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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 10 juni 2008*

I — Inledning

1. Europeiska gemenskapernas kommission
har i denna talan, som vickts med stod av
artikel 226 EG, yrkat att domstolen ska
faststélla att Republiken Polen har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklar-
na 4.1 och 5.1 forsta stycket i Europaparla-
mentets och radets direktiv 2002/19/CE av
den 7 mars 2002 om tilltrade till och samtrafik
mellan elektroniska kommunikationsnit och
tillhorande faciliteter (nedan kallat tilltrides-
direktivet eller direktiv 2002/19). 2

2. Det felaktiga inforlivande av gemenskaps-
bestimmelserna som kommissionen gor
gillande mot Republiken Polen kriver en
undersokning av de begransade mojligheter
som offentliga myndigheter har att ingripa pa
sadana liberaliserade marknader som mark-
naden for telekommunikationer.

3. Staten i fraga, som langt ifrdn att inta en
neutral attityd vid inforlivandet av di-

1 — Originalsprak: spanska.
2 — EGT L 108,s.7.
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rektiv 2002/19 med dess interna rittsordning
har ingripit i syfte att stimulera liberalisering-
sprocessen genom att i forvig dlagga samtliga
operatorer att forhandla om tilltrade till nitet,
utan att skyldigheten betingas av en fore-
géende konkurrensanalys.

4. Det dr i forevarande fall tdmligen kompli-
cerat att prova de fragor som stillts och avge
ett meningsfullt svar, eftersom den polska
lagstiftningen inte utgér hinder for att avtal
ingas mellan foretag, ® utan i stéllet kréver att
foretagen atminstone forsoker ingd sadana
avtal.

5. Nér parterna inte lyckas uppnd nagot
resultat far den behdriga nationella myndig-
heten dessutom anta ett tvingande beslut som
ersitter ett avtal, vilket verkar motsvara de

3 — Iartikel 3 i direktiv 2002/19 foreskrivs att medlemsstaterna ska
sikerstilla att det inte forekommer néagra restriktioner som
hindrar foretag fran att forhandla med varandra om avtal
rorande tekniska och kommersiella arrangemang for tilltrade
och/eller samtrafik, i enlighet med gemenskapslagstiftningen.
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mest obsoleta tankegangarna inom den klas-
siska liberalismen. *

6. All tvetydighet bor alltsa undvikas och efter
det nodviandiga begreppsmaissiga klargo-
randet ska den skatt som det gemenskaps-
rattsliga systemet doljer i form av en l6sning
gréavas fram.®

II — Tillampliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmel-
serna

1. Principen om lojalt samarbete

7. 1 artikel 10 EG foreskrivs att ”[m]-
edlemsstaterna skall vidta alla lampliga
atgirder, bade allménna och sirskilda, for att
sakerstélla att de skyldigheter fullgérs som
foljer av detta fordrag eller av atgarder som
vidtagits av gemenskapens institutioner”
genom att “underldtta att gemenskapens
uppgifter fullgors”. Vidare ska de "avsta fran

4 — Den ekonomiska sloganen “laissez faire, laissez passer”, som
blev kind genom Adam Smiths ekonomiska teorier, visar
tydligt vad det handlar om.

5 — Sasom dr fallet i forevarande mal innebdr ett tydligt problem
inte alltid att det foreligger en enkel 16sning, eftersom, sasom
Quevedo y Villegas, F. skriver i "El mundo por de dentro”, Los
Suerios, utg. Espasa Calpe, Madrid, 2002, samling Biblioteca
Austral, nr 20, s. 187, nar han i allegoriska ordalag varnar for
mainskligt hyckleri "Filosof ér inte den som vet var skatten dr
gomd, utan den som arbetar och tar fram den. Inte heller den
sistnimnde ir det till fullo, utan den som efter att ha forvirvat
den, anvinder den vil”.

varje atgiard som kan éventyra att [unionens]
mal uppnas”.

2. Direktiv 2002/19

8. Denna lagstiftning ingar i det sa kallade

“nya regelverket”,® som antogs den 7 mars

2002 och offentliggjordes den 24 april samma
ar.”

9. Styrd av den metronom som det sa kallade
ramdirektivet® utgor, handlar direktiv
2002/19 om harmonisering av tilltrdde och
samtrafik for att tillhandahallande av nét och
tjdnster ska bli forenliga med principerna for
den inre marknaden.

6 — Med detta uttryck, som anvindes i forslaget till avgorande av
den 28 juni 2007 i mal C-262/06, Deutsche Telekom, dar
domstolen meddelade dom den 22 november 2007 (REG 2007,
s.1-10057), avses fyra direktiv utfirdade av Europaparlamentet
och radet, nimligen det ovanndmnda direktivet 2002/19/EG,
direktiv 2002/20/EG om auktorisation for elektroniska
kommunikationsnit och kommunikationstjénster, direk-
tiv 2002/21/EG om ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsnit och kommunikationstjinster (nedan
kallat ~ ramdirektivet eller direktiv = 2002/21) och
direktiv 2002/22/EG om samhillsomfattande tjanster och
anvindares réttigheter avseende elektroniska kommunika-
tionsnit och kommunikationstjénster.

7 — EGT L 108, sidorna 7, 21, 33 och 51.

8 — Ovan fotnot 6, i vilken uttrycket forklaras.

I- 8407



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-227/07

10. Gemenskapslagstiftningen pa omréadet
for telekommunikationer har utvecklats pa
tva omraden som visserligen &r néra
forbundna, men som med hansyn till adressa-
terna dr latta att sérskilja.

