WYROK Z DNIA 17.7.2008 r. — SPRAWY POLACZONE OD C-152/07 DO C-154/07

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 17 lipca 2008 r.”

W sprawach potaczonych od C-152/07 do C-154/07

majacych za przedmiot trzy wnioski o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozone przez Bundesverwaltungsgericht (Niemcy), posta-
nowieniami z dnia 13 grudnia 2006 r., ktére wptynely do Trybunatu w dniu 20 marca
2007 r., w postepowaniach

Arcor AG & Co. KG (C-152/07),

Communication Services TELE2 GmbH (C-153/07),

Firma 01051 Telekom GmbH (C-154/07)

przeciwko

Bundesrepublik Deutschland,

przy udziale:

Deutsche Telekom AG,

* Jezyk postepowania: niemiecki.

I - 5982



ARCORTIN.

TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts
i L. Bay Larsen, prezesi izb, K. Schiemann, ]J. Makarczyk, P. Kiris (sprawozdawca),
E. Juhdsz, A. O Caoimh, P. Lindh i J.C. Bonichot, sedziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: K. Sztranc-Stawiczek, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 19 lutego
2008 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Arcor AG & Co. KG przez T. Boscha oraz D. Herrmanna,
Rechtsanwilte,

— wimieniu Communication Services TELE2 GmbH przez P. Rédlera, Rechtsanwalt,

— w imieniu Firma 01051 Telekom GmbH przez M. Schiitze oraz M. Salevica,
Rechtsanwilte,

— wimieniu rzadu niemieckiego przez J. Scherera oraz J. Hagelberga, Rechtsanwilte,
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— w imieniu Deutsche Telekom AG przez T. Mayena oraz U. Karpensteina,
Rechtsanwiilte,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krdlestwa przez V. Jackson oraz M. Hoskinsa,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez G. Brauna oraz K. Mojzesowicz,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 1 kwietnia
2008 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wykladni, po
pierwsze, dyrektywy Komisji 90/388/EWG z dnia 28 czerwca 1990 r. w sprawie
konkurencji na rynkach ustug telekomunikacyjnych (Dz.U. L 192, s. 10), zmienionej
dyrektywa Komisji 96/19/WE z dnia 13 marca 1996 r. (Dz.U. L 74, s. 13, zwanej dalej
»dyrektywa 90/388”) oraz, po drugie, dyrektywy 97/33/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. w sprawie wzajemnych potaczen w teleko-
munikacji ze wzgledu na zapewnienie ustug powszechnych oraz interoperacyjnosci
poprzez zastosowanie zasady otwartej sieci (ONP) (Dz.U. L 199, s. 32), zmienionej
dyrektywa 98/61/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 wrze$nia 1998 r.
(Dz.U. L 268, s. 37, zwanej dalej ,dyrektywa 97/33”).
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Whnioski te zostaly ztozone w ramach trzech ,Revison” (skarg rewizyjnych) w sporze
miedzy Arcor AG & Co. KG (zwana dalej ,,Arcor”), Communication Services TELE2
GmbH (zwana dalej ,TELE2”) oraz Firma 01051 Telekom GmbH (zwana dalej ,01051
Telekom”), bedacych operatorami publicznych sieci telekomunikacyjnych, a Bunde-
srepublik Deutschland, reprezentowana przez Bundesnetzagentur fiir Elektrizitét,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (federalna agencje do spraw energii
elektrycznej, gazu, telekomunikacji, poczty i kolei, zwana dalej ,organem regula-
cyjnym”) i przy udziale Deutsche Telekom AG (zwang dalej ,Deutsche Telekom”),
dotyczacym decyzji organu regulacyjnego z dnia 29 kwietnia 2003 r., na mocy ktérej
organ ten zezwolil od dnia 1 lipca 2003 r. na pobieranie oplaty za podlaczenie w wyso-
kosci 0,004 EUR za minute potaczenia w zwiazku z ustuga potaczen z krajowej telefo-
nicznej sieci Deutsche Telekom do ICP [Interconnectionpartner, partnera potaczen
wzajemnych] jako operatora sieci potaczen miejscowych [zwana dalej ,,ustuga Tele-
kom-B2 (lokalna)”].

