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televiestintalainsaddanndn vuoksi
Verwaltungsgericht Kolnin 21. jaosto on
2.5.2024

[--]

tehnyt seuraavan valipaatoksen:

Asian kasittelya lykataan.

Euroopan unionin tuomioistuimelle esitetddn SEUT 267 artiklan nojalla seuraava
ennakkoratkaisukysymys:

Onko 11.12.2018 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston, direktiivin
(EU) 2018/1972 72 ja 73 artiklaa tulkittava siten, etta kun kansallinen
sdaantelyviranomainen arvioi, “olisiko” sen asetettava kayttéoeikcusvelvoite
rakennustekniseen infrastruktuuriin, joka markkina-analyysin mukaan ei ole
osa merkityksellisia markkinoita,

sen on tarkasteltava ainoastaan Sitdpestetdanko kestévia kilpailumarkkinoita
kehittymasta tai olisiko loppukdyttajien edun vastaista, jos kyseista
velvoitetta ei aseteta,

vai

voidaanko tallaista,omaisuutta koskevan kéyttdoikeusvelvoitteen asettamista
tarkasteltaessa mainittujen edellytysten liséksi ottaa yhta lailla huomioon
11.12.2018gannetun, Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin (EU)
2018/1972 3 artiklan” mukaiset muut tavoitteet ja mahdollisesti muut
tavoitellut padmaarat yhtend “tavoitekokonaisuutena”.

Perustelut
|

Riita“ koskee keskeisiltd osin kantajalle asetettujen kéyttooikeusvelvoitteiden
laillisuutta.

Eurooppalaisesta sé&hkdisen viestinndn sddnnostostda 11.12.2018 annetulla
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilla (EU) 2018/1972 (jaljempana
sdannostd) saannellddn kayttdoikeusvelvoitteiden asettamista sen 72 ja 73
artiklassa — taltd osin on huomattava, ettd ainakin 73 artiklan eri Kieliversiot
poikkeavat toisistaan — seuraavasti:

72 artikla

Rakennusteknisen infrastruktuurin kayttooikeus
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(1) Kansallinen sééntelyviranomainen voi 68 artiklan mukaisesti asettaa
yrityksille velvollisuuksia tayttdd kohtuullisina pidettdvat pyynnét, jotka
koskevat rakennusteknisen infrastruktuurin kayttdoikeutta ja kayttoa,
mukaan luettuina muun muassa rakennukset, rakennusten sisdantulot,
rakennusten kaapelointi, myds mastot, antennit, tornit ja muut
tukirakennelmat, kaapelikanavat, tyhjat putket, kaapelikaivot ja jakomot, jos
se markkina-analyysia tarkasteltuaan katsoo, etta kayttdoikeuden epadminen
tai kdyttdoikeuden antaminen saman vaikutuksen aiheuttavin kohtuuttomin
ehdoin estdisi kestdvien Kkilpailumarkkinoiden kehittymistd eik& olisi
loppukayttdjien edun mukaista.

(2) Kansalliset sadntelyviranomaiset  voivat  asettaa © yritykselle
velvollisuuksia antaa kayttdoikeus tdman artiklan mukaisesti ‘tiippumatta
siitd, onko velvollisuuden kohteena oleva omaisuus osa “merkityksellisid
markkinoita markkina-analyysin mukaisesti, josévelvollisuus onitarpeellinen
ja oikeassa suhteessa 3 artiklassa esitettyihin tavoitteisiin.

73 artikla

Erityisten verkkoelementtien ja niihin liittyvien toimintojen kayttooikeuksia
ja kayttoa koskevat velvellisuudet

(1) Kansalliset s&antelyviranomaiset . weivat’ 68 artiklan  sddnndsten
mukaisesti asettaa yrityksille velvollisuuksia toteuttaa kohtuulliset pyynnét,
jotka koskevat erityisten verkkoelementtien ja niihin liittyvien toimintojen
kayttooikeutta tai olkeuttasphyodyntad niita silloin, kun kansalliset
séantelyviranomaiset katsovat, etta kayttooikeuden epddminen tai saman
vaikutuksen aiheuttavat kohtuuttomat ehdot estéisivat  kestdvien
kilpailumarkkinoiden kehittymista vahittdismyyntitasolla tai ettd se ei olisi
loppukayttajienedun mukaista.

Kansalliset saantelyviranomaiset voivat vaatia yrityksid muun muassa

a) antamaan kolmansille osapuolille kdyttdoikeus tiettyihin fyysisiin
verkkoelementteihin ja tarvittaessa niihin liittyvi[i]n toimintoihin ja
sallimaan niiden kayttd tilaajayhteyksien ja niiden osien eriytetty
kayttooikeus mukaan lukien;

b) antamaan kolmansille osapuolille tiettyjen aktiivisten tai
virtuaalisten verkkoelementtien ja palvelujen kdyttooikeus;

Cc) neuvottelemaan kayttboikeutta pyytdvien yritysten kanssa
vilpittdmassa mielessé;

d) olemaan peruuttamatta jo myonnettya toimintojen kayttooikeutta;

e) tarjoamaan tiettyjd palveluja tukkumyynnissda kolmansille
osapuolille jalleenmyynti& varten;
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f)  myontdam&an teknisten rajapintojen, yhteyskaytantdjen tai
muiden  keskeisten, palvelujen tai  virtuaaliverkkopalvelujen
yhteentoimivuuden kannalta valttdmattomien tekniikkojen avoin
kayttooikeus;

g) tarjoamaan rinnakkain sijoittamista tai muita
liitanndistoimintojen yhteiskayttotapoja;

h) tarjoamaan tiettyj& sellaisia palveluja, joita tarvitaan palvelujen
paastd paahén -yhteentoimivuuden varmistamiseksi kayttajille, tai
matkaviestinverkkojen verkkovierailuihin liittyvia toimintoja;

i)  antamaan kayttotukijérjestelmien tai samankaltaisten
ohjelmistojérjestelmien kéyttdoikeus terveen Kilpailunivarmistamiseksi
palvelujen tarjonnassa;

j)  liittdmé&an yhteen verkot tai verkkotoiminnat;

k) tarjoamaan liitdnnéispalvelujen; kuten tunnistamis-, paikantamis-
ja tilatietopalvelujen kayttéoikeuden.

Kansalliset sdantelyviranomaiset  voivat liittaa tallaisiin velvollisuuksiin
vilpittémyyttd, kohtuullisuutta ja madraaikeja koskevia ehtoja.

2. Kun Kkansalliset’ sdantelyvirangmaiset harkitsevat taman artiklan
1 kohdassa tarkoitettujen mahdolisten: erityisvelvollisuuksien asettamisen
asianmukaisuutta ja erityisesti \kunne arvioivat suhteellisuusperiaatteen
mukaisesti, olisikovelvollisuuksia asetettava ja miten se olisi tehtdva, niiden
on _amalysoitava;) oliSivatkes® muunlaiset tukkutason hyoddykkeiden
kayttooikeudet, joko, samotlla tai niihin liittyvilla vahittdismarkkinoilla
riittdvd  keino“ késitelld havaittua ongelmaa loppukayttdjien etujen
turvaamiseksi. Arvioinnissa on késiteltava kaupallisia
kayttooikeustarjouksia, 61 artiklan mukaista sddnneltyd kayttdoikeutta
taikka olemassa-0levaa tai suunniteltua séanneltya kayttdoikeutta muihin
tukkutason hyodykkeisiin  tdmén artiklan mukaisesti. Kansallisten
saantelyviranomaisten on otettava huomioon erityisesti seuraavat seikat:

a) kilpailevien toimintojen k&ytdn tai asentamisen tekninen ja
taloudellinen kannattavuus markkinoiden kehitysasteen kannalta
katsottuna, ottaen huomioon kyseessa olevan yhteenliittdmisen tai
kayttboikeuden luonne ja laatu, sekd muiden alkuvaiheen
kayttooikeustuotteiden, kuten  kaapelikanavien  kayttooikeuden,
kannattavuus;

b) odotettavissa oleva teknologian kehitys, joka vaikuttaa verkon
suunnitteluun ja hallintaan;
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c) tarve varmistaa teknologianeutraalius, joka antaa osapuolille
mahdollisuuden omien verkkojen suunnitteluun ja hallintaan;

d) tarjotun  kayttooikeuden  toteuttamiskelpoisuus  suhteessa
kaytettavissé olevaan kapasiteettiin;

e) toiminnon omistajan tekemat perusinvestoinnit ottaen huomioon
tehdyt julkiset investoinnit ja investointeihin liittyvat riskit ja
erityisesti erittdin suuren kapasiteetin verkkoon tehtavét investoinnit ja
niihin liittyvét riskitasot;

f)  tarve turvata Kkilpailu pitk&lld aikavalilla ottaen “erityisesti
huomioon taloudellisesti tehokas infrastruktuurikilpailu ‘ja kestawvaa
Kilpailua tukevat innovatiiviset liiketoimintamallit, “kuten*ne, jotka
perustuvat verkkoihin tehtaviin yhteisinvestointethin;

g) mahdolliset asiaan liittyvat teollis-ja tekijanotkeudet;
h)  yleiseurooppalaisten palvelujen tarjoaminen.