11. Vid sidan av den reglering som giller for
operatdrerna, i vilken reglerna om samtrafik
och befogenheter ar forbundna med varandra,
finns ett annat mer diffust omrade som ror
anvindarnas réttigheter inom ramen for
liberaliseringen av denna sektor och séker-
stillandet av samhillsomfattande tjénster, och
som far sérskild betydelse pd omréadet for
individers grundlaggande rittigheter.®

12. Det ér uppenbart att forevarande mal ror
det forsta av dessa tvd omraden.

13. Iartikel 4.1 i tilltraddesdirektivet foreskrivs
foljande:

Operatorer av allmédnna kommunikationsnét
skall ha rdtt och, nidr si begirs av andra

9 — Det torde handla om att exempelvis sikerstilla skyddet av
personuppgifter och respekten for privatlivet pa Internet.
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auktoriserade foretag, skyldighet att forhandla
med varandra om samtrafik i syfte att till-
handahalla allmént tillgdngliga elektroniska
kommunikationstjénster, s att tillhandahél-
landet av och samverkan mellan tjdnster kan
sakerstéllas inom hela gemenskapen. Opera-
torerna skall erbjuda andra foretag tilltréde
och samtrafik pa villkor som 6verensstimmer
med de skyldigheter som den nationella
regleringsmyndigheten infor i enlighet med
artiklarna 5, 6, 7 och 8.”

14. T artikel 5.1 forsta stycket foreskrivs att
nationella regleringsmyndigheter, i enlighet
med de mal som anges i artikel 8 i di-
rektiv 2002/21, ska fraimja och i forekom-
mande fall sikerstilla tillfredsstéllande tillt-
ridde och samtrafik samt samverkan mellan
tjanster, i enlighet med bestimmelserna i det
hér direktivet, och de ska ut6va sina skyldig-
heter pé ett sitt som framjar effektivitet,
hallbar konkurrens och storsta mojliga nytta
for slutanvéndarna.

I synnerhet ska foljande gilla, utan att det
paverkar tillimpningen av atgdrder som kan
vidtas i enlighet med artikel 8 nér det géller
foretag med betydande inflytande pa mark-
naden:
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a) De nationella regleringsmyndigheterna
ska, i den utstridckning som &r nédvandig
for att sakerstilla att slutanvdndarna kan
nd varandra, kunna infora skyldigheter
for foretag som kontrollerar tilltrdde till
slutanvéndarna, bland annat nir detta &r
motiverat av skyldigheten att bedriva
samtrafik mellan deras nit om detta inte
redan sker.

b) De nationella regleringsmyndigheterna
ska, i den utstridckning som ar nédvandig
for att garantera slutanvéindarnas tillgdng
till digitala radio- och televisionssand-
ningstjénster som angetts av medlems-
staten, kunna infora skyldigheter for
operatorer att tillhandahalla tilltrdde till
sadana andra faciliteter som avses i del II
i bilaga I pa réttvisa, rimliga och icke-
diskriminerande villkor.

15. T artikel 18 i tilltradesdirektivet anges
visserligen den 24 juli 2003 som sista dag for
medlemsstaterna att anta och offentliggora de
lagar och andra forfattningar som ar noédvén-
diga for att folja detta direktiv, men genom

Republiken Polens anslutningsakt ' har tids-
fristen for inforlivande forlingts till den
30 april 2004.

B — Den polska lagen om telekommunika-
tioner

16. I artikel 26 i den polska lagen om
telekommunikationer ™ foreskrivs en skyl-
dighet for samtliga operatorer av allménna
kommunikationsnét att forhandla om till-
tradesavtal pa begiran av ett foretag eller av
en av de enheter som nimns i artikel 4.1, 4.2,
4.4, 4.5, 4.7 och 4.8 i syfte att tillférsakra
utbudet av samhillsomfattande tjanster och
hoja deras driftskompatibilitet.

17. I syfte att undvika vardslost beteende ger
artikel 27.1 ordforanden fér Urzad Komuni-
kacji Electronicznej (byran for elektronisk
kommunikation, nedan kallad UKE) ritt att
faststilla ett slutdatum for att ingd avtal, som
inte far Overstiga nittio dagar rdknat fran
dagen for begiran om att inga ett tilltrddes-
avtal.

10 — Akt om villkoren for Republiken Tjeckiens, Republiken
Estlands, Republiken Cyperns, Republiken Lettlands, Repu-
bliken Litauens, Republiken Ungerns, Republiken Maltas,
Republiken Polens, Republiken Sloveniens och Republiken
Slovakiens anslutning till de férdrag som ligger till grund for
Europeiska unionen (EUT L 236, 2003, s. 987).

11 — Lagav den 16 juli 2004 (Dz. U. 2004, nr 171, s. 1800).

I-8409
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18. Om forhandlingar inte inleds, om tilltride
till telekommunikationsnitet inte beviljas
eller om den foreskrivna tidsfristen over-
skrids, kan vardera parten be ordféranden
for UKE att fatta beslut i omtvistade drenden
eller faststilla villkoren fo6r samarbetet
(artikel 27.2) och i sin ans6kan bildgga ett
forslag pa tilltradesavtal med angivande av
parternas olika stéllningstaganden och de
klausuler som det rader oenighet kring
(artikel 27.3).

19. Ordféranden for UKE ska i sitt beslut
beakta anvindarnas intressen, foretagens
skyldigheter, framjandet av moderna tele-
kommunikationstjinster, det omdiskuterade
dmnets karaktir samt forslagens och de
alternativa losningarnas praktiska genomfor-
barhet, och da sarskilt med avseende pa de
tekniska och ekonomiska aspekterna pa till-
tradet. > Ordféranden ska vidare se till att en
fullstindig och samverkande service bibehalls
samt bevaka forekomsten av diskriminerande
villkor och konkurrensutvecklingen. **

20. Ett foretags dominerande stéllning pa
omradet for sammanldnkade nét, allménin-

12 — Artikel 28 forsta stycket punkterna 1-4.
13 — Artikel 28 forsta stycket punkt 5.
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tresset, inklusive miljoskydd och bibehéllande
av samhillsomfattande tjénster ska ocksa
beaktas av ordfésranden for UKE' nér han
fattar sitt tvingande beslut **.

