DOM AF 13.11.2008 — SAG C-227/07
DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
13. november 2008 *

I sag C-227/07,

angéende et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 226 EF, anlagt den 8. maj 2007,

Kommissionen for De Europziske Feellesskaber ved M. Shotter og K. Mojzesowicz,
som befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Republikken Polen forst ved E. O$niecka-Tamecka og T. Nowakowski, derefter ved
M. Dowgielewicz, som befuldmeegtigede,

sagsoagt,

har

* Processprog: polsk.
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DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, C.W.A. Timmermans, og dommerne
K. Schiemann, P. Kiris (refererende dommer), L. Bay Larsen og C. Toader,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekreteer: R. Grass,

pa grundlag af den skriftlige forhandling,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmgdet den 10. juni
2008,

afsagt folgende

Dom

Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber har i sin steevning nedlagt pastand om,
at Domstolen fastslar, at Republikken Polen har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/19/EF af 7. marts 2002 om adgang til og
samtrafik mellem elektroniske kommunikationsnet og tilherende faciliteter (adgangs-
direktivet) (EFT L 108, s. 7, herefter »adgangsdirektivet«) og seerligt direktivets artikel 4,
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stk. 1, vedrerende pligten til indbyrdes at forhandle sig frem til aftaler om samtrafik og
artikel 5, stk. 1, forste afsnit, om de nationale tilsynsmyndigheders pligt til at tilskynde til
og, nar det er hensigtsmeessigt, sarge for, at der i henhold til bestemmelserne i dette
direktiv etableres den forngdne adgang og samtrafik og sikres interoperabilitet mellem
tjenesterne, idet den ikke har gennemfort disse bestemmelser korrekt i national ret.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Sjette betragtning til adgangsdirektivet har falgende ordlyd:

»Pa markeder, hvor der ogsd fremover vil veere stor forskel pa virksomhedernes
forhandlingsposition, og hvor visse virksomheder er atheengige af en infrastruktur, der
udbydes af andre selskaber, for at kunne fremfore deres tjenester, vil det veere
hensigtsmeessigt, at der opstilles en reekke grundleeggende regler, som sikrer, at
markedet fungerer effektivt. De nationale tilsynsmyndigheder ber gives mulighed for at
sikre den forngdne adgang, samtrafik og interoperabilitet mellem tjenester til gavn for
slutbrugerne, nar det ikke lykkes at na til enighed om en aftale pd kommercielt
grundlag. De skal navnlig kunne sikre end-to-end-forbindelse ved at pélegge
virksomheder, der kontrollerer adgangen til slutbrugere, forholdsmeessige forpligtelser.
Kontrol over adgangsmuligheder kan indebzere ejerskab af eller kontrol over den fysiske
forbindelse til slutbrugeren (hvad enten det er pé fast- eller mobilnettet) og/eller
mulighed for at eendre eller inddrage det eller de nationale numre, der er ngdvendige for
at oprette forbindelse til en slutbrugers nettermineringspunkt. Det vil f.eks. veere
aktuelt, hvis netudbydere uden rimelig grund begraenser slutbrugernes muligheder for
at tilslutte sig internetportaler og tjenester.«
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14. betragtning til direktivet har folgende ordlyd:

»Der er i direktiv 97/33/EF fastlagt en reekke forpligtelser for virksomheder, der har en
steerk markedsposition, heriblandt krav om transparens, ikke-diskriminering, regn-
skabsmeessig opsplitning, netadgang og priskontrol, herunder omkostningsbasering.
Det bor fortsat veere muligt at anvende disse forpligtelser, men de ber ogsa for at undga
unedigt tunge regler opstilles som en samling maksimumsforpligtelser, der kan
péleegges virksomhederne. Det kan undtagelsesvis for at opfylde internationale
forpligtelser eller overholde Feellesskabets regler veere hensigtsmeessigt at indfere
forpligtelser i forbindelse med netadgang eller samtrafik for samtlige markedsakterer,
som det pa nuveerende tidspunkt er tilfeeldet med adgangsstyringssystemer for digitale
tv-tjenester.«

Det folger af 19. betragtning til direktivet:

»Obligatorisk adgang til netinfrastruktur kan begrundes ud fra behovet for at styrke
konkurrencen, men de nationale tilsynsmyndigheder er nedt til at afveje infrastruk-
turejernes ret til at udnytte deres infrastrukturer til egne formal mod andre
tjienesteudbyderes ret til at fi adgang til faciliteter, der er veesentlige for, at de kan
udbyde konkurrerende tjenester. Hvis udbyderne palsegges forpligtelser til at
imedekomme rimelige anmodninger om adgang til og anvendelse af netelementer og
tilhgrende faciliteter, ber disse anmodninger kun afslas pa grundlag af objektive
kriterier som f.eks. teknisk gennemforlighed eller behov for at bevare nettets integritet.
Nar adgang afslas, kan den afviste part klage, jf. procedurerne for bileeggelse af tvister i
artikel 20 og 21 i [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. s3, herefter »rammedirektivet«]. En udbyder med
forpligtelser til fri netadgang kan ikke forpligtes til at stille sadanne former for adgang til
radighed, som han ikke har mulighed for at stille til ridighed. Kravet om fri adgang, som
oger konkurrencen pa kort sigt, bor ikke resultere i, at konkurrenterne mister deres
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incitament til at investere i alternative faciliteter, der kan styrke konkurrencen pé
leengere sigt. Kommissionen har udsendt en meddelelse om anvendelsen af
konkurrencereglerne pa aftaler om adgang i telesektoren [EFT 1998 C 265, s. 2], som
omhandler disse spgrgsmal. De nationale tilsynsmyndigheder kan paleegge udbyderen
af og/eller de parter, der er berettiget til fri adgang, tekniske og driftsmeessige
betingelser i overensstemmelse med fzellesskabsretten. Navnlig indferelsen af tekniske
standarder bor veere i overensstemmelse med Europa-Parlamentets og Radets direktiv
98/34/EF af 22. juni 1998 om en informationsprocedure med hensyn til tekniske
standarder og forskrifter og regler for tjenester i informationssamfundet [(EFT L 204,
s. 37), som endret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 98/48/EF af 20.7.1998
(EFT L 217, 5. 18)].«

