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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
EVGENI TANCHEV
foredraget den 26 juli 2017'

Mal C-277/16

Polkomtel sp. z o.0.
mot
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

(begdran om forhandsavgorande fran Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen)

“Elektroniska kommunikationsnédt — Direktiv 2002/21/EG (ramdirektiv) — Direktiv 2002/19/EG
(tilltradesdirektiv) — Tillhandahéllande av tjénster avseende terminering av rostsamtal pa grossistniva i
mobila ndt — Skyldighet att tillimpa kostnadsorienterade priser — Priser som satts under den berorda

operatorens kostnader for tillhandahallande av termineringstjansten — Marknadsanalys”

1. Med denna begiran om forhandsavgorande inbjuder Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen)
domstolen att klarldgga i vilken omfattning och under vilka forutsittningar direktiv 2002/19/EG
(nedan kallat tilltridesdirektivet)®> ger nationella regleringsmyndigheter befogenhet att kontrollera de
avgifter som tas ut av teleoperatorer for tilltrades- och samtrafiktjénster.

2. Den tjinst som ér i fraga i forevarande mal &r terminering av rostsamtal pa grossistniva i mobila nét.
Nér en abonnent i ett mobilt nét ringer en abonnent i ett annat nét ringer den som ringer upp den
uppringda partens nit. Terminering av rostsamtal pa grossistniva dr den tjanst som kréavs for att
"terminera” det samtalet i den uppringda partens nédt. Inom EU bestdms termineringsavgiften av det
uppringda nétet och betalas av det ndt som ringer upp. Darfor dr hoga termineringsavgifter som
pafors slutanvindarna genom hoga samtalsavgifter ett stort konkurrensproblem.?

3. Det dar pa grund hdrav som artikel 13 i tilltradesdirektivet ger regleringsmyndigheterna befogenhet
att vidta priskontrollatgdrder avseende samtrafiktjanster. Priskontrollatgarder far emellertid endast
vidtas betrdffande en operator som har identifierats som ett foretag med betydande inflytande pa
marknaden i en marknadsanalys som genomforts i enlighet med artikel 16 i direktiv 2002/21/EG
(nedan kallat ramdirektivet)* och endast om operatoren "kan ta ut éverpriser eller anvinda prispress
pa ett sdtt som missgynnar slutanvindarna”. Enligt artikel 13.1 i tilltrddesdirektivet far
priskontrollatgirder i synnerhet avse en "skyldighet att tillimpa kostnadsorienterad prisséttning”.

1 Originalsprék: engelska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om tilltrdde till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsnét
och tillhérande faciliteter (tilltradesdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 7).

3 Se skil 7 i kommissionens rekommendation av den 7 maj 2009 om regleringen av termineringstaxor i fasta och mobila niat inom EU
(2009/396/EG) (nedan kallad rekommendationen om termineringstaxor) (EUT L 124, 2009, s. 67). Se ocksa Marini Balestra, F., Manuale di
diritto europeo e nazionale delle comunicazioni elettroniche, CEDAM, 2013, s. 86 och 87, samt Garzaniti, L. och O’'Regan, M. (red.),
Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation, 3:e uppl., Sweet & Maxwell, 2010, punkt 4-010.

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 33).
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4. Kéarnfragan i denna begiran om forhandsavgorande é&r huruvida regleringsmyndigheten vid
alaggandet av en skyldighet att tillimpa kostnadsorienterad prissattning far aldgga en operatér med
betydande inflytande pa marknaden en skyldighet att tillimpa priser under den operatérens kostnader
for tillhandahallande av termineringstjanster. Domstolen ombeds ocksa i synnerhet att besvara hur ofta
en regleringsmyndighet efter det att sddana kostnadsorienterade priser har bestimts far kréva att de
anpassas och vilket forfarande som da ska tillampas.

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

5. I artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rittigheterna (nedan kallad stadgan)
anges foljande:

"Naringsfriheten ska erkdnnas i enlighet med unionsrétten samt nationell lagstiftning och praxis.”
6. Artikel 8 i ramdirektivet foreskriver foljande:

”1. Medlemsstaterna skall sékerstilla att de nationella regleringsmyndigheterna, i samband med att de
fullgér de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv och i sirdirektiven, vidtar alla rimliga atgérder
for att uppna de mal som framgar av punkterna 2, 3 och 4. Atgdrderna skall sta i proportion till dessa
mal.

