KOMMISSIONEN MOT SPANIEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER
foredraget den 10 juli 2003

1. Europeiska gemenskapernas kommis-
sion har vdckt talan om faststillelse av att
Konungariket Spanien har underltit att
uppfylla sina skyldigheter enligt kommis-
sionens direktiv 90/388/EEG av den 28 juni
1990 om konkurrens pd marknaderna for
teletjénster,” i dess lydelse enligt kommis-
sionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars
19963 (nedan kallat direktiv 90/388 i
dndrad lydelse).

2. Kommissionen har gjort gillande att de
spanska myndigheterna inte har antagit alla
bestimmelser som dr nodvindiga for att
den ursprungliga telefonoperatéren Tele-
fonica de Espafia SA (nedan kallad Tele-
fonica) skall kunna anpassa sina taxor i
enlighet med artikel 4 c i direktiv 90/388 i
Andrad lydelse.

1 — Originalsprdk: franska,

2 — EGT L 192, s. 10; svensk specialutgdva, omride 13, volym
19, 5. 221.

3 EGT L 74,s. 13.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsritten

3. Anpassningen av taxorna ir en Atgird
som maste vidtas innan marknaden fér
telefoni 6ppnas.

4. Fore liberaliseringen ar 1990 var tax-
orna for teletjinster féremal fér en strikt
reglering i de olika medlemsstaterna. I
allminhet var taxorna for vissa tjinster —
sdsom den initiala uppkopplingen, det
manatliga abonnemanget eller lokalsamta-
len — faststillda till en nivd som var ligre
dn kostnaderna for tillhandahéllandet av
dessa tjénster, Andra tjinster diremot —
sdsom region- och fjarrsamtal — fakture-
rades till ett pris som oversteg de verkliga
kostnaderna. Teleorganisationernas férlus-
ter pad vissa tjdnsteomraden kompenserades
sdledes av vinstmarginalerna -pa andra.
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5. Under dessa omstindigheter skulle ett
omedelbart dppnande fér konkurrens pd
marknaden f6r telefoni ha medfért vissa
risker.

6. De nya teleoperatdrerna skulle ndmligen
ha kunnat koncentrera sin verksamhet till
de mest l6nsamma segmenten pid markna-
den (ndmligen region- och fjirrsamtal). P4
grund av den ursprungliga operatdrens
hoga priser skulle de ha kunnat tillimpa
lagre taxor och dirigenom snabbt itjuta
fordelar och ligga beslag pd marknadsan-
delar. Denna utveckling skulle ha tvingat
den ursprungliga teleoperatdren att minska
sina marginaler inom lonsamma segment
och omintetgjort mojligheten att kompen-
sera forluster pd de minst [6nsamma
tjdnsterna, som operattren trots allt fort-
satte att erbjuda (ndmligen det ménatliga
abonnemanget och lokalsamtalen).

7. Gemenskapens lagstiftare krivde dirfor
att medlemsstaterna fore avregleringen av
marknaden skulle hjilpa teleorganisatio-
nerna att anpassa sina taxor, det vill siga
grunda taxorna pa de verkliga kostnaderna.
I praktiken borde detta ha skett genom en
sankning av taxorna for region- och fjirr-
samtal och genom en héjning av upp-
kopplingskostnaden, den ménatliga abon-
nemangsavgiften och kostnaden for lokal-
samtal,
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8. Direktiv 96/19 har till syfte att liberali-
sera telefonitjansterna och tilthandahallan-
det av infrastruktur fér telekommunikatio-
ner senast den 1 augusti 1998.* I det femte
skilet foreskrivs foljande:

»... det dr inte lingre motiverat att fortsitta
bevilja undantag for telefoni. Det undantag
som beviljades genom direktiv 90/388/EEG
bér upphéra och direktivet bér dndras i
enlighet med detta... fér att mojliggora for
teleorganisationerna att slutféra sina f6r-
beredelser infér konkurrensutsittande och
sirskilt att fortsatt driva den nédvindiga
anpassningen av teletaxor fir medlemssta-
terna uppritthilla sina nuvarande speciella
och exklusiva rittigheter for tillhandahél-
lande av telefoni fram till den 1 januari
1998. Medlemsstater med mindre utveck-
lade telenit eller med mycket sma telenit
mdste vara berittigade till ett tillfilligt
undantag ... Dessa medlemsstater bor pa
begiran beviljas ytterligare Gvergingsperio-
der pd upp till fem respektive tva ar
forutsatt att det dr nddvindigt for att
fullfélja de nédvindiga strukturella f6rand-
ringarna. De medlemsstater som kan
ansbka om ett sddant undantag dr Grek-
land, Irland, Portugal och Spanien, med
hinsyn till mindre utvecklade telenit ...”

4 — Se det andra skilet.
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9. Det tjugonde skilet i direktiv 96/19 har
foljande lydelse:

? Avseende kostnadsstrukturen for telefoni
méste man skilja mellan den initiala upp-
kopplingskostnaden, den ménatliga abon-
nemangskostnaden, lokala samtal,
regionala samtal och fjirrsamtal. Den taxe-
struktur f6r telefoni som tillimpas av tele-
organisationerna i vissa medlemsstater #r
fortfarande inte baserad p4d omkostna-
derna. Vissa samtalskategorier gir med
forlust och korssubventioneras av vinster
frdn andra samralskategorier. Konstgjort
ldga priser himmar emellertid konkurren-
sen eftersom potentiella konkurrenter inte
far nagot incitament f6r att gd in pd det
ifrdgavarande segmentet av telefonimark-
naden, och detta str i strid med artikel 86 i
fordraget sd linge priserna inte #r motive-
rade enligt artikel 90.2 ... Medlemsstaterna
bor gradvis sa fort som mojligt avskaffa alla
omotiverade begrinsningar f6r teleorgani-
sationernas gradvisa omférdelning av tax-
orna, sdrskilt de som hindrar anpassningen
av taxor som inte stdr i relation till
omkostnaderna och som okar den finansi-
ella bordan f6r forpliktelsen avseende sam-
hillsomfattande tjinster ...”

