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KOMMISSIONEN

KOMMISSIONENS BESLUT
~ av den 4 oktober 1995
om de villkor som har dlagts den andra GSM-radiotelefonioperatsren i Italien

(Endast den italiensk; texten ir giltig)

(95/489/EG)

EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS KOMMISSION HAR
FATTAT DETTA BESLUT

med beaktande av Fordraget om uéprﬁttandet av Euro-
peiska gemenskapen, sirskilt artikel 90.3 i detta,

efter att i brev av den 3 januari 1995 och av den 30
januari 1995 ha gett de italienska myndigheterna respek-
tive foretaget Telecom Italia tillfille att tillkinnage sina
synpunkter pd kommissionens anmérkningar rérande det
engingsbelopp som har alagts Omnitel Pronto Italia, och

med beaktande av foljande:

)

@

SAKFORHALLANDET

Den statliga atgirden i friga

Den italienska regeringen har kravt ett engéngsbe-
lopp for att bevilja en andra licens fér att uppritta
och driva ett telenit p3 italienskt territorium fér att
tillhandahélla allminna tjinster inom mobil radio-
telefoni genom det alleuropeiska digitala GSM-
systemet. Denna skyldighet angavs i specifikatio-
nerna och giller inte for den offentliga operatdre

Telecom Italia. .

Foretaget och de berdrda tjinsterna

Foretaget Telecom Italia Spa kontrolleras av STET
som innehar 55 % av dess kapital. STET kontrol-
leras i sin tur av IRI och dirigenom av den ita-

@

lienska regeringen. Telecom Italia 4r dirfér ett
offentligt foretag enligt artikel 90.1.

Med en omsittning pd 26 700 miljarder italienska
lire 4r Telecom Italia den sjitte storsta teleopera-
téren i virlden. Foretaget sysselsitter 101 000
personer och har mer dn 25 miljoner abonnenter.

Nir Telecom Italia bildades 1994 6vertog foretaget
de exklusiva rittigheterna att driva det allmint
tillgangliga telenitet och att tillhandahalla telefoni-
tjanster som 1984 hade beviljats SIP fér en period
péd 20 &r.

- Den digitala, cellulira mobiltelefoni som ir baserad

pé GSM-standarden (Global System for Mobile
Communications) ar en tjinst som nyligen ut-
vecklats i Europa och som mojliggér fér abon-
nenter att savil ringa som dtt motta samtal verallt
inom gemenskapen samt i vissa andra europeiska
lander. Tjinsten, som grundas pé anvindningen av
ett digitalt system, en mobiltelefon och ett SIM-
kort (Subscriber Identity Module), erbjuder storre

+ utvecklingsmojligheter 4n de mer traditionella

radiotelefonitjinsterna som baseras pid analog
teknik. Digital teknik ger en o6verligsen kvalitet
och mojliggdr dessutom o&verféring av data med
hog hastighet och kodning vilket garanterar battre
skydd mot samtalsavlyssning samt utnyttjar farre
frekvenser in analoga system. Dirtill kommer att
GSM-systemet grundas pid gemensamma EG-stan-
darder avseende gemensamma frekvensband som
har godkints pd gemenskapsnivd och i motsats till
analoga system som ofta inte ir kompatibla frin en
medlemsstat till en annan ir GSM-systemet tinkt
att bli en av de alleuropeiska tjinster som Europe-
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iska unionens politik pa teleomridet (') har som ett
av sina frimsta mal att frimja. Slutligen finns det
anledning att framhdlla att den marknad som héller
pd att skapas for GSM-tjinster r sirskilt dynamisk;
enligt vissa undersdkningar uppskattas det att
antalet anvindare i Visteuropa kan komma att dka
frin drygt en miljon 1993 till 15—20 miljoner &r
2000 (3.

-Rédet har antagit ett direktiv enligt vilket frekven-
serna 890 —915 MHz och 935-960 MHz reser-

veras for inforandet av det gemensamma systemet
for mobil, digital radiotelefoni GSM (). Dessa
gemensamma frekvenser gor det mojligt for flera
konkurrerande operat6rer att jimsides verka pa
marknaden. GSM-tjinsten lanserades kommersiellt
inom gemenskapen i slutet av 1992 och sedan dess
har flertalet medlemsstater (Belgien, Spanien,
Italien, Nederlinderna, Finland, Férenade kungari-

ket, Danmark, Tyskland, Frankrike, Portugal och.

Grekland) redan beviljat licenser till tvd operatorer,
medan andra medlemsstater (Osterrike och Irland)
har tillkinnagivit sin avsikt att folja deras exempel
eller ocksd redan inlett forberedelser fér detta.
Sverige har beviljat’ tre GSM-licenser. Férenade
kungariket, Tyskland, Nederlinderna och Frankrike
har gett eller beslutat att ge en tredje operatdr
tillstind att tillhandahélla tjanster inom digital,
cellulir radiotelefoni pid hogre frekvensband
grundat pd DCS 1800-specifikationerna.

Europeiska post- och telesammanslutningen
(CEPT) som organiserar de reglerande myndighe-
terna fran trettiosex linder (bl.a. Italien) har rekom-
menderat att konkurrensen mellan GSM-operatérer
bér uppmuntras aktivt och att konkurrenshim-
mande bestimmelser boér upphivas ().

Bakgrund

I ett brev av den 29 juli 1993 anmodade kommis-
sionen den italienska regeringen att antingen gora
slut pi2 Telecom Italiais monopol (vid den
tidpunkten SIP) inom GSM-mobilradiotelefoni eller
att framligga sina argument som svar pd kommis-

() Jfr. ridets rekommendation 87/371/EEG av den 25 juni 1987

(EGT nr L 196, 17.7.1987, s. 81). ,

() "Scenario Mobile Communications up to 2010 — study on fo-
recast developments and future trends in technical develop-
ment and commercial provision up to the year 2010”, EUTE-
LIS Consult, oktober 1993.

