FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-429/99

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

foredraget den 17 maj 20011

1. Genom ansdkan av den 3 november
1999 har kommissionen enligt artikel 226
EG vickt talan om foérdragsbrott. Kommis-
sionen gor gillande att Republiken Portu-
gal har underlatit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt artikel 2.4 andra stycket i
direktiv 90/388/EEG 2, i dess lydelse enligt
direktiv 96/19/EG 3.

2. Republiken Portugal har yrkat att talan
om fordragsbrott skall ogillas.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsritten

Direktiven 90/388 och 96/19

3.1 artikel 1.1, sjunde strecksatsen i
direktiv 90/388 definieras “telefoni” enligt
féljande:

1 — Originalsprak: franska.

2 — Kommissionens direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990
om konkurrens pi marknaderna for teletjinster (EGT
L ;321,) s. 10; svensk specialutgdva, omride 13, volym 19,
s. X

3 — Kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996 om
4ndring av direktiv 90/388/EEG med avseende pi genom-
forandet av full konkurrens pa marknaderna for teletjanster
(EGT L 74, s. 13).
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”det kommersiella tillhandah&llandet till
allmidnheten av direktoverféring och kopp-
ling av tal i realtid mellan det allmint
tillgdngliga nitets anslutningspunkter som
mojliggor for varje anvindare att anvinda
utrustning ansluten till en sddan nitanslut-
ningspunkt fér att kommunicera med en
annan anslutningspunkt”.

4. Enligt artikel 2.1 a i direktiv 90/388
skall medlemsstaterna upphiva alla dtgir-
der som beviljar exklusiva rittigheter att
tillhandahilla teletjanster, inklusive upp-
rattande och tillhandahillande av de tele-
nit som krivs fér dessa tjinster.

5. Artikel 2.2 i direktiv 90/388 har efter
dndring féljande lydelse:

”Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga
argdrder for att sdkerstilla att alla foretag
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har ritt att tilthandahdlla de teletjinster
som avses i punkt 1 eller uppritta eller
tillhandahdlla de telenit som avses i
punkt 1.

Utan att detta paverkar tillimpningen av
artiklarna 3¢ och 4 tredje stycket fir med-
lemsstaterna, fram till den 1 januari 1998,
bibehélla speciella och exklusiva rittigheter
for telefoni och fér upprittande och till-
handahallande av allminna teleniit.

Medlemsstaterna skall dock sikerstilla att
alla kvarvarande begrinsningar for tillhan-
dahallande av teletjinster forutom telefoni
6ver ndt som installerats av den som till-
handahéller teletjinsten, utnyttjande av
tredje parts infrastruktur och gemensam
drift av telenit, andra installationer och
lokaliteter avskaffas och att de relevanta
atgirderna anmals till kommissionen senast
den 1 juli 1996.

Nir det giller de datum som faststills i
andra och tredje styckena i denna punkt,
artiklarna 3 och 4a.2, skall medlemsstater
med mindre utvecklade nit pd begiran
beviljas en ytterligare period pa upp till fem
ar, och medlemsstater med mycket sma nit
pa begiran beviljas en ytterligare genom-
férandeperiod pa upp till tvd ar, forutsatt
att detta ir nddvindigt for att uppni de
nodvindiga strukturella anpassningarna.
En siddan begiran skall innehilla en detal-
jerad beskrivning av de planerade férind-
ringarna samt en noggrann beddémning av
den férutsedda tidsplanen fér att genom-
féra dem. Den limnade informationen skall
pa begdran goras tillginglig fér alla

berérda parter med beaktande av féreta-
gens berittigade intresse att skydda sina
affarshemligheter.”

Beslut 97/310/EG

6.1 beslut av den 12 februari 1997 har
kommissionen beviljat Republiken Portu-
gal ytterligare tidsfrister for genomforande
av, i synnerhet, direktiv 90/388 vad giller
fri konkurrens pd marknaderna for tele-
tjanster. 4

7. Enligt artikel 3 i beslutet far ”Portugal ...
fram till den 1 januari 2000 skjuta upp
avskaffandet av den ensamritt som Portu-
gal Telecom fé6r nirvarande innehar vad
giller tillhandahallandet av taltelefoni samt
upprittande och tillhandahédllande av all-
mint tillgdngliga telenit, forutsatt att fol-
jande villkor tillimpas i enlighet med
angiven tidsplan”.