10. T artikel 4 ¢ i direktiv 90/388 i dess
dndrade lydelse enligt direktiv 96/19 fore-
skrivs foljande:

5

... Medlemsstaterna skall ge sina tele-
organisationer tillstdnd att omfordela taxe-
strukturen med beaktande av sirskilda
marknadsférhillanden och behovet att
sdkerstilla att samhillsomfattande tjinster
tillhandahélls till ett rimligt pris, och i
synnerhet skall medlemsstaterna tillita en
anpassning av befintliga taxor som inte
foljer kostnadsstrukturen och som &kar
kostnadsbérdan f6r dtagandet att tillhanda-
hélla samhillsomfattande tjdnster i syfte att
uppnd en taxestruktur som baseras pa
verkliga kostnader. I de fall en siddan
omférdelning inte kan genomféras full-
stindigt fore den 1 januari 1998, skall de
berdrda medlemsstaterna avge en rapport
till kommissionen om det framtida gradvisa
avskaffandet av de dterstdende obalanserna
i taxestrukturen., Denna skall innehdlla en
detaljerad tidsplan fér genomférande ...”

11. Den 10 juni 1997 antog kommissionen
beslut 97/603/EG om beviljande av ytterli-
gare tidsfrister fér Spanien for genomfo-
randet av direktiv 90/388 vad giller fri
kon}currens pd marknaderna for teletjins-
ter.

12. 1 enlighet med artikel 1 i detta beslut
fick Konungariket Spanien skjuta upp upp-
fyllandet av vissa skyldigheter till den 1
december 1998, och sirskilt beviljandet av
nya licenser for tillhandahallande av tele-
foni och allmint tillgéingliga telenit.

§ — EGT L 243, 5. 48.
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13. Den 18 december 2000 antog Europa-
parlamentet och Europeiska unionens rad
slutligen f6rordning (EG) nr 2887/2000 om
tilltrdde till accessnit,

14. Tenlighet med andra skilet i denna text
kompletterar bestimmelserna om tilltriide
till accessnét existerande gemenskapsritts-
liga bestdmmelser som garanterar samhills-
omfattande tjinster och billigt tilltride till
ndtet f6r alla medborgare genom &kad
konkurrens, sikerstillande av ekonomisk
effektivitet och genom att maximala férde-
lar ges till anvindarna.

15. Tenlighet med tredje skilet i f6rordning
nr 2887/2000 innebidr *accessnit” den
fysiska forbindelsen i form av en tvinnad
parkabel av metall i det fasta allmint
tillgdngliga telefonnitet, vilken forbinder
nitanslutningspunkten i en abonnents loka-
ler med den huvudsakliga distributions-
ramen eller en likvirdig facilitet i det fasta
allmint tillgingliga telefonndtet. ”

16. Enligt sjunde skilet i forordning
nr 2887/2000 gor tilltrdde till accessnit

6 — EGT L 336, s. 4.
7 — Se édven artikel 2 ¢ i den ndmnda forordningen.
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det mojligt for nytillkomna operatorer att
konkurrera med anmilda operatérer nir
det giller att erbjuda datadverforingstjins-
ter med hog bithastighet for kontinuerlig
Internetuppkoppling och f6r multimedietill-
ldmpningar som grundar sig p3 tekniken
for digitala abonnentledningar och taltele-
fonitjinster.

17. T artikel 3.3 i férordning nr 2887/2000
foreskrivs foljande:”Utan att det paverkar
tillimpningen av artikel 4.4 skall anmilda
operatdrer faststilla avgifterna for tilleridet
till accessnéten och tillhérande faciliteter pa
grundval av kostnaderna.”

B — Spansk riitt

18. De spanska myndigheterna har antagit
flera bestimmelser for att Telefénica skall
kunna anpassa sina taxor. 8

8 — ?e ansé)ikan (punkterna 13—20) och svaromélet (punkterna
3-29)
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19. Den f6rsta dtgdrden var att anta Orden
por la que se determinan las tarifas y
condiciones de interconexién a la red
adscrita al servicio piblico de telefénica
basica que explota el operador dominante
para la prestacién del servicio final de
telefénica bdsica y el servicio portador
soporte del mismo av den 18 mars 1997°
(kungorelse om bestimmande av taxor och
villkor for samtrafiken, pd det allménna
telefonnitet som anvinds av den domine-
rande operatdren), Denna kungorelse med-
forde en hojning av priset pd det manatliga
abonnemanget och f6r lokalsamtal med 16
respektive 13 procent och en sinkning av
kostnaden for regional-, riks- och fjarrsam-
tal med 5, 15 och 12 procent.

20. Direfter antog de spanska myndighe-
terna Orden sobre reequilibrio tarifario de
servicios prestados por "Telefénica Socie-
dad Anénima” av den 31 juli 19981°
(kungérelse om anpassning av taxorna fér
Telefénicas tjinster). Myndigheten
bestimde ménadskostnaden for telefona-
bonnemang till 1 442 ESP fér privata linjer
och till 1 797 ESP f6r “lineas de enlace”.

21, Den 16 april 1999 sinkte de spanska
myndigheterna pd nytt taxorna for regio-
nal-, riks- och fjarrsamtal.

9 — BOE nr 74 av den 27 mars 1997, 5. 10079.
10 — BOE nr 188 av den 7 augusti 1998, 5. 26858.