Kun kansallinen toimivaltainen viranomainen harkitsee 68 artiklan
mukaisesti velvollisuuksien asettamista 72artiklan tai taman artiklan
perusteella, sen on tutkittava, olisiko pelkka velvollisuuksien asettaminen
72 artiklan  perusteella_ otkeasuhteinen “keino edistdd kilpailua ja
loppukayttdjan etuja.

3. Asettaessaan yritykselle“wvelvollisuuden tarjota k&yttdoikeus taman
artiklan mukaisestrkansalliset sadntelyviranomaiset voivat, jos se on verkon
normaalin toimivuudenvarmistamiseksi tarpeen, asettaa teknisid tai kayttoa
koskevia “ehtoja tallaiSen “kéyttooikeuden tarjoajalle tai kayttGoikeuden
saajalle. Erityisten teknisten standardien tai eritelmien
noddattamisvelvoitteiden on oltava 39 artiklan mukaisesti saadettyjen
standardien,ja/tai eritelmien mukaisia.

Saksan lainsaétaja on yhdistanyt nama kaksi saannosta yhdeksi saannokseksi, joka
sisaltyy 23.6.2021 annetun televiestintdlain (Telekommunikationsgesetz) 26
§:4any sellaisena“kuin se on muutettuna 20.7.2022 annetulla lailla (BGBI. 1, s.
1166) —jéljempand TKG — ja jonka sanamuoto on seuraava:

26 § Kayttooikeusvelvoitteet

(1) Bundesnetzagentur (liittovaltion verkkoviranomainen) voi velvoittaa
huomattavan markkinavoiman yrityksen antamaan kayttdoikeuden muille
yrityksille, jos muutoin estettaisiin  kestdvien Kilpailumarkkinoiden
kehittymista vahittdismyyntitasolla ja heikennettéisiin loppukéyttéjien etuja.
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(2) Kun Bundesnetzagentur arvioi, ovatko 1 momentin mukaiset
kayttooikeusvelvoitteet perusteltuja ja jos ovat, mitka niistd, seka ovatko ne
oikeassa suhteessa 2 §:n mukaisiin tavoitteisiin, sen on tarkasteltava

1. tdmdn osan mukaisia jo asetettuja tai ennakoitavissa olevia
velvoitteita taikka kyseisilla tukkumarkkinoilla tai niihin liittyvill&
tukkumarkkinoilla ~ jo  tehtyja  tai  tarjottuja  kaupallisia
kayttooikeussopimuksia, ja

2. pelkk&a velvoitteiden asettamista 3 momentin 10 kohdan
mukaisesti

2 §:ss& vahvistettujen tavoitteiden varmistamiseksi. Bundesnetzagentur ottaa
tassé yhteydessa huomioon erityisesti seuraavat seikat:

a) kilpailevien toimintojen kayton tarjasentamisen tekninen ja
taloudellinen kannattavuus markkinoiden “kehitysasteen kannalta
katsottuna, ottaen huomioon kyseessd “alevan yhteenliittamisen ja
kayttooikeuden luonne ja daatu, sekan muiden alkuvaiheen
kayttooikeustuotteiden kannattavuus;

2. ehdotetun kayttboikeuden, toteuttamiskelpoisuus suhteessa
kaytettavissé olevaandkapasiteettiin;

3. toiminnon/omistajan-tekemat perusinvestoinnit ottaen huomioon
mahdolliset julkiset investoinnit'ja investointeihin liittyvét riskit,
erityisesti griskit, jotka liittywvéat erittdin suuren kapasiteetin verkkoihin
tehtaviin investeinteihin;

4.4 “tarve turvata kilpailu pitkalla aikavalilla ottaen erityisesti
huomioon, taloudellisesti ~ tehokas infrastruktuurikilpailu  ja
innovatiivisetliiketoimintamallit;

5. teollis-tai tekijanoikeudet;
6. unionin laajuisten palvelujen tarjoaminen ja

7.  odotettavissa oleva tekninen kehitys, joka vaikuttaa verkon
suunnitteluun ja hallintaan.

(3) Bundesnetzagentur voi 1 momentti huomioon ottaen vaatia
huomattavan markkinavoiman yrityksia muun muassa

1. antamaan kayttOoikeus tiettyihin fyysisiin verkkoelementteihin ja
nithin liittyviin toimintoihin, tilaajayhteyksien fyysisesti eriytetty
kayttooikeus mukaan lukien;

2.  olemaan peruuttamatta jo myonnettya toimintojen kayttooikeutta;
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3. antamaan tiettyjen aktiivisten tai virtuaalisten verkkoelementtien
ja -palvelujen kayttooikeus, laajakaistayhteyksien virtuaalisesti
eriytetty kayttooikeus mukaan lukien;

4. tarjoamaan tiettyja sellaisia palveluja, joita tarvitaan palvelujen
paéstda péahan -yhteentoimivuuden tai matkaviestinverkkojen
verkkovierailujen varmistamiseksi;

5. antamaan kayttotukijarjestelmien tai samankaltaisten
ohjelmistojarjestelmien kayttdoikeus reilun kilpailun varmistamiseksi
palvelujen tarjonnassa ja varmistamaan olemassa olevienytoimintojen
tehokkuus;

6. antamaan liitdnndispalvelujen, kuten tunnistamis-, paikantamis-
ja tilatietopalvelujen kayttooikeus;

7. mahdollistamaan yleisten televerkkejen yhteenliittaminen;

8.  myodntdmaan teknisten gajapintojen;y, yhteyskdytantojen tai
muiden  keskeisten  palvelujen, "tai  virtuaaliverkkopalvelujen
yhteentoimivuuden kannalta vélttamattémien “tekniikkojen avoin
kayttooikeus;

9. tarjoamaan rinnakkain Sijoittamista tai muita
liitanndistoimintojen yhteiskayttotapoja ja antamaan kayttdoikeuden
hakijoille tai ‘miiden__valtuutetuille edustajille milloin tahansa
kayttooikeus ndihin‘totmintoihinja

10. antamaan Kayttoeikeus rakennustekniseen infrastruktuuriin,
mukaanpluettuina‘muunsmuassa rakennukset, rakennusten sisaantulot,
rakennusten, kaapelointi, myds mastot, antennit, tornit ja muut
tukirakennelmat, * kaapelikanavat, tyhjat putket, kaapelikaivot ja
jakomot, my@s silloin, kun ne eivat ole osa 10 §:ssa tarkoitettuja
merkityksellisia tuotemarkkinoita, jos kayttooikeusvelvoite on
tarpeellinen ja oikeasuhtainen 11 8:ss& tarkoitetussa markkina-
analyysissa havaitun ongelman kannalta.

(4. Jos yritys osoittaa, ettd palvelun kayttd vaarantaisi verkon eheyden
séilyttamisen tai verkkotoiminnan turvallisuuden, Bundesnetzagentur ei
aseta kyseistd kayttooikeusvelvoitetta tai asettaa sen eri muodossa. Verkon
eheyden séilyttdmistd ja verkkotoiminnan turvallisuutta on arvioitava
puolueettomien kriteerien perusteella.

5. Asettaessaan  yritykselle  velvollisuuden antaa  kayttGoikeus
Bundesnetzagentur voi, jos se on televerkon normaalin toimivuuden
varmistamiseksi tarpeen, asettaa teknisia tai kayttoa koskevia ehtoja tallaisen
kéyttdoikeuden tarjoajalle tai kdyttdoikeuden saajalle. Erityisten teknisten
standardien tai eritelmien noudattamisvelvoitteiden on oltava direktiivin
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(EU) 2018/1972 39 artiklan mukaisesti séadettyjen standardien ja eritelmien
mukaisia.

(6) Kayttdoikeusvelvoitteita taytettadessa on mahdollistettava
kayttooikeuspalvelujen  kayttd ja kayttoon oikeutettujen yritysten
yhteistyémahdollisuudet, ellei yritys yksittaistapauksissa osoita, ettd kayttd
tai yhteisty0 ei ole teknisten syiden vuoksi mahdollista tai se on mahdollista
vain rajoitetusti.

Kantaja on televiestintapalveluja tarjoava yritys, joka on 10.10:2019ytehdyn
markkinamaérittelyn yhteydessd nimetty yritykseksi, jollay on huomattavaa
markkinavoimaa yhtendisilla tuotemarkkinoilla, jotka liittyvat tilaajayhteyksien
kayttooikeuteen kiinteissd sijaintipaikoissa. Markkinamaarittelyssa ei kuitenkaan
ollut kyse rakennusteknisen infrastruktuurin kéyttooikeutta * koskevista
markkinoista.