(*) Ridets direktiv 87/372/EEG av den 25 juni 1987 om vilka

frekvensband som skall reserveras fér det samordnade inféran-
det av allmint tillginglig, alleuropeisk, cellulir, digital, land-
baserad mobilkommunikation inom gemenskapen (EGT nr L
196, 17.7.1987, s. 85). :

(*) "Review of the Requirements for the Future Harmonisation of

Regulatory Policy Regarding Mobile Communication Servi-
ces”, CEPT/ECTRA (92) 57, s. 17. :

sionens anmirkningar mot monopolet. Till féljd av
denna begiran beslot den italienska regeringen att
utlysa en anbudsinfordran fér beviljandet av en
andra licens for femton ér for driften av ett nit for-
GSM-mobilradiotelefoni. Anbudsinfordran offent-
liggjordes i Gazzetta ufficiale della Repubblica
italiana den 16 décember 1993 (nr 294). I denna
var det inte tal om betalning av nigot engingsbe-

lopp. )

Den 29 januari 1994 sinde den italienska rege-
ringen anbudsspecifikationen (disciplinare de
gara) till de foretag som hade svarat pd anbudsin-
fordran. I det dokumentet féreskrevs att i anbuden
skulle anges "det belopp i miljarder italienska lire
som anbudsgivaren 4r beredd att betala som ett
engangsbelopp nir tillstindet beviljas” (klausul
49.1, s. 44). 1 anbudsspecifikationerna angavs
dessutom att det erbjudna beloppet skulle vara ett
urvalskriterium (s. 51), utan att det for den skull
angavs vilken vikt som skulle fistas vid det. Den
sista dagen for inlimnande av anbud faststilldes till
den 1 mars 1994 (klausul 39, s. 19).

Specifikationerna sindes till kommissionen férst
den 2 mars 1994, dvs. efter den sista dagen for

inlamnandet av anbud. Kommissionen beklagade i

ett brev av den 1 april 1994 att det i specifikatio-
nerna for valet av den andra operatdren inférts
ofdrdelaktigare villkor fér denne @n de som gillde
for SIP, sirskilt avseende engangsbeloppet (budgiv-
ningen) och den rliga minimiavgift som anbudsgi-
varen miste utfista sig att betala under de fem
forsta dren oberoende av hur stor omsittningen ir,
medan SIP endast betalar en avgift som motsvarar

.3,5 % av dess faktiska intdkter.

Kommissionen anmodade direfter den italienska
regeringen att stryka dessa bada forpliktelser och att
undersdka de tvi kvarvarande konsortiernas anbud
endast pa grundval av de ovriga kriterier som anges
i specifikationerna, dvs. de kvalitativa kriterierna.

Den 18 april 1994 meddelade den italienska rege-
ringen officiellt namnet pé det utvalda konsortiet,
Omnitel Pronto-Italia, samt de bedémningskriterier
som tillimpats vid urvalet. Anbudsgivarna kinde
inte till bedémningsférfarandet. Det utvalda
konsortiet hade uppnétt de bista resultaten for vart
och ett av urvalskriterierna. '

I ett brev av den 11 maj 1994 svarade kommis-

"sionen att den stod kvar vid sitt férbehdll mot -

"kravet pa betalning av ett engingsbelopp”, dvs.
budgivningen. Eftersom alla andra urvalskriterier
ocksd utfoll till Omnitels fordel begirde kommis-
sionen att kravet pa engingsbeloppet skulle
omprovas utan att foér den skull ifrigasitta eller
forsena driftstarten fér denne operatdr.
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Eftersom den italienska regeringen inte besvarade
denna skrivelse, piminde kommissionen den 27
juli 1994 om att den inte kunde avsluta det piga-
ende  6vertridelseforfarandet  forrin  licensen
formellt beviljats och begirde pd nytt den italienska
regeringens  aktuella stindpunkt betriffande
budgivningen. Med hinsyn till att den &rliga mini-
miavgift som palagts den andra operatdren ar
mindre betungande in det nimnda kravet pd inbe-
talning av ett engangsbelopp, beslot kommissionen
att enbart koncentrera sig pa den sistnimnda
aspekten, dock utan att for den skull godta den
forstnimnda.

Som svar pd denna sistnamnda punkt meddelade
de italienska myndigheterna genom ett brev daterat
den 8 augusti 1994 att konkurrenterna och alltsa
ocksd det utvalda konsortiet vil kidnde till denna
forpliktelse, eftersom den uttryckligen hade fore-
skrivits i anbudsspecifikationerna och att problemet
med detta tillvigagingssitt hade forefallit vara 16st
vid motena mellan Post- och telekommunikations-
ministeriet och Omnitel Pronto Italia:s f6retagsled-
ning. Den 31 oktober 1994 svarade kommissionen
att dven om anbudsgivaren for det andra opera-
torstillstdndet hade godtagit villkoren fér att erhilla
licensen péverkade detta p3 inget sitt dessa villkors

eventuella diskriminerande karaktar, och vidhéll .

sin begiran.

Den 3 januari 1995 anmodade kommissionen
formellt den italienska regeringen att antingen utan
drojsmal upphdva den forpliktelse som &lagts den
andra operatéren att betala ett engangsbelopp eller
att framlagga sina synpunkter som svar pd kommis-
sionens argument. De italienska myndigheterna
svarade den 28 februari, den 17 maj och den 10
augusti 1995.

KOMMISSIONENS BEDOMNING

Artikel 90.1

I artikel 90.1 faststalls att medlemsstaterna betrif-
fande offentliga foretag och foretag som de beviljar
sirskilda eller exklusiva rittigheter inte skall vidta
och inte heller bibehdlla dtgirder som strider mot
reglerna i fordraget, i synnerhet konkurrensreg—
lerna.

