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Uchybienie zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego — Dyrektywa 2002/22/WE —
Laczno$¢ elektroniczna — Finansowanie obowiazku swiadczenia ustugi powszechnej —
Mechanizm podzialu — Zasady przejrzystosci, najmniejszego zaktdcania rynku,
niedyskryminacji i proporcjonalnosci

I. Wprowadzenie

1. Dyrektywa 2002/22/WE? ma na celu ,utworzenile] zharmonizowanych ram regulacyjnych
gwarantujacych $wiadczenie uslugi powszechnej, a wigc minimalnego zestawu okreslonych ustug dla
wszystkich uzytkownikéw koricowych po przystepnej cenie”’, i jest wyrazem znaczenia, jakie ma
dostep do pewnych niezbednych uslug w dziedzinie telekomunikacji dla wszystkich. Obowiazek
$wiadczenia ustugi powszechnej nalozony w tej dyrektywie ma wiec zapobiec pewnym negatywnym
skutkom, jakie liberalizacja rynku telekomunikacyjnego moglaby pociagna¢ za soba w niektdérych
strefach geograficznych lub dla niektérych oséb w Unii Europejskiej, ktére w przeciwnym razie
zostalyby pozbawione dostepu do niezbednych ustug®.

2. W celu zapewnienia $wiadczenia tych niezbednych ustug panstwa czlonkowskie moga nalozy¢ na
jedno lub kilka przedsiebiorstw obowiazek $wiadczenia ustugi powszechnej. Jednocze$nie ten
obowiazek $wiadczenia ustugi powszechnej moze w pewnych okolicznos$ciach zosta¢ wypelniony
jedynie ze strata dla przedsigbiorstw, na ktérych ciazy, lub po kosztach netto, co nie miesci sie
w normalnych standardach handlowych®. W takiej sytuacji paristwa czlonkowskie ustanawiaja
mechanizm finansowania tych kosztéw zwigzanych z obowiazkiem $wiadczenia uslugi powszechnej.
Zgodnie z art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/22 maja one do dyspozycji dwa rozwigzania: wykorzystanie
$rodkéw publicznych do zrekompensowania dostawcy zobowigzanemu do $wiadczenia ustugi
powszechnej ponoszonego przez niego kosztu lub wprowadzenie mechanizmu podziatu kosztéw netto
zwiazanych z usluga powszechna, w ktéorym wuczestnicza rézni operatorzy telekomunikacyjni.
Republika Portugalska wybrata to drugie rozwiazanie.

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci
elektronicznej praw uzytkownikéw (dyrektywa o ustudze powszechnej) (Dz.U. 2002, L 108, s. 51).

3 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., Komisja/Francja, C-220/07, niepublikowany, EU:C:2008:354, pkt 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, Cahiers de droit européen, 2016, vol. 52, n° 3, s. 886.

5 Motyw 18 dyrektywy 2002/22. Zobacz réwniez E. Slautsky, op.cit.
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3. Mechanizm podziatlu przewidziany przez Republike Portugalska wykazuje jednak pewna szczegélna
ceche. Przewiduje on bowiem miedzy innymi ustanowienie nadzwyczajnej oplaty w celu
zrekompensowania kosztéw uslugi powszechnej poniesionych przed utworzeniem mechanizmu
podzialu. Komisja Europejska podwaza wlasnie zgodnos¢ tej cechy z art. 13 wust. 3
i cze$cia B zalacznika IV do dyrektywy 2002/22, uwazajac, ze rozpatrywana nadzwyczajna oplata nie
spelnia wymogéw, jakim powinien odpowiada¢ mechanizm podziatu, przewidzianych w tych
przepisach, a mianowicie zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, najmniejszego zaki6cania rynku
i niedyskryminacji.

4. W niniejszej skardze o stwierdzenie uchybienia Komisja wnosi wiec do Trybunalu o orzeczenie, ze
poprzez ustanowienie nadzwyczajnej oplaty w celu podzialu kosztéw netto obowiazku $wiadczenia
ustugi powszechnej od 2007 r. zgodnie z Lei n.° 35/2012 do Fundo de Compensagdo do Servigo
Universal (ustawa nr 35/2012 w sprawie funduszu kompensacyjnego ustugi powszechnej) z dnia
23 sierpnia 2012 r.°, w wersji majacej zastosowanie do niniejszej sprawy, Republika Portugalska
uchybita zobowiazaniom ciazacym na niej na mocy art. 13 ust. 3 i czeéci B zalacznika IV do dyrektywy
2002/22.

5. Niniejsza sprawa daje wiec Trybunalowi sposobno$¢ wyjasnienia zakresu wymogdw, jakie musi
spelnia¢ mechanizm podzialu kosztéw netto zwiazanych z ustuga powszechna.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
6. Motywy 18-21 i 23 dyrektywy 2002/22 maja nastepujace brzmienie:

»(18) Tam gdzie to jest konieczne, panstwa czlonkowskie powinny ustanowi¢ mechanizmy
finansowania kosztow netto obowigzku s$wiadczenia uslugi powszechnej w przypadku, kiedy
dowiedzie sie, ze ten obowigzek moze by¢ spelniony jedynie ze strata lub po kosztach netto,
ktére nie mieszcza sie w normalnych standardach handlowych. Wazne jest zapewnienie, aby
koszt netto obowigzku $wiadczenia ustugi powszechnej byl wlasciwie obliczony oraz aby
[ewentualne] finansowanie podejmowano =z jak najmniejszym uszczerbkiem dla rynku
i przedsiebiorstw, badz aby bylo zgodne [z] postanowieniami art. [107 i 108 TFUE].

(19) Jakakolwiek kalkulacja kosztu netto ustugi powszechnej powinna uwzglednia¢ koszty i przychody,
jak réwniez niematerialne korzysci wynikajace ze $wiadczenia ustugi powszechnej, ale nie powinna
powstrzymywaé przed osiagnieciem ogélnego celu, jakim jest zapewnienie, aby struktury cenowe
odzwierciedlaly koszty. Jakiekolwiek koszty obowigzku $wiadczenia ustugi powszechnej powinny
by¢ obliczane na podstawie przejrzystych procedur.

(20) Uwzglednianie korzysci niematerialnych oznacza, ze w celu okreslenia calo$ciowego obciazenia
kosztami nalezy pomniejszy¢ bezposredni koszt netto obowigzku $wiadczenia ustugi powszechnej
o wycene w formie pienieznej tych korzysci posrednich, jakie przedsiebiorstwo osiaga z tytulu
jego pozycji jako dostawcy ustugi powszechne;j.

(21) Gdy obowiazek $wiadczenia ustugi powszechnej stanowi nieuzasadnione obcigzenie dla
przedsiebiorstwa, wlasciwe jest zezwolenie panstwom czlonkowskim na ustanawianie
mechanizméw dla sprawnego zwrotu kosztéw netto. Zwrot poprzez fundusze publiczne stanowi
jedna z metod zwracania kosztéw netto wynikajacych z obowiazku $wiadczenia ustugi
powszechnej. Powinno sie rozwazy¢, aby w sposéb przejrzysty odzyskiwaé koszty netto od

6 Didrio da Repuiblica, seria 1, nr 163 z dnia 23 sierpnia 2012 r.
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wszystkich uzytkownikéw w drodze opodatkowania przedsigebiorstw. Panstwa czlonkowskie
powinny by¢ w stanie finansowaé koszty netto réznych skladnikéw uslugi powszechnej za
pomoca réznych mechanizméw lub finansowaé koszty netto niektérych lub wszystkich
skfadnikéw, uzywajac jednego z dwéch lub kombinacji obu mechanizméw. W przypadku zwrotu
kosztéw za pomoca opodatkowania przedsigbiorstw panstwa czlonkowskie powinny zapewnic,
aby metoda alokacji wséréd nich byla oparta na obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriach
oraz aby byla zgodna z zasada proporcjonalnosci. Ta zasada nie powstrzymuje panstw
czlonkowskich przed zwolnieniami dla firm nowo wchodzacych, ktére jeszcze nie osiagnely
znaczacej pozycji na rynku. Kazdy z mechanizméw finansowania powinien zapewnial, ze
uczestnicy rynku maja wklad w finansowanie jedynie obowiazku $wiadczenia ustugi powszechnej,
a nie innych dzialan, ktére nie facza sie bezposrednio z wypelnianiem obowiazku $wiadczenia
ustugi powszechnej. Mechanizmy zwrotu powinny we wszystkich przypadkach szanowac zasady
prawne Wspoélnoty, a w szczegdlnosci, w przypadku mechanizméw rozdzielczych, zasady
niedyskryminacji i proporcjonalnosci. Kazdy mechanizm finansowania powinien zapewnia¢, zeby
uzytkownicy w jednym panstwie czlonkowskim nie uczestniczyli w kosztach ustugi powszechnej
w innym panstwie czlonkowskim, na przyklad dzwoniac z jednego panstwa czlonkowskiego do
drugiego.

