FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT POIARES MADURO — MAL C-424/07

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
POIARES MADURO
foredraget den 23 april 2009

1. Telekommunikationssektorn regleras
genom ett gemenskapsrittsligt regelsystem
med ett flertal syften, i synnerhet att séker-
stilla konkurrensen. Inom ramen for detta
regelsystem har ett sdrskilt institutionellt
arrangemang upprittats, genom vilket natio-
nella regleringsmyndigheter (nedan kallade
NRM) har att sikerstélla dessa syften och ar
behoriga att, nar sa krdvs, ingripa genom att
foreskriva skyldigheter for telekommunika-
tionsféretag med betydande stillning pa
marknaden.

2. Forevarande mal ror huvudsakligen
medlemsstaternas  handlingsutrymme  vid
genomforandet av detta gemenskapsrittsliga
regelsystem. Det giller for det forsta deras
frihet att begransa regleringens tillimplighet
ndr det giller kinsliga marknader, ndmligen
nya marknader. For det andra giller det
medlemsstaternas ritt att ge vigledning for
ingripanden frdin NRM med avseende pa
specifika dndamél med regleringen, sdsom
att fraimja investeringar och innovationer.

1 — Originalsprak: engelska.
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I — Omstindigheter och rittslig bak-
grund

3. Inom det gemenskapsrittsliga regelsys-
temet for telekommunikationssektorn ar fol-
jande rattsakter relevanta i forevarande mal:
ramdirektivet,? tilltradesdirektivet® och dir-
ektivet om samhéllsomfattande tjanster. *

4. Den tyska lagstiftning malet ror dr lagen
om telekommunikationer (nedan kallad
TKG).® TKG utgor huvudsakligen ett genom-
forande av det gemenskapsrattsliga regel-
verket. Den har emellertid varit foremal for
tva dndringar rorande nya marknader, vilka
star i centrum i forevarande mal. ©

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den
7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsnit och kommunikationstjanster (ramdi-
rektiv) (EGT L 108, s. 33).

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den
7 mars 2002 om tilltrade till och samtrafik mellan elektroniska
kommunikationsnit och tillhérande faciliteter (tilltridesdi-
rektiv) (EGT L 108, s. 7).

4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/22/EG av den
7 mars 2002 om samhillsomfattande tjidnster och anvindares
rittigheter avseende elektroniska kommunikationsnidt och
kommunikationstjénster (direktiv. om samhillsomfattande
tjanster) (EGT L 108, s. 1).

5 — Telekommunikationsgesetz av den 22 juni 2004, BGBI. I,
s. 1190.

6 — Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher
Vorschriften av den 18 februari 2007, BGBL. 1, s. 106.



KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

5. Dessa dndringar av TKG innebér att nya
marknader undantas fran regleringen,
féorutom om denna reglering dr nodvindig av
langsiktiga konkurrensskal. De innebdr ocksa
att den tyska NRM7 vid beddomningen av
huruvida det &r noédvindigt med reglering
sdrskilt ska beakta malet att frémja invester-
ingar i infrastruktur och innovationer.

6. Vid beskrivningen av bakgrunden i fore-
varande mal skiljer jag vid hénvisningar till
relevanta gemenskapsrittsliga bestimmelser
mellan bestimmelsernas syfte (A) och proces-
suella fragor, sdsom bestimmelserna om
insyn, samarbete mellan NRM och kommis-
sionen, marknadsdefinitioner och marknads-
bedomningar (B). Jag ska dérefter beskriva
TKG mer detaljerat (C). Slutligen ska jag
redogora for vissa héndelser som intréffat
innan talan vicktes i forevarande mal (D).

A — De gemenskapsrdttsliga bestimmel-
sernas syfte

7. Enligt artikel 7.1 i ramdirektivet ska NRM,
ndr de utfor sina uppgifter enligt detta
direktiv och sérdirektiven, ta ”sd stor hinsyn

7 — Bundesnetzagentur.

som mojligt” till de mal som faststills
i artikel 8.

8. I artikel 8.1 i ramdirektivet foreskrivs att
medlemsstaterna “ska sikerstilla” att NRM
vidtar alla rimliga atgirder for att uppna dessa
mal.

9. I artikel 8.2 i ramdirektivet uppridknas en
rad malsdttningar som ror konkurrensens
sikerstillande:

”[NRM ska] framja konkurrens vid tillhanda-
hallandet av elektroniska kommunikationsnét
och kommunikationstjanster samt tillho-
rande faciliteter och tjanster och dérvid
bland annat

a) sdkerstdlla att anvdndarna, inbegripet
anvindare med funktionshinder, far
maximalt utbyte nédr det giller urval,
pris och kvalitet,
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b) sikerstdlla att det inte uppstir nigon
snedvridning eller begransning av kon-
kurrensen inom sektorn for elektronisk
kommunikation,

c) framja effektiva investeringar i infra-
struktur, fraimja innovation, samt

d) frimja en effektiv anvidndning och séker-
stilla en dndamaélsenlig forvaltning av
radiofrekvenser och nummerresurser.”

