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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. SZPUNAR
fremsat den 28. maj 2020

Sag C-49/19

Europa-Kommissionen
mod

Den Portugisiske Republik

»Traktatbrud — direktiv 2002/22/EF — elektronisk kommunikation — finansiering af forsyningspligten —
deleordning — princippet om gennemsigtighed, princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning,
princippet om forbud mod forskelsbehandling og proportionalitetsprincippet«

I. Indledning

1. Direktiv 2002/22/EF* tilsigter at »fastleegge et harmoniseret regelseet, der kan sikre udbuddet af
forsyningspligtydelser, dvs. et bestemt minimum af tjenester til alle slutbrugere til en rimelig pris«®, og
viser, at det har stor betydning, at alle har adgang til en rekke grundleeggende
telekommunikationstjenester. Den forsyningspligt, der fastsettes med dette direktiv, har saledes til
formal at afhjeelpe visse negative virkninger, som liberaliseringen af telemarkedet kan foranledige
inden for bestemte geografiske omréader eller for bestemte personer i Den Europeeiske Union, der i
modsat fald kan se sig bergvet adgangen til nedvendige tjenester*.

2. For at sikre udbuddet af disse grundleggende tjenester kan medlemsstaterne lade en eller flere
virksomheder varetage forsyningspligten. Imidlertid kan den forsyningspligt, som sadanne
virksomheder varetager, under visse omstendigheder kun opfyldes med tab til folge eller veere
forbundet med nettoomkostninger, der ligger uden for normal forretningsstandard®. I en sidan
situation fastleegger medlemsstaterne en ordning til finansiering af disse omkostninger ved
forsyningspligten. Medlemsstaterne tilbydes i henhold til artikel 13, stk. 1, i direktiv 2002/22 to mulige
lgsninger: anvendelse af offentlige midler, hvorved en udbyder, der varetager forsyningspligten, gives
kompensation for den byrde, som denne paleegges, eller indforelse af en deleordning for finansieringen
af nettoomkostningerne ved forsyningspligten, hvilken de forskellige telekommunikationsoperatorer
bidrager til. Den Portugisiske Republik har valgt sidstnaevnte lgsning.

Originalsprog: fransk.

2 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 7.3.2002 om forsyningspligt og brugerrettigheder i forbindelse med elektroniske kommunikationsnet
og -tjenester (forsyningspligtdirektivet) (EFT 2002, L 108, s. 51).

3 — Dom af 19.6.2008, Kommissionen mod Frankrig (C-220/07, ikke trykt i Sml., EU:C:2008:354, preemis 28).

4 — E. Slautsky, »Financement du service universel des communications électroniques et autonomie nationale: quelques enseignements récents de
la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union, i Cahiers de droit européen, 2016, bind 52, nr. 3, s. 886.
5 — 18. betragtning til direktiv 2002/22. Jf. ligeledes E. Slautsky, op.cit.
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3. For den deleordning, som Den Portugisiske Republik har fastlagt, geelder dog en seerlig
omstendighed. I denne ordning fastseettes det nemlig bl.a., at der indferes et ekstraordineert bidrag for
at udligne de omkostninger ved forsyningspligten, der er atholdt inden oprettelsen af deleordningen.
Europa-Kommissionen har rejst tvivl om, hvorvidt denne seerlige omstendighed er forenelig med
artikel 13, stk. 3, i direktiv 2002/22 og bilag IV, del B, hertil, idet Kommissionen er af den opfattelse,
at det pageeldende ekstraordineere bidrag ikke overholder kravene til en deleordning, saledes som disse
er fastlagt i neevnte bestemmelser, nemlig princippet om gennemsigtighed, proportionalitetsprincippet,
princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning og princippet om forbud mod forskelsbehandling.

4. Kommissionen har saledes med neerveerende traktatbrudssegsmal nedlagt pastand om, at det af
Domstolen fastslas, at Den Portugisiske Republik tilsidesatte sine forpligtelser i henhold til artikel 13,
stk. 3, i og bilag IV, del B, til direktiv 2002/22, idet den fastsatte et ekstraordineert bidrag for
deleordningen for finansieringen af nettoomkostningerne ved forsyningspligten fra og med 2007 i
henhold til Lei n.” 35/2012 do Fundo de Compensagdo do Servico Universal (lov nr. 35/2012 om
udligningsfonden for forsyningspligtydelser) af 23. august 2012° i den affattelse som finder anvendelse
i neerveerende sag (herefter »lov nr. 35/2012«).

5. Denne sag giver siledes Domstolen anledning til at preecisere reekkevidden af de krav, som en
deleordning for finansieringen af nettoomkostningerne ved forsyningspligten skal leve op til.

II. Retsforskrifter

A. EU-retten
6. 18.-21. samt 23. betragtning til direktiv 2002/22 er affattet som folger:

»(18) Medlemsstaterne skal om nedvendigt fastleegge ordninger til finansiering af
nettoomkostningerne ved forsyningspligten, safremt det godtgeres, at forpligtelserne kun kan
opfyldes med tab til folge eller er forbundet med nettoomkostninger, der ligger uden for normal
forretningsstandard. Det er vigtigt at sikre, at nettoomkostningerne i forbindelse med
forsyningspligten beregnes korrekt, og at eventuel finansiering sa vidt muligt sker uden at
péavirke konkurrencen og virksomhederne samt i overensstemmelse med bestemmelserne i
artikel [107 TEUF og 108 TEUF].

(19) Nar nettoomkostningerne ved forsyningspligten beregnes, skal bade omkostninger og indtegter
samt immaterielle goder, der resulterer af forsyningspligten, tages i betragtning, men der skal
ogsd tages hgjde for den generelle malsetning om at fastlegge prisstrukturer, der afspejler
ombkostningerne. Nettoomkostningerne ved forsyningspligten ber beregnes efter gennemskuelige
procedurer.

(20) Hensyntagen til immaterielle fordele betyder, at en skennet pengeveerdi af de indirekte fordele,
som en virksomhed opnar som felge af sin stilling som forsyningspligtleverander, ber fratraekkes
den direkte nettoomkostning ved forsyningspligten for at kunne bestemme den samlede
ombkostningsbyrde.

(21) Hyvis forsyningspligten udger en urimelig byrde for en virksomhed, vil det veere hensigtsmaessigt at
give medlemsstaterne lov til at indfere ordninger, der gor det muligt at fa deekket
nettoomkostningerne effektivt. Godtgerelse over de almindelige offentlige budgetter er én made
at deekke nettoomkostningerne ved forsyningspligten pa. Det vil ogsa vere rimeligt, at de
beregnede nettoomkostninger godtgeres i fuld abenhed af alle brugere gennem gebyrer, der

6 — Didrio da Repiiblica, serie 1, nr. 163, af 23.8.2012.
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péaleegges virksomhederne. Medlemsstaterne begr kunne finansiere nettoomkostningerne ved
forsyningspligtens forskellige elementer gennem forskellige ordninger og/eller finansiere
nettoomkostningerne ved nogle eller alle elementer gennem én af ordningerne eller en
kombination heraf. Nar ombkostningerne dekkes gennem gebyrer, der palegges
markedsaktererne, ber medlemsstaterne sikre, at gebyrerne fordeles ud fra objektive og
ikke-diskriminerende kriterier og i overensstemmelse med proportionalitetsprincippet. Dette
princip hindrer ikke medlemsstaterne i at undtage nye markedsaktorer, der endnu ikke har
vundet tilstreekkelig fodfeeste pa markedet. Det skal ved fastleggelsen af eventuelle
finansieringsordninger sikres, at markedsdeltagerne kun bidrager til finansieringen af
forsyningspligtydelser og ikke til andre aktiviteter, som ikke er direkte knyttet til varetagelsen af
forsyningspligten. Kompensationsordninger skal wunder alle omstendigheder overholde
feellesskabsrettens principper, og navnlig fondsbaserede ordninger skal baseres pa principperne
om ikke-diskriminering og proportionalitet. Det skal ved alle finansieringsordninger sikres, at
brugere i én medlemsstat ikke bidrager til omkostninger ved forsyningspligten i en anden
medlemsstat, f.eks. i forbindelse med opkald fra en medlemsstat til en anden.