Telecom Italia &r .ett offentligt foéretag som har
givits exklusiva rittigheter for att driva det fasta
telendtet och tillhandahilla telefonitjinster (enligt

artikel 1 i kommissionens direktiv 90/388/EEG (')

samt analoga mobila radiotelefonitjanster. Den

(") Direktiv av den 28 juni 1990 om konkurrens pad marknaderna

for teletjinster (EGT nr L 192, 24.7.1990, s. 10).

@

®)

©)

(i0)

- mellan

italienska regeringen tilldelade likaledes foretaget
den 22 december 1994 ritten att driva ett mobilt
GSM-radiotelefoninit, vilket dr att betrakta som en
sarskild rittighet eftersom denne operatér inte valts
ut enligt objektiva, icke diskriminerande kriterier.

I enlighet med domstolens réttspraxis (%) bér detta
monopols forenlighet med reglerna i férdraget
bedémas pa grundval av artikel 90 och de bestim-
melser som denna hinvisar till, i detta fall i
synnerhet artikel 86.

Artikel 86
. Den relevanta marknaden

Den relevanta marknaden ar marknaden fér drift av
digitala, cellulira, mobila radiotelefonitjinster.
Denna marknad bor skiljas frin marknaden for
telefoni samt frin marknaden eller marknaderna
for den (eller de) andra .mobila telekommunika-
tionstjinsterna.

Kommissionen definierar marknaden for telefoni i
direktiv 90/388/EEG. I direktivet gbrs atskillnad
"tjanster vars tillhandahillande helt eller
delvis bestdr av sindning och férdelning av signaler
pa det allmint tillgingliga telenitet” och mobila
radiotelefonitjinster vilka inte omfattas av direkti-
vet.

Telefoni 4r i enlighet med det direktivet den
huvudsakliga tjinst, som _, tillhandahélls Gver det
allmint tillgingliga fasta telenatet, dvs. mellan defi-
nierade nitanslutningspunkter. Anslutningspunk-
terna definieras som "alla fysiska anslutningar och

~deras tekniska access-specifikationer”. Nir det

giller mobilkommunikation befinner sig anslut-
ningspunkten diremot i radiogrinssnittet mellan
det mobila telenitets basstation och den mobila
stationen, vilket medfér att det inte finns nigon
fysisk anslutningspunkt. Definitionen av telefonit-
janster sd som den anges i artikel 1 i direktivet ir
darfor inte tillimplig pd mobiltelefonitjinster.

For att en produkt skall kunna anses utgbra en
avgrinsad marknad som ir tillrickligt differentierad

frin andra marknader bér den, i enlighet med

domstolens rittspraxis, kunna identifieras genom
sirskilda egenskaper som skiljer den frdn andra
produkter pa sd sitt att den endast i ringa grad ar
utbytbar med dem och endast utsatt for en
obetydlig konkurrens frin dem (3).

(%) Sarskilt dom av den 19 maj 1993, mal C-320/91, "Corbeau”,
art. 12.

(*} Dom av den 14 februan 1978, mal 27/76, United Brands mot
kommissionen, REG 1978, s. 207.
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Det ir klart att utbytbarheten mellan mobilradiote-
lefoni och telefoni som bjuds ut dver ett fast nit ar
nistan obefintlig. De anvindare som tecknar ett
abonnemang for en biltelefon eller en birbar tele-
fon avslutar vanligen inte det abonnemang som ‘de
tidigare tecknat for en telefon som installerats hem-
ma eller pd arbetet. Den mobila radiotelefonin
utgdr alltsd en ny tjinst som kompletterar den tra-
ditionella telefonen utan att ersitta den.

Denna differentiering framgar ocksd av en mycket
betydande prisskillnad; enligt en undersékning som
utforts av OECD (Organisationen for ekonomiskt
samarbete och utveckling) skulle kostnaden for en
mobiltelefonanvindare (beriknad pd grundval av ett
representativt urval av tjanster) i medeltal f6r hela
OECD-omradet vara fyra génger hogre dn anvinda-
rens kostnader for samma tjanster via det fasta ni-
tet ().

Man kan visserligen forutse att en storre utbredning
av mobilradiotejefonin pi sikt kommer att leda till
ett enda telekommunikationssystem som omfattar
olika marknader som for néirvarande ar avgrinsade.
Villkoren for tillimpningen av artikel 86 bér emel-
lertid utvirderas pd grundval av nuvarande efterfrs-
gan och inte pa grundval av en eventuell utveckling
i en obestaimd framtid.

Efter att ha fastslagit att mobilradiotelefonin, med
hinvisning till de skil som anges ovan, inte bér an-
ses vara en del av marknaden for telefonitjanster pd
allmint tiligingliga nit, aterstdr det att avgdra om
och i vilken grad det vore berittigat att gora dtskill-
nad mellan cellulira mobilradiotelefonitjinster
grundade pa GSM-standarden, vilka ir foremail for
detta beslut, och analoga, cellulira radiotelefonitjin-
ster.

I detta sammanhang pipekar kommissionen att
celluldir GSM-mobilradiotelefoni inte endast ir en
teknisk utveckling av det ildre konceptet med ana-
log, celluldr radiotelefoni. Férutom de férdelar som
GSM erbjuder i friga om rostatergivningskvalitet
och effektivare anvindning av den tillgangliga fre-
kvensbandbredden (som goér det mojligt att inom
samma tilldelade frekvensomride 6ka antalet an-
vindare betydligt) erbjuder denna tjinst nya funk-
tioner, vilka beskrivs nedan, och som motsvarar be-
hov som endast en del av mobilradiotelefonianvin-
darna har:

i) GSM grundar sig pd en gemenskapsstandard
och ir avsedd att vara alleuropeisk. Férutsatt att

(') OECD, studie publicerad den 24 februari 1993.

