eller en virksomhed, der udbyder elektroniske kom-
munikationsnet og/eller -tjenester, og som bergres af en national tilsynsmyndigheds
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afgorelse, kan paklage denne til en klageinstans, som er uatheengig af de involverede
parter. Denne instans, som kan veere en domstol, skal have den nedvendige ekspertise
til radighed, som gor det muligt for den at udfere sine funktioner. Medlemsstaterne
sikrer, at der tages behgrigt hensyn til sagens omsteendigheder, og at der forefindes en
effektiv klagemekanisme. Klagesagen har ikke opseettende virkning for den afgorelse,
som den nationale tilsynsmyndighed har truffet, medmindre klageinstansen treeffer
anden afgorelse herom.«

Direktiv 2002/22

Fjerde betragtning til direktiv 2002/22 bestemmer, at »sikring af forsyningspligtydel-
ser (dvs. ydelse af et bestemt minimum af tjenester til alle slutbrugere til en rimelig
pris) kan indebeere ydelse af nogle tjenester til nogle slutbrugere til priser, der afviger
fra de priser, der fremstar af normale markedsbetingelser. Ydelse af kompensation til
virksomheder, der er udpeget til at levere sddanne tjenester under sédanne omsteen-
digheder, behgver ikke at medfere nogen konkurrenceforvridning, nar blot de udpe-
gede virksomheder far kompensation for de specifikke nettoomkostninger derved, og
nettoomkostningsbyrden inddeekkes pa en konkurrenceneutral made«.

Artikel 3 i direktiv 2002/22, som har overskriften »Adgang til forsyningspligtydelser,
bestemmer:

»1. Medlemsstaterne sikrer, at alle slutbrugere pa deres omrade, uanset hvor de geo-
grafisk befinder sig, har mulighed for at fa adgang til de i dette kapitel neevnte tjene-
ster, i den kreevede kvalitet og, under hensyn til de seerlige nationale forhold, til en
rimelig pris.

I - 9099



10

DOM AF 6.10.2010 — SAG C-389/08

2. Medlemsstaterne fastleegger den mest effektive og hensigtsmeessige strategi til sik-
ring af forsyningspligtens varetagelse under iagttagelse af principperne om objektivi-
tet, transparens, ikke-diskriminering og proportionalitet. De skal minimere konkur-
renceforvridning, navnlig udbud af tjenester til priser eller pa betingelser eller vilkar,
der afviger fra almindelige forretningsmaeessige betingelser, idet de samtidig tilgodeser
samfundsinteresser.«

Artikel 8 i direktiv 2002/22, som har overskriften »Udpegning af virksomheder«, har
folgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne kan udpege en eller flere virksomheder til at varetage [...] for-
syningspligttjenester [...]

2. Nér medlemsstaterne udpeger virksomheder til at varetage forsyningspligten pa
hele deres omrade eller en del heraf, skal de anvende en effektiv, objektiv, transpa-
rent og ikke-diskriminerende udpegningsmetode, der sikrer, at ingen virksomhed pa
forhand er udelukket fra at blive udpeget. Sddanne udveelgelsesmetoder skal sikre, at
forsyningspligten varetages pa en omkostningseffektiv made og kan anvendes som et
middel til at bestemme nettoomkostningerne ved forsyningspligten, jf. artikel 12.«

Artikel 9 i direktiv 2002/22, med overskriften »Rimelige takster«, bestemmer:

»1. De nationale tilsynsmyndigheder overvager detailtaksternes udvikling og niveau
for sa vidt angar de tjenester, der i artikel 4, 5, 6 og 7 angives som veerende omfattet af
forsyningspligten og ydes af de udpegede virksomheder, navnlig i forhold til nationale
forbrugerpriser og indkomster.
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2. Medlemsstaterne kan under hensyn til de nationale forhold kreeve, at udpegede
virksomheder tilbyder forbrugerne takstvalgmuligheder eller -ordninger, der afvi-
ger fra dem, der tilbydes under almindelige forretningsmeessige vilkar, navnlig for at
sikre, at personer med lave indkomster eller personer med seerlige sociale behov ikke
hindres i at fa adgang til eller anvende den offentligt tilgeengelige telefonitjeneste.

Stk. 1 i artikel 12 i direktiv 2002/22, med overskriften »Beregning af omkostninger
ved forsyningspligt«, bestemmer folgende:

»Hvis de nationale tilsynsmyndigheder finder, at varetagelsen af forsyningspligten,
som den er fastlagt i artikel 3-10, kan udgere en urimelig byrde for virksomheder med
forsyningspligt, beregner de nettoomkostningerne herved.