2. De nationella regleringsmyndigheterna skall frimja konkurrens vid tillhandahallandet av
elektroniska kommunikationsniat och kommunikationstjénster samt tillhorande faciliteter och tjénster
och dérvid bland annat:

b) sdkerstilla att det inte uppstar ndgon snedvridning eller begransning av konkurrensen inom sektorn
for elektronisk kommunikation,

c) framja effektiva investeringar i infrastruktur, frimja innovation, ...

”»

7. Artikel 16 i ramdirektivet anger foljande:

”1. Sa snart som mdjligt efter det att rekommendationen har antagits eller uppdaterats skall de
nationella regleringsmyndigheterna analysera de relevanta marknaderna och dérvid i storsta mojliga
utstrackning beakta riktlinjerna. Medlemsstaterna skall sdkerstélla att denna analys, nér sa ar lampligt,
genomfors i samarbete med de nationella konkurrensmyndigheterna.

2.1 de fall da det enligt artiklarna 16, 17, 18 eller 19 i direktiv 2002/22/EG (direktiv om
samhéllsomfattande tjdnster) eller artiklarna 7 eller 8 i direktiv 2002/19/EG (tilltradesdirektiv) krévs
att den nationella regleringsmyndigheten skall avgora huruvida skyldigheter for foretag skall inforas,
behallas, dndras eller upphévas, skall den nationella regleringsmyndigheten pa grundval av sin
marknadsanalys enligt punkt 1 i den hér artikeln avgora huruvida det rader effektiv konkurrens pa en
relevant marknad.
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3. I de fall da en nationell regleringsmyndighet kommer fram till slutsatsen att det rader effektiv
konkurrens pa marknaden, skall den inte infora eller bibehdlla nagon av de specifika
regleringsskyldigheter som avses i punkt 2. I de fall da sektorspecifika regleringsskyldigheter redan
existerar, skall den upphéva sadana skyldigheter som alagts foretag inom den relevanta marknaden. En
skilig uppsagningstid skall iakttas gentemot de parter som berdrs av ett siddant upphdvande av
skyldigheter.

4. Om en nationell regleringsmyndighet avgor att det inte rader effektiv konkurrens pa en relevant
marknad, skall den identifiera foretag med betydande inflytande pa den marknaden i enlighet med
artikel 14 och aldgga dessa foretag de lampliga specifika regleringsskyldigheter som avses i punkt 2 i
den hér artikeln eller bibehélla eller dndra sddana skyldigheter om de redan existerar.

”»

8. Artikel 8 i tilltradesdirektivet foreskriver foljande:

”1. Medlemsstaterna skall sédkerstdlla att de nationella regleringsmyndigheterna har befogenhet att
infora de skyldigheter som anges i artiklarna 9-13.

2. Om en operator efter en marknadsanalys som utforts i enlighet med artikel 16 i [ramdirektivet]
anges ha ett betydande inflytande pa en viss marknad, skall de nationella regleringsmyndigheterna
infora de skyldigheter som anges i artiklarna 9-13 i det har direktivet, om detta &r lampligt.

4. Skyldigheter i enlighet med denna artikel skall grundas pa det faststdllda problemets art, vara
proportionella och motiverade mot bakgrund av malen i artikel 8 i [ramdirektivet]. Sadana
skyldigheter skall endast inforas efter samrad i enlighet med artiklarna 6 och 7 i det direktivet.

”

9. Artikel 13 i tilltrddesdirektivet har foljande lydelse:

”1. En nationell regleringsmyndighet fir i enlighet med artikel 8 infora skyldigheter som ror
kostnadstackning och priskontroller, inbegripet skyldighet att tillimpa kostnadsorienterad prisséttning
och kostnadsredovisningssystem, for vissa specifika typer av samtrafik och/eller tilltrdide, om en
marknadsanalys visar att en brist pa effektiv konkurrens innebér att den berérda operatoren kan ta ut
Overpriser eller anvidnda prispress pa ett sitt som missgynnar slutanvindarna. De nationella
regleringsmyndigheterna skall ta hdnsyn till den investering som gjorts av operatdren och medge
denne en rimlig avkastning av den adekvata kapitalinvesteringen med beaktande av de didrmed
forknippade riskerna.