10. I artikel 8.3 och 8.4 i ramdirektivet anges
tva andra grupper av malséttningar, avsedda
att frimja den inre marknaden respektive
skydda gemenskapsmedborgarnas intressen.

11. I artikel 8.4 i tilltridesdirektivet och
i artikel 17.2 i direktivet om samhallsom-
fattande tjanster hanvisas det till de malsétt-
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ningar som anges i ramdirektivet. Dessa syften
motiverar de skyldigheter som enligt dessa
artiklar kan &laggas foretag med betydande
marknadsandelar. ®

12. Tartikel 15.2 i ramdirektivet ges kommis-
sionen uppgiften att i 6verensstimmelse med
"principerna i konkurrenslagstiftningen” anta
riktlinjer for marknadsanalyser och bedém-
ning av betydande marknadsinflytande
(kommissionens riktlinjer).°

13. I skdl 27 i ramdirektivet anges att
kommissionens riktlinjer ska behandla
fragan om tillimpning av féreskrivna skyldig-
heter pa nya marknader enligt f6ljande:

”[Kommissionens riktlinjer] kommer ocksé
att omfatta frdgan om nya, framvixande
marknader, didr det marknadsledande fore-

8 — Det kan vara vérdefullt att riakna upp vissa av dessa skyldig-
heter, for att forstd den ekonomiska paverkan de kan ha for den
som éldggs dem. I artikel 8.4 i tilltradesdirektivet anges bland
annat skyldigheter att limna tilltride till och tillita anvind-
ning av specifika nitverksfaciliteter, priskontroll och kost-
nadsredovisning. I artikel 17.2 i direktivet om samhalls-
omfattande tjénster anges skyldigheter att vidta prisbegrin-
sande atgirder, atgirder for att kontrollera individuella taxor
eller atgarder for att anpassa taxorna till kostnaderna eller
priserna pa jaimforbara marknader.

9 — Kommissionens riktlinjer fér marknadsanalyser och bedém-
ning av betydande marknadsinflytande i enlighet med
gemenskapens regelverk for elektroniska kommunikationsnit
och kommunikationstjanster (EGT 2002 C 165, s. 6).
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taget faktiskt kan ha betydande marknads-
andel men inte bor aldggas olampliga skyldig-
heter.”

14. 1 punkt 32 i kommissionens riktlinjer
upprepas skil 27 i ramdirektivet, med f6ljande
tillagg:

"Detta beror pi att ett for tidigt inférande av
forhandsreglering pa ett otillborligt sétt kan
paverka de konkurrensvillkor som tar form
inom den nya, framvidxande marknaden.
Samtidigt bér man forhindra att marknads-
ledande foretag blockerar tilltrédet till fram-
vixande marknader. Utan att f6r den skull
ifrgasitta lampligheten av konkurrensmyn-
digheternas ingripande i enskilda fall bor de
nationella regleringsmyndigheterna se till att
de helt och fullt kan rattfirdiga varje tidigt
forhandsingripande pa en framvixande
marknad, sarskilt som de har kvar mojligheten
att ingripa i ett senare skede i samband med
den regelbundna analysen av relevanta mark-
nader.”

15. Lartikel 15.1 i ramdirektivet ges kommis-
sionen éven uppgiften att anta en rekommen-
dation som ”i enlighet med konkurrenslag-
stiftningens principer” identifierar de mark-
nader pa vilka skyldigheter enligt tilltrddes-
direktivet och direktivet om samhéllsomfat-

tande tjanster far foreskrivas (kommissionens
rekommendationer). 1

16. I skal 15 i kommissionens rekommenda-
tioner anges foljande avseende tillimplig-
heten av regleringsskyldigheter pa nya mark-
nader:

"Vidare bor nya och framvéxande marknader
— ddr aktorer kan ha fatt marknadsinflytande
pé grund av fordelar till foljd av att de har varit
forst pa marknaden — i princip inte omfattas
av forhandsreglering.”

B — Bestimmelser om insyn, systemet for
samarbete, marknadsdefinitioner och mark-
nadsanalys

17. 1 artikel 6 i ramdirektivet infors ett
regelsystem for insyn for berdrda parter.
NRM ska, som en allmén regel, gora det
mojligt for berorda parter att yttra sig Gver
foreslagna atgérder, offentliggéra de natio-

10 — Kommissionens rekommendation om relevanta produkt-
och tjanstemarknader inom omrédet elektronisk kommuni-
kation vilka kan komma i fraga f6r forhandsreglering enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG om ett
gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit
och kommunikationstjénster (EGT 2003 L 114, s. 45).

