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Sprawa C-327/24 [Lolach]'
Whiosek o0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
Data wplywu:
3 maja 2024 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Verwaltungsgericht Koln (Niemcy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

2 maja 2024 r.
Strona skarzaca:

Telekom Deutschland GmbH
Druga strona postepowania:

Republika Federalna Niemiec

Verwaltungsgericht Koln(sad administracyjny w Kolonii, Niemcy)

Postanowienie

[...]
W postepowaniu sgdowoadministracyjnym
TelekemyDeutsehland GmbH, [...] Bonn,
strona skarzaca,

[...]

przeciwko

Republice Federalnej Niemiec [...],

i Niniejszej sprawie zostata nadana fikcyjna nazwa. Nie odpowiada ona rzeczywistej nazwie ani rzeczywistemu nazwisku zadnej ze
stron postgpowania.
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druga strona postgpowania,
w przedmiocie prawa telekomunikacyjnego
21. izba Verwaltungsgericht Koln (sagdu administracyjnego w Kolonii)

w dniu 2 maja 2024 r.
[...]

wydata nastepujgce postanowienie:
Postepowanie zostaje zawieszone.

Do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kieruje si¢ mastepujaee pytanie
w ramach postgpowania prejudycjalnego na podstawie art. 267, TEUE:

Czy wyktadni art. 72 i 73 dyrektywy Parlamentu“Eurepejskiego 1 Rady (UE)
2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. nalezy dekomywa¢ W.ten sposob, ze
krajowe organy regulacyjne, badajac, czyWnalezy ‘natozy¢ obowigzek
udzielenia dostepu do obiektow imzynierii ladowej hwodnej, ktore wedtug
analizy rynku nie stanowig elementunrynku witasciwego,

badaja Wylgcznie, czy nienalezenie tego “ebowigzku uniemozliwitoby
powstanie trwale konkurencyjnego rynkuslub nie lezatoby w interesie
uzytkownikow koncowyehy

czytez

przy badaniu natozenia,obewigzku udzielenia dostepu do takich obiektow
poza wskazanymi ‘przestankami rownorzednie W ramach ,,zespotu celow”
mozna uwzgledniéytakze dalsze cele, o ktorych mowa w art. 3 dyrektywy
ParlamentunEuropejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 .,
oraz ew. inneeele?

Uzasadnienie

Spor dotyczy w istocie kwestii zgodnosci z prawem natozenia na strong skarzaca
obowiazkow udzielenia dostgpu.

W dyrektywie Parlamentu Europejskiego iRady (UE) 2018/1972 1z dnia
11 grudnia 2018r. (zwanej dalej ,dyrektywa 2018/1972”) nakladanie
obowigzkow udzielenia dostepu uregulowano w art. 72 i 73 w nastepujacy sposob
wedhug niemieckiej wersji jezykowej (w odniesieniu do art. 73 istnieja w kazdym
razie wersje jezykowe zawierajace rozbieznosci):
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Artykul 72
Dostep do obiektow inzynierii ladowej i wodnej

1. Krajowe organy regulacyjne moga natozy¢ na przedsigbiorstwa,
zgodnie zart. 68, obowigzek uwzglednienia uzasadnionych wnioskow
0 dostep i uzytkowanie obiektow inzynierii ladowej i wodnej, w tym, ale nie
tylko, budynkéw, wejs¢ do budynkow, okablowania budynkoéw, anten, wiez
i innych konstrukcji nosnych, stupéw, masztow, kanatow kablowych,
przewodow, studzienek rewizyjnych, studzienek wlazowych i szafek
ulicznych, jezeli po rozwazeniu analizy rynku krajowy orgamyregulacyjny
uzna, ze odmowa przyznania dostgpu lub ustanowieni€ nieracjonalnych
warunkow majacych podobny skutek uniemozliwityby “powstanie trwale
konkurencyjnego rynku inie lezalyby w intercsic uzytkownikéw
koncowych.

2. Krajowe organy regulacyjne moga¢ nalezyé, na przedsiebiorstwa
obowigzek zapewnienia dostepu zgednie, Zninigjszym artykulem,
niezaleznie od tego, czy wedlug analizy rynku skladniki aktywow, ktorych
dotyczy ten obowiazek, stanowig«element rynku wiasciwego, jednak pod
warunkiem ze obowigzek ten jest propotcjonalny Tkonieczny, aby osiggnaé
cele okreslone w art. 3.

Artykul 73

Obowiazki zwigzane z'dostepemni, uzytkowaniem specyficznych elementéw
sieel | urzadzen tewarzyszacych

1.  Krajowynorgan yregulacyjny moze natozy¢ na przedsiebiorstwa,
zgodnie Zzwart. 63;n0bowiazek uwzglednienia uzasadnionych wnioskow
0 dostepyi uzytkowanie \specyficznych elementéw sieci oraz do urzadzen
towarzyszaeych, W szezegolnosci jezeli krajowe organy regulacyjne uznaja,
ze odmowa ‘przyznania dostepu lub ustanowienie nierozsadnych zasad
I watunkéw, majgeych podobny skutek uniemozliwityby powstanie trwale
konkurencyjnege  rynku detalicznego inie lezalyby  w interesie
uzytkownikow koncowych.

Krajowe organy regulacyjne moga wymaga¢ od przedsigbiorstw miedzy
fnymi:

a) przyznawania osobom trzecim dostepu do i uzytkowania
konkretnych fizycznych elementow sieci iurzadzen towarzyszacych,
w stosownych przypadkach, wtym uwolnionego dostgpu do petli
I podpetli lokalnej;

b) przyznawania osobom trzecim dostepu do okreslonych
aktywnych lub wirtualnych elementéw lub ustug sieciowych;
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C) negocjowania w dobrej wierze Z przedsigbiorstwami
ubiegajacymi si¢ 0 dostep;

d) niewycofywania dostepu do urzadzen, jezeli taki dostep zostat
juz przyznany;

e) oferowania okreslonych ustug hurtowo celem ich odsprzedazy
0osobom trzecim;

f)  przyznania otwartego dostgpu do technicznych Snterfejsow,
protokotéw albo innych kluczowych technologii nieézbednych do
zapewnienia interoperacyjnosci ustug albo wirtualnyeh ustug
sieciowych;

g) zapewnienia kolokacji lub innych ffomm “wspotuzytkowania
urzadzen towarzyszacych;

h)  $wiadczenia szczegdlnych ushug ‘niezbednych dla zapewnienia
uzytkownikom interoperacyjnosci ustug,typu koniee=Koniec lub ustug
roamingu w sieciach ruchomych;

i)  zapewnienia dostgpu do Systemow, wsparcia operacyjnego albo
podobnych systemowg programowychwniezbednych dla zapewnienia
uczciwej konkurencjiprzy Swiadczeniu ustug;

J)  zapewniehia Wwzajemnych¥potaczen pomigdzy sieciami albo
urzadzeniami Sieciowymi;

K)  zapewnienia destepu do ustug towarzyszacych, takich jak ustugi
identyfikacyi, |okalizacjid sygnalizowania obecnosci.

Krajowe Worgany tegulacyjne moga obwarowal powyzsze obowiazki
warankami dotyczacymi uczciwosci, zasadnos$ci | terminowosci.

(2) "Rozwazajac  stosownos$¢ natozenia dowolnego z ewentualnych
szczegotowyich obowigzkow, 0 ktdrych mowa w ust. 1 niniejszego artykutu,
azwlaszcza oceniajac — zgodnie z zasada proporcjonalnosci — czy 1w jaki
spasob'malezy natozy¢ te obowiazki, krajowe organy regulacyjne analizuja,
¢zy linne formy dostepu do produktéw hurtowych na tym samym lub
powigzanym rynku hurtowym nie wystarczylyby, aby w interesie
uzytkownikow koncowych zaradzi¢ stwierdzonemu problemowi. Ocena ta
obejmuje komercyjne oferty dostgpu, dostep regulowany na podstawie
art. 61 lub istniejacy lub planowany dostep regulowany do innych
produktow hurtowych na podstawie niniejszego artykutu. Krajowe organy
regulacyjne biorg pod uwage W szczegdlnosci nastgpujace elementy:

a) techniczng i ekonomiczng optacalnos¢ uzytkowania Iub instalacji
konkurencyjnych urzadzen, majagc na uwadze tempo rozwoju rynku
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oraz rodzaj danych wzajemnych potaczen lub dostepu, wtym
mozliwo$¢ zastosowania innych rozwigzan dotyczacych dostepu do
sieci, takich jak dostep do kanatow;

b) oczekiwany rozwoj technologiczny majacy wplyw na
projektowanie sieci i zarzadzanie nimi;

C) potrzebe zapewnienia neutralnos$ci technologiczne;j
umozliwiajacej zainteresowanym stronom projektowanie ich wtasnych
sieci i zarzadzanie nimi;

d) mozliwos¢ zapewnienia oferowanego dostepugmajgc na uwadze
dostepng przepustowosc;

e) wstepng inwestycje wiasciciela urzadzenia, przy uwzgledmieniu
wszelkich poczynionych inwestycji publicznych Teyzyka zwigzanego
Z inwestycja, ze szczegdlnym uwzgledhieniem inwestycji w sieci
0 bardzo duzej przepustowosci oraz poeziomowsryzyka zwigzanego
Z tymi sieciami;

f)  potrzebe ochrony konkureneji W.dtugoterminowej perspektywie,
ze szczegblnym  uwzglednieniem “efektywnej  ekonomicznie
konkurencji opartej ma “infrastrukturze, oraz innowacyjnych modeli
biznesowych wspierajgcychy, zréwnowazong konkurencje, takich jak
modele oparte na wspotinwestygjach w Sieci;

g) w zaleznesci od“okolieznosci ewentualne odpowiednie prawa
wilasnosci intelektualnej;

h) “$wiadezenie ustugogolnoeuropejskich.