De nationale tilsynsmyndigheder skal med henblik herpa:

a) beregne nettoomkostningerne ved den pageeldende forsyningspligt, idet der tages
hensyn til eventuelle markedsfordele, som en virksomhed, der udpeges til at vare-
tage forsyningspligt, nyder godt af, jf. bilag IV, del A, eller

b) anvende de nettoomkostninger ved varetagelse af forsyningspligt, der bestemmes
ved den i artikel 8, stk. 2, omhandlede udpegningsmetode.«
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Artikel 13 i direktiv 2002/22, med overskriften »Finansiering af forsyningspligten,
har felgende ordlyd:

»1. Safremt de nationale tilsynsmyndigheder pa grundlag af den i artikel 12 om-
handlede nettoomkostningsberegning mener, at en virksomhed paleegges en urimelig
byrde, skal medlemsstaterne efter anmodning fra en udpeget virksomhed beslutte at:

a) indfere en ordning, der pa transparente vilkar giver den pageeldende virksomhed
kompensation fra offentlige midler for de beregnede nettoomkostninger, og/eller

b) dele nettoomkostningerne ved forsyningspligten mellem udbydere af elektroni-
ske kommunikationsnet og -tjenester.

Bilag IV, del A, til direktiv 2002/22 beskriver, hvorledes nettoomkostningerne ved
forsyningspligten skal udregnes, pé folgende made:

De nationale tilsynsmyndigheder tager alle midler under overvejelse med henblik pa
at give virksomhederne (udpegede eller ikke-udpegede) det fornedne incitament til
at udbyde forsyningspligtydelser pa en omkostningseffektiv made. Nettoomkostnin-
gerne ved forsyningspligten beregnes som forskellen mellem de nettodriftsomkost-
ninger, en udpeget virksomhed har med denne pligt, og de nettodriftsomkostninger,
den ville have uden denne pligt. Dette geelder, uanset om den pageeldende medlems-
stats net er fuldt udbygget eller stadig under etablering eller udbygning. Der leegges
veegt pd, at omkostninger, som den udpegede virksomhed ville have valgt at undgé,
hvis der ikke havde veret nogen forsyningspligt, vurderes s korrekt som muligt. Der
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tages ved beregningen af nettoomkostningerne hgjde for de fordele, herunder imma-
terielle fordele, der kommer forsyningspligtudbydere til gode.

Nationale bestemmelser

Artikel 74 i lov af 13. juni 2005, som eendret ved lov af 25. april 2007, har falgende
ordlyd:

»Forsyningspligtens sociale element bestar i, at alle operatorer, der tilbyder forbru-
gerne en offentligt tilgeengelig telefonitjeneste, foretager levering til visse kategorier
af modtagere pa seerlige takstvilkar.

De i stk. 1 neevnte kategorier af modtagere og takstvilkar og den fremgangsmade, der
benyttes for at opna sddanne takstvilkar, er fastlagt i bilaget.

[Det belgiske institut for post- og telekommunikationstjenester, herefter »institut-
tet«] fremleegger en gang om aret for ministeren en oversigt over operatgrernes re-
lative andel af det samlede antal sociale abonnenter i forhold til deres markedsandel,
som fastseettes pa grundlag af omseetningen pa markedet for offentligt tilgeengelige
telefonitjenester.
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Der oprettes en fond for de af forsyningspligten omfattede tjenesteydelser vedrgrende
de sociale takster, hvorfra udbyderne af sociale takster, der har indgivet anmodning til
instituttet herom, skal modtage godtgorelse. Fonden har status som juridisk person
og skal administreres af instituttet.

Kongen skal ved et dekret, der behandles i Ministerraad, pa forslag fra instituttet fast-
seette regler for driften af denne ordning.

I tilfeelde af, at antallet af takstnedseettelser, der ydes af en operater, er lavere end
det antal takstnedseettelser, der ville svare til denne operaters andel af den samlede
omseetning pa markedet for offentligt tilgeengelige telefonitjenester, yder operateren
kompensation for denne forskel.

[ tilfeelde af, at antallet af takstnedseettelser, der ydes af en operator, er hgjere end
det antal takstnedseettelser, der ville svare til denne operators andel af den samlede
omseetning pa markedet for offentligt tilgeengelige telefonitjenester, modtager opera-
toren godtgerelse for at rade bod pa denne forskel.