Koszt netto obowigzku $wiadczenia ustugi powszechnej moze by¢ ponoszony wspoélnie przez
wszystkie lub niektére szczegélne kategorie przedsiebiorstw. Panstwa czlonkowskie powinny
zapewni¢, aby mechanizmy wspélnego ponoszenia kosztéw szanowaly zasady przejrzystosci,
najmniejszego uszczerbku dla rynku, niedyskryminacji i proporcjonalnosci. Zasada najmniejszego
uszczerbku dla rynku oznacza, ze wklady nalezy odzyskiwaé w taki sposéb, aby, tak dalece jak
jest to mozliwe, minimalizowa¢ obcigzenie finansowe spadajace na uzytkownikéw koncowych, na
przyklad w drodze rozlozenia wkladéw tak szeroko, jak to jest mozliwe”.

7. W art. 12 dyrektywy 2002/22, zatytulowanym ,Okre$lanie kosztéw obowiazku $wiadczenia ustugi
powszechnej”, przewidziano:

1.

W przypadku gdy krajowe organy regulacyjne uznaja, ze $wiadczenie uslugi powszechnej okreslonej

w art. 3-10 moze stanowi¢ niesprawiedliwe obcigzenie przedsiebiorstw wyznaczonych do $wiadczenia
ustugi powszechnej, obliczaja one koszty netto $wiadczenia tej uslugi.

W tym celu krajowe organy regulacyjne:

a)

b)

obliczaja koszt netto obowiazku $wiadczenia uslugi powszechnej, biorac pod uwage kazda korzysé
rynkowa przypadajaca na przedsiebiorstwo wyznaczone do $wiadczenia ustugi powszechnej,
zgodnie z zalacznikiem IV cze$é¢ A; lub

wykorzystuja koszty netto $wiadczenia wustugi powszechnej okre$lone przez mechanizm
wyznaczania zgodnie z art. 8 ust. 2.

2. Rachunki lub inne informacje stuzace za podstawe obliczania kosztu netto obowiazku $§wiadczenia
ustugi powszechnej na mocy ust. 1 lit. a) sa przedmiotem audytéw lub weryfikacji przeprowadzanych
przez krajowy organ regulacyjny lub organ niezalezny od zainteresowanych stron i sa zatwierdzane
przez ten krajowy organ regulacyjny. Wyniki kalkulacji kosztu oraz wnioski z audytu sa publicznie
dostepne”.
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8. Artykut 13 dyrektywy 2002/22, zatytulowany ,Finansowanie obowiazku $§wiadczenia uslugi
powszechnej”, stanowi:

»1. W przypadku gdy, na podstawie kalkulacji kosztu netto okreslonego w art. 12, krajowe organy
regulacyjne stwierdzg, iz na danym przedsigbiorstwie spoczywaja niesprawiedliwe obciazenia, panstwa
czlonkowskie, w odpowiedzi na wniosek wyznaczonego przedsiebiorstwa, decyduja:

a) wprowadzi¢ mechanizm kompensowania temu przedsiebiorstwu okre$lonego kosztu netto, na
przejrzystych warunkach, z funduszy publicznych; lub

b) podzieli¢ koszt netto obowiazku $§wiadczenia ustugi powszechnej pomiedzy dostawcow sieci i ustug
facznosci elektronicznej.

2. W przypadku gdy koszt netto jest ponoszony wspélnie na mocy ust. 1 lit. b), paiistwa cztonkowskie
ustanawiaja mechanizm dzielenia kosztéw, zarzadzany przez krajowy organ regulacyjny lub organ
niezalezny od beneficjantéw pod nadzorem krajowego organu regulacyjnego. Dopuszcza sie
finansowanie jedynie kosztu netto, ustalonego zgodnie z art. 12, obowiazku ustanowionego
w art. 3-10.

3. Mechanizm dzielenia kosztéw respektuje zasady przejrzystosci, jak najmniejszego naruszenia rynku,
niedyskryminacji i proporcjonalno$ci, zgodnie z zasadami w zalaczniku IV cze$¢ B. Panstwa
czlonkowskie moga zdecydowa¢ nie wymaga¢ wktadéw od przedsiebiorstw, ktorych krajowy obroét jest
nizszy od wyznaczonego limitu.

4., Zadne oplaty zwiazane z dzieleniem kosztu obowiazku $wiadczenia ustugi powszechnej nie beda
faczone i beda okreslane oddzielnie dla kazdego przedsiebiorstwa. Takich optat nie naktada si¢ na
i nie pobiera si¢ od przedsiebiorstw, ktére nie §wiadcza ustug na terytorium panstwa czlonkowskiego,
ktére ustanowito mechanizm dzielenia kosztéw”.

9. Artykul 14 dyrektywy 2002/22, zatytutowany ,Przejrzysto$¢”, stanowi:

»1. W przypadku ustanowienia mechanizmu dzielenia kosztu netto obowiazku $wiadczenia ustugi
powszechnej okre$lonego w art. 13 krajowe organy regulacyjne zapewniaja publiczny dostep do zasad
dzielenia kosztow i szczegdléw zastosowanego mechanizmu.

2. Zgodnie ze wspélnotowymi i krajowymi zasadami dotyczacymi poufnosci w interesach, krajowe
organy regulacyjne zapewniaja publikacje rocznego sprawozdania podajacego wyliczony koszt
obowiazku $wiadczenia ustugi powszechnej, okreslajacego wkiad wszystkich zaangazowanych
przedsiebiorstw  oraz  okreslajacy  wszelkie  korzy$ci rynkowe, jakie mogly  przypas¢
przedsiebiorstwu/przedsiebiorstwom wyznaczonym do $wiadczenia uslugi powszechnej, w przypadku
istnienia i dzialania funduszu”.

10. Zgodnie z czescia B zalacznika IV do dyrektywy 2002/22:

»Odzyskiwanie lub finansowanie kosztéw netto obowiazku $wiadczenia ustugi powszechnej wymaga,
aby wyznaczone przedsigbiorstwa obarczone obowiazkiem $wiadczenia uslugi powszechnej
otrzymywaly rekompensate za $wiadczone uslugi na warunkach niekomercyjnych. Poniewaz taka
rekompensata faczy sie z transferami finansowymi, panstwa czlonkowskie maja zapewni¢, aby byly one
dokonywane w spos6b obiektywny, przejrzysty, niedyskryminacyjny i proporcjonalny. To oznacza, iz te
transfery skutkuja jak najmniejszymi naruszeniami konkurencji i zapotrzebowania uzytkownikdéw.

Zgodnie z art. 13 ust. 3 mechanizm dzielenia kosztéw oparty na funduszu powinien wykorzystywaé

przejrzysty i neutralny sposéb pobierania wkladéw, ktéry unika niebezpieczenstwa, ze podwdjne
narzucenie wkladéw obarcza zaréwno wydatki, jak i wplywy przedsiebiorstw.
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Niezalezny organ zarzadzajacy funduszem ma by¢ odpowiedzialny za pobieranie wkladéw od
przedsiebiorstw ocenianych jako [zdolne] do wniesienia wkiadu do kosztu netto $wiadczenia ustugi
powszechnej w panstwie czlonkowskim oraz ma nadzorowaé transfer naleznych sum lub platnosci
administracyjnych do przedsiebiorstw upowaznionych do otrzymywania platnosci z funduszu”.

B. Prawo portugalskie

11. Lei n.° 5/2004 das Comunicagoes Eletrénicas (ustawa nr 5/2004 w sprawie facznosci elektronicznej)
z dnia 10 lutego 2004 r.”, ostatnio zmieniona przez Decreto-Lei n.° 92/2017 (dekret ustawodawczy
nr 92/2017) z dnia 31 czerwca 2017 r.°, (zwana dalej ,ustawa nr 5/2004”), uchylita Decreto-Lei
n.° 458/99 (dekret ustawodawczy nr 458/99) z dnia 5 listopada 1999 r.” i dokonala transpozycji
dyrektywy 2002/22 do portugalskiego porzadku prawnego.

