TELEFONICA O2 CZECH REPUBLIC

DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
14. juni 2007

I sag C-64/06,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Obvodni soud pro Prahu 3 (Den Tjekkiske Republik) ved afgorelse af
24. november 2005, indgaet til Domstolen den 6. februar 2006, i sagen:

Telefénica O2 Czech Republic a.s., tidligere Cesky Telecom a.s.,

mod

Czech On Line a.s.,

har

DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, CW.A. Timmermans, og dommerne P. Kiris
(refererende dommer), K. Schiemann, J. Makarczyk og L. Bay Larsen,

* Processprog: tjekkisk.
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generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekreteer: fuldmeegtig J. Swedenborg,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 1. februar 2007,

efter at der er indgivet skriftlige indleeg af:

— Telefénica O2 Czech Republic a.s. ved pravnicka J. Prochazkova

— Czech On Line a.s. ved advokat V. Horacek

— den tjekkiske regering ved T. Bocek, som befuldmeegtiget

— den nederlandske regering ved H.G. Sevenster og C. ten Dam, som
befuldmeegtigede

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved M. Shotter og P. Ondrusek,
som befuldmegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 27. februar 2007,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningen om praejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af Europa-Parla-
mentets og Radets direktiv 2002/19/EF af 7. marts 2002 om adgang til og samtrafik
mellem elektroniske kommunikationsnet og tilhorende faciliteter (adgangsdirekti-
vet) (EFT L 108, s. 7, herefter »adgangsdirektivet«) og Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 2002/21/EF af 7. marts 2002 om feelles rammebestemmelser for
elektroniske kommunikationsnet og -tjenester (rammedirektivet) (EFT L 108, s. 33,
herefter »rammedirektivet«).

Anmodningen er blevet forelagt i forbindelse med en sag mellem Telefénica O2
Czech Republic as., tidligere Cesky Telecom a.s. (herefter »TO2«), og Czech On
Line as. (herefter »COL«), vedrorende det afslag, som TO2 havde givet p4 COL’s
anmodning om at udvide det eksisterende samarbejde til at omfatte hgjhastig-
hedsbredbandsforbindelse til internet (»Asymmetric Digital Subscriber Line,
herefter » ADSL«).

Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Artikel 27 i rammedirektivet definerer overgangsbestemmelserne pé folgende made:

»Medlemsstaterne bibeholder alle de i artikel 7 i [adgangsdirektivet] og i artikel 16 i
direktiv 2002/22/EF (»forsyningspligtdirektivet«) omhandlede forpligtelser i henhold
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til national lov, indtil der af en national tilsynsmyndighed treeffes afgorelse om disse
forpligtelser som foreskrevet i dette direktivs artikel 16.

Operatorer af faste offentlige telefonnet, der af deres nationale tilsynsmyndigheder
er blevet udpeget som operatgrer med en steerk markedsposition inden for udbud af
offentlige telenet og -tjenester i medfer af bilag I, del 1, i direktiv 97/33 [Europa-
Parlamentets og Rédets direktiv 97/33/EF af 30. juni 1997 om samtrafik pa
teleomradet med henblik pa at sikre forsyningspligtydelser og interoperabilitet ved
anvendelse af ONP-principperne (EFT L 199, s. 32), som endret ved Europa-
Parlamentets og Radets direktiv af 24. september 1998 (EFT L 268, s. 37) herefter
»direktiv 97/33«)] eller i direktiv 98/10/EF [Europa-Parlamentets og Radets direktiv
af 26. februar 1988 om ONP-vilkdr for taletelefonitjenesten og om udbud af
forsyningspligtydelser pa teleomradet under konkurrenceforhold (EFT L 101, s. 24)],
anses fortsat for »notificerede operaterer, jf. forordning (EF) nr. 2887/2000, indtil
den i artikel 16 omhandlede markedsanalyseprocedure er tilendebragt. Derefter
anses de ikke leengere for »notificerede operatorer« i forordningens forstand.«

Artikel 7 i adgangsdirektivet, der har overskriften »Revurdering af tidligere
forpligtelser i forbindelse med adgang og samtrafik«, bestemmer:

»1. Medlemsstaterne videreforer alle forpligtelser for virksomheder, der udbyder
offentlige kommunikationsnet og/eller tjenester i forbindelse med adgang og
samtrafik, der var geldende inden naerveerende direktivs ikrafttreeden i henhold til
artikel 4, 6, 7, 8, 11, 12 og 14 i [direktiv 97/33], artikel 16 i direktiv 98/10/EF og
artikel 7 og 8 i direktiv 92/44/EQF, indtil disse forpligtelser er blevet revurderet, og
der er truffet afgorelse herom i henhold til stk. 3.
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2. Kommissionen anferer, hvilke markeder der er omfattet af forpligtelserne i stk. 1, i
den forelgbige henstilling om relevante produkt- og tjenestemarkeder og beslut-
ningen om udpegelse af transnationale markeder, der vedtages i henhold til
artikel 15 i [rammedirektivet].

3. Medlemsstaterne sikrer, at de nationale tilsynsmyndigheder hurtigst muligt efter
dette direktivs ikrafttreeden og derefter med regelmeessige mellemrum foretager
markedsanalyser efter proceduren i artikel 16 i [rammedirektivet] for at afgere, om
disse forpligtelser bor opretholdes, seendres eller treekkes tilbage. Parter, der bereres
af, at forpligtelser sendres eller traekkes tilbage, skal underrettes herom i passende tid
i forvejen.«

National ret

Artikel 37 i lov nr. 151/2000 om telekommunikation og eendring af andre love
(Zakon ¢. 151/2000 Sb. O telekomunikacich, herefter »lov nr. 151/2000«) har
folgende ordlyd:

»1. Operatorer af offentlige telefonnet og udbydere af teletjenester i form af
udlejning af telekommunikationskredslgb, som har en betydelig andel af det
relevante marked, er forpligtede til at efterkomme anmodninger om adgang til deres
net, som fremseettes af autoriserede udbydere af teletjenester (herefter »netadgang«).

2. Operatorer af offentlige telekommunikationsnet og udbydere af offentlige
teletjenester, som kontrollerer adgangen til mindst et nettermineringspunkt
identificeret med et eller flere numre i nummerfortegnelserne, samt udbydere af
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offentlige teletjenester i form af udlejning af telekommunikationskredslgb, der er
forbundet med lokaliteter benyttet af brugeren, er forpligtede til, safremt en anden
operator eller udbyder, der udever en tilsvarende telekommunikationsvirksomhed,
anmoder derom, at give disse mulighed for direkte eller indirekte samtrafik mellem
de telekommunikationsnet, som de driver (herefter »samtrafik mellem net«).
Adgang til nettet sker pa ansegerens regning og mod betaling.

3. Adgang til nettet gives pa grundlag af en skriftlig aftale indgaet mellem en
operator af offentlige telekommunikationsnet og en udbyder af offentlige teletjene-
ster, og samtrafik mellem net finder sted pa grundlag af en skriftlig aftale mellem
operatgrer af offentlige telekommunikationsnet.

[...]«

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spergsmal

TO2 og COL er virksomheder, der udbyder telekommunikation, og som den
29. januar 2001 indgik en aftale om samtrafik mellem deres offentlige, faste
telekommunikationsnet. Den 3. februar 2003 henvendte sidstnaevnte selskab sig til
forstneevnte med et forslag til tilleegsaftale til denne aftale, hvorefter deres net ogsé
skulle sammenkobles med henblik pé at tilbyde ADSL-tjenester. I Telekommunika-
tionstidende offentliggjorde TO2 imidlertid kun et tilbud om adgang til infrastruk-
turen i selskabets eget net, som gor brug af denne teknologi, hvorimod lov
nr. 151/2000 palagde TO2 en forpligtelse til at offentliggere et tilbud om samtrafik
mellem net.
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Da parterne ikke kunne na til enighed, henvendte COL sig til Cesky telekomunikaéni
urad (den tjekkiske tilsynsmyndighed for telekommunikation, herefter »tilsyns-
myndigheden«), som ved afggrelse af 30. april 2004 efterkom COL’s anmodning
under henvisning til lov nr. 151/2000. Efter en klage indbragt for denne myndigheds
formand blev denne afggrelse opheevet af saglige og faktiske arsager, og sagen blev
henvist til tilsynsmyndigheden. Denne myndighed traf en ny afgerelse den
14. september 2004, der efterkom COL’s anmodning og palagde parterne i
hovedsagen at indgéd en tilleegsaftale om ADSL-tjenester til den hidtidige
samtrafikaftale.