Den kompensation, der er omhandlet i de foregdende stykker, skal betales straks. Den
faktiske ydelse af kompensation gennem fonden finder sted, si snart fonden er i drift,
eller senest et ar efter denne artikels ikrafttreeden.

Instituttet skal i overensstemmelse med den metode, der er fastsat i bilaget, beregne
nettoomkostningerne ved de sociale takster for alle operaterer, som har indgivet en
ansggning herom til instituttet.
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Instituttet kan fastseette neermere regler for beregning af omkostninger og kompensa-
tion inden de rammer, der er fastsat i denne lov og i bilaget hertil.«

Artikel 45a i bilaget til lov af 13. juni 2005, som blev indfert ved artikel 200 i lov af
25. april 2007, definerer, hvilken fremgangsmade der skal anvendes ved beregningen
af nettoomkostningerne ved de sociale takster. Artikel 45a har folgende ordlyd:

»Nettoomkostningerne ved de sociale takster for tjenesteydelser omfattet af forsy-
ningspligten er afledt af forskellen mellem den indteegt, som udbydere med sociale
takster ville kunne opna under normale gkonomiske vilkar, og den indteegt, der opnas
pa grundlag af nedseettelserne for modtagere, der i henhold til denne lov er omfattet
af socialtakst.

Inden for de forste fem ar efter lovens ikrafttreeden skal den kompensation, der under
passende omsteendigheder kan ydes til udbydere, der anvender sociale takster, ned-
settes med en procentsats, der fastseettes af instituttet.

Den i foregdende stykke omhandlede procentsats skal fastsettes pa grundlag af in-
direkte gevinster. Instituttet skal i denne forbindelse tage hensyn til de beregninger,
som det allerede har foretaget ved fastsaettelsen af nettoomkostningerne for den etab-
lerede udbyder, der anvender sociale takster.«
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Artikel 202 i loven af 25. april 2007 bestemmer folgende:

»I artikel 74, sidste stykke [...] i loven af 13. juni 2005 [...] skal seetningen «[d]en kom-
pensation, der er omhandlet i de foregiende stykker, skal betales straks»fortolkes
som folger:

I forbindelse med udarbejdelsen af loven af 13. juni 2005 [...] i lyset af de krav, der er
fastsat i [direktiv 2002/22] og pa grundlag af en ansegning herom fra den etablerede
udbyder af forsyningspligten og efter instituttets fastseettelse af nettoomkostninger-
ne ved forsyningspligten, har lovgiver i sin egenskab af national tilsynsmyndighed
vurderet byrdens urimelighed. I den henseende har lovgiver, hvilket Raad van State
(statsradet) i ovrigt har bekreeftet, lagt til grund, at for s& vidt som alle indirekte gevin-
ster er taget i betragtning, herunder sédanne immaterielle gevinster, der matte opsté
som folge af levering af tjenesteydelsen, udger enhver situation, der fremkommer ved
denne beregning, der forer til et underskud, en urimelig byrde.«

Tvisten i hovedsagen og det praejudicielle sporgsmal

Base m.l. er virksomheder, der virker inden for telekommunikationssektoren, som
kan udbyde forsyningspligtydelser pa omradet for telekommunikation.

Ved steevning indgivet til Grondwettelijk Hof (forfatningsdomstol) den 6. november
2007 nedlagde Base m.fl. pastand om annullation af artikel 173, stk. 3 og 4, og arti-
kel 200, 202 samt 203 i loven af 25. april 2007. De har gjort geeldende, at disse be-
stemmelser, som fastseetter kriterierne for vurderingen af urimeligheden af en byrde,
som er opstaet pa grund af forsyningspligten, seerligt udbuddet af sociale takster, er
i strid med det forfatningsretlige princip om forbud mod forskelsbehandling. Disse
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lovbestemmelser placerede siledes Belgacom NV, som var den eneste udbyder af for-
syningspligtydelser for ikrafttreedelsen af loven af 13. juni 2005, i en fordelagtig situa-
tion i forhold til Base m.fl., idet lovgiveren havde fastslaet det princip, at forsynings-
pligten for Belgacom NV udgjorde en »urimelig byrde«, mens en siddan byrde blev
anfeegtet for dem og i fremtiden kunne proves af instituttet. De har endvidere anfort,
at ved fastsaettelsen af nettoomkostningerne ved forsyningspligten for Belgacom NV
har lovgiveren lagt regnskabsoplysningerne fra 2001 til grund, mens instituttet for
sagsogerne leegger de aktuelle oplysninger til grund.