12. W art. 97 ustawy nr 5/2004 przewidziano:

»1. Po ustaleniu istnienia kosztéw netto zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi powszechnej, ktére
krajowy organ regulacyjny uwaza za nadmierne, rzad na wniosek odpowiednich dostawcéw ustanawia
stosowna rekompensate poprzez jeden lub oba sposréd dwéch ponizszych mechanizméw:

a) wyplata ze srodkéw publicznych;

b) podzial kosztéw miedzy inne przedsiebiorstwa, ktére na krajowym terytorium dostarczaja
publicznie dostepne sieci i uslugi lacznosci elektroniczne;j.

2. Jesli stosuje sie mechanizm przewidziany w lit. b) poprzedniego ustepu, nalezy ustanowié¢ fundusz
kompensacyjny, w ktérym uczestnicza przedsiebiorstwa dostarczajace publicznie dostepne sieci
i ustugi facznosci elektronicznej, zarzadzany przez krajowy organ regulacyjny lub przez niezalezna
instytucje wyznaczong przez rzad i nadzorowana przez krajowy organ regulacyjny.

3. Rzad okresla kryteria podzialu kosztéw netto ustugi powszechnej pomiedzy przedsiebiorstwa
zobowigzane do wnoszenia oplat z poszanowaniem zasady przejrzystosci, najmniejszego zakl6cania
rynku, niedyskryminacji i proporcjonalnosci.

”
cee| o

13. W ustawie nr 35/2012 ustanowiono fundusz kompensacyjny uslugi powszechnej lacznosci
elektronicznej w celu finansowania kosztéw netto wynikajacych z wypelniania obowigzku $§wiadczenia
ustugi powszechnej i w celu zagwarantowania podzialu tych kosztow miedzy przedsiebiorstwa
zobowigzane do udzialu w tym funduszu.

14. W art. 1 tej ustawy, okreS$lajacym jej przedmiot, przewidziano utworzenie funduszu
kompensacyjnego ustugi powszechnej facznosci elektronicznej, o ktérym mowa w art. 97 ust. 2 ustawy
nr 5/2004, oraz okreslono kryteria podzialu kosztéw netto zwiazanych z ta usluga pomiedzy
przedsiebiorstwa zobowigzane do wnoszenia opfat.

15. Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy nr 35/2012 ,fundusz kompensacyjny dziala z poszanowaniem zasady
przejrzystosci, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i najmniejszego zaklécania rynku”.

7 Didrio da Repiiblica, seria 1, nr 34 z dnia 10 lutego 2004 r.
8 Didrio da Republica, seria 1, nr 146 z dnia 31 lipca 2017 r.
9 Didrio da Repuiblica, seria 1, nr 258 z dnia 5 listopada 1999 r.
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16. W art. 6 tej ustawy przewidziano:

»Fundusz kompensacyjny sluzy do finansowania kosztéw netto uslugi powszechnej okreslonych
w ramach procedur przetargowych, o ktérych mowa w art. 99 ust. 3 ustawy nr 5/2004 [...], zmienionej
i ujednoliconej ustawa nr 51/2011 z dnia 13 wrze$nia 2011 r., i uwazanych za nadmierne przez
Autoridade Nacional de Comunicagdes [krajowy organ ds. facznosci (Anacom)] zgodnie z przepisami
art. 95 ust. 1 lit. b) i art. 97 tej ustawy, a takze do finansowania kosztéw netto ustugi powszechnej,
o ktérych mowa w rozdziale V”.

17. Artykul 17 omawianej ustawy, zatytulowany ,Finansowanie kosztéw netto za okres przed
wyznaczeniem w drodze przetargu”, stanowi:

»1. Fundusz kompensacyjny ustanowiony w niniejszej ustawie umozliwia réwniez rekompensate
kosztéw netto ustugi powszechnej poniesionych do chwili rozpoczecia $wiadczenia ustugi powszechnej
przez dostawce lub dostawcéw ustug wyznaczonych zgodnie z art. 99 ust. 3 ustawy nr 5/2004 [...],
zmienionej i ujednoliconej ustawa nr 51/2011 z dnia 13 wrze$nia 2011 r., pod nastepujacymi
kumulatywnymi warunkami:

a) [Anacom] w wyniku weryfikacji ustalil istnienie kosztéow netto i uznal te koszty za nadmierne
zgodnie z przepisami art. 95 ust. 1 lit. a), art. 95 ust. 2 oraz art. 96 i 97 ustawy nr 5/2004 [...],
zmienionej i ujednoliconej ustawa nr 51/2011 z dnia 13 wrze$nia 2011 r.;

b) dostawca ustugi powszechnej wnosi do rzadu o rekompensate kosztéw, o ktérych mowa
w poprzednim ustepie.

2. Kwota kosztéw netto podlegajacych rekompensacie za okres sprzed wyznaczenia w wyniku
przetargu odpowiada kwocie zatwierdzonej przez [Anacom] na warunkach przewidzianych w ustepie
poprzednim, lit. a)”.

18. W art. 18 ust. 1 tej ustawy przewidziano, ze ,[p]rzedsiebiorstwa eksploatujace publiczne sieci
facznoséci lub publicznie dostepne ustugi lacznosci elektronicznej na krajowym terytorium
zobowigzane sa do wnoszenia nadzwyczajnych optat do funduszu kompensacyjnego za lata 2013, 2014
i 2015. Ta nadzwyczajna oplata przeznaczona jest wylacznie na finansowanie kosztéw netto, o ktérych
mowa w poprzednim artykule, zatwierdzonych przez [Anacom] w tych latach”.

19. Zgodnie z art. 18 ust. 5 ustawy nr 35/2012 ,nadzwyczajna oplata, o ktérej mowa w ust. 1, stanowi
3% kwalifikowalnego rocznego obrotu kazdego podmiotu z poszanowaniem gérnych progéw
okreslonych w ponizszych punktach”.

20. Zgodnie z art. 18 ust. 6 tej ustawy ,kwota nadzwyczajnej oplaty, jaka musi wnie$¢ kazde
przedsiebiorstwo, nie moze przekroczy¢ wartosci wynikajacej z podzialu kosztéw netto, o ktérych
mowa w art. 17 ust. 2, pomiedzy przedsiebiorstwa zobowigzane do wnoszenia oplat proporcjonalnie
do ich kwalifikowalnego obrotu”.

21. Zgodnie z art. 20 omawianej ustawy kwote oplaty nadzwyczajnej za kazdy rok mozna wplacac
w okresie pieciu lat.
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I11. Okolicznos$ci powstania sporu

A. Okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw sporu

22. Na mocy Decreto-Lei n.” 31/2003 (dekretu ustawodawczego nr 31/2003) z dnia 17 lutego 2003 r.,
ktéry zmienil podstawy koncesji publicznej uslugi telekomunikacyjnej w Portugalii, spétka PT
Comunicagdes (zwana dalej ,PTC”) zostala wyznaczona jako dostawca ustugi powszechnej do 2025 r.

23. Jako dostawca usltugi powszechnej PTC przedstawilo wielokrotnie szacunkowe koszty netto ustugi
powszechnej, a takze wnioski o odszkodowanie dotyczace ujemnych marzy w latach 1996-1999, 2000,
a nastepnie 2001, 2002, i 2003. Anacom oddalil jednak te rézne roszczenia odszkodowawcze.

24. W wyniku przyjecia ustawy nr 5/2004 oraz zlozenia wniosku przez PTC w lipcu 2007 r., Anacom
przyjal w dniu 9 czerwca 2011 r., po przeprowadzeniu procedury publicznych konsultacji i uprzednim
wysluchaniu zainteresowanych, dwie rezolucje wyjasniajace z jednej strony pojecie ,nadmiernych
kosztéw” w rozumieniu art. 97 ustawy nr 5/2004 i z drugiej strony metodologie, jaka nalezy stosowac
dla obliczania kosztéw netto ustugi powszechne;j.

25. Na tej podstawie Anacom uznal, ze $§wiadczenie ustugi powszechnej przez PTC do 2006 r. nie
stanowilo nadmiernego obciazenia. Anacom postanowil ponadto, ze w okresie po dniu 1 stycznia
2007 r. i do czasu rozpoczecia $wiadczenia ustugi powszechnej przez jej dostawce lub dostawcow
wyznaczonych w drodze przetargu zastosuje zatwierdzona metodologie obliczania kosztéw netto ustugi
powszechne;j.

26. Nastepnie przyjeto ustawe nr 35/2012, umozliwiajaca utworzenie funduszu kompensacyjnego
ustugi powszechnej lacznosci elektronicznej i wymagajaca ustanowienia nadzwyczajnej oplaty
pozwalajacej na rekompensate kosztéw netto poniesionych przez PTC przed wyznaczeniem tej spotki
w drodze przetargu.

