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Begaran om férhandsavgorande

Datum for ingivande:

3 maj 2024
Domstol som begar férhandsavgoérande:

Verwaltungsgericht Koln (Tyskland)
Datum for beslutet att begara férhandsavgérande:

2 maj 2024
Klagande:

Telekom Deutschland GmbH
Motpart:

Forbundsrepubliken Tyskland

Verwaltungsgericht Koln
Beslut
[utelamnas]

| detforvaltningsréttsliga malet Telekom Deutschland GmbH, [utelamnas] Bonn,
klagande, [utelamnas] mot Forbundsrepubliken Tyskland [uteldmnas], motpart,
betraffande,telekemmunikationslagstiftningen, har tjugoférsta avdelningen vid
Verwaltungsgericht Koln den 2 maj 2024 [utelamnas] fattat foljande beslut:

Malet' forklaras vilande.

Foljande fraga hanskjuts till Europeiska unionens domstol med begaran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF:

Ska artiklarna 72 och 73 i Europaparlamentets och radets direktiv
(EU) 2018/1972 av den 11 december 2018 tolkas sa, att de nationella
regleringsmyndigheterna vid prévningen av huruvida en tilltradesskyldighet

i Forevarande mél har getts ett fiktivt namn. Detta namn motsvarar inte nagon av rattegangsdeltagarnas verkliga namn.
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ska inforas till anlaggningsinfrastruktur som inte &r en del av den relevanta
marknaden enligt marknadsanalysen,

endast ska prova huruvida uppkomsten av en hallbar konkurrensutsatt
marknad skulle hindras eller att det skulle strida mot slutanvéndarnas
intresse att inte infora en sadan skyldighet,

eller

om de vid prévningen av inférandet av en tilltradesskyldighet till sadana
anlaggningar, utdver namnda villkor, dessutom i ett paket@v ‘mal” pa ett
likvardigt satt kan beakta de ytterligare malen % artikel 3 i
Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/1972'awden ¢l december
2018 och i forekommande fall ytterligare malsattningar?

Skal
l.

Tvisten ror huvudsakligen fragan huruyida, inforandet, av=tilltradesskyldigheter
gentemot klaganden, Telekom Deutschlandy,GmbH, (nedan kallad Telekom
Deutschland, eller bolaget) ar lagenligt.

| Europaparlamentets och radets' direktiv, (EU) 2018/1972 av den 11 december
2018 regleras inforandet awmtilltradesskyldigheter i artiklarna 72 och 73 —
avvikande sprakversioner foreligger iyvart fall avseende artikel 73 jamfort med
den tyska sprakversiongn = pafoljande satt:

Artikel 72
Tillte&de till anlaggningsinfrastruktur

1. 'En nationell regleringsmyndighet far i enlighet med artikel 68 infora
skyldighetersfor foretag att tillgodose varje rimlig begaran om tilltrade till
och'anvandning av anlaggningsinfrastruktur, inbegripet, men inte begrénsat
tillbyggnader eller ingangar till byggnader, ledningar i byggnader inklusive
fastighetsnat, antenner, torn och andra stodkonstruktioner, stolpar, master,
kanalisation, ror, tillsynsbrunnar, inspektionsbrunnar och kopplingsskap, i
situationer dar den nationella regleringsmyndigheten efter att ha beaktat
marknadsanalysen kommer fram till att nekat tilltrade, eller tilltrdde som ges
pa orimliga villkor som ger en liknande verkan, skulle hindra uppkomsten av
en marknad med hallbar konkurrens eller inte skulle ligga i slutanvandarnas
intresse.

2. Nationella regleringsmyndigheter far infora skyldigheter for ett foretag att
tillhandahalla tilltrade i enlighet med denna artikel, oberoende av om de
tillgangar som paverkas av skyldigheten utgér en del av den relevanta
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marknaden enligt marknadsanalysen, forutsatt att skyldigheten ar nédvandig
for att uppna, och star i proportion till, malen i artikel 3.

Artikel 73

Skyldigheter avseende tilltrade till och anvandning av specifika natelement
och tillhdrande faciliteter

1. Nationella regleringsmyndigheter far, i enlighet med artikel 68, infora
skyldigheter for foretag att tillgodose varje rimlig begéran omtilltrade till
och anvéndning av specifika nételement och tillnérande faciliteter, i
situationer da de nationella regleringsmyndigheterna anser, att ett nekat
tilltrade eller orimliga villkor som ger liknande verkan skulle “hindra
uppkomsten av en hallbar konkurrens pa slutkundsmarknaden,och att det
inte skulle ligga i slutanvandarnas intresse.

Nationella regleringsmyndigheter far alaggaforetagybland annat att

a) bevilja tredje part tilltrade till ochhanvéndning, avispecifika fysiska
natelement och tillndrande (facilitetery, beroende, pa vad som &r
lampligt, inklusive separat tilltréde till accessnatioch delaccessnat,

b) bevilja tredje part tilltrade till speecifika aktiva eller virtuella
néatelement och nattjanster,

c) att forhandla'med god,vilja med foretag som begar tilltrade,
d) att inte'upphéva ettyredan beviljat tilltrade till faciliteter,

e) efbjuda‘specificerade tjanster i grossistledet for aterforsaljning av
tredje part,

f) att bevilja oppettilltrade till tekniska granssnitt, protokoll och annan
nyckelteknikSom ar nodvandig for samverkan mellan tjanster eller
virtuella nattjanster,

g) erbjuda samlokalisering eller andra mdjligheter till gemensamt
nyttjande av tillhérande faciliteter,

h) erbjuda specifika tjanster som &r nodvandiga for att sakerstélla
interoperabilitet for tjanster &nda fram till slutanvandarna, eller
roaming i mobilnat,

i) att erbjuda tilltrade till driftstodssystem eller liknande
programsystem som krdvs for att garantera sund konkurrens nér det
galler tillhandahallande av tjanster,

J) att forbinda néat eller natfaciliteter,
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k) att erbjuda tilltrade till tillnérande tjanster, sasom identitets-,
lokaliserings- och nérvarotjénster.

De nationella regleringsmyndigheterna far forena dessa skyldigheter med
villkor som galler rattvis behandling, rimlighet och laglighet.

2. Nér de nationella regleringsmyndigheterna Overvéager lampligheten i att
infora nagon av de mojliga specifika skyldigheter som avses i punkt 1 i
denna artikel och i synnerhet ndr de i enlighet med
proportionalitetsprincipen bedémer om och hur sadana skyldigheter ska
inforas, ska de analysera huruvida andra former av tilltrade tilhresurser i
grossistledet, antingen pa samma marknad eller pa em narliggande
grossistmarknad, skulle vara tillrackliga for att avhjélpasdet ‘identifierade
problemet 1 slutanvandarnas intresse. Beddmningen 4 skay, ‘inbegripa
kommersiella tilltradeserbjudanden, reglerat tilltrddevenligt artikel'61; eller
befintligt eller planerat reglerat tilltrade till andrayresurser i gressistledet
enligt denna artikel. Nationella regleringsmyndigheter, ska, sérskilt beakta
foljande faktorer:

a) Den tekniska och ekonamiska barkraften for anvéndning och
installation ~ av  konkusrerande™, faciliteter i ljuset av
marknadsutvecklingen med beaktande ‘av arten och typen av samtrafik
eller tilltrade, bland annat “bérkraften, for andra tilltradesalternativ i
tidigare led, sasom tilltréde till kanalisation.

b) Hur dengforvantadestekniska utvecklingen kommer att paverka
natens utformning och forvaltning.

c) Behovet, av att sakerstalla teknikneutralitet for att mojliggora for
parterna att utforma och forvalta sina egna nét.

d)amojligheten atbotillhandahalla det erbjudna tilltradet med tanke pa
den'tiligangligakapaciteten.

e) Den ursprungliga investeringen for &garen till faciliteten, med
beaktande av varje offentlig investering och de risker som
vesteringen medfér med sérskilt beaktande av investeringar i och
risknivaer forknippade med nat med mycket hdg kapacitet.

f) Behovet av att varna om konkurrensen pa lang sikt, sérskilt vad
géller ekonomiskt effektiv infrastrukturbaserad konkurrens och
innovativa affarsmodeller som stoder hallbar konkurrens, till exempel
sddana som bygger pa saminvestering i nat.

g) Alla berérda immateriella rattigheter, nér sa ar lampligt.

h) Tillhandahallande av alleuropeiska tjanster.
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Om en nationell regleringsmyndighet i enlighet med artikel 68 Gvervager att
infora skyldigheter pa grundval av artikel 72 eller den har artikeln, ska den
undersoka om inférande av skyldigheter enbart i enlighet med artikel 72
skulle vara ett proportionellt satt att framja konkurrens och slutanvandarens
intressen.