22. Den 15 oktober 1999 antogs Real
Decreto-Ley 16/1999 por el que se adoptan
medidas para combatir la inflacién y
facilitar un mayor grado de competencia
en las telecomunicaciones ' (kungligt lag-
dekret om vissa 4tgdrder {or att bekimpa
inflationen och 6ka konkurrensen pi mark-
naden for telekommunikationer). I dekretet
foreskrivs nya héjningar av avgiften for
telefonabonnemang. Enligt den faststillda
tidsplanen kommer avgiften att héjas med
100 ESP vid tre tillfillen: den 1 augusti
2000, den 1 mars 2001 och den 1 augusti
2001,

23. De spanska myndigheterna antog dir-
efter, genom Orden por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo de la Comisién
Delegada del Bobierno para Asuntos Eco-
némicos de 27 julio de 2000, por el que se
establece un nuevio marco regulatorio de
precios para los servicios prestados por
*Telef6nica de Espaiia, Sociedad Anénima
Unipersonal” av den 31 juli 2000 '? (kun-
gorelse om offentliggbrande av den av
Comisién Delegada del Bobierno para
Asuntos Econémicos antagna resolutionen
av den 27 juli 2000 om ett nytt prissystem
for Telefonicas tjinster), ett nytt prissystem,
grundat pd ett system med en hogsta
prisniva.

24, Det nya systemet {iven kallat systemet
med pristak) giller for Telefénicas tjanster
under perioden 2001 till 2002. Det ir

11 — BOE nr 248 av den 16 oktober 1999, s. 36561,
12 — BOE nr 183 av den 1 augusti 2000, s. 27564,
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grundat pa berdkningsmetoder som tar den
spanska regeringens prognoser betriffande
konsumentprisindex (nedan kallat KI) och
justerande faktorer i beaktande. Systemets
tillimpning forlangdes till 4&r 2003 genom
Orden por la que se despone la publicacién
del Acuerdo de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econémicos del
Acuerdo por el que se modifia el Acuerdo
de 27 de julio de 2000, por el que se
establece un nuevo marco regulatorio de
precios para los servicios prestados por
*Telefénica de Espalla, Sociedad Anénima
Unipersonal” av den 10 maj 200113
(kungdrelse om offentliggérande av den av
Comisién Delegada del Bobierno para
Asuntos Econdmicos antagna resolutionen
om dndring av ovannimnda resolution av
den 27 juli 2000 om ett nytt prissystem for
Telefénicas tjdnster).

25. Systemet med pristak, sdsom det infor-
des genom de ovannimnda kungorelserna,
innebir foljande:

— Alla tjénster avseende fast telefoni och
telefonsamtal frdn fast telefon till
mobiltelefon kommer att omfattas av
en utvecklingsstandard motsvarande
den 4rliga prelimindra dndringen i KI
med — 9 procent &r 2001, med — 8

13 — BOE nr 118 av den 17 maj 2001, s, 17456.

I-590

procent dr 2002 och med — 4 procent
ar 2003.

— Under ar 2001 fir abonnemangsav-
gifterna endast héjas inom ramen f6r
den arliga preliminira dndringen i KI
med + 9,4 procent ar 2002, och + 6
procent dr 2003.

— Uppkopplingskostnaden fir héjas
inom ramen for den arliga preliminira
dndringen av KI med — 16,5 procent
aren 2001 och 2002 och med — 2
procent ar 2003.

26. Ovriga bestimmelser i nationell ritt
som dr relevanta {6r provningen av talan ar
bestimmelserna gillande tilltride till
accessndtet.

27. Real Decreto-Ley 7/2000 de Medidas
Uregentes en el Sector de las Telecommu-
nicaciones av den 23 juni 2000 ** (kungligt
lagdekret om bridskande 4tgirder inom

14 — BOE nr 151 av den 24 juni 2000, 5. 22458.
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telekommunikationssektorn) gjorde det
obligatoriskt att tillhandahalla fullt eller
begrinsat tilltrdde till accessndtet. Detta
dekret har kompletterades med Real
Decreto 3456/2000 por el que se aprueba
el Reglamento que establece las condiciones
para el acceso al bucle de abonado de la red
piblica telefénica fija de los operadores
dominantes av den 22 december 2000 !*
(kungligt dekret om godkidnnande av for-
ordningen om faststillande av villkoren f6r
tilltrdde till accessnitet for abonnenter av
de dominerande operatérernas fasta och
allméne tillgingliga telefonnit).

28. Tartikel 5.1 i detta dekret féreskrivs att
avgiften for tilltrdde till accessndt skall
bestimmas i enlighet med en kostnadsreg-
lering,

29. 1 Orden por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos, por el que se establecen los precios
de la premiera oferta de acceso al bucle de
abonado en las modalidades de acceso
completamente desagregado, de acceso
comparido y de acceso indirecto, a la red
piblica telefénica fija de “Telefénica de
Espafia Sociedad Anénuma Unipersonal”
av den 29 december 2000'¢ (kungorelse
om offentliggdrande av Comisién Delegada

15 — BOE nr 307 av den 23 december 2000, s, 45567,
16 — BOE nr 131 av den 30 december 2000, s, 49758,

del Gobierno para Asuntos Econdmicos
avtal i vilket priset for det forsta erbjudan-
det om tilleréide till accessnitet och villkoren
for fullt tilltrade, delat tilltrdde och indirekt
tillerdde till Telefénicas fasta telenit) fast-
stills de manatliga taxorna for tillerdde till
accessnitet. Dessa motsvarar 2 163 ESP ar
2001, 2 100 ESP 4r 2002 och 2 050 ESP 4r
2003. '

II — Det administrativa forfarandet

30. Det administrativa forfarandet bestod i
tvd pd varandra féljande skeden.

31. I det forsta skedet forebrddde kommis-
sionen de spanska myndigheterna f6r att
inte ha Overlimnat nidgon rapport om
avskaffandet av hindren mot anpassningen
av taxorna i enlighet med artikel 4 c i

direktiv 90/388 i dndrad lydelse.

32. Den 11 december 1998 skickade kom-
missionen en formell underciittelse till
Konungariket Spanien om dess underlatelse
att 6verlimna en detaljerad tidsplan for
avskaffande av hindren mot anpassningen
av taxorna, -
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33. Den 11 februari 1999 svarade de
spanska myndigheterna att taxorna hade
anpassats genom kungérelsen av den 31 juli

1998 och att tidsplanen kunde 6verlimnas
till och med den 31 december 2000.