27. Na podstawie rezolucji Anacom i ustawy nr 35/2012, oraz w wyniku przedstawienia przez PTC
odpowiednich szacunkowych obliczer, Anacom skontrolowal koszty netto ustugi powszechnej za lata
2007-2009 i zatwierdzil ostateczna kwote w dniu 19 wrzesnia 2013 r. Koszty netto za lata 2010 i 2011
zatwierdzono w dniu 20 listopada 2014 r., zas w 2015 r. Anacom przyjal ostateczna decyzje dotyczaca
wynikéw weryfikacji kosztéw netto za lata 2012 i 2013.

28. Anacom wskazal nastepnie w trzech innych decyzjach podmioty zobowiazane do wnoszenia opfat
do funduszu kompensacyjnego ustugi powszechnej lacznosci elektronicznej i okreslit kwote
nadzwyczajnej oplaty dotyczacej kosztéw netto ustugi powszechnej, ktére nalezy wyréwnaé za lata
2007-2009, 2010-2011 i 2012-2013.

29. Tak wiec nadzwyczajne optaty w latach 2013, 2014 i 2015 mialy na celu rekompensate ostatecznej
kwoty kosztéw netto, odpowiednio w latach 2007, 2008 i 2009, w latach 2010 i 2011 oraz w latach 2012
i 2013.

30. W tym samym czasie Republika Portugalska rozpisala trzy przetargi w celu wyboru operatora lub
operatoréw, ktérzy zostana wyznaczeni jako dostawcy ustugi powszechnej, i nowi operatorzy zostali
wybrani jako dostawcy ustugi powszechnej w odniesieniu do podlaczenia do publicznej stacjonarnej
sieci taczno$ci i $wiadczenia publicznie dostgpnych uslug telefonicznych. PTC zostala natomiast
wyznaczona w celu $wiadczenia ustugi powszechnej udostepniania ptatnych automatéw telefonicznych
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na terytorium kraju'®. Umowy z tymi operatorami weszly w zycie najpézniej w dniu 1 czerwca 2014 r.,
w ktérym to dniu poprzednia umowa koncesji na ustuge powszechna zawarta z PTC przestata
wywiera¢ skutki.

B. Postepowanie poprzedzajgce wniesienie skargi

31. W dniu 13 grudnia 2012 r. Komisja przestala do Republiki Portugalskiej za posrednictwem systemu
EU Pilot pismo, w ktérym zwrécita sie¢ o wyjasnienia co do zgodnosci funduszu kompensacyjnego
ustugi powszechnej przewidzianego w ustawie nr 35/2012 z art. 13 i czesci B zalacznika IV do
dyrektywy 2002/22, w szczegdlnosci w odniesieniu do rekompensaty kosztéw netto poniesionych przez
dostawce ustugi powszechnej, PTC, w przeszlosci i w okresie poprzedzajacym jej ponowne wyznaczenie
w postepowaniu przetargowym jako dostawcy uslugi powszechne;j.

32. W dniu 21 lutego 2013 r. wladze portugalskie udzielily odpowiedzi na to zapytanie. Dostarczyly
one dodatkowych informacji na spotkaniu ze stuzbami Komisji, ktére odbylo si¢ w dniu
23 pazdziernika 2014 r., a nastepnie w piSmie z dnia 5 grudnia 2014 r.

33. W dniu 27 lutego 2015 r. Komisja skierowala do Republiki Portugalskiej wezwanie do usunigcia
uchybienia. W swojej odpowiedzi z dnia 29 kwietnia 2015 r. wladze portugalskie utrzymywaly, ze
ustawodawstwo portugalskie i jego stosowanie nalezy uwazal za zgodne z wymogami dyrektywy
2002/22, a dokladniej z zasadami przejrzystosci, najmniejszego zakldcania rynku, niedyskryminacji
i proporcjonalnosci.

34. Po przeanalizowaniu tej odpowiedzi Komisja skierowala do Republiki Portugalskiej uzasadniona
opinie pismem z dnia 29 kwietnia 2016 r., zwracajac si¢ do tego panstwa czlonkowskiego o przyjecie
srodkéw niezbednych do doprowadzenia do zgodnosci z uzasadniong opinia w terminie dwdch
miesiecy od dnia jej otrzymania.

35. Wladze portugalskie udzielily odpowiedzi na uzasadniona opinie pismem z dnia 1 lipca 2016 r.
i uzupehitly te odpowiedz w drugim pi$mie z dnia 14 pazdziernika 2016 r. przestanym po spotkaniu
ze stuzbami Komisji w dniu 7 wrze$nia 2016 r. Wladze portugalskie dostarczyly Komisji nowych
informacji dotyczacych procedur wystuchania operatoréw i sporéw w rozpatrywanej dziedzinie,
danych na temat udzialu procentowego kwoty optaty w obrocie operatoréw i sektora, operatoréw
obecnych na rynku w 2007 r. w poréwnaniu z obecna sytuacja oraz stanu wplat nadzwyczajnej optaty.

36. Dwa pozostate spotkania Komisji z wladzami portugalskimi odbyly sie w styczniu i lipcu 2017 r.
W trakcie tego ostatniego spotkania rozwazano wiele rozwigzan umozliwiajacych pogodzenie
rozbiezno$ci miedzy stronami. Nastepnie Komisja zwrécita sie o przedstawienie jej propozycji
rozwigzania wraz ze wskazaniem terminu wykonania. W dwéch pismach z dnia 14 marca 2017 r.
i z dnia 12 wrze$nia 2018 r., wladze portugalskie zaproponowaly z jednej strony organizacje nowego
spotkania, a z drugiej strony zauwazyly, Ze uznaja za wlasciwe zaczeka¢ na wyniki postepowan
wszczetych przez niektérych operatoréw przed sadami krajowymi, ktérych przedmiotem jest
wykladnia rozpatrywanej ustawy nr 35/2012.

C. Postepowanie przed Trybunatem

37. Komisja, ktéra nie podziela opinii Republiki Portugalskiej, wniosla niniejsza skarge pismem z dnia
25 stycznia 2019 r.

10 Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 66-A/2013 (rezolucja rady ministréw nr 66-A/2013) z dnia 18 lipca 2013 r., Didrio da Repiblica,
suplement 1, seria 1, nr 202 z dnia 18 pazdziernika 2013 r.
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38. Rzad portugalski i Komisja przedstawily uwagi ustne podczas rozprawy, ktéra odbyla sie w dniu
11 marca 2020 r.

IV. Analiza

39. W swojej skardze Komisja podwaza zgodno$¢ nadzwyczajnej oplaty zmierzajacej do podzialu
kosztu netto zwigzanego z obowiazkiem $wiadczenia uslugi powszechnej przewidzianej w art. 18
ustawy nr 35/2012 z art. 13 i czescig B zalacznika IV do dyrektywy 2002/22. Dokladniej rzecz ujmujac,
Komisja utrzymuje, ze oplata ta nie respektuje zasad przejrzystosci, niedyskryminacji, najmniejszego
zaklécania rynku i proporcjonalnosci, o ktérych mowa w ww. przepisach.

A. W przedmiocie zasady przejrzystosci

1. Argumentacja stron

40. Komisja utrzymuje, ze zasada przejrzystoéci nie ogranicza si¢ do obowiazku publikacji
i udostepnienia informacji dotyczacych podzialu kosztéw netto zwigzanych z usluga powszechna
i wykracza poza same wymogi przewidziane w art. 14 dyrektywy 2002/22.

41. Zdaniem Komisji, z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze zasada przejrzystos$ci obejmuje réwniez
inne aspekty. Z jednej strony Trybunal orzekl, ze aby mechanizm podzialu kosztu netto obowigzku
$wiadczenia uslugi powszechnej byl zgodny z zasada przejrzystosci, informacje umozliwiajace
obliczenie oplat nalezy ,okresli¢ zgodnie z obiektywnymi kryteriami, biorgc pod uwage informacje
poréwnywalne, a wiec przejrzyste, w celu umozliwienia tym operatorom obliczenia ich
prawdopodobnych kosztéw i zyskéw”''. W tych okolicznosciach Komisja uwaza, ze wymogi jasnosci
i precyzyjnosci stanowia integralna czes¢ zasady przejrzystosci.

42. Z drugiej strony Komisja utrzymuje, ze zasada przejrzystosci jest zwiazana z zasada pewnosci
prawa, ktéra ma gwarantowac, w taki sposdb, ze ta pierwsza zasada wymaga, aby zasady finansowania
ustugi powszechnej, ktére moga mie¢ finansowy wplyw na przedsiebiorstwa, byly jasne, precyzyjne
i przewidywalne co do ich skutkéw. Dokladniej rzecz ujmujac, zasada przejrzystosci, skoro nalezy ja
rozumie¢ w $wietle zasady pewnos$ci prawa, wymaga, aby zainteresowani znali z pewnoscia zakres
nakladanych na nich obowiazkéw.