3. Nar ett foretag aldggs skyldigheter att tillhandahalla tilltrade i enlighet
med denna artikel, far de nationella regleringsmyndigheterna foreskriva
tekniska eller operativa villkor for tillhandahallaren eller den som ges sadant
tilltrade om det ar nodvéandigt for att sakerstdlla normal drift av natet.
Skyldigheter att folja sarskilda tekniska standarder eller specifikationer ska
folja de standarder och specifikationer som faststallts 1%enlighet med
artikel 39.

Den tyska lagstiftaren har slagit samma dessa gbaday, bestammelseryi en
bestammelse, 26 § i Telekommunikationsgesetz (telekommunikationslagen, nedan
kallad TKG) av den 23 juni 2021 i dess lydelse aviden 10'september 2021, vid den
hér relevanta tidpunkten senast dandrad genomtlag aviden 20 juli 2022 (BGBI. |
s. 1166) — pa foljande sétt:

26 § — Tillgangsskyldigheter

(1) Bundesnetzagentur (den federala regleringsmyndigheten) kan alagga
foretag med betydande inflytande pa marknaden att bevilja andra foretag
tilltrade om uppkomsten aw, en,hallbar, konkurrensutsatt slutkundsmarknad
hindras och slutanvéndarnas intressen paverkas negativt.

(2) Vid provningen.om, tilltrddesskyldigheter enligt stycke 1 &r motiverade
och i safall vilka samt huruvida dessa skyldigheter ar proportionella i
forhallande till malen i 2 § ska Bundesnetzagentur prova huruvida

1.5, Dbefintliga eller planerade skyldigheter enligt denna del eller
kommersiella tilltradesavtal som redan ingatts eller erbjudits pa samma
marknadeller pa en beslaktad grossistmarknad och

2. %, inforande av skyldigheter enbart i enlighet med stycke 3 punkt 10

kan vara'tillrackliga for att de mal som anges i 2 § ska kunna uppnas. Darvid
beaktar Bundesnetzagentur sérskilt foljande:

1. Den tekniska och ekonomiska bérkraften for anvandning och
installation ~ av  konkurrerande  faciliteter i  ljuset av
marknadsutvecklingen, med beaktande av arten och typen av samtrafik
och tilltrade, bland annat barkraften for andra tilltradesalternativ i
tidigare led.

2. Mojligheten att erbjuda det foreslagna tilltradet med tanke pa den
tillgangliga kapaciteten.
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3. Nyinvesteringarna for agaren till faciliteten, med beaktande av
eventuella offentlig investering och de risker som investeringen
medfor, sarskilt sadana risker som &r forknippade med investeringar i
nat med mycket hog kapacitet.

4.  Behovet av att varna om konkurrensen pa lang sikt med sérskild
uppmarksamhet pa ekonomiskt effektiv konkurrens i samband med
infrastruktur och innovativa affarsmodeller.

5. Alla berdrda immateriella rattigheter.
6.  Tillhandahallandet av tjanster inom hela unionen.

7. Hur den forvantade tekniska utvecklingen kommer, att paverka
nétens utformning och foérvaltning.

(3) Bundesnetzagentur kan med beaktande av ledyl bland annat alagga
foretag som har betydande inflytande pa marknaden féljande'skyldigheter:

1.  Erbjuda tilltrade till specifika fysiska natelement och tillhérande
faciliteter inklusive separat fysiskt tilltradetill accessnat.

2. Inte upphéva ett redan,beviljat tilltradetill faciliteter.

3. Erbjuda tilltrdde till specifikayaktiva eller virtuella natelement
och nattjanster,‘inklusive separat virtuellt tilltrade till bredband.

4.  Erbjuda specifika tjanster som dr nodvandiga for att sakerstélla
interoperabilitetfor, tjanster anda fram till slutanvandarna, eller
roaming i mobilnét.

5. “Erbjuda “tilltrade till  driftstodssystem eller liknande
mjukvarusystem som kravs for att sakerstalla sund konkurrens nér det
gallertillhandahallande av tjanster, samtidigt som det sakerstalls att
befintliga faciliteter ar effektiva.

6. WErbjuda tilltrade till tillhorande tjanster, sasom identitets-,
lokaliserings- och nérvarotjanster.

7. Maojliggora samtrafik mellan offentliga telekommunikationsnat.

8.  Bevilja Oppet tilltrade till tekniska grénssnitt, protokoll och annan
nyckelteknik som &r nddvandig for samverkan mellan tjanster eller for
tjanster for virtuella telekommunikationsnat.

9. Erbjuda samlokalisering eller andra mojligheter till gemensamt
nyttjande av tillhérande faciliteter samt ndar som helst ge parter som
begdr tilltrade eller deras utsedda foretradare tilltrade till dessa
faciliteter.
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10. Ge tilltrade till anl&dggningsinfrastruktur, inbegripet, utan
begransning, byggnader eller ingangar till byggnader, kablar i
byggnader inklusive fastighetsnat, antenner, torn och andra
stodkonstruktioner, stolpar, master, ledningar, ror, tillsynsbrunnar,
inspektionsbrunnar och kopplingsskap, dven om dessa inte utgor del av
den relevanta marknaden enligt 10 §, savida tilltradesskyldigheten &r
nodvandig och star i proportion till det problem som identifierats i
marknadsanalysen enligt 11 §.

(4) Om ett foretag visar att bevarandet av néatintegriteten eller den sékra
driften av nétet hotas genom utnyttjandet av tjansten, ska Bundesnetzagentur
inte infora den aktuella tilltradesskyldigheten eller infora den i en,annan
form. Natintegriteten eller den sékra driften av natet skawbedémas enligt
objektiva Kriterier.

(5) Nar ett foretag alaggs en tilltradesskyldighety fart Bundesnetzagentur
foreskriva tekniska eller operativa villkor fértillnandahallaren eller den som
ges sadant tilltrade om det ar nodvandigtfor-attisikerstalla normal drift av
telekommunikationsnatet.  Skyldigheter att “fOljay sdrskilda tekniska
standarder eller specifikationer ska folja, de standarder ‘och specifikationer
som faststéllts i enlighet med artikel 39 i direktiv (EU)2018/1972.

(6) Inom ramen for {fullgorandet “wayv tilltradesskyldigheten ska
mojligheterna att anvanda“\tilltradestjanster samt samarbetsmojligheter
mellan de foretag sem harwratt,att erhalla™tilltrade tillatas, savida inte ett
foretag 1 det enskilda“fallet “wisar,att en anvandningsmojlighet eller ett
samarbete intedr mojligt eller endast ar begrénsat mojligt av tekniska skal.