21. Betriffande &ndring av tilltridde som
beviljats enligt detta forfarande anges
i artikel 28.5 i lagen om telekommunikationer
att om de berérda uppnar ett avtal upphor
forvaltningsbeslutet att gilla i alla de delar
som ticks av avtalet,'® &ven om ordféranden
for UKE har ritt att dndra det pa begiran av
part eller pa eget initiativ om det dr motiverat
av hansyn till konsumentskyddet eller tjans-
ternas driftskompatibilitet. 7

22. Samtidigt och avsamma skél ger artikel 29
ordforanden for UKE befogenhet att pa eget
initiativ justera, inte bara sitt eget forslag, utan
aven innehallet i tilltradesavtalet eller anmoda
parterna att vidta en sddan dndring. '®

14 — Angaende detta uttryck se, Bellodi L., Telecomunicazioni e
concorrenza nel diritto comunitario, Ed. Scientifica, Napoles,
1999, s. 209.

15 — Artikel 28 forsta stycket punkterna 6-8.
16 — Artikel 28 femte stycket.
17 — Artikel 28 sjitte stycket.

18 Med férebehdll for hanvisningen i artikel 30 i lagen till det

administrativa forfarandet for dndring av tilltradesavtal.
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23. Enligt artikel 45 i den polska lagen om
telekommunikationer far ordféranden for
UKE dessutom aldgga ett féretag som kontrol-
lerar tilltrddet for slutanvandarna de lagstad-
gade skyldigheter som dr nddvéndiga for att
sakerstilla att dessa slutanvéndare ska kunna
kommunicera med slutanvindare som valt
andra operatorer, inklusive skyldigheten att
bedriva samtrafik, under forutsittning att
atgarderna ar lampliga och proportionerliga
i forhallande till de uppkomna problemen.

III — Det administrativa forfarandet,
parternas yttranden och forfarandet vid
domstolen

24. Den 21 mars 2005 underréittade kommis-
sionen den berérda medlemsstaten om att
den stillde sig tveksam till huruvida artikel 4.1
och 51 forsta stycket i 2004 &rs lag om
telekommunikationer var forenlig med till-
tradesdirektivet.

25. Isitt svar av den 25 maj 2005 gjorde den
polska regeringen gillande att bestimmel-

serna var rittsenliga, och den forsvarade
forlingningen av skyldigheten att férhandla
i syfte att reducera konstruktionskostnaden
for ny infrastruktur for sjilvstindiga opera-
torer och medgav att bestimmelserna
i artikel 5.1 forsta stycket i tilltrddesdirektivet
hade inforlivats indirekt.

26. Kommissionen som inte var néjd med
dessa forklaringar riktade den 4 juli 2006 ett
motiverat yttrande till medlemsstaten. Den
4 september 2006 bestred Polen yttrandet.
Medlemsstaten anser namligen att tilltrades-
direktivet visserligen inte uttryckligen fore-
skriver inférande av en lagstadgad skyldighet
att férhandla om tilltrddesavtal, men att en
sadan skyldighet gynnar en varaktig konkur-
rens och beframjar driftskompatibiliteten till
forman for konsumenterna. Polen grundar sig
i det avseendet pa artikel 5.1 forsta stycket
i tilltrddesdirektivet, en bestimmelse som har
karaktér av programforklaring och som 6ver-
later at regleringsmyndigheterna att garantera
tilltradet till och samordningen av nétet.

27. Den 8 maj 2007 vickte kommissionen
med stod av artikel 226 andra stycket EG
forevarande talan. Institutionen och med-
lemsstaten har under forfarandet vidhallit
sina respektive standpunkter.

[-8411
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28. Da fristen for att begéra muntlig férhand-
ling 16pte ut innan nagon sadan begéran hade
inkommit, var malet efter det allménna
sammantriddet den 6 maj 2008 firdigt for
forslag till avgorande.

IV — Granskning av det pastidda for-
dragsbrottet

A — Framstillning

29. Kommissionen har alltsedan marknaden
for telekommunikationer borjade liberaliseras
aldrig dolt sin oro i fraga om tilltrade till
nodvéindig infrastruktur och har anklagat
foretag, som med ensamritt forfogat 6ver de
resurser som dr nodviandiga for att kunna
utéva verksamhet och som nekat konkur-
renter tillgang till dessa resurser, f6r missbruk.

30. Valet att avreglera har dven inneburit att
mekanismerna for tilltréde till marknaden har
Oppnats och gemenskapsritten har, for att
inte lata ett flexibelt tilltradessystem hamna
i skymundan, dndrat sitt traditionella synsatt.

31. Men den fria handeln kunde inte i sig
sakerstélla lojal konkurrens di det faktiska
monopol som den tidigare statliga operatoren

I-8412

innehade, de rattigheter som den senare
atnjutit under lang tid och dess djupgdende
kunskaper om marknaden och dess privilegi-
erade stillning gjorde det nodvandigt att
framja nya foretags intrade pa marknaden
genom inforande av stodatgdrder till deras
fordel.

32. Laran om “essential facilities” ! aterges

i kommissionens tillkdnnagivande om
tillimpning av konkurrensreglerna pa till-
tradesavtal inom telesektorn (nedan kallat
tillkdnnagivandet om tilltride). * Syftet ar att
se till att nya operatorer ska fa tilltrade till
befintlig infrastruktur och befintliga telekom-
munikationsnit, som i de flesta fall dgs av de
tidigare monopolen, pi lika villkor.

33. For det andamalet kravs i tillkinnagi-
vandet kumulativt att en utrustning ska vara
"nodvandig” pa sa sitt att den dr oundgénglig

19 — Doherty, B., Just what are essential facilities?, CMLR, 2001,
sidorna 397-436, och Richer, L., Le droit d la paresse?
Essential Facilities, version frangaise, Ed. Dalloz, 1999, n° 44,
s.523.

