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ese: elektroonilist sidet reguleeriv digus
tegi Verwaltungsgericht Kélni (KélIni halduskohus) 21. kolleegium

2. mail 2024
[...]

jargmise kohtumaaruse:
Menetlus peatatakse.

Euroopa Liidu Kohtule esitatakse ELTL artikli 267 alusel jargmine “eelotsuse
klisimus:

Kas Euroopa Parlamendi ja ndukogu 11. detsembri 2018. aasta direktiivi
(EL) 2018/1972 artikleid 72 ja 73 tuleb tdlgendada,nii,.et hinnates vajadust
kehtestada tsiviilehitistele, mis turuanaltiiisi kohaselt‘er ole asjaomase turu
0sa, juurdepéésu vdoimaldamise kohustus, peab riigiireguleeriviasutus

hindama uksnes seda, kas selle kohustuse, kehtestamata jatmine takistaks
plsiva, konkurentsile rajatud turu tekkimist, vOitei oleks Idppkasutajate
huvides®,

vOI

nii, et hinnates vajadustykehtestaday, sellistele ehitistele juurdepéésu
vOimaldamise kohustus, voéibjnimetatud tingimuste korval ,.eesmérkide
kogumina“ v@rdvaarselt arvesse votta ka teisi Euroopa Parlamendi ja
ndukogu 11 detsembri 2018.@asta direktiivi (EL) 2018/1972 artiklis 3
osutatudreesmarke ja vajaduse korral muid eesmérke.

P6hjendused
l.

Kohtuasja keskmes on kaebaja suhtes kehtestatud juurdepdisu vdimaldamise
kohustuse Gigusparasuse kiisimus.

Euroopay, Parlamendi ja ndukogu 11. detsembri  2018. aasta  direktiivi
(EL) 2018/1972 artiklites 72 ja73 on juurdepddsu voimaldamise kohustused
satestatud jargmiselt, ent vahemasti artikli 73 puhul esineb eri keeleversioonides
lahknevusi:

Direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ike 1 16puosa eesti- ja saksakeelne versioon on erinevad, sest
eesti keeles on kasutatud sidesdna ,ning* (,.takistaks pusiva, konkurentsile rajatud turu
tekkimist ning ei oleks ldppkasutajate huvides®), kuid saksa keele sidesdna ,,oder (,,v0i®)
(,,.Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes behindern oder den Interessen
der Endnutzer zuwiderlaufen wiirden*). — TIk.
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Artikkel 72
Juurdepé@as tsiviilehitistele

1.  RIigi reguleeriv asutus voib artikli 68 kohaselt kehtestada kohustused,
mille kohaselt peavad ettevotjad tulema vastu pdhjendatud taotlustele, mis
késitlevad juurdepdasu tsiviilehitistele (sealhulgas vahemalt ehitised vOi
ehitistesse sissepddsud, hoonesisesed kaablid, sealhulgas juhtmestik,
antennid, tornid ja muud tugikonstruktsioonid, postid, mastid, kaablikanalid,
juhtkanalid, kontrollkaevud, p&&suluugid, kaablikapid) ja nendebkasutamist
olukordades, kus riigi reguleeriv asutus teeb turuanalliisisarvesse vottes
jarelduse, et juurdep&asust keeldumine vOi juurdepd&su voimaldamine
samavaarse mojuga pdhjendamatutel tingimustel takistaks “pdisiva,
konkurentsile rajatud turu tekkimist ning ei oleks I6ppkasutajatehuvides:

2. Riigi reguleerivad asutused vOivad kehtestada ettevotja »suhtes
kohustuse v@imaldada kaesoleva artikli kohane juurdep@as olenemata sellest,
kas kohustuse poolt mdjutatavad varad on turuanalliusi,kohaselt asjaomase
turu osa, tingimusel et kohustus on vajalik,ja proportsionaalne, et saavutada
artikli 3 eesmérgid.

Artikkel 73

Teatavatele vorguelementideléjja nendegaseotud vahenditele juurdepaasu ja
nende Kasutamise kehustus

1.  RIiigi reguleerivad asutused ‘wdivad kooskdlas artikliga 68 kehtestada
kohustusi, millespkohaselt ettevdtjad peavad tulema vastu pdhjendatud
taotlustele, mis késitlevadyjuurdepadsu konkreetsetele vorguelementidele ja
nendega.seotudy vahenditele“v8i nende kasutamist olukordades, kui riigi
reguleeriv asutus leiab, et juurdepaasust keeldumine vdi samavéérse mdjuga
pdhjendamatud “tingimused takistaksid plsiva, konkurentsile rajatud turu
tekkimistyjaemalgitasandil ning ei oleks I6ppkasutajate huvides.

Muu hulgas véivad riigi reguleerivad asutused seada ettevotjatele jargmisi
kohustusi:

a)  vajaduse korral vbimaldada kolmandatele isikutele juurdepdas
konkreetsetele fidsilistele vdrguelementidele ja nendega seotud
vahenditele ning vdimaldada neil neid kasutada, kaasa arvatud
vOimaldada eraldatud juurdepdas kliendiliinile ja kliendi alamliinile;

b) anda kolmandatele isikutele juurdepads teatavatele aktiivse voi
virtuaalse vorgu elementidele ja teenustele;

c) pidada l&birddkimisi juurdepddsu taotlevate ettevotjatega heas
usus;
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d)  mitte tlhistada abivahenditele lubatud juurdepéasu;

e) osutada spetsiifilisi teenuseid hulgimuugi korras edasimitmiseks
kolmandatele isikutele;

f) vlOimaldada avatud juurdepdds tehnilistele liidestele,
protokollidele ja muudele juhtivatele tehnoloogiatele, mis on
virtuaalvorguteenuste koostalitlusvdimeks tingimata vajalikud,;

g) pakkuda Ohispaiknemist v8i muid seotud 4, vahendite
Uhiskasutusviise;

h) pakkuda I8ppkasutajatele  l&bivteenuste  koostalitlusvoime
tagamiseks spetsiifilisi teenuseid ja mobiilsidevorkude randlust;

i) vOimaldada juurdepdds kasutuse ~ tugislsteemidele  vOi
samalaadsetele tarkvarasusteemidele, @mis “on«vajalikud teenuste
pakkumisel diglase konkurentsi tagamiseks;

j)  siduda vorke vdi vorgu abivahendeid omavahel;

k) pakkuda juurdepaasu seatud “yteenustele, nagu naiteks
identifitseerimise, asukoha jatkohaloleku teenusele.

Riigi reguleerivad asutusedwdivad nende kohustustega siduda erapooletust,
maistlikkust ja digeaegsustkasitlevad tingimused.

2. Kui riigi reguleerivad asutused kaaluvad k&esoleva artikli Idikes 1
osutatud voimalikenkonkreetsete kohustuste kehtestamise asjakohasust, ja
eelkdige kui nad hindavad keesko6las proportsionaalsuse pdhimdttega, kas ja
kuidas'sellised ykohustused tuleks kehtestada, analtiiisivad nad, kas
I6ppkasutaja huvides,tegutsedes piisaks tuvastatud probleemi lahendamiseks
muudest, juurdepaasu viisidest hulgimidgisisenditele kas samal vOi
seonduvaly, hulgiturul.  Nimetatud hindamine hdlmab kaubanduslikke
juurdepaasu “pakkumisi, artikli 61 kohast reguleeritud juurdepéasu vdi
kehtivat “wdi  kavandatavat  reguleeritud  juurdepadsu  muudele
hulgimiugisisenditele vastavalt ké&esolevale artiklile. Riigi reguleerivad
asutusedvotavad eelkdige arvesse jargmiseid tegureid:

a)  konkureerivate vahendite kasutamise vdi paigaldamise tehniline
ja majanduslik teostatavus, pidades silmas turusuundumuste tempot ja
vOttes arvesse asjaomase vastastikuse sidumise voi juurdepéasu laadi
ja liiki, sealhulgas muude juurdepddsutoodete (nditeks juurdepdas
kaablikanalisatsioonile) teostatavust;

b) eeldatav tehnoloogiline areng, mis mdjutab vorkude
projekteerimist ja haldamist;
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c) vajadus tagada tehnoloogianeutraalsus, mis voimaldab osalistel
oma vOrgu ise projekteerida ja seda hallata;

d) kavandatava juurdepddsu pakkumise teostatavus vOrreldes
kasutatavate mahtudega;

e) vahendi omaniku esialgse investeeringu suurus, vottes arvesse
tehtud riiklikke investeeringuid ja investeerimisega kaasnevaid riske,
pOorates erilist tahelepanu véga suure l&bilaskevdimega vorkudesse
tehtavatele investeeringutele ja nendega seotud riskitasemetele;

f)  vajadus kaitsta konkurentsi pika aja jooksul, poorates, eelkdige
tdhelepanu  majanduslikult tdhusale infrastruktuuril pohinevale
konkurentsile ja pusivat konkurentsi toetavatele ‘uuenduslikele
arimudelitele, néiteks vorkudesse tehtavatele kaasinvesteeringutele
tuginevatele mudelitele;

g) vajaduse korral asjaomased intellektuaalomandi digused,;
h)  Uleeuroopaliste teenuste pakkumine.