Direktivets artikel 2 indeholder bl.a. folgende definitioner:

»[...]

a) »adgang«: tilradighedsstillelse af faciliteter og/eller tjenester for en anden
virksomhed pa neermere fastsatte vilkir og pa eksklusivt eller ikke-eksklusivt
grundlag med henblik pd udbud af elektroniske kommunikationstjenester;
[a]dgang omfatter bl.a. adgang til netelementer og tilhagrende faciliteter, der kan
indebeere tilslutning af udstyr, savel kabel- som radiobaseret tilslutning (dette
omfatter navnlig adgang til abonnentledninger og de nodvendige faciliteter og
tjienester med henblik pé tilvejebringelse af tjenester via abonnentledninger),
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adgang til fysisk infrastruktur, herunder bygninger, kabelkanaler og master, adgang
til relevante softwaresystemer, herunder drifts-stottesystemer, adgang til nummer-
konvertering eller systemer, der tilbyder tilsvarende funktioner, adgang til fastnet
og mobilnet, navnlig med henblik pa roaming, og adgang til adgangs-styrings-
systemer til digitale tv-tjenester og adgang til virtuelle nettjenester

»samtrafik«: fysisk og logisk sammenkobling af offentlige kommunikationsnet,
som bruges af den samme eller af en anden virksomhed med henblik pa at give en
virksomheds brugere mulighed for at kommunikere indbyrdes eller med en anden
virksomheds brugere eller f4 adgang til andre virksomheders tjenester; [t]jenester
kan udbydes af de bergrte parter eller af andre parter, som har adgang til nettet;
[slamtrafik er en serlig form for adgang, der etableres mellem offentlige
netudbydere

Adgangsdirektivets artikel 4, stk. 1, har folgende ordlyd:

»Udbydere af offentlige kommunikationsnet har ret og, hvis andre virksomheder med
en tilsvarende tilladelse anmoder derom, ogsa pligt til indbyrdes at forhandle sig frem til
aftaler om samtrafik med henblik p& at udbyde offentligt tilgeengelige elektroniske
kommunikationstjenester, sa det sikres, at disse tjenester kan udbydes i hele
Feellesskabet, og at der er interoperabilitet. Udbydere skal tilbyde andre virksomheder
adgang og samtrafik pa vilkar og betingelser, der er i overensstemmelse med de
forpligtelser, som paleegges af de nationale tilsynsmyndigheder i medfor af artikel 5, 6, 7
og 8.«
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Samme direktivs artikel 5, som definerer de nationale tilsynsmyndigheders befgjelser
og ansvar i forbindelse med netadgang og samtrafik, er affattet séledes:

»1. De nationale tilsynsmyndigheder skal med henblik pa at virkeliggore mélszetnin-
gerne i artikel 8 i [rammedirektivet] tilskynde til og, nar det er hensigtsmeessigt, sorge
for, at der i henhold til bestemmelserne i dette direktiv etableres den fornedne adgang
og samtrafik og sikres interoperabilitet mellem tjenesterne, samt varetage deres ansvar
med henblik pa at fremme effektiviteten og holdbar konkurrence samt skabe flest
mulige fordele for slutbrugerne.

Med forbehold af de foranstaltninger, der kan treeffes vedrarende virksomheder med
steerk markedsposition i henhold til artikel 8, skal de nationale tilsynsmyndigheder
navnlig:

a) idet omfang, det er nadvendigt for at sikre end-to-end-forbindelse, kunne indfere
forpligtelser for virksomheder, der kontrollerer adgangen til slutbrugere, herunder i
begrundede tilfeelde pligt til at sammenkoble deres net, hvis det ikke allerede er sket

b) idetomfang, deter nadvendigt for at sikre slutbrugeres adgang til digitale radio- og
tv-transmissionstjenester, der neermere angives af medlemsstaten, kunne forpligte
udbydere til at tilbyde adgang til de andre faciliteter, der er neevnt i del I1i bilag I, pa
redelige, rimelige og ikke-diskriminerende vilkar.
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2. Nér det péleegges en udbyder at tilbyde adgang i medfor af artikel 12, kan de
nationale tilsynsmyndigheder i overensstemmelse med feellesskabsretten fastseette
tekniske eller driftsmeessige betingelser, som skal opfyldes af den, der udbyder og/eller
er berettiget til sadan adgang, nar det er ngdvendigt for at sikre normal drift af nettet.
Betingelser, der henviser til gennemforelsen af seerlige tekniske standarder eller
specifikationer, skal overholde bestemmelserne i artikel 17 i [rammedirektivet].

3. Forpligtelser og betingelser, der indferes i overensstemmelse med stk. 1 og 2, skal
veere objektive, transparente, forholdsmeessige og ikke-diskriminerende og skal
gennemfores efter procedurerne i artikel 6 og 7 i [rammedirektivet].

4. Hvad angar adgang og samtrafik serger medlemsstaterne for, at den nationale
tilsynsmyndighed kan gribe ind pa eget initiativ, nir det er begrundet, eller, safremt
virksomhederne ikke er néet frem til en aftale, pa foranledning af en af de implicerede
parter for at sikre de politiske malseetninger i artikel 8 i [rammedirektivet], jf.
bestemmelserne i nerveerende direktiv og procedurerne i artikel 6 og 7, 20 og 21 i
[rammedirektivet].«

Adgangsdirektivets artikel 6 og 7, som findes i kapitel III med overskriften
»Forpligtelser for udbydere samt markedsvurderingsprocedurer«, vedrerer dels
adgangsstyringssystemer og andre faciliteter for digitale radio- og tv-tjenester, som
udsendes til seere og lyttere, dels den nedvendige revurdering af tidligere forpligtelser i
forbindelse med adgang og samtrafik.
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Adgangsdirektivets artikel 8, stk. 2 og 3, preeciserer folgende:

»2. Séfremt det som resultat af en markedsanalyse, der er foretaget ifolge artikel 16 i
[rammedirektivet], fastslés, at en udbyder har en steerk markedsposition pé et bestemt
marked, péleegger de nationale tilsynsmyndigheder forpligtelserne i artikel 9-13 i
naerveerende direktiv i forngdent omfang.