20 — EGT C 265,1998, s. 2.
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for att kunna konkurrera med den som
kontrollerar den, att den inte kan reprodu-
ceras pa ett lampligt sétt och att tillgangen till
den, dven om den kan stillas till ett annat
foretags forfogande, &r hindrad eller be-
gransad pa ett sitt som dr oacceptabelt. >

34. Domstolen har i ett annat sammanhang
an det som ror telekommunikationer medgett
att dgaren till infrastruktur som betraktas som
"nodvandig” dr skyldig att enas med andra
foretag om dess anvdndning om deras verk-
sambhet kréver tillgang till den. Denna princip
har emellertid ddmpats genom en rad strikta
tolkningskriterier i syfte att undvika missbruk
av en dominerande stdllning (artikel 82 EG).

35. Avtalen anses vara det bésta verktyget for
att uppna fri konkurrens, och kommissionen
har darfor forbehallit sig ratten att 10sa tvister
av gemenskapsrittslig betydelse® och har

21 — En stor del av dessa begrinsningar, som utarbetats i nord-
amerikansk réttspraxis, aterfinns i punkt 91 i tillkdnnagi-
vandet om tilltrade.

22 — I dom av den 26 november 1998 i méal C-7/97, Bronner
(REG 1998, 5. 1-7791), analyseras tidigare rattspraxis (dom av
den 6 mars 1974 i de forenade mélen 6/73 och 7/73,
Commercial Solvents mot kommissionen, REG 1974, s. 223,
svensk specialutgava, volym 2, s. 229, av den 3 oktober 1985
i mal 311/84, CBEM, REG 1985, s. 3261, och av den
6 april 1995 i de foérenade malen C-241/91 P och
C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissionen, REG 1995,
s.1-743).1 domen fastslas att dgaren av det enda rikstickande
systemet for utbirning av dagstidningar inte gor sig skyldig
till missbruk av en dominerande stallning nar den végrar att
ge en utgivare av en konkurrerande dagstidning tillgang till
detta system, da det finns andra distributionsformer, saisom
postutskick eller 16snummerforsaljning i varuhus och kiosker
och da det inte foreligger nagra tekniska, lagliga eller
ekonomiska hinder som gor det omojligt eller forsvérar for
konkurrenter att skapa ett eget distributionssystem.

23 — Punkt 26 i tillkdnnagivandet om tilltréde.

overldtit at nationella domstolar att losa
tvister som saknar sadan betydelse.

36. Iskal 51 direktiv 2002/19 anges att det pa
en Oppen och konkurrensutsatt marknad inte
bor finnas nagra begridnsningar som hindrar
foretag fran att forhandla om forutsattning-
arna for tilltride och samtrafik mellan dem,
i synnerhet inte ndr det giller grénsover-
skridande avtal, och det krdvs i princip® att
sadana avtal ingés pa kommersiell basis och
forhandlas med god vilja.

37. All statlig inblandning i denna sektor har
emellertid till syfte att skydda olika samhalls-
intressen, sdsom frdmjandet av utvecklingen,
utbyggnaden av nédten och dven territoriell,
ekonomisk och social ssmmanhallning.

38. Marknadsekonomin fir siledes inte
begréinsas utan anledning, eftersom en sadan
begriansning endast kan tillatas med beak-
tande av de mal som efterstrdvas i gemen-
skapsritten och alltid kréver att principerna
om skalighet och proportionalitet har iaktta-
gits.

24 — Min kursivering.

I-8413
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39. Iskil 19 i direktiv 2002/19 anges darfor
att "[e]tt foreskrivet tilltrade till natinfra-
struktur kan motiveras som ett sitt att oka
konkurrensen, men de nationella reglerings-
myndigheterna maste hitta en jamvikt mellan
en infrastrukturdgares ritt att utnyttja sin
infrastruktur for egen del och andra tjénste-
leverantorers ritt att fa tilltrade till faciliteter
som dr visentliga for att erbjuda konkurre-
rande tjanster ...”.

40. Kommissionen har anklagat Republiken
Polen for att ha underlatit att uppfylla tva
skyldigheter enligt direktiv 2002/19. Dels
kritiseras det faktum att den polska lagen
reglerar den nationella regleringsmyndighe-
tens befogenheter genom att foreskriva en
forhandlingsskyldighet, dels kritiseras det
faktum att befogenhet saknas for att uppfylla
vissa mal.

B — Den forsta anmdrkningen om fordrag-
sbrott

41. Kommissionen har gjort géllande att
Polen har overskridit sin befogenhet vid
inforlivandet av artikel 4.1 i direktiv 2002/19,
d& medlemsstaten 1) har infort en lagstadgad
skyldighet for foretag att ingd avtal, vilket
i direktivet anges vara en sirskild atgérd i syfte
att ritta till en onormal situation, som det
endast ankommer pa den nationella regle-
ringsmyndigheten att vidta, 2) inte har beaktat
de omsténdigheter som rader inom sektorn

I-8414

och inte gor nagon atskillnad mellan opera-
torer med hénsyn till deras inflytande samt 3)
har forvixlat den skyldighet att forhandla om
samtrafik som foreskrivs i direktivet med
ingdendet av tilltradesavtal.

42. Under de forhallanden som for nérva-
rande rader pad telekommunikationsmark-
naden i Europa dr forhandsreglering av
skyldigheter endast motiverad nar marknaden
kraver det pa grund av att den fria konkur-
rensen dr utsatt for allvarliga risker.

43. 1 tilltradesdirektivet antas utmaningen
och det medges utan omsvep i dess skal 13
att ”[s]yftet &r att successivt minska den
sektorsspecifika forhandsregleringen i takt
med att konkurrens utvecklas ...”, d&ven om
mojligheten till sddan forhandsreglering inte
ar otdnkbar med tanke pa att flaskhalsar kan
uppsta till foljd av teknisk utveckling, vilket
kan gora det nddvindigt med forhandsreg-
lering, till exempel nér det giller bredband-
saccessnat.