Kui riigi reguleerivad asutused kaaluvad “artikli'68 kohaselt artikli 72
vOi kdesoleva artikli kohaste kohustuste kehtestamist, uuri[vad] [nad] seda,
kas tksnes artikli 72 kohane kohustuste kehtestamine oleks proportsionaalne
vahend konkurentsi ja Idppkasutajate huvide€dendamiseks.

3. Kui ettevotjale kehtestatakseykohustus pakkuda juurdepdésu vastavalt
kaesolevale artiklile, v@ib riigi reguleeriv asutus kehtestada vajaduse korral
tehnilised vai kasutustingimused, mida sellise juurdepadsu pakkuja voi selle
kasutaja_peavad taitma, et®tagada vorgu normaalne t60. Konkreetsete
tehniliste standardite voi spetsifikatsioonide jargimise kohustus peab olema
kooskalas artikliga 39 kehtestatud standardite ja spetsifikatsioonidega.

Saksa seadusandja vottis molemad satted le 23. juuni 2021. aasta elektroonilise
side seaduse (Telckommunikationsgesetz; edaspidi ,,TKG*) §-ga 26 (muudetud
10. septembril 2021), kaesolevas asjas maaravas osas viimati muudetud 20. juuli
2022. aastayseadusega (BGBI. 1 1k 1166):

§ 26 Juurdepéasu vdimaldamise kohustus

(1) Bundesnetzagentur vOib seada markimisvéérse turujbuga ettevotjale
kohustuse voimaldada teistele ettevdtjatele juurdepéas, kui vastasel juhul
takistataks pusiva, konkurentsile rajatud turu tekkimist ja kahjustataks
I6ppkasutajate huve.

(2) Hinnates, kas ja millised juurdepédasu vdimaldamise kohustused on
IGike 1 kohaselt pdhjendatud ja kas need on mdistlikus suhtes § 2 kohaste
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eesmérkidega, kontrollib  Bundesnetzagentur, kas 8-s2 nimetatud
eesmarkide saavutamiseks piisab

1. vastavalt sellele osale juba kehtestatud vOi peatselt
kehtestatavatest kohustustest v6i juba sdlmitud voi  pakutud
ariotstarbelistest juurdepaasulepingutest asjaomasel vo6i seonduval
hulgiturul ja

2. Uksnes ldike 3 punkti 10 kohaste kohustuste kehtestamisest.
Seejuures votab Bundesnetzagentur arvesse eelkdige jargmist:

1. konkureerivate vahendite kasutamise voi paigaldamise tehniline
ja majanduslik teostatavus, pidades silmas turusdundumuste tempot ja
vOttes arvesse asjaomase vastastikuse sidumiSe voi,juurdepéédsu laadi
ja liiki, sealhulgas muude eelnevate juurdepadasutoodete,teostatavust;

2. kavandatava juurdepddsu pakkumise teostatavus® vorreldes
kasutatavate mahtudega;

3. vahendi omaniku esialgsesinvesteeringu, suurus, vottes arvesse
tehtud riiklikke investeeringuid jainvesteerimisega kaasnevaid riske,
eelkdige vdga suure. labilaskevBimega, vorkudesse tehtavate
investeeringutega seatud riske;

4. vajadus kaitstaskonkurentsi_pika aja jooksul, poorates eelkdige
tahelepanu majanduslikult tohusale taristul pdhinevale konkurentsile ja
uuenduslikele &rimudelitele;

5. toostusomandi Oigused voi intellektuaalomandi Gigused;
6. liiduileste teenuste pakkumine ja

7. “heeldatay. tehnoloogiline areng, mis mdjutab vorkude
projekteerimist ja haldamist.

(3)%.Bundesnetzagentur  vdib  kehtestada markimisvaarse turujbuga
ettevotjatele I16iget 1 arvestades muu hulgas jargmisi kohustusi:

1. vbimaldada juurdepaés konkreetsetele fudsilistele
vOrguelementidele ja nendega seotud vahenditele, sealhulgas eraldatud
juurdepéas kliendiliinile;

2. loobuda abivahenditele juba antud juurdep&ésu tiihistamisest;

3. anda juurdepéd&s teatavatele aktiivse vOi virtuaalse vdrgu
elementidele ja teenustele, sealhulgas virtuaalselt eraldatud
lairibajuurdepéas;
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4.  pakkuda labivteenuste koostalitlusvdime tagamiseks spetsiifilisi
teenuseid vOi mobiilsidevorkude randlust;

5. vOimaldada juurdepdds kasutuse tugisiisteemidele  voi
samalaadsetele tarkvarasisteemidele, mis on vajalikud teenuste
pakkumisel ~ Oiglase  konkurentsi ~ tagamiseks,  kindlustades
olemasolevate vahendite thususe;

6. pakkuda juurdepéasu seotud teenustele, naiteks
identifitseerimise, asukoha ja kohaloleku teenusele;

7. vOimaldada avalike elektroonilise side vorkude vastastikune
sidumine;

8. vOimaldada avatud juurdepdds ‘tehnilistele, “yliidestele,
protokollidele ja muudele juhtivatele “tehnoloogiatele, mis on
virtuaalvdrguteenuste koostalitlusvoimeks,tingimata vajalikud;

9. pakkuda (hispaiknemist @ v06i ‘muid “seotad vahendite
Uhiskasutusviise ning andma ,soovijatele v6i nende  poolt volitatud
isikutele juurdepaas nendele vahenditele ja

10. vdimaldama juurdepaasatsiviilehitistele (sealhulgas ehitised voi
ehitistesse sissepéasud, hoonesisesed Kaablid, sealhulgas juhtmestik,
antennid, tornid__ja “muud tugtkenstruktsioonid, postid, mastid,
kaablikanalid, juhtkanalid, kontrellkaevud, padsuluugid, kaablikapid),
ja seda ka siis, kui need eiyole 810 kohaselt asjaomase turu o0sa,
eeldusel qetyjuurdepéasu voimaldamise kohustus on §11 kohase
turuanaltiusiga tuvastatud probleemi arvestades vajalik ja kohane.

(4) Kur “ettevOtja toestab, et teenuse kasutamine ohustaks vdrgu
terviklikkuse sailitamist vOi vOrgu toimimise turvalisust, ei kehtesta
Bundesnetzagentur, asjaomast juurdepdasu tagamise kohustust voi kehtestab
selle teistsugusel kujul. Vorgu terviklikkuse sailitamist ja vdrgu toimimise
turvalisustihinnatakse objektiivsete kriteeriumide alusel.

(5) “"Kui ¢4 Bundesnetzagentur  kehtestab  ettevftjale  juurdepéasu
vOimaldamise kohustuse, vOib ta kindlaks mé&é&rata tehnilised Vi
kattamistingimused, mida kaitaja v6i juurdepddsu kasutajad peavad taitma,
kuivord see on vajalik elektroonilise side vorgu normaalse toimimise
tagamiseks. Teatavate tehniliste standardite vOi spetsifikatsioonide
kohaldamise kohustused peavad olema kooskdlas direktiivi (EL) 2018/1972
artikli 39 kohaselt kehtestatud standardite ja spetsifikatsioonidega.