B — Den portugisiska lagstiftningen

8. I artikel 47.1 a i Regulamento de Explo-
ragao do Servigo Fixo de Telefone (forord-

4 — Kommissionens beslut av den 12 februari 1997 om bevil-
jande av ywterligare tidsfrister for Portugal fér genom-
forande av kommissionens direktiv. 90/388/EEG och
96/2/EG vad ‘gﬂllcr fri konkurrens pi marknaderna for
teletjinster (EGT L 133, s. 19, nedan kallat beslutet).
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ning om exploatering av telefonitjinster),
vilken antagits genom lagdekret nr 240/97
av den 16 september 1997, fastslds att den
som direkt eller indirekt tillhandahiller
kommersiella teletjinster &ver det fasta
telefonnitet utan att vara auktoriserad
dartill, d4 de tillhandahillna tjinsterna
innebdr att internationella kopplingar kan
ske genom system for call-backtjinster gor
intrdng i de exklusiva rittigheter som
licensinnehavaren har avseende tjinster
over det fasta telefonnitet.

II — Parternas ansprak och grunder

9. Kommissionen anser att call-back ir en
tilldggstjdnst i forhillande till taltelefoni,
och att dessa dirfér inte omfattas av den
ytterligare tidsfrist som Republiken Portu-
gal fart. Kommissionen har dirfér i en
skrivelse av den 27 maj 1998 anmodat den
portugisiska regeringen att vidta rittelse.

10. I sitt svar av den 14 juli 1998 anforde
den portugisiska regeringen att call-back ar
en telefonitjinst. Call-backtjinster utgor ett
tekniskt system som infogats i teleniten,
som kan utnyttja 6éverforingskapacitet i ett
ndtverk utanfér det territorium dir det
installerats, och som méojliggér muntlig
kommunikation i realtid.
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11. De portugisiska myndigheterna har
upprepat denna stdndpunkt i sin skrivelse
av den 18 juni 1999, som svar pd kom-
missionens motiverade yttrande av den
4 maj 1999.

12. Isin ansokan har kommissionen beskri-
vit systemet med call-back som en tjinst
vars dndamal dr att dirigera om trafiken
fran kopplade telefonnit pd det allminna
telefonnitet. 5 Denna tjinst bestdr i att
vidarebefordra samtal frin allminna kopp-
lingsniit i syfte att uppna ldgsta tillgingliga
pris. Enligt kommissionen 4r call-back en
vidarebefordringstjinst som erbjuds utéver
tjdnster for taltelefoni. Den skall inte anses
vara ett substitut f6r sidana tjinster, dd den
inte innefattar nagon direkt rostoverféring,
vilket alltjamt ankommer p3 operatdren av
det allminna telenitet.

13. Kommissionen menar att eftersom call-
backtjidnster inte skall anses vara taltele-
fonitjinster i den mening som avses i
direktiv 90/388 skulle de ha avreglerats i
Portugal nir direktivet tridde i kraft.
Ifrdgavarande férbud mot tillhandahal-
lande av call-backtjénster enligt lagdekret
nr 240/97 strider sdledes mot direktiv
90/388.

14. Den portugisiska regeringen har i sitt
svaromal framhallit att den ytterligare tids-

5 — Enligt kommissionen innefartar kretskopplingssystem funk-

tionerna upprittande av forbindelser samt ﬁszand!ing av
bestillningar. Funktionen behandling av
telefonsamtal bestdr i art utifrin abonnentens uppgifter
etablera och avbryta forbindelser.

telefonsamtal och
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frist den beviljats for att bibehdlla exklu-
siva rittigheter till den 1 januari 2000
omfattade call-backtjinster.

15. Den har nirmare bestimt angivit att
dven om operatdren for call-backtjinster
sdtter sig i telefonoperatorens stille, ar det i
praktiken den sistnimnde operatéren som
ombesérjer den direkta rostoverforingen.

16. Instillningen hos den portugisiska reger-
ingen har, enligt denna, avgjorts utifrin
andan i och dndamilet med den avvikelse
frin direktivet som beviljats i beslutet,
vilket utgitt ifrAin noédvindigheten att ge
moijligheter till ytterligare 6vergingsperio-
der i syfte att undvika att stéra den
ekonomiska balansen mellan operatérer
av allminna telefonnit och att ge utrymme
for nédvindiga strukturella justeringar,
siarskilt avseende anpassning av teletaxor,
innan marknaden for teletjinster 6ppnas
f6ér konkurrens.

17. 1 annat fall skulle inte sidana anpass-
ningar kunna ha nagon verkan, eftersom de
ir ett resultat av marknadsmekanismer.
Call-backtjianster medfor stérningar av vill-
koren for exploatering av telefonitjinster.