34. Kommissionen riktade ett motiverat
yttrande till de spanska myndigheterna
den 4 maj 1999 eftersom den ansdg att de
antagna bestimmelserna var otillrickliga
och att de spanska myndigheterna hade
erkidnt att de inte hade upprittat nigon
detaljerad tidsplan f6r genomférande.

35. Ienskrivelse av den 26 april 1999 hade
de spanska myndigheterna under tiden
informerat kommissionen om nya tgirder
for sdnkning av taxorna fér regional-, riks-

och fjirrsamtal, som antagits den 16 april
1999.

36. For att kunna ta dessa Atgirder i
beaktande meddelade kommissionen i en
skrivelse av den 26 maj 1999 Konungariket
Spanien att det motiverade yttrandet inte
lingre var giltigt.

37. 1 det andra skedet av forfarandet fort-
satte kommissionen provningen av mélet
mot bakgrund av ett klagomal som hade
Overlimnats av Telefénica av den
23 november 1998.
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38. Telefénica ansdg att den spanska lag-
stiftningen utgjorde hinder mot en hojning
av den ménatliga abonnemangsavgiften i
syfte att ticka accessnitsunderskottet.
Detta underskott utgbrs av skillnaden
mellan inkomsterna frin tilltride, det vill
sdga intdkterna frdn det manatliga abon-
nemanget och den initiala uppkopplingen,
och anslutningskostnaderna, det vill siga
kostnaderna fér fast infrastruktur som
ansluter de slutliga anvindarna till tele-
operatorens telefonvixlar,

39. Den 25 november 1999 bad kommis-
sionen den spanska regeringen om viss
information med anledning av Telef6nicas
klagomal.

40. I en skrivelse av den 21 januari 2000
svarade de spanska myndigheterna att de

saknade méjlighet att kontrollera fore-

komsten av det av Telefénica pdstddda
accessnitsunderskottet. Dessutom informe-
rade myndigheterna kommissionen om att
de avsdg att infora systemet med pristak.

41, Den 4 maj 2000 skickade kommissio-
nen en formell underrittelse till den
spanska regeringen. Kommissionen ansig
att Telefonica inte hade atnjutit tillracklige
med flexibilitet f6r att kunna anpassa tax-
orna i enlighet med kravet i artikel 4 c i
direktiv 90/388 i dndrad lydelse.
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42, Kommissionen ansdg att de spanska
myndigheternas svar pd den formella
underrittelsen var otillrackligt och riktade
ett motiverat yttrande till den nimnda
myndigheten den 29 januari 2001. Kom-
missionen betonade att anpassningen av
taxorna inte hade avslutats 4r 1999 och att
en sddan anpassning troligtvis inte heller
skulle avslutas dr 2001. Den preciserade
dven att Telefonicas accessnitsunderskott
ar 1999 uppgick till 258 miljarder ESP.

43, I sitt svar av den 29 mars 2001
ifrigasatte de spanska myndigheterna kom-
missionens uppskattning. De ansdg att
Telefénicas accessnitsunderskott ar 1999
uppgick till 173,449 miljarder ESP, alltsa
85 miljarder mindre dn vad kommissionen
anfort. Dessutom tillkinnagav de spanska
myndigheterna en rad dndringar av syste-
met med pristak.

44, Den 18 april 2001 tillkinnagav Tele-
fénica att det dmnade dra tillbaka sitt
klagomdl pd grund av den spanska rege-
ringens dtgirder.

45. Den 27 juli 2001 sidnde kommissionen
ett kompletterande motiverat yttrande till
Konungariket Spanien i vilket de tre hén-
delser som hade dgt rum under ar 2001
beaktades. Hindelserna utgors av antagan-

det av rittsakterna som &lade Telef6nica att
tillhandahalla fullt tilltrdde till accessni-
tet, 7 andnngarna av systemet med pristak
som antogs i maj ar 2001'® och den
spanska regeringens preciserade uppskatt-
nmg av Telefénicas accessnitsunderskott
for ar 1999. 7

46. Genom en skrivelse av den 9 oktober
2001 besvarade de spanska myndigheterna
det kompletterande motiverade yttrandet.
Kommissionen ansig att detta svar inte var
tillfredsstillande och vickte darfér fore-
varande talan den 21 december 2001.

1l — Parternas ansprak och grunder

47. Kommissionen har i ansdkan gjort
gillande att Konungariket Spanien har
tillimpat de gemenskqpsmttshga bestim-
melserna om anpassning av taxor pa ett
oriktigt sitt.

48, Enligt kommissionen borde de spanska
myndigheterna ha tillatic Telefénica att

anpassa sina taxor i enlighet med artikel 4
c i direktiv 90/388 i dndrad lydelse. Genom

17 — Se punkt 27 av forevarande forslag till avgarande.
18 — Ibidem {punkt 24).
19 — Ibidem (punkt 43).
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att dldgga Telefénica att bevara en taxe-
struktur som var skadlig for konkurren-
terna och bibehdlla taxor som inte Gverens-
stimde med de verkliga kostnaderna, ska-
pade de spanska myndigheterna en situa-
tion som pédverkar utvecklingen av
konkurrensen negativt.

49. Med hénsyn till kraven som féljer av
systemet med pristak, anser kommissionen
att den ménatliga abonnemangsavgiften
inte kan grundas pi de verkliga kostna-
derna fore bérjan av ar 2003. Kommissio-
nen har betonat att de olika tdnkbara fallen
av produktionsvinst pi 6 procent per ar
som anforts av de spanska myndigheterna
och vars forverkligande dr nédvindigt for
att eliminera accessniitsunderskottet, inte dr
troliga i den man som effektivitetsvinsterna
knutna till infrastrukturen #r begrdnsade.

50. Den spanska regeringen har gjort
gillande att den enligt direktiv 90/388 i
dndrad lydelse inte dr skyldig att aligga
Telefénica att grunda sina taxor pd de
verkliga kostnaderna. Direktivet medfor
endast en skyldighet for regeringen att
avskaffa hindren mot Telefénicas anpass-
ning av taxorna till de verkliga kostna-
derna. I artikel 4 c i direktiv 90/388 i
dndrad lydelse aldggs regeringen saledes
inte att uppn ett visst resultat utan endast
aldggs att vidta bista mdjliga atgirder.