(23) Nettoomkostningerne ved forsyningspligten kan deles mellem alle eller nermere bestemte
kategorier af virksomheder. Medlemsstaterne ber tilse, at fordelingsordningen iagttager
princippet om transparens, mindst mulig konkurrenceforvridning, ikke-diskrimination og
proportionalitet. Mindst mulig konkurrenceforvridning betyder, at bidrag ber opkreeves pa en
made, der i videst muligt omfang minimerer virkningerne af den gkonomiske byrde, der ender
hos slutbrugerne, f.eks. ved at sprede indhentning af bidrag mest muligt.«

7. Artikel 12 i direktiv 2002/22 med overskriften »Beregning af omkostninger ved forsyningspligt«
fastseetter:

»1. 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] varetage 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.

2. De regnskaber og/eller oplysninger, der ligger til grund for beregningen af nettoomkostningerne ved
forsyningspligten, jf. stk. 1, litra a), kvalitetskontrolleres eller verificeres af den nationale
tilsynsmyndighed eller en af de bererte parter uafheengig instans, der er godkendt af den nationale
tilsynsmyndighed. Ombkostningsberegningen og kvalitetskontrollens konklusioner er offentlig
tilgeengelig.«
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8. Artikel 13 i direktiv 2002/22 med overskriften »Finansiering af forsyningspligten« bestemmer:

»1. Safremt de nationale tilsynsmyndigheder pa grundlag af den i artikel 12 omhandlede
nettoomkostningsberegning mener, at en virksomhed palegges 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 elektroniske
kommunikationsnet og -tjenester.

2. Safremt nettoomkostningerne deles i henhold til stk. 1, litra b), fastseetter medlemsstaterne en
deleordning, som forvaltes af den nationale tilsynsmyndighed eller af en af de begunstigede uatheengig
instans under de nationale tilsynsmyndigheders tilsyn. Kun de i henhold til artikel 12 fastlagte
nettoomkostninger ved de i artikel 3-10 omhandlede forpligtelser kan finansieres.

3. En deleordning skal overholde principperne om transparens, mindst mulig konkurrenceforvridning,
ikke-diskriminering og proportionalitet, jf. principperne i bilag IV, del B. Medlemsstaterne kan veelge
ikke at kreeve bidrag fra virksomheder, hvis nationale omseetning ikke overstiger en fastsat greense.

4. Eventuelle udgifter i forbindelse med deling af omkostningerne ved forsyningspligten skal udskilles
fra de ovrige udgifter og anferes seerskilt for hver enkelt virksomheds vedkommende. Sddanne udgifter
kan ikke paleegges eller afkreeves virksomheder, der ikke udbyder tjenester i den medlemsstat, der har
indfert den pageeldende deleordning.«

9. Artikel 14 i direktiv 2002/22 med overskriften »Transparens« fastsaetter:

»1. Safremt der indferes en deleordning for finansieringen af nettoomkostningerne ved
forsyningspligten, som omhandlet i artikel 13, sikrer de nationale tilsynsmyndigheder, at principperne
for omkostningsdelingen og en neermere beskrivelse af den anvendte ordning er offentlig tilgeengelig.

2. Med forbehold af fellesskabsregler og nationale regler om forretningshemmelighed sikrer de
nationale tilsynsmyndigheder, at der udgives en arlig rapport med angivelse af de beregnede
omkostninger ved forsyningspligten, alle involverede virksomheders bidrag og eventuelle
markedsmeessige fordele, der kan veere tilflydt den eller de virksomheder, der er udpeget til at varetage
forsyningspligten, safremt en fond rent faktisk er oprettet og taget i anvendelse.«

10. Af bilag IV, del B, til direktiv 2002/22 fremgar folgende:

»Godtgerelse eller finansiering af eventuelle nettoomkostninger ved forsyningspligten betyder, at de
udpegede forsyningspligtige virksomheder har krav pa kompensation for de tjenester, de udbyder pa
ikke-kommercielle vilkdr. Da en sadan kompensation indebeerer pengeoverforsler, sikrer
medlemsstaterne, at disse sker pa en transparent, objektiv, ikke-diskriminerende og rimelig made. Det
betyder, at overforslerne skal forarsage mindst mulig konkurrence- og brugereftersporgselsforvridning.

I henhold til artikel 13, stk. 3, skal en fondsbaseret deleordning anvende et transparent og neutralt
middel til opkreevning af bidrag, hvorved faren for dobbelt opkrevning af bidrag pa bade
virksomhedernes in- og output undgas.

Den uatheengige instans, der forvalter fonden, skal sorge for opkreevning af bidrag fra de virksomheder,
som er blevet vurderet til at skulle bidrage til deekningen af forsyningspligtens nettoomkostninger i den
pageeldende medlemsstat, og overvage overforslen af skyldige belgb og/eller de administrative
udbetalinger til virksomheder, der har krav pa at modtage betalinger fra fonden.«
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B. Portugisisk ret

11. Lei n.° 5/2004 das Comunicagoes Eletrénicas (lov nr. 5/2004 om elektronisk kommunikation) af
10. februar 20047, senest @ndret ved Decreto-Lei n.° 92/2017 (lovdekret nr. 92/2017) af 31. juli 2017°
(herefter »lov nr. 5/2004«), opheevede Decreto-Lei n.° 458/99 (lovdekret nr. 458/99) af 5. november
1999° og gennemforte direktiv 2002/22 i den portugisiske retsorden.

12. T artikel 97 i lov nr. 5/2004 fastseettes folgende:

»1. Safremt det konstateres, at forsyningspligten er forbundet med nettoomkostninger, der af den
nationale tilsynsmyndighed anses for urimelige, tilkommer det regeringen efter anmodning fra de
respektive leveranderer at fastsaette en passende kompensation gennem én af folgende ordninger eller
en kombination heraf:

a) godtgerelse over de almindelige offentlige budgetter

b) fordeling af omkostningerne mellem de andre virksomheder, der varetager offentligt tilgeengelige
elektroniske kommunikationsnet og -tjenester pa det nationale omrade.

2. Ved anvendelse af den ordning, der er fastsat i fornsevnte bestemmelses litra b), skal der oprettes en
udligningsfond, som de virksomheder, der varetager offentligt tilgeengelige elektroniske
kommunikationsnet og -tjenester, bidrager til, og som forvaltes af den nationale tilsynsmyndighed
eller en anden uatheengig instans, der udpeges af regeringen, og som stir under den nationale
tilsynsmyndigheds tilsyn.

3. Kriterierne for fordeling af nettoomkostningerne ved forsyningspligten mellem de virksomheder, der
skal bidrage, fastleegges af regeringen under overholdelse af princippet om gennemsigtighed, princippet
om mindst mulig konkurrenceforvridning, princippet om forbud mod forskelsbehandling og
proportionalitetsprincippet.

[...]«

13. Ved lov nr. 35/2012 blev der oprettet en udligningsfond for forsyningspligtydelser med elektronisk
kommunikation, som skal finansiere de nettoomkostninger, der folger af opfyldelsen af
forsyningspligten, og skal sikre fordelingen af disse omkostninger mellem de virksomheder, der skal
bidrage til fonden.

14. Denne lovs artikel 1, der fastleegger lovens formal, foreskriver oprettelse af den udligningsfond for
forsyningspligtydelser med elektronisk kommunikation, som er omhandlet i artikel 97, stk. 2, i lov
nr. 5/2004, og fastseetter kriteriet for fordeling af nettoomkostningerne ved disse ydelser mellem de
virksomheder, der skal bidrage.

15. I henhold til artikel 2, stk. 1, i lov nr. 35/2012 »[skal] udligningsfonden i sin anvendelse [overholde]
princippet ~om  gennemsigtighed,  princippet om = forbud mod  forskelsbehandling,
proportionalitetsprincippet og princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning«.