2. De nationella regleringsmyndigheterna skall sdkerstilla att varje system for kostnadstickning eller
for prissittning som foreskrivs bidrar till att framja effektivitet och hallbar konkurrens samt ger
storsta mojliga nytta at konsumenterna. I detta avseende far de nationella regleringsmyndigheterna
aven ta hédnsyn till priserna pa jaimforbara konkurrensutsatta marknader.

3. Om en operator dlagts att kostnadsorientera sin prissittning, skall bevisbordan for att avgifterna
héirleds ur kostnaderna, inklusive en rimlig avkastning pa investerat kapital, édligga den berdrda
operatoren. For att berdkna kostnaden for att tillhandahélla tjanster pa ett effektivt sitt far de
nationella regleringsmyndigheterna anvinda andra metoder for kostnadsredovisning &n de som
foretaget anvander. De nationella regleringsmyndigheterna far alagga en operator att fullt ut motivera
sina priser och, ndr si ar lampligt, kréva att priserna justeras.
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B. Polsk rdtt

10. Artikel 40 i lagen om telekommunikation av den 16 juli 2004 (nedan kallad PT), i den lydelse som
var tillimplig vid den i mélet aktuella tiden,” foreskriver foljande:

”1. Chefen for myndigheten for elektronisk kommunikation kan under forutsédttningarna enligt
artikel 24 led 2 a fatta beslut om att aldgga en operatér med betydande inflytande pd marknaden
skyldigheten att faststélla avgifterna for tilltrade till telekommunikationsnitet med ledning av adragna
kostnader.

2. En operator som alagts en skyldighet enligt forsta stycket ska for chefen for myndigheten for
elektronisk kommunikation motivera storleken pa avgifterna som har faststillts med ledning av
adragna kostnader.

3. For att bedoma korrektheten hos storleken pa avgifterna som operatoren har faststillt enligt forsta
stycket kan chefen for myndigheten for elektronisk kommunikation anvdnda avgifterna eller
metoderna for att faststilla avgifterna pd jamforbara konkurrerande marknader, eller andra
forfaranden for att bedoma avgifternas korrekthet.

4. Om det av bedomningen enligt tredje stycket framgar att storleken pa de avgifter som operatoren
faststillt inte ar korrekt, faststéller chefen for myndigheten for ekonomisk kommunikation storleken
pa avgifterna eller deras hogsta eller lagsta belopp med tillimpning av metoderna i tredje stycket med
beaktande av behovet av att framja effektivitet och hallbar konkurrens samt maximera fordelarna for
konsumenterna.”

II. De faktiska omstindigheterna, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

11. Genom beslut av den 19 juli 2006° enligt artikel 40 PT slog Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (chefen fér myndigheten for elektronisk kommunikation, nedan kallad chefen fér UKE)
fast att teleoperatoren Polkomtel Sp. z 0.0. (nedan kallad Polkomtel) hade ett betydande inflytande pé
marknaden for tjanster avseende terminering av rostsamtal i sitt mobila allmdnna nidt. Som en f6ljd
harav foreskrevs i beslutet en skyldighet for Polkomtel att tillimpa en mobil termineringstaxa grundad
pa dess kostnader for tillhandahéllande av dessa tjdnster. Detta beslut ar fortfarande giltigt.

12. Som svar pa domstolens fraga vid den muntliga forhandlingen uppgav chefen f6r UKE att denne
under 2007 antog ett beslut varigenom den mobila termineringstaxan for Polkomtel faststilldes for de
tre foljande aren, det vill sdga for tiden till maj 2010. Enligt detta beslut faststdlldes Polkomtels mobila
termineringstaxa till 0,44 polska zloty (PLN) per minut. Den skulle emellertid minska gradvis under
trearsperioden.