(12)

bilaterala avtal, s& kallade “roaming agree-
ments”, har slutits mellan olika nitoperatérer,
ger detta system varje anvindare mdjlighet att
ringa frin sin mobiltelefon, ocksd utanfér den
operators nationella territorium med vilken an-
vindaren har tecknat abonnemang, inom hela
det territorium som medlemmarna i "GSM
Memorandum of Understanding” ticker, bide i
Buropa och i andra delar av virlden. For vissa
anvindare som, av yrkesmissiga skil, endast an-
vinder mobila radiotelefonitjinster inom det
nationella territoriet eller inom en region, ar
denna nya kapacitet inte av intresse. For andra
kan den diremot vara ett skil for att teckna
abonnemang.

ii) Utover 6verfdring av taltelefoni via GSM, ger
GSM-tjansten ocksd méjlighet till éverféring av
datauppgifter med hog hastighet och uppfyller
dirmed sirskilda behov som endast en del av
den faktiska eller potentiella kundkretsen f6r
"mobila radiotelefonitjinster har.

iii) Den digitala kodningen av meddelandena gor
det mojligt att garantera ett skydd mot samtals-
avlyssning som ar mycket 6verldgset motsvaran-
de skydd inom det analoga systemet; dven detta
ir en fordel som berdr endast en del av anvin-
darna (sirskilt affirskunder).

iv) Den digitala tekniken gor det majligt att erbju-
da en hel rad avancerade teletjinster som inte
kan erbjudas pi ett analogt nit (eller som endast
kan erbjudas till betydligt hogre kostnad).

v) Taxorna fér GSM-tjinster ir i de flesta med- .
lemsstater for nirvarande fortfarande betydligt
hégre in fér analog mobiltelefoni.

Mot denna bakgrund forefaller det i princip inte
mojligt att pa kort sikt helt ersitta den analoga ra-
diotelefonin med GSM-systemet. Det ir tvirtom
troligt att 4ven om man kan observera en 6vergang
bland kunderna frin det ena systemet till det andra,
kommer de tvd systemen att fortsitta existera sida
vid sida under flera ér till, eftersom de i hog grad
fyller olika behov. Det forefaller for 6vrigt som om
vissa operatorer fortsitter att investera i det analoga
nitet dven i de linder dir GSM-systemet ir fullt
funktionsdugligt. :

P4 grund av ovanstiende omstindigheter och under
nuvarande férhdllanden samt med hinsyn tagen till
marknadens utvecklingsmojligheter, finns det sale-
des anledning att betrakta GSM-radiotelefonitjin-
sterna som en marknad som férmodligen dven
utgdr en avgrinsad marknad i férhallande till mark-
naden fér analog mobiltelefoni.
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(16)

Slutsatserna av den rittsliga bedémningen skulle
under alla omstindigheter inte bli annorlunda aven
om analog radiotelefoni och GSM endast skulle
utgdra tvd segment av samma marknad.

I overensstimmelse med domstolens rittspraxis

utgdr denna marknad, som f6r narvarande stricker
sig over hela Italiens territorium, en visentlig del av
den gemensamma marknaden.

Dominerande stillning

Enligt domstolens rittspraxis kan ett foretag som
innehar ett i lag reglerat monopol for tillhandahél-
landet av vissa tjinster inneha en dominerande
stillning i enlighet med artikel 86 i fordraget (").
Detta ir fallet med Telecom Italia och dess dotter-

bolag Telecom Italia Mobil som bildades i juli

1995, vilka tillsammans 4r de enda foretag som lag-
ligen kan erbjuda ett allmint tillgingligt telenit, te-
lefonitjanster och analoga radiotelefonitjinster i Ita-
lien, det vill siga tre marknader pa vilka f6éretagen
siledes innehar en dominerande stillning.

Missbruk av dominerande stdlining

1

Domstolen har papekat att "ett sunt icke-snedvridet
konkurrenssystem si som det foreskrivs i fordraget
forutsitter att de olika rorelseidkarna garanteras lika
mojligheter” (%).

Lika méjligheter for rorelseidkare ir viktigt framfér
allt nir det giller nya aktérer pd en marknad dir en
dominerande operatdr frin en besliktad, men av-
grinsad, marknad hiller pj att etablera sig, vilket ir
fallet med Telecom Italia och dess dotterforetag Te-
lecom Italia Mobile.

Telecom Italia Mobile 4tnjuter redan betydande for-
delar nir det giller att uppni en dominerande
marknadsandel pd marknaden fér GSM-radiotelefo-
ni:

— En tidsmissig fordel; foretaget har redan mojlig-
het att marknadsféra sina tjinster medan den
andra operatoren inte kommer att vara klar att
inleda verksamheten forrin under andra hilften
av 1995.

— Potentiella kunder; Telecom Italia Mobile har
mer an 2,2 miljoner abonnenter for sina
analoga radiotelefonitjainster TACS (februari
1995) och far 100 000 nya abonnenter varje ma-
‘nad.

(') Dom av den 3 oktober 1985, mél C-311/84, Centre Belge d’é-
tudes de marché — Telemarketing/Compagnie luxembour-
geoise de télédiffusion, REG 1988, s. 3261.

(®) Se dom av den 19 mars 1991, C-202/88, Frankrike mot kom-
missionen, REG 1991, s. 1-1271, punkt 51.

(17)

Dessa tjinster kommer emellertid att bli
mindre attraktiva i framtiden pd grund av
GSM:s o6verligsna mdjligheter. TACS drivs for
vrigt inom frekvensband som #r reserverade
for GSM-mobilradiotelefoni. P4 sikt kommer
dirfor en del av TACS-abonnenterna att g 6ver
till GSM. Telecom Italia Mobile har allts3 redan
en potentiell kundkrets for sina GSM-tjinster.

— Ett befintligt distributionsnit som ir kint hos
allminheten eftersom Telecom Italia Mobile
kan bjuda ut sin GSM-tjinst genom sitt TACS-
distributionsnit.