Da Grondwettelijk Hof er af den opfattelse, at det er ngdvendigt at foretage en for-
tolkning af artikel 12 i direktiv 2002/22 for at afgere den forelagte tvist, har retten
besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spgrgsmal:

»Skal artikel 12 i [...] direktiv 2002/22 [...] fortolkes siledes, at den tillader, at den
kompetente lovgiver i en medlemsstat, som handler i egenskab af national tilsyns-
myndighed, fastslar, generelt og pa grundlag af beregningen af nettoomkostningerne
for udbyderen af den af forsyningspligten omfattede tjenesteydelse, der tidligere var
eneste udbyder [af denne tjenesteydelse], at udbud af den af forsyningspligten omfat-
tede tjenesteydelse udger en urimelig byrde for de virksomheder, der er blevet udpe-
get som forsyningspligtige virksomheder?«

Om det preejudicielle sporgsmal

Det skal indledningsvis bemeerkes, at det forelagte sporgsmal deekker to aspekter. For
det forste onsker den foreleeggende ret oplyst, om artikel 12 i direktiv 2002/22 — for
sa vidt som bestemmelsen paleegger de nationale tilsynsmyndigheder at vurdere, om
udbud af den af forsyningspligten omfattede tjenesteydelse udger en urimelig byrde
for de virksomheder, der er blevet udpeget hertil — er til hinder for, at denne vurdering
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formelt foretages af den nationale lovgiver. For det andet onsker den foreleeggende ret
oplyst, om artikel 12 er til hinder for, at vurderingen materielt foretages generelt for
alle selskaber og med henvisning til nettoomkostningerne for den eneudbyder af de af
forsyningspligten omfattede tjenesteydelser, som forhen var den oprindelige udbyder.

Domstolen skal behandle disse to aspekter hver for sig.

Vedrorende den nationale lovgivers indgreb som national tilsynsmyndighed

Rammedirektivets artikel 2, litra g), definerer den nationale tilsynsmyndighed som
den eller de instanser, der af en medlemsstat har faet til opgave at varetage de tilsyns-
opgaver, der palegges i dette direktiv og i seerdirektiverne. Denne definition finder
i henhold til artikel 2, stk. 1, i direktiv 2002/22 anvendelse i forbindelse med dette
direktiv, som udger et af de seerdirektiver, der er omtalt i rammedirektivets artikel 2,
litra g).

Hverken rammedirektivet eller direktiv 2002/22 udpeger de instanser i medlemssta-
terne, som sidstneevnte skal udpege til at varetage de lovgivningsopgaver, der er til-
teenkt disse myndigheder.
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Det bemeerkes i denne forbindelse, at det folger af artikel 249 EF, at medlemsstaterne
er forpligtet til i forbindelse med gennemforelsen af et direktiv at sikre dets fulde
virkning, selv om de ganske vist har et vidt sken for sa vidt angér valget af midler (jf.
bl.a. dom af 9.11.2006, sag C-216/05, Kommissionen mod Irland, Sml. I, s. 10787,
preemis 26).

Det skal ligeledes bemeerkes, at selv om medlemsstaterne har adgang til at veelge de
fremgangsméder og midler, der skal sikre direktivets gennemfarelse, bergrer denne
adgang ikke forpligtelsen for hver medlemsstat, som direktivet retter sig til, til at
treeffe alle foranstaltninger, der er nodvendige for at sikre direktivet fuld virkning i
overensstemmelse med dets formal (jf. bl.a. dom af 15.4.2008, sag C-268/06, Impact,
Sml. [, s. 2483, preemis 40).

Selv om medlemsstaterne under disse omstendigheder har institutionel selvbe-
stemmelsesret ved organiseringen og struktureringen af deres tilsynsmyndigheder,
jf. rammedirektivets artikel 2, litra g), kan denne ret imidlertid kun udgves under
fuld hensyntagen til de formal og forpligtelser, som er fastsat deri (dom af 6.3.2008,
sag C-82/07, Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, Sml. I, s. 1265,
preemis 24).

En medlemsstat kan saledes alene tildele den nationale lovgiver de opgaver, som til-
kommer de nationale tilsynsmyndigheder i henhold til rammedirektivet og direktiv
2002/22, hvis lovgivningsorganet ved udgvelsen af disse opgaver opfylder de betin-
gelser for organisering og funktion, som direktiverne opstiller for de pageldende
myndigheder.

Det fremgar i denne forbindelse af betragtning 11 til rammedirektivet, at medlemssta-
terne i overensstemmelse med princippet om adskillelse af regulerings- og driftsop-
gaver for at sikre de nationale tilsynsmyndigheders uvildige afgorelser bor garantere
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disses uathengighed, og at de rader over de ngdvendige personale- og ekspertres-
sourcer samt gkonomiske midler til at udfere deres opgaver.