13. Vid den muntliga férhandlingen uppgav vidare chefen for UKE att denne, ar 2008, trots detta antog
ett annat beslut om faststéllelse av mobil termineringstaxa for Polkomtel (nedan kallat 2008 ars
taxebeslut). Enligt det beslutet faststilldes den mobila termineringstaxan till 0,33 PLN per minut for
det tredje kvartalet 2008, 0,21 PLN per minut for det forsta kvartalet 2009 och till 0,1677 PLN per
minut fran det tredje kvartalet 2009 och tills vidare.

5 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).
6 Enligt uppgift av chefen for UKE i dennes skriftliga yttranden och som svar pé en fraga fran domstolen vid den muntliga forhandlingen.
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14. Bade chefen for UKE och Polkomtel uppgav vid den muntliga férhandlingen att Polkomtel begérde
och erholl ogiltigforklaring av 2008 ars taxebeslut vid de polska domstolarna.

15. Efter det att Polkomtel lamnat uppgifter for att motivera sina kostnader antog chefen féor UKE den
9 december 2009 ett beslut varigenom Polkomtels mobila termineringstaxa sattes till 0,1677 PLN per
minut’ (nedan kallat 2009 &rs taxebeslut). Den mobila termineringstaxan enligt det beslutet motsvarar
saledes den taxa som faststilldes i 2008 ars taxebeslut for det tredje kvartalet 2009.

16. 1 2009 ars taxebeslut granskade chefen for UKE de uppgifter som Polkomtel lamnat for att styrka
sina kostnader. Han framholl att samtliga kostnader som operatoren ddragit sig kunde tackas enligt
artikel 40 PT (medan en annan bestimmelse i PT, artikel 39, endast medger tdckning for operatorens
styrkta kostnader). Han fann att de kostnader som Polkomtel haft for att tillhandahalla ifragavarande
tjianst uppgick till 0,1690 PLN per minut.

17. Chefen for UKE faststillde emellertid inte den mobila termineringstaxan for Polkomtel till 0,1690
PLN per minut. Detta berodde pa att han beslutade att berikna den mobila termineringstaxan for
Polkomtel enligt artikel 40.3 och 40.4 PT pa grundval av den genomsnittliga mobila termineringstaxan
for de tre befintliga operatdrerna, ndmligen Polkomtel, Orange och T-Mobile. Den mobila
termineringstaxan for Orange uppgick till 0,1676 PLN per minut och foér T-Mobile till 0,1667 PLN per
minut. Chefen for UKE bestdmde dérfor den mobila termineringstaxan for Polkomtel till 0,1677 PLN
per minut i 2009 ars taxebeslut.

18. Polkomtel 6verklagade 2009 ars taxebeslut till Sad Okregowy w Warszawie (Regiondomstolen i
Warsawa, Polen). I dom av den 27 maj 2013 éndrade Sad Okregowy w Warszawie (Regiondomstolen i
Warsawa, Polen) det 6verklagade beslutet. Den faststéllde den mobila termineringstaxan for Polkomtel
till 0,1690 PLN per minut, det vill séga till den nivd som svarade mot de kostnader som Polkomtel haft
for att tillhandahalla den ifrdgavarande termineringstjansten. Enligt Sad Okregowy w Warszawie
(Regiondomstolen i Warsawa) kunde inte chefen for UKE, i en situation dér skyldighet enligt
artikel 40 PT foreligger for en operatér med betydande inflytande pa marknaden, dndra den mobila
termineringstaxan som redovisats av den operatdoren pa det sdttet att den sattes till ett belopp
understigande de kostnader som den operatoren adragit sig for att tillhandahalla tjansten i fraga.