51. Den spanska regeringen har iven gjort
gillande att det i artikel 4 ¢ i direktiv
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90/388 i dndrad lydelse inte féreskrivs
ndgon exakt tidsfrist inom vilken hindren
mot anpassning av taxorna maste avskaf-
fas. Utgangspunkten i direktivet 4r tvirtom
att det dr svart att fullgdra denna skyldighet
fore den 1 januari 1998 vilket framgir av
att det déri uttryckligen féreskrivs att en
detaljerad tidsplan vid férsening skall till-
stillas kommissionen.

52. For att faststilla tidsfristen inom vilken
medlemsstaterna maste fullgéra den
omtvistade skyldigheten ir det nédvindigt
att beakta domstolens rittspraxis, enligt
vilken forekomsten av ett fordragsbrott
skall bedémas mot bakgrund av den
situation som rddde i medlemsstaten vid
utgangen av den tidsfrist som angivits i det
motiverade yttrandet. I férevarande fall
gick denna tidsfrist ut i slutet av oktober
ar 2001.

53. Konungariket Spanien betonar att det
inte kunde forebrds for fordragsbrott vid
denna tidpunkt. Det har nimligen visats att
dven med produktionsvinster pad 3 till 4
procent skulle Telefénica inte ha redovisat
accessndtsunderskott dren 2002 och
2003.2° Den omstindigheten att Telefénica
drog tillbaka sitt klagomdl i april r 2001 4r
det patagligaste beviset fér detta.

20 — Det bor understrykas att Konungariket Spaniens svaromil

inkom den 25 mars 2002, Vid denna tidpunkt var det
omﬁljligc for parterna att ha kdnnedom om Telefdnicas
resultat dren 2002 och 2003 eftersom resultaten inte
existerade,
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54. Konungariket Spanien har yrkat att
domstolen skall ogilla talan och 4aligga
kommissionen att betala rittegdngskostna-
derna.

IV — Bed6mning

55. Enligt artikel 4 c i direktiv 90/388 i
andrad lydelse skall medlemsstaterna vidta
nédvindiga dtgirder for att teleorganisa-
tioner skall kunna anpassa taxorna, det vill
sdga grunda taxorna pd de verkliga kost-
naderna.

56. For att avgdra om kommissionens
talan dr vilgrundad #r det nédvindigt att
bedéma huruvida Telefénica faktiskt har
anpassat sina taxor efter de verkliga kost-
naderna, Om denna beddmning utfaller
negativt uppkommer frigan huruvida oba-
lanserna i taxestrukturen beror pa Tele-
fonicas handlande eller pd Atgirder som
vidtogs av de spanska myndigheterna. Den
andra delen av resonemanget ir nédvindig
eftersom den spanska regeringen enligt
artikel 4 c i direktiv 90/388 i dndrad
lydelse, inte dr skyldig att anpassa taxorna
utan endast att vidta Atgdrder som ar
nodvindiga f6r att Telefonica genomfor
en anpassning,.

57. Inledningsvis skall den spanska rege-
ringens argument att tidsfristen f6r fullgs-
rande av den omtvistade skyldigheten gick
ut i slutet av oktober 2001 underkiinnas.

58. Det framgédr av det tjugonde skilet i
direktiv 96/19 att medlemsstaterna sd fort
som mdjligt bér avskaffa alla omotiverade
begrdnsningar f6r teleorganisationernas
gradvisa omfordelning av taxorna. I femte
skilet betonas att anpassningen av taxorna
utgdr en forberedande Atgird till avreg-
leringen av marknaden som skall vidtas
senast den 1 januari 1998, Dessutom fére-
skrivs det i artikel 4 ¢ i direktiv 90/388 i
dndrad lydelse att taxorna skall anpassas
fore den 1 januari 1998 eftersom de
berdrda medlemsstaterna i annat fall skall
limna en rapport till kommissionen inne-
héllande en detaljerad tidsplan f6r genom-
férande.

59. Det féljer av dessa omstindigheter att
medlemsstaterna mdste eliminera alla hin-
der mot en anpassning av taxorna si snart
som mojligt efter det att direktiv 96/19 har
trdtt i kraft,?? och senast den 1 januari
1998.

21 — Dircktiv 96/19 tridde i kraft den 11 april 1996 (i enlighet
med artikel 3). :
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60. Enligt artikel 4 ¢ i direktiv 90/388 i
dndrad lydelse dr avvikelser frin denna
tidsfrist tillitet om medlemsstaten 6ver-
lamnar en detaljerad tidsplan till kommis-
sionen. Jag anser emellertid att detta undan-
tag inte dr tillimpligt i forevarande fall. Den
spanska regeringen har nimligen inte visat
att den antog en detaljerad tidsplan fér
genomférande inom den foreskrivna tids-
fristen ** och att denna tidsplan godtagits
av kommissionen.

61. Jag anser inte heller att beslut 97/603
skot upp fullgbrandet av den omtvistade
skyldigheten. S4som kommissionen har
betonat** identifieras de skyldigheter vars
uppskjutande ir tillitet pa ett tydligt sitt i
beslutet. Avskaffandet av hinder mot
anpassningen av taxorna figurerar inte

bland dessa skyldigheter.

22 — Betraffande detta krav, se sirskilt forslag till aygérande av
generaladvokaten Geelhoed i maélet kommissionen mot
Frankrike (dom av den 6 december 2001, C-146/00, REG
2001, s. 1-9767, punkt 44), enligt vilket kravet pd en
detaljerad tidsplan inte ir uppfyllt genom ett omnimnande
av en slutlig forfallotidpunkt.