— Sirskild forménlig information, eftersom Tele-
~com Italia Mobile genom sin erfarenhet frin
TACS har erhillit detaljerad information om
den italienska befolkningens' telefonvanor av-
seende  sivil  anvindarkategorier = som
geografiska regioner. P4 grund av att Telecom
Italia dessutom &tnjuter en monopolstillning
~ for att tillhandah3lla fasta férbindelser for GSM-
nitoperatorerna (°), kommer foretaget ocksd i
fortsittningen att erhilla v1kt1g information om
samtalstrafiken.

— Stordriftsférdelar pé infrastrukturomridet, efter-
som Telecom Italia Mobile fér nirvarande ir
den enda operatéren pd omridet for fast och
mobil analog telefoni har foretaget tillging till
platser och antenner for att sitta upp ett GSM-
nit som konkurrenten inte har tillging till.

Telecom Italia skulle inte, utan att bryta mot artikel
86 i Romfordraget, kunna utstricka sin domineran-
de stillning pd marknaden for analog trid- eller
mobiltelefoni 6ver till marknaden fér GSM-radiote-
lefoni genom att paligga sin konkurrent &kade
kostnader, tex. genom att kriva avgifter for sam-
mankoppling som inte stir i relation till kostnader-
na.

I enlighet med artikel 90.1 i Romfdrdraget miste
Italien samtidigt avstd frin att vidta atgirder som,
genom att oka kostnaderna for marknadstilltradet
for den enda konkurrenten till ett offentligt foretag .
pd en marknad som nyligen Oppnats for konkur-
rens, i betydande grad snedvrider denna konkur-
rens. P3 grund av den tillkommande finansiella
bérda som liggs pd det enda konkurrerande foreta-
get kommer i sjalva verket Telecom Italia Mobile
att std infor valet mellan tvd marknadsstrategier vil-
ka bagge innebdr en overtridelse av artikel 90.1 i
forening med artikel 86 i fordraget.

?) Telecom Italia och dess filial Telecom Italia Mobile driver det

.fasta ndtet och mobiltjinsterna. OMNITEL-Pronto Italia far
diremot endast uppritta radiobryggor om foretaget kan pévi-
sas att Telecom Italia inte inom en rimlig tid kan tillhanda-
hilla de fasta forbindelser som féretaget begir.
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i) Utvidgning av det offentliga foretagets
dominerande stdllning ()

Det engéngsbelopp pd 750 miljarder italienska
lire som den andra. operatdren péd marknaden
betalat maste med noédvindighet skrivas av mot
de framtida intikterna. Den andre operatdren
kommer dirfor att f svirigheter att kunna kon-
kurrera med den forsta operatéren med hjilp av
rabatterade taxor. Den forste operatdren,
Telecom Italia Mobile, som inte behover skriva
av motsvarande belopp, och som for 6vrigt, som
foljd av Telecom Italia:s monopol pé infrastruk-
turen (3, kianner till den andre operatorens kost-
nadsstruktur, skulle pd sd sitt kunna
uppmuntras till att, genom att tillimpa ligre
taxor, utvidga sin dominerande stillning pd in-
frastrukturmarknaden och marknaden fér analog
mobiltelefoni till att ocksé omfatta marknaden
féor GSM-mobiltelefoni. Det rér sig om en
utvidgning av en dominerande stillning till foljd
av den konkurrensférdel som snedvridningen av
kostnadsstrukturen har givit upphov till, genom
budgivningsforfarandet vilket medfér att den
statliga dtgirden stir i strid med artikel 90 i for-
ening med artikel 86.

iiy Begrinsning av produktion, marknader
och teknisk utveckling enligt artikel 86
andra stycket b

Kravet att betala in 750 miljarder italienska lire
kommer for 6vrigt ocks3 att forsena den nya op-
eratbrens investeringar, eftersom en del av start-
kapitalet maste anvindas till att betala engangs-
beloppet enligt budgivningen och kan darfér in-
te investeras i att utveckling av nitet utéver det
som ir nodvindigt for. att bjuda ut tjanster i
overensstimmelse med de minimikrav som fast-
stills i koncessionen. Detta kommer att forsena
utvecklingen och skulle omvint kunna
uppmuntra Telecom Italia Mobile att skjuta upp
sin egen marknadsféring av GSM-tjinsten ().
TACS-systemet  4r nidmligen  attraktivare

() Se sirskilt dom av den 17 november 1992, férenade malen C-
271/90 C-281/90 och C-289/90, Spanien, Belgien, och Italien
mot kommissionen, REG 1992, s. 1-5833, punkt 36.

() 1 specifikationerna fdreskrivs till forman f6r den andra opera-
toren en nedsittning med 50 % i forhéllande till de offentliga
taxorna fér de fasta férbindelser som hyrs av SIP. Trots denna
nedsittning dr den andra italienska GSM-operatdrens kostnad
for de fasta forbindelserna 4nda tre ginger hégre in den som
tillimpas av BT i Férenade kungariket for operatorer inom
cellulir telefoni.

%) S& som kommissionen redan understrok i sin underrittelse av
den 29 juli 1993: "eftersom det har monopol pi tillhandahal-
landet av mobila radiotelefonitjinster, har det offentliga foreta-
get inte ndgot stdrre intresse av att introducera den andra tjin-
sten (GSM) inom en nira framtid”.

18)

eftersom det garanterar Telecom Italia Mobile-
sikra intdkter till foljd av att féretaget erbjuder
denna tjanst i kraft av en monopolstillning och
eftersom  huwuddelen av  investeringarna
dessutom redan dr amorterade.

Eftersom Telecom Italia:koncernen, vilket redan
har papekats, pd grund av sin monopolstillning
nir det giller infrastrukturen, kénner till den an-
dra operatdrens kostnadsstruktur och skulle dar-
for kunna ledas att behélla hogre taxor for sina
GSM-tjinster in vad som skulle ha varit fallet
utan den statliga itgirden i friga. Detta skulle
kunna begrinsa produktionen, marknaden for
och den tekniska utvecklingen av GSM-tjinsten,
som bygger pé en mer avancerad teknik, till f6r-
man for den ildre analoga tjansten, till nackdel
fér konsumenterna enligt artikel 86 andra styck-
et b.