Liittovaltion  sahko-, kaasu-, tele-, @ posti- Ja rautatieverkkovirasto
(Bundesnetzagentur) velvoitti 21.7.2022 antamallaan péaatoksella kantajan muun
muassa:

”1.1. antamaan muille yrityksille pddsyn kysyntéhetkelld olemassa oleviin
kaapelointeihin, mastoihin jatilmajohtojen tukijérjestelmiin erittdin suuren
kapasiteetin  verkkojen rakentamiseksi ja  k&yttdmiseksi  kiinteissa
sijaintipaikoissa tai tilagjayhteyksien kayttdmiseksi kaapelinjakokaapissa tai
MSAN:n sijainfissa (1.2 tai 1.3, kohta) kéytettavissa olevan kapasiteetin
rajoissa, jolloin “(kantaja) voi yllapitdd asianmukaista toimintareservia ja
asettaa omat tarpeensa. etusijalle. Siltd osin kuin kéyttdoikeus ei koske
tilaajayhteyksien kayttéoikeutta, palveluvelvoite ja siihen liittyvat muut
velvoitteet, jotka‘on vahvistettu 2, 4 ja 5 kohdassa, alkavat 1.1.2024.

1.2.7 antamaan muille yrityksille fyysisesti eriytetty kayttdoikeus
kupariverkon tilagjayhteyksiin MDF-keskuksessa tai pisteessd, joka sijaitsee
lahempéand tilaajayhteysyksikkod kuin MDF-keskus (erityisesti kaapeli- tai
paatosjakamo — demarkaatiopiste), siltd osin kuin ne eivat saa evata
kayttooikeutta liitteen 1 — Tilaajayhteyden kéyttdoikeuden epddminen MDF-
keskuksen ldhialueen ulkopuolella — ja liitteen 2 — Tilaajayhteyden
kéyttooikeuden epddminen MDF-keskuksen lahialueella — s&antdjen mukaan

Bundesnetzagentur esitti perusteluina seuraavaa:
”Kayttdoikeusvelvoitteet

Bundesnetzagenturin pé&atosjaosto vahvisti [- —], ettd (kantajalle) 21.3.2011
annetulla sééntelypéaatoksella BK3g-09/085 (sellaisena kuin se on
muutettuna 1.9.2016 annetulla sadntelypaatoksella Bk3g-15/004) asetetut
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kayttooikeusvelvoitteet menettelyn  kohteena olevilla  markkinoilla
sdilytetadén tai niitd muutetaan seuraavasti:

1.  TKG:n 26 §:n mukainen arviointiohjelma
Kéayttooikeusvelvoitteiden asettaminen perustuu TKG:n 26 §:aan.

TKG:n 26 8&n 1 momentin ensimmdéisen virkkeen mukaan
Bundesnetzagentur voi velvoittaa yleisten televerkkojen operaattorit, joilla
on merkittdvad markkinavoimaa, antamaan muille yrityksille kayttooikeudet,
kysyntddn perustuva eriytetty tarjonta mukaan lukien, ‘erityisesti, jos
muutoin  estettéisiin  kestdvien  kilpailumarkkinoiden “ kehittymisté
vahittdismyyntitasolla  tai  heikennettdisiin ~ loppukayttdjien « etuja.
Arvioidessaan, ovatko kayttooikeusvelvoitteet perusteltujajajos ovat, mitka
niistd, ja ovatko ne oikeassa suhteessa FKG:, 2 Sin. mukaisiin
sdantelytavoitteisiin néhden, Bundesnetzagenturin on erityisesti Otettava
huomioon TKG:n 26 §:n 2 momentin toisen virkkeend—7kohdassa luetellut
perusteet. Mainitusta saannoksestd ja ‘sen wiittauksesta TKG:n 2 8:n
mukaisiin saantelytavoitteisiin (ja -periaatteisiin)seuraa; ettd asetetuilla
toimilla on taytettava kattava tavoitekokanaisuus ja niiden on oltava samalla
tiettyjen reunaehtojen mukaisia (ks. vuoden 2004, TKG:n 21 8:n osalta
Bundesverwaltungsgerichtin  (lnttovaltion “ylin  hallintotuomioistuin,
BVerwG) tuomio 21.9.2018 - 6 C'50/16 —»48 Kohta ja BVerwG:n tuomio
21.9.2018 — 6 C 8/k7»— BVerwGE 163, 181-232, 51 kohta). Téssa
yhteydessd merkityksellinen “tavoitekokonaisuus muodostuu neljasta
perustavoitteesta, joistajoihinkin, litttyy erilaisia tdydentévia nakokohtia.

Ensimmainen perustaveite on varmistaa liitettdvyys ja edistdd kaikkien
kansalaisten, ja yritysten padsya erittdin suuren kapasiteetin verkkoihin ja
niiden /kayttoa (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna
yhdessa sen 2 8,2 momentin 1 kohdan kanssa). Toinen perustavoite on
kilpailun), edistdminen.” Tassa yhteydessa merkitystda on erityisesti
vahittdismarkkinoiden kilpailulla (TKG:n 26 §:n 1 momentti). Tavoitteena
on“edistda kestavia ja kilpailuun perustuvia televiestintdmarkkinoita sek&
nithin Inttyvid infrastruktuuri-investointeja ja innovaatioita (TKG:n 26 8:n 1
momentti; 26 8:n 2 momentin toisen virkkeen 4 kohta; 26 §:n 2 momentin
ensimmainen virke, luettuna yhdesséd 2 8:n 2 momentin 2 kohdan ja 3
kohdan e alakohdan ja 3 momentin 4 kohdan kanssa). Kilpailun on myds
oltava tasapuolista (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna
yhdesséd 2 §:n 2 momentin 2 kohdan ja 3 momentin 2 kohdan kanssa).
Kilpailun edistdmisessa on otettava asianmukaisesti huomioon sek& alueen
tarpeet (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna yhdessa 2
8:n 2 momentin 2 kohdan loppuosan kanssa) ettd Saksan liittotasavallan eri
maantieteellisill4 alueilla vallitsevat erilaiset kilpailuolosuhteet (TKG:n 26
8:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna yhdessé 2 8:n 3 momentin 5
kohdan toisen vaihtoehdon kanssa). Kolmas perustavoite kayttdjien ja
erityisesti kuluttajien etujen suojelu televiestinndn alalla (TKG:n 26 8:n 1
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momentin loppuosa ja 26 §:n 2 momentin ensimméinen virke, luettuna
yhdessé 2 8:n 2 momentin 3 kohdan kanssa). On pyrittava siihen, ettd
kayttajat hyotyvat maksimaalisesti valikoimasta, hinnoista ja laadusta
(TKG:n 26 §:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna yhdessa 2 8:n 2
momentin 3 kohdan b alakohdan kanssa). Kéyttéjien ja kuluttajien etua on
edistettdva erityisesti varmistamalla liitettavyys, kattava saatavuus ja erittdin
suuren kapasiteetin verkkojen nopeutettu kayttéonotto sekd edistamalla
niiden kayttéda (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna
yhdessd 2 8:n 2 momentin 1 ja 3 a kohdan kanssa). Liséksi on varmistettava
yhtéléiset elinolot kaupunki- ja maaseutualueilla (TKG:n 26 8:n 2 momentin
ensimmainen virke, luettuna yhdessa 2 §:n 2 momentin 3 b kohdan, kanssa).
Tasséd yhteydessd on otettava asianmukaisesti huomioon my0ds “Saksan
liittotasavallan eri maantieteellisilla alueilla vallitsevat moninaiset kuluttajiin
liittyvat olosuhteet (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna
yhdessd 2 §:n 3 momentin 5 kohdan kolmannen wvaihtoehden kanssa).
Neljanneksi on edistettdvd Euroopan unionin sisamarkkinoiden  kehitystéa
(TKG:n 26 §:n 2 momentin ensimmadinen virke, luettuna yhdessa 2 §:n 2
momentin 4 kohdan kanssa). Tamd koskee myos ‘Yyleiseurooppalaisten
palvelujen tarjoamista (TKG:n 26 8:n 2‘momentin toisen virkkeen 6 kohta).