W_przypadku gdy kerajowy organ regulacyjny rozwaza, zgodnie z art. 68,
natozenie obowigzkow na podstawie art. 72 lub niniejszego artykutu,
analizujenon, czy<samo natozenie obowigzkoéw zgodnie z art. 72 bytoby
proporgjonalnym srodkiem stuzagcym promowaniu konkurencji i intereséw
uzytkownikakoncowego.

(3)% Naktadajac na przedsigbiorstwa obowigzek zapewnienia dostgpu
zgodnie z niniejszym artykutem, krajowe organy regulacyjne moga okresli¢
warunki techniczne lub operacyjne, ktore podmiot zapewniajacy ten dostep
lub podmioty z niego korzystajace beda musiaty spetnic¢, w przypadku gdy
jest to niezbedne do zapewnienia prawidlowego funkcjonowania sieci.
Obowiazki przestrzegania szczegdlnych norm lub specyfikacji technicznych
muszg by¢ zgodne znormami i specyfikacjami okreSlonymi zgodnie
z art. 39.

Niemiecki ustawodawca dokonat transpozycji obu tych przepisow w jednym
przepisie, zawartym w § 26 Telekommunikationsgesetz (ustawy
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telekomunikacyjnej, Niemcy; zwanej dalej ,,TKG”) z dnia 23 czerwca 2021r.,
w brzmieniu zdnia 10 wrzesnia 2021 r., w chwili istotnej dla niniejszego
postepowania ostatnio zmienionym ustawg z dnia 20 lipca 2022r. (BGBI.
I s. 1166), w nastepujacy sposob:

8§ 26 Obowigzki udzielenia dostepu

(1) Bundesnetzagentur (agencja ds. sieci, Niemcy; zwana dalej
,Bundesnetzagentur”) moze nalozy¢ na przedsigbiorstwo posiadajace
znaczaca pozycje na rynku obowigzek udzielenia innym przedsigbiorstwom
dostepu, jezeli W przeciwnym razie uniemozliwiono by pewstanie trwale
konkurencyjnego rynku detalicznego inie lezatoby. " to, \Weinteresie
uzytkownikow koncowych.

(2) Badajac, czy ijakie obowigzki udzielenia destgpu W rozumiieniu
ustepu 1 sg uzasadnione oraz czy sa one proporcjonalne de ¢elow,ho ktorych
mowa w 8 2, Bundesnetzagentur sprawdza, ezy

1. juz nalozone obowigzki W rozumieniu nini€jszej czesci lub
obowigzki W rozumieniu niniejszej €ze¢sci, ktore maja zosta¢ natozone
W najblizszym czasie, lub juz zawaste lub, oferowane komercyjne
umowy Ww sprawie dost@pu nayoednosnym. lub powigzanym rynku
hurtowym oraz

2.  samo natozenie,obowigzkow, o ktorych mowa w ust. 3 pkt 10,

beda wystarczajgcen, do ‘zapeéwhnienia celow wymienionych w8 2.
Bundesnetzagentut uwzglednia przy tym w szczegolnosci:

1. “techmieznay ckonoimiczna optacalnos¢ uzytkowania lub instalacji
konkurencyjnych, urzadzen, majac na uwadze tempo rozwoju rynku
orazrodzaj, danych wzajemnych potaczen lub dostepu, wtym
mozliwes¢ zastosowania innych rozwigzan dotyczacych dostepu do
SIECI;

2.\ mezliwo$¢ zapewnienia proponowanego dostepu, majgc na
uwadze dostepna przepustowos¢;

3. wstepng inwestycje wlasciciela urzadzenia, przy uwzglednieniu
wszelkich poczynionych inwestycji publicznych i ryzyka zwigzanego
Z inwestycja, ze szczegOlnym uwzglednieniem ryzyka zwigzanego
z inwestycjami w sieci 0 bardzo duzej przepustowosci;

4.  koniecznos$¢ ochrony konkurencji w dlugoterminowe;j
perspektywie, ze szczegblnym  uwzglednieniem  efektywnej
ekonomicznie  konkurencji  opartej na infrastrukturze oraz
innowacyjnych modeli biznesowych;
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5.  odpowiednie prawa wlasnos$ci intelektualnej;
6. $wiadczenie ustug w catej Unii oraz

7. oczekiwany rozw0j technologiczny majacy wplyw na
projektowanie sieci i zarzadzanie nimi.

(3) Z zastrzezeniem ustgpu 1 Bundesnetzagentur moze wymagac¢ od
przedsig¢biorstw posiadajacych znaczaca pozycije na rynku miedzy innymi:

1.  przyznawania dostepu do konkretnych fizycznyeh elementow
sieci iurzadzen towarzyszacych, wtym fizycznie®, uwelnionego
dostepu do petli;

2. niewycofywania dostepu do urzadzengijezeliytaki dostep zostat
Juz przyznany;

3. przyznawania dostepu do okreslenyeh aktywnych lub
wirtualnych elementéw lub ushug “sieciowyeh, w.tym wirtualnie
uwolnionego dostepu szerokopasmowego;

4.  $wiadczenia szczegolnych uslughmniezbednych dla zapewnienia
uzytkownikom interopéracyjnosci ustug typu koniec—koniec lub ustug
roamingu w sieciach%uchomych;

5.  zapewniefiia dostepu,do Systemoéw wsparcia operacyjnego albo
podobnych_ systemoéwyprogramowych niezbednych dla zapewnienia
konkurencjiropartejia rownychszansach przy swiadczeniu ustug, przy
zapewtiieniu efektywnosci istniejacych urzadzen;

6y, zapewnmienia,dostepu do ustug towarzyszacych, takich jak ustugi
identyfikagji, lokalizacji i sygnalizowania obecnosci;

7. umozliwienia wzajemnych potagczen pomiedzy publicznymi
sieciami,telekomunikacyjnymi;

8. \\przyznania otwartego dostgpu do technicznych interfejsow,
protokolow albo innych kluczowych technologii niezbednych do
zapewnienia interoperacyjnosci uslug albo ustug w zakresie
wirtualnych sieci telekomunikacyjnych;

9. umozliwienia kolokacji lub innych form wspdtuzytkowania
urzadzen  towarzyszacych, atakze zapewnienia  podmiotom
ubiegajacym si¢ 0 dostep lub ich zleceniobiorcom w dowolnym
momencie dostgpu do tych urzadzen oraz

10. zapewnienia dostepu do obiektow inzynierii ladowej 1| wodnej,
w tym, ale nie tylko, budynkow, wejs¢ do budynkow, okablowania
budynkow, anten, wiez Iinnych Kkonstrukcji no$nych, stupdw,
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masztow, kanatéw kablowych, przewodow, studzienek rewizyjnych,
studzienek wtazowych i szafek ulicznych, rowniez wtedy, kiedy nie sa
one czesScig wlasciwego merytorycznie rynku w rozumieniu 8§ 10,
jezeli nalozenie obowigzku wudzielenia dostgpu jest potrzebne
i odpowiednie w odniesieniu do problemu stwierdzonego w analizie
rynku zgodnie z § 11.

(4) Jezeli dane przedsi¢biorstwo wykaze, ze skorzystanie 2z ustugi
zagrazatoby utrzymaniu integralnosci sieci lub bezpieczenstwu dzialania
sieci, Bundesnetzagentur nie naktada odnosnego obowigzku ‘udzielenia
dostepu lub naktada go winnej postaci. Utrzymanie integralnosci sieci
I bezpieczenstwo dziatania sieci nalezy ocenia¢ w swidtle ‘obiektywnych
Kryteriow.

(5) Naktadajagc na przedsigbiorstwO obowiagzek zapewnienia\destepu,
Bundesnetzagentur moze okresli¢ warunki techniczne lubyoperacyjne, ktore
podmiot zapewniajacy ten dostep lub podmiotysz niego korzystajace beda
musiaty spelié¢, w przypadku gdy jestwto “miezbedne do zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania siect telekomunikacyjnej. Obowigzki
przestrzegania szczegdlnych normdubyspecyfikacji technicznych muszg by¢
zgodne znormami i specyfikacjami |\ okeeslonymi zgodnie z art. 39
dyrektywy 2018/1972.

(6) W ramach wywigzywania sigyz obowigzkoéw udzielenia dostepu nalezy
dopusci¢ mozliwosei skerzystaniay, z ustug dostgpu oraz mozliwosci
wspoOlpracy miedzy przedsigbiorstwamiuprawnionymi do dostgpu, chyba ze
dane przedsi¢biorstwo, Whkonkretnym przypadku wykaze, ze mozliwosé
skorzystaniag,z ustugy, lub, wspolpraca z przyczyn technicznych nie jest
mozliwa lub jestuozliwa jedymie w ograniczonym zakresie.