23 — Kravet pd ett sidant godkinnande foljer indirekt av
direktiv 96/19. Med tanke pi att den detaljerade tid-
splanens effekt dr att fordrdja tidsfristen for verkstillande
av den omuvistade skyldigheten (liksom omférdelningen av
taxorna) och att denna tidsplan kan ligga till grund f6r en
talan om férdragsbrott, dr det svirt atr tinka sig att
kommissionen inte alls kontrollerar tidsplanerna som
medlemsstaterna &verlimnar, Systematiken och syftet i
direktiv 96/19 verkar tvirtom kriva att kommissionen
lamnar sitt bifall till tidsplaner om genomférande.

24 — Se ansdkan (punkt 66).

25 — Skyldigheterna vars uppskjutande har tillitics dr det
faktiska beviljandet av nya licenser for tillhandahdllande
av telefoni och allmint tillgingliga telendt (se punkt 12 i
forevarande forslag till avgorande) liksom anmilan till
kommissionen och offentliggérande av alla anmilnings-
forfaranden i samband med tillhandahdllande av taltele-
foni och upprittande av allmint tillgéngliga telenit, och ay
enskildheterna i den nationella ordningen for férdefning av
nettokostnaden for 4dtagandet om samhillsomfattande
tjinster (se artikel 1 a2 och 1 b i bestut 97/603).
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62. Foljaktligen anser jag att Konungariket
Spanien var skyldigt att vidta de nédvin-

-diga Atgirderna for att avskaffa hindren

mot en anpassning av taxorna si snart som
mojligt efter det att direktiv 96/19 hade
trdtt i kraft och senast den 1 januari 1998.
Det dr mot denna bakgrund som de tva
omstindigheterna som utgor det férdrags-
brott som Konungariket Spanien klandras
for skall undersokas.

A — Forekomsten av en obalans i taxe-
strukturen

63. Enligt tjugonde skilet i direktiv 96/19
mdéste balans i taxestrukturen uppnds
betrdffande den taxestruktur som tillimpas
av teleorganisationerna, nimligen kostna-
derna fér den initiala uppkopplingen, det
mdnatliga abonnemanget samt for lokala
samtal, regionala samtal och fjarrsamtal.

64. For att avgéra om det foreligger en
obalans i Telefénicas taxestruktur anser jag
att domstolen bor tillimpa de tvd berik-
ningsmetoder som kommissionen har fore-
slagit. 26

26 — Se anskan (punkterna 46—50).
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1. Den férsta berikningsmetoden

65. Den forsta metoden bestar i en beddom-
ning av férekomsten av ett accessnitsun-
derskott utifrdn Telefénicas konton, vilka
har godkints av Comisién del Mercado de
Telecommunicaciones (kommissionen for
telekommunikationsmarknaden). Detta
underskott utgors enligt ovan®’ av skillna-
den mellan inkomsterna fran tilltride, det
vill siga intikterna frin det méinatliga
abonnemanget och den initiala uppkopp-
lingen, och anslutningskostnaderna, det vill
sdga kostnaderna for fast infrastruktur som
ansluter de slutliga anvindarna till tele-
operatorens telefonvixlar,

66. Den spanska regeringen har i svaro-
malet?® uttryckligen erkiint att Telefénica
redovisade ett accessndtsunderskott mot-
svarande 173,449 miljarder ESP ar 1999,
Regeringen har tillagt att denna summa l3g
till grund f6r de dndringar i systemet med
pristak som foretogs ar 2001, Hirmed
bekriftas forekomsten av en obalans i
taxestrukturen dr 1999,

67. Betriffande paféljande budgetdr har de
spanska myndigheterna i en skrivelse av
den 9 oktober 2001%° bifogat flera upp-

27 — Se punkt 38 i férevarande forslag till avgdrande.
28 — Punkterna 27 och 28,
29 — Bilaga 24 till ansékan.

skattningar av Telef6nicas vinstmarginaler
pd grundval av tdnkbara fall av produk-
tionsvinst.

68. Av dessa uppskattningar foljer att dven
med produktionsvinster p& 6 procent per ar
fran och med ar 1999 (vilket utgdr den mest
positiva hypotesen) skulle Telefénica ha
fortsatt att redovisa ett accessnitsunder-
skott fram till bérjan av ar 2002. Dess-
utom, i det tinkbara fallet (det mest troliga
enligt kommissionen) av en produktions-
vinst pd 3 till 4 procent per ir frdn och med
ar 1999 skulle Telefénicas accessniitsunder-
skott inte ha eliminerats forrdn i bérjan av
ar 2003.

69. Den spanska regeringens argumenter-
ing for att kullkasta denna beddémning ar
inte dvertygande.

70. Den spanska regeringen har for det
forsta ifrdgasatt kommissionens uppskatt-
ning av storleken pa Telefénicas accessniits-
underskott budgetiret 1999.3° Regeringen
anser att detta belopp dr fo6r hogt med
anledning av att kommissionen har inklu-
derat kostnaden for icke-lonsamma tele-

30 — Se svaromalet (punkt 34),
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fonlinjer, trots att denna kostnad redan
ingick i nettokostnaden for skyldigheten att
tillhandahélla samhillsomfattande tjénster.

71. Jag erinrar om att accessnitsunder-
skottet budgetiret 1999 ir en uppgift som
den spanska regeringen limnade under det
administrativa forfarandet3! och som
uttryckligen har bekriftats av regeringen
inom ramen for férevarande talan. ** Det ér
svért att forstd pd vilket sdtt kommissionen
felaktigt skulle ha uppskattat det omtvis-
tade beloppet. De spanska myndigheterna
har, i vilket fall som helst, inte informerat
om vad de anser vara den exakta storleken
pad Telefénicas accessnitsunderskott ir
1999.

72. Den spanska regeringen har for det
andra anfort att uppgiften om accessnit-
sunderskottet budgetiret 2000, vilken den
meddelade kommissionen genom skrivelsen
av den 9 oktober 2001, ocks4 ir felaktig, 33
Regeringen har anfért att beloppet ir 6ver-
virderat med 30 000 ESP eftersom det
felaktigt omfattar nettokostnaden for att
tillhandah4lla samhillsomfattande tjinster i
icke-lénsamma omraden eller av specialav-
gifter tillimpade pa vissa anvindare.