Detta skulle dessutom forsena utvecklingen mot
personlig kommunikation som kombinerar mo-
bila och fasta nat. Denna utveckling av mot-
kombinerade nit kan for 6vrigt férverkligas en-
dast om tarifferna fér mobilkommunikationen
sinks visentligt.

Enligt domstolens réttspraxis (‘) féreskrivs i arti-
kel 90.1"att medlemsstaterna inte skall vidta &t-
girder som kan antas leda till att foretaget bryter
mot de bestimmelser som denna hinvisar till, i
foreliggande drende sirskilt de som féreskrivs i
artikel 86.

Den berdrda statliga atgirden stir siledes i bigge
fallen i strid med artikel 90.1 i férening med artikel
86 andra stycket b i fordraget.

Det ansvar som liggs pa en medlemsstat i enlighet
med artiklarna 86 och 90.1 i Romférdraget kan en-
dast dberopas om overtridelsen av foéretaget i friga
kan péverka handeln mellan medlemsstaterna. I
detta fall foreligger en sddan risk eftersom de itali-
enska GSM-operatorernas kommersiella verksamhet
kan utstrickas att omfatta medborgare i &vriga
medlemsstater som kan forvirva "SIM-kort” i
Italien sivial som i 6vriga medlemsstater genom
linkningsavtal (roaming) med de operatérer som
ticker dessa omriden.

(9 Se dom av den 23 april 1991, m3l C-41/90, Hofner/Macro-
tron, REG 1991, s. I-1979, samt domarna av den 18 juni 1991,
mal C-260/89, EPT/Dimotiki Etaira Pliroforisis m.fl, REG
1991, s. I-2925, och av den 5 oktober 1994, mal C-323/93, So-
ciété civile agricole d'insémination de la Crespelle/Coopérati-
ve d'élevage et d’insémination artificielle du département de la
Mayenne, REG 1994, s. 1-5077.
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De italienska myndigheternas svar (20) Den italienska regeringen avvisar i sitt brev av den
17 maj 1995 sambandet mellan betalningen av en-
' ' gingsbeloppet och risken f6r utvidgning av domi-
(19) Isitt brev av den 28 februari 1995 understryker den nerande stillning.
italienska regeringen att betalningen av engingsbe-
loppet utgjorde ett av kriterierna for valet av den
andra operatdren. Den andra operatéren gjorde allt- Nir det giller betalningen av engéngsbeloppe‘[,
sd ett strategiskt val nir han erbjod beloppet, efter- hivdar den italienska regeringen att Telecom Italia
som det i anbudsspecifikationerna varken anges Mobile tidigare har dragit p& sig kostnader som
minimi- eller maximibelopp. overstiger detta belopp for att utveckla den nya
tjdnsten, samt dessutom att 6ppnandet av GSM-
tjinsten for konkurrens har piverkat Telecom Italia
Anbudsspecifikationerna gav dessutom anbudsgiva- Mobile:s beriknade intikter frin driften av tjinsten
fen mojlighet att foresld indringar och eventuella negativt. Dessutom skulle dterbetalningen av en-
ytterligare specifikationer som exempelvis bortta-. gangsbeloppet méjliggora for de 6vriga anbudsgiva-
gandet av engéingsbeloppet eller utspridningen av re som slagits ut i anbudsprocessen att angripa
betalningen 6ver flera ér. Vidare visste anbudsgivar- Omnitel:s tillstand vilket skulle kriva ett omtagan-
na att Telecom Italia Mobile inte skulle vara for- de av anbudsforfarandet. Pa den punkten bekriftar
pliktigad att betala motsvarande belopp. den italienska regeringen pd nytt att avligsnandet
av skyldigheten f6r den andre operatéren att betala
: ett engangsbelopp med nédvindighet skulle kriva
Den italienska regeringen preciserar att det inte var att ett nytt anbudsférande genomférdes.
mojligt att aligga Telecom Italia Mobile att betala ,
motsvarande belopp eftersom detta foretag redan 3 . . ] Lo
hade gjort sina investeringar i telesektorn innan Nar. det giller risken f6r utvidgning av Telec'om
den liberaliserades och att foretaget siledes hade Italias och dess dotterbolag Telecom Italia Mobile:s
riknat med att amortera dem i en situation dir de dominerande stillning, understryker den italienska
hade monopol pi att tillhandahilla tjinsten i friga. regeringen att, tack vare dess ingripande, har avtal
kunnat ingds mellan Telecom Italia och Omnitel
: om sammankoppling av det sistnimnda foretagets
Nir den andra operatdren faststillde beloppet for GSM-nit med Telecom Italiais fasta telenit, om
den engingsinbetalning som han var beredd att be- "roaming” pd férsok for Omnitel:s tjinster via Tele-
tala, beaktade han enligt den italienska regeringen com Italia Mobile:s GSM-nit, om Telecom Italia
nddvindigtvis de positiva faktorérna, som tex. de Mobile:s GSM-distributionssystém och om Atskild
investeringar som Telecom Italia Mobile redan redovisning mellan GSM-tjinsten och Telecom Ita-
hade gjort och méjligheten till "roaming”-avtal pa lias &vriga verksamhet.
den nationella marknaden for att géra det mojligt
for den andra operatéren att anvinda Telecom
Italia Mobile:s nit. . :
' Kommissionens bedomning
Den italienska regeringen bestrider dirfor att Tele-
com Italiais och dess dotterbolag Telecom Italia, (21) Kommissionen har inte ifrigasatt den italienska re-

Mobile:s dominerande stillning skulle ha stirkts.
Den bestrider ocksé att betalningen av engingsbe-
loppet skulle ha haft en negativ inverkan pé inves-
teringarna och pé taxorna eftersom det i den andra
operatdrens tillstdnd faststills detaljerade forpliktel-
ser i frigan.