Telekom Deutschland &r ety foretag som erbjuder telekommunikationstjanster och
i detta“sammanhang inom® ramen for identifieringen av marknaden av
den A0nektober 2049 har Klassificerats som foretag med betydande inflytande pa
marknaden paydenienhetliga aktuella marknaden nar det galler tilltrade till
accessnat/pa,fastayplatser. Identifieringen av marknaden omfattade emellertid inte
tilltrade tith,anlaggningsinfrastruktur.

Darefter alade Forbundsrepubliken Tyskland genom Bundesnetzagentur fiir
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur)
genom beslut av den 21 juli 2022 Telekom Deutschland bland annat féljande:

”1.1. Tillhandahalla andra foretag tilltrade till vid tidpunkten for begéran
befintliga kabelkanalsystem samt master och stodsystem for ledningar ovan
jord i syfte att anlagga och driva nat med mycket hdg kapacitet pa fasta
platser eller for tilltrade till accessnat vid delaccessnat respektive MSAN
(Multi-Service Access Node) (punkterna 1.2 eller 1.3) inom ramen fér den
befintliga kapaciteten, varvid (bolaget) far behalla en viss rimlig driftsreserv
och i forsta hand far tillgodose sina egna behov. Savida tilltradet inte framjar
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tilltradet  till accessnétet intrader skyldigheten samt de déarmed
sammanhangande ytterligare skyldigheterna enligt punkterna 2, 4 och 5 den
1 januari 2024.

1.2. Tillhandahalla andra foretag separat fysiskt tilltrade till
kopparaccessnatet vid korskopplingen eller vid en annan punkt som befinner
sig narmare accessnatet (sarskilt delaccessnét), savida bolaget inte kan eller
maste neka tilltrade enligt bestaimmelserna i bilaga 1 — Nekat tilltrade till
accessnat som inte ar nara korskopplingen — och bilaga 2 — Nekat tilltrade
till accessnat som dr néra korskopplingen — som ror denna punkt...”

Som motivering uppgav Bundesnetzagentur bland annat féljande:
“Tilltradesskyldigheter

Den beslutande avdelningen har [utelamnas] bibehallit\weéspektive dndrat de
tilltradesskyldigheter som (bolaget) alagts pa.den aktuella marknadén genom
forelaggande BK3g-09/085 av den 21 mars 201%(i dess lydelse enligt beslut
BK3g-15/004 av den 1 september 2016) pa foljande'satt;

1. Provningsforfarande enligt26 8 TKG
Inforandet av tilltradesskyldigheter foljerav 26 8 TKG.

Enligt 26 § stycke 1 férsta meningeny TKG kan Bundesnetzagentur alagga
leverantorer av allmanna “kommunikationsnat med stort inflytande pa
marknaden att tillhandahalla tilltradefinklusive frigérande i enlighet med
begaran, sarskilty, nar Uppkomsten av en hallbar konkurrensutsatt
slutkundsmarknad annars, skulle hindras eller inte skulle ligga i
slutanvandarnas ‘intresse. Vid provningen huruvida, och i sa fall vilka,
tilltradesskyldighetefisom @ motiverade och huruvida dessa star i proportion
tilldregleringsmalen enligt 2 § TKG, ska Bundesnetzagentur sarskilt beakta
de Kriterier,somyanges i 26 § stycke 2 andra meningen punkterna 1-7 TKG.
Aviden aktuella®bestimmelsen och hénvisningen dar till syftet (och
principerna). med regleringen i 2 § TKG framgar att de alagda atgarderna ska
fullgora‘ett omfattande paket av mal och samtidigt iaktta vissa gransvillkor
(avseende 21 § TKG 2004, se Bundesverwaltungsgericht, dom av den 21
september 2018 — 6 C 50/16 — punkt 48, Bundesverwaltungsgericht, dom av
den 21 september 2018 — 6 C 8/17 — BVerwGE 163, 181-232, punkt 51).
Det paket av mal som é&r relevant i férevarande sammanhang utgors av fyra
grundlaggande mal som delvis omfattar olika ytterligare nyanser.

Det forsta av dessa grundlaggande mal utgor sékerstallande av
konnektiviteten samt fraimjande av tilltrade till och nyttjande av ndt med
mycket hdg kapacitet for alla unionsmedborgare och foretag (26 § stycke 2
forsta meningen jamford med 2 § stycket 2 punkt 1 TKG). Det andra
grundlaggande malet ar framjandet av konkurrensen. | forevarande mal &r
framst konkurrensen pa slutkundsmarknaden relevant (26 § stycke 1 TKG).
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Framst ska hallbara konkurrensutsatta telekommunikationsmarknader och
darmed sammanhdngande investeringar i infrastruktur och innovationer
framjas (26 § stycke 1, 26 § stycke 2 andra meningen punkt 4, 26 § stycke 2
forsta meningen jamford med 2 § stycke 2 punkt 2 och punkt 3 e och stycke
3 punkt 4 TKG). Konkurrensen ska dessutom vara réattvis (26 8 stycke 2
forsta meningen jamford med 2 § stycke 2 punkt 2 och stycke 3 punkt 2
TKG). Vid framjandet av konkurrensen ska vederborlig hansyn tas saval till
problem inom omradet (26 § stycke 2 forsta meningen jamford med 2 §
stycke 2 punkt 2 in fine TKG) som till de 4 varierande
konkurrensforhdllandena i de olika geografiska Omradena i
Forbundsrepubliken Tyskland (26 § stycke 2 forsta meningen jamférd med
28 stycke 3 punkt 5 andra alternativet TKG).goEnligt dety tredje
grundlaggande malet ska anvandarna skyddas, sérskilt "kensumenternas
intressen inom telekommunikationsomradet (26 8§ stycke ‘4, inwfine, 26 §
stycke 2 forsta meningen jamford med 2 § stycke 2 punkt 3 TKG). Storst
mojliga nytta for anvandarna ska efterstrévas, sarskiltywad.galler urval, priser
och kvalitet (26 § stycke 2 forsta meningen jamfordimed 2§, stycke 2 punkt
3 b TKG). Anvéndarnas och konsumenternas iatressen ska.i sin tur sarskilt
framjas genom sakerstallandet av “konnektivitet, Utbredd tillgang samt
skyndsam utbyggnad av nat med mycket hog kapacitet och framjandet av
deras nyttjande (26 § stycke 2 forsta.meningen jamford med 2 § stycke 2
punkt 1 och punkt 3a [@KG). Vidare skarlikvardiga levnadsvillkor
sakerstallas i tatorter och pa landshygden (26, § stycke 2 forsta meningen
jamford med 2 § stycke™2wpunkt 3b TKG)\Wederborlig hédnsyn ska &ven tas
till de varierade forhallandena™for konsumenter i de olika geografiska
omradena i Forbundsrepublikeny Tyskland (26 § stycke 2 forsta meningen
jamford med2 8 stycke 3"punkt 5 tredje alternativet TKG). For det fjarde
ska utvecklingen av Europeiskaunionens inre marknad frdmjas (26 8 stycke
2 forstagmeningenyamford med 2 § stycke 2 punkt 4 TKG). Detta omfattar
aven_tillhandahallande avalleuropeiska tjanster (26 § stycke 2 andra
meningen punkt 6 TKG:

Vidyfullgdrandet av detta paket av mal ska olika gransvillkor iakttas. | 2 §
stycke. 3 “IKG regleras generellt att Bundesnetzagentur ska tillampa
objektivay, transparenta, icke-diskriminerande och proportionerliga
regleringsprinciper for att uppna de mal som anges i stycke 2. Dessa
principer preciseras ytterligare i 2 8§ stycke 3 samt i 26 § stycke 2 andra
meningen TKG. Inom ramen for analysen huruvida atgarderna &r
nodvéndiga ska man sarskilt beakta den tekniska och ekonomiska barkraften
for anvéndning och installation av konkurrerande faciliteter i ljuset av
marknadsutvecklingen (26 § stycke 2 andra meningen punkt 1 TKG) samt
fragan huruvida redan alagda skyldigheter enligt andra delen av TKG eller
kommersiella tilltradesavtal som redan ingatts eller erbjudits pa samma
marknad eller pa en besldktad grossistmarknad (26 § stycke 2 forsta
meningen punkt 1 TKG) och inférandet av tilltrddesskyldigheter enbart for
kabelkanalsystem samt master och stédsystem for ledningar ovan jord (26 §
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stycke 2 forsta meningen punkt 2 TKG) ar tillrackliga for att sakerstélla de
regleringsmal som anges i 2 § TKG (26 § stycke 2 forsta meningen TKG).