18. Kommissionen har i sin replik angett
att enligt tjugosjitte dvervigandet i beslutet
skall den ytterligare tidsfrist som avses 1

direktiv 90/388 strikt svara mot vad som
kriavs for att dstadkomma vad som ir
nddvindigt for att genomfora de struktu-
rella anpassningarna. Enligt Republiken
Portugal bestir dessa anpassningar i en
utbyggnad av telefonnitet, men kommis-
sionen menar att det inte krivs ndgon
modernisering av telefonnitet i Portugal,
da det dr mer avancerat in flera andra nit
inom gemenskapen.

19. Kommissionen har anfért att den avgo-
rande frdgan i malet dr definitionen av
begreppet taltelefonitjinster. Eftersom
begreppet har harmoniserats genom
direktiv 90/388 skall all senare tillkommen
lagstiftning tolkas i enlighet med det
salunda definierade begreppet.

20. Kommissionen har framhillit att en
leverant6ér av call-backtjanster aldrig kan
sdtta sig i leverantéren av taltelefonitjins-
ters stille. Den senare tillhandahéller
utbyte av overforing och koppling av tal i
realtid mellan tvd nitanslutningspunkter,
vilket dr nodvindigt for att systemet med
call-backtjinster skall fungera vil.

21. Enligt kommissionen har syftet med
beslutet inte med den kommersiella exploa-
teringen av taltelefonitjanster att gbra. Den
ytterligare tidsfrist som medgivits Republi-
ken Portugal motiveras enbart av nédvin-
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digheten att 6ka utbredningen av telefoni i
Portugal. Den exklusiva ritt Portugal Tele-
com har ir begrinsad till taltelefonitjsinster.
Mot bakgrund av att detta r ett undantag
fran den gemenskapsrittsliga principen om
fri rorlighet skall bestimmelsen tolkas
restriktivt,

22. Slutligen har kommissionen anfért att
call-backtjinster bara anvinds vid inter-
nationella samtal. Den verkliga betydelsen
for avregleringen av taltelefonitjéinster 4r
saledes obetydlig, da call-backtjinster, dven
om man bara ser till kategorin internatio-
nella samtal, endast ir av marginell bety-

delse.

23. I'sin duplik har den portugisiska reger-
ingen framfért att den inte bestritt att
begreppet taltelefonitjinster i allt visentligt
overensstimmer med det begrepp som
angivits 1 artikel 1 i direktiv 90/388. Det
skall tolkas i enlighet med denna definition.

24. Enligt den portugisiska regeringen ror
madlet inte tolkningen av detta begrepp,
utan innehillet i de exklusiva rittigheter
som Portugal Telecom beviljats avseende
taltelefoni samt upprittande och tillhanda-
hillande av allménna telenit. Dessa rittig-
heter motsvarar inte helt begreppet taltele-
fonitjdnster, utan innefattar ett férbud mot
ett fritt tillhandahallande av call-backtjins-
ter.
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25. Fragan i mélet dr sdledes enligt nimnda
regering huruvida de tillfilliga exklusiva
rittigheter som Portugal Telecom medgi-
vits, ur ekonomisk synpunkt och mot bak-
grund av den tillimpliga lagstiftningen, kan
férenas med ett system for call-backtjans-
ter.

26. Den portugisiska regeringen har anfért
att systemet med call-backtjianster utgor ett
sdtt att byta riktning pad overforing av tal,
som dock fortsitter att dverféras via det
allminna kopplingsnitet. Det rér sig sale-
des om en tjinst som tillhandahalls med
hjilp av utrustning som kopplats till anslut-
ningspunketer till detta nit. Systemet gér det
mdjligt f6r operatdren att forindra de
villkor f6r kommersiell exploatering av
tjdnster for Sverféring av taltelefoni som
erbjuds av operatoren fér det allminna
nitet. Eftersom tjinsten bygger pi pris-
skillnader mellan operatérer som tillhan-
dahiller taltelefonitjinster, och konkurren-
sen mellan dessa férutsitts vara laglig, ar
exploateringen av call-backtjanster i 6ppen
konkurrens inte férenlig med de exklusiva
rittigheterna avseende taltelefonitjinster.