7 — Didrio da Repuiblica, serie 1, nr. 34, af 10.2.2004.
8 — Didrio da Repiiblica, serie 1, nr. 146, af 31.7.2017.
9 — Didrio da Repiiblica, serie 1, nr. 258, af 5.11.1999.
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16. Denne lovs artikel 6 bestemmer:

»Udligningsfonden skal bruges til at finansiere nettoomkostningerne ved forsyningspligten fastsat inden
for rammerne af de offentlige udbudsprocedurer, som er omfattet af artikel 99, stk. 3, i lov nr. 5/2004
[...], som eendret og konsolideret ved lov nr. 51/2011 af 13. september 2011, og som anses for
urimelige af [Autoridade Nacional de Comunicagdes (den nationale tilsynsmyndighed for
kommunikationsydelser, Anacom)] i overensstemmelse med bestemmelserne i samme lovs artikel 95,
stk. 1, litra b), og artikel 97, samt til at finansiere nettoomkostningerne ved forsyningspligten som
omhandlet i kapitel V.«

17. Lovens artikel 17, der har overskriften »Finansiering af nettoomkostninger i perioden forud for
udpegningen ved offentligt udbud, fastseetter folgende:

»1. Den udligningsfond, der oprettes ved neerveerende lov, skal ligeledes gore det muligt at kompensere
de nettoomkostninger ved forsyningspligten, som den leverander eller de leveranderer, der udpeges i
henhold til artikel 99, stk. 3, i lov nr. 5/2004 [...], som eendret og konsolideret ved lov nr. 51/2011 af
13. september 2011, afholder, indtil leveringen af forsyningspligtydelsen pabegyndes, nar felgende
kumulative betingelser er opfyldt:

a) Det konstateres efter en revision, at der foreligger nettoomkostninger, og at disse omkostninger
anses for urimelige af [Anacom] i medfor af bestemmelserne i artikel 95, stk. 1, litra a), artikel 95,
stk. 2, samt artikel 96 og 97 i lov nr. 5/2004 [...], som sendret og konsolideret ved lov nr. 51/2011 af
13. september 2011.

b) Forsyningspligtleveranderen anseger regeringen om kompensation for de i litra a) omhandlede
omkostninger.

2. De nettoomkostninger, der skal kompenseres for den periode, der gir forud for udpegningen ved
offentligt udbud, svarer til det belgb, der kan godkendes af [Anacom)] efter revisionen, som omhandlet i
stk. 1, litra a).«

18. Af samme lovs artikel 18, stk. 1, fremgar det, at »virksomheder, der varetager offentlige
elektroniske kommunikationsnet og/eller offentligt tilgeengelige elektroniske kommunikationstjenester
pé det nationale omrade, er forpligtet til at yde et ekstraordineert bidrag til udligningsfonden for hvert
af regnskabsarene 2013, 2014 og 2015. Hensigten med dette ekstraordinzere bidrag er udelukkende at
finansiere de nettoomkostninger, der er omhandlet i den foregaende artikel, og som kan godkendes af
[Anacom] vedrerende disse ar«.

19. T henhold til artikel 18, stk. 5, i lov nr. 35/2012 »[udger] det ekstraordineere bidrag, der er
omhandlet i stk. 1, 3% af den arlige bidragspligtige omseetning for hver enhed inden for de greenser,
der er fastsat i de folgende stykker«.

20. Ifelge ordlyden af denne lovs artikel 18, stk. 6, »[kan] storrelsen af det ekstraordinzere bidrag, som
hver virksomhed skal yde, aldrig overstige det belob, der matte fremkomme af den i artikel 17, stk. 2,
omhandlede fordeling af nettoomkostningerne for de bidragspligtige virksomheder, i forhold til disse
virksomheders bidragspligtige omseetning«.

21. Det fremgar af neevnte lovs artikel 20, at det ekstraordineere bidrag svarende til hvert regnskabsar
kan betales inden for en periode pa fem ar.
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II1. Tvistens baggrund

A. Faktiske omsteendigheder

22. Ved Decreto-Lei n.” 31/2003 (lovdekret nr. 31/2003) af 17. februar 2003, som eendrede grundlaget
for koncessionen pa offentlige telekommunikationstjenester i Portugal, blev selskabet PT
Comunicagdes (herefter »PTC«) udpeget som forsyningspligtleverander frem til 2025.

23. 1 sin egenskab af forsyningspligtleverander fremlagde PTC flere gange beregninger af
nettoomkostningerne ved forsyningspligten og indgav ligeledes anseogninger om godtgerelse for de
negative fortjenstmargener for regnskabsarene 1996-1999, 2000, og derneest 2001, 2002 og 2003.
Anacom gav imidlertid afslag pa disse forskellige ansggninger om godtgorelse.

24. Efter vedtagelsen af lov nr. 5/2004, og efter at PTC i juli 2007 havde fremsat en anmodning, vedtog
Anacom den 9. juni 2011, efter en procedure med offentlige horinger og forudgédende heringer af de
bergrte parter, to afgerelser, der preeciserede dels begrebet »urimelig byrde« som omhandlet i
artikel 97 i lov nr. 5/2004, dels den metode, der skulle anvendes ved beregningen af
nettoomkostningerne ved forsyningspligten.

25. Pa grundlag heraf skennede Anacom, at PTC’s varetagelse af forsyningspligten frem til 2006 ikke
udgjorde en urimelig byrde. Anacom besluttede i ovrigt for perioden efter den 1. januar 2007, og
indtil den eller de forsyningspligtleveranderer, der var blevet udpeget ved offentligt udbud, pabegyndte
leveringen af forsyningspligtydelsen, at anvende den godkendte beregningsmetode for
nettoomkostningerne ved forsyningspligten.

26. Lov nr. 35/2012 blev derneest vedtaget, hvilket gjorde det muligt at oprette udligningsfonden for
forsyningspligtydelser med elektronisk kommunikation, hvilket indebar, at der blev indfert et
ekstraordineert bidrag for at gere det muligt at kompensere for de nettoomkostninger, som PTC
havde atholdt forud for udpegningen ved offentligt udbud.

27. I medfor af Anacoms afgerelser og lov nr. 35/2012, og efter PTC'’s fremleeggelse af sine beregninger
i den forbindelse, blev der foretaget revision af nettoomkostningerne ved forsyningspligten for perioden
2007-2009, og det endelige belgb blev godkendt af Anacom den 19. september 2013.
Nettoomkostningerne for 2010 og 2011 blev godkendt den 20. november 2014, mens Anacom i 2015
vedtog en endelig afgorelse om revisionsresultaterne for nettoomkostningerne for regnskabsérene 2012
og 2013.

28. Anacom fastlagde efterfolgende i tre andre afgorelser, hvilke enheder der var forpligtet til at
bidrage til udligningsfonden for forsyningspligtydelser med elektronisk kommunikation, og fastsatte
storrelsen af de ekstraordinzere bidrag i forbindelse med de nettoomkostninger ved forsyningspligten,
som der skulle ydes kompensation for vedrerende perioderne 2007-2009, 2010-2011 og 2012-2013.

29. De ekstraordineere bidrag for regnskabsérene 2013, 2014 og 2015 var pa den made beregnet til at
kompensere de endeligt fastlagte nettoomkostninger for henholdsvis regnskabsarene 2007, 2008
og 2009, regnskabsarene 2010 og 2011 samt regnskabsérene 2012 og 2013.

30. Sidelgbende hermed udskrev Den Portugisiske Republik tre offentlige udbud med henblik pa at
udveelge den operator eller de operatorer, der skulle udpeges som forsyningspligtleverander(er),
hvorefter der blev valgt nye operatorer som forsyningspligtleveranderer for sa vidt angar tilslutning til
det offentlige kommunikationsnet pa et fast sted og ydelse af offentligt tilgeengelige telefonitjenester.
Hvad angar PTC blev dette selskab udvalgt til at varetage forsyningspligten med hensyn til at stille
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offentlige betalingstelefoner til rddighed pa det nationale omrade". Kontrakterne med disse operatorer
tradte i kraft senest den 1. juni 2014, hvor den tidligere koncessionskontrakt om forsyningspligtydelser,
der var indgaet med PTC, opherte med at have retsvirkninger.