73. Detta argument kan inte godtas efter-
som den spanska regeringen inte har

31 — Se skrivelsen av den 29 mars 2001 (bilaga 22 till ansékan,
punkt 3, andra stycket).

32 — Svaromdlet (punkterna 27 och 28).
33 — Ibidem (punkt 35).
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inkommit med bevisning f6r det pastddda
felet. '

74. Den spanska regeringen har i vilket fall
som helst erkint att dven om detta fel tas i
beaktande skulle Telefénicas redovisade
accessnitsunderskott inte ha eliminerats
fére borjan av dr 2002 (regeringen grundar
sig pd ett tinkbart fall av produktions-
vinster Qé 3 till 4 procent per 4r frin ar
1999).%* For det fall att accessndtsunder-
skottet, under forutsittning att det kan
faststillas, eliminerades fére utgingen av
tidsfristen som foreskrivs i det motiverade
yttrandet (den 27 oktober 2001)** kan det
inte tas i berdkning vid bedémningen av
huruvida férdragsbrott foreligger.

2) Den andra beridkningsmetoden

75. Den andra beridkningsmetoden bestar i
en jimférelse av Telefénicas mdnatliga
abonnemangsavgift med kostnaden for fullt
tilltrdde till accessnitet,

34 — Ibidem (punkt 36, andra stycket).

35 — Den ursprungliga tidsfristen pa tvd minader som kom-
missionen faststillde forlingdes med en ménad pd de
spanska myndigheternas begiran (se svaromalet,
punkt 11). Tidsfristen gick ut den 27 oktober 2001, tre
minader efter tillkomsten av det kompletterande motive-
rade yttrandet den 27 juli 2001.
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76. Enligt kommissionen ¢ skall avgifterna
for fulle rillerdde till accessnitet grundas pa
de verkliga kostnaderna, i enlighet med
artikel 3.3 i f6rordning nr 2887/2000. For
Svrigt skall dven den ménatliga abonne-
mangsavgiften grundas pd de verkliga kost-
naderna i enlighet med artikel 4 c i direktiv
90/388 i dndrad lydelse.

77. Dessutom skall de bestindsdelar som
ingdr i kostnaden for tillerdde till accessni-
tet vara jimforliga med bestdndsdelarna
som ingdr i kostnaden for tillhandahéllande
av det mdnatliga abonnemanget. 1 bada
fallen dr den nédvindiga infrastrukturen
identisk {det ir friga om parkabeln av
metall i det fasta allmint tillgéngliga tele-
fonnitet som forbinder teleoperatorens tele-
fonvixel med abonnentens telefon) och
prisstrukturen omfattar jimforbara kom-
ponenter {nimligen kostnaderna fér
tagande i bruk och anslutning, 4 ena sidan,
och kostnaderna for anvindning av tele-
fonnitet och for abonnemang, 4 andra
sidan). Den manatliga abonnemangsavgif-
ten borde darfor vara jaimférbar med kost-
naden for tillerdde till accessnitet.

36 — Sc ansékan (punkt 48).

78. 1 forevarande fall féljer det av hand-
lingarna i mélet att Telefénica har faststillt
den maénatliga abonnemangsavgiften for
privata linjer pa foljande sétt:

—  Ungefdr 1 742 ESP for ar 2001.%7

— 1942 ESP for ar 200238

— 2100 ESP for &r 2003.3°

79. De spanska myndigheterna har emel-
lertid faststille ett annat pris for tilltride il

37 — Denna uppgift foljer av en sammanrikning av de tele-
‘onabonnemangsavgifter som faststillts i den ovannimnda
kungérelsen av den 31 juli 1998 {punkt 20 i férevarande
forslag till av, 6mndc), (]lct vill siiga 1 442 ESP, och de tre
pd varandra foljande héjningarna med 100 ESP i augusti r
2000, i mars dr 2001 rcschtivc augusti ir 2001,

38 — Denna uénpgift har limnats av kommissionen (se ansékan,
punkt 56) och har umrckligcn bekriftats av den spanska
regeringen (se svaromilet, punkterna 28 och 35).

39 — Denna ug)pgift har limnats av kommissionen (se ansokan,
punkt 56) och har uttryckligen bekriftats av den spanska
regeringen (se svnromﬁfcr, punkt 28),
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accessnitet, I ovanndmnda kungorelse av
den 29 december 2000 faststilldes priset
till 2 163 ESP for ar 2001, 2 100 ESP for ir
2002 och 2 050 ESP for &r 2003.

80. Det foljer av denna jamforelse att den
manatliga abonnemangsavgiften var ligre
an kostnaden for tilltride till accessnitet &r
2001 (skillnaden uppgar till 19,43 procent)
och 4r 2002 (skillnaden uppgir till 7,52
procent). Forst 4r 2003 var den ménatliga
abonnemangsavgiften hdgre dn kostnaden
for tilltride till accessnitet (skillnaden upp-
gar till 2,38 procent).

81. Den spanska regeringens argumenter-
ing mot denna beddmning idr inte &ver-
tygande.

82. Den spanska regeringen har gjort
gillande att den omstindigheten att den
manatliga abonnemangsavgiften ir ldgre dn
kostnaden for tillirdde till accessnitet var-
ken hindrar konkurrensen eller férsiteer
nya operatorer i en ofordelaktig stillning.
Enligt regeringen mdste det vid en bedém-
ning av om konkurrensen hindras tas
hinsyn till flera faktorer, i synnerhet den
omstindigheten att skyldigheten att till-

40 — Se punkt 29 i forevarande forslag till avgdrande.
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handahilla samhillsomfattande tjdnster
inte giller for nya operatorer. 4!