43. Republika Portugalska kwestionuje dokonana przez Komisje wykladnie zasady przejrzystosci, ktéra
uwaza za maksymalistyczna i formalistyczng. Jej zdaniem zasada przejrzystos$ci stanowi gwarancje
poszanowania przez panstwa czlonkowskie obowiazkéw wynikajacych z prawa Unii i odnosi si¢ zatem
do obiektywnosci kryteriow i poréwnywalnosci informacji wykorzystanych do obliczenia kosztu netto
obowigzku $wiadczenia uslugi powszechnej, poniewaz przewidywalnos¢ kosztéw jest konsekwencja tych
informacji.

44. Co wiecej, zdaniem Republiki Portugalskiej zasady pewnosci prawa nie nalezy myli¢ z zasada
przejrzystosci. Tymczasem argumenty podniesione przez Komisje dotyczyly przede wszystkim zasad
pewnosci prawa i uzasadnionych oczekiwan. Argumentacja Komisji sprowadzala sie bowiem do
zarzucenia wstecznego jakoby skutku nadzwyczajnej oplaty, ktéry jest niezgodny z zasada pewnosci
prawa.

11 Wyrok z dnia 6 grudnia 2001 r., Komisja/Francja, C-146/00, EU:C:2001:668, pkt 48, 49.
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45. Republika Portugalska zauwaza z jednej stronny, ze oznaczaloby to, iz dostawca ustugi powszechnej
nie méglby uzyska¢ odszkodowania za poniesione juz koszty netto, zweryfikowane i zatwierdzone przez
Anacom, chociaz odzyskanie tych kosztéw zostalo przewidziane w uregulowaniach krajowych.
Z drugiej strony Republika Portugalska podkresla, ze nalezy dokona¢ rozréznienia miedzy pozornym
wstecznym skutkiem a rzeczywistym wstecznym skutkiem przepisu. W tym przypadku ustawa
nr 35/2012 wywiera wsteczny skutek jedynie pozornie, poniewaz wywiera ona skutki uzaleznione od
roku weryfikacji kosztéw netto ustugi powszechnej, a wiec od okresu nastepujacego po dniu jej wejscia
w zycie. Tymczasem orzecznictwo Trybunatu jest niezwykle rygorystyczne w odniesieniu do ochrony
oczekiwan jednostek w przypadku pozornego wstecznego skutku'’, w zwiazku z czym operatorzy nie
moga miec jakichkolwiek uzasadnionych oczekiwan co do sposobu finansowania kosztéw netto ustugi
powszechne;j.

2. Ocena

46. Komisja podnosi, ze zasade przejrzystosci nalezy odczytywaé w §wietle zasady pewnosci prawa oraz
ze oznacza to, iz ta pierwsza zasada obejmuje, poza obowiazkiem publikacji i udostepnienia informacji
dotyczacych obliczania i podzialu kosztéw netto zwiazanych z ustuga powszechna, wymogi jasnosci,
precyzyjnosci i przewidywalnosci. Rozumiana w ten sposéb zasada przejrzystosci nie zostala spelniona,
poniewaz operatorzy zobowiazani do uczestnictwa w finansowaniu kosztéw zwiazanych z ustuga
powszechna nie mogli przewidzie¢, przed rzeczywistym wprowadzeniem w zycie nadzwyczajnej oplaty
ustawa nr 35/2012, zakresu swoich obowigzkéw.

47. Innymi slowy, zdaniem Komisji mechanizm ustanowiony przez Republike Portugalska jest
sprzeczny z zasada przejrzysto$ci, poniewaz przed jego wprowadzeniem operatorzy nie mogli
przewidzie¢ zakresu swoich obowiazkéw, ktére mialy wynikna¢ z tego mechanizmu.

48. Takie rozwiazanie oznaczaloby, ze zasada przejrzystosci zostalaby spelniona tylko wéwczas, gdyby
operatorzy mogli nawet przed przyjeciem mechanizmu podzialu kosztéw zwiazanych z obowiazkiem
$wiadczenia uslugi powszechnej zna¢ zakres obowigzkéw wynikajacych z omawianego mechanizmu,
cho¢ nie zostal on jeszcze przyjety. Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze tak nie moze by¢ w zadnym
przypadku.

49. Zasada przejrzystosci, zgodnie z art. 13 ust. 3 dyrektywy 2002/22, moze w rzeczywistosci by¢
stosowana dopiero od chwili, w ktérej istnieje mechanizm podzialu kosztéw zwigzanych z ustuga
powszechna. Nie mozna zatem stwierdzi¢ braku przejrzysto$ci mechanizmu, ktéry nie zostal jeszcze

przyjety.

50. Nie ma w tym wzgledzie znaczenia okoliczno$é, ze koszty, ktére ow mechanizm ma
zrekompensowad, zostaly poniesione przed przyjeciem tego mechanizmu, o ile ustanowiona opftata
nadzwyczajna dochowuje po jej przyjeciu zasady przejrzystosci. Uwazam, ze mamy tu do czynienia
z takim przypadkiem.

51. Jakkolwiek bowiem zasada przejrzystosci, do ktérej odnosi sie art. 13 ust. 3 dyrektywy 2002/22, nie
zostala jasno zdefiniowana, to jednak zostala wyjasniona w art. 14 tej dyrektywy. Tak wiec zasada
przejrzysto$ci wymaga, aby zasady podzialu kosztéw zwigzanych z usluga powszechna i wyjasnienia
dotyczace mechanizmu podzialu tych kosztéw zostaly podane do publicznej wiadomosci. Ponadto,
w przypadku gdy mechanizm podzialu kosztéw zostal ustanowiony i skutecznie dziala, przewidziano
takze, ze nalezy opublikowaé roczne sprawozdanie podajace koszt obowiazku $wiadczenia ustugi
powszechnej, oplaty wniesione przez wszystkie zaangazowane przedsiebiorstwa oraz okreslajace

12 Wyrok z dnia 29 czerwca 1999 r., Butterfly Music, C-60/98, EU:C:1999:333, pkt 25.
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korzysci rynkowe, jakie przypadaja dostawcy ustugi powszechnej. W tych okolicznosciach zasada
przejrzystosci obejmuje w istocie obowiazek publikacji i podania do publicznej wiadomosci informacji
zwigzanych z ustanowieniem i funkcjonowaniem mechanizmu podzialu kosztéw zwiazanych z ustuga
powszechna.

52. Trybunal wyjasnil co wiecej, ze wymodg publikacji i podania do publicznej wiadomosci informacji
zwiazanych z zasadami wdrozenia mechanizmu podzialu kosztéw uslugi powszechnej ma na celu
»~umozliwienie operatorom [ktérzy w nim uczestnicza] obliczenia ich prawdopodobnych kosztéw
i zyskow” ™.

53. W tym wzgledzie nalezy wyjasni¢, ze taki wymoég nie moze jednak oznaczaé, iz operatorzy
zobowigzani do wnoszenia oplat moga przewidzie¢ z pewnoscia i dokladnie kwote ciazacej na nich
oplaty. Skoro bowiem nie mozna pozna¢ dokladnych kwot kosztéw netto zwigzanych z ustuga
powszechna przed ich obliczeniem przez organ regulacyjny, to tym bardziej nie mozna
z wyprzedzeniem przewidzie¢ dokladnych kwot optat. Aby uczyni¢ zado$¢ zasadzie przejrzystosci
wystarczy zatem, by operatorzy znali zasady dzialania mechanizmu podzialu kosztéw netto zwiazanych
z usluga powszechna. Sama bowiem znajomo$¢ tych zasad umozliwia im ustalenie w sposéb rozsadny
i prawdopodobny, jednak nie z pewnoscia, zakresu optaty, do ktérej wniesienia beda zobowiazani.

54. Tymczasem nalezy wskazaé, ze ustawa nr 35/2012 nie tylko przewiduje stworzenie nadzwyczajnej
oplaty, ale wymienia réwniez sposoby wprowadzania jej w zycie. W ustawie tej wyjasniono zatem
warunki jej wprowadzenia', lata, w ktérych ma ona by¢ wplacana', koszty, ktére ma
zrekompensowad, a takze gérne limity jej kwoty'®. Ponadto omawiana ustawa wskazuje dokladna role
Anacomu w okre$laniu uczestnikéw i ustalaniu kwoty nadzwyczajnej oplaty, a takze zasad ptatnosci,
do ktérych operatorzy maja sie stosowac'.