3. Med forbehold af

— bestemmelserne i artikel 5, stk. 1 og 2, og artikel 6

— bestemmelserne i artikel 12 og 13 i [rammedirektivet], betingelse 7 i afdeling B i
bilaget til [Europa-Parlamentets og Ridets] direktiv 2002/20/EF [af 7. marts 2002
om tilladelser til elektroniske kommunikationsnet og -tjenester] (tilladelsesdirek-
tivet) [EFT L 108, s. 21] som anvendt i medfer af artikel 6, stk. 1, i dette
[sidstneevnte] direktiv, og i artikel 27, 28 og 30 i [Europa-Parlamentets og Radets]
direktiv 2002/22/EF [af 7. marts 2002 om forsyningspligt og brugerrettigheder i
forbindelse med elektroniske kommunikationsnet og -tjenester] (forsyningspligt-
direktivet) [EFT L 108, s. 51, herefter »forsyningspligtdirektivet«] samt de relevante
bestemmelser i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 97/66/EF af 15. december
1997 om behandling af personoplysninger og beskyttelse af privatlivets fred inden
for telesektoren [EFT 1998 L 24, s. 1], der ogsa indeholder forpligtelser for andre
virksomheder end dem, for hvilke det er fastsldet, at de har en steerk markeds-
position, eller
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— negdvendigheden af at overholde internationale forpligtelser

kan nationale tilsynsmyndigheder ikke paleegge udbydere, der ikke er blevet udpeget i
henhold til stk. 2, de forpligtelser, der er neevnt i artikel 9-13.

Adgangsdirektivets artikel 12, med overskriften »Forpligtelser vedrerende adgang til og
anvendelse af specifikke netfaciliteter«, har falgende ordlyd:

»1. De nationale tilsynsmyndigheder kan i medfer af bestemmelserne i artikel 8
péleegge udbydere forpligtelser til at efterkomme rimelige anmodninger om adgang til
og anvendelse af specifikke netelementer og tilherende faciliteter, bl.a. i tilfeelde hvor
den nationale tilsynsmyndighed er af den opfattelse, at neegtelse af adgang eller
urimelige vilkar og betingelser med tilsvarende virkning vil kunne hindre, at der skabes
et holdbart konkurrencebaseret marked i detailleddet, eller veere i modstrid med
slutbrugernes interesser.

Udbyderne kan bl.a. paleegges pligt til:
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b) at forhandle i god tro med virksomheder, der ansgger om adgang

2. Nér de nationale myndigheder overvejer, om de skal paleegge forpligtelserne i stk. 1,
og iseer nar de vurderer, om sidanne forpligtelser er i overensstemmelse med de
maélseetninger, der er fastsat i artikel 8 i [rammedirektivet], skal de navnlig tage hensyn
til nedenstéende faktorer:

a) om det i lyset af den igangveerende markedsudvikling er teknisk og gkonomisk
levedygtigt at bruge eller installere konkurrerende faciliteter under hensyntagen til
karakteren og typen af de involverede samtrafik- og adgangsordninger

b) om det er praktisk muligt at tilbyde den foresldede adgang i betragtning af den
forhdndenveerende kapacitet

c) hvor store startinvesteringer ejeren af faciliteten skal foretage set i forhold til de
risici, der er forbundet hermed

d) behovet for at sikre den frie konkurrence pa leengere sigt
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e) igivet fald relevante intellektuelle ejendomsrettigheder

f) udbuddet af paneuropeeiske tjenester.«

Rammedirektivets artikel 8 fastseetter de politiske mal og tilsynsprincipper, som de
nationale tilsynsmyndigheder skal sikre overholdelsen af.

De nationale bestemmelser

Artikel 1 i Prawo Telekomunikacyjne (lov om telekommunikation) af 16. juli 2004 (Dz.
U. fra 2004, nr. 171, s. 1800, herefter »lov om telekommunikation«) fastleegger
bestemmelserne for telekommunikationstjenesteydelser, levering af telekommunika-
tionsnet eller dermed forbundet virksomhed (herefter »telekommunikationsaktivite-
terne«).

Artikel 1, stk. 2, har folgende ordlyd:

»Lovens formal er at fastseette betingelserne for:

1) fremme af en loyal og effektiv konkurrence pa omradet for telekommunikations-
tjenester
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2) udvikling og anvendelse af moderne telekommunikationsinfrastrukturer

3) sikring af ordenen ved udnyttelsen af telefonnumre, radiofrekvenser og satellitres-
sourcer

4) sikring af flest mulige fordele for brugerne for s vidt angar variationen, prisen og
kvaliteten af telekommunikationstjenesterne

5) sikring af teknologisk neutralitet.

Artikel 26 i loven om telekommunikation har felgende ordlyd:

»1. Efter anmodning fra en telekommunikationsvirksomhed eller en af de i artikel 4,
stk. 1, 2, 4, 5, 7 og 8, opregnede enheder er en udbyder af offentlige telekommunika-
tionsnet forpligtet til at forhandle sig frem til en adgangsaftale for at deekke
telekommunikationstjenesterne til offentligheden og styrke deres interoperabilitet.
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2. Telekommunikationsvirksomhederne skal ved forhandlingen af adgangsaftalernes
vilkar tage hensyn til de forpligtelser, der pahviler dem.

3. De oplysninger, der fremleegges under disse forhandlinger, kan alene anvendes i
overensstemmelse med deres bestemmelse og er underlagt fortrolighed, medmindre
andet er bestemt.

4. Medmindre andet er bestemt, finder bestemmelserne i dette kapitel vedrerende
telekommunikationsvirksomheder tilsvarende anvendelse pa deiartikel 4, stk. 1, 2,4, 5,
7 og 8, opregnede enheder.