Stronamskatzaca towprzedsiebiorstwo, ktore oferuje ustugi telekomunikacyjne
i wtym kentekSeie wramach okreslenia rynku z dnia 10 pazdziernika 2019r.
zostato, wymienione jako przedsigbiorstwo posiadajace znaczaca pozycje rynkowa
na jednolitym rynku wlasciwym rzeczowo W odniesieniu do dostepu do przewodu
petli lokalnejuw sieci stacjonarnej. Rynek w odniesieniu do dostepu do obiektow
inzynierii ladowej i wodnej nie byt jednak przedmiotem okres$lenia rynku.

W  konsekwencji decyzja zdnia 21lipca 2022 r. Bundesnetzagentur flr
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (federalna agencja
ds. sieci energii elektrycznej, gazu, telekomunikacji, poczty ikolei, Niemcy;
zwana dalej ,.Bundesnetzagentur”), bedaca przedstawicielem drugiej strony
postepowania, zobowigzata strong¢ skarzacg miedzy innymi do:

»1.1.: Zapewnienia innym przedsi¢biorstwom dostgpu do istniejacych
W chwili ztozenia wniosku 0 udzielenie dostgpu kanalow kablowych oraz
masztow i systemow nosnych linii naziemnych w celu budowy i eksploatacji
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sieci stacjonarnych o bardzo duzej przepustowosci lub dostepu do przewodu
petli lokalnej przy rozgalezniku lub wieloustugowym wezle dostgpowym
MSAN (pkt 1.2 lub1.3) wramach istniejagcej przepustowosci, przy czym
(strona skarzgca) moze utrzymywaé odpowiednig rezerwe eksploatacyjng
I w pierwszej kolejnosci zaspokajaé wilasne potrzeby. W zakresie, w jakim
dostep nie shluzy dostegpowi do przewodu petli lokalnej, obowigzek
$wiadczenia oraz zwigzane Znim dalsze obowiazki, 0 ktorych mowa
w pkt 2, 4 1 5, zaczynaja znajdowac zastosowanie W dniu 1 stycznia 2024 r.

1.2. Zapewnienia innym przedsi¢gbiorstwom fizycznie uwolnionego dostgpu
do miedzianego przewodu petli lokalnej przy przelaczniCy “gtownej lub
W punkcie polozonym blizej jednostki petli lokalnej “nizt przetgcznicy
glownej (W szczegdlnosci rozgatezniku kablowym lub koncowym — APL),
chyba ze moze lub musi odmoéwi¢ dostepu W swietle postanowien'zalacznika
1 — Odmowa dostgpu do petli lokalnej poza obszaremyznajdujgcym si¢
blisko przetacznicy gtéwnej — oraz zalacznikag2 — ©dmowa destepu do petli
lokalnej w obszarze znajdujacym si¢ bliske przetgeznicyhgtownej — do
niniejszego punktu [...]".

Tytutem uzasadnienia Bundesnetzagentir“(federalna “agencja ds. sieci) podnosi
mig¢dzy innymi, co nastepuje:

,,Obowiazkiudzielenia dostgpu

Izba wydajaca decyzje [.] utrzymata lub zmienita nalozone na (strone
skarzaca) obowigzki udzielenia dost¢pu na rynku bedacym przedmiotem
niniejszego post¢pewaniama mocy decyzji regulacyjnej BK3g-09/085 z dnia
21 marca 2011 r. (W'brzmieniu nadanym decyzja regulacyjng BK3g-15/004
z dnia 1 wazesnia 2016 &) Wanastepujacym zakresie:

1. (Zakres badania przestanek w swietle § 26 TKG
Natozenie obowigzkow udzielenia dostepu wynika z § 26 TKG.

W mys$l, 826 Ust: 1 zdanie pierwsze TKG Bundesnetzagentur moze naktada¢
nayoperatorow publicznych sieci komunikacyjnych, posiadajacych znaczaca
pozyeje na rynku obowiazek udzielenia dostepu innym przedsigbiorstwom
wraz z uwolnieniem odpowiadajagcym wnioskowi 0 udzielenie dostepu,
W, szezegolnosei jezeli W przeciwnym razie uniemozliwiono by na nizszym
szczeblu powstanie trwale konkurencyjnego rynku detalicznego lub nie
lezaloby to w interesie uzytkownikéw koncowych. Badajac, czy i jakie
obowigzki udzielenia dostgpu s3 uzasadnione oraz czy sg one
proporcjonalne do celéw regulacyjnych, o ktorych mowa w82 TKG,
Bundesnetzagentur uwzglgdnia w szczego6lnosci kryteria wymienione W § 26
ust. 2 zdanie drugie pkt 1-7 TKG. Z przytoczonej normy i zawartego w niej
odestania do celéw (i zasad) regulacyjnych w rozumieniu 8 2 TKG wynika,
ze naktadane $rodki maja realizowaé szeroki zespot celow i jednoczesnie
spelnia¢ okreslone warunki brzegowe [zob. w przedmiocie 821 TKG
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z2004r.  wyrok Bundesverwaltungsgericht ~ (federalnego  sadu
administracyjnego, Niemcy) z dnia 21 wrzesnia 2018 r., 6 C 50/16, pkt 48;
wyrok Bundesverwaltungsgericht (federalnego sadu administracyjnego)
z dnia 21 wrzeénia 2018 r., 6 C 8/17, BVerwGE 163, 181-232, pkt 51].
Zesp6t celow istotny W niniejszym kontek$cie sktada si¢ z czterech celow
podstawowych, ktore w czes$ci wykazujg ro6zne dalsze zniuansowania.

Pierwszy cel podstawowy to zapewnienie tacznosci oraz promowanie
dostepu do sieci 0 bardzo duzej przepustowosci i korzystania z tych sieci
przez wszystkich obywateli i wszystkie przedsigbiorstwa (8 26 ust. 2 zdanie
pierwsze w zwigzku z 82 ust. 2 pkt1 TKG). Drugi celgpodstawowy to
promowanie  konkurencji. Przedmiotem  zainteresowania jest tu
w szczego6lnosci konkurencja na rynku detalicznym| (826 ust. 1 TKG).
Promowane powinny by¢ trwale konkurencyjne _rynkiitelekomunikacyjne
oraz zwigzane z nimi inwestycje infrastrukturalne 1 innowacje (8 26¢ust. 1;
8§ 26 ust. 2 zdanie drugie pkt 4; 8 26 ust. 2 zdanie pierwsze Wazwiazku z § 2
ust. 2 pkt 2, § 2 ust. 2 pkt 3 lit. ) i § 2 ust. 3,pktid TKG). Konkurencja ma
by¢ poza tym oparta na réwnych szafisach (8§ 26musta2 zdanie pierwsze
w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2 i § 2 ust. 3 pkt 2 TKG). Wikamach promowania
konkurencji nalezy odpowiednioduwzgledni¢ zardwmo interesy obszarow
wiejskich (8 26 ust. 2 zdanie pierwsze W zwigzku|z § 2 ust. 2 pkt 2 in fine
TKG), jak iréznorodne wartinki zwigzanesz konkurencja, ktore wystepuja
w roznych obszarach geograficznych Republiki Federalnej Niemiec (8 26
ust. 2 zdanie pierwszeqw zwigzkusz § 2 ust»3 pkt5 wariant drugi TKG).
W swietle trzeciego® celin, podstawowego nalezy dba¢ o interesy
uzytkownikow, .8 Wyszczegblnoseiy, o interesy konsumentow w obszarze
telekomunikacji (826 ust. 1 in\fine;§ 26 ust. 2 zdanie pierwsze w zwigzku
z 82 ust. 2€pkt 3 TKG).\Nalezy dazy¢ do maksymalnych korzysci dla
uzytkownikéwpod wzgledemi mozliwosci wyboru, cen i jakosci (8§ 26 ust. 2
zdanie"\pierwsze \wzwiazku z 82 ust.2 pkt3 lit. b) TKG). Interesy
uzytkownikow Mkonsumentéw nalezy wspieraé W szczegdlnosci poprzez
zapewnienie ponownie tacznosci, szerokiej dostepnosci oraz przyspieszonej
rozbudowy,, sieCiw0 bardzo duzej przepustowosci oraz promowanie ich
wykorzystywania (8 26 ust. 2 zdanie pierwsze w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 1
1 §2 ust. 2 pkt 3a TKG). Nalezy ponadto zapewni¢ rowne warunki zycia na
obszarach miejskich i wiejskich (8 26 ust. 2 zdanie pierwsze w zwigzku
2872 ust. 2 pkt3b TKG). Réwniez tutaj nalezy odpowiednio uwzglednic¢
réznorodne warunki zwigzane z konsumentami, ktére wystepuja na réznych
obszarach geograficznych Republiki Federalnej Niemiec (8§ 26 ust. 2 zdanie
pierwsze w zwiazku z 8 2 ust. 3 pkt5 wariant trzeci TKG). Po czwarte,
nalezy wspiera¢ rozw6j rynku wewnetrznego Unii Europejskiej (8 26 ust. 2
zdanie pierwsze w zwigzku z 8 2 ust. 2 pkt4 TKG). Zalicza si¢ do tego
rowniez $wiadczenie ustug ogdlnoeuropejskich (8 26 ust. 2 zdanie drugie
pkt 6 TKG).