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Motyw 5 dyrektywy 96/19 stanowi:

»[...] w celu umozliwienia podmiotom $wiadczgcym uslugi telekomunikacyjne
przygotowania si¢ w pelni do warunkéw konkurencji, a w szczegdlnosci zapew-
nienia dalszego niezbednego zréwnowazenia ich taryf, panstwa czlonkowskie moga
zachowaé prawa wylaczne i specjalne przystugujace im obecnie w odniesieniu do
telefonii glosowej, najpdzniej do dnia 1 stycznia 1998 r.; [...] paistwom czlonkow-
skim posiadajacym sieci stabo rozwiniete lub sieci o bardzo niewielkich rozmiarach
nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ skorzystania z czasowego odstepstwa, jezeli jest ono
uzasadnione koniecznoscia dokonania dostosowan strukturalnych, ale wytacznie
na czas niezbedny dla dokonanie tych dostosowan; [...] paistwom tym, na ich
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wniosek, nalezy wyznaczy¢ dodatkowy termin maksymalnie, odpowiednio, piecio-
lub dwuletni, o ile termin ten jest wymagany w celu zakonczenia koniecznych
dostosowan strukturalnych; [...] panistwa czlonkowskie, ktére moga ztozy¢ wniosek
o skorzystanie z tej mozliwosci to: Hiszpania, Irlandia, Grecja, Portugalia, w odnie-
sieniu do sieci stabo rozwinietych, oraz Luksemburg w odniesieniu do sieci o bardzo
niewielkich rozmiarach; [...]”. [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie
cytaty z tej dyrektywy ponizej].

W rozumieniu motywu 20 dyrektywy 96/19:

»[...] panistwa cztonkowskie powinny w stosownym terminie stopniowo znies¢ istnie-
jace po stronie podmiotéow $wiadczacych uslugi telekomunikacyjne nieuzasadnione
ograniczenia w odniesieniu do zréwnowazenia taryf, a w szczegélnosci ograniczenia
uniemozliwiajace dostosowanie taryf, ktore nie odpowiadaja kosztom i ktére zwiek-
szaja oplaty zwiazane ze $wiadczeniem ustug powszechnych; [...]”.

Artykul 4c akapit trzeci dyrektywy 90/388, dodany art. 1 pkt 6 dyrektywy 96/16,
stanowi:

»Panstwa czlonkowskie zezwalaja podmiotom $wiadczacym uslugi telekomunika-
cyjne na zréwnowazenie taryf z uwzglednieniem specyficznych warunkéw danego
rynku i konieczno$ci zagwarantowania ustugi powszechnej za przystepna cene oraz
w szczeg6lnosci na dopasowanie obecnie stosowanych taryf, ktére nie odpowiadaja
kosztom i zwiekszaja optaty zwiazane ze §wiadczeniem ustugi powszechnej, tak aby
taryfy zostaly okreslone z uwzglednieniem rzeczywistych kosztéw. Jezeli takie zréw-
nowazenie taryf nie jest mozliwe do osiagniecia przed dniem 1 stycznia 1998 r. zain-
teresowane panstwa czlonkowskie przedstawiaja Komisji sprawozdanie dotyczace
stopniowego usuwania istniejgcego braku réwnowagi taryfowej. Sprawozdanie to
zawiera szczegdtowy harmonogram wprowadzenia w zycie”.
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Artykul 7 ust. 2 dyrektywy 97/33 stanowi co nastepuje:

»Oplaty za polaczenia wzajemne ustala sie z poszanowaniem zasad przejrzystosci
i okre$lania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéow. Ciezar dowodu, Ze oplaty sa
okreslone w zaleznosci od rzeczywistych kosztéw, z uwzglednieniem rozsadnej stopy
zwrotu z inwestycji, spoczywa na podmiocie $wiadczacym polaczenie wzajemne
przy uzyciu swoich urzadzen. Krajowe organy regulacyjne moga zazada¢ od danego
podmiotu pelnego uzasadnienia wysokosci optat za potaczenia wzajemne, a w razie
potrzeby odpowiedniego dostosowania tych optat. Przepisy niniejszego ustepu maja
rowniez zastosowanie do podmiotéw okre$lonych w czesci 3 zalacznika I, ktére
zostaly zgloszone przez krajowy organ regulacyjny jako podmioty majace znaczaca
pozycje na krajowym rynku polaczed wzajemnych”. [tlumaczenie nieoficjalne,
podobnie jak pozostate cytaty z tej dyrektywy ponizej]