Vid bedémningen av lampligheten ska de bertrda parternas grundldggande
rattigheter till fritt yrkesval (artikel 12.1 i Grundgesetz (grundlagen, nedan
kallad GG) och skydd av egendom (artikel 14.1 GG) beaktas. Detta galler
sarskilt mojligheten att tillhandahalla tilltrade med tanke pa den tillgangliga
kapaciteten (26 § stycke 2 andra meningen punkt 2 TKG) samt med
avseende pa den ursprungliga investeringen for agaren till faciliteten, med
beaktande av varje offentlig investering och de risker somginvesteringen
medfor (26 § stycke 2 andra meningen punkt 3 TKG) samt allmént med
hansyn till det investerande foretagets investeringsrisker samt inomyramen
for samarbeten mellan investerare och de som soker tilltrade, (26,8 stycke 1
forsta meningen in fine, 26 § stycke 2 andra meningen punkt 4,268 stycke
2 forsta meningen jamford med 2 8 stycke 2 punkt 2,fdrsta meningen och
stycke 3 punkt 4 TKG). Vidare skulle principerna om heréttigade
forvantningar och réttssakerhet kunna vara, relevanta. “Exempelvis ska
regleringsmassig forutsédgbarhet framjasy, genom, att Bundesnetzagentur
bibehaller en enhetlig regleringsstrategi 6ver, emylamplig tidsperiod (26 §
stycke 2 forsta meningen jamford med'2 § styeke 8, punkt 1 TKG). Aven
paverkan pa andra rattsliga intressen sasem immateriella rattigheter och
tillhandahallande av alleuropeiska tjanster (26w8(stycke 2 andra meningen
punkterna 5 och 6 TKG) samt intressetiav att,bevara natintegriteten samt en
séker drift av natet (26w8,styckena 4%och's TKG) kan vara relevanta i det
enskilda fallet.”

Med hjalp av detta hedomningskriterium prévade Bundesnetzagentur sedan
inférandet av ovanynamnda tilltradesskyldigheter, daribland &ven tilltrade till
anlaggningsinfrastruktug.

Den 19 qaugustin 2022 overklagade Telekom Deutschland detta beslut fran
Bundesnetzagentur-av den 21 juli 2022 till Verwaltungsgericht Kéln och har bland
annat yrkat att'namndadomstol ska
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“Tyddelvis upphdva Bundesnetzagenturs beslut av den 21 juli 2022 (BK3i-
19/020) i den del Telekom Deutschland har alagts foljande skyldigheter:

d) Skyldigheten enligt punkt 1.1 i beslutsdelen att tillhandahalla
andra foretag tilltrdde till kabelkanalsystem samt master och
stoédsystem for ledningar ovan jord i syfte att anldgga och driva nat
med mycket hog kapacitet pa fasta platser.

Alternativt till yrkande a):

b)  Skyldigheten enligt punkt 1.1 i beslutsdelen, att &ven
tillhandahalla andra foretag tilltrade till sadana nyuppforda
kabelkanalsystem samt master och stodsystem for ledningar ovan jord
i syfte att anlagga och driva nat med mycket hog kapacitet pa fasta
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platser som Telekom Deutschland har uppfort for att anldgga sitt
FTTB/FTTH-nat (fiber to the building/fiber to the home).

Alternativt till yrkandena a) och b),:

c) Skyldigheten enligt punkt 1.1 i Dbeslutsdelen, att &ven
tillhandahalla andra foretag tilltrade till kabelkanalsystem samt master
och stodsystem for ledningar ovan jord i syfte att anlagga och driva néat
med mycket hog kapacitet pa fasta platser som fardigstallts for mindre
an sju ar sen.

d)  Skyldigheten enligt punkt 4 i beslutsdelen att offentliggora ett
referenserbjudande for tilltradestjanster for kabelkanalSystemysamt
master och stddsystem for ledningar ovan jord I syfte,attyanldgga och
driva nat med mycket hog kapacitet pa fasta,platser.

e)  Skyldigheten enligt punkt 5.1 i heslutsdelen att'godkanna avgifter
for tilltrade till kabelkanalsystemeqsamt “master ‘och “stodsystem for
ledningar ovan jord i syfte att anlagga,ochy,driva.nat'med mycket hog
kapacitet pa fasta platser i enlighet.med 39 §\TKG.

f)  Skyldigheten enligt punkt.4 i beslutsdelen att offentliggtra ett
referenserbjudande for tilltradestjanster “for det virtuella separata
tilltrddet i form av em “layer, 2"stilltrddesprodukt vid vaxeln/BNG
(broadband network,, gateway), i %samband med FTTB/FTTH-
infrastrukturer som ar marknadsforingsbara i stor skala.

2. Alternativt till,yrkandena under punkt 1, upphdva Bundesnetzagenturs
beslut av den 21, juli 2022 (Bk3| 19/020) i dess helhet, om domstolen anser
att beslutet inte ganatt dela upp.’

Nér det¢galler den fraga sem har hanskjutits for forhandsavgorande uppgav
Telekom “Deutschland att Bundesnetzagentur har grundat inférandet av
tilltrddesskyldigheter enligt 26 § stycke 1 TKG pa en felaktig tolkning av
bestammelsen. Nar./det galler redogodrelsen for granskningsférfarandet grundas
motiveringen till foreldggandet pa den inte langre aktuella ordalydelsen i 21 §
styeke"d, forsta meningen TKG 2004, trots att denna emellertid avviker fran den
numera gallande 26 § stycke 1 TKG. Narmare bestimt har ordet “’sérskilt” strukits
i bestimmelsen och villkoren “hindra konkurrensen pé slutkundsmarknaden” samt
“negativ paverkan pa slutanviandarnas intressen” dr numera sammanldnkade med
ett "och” 1 stéllet for ett “eller”. Bundesnetzagentur har inte beaktat nagon av
dessa bada andringar och grundat sitt beslut pa ett felaktigt provningsforfarande.
Andringarna ar inte enbart redaktionella, utan medvetna beslut fran lagstiftaren,
vilket framgar av forarbetena. Nagon tolkning i enlighet med direktivet ar inte
mojlig. Detta skulle strida mot den tyska lagstiftarens uttryckliga vilja enligt
forarbetena. Slutligen foreligger det inte nagon skillnad mellan direktivet och
nationell ratt. Saledes skulle myndigheten inledningsvis ha faststéllt inom ramen
for 26 § stycke 1 TKG att de kumulativa villkoren &r uppfyllda, innan man kunde
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overga till en provning enligt 26 § stycke 2 TKG och utéva det skdnsmassiga
utrymmet med avseende pa valet av atgarder. Genom Bundesnetzagenturs
avvikande tillvagagangssatt forringas de huvudsakliga mal med regleringen av
tilltradet som lagstiftaren uttryckligen har framhdvt och den foretagna
avvagningen har blivit forvrangd. Slutligen har villkoren i 26 8 stycke 1 TKG inte
provats kumulativt i forelaggandet.