W ramach realizacji wymienionego zespotu celow nalezy przestrzegaé
réznych warunkoéw brzegowych. Paragraf 2 ust. 3 TKG stanowi ogolnie, ze
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Bundesnetzagentur, realizujac cele okreslone w ust. 2, stosuje obiektywne,
przejrzyste, niedyskryminujgce i proporcjonalne zasady regulacyjne. Zasady
te doprecyzowano dodatkowo w 8 2 ust. 3 oraz w § 26 ust. 2 zdanie drugie
TKG. W ramach badania niezbedno$ci nalezy uwzgledni¢ w szczeg6lnosci
techniczng iekonomiczng optacalno$¢ uzytkowania lub instalacji
konkurencyjnych urzadzen, majgc na uwadze tempo rozwoju rynku (8 26
ust. 2 zdanie drugie pkt1 TKG), atakze kwesti¢ tego, czy juz natozone
obowigzki W rozumieniu czesci drugiej TKG lub juz zawarte lub oferowane
komercyjne umowy w sprawie dostgpu na odnosnym lub powigzanym rynku
hurtowym (826 ust. 2 zdanie pierwsze pktl TKG) isamo‘natozenie
obowigzkow udzielenia dostepu w odniesieniu do kanatowikablewych oraz
masztow i systemdéw nos$nych przewoddéw naziemnych (8 26 ust. 2:zdanie
pierwsze pkt2 TKG) bedg wystarczajace do zapewnienia realizacji celow
regulacyjnych wymienionych w82 TKG (8 26gust. 2 zdanie) pierwsze
TKG).

Badajac odpowiednio$¢ nalezy wzig¢ pod ‘uwage prawa podstawowe do
wolno$ci wyboru zawodu [art. 12 ust. £ Grundgesetz (ustawy zasadniczej,
Niemcy; zwanej dalej ,,GG”)] oraz do ochrony'wtasnosei (art. 14 ust. 1 GG)
zainteresowanej  strony. Dotyezy %, toy, W szezegdlnosci  mozliwosci
zapewnienia dostepu przy uwzglednieniu destepnej przepustowosci (8 26
ust. 2 zdanie drugie pkt 2 TKG) oraz wiodniesienitdo wstepnych inwestycji
wladciciela urzadzenia Pprzy “wwzglednieniu» wszelkich poczynionych
inwestycji publicznychahryzyka zwigzanego z inwestycja (8 26 ust. 2 zdanie
drugie pkt3 TKG),” a‘takze “egélnie przy uwzglednieniu zwigzanego
Z inwestycja ryzyka inwestujgccgo przedsicbiorstwa 1 w ramach wspolpracy
inwestorow i podmietow ubiegajacych sie u nich o dostep (8 26 ust. 1 zdanie
pierwsze in fing; 8 26'wst.'2 zdante drugie pkt 4; 8 26 ust. 2 zdanie pierwsze
w zwigzkuhz 82%wusty2 “pkt'2 zdanie pierwsze 182 ust. 3 pkt4 TKG).
Ponadte, znaczenie, moga mie¢ zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan
I pewnosciy, prawa. htak®na przyktad Bundesnetzagentur ma promowac
przewidywalno$¢ ‘tegulacyjng, utrzymujac spojne podejscie regulacyjne
przez odpewiednio dlugie okresy (8§ 26 ust. 2 zdanie pierwsze w zwigzku
z 8 2 ust. 3, pktid TKG). W poszczegolnych przypadkach istotne moga byc¢
rowniez ywplyw na inne dobra prawne takie jak prawa wlasnoS$ci
intelektualnej i $wiadczenie ustug ogolnoeuropejskich (8 26 ust. 2 zdanie
drugie pkt5 i 6 TKG), atakze zainteresowanie utrzymaniem integralnosci
Siecl | bezpieczenstwem eksploatacji sieci (8§ 26 ust. 41 5 TKG)”.

W S$wietle tego kryterium Bundesnetzagentur zbadata ponizej nalozenie
wymienionych wyzej obowigzkéw udzielenia dostepu, w tym réwniez obowigzek
udzielenia dostepu do obiektow inzynierii ladowej i wodnej.

W dniu 19 sierpnia 2022 r. strona skarzaca wniosta do sadu odsytajacego skarge
na t¢ decyzje Bundesnetzagentur z dnia 21 lipca 2022 r., zadajac miedzy innymi:
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,»1. uchylenia decyzji drugiej strony postepowania z dnia 21 lipca 2022 r.
(BK3i-19/020) w czgséci w zakresie, w jakim na strong skarzacg naktada sig
nastepujace obowiazki:

a) obowigzek zapewnienia innym przedsi¢biorstwom dostepu do
kanatow kablowych oraz masztow i systemoéw nosnych przewodow
naziemnych w celu rozbudowy i eksploatacji sieci stacjonarnych
0 bardzo duzej przepustowosci, 0 Ktorym to obowigzku mowa
w pkt 1.1 sentencji;

tytutem ewentualnym w odniesieniu do lit. a),

b) obowigzek zapewnienia innym przedsigbiorstwom dostepu
rowniez do takich kanatow kablowych oraz masztow ‘i\Systeméw
nosnych przewodow naziemnych w celu frozbudewy i eksploatacji
sieci stacjonarnych obardzo duzej przepustowosciy, ktOre" strona
skarzgca zbudowalo ostatnio w celu dudewysswojejy sieéi FTTB/H,
0 ktérym to obowigzku mowa w pkisl.1 Sentencji,

ponadto tytulem ewentualnym w odniesieniu do lit. a) i b),

C) obowigzek zapewnienia Winnym Wprzedsicbiorstwom dostepu
rowniez do takich kamatow kablowyeh oraz masztow i systemow
nosnych przewodowsnaziemnych wcelu rozbudowy i eksploatacji
sieci stacjonarnychs,0 bardzonduzej przepustowosci, ktore zostaly
ukonczone mfiiej nizysiedem lat“temu, o ktérym to obowigzku mowa
w pkt 1.1 senteng;ji;

d) _obowiazek \publikagji~ oferty standardowej w zakresie ustug
dostepu de ‘kanalow, kablowych oraz masztéw i systemow nosnych
przewodéw “naziemnych w celu rozbudowy i eksploatacji sieci
stacjonarnyeh owbardzo duzej przepustowosci, 0 ktorym to obowigzku
mowa Wypkt 4.sentencji;

e), “obowigzek uzyskania zatwierdzenia optat za zapewnienie
dostepuvdo kanatéw kablowych oraz masztow i systeméw nosnych
przewodow naziemnych wcelu rozbudowy i eksploatacji sieci
stacjonarnych o bardzo duzej przepustowosci zgodnie z § 39 TKG,
0 ktérym to obowigzku mowa w pkt 5.1 sentencji;

f)  obowigzek publikacji oferty standardowej w zakresie uslug
zapewnienia wirtualnie uwolnionego dostepu W postaci produktu
dostepowego layer 2 przy Switch/BNG w wypadku zdolnych do
obstugi rynku masowego elementow infrastruktury FTTB/H, o ktorym
to obowigzku mowa w pkt 4 sentencji;



LOLACH

2. tytulem ewentualnym W odniesieniu do zadan z pkt1l — uchylenia
decyzji drugiej strony postgpowania z dnia 21 lipca 2022 r. (BK3i-19/020)
W catosci, jezeli sad uzna, ze decyzja ta jest niepodzielna W tym zakresie”.

W odniesieniu do kwestii istotnej dla odestania prejudycjalnego wyjasniono, ze
Bundesnetzagentur opiera natozenie obowigzkéw udzielenia dostgpu zgodnie
2826 ust. 1 TKG na bigdnym rozumieniu normy prawnej. W uzasadnieniu
decyzji regulacyjnej przedstawiono przy prezentacji zakresu badania przestanek
nieaktualne brzmienie § 21 ust. 1 zdanie pierwsze TKG z 2004 r., podczas gdy
W rzeczywistosci W obowigzujagcym obecnie 8 26 ust. 1 TKG pojawityisi¢ jednak
réznice, amianowicie zbrzmienia tego przepisu wykgeslonoy stowo
»insbesondere” [,,w szczegdlnosci”], a przestanki ,,uniemozliwienia konkurencji
na rynku detalicznym” oraz ,,nielezenia w interesie uzytkownikow koncowych”
potaczono teraz spdjnikiem ,,i” zamiast ,,lub”. Bundesnetzagentur nie'dostrzegta
w konsekwencji zadnej z tych zmian, opierajac swoja decyzje ma niewlasCiwym
zakresie badania przestanek. Zmiany te maja charakter nie tylkoyredakcyjny, lecz,
jak wynika z uzasadnienia ustawy, stanowily $wiadome decyzjeiustawodawcze.
Wyktadnia zgodna z dyrektywa nie wchodzi™w gres Takayargumentacja nie
zastuguje na uwzglednienie zardéwno ze wzgledu na wyraznic ekreslong w pracach
legislacyjnych wole niemieckiego ustawodawcy, jak I'ma fakt, ze ostatecznie nie
ma roznicy migdzy przepisami dyrektywy, aprzepisami prawa krajowego.
W konsekwencji najpierw w ramach § 26 ‘ast."t, TKG nalezato stwierdzi¢, ze
wskazane tam przestanki sg spemione tacznie, zanim mozna bylo przej$¢ do
badania przestanek, o ktorym mewa ‘w § 26 Uust. 2 TKG, iskorzystania ze
swobodnego uznania W zakresie, ‘wyboru. Wskutek odmiennego sposobu
postepowania przyjetego wprzez Bundesnetzagentur w niedopuszczalny sposob
zrelatywizowano wyraznic podkreslone przez ustawodawce podstawowe cele
przepisow regulujgeych “wdzielenie dostepu, a dokonane wywazenie interesOw
zostalo wypaczone. \Wieszciey w'decyzji regulacyjnej odstgpiono od tgcznego
zbadania przestanekyprzewidzianych w 8§ 26 ust. 1 TKG.