W rozumieniu art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33, dodany dyrektywa 98/61:

»Krajowe organy regulacyjne wymagaja, co najmniej, od podmiotéw zarzadzaja-
cych publicznymi sieciami telekomunikacyjnymi, o ktérych mowa w czesci pierw-
szej zalacznika I i ktére zostaly zgloszone przez krajowe organy regulacyjne jako
podmioty majace znaczaca pozycje na rynku, aby umozliwily swym abonentom,
réwniez tym korzystajacym z ISDN [Integrated Services Digital Network, sieci
cyfrowej z integracja ustug], dostep do ustug komutowanych za posrednictwem
kazdego dostawcy udostepnionych ogélowi uslug telekomunikacyjnych, majacego
polaczenie wzajemne. W tym celu odpowiednie dziatania powinny by¢ podjete
najpozniej do dnia 1 stycznia 2000 r. lub w panstwach, korzystajacych z dodatko-
wego okresu przejsciowego, w najblizszym mozliwym terminie po uplywie tej daty,
lecz najpoézniej dwa lata po uplywie wszelkiego pdZniejszego terminu przyjetego dla
pelnej liberalizacji ustug telefonii glosowej, tak aby umozliwi¢ abonentowi wybér
tych ustug przez zastosowanie wybierania wstepnego, z mozliwoscia pominiecia
kazdego wyboru wstepnego na zasadzie pojedynczych wywotann poprzez wybranie
krotkiego prefiksu.

Krajowe organy regulacyjne zapewniaja, ze poziom cen polaczen wzajemnych zwig-
zanych ze $wiadczeniem tej ustugi odpowiada jej kosztom i ze, stosownie do okolicz-
nosci, optaty nalezne od konsumenta nie zniechecaja do korzystania z tej ustugi”.
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Uregulowania krajowe

Artykul 43 ust. 6 Telekommunikationsgesetz (ustawy o telekomunikacji) z dnia
25 lipca 1996 (BGBI. 1996 1, s. 1120, zwanej dalej , TKG 1996”), zmieniony przez Erste
Gesetz zur Anderung des Telekommunikationsgesetzes (pierwsza ustawe wprowa-
dzajacg zmiany w ustawie o telekomunikacji) z dnia 21 pazdziernika 2002 r. (BGB1.
2002 I, s. 4186), stanowi:

»Operatorzy publicznych sieci telekomunikacyjnych posiadajacy dominujaca pozycje
w rozumieniu art. 19 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschridnkungen [(ustawy o zwal-
czaniu ograniczen w konkurencji)], na mocy zdania trzeciego maja zapewni¢ w ich
sieciach, ze kazdy uzytkownik bedzie mial mozliwo$¢ wyboru ustug telekomunika-
cyjnych wszystkich operatoréw publicznych sieci telekomunikacji, ktére sa bezpo-
$rednio wzajemnie potaczone, zaréwno poprzez wybdr operatora w procedurze indy-
widualnej selekcji, wybierajac okreslony prefiks, jak i poprzez wstepny wybor opera-
tora, przy czym w tym ostatnim przypadku nalezy zapewni¢ mozliwos¢ przy kazdym
polaczeniu pominigcia ustalonego wstepnego wyboru poprzez wybranie prefiksu
innego operatora. Uzytkownik powinien mie¢ réwniez mozliwos¢ dokonania
réznych wstepnych ustawien dla polaczen miejscowych i zamiejscowych. W ramach
realizacji wzajemnego polaczenia sieci, ktére powinno nastapi¢ w celu wypelnienia
tego obowiazku, przy podejmowaniu decyzji na podstawie czesci trzeciej, czwartej
i sz6stej niniejszej ustawy nalezy zapewnic, ze atrakcyjnosci efektywnych inwestycji
obejmujacych urzadzenia infrastruktury, gwarantujacych w perspektywie czasowej
silniejsza konkurencje, nie zostanie wyeliminowana oraz ze istniejaca sie¢ bedzie
wykorzystywana w efektywny sposéb poprzez blisko dostepne podlaczenie. Nalezy
przy tym w szczegdlno$ci zapewnic, aby operator sieci, wybrany przez uzytkownika,
w odpowiednim stopniu uczestniczyt w kosztach zwiazanych z udzieleniem dostepu
uzytkownikowi. Organ regulacyjny moze zawiesi¢ zupelnie lub czesciowo obowiagzek
ustanowiony w zdaniu pierwszym na okres i w zakresie, w jakim jest to technicznie
uzasadnione. W odniesieniu do operatoréw sieci telefonii komérkowej obowiazek
zapewnienia wyboru lub wstepnego wyboru operatora jest zawieszony. Zostanie on
ponownie zbadany w ramach transpozycji wymogéw ustanowionych w art. 19 ust. 2
dyrektywy 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r.
w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci elek-
tronicznej praw uzytkownikéw [(dyrektywy o usludze powszechnej)] (Dz.U. L 108,
s.51)".
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsytajacego wynika, ze na wniosek Deutsche Telekom organ regu-
lacyjny, na mocy decyzji z dnia 29 kwietnia 2003 r., zezwolil od dnia 1 lipca 2003 r. do
dnia 30 listopada 2003 r. na pobieranie oplaty za podlaczenie w wysokosci 0,004 EUR
za minute polaczenia w zwiazku z usluga Telekom-B2 (lokalna). To zezwolenie obej-
mowalo ogél wzajemnych polaczen uzgodnionych lub narzuconych do dnia 7 maja
2003 r. Decyzja ta, podjeta na podstawie art. 43 ust. 6 zdanie czwarte TKG 1996,
zostala uzasadniona faktem, ze koszty podlaczenia abonentéw nie sa pokrywane
przez przychody pochodzace z uruchomienia polaczenia lokalnego, powodujac w ten
sposéb deficyt.

Organ regulacyjny decyzja z dnia 23 wrzesnia 2003 r. uchylil decyzje z dnia
29 kwietnia 2003 r. z uwagi na fakt, ze po stronie Deutsche Telekom nie wystepowal
juz deficyt zwiazany z podlaczeniem, gdyz w miedzyczasie zezwolono na poniesienie
ceny placonej przez konicowego odbiorce za uruchomienie polaczenia lokalnego.

Arcor, TELE2 oraz 01051 Telekom, kazda z osobna, wniosty skarge na decyzje z dnia
29 kwietnia 2003 r. do Verwaltungsgericht Koln (sadu administracyjnego w Kolonii).

Wyrokiem z dnia 3 listopada 2005 r. sad ten stwierdzil niewazno$¢ tej decyzji.

Od tego wyroku wszystkie strony postepowania przed sadem krajowym w sprawie
C-152/07, jak tez strony pozwane oraz interwenienci postepowan przed tym sadem
w sprawach C-153/07 i C-154/07 wniosly ,Revision” do Bundesverwaltungsgericht
(federalnego sadu administracyjnego).
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W tych okoliczno$ciach Bundesverwaltungsgericht postanowil, w trzech sprawach
przed sadem krajowym, zawiesi¢ postepowanie i zwrécic sie do Trybunatu z naste-
pujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy dyrektywe [...] 90/388 [...] oraz dyrektywe 97/33 [...] nalezy rozumie¢ w ten
sposdb, ze w 2003 r. krajowy organ regulacyjny nie mial prawa zobowigza¢ opera-
tora sieci majacej wzajemne potaczenie z publiczna siecia telekomunikacyjng do
zaplaty na rzecz dominujacego na rynku operatora sieci lokalnej pewnej kwoty
celem wyréwnania deficytu, ktéry powstal po stronie tego operatora w zwiazku
z udzieleniem dostepu do petli lokalne;j?

2) W przypadku udzielenia [...] odpowiedzi twierdzacej, [c]zy sad krajowy powinien
uwzgledni¢ niezgodno$¢ z prawem wspélnotowym tego rodzaju zobowigzania,
ktére odpowiada tresci prawa krajowego, w ramach postepowania dotyczacego
uznania zobowigzania do uiszczenia oplaty przez operatora sieci majacego pota-
czenie wzajemne?”.