I-11437
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nella samradsforfaranden som NRM organi-
serar och resultatet av dessa.

18. Genom artikel 7.2 i ramdirektivet
upprittas ett system for samarbete mellan
olika NRM, och mellan dessa och kommis-
sionen, for att ’“sdkerstilla konsekvent
tillampning” av regelverket.

19. I artikel 7.3 och 7.5 i ramdirektivet
specificeras formerna for detta samarbete.
Niar en NRM avser att vidta en atgird som
omfattas av bland annat artiklarna 15 eller 16
i ramdirektivet och som skulle paverka
handeln mellan medlemsstaterna ska den
informera 6vriga NRM och kommissionen.
Utkastet till den tilltankta dtgérden och skilen
for denna ska goras tillgéngliga for ovriga
NRM och for kommissionen si att dessa
bereds tillfalle att yttra sig. NRM ska beakta
dessa yttranden och, om den antar den
tilltankta atgdrden, meddela detta till kom-
missionen.

20. Artiklarna 15 och 16 i ramdirektivet ror
marknadsdefiniering och marknadsanalys,
vilka omfattas av samarbetet.
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21. I artikel 15.3 i ramdirektivet anges fol-
jande avseende marknadsdefiniering av NRM:

"INRM] ska i storsta mojliga utstrickning
beakta [kommissionens rekommendationer]
och [kommissionens riktlinjer] vid defini-
tionen av de med hénsyn till nationella
forhallanden relevanta marknaderna, sarskilt
geografiska marknader inom sitt territorium,
i 6verensstimmelse med konkurrenslagstift-
ningens principer. ...”

22. 1 artikel 16.1 och 16.2 i ramdirektivet
anges att NRM, efter att ha definierat de
relevanta marknaderna, ska analysera dessa
marknader, och dérvid beakta kommissionens
riktlinjer (och, nér det ar lampligt, samarbeta
med nationella konkurrensmyndigheter). Nér
en NRM har att besluta om skyldigheter enligt
tilltradesdirektivet ~ eller  direktivet om
samhéllsomfattande tjinster ska den avgora
huruvida det rader effektiv konkurrens pa
marknaden.

23. Artikel 16.3 och 16.4 i ramdirektivet ror
situationen ndr NRM avgor huruvida det
radder effektiv konkurrens pad marknaden
eller inte. Om det anses rada effektiv konkur-
rens pd marknaden ska NRM inte infora eller
bibehalla sédana skyldigheter som anges
i artikel 16.2, och upphiva befintliga sddana
skyldigheter. Om det inte anses rada effektiv
konkurrens ska NRM identifiera féretag med
betydande inflytande pa marknaden och
infora, bibehéalla eller dndra sddana skyldig-
heter.
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24. Enligt artikel 7.4 i ramdirektivet ges
kommissionen vetordtt avseende vissa
atgirder som vidtas av NRM. Forutséttningen
for detta dr att det ror sig om &tgérder
varigenom en annan marknad definieras én
dem som definierats i kommissionens rekom-
mendationer eller varigenom det avgors
huruvida ett foretag ska anses ha ett bety-
dande inflytande p& marknaden, i enlighet
med bland annat artikel 16.3 och 16.4. Dess-
utom maste det rora sig om sadana dtgéarder
som paverkar handeln mellan medlemssta-
terna. Kommissionen ska ange att den fore-
slagna atgérden skulle utgora ett hinder for
den inre marknaden eller att den hyser
allvarliga tvivel om att den &r forenlig med
gemenskapslagstiftningen, sirskilt med de
mal som avses i artikel 8. Om sa é&r fallet ska
den foreslagna atgarden forst uppskjutas, och
om kommissionen sa viljer &r NRM tvungen
att ta tillbaka forslaget om det inte kan antas
tillsammans med specifika éndringsforslag.

25. 1 artikel 7.6 i ramdirektivet foreskrivs ett
nodférfarande som vid exceptionella omstin-
digheter ska tillimpas pa det system for
samarbete som ovan beskrivits.

C — TKG

26. I § 2 TKG anges lagstiftningens syften,
vilka huvudsakligen dr de mélséttningar som
angetts i artikel 8 i ramdirektivet.

27.1§ 9.1 och § 9.2 TKG anges att dessa
bestdmmelser ska tillimpas pa de marknader
som uppfyller villkoren i § 10 och i férhallande
till vilka en marknadsanalys, genomf6rd enligt
§ 11, visar att det inte foreligger ndgon effektiv
konkurrens. Foretag med en betydande still-
ning pa sadana marknader ska foreskrivas
regleringsskyldigheter av tysk NRM.