B. Den administrative procedure

31. Den 13. december 2012 fremsendte Kommissionen via EU Pilot-systemet en skrivelse til Den
Portugisiske Republik, hvori den anmodede om en nermere redegorelse for, hvorvidt
udligningsfonden for forsyningspligtydelser som fastsat i lov nr. 35/2012 var forenelig med artikel 13 i
og bilag IV, del B, til direktiv 2002/22, seerligt hvad angér kompensationen for de nettoomkostninger,
som forsyningspligtleveranderen PTC havde atholdt tidligere og i en periode forud for, at selskabet pa
ny ved offentligt udbud blev udpeget som forsyningspligtleverandor.

32. Den 21. februar 2013 besvarede de portugisiske myndigheder denne anmodning. De afgav
yderligere oplysninger under et mode med Kommissionens tjenestegrene den 23. oktober 2014 og
efterfolgende ved en skrivelse af 5. december 2014.

33. Den 27. februar 2015 tilstillede Kommissionen Den Portugisiske Republik en abningsskrivelse. De
portugisiske myndigheder gjorde i deres svar af 29. april 2015 geeldende, at den portugisiske
lovgivning og gennemforelsen heraf skulle betragtes som forenelige med kravene i direktiv 2002/22,
herunder seerligt med princippet om gennemsigtighed, princippet om mindst mulig
konkurrenceforvridning, princippet om forbud mod forskelsbehandling og proportionalitetsprincippet.

34. Efter at have behandlet dette svar tilstillede Kommissionen Den Portugisiske Republik en
begrundet udtalelse ved en skrivelse af 29. april 2016, idet den opfordrede denne medlemsstat til at
treeffe de nedvendige foranstaltninger for at efterkomme den begrundede udtalelse inden for en frist
pa to maneder fra modtagelsen heraf.

35. De portugisiske myndigheder besvarede den begrundede udtalelse ved en skrivelse af 1. juli 2016
og supplerede dette svar ved en anden skrivelse af 14. oktober 2016, som 14 i forleengelse af et mode
med Kommissionens tjenestegrene den 7. september 2016. De portugisiske myndigheder afgav nye
oplysninger til Kommissionen om revisionsprocedurerne for operatgorerne og om tvisterne pa det
pageldende omrdde, om kendte data vedrerende procentandelen for bidraget i forhold til
operatgrernes omseetning og den relevante sektor, om hvilke operaterer, der var til stede pa markedet
i 2007 i forhold til den nuveerende situation, og om status pa betalingen af det ekstraordineere bidrag.

36. Der blev atholdt to yderligere meder mellem Kommissionen og de portugisiske myndigheder i
januar og i juli 2017. Under dette sidste mode blev der undersogt flere lgsninger med henblik pa at
afgore uoverensstemmelsen mellem parterne. Kommissionen anmodede efterfolgende om at modtage
et lesningsforslag forsynet med en frist for gennemforelse heraf. I to skrivelser af 14. marts 2017 og af
12. september 2018 foreslog de portugisiske myndigheder dels, at der blev atholdt endnu et mode, dels
bemeerkede de, at de fandt det hensigtsmeessigt at afvente udfaldet af de sager, som enkelte operatorer
havde anlagt for de nationale retter, og hvis genstand var fortolkningen af den omhandlede lov
nr. 35/2012.

C. Retsforhandlingerne for Domstolen

37. Kommissionen har ved steevning af 25. januar 2019 anlagt neerveerende segsmal, da den ikke deler
Den Portugisiske Republiks opfattelse.

10 — Resolugéo do Conselho de Ministros n.” 66-A/2013 (ministerradets afgorelse nr. 66-A/2013) af 18.7.2013, Didrio da Repuiblica, tilleeg 1, serie
1, nr. 202, af 18.10.2013.
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38. Den Portugisiske Republik og Kommissionen har fremsat deres mundtlige bemeerkninger i
retsmodet, som blev afholdt den 11. marts 2020.

IV. Bedommelse

39. Kommissionen har med sit segsmal bestridt, at det ekstraordinzere bidrag for deleordningen for
finansieringen af nettoomkostningerne ved forsyningspligten, der er fastsat i artikel 18 i lov
nr. 35/2012, er foreneligt med artikel 13 i og bilag IV, del B, til direktiv 2002/22. Neermere bestemt
har Kommissionen gjort geeldende, at dette bidrag ikke overholder princippet om gennemsigtighed,
princippet om forbud mod forskelsbehandling, princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning og
proportionalitetsprincippet, hvilke fremgar af ovennaevnte bestemmelser.

A. Om princippet om gennemsigtighed

1. Parternes argumentation

40. Kommissionen har anfert, at princippet om gennemsigtighed ikke er begreenset til kravet om, at
oplysningerne om fordelingen af nettoomkostningerne ved forsyningspligten skal udgives og gores
offentligt tilgeengelige, og at dette princip reekker videre end de enkelte krav, der er fastsat i artikel 14
i direktiv 2002/22.

41. Ifelge Kommissionen fremgar det af Domstolens praksis, at princippet om gennemsigtighed ogsa
omfatter andre aspekter. P4 den ene side har Domstolen fastslaet, at en deleordning for finansieringen
af nettoomkostningerne ved forsyningspligten er i overensstemmelse med princippet om
gennemsigtighed, nar de elementer, der gor det muligt at beregne bidragene, »fastseettes i
overensstemmelse med objektive kriterier under hensyntagen til sammenlignelige og dermed
gennemsigtige elementer, saledes at disse operatorer gives mulighed for at beregne deres
omkostninger og deres sandsynlige indtegter«'. Henset til disse omstendigheder finder
Kommissionen, at kravene om klarhed og preecision er en integrerende del af princippet om
gennemsigtighed.

42. Pa den anden side har Kommissionen anfert, at princippet om gennemsigtighed er knyttet til
retssikkerhedsprincippet, som det tjener til at beskytte, siledes at forstneevnte princip forudseetter, at
reglerne for finansieringen af forsyningspligten, hvilke kan pavirke virksomhederne gkonomisk, er
klare og preecise samt forudsigelige i deres virkninger. Nermere bestemt foreskriver princippet om
gennemsigtighed, for sa vidt det skal fortolkes i lyset af retssikkerhedsprincippet, at de bergrte parter
skal kende det ngjagtige omfang af de forpligtelser, som de pélaegges.

43. Den Portugisiske Republik har bestridt Kommissionens fortolkning af princippet om
gennemsigtighed, idet den har betegnet denne fortolkning som maksimalistisk og formalistisk. Den
Portugisiske Republik er af den opfattelse, at princippet om gennemsigtighed er en garanti for, at
medlemsstaterne overholder de forpligtelser, der folger af EU-retten, og har saledes henvist til, at
kriterierne skal veere objektive, og at de elementer, der indgar i beregningen af nettoomkostningerne
ved forsyningspligten, skal veere sammenlignelige, idet disse elementer er forudseetningen for, at
omkostningerne er forudsigelige.

11 — Dom af 6.12.2001, Kommissionen mod Frankrig (C-146/00, EU:C:2001:668, preemis 48 og 49).
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44. Ifelge Den Portugisiske Republik ma retssikkerhedsprincippet i ovrigt ikke forveksles med
princippet om gennemsigtighed. De argumenter, som Kommissionen har fremfort, vedrerer imidlertid
forst og fremmest retssikkerhedsprincippet og princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning. Kommissionens argumentation svarer i virkeligheden til at forudseette, at det
ekstraordineere bidrag angiveligt har en tilbagevirkende kraft, som er uforenelig med
retssikkerhedsprincippet.