5. En operater i en medlemsstat, der anmoder om adgang til et telekommunika-
tionsnet, skal alene indskrives i det i artikel 10 omhandlede register, hvis den udever
telekommunikationsvirksomhed i Polen.«

Artikel 27 i loven om telekommunikation bestemmer falgende:

»1. Formanden for Urzad Komunikacji Elektronicznej (UKE) [kontoret for elektronisk
kommunikation] kan — af egen drift eller efter skriftlig anmodning fra en af parterne i
en forhandling om indgaelse af en adgangsaftale — angive en frist for afslutningen af
forhandlingerne, som ikke ma overstige 90 dage fra indgivelse af anmodningen om at
indga en adgangsaftale.
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2. Hyvis der ikke indledes forhandlinger, hvis adgangen til telekommunikationsnettet
afvises af den institution, der tildeler adgang, eller hvis der ikke er indgéet en aftale
inden for denistk. 1 omhandlede frist, kan hver part anmode formanden for UKE om at
fastsld, at de udestaende formaliteter er slaet fejl, eller definere samarbejdsbetingel-
serne.

3. Den i stk. 2 omhandlede anmodning skal indeholde et udkast til adgangsaftale og
angive parternes forskellige holdninger i henhold til loven og skal angive de vilkar, som
der hersker uenighed om mellem parterne.

4. Efter anmodning fra formanden for UKE indgiver parterne inden for en frist pa 14
dage en redegorelse for deres holdninger til de omtvistede punkter og indsender de
dokumenter, som er nedvendige for undersegelsen.«

Artikel 28 i loven om telekommunikation har felgende ordlyd:

»1. Formanden for UKE treeffer beslutning vedrerende tildeling af adgang inden for en
frist pd 90 dage regnet fra indgivelsen af den i artikel 27, stk. 2, omhandlede anmodning,
idet han skal afveje folgende kriterier:

1) telekommunikationsnettets brugeres interesse

2) de forpligtelser, der er pélagt telekommunikationsvirksomhederne
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fremme af de moderne telekommunikationstjenester

karakteren af de droftede emner og den praktiske gennemforlighed af forslagene fra
telekommunikationsvirksomhederne, parter i forhandlingerne eller mulige alter-
native lgsninger med seerlig opmerksomhed pa de tekniske og ekonomiske
aspekter af adgangen

sikring af:

a) tjenesternes integritet og interoperabilitet

b) ikke-diskriminerende adgangsbetingelser

¢) udviklingen af konkurrencen pa markedet for telekommunikationstjenester

telekommunikationsvirksomheder med sammenkoblede nets styrke pa markedet

den offentlige interesse, herunder miljgbeskyttelsen
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8) forsyningspligtydelsernes kontinuitet.

2. Formanden for UKE treeffer afgorelse om tildeling af adgang til de i artikel 4, stk. 1, 2,
4, 5,7 og 8, opregnede enheder inden 60 dage regnet fra indgivelsen af den i artikel 27,
stk. 2, omhandlede anmodning henset til de kriterier, der folger af [neerveerende
artikels] stk. 1, nr. 1-4, stk. 1, nr. 5, litra a) og c), og stk. 1, nr. 6-8, til forsvaret, til statens
sikkerhed, til offentlighedens sikkerhed og til den offentlige orden samt til den seerlige
karakter af de opgaver, som disse enheder varetager.

3. Afgorelsen om adgang kan inden for rammerne af samtrafikken mellem nettene
indeholde bestemmelser, [som er obligatoriske og forskellige alt efter typen af net, der er
samtrafik med].

4. Afgorelsen om tildeling af adgang erstatter den del af adgangsaftalen, som er deekket
af afgorelsen.

5. Hvis de interesserede nar frem til en adgangsaftale, opheeves afgerelsen om adgang
pa alle de punkter, der er deekket af aftalen.

6. Formanden for UKE kan eendre afgorelsen om adgang pa anmodning fra en parteller
af egen drift, hvis det er ngdvendigt af hensyn til forbrugerbeskyttelsen, en effektiv
konkurrence eller tjenesternes interoperabilitet.

I-8440



17

19

KOMMISSIONEN MOD POLEN

7. 1tilfeelde af finansielle krav som folge af en manglende eller fejlagtig gennemforelse
af de forpligtelser, der folger af afgorelsen om adgang, skal sagen indbringes for retten.

8. Hvis en af parterne er et telekommunikationsselskab, som er blevet pélagt
forpligtelser [bl.a.] efter artikel 45, treeffer formanden for UKE afgorelse vedrorende
adgang og fastseetter herved alle de ngdvendige bestemmelser for at sikre adgangen.«

Lovens artikel 29 er affattet saledes:

»Formanden for UKE kan af egen drift 2endre en adgangsaftale eller paleegge parterne at
eendre den, nar dette er ngdvendigt af hensyn til forbrugerbeskyttelsen, en effektiv
konkurrence eller tjenesternes interoperabilitet.«

Artikel 30 i loven om telekommunikation bestemmer, at »artikel 26-28 [...] finder
tilsvarende anvendelse pé& eendringer af adgangsaftaler«.

Lovens artikel 45 har felgende ordlyd:

»Hvis en forpligtelse fremstdr som hensigtsmeessig i forhold til det pageldende
problem, proportionalitetsprincippet og de formél, der er neevnt i artikel 1, stk. 2, og
henset til artikel 1, stk. 3, kan formanden for UKE pélegge en telekommunikations-
virksomhed, som har kontrol med adgangen til slutbrugerne, de nedvendige
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lovbestemte forpligtelser, som skal sikre virksomhedens slutbrugeres kommunikation
med brugerne af en anden telekommunikationsvirksomhed, herunder pligten til
samtrafik.«

Lovens artikel 136 bestemmer:

»1. For at sikre slutbrugernes adgang til radioudsendelser og digitale tv-udsendelser,
kan formanden for UKE pélegge telekommunikationsvirksomhederne en forpligtelse
til at give adgang til folgende tilhgrende faciliteter:

1) programmelgrenseflade

2) elektronisk programguide.