28. 1 § 10.2 TKG beskrivs de marknadsfor-
héallanden som ska medfora tillimpning av
regleringsskyldigheter (hoga hinder f6r mark-
nadstilltrade, strukturella hinder for effektiv
konkurrens pé lang sikt och otillrackliga
konkurrensrattsliga rdttsmedel). Den tyska
NRM ska definiera dessa marknader med
beaktande av kommissionens rekommenda-
tioner.

29. 1 § 11.1 TKG berors bedomningen av
effektiv konkurrens (det foreligger inte
effektiv konkurrens nér ett eller flera foretag
har en betydande stillning pad marknaden).
Tyska NRM ska genomf6ra denna marknads-
analys med beaktande av kommissionens
riktlinjer.

30. 1§12 TKG foreskrivs ett forfarande som
huvudsakligen aterger systemet for insyn och
samarbete i artiklarna 6 och 7 i ramdirektivet.

I-11439
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I §10.3 och 11.3 TKG anges att tyska NRM
enligt detta forfarande ska redogoéra for
resultatet av dess marknadsdefinition och
analys for kommissionen, sa snart handeln
mellan medlemsstater berors.

31. Sasom ovan namnts har det genomforts
tva andringar i TKG avseende nya marknader.
Det har framgatt att innan dessa dndringar
vidtogs hade det dominerande tyska tele-
kommunikationsforetaget (Deutsche Tele-
kom) lobbat for att det bredbandsnit foretaget
avsag att skapa skulle undantas fran regle-
ringsingripanden (ndmligen obligatoriskt till-
trdde till faststillda priser).

32. Av vad parterna anfort, savil skriftligen
som vid den muntliga férhandlingen, framgar
det att det var en viss debatt i Tyskland
angdende en sa kallad "regleringssemester” for
nya marknader. I denna debatt ifrigasattes
huruvida ett forbehéllslost undantag vore
forenligt med gemenskapsritten. Det ér inte,
utifran vad parterna anfort, mojligt att avgora
huruvida nagon sérskild uppfattning blev
rddande och hade nagot avgorande inflytande
pé de dndringar som gjordes i TKG.

I-11440

33. 1 § 3.12b angavs den forsta dndringen
i TKG. Dér anges vad som avses med nya
marknader enligt foljande:

”En 'ny marknad’ dr en marknad for tjdnster
eller varor som patagligt skiljer sig fran
tillgédngliga tjanster eller varor i fraga om
deras effektivitet, omfattning, tillginglighet
for ett stort antal anvindare (kapacitet for
masskonsumtion), pris eller kvalitet utifran en
upplyst kopares synpunkt, och som inte
enbart ersitter tidigare produkter.”

34. 1 § 9a angavs den andra &ndringen
i TKG. Genom denna infors ett reglerat
undantag for nya marknader i dess forsta
stycke, och ett undantag frdn den regeln i dess
andra stycke enligt foljande:

”1. Om inte annat foreskrivs i nésta stycke ska
nya marknader inte omfattas av reglering
i den mening som avses i del 2.

2. Nar det pa grund av vissa omsténdigheter
kan antas att utvecklingen av en varaktigt
héllbar konkurrens pad marknaderna for
tjidnster eller telekommunikationsnit
i avsaknad av reglering langsiktigt skulle
forhindras far [tyska NRM], med avvikelse
fran vad som anges i forsta stycket ovan,
underkasta en ny marknad reglering i den
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mening som avses i del 2, i enlighet med
§§ 9, 10, 11 och 12. [Tyska NRM] ska vid
bedomningen av behovet av reglering och
ndr den foreskriver specifika atgirder
sarskilt beakta syftet att framja effektiva
investeringar i infrastruktur och att stédja
innovationer.”

35. Dessa édndringar tridde i kraft den
18 februari 2007.

D — Det administrativa forfarandet

36. Efter kontakter med Tyskland avseende
andringarna i TKG beslutade kommissionen
den 20 december 2006, innan dessa dndringar
tradde i kraft, att inleda forevarande fordrags-
brottsforfarande.

37. Kommissionensidndeden 26 februari2007
en formell underrittelse till Tyskland i vilken
den ifragasatte huruvida dndringarna i TKG
var forenliga med det gemenskapsrittsliga
regelverket. Samma dag limnade den ett
pressmeddelande i vilket den angav sin

"avsikt att sd snart som mojligt fora saken
vidare till Europeiska gemenskapernas
domstol”.

38. Eftersom kommissionen inte var nojd
med Tysklands svar pa dess formella under-
rattelse eller senare dess motiverade yttrande,
vickte den forevarande talan enligt artikel 226
EG.

II — Upptagande till sakprévning

39. Tyskland har ifragasatt huruvida talan
i férevarande mal kan upptas till sakprévning.
Dess forsta invindning avser den omstandig-
heten att kommissionen beslutade att inleda
fordragsbrottsforfarandet innan dndringarna
i TKG trddde i kraft.