45. Den Portugisiske Republik har fremfort, at dette resulterer i, at en forsyningspligtleverander ikke
kan fa godtgjort allerede atholdte nettoomkostninger, der er kontrolleret og godkendt af Anacom, selv
nar fordelingen af disse omkostninger er fastsat i den nationale lovgivning. Desuden har Den
Portugisiske Republik fremhevet, at der skal sondres mellem en bestemmelses tilsyneladende
tilbagevirkende kraft og dens reelle tilbagevirkende kraft. I den foreliggende sag har lov nr. 35/2012
kun en tilsyneladende tilbagevirkende kraft, for sa vidt som dens retsvirkninger folger det ar, hvor
nettoomkostningerne ved forsyningspligten opgeres, dvs. en periode, der ligger efter lovens
ikrafttreedelsesdato. Domstolens praksis er imidlertid yderst restriktiv for sa vidt angar beskyttelsen af
privatpersoners forventninger i sager om tilsyneladende tilbagevirkende kraft'?, hvilket betyder, at
operatorerne ikke kunne have nogen berettiget forventning angdende finansieringsmetoden for
nettoomkostningerne ved forsyningspligten.

2. Bedommelse

46. Kommissionen har gjort geeldende, at princippet om gennemsigtighed skal fortolkes i lyset af
retssikkerhedsprincippet, og at dette indebeerer, at forstneevnte princip, ud over et krav om, at
oplysningerne om beregning og fordeling af nettoomkostningerne ved forsyningspligten skal udgives
og gores offentligt tilgeengelige, omfatter visse krav om klarhed, preecision og forudsigelighed. Saledes
affattet er princippet om gennemsigtighed ikke overholdt, fra det gjeblik de operaterer, der skal
bidrage til finansieringen af omkostningerne i forbindelse med forsyningspligten, ikke har veeret i
stand til at forudsige omfanget af deres forpligtelse inden den faktiske indferelse af det ekstraordinzere
bidrag ved lov nr. 35/2012.

47. Dette betyder ifolge Kommissionen, at den ordning, som Den Portugisiske Republik indferte,
strider mod princippet om gennemsigtighed, for s& vidt som operatorerne ikke forud for indferelsen af
denne ordning var i stand til at forudsige omfanget af de forpligtelser, som ordningen ville medfere for
dem.

48. En siddan lesning ville indebeere, at princippet om gennemsigtighed kun ville veere overholdt, hvis
operatgrerne, inden deleordningen for finansieringen af omkostningerne ved forsyningspligten blev
vedtaget, kunne fa kendskab til omfanget af de forpligtelser, der folger af neevnte ordning, der netop
endnu ikke er vedtaget. Det ma imidlertid konstateres, at dette aldrig vil kunne forekomme.

49. I virkeligheden skal princippet om gennemsigtighed i henhold til artikel 13, stk. 3, i direktiv
2002/22 forst finde anvendelse fra det tidspunkt, hvor deleordningen for finansieringen af de
ombkostninger, der er forbundet med forsyningspligten, foreligger. Det er saledes ikke muligt at fastsla,
at en ordning, der endnu ikke er vedtaget, savner gennemsigtighed.

50. Det er i denne henseende ligegyldigt, at de omkostninger, som en ordning har til formal at udligne,
er blevet atholdt, inden denne ordning vedtages, for sa vidt som det indferte ekstraordineere bidrag, nar

forst det er vedtaget, behorigt overholder princippet om gennemsigtighed. Det er min opfattelse, at
dette er tilfeeldet i den foreliggende sag.

12 — Dom af 29.6.1999, Butterfly Music (C-60/98, EU:C:1999:333, preemis 25).
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51. Princippet om gennemsigtighed, hvortil der henvises i artikel 13, stk. 3, i direktiv 2002/22, selv om
det ikke defineres klart, praeciseres nemlig i samme direktivs artikel 14. Princippet om gennemsigtighed
forudseetter séaledes, at reglerne for fordelingen af de omkostninger, der er forbundet med
forsyningspligten, og en nermere beskrivelse af deleordningen for finansieringen af forsyningspligten
gores offentligt tilgeengelige. Det fastseettes desuden, at safremt en deleordning for finansieringen af
disse omkostninger rent faktisk er oprettet og taget i anvendelse, skal der udgives en arlig rapport
med angivelse af omkostningerne ved forsyningspligten, de berorte operaterers bidrag og eventuelle
markedsmeessige fordele, der matte tilflyde forsyningspligtleverandoren. Henset til disse
omstendigheder omfatter princippet om gennemsigtighed i alt veesentligt et krav om, at oplysningerne
om indferelse af en deleordning for finansieringen af omkostningerne ved forsyningspligten og om
anvendelsen af denne ordning skal udgives og gares offentligt tilgeengelige.

52. Domstolen har i evrigt preeciseret, at kravet om, at oplysningerne om de neermere vilkar for
indforelsen af en deleordning for finansieringen af omkostningerne ved forsyningspligten skal
offentliggeres og stilles til radighed for offentligheden, tilsigter, at »[de bidragspligtige] operatorer

gives mulighed for at beregne deres omkostninger og deres sandsynlige indteegter« ™.

53. Jeg skal i denne henseende gore klart, at et sddant krav imidlertid ikke indebeerer, at de
bidragspligtige operatorer sikkert og preecist kan forudsige storrelsen af deres bidrag. For sa vidt som
de preecise nettoomkostninger ved forsyningspligten forst er kendt, nar tilsynsmyndigheden har
beregnet dem, er det ligeledes ikke muligt at kende storrelsen af de preecise bidrag pa forhand. For at
princippet om gennemsigtighed er overholdt, er det saledes tilstreekkeligt, at operatorerne er bekendt
med de neermere vilkar for anvendelsen af deleordningen for finansieringen af nettoomkostningerne.
Alene kendskabet til disse vilkar gor det nemlig muligt for operatererne pa rimelig og sandsynlig, men
ikke sikker, vis at bestemme omfanget af det bidrag, de vil skulle betale.

54. Jeg vil dog nzevne, at lov nr. 35/2012 ikke alene fastszetter, at der indferes et ekstraordineert bidrag,
men ogsd redegor for de neermere vilkar for anvendelsen heraf. Denne lov preeciserer siledes, under
hvilke betingelser bidraget udlgses', i hvilke regnskabsér bidraget skal betales ', hvilke omkostninger
bidraget har til hensigt at udligne, sivel som de gvre grenser for bidragets storrelse'®. Derudover
preeciserer neevnte lov, hvilken preecis rolle Anacom spiller ved udveelgelsen af bidragsyderne og
fastleeggelsen af det ekstraordineere bidrag, savel som hvilke betalingsvilkidr operatererne skal
overholde .

55. Det er saledes min opfattelse, at det ekstraordinzere bidrag, som Den Portugisiske Republik indferte
ved lov nr. 35/2012, er i overensstemmelse med princippet om gennemsigtighed, fra det gjeblik denne
medlemsstat bringer principperne for fordelingen af omkostningerne ved forsyningspligten sivel som
en neermere beskrivelse hvad angar anvendelsen af deleordningen til offentlighedens kendskab.
Endvidere har disse oplysninger uneegteligt gjort det muligt for de operatorer, der er forpligtet til at
bidrage, allerede fra oprettelsen af deleordningen i 2012 at bestemme omfanget af deres forpligtelser
som folge af det ekstraordineere bidrag, som de har skullet betale for regnskabsarene 2013, 2014
og 2015.

13 — Dom af 6.12.2001, Kommissionen mod Frankrig (C-146/00, EU:C:2001:668, preemis 48 og 49). Denne precisering blev ganske vist fremfort
under henvisning til Europa-Parlamentets og Radets direktiv 97/33/EF af 30.6.1997 om samtrafik pa teleomradet med henblik pa at sikre
forsyningspligtydelser og interoperabilitet ved anvendelse af ONP-principperne (EFT 1997, L 199, s. 32), som blev ophevet ved
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/21/EF af 7.3.2002 om felles rammebestemmelser for elektroniske kommunikationsnet og
-tjenester (rammedirektivet) (EFT 2002, L 108, s. 33), men det er min opfattelse, at preeciseringen bevarer sin relevans i forhold til
forsyningspligten som reguleret ved direktiv 2002/22.