Postanowieniem Prezesa Trybunalu z dnia 1 czerwca 2007 r. sprawy od C-152/07 do
C-154/07 zostaly polaczone do facznego rozpoznania w procedurze pisemnej i ustnej
oraz do wydania wyroku.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W pytaniu pierwszym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy dyrektywy
90/388 i 97/33 sprzeciwiaja sie, aby krajowy organ regulacyjny moégl zobowiaza¢
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operatora sieci majacej wzajemne polaczenie z siecig publiczng do zaplaty na rzecz
dominujacego na rynku operatora sieci lokalnej optaty celem wyréwnania deficytu,
ktory powstal po stronie tego operatora w zwiazku z udzieleniem dostepu do petli
lokalne;j.

Bezsporne jest, ze oplata za podiaczenie bedaca przedmiotem postepowan przed
sadem krajowym, ustanowiona na podstawie art. 43 ust. 6 zdanie czwarte TKG
z 1996 r., jest odrebna optata, placona oprécz oplaty za wzajemne potaczenie,
podstawa ktoérej jest inny przepis TKG 1996, a mianowicie jej art. 39. Zasada tej optaty
za podlaczenie zostala ustanowiona przy okazji transpozycji do prawa niemieckiego
dyrektywy 98/61. Wysoko$¢ rzeczonej oplaty za podlaczenie jest obliczana w zalez-
nosci od deficytu Deutsche Telekom wynikajacego z faktu, ze przychody pochodzace
z udzielenia dostepu do petli lokalnej nie pokrywaja kosztéw zwigzanych z efek-
tywnym udzieleniem rzeczonego dostepu.

Zdaniem sadu krajowego obowiazek partycypowania w kosztach podtaczenia obciaza
operatora sieci polaczen, wybranego przez abonenta w bezposrednim wyborze lub
poprzez wstepny wybér. Nalezy go jednak postrzegac jako sposéb wyréwnania defi-
cytu zwiazanego z kosztami podlaczenia ponoszonymi przez Deutsche Telekom,
bedaca dominujacym na rynku operatorem sieci lokalnej, a nie za$ jako wynagro-
dzenie za ustuge swiadczona przez tego operatora na rzecz operatora sieci polaczen.

Optfata za podlaczenie, bedaca przedmiotem postepowan przed sadem krajowym, ma
zatem zapewni¢ dodatkowe wynagrodzenie z tytutu udzialu w kosztach podlaczenia
abonentéw, ktérych nie pokrywaja oplaty ,klienta”. Do jej zaplaty zobowigzani sa
wylacznie operatorzy sieci polaczen, ktérzy zawarli umowe wzajemnego polaczenia
z Deutsche Telekom w odniesieniu do ustug bezposredniego wyboru lub wstepnego
wyboru operatora sieci lokalnych.

Z art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33 wynika, ze krajowe organy regulacyjne zapewniaja,
ze poziom cen wzajemnych polaczen zwigzanych ze $wiadczeniem ustug telefonii
glosowej, oferujacych abonentowi mozliwo$¢ wyboru tych ustug przez zastoso-
wanie wybierania wstepnego, z mozliwoscia pominiecia kazdego wyboru wstepnego
na zasadzie pojedynczych wywolan poprzez wybranie krétkiego prefiksu, bedzie
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odpowiadat jej kosztom oraz ze ustanowione oplaty nie beda zniechecaty do korzy-
stania z tej uslugi.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze oplata za podlaczenie bedaca przedmiotem poste-
powan przed sadem krajowym, ktéra zalezy od zawarcia porozumienia o wzajemnym
polaczeniu w odniesieniu do ustug wstepnego wyboru operatora, jest placona przez
operatordw sieci polaczen i ze zostala ustanowiona w ramach postepujacej liberali-
zacji rynku telekomunikacyjnego.

Wynika z tego, ze rzeczona oplata objeta jest zakresem zastosowania art. 12 ust. 7
dyrektywy 97/33 i w zwiazku z tym podlega ona tym samym wymogom dotyczacym
jej ustalenia jak te dotyczace oplaty za polaczenie wzajemne sensu stricto, czyli
wymaga zachowania zasady okreslania taryf w zaleznosci od kosztow.

Zasada ta, ustanowiona w art. 7 ust. 2 dyrektywy 97/33, zobowiazuje do ustalenia
oplaty w zalezno$ci od rzeczywistych kosztow.