40. Den omstédndigheten saknar emellertid
betydelse. Tyskland mottog kommissionens
formella underrittelse efter att dndringarna
i TKG trdadde i kraft. Saledes har Tyskland,
i enlighet med artikel 226 EG, getts tillfille att

I-11441
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yttra sig angdende en overtriddelse som redan
péstods paga.

41. Tyskland har for det andra gjort géllande
att dess ritt till forsvar asidosatts genom att
kommissionen i ett pressmeddelande samma
dag som den formella underrittelsen sindes
gav uttryck for sin avsikt att vdcka talan vid
domstolen sa snart som mojligt.

42. Kommissionens otalighet dr beklagans-
vird, sérskilt mot bakgrund av dess skyldighet
att lojalt samarbeta med medlemsstaterna. 2
Detta dr emellertid inte tillrickligt for att
féranleda slutsatsen att de svar som Tyskland
dérefter ldimnade pd den formella under-
rattelsen och det motiverade yttrandet inte
vederborligen beaktats av kommissionen.
Forevarande talan ska séledes tas upp till
sakprovning.

III — Bedomning

43. Tyskland har genom andringarna i TKG
begransat regleringarnas tillimplighet vad
galler nya marknader. I'§ 3.12b TKG definieras
vad som utgér en ny marknad. Enligt § 9a.1

11 — Se dom av den 15 februari 2001 i mal C-230/99, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 2001, s. I-1169), punkt 32.

12 — Se generaladvokaten Mischos forslag till avgérande i mal
C-120/01, kommissionen mot Irland, dir beslut meddelades
den 9 september 2002 (REG 2002, s. I-6739), punkt 50.

I-11442

TKG undantas dessa marknader i princip fran
reglering. Enligt § 9a.2 TKG ska reglering
endast ske nidr konkurrensen utan sadan
reglering léngsiktigt skulle forhindras. Vid
bedémningen av regleringsbehovet ska tyska
NRM sirskilt beakta drivkrafter for inve-
stering och innovation — i synnerhet nér den
foreskriver skyldigheter for foretag med bety-
dande paverkan pa marknaden.

44. Genom § 3.12b och § 9a TKG har
Tyskland enligt kommissionen &sidosatt sina
skyldigheter enligt ett flertal bestimmelser
i det gemenskapsrittsliga regelverket, det vill
sdga artiklarna 6, 7, 8.1 och 8.2, 15.3 och 16
iramdirektivet, artikel 8.4 tilltrddesdirektivet,
och artikel 17.2 i direktivet om samhills-
omfattande tjdnster.

45. Dessa pastadda asidosittanden kan delas
in i tva typer av fragor. Den forsta ror de
materiella verkningarna av regleringsbegrans-
ningar. Den andra ror processuella konse-
kvenser.

46. De materiella fragorna ror Tysklands
handlingsutrymme vid genomférandet av
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det gemenskapsrittsliga regelverket enligt
foljande:

— Far Tyskland utfirda regler om regle-
ringsundantag for nya marknader?

— Féar Tyskland begrénsa utrymmet for
skonsmaissig bedomning foér den tyska
NRM genom att prioritera en sérskild
mélsittning med regleringen avseende
ingripanden pa nya marknader?

47. De processuella fragorna ror i vilken mén
andringarna i TKG inkréktar pa de forfar-
anden som leder fram till tyska NRM:s beslut
huruvida ett ingripande ska ske eller inte,
enligt vad som anges i det gemenskapsritts-
liga regelverket — bestimmelserna om insyn,
samarbete mellan NRM och kommissionen,
marknadsdefinition och marknadsanalys.

48. Det ér emellertid enbart nodvindigt att
bedéma dessa processuella fragor om dom-
stolen i sin bedomning av de materiella
fragorna godtagit att, for det forsta, Tyskland
lagligen agerat inom ramen for sitt handlings-
utrymme vid genomfoérandet av det gemen-

skapsrattsliga regelverket. Om s inte &r fallet
ar andra olagligheter som avser de proces-
suella fragorna irrelevanta.

49. Jag ska dérfor inleda min bedémning med
de materiella fragorna.

A — Det pastdadda dsidosdttandet genom att
foreskriva ett undantag fran reglering for nya
marknader

50. 1§ 9a.1 TKG foreskrivs ett undantag fran
reglering for nya marknader, om inte villkoren
i§9a.2 TKG ér uppfyllda. Denna bestimmelse
ar enligt kommissionen avsedd att favorisera
investeringar som det dominerande tyska
telekommunikationsforetaget gor i bred-
bandsnétverk genom att undanréja hotet om
regleringsingripanden.