27. Den portugisiska regeringen har fram-
hillit att beslutet skall tolkas mot bakgrund
av dess syfte, vilket dr att undandra taltele-
fonitjinster frdn konkurrens i syfte att
férena en o6kad utbredning av telefoni
med anpassningar av teletaxor. Systemet
med call-backtjianster skulle emellertid i
praktiken innebira ett tillhandah3llade av
taltelefonitjinster pd andra villkor dn dem
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som erbjuds av innehavaren av de exklusiva
rittigheterna att exploatera taltelefoni.

28. En sadan tolkning strider enligt reger-
ingen inte mot proportionalitetsprincipen.
Ingenting i beslutet anger i vilken utstrick-
ning Portugal Telecom kan vara utsatt for
konkurrens.

29. Enligt den portugisiska regeringen ir
kommissionens pastiende att call-back-
tjidnster utgdr en obetydlig del av den
internationella trafiken felaktigt.

30. Betydelsen av denna tjinst varierar i
férhallande till graden av existerande kon-
kurrens mellan operatérerna. Det faktum
att den forbjudits i nationell lagstiftning
forklarar avsaknaden av faktauppgifter
avseende de verkningar den skulle haft om
den varit tillaten. Det skall framhallas att
sedan den tidsfrist som medgivits Republi-
ken Portugal 16pte ut har inga ansékningar
om operatorslicenser inkommit, vilket kan
tyda pa att de anpassningar av teletaxorna
som Portugal Telecom genomfért dr kon-
kurrenskraftiga. Detta kan ocksi anses visa
pé den opportunistiska arten av det intresse
som visats for systemet med call-backtjins-
ter under den tid Portugal Telecom varit

skyddat.

III — Talan om fordragsbrott

31. Enligt artikel 3 i beslutet far Republi-
ken Portugal fram till den 1 januari 2000
skjuta upp avskaffandet av den ensamritt
som Portugal Telecom da hade vad giller
tillhandahallande av taltelefoni samt upp-
rittande och tillhandahéllande av allmint
tillgidngliga telenit.

32. Forevarande mal rér, som den portugi-
siska regeringen angivit, frigan om uto-
vandet av denna ensamritt dr forenligt med
ett system med call-backtjinster.

33. Call-backtjidnster dr, nirmare bestimt,
en till allminheten erbjuden tilldggstjinst
jamfért med vanlig enkel direktdverforing
och utbyte av tal i realtid.

34, Hirav foljer att den portugisiska reger-
ingen, i likhet med kommissionen, inte har
anfért nagon invindning mot att call-
backtjinster inte kan anses vara en taltele-
fonitjidnst i den mening som avses i arti-
kel 1 i direktiv 90/388. Den portugisiska
regeringen har i milet angivit att den “inte
anser att detta begrepp kan utvidgas till att
omfatta call-backtjinster”.¢ Den har
anfért att om operatdren fér call-back-
tjidnster i praktiken sitter sig i taltelefoni-

6 — Punkt 4 i Republiken Portugals duplik.
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operatorens stille, ir det dndd den senare
som ombesérjer den direkta réstoverfor-
ingen. Operatéren f6r call-backtjinster
bestimmer ur kommersiell synpunket vill-
koren for, 4 ena sidan, &verféringen och, 3
andra sidan, utférandet av tjinsten.”

35. Enligt den portugisiska regeringen ar de
tillfalliga exklusiva rittigheterna avseende
kommersiell exploatering av taltelefoni-
tjdnster inte férenliga med ett system med
call-backtjanster som ir 6ppet for konkur-
rens, i de fall dir en sddan avreglering
skulle stora den ekonomiska balansen for
den allminna operatéren och utgora ett
hinder mot prisjusteringar.

36. Forutom att den saknar stéd i beslutets
ordalydelse, vilken begrinsats till att
betriffande taltelefonitjinster samt upprit-
tande och tillhandahillande av allminna
telendt senareligga avskaffandet av de
exklusiva rittigheter som beviljats Portugal
Telecom, strider denna uppfattning mot
grundsatsen att undantag fran gemenskaps-
rdttsliga principer skall tolkas snivt,

37. Det skall framhallas att, vilket framgar
av ingressen till direktiv 96/19, kommissio-
nen dr 1990 med stod av artikel 90.2 i EG-
fordraget beviljade ett undantag fran arti-
kel 90 i EG-fordraget (nu artikel 86 EG) i

7 — Punkt 14 i Republiken Portugals svaromal.
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forening med artikel 59 i EG-férdraget (nu
artikel 49 EG i dndrad lydelse) och arti-
kel 86 i EG-fordraget (nu artikel 82 EG)

avseende taltelefoni. 8

38. Denna avvikelse fran principen om fri
konkurrens och friheten att tillhandahilla
tjdnster har med direktiv 96/19 upphort att
gilla, utom fér medlemsstater med mindre
utvecklade telenit eller med mycket sma
telenit, som pd vissa villkor kan beviljas ett
tillfilligt undantag.® Foljaktligen ar den
ytterligare tidsfrist som kommissionen
beviljat Republiken Portugal med stéd av
dessa bestimmelser en férlingning av tids-
fristen for det undantag som denna med-
lemsstat ursprungligen beviljats.