2. Bestemmelserne vedregrende fremgangsmaden for brugen og konsolideringen finder
anvendelse pé de i stk. 1 omhandlede afgorelser.

3. Nar han treeffer de i stk. 1 omhandlede afgorelser, leegger formanden for UKE
lighedsprincippet og princippet om forbud mod forskelsbehandling til grund.«
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Den administrative procedure

Ved abningsskrivelse af 21. marts 2005 udtrykte Kommissionen tvivl over for
Republikken Polen om gennemforelsen i national ret af adgangsdirektivets artikel 4,
stk. 1, og artikel 5, stk. 1, forste afsnit. Medlemsstaten svarede ved skrivelse af 20. maj
2005.

Den 4. juli 2006 fremsatte Kommissionen en begrundet udtalelse, hvori den opfordrede
den péageldende medlemsstat til at treeffe de nedvendige foranstaltninger til at
efterkomme udtalelsen inden for en frist pa to méneder at regne fra dens meddelelse.
De polske myndigheder besvarede udtalelsen den 4. september 2006. Da Kommis-
sionen ikke var tilfreds med svaret, besluttede den at indlede dette segsmal.

Om sggsmalet

Om det forste anbringende vedrorende manglende forenelighed af artikel 26 i loven om
telekommunikation med adgangsdirektivets artikel 4, stk. 1

Parternes argumenter

Kommissionen har inden for rammerne af sit forste anbringende anfert, at den
forpligtelse til at forhandle, som folger af adgangsdirektivets artikel 4, stk. 1, pahviler
alle udbydere af offentlige telekommunikationsnet og vedrgrer interoperabilitet
mellem nettene. Denne interoperabilitet udger en seerlig type adgang, som gennem-
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fores mellem de forskellige udbydere af offentlige net og omfatter ingen anden form for
adgang. De nationale tilsynsmyndigheder griber alene ind under seerlige omsteendig-
heder.

Kommissionen er af den opfattelse, at det saledes folger af 6. og 14. betragtning samt af
adgangsdirektivets artikel 8, stk. 3, artikel 5, stk. 1, og artikel 12, at der for det forste skal
foretages en vurdering af situationen med henblik pa at fastsld, om det pigeeldende
marked er underlagt en ex ante-regulering, og i hvilken udstreekning der findes
konkurrence p& markedet. De nationale tilsynsmyndigheder skal for det andet tage
hensyn til en samlet meengde forhold og skal undersege den langsigtede indflydelse,
som forpligtelsen til at tildele adgang vil have pa konkurrencen pa det pageeldende
marked. Adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, giver for det tredje de nationale
tilsynsmyndigheder en udtrykkelig befgjelse til at paleegge alle udbydere, herunder
dem, som ikke har en seerlig styrke pa markedet, en forpligtelse til at forhandle om
adgang til telekommunikationsnettene. Et af grundelementerne i den feellesskabsretlige
ordning vedrerende elektronisk kommunikation er for det fjerde princippet om, at den
nationale tilsynsmyndighed alene griber ind i tilfeelde, hvor de frie markedsmekanismer
ikke fungerer eller ikke forer til tilfredsstillende resultater.

Kommissionen er imidlertid af den opfattelse, at artikel 26, stk. 1, i loven om
telekommunikation ferer til, at der paleegges en generel forpligtelse til i god tro at
forhandle om adgang til telekommunikationsnet.

Kommissionen har gjort geldende, at nar en saddan forpligtelse paleegges ved lov,
betyder det ikke alene, at den nationale tilsynsmyndighed ikke er forpligtet til at
undersoge, om paleggelsen af denne forpligtelse fremmer adgangen til telekom-
munikationsnettene, men ligeledes at den ikke afvejer interesserne hos udbyderen af
det pageeldende net og de virksomheder, der gnsker adgang til nettet, og ikke vurderer
den indflydelse, som paleeggelsen af denne forpligtelse vil have pa det konkrete marked.
Den pageldende myndighed er heller ikke forpligtet til at angive, om de i
adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, opregnede betingelser er opfyldt.
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Kommissionen har videre anfert, at Republikken Polens synspunkt bygger pa to
fejlagtige preemisser. Den forste fejlagtige preemis er, at adgangsdirektivet bestemmer, at
tilsynsmyndighederne kan paleegge enhver udbyder af telekommunikationsnet en
forpligtelse til at forhandle om adgang til dette net uden at tage hensyn til den konkrete
situation. Den anden fejlagtige preemis er, at forhandlingerne udger en minimal byrde
for udbyderne af telekommunikationsnet, som ikke har betydning for deres
investeringsbeslutninger og saledes konkurrencevilkarene.

Kommissionen har endelig anfort, dels at den lgsning, der folger af den polske lov om
telekommunikation, ikke giver mulighed for en bedre gennemforelse af retssikker-
hedsprincippet end den, der folger af adgangsdirektivet, og dels at direktivet ikke
fastseetter en ret til at kreeve, at der indledes forhandlinger, men alene en befgjelse for
den nationale tilsynsmyndighed til efter at have undersegt markedet at pélegge
udbydere af telekommunikationsnet, som har en veesentlig betydning pa markedet,
eller i visse tilfeelde alle udbydere, en forpligtelse til at forhandle.

Republikken Polen har anfegtet det forste anbringendes grundlag. Den har gjort
geeldende, at en formals- og funktionsorienteret fortolkning af adgangsdirektivet forer
til den konklusion, at bestemmelserne i artikel 26 i loven om telekommunikation
ikke — ved at fastsette en forpligtelse til at indlede forhandlinger ikke alene om
samtrafik mellem telekommunikationsnet, men ogséd om adgang til disse net — er i strid
med direktivets artikel 4, stk. 1.