Formanden for tilsynsmyndigheden afviste TO2’s fornyede klage ved en afgorelse af
20. januar 2005. Denne afgarelse er endelig og eksigibel.

Den tjekkiske borgerlige retsplejelov giver i et sadant tilfeelde mulighed for at
anleegge et annullationssagsmal ved en ret, i dette tilfeelde Obvodni soud pro Prahu
3 (byretten i Prag 3).

Ifplge denne ret har TO2 gjort geeldende, at tilsynsmyndighedens afggrelse er i strid
med Europaaftalen om oprettelse af en associering mellem De Europeiske
Feellesskaber og medlemsstaterne pd den ene side og Den Tjekkiske Republik pa
den anden side, som indgéet og godkendt pa Feellesskabets vegne ved Radet og
Kommissionens afggrelse 94/910/EKSE, EF, Euratom af 19. december 1994 (EFT
L 360, s. 1), sdvel som med adgangs- og rammedirektiverne samt direktiv 97/33.

Obvodni soud pro Prahu 3 har udsat sagen og forelagt Domstolen felgende
preejudicielle spergsmal:

»1) Var [tilsynsmyndigheden] berettiget til i form af en afgerelse truffet efter den
1. maj 2004, dvs. efter Den Tjekkiske Republiks tiltreedelse af Den Europeeiske
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Union, at palegge et teleselskab med en betydelig (dominerende) markeds-
position pa telemarkedet en forpligtelse til at indga en aftale om adgang til dets
net med en anden udbyder?

Safremt sporgsmal 1 besvares bekreeftende, var [tilsynsmyndigheden] da kun
berettiget til at treeffe en sddan afgerelse pa de betingelser, der er fastsat i
artikel 8, stk. 2, i [adgangsdirektivet], dvs. pa grundlag af en forudgiende
markedsanalyse, foretaget ifglge artikel 16 i [rammedirektivet], og i henhold til
en forudgdende procedure fastsat i artikel 6 og 7 i [rammedirektivet], eller
kunne den treffe en sddan afgerelse uden en forudgdende markedsanalyse
(f.eks. i medfer af 15. betragtning, artikel 3, artikel 4, stk. 1, artikel 5, stk. 1, litra
a), og [artikel 4,] stk. 4, [samt] artikel 10, stk. 1 og 2, i adgangsdirektivet)?

Er det af betydning for besvarelsen af spergsmal 2, at en bestemt udbyders
anmodning om, at der treeffes en afggrelse om obligatorisk samtrafik mellem
hans net og nettet tilhgrende en udbyder med en betydelig (dominerende)
markedsposition péa telemarkedet, blev indgivet til [tilsynsmyndigheden], og at
en afgorende del af dennes behandling af anmodningen fandt sted for den 1. maj
2004, dvs. for Den Tjekkiske Republiks tiltreedelse af Den Europeiske Union?

I det omfang det er muligt umiddelbart at anvende [rammedirektivet] og
[adgangsdirektivet] i den pagaeldende periode, fra den 1. maj 2004 til den
30. april 2005, hvor Den Tjekkiske Republik ikke i tilstreekkeligt omfang havde
gennemfort de naevnte direktiver,
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a) er disse direktiver (eller et af dem) da si ubetingede og tilstraekkeligt
praecise, at de kan anvendes (af en ret) i stedet for en national lov?

b) er en udbyder med en betydelig (dominerende) markedsposition pa
telemarkedet da berettiget (aktivt, subjektivt legitimeret) til, som folge af
en ukorrekt gennemforelse af [rammedirektivet] og [adgangsdirektivet], at
péberabe sig deres direkte virkning, safremt disse direktiver (eller et af dem)
beskytter de interesser, som bestar for den, der afviser at indgd en
samtrafikaftale (pd omradet for ADSL-tjenester) med andre indenlandske
udbydere af telekommunikation (og som efter [tilsynsmyndighedens]
opfattelse, der skal efterproves af retten, siledes handler i strid med
formaélet i den nye lovgivningsramme)?