83. Den spanska regeringen har for dvrigt
anfoért att den mdnatliga abonnemangsav-
giften har 6kat med mer dn 56 procent for
privata linjer sedan augusti dr 1998. De
hojda fasta kostnaderna for telefonitjanster
for konsumenter mojliggjorde en eliminer-
ing av accessnitsunderskottet 4r 2002,

84. Dessa argument dr inte godtagbara.
Den spanska regeringen forefaller i svaro-
mélet varken ifrdgasitta relevansen av den
andra berdkningsmetoden eller forekoms-
ten av en skillnad mellan den ménatliga
abonnemangsavgiften och kostnaden for
tilltride till accessnitet. Liksom betriffande
den forsta berdkningsmetoden forefaller
den spanska regeringen godta forekomsten
av ett accessnitsunderskott fram till bérjan
av ar 2002, %

85. Av handlingarna i malet kan man
dirmed dra slutsatsen att anpassningen av
taxorna som foreskrivs i artikel 4 ¢ i
direktiv 90/388 i dndrad lydelse inte for-
verkligades av den ursprungliga spanska

41 — Se svaromalet (punkterna 39 till 41).
42 — Se svaromdlet {punkt 54).




KOMMISSIONEN MOT SPANIEN

teleoperatoren fére borjan av r 2003, och i
vilket fall inte fore utgdngen av tidsfristen
som faststélldes i det motiverade yttrandet.

86. Det 4terstdr sdledes att avgbra om
obalansen i taxestrukturen dr ett resultat
av Telefénicas handlande eller av bestim-
melserna som antagits av de spanska
myndigheterna.

B — Ansvaret for obalansen i taxestrukturen

87. Jag erinrar om att anpassningen av
taxorna borde ha skett genom en hojning
av den initiala uppkopplingskostnaden, den
ménatliga abonnemangsavgiften och avgif-
ten for lokalsamtal liksom genom en sink-
ning av avgifterna f6r region- och fjirrsam-
tal.

88. Fram till systemet med pristak trddde i
kraft &r 2001 genomférde de spanska
myndigheterna sjilva hojningar och siink-
ningar av avgifterna for telefonitjinster,

Foljande hojningar och sidnkningar &dr

kinda:

— Ovannimnda kungérelse av den
18 mars innebar en hojning av den
mdnatliga abonnemangsavgiften och
av kostnaden fér lokalsamtal med
16 respektive 13 procent och en sink-
ning av kostnaden f6r regional-, riks-
och fjirrsamtal med 5, 15 respektive
12 procent.

— Genom ovanndmnda kungorelse av
den 31 juli 1998 faststilldes den
ménatliga abonnemangsavgiften till
1 442 ESP for privata linjer och
1 797 ESP for *lineas de enlace”.

— Den 16 april 1999 siinkte de spanska
myndigheterna taxorna for regional-,
riks- och fjirrsamtal yteerligare.

— Ovannidmnda kungliga lagdekret
nr 16/1999 medfér tre pd varandra
féljande hojningar av den mdnatliga
abonnemangsavgiften med 100 ESP, i
augusti 4r 2000, i mars ar 2001 och i
augusti ar 2001.
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89. Av detta foljer att fram till genom-
forandet av, systemet med pristak saknade

Telefénica handlingsutrymme vid faststil-.

lande av sina taxor. De spanska myndighe-
terna var dirmed ensamma ansvariga for

avsaknaden av en anpassning av taxorna
under dren 1999 och 2000.

90. Betriffande de dirpa féljande Aren
medforde systemet med pristak en viss
frihet f6r den ursprungliga spanska tele-
operatoren. *® Detta system, vilket bygger
pé att en hogsta prisniva faststills, sdtter
grinserna inom vilka Telefénica arligen
kan hoja eller sinka sina priser.

91. Den frihet som Telefénica verkar emel-
lertid inte ha gjort det mojligt att genom-
fora en anpassning av taxorna i enlighet
med direktiv 90/388 i dndrad lydelse.

92. 1 svaromélet ** har den spanska rege-
ringen ndmligen ifrdgasatt kommissionens

43 — Se punkt 25 i forevarande forslag till avgdrande.
44 — Punkterna 51 och 52.
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péstiende att Telefonica inte utnyttjade sin
frihet vad avser faststillandet av taxor
under dren 2002 och 2003. Regeringen
har anfort att “Telefénica utnyttjade hela
det handlingsutrymme som systemet med
pristak gav vid hojningen av abonnemangs-
avgiften for foretag och privatpersoner den
1 januari 2002. Héjningen gillde hela ar
20027,

93. Det foljer av argumenteringen ovan 45
att till och med ett fullt utnyttjande av
denna frihet inte var tillrdckligt for att
astadkomma den anpassning av taxorna
som krivs i direktiv 90/388 i dndrad
lydelse. Telefénica kan dirfor inte hillas
ansvarig for obalansen i taxestrukturen
under dren 2001 och 2002. Tvirtom tycks
denna obalans vara resultatet av bestim-
melser, och i synnerhet dvre grinser, som
inférts av de spanska myndigheterna.

94. Mot bakgrund av handlingarna i malet
foreslar jag att domstolen skall faststilla att
Konungariket Spanien inte vidtog alla
nodvindiga atgirder for att den spanska
teleorganisationen skulle kunna omférdela
taxestrukturen i enlighet med artikel 4 ¢ i
direktiv 90/388 i dndrad lydelse.

45 — Se punkterna 63 till 85 i férevarande forslag till avgdrande.
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V — Forslag till avgorande

95. Jag foreslar dirfér att domstolen bifaller talan och meddelar féljande dom:

”1)  Genom att underlta att anta alla nodvindiga dtgirder f6r att tillita den
ursprungliga teleoperat6ren Telefénica de Espafia SA skulle kunna anpassa
sina taxor i enlighet med artikel 4 ¢ i kommissionens direktiv 90/377/EEG
av den 28 juni 1990 om konkurrens pd marknaderna fér teletjinster, i dess
lydelse enligt direktiv kommissionens direktiv 96/19 av den 13 mars 1996,
har Konungariket Spanien dsidosatt sina skyldigheter enligt dessa direktiv.

2) Konungariket Spanien skall ersitta rittegdngskostnaderna.”
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