44. 1 skal 27 i ramdirektivet forklaras att
konkurrensen inte ar effektiv pd marknader
dir det finns ett eller flera foretag med
betydande inflytande pa marknaden och dar
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atgirder i nationell konkurrenslagstiftning
och gemenskapskonkurrenslagstiftning “inte
racker for att 16sa problemet”.

45. Med éren har allt utvecklats till den grad
att det i ramdirektivet anges att det har
skapats “forutsittningar for effektiv konkur-
rens inom telekommunikationssektorn under
overgéngen fran monopol till fri konkur-

rens”. %

46. Att paborja inforlivandet av gemenskaps-
bestimmelserna® med att aldgga en skyl-
dighet att inga avtal verkar foljaktligen motsa-
gelsefullt och innebdr en krénkning av den
grundldggande principen att den fria konkur-
rensen, i detta skede, redan borde ses som ett
obestridligt faktum.

47. Det skulle eventuellt kunna finnas en
ursidkt om det antas att den polska lagstiftaren
har utgatt ifrdn att det inte foreligger nagra
verkliga indicier pa att dess marknad sned-
vrids. Dessa tvivel skingras dock omedelbart

25 — Skal 1.

26 — Aven om tvisten ror tilltridesdirektivet gar det inte att bortse
frén att ramdirektivet har varit en inspirationskilla till det
forstnamnda direktivet.

om man ser till logiken, eftersom den polska
lagstiftaren i sé fall skulle ha tillimpat andra
bestimmelser, men inte tilltradesdirektivet
som tillhor "det nya regelverket”.

48. 1 gemenskapsritten bortses inte fran
effekterna av vissa exceptionella tillstdnd
som kan paverka en sund konkurrens.

49. Men for att bedéma bristerna och fore-
skriva ett atgardsprogram i varje enskilt fall
kravs opartiska specialenheter sésom de
nationella regleringsmyndigheter som enligt
direktiv 2002/19 har tilldelats denna uppgift.

50. Pa nationell nivd ankommer det, enligt
artikel 12.1 i ndimnda direktiv, p4 den natio-
nella regleringsmyndigheten och inte pa
lagstiftaren att Overvaka att operatorer
uppfyller rimliga krav pa tilltrade till och
anviandning av specifika nitdelar och till-
horande faciliteter.
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51. Overvakningen avser endast de situa-
tioner som, pa ett icke uttommande vis,
anges i bestimmelsen. Ett exempel &r nar
den nationella regleringsmyndigheten anser
att ett nekat tilltréde eller orimliga villkor med
liknande verkan skulle hindra uppkomsten av
en hallbar konkurrensutsatt marknad pa
slutkundens niva eller att det inte skulle
ligga i slutanvéndarnas intresse.

52. Bland dessa korrigerande étgérder ater-
finns "att forhandla med god vilja med foretag
som begir tilltrade” (artikel 12.1 b i direk-
tiv 2002/19), jamte en foregaende beddmning
av huruvida de ér lampliga och forenliga med
de mal som anges i artikel 8 i ramdirektivet
(artikel 12.2 i direktiv 2002/19) och som de
nationella regleringsmyndigheterna ska vidta
med beaktande av tekniska och ekonomiska
faktorer samt lamplighet.

53. I gemenskapsritten efterstrévas inte den
automatik som har inforts i Republiken Polen

27 — I artikel 12.2 hanvisas till den tekniska och ekonomiska
barkraften for anvindning och installation av konkurrerande
faciliteter med tanke pa marknadsutvecklingen och med
beaktande av arten och typen av samtrafik och tilltrade,
mojligheten att erbjuda det foreslagna tilltradet, nyinvester-
ingen for dgaren, behovet av att virna konkurrensen pé ling
sikt, alla berérda immateriella réttigheter och tillhandahél-
lande av alleuropeiska tjénster.
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av dess lagstiftande myndigheter, utan
tvartom foreskrivs att oberoende organ efter
en foregaende marknadsanalys ska besluta om
vad som &r lampligt i varje enskilt fall. 2

54. Det sitt pa vilket polska staten har agerat
lamslar dynamiken i sektorn som, pa grund av
de elektroniska kommunikationernas konti-
nuerliga utveckling, hela tiden fordndras.

55. Med beaktande av att konkurrensen kan
utvecklas olika snabbt i olika marknadsseg-
ment och olika medlemsstater, maste de
nationella regleringsmyndigheterna kunna
lindra regleringsskyldigheterna pa de mark-
nader dar konkurrensen ger onskat resultat
(skal 13 i tilltradesdirektivet). ?

28 — I artikel 16.3 i ramdirektivet foreskrivs att i de fall d& en
nationell regleringsmyndighet kommer fram till slutsatsen
att det rader effektiv konkurrens pa marknaden, ska den inte
infora eller bibehélla nagon av de specifika regleringsskyldig-
heter som avses i punkt 2 (vari hinvisas till dem som anges
i artikel 8 i tilltradesdirektivet).

29 — I artikel 8 i tilltrddesdirektivet, som visserligen avser andra
skyldigheter (dem i artiklarna 9-13), foreskrivs att de
nationella regleringsmyndigheterna ska ha en méjlighet att
andra eller upphiva dessa skyldigheter.
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56. Den polska lagen uppvisar inte nagon
sadan flexibilitet, eftersom den, genom att
infora sadana begransningar faststiller regle-
ringsnivan pa en nivd som omojliggor for den
oberoende regleringsmyndigheten att lindra
verkningarna av ingripandet.

57. 1 tilltradesdirektivet har skyldigheterna
for samtliga operatorer utformats utifran
principerna om insyn och 6ppenhet,® dven
om sarskild vikt laggs vid dem som ror foretag
med ett "betydande inflytande pad mark-

naden”,* ett uttryck som enligt min mening

illustrerar fordndringen fran en monopolsitu-
ation till en liberaliserad marknad och ar mer
adekvat dn uttrycket "dominerande stallning”
i en situation utan handelshinder.