I henhold til rammedirektivets artikel 3 skal medlemsstaterne bl.a. sikre, at alle op-
gaver, de nationale tilsynsmyndigheder har faet palagt, varetages af et kompetent or-
gan, garantere de nationale tilsynsmyndigheders uaftheengighed, idet de sikrer, at de er
retligt adskilt fra og funktionelt uatheengige af alle organisationer, der udbyder elek-
troniske kommunikationsnet, elektronisk kommunikationsudstyr eller elektroniske
kommunikationstjenester, og sikre, at de nationale tilsynsmyndigheder udever deres
befgjelser upartisk og transparent. I overensstemmelse med samme direktivs artikel 4
skal disse myndigheders afgarelser endvidere effektivt kunne paklages til en klagein-
stans, som er uafheengig af de involverede parter.

Det skal saledes fastslas, at direktiv 2002/22 i princippet ikke i sig selv er til hinder for,
at den nationale lovgiver intervenerer som national tilsynsmyndighed i rammedirek-
tivets forstand, for sa vidt som den ved udevelsen af denne funktion opfylder de be-
tingelser vedrerende kompetence, uatheengighed, upartiskhed og gennemsigtighed,
som folger af de pageeldende direktiver, og for sa vidt som de afgorelser, den treeffer
inden for rammerne af denne funktion, effektivt kan paklages til en klageinstans, som
er uatheengig af de involverede parter.

Det tilkommer Grondwettelijk Hof at undersege, om den belgiske lovgiver — nér den
som national tilsynsmyndighed intervenerer pa omradet for elektroniske kommuni-
kationstjenester— kan betragtes som national tilsynsmyndighed, der opfylder samt-
lige betingelser fastsat i rammedirektivet og direktiv 2002/22.
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Vedrorende fremgangsmdden for den nationale tilsynsmyndigheds bedommelse af den
urimelige karakter af den byrde, som forsyningspligten kan medfore

Det skal bemeerkes, at direktiv 2002/22 tilsigter at fastleegge et harmoniseret regelseet,
der kan sikre udbuddet af forsyningspligtydelser p& omréadet for elektronisk kom-
munikation, dvs. ydelse af et bestemt minimum af tjenester til alle slutbrugere til
en rimelig pris. Ifolge direktivets artikel 1, stk. 1, er et af formélene med direktivet
gennem reel konkurrence og reelle valgmuligheder at sikre, at tjenester af hgj kva-
litet er offentligt tilgeengelige i hele Det Europeiske Feellesskab (dom af 19.6.2008,
sag C-220/07, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 95, preemis 28).

I henhold til direktivets artikel 3, stk. 2, fastleegger medlemsstaterne den mest ef-
fektive og hensigtsmeessige strategi til sikring af forsyningspligtens varetagelse under
iagttagelse af principperne om objektivitet, transparens, ikke-diskriminering og pro-
portionalitet. De skal minimere konkurrenceforvridning, idet de samtidig tilgodeser
samfundsinteresser (lommen i sagen Kommissionen mod Frankrig, preemis 29).

Som det fremgar af fjerde betragtning til direktiv 2002/22, kan sikring af forsynings-
pligtydelser indebeere levering af nogle tjenester til nogle slutbrugere til priser, der
afviger fra de priser, der fremstar af normale markedsbetingelser. Dette er grunden
til, at feellesskabslovgiver, som det fremgéar af 18. betragtning til samme direktiv, har
fastlagt, at medlemsstaterne om ngdvendigt skal fastleegge ordninger til finansiering
af nettoomkostningerne ved forsyningspligten, safremt det godtgeres, at forpligtel-
serne kun kan opfyldes med tab til folge eller er forbundet med nettoomkostninger,
der ligger uden for normal forretningsstandard.
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I overensstemmelse med artikel 12, stk. 1, forste afsnit, i direktiv 2002/22 skal de
nationale tilsynsmyndigheder — hvis de finder, at varetagelsen af forsyningspligten,
som den er fastlagt i direktivets artikel 3-10, kan udgere en urimelig byrde for virk-
somheder med forsyningspligt — beregne de dermed forbundne nettoomkostninger.