Edelld mainittuun tavoitekokonaisuuteen ypyritta€ssd on noudatettava
erilaisia reunaehtoja. TKG;n 2 8:n:3 momentissa saddetdan yleisesti, ettd 2
momentissa vahvistettuja paamaaria tavoitellessaan Bundesnetzagenturin on
sovellettava objektiivisia, aveimia,  syrjimattomid ja oikeasuhteisia
sdantelyperiaatteita. Naita periaatteita tasmennetdan edelleen TKG:n 2 8:n 3
momentissa ja 26 8:n 2 momentinjtoisessa virkkeessa. Tarpeellisuuden
tutkimisen yhteydessd on arvioitava erityisesti Kilpailevien toimintojen
kéayton-tai asentamisen teknistéga taloudellista kannattavuutta markkinoiden
kehitysasteenikannaltadkatsottuna (TKG 26 §8:n 2 momentin toisen virkkeen
1 kohta) seka sité, ovatko jo asetetut TKG:n osan 2 mukaiset velvoitteet tai
jo tehdyt tai tarjotut kaupalliset ké&yttdoikeussopimukset kyseisill tai niihin
liittyvilla“tukkumarkkinoilla (TKG 26 8:n 2 momentin ensimmaisen
virkkeen 1" hkohta) ja pelkkd kaapelikanavalaitteita ja mastoja ja
maanpaéllisten johtojen tukijarjestelmia koskevien
kayttooikeusvelvoitteiden asettaminen (TKG:n 26 8n 2 momentin 1
virkkeen 2 kohta) riittdvia TKG:n 2 8§:ssd asetettujen sadntelytavoitteiden
varmistamiseksi (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen virke).

Asianmukaisuuden arvioinnissa on otettava huomioon ammatillista vapautta
koskevat perusoikeudet (perustuslain (Grundgesetz, GG) 12 §:n 1 momentti)
ja asianomaisten omaisuuden suoja (GG:n 14 8:n 1 momentti). T&ma koskee
erityisesti  tarjotun  k&yttdoikeuden toteuttamiskelpoisuutta suhteessa
kéytettdvissd olevaan kapasiteettiin (TKG:n 26 8:n 2 momentin toisen
virkkeen 2 kohta) sek& toiminnon omistajan perusinvestointeja ottaen
huomioon tehdyt julkiset investoinnit ja investointeihin liittyvat riskit
(TKG:n 26 8n 2 momentin toisen virkkeen 3 kohta) sek& yleisesti
investoivan yrityksen ottamia investointeihin liittyvia riskeja ja investoijien
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ja kayttooikeutta hakevien osapuolten valistd yhteistyotd (TKG:n 26 8 1
momentin ensimmaisen virkkeen loppuosa; 26 8:n 2 momentin toisen
virkkeen 4 kohta; 26 §:n 2 momentin ensimmainen virke, luettuna yhdessa 2
8:n 2 momentin 2 kohdan ensimmaisen virkkeen ja 3 momentin 4 kohdan
kanssa). Myo6s luottamuksensuojan ja oikeusvarmuuden periaatteet voivat
olla merkityksellisid. Esimerkiksi sadntelyn ennustettavuutta on edistettdva
siten, ettd Bundesnetzagentur noudattaa asianmukaisina  kausina
johdonmukaista saantelytapaa (TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmainen
virke, luettuna yhdessd 2 8:n 3 momentin 1 kohdan kanssa). Myds
vaikutukset muihin laissa suojeltuihin oikeuksiin, kuten teollis- ja
tekijanoikeuksiin, ja yleiseurooppalaisten palvelujen tarjoamiseen, (TKG:n
26 8:n 2 momentin toisen virkkeen 5 ja 6 kohta) seka,verkon,eheyden ja
verkon toiminnan turvallisuuden yll&pitamiseen liittyvaa etuun (TKG 26 Sin
4 ja 5 kohta) voivat olla merkityksellisid yksittdistapauksissa.?

Bundesnetzagentur tutki ndiden kriteerien perusteella/ edellda mainittujen
kayttooikeusvelvoitteiden, rakennusteknisen infrastruktuurin kayttdeikeusvelvoite
mukaan lukien, asettamista.

Kantaja nosti 19.8.2022 ennakkoratkaisua pyytavassid tuomioistuimessa kanteen
t&st4d Bundesnetzagenturin 21.7.2022 tekeméstd paatoksestéja vaati muun muassa

”1. kumoamaan osittain vastaajan 21.7.2022 antaman padtoksen (BKS3i-
19/020) silté osin kuinkantajalle asetetaan seuraavat velvoitteet:

a)  paatososan 1id.kehdan mukainen velvoite antaa muille yrityksille
kayttooikeusy, kaapelikanaviin, mastoihin ~ ja  ilmajohtojen
tukijarjestelmiin erittiin suuren kapasiteetin verkkojen
kayttéonottamiseksi jaskayttamiseksi kiinteissé sijaintipaikoissa;

toissijaisesti a alakohtaan nahden

a) paatososan 1.1 kohdan mukainen velvoite antaa muille yrityksille
kéyttoolkeus myos hakijan FTTB/H-verkkonsa kéayttoonottoa varten
hiljattain rakentamiin kaapelikanaviin, mastoihin ja ilmajohtojen
tukijarjestelmiin erittain suuren kapasiteetin verkkojen
kayttoonottamiseksi ja kayttdmiseksi kiinteissa sijaintipaikoissa;

edelleen toissijaisesti a ja b alakohtaan nahden,

a)  péatososan 1.1 kohdan mukainen velvoite antaa muille yrityksille
kayttooikeus myds hakijan alle seitsemdan vuotta sitten valmistuneisiin
kaapelikanaviin, mastoihin ja ilmajohtojen tukijarjestelmiin erittdin
suuren kapasiteetin verkkojen kayttoonottamiseksi ja kayttamiseksi
Kiinteissa sijaintipaikoissa;

d) péatésosan 4 kohdan mukainen velvoite julkaista viitetarjous
kayttooikeuspalveluista, jotka koskevat kaapelikanavia, mastoja ja
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ilmajohtojen tukijarjestelmid erittdin suuren kapasiteetin verkkojen
kayttoonottamiseksi ja kayttdmiseksi kiinteissa sijaintipaikoissa;

e) paatdsosan 5.1 kohdan mukainen velvoite sallia TKG:n 39 8:n
mukaisesti maksujen hyvéksyminen kayttooikeudesta kaapelikanaviin,
mastoihin ja ilmajohtojen tukijarjestelmiin erittiin suuren kapasiteetin
verkkojen  kéyttoonottamiseksi  ja  kéyttdmiseksi  Kiinteissa
sijaintipaikoissa;

f)  péatésosan 4  kohdan  mukainen  velvoite  julkaista
kayttooikeuspalveluja koskeva viitetarjous virtuaalisestiyeriytetysta
kaytostd  Layer-2-kayttooikeustuotteen muodassa Switch/BNG-
yhdyskaytéavalla massamarkkinakapasiteetin FTTBIH-
infrastruktuureissa;

2.  toissijaisesti 1 kohdassa esitettyihin vaatimuksiin'ndhden kimoamaan
kokonaisuudessaan vastaajan 21.7.2022 antaman paétokseny(BK3i-19/020),
jos tuomioistuin katsoo, ettei paatosté voida talta-esin jakaa osiin.”

Kantaja véittad ennakkoratkaisupyynnon kannalta merkityksellisen kysymyksen
osalta, ettd Bundesnetzagenturin asettamat TKG:n 2658:n. 1 momentin mukaiset
kayttooikeusvelvoitteet perustuvat virheelliseen, oikeudelliseen tulkintaan.
Kantajan mukaan arviointiohjelman®, esittelyn “osalta s&antelypaatoksen
perusteluissa kaytetddn vuoden 2004 TKG:n 21 8:n 1 momentin ensimmaisen
virkkeen vanhentunutta sanamuotoa, jossa oOn, tosiasiassa eroja voimassa olevaan
TKG:n 26 §:n 1 momenttiin.ndhdens, Tarkemmin sanottuna sana “erityisesti” on
poistettu tekstin sanamuodosta, ja “’kilpailun estdmistd vahittdismarkkinoilla” ja
“loppukéyttéjien etujen) heikentdmistd” koskevat edellytykset on nyt yhdistetty
sanan tai’ sijasta sanalla”ja?. “Kantajan mukaan Bundesnetzagentur jatti
molemmat / Seikaty, huomiotta =~ ja  perusti  paatoksensa  virheelliseen
arviointiohjelmaan. Muutokset eivat olleet pelkastddn toimituksellisia, vaan
kyseisen® lain“perustelujen mukaan ne olivat tietoisia lainsd&ddéntdon perustuvia
muuteksia.\ Kantajan mukaan direktiivin mukainen tulkinta ei tule kyseeseen.
Tama johtuu ensinnakin siitd, ettd Saksan lains&atdjan tahto on vahvistettu
nimenomaisesti, lainvalmisteluaineistossa.  Toiseksi  direktiiviin  perustuvan
lainséadannon jadkansallisen lainsaadannon valilla ei loppujen lopuksi ole eroa.
Taman vuoksi Bundesnetzagenturin olisi pitdnyt ensinnékin todeta TKG:n 26 8:n
1 momentin osalta, ettd siind s&adetyt edellytykset tdyttyvat kumulatiivisesti,
ennen kuin se siirtyi tarkastelemaan TKG:n 26 8:n 2 momenttia ja kaytti
harkintavaltaansa. Bundesnetzagenturin poikkeavalla menettelytavalla tehddén
lains&atajan nimenomaisesti korostamista kayttooikeuden saantelyn péaatavoitteista
vahemman ehdottomia, mika on johtanut epatasapainoon etujen punninnassa.
Kantajan mukaan saantelypéatoksessa laiminlyodédan TKG 26 §:n 1 momentin
edellytysten kumulatiivinen arviointi.