W odniesieniu do, kwestii ‘majacych znaczenie dla odestania prejudycjalnego
druga “stronaw, postgpewania podnosi w odpowiedzi na powyzsze, ze
Bundesnetzagenturtnie oparta decyzji regulacyjnej na blednym rozumieniu normy
prawnej; w szczegolnosci nie oparta si¢ na przestankach przewidzianych
w dawnym, 8 21 ust. 1 zdanie pierwsze TKG z 2004 r. Paragraf 26 ust. 1 TKG
nalezy interpretowac¢ zgodnie z dyrektywa w ten sposob, ze stowo ,,i” miedzy
przestankami nie oznacza, ze maja one charakter laczny, lecz Ze jest to
wyliczente. Ponadto znaczenia dla oceny zgodnos$ci z prawem decyzji, w ktorej
wywaza si¢ interesy, nie ma wylgczone przed nawias przedstawienie zakresu
badania przestanek, lecz sama faktyczna decyzja obejmujaca takie wywazenie:
W decyzji tej uwzgledniono obie przestanki przewidziane w 8 26 ust. 1 TKG.
Zbrzmienia 826 wust.1 TKG nie mozna wyciggnag¢ wniosku, zZe
Bundesnetzagentur podlega ograniczeniom w ramach badania obu przestanek.
W swietle § 26 ust. 2 TKG moze uwzgledni¢ w ramach wywazania interesow inne
aspekty; do 826 TKG nalezy odnie$¢ orzecznictwo Bundesverwaltungsgericht
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(federalnego sadu administracyjnego) dotyczace ,badania zespolu celow”
w odniesieniu do 8 21 ust. 1 zdanie pierwsze TKG z 2004 r.

[...] [dodatkowy wniosek o zastosowanie srodka tymczasowego]

Przedlozone pytanie dotyczace prawa Unii ma decydujace znaczenie dla wydania
rozstrzygniecia W niniejszej sprawie. Zasada wyktadni zgodnej z dyrektywa
znajduje tutaj zastosowanie (1.). W zalezno$ci od wyktadni art. 72 iart. 73
dyrektywy 2018/1972 rozstrzygniecie wydane W sprawie bedzie odfienne (2).

1. Zasada wyktadni zgodnej zdyrektywa znajduje gtutaj Zzastosowanie.
Wyktadnia zgodna z dyrektywa nie obowigzuje wprawdzie, jezeli istnigja
jednoznaczne uregulowania w prawie krajowym. W tymWwypadku tak jednak nie
jest. W prawie krajowym wystepuja zarowno aspekty, Ktore przemawiajg za tym,
ze wykladni §26 TKG nalezy dokonywaé W ten, spesob, iz dmiga strona
postepowania powinna byla ,uprzednio”. zbadaé wylacznie przestanki
przewidziane w § 26 ust. 1 TKG (a), jak i aspektypktére przemawiaja za tym, ze
druga strona postgpowania — nadalgs Powinna, decydowaé¢ 0 natozeniu
obowigzkéw udzielenia dostepu W ramach, ,,zespotu celow” (b).

a) Za tym, ze wykladni § 26 TKG nalezy dokenywac w ten Sposob, iz druga
strona postgpowania powinna byta jjuprzednio? zbada¢ wytacznie przestanki
okreslone w § 21 ust. I TKG (.. .jézeli W przeciwnym razie uniemozliwiono by
powstanie trwale konkurencyjnego S rynku, detalicznego inie lezatoby to
w interesie uzytkownikows, koncowych”), wydaje si¢ najpierw przemawiac
brzmienie samego przepist.. W 826 ust. 1 TKG wykres§lono bowiem -—
w przeciwienstwic de, 8§ 21%ustayl zdanie pierwsze Telekommunikationsgesetz
(ustawy telekomunikacyjnejs, Niemey) z dnia 22 czerwca 2004 r., uchylonej przez
art. 61 ustawy z dnia,23czerwca 2021r. (BGBI. I, s.1858) — stowo
minsbesondere” [yw szezegblnosci”’]. Kolejny argument, jaki mozna podnies¢ za
takimmrozumieniemy§ 26\ ust. 1 TKG, to to, ze ustawodawca celowo wykreslit
stowo ,,insbesendere” [,,w szczegolnosci”] z brzmienia przepisu, by podkresli¢
pnakierowante regulacji w zakresie zapewnienia dostepu na rynku hurtowym na
usunigcie, problemu dotyczacego konkurencji na rynku detalicznym” (zob. druk
Bundestagu49/26108, s. 263). Mozna na tej podstawie ewentualnie wnioskowac,
ze ustawodawca miatl zamiar ograniczy¢ mozliwo$¢ nakladania obowiazkow
udzielenia dostepu na poziomie decydowania 0 tym, czy nalozy¢ takie obowiazki,
do konkretnych powodéw przyjecia uregulowania — W przeciwienstwie do
dotychczasowej procedury. Kolejnym argumentem przemawiajacym za
powyzszym podejSciem, jaki mozna przywotac, jest to, ze ustawodawca pod
wzgledem systematyki w 8 26 TKG podzielit dotychczasowy 8§21 ust. 1 TKG
z 2004 r. na dwa ust¢py. Za sugerowang W ten sposob samodzielnoscig 8 26 ust. 1
TKG przemawia rowniez to, ze pod wzgledem systematyki 8§ 26 ust. 1 TKG,
w ktorym w sposob wyczerpujacy podkresla sie poszczegdlne powody przyjecia
uregulowania, nie bylby potrzebny, jezeli na podstawie 826 ust.2 TKG
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ostatecznie miano by lub mozna by jednak przeprowadza¢ szerokie, wspolne
badanie przestanek. Samodzielny zakres zastosowania 8 26 ust. 1 TKG mozna
dostrzec wylacznie w wypadku zalozenia etapowego badania przestanek.

b) Mocne argumenty przemawiaja jednak rowniez za tym, ze druga strona
postgpowania powinna byla decydowaé 0 natozeniu obowigzkow udzielenia
dostepu W ramach ,,zespotu celéw”. Z prac legislacyjnych wynika wprawdzie, ze
wykre§lenie  stowa  ,,insbesondere” [,,w szczegbdlnosci”’]  uzasadniono
podkresleniem ,,nakierowania regulacji w zakresie zapewnienia dostgpu na rynku
hurtowym na usunigcie problemu dotyczacego konkurencji “ma rynku
detalicznym”. Jednoczesnie wykreslenie stowa s, INsbasondere”
[,,w szczegdlnosci”] uzasadniono jednak rowniez tym, ze uwzglednionojw tym
zakresie odpowiednie wykreslenie dokonane w art. 73 ust. 1" akapit pierwszy
dyrektywy 2018/1972. To odniesienie jest niezrozumiate. Whart. 73 ust. 1 akapit
pierwszy dyrektywy 2018/1972 nie ma wprawdzie stowa, ,,insbesendere”
[,,w szczegdlnosci”’], ale wyliczenie powodow gprzyjecia urcgulowania ma
charakter otwarty rowniez W aktualnie obowigzujgcymybrzmieniuzze wzgledu na
uzycie stow ,,unter anderem wenn” [dostowni€: "migdzyrinnymi jezeli”’; w wersji
polskiej dyrektywy: ,,w szczegdlno$ci jezeli”]. Takigyotwarcie wystepuje rowniez
w innych wersjach jezykowych — niderlandzkiej (,;ender’ andere wanneer”),
francuskiej (,,notamment lorsqu’elles”),\wloskiej (,,im particolare qualora”).
W angielskiej wersji jezykowe] najwyrazniejinictuma natomiast otwarcia katalogu
przestanek (,,in situations when!’). Te, czy angielska wersja jezykowa zostata
uwzgledniona W niemieckimguzasadnieniu ustawy*TKG jako ,,wersja wlasciwa”,
moze by¢ jedynie przedmiotemwprzypuszezen. Podsumowujac przebieg prac
legislacyjnych nad 8 26 ust. 1 TKG, mezna zatem stwierdzi¢ jedynie, ze nasuwa
on wigcej pytan, niz ofetuje‘odpowiedzi. Jednak przede wszystkim nalezy wzigé
pod uwage, ze za poparcicm tego drugiego pogladu mozna podnies¢ argument,
zgodnie z ktorym orzecznictwo “Bundesverwaltungsgericht (federalnego sadu
administracyjnego) s, Wiprzedmioeiec mozliwosci tworzenia ,,zespotu celow”
w ramach badania przestanek z 8 21 ust. 1 TKG z 2004 r. nie odnosi si¢ do § 21
ust. 1_zdanie \pierwsze TKG z 2004 r. i zawartego tam wowczas jeszcze stowa
»insbesondere™w[,,w szezegolnosci”], nadajacego wyliczeniu charakter otwarty,
lecz opiera Sig bezpostednio na § 21 ust. 1 zdanie drugie TKG z 2004 r., w ktorym
poptzezyuzycieystow ,bei der Priifung” (,,badajac”) wprowadzono odniesienie do
zdania pierwszego [wyroki Bundesverwaltungsgericht (federalnego sadu
administracyjnego) z dnia 21 wrzeénia 2018 r., 6 C 8.17, juris, pkt 43; 6 C 50.16
pkt 413, 47]. Opierajac si¢ na powyzszym, 826 ust.2 TKG, ktéry zawiera
wprowadzenie otym samym brzmieniu, co 821 ust.1 zdanie drugie TKG
22004 r., mozna by¢ moze nadal interpretowac jako przepis wyznaczajacy
(jednolity i wspélny) zakres badania przestanek. Przeciwko powyzszemu mozna
jednak podnies¢ zkolei, ze obecnie 8§26 ust.2 zdanie pierwsze TKG -
wykraczajac poza brzmienie starego § 21 ust. 1 zdanie pierwsze TKG z 2004 r. —
(w $wietle dostownego brzmienia) W pierwszej kolejnosci przewiduje tzw. ,test
wystarczalnosci” W 826 ust.2 zdanie pierwsze TKG, aotwarte badanie
przestanek przy uwzglednieniu celéw, o ktérych mowa w § 2 TKG, wydaje si¢
odnosi¢ wylacznie do niego. W 8 26 ust. 2 zdanie drugie TKG wymieniono
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jednak nastgpnie dalsze aspekty podlegajace uwzglednieniu W ramach wywazania
interesOw, ktorych odniesienie do ,,testu wystarczalno$ci” — z jednej strony — nie
jest zbyt wyrazne i ktorych samodzielne znaczenie (bez doczytywania drugiej
czesci zdania pierwszego) — z drugiej strony — nie jest zrozumiate.