14 — Artikel 17 i lov nr. 35/2012.

15 — Artikel 18, stk. 1, i lov nr. 35/2012.

16 — Artikel 18, stk. 5 og 6, i lov nr. 35/2012.

17 — Artikel 20 og artikel 21, stk. 1, i lov nr. 35/2012.
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56. Den Portugisiske Republiks indferelse af det ekstraordineere bidrag som fastsat ved lov nr. 35/2012
udger dermed ikke en tilsideseettelse af princippet om gennemsigtighed.

B. Om princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning og om proportionalitetsprincippet

1. Parternes argumentation

57. Kommissionen er af den opfattelse, at den udligningsordning, der er fastsat ved lov nr. 35/2012,
ikke kan anses for at veere forenelig med princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning. For det
forste er det umuligt for operatorerne at forudsige de pageeldende omkostninger eller at tage hensyn til
dem i forbindelse med selskabernes aktivitet vedrorende de regnskabsar, for hvilke disse omkostninger
opkreeves. For det andet er de belgb, der skal finansieres, betydelige, idet det ekstraordineere bidrag
udger 3% af den bidragspligtige omseetning for hver operater og for hvert af de omhandlede
regnskabsar og kommer oven i det almindelige bidrag til finansieringen af nettoomkostningerne ved
forsyningspligten, som de operaterer, der udpeges ved offentligt udbud, er skyldige. For det tredje
péleegger det ekstraordineere bidrag operatorerne en langt mere betydelig byrde end det, der under
normale forhold ville kunne imedeses, hvis man i det arlige bidrag tog hgjde for nettoomkostningerne
i forbindelse med varetagelse af forsyningspligten i samme periode, idet indvirkningen pa omseetningen
ville minimeres meerkbart og gore det muligt for operatorerne at fordele den gkonomiske byrde over
en vaesentligt leengere periode.

58. Hvad angar proportionalitetsprincippet er Kommissionen af den opfattelse, at dette princip ikke er
overholdt, idet operatorerne forpligtes til at bidrage til udligningen af nettoomkostningerne for de
virksomheder, der udpeges som folge af den offentlige udbudsprocedure, og samtidig yde det
ekstraordineere bidrag. Denne forpligtelse medforer et »dobbelt bidrag« eller i det mindste en
forogelse af den ekonomiske byrde, som operatorerne skal beere. Kommissionen har desuden i
retsmodet fremheevet, at det ekstraordineere bidrag er pafaldende hgjt, bl.a. sammenlignet med
bidraget for samme periode i Spanien.

59. Hvad angar princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning har Den Portugisiske Republik
gjort geeldende, at dette princip, som der redegores neermere for i 23. betragtning til direktiv 2002/22,
forst og fremmest omhandler fremgangsmiden ved fordelingen af den byrde, der palegges
forsyningspligtleverandorerne med henblik pa at minimere virkningerne af den gkonomiske byrde, der
ender hos slutbrugerne. Kommissionen har imidlertid ikke fremlagt noget bevis, der gor det muligt at
konkludere, at virkningerne af den ekonomiske byrde, der ender hos brugerne, ikke er blevet
minimeret. Desuden henherer den angiveligt manglende omkostningsforudsigelighed for operatorerne,
hvilken Kommissionen har péberdbt sig, ikke under omradet for princippet om mindst mulig
konkurrenceforvridning.

60. Den Portugisiske Republik har i @vrigt bestridt, at det belegb, der skal finansieres gennem det
ekstraordineere bidrag, er péafaldende hgjt. Teerskelveerdien pa 3% af omseetningen udger den ovre
greense for det samlede bidragsbeleb, saledes at forstd, at dette belob ligeledes er underlagt andre
greenser. Seerligt geelder det, at de nettoomkostninger, der skal kompenseres, under alle
omstendigheder svarer til det belob, der kan godkendes af Anacom. Dertil kommer, at det
ekstraordineere  bidrag, der har til formal at godtgere de nettoomkostninger, som
forsyningspligtleveranderen atholder, er fordelt over fire ar, og at den tilsvarende veerdi for hvert
regnskabsar kan betales inden for en periode pa fem ér.

61. Hvad angér proportionalitetsprincippet har Den Portugisiske Republik gjort geeldende, at for s& vidt
som dette ekstraordineere bidrag dels har til formaél i videst muligt omfang at minimere indgriben i
sektoren ved at sprede udligningen mest muligt, dels bestar i en afbalanceret afvejning af
ombkostninger og fordele i henseende til det formal, der forfolges, er dette princip fuldt ud overholdt,
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idet neevnte bidrag udger et passende middel til at nd malet om den pakrevede udligning af
nettoomkostningerne ved forsyningspligten. Hvad angar det argument, som Kommissionen har
fremfort i retsmodet, hvorefter samme bidrag er pafaldende hgjt, har Den Portugisiske Republik videre
anfort, at Kommissionen ikke kan bestride storrelsen af dette bidrag, uden samtidig at bestride
beregningsmetoden for nettoomkostningerne ved forsyningspligten, siledes som den anvendes af
Anacom.

2. Bedommelse

62. Indledningsvis ma jeg papege, at det argument, som Kommissionen har fremfort, hvorefter
operatorerne ikke var i stand til at forudsige de nettoomkostninger, der skulle kompenseres, efter min
opfattelse ikke er relevant med hensyn til at afgere, om den ordning, som Den Portugisiske Republik
indferte, er i overensstemmelse med princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning.

63. Der redegores nemlig for dette princip i 23. betragtning til direktiv 2002/22, ifelge hvis ordlyd
»[m]indst mulig konkurrenceforvridning betyder, at bidrag ber opkreeves pa en made, der i videst
muligt omfang minimerer virkningerne af den gkonomiske byrde, der ender hos slutbrugerne, f.eks.
ved at sprede indhentning af bidrag mest muligt«. Spergsmalet om, hvorvidt operatererne var i stand
til at tage hensyn til det ekstraordineere bidrag i forbindelse med deres aktivitet, er saledes irrelevant,
nar det drejer sig om at fastsla, i hvilket omfang virkningerne af den gkonomiske byrde, der folger af
dette bidrag, paleegges slutbrugerne.

64. Kommissionen har endvidere fremfert andre argumenter, der vedrorer dels storrelsen af de
omhandlede belgb, dels forekomsten af et »dobbelt bidrag«, idet operatererne var forpligtet til fra og
med regnskabsaret 2013 bade at bidrage til finansieringen af omkostningerne ved forsyningspligten for
perioden efter det offentlige udbud og yde det ekstraordinzere bidrag for de omkostninger, som PTC
havde afholdt forud for det offentlige udbud. Disse forhold paviser ifolge Kommissionen, at der
foreligger tilsideseettelse dels af princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning, dels af
proportionalitetsprincippet.

65. Selv om disse argumenter efter min opfattelse bestemt er mere relevante end argumentet om
omkostningsforudsigeligheden, finder jeg imidlertid ikke, at de er tilstreekkelige til at pavise, at
princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning og proportionalitetsprincippet er blevet tilsidesat.

66. Hvad angar storrelsen af det ekstraordineere bidrag bestemmes det ganske vist i artikel 18, stk. 5, i
lov nr. 35/2012, at bidragene udger 3% af den arlige bidragspligtige omszetning for hver bidragspligtig
enhed. Ikke desto mindre fremgar det ligeledes af denne lovs artikel 18, stk. 6, at storrelsen af dette
bidrag, som hver virksomhed skal yde, aldrig kan overstige det belgb, der matte fremkomme af
fordelingen af de nettoomkostninger, som forsyningspligtleveranderen afholder, og som anses for
urimelige af Anacom.