39. Enligt domstolens fasta rittspraxis
skall varje undantag frin de regler som
avser att sidkerstilla verkan av de rittig-
heter som hirrér ur férdraget tolkas
restriktivt. 10 Det dr siledes berittigat att
begrinsa de exklusiva rittigheter som
beviljats Portugal Telecom till att, sisom
anges i artikel 3 i beslutet, endast avse

8 — Tredje och fiirde 6vervigandena.
9 — Femte O8verviigandet i ingressen till direktiv 96/19 och
artikel 2.2 i direktiv 90/38%:
10 — Dom av den 1 juni 1995 i mil C-40/93, kommissionen
mot ltalien (REG 1995, s. 1-1319), punkt 23,
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taltelefonitjinster, forutom omrddet for
allmiinna telenit.

40. Denna tolkning av artikel 3 i beslutet
ir inte oforenlig med syftet med direktiv
90/388, vilket kommit till uttryck i savil
ingressen till direktiv 96/19 som i sjilva
beslutet.

41. Uppritthillandet av de exklusiva rit-
tigheterna motiveras av nédvindigheten for
teleoperatorerna att genomféra strukturella
férindringar, vilka sirskilt kinnetecknas av
en gradvis anpassning av teletaxor och av
en alltmer omfattande utbyggnad av tele-
niten.

42. Den portugisiska regeringen har emel-
lertid inte visat pa vilket sdtt det skulle
gagna dessa dndamal att lita de exklusiva
rittigheterna omfatta call-backtjianster.

43. Det framgar av kommissionens ytt-
rande, vilket inte motsagts i detta avseende,
att call-backtjdnster bara giller internatio-
nella samtal. 1! Dessutom har den ytterli-

11 — Punkt 11 i ansékan och punkt 21 i repliken.

gare tidsfristen avseende taltelefoni bara
gallt i tva ar.

44. Det har inte framkommit nagot som
ger stod for tanken att en avreglering av
call-backtjinster tvd ar innan marknaden
for taltelefonitjinster 6ppnas foér konkur-
rens skulle leda eller ens bidra till att
dventyra syftet med direktiv 90/388 sivitt
avser taltelefonitjinster. I synnerhet har den
portugisiska regeringen inte framlagt ndgon
utredning betriffande vilken stillning call-
backtjdnster skulle kunna ha i relation till
6vriga telefonitjanster om deras utdvande
oppnades for konkurrens, eller i vilken man
call-backtjianster skulle konkurrera med
taltelefoni inom loppet av tva ar.

45. 1 avsaknad av sidan utredning kan inte
domstolen godta de argument som den
portugisiska regeringen framfért betrif-
fande risken for att en sddan tolkning som
kommissionen férordat skulle dventyra
syftet med direktiv 90/388 i friga om
taltelefoni i vissa medlemsstater.

46. Kommissionens talan skall siledes
bifallas.
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IV — Forslag till avgorande

47. Mot bakgrund av ovanstiende foreslar jag att domstolen:

1) faststiller att Republiken Portugal, genom att skjuta upp avskaffandet av den
exklusiva ritt som beviljats Portugal Telecom avseende call-backtjinster till
den 1 januari 2000, har underldtit att uppfylla sina forpliktelser enligt
artikel 2.2 fjirde stycket i kommissionens direktiv 90/388/EEG av den
28 juni 1990 om konkurrens pad marknaderna fér teletjinster, i dess dndrade
lydelse enligt kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13 mars 1996 om
dndring av direktiv 90/388/EEG med avseende pi genomférandet av full
konkurrens pd marknaderna for teletjanster, och enligt artikel 3 i kommis-
sionens beslut 97/310/EEG av den 12 februari 1997 om beviljande av
ytterligare tidsfrister fér Portugal for genomférande av kommissionens
direktiv 90/388/EEG och 96/2/EG vad giller fri konkurrens p4 marknaderna
for teletjianster, samt

2) forpliktar Republiken Portugal att betala rittegingskostnaderna.
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