(6) Juurdepéésu voimaldamise kohustuse téitmisel peavad olema lubatud
juurdepéasuteenuste kasutusvdimalused ja koostodvBimalused
juurdepéasudigusega ettevotjate vahel, valja arvatud juhul, kui ettevotja
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suudab konkreetsel juhul tdendada, et kasutusvGimalus voi koostoo ei tule
kone alla tehnilistel p6hjustel vdi tuleb kone alla ainult piiratud ulatuses.

Kaebaja on elektroonilise side teenuseid pakkuv ettevéotja, kes on 10. oktoobri
2019. aasta turumé&&ratluse raames nimetatud markimisvaarse turujouga
ettevotjaks Kliendiliinile juurdepaasu 0htsel tooteturul kindlates asukohtades.
Turumaaratluse ese ei olnud aga juurdepéasu tsiviilehitistele puudutav turg.

Seejarel kehtestas vastustaja Bundesnetzagentur flir Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (foderaalne ,elektris, gaasi-,
elektroonilise side, posti- ja raudteeamet, edaspidi ,,Bundesnetzagentur)21. juuli
2022. aasta otsusega kaebajale muu hulgas jargmised kohustused:

,1.1. VOimaldada teistele ettevdtjatele olemasolevate mahtude raames
juurdepdds ndudluse ajal olemasolevatele kaablikanaliseadmetele, mastidele
ja maapealsete liinide tugisusteemidele vagay, suure l&bilaskevbimega
vorkude ehitamiseks ja kaitamiseks kindlates asukehtades{voi juurdepaés
kliendiliinile vahejaotuspunktis vOigmitmeteenuselises, juurdepadsusdlmes
(multi-service access node; MSAN) (punktid.2 wdil.3), kusjuures kaebaja
vOib séilitada kohase kaitamisreservi jayrahuldada“esmajarjekorras enda
vajaduse. Kuivord juurdep&as ei ampa juurdepadsu kliendiliinile, algavad
teenuste osutamise kohustus'\ja punktides2, 4 ja5 margitud seotud
kohustused 1. jaanuaril:2024.

1.2. Vdimaldada teistele ettevidtjatele fuusiliselt eraldatud juurdepédés vask-
kliendiliinile peajaetuspunktis voi peajaotuspunktist [&hemal asuvas punktis
(vahejaotuspunkt voialoppjaotuspunkt), vélja arvatud juhul, kui ta ei vOi
keelata .v6i. el ‘pea keelama juurdepadsu vastavalt selle punkti 1.lisa —
juurdepaasu W keelaming  kliendiliinile  véljaspool  peajaotuspunkti
lahipiirkonda =) jan2.lisa — juurdepdasu keelamine Kliendiliinile
peajaetuspunkti lahipiirkonnas — satetele. [...]*

Bundesnetzagentur onpohjendanud oma seisukohta jargmiselt:
,,Juurdepédésu vdimaldamise kohustused

Otsuse teinud kolleegium séilitas kaebajale [...] 21.mértsi 2011. aasta
otsusega BK3g-09/085 (muudetud 1. septembri 2016. aasta otsusega BK3g-
15/004) menetluse esemeks oleval turul kehtestatud juurdep&&su
voimaldamise kohustused ja/v6i muutis neid kohustusi jargmiselt:

1.  TKG 8 26 hindamisprogramm

Juurdepéésu voimaldamise kohustus kehtestatakse TKG § 26 alusel.



LOLACH

Vastavalt TKG 8 26 16ike 1 esimesele lausele vdib Bundesnetzagentur seada
uldkasutatavate elektroonilise side vorkude markimisvéarse turujbuga
kéitajale kohustuse anda teistele -ettevotjatele juurdepdds, sealhulgas
ndudlusele vastav eraldatud juurdepdds, eelkdige kui vastasel juhul
takistataks pulsiva, konkurentsile rajatud turu tekkimist voi kahjustataks
I6ppkasutajate huve. Hinnates, kas ja millised juurdep&su andmise
kohustused on pdhjendatud ja kas need on proportsionaalsed TKG §-s 2
satestatud eesmarkidega, peab Bundesnetzagentur eelkBige arvesse votma
TKG § 26 10ike 2 teise lause punktides 1-7 loetletud kriteeriume. Viidatud
sattest ja selles sisalduvast viitest TKG §2 kohastele eesmarkidele (ja
pdhimdtetele) tuleneb, et kehtestatud meetmed peavad vastama ulatuslikule
eesmérkide kogumile ja samal ajal jargima teatud korvaltingimusii(vt TKG
2004 821 kohta Bundesverwaltungsgerichti (Saksamaay, Liitvabariigi
korgeim halduskohus; edaspidi ,,BVerwG*) 21. septembri*2018.aasta otsus
6 C 50/16, punkt 48, BVerwG 21. septembri 2018. aastay otsus, 6,C 8/17,
BVerwGE 163, 181-232, punkt 51). Kéesolgva asja kentekstis asjakohane
eesmarkide kogum koosneb neljast pdhieesmargist, millel on erinevaid
lisantansse.

Esimene pBhieesmérk on tagada thenduvusining,edendada juurdepédsu vaga
suure labilaskevbimega vorkudele ja“ynende vorkude kasutamist koigi
kodanike ja ettevotjate poolt {TKG, § 26 18ike 2yesimene lause koostoimes
82 10ike 2 punktiga 1). ¢Teine pohieesmark on edendada konkurentsi.
Seejuures pakub erilist huviy konkurents, ldppkasutajate turul (TKG § 26
I6ige 1). Eesmark £ on“ypusivalty, edendada konkurentsile suunatud
elektroonilise side turge ja sellegaiseotud taristuinvesteeringuid ja uuendusi
(TKG 826 ldige,d; 326 10ike2 teise lause punkt 4; § 26 I16ike 2 esimene
lause _koost@imes 8§82 1Gike 2 punktiga 2 ja punkti 3 alapunktigae ning
I6ike 3' punktiga 4). Lisaks“peab konkurents olema vdrdne (TKG 8§ 26
IGike 2 "‘estmene ylause | koostoimes 82 I6ike2 punktiga2 ja I0ike 3
punktiga 2). Konkurentsi arendamisel tuleb nduetekohaselt arvesse vétta nii
piirkonna, huve (TKG™§ 26 10ike 2 esimene lause koostoimes 8 2 IGike 2
punkti'2, 16puosaga) kui ka Saksamaa Liitvabariigi eri geograafilistes
piirkondades valitsevaid erinevaid konkurentsitingimusi (TKG § 26 16ike 2
esimene lause koostoimes §2 I6ike3 punkti5 teise alternatiiviga).
Kolmandas pohieesmargi kohaselt tuleb elektroonilise side valdkonnas
kaitsta kasutajaid, eelkdige tarbijate huve (TKG § 26 I6ike 1 IGpuosa; 8§ 26
I6ike. 2 esimene lause koostoimes 82 18ike 2 punktiga 3). Taotletakse
vBimalikult suurt kasu kasutajatele nii valiku, hinna kui ka kvaliteedi osas
(TKG 8§26 I6ike2 esimene lause koostoimes §2 I0ike2 punkti3
alapunktiga b). Kasutajate ja tarbijate huve tuleb edendada eelkdige
uhenduvuse, laialdase kéttesaadavuse ja véga suure labilaskevbimega
vorkude kiirendatud laiendamise ning nende kasutamise edendamise kaudu
(TKG 8§26 Ibike 2 esimene lause koostoimes 8§ 2 10ike 2 punktigal ja
punktiga 3a). Peale selle tuleb tagada vordvaarsed elutingimused linna- ja
maapiirkondades (TKG 8§ 26 10ike 2 esimene lause koostoimes § 2 I0ike 2
punktiga 3b). Ka seejuures tuleb nduetekohaselt arvesse votta tarbijatega
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seotud erinevaid tingimusi Saksamaa Liitvabariigi eri geograafilistes
piirkondades (TKG 8 26 18ike 2 esimene lause koostoimes §2 IBike 3
punkti 5 kolmanda alternatiiviga). Neljandaks tuleb edendada Euroopa Liidu
siseturu arengut (TK 8§26 I0ike 2 esimene lause koostoimes § 2 10ike 2
punktiga 4). Selle hulka kuulub ka uleeuroopaliste teenuste k&ttesaadavaks
tegemine (TKG § 26 1dike 2 teise lause punkt 6).