67. Selv om det ekstraordineere bidrag kan andrage op til 3% af de bidragspligtige selskabers arlige
bidragspligtige omseetning, skal bidragets storrelse imidlertid altid svare til de nettoomkostninger, som
forsyningspligtleveranderen atholder, og som er godkendt af Anacom.

68. Det md dog konstateres, at Kommissionen ikke har bestridt beregningsmetoden for
nettoomkostningerne ved forsyningspligten, siledes som den anvendes af Anacom, og heller ikke det
resultat, som denne myndighed néede frem til i sine afgorelser vedrorende regnskabsarene 2012, 2013
og 2014. Kommissionen har saledes ikke bestridt storrelsen af de nettoomkostninger, der skal
kompenseres gennem det ekstraordineere bidrag, og som sidstnaevnte skal stemme ngjagtigt overens
med.
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69. Alene den omsteendighed, at bidragene er pafaldende hgje, gor det siledes ikke muligt at pavise, at
bidraget i sig selv er uforholdsmeessigt eller ikke overholder princippet om mindst mulig
konkurrenceforvridning. Da neevnte bidrag stemmer ngjagtigt overens med storrelsen af de
nettoomkostninger, som forsyningspligtleveranderen har atholdt, og Kommissionen ikke har bestridt
beregningen heraf, er det min opfattelse, at bidraget bdde er begreenset til det, der er ngdvendigt for
at nd malet om udligning af nettoomkostningerne ved forsyningspligten, og egnet til at minimere
virkningerne af den gkonomiske byrde.

70. Hvad angar spergsmalet om, hvorvidt der er tale om et dobbelt bidrag, der péleegges de operatorer,
der er forpligtet til at bidrage til finansieringen af omkostningerne efter det offentlige udbud og
samtidig til finansieringen af de omkostninger, som PTC atholdt, da dette selskab var eneleverander af
forsyningspligtydelser, medforer forekomsten af et sidant dobbelt bidrag, saledes som Kommissionen
har anfort, en forogelse af den gkonomiske byrde, der pélegges operatorerne. En sddan foregelse
folger ligeledes af den omstendighed, at operatorerne forpligtes til at kompensere
nettoomkostningerne for flere regnskabsér i lobet af et enkelt regnskabsar ™.

71. Jeg er imidlertid ikke af den opfattelse, at en sdédan omsteendighed i sig selv kan karakteriseres som
en tilsidesettelse af  princippet om  mindst mulig  konkurrenceforvridning eller
proportionalitetsprincippet. For det forste medferer et bidrag, der skal udligne de nettoomkostninger,
som forsyningspligtleveranderen afholder, altid en storre gkonomisk byrde for de operatorer, der skal
bidrage til ordningen, end det ville veere tilfeeldet uden en sadan udligning. Fra det gjeblik en sadan
forogelse af den okonomiske byrde, der paleegges de bidragspligtige operaterer, er uadskilleligt
forbundet med selve udligningsordningen for finansieringen af nettoomkostningerne ved
forsyningspligten, er alene denne omsteendighed efter min opfattelse ikke tilstreekkelig til at blive
karakteriseret som en tilsideseettelse af princippet om mindst mulig konkurrenceforvridning eller
proportionalitetsprincippet.

72. For sa vidt som sterrelsen af det ekstraordineere bidrag stemmer ngjagtigt overens med storrelsen
af de nettoomkostninger, som forsyningspligtleveranderen har atholdt, ma det endvidere konstateres,
at det pageldende belgb er begrenset til det, der er strengt nedvendigt for at nd malet om udligning
af nettoomkostningerne ved forsyningspligten. Henset til disse omsteendigheder finder jeg ikke, at det
kan legges til grund, at dette bidrag medferer en uforholdsmeessig ekonomisk byrde for de berorte
operatorer, heller ikke selv om neevnte bidrag méa henfores til flere regnskabsar eller medferer et
dobbelt bidrag.

73. Som Den Portugisiske Republik har anfert, har de operaterer, der forpligtes til at yde det
ekstraordineere bidrag, desuden lempelige betalingsvilkdir med hensyn til dette bidrag. Neermere
bestemt fremgéar det af artikel 20, stk. 4, i lov nr. 35/2012, at betalingen af dette bidrag for hvert
regnskabsar kan fordeles over en periode pa fem ar. Adgangen til sidanne betalingsvilkar gor det
saledes muligt for operatorerne at tilpasse deres skonomiske byrde i forbindelse med betalingen af
nevnte bidrag efter forholdene, saledes at virkningerne heraf minimeres mest muligt. Det er min
opfattelse, at en sidan ordning sikrer dels, at den gkonomiske byrde, der overveltes pa slutbrugerne,
minimeres, dels mere generelt, at samme bidrag er forholdsmeessigt.

74. Endelig fremgar minimeringen af virkningerne af den ekonomiske byrde, der ender hos
slutbrugerne, og forholdsmeessigheden af det ekstraordineere bidrag, siledes som Den Portugisiske
Republik har anfort, ligeledes af den omsteendighed, at de operatorer, der forpligtes til at betale dette
bidrag, er alle de selskaber, hvis omseetning overstiger 1% af den arlige omseetning i sektoren, inklusive
forsyningspligtleveranderen. Det fremgar saledes, at fordelingen af nsevnte bidrag mellem operatererne
er sa bred som mulig og egnet til at minimere virkningerne heraf hos slutbrugerne.

18 — Jf. punkt 29 i neerveerende forslag til afgorelse.
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75. Under alle omstendigheder indebaerer Kommissionens synspunkt, at en deleordning for
finansieringen af omkostningerne ved forsyningspligten kun kan indferes, i det omfang operaterernes
bidrag beregnes i forhold til de omkostninger, som forsyningspligtleveranderen har aftholdt i et enkelt
regnskabsar.

76. Jeg ma imidlertid papege, at ordlyden af direktiv 2002/22 pa ingen made forpligter
medlemsstaterne til at veelge en udligning pa arsbasis. Man kan dog ikke af EU-lovgivers tavshed
udlede preecise neermere vilkdr for indferelsen af udligningsordninger for finansieringen af
ombkostningerne ved forsyningspligten. Da EU-lovgiver ikke har gnsket at patvinge sadanne vilkar, er
jeg af den opfattelse, at en udligningsordning for finansieringen af ombkostningerne ved
forsyningspligten ikke kan anses for at veere uforholdsmeessig eller i strid med princippet om mindst
mulig konkurrenceforvridning, alene pa det grundlag, at ordningen ikke fungerer pa arsbasis.

77. Henset til disse omstendigheder er jeg af den opfattelse, at Den Portugisiske Republiks indferelse
af det ekstraordineere bidrag som fastsat ved lov nr. 35/2012 ikke udger en tilsideseettelse af princippet
om mindst mulig konkurrenceforvridning eller proportionalitetsprincippet.

C. Om princippet om forbud mod forskelsbehandling

1. Parternes argumentation

78. Ifolge Kommissionen kreever princippet om forbud mod forskelsbehandling, at der alene tages
hensyn til omseetningen fra de operaterer, der var til stede pa markedet pa det tidspunkt, hvor
nettoomkostningerne blev atholdt. Lov nr. 35/2012 finder imidlertid anvendelse pé alle de operatorer,
der var til stede pa markedet i perioden 2013-2015, dvs. pa operaterer, der ikke var til stede pa
markedet i perioden 2007-2012. Disse operatorer er desuden omfattet af forpligtelsen til at bidrage pa
grundlag af indteegter, som de har bogfort i regnskabsar, hvor nettoomkostningerne ikke blev atholdt,
og udseettes saledes for forskelsbehandling.

79. Den Portugisiske Republik har forst gjort geldende, at Kommissionens argumentation, hvorefter
alene de operatorer, der var til stede pa markedet pa det tidspunkt, hvor omkostningerne blev atholdt,
skal bidrage til udligningsfonden, og pa grundlag af omsaetningen for det ar, hvor omkostningerne blev
afholdt, forer til en begunstigelse af de operatorer, der ikke er bergrt af omkostningerne ved
forsyningspligten, og medferer en forskelsbehandling til skade for forsyningspligtleveranderen.