¢) kan denne udbyder paberibe sig den direkte virkning af direktiver (eller et af
dem), som ikke er blevet gennemfort korrekt, sifremt (og selv om
betingelserne i de naevnte direktiver er opfyldte) [tilsynsmyndigheden] altid
treeffer afgorelse om bestemte betingelser for samtrafik mellem udbydernes
net, dvs. om at paleegge en enkeltperson bestemte forpligtelser?«

Om genabningen af den mundtlige forhandling

Ved begeering indleveret til Domstolens Justitskontor den 9. marts 2007 har TO2
anmodet om genadbning af den mundtlige forhandling, der blev afsluttet den
27. februar 2007, efter at generaladvokaten havde fremsat forslag til afgorelse.
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TO2 har til stette for begeeringen gjort geeldende, at generaladvokaten i forslaget til
afgorelse har taget stilling til argumenter, som ikke blev forelagt for sagens parter i
hovedsagen — seerligt argumentet om den direkte virkning af en positiv forpligtelse
til at gennemfore en markedsundersogelse, hvorimod tvisten vedrgrer en negativ
forpligtelse til ikke at treffe afgorelse om sammenkoblingspligten, uden at der er
foretaget en sadan undersogelse.

Det bemeerkes, at Domstolen ex officio, pd forslag af generaladvokaten eller pa
parternes begering, i overensstemmelse med procesreglementets artikel 61 kan
traeffe bestemmelse om gendbning af den mundtlige forhandling, safremt den finder,
at sagen er utilstraekkelig oplyst, eller sagen skal afgores pa grundlag af et argument,
som ikke har veeret dreftet af parterne (jf. dom af 18.6.2002, sag C-299/99, Philips,
Sml. 1, s. 5475, preemis 20).

Domstolen finder, at spergsmélet om den direkte virkning af de omtvistede
bestemmelser i hovedsagen blev rejst i forbindelse med det fjerde spergsmal, som
den foreleggende ret har stillet, og at den rader over de oplysninger, der er
noedvendige for at kunne besvare spgrgsmélet.

Folgelig kan TO2’s begeering om genébning af den mundtlige forhandling ikke tages
til folge.

Domstolens kompetence

Den tjekkiske regering har indledningsvist gjort geldende, at Domstolen ikke har
kompetence til at besvare nogen af de stillede spergsmal, under henvisning til, at de
faktiske omstaendigheder i hovedsagen ligger forud for Den Tjekkiske Republiks
tiltreedelse af Den Europeeiske Union.
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TO2, COL og Kommissionen har i retsmodet gjort geldende, at Domstolen havde
kompetence ratione temporis, under henvisning til, dels at sagen for de nationale
myndigheder — selv om den ganske vist blev indledt i februar 2003 — fortsatte,
indtil der blev truffet en afgorelse af formanden for tilsynsmyndigheden den
20. januar 2005, dels at tilsynsmyndighedens afggrelse af 30. april 2004 i henhold til
tjekkisk lovgivning blev ophaevet, hvorimod der blev truffet en ny afgerelse den
20. januar 2005. TO2 har endvidere preeciseret, at den sidstneevnte afgorelse, der har
karakter af en folgeafgorelse, har til formal at skabe grundlaget for de fremtidige
juridiske forpligtelser, at den ikke er deklaratorisk, og at den ikke har til formal
autoritativt at fastsld de forpligtelser, som er affedt af forhold, der er indtruffet
tidligere.

Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at COL’s anmodning til tilsynsmyndigheden
med henblik pa at tvinge TO2 til at give selskabet adgang til samtrafik med ADSL-
nettet blev underspgt og gav anledning til en afgorelse fra denne myndighed, som
blev truffet den 30. april 2004, dvs. inden tidspunktet for Den Tjekkiske Republiks
tiltreedelse af Den Europeeiske Union.

Denne afggrelse blev imidlertid opheevet den 9. september 2004, og der blev truffet
en ny afgarelse den 14. september 2004. Denne afggrelse blev efter en klage
opretholdt af formanden for tilsynsmyndigheden den 20. januar 2005. Den anses af
parterne for at veere endelig og eksigibel fra dette tidspunkt.

Det bemerkes — uden at det er nedvendigt at undersege konsekvenserne af
ophavelse af en beslutning i henhold til tjekkisk lovgivning — pa den ene side, at
den omtvistede afgorelse i hovedsagen ligger efter tidspunktet for Den Tjekkiske
Republiks tiltreedelse af Den Europeeiske Union, og at den regulerer et fremtidigt og
ikke et tidligere forlgb. P4 den anden side sperger den nationale ret Domstolen om
de feellesskabsbestemmelser, som finder anvendelse pa tvisten i hovedsagen.