Medlemsstaten har i denne forbindelse for det forste understreget, at det at paleegge en
udbyder af telekommunikationsnet en forpligtelse til at indlede forhandlinger med en
virksomhed, som anmoder om adgang til dette net, udger en form for tilskyndelse til
adgang til telekommunikationsnettene. Hermed opnas den maksimale udnyttelse af de
eksisterende infrastrukturer for alle de bergrte parter.
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Medlemsstaten har gjort geeldende, at den lgsning, der bestar i at bemyndige de
nationale organer til at paleegge en sddan udbyder en forpligtelse til at indlede
forhandlinger pd anmodning fra en virksomhed, som gnsker adgang til det pageeldende
net, og den lgsning, som medlemsstaten har valgt, som bestar i at sikre denne
virksomhed retten til at opna indledningen af forhandlinger, forer til lignende resultater
for udbyderen.

Republikken Polen har for det andet anfort, at den valgte ordning er den, der er bedst
egnet til at gennemfore retssikkerhedsprincippet, idet udbyderne har mulighed for
ngjagtigt at kende reekkevidden af de forpligtelser, der péhviler dem i henhold til loven
om telekommunikation.

Medlemsstaten har i gvrigt gjort geeldende, at det folger af sjette betragtning til og
artikel 5, stk. 1, forste afsnit, i adgangsdirektivet, at enhver virksomhed reelt har ret til at
anmode udbyderen af et offentligt telekommunikationsnet om at forhandle med
henblik p& adgang til dette net, og at virksomheden kan henvende sig til
tilsynsmyndigheden, hvis forhandlingerne bryder sammen. Tilsynsmyndighedens
afgorelse om at forpligte den pageeldende udbyder til at indlede forhandlinger kan
folgelig betragtes som en deklaratorisk afgerelse, der bekreefter, at der findes en sadan
forpligtelse for udbyderen og saledes en tilsvarende ret for den virksomhed, som ensker
adgang. Denne ret og den symmetriske forpligtelse, som den indebeerer for udbyderne,
finder sin berettigelse i direktivets formal.

Medlemsstaten er endelig af den opfattelse, at selv om loven om telekommunikation
har veeret i kraft i tre ar, har hverken udbyderne eller konkurrenceudviklingen haft
uenskede skadevirkninger heraf.
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Domstolens bemeerkninger

Det skal indledningsvis bemeerkes, at Republikken Polen har erkendt, at artikel 26,
stk. 1, i loven om telekommunikation udger en generel retsregel, som palseegger alle
udbydere af offentlige telekommunikationsnet en forpligtelse til i god tro at forhandle
om indgéelse af en adgangsaftale til dette net efter anmodning fra enhver virksomhed,
der gnsker at opna en sddan adgang, idet denne forhandling ikke alene vedrerer aftaler
om samtrafik, men ogsa aftaler om adgang til nettet.

Det skal imidlertid bemeerkes, at den forpligtelse til at forhandle, som i henhold til
adgangsdirektivets artikel 4, stk. 1, pahviler alle udbydere af offentlige telekommunika-
tionsnet i tilfeelde af en anmodning fra en anden virksomhed, der har en tilladelse,
vedrarer samtrafik, som i overensstemmelse med definitionen i direktivets artikel 2,
litra b), »er en seerlig form for adgang, der etableres mellem offentlige netudbydere«. I
modseetning til artikel 26 i loven om telekommunikation vedrerer denne forpligtelse
saledes ikke andre former for adgang til net, saisom dem, der defineres i ssmme direktivs
artikel 2, litra a), og sdsom dem, der er fastsat i loven om telekommunikation.

Det skal ligeledes bemeerkes, at udbydere i henhold til adgangsdirektivets artikel 4,
stk. 1, andet punktum, skal tilbyde andre virksomheder adgang og samtrafik pa vilkar og
betingelser, der er i overensstemmelse med de forpligtelser, som paleegges af de
nationale tilsynsmyndigheder. Blandt disse er de forpligtelser, som denne myndighed i
henhold til adgangsdirektivets artikel 8, stk. 2, efter en markedsanalyse kan paleegge en
udbyder, der har en steerk markedsposition pé et bestemt marked.
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Det folger i denne forbindelse af adgangsdirektivets artikel 8, sammenholdt med
artikel 12, stk. 1, litra b), at forpligtelsen til i god tro at forhandle om en aftale med
virksomhederne af den nationale tilsynsmyndighed kan palseegges de udbydere, der har
en betydelig styrke pa markedet efter en analyse heraf.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 62 i forslaget til afgarelse, bygger artikel 26 i
loven om telekommunikation ikke pd en dobbelthed i ordningerne pa grundlag af
virksomhedernes styrke, men forer til en lige behandling af alle udbydere, uden at den
nationale tilsynsmyndighed har mulighed for at tage hensyn til den konkrete situation,
for den griber ind eller under behandlingen af en anmodning fra en virksomhed om
adgang til et telekommunikationsnet.

Den forpligtelse til i god tro at forhandle om adgangsaftaler, som folger af loven om
telekommunikation, forer til, at en sddan forpligtelse péleegges uden forudgaende
vurdering af graden af effektiv konkurrence pa det pageeldende marked. Loven giver
heller ikke mulighed for at opheeve eller eendre forpligtelsen, hvis konkurrencen blev
intensiveret pa dette marked.

I henhold til 19. betragtning til adgangsdirektivet skal de nationale tilsynsmyndigheder
ved deres indgriben i gvrigt — samtidig med at de styrker konkurrencen — afveje
infrastrukturejernes ret til at udnytte deres infrastrukturer til egne formal mod andre
tjenesteudbyderes ret til at fa adgang til faciliteter, der er veesentlige for, at de kan
udbyde konkurrerende tjenester.

I henhold til adgangsdirektivets artikel 12, stk. 2, er de nationale tilsynsmyndigheders
indgriben i gvrigt underlagt et krav om, at der skal tages hensyn til de faktorer, der
opregnes i bestemmelsen, herunder behovet for at sikre den frie konkurrence pa
leengere sigt, og det skal vurderes, om de forpligtelser, som myndigheden gnsker at
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pélegge, for sa vidt angar adgang til specifikke netfaciliteter og deres anvendelse er i
overensstemmelse med de malseetninger, der er fastsat i rammedirektivets artikel 8.