51. Domstolen har tidigare fastslagit att
ingripanden i privatigda resurser minskar
bendgenheten att utveckla dessa resurser.
Detta ar skalet till att det endast ska férordnas
om obligatorisk tillgang till en resurs (som ett
satt att komma till ritta med en oberédttigad

I-11443
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vigran att tillhandahalla denna) enligt
artikel 82 EG om mycket strénga villkor ar
uppfyllda.® Av samma skil ska, enligt
gemenskapsrittslig reglering av telekommu-
nikationssektorn, en skyldighet att forhandla
om tilltridde vara proportionerlig och verkligt
nodvandig utifrdn konkurrenssituationen. *

52. Det kan mot den bakgrunden fastslas att
den risk for ingripanden som reglering
innebdr minskar viljan att investera i infra-
struktur och investeringar.’> Det &r i sig
naturligt att det dominerande telekommuni-
kationsforetaget inte ser med blida 6gon pa
sddan reglering, och om Tyskland 6nskar
framja investeringar i infrastruktur for tele-
kommunikationer gér man rétti att ta itu med
denna oro. Det innebér ett politiskt val,
ndmligen att man begrinsar regleringen,
dven om detta leder till att ett foretag far en
betydande stéllning pa marknaden, for att
framja infrastrukturinvesteringar.

53. Under normala forhéllanden skulle det
std Tyskland fritt att triffa sidana politiska
avgoranden, men inte nir det foreligger en

13 — Namligen att konkurrensen helt sitts ur spel, se dom av den
26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner mot Mediaprint
(REG 1998, s. 1-7791), punkt 41, och, savitt avser verk-
ningarna pé incitament, generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande infor domen i det mélet, punkt 57.

14 — Se dom av den 13 november 2008 i mal C-227/07,
kommissionen mot Polen (REG 2008, s. 1-8403), punkter-
na 40-44, och generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers
forslag till avgérande infér domen i det malet, punkterna 38
och 39, dér det anges att "[m]arknadsekonomin far ... inte
begrinsas utan anledning”.

15 — Isynnerhet i jaimforelse med risken for ingripanden enligt de
allménna konkurrensreglerna.
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gemenskapsrittslig reglering av telekommu-
nikationssektorn. Inom denna har det redan
bestdmts av gemenskapslagstiftaren att denna
sektor ska omfattas av reglering, med all den
risk for ingripanden som detta medfor. *¢

54. Telekommunikationssektorn innefattar
utan tvekan de nya marknader som definieras
i § 3.12b TKG. Tyskland kan darfor inte
omkasta gemenskapslagstiftarens beslut och
som huvudregel undanta dessa nya mark-
nader fran reglering.

55. Tyskland har emellertid gjort gillande att
bestdmmelsen att nya marknader inte ska vara
foremal for reglering redan har sin motsva-
righet i det gemenskapsrittsliga regelverket.

56. Sa dr inte fallet. I skil 27 i ramdirektivet
varnas enbart for att foreskriva “olampliga

16 — Detta innebir inte att drivkrafter for investeringar och
innovation saknar betydelse i regelverket. I sjilva verket
ligger dessa till grund for det gemenskapsrittsliga regelverket
genom artikel 8.2 ¢ i ramdirektivet, saisom diskuteras nedan.
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skyldigheter” pa nya marknader.'” Det é&r
enbart kommissionen som, forst i kommissio-
nens riktlinjer och senare i kommissionens
rekommendationer, har utvecklat detta. Det
ar riktigt att det i de sistnamnda rekommen-
dationerna anges att nya marknader inte ska
vara foremal for reglering. Enligt min mening
utgor emellertid de férstndmnda riktlinjerna
en bittre och mer fullstindig redogorelse f6r
de fragor som har berdrs.

57. I kommissionens riktlinjer anges att
reglering kan péverka de konkurrensvillkor
som tar form inom den nya, framvixande
marknaden, men att man samtidigt bor
forhindra att marknadsledande foretag fran
borjan blockerar tilltradet till framvéxande
marknader. Detta ger NRM en sirskild
omsorgsskyldighet nér de ingriper pa dessa
marknader, i synnerhet mot bakgrund av
mojligheten att uppskjuta ingripanden till en
tidpunkt nédr konkurrensforhallandena har
stabiliserats. Kommissionens rekommenda-
tioner och dess hanvisning till den marknads-
stillning som uppnatts till f6ljd av att ett
foretag varit forst pa marknaden ska forstés
mot denna bakgrund.

58. Det dr saledes klarlagt, nar det géller att
undanta nya marknader fran konkurrens, att
gemenskapslagstiftaren inte avsett att ta
steget frdn enbart varnande rekommenda-
tioner till att utfirda en bindande rattsregel.

17 — Om skilens betydelse for tolkning, se mitt forslag till
avgorande av den 17 december 2008 i mal C-250/07,
kommissionen mot Grekland (i vilket dom dnnu inte har
meddelats), punkt 15.