Nalezy nastepnie stwierdzi¢, ze art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33 nie umozliwia krajo-
wemu organowi regulacyjnemu na wydanie zezwolenia na pobieranie opfaty za
podlaczenie, ktorej wysokos¢ nie jest okreslona w zaleznosci od kosztow, jezeli
posiada ona te same cechy co oplata za polaczenie wzajemne i jest pobierana oprécz

tej oplaty.

Ponadto bezsporne jest réwniez, ze zréwnowazenie taryf Deutsche Telekom, w celu
dostosowania taryf tego operatora do rzeczywistych kosztéw i wyeliminowania skro-
$nego subsydiowania wynagrodzenia z tytulu dzierzawy taczy lokalnych, o ktérym
moéwi sad krajowy, polegajacego na przeznaczeniu czesci dochodéw uzyskanych od
klientéow koncowych za ustugi potaczenia na zréwnowazenie deficytu zwiazanego
z kosztami podlaczenia, zostalo podjete od 1996 r., lecz nie zostalo zakoniczone
w 2002 r.
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Nie ulega ponadto watpliwos$ci, ze obowiazki w ramach ustugi powszechnej nie
zostaly w Niemczech zdefiniowane i nie zostaly one w zwigzku z tym natozone na
Deutsche Telekom w zakresie, w jakim potrzeby, jakie powinny zosta¢ zaspokojone
w tym zakresie, zostaly zaspokojone w wyniku normalnej gry rynkowe;j.

Jednakze, aby zaspokajanie tych potrzeb w wyniku normalnej gry rynkowej byto
w dalszym ciggu mozliwe, nalezy zapewnic, ze reguly konkurencji zostang utrzymane
i zagwarantowane.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze wystepowanie oplaty za podlaczenie,
takiej jak bedaca przedmiotem postepowan przed sadem krajowym, umozliwia de
facto finansowanie deficytu dominujacego na rynku operatora sieci lokalnej przez
abonentéw innych operatoréw sieci wzajemnie polaczonych oraz, po drugie, ze
takie finansowanie, wykraczajace poza finansowanie obowiazkéw w zakresie ustugi
powszechnej, jest sprzeczne z zasada wolnej konkurencji.

W zwiazku z tym, wbrew temu, co twierdzi Deutsche Telekom, nie mozna uznaé, ze
taka optata sluzy zapobieganiu zakt6ceniom konkurencji miedzy operatorami, ktérzy
dokonali inwestycji w sieci telekomunikacyjne, i pozostalymi operatorami, ktérzy
dopiero pojawili sie na rynku lokalnym. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze jedynym
skutkiem wprowadzenia oplaty za podlaczenie bedacej przedmiotem postepowan
przed sadem krajowym jest ochrona dominujacego na rynku operatora sieci lokalnej
poprzez umozliwienie mu utrzymania kosztu polaczen wlasnych abonentéw ponizej
rzeczywistego kosztu i finansowania w ten sposéb jego deficytu.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze jezeli art. 4c dyrektywy 90/388 nie ustanawia terminu
dla wykonania obowiazku zréwnowazenia taryf, to niemniej jednak wiele postano-
wienn dyrektywy 96/19 wskazuje, ze takie zréwnowazenie taryf powinno nastgpic
w szybkim tempie, aby ulatwi¢ otwarcie rynku telekomunikacji na konkurencje.
Z motywoéw 5 i 20 dyrektywy 96/19 w zwiazku z art. 4c dyrektywy 90/388 wynika, ze
panstwa czlonkowskie byly zobowiazane usunac przeszkody uniemozliwiajace zréw-
nowazenie taryf jak najszybciej po wejsciu w zycie dyrektywy 96/19, a najpdzniej do
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dnia 1 stycznia 1998 r. (zob. wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawie C-500/01
Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-583, pkt 32). Jezeli dokonanie tego zréwno-
wazenia taryf nie zostalo zakonczone do dnia 1 stycznia 1998 r., rzeczone panstwa
czlonkowskie byly zobowiazane przekaza¢ Komisji sprawozdanie dotyczace planéw
w zakresie stopniowego wyeliminowania utrzymujacego si¢ braku réwnowagi tary-
fowej, ktore powinno zawiera¢ szczegétowy harmonogram wprowadzenia w zycie
tych planéw. Ten etap powinien zosta¢ zakonczony do dnia 1 stycznia 2000 r.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze art. 43 ust. 6 TKG z 1996 r., w brzmieniu obowig-
zujacym od dnia 1 grudnia 2002 r., wszed! w Zycie po dniu 1 stycznia 2000 r., ktéry
byl ostateczng data na dokonanie rzeczonego zréwnowazenia taryf, w sytuacji gdy
Republika Federalna Niemiec nie przedstawita Komisji planu zréwnowazenia taryf.
W kazdym razie przepis, taki jak wyrazony w zdaniu czwartym rzeczonego art. 43
ust. 6, nie zacheca operatora sieci lokalnej, korzystajacego z oplaty za podlaczenie,
ktora przepis ten ustanawia, do wyeliminowania deficytu, jaki posiada, poprzez
zmiane swoich taryf.