Eespool nimetatud eesmarkide kogumi téitmisel tuleb jargida erinevaid
korvaltingimusi. TKG § 2 18ige 3 sétestab uldiselt, et Bundesnetzagentur
kohaldab I0ikes 2 sétestatud eesmarkide saavutamisel abjektiivseid,
labipaistvaid, mittediskrimineerivaid ja proportsionaalseid® regulatiivseid
pdhimdtteid. Neid pohimdtteid on tdpsustatud TKG § 2 16ikes 3*hing § 26
IGike 2 teises lauses. Vajalikkuse hindamise raames tuleb hinnata eelkdige
konkureerivate vahendite kasutamise vOi paigaldamise “tehnilisty, ja
majanduslikku teostatavust, pidades silmas turusuundumuste tempet (TKG
8 26 I0ike 2 teise lause punkt 1) ja kisimust, kas, TKG 2."esa alusel juba
kehtestatud kohustused voi juba sdlmitud vOi, pakutavad arietstarbelised
juurdepéasulepingud asjaomasel voi seonduval hulgituruh (TKG § 26 16ike 2
esimese lause punktl) ja pelgalt “kehustus, v@imaldada juurdepads
kaablikanaliseadmetele, mastidele jaymaapealsete liinide tugisusteemidele
(TKG 8§ 26 10ike 2 esimese lause punkti2) on,piisay, et tagada TKG 8-s 2
sétestatud eesmérgid (TKG 8 26 I0ike 2 esimenée lause).

Proportsionaalsuse hindamisel. tuleb“ysilmas pidada asjaomase isiku
pohidigusteks olevat® Gigust kutsevabadusele (pdhiseaduse (Grundgesetz;
edaspidi ,,GG*) artikli 12 10ige 1) ja Oigust omandile (GG artikli 14 I16ige 1).
See kehtib eelkdige seoses, kavandatava juurdepddsu pakkumise
teostatavusega vorreldesykasutatavate mahtudega (TKG § 26 10ike 2 teise
lause punkt 2)ning seoses vahendi omaniku esialgse investeeringuga, vottes
arvesse'tehtud ritklikke rvesteeringuid ja investeerimisega kaasnevaid riske
(TKG' 8 26 [Bike 2 teise lause punkt 3), ning dldiselt, pidades silmas
investeeriva ettevdtja” investeerimisriski  ning investorite ja nendelt
Juurdepaasu, taotlejate koostood (TKG 8 26 I0ike 2 esimese lause I6puosa;
8 26 |6ike,2 teise lause punkt 4; 8 26 I6ike 2 esimene lause koostoimes § 2
I0ike 2 punkti 2 esimese lause ja I6ike 3 punktiga 4). Asjakohased vdivad
olla“ka 0Oigusparase ootuse ja Oiguskindluse p&himotted. Reguleerimise
prognoositavust tuleb néiteks edendada sellega, et Bundesnetzagentur
sailitab asjakohase ajavahemiku jooksul tihtse regulatiivse lahenemise (TKG
8§26 10ike2 esimene lause koostoimes 82 I6ike3 punktigal).
Uksikjuhtudel vdib asjakohane olla ka m&ju muudele Gigushiivedele, nagu
toostusomandi  Oigused, intellektuaalomandi Gigused ja Uleeuroopaliste
teenuste osutamine (TKG § 26 1dike 2 teise lause punktid 5 ja 6), samuti
huvi vorgu terviklikkuse sdilitamise ja vorgu toimimise turvalisuse vastu
(TKG § 26 I16iked 4 ja 5).«
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Kirjeldatud kriteeriumi alusel kontrollis Bundesnetzagentur seejarel eespool
nimetatud juurdepdasu vdimaldamise kohustuste, sealhulgas tsiviilehitistele
juurdepdadsu vdimaldamise kohustuse kehtestamist.

Kaebaja esitas Bundesnetzagenturi 21. juuli 2022. aasta otsuse peale 19. augustil
2022 eelotsusetaotluse esitanud kohtule kaebuse ja palus muu hulgas jargmist:

,, L. Tuhistada vastustaja 21. juuli 2022. aasta otsus (BK3i-19/020) osas,
milles kaebajale on seatud jargmised kohustused:

a)  resolutsiooni punkti 1.1 kohane kohustus véimaldada teistele
ettevOtjatele  juurdepdéds kaablikanaliseadmetele, “mastidele ja
maapealsete liinide tugisiisteemidele vé&ga suure ldbilaskevéimega
vOrkude ehitamiseks ja kéditamiseks kindlates asukohtades;

teise vbimalusena seoses punktiga a,

b)  resolutsiooni punkti 1.1 kohane kohustus . voimaldada teistele
ettevotjatele vaga suure labilaskevdimega “workude «€hitamiseks ja
kaitamiseks  kindlates asukohtades,, juurdepaas™ ka sellistele

kaablikanaliseadmetele, mastidele ™, Jan. . maapealsete  liinide
tugisusteemidele, mille onykaebajayrajanud oma FTTB/FTTH-vorgu
ehitamiseks

kolmanda vdimalusena seosesipunktidega a ja b,

c) resolutsiooni punkti 1.2, kohane kohustus v6imaldada teistele
ettevotjatele, vaga suurelabilaskevdimega vorkude ehitamiseks ja
kaitamiseks “kindlates jasukohtades juurdep&ds ka sellistele
kaablikanaliseadmetele; mastidele  ja  maapealsete  liinide
tugiststeemidele, mis on ehitatud vahem kui seitsme aasta eest;

d)", resolutsiooni punkti 4 kohane kohustus avaldada
standardpakkumus juurdepaasuks kaablikanaliseadmetele, mastidele ja
maapealsete liinide tugisisteemidele védga suure l&bilaskevGimega
vOrkude ehitamiseks ja kéditamiseks kindlates asukohtades;

e) " resolutsiooni punkti 5.1 kohane kohustus kooskdlastada vastavalt
TKG §-le 39 tasud juurdepé&asu andmiseks kaablikanaliseadmetele,
mastidele ja maapealsete liinide tugisiisteemidele védga suure
labilaskevdimega vorkude ehitamiseks ja kaitamiseks kindlates
asukohtades;

f)  resolutsiooni punkti 4 kohane kohustus avaldada
standardpakkumus juurdepadsuteenuste osutamiseks seoses virtuaalselt
eraldatud juurdepddsuga Switch/BNG layer-2-juurdepéddsutoote kujul
massturustatava FTTB/FTTH-taristu puhul.
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2. Teise vOimalusena seoses punktis1l esitatud nduetega tuhistada
vastustaja 21. juuli 2022. aasta otsus (BK3i-19/020) tervikuna, kui kohus
leiab, et otsus on selles osas jagamatu.*

Eelotsuse kiisimuse seisukohast olulises osas maérgiti, et TKG § 26 18ike 1 kohase
juurdepadsu voimaldamise kohustuse kehtestamisel l&htus Bundesnetzagentur
satte vadrast kasitusest. Otsuse pdhjenduses tuginetakse hindamisprogrammi
kirjeldamisel TKG 2004 § 21 16ike 1 esimese lause vananenud sdnastusele, kuid
niid kehtivas TKG § 26 16ikes 1 on tehtud muudatusi. Nimelt on sdnastusest
vélja j&etud sdna ,,eelkdige* ning tingimused ,,konkurentsi takistamihe jaeturul®
ja ,.loppkasutajate huvide kahjustamine® on seotud sidesonas ,vdi“ asemel
sidesonaga ,ja“. Bundesnetzagentur jattis mdlema muudatuse, tdéhelepanuta ja
vOttis oma otsuses aluseks vale hindamisprogrammi. Kénealused“muudatused ei
olnud pelgalt redaktsioonilist laadi, vaid seaduse seletuskirjatkohaselt otsustas
seadusandja need teha teadlikult. Direktiiviga kooskdlas olevitolgendus ei tule
kdne alla. Seda takistab esiteks Saksa seadusandja tahe, mis, nahtub sdnaselgelt
seadust ettevalmistavatest materjalidest. Teiseks ‘eiyole “l6ppkokkuvdttes vahet
direktiiviga satestatud diguse ja riigisisese diguse vahel.'Sellest tulemevalt oli vaja
esmalt TKG 8 26 1diget 1 arvestades kindlaks teha, et selles, satestatud nduded on
kumulatiivselt taidetud, enne kui vois alustada TKG §,26:16ike)2 kohast hindamist
ja kaalutlusdiguse teostamist. Bundesnetzagenturi k@rvalekalduv lahenemisviis oli
lubamatult relativeerinud juurdepdésu-yreguleerimisey peamisi eesmérke, mida
seadusandja oli sonaselgelt esile ‘toonudy, ja pOhjustanud tasakaalustamatuse.
LApuks ei ole otsuses hinnatud TKG 826 18ikeyl tingimusi kumulatiivselt.