19. Bade Polkomtel och chefen for UKE overklagade den av Sad Okregowy w Warszawie
(Regiondomstolen i Warsawa) meddelade domen till Sad Apelacyjny w Warszawie
(Appellationsdomstolen i Warsawa, Polen). I dom av den 7 maj 2014 bifoll Sad Apelacyjny w
Warszawie (Appellationsdomstolen i Warsawa) Overklagandet av chefen fér UKE och avslog
Polkomtels 6verklagande. Enligt Sad Apelacyjny w Warszawie (Appellationsdomstolen i Warsawa) far
chefen for UKE, i en situation dér skyldighet enligt artikel 40 PT alagts en operatér med betydande
inflytande pa marknaden, bestimma den mobila termineringstaxan till ett belopp understigande den
operatorens kostnader, forutsatt att detta framjar effektivitet och hallbar konkurrens och sikerstiller
maximala fordelar for slutanvindarna. Sad Apelacyjny w Warszawie (Appellationsdomstolen i
Warsawa) aberopade i detta avseende artikel 13.3 i tilltradesdirektivet som foreskriver att bevisbordan
for att avgifterna hdrleds ur kostnaderna évilar den operatdren. Nér operatoren inte uppfyller den
bordan far regleringsmyndigheten saledes genom ett beslut faststilla den mobila termineringstaxan.
Enligt Sad Apelacyjny w Warszawie (Appellationsdomstolen i Warsawa) far chefen for UKE dessutom
aldgga Polkomtel en skyldighet att motivera sin mobila termineringstaxa pa arsbasis for att gora det
mojligt for chefen for UKE att utdva sina regleringsbefogenheter.

7 Jag noterar att chefen for UKE vid den muntliga forhandlingen uttalade att utkastet till 2008 ars taxebeslut inte anmaldes till kommissionen.
Sasom anges i beslutet om hénskjutande antogs dédremot 2009 érs taxebeslut efter det forfarande som faststills i artikel 7 i ramdirektivet (se
kommissionens beslut av den 28 oktober 2009 i mal PL/2009/0991, C(2009)8536, SG-Greffe (2009) D/8051: Voice Call Termination on
Individual Mobile Networks — Details of the price control remedy).
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20. Polkomtel overklagade den dom som meddelats av Sad Apelacyjny w Warszawie
(appellationsdomstol, Warsawa) till Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen).

21. Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) vilandeférklarade malet och har hanskjutit foljande fragor till
domstolen for forhandsavgorande:

”1) Ska artikel 13 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om
tilltrade till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsndt och tillhérande faciliteter
(tilltradesdirektiv) i dess ursprungliga lydelse, jamford med artikel 8.4 i samma direktiv, tolkas sa,
att de nationella regleringsmyndigheterna har befogenhet att, om de aldgger en operatér med
betydande inflytande pa marknaden skyldigheten att tillimpa kostnadsorienterad prissittning, i
syfte att framja effektivitet och hallbar konkurrens sitta priset for tjansten som omfattas av
ndmnda skyldighet till en nivd som ligger under kostnaderna foér operatérens tillhandahallande av
tjansten, vilka verifierats av de nationella regleringsmyndigheterna och vilka har ansetts vara
kostnader som avser den tjansten?

2) Ska artikel 13.3 i [tilltrddesdirektivet] i dess ursprungliga lydelse, jamford med artikel 8.4 i samma
direktiv och med artikel 16 i [stadgan], tolkas s, att den nationella regleringsmyndigheten far
aldgga en operatér som é&r skyldig att tillimpa kostnadsorienterade priser en skyldighet att
faststdlla priset arligen pa grundval av de mest aktuella uppgifterna om kostnader och understalla
den nationella regleringsmyndigheten det salunda faststéllda priset tillsammans med en motivering
av kostnaderna for kontroll innan priset far tillimpas i handeln?

3) Ska artikel 13.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om
tilltrade till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsndt och tillhérande faciliteter
(tilltradesdirektiv), i dess ursprungliga lydelse, jamford med artikel 16 i [stadgan] tolkas sa, att de
nationella regleringsmyndigheterna endast kan kréva att en operatér som ar skyldig att tillimpa
kostnadsorienterad prissattning ska justera sitt pris om operatoren hittills bestimt priset sjdlv och
har borjat tillimpa det, eller ska det tolkas pa si sitt att nimnda myndigheter dven kan kréva
detta om operatoren visserligen tillimpar priset som de nationella regleringsmyndigheterna
tidigare har faststéillt, men det pa grundval av kostnadsmotiveringen for den kommande
rapporteringsperioden  framgar att priset som tidigare faststillts av de nationella
regleringsmyndigheterna overstiger operatorens kostnader?”