Vastaaja sen sijaan vaittdd ennakkoratkaisupyynnon kannalta merkityksellisten
seikkojen osalta, ettd Bundesnetzagentur ei ole perustanut sdantelypéatostaan
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virheelliseen oikeudelliseen tulkintaan; se ei varsinkaan ole perustanut péatostaan
aiemmin voimassa olleen, vuoden 2004 TKG:n 21 8:n 1 momentin ensimmaisen
virkkeen edellytyksiin. Vastaajan mukaan TKG:n 26 8:n 1 momenttia on
tulkittava direktiivin mukaisesti siten, ettd edellytysten vilissd oleva sana ja” ei
tarkoita, ettd niitd on tarkasteltava kumulatiivisesti, vaan ne on esitetty
luettelonomaisesti. Liséksi yleisessd osassa esitetylla arviointiohjelmalla ei ole
merkitystd arviointipdatoksen laillisuuden kannalta, vaan merkitystd on itse
arviointipaatoksella. Molemmat TKG:n 26 8:n 1 momentin edellytykset on otettu
huomioon arviointipdétoksessa. TKG:n 26 §n 1 momentin sanamuodon
perusteella ei voida paatell4, ettd Bundesnetzagenturin arviointi olisi,rajattu naihin
kahteen edellytykseen. Péinvastoin TKG:n 26 §:n 2 momentin perusteella se voi
ottaa arvioinnissaan huomioon my6s muita nakokohtia; vuoden 2004 TKG:n 21
8n 1 momentin ensimmdisen virkkeen 1 kohdassa tarkoitettua
“tavoitekokonaisuutta” koskevaa Bundesverwaltungsgeriehtin oikeuskaytantoa
voidaan soveltaa myds TKG:n 26 §:n osalta.

[- -] [Taydentéva valitoimihakemus]
1

Esitetylld unionin oikeutta koskevallaykysymykselldmon ratkaiseva merkitys
oikeusriidan lopputuloksen kannalta.\, Tassd asitassa sovelletaan direktiivin
mukaisen tulkinnan periaatetta (1). Asian, ratkaisu, rifppuu séanngston 72 ja 73
artiklan tulkinnasta (2).

1. Tassd asiassa sovelletaangudirektiivin® mukaisen tulkinnan periaatetta.
Direktiivin mukainenttulkinta voidaan‘sulkea pois, jos kansalliset sddnnokset ovat
selkeitd. Nain ei tassé tapauksessa kuitenkaan ole. Kansallisessa lainsaadédnndssa
on nakokehtiaggjotka tukevat TKG:n 26 8:n tulkintaa siten, ettd vastaajan olisi
pitainyt tehdd arviomsa “efnakkoon” pelkdstdin TKG:n 26 §:n 1 momentin
tunnusmerkiston perusteella(a), sekd nakokohtia, jotka tukevat sitd, ettd vastaajan
on paatettavd kayttdoikeusvelvoitteiden  asettamisesta — edelleen -
“tavoitekokonaisuuden” perusteella (b).

a), Saadnnoksen sanamuoto ndyttad alkuun tukevan sitd, ettd TKG:n 26 §:a4 olisi
tulkittava siten, ettd vastaajan olisi pitdnyt tehdd arvio “ennakkoon” pelkistdin
TKGmy21 §n 1 momentin tunnusmerkiston perusteella (- — jos muutoin
estettéisiin, kestavien kilpailumarkkinoiden kehittymista vahittaismyyntitasolla ja
heikennettaisiin loppukéyttdjien etuja”). TKG:n 26 §:n 1 momentti — toisin kuin
22.6.2004 annetun TKG:n 21 8:n 1 momentin 1 virke, joka on kumottu 23.6.2021
annetun lain 61 8:ll& (BGBI. 1, s. 1858) — ei nimittdin sisalla en&4 sanaa
“erityisesti”. TKG:n 26 §:n 1 momentin téllaisesta tulkinnasta on todettava lisaksi,
ettd lainsddtdjd poisti sanamuodosta tarkoituksella sanan “erityisesti”
selventddkseen, ettd “tukkutason kayttdoikeussdédntelylld pyritddn poistamaan
kilpailuongelma vahittdismarkkinoilta” (ks. BT-Drs. 19/26108, s. 263). Té&st4
voidaan mahdollisesti paatelld, ettd lainsdatdjan tarkoituksena on rajoittaa
mahdollisuutta asettaa kédyttdoikeusvelvoitteita “olisiko”-tasolla  erityisiin
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sééntelyperusteisiin aiemmasta menettelytavasta poiketen. Tdman tueksi voidaan
todeta myos, ettd lainsaatdja on systemaattisesti jakanut vuoden 2004 TKG:n 21
8:n 1 momentin TKG:n 26 8:ssd kahteen momenttiin. Talla implikoitua TKG:n 26
8:n 1 momentin itsendisyyttd tukee my0s se, ettd systemaattisesta nakokulmasta
on niin, ettd yksittdiset sadntelyperusteet tyhjentavasti siséltdvan TKG:n 1
momentti ei olisi tarpeen, jos kattava yhteinen arviointi olisi tehtdva tai voitaisiin
tehd& loppujen lopuksi TKG:n 26 8:n 2 momentin perusteella. TKG:n 26 8:n 1
momentin itsendinen soveltamisala voidaan hahmottaa vain vaiheittaisessa
arvioinnissa.

b)  On kuitenkin myds merkittavid nakokohtia, jotka tukevat sita; etta,vastaajan
on paitettivd kayttooikeusvelvoitteiden asettamisesta “tayoitekokenaisuuden”
perusteella. Sddnnoksen syntyhistorian mukaan sanan erityisesti” ‘poistamista
perusteltiin sen selventdmiselld, ettd “tukkutason kayttdeikeussadntelylld pyritdin
poistamaan  kilpailuongelma  vihittdismarkkinoilta”. “Sanan “erityisesti”
poistamista perusteltiin samanaikaisesti kuitenkin, my@s, silla, ettd nain otettiin
huomioon vastaava poisto saannoston 73 artiklan, 1 “kehdanensimmaisesta
alakohdasta. Tamaé viittaus ei ole ymmarrettava, Vaikka,saanngston 73 artiklan 1
kohdan ensimmadiseen alakohtaan ei sisélly‘sanaa “erityisesti”’, "myds nykyisessa
saksankielisessé versiossa sadntelyperusteideny luettelo alkaa sanoilla unter
anderem wenn” (muun muassa silloin, tkun). Myos muissa kieliversioissa on
vastaava aloitus: hollanniksi “onder anderelwanneer”, ranskaksi “notamment
lorsqu’elles”, italiaksi ”in particolare qualora”. Englanninkielisessé versiossa ei
sen sijaan ilmeisesti ole gallaista “luettelon aloitusta (”in situations when”).
Voidaan vain arvailla, onko\englanninkielinen versio otettu huomioon “oikeana
versiona” TKG:td koskevissa saksankielisissd lain perusteluissa. Ainoa péatelma,
joka voidaan tehda TKG:n, 26 8§8:n 1 momentin syntyhistoriasta, on se, ettd sen
syntyhistoria-herattdd enemman,kysymyksia kuin antaa vastauksia. Ennen kaikkea
tdman toisen ndkemyksen “p@salta voidaan kuitenkin  todeta, ettd
Bundesverwaltungsgerichtin, oikeuskaytantd, joka koskee mahdollisuutta
muodostaa “tavoitekokonaisuus” vuoden 2004 TKG:n 21 §:n 1 momentin
mukaista‘arviointia tehtaessa, ei perustu vuoden 2004 TKG:n 21 8§:n 1 momentin
ensimmaéiseen Virkkeeseen ja siihen tuolloin vield sisdltyneeseen sanaan
“erityisesti™ luettelon alkamiskohtana, vaan se perustui suoraan vuoden 2004
TKG:n 21 §:nl momentin toiseen virkkeeseen, jossa ilmaisulla “arvioinnissa”
luotitny viittaus ensimmaiseen virkkeeseen (BVerwG, tuomiot 21.9.2018 — 6 C
8.17 -, Juris 43 kohta ja 6 C 50.16, 41 ja 47 kohta). Taman perusteella TKG:n 26
8:n 2 momenttia, joka alkaa samoilla sanoilla kuin vuoden 2004 TKG:n 21 §8:n 1
momentin 2 virke, voidaan mahdollisesti edelleen tulkita siten, etta siind sd&detédan
(yhdenmukaisesta ja yhteisestd) arviointiohjelmasta. T&t4 vastaan voidaan
kuitenkin toisaalta todeta, ettd TKG:n 26 §:n 2 momentin ensimmaisté virketta on
tdydennetty vuoden 2004 TKG:n aiempaan 21 §:n 1 momentin ensimmaiseen
virkkeeseen ndhden (sanamuodon perusteella) niin sanotulla riittdvyystestilla”
TKG:n 26 8:n 2 momentin ensimmaisessa virkkeessd ja ettd TKG:n 2 8:n
mukaiset tavoitteet huomioon ottava arviointi ndyttdd koskevan vain sitd. Taméan
jalkeen TKG:n 26 8:n 2 momentin toisessa virkkeessd mainitaan kuitenkin muita
arviointiin liittyvd ndkokohtia, joiden suhde riittdvyystestiin” ei yhtdaltd ole
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aivan selked ja joiden itsendinen merkitys (ilman ensimmadisen virkkeen toisen
puolivirkkeen lukemista) ei toisaalta ole ymmarrettava.