Ved ikke at bestemme, at de nationale tilsynsmyndigheder skal gribe ind, for der
péleegges en forpligtelse til at forhandle om en adgangsaftale, giver loven om
telekommunikation ikke mulighed for at foretage nogen vurdering af situationen
efter de faktorer, der er opregnet i neevnte artikel 12, stk. 2.

Det folger heraf, at ved at paleegge udbyderne af offentlige telekommunikationsnet en
generel forpligtelse til at forhandle om aftaler om adgang til telekommunikationsnet
har Republikken Polen ikke gennemfort adgangsdirektivets artikel 4, stk. 1, korrekt.

Denne konklusion pavirkes ikke af medlemsstatens argument om, at en mere dynamisk
og formalsorienteret fortolkning af direktivet ville muliggere en hurtigere teknologi-
udvikling.

Det skal saledes bemeerkes, at de nationale tilsynsmyndigheders indgriben alene sker
for at sikre, at markedet fungerer effektivt. Adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste
afsnit, bestemmer i denne forbindelse, at myndigheden skal fremme den gkonomiske
effektivitet, fremme en holdbar konkurrence samt skabe flest mulige fordele for
slutbrugerne.
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Hvad angéar medlemsstatens argument om, at loven om telekommunikation forsteerker
overholdelsen af retssikkerhedsprincippet, bemeerkes blot, at dette princip under alle
omsteendigheder ikke i sig selv kan berettige en fravigelse af bestemmelserne i
adgangsdirektivet.

Det folger af det foregéende, at der ma gives sagsogeren medhold i det forste
klagepunkt.

Det ma derfor fastslés, at Republikken Polen har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
adgangsdirektivets artikel 4, stk. 1, idet den ikke har gennemfort denne bestemmelse
korrekt.

Om det andet anbringende vedrorende manglende forenelighed af loven om
telekommunikation med adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste afsnit

Parternes argumenter

Kommissionen har med det andet anbringende gjort geeldende, at artikel 26-30 i loven
om telekommunikation ikke sikrer en korrekt gennemforelse af adgangsdirektivets
artikel 5, stk. 1, forste afsnit. Det fremgar af de neevnte bestemmelser i artikel 26-30 og
samme lovs artikel 45 og 136, at alle udbydere af offentlige telekommunikationsnet er
forpligtet til at forhandle om adgang til disse net, og at formanden for den nationale
tilsynsmyndighed kan treeffe afgorelse om fristen for afslutningen af denne form for
forhandlinger, og at hvis parterne ikke kommer til enighed, kan formanden efter
anmodning fra en af parterne treeffe afgorelse om tildeling af adgang, som traeder i
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stedet for en adgangsaftale for sa vidt angar de punkter, den vedrgrer, og séledes
péleegge virksomhederne forpligtelser uatheengigt af deres markedsposition.

Kommissionen har i denne forbindelse for det forste anfort, at adgangsdirektivets
artikel 5, stk. 1, ikke kan gennemfores ved en generel lovbestemmelse, idet den kreaever,
at de nationale tilsynsmyndigheder alene har befgjelse til at reagere i visse tilfeelde.
Denne befojelse er begraenset af henvisningen til de formal, der folger af ramme-
direktivets artikel 8, og af de krav, der péleegges ved adgangsdirektivets artikel 5, stk. 3.
Bestemmelsen i artikel 5, stk. 1, er ikke blot en programerklering, men en tekst, der
indikerer, hvilke afgerelser de nationale tilsynsmyndigheder skal have befgjelse til at
treeffe. Den udger en undtagelse til det generelle princip i adgangsdirektivets artikel 8,
som skal fortolkes indskreenkende.

Kommissionen har for det andet anfert, at adgangsdirektivets artikel 5, stk. 4, ikke i sig
selv giver mulighed for at paleegge forskriftsmaessige forpligtelser for alle virksomheder,
men alene for dem, der har en betydelig styrke pa markedet eller uatheengigt af denne
betingelse i de tilfeelde, der er neevnt i direktivets artikel 8, stk. 3. De forpligtelser, der er
omhandlet i direktivets artikel 9-13, kan ikke péleegges pa grundlag af den i artikel 5,
stk. 4, beskrevne fremgangsmade.

Kommissionen har for det tredje understreget, at adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1,
ikke gor den nationale tilsynsmyndigheds befgjelse atheengig af, om der foreligger en
tvist mellem virksomhederne.
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Republikken Polen har anfaegtet dette anbringende. Den har for det forste gjort
geeldende, at de to bestemmelser, der folger af adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste
afsnit — hvorefter de nationale tilsynsmyndigheder pa den ene side er forpligtet til at
fremme adgangen til nettene, samtrafikken og interoperabiliteten mellem tjenesterne
og pa den anden side skal sikre disse, hvis det er nodvendigt — er meget generelle og
udger programerkleeringer. Sddanne bestemmelser binder alene medlemsstaterne for
sa vidt angar det formal, der forfelges, og som de er forpligtet til at sikre gennemforelsen
af inden for rammerne af deres politik vedrerende adgang til telekommunikationsnet.

Denne fortolkning bekreeftes af adgangsdirektivets generelle opbygning, idet artikel 5
star i kapitel II med overskriften »Generelle bestemmelser«.

Den sagsogte medlemsstat har ligeledes gjort geeldende, at de formél, der folger af
rammedirektivets artikel 8, er fastsat pa en generel méde, hvorfor der ved henvisning
hertil overlades et vidt sken til de nationale tilsynsmyndigheder. Selv en preecis
definition af de formal, som disse myndigheders aktiviteter skal forfolge, ville i avrigt
ikke give de virksomheder, der opererer pa markedet, sikkerhed for muligheden for at
forudse, hvilke forpligtelser der ville pdhvile dem. Retssikkerhedsprincippet kreever
imidlertid, at retsreglerne skal veere klare og preecise.