80. Den Portugisiske Republik har derneest gjort geeldende, at selv om markedsstrukturen ikke var den
samme i 2013 og i 2007, betyder dette ikke af den grund, at de operaterer, der var til stede pa
markedet i 2013, ikke allerede var til stede tidligere. I denne henseende har Den Portugisiske Republik
argumenteret for, at begrebet »virksomhed« skal fortolkes formalsbestemt og derved gore det muligt at
haeve sig op over eventuelle sendringer i operatorernes interne struktur, nar der foreligger en
okonomisk enhed eller udevelse af gkonomisk kontrol mellem disse.

81. Endelig har Den Portugisiske Republik gjort geeldende, at Kommissionens argumentation ikke tager
hensyn til den omstendighed, at beregningsmetoden for nettoomkostningerne er en tidskreevende og
kompleks proces, der forst settes i gang efter anmodning fra forsyningspligtleveranderen, siledes at
en vis forskydning mellem den periode, hvor nettoomkostningerne blev atholdt, og den periode, hvor
de skal udlignes, ikke er et tegn pa forskelsbehandling.
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2. Bedommelse

82. Ifolge Kommissionen er den heevdede tilsideseettelse af princippet om forbud mod
forskelsbehandling et resultat af anvendelsen af lov nr. 35/2012 og af det ekstraordineere bidrag for de
virksomheder, der ikke var til stede pd markedet pa det tidspunkt, hvor de udligningsberorte
ombkostninger ved forsyningspligten blev atholdt.

83. Jeg erindrer om, at det folger af Domstolens faste praksis, at forskelsbehandling kun kan besta i, at
der pa sammenlignelige situationer anvendes forskellige bestemmelser, eller at den samme
bestemmelse anvendes pd forskellige situationer”. Anvendelsen af det ekstraordineere bidrag pa
selskaber, der ikke var til stede pa markedet pa det tidspunkt, hvor de omkostninger, der er berort af
udligningen, blev afholdt, kan saledes i teorien indebeere en forskelsbehandling.

84. Det er imidlertid ikke min opfattelse, at dette er tilfeeldet i den foreliggende sag. I modseetning til,
hvad Kommissionen har anfert, er jeg af den opfattelse, at de eendringer, der har fundet sted pa
markedet for telekommunikationsoperatorer mellem 2007 og 2012, ikke har medfert, at der er
indtradt nye selskaber pa markedet, som vil kunne anses for ikke at have veret til stede, da de
omkostninger ved forsyningspligten, som har veeret omfattet af det ekstraordineere bidrag, blev
afholdt, og dette af folgende grunde.

85. For det forste fremgar det savel af Den Portugisiske Republiks svarskrift som af de bemzerkninger,
som Kommissionen har fremsat i retsmodet, at de omstruktureringer, der har fundet sted pa markedet
for telekommunikationsoperatorer, har bestaet i omstruktureringer inden for og imellem koncerner. De
nye selskaber, som Kommissionen har henvist til, viser sig i virkeligheden at have deres udspring i
fusioner mellem selskaber, der i forvejen var aktive pa markedet.

86. De selskaber, der er udgaet fra disse fusioner, indestar imidlertid for den retlige kontinuitet af
nevnte fusionerede selskabers rettigheder og pligter. Ved disse fusioneringer sker der nemlig en
overforsel af sidstneevnte selskabers formue, dvs. af alle aktiver og passiver. Mere generelt kan en
sadan fusionering ikke fastlase det fusionerende selskabs rettigheder og pligter til det tidspunkt, hvor
fusionen foretages, idet disse rettigheder og pligter nedvendigvis udvikler sig i forhold til de savel
okonomiske som retlige omsteendigheder.

87. 1 denne sammenheeng star kun det sporgsmal tilbage, hvorvidt forpligtelsen vedrerende det
ekstraordineere bidrag, som de fusionerende selskaber uden omstruktureringerne ville have veeret
forpligtet til at yde i henhold til lov nr. 35/2012, indgar i de overforte passiver.

88. Dette er efter min opfattelse tilfeeldet. Der er nemlig ingen grund til at udelukke forpligtelsen
vedrerende bidraget til udligningen af omkostningerne ved forsyningspligten fra passiverne. En sddan
udelukkelse ville fore til, at enhver omstrukturering ville gore det muligt for et selskab at unddrage sig
sin forpligtelse til at bidrage til udligningsfonden for finansieringen af ombkostningerne ved
forsyningspligten og — netop derved — at sette anvendelsen af direktiv 2002/22 ud af spil. I en sadan
situation ville en omstrukturering kunne fungere som en begrundelse for bortfald af forpligtelserne til
at bidrage til finansieringen af forsyningspligten og endda kunne anvendes udelukkende med henblik
herpa.

89. Under disse omsteendigheder kan de omstruktureringer, der har fundet sted pad markedet for
telekommunikationsoperatorer, ikke anses for at have fort til, at der er indtradt nye selskaber pa
markedet, som uden disse omstruktureringer ikke ville have veeret omfattet af betalingen af det
ekstraordineere bidrag, og som dermed er udsat for forskelsbehandling pa grund af forpligtelsen til at
bidrage til finansieringen af forsyningspligten.

19 — Dom af 13.11.1984, Racke (sag 283/83, EU:C:1984:344, preemis 7), af 2.4.2009, Bouygues og Bouygues Télécom mod Kommissionen
(C-431/07 P, EU:C:2009:223, preemis 114), og af 19.11.2015, Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765, praemis 30).
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90. For det andet, og i modseetning til, hvad Kommissionen har anfert i retsmedet, er sendringer i
aktioneerkredsen eller nye investorers erhvervelse af kapitalandele, hvorved disse keber sig ind i
telekommunikationsselskaberne, ikke tilstreekkeligt til at anse disse selskaber for at veere mye pa
markedet. En sadan lgsning ville ogsa her indebeere, at enhver eendring i et selskabs aktiekapital ville
veere en begrundelse for bortfald af selskabernes forpligtelser og séledes tillade, at anvendelsen af
direktiv 2002/22 blev sat ud af spil.

91. Denne konklusion kan ikke drages i tvivl af det argument, som Kommissionen har fremfort i
retsmodet, hvorefter enhver investeringsbeslutning er baseret pa det pageeldende selskabs situation pa
det tidspunkt, hvor investeringen finder sted. Kommissionen har i den henseende vurderet, at det
hvad angér investeringer forud for lov nr. 35/2012 ikke var muligt for investorerne at forudsige
forpligtelsen til at bidrage til finansieringen af omkostningerne ved forsyningspligten for perioden fra
2007 til 2012. Jeg vil dels papege, at der har veeret adgang til en bidragsordning for finansieringen af
omkostningerne ved forsyningspligten siden vedtagelsen af lov nr. 5/2004, hvorfor operatorerne ikke
har kunnet veere uvidende herom. Dels og under alle omsteendigheder ville dette argument, hvis det
kunne tiltreedes, hvilket ikke er tilfeeldet, ikke udgere en tilsidesaettelse af princippet om forbud mod
forskelsbehandling i forhold til de omhandlede selskaber, men en tilsideseettelse af princippet om
beskyttelse af investorernes berettigede forventning, hvilken Kommissionen i gvrigt ikke har péberabt

sig.

92. Henset til disse omstendigheder er jeg af den opfattelse, at Den Portugisiske Republiks indferelse
af det ekstraordineere bidrag som fastsat ved lov nr. 35/2012 ikke udger en tilsideseettelse af princippet
om forbud mod forskelsbehandling.

V. Forslag til afgorelse

93. Henset til samtlige ovenstaende betragtninger foreslar jeg Domstolen, at Den Portugisiske Republik

frifindes. I henhold til artikel 138, stk. 1, i Domstolens procesreglement ber Europa-Kommissionen
tilpligtes at betale sagsomkostningerne.
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