Vad galler de fragor som &r relevanta forhandsavgorandet anser
Forbundsrepubliken  Tyskland att Bundesnetzagentur inte har grundat
forelaggandet pa en felaktig tolkning av bestammelserna. | synnerhet har
myndigheten inte tillampat villkoren i den tidigare géllande 21 8 stycke 1 forsta
meningen TKG 2004. 26 8 stycke 1 TKG ska i Overensstammelse‘med dixektivet
tolkas sa, att det faktum att villkoren forbinds genom ordet,”oeh*inteymedf6r att
de &r kumulativa, utan att det ar fragan om en upprakning. Vidare'ér den allmanna
redogorelsen for provningsforfarandet inte relevant namdet'géller fragan huruvida
avvagningsbeslutet ar korrekt, utan enbart det faktiskajawvagningsbeslutet i sig.
Bada villkoren i 26 § stycke 1 TKG har beaktats inavvagningsbeslutét. Lydelsen
av 26 § stycke 1 TKG gor inte att man kan drayslutsatsen att det skulle foreligga
nagra begransningar for Bundesnetzagentufivid prévningentav. de bada rekvisiten.
Tvartom skulle myndigheten mot bakgrund aw,26 §'stycke 2 TKG kunna beakta
ytterligare aspekter vid avvagningen. Bundesverwaltungsgerichts praxis angaende
prévningen av paket av mal i samband med\21 § styeke 1 forsta meningen TKG
2004 ska tillampas pa 26 § TKG.

[utelamnas] [ytterligare ansékan om interimistiska atgarder]
I1.

Den gemenskapsrattsliga fraga som hanskjutits ar avgorande for utgangen i malet.
Principen om en direktivkonfaorm tolkning ar tillamplig i forevarande mal (1.).
Utgangengimmalet, béror pathur artiklarna 72 och 73 i direktiv 2018/1972 tolkas

2.).

1. “\Pringipen,om ‘en direktivkonform tolkning é&r tillamplig i férevarande mal.
En direktivkonform tolkning ar visserligen utesluten om det foreligger entydiga
nationellabestammelser. Detta ar emellertid inte fallet i forevarande mal. |
nationelllagstiftning foreligger bade omstandigheter som talar for att 26 § TKG
ska tolkas s& att myndigheten varit skyldig att genomfora en provning i forvig”
enbart pa grundval av rekvisiten i 26 § stycke 1 TKG (a), och omstandigheter som
talar for att myndigheten fortfarande ar skyldig att besluta om &alaggande av
tilltradesskyldigheter inom ramen for ett paket av mal” (b).

a) Inledningsvis forefaller bestdmmelsens lydelse tala for att 26 § TKG ska
tolkas sa, att myndigheten haft en skyldighet att genomf6ra en provning i forviag”
enbart pa grundval av rekvisiten i 21 § stycke 1 TKG (”... om uppkomsten av en
hallbar konkurrensutsatt marknad pa slutkundens niva annars skulle hindras eller
det skulle strida mot slutanvindarnas intresse.”). I 26 § stycke 1 TKG har ordet
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“sarskilt” ndmligen utgatt, till skillnad frén i 21 § stycke 1 forsta meningen i
telekommunikationslagen av den 22 juni 2004, vilken upphavdes genom artikel 61
i lagen av den 23 juni 2021 (BGBI. | s. 1858). For en sadan tolkning av 26 §
stycke 1 TKG kan vidare anforas att lagstiftaren medvetet har valt att stryka ordet
“sarskilt” 1 bestimmelsen for att fortydliga att “regleringen av tilltrddet pd
grossistniva  ar inriktat pa att undanrdja konkurrensproblemet pa
slutkundsmarknaden (se BT-Drs. 19/26108, s. 263). Av detta kan man i
forekommande fall dra slutsatsen att lagstiftarens syfte var att begrénsa
mojligheten att dlagga tilltradesskyldigheter till sarskilda situationer dar det kravs
en reglering genom att franga det hittillsvarande forfarandet nar det galler fragan
huruvida en skyldighet ska alaggas. Har kan dven anforas att lagstiftaren i
systematiskt hanseende har delat upp den hittillsvarande 21 §stycke,1 TKG 2004
pa tva stycken i 26 8§ TKG. Detta talar for att 26 § styeke L TKGuska talkas
fristdende och for detta talar dven foljande: I systematiskt hanseende‘skulle 26 §
stycke 1 TKG som innehaller en uttdmmande upprakiing aw olika situationer dar
det kravs reglering, inte vara nddvandig om det i slutandan anda skullesforeligga
en skyldighet eller en mojlighet att genomfdra en‘gémensam provhing. Endast vid
en provning i flera steg framgar att 26 8§ ‘stycke ‘&, TKGHskulle ha nagot
sjalvstandigt tillimpningsomrade.

b)  Emellertid talar &ven starka skalfér att myndigheten hade en skyldighet att
besluta om alaggande av tilltradesskyidigheter inomuramen for ett paket av mal. |
forarbetena motiveras strykningen aviordet *sérskilt” visserligen med att
“regleringen av  tilltrddetmm,i “\grossistledet, syftar till att undanrgja
konkurrensproblemet pé slutkundsmarknaden® skulle fortydligas. Strykningen av
ordet sdrskilt” motiverades samtidigt emellertid &ven med beaktandet av den
motsvarande strykningen,i artikel,73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972. Denna
hanvisning &r obegriplig. Artikel\73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972
innehaller vissérligen inte ordet sdrskilt”, men uppriakningen av olika situationer i
vilka reglering¥r nddvéndig inleds dven 1 den géllande versionen med orden i
situationér da?. Denna inledning aterfinns dven i andra sprakversioner, exempelvis
1 den, nederlandskay, ("onder andere wanneer”), den franska (’notamment
lorsqu’elles”) och™yden italienska (”in particolare qualora”). Den engelska
sprakverisionen“talar daremot formodligen inte for att det frdgan om nagon
upprikning (“im, situations when”). Det gar endast att spekulera i huruvida man i
devtyska, forarbetena till TKG har utgatt fran att den engelska sprakversionen &r
den ¥Korrekta versionen”. Sdledes kan man av forarbetena till 26 § stycke 1 TKG
endastidra slutsatsen att de vacker fler fragor an de tillhandahaller svar. Det
framsta “argumentet &r emellertid foljande: For denna andra uppfattning kan
anfoéras att Bundesverwaltungsgerichts praxis géllande mojligheten att skapa ett
”paket av mal” inom ramen for provningen enligt 21 § stycke 1 TKG 2004 inte
grundas pd ndmnda bestimmelse och ordet “sdrskilt” som fortfarande &terfanns
dar, utan direkt pa 21 § stycke 1 andra meningen TKG 2004, genom vilken en
koppling upprittades till forsta meningen genom orden ”vid provningen”
(BVerwG, dom av den 21 september 2018 — 6 C 8.17 —, juris punkt 43 och 6 C
50.16 punkterna 41 och 47). Mot denna bakgrund kan 26 § stycke 2 TKG som
inleds med samma ord som 21 § stycke 1 andra meningen TKG 2004 mojligen
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fortfarande tolkas som den avgorande bestdmmelsen for det (enhetliga och
gemensamma) provningsforfarandet. Ddremot kan det fortfarande anféras att 26 §
stycke 2 forsta meningen TKG numera utdver den tidigare 21 8§ stycke 1 forsta
meningen TKG 2004 (enligt ordalydelsen) framst innehaller det sa kallade
“tillracklighetstestet” 1 26 § stycke 2 forsta meningen TKG och att den mojliga
prévningen med hanvisning till malen i 2 § TKG enbart forefaller hanfora sig till
denna. | 26 § stycke 2 andra meningen TKG hénvisas emellertid till ytterligare
omstidndigheter som ska beaktas, vars koppling till tillracklighetstestet” dels inte
ar helt klarlagd och vars sjalvstandiga betydelse dels inte ar begriplig(savida inte
forsta meningen andra delen &ven beaktas).