Avslutningsvis végrar den italienska regeringen att
upphiva betalningen av engangsbeloppet. Om detta
urvalskriterium utesluts, kommer det enligt den ita-
lienska regeringen att bli nédvindigt att inleda ett
nytt urvalsforfarande fér att kunna beakta princi-
perna om dppenhet och icke-diskriminering. Enligt
den italienska regeringen skulle slopandet av en del
av anbudsspecifikationerna, som exempelvis erbju-
dandet att betala ett engdngsbelopp for tilltride till
GSM-marknaden, nédvindigtvis kriva ett nytt an-
budsférfarande. Konkurrenterna kunde ju ha for-

mulerat sitt anbud annorlunda i avsaknad av krite-

riet avseende betalningen av engdngsbeloppet. Det-
ta argument bekriftades i brev den 10 augusti 1995.

geringens beslut att anvinda tvi skilda férfaranden
for att bevilja GSM-tillstdnd. Den har emellertid vid
flera tillfallen uppmanat den italienska regeringen
att sikerstilla att det anvinda forfarandet och de
antagna kriterierna f6r att bevilja den andra
licensen inte medfér 6kade intrideskostnader fér
den nya operatéren pd GSM-marknaden i forhdl-
lande till den offentliga operatéren.

Nyinvesteringarna for att uppritta ett GSM-nit i

Italien uppgar till ca 2 000 miljarder italienska lire.
Engingsbeloppet tillkommer utéver den nyinveste-
ringskostnaden och &kar déirfor den andra operato-
rens finansieringsbehov med mer 4n en tredjedel.
Eftersom Telecom Italia Mobile inte har samma
kostnad, dr det inte riktigt att hivda att inbetal-
ningen av engangsbeloppet inte skulle ha stirkt
dess stillning. Telecom Italia kan anvinda de pé s&
sitt inbesparade finansiella resurserna for att utvid-
ga sitt distributionsnit eller for att limna potentiel-
la abonnenter specialerbjudanden.
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Dessutom har Telecom Italia Mobile ett tidsmissigt
forspring for att f3 avkastning pa de betydande be-
lopp som investerats for att utveckla GSM-tjinsten.
Nir Telecom Italia Mobile stiller sitt nit till den
andra nationella operatérens forfogande inom ra-
men for det nationella "roaming”-avtalet, kommer
slutligen inte den sistnimnda operatdren att kunna

* dra fordel av investeringen kostnadsfritt utan kom-

mer ocksi att bli tvungen att bidra till avskrivnings-
kostnaden fdr investeringen i friga.

Det faktum att anbudsgivarna till den andra licen-

sen var medvetna om den framtida snedvridningen .

av konkurrensen pd GSM-marknaden i Italien till
forman for Telecom Italia Mobile paverkar pd intet
sitt denna obalans. De foéretag som indd &nskade
komma in pd marknaden hade for 6vrigt inget an-
nat val @n att ta hinsyn till detta underlage i sin af-

 farsplan.

Det ir inte heller riktigt att engéngsbeloppet: inte .

kommer att ha nigon inverkan pa taxorna eller den
tickning man kan erbjuda. Den andra operatérens

-tillstdnd innehdller de mél som han sjilv forbinder

sig att uppna efter att ha anpassat dessa nedit med
hinsyn till kostnaden f6r betalningen av engings-
beloppet. Den italienska regeringen’ medger sjilv i
detta hinseende att om det inte hade krivts nigon
inbetalning av ett engingsbelopp, sé skulle anbuds-
givarna "ha kunnat utforma de ekonomiska mailen
for var och en av bedéomningsgrunderna annorlun-
da”. Mojligheten till "roaming” péd den nationella
marknaden som f6reskrivs i specifikationerna kan
dessutom helt sikert inte anses utgéra en tillricklig
kompensation for det underlige som har patvingats
den andra operatdren. Vid nuvarande tidpunkt har
den italienska regeringen dnnu inte meddelat kom-
missionen att ett avtal ingétts pa detta omrédde med
den andra operatdren.

Till sist ar pdstdendet, att anbudsférfarandet skulle
behéva géras om ifall kravet pd inbetalning av en-
gangsbeloppet slipptes for att kunna uppfylla kra-
ven pd O6ppenhet och icke-diskriminering, inte
bvertygande.

Eftersom det utvalda konsortiet hade presenterat
det bista anbudet enligt alla de 6vriga urvalskriteri-
erna konstaterade kommissionen i sitt brev av den
11 maj 1994 att det var bdde méjligt och nédvin-
digt att omprova detta krav pd betalning av ett en-
gingsbelopp utan att fér den skull ifragasitta eller
forsena paborjandet av den andra operatdrens verk-
samhet.

Dessutom hade viktningen av de olika. urvalskriteri-
erna inte meddelats de olika kandidaterna. Anbuds-
givarna skulle sdledes inte kunna hivda att de skul-
le ha inkommit med ett bittre anbud om de hade

kint till att budgivningsinslaget, dvs. engangsbelop-
pet, skulle tas bort. Viktningen av det begirda en-
gingsbeloppet skulle i sjilva verket ha kunnat vara
minimal eller ingen alls.