58. Aven om skyldigheten att bedriva
samtrafik anges pa ett generellt sitt ar
villkoren, som varierar beroende pa vilket
inflytande foretaget har, asymmetriska,
eftersom det for ett foretag med betydande
inflytande pa marknaden inte krivs nagon

30 — Saracci, F., i Linterconnexion, objet du droit communautaire
des télécommunications:exemple de régulation (application
comparée France-Italie), Atelier national de reproduction de
théses, 2004, s. 97, anger att telekommunikationerna
effektiviseras med de vanliga principerna i gemenskapsritten,
sasom likhetsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen,
som enligt domstolen utgor grundliggande rittigheter (dom
av den 19 oktober 1977 i de férenade mélen 117/76 och
16/77, Ruckdeschel m.fl, REG 1977, s. 1753, svensk
specialutgdva, volym 3, s. 421, och av den 15 juni 1978
i mal 149/77, Defrenne, REG 1978, s. 1365, svensk
specialutgdva, volym 4, s. 127).

31 — Iartikel 14.2 i ramdirektivet anges att féretag ska anses dga ett
sadant inflytande om det, antingen enskilt eller tillsammans
med andra, har en stéllning som ér likvardig med dominans,
det vill séga en stillning av sddan ekonomisk styrka att det
i betydande omfattning kan upptridda oberoende av sina
konkurrenter, sina kunder och i sista hand konsumenterna.

ytterligare marknadsanalys, ** utan endast en
motivering med avseende pa lamplighet.

59. I artikel 8 i tilltradesdirektivet hanvisas
uttryckligen till begreppet “en operator [med]
ett betydande inflytande pa en viss marknad”
och det hénvisas till begreppet i flera andra
bestammelser i direktivet.

60. Enligt artikel 4 i samma direktiv ska
tilltrade och samtrafik erbjudas pa villkor
som oOverensstimmer med de skyldigheter
som den nationella regleringsmyndigheten
infor i enlighet med artikel 8.

61. Bestimmelsen i artikel 12 i tilltrddesdi-
rektivet, vari foreskrivs en skyldighet att
forhandla med god vilja, far dven den sin
normativa betydelse i ndmnda artikel 8 med
hénsyn till att de nationella regleringsmyndig-
heternas bestimmelser maste vara forenliga
med de riktlinjer som uppstélls déri.

32 — Vilket pa ett allmint sitt framgar av artikel 16 i di-
rektiv 2002/21.
33 — Skal 15 i direktiv 2002/19.
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62. En sadan tudelning av reglerna beroende
pé foretagens inflytande finns inte i den polska
lagen.

63. Att jamstdlla “tilltrade”* och “sam-
trafik’® med stod av artikel 4.1
i direktiv 2002/19 stoder tveklost teorin om
att det foreligger fordragsbrott. *

64. Samtrafik genomférs mellan privatper-
soner, liknar en privatrittslig institution *” och
forutsitter en teknik genom vilken olika typer
av nét kan samverka.

65. Begreppet tilltride 4 sin sida &stad-
kommer storre réttsliga verkningar &n ren
anslutning till infrastruktur, eftersom det

34 — Definierad i artikel 2 a i direktiv 2002/19.

35 — T artikel 2 b i direktiv 2002/19 preciseras detta begrepp.

36 — Forvanande nog definieras anslutning i artikel 2.6 a i den
polska lagen om telekommunikationer som ytterligare ett
moment i tilltradet.

37 — Saracci, F., a. a., 5.106, och Strubel, X., Breves observations sur
la nature juridique du contrat d'interconnexion de réseaux de
télécomunications, Lex Electronica, n° 4/1998, pd webb-
platsen www.lex-electronica.org.
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omfattar tillhandhéllande av en rad resurser
och tjanster och definitivt omfattar “sam-
trafik”, som dr en sérskild typ av tilltrdide som
genomfors mellan operatorer av allménna nét
(artikel 2 b in fine i direktiv 2002/19)].

66. Den omtvistade bestimmelsen &r under
dessa omstéindigheter inte forenlig med prin-
cipen om minsta méjliga ingripande, vilken ar
en dterspegling av proportionalitetsprincipen.
Proportionalitetsprincipen, for vilken grén-
serna vl faststillts i denna domstols ritts-
praxis, *® grundar sig pa ldmplighet, n6dvén-
dighet och pa forhallandet mellan kostnader
och intékter.

67. Den polska regeringens argument att
telekommunikationsféretagen har godtagit
lagstiftningen utan strid paverkar inte denna
slutsats. Enskilda kan namligen inte kontrol-
lera att gemenskapsritten iakttas och admi-

38 — Bland de éldre rittsfallen hinvisas det till f6ljande domar:
Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft (REG 1970, s. 1125), av den
24 oktober 1973 i mal 5/73, Balkan (REG 1973, s. 1091), av
den 28 oktober 1975 i méal 36/75, Rutili (REG 1975, s. 1219;
svensk specialutgava, volym 2, s. 485), av den 7 juli 1976
i mal 118/75, Watson och Belmann (REG 1976, s. 1185;
svensk specialutgava, volym 3, s. 145 ), av den 5 juli 1977
i mél 114/76, Bela Miihle (REG 1977, s. 1211), av den
20 februari 1979 i mal 122/78, Buitoni (REG 1979, s. 677;
svensk specialutgava, volym 3, s. 385), av den 21 juni 1979
i mél 240/78, Atalanta (REG 1979, s. 2137), och av den
13 december 1979 i mal 44/79, Hauer (REG 1979, s. 3727;
svensk specialutgava, volym 4, s. 621).
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nistrativ praxis, som administrationen efter
eget gottfinnande kan dndra och som inte
publiceras pa ett lampligt sétt, utgor inte
nagon garanti for att ett direktiv inforlivas pa
ett korrekt sitt. %

68. De mekanismer som har inforts i till-
tradesdirektivet skiljer sig saledes fran dem
som har inférts i den polska lagen om
telekommunikationer. Den polska lagen
avviker namligen fran matrisen i det att den
gor undantaget till regel genom att byta ut
mojligheten for den nationella myndigheten
att aldgga en skyldighet att forhandla om
samtrafik mot en allmén skyldighet att bevilja
tilltradesavtal och dessutom bibehélla en
inblandning som regleringsmyndigheten
varken kan avskaffa eller ens dndra. Kommis-
sionen har saledes haft fog for sin forsta
anmérkning om fordragsbrott.