55. Tak wiec jestem zdania, ze nadzwyczajna oplata ustanowiona przez Republike Portugalska
w ustawie nr 35/2012 jest zgodna z zasada przejrzystosci, poniewaz to panstwo czlonkowskie podaje
do publicznej wiadomosci zasady dotyczace podzialu kosztéw zwigzanych z usluga powszechna
i niezbedne wyjasnienia odnoszace si¢ do dzialania mechanizmu podzialu. Co wiecej, informacje te
pozwalaja z pewno$cia operatorom zobowigzanym do wplat na ustalenie, od chwili utworzenia
mechanizmu podzialu w 2012 r., zakresu ich obowigzkéw wynikajacych z nadzwyczajnej optaty, ktéra
maja wnie$¢ za lata 2013, 2014 i 2015.

56. Co za tym idzie, wprowadzenie przez Republike Portugalska nadzwyczajnej oplaty przewidzianej
w ustawie nr 35/2012 nie moze stanowi¢ naruszenia zasady przejrzystosci.

13 Wyrok z dnia 6 grudnia 2001 r., Komisja/Francja, C-146/00, EU:C:2001:668, pkt 48, 49. Wyjasnienie to zostalo co prawda poczynione
w odniesieniu do dyrektywy 97/33/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. w sprawie wzajemnych polfaczen
w telekomunikacji ze wzgledu na zapewnienie ustugi powszechnej oraz interoperacyjnoéci poprzez zastosowanie zasady otwartej sieci (ONP)
(Dz.U. 1997, L 199, s. 32), ktéra zostala uchylona dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U. 2002, L 108, s. 33), jednak wydaje mi sie, ze
zachowuje ono swoje znaczenie wobec ustugi powszechnej w ksztalcie uregulowanym w dyrektywie 2002/22.

14 Artykul 17 ustawy nr 35/2012.

15 Artykut 18 ust. 1 ustawy nr 35/2012.

16 Artykul 18 ust. 5 i 6 ustawy nr 35/2012.

17 Artykul 20 i art. 21 ust. 1 ustawy nr 35/2012.
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B. W przedmiocie zasad najmniejszego zaklécania rynku i proporcjonalnosci

1. Argumentacja stron

57. Komisja uwaza, ze mechanizmu kompensacyjnego przewidzianego w ustawie nr 35/2012 nie mozna
uzna¢ za zgodny z zasada najmniejszego zaklécania rynku. Po pierwsze, operatorzy nie moga
przewidzie¢ tych kosztéw ani wzia¢ ich pod uwage w swojej dziatalnosci w latach, za ktére zada sie
zwrotu tych kosztéw. Po drugie, kwoty do sfinansowania sg znaczne, poniewaz nadzwyczajna oplata
stanowi 3% kwalifikowalnego obrotu kazdego operatora w kazdym rozpatrywanym roku i jest ona
dodatkowa w stosunku do oplaty zwykle pobieranej w celu sfinansowania kosztéw netto ustugi
powszechnej poniesionych przez operatoréw wyznaczonych w procedurze przetargowej. Po trzecie,
nadzwyczajna oplata jest wigkszym obcigzeniem, niz nalezaloby sie zwykle spodziewaé, w przypadku
gdyby roczna oplata uwzgledniata koszt netto poniesiony w ramach $wiadczenia ustugi powszechnej
w tym samym okresie, poniewaz wplyw na obrét bylby znacznie zmniejszony i pozwolitby operatorom
na rozlozenie obciazenia finansowego w diuzszym okresie.

58. Co sie tyczy zasady proporcjonalnosci, Komisja jest zdania, ze nie zostala ona spetniona, poniewaz
operatorzy sa zobowigzani do udzialu w rekompensowaniu kosztéw netto przedsiebiorstw
wyznaczonych w wyniku procedury przetargowej i jednocze$nie do wniesienia nadzwyczajnej opfaty.
Obowiazek ten pociaga za soba ,podwdjna oplate” lub przynajmniej wzrost obcigzenia finansowego,
ktéore ma spoczywa¢ na operatorach. Ponadto Komisja podkreslita na rozprawie, ze kwoty
nadzwyczajnej oplaty sa znaczne w poréwnaniu w szczegdélnosci z kwota oplaty za ten sam okres
w Hiszpanii.

59. Jesli chodzi o zasade najmniejszego zakldcania rynku, Republika Portugalska utrzymuje, ze zasada
ta, o ktérej mowa w motywie 23 dyrektywy 2002/22, odnosi si¢ przede wszystkim do sposobu,
w jakim jest dokonywany podzial obciazenia ponoszonego przez dostawcéw uslugi powszechnej
w celu zminimalizowania skutkéw finansowych dla uzytkownikéw koncowych. Tymczasem Komisja
nie przedstawia zadnych informacji pozwalajacych na wyciagniecie wniosku, ze skutki finansowe dla
uzytkownikéw nie zostaly zminimalizowane. Co wiecej, podnoszona nieprzewidywalno$¢ kosztéw dla
operatorow, na jaka wskazuje Komisja, nie wchodzi w zakres zasady najmniejszego zaklécania rynku.

60. Ponadto Republika Portugalska kwestionuje znaczacy charakter kwot, ktére nadzwyczajna oplata
ma sfinansowa¢. Prég 3% obrotu stanowi gérng granice catkowitej kwoty optat, biorac pod uwage, ze
kwota ta moze podlega¢ réwniez innym limitom. W szczegdlnosci kwota kosztéw netto podlegajacych
rekompensacie odpowiada w kazdym razie kwocie, ktéra zatwierdzil Anacom. Co wigcej, nadzwyczajna
oplata, ktéra ma na celu zrekompensowanie kosztéw netto poniesionych przez dostawce ustugi
powszechnej, jest rozdzielona na cztery lata, a warto$¢ odpowiadajaca kazdemu rokowi moze zostac
wplacona w okresie pieciu lat.

61. Co sie tyczy zasady proporcjonalnosci, Republika Portugalska podnosi, ze skoro ta nadzwyczajna
oplata ma z jednej strony na celu zminimalizowanie w miare mozliwosci ingerencji w sektorze
z mozliwie najszerszym rozdzieleniem oplaty, a z drugiej strony polega zatem na wprowadzeniu
wlasciwej réwnowagi kosztéw i zyskéw z punktu widzenia zamierzonego celu, zasada ta jest calkowicie
spelniona, poniewaz omawiana oplata stanowi odpowiedni $rodek do osiggniecia celu niezbednej
rekompensaty kosztéw netto zwigzanych z ustuga powszechna. Republika Portugalska dodaje,
w odniesieniu do argumentu Komisji podniesionego na rozprawie, zgodnie z ktérym kwoty tej optaty
sa znaczne, ze Komisja nie moze podwaza¢ tych kwot, nie kwestionujac jednoczesnie metody
obliczania kosztéw netto stosowanej przez Anacom.

12 ECLIL:EU:C:2020:402



OpriNia M. SzpUNARA — SprAWA C-49/19
KoMmisja/PORTUGALIA (FINANSOWANIE OBOWIAZKU SWIADCZENIA USLUGI POWSZECHNE])

2. Ocena

62. Na wstepie pragne wskaza¢, ze argument podniesiony przez Komisje, zgodnie z ktérym operatorzy
nie sa w stanie przewidzie¢ kosztow netto, ktére maja podlega¢ rekompensacie, nie wydaje mi sie
istotny dla ustalenia, czy mechanizm ustanowiony przez Republike Portugalska jest zgodny z zasada
najmniejszego zakl6cania rynku.

63. Zasada ta zostala bowiem wyjasniona w motywie 23 dyrektywy 2002/22, zgodnie z ktérym
»[z]asada najmniejszego uszczerbku dla rynku oznacza, ze wklady nalezy odzyskiwa¢ w taki sposéb,
aby, tak dalece jak jest to mozliwe, minimalizowa¢ obciazenie finansowe spadajace na uzytkownikéw
konicowych, na przyklad w drodze rozlozenia wkladéw tak szeroko, jak to jest mozliwe”. Kwestia, czy
operatorzy byli w stanie uwzgledni¢ nadzwyczajna optate w swojej dziatalnosci, jest wiec bez znaczenia
dla ustalenia wplywu wynikajacego z tej oplaty obciazenia finansowego, spoczywajacego na
uzytkownikach koncowych.