Det skal bemeerkes, at selv om bestemmelserne i artikel 12, stk. 1, andet afsnit, og
bilag IV til direktiv 2002/22 fastseetter de bestemmelser, i henhold til hvilke netto-
ombkostningerne ved forsyningspligtydelserne skal beregnes, nir de nationale tilsyns-
myndigheder finder, at disse kan udgere en urimelig byrde, fremgér det hverken af
den pageldende artikel 12, stk. 1, eller af nogen anden bestemmelse i direktivet, at
feellesskabslovgiver har pateenkt selv at fastseette de betingelser, som skal geelde for de
pageeldende myndigheders forudgédende vurdering af, at den pageeldende ydelse kan
udgere en sddan urimelig byrde.

Det fremgar derimod af bestemmelserne i artikel 13 i direktiv 2002/22, at det alene er
pa grundlag af den i direktivets artikel 12 omhandlede nettoomkostningsberegning,
at de nationale tilsynsmyndigheder kan fastsl4, at en virksomhed med forsyningspligt
reelt paleegges en urimelig byrde, og at medlemsstaterne saledes efter anmodning
fra en udpeget virksomhed skal beslutte at vedtage godtgerelsesforanstaltninger pa
grund af denne omkostning.

Henset til disse bemeerkninger, geelder, at selv om den foreleeggende ret pa det formel-
le plan har begrenset sit spergsmal til fortolkningen af artikel 12 i direktiv 2002/22,
er en sddan omsteendighed ikke til hinder for, at Domstolen oplyser den om alle de
momenter angdende fortolkningen af EU-retten, som kan veere til nytte ved afgorel-
sen af den sag, som verserer for den, uanset om den henviser til dem i sit spergsmal
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(jf. bl.a. dom af 8.11.2007, sag C-251/06, ING. AUER, Sml. I, s. 9689, preemis 38 og
den deri neevnte retspraksis).

Henset til ordlyden af den forhandling, der er foregaet ved Grondwettelijk Hof i for-
bindelse med den sag, der verserer for den, skal det underseges, om artikel 13 i direk-
tiv 2002/22 er til hinder for den fremgangsmade, hvorefter en national lovgiver som
den belgiske lovgiver, der handler som national tilsynsmyndighed, har fastslaet, at
ydelse af forsyningspligtydelser udger en urimelig byrde.

I lyset heraf skal det bemeerkes, at beregningen af nettoomkostningerne i overens-
stemmelse med bestemmelserne i artikel 12, stk. 1, andet afsnit, litra a), i direktiv
2002/22 og bilag IV til dette direktiv skal foretages for hver af de virksomheder, der
har forsyningspligt.

Mens konstateringen af, at forsyningspligten udger en urimelig byrde for en eller
flere af disse virksomheder, udger den ngdvendige forudseetning for medlemsstater-
nes gennemforelse af godtgerelsesforanstaltninger pa grund af de omkostninger, som
denne eller disse virksomheder har afholdt, skal det i gvrigt fastslas, hvad der skal
forstas ved »urimelig byrde, idet dette begreb ikke er defineret i direktiv 2002/22.

Det fremgar i denne forbindelse af 21. betragtning til direktiv 2002/22, at feelles-
skabslovgiver har villet forbinde de ordninger, der gor det muligt at fa deekket de
nettoomkostninger, som forsyningspligten kan medfere for en virksomhed, med en
for vidtgédende byrde hos denne virksomhed. I denne sammenheeng har lovgiver ved
at fastsla, at nettoomkostningen ved forsyningspligten ikke nedvendigvis udger en
for vidtgaende byrde for alle de berorte virksomheder, villet udelukke, at alle netto-
ombkostninger ved forsyningspligten automatisk gav ret til godtgerelse. Under disse
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omstendigheder udger den urimelige byrde, som den nationale tilsynsmyndighed
skal fastsla foreligger, for der kan gives godtgerelse, den byrde, som for hver af de
bergrte virksomheder har en vidtgdende karakter i forhold til virksomhedens evne til
at baere den, henset til alle virksomhedens saerlige kendetegn, herunder bl.a. i forhold
til dens udstyr, skonomiske og finansielle situation og markedsandele.

Selv om det i mangel af preeciseringer herom i direktiv 2002/22 tilkommer den natio-
nale tilsynsmyndighed generelt og objektivt at fastseette kriterierne for afgerelsen af
de teerskelveerdier, hvorover en byrde, henset til de kendetegn, der er neevnt i forud-
gdende preemis, kan betragtes som vidtgaende, geelder det ikke desto mindre, at den
pageeldende myndighed alene kan fastsla, at byrden ved forsyningspligten er urimelig
med henblik pa anvendelse af direktivets artikel 13, hvis der foretages en seerlig un-
dersagelse af hver virksomheds situation, henset til disse kriterier.