C — Den andra anmdrkningen om for-
dragsbrott

69. Kommissionen har gjort gillande att det
i artikel 5.1 i tilltradesdirektivet foreskrivs att
den nationella regleringsmyndigheten ska ges
befogenhet att, i syfte att uppfylla de mal som
efterstrdvas i artikel 8 1 ramdirektivet,
punktvis ingripa genom att faststélla 6ppet

39 — Domstolens dom av den 13 mars 1997 i mal C-197/96,
kommissionen mot Frankrike (REG 1997, s. [-1489), av den
9 mars 2000 i mal C-358/98, kommissionen mot Italien
(REG 2000, s.1-1255), och avden 10 mars 2005 i mal C-33/03,
kommissionen mot Férenade kungariket (REG 2005,
s. 1-1865).

redovisade, proportionella och icke-diskrimi-
nerande villkor. Sadana undantagsmoilig-
heter saknas enligt kommissionen i den
polska lagen.

70. Losningen star dterigen att finnaiartikel 8
i direktiv 2002/21, som inleder kapitel III,
vilket ror “de nationella regleringsmyndig-
heternas uppgifter”. *

71. Aven om jag delar den polska regeringens
uppfattning att artikel 8 i ramdirektivet &r av
oerhort allmén karaktér, haller den lagstift-
ningsteknik som valts, det vill siga direktivets,
ibland en hog abstraktionsniva for att
medlemsstaterna ska ges tillrdckligt med
handlingsutrymme och darigenom bevara
dess verkan.

72. Under alla omstdndigheter utformas
i punkterna 2—4 i ndmnda artikel 8 malen att
framja konkurrensen vid tillhandahéllande av
nit for elektronisk kommunikation, bidra till

40 — I artikel 5 i direktiv 2002/19 hénvisas till mélen i artikel 8
i direktiv 2002/21.
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utvecklingen av den inre marknaden och
framja de intressen som medborgarna i Euro-
peiska unionen har.

73. 1 en nyligen meddelad dom av den
31 januari 2008 * (punkt 81) fann domstolen
att det i artikel 8 i ramdirektivet foreskrivs en
skyldighet for medlemsstaterna att siakerstalla
att de nationella regleringsmyndigheterna
vidtar alla rimliga atgarder for att frimja en
konkurrens utan hinder, vilket kullkastar
Polens klara uppfattning att artikeln endast
har karaktér av programforklaring.

74. Kravet pa en enhetlig tillimpning av
gemenskapsriatten och  likhetsprincipen
omfattar i det sammanhanget dven bestdm-
melsens betydelse och rickvidd, i synnerhet
nidr den inte innehaller nagon uttrycklig
hénvisning till medlemsstaternas réttsord-
ningar. **

75. Detta har i réttspraxis nyanserats pa si
sdtt att ett inforlivande med den nationella
rittsordningen inte nddvéndigtvis kraver en
formell och ordagrann transkribering av
gemenskapsbestimmelsen, utan det ricker
att det rattsliga sammanhanget innebér en

41 — Dom av den 31 januari 2008 i mal C-380/05, Centro Europa 7
(REG 2008, s. 1-349).

42 — Domstolens dom av den 18 januari 1984 i mél 327/82, Ekro
(REG 1984, 5.107), av den 19 september 2000 i mal C-287/98,
Linster (REG 2000, s. 1-6917), och av den 18 oktober 2007
i mal C-195/06, Osterreichischer Rundfunk (REG 2007,
s. 1-8817).
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garanti for att gemenskapsbestimmelsen
tilldmpas till fullo pa ett klart och tydligt sétt.

76. Argumentet att det i medlemsstaten inte
forekommer niagon med gemenskapsbestim-
melserna oférenlig verksamhet motiverar inte
det utelamnande som gjorts i den nationella
lagen. *

77. For att 16sa denna svérighet pépekas att
det i artikel 5.1 i tilltradesdirektivet foreskrivs
att regleringsmyndigheterna alltid ar skyldiga
att* overvaka marknaden i syfte att framja
och sikerstilla ett tillfredsstillande tilltrdde
och samtrafik samt samverkan mellan
tjanster.

78. Den befogenhet, vars avsaknad kommis-
sionen kritiserar, ska foljaktligen inte bara
underlitta for regleringsmyndigheterna att

43 — Domstolens dom av den 27 april 1988 i maél 252/85,
kommissionen mot Frankrike (REG 1988, s. 2243).

44 — Domstolens dom av den 15 mars 1990 i mal C-339/87,
kommissionen mot Nederldnderna (REG 1990, s. I-851).

45 — I det avseendet haller jag med den polska regeringen.
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vid behov punktvis vidta atgérder, utan avser
daven kontrollbefogenheter, vilket forbises
i ansokan.

79. 1 artikel 5 i direktiv2002/19 infors
”i synnerhet” en rad skyldigheter som regle-
ringsmyndigheterna ska kunna infora for att
sdkerstdlla att slutanvdndarna nar varandra
och for att garantera slutanvandarnas tillgang
till digitala radio- och televisionssdndnings-
tjanster (punkt 1 andra stycket).