64. Komisja podnosi ponadto inne argumenty dotyczace z jednej strony wysokosci rozpatrywanych
kwot, a z drugiej strony istnienia ,podwdjnej optaty”, poniewaz operatorzy byli zobowiazani od 2013 r.
jednoczesnie do udzialu w finansowaniu kosztéw zwiazanych z ustuga powszechna za okres po
przetargu i do wniesienia nadzwyczajnej oplaty za koszty poniesione przez PTC przed przetargiem.
Elementy te wskazuja z jednej strony na naruszenie zasady najmniejszego zakldcania rynku, a z drugiej
strony na naruszenie zasady proporcjonalnosci.

65. Jakkolwiek te argumenty wydaja mi si¢ z pewno$cia bardziej trafne niz argumenty dotyczace
przewidywalnosci kosztéw, to jednak nie sadze, aby w wystarczajacym stopniu wykazywaly naruszenie
zaréwno zasady najmniejszego zaklécania rynku, jak i zasady proporcjonalnosci.

66. Co sie tyczy wysokosci kwot nadzwyczajnej oplaty, w art. 18 ust. 5 ustawy nr 35/2012 przewidziano
co prawda, ze stanowia one 3% kwalifikowalnego rocznego obrotu kazdego podmiotu zobowigzanego
do ich wniesienia. Niemniej jednak, w art. 18 ust. 6 tej ustawy przewidziano réwniez, ze kwota tej
oplaty, ktéra kazde przedsiebiorstwo ma wnie$¢, nie moze nigdy przekroczy¢ wartosci wynikajacej
z rozdzialu kosztéw netto poniesionych przez dostawce ustugi powszechnej i uznanych przez Anacom
za nadmierne.

67. Kwota nadzwyczajnej oplaty, chociaz moze osiagna¢ 3% kwalifikowalnego rocznego obrotu
uczestniczacych spétek, musi jednak zawsze odpowiadaé kwocie kosztéw netto poniesionych przez
dostawce ustugi powszechnej, zatwierdzonej przez Anacom.

68. Tymczasem, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie kwestionuje metody obliczania kosztéw netto
stosowanej przez Anacom, ani wyniku, do ktérego doszed! on w decyzjach dotyczacych lat 2012, 2013
i 2014. Komisja nie podwaza zatem kwot kosztéw netto, jakie nadzwyczajna oplata ma
zrekompensowa¢, a ktérym ta optata ma doktadnie odpowiadac.

69. Tak wiec, sam fakt, ze kwoty tej oplaty sa znaczace, nie pozwala na wykazanie, ze ona sama jest
nieproporcjonalna lub nie spelnia zasady najmniejszego zaklécania rynku. Skoro omawiana oplata
odpowiada dokladnie kwocie kosztéow netto poniesionych przez dostawce ustugi powszechnej, ktérych
obliczenia Komisja nie podwaza, wydaje mi si¢ ona zaréwno ograniczona do tego co niezbedne do
osiggniecia celu zrekompensowania kosztéw zwiazanych z ustuga powszechna, jak i wlasciwa do
ograniczenia do minimum wplywu obcigzenia finansowego.

70. Co sie tyczy istnienia podwdjnej optaty, ktéra obcigza operatoréw zobowigzanych jednoczesnie do
uczestniczenia w finansowaniu kosztéw poniesionych po przetargu, jak i w finansowaniu kosztéw
poniesionych przez PTC, kiedy byla ona jedynym dostawca ustugi powszechnej, jej istnienie oznacza,
jak wskazuje Komisja, zwiekszenie obcigzenia finansowego spoczywajacego na operatorach. Takie
zwiekszenie wynikaloby réwniez z okolicznosci, ze operatorzy sa zobowiazani do zrekompensowania
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kosztéw netto za kilka lat w jednym roku'.

71. Niemniej nie sadze, aby taki element mdgl sam w sobie powodowa¢ naruszenie zasady
najmniejszego zakl6cania rynku lub zasady proporcjonalnosci. Na wstepie, opfata majaca na celu
zrekompensowanie kosztéw poniesionych przez dostawce uslugi powszechnej oznacza zawsze dla
zobowiazanych do niej operatoréw wieksze obciazenie finansowe niz w braku takiej optaty. Skoro
takie zwiekszenie obcigzenia finansowego, ktére spoczywa na operatorach zobowigzanych do wniesienia
oplaty, jest integralng cze$cia samego mechanizmu kompensacyjnego kosztéw zwigzanych ze
$wiadczeniem uslugi powszechnej, to nie wydaje mi si¢, ze sam ten element jest wystarczajacy do
wystapienia naruszenia zasady najmniejszego zakl6cania rynku i proporcjonalnosci.

72. Nastepnie, o ile kwota nadzwyczajnej oplaty odpowiada dokladnie kwocie kosztéw poniesionych
przez dostawce uslugi powszechnej, o tyle nalezy stwierdzi¢, ze omawiana kwota jest ograniczona do
tego co $cisle niezbedne do osiagniecia celu zrekompensowania kosztéw netto zwiazanych z ustuga
powszechna. W tych okolicznosciach nie sadze, ze mozna uznaé, iz oplata ta pociaga za soba dla
operatoréw, ktérzy jej podlegaja, nieproporcjonalne obcigzenie finansowe, i to nawet wéwczas, gdyby
omawiana oplata odnosita sie do kilku lat lub prowadzita do podwdjnej oplaty.

73. Ponadto, jak wskazuje Republika Portugalska, operatorzy zobowigzani do wniesienia nadzwyczajnej
oplaty dysponuja ulatwieniami w zakresie jej zaptaty. Dokladniej rzecz ujmujac, z art. 20 ust. 4 ustawy
nr 35/2012 wynika, Ze wniesienie tej oplaty za kazdy rok moze zosta¢ rozlozone na okres pieciu lat.
Taka mozliwo$¢ pozwala wiec operatorom na rozlozenie obcigzenia finansowego, jakie musza ponies¢,
aby zaptaci¢ omawiana opfate, tak aby jej skutki byly w miare mozliwosci ograniczone. Wydaje mi sie,
ze takie rozwigzanie zapewnia z jednej strony minimalny wplyw ponoszonego obciazenia finansowego
na uzytkownikéw koncowych, a z drugiej strony i bardziej ogdlnie, proporcjonalnosc¢ tej oplaty.

74. Wreszcie, jak utrzymuje Republika Portugalska, ograniczenie do minimum wplywu obcigzenia
finansowego ponoszonego przez uzytkownikéw koncowych i proporcjonalno$¢ nadzwyczajnej optaty
wynika réwniez z okoliczno$ci, ze zobowiazani do tej oplaty sa wszyscy operatorzy, ktérych obroét jest
wyzszy niz 1% rocznego obrotu sektora, wlacznie z operatorem uslugi powszechnej. Rozdzial
omawianej oplaty miedzy operatoréw wydaje sie¢ wiec tak szeroki jak to mozliwe i odpowiedni do
zminimalizowania wplywu tej optaty na uzytkownikéw konicowych.

75. W kazdym razie stanowisko Komisji oznaczaloby, ze mechanizm rozdzialu kosztéw zwigzanych
z usluga powszechna moze zosta¢ ustanowiony jedynie o tyle, o ile oplaty operatoréw sa obliczane
w zaleznosci od kosztéw poniesionych przez dostawce ustugi powszechnej w jednym roku.

76. Tymczasem nalezy wskaza¢, ze nic w tekscie dyrektywy 2002/22 nie zobowiazuje panstw
czlonkowskich do wyboru rekompensaty w trybie rocznym. Z milczenia ustawodawcy Unii nie mozna
wnioskowa¢ o dokladnych zasadach ustanowienia mechanizméw kompensacyjnych kosztéw ustugi
powszechnej. Skoro ustawodawca Unii nie zamierzal okresli¢ takich warunkéw, nie uwazam, ze
mechanizm kompensacyjny kosztéw zwigzanych z ustuga powszechna mozna uwazaé za
nieproporcjonalny lub niespelniajacy zasady najmniejszego zakldcania rynku z tego tylko powodu, ze
nie dziala on w trybie rocznym.

77. W tych okolicznos$ciach jestem zdania, ze ustanowienie przez Republike Portugalska nadzwyczajnej
oplaty przewidzianej w ustawie nr 35/2012 nie stanowi naruszenia zasad najmniejszego zakldcania
rynku i proporcjonalnosci.

18 Zobacz pkt 29 niniejszej opinii.
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C. W przedmiocie zasady niedyskryminacji

1. Argumentacja stron

78. Zdaniem Komisji, zasada niedyskryminacji wymaga, aby pod uwage byly brane jedynie obroty
operatoréw, ktérzy byli obecni na rynku w chwili, w ktérej koszty netto zostaly poniesione. Ustawa
nr 35/2012 stosuje si¢ jednak do wszystkich operatoréw obecnych na rynku w latach 2013-2015,
a wiec do operatorédw, ktérzy nie byli obecni na rynku w latach 2007-2012. Ci operatorzy zobowiazani
sa ponadto do wnoszenia oplat z zyskéw osiggnietych w innych latach niz te, w ktérych koszty netto
zostaly poniesione, i podlegaja przez to dyskryminacji.