Vastustaja vaidab sellele ‘eelotsuseykisimuse seisukohast olulises osas vastu, et
Bundesnetzagentur ei_lahtunud otsuse\tegemisel véarast normikasitusest; eelkdige
ei votnud ta aluseks varasemas,seaduses, TKG 2004 8§ 21 I6ike 1 esimeses lauses
satestatud tingimusiy, TKG 826 16iget 1 tuleb direktiiviga kooskdlas tdlgendada
nii, et tingimuste'vaheloleva sidesénaga ,,ja*“ ei ole méeldud mitte kumulatiivset
seost, vaid loetelu. Lisaksiei ole kaalutlusotsuse Gigusparasuse seisukohast oluline
mitte hindamisprogrammi Kirjeldus, vaid tegelik kaalutlusotsus: TKG § 26 10ike 1
mdolemat tingimust on kaalutlusotsuses arvesse voetud. TKG § 26 I6ike 1 sBnastus
ey vOimalda Jéareldada, et Bundesnetzagentur peab piirduma kahe tingimuse
hindamisega. TKG § 26 10iget 2 arvestades vOib ta kaalumisel arvesse votta
talendavaidyaspekte; TKG 2004 § 21 16ike 1 esimese lause kohast ,,eesmarkide
kogumi hindamist® késitlev Bundesverwaltunggerichti (Saksamaa Liitvabariigi
kdrgeim-halduskohus) praktika tuleb tile kanda TKG §-le 26.

[...] [taiendav ajutise Biguskaitse ndue]
1.

Esitatud liidu Oiguse kisimus on kohtuasja lahendamise seisukohast maéarav.
Kéesoleval juhul on kohaldatav direktiiviga koosk8las oleva tdlgendamise
pdhimdte (allpool jaotis 1). Olenevalt direktiivi 2018/1972 artiklite 72 ja 73
télgendamisest voidakse kohtuasjas jouda erinevate lahenditeni (allpool jaotis 2).
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1. Ka&esolevas asjas on kohaldatav direktiiviga kooskdlas oleva télgendamise
pohimdte. On tdsi, et direktiiviga kooskdlas olev tdlgendus on valistatud, kui on
olemas Uheti mdistetavad riigisisesed digusnormid. K&esoleval juhul see aga nii ei
ole. Riigisiseses diguses leidub nii aspekte, mis toetavad TKG § 26 t6lgendamist
selliselt, et vastustaja oleks pidanud tegema ,,esmalt* hindamise tiksnes TKG § 26
I6ike 1 koosseisutunnuste alusel (allpool jaotis a), kui ka aspekte, mis réagivad
selle kasuks, et hinnates, kas on vaja kehtestada juurdepadsu vdimaldamise
kohustused, peab vastustaja — jatkuvalt — l&htuma ,,eesmirkide kogumist* (allpool
jaotis b).

a) Selle kasuks, et TKG § 26 tuleb tdlgendada nii, et vastustaja oleks pidanud
»esmalt™ tegema hindamise iiksnes TKG 8§21 I6ike 1 koosseisutunnuste alusel
(,»[...] kui vastasel juhul takistataks pusiva, konkurentsile rajatud turu tekkimist ja
kahjustataks I6ppkasutajate huve.), néib radkivat satte sGnastusySeda,seetdttu, et
erinevalt 22. juuni 2004. aasta elektroonilise side seaduse § 21:l0ikewd esimesest
lausest, mis tunnistati kehtetuks 23. juuni 2021. aasta seaduse (BGBI. |1k 1858)
artikliga 61, jaeti TKG § 26 I6ikest 1 sona ,.eelkdige valja. TKG 8,26 10ike 1
sellise tdlgenduse kasuks raagib ka see, et_seadusandja jattis sdma ,.eelkdige™
sOnastusest valja teadlikult, et ndidata ,hulgiturul juurdepaasu reguleerimise
suunatust konkurentsiprobleemi kdrvaldamiseletjaeturul® (vityBT-Drs. 19/26108,
Ik 263). Sellest vdib néhtuda seadusandjaykavatsus“tunnistada juurdepadsu
vOimaldamise kohustuste kehtestamine, erinevalt varasemast ldhenemisviisist
vajalikuks vaid konkreetsete reguleeritavate juhtumite korral. Selle kasuks voib
raakida ka see, et TKG 8-s 26 jaotas seadusandja varasema TKG 2004 §21
I6ike 1 (lesehituslikult Kaheksy, I0ikeksu, Sellest tuleneb TKG 8§26 I6ike 1
autonoomia, mida toetab' ka jargmine“aspekt: Ulesehituslikust vaatepunktist ei
oleks TKG 8§26 18iget 1, milles on, tksikud reguleerimist vajavad juhtumid
ammendavalt loetletud, vaja, ‘kui TKG § 26 Idike 2 kaudu peaks 18puks siiski
toimumagV0l vOiks toimudanlaiap@hjaline Uhine hindamine. TKG 8§ 26 l6ike 1
iseseisev kohaldamisalaituleb ilmsiks Uksnes etapiviisilise hindamise puhul.

byy Siiski esineb ka) tugevaid argumente, mis raédgivad selle kasuks, et
juurdepéaasuyvoimaldamise kohustuste kehtestamisel peab vastustaja ldhtuma
seesmarkide kogumist®. On tdsi, et seadust ettevalmistavate materjalide kohaselt
pohjendati sona,eelkdige* valjajatmist sellega, et nédidata ,,hulgiturul juurdepdésu
reguleerimise suumatust konkurentsiprobleemi korvaldamisele jaeturul®. Samal
ajal ‘pbhjendati s6na ,,eelkBige” valjajatmist aga ka sellega, et vdeti arvesse
asjaomast, valjajatmist direktiivi 2018/1972 artikli 73 16ike 1 esimeses 18igus. See
viide on arusaamatu. Seda seet6ttu, et olgugi et direktiivi 2018/1972 artikli 73
I6ike 1 esimene 16ik sdna ,.eelkdige“ (,insbesondere®) ei sisalda, on ka selle
kehtiva redaktsiooni saksakeelses versioonis alustatud reguleeritavate olukordade
loetelu sdnadega ,,unter anderem wenn® (,,muu hulgas siis, kui*). Samamoodi on
see ka teistes keeleversioonides: hollandi keeles (,,onder andere wanneer),
prantsuse keeles (,,notamment lorsqu’elles®), itaalia keeles (,,in particolare
qualora®). Ingliskeelses versioonis seevastu ei ole loetelu niimoodi sisse juhatatud
(,,in situations where*). Seda, kas TKG saksakeelses seletuskirjas lahtuti
»asjakohase versioonina®“ ingliskeelsest versioonist, vOib ainult oletada. Seega
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saab TKG 8 26 10ike 1 ettevalmistavate materjalide kohta Idppkokkuvdttes vaid
tddeda, et need tekitavad rohkem kisimusi kui annavad vastuseid. Eelkdige saab
teisena esitatud seisukoha kasuks vaita, et Bundesverwaltungsgerichti (Saksamaa
Liitvabariigi kdrgeim halduskohus) praktika, mis kasitleb ,,eesmirkide kogumi*
moodustamise vOimalikkust TKG 2004 § 21 18ike 1 kohasel hindamisel, ei tugine
TKG 2004 §21 ldike 1 esimesele lausele ja sellel ajal selles veel sisaldunud
sbnale ,,eelkdige, millega alustati loetelu, vaid on vdetud otse TKG 2004 § 21
IGike 1 teisest lausest, mis 16i sdnaga ,hindamisel” seose esimese lausega
(BVerwG 21. septembri 2018. aasta otsused 6 C 8.1, juris, punkt 43, ja 6 C 50.16,
punktid 41 ja 47). Sellest lahtudes vdib TKG 8 26 16iget 2, mis juhatatakse sisse
samade sOnadega nagu TKG 2004 § 21 Ibike 1 teine lause, endiseltytdlgendada
(Ohtset ja 0hist) hindamisprogrammi ette ndgeva sattena. ‘Sellele “wdib aga
omakorda vastu véita, et TKG 8 26 10ike 2 esimene lause,sisaldab nludyTKG
2004 § 21 16ike 1 esimesest lausest kaugemale minnes (sBnastuseyarghotsustades)
esmajoones niinimetatud piisavuse testi ja TKG8-s 2 osutatudy eesmarke
arvestades néib alustatud hindamine puudutavat ainult seda. Seejarel on aga TKG
8§ 26 1dike 2 teises lauses siiski nimetatud muid kaalutlusi, mille puhtly— esiteks —
ei ole nende seos ,,piisavuse testiga“ tdiesti selge ja = teiseks,— nende iseseisev
tdhendus ei ole (esimese lause teist poolt lugemata) arusaadav.