2. Kun otetaan huomioon mahdollisuus direktiivin mukaiseen tulkintaan, asian
ratkaisu riippuu esitettyihin  kysymyksiin annettavasta vastauksesta. Jos
s&annoston 72 tai 73 artikla ovat esteend kansalliselle lainsaadénndlle tai sen
tulkinnalle, jonka mukaan s&antelyviranomaisen viran puolesta tekemadssa
arvioinnissa, joka koskee sitd, “olisiko” rakennusteknisen infrastruktuurin
kayttooikeusvelvoite asettava, voidaan ottaa huomioon sdannéston 72 artiklan 1
kohdassa mainittujen edellytysten (estaisi kestdvien Kkilpailumarkkinoiden
kehittymisté eika olisi loppukayttdjien edun mukaista) lisdksi myods s&&nnoston 3
artiklan mukaiset tavoitteet ja mahdollisesti muut tavoitteet, yhteisarvioinnissa,
kantajan kanne menestyisi (a). Jos sen sijaan sddnndston 72 tai, 73 artikla eiole
esteend kansalliselle lainsdaddanndlle tai sen tulkinnalle, “jenka“ mukaan
séantelyviranomaisen viran puolesta tekeméssa arvioinnissa, joka koskee sité,
olisiko” rakennusteknisen infrastruktuurin kéyttoeikeusvelvoite asettava, voidaan
ottaa huomioon s&anndston 72 artiklan 1 kehdassa mainittujen, edellytysten
(estéisi kestavien kilpailumarkkinoiden kehittymista“eika olisi loppukéyttéajien
edun mukaista) lisaksi myds sadnnoston 3yartiklassa vahvistetut tavoitteet ja
mahdollisesti muut tavoitteet yhteisarvioinnissa, kantajan kanne ei menestyisi (b).

a) Jos s&annoston 72 artiklan 1 kohta tai 72partiklan 2 kohta, luettuna yhdessa
s&annoston 68 artiklan 1 kohdan kanssa, ovat esteend kansalliselle lainsdéddannolle
tai sen tulkinnalle, jonka mukaan saantelyviranomaisen viran puolesta tekemassa
arvioinnissa, joka koskee  sitd, “olisiko™ \rakennusteknisen infrastruktuurin
kayttooikeusvelvoite asettava,"voidaan ottaa huomioon 72 artiklan 1 kohdassa
mainittujen edellytysten‘(estaisi kestavien Kilpailumarkkinoiden kehittymisté eika
olisi loppukdyttajien edun mukaista)disaksi myds sdanndston 3 artiklan mukaiset
tavoitteetja 4mahdollisesti .muutytavoitteet yhteisarvioinnissa, kantajan kanne
menestyisi. Talloin TKG:n'26 8:n 1 ja 2 momenttia olisi nimittéin tulkittava siten,
ettd vastaajan olisi pitanyt tehdi arviointi “ennakkoon” pelkéstdan TKG:n 21 §:n 1
momentin, tunnusmerkiston perusteella (”jos muutoin estettdisiin kestdvien
kilpailumarkkinotden__Kehittymistd vahittaismyyntitasolla ja heikennettdisiin
loppukayttdjien etuja”). Tamé johtaisi sithen, ettd riidanalainen pditds olisi
todennakdisestiy lainvastainen. N&in on riippumatta siitd, onko arviointi, joka
koskee sitd, olistko” kéyttooikeusvelvoite asetettava, tehtidva “yleisesti” TKG:n 3
§:n 74 kehdassa tarkoitetun “minkéd tahansa” kdyttdoikeusvelvoitteen osalta vai
“konkreettisesti” TKG:n 26 §:n 3 momentissa tarkoitetun kéyttooikeuden
antamista koskevan vaihtoehdon osalta. Tama kay ilmi jo siita, ettd vastaaja ei ole
viitannut TKG:n 26 8:n 1 momentin sdanndksen uuteen versioon vaan TKG:n 21
8:n sadnnoksen vanhaan versioon, vaikka siihen on tehty merkityksellisia
muutoksista. Jo tdmé& osoittaa, ettd se on tehnyt virheen. Vastaaja ei mydsk&an
missadn vaiheessa ole tutkinut asiasisallon osalta itsendisesti, estetddnko yleisesti
kestavien,  kilpailumarkkinoiden  kehittymistd  vahittdismyyntitasolla ja
heikennetdankd loppukayttdjien etuja, jos kayttOoikeutta ei anneta. Vastaajan
suorittamilla, niitd seikkoja koskevilla "yksittdisilld” arvioinneilla ei korjata tété
laiminlyontid. Sikali kuin riidanalaisen pé&atoksen (julkinen versio) sivulla 106 ja
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107 mainitaan myo6s kilpailun edistdminen ja kuluttajien etujen suojaaminen
“tavoitekokonaisuuden” osana, tdmi ei selvastikddn riitd, jotta TKG:mn 26 §:n 1
momentin tassa mielessa ymmarretyt vaatimukset tayttyisivat. Ensinnakéan ei ole
tutkittu, estetdanko kestavien kilpailumarkkinoiden kehittymista
vahittdismyyntitasolla ja heikennetddnko loppukayttdjien etuja, jos kayttooikeutta
ei myonnetd. Tiettyjen etujen “edistiminen” tai “turvaaminen” ja niiden
“estdminen” tai “heikentdminen” ovat eri arviointiperusteita. Toiseksi molempien
edelld mainittujen etujen lisaksi on otettu huomioon myds muita etuja. Sama pétee
rildanalaisen péatoksen (julkinen versio) sivuilla 117, 119, 129, 134 ja 135
esitettyihin toteamuksiin. Edelld esitettyyn ei olisi vaikutusta myoskaan silla,
vaikka TKG: 26 §:n 1 momentin sana “ja” korvattaisiin sanalla, *tai” (kuten
TKG:n 21 8n 1 momentin vanhassa versiossa) unionin gikeuden mukaisen
tulkinnan vuoksi. Vastaaja ei nimittain ole tutkinut riittavasti, sité, estetaanko
kestavien kilpailumarkkinoiden kehittymistd véahittaismyyntitasolla eika sita,
heikennetaankd loppukayttajien etuja, jos kayttooikeutta ei anneta (ks. edelld).

b) Jos saannoston 72 tai 73 artikla ei sengsijaan ole esteend, kansalliselle
lainsdaddannolle tai sen tulkinnalle, jonka mukaan sdéntelywiranomaisen viran
puolesta tekemdssd arvioinnissa, joka koskee 'sitd, “olisiko” ‘rakennusteknisen
infrastruktuurin kayttdoikeusvelvoite asettava, woidaan sdannoston 72 artiklan 1
kohdassa mainittujen edellytysten “(estaisi kestavien® kilpailumarkkinoiden
kehittymistd eikd olisi loppukayttajientedunamukaista) lisaksi ottaa huomioon
my6s saannoston 3 artiklan mukaiset tavoittéet jasmahdollisesti muut tavoitteet
yhteisarvioinnissa, kantajandkanne er‘menestyisi (b). Talléin TKG:n 26 8:n 1 ja 2
momenttia ei olisi tulkittava siten, etté, vastaajan olisi pitanyt tehda arviointi
“ennakkoon” pelkédstddn TKGn 21 §in 1 ‘momentin tunnusmerkistdon perusteella
(’jos muutoin estettdisiin  kestdvien kilpailumarkkinoiden kehittymisté
vahittadismyyntitasolla ja, heikennettéisiin loppukédyttdjien etuja”). Riidanalainen
paatos olisi tallomeletettavasti lainmukainen, koska talldin vastaaja olisi saanut
tehda arvioinnin tavoitekokonaisuuden perusteella, kuten se tekikin.