Hvis den nationale tilsynsmyndighed konstaterer, at en eller flere virksomheder med
forsyningspligt er underlagt en urimelig byrde, og hvis denne eller disse virksomheder
anmoder om godtgerelse, tilkommer det sdledes medlemsstaten at gennemfeore de
negdvendige foranstaltninger i denne henseende i overensstemmelse med artikel 13,
stk. 1, litra a), i direktiv 2002/22, hvoraf det bl.a. fremgar, at denne godtgerelse skal
sta i forhold til nettoomkostningerne, saledes som disse er blevet beregnet i henhold
til det pageeldende direktivs artikel 12.

Det folger af ovenstaende bemeerkninger, at medlemsstaterne ikke uden at tilsideseet-
te forpligtelserne i henhold til direktiv 2002/22 kan fastsla, at forsyningspligten reelt
udger en urimelig byrde, for hvilken der kan kompenseres, uden at have foretaget
en beregning af de nettoomkostninger, som den udger for hver virksomhed, der er
pélagt forsyningspligt, eller vurderet, om denne omkostning udger en for vidtgaende
byrde for den pageeldende virksomhed. Medlemsstaterne kan heller ikke vedtage en
godtgorelsesordning, hvorefter godtgerelsen ikke star i forhold til de pageeldende
nettoomkostninger.
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Det fremgar af artikel 74 i lov af 13. juni 2005, som fortolket af loven af 25. april 2007,
at den belgiske lovgiver for at fastsld, at forsyningspligtens sociale element udger en
urimelig byrde, har lagt til grund, at for s& vidt som alle indirekte gevinster er taget i
betragtning ved beregningen af forsyningspligtens nettoomkostninger, herunder sa-
danne immaterielle gevinster, der matte opsta som fglge af levering af tjenesteydel-
sen, »udger enhver situation, der fremkommer ved denne beregning, der forer til et
underskud, en urimelig byrde«. Det fremgar ligeledes af artikel 74, at lovgiveren har
besluttet, at i tilfeelde af, at antallet af takstnedseettelser, der ydes af en operater, er
hojere end det antal takstnedsaettelser, der ville svare til denne operaters andel af den
samlede omseetning pa markedet for offentligt tilgeengelige telefonitjenester, mod-
tager operatoren en godtgerelse, hvis storrelse fastseettes i forhold til denne forskel.

Da den belgiske lovgiver i 2005 skulle tage stilling til, hvorvidt byrden ved at udbyde
sociale takster i forbindelse med forsyningspligten var urimelig, lagde den en
udtalelse fra 2002 fra instituttet vedrerende de omkostninger, som den oprindelige
operator — Belgacom NV — havde atholdt, til grund for vurderingen for 2003.

Som det fremgar af konstateringen i denne doms preemis 36, er der ikke noget til hin-
der for, at en national tilsynsmyndighed — nar lovgiveren forpligter alle telekommu-
nikationsoperatgrer til at tilbyde sociale takster — pa grundlag af oplysninger som de
ovenfor neevnte fastslar, at omkostningen ved forsyningspligten »kan« udgere en uri-
melig byrde i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 12 i direktiv 2002/22.

Den fremgangsmade ved fastleeggelsen af den urimelige byrde, som giver ret til godt-
gorelse, som er fastsat ved en lov som den i hovedsagen omhandlede, forekommer
imidlertid ikke at veere i overensstemmelse med kravene i artikel 13 i direktiv 2002/22.
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For det forste bemeerkes, at ved at fastsla, at enhver situation, der fremkommer ved
beregningen af nettoomkostningerne, der farer til et underskud, er en »urimelig byr-
de«, har en national tilsynsmyndighed som den belgiske lovgiver i hovedsagen tildelt
en ret til godtgerelse selv til de operatarer, for hvem de nettoomkostninger, de har
afholdt pa grund af den forsyningspligt, de er palagt, imidlertid ikke udger en for vidt-
gdende byrde, skont det fremgar af det, som blev fastslaet i denne doms preemis 42, at
selv om en situation, der forer til et underskud, er en byrde, er den ikke ngdvendigvis
en for vidtgadende byrde for alle operatarer.