22. Skriftliga yttranden har ingetts av Polkomtel, chefen fér UKE, Republiken Italien, Konungariket
Nederldnderna, Republiken Polen och Europeiska kommissionen. Polkomtel, chefen for UKE,
Republiken Polen och Europeiska kommissionen yttrade sig ocksd muntligen vid forhandlingen den
11 maj 2017.

III. Bedomning

A. Den forsta tolkningsfragan

23. Med den forsta tolkningsfrdgan vill den hanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida artikel 13 i
tilltradesdirektivet, jaimford med artikel 8.4 i samma direktiv, ska tolkas sa, att en nationell
regleringsmyndighet far aldgga en operatér med betydande inflytande pa marknaden en skyldighet att
sdtta sina priser under de kostnader som den operatoren haft for tillhandahéllande av tjénsten i fraga
vilka kontrollerats av den myndigheten.
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24. Jag erinrar om att i 2009 ars taxebeslut kontrollerade chefen for UKE de uppgifter som Polkomtel
limnade som motivering for dess mobila termineringstaxa och fann att Polkomtels kostnader for
tillhandahallande av tjénster avseende terminering av rostsamtal i dess mobila nédt uppgick till 0,1690
PLN per minut. Med hinsyn emellertid till att effektivitet och hallbar konkurrens ska framjas
faststilldes i det beslutet den mobila termineringstaxan for Polkomtel till 0,1677 PLN per minut, det
vill sdga till en nivd som wundersteg den operatérens kostnader. Eftersom de mobila
termineringstaxorna for de andra tva befintliga operatorerna, Orange och T-Mobile, uppgick
till 0,1676 PLN respektive 0,1667 PLN per minut faststidlldes Polkomtels mobila termineringstaxa pa
grundval av den genomsnittliga mobila termineringstaxan for de tre befintliga operatorerna.

25. Polkomtel har gjort gillande att en operator med betydande inflytande pa marknaden inte kan
forpliktas att tillimpa priser som understiger kostnaderna for tillhandahallande av tjansten i fraga.
Artikel 13 i tilltradesdirektivet anger inte att priserna kan understiga kostnaderna. Skyldigheten att
kostnadsorientera priser som anges i punkt 1 i den bestimmelsen syftar endast till att forhindra
overpriser. Polkomtel har vidare papekat att artikel 13.3 i tilltradesdirektivet foreskriver att operatoren
ska visa orsakssambandet mellan specifika kostnader och den tillhandahallna tjansten. Den kréver inte
att denne ska visa att kostnaderna motsvarar en effektiv operators kostnader.

26. Chefen for UKE har pastatt att en regleringsmyndighet far alagga en operatér som har betydande
inflytande pa marknaden en skyldighet att sitta priserna under de kostnader som adragits for
tillhandahallande av tjénsten i fraga. Artikel 13.1 i tilltradesdirektivet ger en regleringsmyndighet rétt
att foreskriva en skyldighet att kostnadsorientera priser. Punkterna 2 och 3 i artikel 13 i det direktivet
hénvisar till framjande av effektivitet och hallbar konkurrens respektive kostnaden for effektivt
tillhandahallande av tjanster. Artikel 8 i ramdirektivet hdnvisar ocksa till fraimjande av konkurrens. En
operatdr som har ett betydande inflytande pa marknaden kan foljaktligen vara skyldig att sitta sina
priser under adragna kostnader i det fall dessa kostnader Overstiger de kostnader som en effektiv
operator haft for tillhandahallande av den tjansten.

27. Den italienska och den polska regeringen samt kommissionen har samma uppfattning som chefen
for UKE. Den nederlandska regeringen har inte yttrat sig dver den forsta tolkningsfragan.

28. Enligt min uppfattning ska artikel 13 i tilltradesdirektivet, jamford med artikel 8.4 i samma
direktiv tolkas sa, att en regleringsmyndighet, i syfte att fraimja effektivitet, far dlagga en operatér som
har ett betydande inflytande pa marknaden en skyldighet att sétta priset for tillhandahallande av en viss
tjianst under de kostnader som den operatoren haft for tillhandahéllande av den tjansten.