Wynika z tego, ze dyrektywa 90/388 nie zezwala krajowemu organowi regulacyjnemu
na wydanie zezwolenia na pobieranie w 2003 r. przez dominujacego na rynku opera-
tora sieci lokalnej optaty za podlaczenie, oprocz oplaty za polaczenie wzajemne.

Z og6lu powyzszych uwag wynika, ze na pierwsze przedlozone pytanie nalezy odpo-
wiedzie¢, ze wykladni art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33 oraz art. 4c dyrektywy 90/388
w zwiazku z motywem 5 i 20 dyrektywy 96/19 nalezy dokonywaé w ten sposéb, iz
krajowy organ regulacyjny nie moze zobowiaza¢ operatora sieci majacej wzajemne
polaczenie z siecia publiczna do zaplaty w 2003 r. na rzecz dominujacego na rynku
operatora sieci lokalnej oplaty za podlaczenie, dodatkowej wzgledem optaty za pota-
czenie wzajemne, celem wyréwnania deficytu, ktéry powstal po stronie tego opera-
tora w zwiazku z udzieleniem dostepu do petli lokalne;.

I - 5994



34

35

36

37

38

ARCORTIN.

W przedmiocie pytania drugiego

Ze wzgledu na odpowiedz udzielona na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi
na drugie przedlozone pytanie, w ktérym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia,
czy w okolicznosciach takich jak w sprawach zawislych przed tym sadem jednostka
moze powolac si¢ na art. 4c dyrektywy 90/388 i art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33.

Nalezy w zwigzku z tym przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
dyrektywa samoistnie nie moze tworzy¢ obowiazkéw po stronie jednostki, lecz
wylacznie prawa. W rezultacie jednostka nie moze powolywaé sie na dyrektywe
przeciwko panstwu czlonkowskiemu, gdy sprawa dotyczy obowiazku paristwa,
ktéry ma bezposredni zwiazek z wykonaniem innego obowiazku spoczywajacego
na podmiocie trzecim na mocy tej dyrektywy (zob. wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r.
w sprawie C-201/02 Wells, Rec. s. I-723, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo).

Natomiast same negatywne skutki dla praw podmiotéw trzecich, nawet gdy da sie
je z pewnoscia przewidzieé, nie uzasadniaja faktu pozbawienia jednostki mozliwosci
powolania sie na przepisy dyrektywy przeciwko danemu panstwu cztonkowskiemu
(zob. ww. wyrok w sprawie Wells, pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 104 swojej opinii, w sprawach przed sadem
krajowym spory zawiste przed tym sadem zostaly wytoczone przez podmioty
prywatne przeciwko zainteresowanemu panstwu czlonkowskiemu, dzialajacemu za
posrednictwem krajowego organu regulacyjnego, ktéry wydal zaskarzona decyzje
i ktéry jako jedyny jest wlasciwy w zakresie ustalania taryf oplaty za podlaczenie
bedacej przedmiotem postepowan przed tym sadem oraz oplaty za wzajemne pota-
czenie, ktéra ta pierwsza optata uzupetnia.