For sa vidt spergsmal forelagt af nationale retsinstanser angér fortolkningen af
feellesskabsretten, er Domstolen forpligtet til at treeffe afgorelse, uden principielt at
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skulle gore sig overvejelser med hensyn til de omstendigheder, der har givet de
nationale retsinstanser anledning til at foreleegge Domstolen de pageeldende
sporgsmdl, og hvorunder de vil anvende den fellesskabsretlige bestemmelse, som
de har anmodet Domstolen om at fortolke (jf. dom af 5.12.1996, sag C-85/95,
Reisdorf, Sml. I, s. 6257, premis 15).

Forholdet ville kun veere et andet, safremt enten den fzellesskabsbestemmelse, der
onskes fortolket af Domstolen, ikke finder anvendelse pa de faktiske omsteendighe-
der i hovedsagen, som er indtruffet forud for en ny medlemsstats tiltreedelse af Den
Europeeiske Union (jf. i denne retning dom af 10.1.2006, sag C-302/04, Ynos, Sml. I,
s. 371, preemis 35 og 36), eller sifremt det er abenbart, at den feellesskabsretlige
bestemmelse, som Domstolen anmodes om at fortolke, ikke kan finde anvendelse (jf.
i denne retning Reisdorf-dommen, praemis 16).

Dette er imidlertid ikke tilfeeldet i neerveerende sag. Domstolen har derfor
kompetence til at fortolke de ovenfor omtalte direktiver, og de sporgsmal, som er
forelagt af den nationale ret, skal derfor besvares.

Om de prajudicielle sporgsmal

Med det forste, andet og tredje spargsmal, som skal behandles under ét, ansker den
foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om tilsynsmyndigheden var berettiget
til — i lyset af de feellesskabsbestemmelser, som fandt anvendelse efter den 1. maj
2004 — at paleegge en virksomhed, der udbyder telekommunikation, og med en
betydelig markedsposition pa telemarkedet, en forpligtelse til at indgd en
samtrafikaftale vedrerende dens net med en anden udbyder.
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Det skal i denne forbindelse preeciseres, at direktiv 97/33 — om hvilket det er
ubestridt, at det blev gennemfort i tjekkisk ret ved lov nr. 151/2000 — henset til
bestemmelserne i artikel 27 i rammedirektivet vedrgrende de overgangsbestem-
melser, som kan finde anvendelse uatheengigt af gennemforelsen af disse direktiver,
stadig har virkninger i det omfang, det er ngdvendigt.

Tilsynsmyndigheden kunne folgelig — som Kommissionen med rette har gjort
geeldende — gribe ind inden for rammerne af direktiv 97/33.

Det folger af det foregaende, at det forste, andet og tredje spergsmal skal besvares
saledes, at tilsynsmyndigheden i medfor af overgangsbestemmelserne i adgangs-
direktivet og rammedirektivet var berettiget til inden for rammerne af direktiv 97/33
at undersege forpligtelsen for en telekommunikationsvirksomhed, der har en
betydelig markedsposition pa telemarkedet — i den forstand, der er omhandlet i
direktiv 97/33 — til at indga en samtrafikaftale vedrerende dens net med en anden
udbyder, efter den 1. maj 2004.

Nar henses til besvarelsen af de tre forste sporgsmadl, er det ikke leengere forngdent
at besvare det fjerde sporgsmal.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
ombkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:

Cesky telekomunikaéni tiad var i medfer af overgangsbestemmelserne i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/19/EF af 7. marts 2002 om
adgang til og samtrafik mellem elektroniske kommunikationsnet og tilhgrende
faciliteter (»adgangsdirektivet«) og i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2002/21/EF af 7. marts 2002 om felles rammebestemmelser for elektroniske
kommunikationsret og -tjenester (»rammedirektivet«) berettiget til at under-
sage forpligtelsen for en telekommunikationsvirksomhed, der har en betydelig
markedsposition pa telemarkedet — i den forstand, der er omhandlet i Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 97/33/EF af 30. juni 1997 om samtrafik pa
teleomradet med henblik pa at sikre forsyningspligtydelser og interoperabilitet
ved anvendelse af ONP-principperne, siledes som aendret ved Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 98/61/EF af 24. september 1988 — til at indga
en samtrafikaftale med en anden udbyder, efter den 1. maj 2004, og inden for
rammerne af direktiv 97/33, siledes som andret.

Underskrifter
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