For det andet bemzerkes, at vurderingen af denne for vidtgidende karakter af en byrde
forbundet med levering af forsyningspligtydelser forudseetter en seerlig undersogelse
af savel de nettoomkostninger, som denne levering har betydet for hver af de berorte
operaterer, som af alle denne operaters kendetegn, vedrorende savel udstyr og opera-
torens gkonomiske og finansielle situation som dennes markedsandel, jf. denne doms
preemis 40 og 42. Det fremgar imidlertid ikke af nogen del af de sagsakter, der er ble-
vet forelagt Domstolen, at den nationale lovgiver i det foreliggende tilfeelde har taget
hensyn til alle disse kendetegn, da den konkluderede, at forsyningspligten udgjorde
en urimelig byrde.

For det tredje bemzerkes, at ved at bestemme, at de omkostninger, der er blevet af-
holdt pa grund af den omsteendighed, at antallet af takstnedseettelser tildelt af en
operator forholdsmeessigt oversteg dennes markedsandel, automatisk skal godtgeres,
indferer en lov som loven af 13. juni 2005 en mekanisme, som forer til godtgerelse,
der ikke stér i forhold til nettoomkostningerne ved leveringen af forsyningspligty-
delserne, saledes som disse skal beregnes under de i denne doms praemis 40 nevnte
betingelser.

Henset til samtlige ovenstdende bemeerkninger, skal det forelagte sporgsmal besvares
saledes:

— Direktiv 2002/22 er i princippet ikke i sig selv til hinder for, at den nationale lov-
giver intervenerer som national tilsynsmyndighed i den forstand, hvori udtrykket
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er anvendt i rammedirektivet, for sa vidt som den ved udgvelsen af denne funk-
tion opfylder de betingelser vedrerende kompetence, uatheengighed, upartiskhed
og gennemsigtighed, som folger af de pageeldende direktiver, og for sa vidt som
de afgorelser, den treeffer inden for rammerne af denne funktion, effektivt kan
paklages til en klageinstans, som er uatheengig af de involverede parter, hvilket det
tilkommer Grondwettelijk Hof at kontrollere.

— Artikel 12 i direktiv 2002/22 er ikke til hinder for, at den nationale tilsynsmyndig-
hed fastslar, generelt og pé grundlag af beregningen af nettoomkostningerne for
udbyderen af den af forsyningspligten omfattede tjenesteydelse, der tidligere var
eneste udbyder af denne tjenesteydelse, at udbud af nezevnte tjenesteydelse kan
udgere en urimelig byrde for de virksomheder, der er blevet udpeget som forsy-
ningspligtige virksomheder.

— Artikel 13 i direktiv 2002/22 er til hinder for, at den pigeeldende myndighed pa
samme made og pa grundlag af ssmme beregning fastslér, at disse virksomheder
faktisk er palagt en urimelig byrde pa grund af forsyningspligten, uden at have
foretaget en seerlig undersogelse af hver af disse virksomheders situation.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
ombkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

1)

2)

3)

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/22/EF af 7. marts 2002 om
forsyningspligt og brugerrettigheder i forbindelse med elektroniske kom-
munikationsnet og -tjenester (forsyningspligtdirektivet) er i princippet ikke
i sig selv til hinder for, at den nationale lovgiver intervenerer som national
tilsynsmyndighed i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i Europa-Par-
lamentets og Radets direktiv 2002/21/EF af 7. marts 2002 om feelles ram-
mebestemmelser for elektroniske kommunikationsnet og -tjenester (ram-
medirektivet), for sa vidt som den ved udevelsen af denne funktion opfylder
de betingelser vedrorende kompetence, uafheengighed, upartiskhed og gen-
nemsigtighed, som folger af de pageldende direktiver, og for sa vidt som de
afgorelser, den treeffer inden for rammerne af denne funktion, effektivt kan
paklages til en klageinstans, som er uafhaengig af de involverede parter, hvil-
ket det tilkommer Grondwettelijk Hof at kontrollere.

Artikel 12 i direktiv 2002/22 er ikke til hinder for, at den nationale tilsyns-
myndighed fastslar, generelt og pa grundlag af beregningen af nettoom-
kostningerne for udbyderen af den af forsyningspligten omfattede tjeneste-
ydelse, der tidligere var eneste udbyder af denne tjenesteydelse, at udbud af
neevnte tjenesteydelse kan udgere en urimelig byrde for de virksomheder,
der er blevet udpeget som forsyningspligtige virksomheder.

Artikel 13 i direktiv 2002/22 er til hinder for, at den pageldende myndighed
pa samme made og pa grundlag af samme beregning fastslar, at disse virk-
somheder faktisk er palagt en urimelig byrde pa grund af forsyningspligten,
uden at have foretaget en seerlig undersogelse af hver af disse virksomheders
situation.

Underskrifter
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