Nalezy nastepnie stwierdzi¢, ze Deutsche Telekom jest podmiotem trzecim
w stosunku do sporu zawistego przed sadem krajowym i moze jedynie ponosi¢ nega-
tywne skutki zwiazane z faktem, ze operator ten pobieral oplate za podlaczenie
bedaca przedmiotem postepowan przed sadem krajowym oraz ze w przypadku
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zniesienia tej optaty bedzie musial dokona¢ podwyzki swych taryf wobec abonentéw.
Tymczasem takie zniesienie korzysci nie moze by¢ uznane za obowiazek natozony
na podmioty trzecie na mocy dyrektyw przywolanych przed sadem krajowym przez
skarzgce w toczonych przed nim postepowaniach.

W swietle powyzszych uwag nalezy zbadaé, czy art. 4c dyrektywy 90/388 i art. 12
ust. 7 dyrektywy 97/33 spelniaja przestanki konieczne dla posiadania bezposredniej
skutecznosci.

W tym wzgledzie z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze w kazdym przypadku, gdy
przepisy dyrektywy okazuja sie, ze wzgledu na swoja tre$é, bezwarunkowe i wystar-
czajaco precyzyjne, jednostki maja prawo powolywac sie na nie przed sadami krajo-
wymi wobec panstwa czlonkowskiego, jesli panstwo to dokonalo niewlasciwej
transpozycji (zob. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawach pofaczonych od
C-397/01 do C-403/01 Pfeiffer i in., Zb.Orz. s. I-8835, pkt 103 oraz przytoczone tam
orzecznictwo).

Tymczasem, po pierwsze, art. 4c akapit trzeci dyrektywy 90/388 spelnia te kryteria,
poniewaz jasno stanowi, ze zréwnowazenie taryf powinno, co do zasady, zostal
zakonczone w dniu 1 stycznia 1998 r. lub najpdzniej w dniu 1 stycznia 2000 r. i Ze
obowiazek ten jest bezwarunkowy.

Po drugie, jest tez tak w odniesieniu do art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33, gdyz przepis
ten definiuje ograniczenia, jakim powinny podlegaé opfaty takie jak bedace przed-
miotem postepowarn przed sadem krajowym.

W rezultacie art. 4c dyrektywy 90/388 i art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33 spelniaja
wszystkie przestanki konieczne dla bezposredniej skutecznosci.
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Z og6lu powyzszych uwag wynika, ze na drugie przedlozone pytanie nalezy odpo-
wiedzie¢, iz art. 4c dyrektywy 90/388 oraz art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33 sa bezpo-
$rednio skuteczne i jednostki moga powolywac sie na nie bezposrednio przed sadem
krajowym w celu zakwestionowania decyzji krajowego organu regulacyjnego.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1) Wykladni art. 12 ust. 7 dyrektywy 97/33/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. w sprawie wzajemnych polaczen w teleko-
munikacji ze wzgledu na zapewnienie ustug powszechnych oraz interope-
racyjnosci poprzez zastosowanie zasady otwartej sieci (ONP), zmienionej
dyrektywa 98/61/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 wrze$nia
1998 r., oraz art. 4c dyrektywy Komisji 90/388/EWG z dnia 28 czerwca
1990 r. w sprawie konkurencji na rynkach ustug telekomunikacyjnych, zmie-
nionej dyrektywa Komisji 96/19/WE z dnia 13 marca 1996 r., w zwiazku
z motywem 5 i 20 dyrektywy 96/19 nalezy dokonywa¢ w ten sposoéb, iz
krajowy organ regulacyjny nie moze zobowiazal operatora sieci majacej
wzajemne polaczenie z siecig publiczna do zaplaty w 2003 r. na rzecz domi-
nujacego na rynku operatora sieci lokalnej oplaty za podlaczenie, dodat-
kowej wzgledem oplaty za polaczenie wzajemne, celem wyréwnania deficytu,
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ktéry powstal po stronie tego operatora w zwiazku z udzieleniem dostepu do
petli lokalnej.

2) Artykul 4c dyrektywy 90/388, zmienionej dyrektywa 96/19, oraz art. 12 ust. 7
dyrektywy 97/33, zmienionej dyrektywa 98/61, sa bezposrednio skuteczne
i jednostki moga powolywac si¢ na nie bezposrednio przed sadem krajowym
w celu zakwestionowania decyzji krajowego organu regulacyjnego.

Podpisy
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