De generelle lovgivningskompetencer er heller ikke begrenset af de kriterier, der er
fastsat i adgangsdirektivets artikel 5, stk. 3, som omfatter de forpligtelser og krav, som er
pélagt i henhold til direktivets artikel 5, stk. 1 og 2.
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Medlemsstaten har udledt heraf, at artikel 5 ikke kan gennemfores ordret ved at give de
nationale tilsynsmyndigheder en generel befgjelse til at fremme og sikre adgangen til
telekommunikationsnet.

Republikken Polen har for det andet understreget, at dette anbringende alene vedrerer
polsk rets manglende forenelighed med adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste afsnit,
og ikke med artiklens stk. 1, andet afsnit.

Den har i gvrigt gjort geeldende, at Kommissionen ikke har taget hensyn til, at artikel 5,
stk. 1, forste afsnit, indeholder to retsregler. Den forste af disse regler, hvorved der
indferes en generel forpligtelse til at fremme adgangen, samtrafikken og interopera-
biliteten mellem tjenesterne i hvert enkelt tilfeelde uatheengigt af omsteendighederne,
hvorfor de nationale tilsynsmyndigheder skal handle permanent, er gennemfort ved
kapitel 2 i loven om telekommunikation. Den anden regel vedrerer forpligtelsen til at
sikre adgangen til nettene, hvilket er fastsat i lovens artikel 28 og 29.

Domstolens bemeerkninger

Med sit andet klagepunkt har Kommissionen nedlagt pastand om, at Domstolen
fastslar, at adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste afsnit, som foreskriver, at de
nationale tilsynsmyndigheder skal gives en befajelse til at gribe ind preecist i forhold til
de formal, som er anfort i rammedirektivets artikel 8, ikke er blevet gennemfort korrekt
i loven om telekommunikation.
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Det skal for det forste bemzerkes, at de nationale tilsynsmyndigheders lovgivnings-
opgaver er fastsat i rammedirektivets artikel 8-13. Direktivets artikel 8, stk. 1,
bestemmer, at medlemsstaterne skal sikre, at de nationale tilsynsmyndigheder under
udferelsen af disse opgaver treeffer alle rimelige foranstaltninger med henblik pa
opfyldelse af malene i artikel 8, stk. 2-4.

Domstolen har i evrigt fortolket denne artikel 8 séledes, at den palegger
medlemsstaterne pligten til at sikre, at de nationale tilsynsmyndigheder treeffer alle
rimelige foranstaltninger med henblik pa at fremme konkurrencen inden for udbud af
elektroniske kommunikationstjenester ved at sikre, at der i den elektroniske
telekommunikationssektor hverken hersker konkurrenceforvridning eller -begraens-
ning, og ved at fjerne tilbageveerende hindringer for udbud af disse tjenester pa
europeeisk plan (dom af 31.1.2008, sag C-380/05, Centro Europa 7, preemis 81).

Det skal for det andet bemeerkes, at adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste afsnit,
vedrgrer de nationale tilsynsmyndigheders befojelser og ansvar i forbindelse med
adgang og samtrafik. Det fremgér af bestemmelsen, at med henblik p4 at virkeliggore
maélsetningerne i rammedirektivets artikel 8 skal disse myndigheder tilskynde til og,
nér det er hensigtsmeessigt, serge for, at der etableres den fornedne adgang og samtrafik
og sikres interoperabilitet mellem tjenesterne, samtidig med at de skal fremme den
okonomiske effektivitet, fremme en holdbar konkurrence samt skabe flest mulige
fordele for slutbrugerne.

Det folger heraf, at adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste afsnit, er begreenset til at
fastseette en generel befgjelse for de nationale tilsynsmyndigheder med henblik pa at
opné de formal, der er fastsat i rammedirektivets artikel 8, i forbindelse seerligt med
adgang og samtrafik.
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Som generaladvokaten har anfert i punkt 83 i forslaget til afgorelse, skal det for det
tredje bemeerkes, at artikel 26-30 i den pageldende lov giver de nationale
tilsynsmyndigheder omfattende interventionsmuligheder.

Det skal for det fjerde bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at det under en
traktatbrudssag péhviler Kommissionen at godtgere, at det pastdede traktatbrud
foreligger. Det er Kommissionen, som skal fremfore de omstendigheder, som er
nedvendige for, at Domstolen kan efterprgve, om der foreligger et traktatbrud (dom af
10.1.2008, sag C-387/06, Kommissionen mod Finland, preemis 25 og den deri neevnte
retspraksis).

Det skal imidlertid fastslas, at ved blot at gere geeldende, at adgangsdirektivets artikel 5,
stk. 1, farste afsnit, kan gennemfores ikke ved en generel retsregel, men alene ved en
tekst, der angiver, hvilke afggrelser de nationale tilsynsmyndigheder skal have befgjelse
til at treffe, uden at godtgere, at de pageeldende bestemmelser i loven om
telekommunikation ikke virkeliggor formalene med rammedirektivet, har Kommis-
sionen ikke fort tilstreekkeligt bevis for, at de pageeldende bestemmelser ikke sikrer en
korrekt gennemforelse af adgangsdirektivets artikel 5, stk. 1, forste afsnit.

Det folger heraf, at det andet klagepunkt skal forkastes.
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Sagens omkostninger

Ifalge procesreglementets artikel 69, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. I henhold til samme
bestemmelses stk. 3, forste afsnit, kan Domstolen dog fordele sagens omkostninger
eller bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne
henholdsvis taber eller vinder pa et eller flere punkter, eller hvor der foreligger ganske
seerlige grunde. Kommissionen og Republikken Polen har begge delvist tabt sagen, og
de bar derfor paleegges at beere deres egne omkostninger.

P4a grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Anden Afdeling):

1) Republikken Polen har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 2002/19/EF af 7. marts 2002 om adgang til og
samtrafik mellem elektroniske kommunikationsnet og tilherende faciliteter
(adgangsdirektivet), idet den ikke har gennemfort direktivets artikel 4, stk. 1,
korrekt.

2) I ovrigt frifindes Republikken Polen.

3) Kommissionen for De Europiske Fzellesskaber og Republikken Polen beerer
hver iseer deres egne omkostninger.

Underskrifter
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