79. Republika Portugalska podnosi na wstepie, ze argumentacja Komisji, zgodnie z ktéra tylko
operatorzy obecni na rynku w chwili poniesienia kosztéw powinni uczestniczy¢ w funduszu
kompensacyjnym na podstawie obrotu dotyczacego roku, w ktérym koszty zostaly poniesione,
prowadzi do faworyzowania operatoréw, na ktérych nie cigza koszty ustugi powszechnej, i oznacza
dyskryminowanie dostawcy ustugi powszechnej.

80. Nastepnie Republika Portugalska utrzymuje, ze chociaz struktura rynku byla inna w latach 2013
i 2007, to nie oznacza to jednak, ze operatorzy obecni na rynku w 2013 r. nie byli juz obecni
wcze$niej. W tym wzgledzie Republika Portugalska broni tezy, zgodnie z ktéra pojecie
»przedsiebiorstwa” nalezy interpretowa¢ w sposob funkcjonalny, aby umozliwi¢ wykroczenie poza
zmiany wprowadzone do wewnetrznej struktury operatoréw, jesli istnieje miedzy nimi jednos$¢
gospodarcza lub kontrola gospodarcza.

81. Wreszcie Republika Portugalska podnosi, ze argumentacja Komisji nie uwzglednia okolicznosci, iz
zasady obliczania kosztéw netto stanowia dluga i zlozona procedure, ktéra wszczyna sie dopiero na
wniosek dostawcy ustugi powszechnej, a wiec przesuniecie w czasie miedzy okresem, w ktérym koszty
netto zostaly poniesione, a okresem, w ktérym nalezy je zrekompensowaé, nie moze by¢ przejawem
dyskryminacji.

2. Ocena

82. Zdaniem Komisji, zarzucane naruszenie zasady niedyskryminacji wynika ze stosowania ustawy
nr 35/2012 i nadzwyczajnej oplaty do przedsiebiorstw, ktére nie byly obecne na rynku w chwili,
w ktorej poniesiono podlegajace rekompensacie koszty zwigzane z ustuga powszechna.

83. Pragne przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu dyskryminacja moze
polega¢ jedynie na stosowaniu réznych zasad do poréwnywalnych sytuacji albo na stosowaniu tej
samej zasady do réznych sytuacji'’. Stosowanie nadzwyczajnej optaty do spélek, ktére nie byly obecne
na rynku w chwili poniesienia kosztéw, ktore maja zosta¢ zrekompensowane, moze zatem teoretycznie
stanowi¢ dyskryminacje.

84. Niemniej jednak nie uwazam, ze jest tak w niniejszej sprawie. Przeciwnie do twierdzenn Komisji
jestem zdania, ze zmiany zachodzace na rynku operatoréw telekomunikacyjnych w latach 2007-2012
nie spowodowaly pojawienia sie na rynku mowych spélek, ktére mozna by uwazaé za nieobecne
w okresie, kiedy poniesiono koszty zwiazane z usluga powszechna, bedace przedmiotem nadzwyczajnej
oplaty, a to z nastepujacych powodéw.

19 Wyroki: z dnia 13 listopada 1984 r., Racke, 283/83, EU:C:1984:344, pkt 7; z dnia 2 kwietnia 2009 r., Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja,
C-431/07 P, EU:C:2009:223, pkt 114; z dnia 19 listopada 2015 r., Hirvonen, C-632/13, EU:C:2015:765, pkt 30.
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85. W pierwszej kolejnosci, zaréwno z odpowiedzi na skarge Republiki Portugalskiej, jak i z uwag
poczynionych przez Komisje na rozprawie wynika, ze restrukturyzacja zachodzaca na rynku
operatoréw telekomunikacyjnych polegala na restrukturyzacji wewnatrz i miedzy grupami. Okazuje
sie, ze nowe spotki, o ktérych méwi Komisja, w rzeczywistosci powstaly z polaczen miedzy spétkami
dzialajacymi juz na rynku.

86. Tymczasem spolki powstate z tych polaczen zapewniaja cigglo$§¢ prawna w odniesieniu do praw
i obowiazkéw spolek podlegajacych omawianym polaczeniom. Poprzez te operacje potaczenia
nastepuje bowiem przeniesienie majatku tych ostatnich spétek, mianowicie wszystkich aktywoéw
i pasywow. Bardziej ogélnie rzecz ujmujac, taka operacja nie moze zamraza¢ praw i obowiazkéw
spolki bedacej przedmiotem potaczenia w chwili dokonania tego potaczenia, poniewaz te prawa
i obowiazki ulegaja zmianie w zaleznosci od okolicznos$ci zaréwno ekonomicznych, jak i prawnych.

87. W tym kontekscie powstaje jedynie kwestia, czy posréd przenoszonych pasywéw znajduje sie
zobowiazanie do nadzwyczajnej oplaty przewidzianej w ustawie nr 35/2012, do ktérej zobowiazane
bylyby spétki bedace przedmiotem omawianych potaczen w braku restrukturyzacji.

88. Jestem zdania, ze tak wlasnie jest. Nic bowiem nie uzasadnia wylaczenia z pasywéw zobowigzania
do uczestnictwa w rekompensacie kosztow zwigzanych z ustuga powszechna. Takie wylaczenie
powodowaloby, ze kazda operacja restrukturyzacji pozwalalaby spétce na unikniecie jej obowiazku
uczestniczenia w funduszu kompensacyjnym kosztéw zwiazanych z ustuga powszechng, a tym samym
na udaremnienie stosowania dyrektywy 2002/22. W tej sytuacji restrukturyzacja stanowitaby przyczyne
wygasniecia obowiazku uczestniczenia w finansowaniu uslugi powszechnej i moglaby nawet nastapic¢
wylacznie w tym celu.

89. W tych okolicznosciach restrukturyzacji zachodzacej na rynku operatoréw telekomunikacyjnych
nie mozna uznac za powodujaca pojawienie sie na rynku nowych spétek, ktére nie bylyby zobowiazane
do wniesienia nadzwyczajnej optaty w braku tej restrukturyzacji, i ktére podlegalyby dyskryminacji
z powodu obowiazku uczestniczenia w finansowaniu ustugi powszechne;j.

90. W drugiej kolejnosci, przeciwnie do twierdzenn Komisji na rozprawie, zmiany akcjonariatu lub
objecie udzialéw przez nowych inwestoréw pozwalajace im na przystapienie do kapitalu operatoréw
telekomunikacyjnych nie moga by¢ wystarczajace do uznania tych spétek za nowe na rynku. W tym
przypadku réwniez takie rozwiazanie oznaczaloby, ze kazda zmiana w kapitale spétki powodowalaby
wygasniecie zobowigzan tych spélek i pozwalalaby zatem na udaremnienie stosowania dyrektywy
2002/22.

91. Whniosku tego nie moze podwazy¢ argument, sformulowany przez Komisje na rozprawie, zgodnie
z ktérym kazda decyzja inwestycyjna opiera sie na sytuacji spotki w chwili, w ktérej inwestycja ma
miejsce. W tym wzgledzie Komisja uwaza, co sie tyczy inwestycji sprzed ustawy nr 35/2012, ze
inwestorzy nie mogli przewidzie¢ obowigzku uczestniczenia w finansowaniu kosztéw ustugi
powszechnej w okresie 2007-2012. Z jednej strony pragne wskazaé, ze mozliwo$¢ ustanowienia
mechanizmu uczestniczenia w finansowaniu kosztéw ustugi powszechnej istniala od przyjecia ustawy
nr 5/2004 i operatorzy nie mogli zatem o niej nie wiedzie¢. Z drugiej strony, i w kazdym razie,
argument ten, gdyby byl zasadny, cho¢ nie jest, stanowilby nie o naruszeniu zasady niedyskryminacji
w stosunku do rozpatrywanych spoélek, ale o naruszeniu zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan
inwestoréw, na ktéra zreszta Komisja sie nie powotala.

92. W tych okolicznosciach jestem zdania, ze ustanowienie przez Republike Portugalska nadzwyczajnej
oplaty przewidzianej w ustawie nr 35/2012 nie stanowi naruszenia zasady niedyskryminacji.
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V. Whnioski

93. Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunal oddalit niniejsza skarge. Zgodnie
z art. 138 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem kosztami nalezy obciazy¢ Komisje
Europejska.
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