Under alla forhdllanden o&verliter kommissionen,
for att inte blanda sig i en friga som delvis faller
under italiensk nationell lagstiftning, till den itali-

. enska regeringen att vilja medel for att'komma till

ritta med overtridelsen utan att uttryckligen forutse
en &terbetalning av engadngsbeloppet. En sidan
aterbetalning ar faktiskt inte det enda mojliga sittet
att dtgirda den obalans som kravet pd betalningen
av engangsbeloppet givit upphov till. Den
italienska regeringen skulle antingen kunna ligga
ett motsvarande betalningskrav pd Telecom Italia
Mobile eller ocksa vidta kompenserande 3tgirder av
det slag som namnts vid kontakterna mellan kom-
missionen och de italienska myndigheterna, exem-
pelvis

— att utan drojsmal bevilja samtliga operatdrer en
ovillkorlig ritt att uppritta sin egen infrastruk-
tur (och att stilla de radiofrekvenser som ir
nédvindiga for att uppritta hertzbryggor till
deras forfogande) eller att anvinda andra fore-
tags befintliga infrastruktur som exempelvis det
italienska jirnvigsbolagets (FS), motorvigarna
eller det offentliga italienska elf6retagets
(ENEL),

— att de avtal som ingitts om “roaming” mellan
de bidda GSM-operatorerna faktiskt verkstills,
vilket nir det giller teknik och taxor skulle
kompensera den andra operatérens tidsmissiga
underlige,

— att ge varje operatér tiligdng till Telecom Italia:s
kunddatabas TACS 900 under iakttagande av
skyddet av personuppgifter,

— att gora en 6versyn av taxevillkoren foér sam-
mankoppling med Telecom Itaha s uppkoppla-
de teleniit,

— att ge tillstind till sémtliga operatdrer att utnytt-
ja alternativ teknologi som exempelvis DCS-
1800 eller DECT i sitt tjinsteutbud.

'

Ett val som innebir ett dterkallande av det givna
tillstdndet kan under inga omstindigheter betraktas
som ett limpligt medel for att komma till ritta
med 6vertridelsen, eftersom detta avligsnar den en-
da existerande konkurrenten till det offentliga fore-
taget Telecom Italia Mobile pdi GSM-marknaden
och detta skulle leda till att Telecom Italia:s nuva-
rande monopol pi det fasta nitet skulle utvidgas till
GSM-nitet under hela den tid som krivs for att ge-
nomféra ett nytt anbudsférfarande vilket skulle for-
virra konkurrenssituationen in mer pd grund av
det ytterligare tidsforspringet.
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29)

@9

@)

Kommissionens invindningar mot det engingsbe- -

lopp som den andra operatoren, men inte Telecom
Italia Mobile, har alagts att betala, grundar sig inte
pa artikel 6 i Romférdraget. Inom ramen for detta

" forfarande giller frigan inte diskrimineringen som

sidan, utan effekten av den statliga atgirden i friga,
som bestér i, vilket har visats ovan i punkterna 17

och 18, att den leder till att teleorganisationen an- .

tingen utvidgar sin dominerande stillning eller be-
grinsar produktionen, marknaderna eller den tekni-
ska utvecklingen. :

Milet med detta férfarande ir att f§ den italienska
regeringen att vidta nddvandiga tgirder for att for-
hindra en sidan effekt. Den mest uppenbara &tgar-
den skulle vara att 8ligga Telecom Italia- Mobile att
betala motsvarande belopp.

Kommissionen skull iven, pd den italienska rege-
ringens begiran, vara beredd att undersdka mojlig-

heten for den italienska regeringen att upphora.

med o&vertridelsen genom att vidta andra itgirder
under forutsittning att dessa verkligen uppviger
den andra operatérens underlige.

Det ankommer pa den italienska regeringen att in-
komma med forslag i arendet. Den italienska rege-
ringen bor i varje fall tillhandahalla en sifferberik-
ning rorande dessa forslag som visar att de utgdr en
faktisk kompensation fér de 750 miljarder italien-
ska lire som Omnitel har betalat.

Artikel 90.2

I artikel 90.2 i Romf6rdraget foreskrivs att foretag

som anfortrotts att tillhandahélla tjinster av allmint -

ekonomiskt intresse skall vara underkastade kon-
kurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa
regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de
sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs. Den
italienska regeringen har inte dberopat denna be-
stimmelse for att rittfirdiga betalningen av det en-
gangsbelopp som alagts den andra operatdren.

Kommissionen anser, for sin del, att bestimmelser-
na i artikel 90.2 inte ir tillimpliga i forevarande
drende eftersom den inte har tillging till ndgra som
helst upplysningar som gor det mojligt fér den att
dra slutsatsen att inbetalningen av engingsbeloppet
kan motiveras av fullgérandet, rittsligt eller i prak-
tiken, av €n uppgift av allmént ekonomiskt intresse.

SLUTSATS’

(28) Med beaktande av ovanstiende uppgifter anser
kommissionen att den konkurrensmissiga nackdel
som uppstdr genom. kravet pd betalning av en-
gangsbeloppet, som endast alagts den andra opera-
toren, for beviljandet av tillstind att driva ett GSM-
nit i Italien, utgdr en Overtradelse av artikel 90.1 i
fordraget i forening med artikel 86.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

Den italienska regeringen skall vidta n6dvéndiga 3tgirder
for att undanréja den snedvridning av konkurrensen som
orsakas av det engingsbelopp som foretaget Omnitel
Pronto Italia har alagts att betala och sikerstilla lika kon-
kurrensvillkor for GSM-operatérerna inom mobil radiote-
lefoni pé den italienska marknaden senast den 1 januari
1996 antingen genom att

— dlagga Telecom Italia Mobile att betala motsvarande
belopp, eller genom att

— efter kommissionens godkinnande, vidta korrigerande
dtgirder som i ekonomiska termer ir likvirdiga med
den inbetalning som den andra operatéren har gjort.

De konkreta dtgarder som vidtas far inte himma den kon-
kurrens som inforts genom tillstindet till en andra GSM-
operatdr frin den 2 december 1994.

Artikel 2

Den italienska regeringen skall meddela kommissionen
de dtgirder som den vidtagit inom tre ménader efter del-
givning av detta beslut.

Artikel 3

Detta beslut riktar sig till republiken Italien.

Utfardat i Bryssel den 4 oktober 1995.

P4 kommissionens vdgnar
Karel VAN MIERT

Ledamot av kommissionen