2. Med hansyn till mojligheten till en direktivkonform tolkningydr utgangen i
malet beroende av hur de uppkomna fragorna besvaras. Telekom Deutschlands
talan ska bifallas (a) om artiklarna 72 eller 73 i direktiv:2018/1972 utg6r hinder
mot en nationell lagstiftning, respektive tolkningen awdenna dagstiftning, enligt
vilken den automatiska prévningen huruvida regleringsmyndigheten ska,infora en
tilltradesskyldighet till anlaggningsinfrastruktur,“utéver ‘dewillkeor Som anges i
artikel 72.1 (hindrande av uppkomsten av en marknad med hallbar konkurrens och
att det inte skulle ligga i slutanvandarnas®intresse), aven skulle kunna inkludera
malen i artikel 3 i direktiv 2018/1972\ och, i forekommande fall ytterligare
malsattningar inom ramen for en kombinerad prévning. Telekom Deutschlands
talan ska daremot ogillas (a) omdartiklarna 72 ellersz3 1 direktiv 2018/1972 inte
utgdr hinder mot en nationell " lagstiftning, respektive tolkningen av denna
lagstiftning,  enligt  vilkem,, ‘den automatiska  provningen  huruvida
regleringsmyndigheten ska infora en tilltradesskyldighet till
anlaggningsinfrastruktdr, “utover de“willker som anges i artikel 72.1 ndmnda
direktiv (hindrandeav uppkomsten av en marknad med hallbar konkurrens och att
det inte skulle ligoa, i slutanvéandarnas intresse) daven skulle kunna inkludera
syftena i artikel 3 i ‘direktiv 2018/1972 och i foérekommande fall ytterligare
malsattningar ihom ramen'for eAtkombinerad prévning.

a) Telekom, Deutschlands talan ska bifallas om artiklarna 72.1 eller 72.2 i direktiv
2018/1972 jamforda med artikel 68.1 i direktiv 2018/1972 utgdr hinder mot en
nationell lagstiftning, respektive tolkningen av denna lagstiftning, enligt vilken
den, automatiska “provningen huruvida regleringsmyndigheten ska infora en
tilltradesskyldighet till anlaggningsinfrastruktur, utéver de villkor som anges i
artikeld72.4(hindrande av uppkomsten av en marknad med hallbar konkurrens och
att detyinte skulle ligga i slutanvandarnas intresse) aven skulle kunna inkludera
malen © artikel 3 i direktiv 2018/1972 och i forekommande fall ytterligare
malsattningar inom ramen for en kombinerad provning. | sa fall maste 26 §
styckena 1 och 2 TKG namligen tolkas sa, att myndigheten varit skyldig att
genomfora en provning 1 forvag” enbart pd grundval av rekvisiten 1 21 § stycke 1
TKG ("om uppkomsten av en héllbar konkurrensutsatt marknad pa slutkundens
niva annars skulle hindras eller det skulle strida mot slutanvéndarnas intresse.”)
Detta skulle leda till att det 6verklagade beslutet vore réttsstridigt. Detta galler
oberoende av fragan huruvida provningen om en tilltradesskyldighet ska inforas
inledningsvis endast ska vara ”allmén” i bemérkelsen att den hanfor sig till vilken
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tilltradesskyldighet som helst i den mening som avses i 3 § punkt 74 TKG eller
“konkret” med beaktande av ett av de alternativ till tillhandahallandet av tilltrade
som anges i 26 § stycke 3 TKG. Detta framgar redan genom att myndigheten inte
har hénvisat till bestdammelsen i 26 8 stycke 1 TKG i dess nya lydelse, utan till 21
8 TKG i dess tidigare lydelse, dven om relevanta andringar har gjorts. Redan detta
talar for att ett fel har begatts. Inte heller i sak har myndigheten foretagit nagon
sjalvstandig provning huruvida uppkomsten av en hallbar konkurrensutsatt
slutkundsmarknad generellt skulle hindras eller slutanvdndarnas intresse skulle
paverkas negativt om nagot tilltrade inte tillhandahalls. Dessa fel kan inte
avhjalpas genom de enskilda prévningar av dessa kriterier som myndigheten har
gjort. 1 den man myndigheten pa s. 106-107 i det angripna foreldaggandet (i dess
offentliga version) &ven hdanvisar till frdmjandet av gkonkurrensen och
tillgodoseende av konsumenternas intressen inom ramen fér ett paketiav mal, ar
detta inte tillrackligt for att uppfylla kraven i 26 § stycké 1 TKG om de,telkas pa
detta satt. Inledningsvis provas inte huruvida uppkomstefr avi.en hallbar
konkurrensutsatt slutkundsmarknad generellt skulle hindras eller slutanwéndarnas
intresse skulle paverkas negativt om nagot tilltrade “intey, tilthandahalls.
“Framjande”, respektive “tillgodoseende” av wissajintressen ‘och hindrande”,
respektive “péaverkan” maste anses utgora, olikay bedomningskriterier. Vidare
beaktades ytterligare intressen utéver, dessa bada angivna, intressen. Detsamma
galler for resonemanget pa s. 117, ‘419, 129%.0ch 1134-135 i det angripna
foreldggandet (offentlig version).Dettaypaverkas intetheller om ordet “och” skulle
ersittas med ordet “eller” i artikel'26 § styekenl TKG (sasom i 21 § stycke 1 TKG
i tidigare lydelse) till foljd™aw,enytolkning 1 enlighet med gemenskapsrétten.
Myndigheten har namligen, varken, féretagit nagon tillfredsstallande prévning
huruvida uppkomsten(av en “hallbarykonkurrensutsatt slutkundsmarknad skulle
hindras eller huruvida slutanvandarnas intresse skulle paverkas negativt (se ovan).

b) Daremot ska Telekom Deutschlands talan ogillas om artiklarna 72.1 eller 73 i
direktiv 2018/2972 _inte “utgor“hinder mot en nationell lagstiftning, respektive
tolkningen aw, denna lagstiftning, enligt vilken den automatiska prévningen
huruvida “wegleringsmyndigheten ska inféra en tilltradesskyldighet till
anlaggningsinfrastruktur, utdver de villkor som anges i artikel 72.1 i ndmnda
direktiv. (hindrande av uppkomsten av en marknad med hallbar konkurrens och att
detinte skulledligga’i slutanvandarnas intresse) dven skulle kunna inkludera malen
i atikeh3 i"direktiv 2018/1972 och i forekommande fall ytterligare malsattningar
inomyfamen, for en kombinerad prévning. | sa fall maste 26 § styckena 1 och 2
TKG namligen tolkas sa, att myndigheten varit skyldig att genomfdra en prévning
1 forvag” enbart pa grundval av rekvisiten i 21 § stycke 1 TKG (om uppkomsten
av en hallbar konkurrensutsatt marknad pa slutkundens niva annars skulle hindras
eller det skulle strida mot slutanvéndarnas intresse.”) Det 6verklagade beslutet kan
i sa fall antas vara lagenligt, eftersom myndigheten varit skyldig att vidta en
provning av ett paket av mal, vilket dven ar fallet.