59. Tyskland fir saledes inte foreskriva ett
undantag fran reglering for nya marknader pé
sitt som skett i § 9a.1 TKG.

B — Det pastidda dsidosdttandet genom att
begrdnsa utrymmet for skonsmdssig bedom-
ning for tyska NRM genom att prioritera en
sdrskild malséttning med regleringen

60. Tyskland har emellertid hdvdat att man
inte upprattat nagot sddant allmidnt undantag
fran reglering. Det har gjort gillande att § 9a
TKG maste tolkas utifrén dess andra stycke,
i vilket villkoren for tillimpning av reglering
anges — dess forsta stycke dr enbart konse-
kvenserna av att dessa villkor inte ar uppfyllda.
Tyskland har i detta avseende hivdat att det
enbart vigleder — eller, som det uttryckt det,
"forhandsstrukturerat” — tyska NRM:s ingri-
panden pi nya marknader.

61. Nyckeln till denna “férhandsstruktu-
rering” dr utpekandet i § 9a2 TKG av
malsidttningen att frdmja investeringar och
innovationer. ' Denna malsattning motsvarar

18 — Ettannatvillkori§9a.2 TKG som drog till sigkommissionens
uppmarksamhet var hindret for utveckling av en hallbar
konkurrens pa marknaden, i avsaknad av reglering. Emel-
lertid giller detta villkor for all reglering enligt § 10.2 TKG
(strukturella hinder for en effektiv konkurrens pa lang sikt),
vilken till storsta delen éterger skdl 9 i kommissionens
rekommendationer, och férefaller vara férenlig med en
proportionerlig och korrekt tillimpning av reglering (se
hanvisningarna i fotnot 15 ovan).
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vad som anges i artikel 8.2 c i ramdirektivet.
Ovriga malsittningar i artikel 8 i ramdirektivet
gor sig emellertid alltjamt géllande genom § 2
TKG. Enligt Tyskland kan mélsattningarna
bakom det gemenskapsrittsliga regelverket
avvigas pa olika sitt, och vad dess lagstiftare
gjort dr att “instruera” tyska NRM hur denna
avvigning ska ske, genom att prioritera en
visst malséttning. '

62. Tyskland har gjort gillande att sddana
instruktioner omfattas av dess handlingsut-
rymme vid genomférandet av det gemen-
skapsrittsliga regelverket. * Fragan ar darfor
vem avvdgningen mellan olika méalséittningar
har anfortrotts genom det gemenskapsrétts-
liga regelverket — &r det den nationella
lagstiftaren, som inforlivar regelverket, eller
NRM i deras specifika beddmningar?

63. Jag maéste poidngtera att svaret pa denna
fraga inte beror pé det sirskilda mal som ska
efterstridvas. Det kan visa sig att Republiken
Tyskland har rétt, och att sarskild uppmark-
samhet bor ges fraimjandet av investeringar
i infrastruktur och innovation pa nya mark-
nader. Det far emellertid andra konsekvenser
att anfortro den nationella lagstiftaren sadana

19 — Vid férhandlingen la Tyskland fram ett mer nyanserat
argument, nédmligen att § 9a.2 TKG ar nodvindig for att
mojliggéra domstolsprévning av tyska NRA:s anvindning av
sitt utrymme for skonsmaissiga bedomningar. En domstols-
prévning som ér begrénsad till en malséttning ar emellertid
liktydig med en instruktion att prioritera denna i férhallande
till andra malséttningar.

20 — Dettaavser bindande instruktioner. Det ska framhallas att det
i§10.2 och § 11.1 TKG redan hinvisas till kommissionens
rekommendationer och kommissionens riktlinjer, vilket gor
det mojligt att lita dessa icke-bindande rekommendationer
gélla pa nya marknader.
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bedomningar, jamfort med att anfértro NRM
dessa. Det finns ett skal till att NRM har
uppréttats och erhéllit specifika befogenheter
genom det gemenskapsrittsliga regelverket —
de forvintas ndmligen vara isolerade frdn
vissa intressen och fatta sina beslut utifran
enbart de kriterier som anges i detta regelverk.

64. Jag anser att beddmningarna har anfor-
trotts NRM. Enligt artikel 8 i ramdirektivet ges
NRM, och inte den nationella lagstiftaren,
uttryckligen i uppdrag att efterstrdva, och
dérfor ocksa avviga, dessa malsittningar.