2. W kontek$cie mozliwosci dokonania wyktadni zgodnej z dyrektywa
wydanie rozstrzygniecia W sprawie zalezy od odpowiedzi udzielonych na
postawione pytania. Jezeli art. 72 lub art. 73 dyrektywy 2018/1972 stoja na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu lub jego wyktadni, zgodnie z ktorymi,
badajac z urzedu, czy nalezy nalozy¢ obowigzek udzielenia dostepu do, obiektow
inzynierii ladowej i wodnej, organ regulacyjny poza przestankamidwymienionymi
w art. 72 ust. 1 (uniemozliwienie powstania trwale konkurencyjnego rynku lub
nielezenie W interesie uzytkownikéw koncowych) moze uwzglednié, takzehcele
okreslone w art. 3 dyrektywy 2018/1972 i ew. dalsze cele w ramach powigzanego
badania przestanek, skarga strony skarzacej zastugiwalaby na uwzglednienie (a).
Jezeli natomiast art. 72 lub art. 73 dyrektywy 2018/2972nie stojg na,przeszkodzie
krajowemu uregulowaniu lub jego wyktadni, zgodnie z'ktorymi, badajac z urzedu,
czy nalezy natozy¢ obowiazek udzielenia dostepu,dotebiektow,inzynierii ladowe]
I wodnej, organ regulacyjny poza przestankami wyinienionymi w art. 72 ust. 1
(uniemozliwienie powstania trwale Konkurencyjnege wynku lub nielezenie
w interesie uzytkownikow koncowych) moze, uwzgledni¢ takze cele okreslone
w art. 3 dyrektywy 2018/1972 i ew. dalsze cele™w ramach powigzanego badania
przestanek, skarga strony skarzgeej nigzashugiwatabymna uwzglednienie (b).

a) Jezeli art. 72 ust. 1 lubd@rt. 72%wst 2 dyrektywy 2018/1972 — kazdy w zwigzku
zart. 68 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 - stoja na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu lub jego wyktadni; zgodnie Zktorymi, badajac z urzedu, czy nalezy
nalozy¢ obowigzekyudzielenia ‘dosteputdo obiektéw inzynierii ladowej | wodnej,
organ regulacyynys, “poza, “przestankami wymienionymi wart. 72 ust. 1
(uniemozliwignie “powstanmia, trwale konkurencyjnego rynku lub nielezenie
W interesie ‘uzytkownikow, koficowych) moze uwzgledni¢ takze cele okreslone
w art. 3 dyrektywy, 2018/1972 i ew. dalsze cele w ramach powigzanego badania
przestanek, skarga zastugiwataby na uwzglednienie. Wyktadni § 26 ust. 112 TKG
nalezatoby “bowiemy, dokonywaé wowczas W ten sposob, ze druga strona
postgpowania uprzednio” powinna byta zbada¢ wyltacznie przestanki, o ktorych
mowa w821 ust. 1 TKG (,jezeli w przeciwnym razie uniemozliwiono by
powstanie, trwale konkurencyjnego rynku detalicznego inie lezaloby to
w interesie uzytkownikow koncowych”). Skutkowatoby to tym, ze zaskarzona
decyzja bylaby przypuszczalnie niezgodna z prawem; jest tak niezaleznie od tego,
czy badanie konieczno$ci nalozenia obowigzku udzielenia dostepu ma najpierw
jedynie charakter ,,globalny” w sensie ,,jakiegokolwiek” obowigzku udzielenia
dostgpu w rozumieniu § 3 pkt 74 TKG, czy tez ,.konkretny” w odniesieniu do
jednego z wariantow udzielenia dostgpu wskazanych w § 26 ust. 3 TKG. Wida¢ to
juz po tym, ze druga strona postgpowania przytoczyla w sprawie nie przepis
zawarty w 8 26 ust. 1 TKG w jego nowym brzmieniu, lecz przepis zawarty w § 21
TKG w jego starym brzmieniu, mimo ze dokonano istotnych zmian; juz samo to
wskazuje na naruszenie prawa. Rowniez w aspekcie merytorycznym druga strona
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postepowania W zadnym miejscu nie zbadata jako samodzielnej przestanki tego,
czy w wypadku nieprzyznania dostgpu co do zasady uniemozliwiono by
powstanie trwale konkurencyjnego rynku detalicznego inie lezatoby to
w interesie uzytkownikow koncowych. ,,Osobne” zbadanie tych przestanek przez
druga stron¢ postepowania nie moze usung¢ tego braku: W zakresie, w jakim na
stronie 106 i nast. zaskarzonej decyzji (wersja oficjalna) w ramach ,,zespotu
celow” wymienia si¢ takze promowanie konkurencji idbanie o interesy
konsumentow, najwyrazniej nie jest to wystarczajace, by spelni¢ tak rozumiane
wymogi przewidziane w 826 ust. 1 TKG. Zjednej strony nie bada si¢, czy
w wypadku nieprzyznania dostgpu uniemozliwiono by powstanie trwale
konkurencyjnego rynku detalicznego i nie lezatoby to w interesi€uzytkownikow
koncowych; ,wspieranie” okreSlonych interesow czy_ *,.dbanie™", 0 nie
I ,uniemozliwienie” lub ,,nielezenie” w tych interesach to rézne kryteria. Z drugiej
strony oprocz obu wskazanych interesow wzigto podguwage dalsze, interesy.
Odpowiednio znajduje to zastosowanie do wywoddéw na strenach 117, 149, 129
i 134 i nast. zaskarzonej decyzji (wersja oficjalna)sNic by si¢ W tym wszystkim
nie zmienito rowniez wtedy, gdyby w 8§ 26 ust. 1 TKGize wzgledu na wyktadnig
zgodng z prawem Unii stowo ,,i”” zastgpiono stowem ,;lub™(jakww.8 21 ust. 1 TKG
w starym brzmieniu). Druga strona _postepowania’, nie) zbadata bowiem
W wystarczajagcym stopniu ani tego, ‘€zy W wypadku ni€przyznania dostepu
uniemozliwiono by powstanie trwale konkurencyjnego! rynku detalicznego, ani
tego, czy nie lezatoby to w interesie uzytkownikow,koncowych (zob. wyzej).

b) Jezeli natomiast art. 72 wst. 1 lub art, 73 dyrektywy 2018/1972 nie stoja na
przeszkodzie uregulowaniw krajowemu lub, jego wykladni, zgodnie z ktorymi,
badajac z urzgdu, czy malezy natozy¢ ebewigzek udzielenia dostepu do obiektow
inzynierii ladowej i wodngj, ofgan regulacyjny poza przestankami wymienionymi
wart. 72 ust. 1 “dyrektywy. 2018/1972 (uniemozliwienie powstania trwale
konkurencyjnego, rynku, [ub nicleZenie w interesie uzytkownikéw koncowych)
moze uwzgledni¢ takzecele,okreslone w art. 3 dyrektywy 2018/1972 i ew. dalsze
cele w gamach “powigzanego badania przestanek, skarga strony skarzacej nie
zastugiwataby na ‘uwzglednienie. Wyktadni § 26 ust. 1 12 TKG nie trzeba by
bowiem “dokonywac “wowczas W ten sposob, ze druga strona postepowania
Huprzednio™powinnasbyta zbada¢ wytacznie przestanki, o ktorych mowa w § 21
ust. 4, TKG (,jezeli w przeciwnym razie uniemozliwiono by powstanie trwale
kenkurencyjnego rynku detalicznego i nie lezatoby to w interesie uzytkownikow
koneowyeh”). Zaskarzona decyzja bylaby wowczas przypuszczalnie zgodna
Z prawem, poniewaz druga strona post¢powania moglaby przeprowadzi¢ ,,badanie
zespotu celow”, jak miato to miejsce.