Siihen, ettd asian ratkaisu riippuu vastauksesta edelld mainittuun kysymykseen, ei
vaikuta,myo6skaan se, etta riidanalainen p&&tos olisi kumottava muista syisté. Silta
osin kuin“kantaja on riitauttanut Bundesnetzagenturin p&atoksen muiden kuin
edella esitettyjen argumenttien perusteella, ndma argumentit eivat todennékdoisesti
tule'menestymaan (ks. kiireellisessa menettelyssé annettu paatos).

v

Ennakkoratkaisua pyytava tuomioistuin ei voi vastata esitettyyn kysymykseen acte
clair -opin mukaisesti. Ennakkoratkaisua pyytdvan tuomioistuimen mukaan
esitettyyn kysymykseen ei voida vastata suoraan séanndstén 73 artiklan 1 kohdan
ensimmaisen alakohdan (1) eika 72 artiklan 1 kohdan perusteella (2). On
kuitenkin epdaselvdd, miten saannoston 73 artiklan 2 kohdan sadnndstd on
sovellettava (3).
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1.  Ennakkoratkaisua pyytadvan tuomioistuimen mukaan saannéston 73 artiklan
1 kohdan ensimmadinen alakohta ei anna suoraa vastausta esitettyyn kysymykseen.
Tama johtuu jo siitd, ettd ennakkoratkaisua pyytdvan tuomioistuimen mukaan
ainoastaan saanndston 72 artiklan saannds on alun perin merkityksellinen (lex
specialis) rakennusteknisen infrastruktuurin kayttoikeusvelvoitteen asettamisen
kannalta. Jos asiaa kuitenkin tulkitaan toisin, saannoston 73 artiklan perusteella
tulee esiin kolme ongelmaa esitetyn kysymyksen kannalta. Ensinnakin sd&dnnoksen
kieliversiot poikkeavat toisistaan (a), ja toiseksi sdannoston 73 artiklan 2 kohdan
sisalté on epéselva (b). Lopuksi suhde sd&nndston 68 artiklan 4 kohtaan on
ongelmallinen (c).

a) Ensinndkin sdannoston 73 artiklan 1 kohdan ensimmaéisen, alakehdan
kieliversiot poikkeavat toisistaan esitetyn kysymyksen osalta; Saanngston 73
artiklan 1 kohdan ensimmadisen alakohdan saksankielisessa versiassa el tosin ole
sanaa “erityisesti”, mutta my0s nykyisessd versiossa@édantelyperusteiden luettelo
alkaa sanoilla “unter anderem wenn” (muungmuassa, /jos). Myds muissa
kieliversioissa luettelo alkaa vastaavasti: hollanniksi “onder andere wanneer”,
ranskaksi “notamment lorsqu’elles”, italiaksi ™im, patticolare qualora”.
Englanninkielisesséd versiossa ei sen sijaan, ilmeisesti<ole téllaista luettelon
aloitusta (”in situations when”). Tilanne on"Kkuitenkin toinen sdanndston 72
artiklan 1 kohdan osalta. Kaikissa jaostonyjasenten,ymmartamissé kieliversioissa
s&annds on samansisaltdinen.

b)  Toiseksi sdannoston #3™artiklan 2 kohdan sadnndksen perusteella herdé
kysymys, seuraako kyseisesta saannoksestd, ettd saannoston 73 artiklan 1 kohdan
ensimmaisessd alakohdassa ‘mainittujen etujen lisdksi punninnassa on otettava
huomioon muitakin nakékohtia. Sadnndksen perusteella on téaltd osin epaselvaa,
sisaltddko $e muutakiny, kuiy, niin_kutsutun riittdvyystestin”. Sddnnodston 73
artiklan 2> kehdan, suora, sanamueto tukee sitd nakemystd, ettd se rajoittuu
“riittdvyystestiin”, mutta sa@nnoston 73 artiklan 2 kohdan kolmannen virkkeen d,
e, T ja healakohdassa luetellut, kriteerit, joiden osalta viittaus riittdvyystestiin” ei
ole tdysin selvd, eivat tue tat4 n&kemystd. Direktiivin johdanto-osan 188
perustelukappale ‘ja,sita’ seuraavat perustelukappaleet tukevat pikemminkin sitd,
étta saannoksen sisalto ei rajoitu “riittdvyystestiin” (ndin lopulta myds Broemel
teoksessa Geppert/Schitz, Beck'scher TKG-Kommentar, 5. Auflage 2023,
Einleitung B, 30 kohta). Jos katsotaan, ettei riitd, ettd saanndston 73 artiklan 2
kohdassa, luetellut perusteet otetaan huomioon ainoastaan riittdvyystestissa,
sdannoksem perusteella herdd kysymys myos siitd, onko saanndston 73 artiklan 2
kohdan kolmannen a-h alakohdassa lueteltujen kriteerien lisédksi otettava
huomioon myds sdédnnoston 3 artiklan mukaiset tavoitteet.

c) Lopuksi suhde saannoston 68 artiklan 4 kohdan a alakohtaan on
ongelmallinen (c). Kyseisen saannoksen mukaan 68 artiklan mukaisten
velvoitteiden on oltava perusteltuja sd&nnoston 3 artiklan tavoitteiden kannalta.
Tatd sadnnostd on noudatettava myods sddnndston 73 artiklan mukaisia velvoitteita
asetettaessa (68 artiklan 2 kohta ja 3 kohdan ensimmadinen alakohta sekd 73
artiklan 1 kohdan ensimméinen alakohta). Toisin kuin s&&nndston 72 artiklan 2
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kohta, 73 artiklan 1 kohdan ensimmaéinen alakohta ja 72 artiklan 1 kohta eivat
kuitenkaan sisalla viittausta sddnndston 3 artiklan mukaisiin tavoitteisiin. Onko
tasta systematiikasta riippumatta sdannoston 3 artiklan mukaiset tavoitteet otettava
huomioon jo arvioitaessa sitd, olisiko kayttboikeusvelvoite asetettava? Vai onko
sdannoston 73 artiklan 1 kohdan ensimmadisen alakohdan tai 72 artiklan 1 kohdan
systematiikkaa suhteessa 72 artiklan 2 kohtaan tulkittava siten, ettd 3 artiklan
mukaisia tavoitteita ei oteta huomioon kahden ensin mainitun sdinnoksen
yhteydessd arvioitaessa sitd, “olisiko” kayttooikeusvelvoite asettava. Vasta sen
jélkeen kun tdssd ensimmaisessd vaiheessa vastataan mydntévasti sithen, “olisiko”
kayttooikeusvelvoite asetettava, sitd seuraavassa toisessa .vaiheessa eli
konkreettisten toimenpiteiden arvioinnissa olisi viitattava sadnndston 68artiklan 4
kohdan c alakohtaan.

2.  Ennakkoratkaisua pyytava tuomioistuin katsoo, ettasesitettyyn, kysymykseen
ei voida vastata suoraan mydskadn sadnnoston 72 artiklan “1\kohdanyperusteella.
Mainittu sd&nnds voisi nimittain edellyttaa, ettda rakennustekninen infrastruktuuri
on markkina-analyysin mukaan osa merkityksellisié, markkinoitay, I'atd tukevat
s&annoksen viittaus sadnnoston 68 artiklaan (ksimyds Neumann, N&R 2019, 152
<158>) ja sdannoston 72 artiklan 2 kohdanisddnnos (argumentum e contrario).
Na&in ei t4ssd tapauksessa kuitenkaan_ole. Siksi on,ensinnakin merkityksetont,
ettd s&anndston 72 artiklan 1 kohdan s& nnoksessd sdadetdan sen sanamuodon
perusteella — Kkaikissa edelld mainituissatyjaoston, jasenten ymmartamissa
kieliversioissa — séantelyperusteiden suljetusta taityhjentavasta luettelosta, mika
ei tue “tavoitekokonaisguteen perustuvan arvioinnin”  hyvéksyttivyytta.
Huomiotta voidaan jattd4d myos se, ettaysdannoston 72 artiklan 1 kohdan ja 68
artiklan 4 kohdan c alakohdan‘valinenisuhde on epaselvd — miké koskee myds 73
artiklan 1 kohdan ensimméisté alakohtaa (IV 1 c).