65. Detta har gett upphov till ett institutio-
nellt arrangemang genom vilket den natio-
nella lagstiftarens uppgift dr begransad till att
sdkerstélla att NRM vidtar alla nodviandiga
atgarder for att efterstrdva dessa mal, vilket
domstolen vid ett flertal tillfillen bekréftat.
Till och med medlemsstaternas autonomi
avseende organisationen och struktureringen
av NRM har ansetts vara understilld efter-
stravandet av dessa mal. >

21 — Sedomavden 31 januari 2008 i mal C-380/05, Centro Europa
7 (REG 2008, s. I-349), punkt 81, och domen i det, i fotnot 14
ovan, nimnda malet kommissionen mot Polen, punkt 63.
Domstolen fastslog i sin dom av den 10 januari 2008 i mal
C-387/06, kommissionen mot Finland, punkt 23, att
kommissionen for att bevisa att efterstrivandet av regle-
ringsmalséttningarna i artikel 8 i ramdirektivet hade hindrats
var tvungen att i detalj specificera all behérighet NRA hade.
Domstolen godtog i domen i mélet kommissionen mot Polen,
punkt 66, pastaendet att NRA hade "en omfattande ritt att
ingripa” for att eftertstrdva de mal som anges i artikel 8
i ramdirektivet.

22 — Se dom av den 6 mars 2008 i mdl C-82/07, Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones (REG 2008, s. -1265),
punkt 24.
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66. Detta forutsitter dven att det dr dessa
NRM, stillda infor specifika bedémningar,
som dr battre satta att avgora hur avvagningen
mellan dessa mél ska ske for att de ska fa
maximal genomslagskraft. Med andra ord
skulle ett beslut av en nationell lagstiftare att
prioritera ett visst sérskilt mal i praktiken
paverka det sitt pa vilket gemenskapslag-
stiftaren menade att specifika marknadsbe-
domningar ska goras, namligen av NRM, med
beaktande av olika malséttningar och fran fall
till fall. Avsaknaden av ett system for priori-
tering av vissa mélsittningar i det gemen-
skapsrittsliga regelverket och det dirmed
foljande utrymmet for skonsméssig bedom-
ning som NRM erhaller var siledes helt och
héllet gemenskapslagstiftarens avsikt.

67. Republiken Tyskland far séledes inte
begransa det utrymme for skonsmaissig
bedomning som tyska NRM har avseende
ingripanden pa nya marknader, genom att
foreskriva villkor, sasom det i § 9a.2 TKG, som
medfor foretrdde for en viss malséttning med
regleringen. »

68. Republiken Tyskland har saledes ésido-
satt sina skyldigheter enligt de bestimmelser
i vilka det anges vilka malen ska vara for det
gemenskapsrittsliga regelverket eller i vilka

23 — Domen i det, i fotnot 14 ovan, nimnda malet kommissionen
mot Poland, punkterna 4244, bekriftar denna slutsats. Dir
ansdg domstolen inforlivandet av tilltrddesdirektivet vara
otillrackligt, i synnerhet vad giller skyldigheten att efterstrava
de mal som anges i artikel 8 i ramdirektivet, nir Polen
beslutat favorisera tillgang till natverksinfrastruktur genom
att bortse ifrdn konkreta konkurrensvillkor.

det hénvisas till dessa, ndmligen artiklarna 7.1
och 8 i ramdirektivet, artikel 8.4 i tilltrddes-
direktivet och artikel 17.2 i direktivet om
samhaéllsomfattande tjanster. >

C — Det pastdidda dsidosdttandet avseende
reglerna om insyn, systemet for samarbete,
marknadsdefiniering och marknadsanalys

69. Samtliga 6vriga bestimmelser som kom-
missionen hénvisat till avser processuella
aktiviteter som leder till beslut angdende
huruvida ingripanden ska ske eller inte,
sasom angetts i det gemenskapsrittsliga regel-
verket — bestimmelserna om insyn, systemet
for samarbete mellan NRM och kommission-
en, marknadsdefiniering och marknadsanalys.

70. Eftersom det ovan fastslagits att dndring-
arna i TKG, avseende ingripanden fran tyska
NRM, gick utéver Republiken Tysklands

24 — Det finns dven bestimmelser i tilltridesdirektivet och
i direktivet om samhillsomfattande tjinster som motsvarar
artikel 8.1 i ramdirektivet, ndmligen artiklarna 8.1 respektive
17.1. Kommissionen har emellertid inte fort fram detta vid
domstolen.
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handlingsutrymme vid inforlivandet av det ett dsidosittande av Republiken Tysklands
gemenskapsrittsliga regelverket, dr det irre-  skyldigheter med avseende pa ovannidmnda
levant huruvida dessa dndringar dven innebdr  processuella fragor.

IV — Forslag till avgorande

71. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen forklarar att
Forbundsrepubliken Tyskland, genom att anta § 3.12b och § 9a om éndring av dess lag
om telekommunikationer, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 7.1
och 8 i ramdirektivet, artikel 8.4 i tilltrddesdirektivet och artikel 17.2 i direktivet om
samhaillsomfattande tjénster.
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