W tym, ze wydanie rozstrzygni¢cia W niniejszej sprawie zalezy od odpowiedzi
udzielonej na wskazane pytanie, nic nie zmienia rowniez to, ze zaskarzona
decyzja podlegataby uchyleniu z innych powodow. W zakresie, w jakim strona
skarzaca zaskarzyla decyzje Bundesnetzagentur w oparciu 0 argumenty inne niz
te, ktore wlasnie przytoczono, argumenty te przypuszczalnie nie zastuguja na
uwzglednienie (zob. postanowienie wydane W postepowaniu przys$pieszonym).
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V.

Sad odsylajacy nie jest w stanie odpowiedzie¢ na postawione pytanie jako ,,acte
claire”. Zdaniem sadu odsylajacego odpowiedz na nie nie wynika wprawdzie
bezposrednio ani z art. 73 ust. 1. akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972 (1.), ani
tez z art. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 (2.). Nie jest jednak jasne, w jaki sposdb
nalezy zastosowac przepis zawarty W art. 73 ust. 2 dyrektywy 2018/1972 (3).

1. Zdaniem sadu odsytajacego odpowiedz na postawione pytanie nie wynika
bezposrednio zart. 73 ust. 1. akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972. Chocby
dlatego, ze zdaniem sadu odsytajacego do naktadania obowigzkdw, udzielenia
dostgpu do obiektow inzynierii ladowej iwodnej w piefwszej kelejnosci
zastosowanie znajduje wylacznie przepis zawarty w art. 72 dyrektywy 2018/1972
(lex specialis). Jezeli przyja¢ tu jednak odmienny poglad, art. 73 “dyrektywy
2018/1972 stwarza w odniesieniu do postawionego pytania, trzy problemy.
Z jednej strony poszczegolne wersje jezykowe przepistroznigysie,od sicbie (a),
z drugiej za$ — tre$¢ art. 73 ust. 2 dyrektywy 2018/1972\jest,niejasha (b). Wreszcie
problematyczny jest stosunek do art. 68 ust. 4ditac) dyrekitywy,2018/1972 (c).

a) Z jednej strony poszczegdlne wersjeqjezykowe arty 73yust. 1 akapit pierwszy
dyrektywy 2018/1972 r6znig si¢ od siebiewv odniesieniu'do postawionego pytania:
Niemiecka wersja jezykowa art. 73" ust. 1 akapit, pierwszy dyrektywy 2018/1972
nie zawiera wprawdzie slowa s insbesondere™[,,Wwiszczegolnosci”], ale réwniez
w aktualnie obowigzujacym  brzmieniu wyliczenie powodoéw  przyjecia
uregulowania ma charakter, otwasty ‘ze wzgledu na uzycie stow ,,unter anderem
wenn” [dostownie: ,miedzy tnymiyjezeh”; w wersji polskiej dyrektywy:
,»W szczegolnosci jezeli®]. Takie otwarciedwystepuje rowniez w innych wersjach
jezykowych: niderlandzki@j, (,,onder andere wanneer”), francuskiej (,,notamment
lorsqu’elles”), wioskiej,(,,in particelare qualora”). W angielskiej wersji jezykowe]
najwyrazniej, nie ‘ma \natemiast, otwarcia katalogu przestanek (,,in situations
when”). Inaczej, sytuagja'wyglada natomiast w wypadku art. 72 ust. 1 dyrektywy
2018/1972. "We “wszystkich wersjach jezykowych rozumianych przez sktad
orzekajaey przepis tem,ma t¢ samg tresc.

Byw, Z drugiej strony przepis zawarty wart. 73 ust. 2 dyrektywy 2018/1972
pasuwa ‘pytanie, oto, czy wynika zniego, ze oprocz kwestii wymienionych
whart. 73, ustell” akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972 w ramach wywazania
interesOW nalezy bra¢ pod uwage dalsze aspekty. Przepis ten rodzi przy tym
najpierw. pytanie oto, czy zawiera co$ wigce] niz tylko tzw. test
wystarczalno$ci”. Za ograniczeniem do ,testu wystarczalnosci” przemawia
bezposrednie brzmienie art. 73 ust. 2 dyrektywy 2018/1972, przeciwko niemu
przemawiajg natomiast kryteria wymienione w art. 73 ust. 2 zdanie trzecie lit. d),
e), f) ih) dyrektywy 2018/1972, w wypadku ktorych odniesienic do ,testu
wystarczalno$ci” nie jest zbyt jasne. Rowniez motywy 188 i nast. dyrektywy
przemawiaja prawdopodobnie raczej za tym, ze tre$¢ tego przepisu nie ogranicza
si¢ do ,.testu wystarczalno$ci” (tak ostatecznie najwyrazniej rowniez Broemel, w:
Geppert/Schiutz, Beck'scher TKG-Kommentar, 5. Auflage 2023, Einleitung B,

18



LOLACH

pkt 30). Jezeli zalozy¢, ze s$rodki wymienione wart. 73 ust. 2 dyrektywy
2018/1972 nalezy uwzgledni¢ nie tylko w ramach testu wystarczalnosci, przepis
ten nasuwa ponadto pytanie oto, czy oprécz kryteribw wymienionych tam
w art. 73 ust. 2 zdanie trzecie lit. a)-h) dyrektywy 2018/1972 nalezy uwzgledni¢
réwniez cele, 0 ktérych mowa w art. 3 dyrektywy 2018/1972.

c)  Wreszcie problematyczny jest stosunek do art. 68 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy
2018/1972. W mysl tego przepisu obowiazki natozone zgodnie z art. 68 musza
by¢ uzasadnione W $wietle celow okreslonych w art. 3 dyrektywy 2018/1972;
przepis ten nalezy uwzglednia¢ réwniez przy naktadaniu obowigzkow zgodnie
z art. 73 dyrektywy 2018/1972 (art. 68 ust. 2, art. 68 ust. 3 akapitpierwszy, art. 73
ust. 1 akapit pierwszy). W art. 73 ust. 1 akapit pierwszy — podobnie,jak wart. 72
ust. 1 dyrektywy 2018/1972 i w przeciwienstwie do art. 72 ust. 2, dyrektywy
2018/1972 — nie ma jednak odestania do celow, oKktorych mowa w art’3
dyrektywy 2018/1972. Czy niezaleznie od tej systematyki ¢eley,0 ktdryehdmowa
w art. 3 dyrektywy 2018/1972, nalezy bra¢ pod uwage juz przy'badaniu tego, czy
nalezy nalozy¢ obowigzek udzielenia dostepu? Czy tezsystematyke art. 73 ust. 1
akapit pierwszy lub art. 72 ust. 1 dyrektywy=2018/1972 webec art. 72 ust. 2
dyrektywy 2018/1972 nalezy rozumie¢ W ten ‘sposob, \ze W ramach obu
wymienionych najpierw przepisow, badajac, \czy nalezydnalozy¢ obowigzek
udzielenia dostepu, nie nalezy najpierwhuwzgledniac¢|w ramach tego badania
celow, o ktérych mowa w art. 3 dyrektywy<2018/1972." Dopiero kiedy na tym
pierwszym etapie na pytanie @.to, ezy nalezy, nalozy¢ obowigzek udzielenia
dostepu, zostanie udzielona edpowiedz twierdzacayna drugim etapie przy badaniu
konkretnego s$rodka nalézy odniesé, si¢ wdo art. 68 ust. 4 lit. c) dyrektywy
2018/1972.

2.  Zdaniem sadu, odsyiajacego odpowiedz na postawione pytanie nie wynika
rowniez bezpoSredniowz art. 72 ustdl dyrektywy 2018/1972. Wskazany przepis
wymaga bowiem Sprawdepodobpie, by obiekty inzynierii lgdowej iwodnej
w swietle amalizy rynku ‘stanowity element rynku wlasciwego. Przemawiaja za
tym odniesienie si¢ W tym “przepisie do art. 68 dyrektywy 2018/1972 (tak tez
Neumann, N&R 2019;,452 <158>) i przepis zawarty w art. 72 ust. 2 dyrektywy
2018/1972 “(argumentum a contrario). W tym wypadku przestanka ta nie jest
spetniona. W'zwiazku z powyzszym bez znaczenia jest na razie to, ze przepis
zawarty, Waart. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 w $wietle swojego brzmienia — we
wszystkich wymienionych wczesniej wersjach jezykowych, rozumianych przez
sktad“erzekajacy — normuje zamkniety czy tez wyczerpujacy katalog powodow
przyjecia uregulowania, ktory przemawia przeciwko dopuszczalno$ci ,.badania
zespotu celow”. Mozna nie bra¢ pod uwage roéwniez tego, ze takze stosunek
art. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 do art. 68 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy 2018/1972 —
podobnie jak w wypadku art. 73 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972 —
jest niejasny (IV 1 c).