2. Arvestades direktiiviga koosk@élas oleva t6lgenduse vdimalust, s6ltub
kohtuasja lahendamine tekkinud kisimustele antavatestyastustest. Kui riigisisesed
digusnormid voi neile antud tGlgendus, mis ndevad/naeb ette, et hinnates omal
algatusel vajadust kehtestada tsiviilehitistele Jjuurdepdésu voimaldamise kohustus,
vOib reguleeriv asutus lisaks artikli'72dikes 1 nimetatud tingimustele (pisiva,
konkurentsile rajatud turu tekkimise“takistamine vo6i I8ppkasutajate huvide
kahjustamine) kogumina arvesse votta ka direktiivi 2018/1972 artiklis 3 osutatud
eesmarke ja vajaduse korralmuid eesmérke, on direktiivi 2018/1972 artiklitega 72
ja 73 vastuolus, siisituleb kaebajatkaebus rahuldada (allpool jaotis a). Kui aga
riigisisesed /igusnermid. voi ‘neile antud tdlgendus, mis ndevad/nédeb ette, et
hinmates omal algatusely, vajadust kehtestada tsiviilehitistele juurdep&asu
vOimaldamise kohustus,wdib reguleeriv asutus lisaks artikli 72 16ikes 1 nimetatud
tingimusteledy(ptsiva, Kkonkurentsile rajatud turu tekkimise takistamine voi
Idppkasutajate , huvide  kahjustamine) kogumina arvesse votta ka
direktiivi,2018/1972 artiklis 3 osutatud eesmérke ja vajaduse korral muid
eesmarke, “direktitvi 2018/1972 artiklitega 72 ja 73 vastuolus ei ole, siis tuleb
kaebaja kaebus rahuldamata jatta (allpool jaotis b).

a)  Kui riigisisesed digusnormid vdi neile antud t8lgendus, mis n&evad/naeb
ette, et hinnates omal algatusel vajadust kehtestada tsiviilehitistele juurdepéésu
vBimaldamise kohustus, vdib reguleeriv asutus lisaks artikli 72 16ikes 1 nimetatud
tingimustele (pusiva, konkurentsile rajatud turu tekkimise takistamine voi
I6ppkasutajate  huvide  kahjustamine)  kogumina arvesse vodtta ka
direktiivi 2018/1972 artiklis 3 osutatud eesmérke ja vajaduse korral muid
eesmarke, on direktiivi 2018/1972 artikli 72 ldikega 1 vOi artikli 72 16ikega 2,
maolemal juhul koostoimes direktiivi 2018/1972 artikli 68 16ikega 1 vastuolus, siis
tuleb kaebus rahuldada. Seda seetdttu, et sellisel juhul tuleks TKG § 26 I6ikeid 1
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ja 2 tdlgendada nii, et vastustaja oleks ,,esmalt* pidanud tegema hindamise tiksnes
TKG 8 21 18ike 1 koosseisutunnuste alusel (,,kui vastasel juhul takistataks pisiva,
konkurentsile rajatud turu tekkimist ning kahjustataks I0ppkasutajate huve.).
Selle tulemusel oleks vaidlustatud otsus tdendoliselt digusvastane; see kehtib
sOltumata sellest, kas vajadust kehtestada juurdepaasu vodimaldamise kohustus
hinnatakse esmalt vaid ,,globaalselt TKG 8 3 punktis 74 osutatud ,,mis tahes*
juurdepéasukohustuse téhenduses vOi ,konkreetselt“, pidades silmas mdnda
juurdepéasu voimaldamiseks TKG § 26 16ikes 3 osutatud alternatiivi. See nahtub
juba sellest, et sisuliselt ei osundanud vastustaja mitte TKG § 26 10ike 1 satet selle
uues redaktsioonis, vaid osundas TKG § 21 satet selle varasemas rédaktsioonis,
olgugi et uues redaktsioonis on olulisi muudatusi; juba see nditab, rikkumise
olemasolu. Ka sisuliselt ei hinnanud vastustaja kordagi“yiseseisvalt, kas
juurdepé@asu voimaldamiseta pOhimotteliselt takistataks piisiva, skonkurentsile
rajatud turu tekkimist ning kahjustataks I6ppkasutajate huve. T0Siasi, €t vastustaja
neid tunnuseid ,hajutatult hindas, ei suuda seda puudust korvaldada:skuivord
vaidlustatud otsuse (avalikustatud versioon) Jehekiilgedel 106, ja 107 on
,eesmirkide kogumi“ osana nimetatud ka konkurentsi edendamistija tarbijate
huvide kaitset, ei ole see ilmselgelt piisav,. et taita\TKG 8§26 lBike 1 selliselt
mdistetud tingimusi. Esiteks ei hinnata, kas ilma juurdepddsuvoimaldamiseta
takistataks pusiva, konkurentsile rajatudy, turu, tekkimist®ning kahjustataks
1oppkasutajate huve: teatud huvide®,edendamine®, voi jkaitsmine* ja nende
»takistamine™ voi ,.kahjustamine™ on erinevad Kriteeriumid. Teiseks voeti lisaks
kahele nimetatud huvile arvesseta muid huve. Sama kehtib ka vaidlustatud otsuse
(avalikustatud versioon) lehekulgedel 117, 129129 ja 134 ning 135 esitatud
maérkuste suhtes. Kdike seda el muuda ka see, kui liidu digusega kooskdlas olevale
tdlgendusele tuginedes asendada TKG 8§26 I0ikes 1 s6na ,,ja* sdonaga ,,voi“ (nagu
TKG varasema redaktsiooni, 8 21 10ikes 1). Seda seetdttu, et vastustaja ei ole
piisavalt hinnanud, kas tlmayjuurdepadsu vdimaldamiseta takistataks pusiva,
konkurentsile _rajatud, turu “tekkimist ning kahjustataks I6ppkasutajate huve
(vt eespool)

b)> Kuiaga riigisisesed digusnormid voi neile antud télgendus, mis ndevad/néeb
ette, (et hinnatestemal algatusel vajadust kehtestada tsiviilehitistele juurdepd&su
vBimaldamise kehustus, voib reguleeriv asutus lisaks artikli 72 16ikes 1 nimetatud
tingimustele (pusiva, konkurentsile rajatud turu tekkimise takistamine vOi
Ioppkasutajate_« huvide  kahjustamine) kogumina arvesse vdtta ka
direktiivi 2018/1972 artiklis 3 osutatud eesmérke ja vajaduse korral muid
eesmarkey, ei ole direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ikega 1l vdi artikliga 73
vastuolus, siis tuleb kaebaja kaebus rahuldamata jatta. Seda seetttu, et sellisel
juhul ei tule TKG § 26 16ikeid 1 ja 2 télgendada nii, et vastustaja oleks ,,esmalt*
pidanud tegema hindamise tksnes TKG § 21 I6ike 1 koosseisutunnuste alusel
(,,kui vastasel juhul takistataks piisiva, konkurentsile rajatud turu tekkimist ning
kahjustataks l0ppkasutajate huve.). Vaidlustatud otsus oleks sellisel juhul
eeldatavasti Giguspédrane, kuna vastustajal oleks sellisel juhul olnud lubatud
hinnata ,,eesmérke kogumina®, mida ta ka tegi.
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Tosiasja, et kohtuasja lahendamine sOltub vastusest eespool sdnastatud
kiisimusele, ei mdjuta ka see, et vaidlustatud otsus tuleks tiihistada muudel
pohjustel. Kuivord kaebaja on vaidlustanud Bundesnetzagenturi otsuse muude
argumentidega kui dsja kirjeldatud argumendid, tuleb need argumendid
eeldatavasti tagasi lukata (vt kiirmenetluses tehtud otsus).