80. Dessa skyldigheter ska dock inte inforas
i det fordolda, utan med en si pass stor
oppenhet att regleringsmyndigheterna kan
goras ansvariga for att de infors pa ett sitt
som framjar effektivitet, hallbar konkurrens
och storsta mojliga nytta for slutanvéndarna.

81. Denna tolkning bekréftas i domstolens
dom av den 13 december 2001,% som ror
regleringsmyndigheternas befogenheter

46 — Dom av den 13 december 2001 i mal C-79/00, Telefénica de
Espana (REG 2001, s. -10075).

enligt Europaparlamentets och radets direk-
tiv 97/33/CE av den 30 juni 1997 om samtrafik
inom telekommunikation i syfte att séker-
stilla samhéllsomfattande tjanster och
samverkan genom tillimpning av principerna
om tillhandahallande av 6ppna nit. ¥

82. Denna dom,* som gillde Konungariket
Spanien, erbjod Republiken Polen en fristad
som inte var lika efemidr som den som
Frédéric Chopin och George Sand fann
i kartusianklostret Jestis Nazareno i Vallde-
mosa,” da domstolen, med stod av de
nationella myndigheternas positiva skyldig-
heter®® i forhéallande till direktivet om
samtrafik, tillerkdnde dem en méngd befogen-
heter som, forutom att fraimja framforhand-
landet av avtal mellan konkurrenter, gav dem
majlighet att pa forhand élagga operatorer att
ge tilltrade® till det lokala accessnitet och
erbjuda anslutning till de lokala nitanslut-
ningscentralerna och pa hogsta nitanslut-
ningsniva.

47 — EGT L 199, s. 32.

48 — Som féljer generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande av
den 21 juni 2001.

49 — Det kinda paret bosatte sig, tillsammans med forfattarinnans
barn, p& Mallorca hésten 1838 med forhoppningen om en
mild vinter som skulle lindra den tuberkulos som den polske
musikern led av. Men daligt vider och i synnerhet luftfuktig-
heten péaskyndade deras avresa i februari 1839, trots att
Chopin, sedan han fran Paris hade fatt sig tillsint, efter
ldngdragna tullformaliteter, pianot Pleyel som han bestillt,
hade kommit ett steg lingre i komponerandet av sina
24 preludier, op. 28. George Sand har i Un hiver a Majorque,
utg. Cort, 2004, beskrivit sina erfarenheter frdn 6n i en intim
och romantisk ton.

50 — Som man skulle kunna beskriva som "allt som direktivet inte
forbjuder r tillatet”.

51 — Mot bakgrund av deras betydelse pa marknaden.
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83. Efter denna utveckling, som péavisar
otydligheten i regleringsmyndigheternas be-
fogenheter, brister kommissionens resone-
mang i bevishidnseende. ** Inte heller 6verens-
stimmer resonemanget med den pastidda
bristen pa omsorg vid inforlivande av artikel 5
i tilltradesdirektivet, eftersom artiklarna 26
och 30 i den polska lagen om telekommuni-
kationer enligt vad som anforts ovan ger
regleringsmyndigheten stora majligheter att
ingripa.*

84. Jag haller visserligen med sokanden om
att befogenheterna inte ska vara avhingiga av
att det redan foreligger en tvist mellan
operatorer, men det framgér inte heller av
tilltradesdirektivet att det foreligger ett forbud
mot detta. Aven om artiklarna 26-30 i den
polska lagen endast avser det administrativa
forfarandet, gér det inte att siga detsamma om
lagens artikel 45, vari ordféranden for UKE
resolut uppmanas att aldgga nodviandiga
skyldigheter i syfte att uppnd de mal som
efterstravas i artikel 1.2 och 1.3 i lagen om
telekommunikationer, vilka 6verensstimmer
med dem som uppstélls i artikel 8 i ramdirek-
tivet.

52 — I en talan om fordragsbrott liknande den férevarande,
domstolens dom av den 10 januari 2008 i malet C-387/06,
kommissionen mot Finland, godtogs inte argumentet att den
nationella bestimmelsen begrinsade regleringsmyndighe-
tens befogenheter, for kommissionen hade varken gjort
néagon ingdende undersokning eller visat att den nationella
myndigheten inte kunde vidta lampliga atgirder i syfte att
uppnd de mal som efterstrivas i artikel 8 i ramdirektivet.

53 — Bortsett fran de overtrddelser som gors i dessa artiklar och
som ligger till grund for den forsta anmirkningen om
fordragsbrott.
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85. Jag delar saledes inte kommissionens
uppfattning i frdga om den andra anmark-
ningen om fordragsbrott, eftersom de
allmdnna mal som kommer till uttryck
i gemenskapsritten * finner sina motstycken
i bestimmelserna i artiklarna 26-30 och 45
i den omtvistade nationella lagen.

V — Rittegangskostnader

86. Enligt artikel 69.2 och 69.3 i rittegangs-
reglerna kan domstolen besluta att kost-
naderna ska delas eller att vardera parten ska
bdra sin réttegangskostnad, om parterna
omsom tappar mélet pa en eller flera punkter.

87. D& endast en av kommissionens tvé
anmarkningar om fordragsbrott mot Repu-
bliken Polen ska godtas ar det lampligt att lata
vardera parten béra sin rittegangskostnad.

54 — Jag insisterar pa artikel 5 i direktiv 2002/19, jamférd med
artikel 8 i direktiv 2002/21.
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VI — Forslag till avgorande

88. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen beslutar enligt
foljande:

1. Republiken Polen har underlatit att fullgbra sina skyldigheter enligt artikel 4.1
i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om
tilltrade till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsnét och tillhérande
faciliteter, genom att pad forhand &ldgga samtliga operatorer p& omradet for
telekommunikationer en skyldighet att férhandla om ett tilltradesavtal.

2. Talan ogillas i ovrigt.

3. Vardera parten ska béra sin riattegangskostnad.
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