Det faktum att utgangen i malet ar beroende av besvarandet av ndmnda fraga
paverkas inte heller av att det 6verklagade beslutet skulle upphédvas av andra skal.
I den man Telekom Deutschland har framfort andra argument dn de just atergivna
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for att angripa Bundesnetzagenturs beslut formar dessa argument inte 6vertyga (se
beslutet i det interimistiska férfarandet).

V.

Verwaltungsgericht Koln kan inte besvara den uppkomna fragan i form av en
“acte clair”. Enligt Verwaltungsgericht Kdln kan den uppkomna frigan inte
besvaras direkt genom artikel 73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972 (1.) och inte
heller genom artikel 72.1 i ndmnda direktiv (2.). Det ar emellertid osakert hur
artikel 73.2 i direktiv 2018/1972 ska tillampas (3.).

1. Den uppkomna fragan kan enligt Verwaltungsgericht Kolh, inte ‘besvaras
omedelbart med ledning av artikel 73.1 forsta stycket i direktiv2018/1972."Enligt
den nationella domstolens uppfattning beror detta inledningsvis ‘pa ‘att endast
artikel 72 i direktiv 2018/1972 ar tillamplig pa inforandet aw, tilltrade till
anlaggningsinfrastruktur (lex specialis). Om detta emellertid inte anses,vara fallet
uppkommer tre problem i samband med den uppkemna fragan genom,artikel 73 i
direktiv 2018/1972. Inledningsvis skiljer sig de olikassprakversiongrna av denna
bestammelse at (a) och dessutom é&r innehallet i artikel 73:2:i direktiv 2018/1972
inte klarlagt (b). Slutligen ar forhallandet tilhartikeh,68:4, ¢ i“direktiv 2018/1972
osakert (c).

a) Inledningsvis skiljer sig sprakversionernamay artikel 73.1 forsta stycket i
direktiv 2018/1972 sig at i samband med ‘den Uppkomna fragan. Den tyska
sprakversionen av artikel¢73.1%forsta stycket ¥ direktiv 2018/1972 innehaller
visserligen inte ordet insbesendereifsatskilt]”, men dven 1 den gillande lydelsen
inleds upprékningen, ‘av situationeri vilka det krévs en reglering genom
formuleringen “unter anderemywenn [bland annat nir]”. En motsvarande ppning
finns dven 1 andra sptdkversionet, exempelvis den nederldndska (“onder andere
wanneer”), den franskay ("notamment lorsqu’elles”) och den italienska (in
particolaremyqualord”). Den engelska sprakversionen innehéller déremot
formodligen inte nagon saddan Gppning for en upprikning (”in situations when”).
Motsatsen arsemellertid(fallet vad géller artikel 72.1 i direktiv 2018/1972. |
samtliga ‘sprakversionen som Verwaltungsgericht Koln kan forsta har denna
bestammeélsessamma innehall.

b) % | samband med artikel 73.2 i direktiv 2018/1972 uppkommer dessutom
fragan huruvida det framgar av denna bestammelse att ytterligare omstandigheter,
utdver ,de intressen till vilka hénvisas i artikel 73.1 forsta stycket i
direktiv 2018/1972, ska beaktas vid avvégningen. For en begransning till ett
“tillracklighetstest” talar den direkta ordalydelsen i artikel 73.2 1 direktiv
2018/1972. For motsatsen talar emellertid de kriterier som anges i artikel 73.2
tredje meningen d, e, f och h i namnda direktiv, av vilka nagon riktig koppling till
ett “tillricklighetstest” inte framgar. Aven skiil 188 och foljande skil i direktivet
kan snarare anses tala for att bestammelsens innehall inte &ar begransat till
“tillracklighetstestet” (se for ett liknande resonemang 4dven Bromel i
Geppert/Schitz, Beck'scher TKG-Kommentar, femte upplagan 2023, inledning B
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punkt 30). Om man utgar fran att de atgarder som anges i artikel 73.2 i
direktiv 2018/1972 inte enbart ska beaktas inom ramen for tillracklighetstestet
uppkommer vidare fragan huruvida utver de kriterier som anges i artikel 73.2
tredje meningen a—h i direktiv 2018/1972, d&ven malen i artikel 3 i namnda direktiv
ska beaktas.

c) Slutligen kan forhallandet till artikel 68.4 ¢ i direktiv 2018/1972 anses vara
problematiskt. Enligt denna bestammelse maste de skyldigheter som alagts enligt
artikel 68 vara motiverade mot bakgrund av malen i artikel 3 i direktiv,2019/1972.
Denna bestammelse ska &ven beaktas vid alaggandet av skyldigheter‘enligt artikel
73 i ndmnda direktiv (artikel 68.2, 68.3 forsta stycket och artikel 73.1 forsta
stycket). Numera innehaller artikel 73.1 forsta stycket i likhet med,artikel, 72.1 i
direktiv 2018/1972 och till skillnad fran artikel 72.2 i namnda direktivyinte nagon
hanvisning till malen i artikel 3 i namnda direktiv. Ska malen i artikeh3 indirektiv
2018/1972 redan beaktas vid provningen huruvida ¢en tilltradesskyldighet ska
inféras oberoende av denna systematik? Eller ska systematiken i artikel'73.1 forsta
stycket, respektive artikel 72.1 i direktiv 2018/197 2 forhallandettillartikel 72.2 i
namnda direktiv tolkas sa, att malen i artikel 34 direktivetiinledningsvis inte ska
beaktas vid prévningen inom ramen for de'bada férstnamndabestammelserna nar
man prévar huruvida en tilltradesskyldighet'ska alaggas? Forst nar det i detta
forsta steg har slagit fast att en tilltradesskyldighet ska aldggas ska man sedan i ett
andra steg aterkomma till artikel 684, i direktiv 2018/4972 vid prévningen av de
konkreta atgarderna.

2. Verwaltungsgericht )Koln anseninte heller att den uppkomna fragan kan
besvaras direkt med ghjalpav artikelw7z2.1 i direktiv 2018/1972. Namnda
bestimmelse kan anSes\kréva att,anlaggningsinfrastrukturen utgjorde del av den
relevanta marknaden. FOr-detta, talar hanvisningen i ndmnda bestdmmelse till
artikel 68 i direktiv 2048/1972 (se aven Neumann, N&R 2019, 152 <158>) och
bestammelsenti,artikel 72:2 i diréktiv 2018/1972 (slutsats e contrario). Sa ar inte
fallet i fofevarandedmal. Saledes saknar det inledningsvis betydelse att artikel 72.1
I direktivy, 2018/1972 enligt dess ordalydelse — i samtliga ovanndmnda
sprakversioner som,den’nationella domstolen forstar — innehaller en avgransad
eller uttommande upprékning av situationer i vilka en reglering krévs, vilket talar
mot. att ‘en prévning av ett paket av mal &r tillaten. Vidare kan det, liksom i
samband med artikel 73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972, lamnas utan
avseende watt® forhdllandet mellan artikel 72.1 och artikel 68.4 ¢ i
direktiv 2018/1972 &r oklart (IV 1 c).