V.

Esitatud kusimusele ei saa eelotsusetaotluse esitanud kohus vastata ka acte clair-
tdhenduses. Eelotsusetaotluse esitanud kohus leiab, et esitatud kusimusele ei saa
vastata vahetult direktiivi 2018/1972 artikli 73 18ike 1 esimese 10igu alusel
(allpool jaotis 1) ega ka direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ikeyl alusel, (allpool
jaotis 2). Millisel viisil tuleb kohaldada direktiivi 2018/1972 artikliy73 181get 2, on
aga ebaselge (allpool jaotis 3).

1.  Eelotsusetaotluse esitanud kohus leiab, et esitatud,kisimusele el saawvastata
vahetult direktiivi 2018/1972 artikli 73 16ike 1 esimese 18igu alusel. Nimelt on
eelotsusetaotluse esitanud kohtu arvates tsiviilehitistele juurdepéaésu.voimaldamise
kohustuse kehtestamisel esialgu asjakohame Uksnes, direktiivi 2018/1972
artikkel 72 (lex specialis). Teistsugusele, seisukohale) asumise korral tekitab
direktiivi 2018/1972 artikkel 73 seoses tOstatatudykusimusega kolm probleemi:
esiteks on satete keeleversioonides “lahknevusi (allpool” jaotis a), teiseks on
direktiivi 2018/1972 artikli 73 19ike 2 sisuyebaselge (allpool jaotis b). Ldpuks on
arusaamatu suhe direktiivi 2018/1972 artikli 68 10ike 4 punktigac (allpool
jaotis c).

a) Esiteks on direktiivi 2018/1972%artikli 73 10ike 1 esimese 1digu eri
keeleversioonides Jdahknevusi:, Nimelt ei sisalda direktiivi 2018/1972 artikli 73
IGike 1 esiiese 101gu saksakeelne,versioon kiill sona ,,eelkdige™ (,,insbesondere™),
kuid alustab reguleeritavate juhtumite loetelu ka kehtivas redaktsioonis sdnadega
Hunter anderem wenn'* (;;muu hulgas siis, kui). Selline sissejuhatus on olemas ka
teistes keeleversioonides: hellandi keeles (,,onder andere wanneer®), prantsuse
keeleS (,,netamment lorsqu’elles®), itaalia keeles (,,in particolare qualora®).
Ingliskeelses “versieonis seevastu ei ole loetelu niimoodi sisse juhatatud (,,in
Situations wheret). Direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ikes 1 on asi aga teisiti.
Kdigis “heelotsusetaotluse  esitanud  kohtu  kohtunikele  arusaadavates
keeleversioonides on sate sama sisuga.

b) Teiseks tekib direktiivi 2018/1972 artikli 73 16ike 2 puhul kisimus, kas
sellest sattest tuleneb, et lisaks direktiivi 2018/1972 artikli 73 18ike 1 esimeses
I6igus nimetatud huvidele tuleb arvesse votta ka muid kaalutlusi. Seejuures tekib
viidatud satte puhul kdigepealt kiisimus, kas see sisaldab enamat kui niinimetatud
piisavuse test. Piirdumist piisavuse testiga toetab direktiivi 2018/1972 artikli 73
I6ike 2 sBnastus, selle vastu radgivad aga direktiivi 2018/1972 artikli 73 I6ike 2
kolmanda lause punktidesd, e, f jah loetletud kriteeriumid, mille puhul seos
piisavuse testiga ilmsiks ei tule. Ka direktiivi pdhjendus 188 ja sellele
pdhjendusele jargnevad pdhjendused radgivad pigem selle kasuks, et satte sisu ei
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piirdu piisavuse testiga (nii 10ppkokkuvottes ka Broemel, teoses: Geppert/Schiitz,
Beck'scher TKG-Kommentar, 5. Auflage 2023, sissejuhatus B, punkt 30).
Eeldades, et direktiivi 2018/1972 artikli 73 18ikes 2 loetletud kriteeriume ei tule
arvesse votta mitte ainult piisavuse testi raames, tekib sétte puhul ka kiisimus, kas
seejuures tuleb lisaks direktiivi 2018/1972 artikli 73 10ike 2 kolmanda lause
punktides a—h loetletud kriteeriumidele arvesse votta ka direktiivi 2018/1972
artiklis 3 osutatud eesmarke.

c) LOpuks on problemaatiline suhe direktiivi 2018/1972 artikli 68 13ike 4
punktiga c. Selle satte kohaselt peavad artikli 68 alusel kehtestatud® kohustused
olema pdhjendatud, arvestades artiklis 3 satestatud eesmaérke; seday,séatet tuleb
jargida ka kohustuste kehtestamisel direktiivi 2018/1972 qartikli73 alusel
(artikli 68 18ige 2, 16ike 3 esimene 10ik, artikli 73 18ike 1 esimeneldik). Nidd ei
sisalda artikli 73 16ike 1 esimene 16ik nagu ka direktiivi 2028/1972 artikli, 72
I6ige 1 erinevalt direktiivi 2018/1972 artikli 724 I0ikest2, Uhtegi, Vviidet
direktiivi 2018/1972 artikli 3 kohastele eesmérkideley, Kas, soltumata™ sellest
Ulesehitusest tuleb direktiivi 2018/1972 artikli 3 kohaseid eesmérke arvesse votta
juba siis, kui hinnatakse vajadust kehtestada juurdepadsuyvdimaldamise kohustus?
Vi tuleb direktiivi 2018/1972 artikli 73 10ike Iyesimese 16igu;-artikli 72 16ike 1
jaartikli 72 18ike 2 ulesehitust tdlgendada nii, etykahe esimesena nimetatud satte
puhul ei tule direktiivi 2018/1972 artikli 3 kohaseld, eesmérke arvesse votta, kui
hinnatakse vajadust kehtestada juurdepaésu voimaldamise kohustus. Ainult juhul,
kui selles esimeses etapis joutakse jareldusele, et juurdepédédsu vdimaldamise
kohustus on vaja kehtestada, tulebteises etapisykonkreetsete meetmete hindamisel
viidata direktiivi 2018/1972 artikli 68 [0ike,4 punktile c.

2. Eelotsusetaotluse esitanud kohus, leiab, et tekkinud kisimusele ei saa vastata
ka vahetult direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ike 1 alusel. Seda seetdttu, et viidatud
séte eeldab tdendoliselt, et turuanalidsi kohaselt on tsiviilehitised osa asjaomasest
turust. Sedastoetab, sattes sisalduv viide direktiivi 2018/1972 artiklile 68 (nii ka
Neumann, N&R 2019, 152 <158>) ja direktiivi 2018/1972 artikli 72 10ikele 2
(argumentum-e contrario). Kdesolevas asjas see nii ei ole. Seega on esialgu
ebaoluline, et s@nastuse jargi otsustades satestab direktiivi 2018/1972 artikli 72
I6ige’d — koigis “eelotsusetaotluse esitanud kohtu kohtunikele arusaadavates
keeleversioonides — reguleeritavate juhtumite suletud vdi ammendava loetelu, mis
el ytoeta “yeesmarkide kogumi hindamise® lubatavust. Samuti vOib jatta
tahelepanuta, et ebaselge on ka direktiivi 2018/1972 artikli 72 18ike 1 suhe —
samamoQdi nagu ka artikli 73 16ike 1 esimese 16igu suhe — artikli 68 10ike 4
punktiga c (IV 1 c).

3. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu arvates peaks probleemi lahenduse sedes
materiae olema direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ige 2. Selle sétte sdnastuse
kohaselt — viide direktiivi 2018/1972 artikli 3 kohastele eesmérkidele — néib, et
tekkinud kusimusele tuleb Gheti mdistetavalt vastata nii, et hinnates vajadust
kehtestada kohustus juurdepd&su voimaldamiseks tsiviilehitistele, mis
turuanalliisi kohaselt ei ole asjaomase turu osa, vdib riigi reguleeriv asutus igal
juhul hinnata ka seda, kas kohustus on artikli 3 eesmarkide saavutamiseks vajalik
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ja proportsionaalne; selles osas on olemas ka paralleelsus direktiivi 2018/1972
artikli 68 10ike 4 punktigac. Siiski on sdte selles osas vaid nailiselt Gheti
mdoistetav, sest ebaselge on nii suhe direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ikega 1
(allpool jaotis a) kui ka suhe direktiivi 2018/1972 artikliga 73 (allpool jaotis b).

a) Esiteks on ebaselge, kuidas tuleb mdista direktiivi 2018/1972 artikli 72
Iigete 1 ja 2 vahelist suhet. Uhest kiiljest saab direktiivi 2018/1972 artikli 72
I6iget 1, arvestades selle sdnastust ja direktiivi 2018/1972 artiklit 68, mdista ainult
nii, et silmas peetakse voimalikul tsiviilehitiste turul markimisvéarse turujduga
ettevotjat (vt eespool). Selle tagajarjel voiks direktiivi 2018/1972 artikli 72
I6iget 2 mdista iseseisvate nduetega eraldi regulatiivse vahendinagquhtudel, mil —
nagu kaesolevas asjas — sellist turgu just nimelt ei ole aluseks #0etud."See tooks
aga kaasa olukorra, kus tsiviilehitiste turul mérkimisvéarse, turujouga ettevdtjale
saaks tsiviilehitistele juurdepddsu voimaldamise kohustusk “kehtestada atnult
rangematel tingimustel, kui seda saaks teha direktiivi 2018/1972:artikliy72.16ikes 2
nimetatud juhtudel; sellise vahetegemise mote ei ole“ilma pikemata arusaadav.
Teisest kiiljest voib direktiivi 2018/1972 artikli 72 10iget 1'wajaduse kerral mdista
ka pBhinormina, mida direktiivi 2018/1972 artikli 72"16ige 2, konkreetsel juhul
vaid tapsustab. Sellist tblgendust toetab “seey, et sonastusekohaselt raégib
direktiivi 2018/1972  artikli 72 16ige2,, ,kacseleva “artikli  koha[sest]
juurdepads[ust]“, vottes seega ilmseltgaluseksyjuurdepadsuvoimaldamise ihtsetel
pohitingimustel, ja et sellise tdlgenduse korral “wOiks direktiivi 2018/1972
artikli 72 I16igetel 1 ja 2 olla tihtne sisu.

b) Teiseks on ebaselge; kuidas tuleb, mdista direktiivi 2018/1972 artikli 72
I6ike 2 ja artikli 73 vahelist “suhety Keeruline on vilja selgitada, kas
direktiivi 2018/1972 _artiklin/3 16ikenl esimese 18igu tingimusi kohaldatakse
direktiivi 2018/1972 artikli,72:0ike 2/ kohaste meetmete suhtes ka siis, kui otsus
tehakse ,meetmete kogumi*yraames (allpool jaotis aa). Taiendavad probleemid
tekivad, kuit fahtuda “direktitvi 2018/1972 artikli 72 18igete 1 ja 2 ,,Uhtsest”
késitusest —'nagu asjaiselgitatud osas IV 3 a (allpool jaotis bb).

aa) (EDbaselge on see, kas direktiivi 2018/1972 artikli 73 10ike 1 esimese 16igu
tingimused onydirektiivi 2018/1972 artikli 72 16ike 2 kohaste meetmete suhtes
kohaldatavad, kui otsus tuleb — nagu k&esolevas asjas — teha ,,meetmete kogumi*
raames. On, tOsi, et direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ikes 2 nimetatud aspektide,
nimelt, ,pusiva, konkurentsile rajatud turu tekkimise takistamise VvOi
I6ppkasutajate huvide kahjustamise hindamata jatmist saab — ka o0sas, mis
puudutab “'suhet direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ikegal — pGhimotteliselt
selgitada sellega, et liidu seadusandja lahtus sellest, et direktiivi 2018/1972
artikli 73 ja artikli 72 kohased meetmed kehtestatakse ,,meetmete kogumina®,
millest tulenevalt on direktiivi 2018/1972 artikli 73 16ike 1 esimese 18igu kohased
piirangud kohaldatavad ka kohustuste kehtestamisel direktiivi 2018/1972
artikli 72 16ike 2 alusel; tagajarjeks oleks direktiivi 2018/1972 artikli 73 16ike 1
esimese 10igu jaartikli 72 10ike 2 ,paralleelsus”. Selle kasuks réégib ka
direktiivi 2018/1972 artikli 73 18ike 2 teine 16ik ja see naib vastavat ka Saksa
seadusandja arusaamale. Selle tagajarjel kanduksid raskused direktiivi 2018/1972
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artikli 73 10ike 1 esimese I6igu tdlgendamisel Gle ka direktiivi 2018/1972
artikli 72 16ike 2 tdlgendamisele.

Satete sOnastusest ei tulene selline arusaam siiski ,,meetmete kogumina®
tegutsemise korral, mille tagajarjel voOetakse artikli 73 10ike 1 esimese 18igu
tingimused dle direktiivi 2018/1972 artikli 72 16ike 2 alusel tegutsemise korral.
Selle vastu, et tingimused, mis kehtivad direktiivi 2018/1972 artikli 72 18ike 2
alusel tegutsemisel, ja tingimused, mis kehtivad artikli 73 alusel tegutsemisel, on
»paralleelsed”, réagib see, et direktiivi 2018/1972 artikli 73 18ike 2 teises 16igus ja
eelkdige selle saksakeelses versioonis kasutatud sénastus ,,bloe Auferlegung®
(,,uksnes*) viitab sellele, et liidu seadusandja peab tsiviilehitistele juurdepéasu
vOimaldamise kohustust pohimdotteliselt vaiksema raskusega riiveks; samamoodi
ka direktiivi 2018/1972 pbhjendus 187 (vt Neumann, N&R 2016y, 262 <267>ja
N&R 2018, 204 <206 ja 207>; Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71 <75>). Kulisee
oleks nii, siis raagiks see selle kasuks, et direktiivi 2018/1972yartikli.72 16ike 2
alusel tegutsemisele tuleks seada vaiksemad — ja mitte paralleglsed= tingimused.

b)  Téiendavad probleemid tekivad, kui ldhtuda direktiivi©2018/2972 artikli 72
IGigete 1 ja 2 ,,iihtsest™ arusaamast — nagu kirjeldatud eespoeol osas 1V 3 a. Nimelt
kui analtlsida direktiivi 2018/1972 artikh, 72 16ikeyl suhetiartikliga 73, siis on
direktiivi 2018/1972  artikli 72 18ikega®y, =y Vv@imalik, et sOltuvalt
direktiivi 2018/1972 artikli 73 keeleversioonist'=, sonastatud direktiivi 2018/1972
artikli 73 16ike 1 esimese I6iguga VvOrreldes kitsam hindamisprogramm. Teisalt
viitab direktiivi 2018/1972 artikliZ3 16ike 2 teised6igu olemasolu aga sellele, et
liidu seadusandja peab ASiviilehitisteley juurdepadsu vodimaldamise kohustust
pdhimatteliselt vaiksema raskusegayriiveks (Vieespool). See on omakorda teatud
vastuolus direktiivi 2018/1972 artikli, 72 16ikega 1, mis satestab seal nimetatud
reguleeritavad juhtumid vérreldes direktiivi 2018/1972 artikli 73 16ike 1 esimese
I6iguga - Saksakeelses versieonispvt eespool — kitsamalt ja eelkdige ei pruugi
lubada edasist kaalumist. Iseloomulik on see, et direktiivi 2018/1972 artikli 73
I6ike, 2 teises 16igus ei Kusita, kas tksnes direktiivi 2018/1972 artikli 72 kohaste
kohustuste kehtestamine on proportsionaalne vahend, et véltida ,piisiva,
konkurentsile, ‘rajatud | turu tekkimise takistamist”, wvaid kiisitakse, kas
direkthivi 2018/1972w artikli 72 kohaste  kohustuste  kehtestamine  on
proportsionaalne wvahend , konkurentsi ja 16ppkasutajate huvide edendamiseks®.
Millegi takistamine voi pelgalt millegi edendamine on kaks erinevat kriteeriumi.

[...]
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