3. Zdaniem sadu odsylajacego ,Sedes materiae” rozwigzania problemu
prawdopodobnie stanowi art. 72 ust. 2 dyrektywy 2018/1972. W s$wietle
brzmienia przepisu — odestania do celéw, o ktérych mowa w art. 3 dyrektywy
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2018/1972 — wydaje si¢, ze na postawione pytanie jednoznacznie nalezy
odpowiedzie¢ W ten sposob, ze krajowe organy regulacyjne, badajac, czy nalezy
natozy¢ obowigzek udzielenia dostepu do obiektow inzynierii ladowej i wodnej,
ktére wedlug analizy rynku nie stanowig elementu rynku wiasciwego, w kazdym
razie moga tez bada¢, czy dany obowigzek jest niezbedny i proporcjonalny
w odniesieniu do osiggnigcia celow, o ktorych mowa w art. 3; w tym zakresie
wystepuje tez zbieznos¢ z art. 68 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy 2018/1972. Przepis ten
jest jednak w tym zakresie jedynie pozornie jednoznaczny, poniewaz niejasny jest
stosunek zarowno do art. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 (a), jak 4 do art. 73
dyrektywy 2018/1972 (b):

a) Po pierwsze nie ma jasnosci co do tego, jak nalezy rozumiec Stosunek
migdzy art. 72 ust. 1 12 dyrektywy 2018/1972: Z jednej(strony art. 72 ‘ust. 1
dyrektywy 2018/1972 mozna rozumie¢ W zwigzku z art, .68 dyrektywy2018/1972
W $wietle brzmienia tego przepisu W ten sposob, ze| odnosi sie wylaezhie do
przedsicbiorstwa posiadajacego znaczaca pozyeje mna ewentualnym rynku
obiektow inzynierii ladowej iwodnej (zob. wyzej). Skutkowaleby to tym, zZe
art. 72 ust. 2 dyrektywy 2018/1972 mozna by fozumiecjakonodrebne narzgdzie
regulacyjne z wlasnymi niezaleznymi przestankami, detyczagcymi przypadkow,
w ktorych — jak w niniejszej sprawie — gie oparto si¢ wiasni€ na takim rynku. To
Z kolei skutkowatoby jednak tym, ze nalozenie obowigzkow udzielenia dostepu
w odniesieniu  do obiektow inZynierii lgdowej #Wwodnej przedsigbiorstwu
posiadajagcemu znaczgca pozycje, na rynku obiektowsinzynierii ladowej i wodnej
bytoby mozliwe jedynie przyaspetnieniu bardziej rygorystycznych przestanek, niz
mialoby to miejsce W wypadkach;, owktoryeh mowa w art. 72 ust. 2 dyrektywy
2018/1972; sens takiego tozroznigniawnie jest jednak od razu jasny. Z drugiej
strony art. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 " mozna ewentualnie odczytywac takze
jako norme podStawowsg, “ktorg art. 72 ust. 2 dyrektywy 2018/1972 jedynie
konkretyzuje w'ednieSieniu do Szczegolnego przypadku. Za taka wyktadnig
przemawia, to, ze W Swictle brzmienia art. 72 ust. 2 dyrektywy 2018/1972 jest
w nim mowa 0%,dostepie ‘zgodnie z niniejszym artykutem”, a wigc najwyrazniej
oparto_si¢'Wnim na zapewnieniu dostgpu przy spetnieniu jednolitych przestanek
podstawowychpa takzesto, ze w wypadku takiej wykladni mozna by stwierdzié
jednolita tres¢ art. 72wst. 11 2 dyrektywy 2018/1972.

h) P drugie nie ma jasnosci co do tego, jak nalezy rozumie¢ stosunek migdzy
artar2 ust. 2 dyrektywy 2018/1972 aart. 73 dyrektywy 2018/1972. Trudno
wyjashi¢, czy przestanki okreslone w art. 73 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy
2018/1972 znajdujg zastosowanie do $rodkoéw przewidzianych w art. 72 ust. 2
dyrektywy 2018/1972 réwniez wtedy, kiedy podejmuje sie decyzje w ramach
,,zespotu srodkéw” (aa). Kolejne problemy pojawiaja sie, jesli zatozy¢ ,,jednolite”
rozumienie art. 72 ust. 1 i 2 dyrektywy 2018/1972, jak przedstawiono to wtasnie
w pkt 1V 3 a) (bb).

aa) Nie ma jasnosci co do tego, czy przestanki, 0 ktdrych mowa w art. 73 ust. 1

akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972, znajdujg zastosowanie do $rodkow
przewidzianych w art. 72 ust. 2 dyrektywy 2018/1972 rowniez wtedy, kiedy — jak
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W niniejszej sprawie — decyzj¢ podejmuje si¢ W ramach ,,zespotu srodkéw”. Brak
kryteriow  ,,uniemozliwienie  powstania trwale konkurencyjnego rynku
detalicznego i nieclezenie w interesie uzytkownikow koncowych” w art. 72 ust. 2
dyrektywy 2018/1972 — réwniez wstosunku do art. 72 ust. 1 dyrektywy
2018/1972 — mozna wprawdzie co do zasady wyjasni¢ tym, ze prawodawca unijny
wyszedl z zalozenia, iz $rodki, o0 ktorych mowa wart. 73 iart. 72 dyrektywy
2018/1972, naktada si¢ W ramach ,zespotu $rodkow”, w zwigzku zczym
ograniczenia przewidziane w art. 73 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972
znajdujg zastosowanie rowniez do nakladania obowiazkow zgodnie z art. 72 ust. 2
dyrektywy 2018/1972; skutkowaloby to ,,zbieznoscig” przestanek \w swietle
art. 73 ust. 1 akapit pierwszy i art. 72 ust. 2 dyrektywy 2018/1972, Meze za tym
przemawia¢ rowniez art. 73 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2018/1972.i wydaje sie,
ze takie bylo tez rozumienie niemieckiego ustawodawey. W Konsekwencji
trudno$ci zwigzane z wyktadnig art. 73 ust. 1 akapit, pierwszy ‘dyrektywy
2018/1972 (IV 1.) ,przenosityby si¢” rowniez na' art. 72 ‘ust. 2 dyrektywy
2018/1972.

Takie rozumienie dziatania W ramach £, zespolus "srodkéw™, skutkujace
przeniesieniem przestanek, 0 ktdrych mowa ‘w art. 73 ust. 1hakapit pierwszy, na
dziatania podejmowane na podstawie @rt. 72 “ust. 2 dyrektywy 2018/1972, nie
wynika jednak z brzmienia norm. Przeciwko ,,zbieznosci” przestanek dziatan
podejmowanych na podstawie 4art. 72 ust. 2% dziatan podejmowanych na
podstawie art. 73 dyrektywy 2018/1972 przemawiarraczej to, ze art. 73 ust. 2
akapit drugi dyrektywy 2018/1972; a Wiszczeg6lnosci uzyte w jego niemieckiej
wersji jezykowej sformutowanie, ibloBey, Auferlegung” [,,samo natozenie”]
wskazuja na to, iz prawodawca, Uniiyuwaza obowigzek udzielenia dostepu
dotyczacy obiektow inzynierii ladowej 1wodnej za co do zasady mniejsza
ingerencj¢; na tenkierunek wyktadni® wskazuje takze motyw 187 dyrektywy
2018/1972 (zoby Neumann, N&R2016, 262 <267> i N&R 2018, 204 <206
i nast.>; Scherer/Heinickel,, MMR 2017, 71 <75>). Gdyby tak byto,
przemawiatoby to za ‘tymy, by“do dziatan podejmowanych na podstawie art. 72
ust. 2_dyrektywy 2018/1972" zastosowa¢ mniej rygorystyczne — a nie zbiezne —
przestankis

bb)w, Jezeli zatozyé, ,,jednolite” rozumienie art. 72 ust. 1 i 2 dyrektywy 2018/1972
= jak przedstawiono to witasnie w pkt IV 3 a) — pojawiaja si¢ kolejne problemy.
Jeshi, wzig¢ bowiem pod uwage stosunek art. 72 ust. 1 do art. 73 dyrektywy
2018/1972, z art. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972 bedzie wynikal — by¢ moze,
w zaleznosci od poszczegdlnych wersji jezykowych art. 73 dyrektywy 2018/1972
— wezszy zakres badania przestanek w poréwnaniu z art. 73 ust. 1 akapit pierwszy
dyrektywy 2018/1972. Zdrugiej strony istnienie art. 73 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2018/1972 wskazuje jednak na to, ze prawodawca Unii uwaza, iz
obowigzek udzielenia dostgpu dotyczacy obiektow inzynierii ladowej i wodnej co
do zasady stanowi mniejsza ingerencje (zob. wyzej). To z kolei rodzi pewne
napigcie W stosunku do art. 72 ust. 1 dyrektywy 2018/1972, w ktoérym znajdujace
w tym zakresie zastosowanie powody przyjecia uregulowania — w niemieckiej
wersji jezykowej, zob. wyzej — sformulowano weziej w poréwnaniu z art. 73
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ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2018/1972, a w szczegdlnosci by¢ moze nie
otwarto ich katalogu na inne aspekty podlegajace uwzglednieniu w ramach
wywazenia interesow. CO znamienne, wramach art. 73 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2018/1972 nie pojawia si¢ pytanie 0to, czy samo natozenie
obowiazkoéw zgodnie z art. 72 dyrektywy 2018/1972 stanowi proporcjonalny
srodek stuzacy zapobiezeniu ,,uniemozliwieniu powstania trwale konkurencyjnego
rynku”, lecz oto, czy natozenic obowigzku na podstawie art. 72 dyrektywy
2018/1972 byloby proporcjonalnym  $rodkiem shuzacym ,,promowaniu
konkurencji i interesow uzytkownika koncowego”. Bycie uniemozliwionym
I bycie jedynie promowanym to jednak dwa odmienne Kryteria.

[.]

22