3. Enligt Verwaltungsgericht Kolns uppfattning kan artikel 72.2 i direktiv
2018/1972 anses vara den avgorande bestammelsen for I6sningen av problemet.
Enligt ordalydelsen, vilken omfattar en hanvisning till malen i artikel 3 i direktiv
2018/1972, forefaller det som om den uppkomna fragan entydigt ska besvaras sa,
att de nationella regleringsmyndigheterna vid prévningen huruvida en
tilltradesskyldighet ska inforas for anléggningsinfrastruktur som enligt
marknadsanalysen inte utgér en del av den relevanta marknaden i vart fall dven far
prova huruvida skyldigheten ar nédvandig for att uppna, och star i proportion till,
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malen i artikel 3. | detta avseende foreligger det dven en symmetri med artikel
68.4 c i direktiv 2018/1972. Bestammelsen ar emellertid endast skenbart entydig,
eftersom saval forhallandet till artikel 72.1 i direktiv 2018/1972 (a) som till
artikel 73 i direktiv 2018/1972 (b) inte ar klarlagt.

a) Inledningsvis &r det oklart hur forhallandet mellan artikel 72.1 och 72.2 i
direktiv 2018/1972 ska tolkas. A ena sidan kan artikel 72.1 i direktiv 2018/1972
mot bakgrund av artikel 68 i ndamnda direktiv enligt bestimmelsens ordalydelse
endast anses omfatta ett foretag med betydande inflytande pa en eventuell
marknad for anlaggningsinfrastruktur (se ovan). Detta skulle innebéra att artikel
72.2 i direktiv 2018/1972 kan anses utgora ett separat regleringsinstrument med
sjalvstandiga forutsattningar for de situationer i vilka — sasom i det har aktuella
fallet — en sddan marknad inte har lagts till grund. Detta skulle ‘emellertid innebéra
att ett foretag med betydande inflytande p& en Wmarknad for
anlaggningsinfrastruktur endast kunde alaggas tilltradesskyldigheter i samband
med anlaggningsinfrastruktur pa striktare villkor &n nar det géller situationer pa
vilka artikel 72.2 i direktiv 2018/1972 ar tillamplig. Detyframgar, emellertid inte
direkt vilket syfte en sddan atskillnad skulle kunna,tjana.\A “andra sidan skulle
artikel 72.1 i direktiv 2018/1972 i forekemmande fall “kunna” tolkas som en
grundldggande bestdmmelse, vilken endast konkretiseras, genom artikel 72.2 i
direktiv 2018/1972 i sarskilda fall. Foren sadan,tolkning talar att artikel 72.2 i
direktiv 2018/1972 enligt dess ordalydelscthanyisar tillett “tilltrade i enlighet med
denna artikel”. Uppenbarligen ar utgdngspunkten saledes ett tilltrdde tillhandahélls
pa enhetliga grundlaggandesférutséttningar, och att ett enhetligt innehadll kan
faststallas med avseende paartikel'72.4.0ch 72.2 i direktiv 2018/1972.

b)  Vidare ar detsoklart hur férhallandet mellan artikel 72.2 och artikel 73 i
direktiv 2018/1972 ska tolkas."Det & svart att faststalla huruvida villkoren i artikel
73.1 forsta stycket i direktiv 2028/1972 aven ar tillampliga pa atgarder enligt
artikel 72.2 Tynadmnda ‘direktiv; nar bedoémningen gérs inom ramen for ett
atgardspakety,(aa) Ytterligare problem uppkommer om man utgar fran en
“enhetlig™ytolkning“av artikel 72.1 och 72.2 i direktiv 2018/1972, sasom just
papekatsiovan under, IVi8a) (bb).

aa), Det arweklart huruvida villkoren i artikel 73.1 forsta stycket i direktiv
2018/4972%dven ‘ar tillampliga pa atgarder enligt artikel 72.2 i namnda direktiv,
nar \beddmningen gors inom ramen for ett atgardspaket. Visserligen skulle
avsaknaden "av de aspekter som provningen ska omfatta, ndmligen “hindra
uppkomsten av en hallbar konkurrensutsatt marknad pa slutkundens niva eller och
att det inte skulle ligga 1 slutanvidndarnas intresse” 1 artikel 72.2 1 direktiv
2018/1972 — aven i forhallande till artikel 72.1 i namnda direktiv — i princip kunna
forklaras med att lagstiftaren har utgatt fran att atgarder enligt artiklarna 73 och 72
i direktiv 2018/1972 alaggs genom ett atgardspaket. Detta skulle innebéra att
begransningarna enligt artikel 73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972 &ven ar
tillampliga vid alaggandet av skyldigheter enligt artikel 72.2 i ndmnda
direktiv och medféra en symmetri mellan villkoren enligt artiklarna 73.1 forsta
stycket och 72.2 i direktiv 2018/1972. For detta skulle dven artikel 73.2 andra

18



LOLACH

stycket i direktiv 2018/1972 kunna anses tala och en sadan tolkning forefaller
aven den tyska lagstiftaren ha gjort. Detta skulle medfora att svarigheterna vid
tolkningen av artikel 73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972 (IV 1.) dven
paverkar artikel 72.2. i namnda direktiv.

En sadan tolkning for vidtagandet av atgirder inom ramen for ett “atgirdspaket”,
med foljd att villkoren i artikel 73.1 forsta stycket i direktiv 2018/1972 &ven ska
tillampas pa atgarder enligt artikel 72.2 i namnda direktiv, framgar emellertid inte
av bestammelsens ordalydelse. Mot en symmetri mellan villkoren for atgarder
enligt artikel 72.2 och enligt artikel 73 i direktiv 2018/1972 talar tvartom att
formuleringen “inforande av skyldigheter enbart” i artikel 73.2, andra, stycket i
direktiv 2018/1972, sarskilt enligt den tyska sprakversionen,ytyderypa att
unionslagstiftaren 1 princip anser att tilltradesskyldigheten “betraffande
anlaggningsinfrastruktur medfor ett mindre intensivt ingrepp. Ihdenmnayrikining
talar dven skal 187 i direktiv 2018/1972 (se Neumann,IN&Ry2016, 262 <267> och
N&R 2018, 204 <206-207>; Scherer/Heinickel, MMR2047, 71 <75>)3,0m detta
ar fallet talar det for att mindre langtgaende, och inte dverehsstammande, villkor
ska tillampas pa atgarder enligt artikel 72.2 i direktiva204.8/1972;

bb) Ytterligare problem uppkommer om man utgar,fran,en Yenhetlig” tolkning
av artikel 72.1 och 72. 2 i direktiv 2018/1972 i enlighet 'med vad som angetts
under IV 3 a). Om man namligensbetraktar, forhallandet mellan artikel 72.1 och
artikel 73 i direktiv 2018/1972 — vilket eventuellt ar avhéngigt av de olika
sprakversionerna av artikel #3.i namnda direktiv — faststalls namligen ett mer
snavt provningsforfarande genomyartikel 72,1 jamfort med artikel 73.1 forsta
stycket i direktiv 2018/1972."Emellertidtalar artikel 73.2 andra stycket i direktiv
2018/1972 for att sanienslagstiftarenti princip anser att tilltradesskyldigheten
betraffande anlaggningsinfrastruktur smedfor ett mindre intensivt ingrepp (se
ovan). Detta strider i sin tur till'wiss del mot artikel 72.1 i direktiv 2018/1972,
vilken i detta avseende arumer restriktiv vad galler de situationer i vilka reglering
ar nodvandigyi forhallande till artikel 73.1 forsta stycket i namnda direktiv — i den
tyska_sprakversionen, se.ovan — och sarskilt eventuellt inte Oppnar upp for
yttetligare intressen,viddavvagningen. Typiskt nog fragas inom ramen for artikel
73.2 “andra styeket'i direktiv 2018/1972 inte efter huruvida inforandet av
skyldigheter enbart enligt artikel 72 i ndmnda direktiv utgér ett proportionerligt
medelfor att hindra “uppkomsten av en héllbar konkurrensutsatt marknad”, utan
hurtvida skyldigheten enligt artikel 72 i direktivet skulle vara ett proportionellt
satt att “framja konkurrens och slutanvdndarens intressen”. Huruvida nagot
hindras eller endast framjas utgor tva olika bedémningskriterier.

[uteldmnas]
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