3.  Ennakkoratkaisua pyytévan-tuomioistuimen nakemyksen mukaan ongelman
ratkaisun sedes materiae ‘on todenn&kdisesti s&danndston 72 artiklan 2 kohta.
Saannoksen ‘sanamuodon — jossa viitataan 3 artiklan mukaisiin tavoitteisiin —
perusteella, vaikuttaa silta, ettd esitettyyn kysymykseen olisi yksiselitteisesti
vastattava siten, ettd kun kansalliset sddntelyviranomaiset arvioivat, “olisiko” sen
asetettava © kayttooikeusvelvoite  rakennustekniseen infrastruktuuriin, joka
markkina-analyysin mukaan ei ole osa merkityksellisi& markkinoita, sen olisi
voitava arvioida myds sitd, onko velvoite tarpeellinen ja oikeasuhteinen 3 artiklan
mukaisten tavoitteiden saavuttamisen kannalta; taltd osin my6s 68 artiklan 4
kohdan c“alakohta on samansuuntainen. S&&nnoés on kuitenkin taltd osin vain
naennaisesti yksiselitteinen, silla on epadselvaa, mika on sen suhde niin sadnnoston
72 artiklan 1 kohtaan (a) kuin 73 artiklaankin (b).

a)  Ensinnédkin on epéselvad, miten sdanndston 72 artiklan 1 ja 2 kohdan vélinen
suhde on ymmarrettdvd. Saadnnoston 72 artiklan 1 kohta voidaan 68 artikla
huomioon ottaen ymmartédd sen sanamuodon perusteella yhtaélt4 siten, ettd silla
viitataan ainoastaan yritykseen, jolla on huomattavaa markkinavoimaa
mahdollisilla rakennustekniseen infrastruktuuriin liittyvilla markkinoilla (ks.
edelld). Tamé& johtaisi siihen, ettd s&anndstdon 72 artiklan 2 kohta voitaisiin
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ymmartadd erilliseksi s&éntelyvélineeksi itsendisine vaatimuksineen, joita
sovelletaan tilanteisiin, joissa — kuten tdssd tapauksessa — taustalla eivat ole
tallaiset markkinat. T&sta seuraisi tosin, ettd yritykselle, jolla on huomattavaa
markkinavoimaa rakennusteknisilld infrastruktuurimarkkinoilla, voitaisiin asettaa
rakennusteknistd  infrastruktuuria  koskevia kéyttooikeusvelvoitteita  vain
tiukemmilla ehdoilla kuin saannéston 72 artiklan 2 kohdan mukaan olisi
sovellettava; téllaisen erottelun tarkoitus ei ole ainakaan valittomaésti ilmeinen.
Toisaalta sddnnoston 72 artiklan 1 kohta voidaan ymmartdd myos perussadnnoksi,
jota s&anndston 72 artiklan 2 kohdalla vain tdsmennetaén erityistilannetta varten.
Téllaista tulkintaa tukee se, ettd sédanndston 72 artiklan 2 kohdan sanamuoto
viittaa “kdyttdoikeu[teen] tdmédn artiklan mukaisesti”, toisin \saneen siind
ldhtokohtana nédyttad olevan kéyttooikeuden antaminen yhdenmukaisin
perusedellytyksin, ja ettd téllaisella tulkinnalla saannoston 72, artiklanl ja 2
kohdan sisélt6a voitaisiin pitdd yhdenmukaisina.

b)  Toisaalta on epaselvaa, miten sdanndston 72 artiklan 2 kohdan ja 73 artiklan
vélinen suhde on ymmarrettava. On vaikea arvieida, sovelletaankeisaannoston 73
artiklan 1 kohdan ensimmadisen alakohdan edellytyksiaysaanngston 72 artiklan 2
kohdan mukaisiin toimiin myos silloin, kun‘péatés tehdaan, osana toimenpiteiden
yhdistelmaa (aa). Ongelmallista on my®ds, jos olettamuksenaron, ettd sddnndston
72 artiklan 1 ja 2 kohta on ymmarrettévd “yhdenmukaisesti” — kuten edelld
kohdassa 1V 3 a on esitetty (bb).

aa) On epaselvas, sovelletaanko saannoston 73 artiklan 1 kohdan ensimmadisen
alakohdan edellytyksid saannoston 72 artiklan 2 kohdan mukaisiin toimiin
silloinkin, kun — kuten tassa tapauksessa = paatds tehdaan osana toimenpiteiden
yhdistelmaa. On mahdollista — myds suhteessa sadnndston 72 artiklan 1 kohtaan —
ettd sddnndston 72 artiklany2 kohdan mukaisen arviointiperusteen “estdisi
kestavienkilpailumarkkinoiden “kehittymista vahittdismyyntitasolla eikéd olisi
loppukiyttijien edun mukaista” puuttuminen selittyy l&htokohtaisesti silld, ettéd
unionin glainséataja on' katsonut, ettd sdadnnoston 73 ja 72 artiklan mukaiset
toimenpiteet asetetaan toimenpiteiden yhdistelmang, mink& vuoksi sddnnoston 73
artiklan, 1 kohdan ensimmaisen alakohdan mukaisia rajoituksia sovelletaan myads
saannostont 72 artiklan 2 kohdan mukaisiin velvoitteisiin. Tdma johtaisi siihen,
etté, 73 artiklan 'l kohdan ensimmaisen alakohdan ja 72 artiklan 2 kohdan mukaiset
edellytykset olistvat yhtenevét. Tata voi tukea my0s sddnndston 73 artiklan 2
kohdan‘teinen alakohta, ja tdma ndyttadd olleen myds Saksan lainséatdjan késitys.
Tasta seuraisi, ettd saannoston 73 artiklan 1 kohdan ensimmaéisen alakohdan
tulkinnan vaikeudet (IV 1.) 7siirtyisivat” koskemaan myds sddnngston 72 artiklan
2 kohtaa.

Saannosten sanamuoto ei kuitenkaan viittaa téllaiseen tulkintaan toimista
“toimenpiteiden yhdistelmdnd”, josta seuraisi, ettd 73 artiklan 1 kohdan
ensimmaisen alakohdan edellytyksi& sovelletaan sadnndston 72 artiklan 2 kohdan
mukaisiin toimiin. Saannostdn 72 artiklan 2 kohdan ja 73 artiklan mukaisiin
toimiin sovellettavien edellytysten yhtenevéisyyttd vastaan puhuu pikemminkin
se, ettd sdannodston 73 artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa ja erityisesti sen
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saksankielisessd versiossa kaytetty ilmaisu “pelkkd velvollisuuksien asettaminen”
viittaa siihen, ettd unionin lainsddtdja pitdd rakennusteknistd infrastruktuuria
koskevaa kayttooikeusvelvoitetta lahtokohtaisesti vdhemman rajoittavana. Myds
sdannoston johdanto-osan 187 perustelukappale viittaa tdhan suuntaan (ks.
Neumann, N&R 2016, 262 <267> ja N&R 2018, 204 <206 ja 207>;
Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71 <75>). Jos néin olisi, se tukisi sitd ndkemysta,
ettd sadnnodston 72 artiklan 2 kohdan mukaisille toimille asetetaan véhdisemmét —
ja epéyhtenevat — edellytykset.

bb) Lisdongelmia syntyy, jos olettamuksena on, ettd sdanndston 72 artiklan 1 ja
2 kohta on ymmidrrettdvd “yhdenmukaisesti” — kuten edell& kohdassaylV 3 a on
esitetty. Jos télloin tarkastellaan sadnndston 72 artiklan 1 kehdan ja, 73"artiklan
vélistd suhdetta, sdannoston 72 artiklan 1 kohta siséltaay— mahdollisesti
sdannoston 73 artiklan  eri  kieliversioista riippuen  —3, suppeamman
arviointiohjelman kuin sadnnoston 73 artiklan 1 kohdan ensimmainen alakohta.
Toisaalta sadnnoston 73 artiklan 2 kohdan toisen alakohdan olemassaolo osoittaa,
ettd unionin lainsdataja katsoo, ettd rakennusteknistd infrastruktuuria koskeva
kayttooikeusvelvoite on ldhtokohtaisesti véhemman rajoittavay(ks. edelld). Tahan
liittyy kuitenkin tietty ristiriita s&annoston“#2 artiklan 1ykohdan kanssa, jonka
saksankielisesséd versiossa (ks. edelld) esitetaamy,taltda osin kayttoon otetut
séantelyperusteet suppeampina kuin sdidnnostén 73% artiklan 1 kohdan
ensimmaisessé alakohdassa — ja jossa el etenkadn oteta k&yttoon muita arviointia
koskevia nakdkohtia. On kuvaavaa, ettd saannoston, 73 artiklan 2 kohdan toisen
alakohdan osalta ei kysytd,onko pelkké velvollisuuksien asettaminen s&d&nngston
72 artiklan perusteella oikeasuhteinen'keino, sen vélttdmiseksi, ettd “estetddn
kestdvien kilpailumaikkinoiden™ kehittyminen”, vaan kyse on siitd, onko
saannoston 72 artiklan mukainen velvoite oikeasuhteinen keino “edistdd kilpailua
ja loppukéyttdjien etuja”s Jonkin estéminen tai pelkéstddn jonkin edistiminen ovat
kaksi eri kriteeria.

[--]
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