29. Artikel 13.1 i tilltradesdirektivet foreskriver att en regleringsmyndighet far aldgga en operatér med
betydande inflytande pa marknaden 7skyldigheter som ror kostnadstickning och priskontroller,
inbegripet en skyldighet att tillimpa kostnadsorienterad prissattning”.

30. Artikel 13.1 i tilltradesdirektivet innehaller ingen definition av begreppet "kostnadsorienterad”. En
skyldighet avseende “kostnadsorienterad” prissittning kan vara en skyldighet att sdtta priser pa en niva
som motsvarar summan av de kostnader som den berorda operatoren haft for tillhandahallande av
tjidnsten i fraga (i det fallet ar priserna "orienterade” i forhallande till kostnaderna i den meningen att
de uppgar till samma belopp som de adragna kostnaderna). Det kan ocksa vara en skyldighet att sétta
priserna pa en niva som inte endast tdcker samtliga kostnader utan dven medger en liten vinstmarginal
(i det fallet &r priserna “orienterade” i forhallande till kostnaderna i den meningen att de endast i ringa
mén o6verskrider de ddragna kostnaderna). Slutligen kan det vara en skyldighet att sdtta priserna pa en
nivd som inte ticker samtliga kostnader som den berorda operatdren haft for att tillhandahalla tjansten
i fraga men som tdcker de kostnader som en effektiv operator haft for att tillhandahalla den tjéansten
med eller utan en liten vinstmarginal (i det fallet &r priserna “orienterade” i forhéllande till
kostnaderna for ett effektivt tillhandahallande av tjansten i fraga).
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31. For det forsta framhaller jag att skyldigheten avseende “kostnadsorienterad” prissittning som
foreskrivs i artikel 13.1 i tilltradesdirektivet inte kan ses som en skyldighet att sétta priserna pa en
nivd som medger tdckning for samtliga kostnader som den berorda operatoren haft for att
tillhandahalla tjansten i fraga.

32. Detta beror pa att artikel 13.1 i tilltradesdirektivet fastlagger en skyldighet avseende
"kostnadsorienterad” prissittning. Den fastligger inte en skyldighet att "ticka” samtliga adragna
kostnader.

33. Det ar visserligen sant att artikel 13.1 avser skyldigheter ”"som ror kostnadstidckning”, varav
skyldigheten att tillimpa “kostnadsorienterad” prissittning kan ses som ett exempel. Skyldigheten
avseende “kostnadsorienterade” priser kan emellertid ocksa ses som ett exempel pa en atgird for
"priskontroll” som ocksa ndmns i artikel 13.1 (eftersom den bestimmelsen anger att en
regleringsmyndighet far "infora skyldigheter som ror kostnadstickning och priskontroller, inbegripet
en skyldighet att tillimpa kostnadsorienterad prisséttning”).*

34. For det andra, d&ven om skyldigheten avseende "kostnadsorienterad” prissédttning som foreskrivs i
artikel 13.1 i tilltraddesdirektivet skulle ses som en skyldighet att ticka alla kostnader som en berord
operator haft for att tillhandahalla tjansten i fraga, sa skulle detta @nda vara en skyldighet som
regleringsmyndigheter fdr alagga operatérer med betydande inflytande pa marknaden. Det kan inte
vara en skyldighet som regleringsmyndigheter ska aldgga siddana operatorer under vissa
omstiandigheter, det vill sdga nér 6verpriser tas ut eller nar det foreligger prispress.

35. Detta beror pa att artikel 13.1 i tilltradesdirektivet uttryckligen anger att en regleringsmyndighet

ar” foreskriva skyldigheter att tillimpa kostnadsorienterade priser.

36. Nar en marknadsanalys enligt artikel 16 i ramdirektivet visar att det inte rader effektiv konkurrens
pa en viss marknad har den behoriga regleringsmyndigheten stort utrymme for egen bedomning vid
valet av den atgird som ska vidtas gentemot den operator som har konstaterats ha ett betydande
inflytande pd marknaden.” Enligt artikel 16.4 i ramdirektivet och artikel 8.2 i tilltradesdirektivet ska
den berdrda regleringsmyndigheten aldgga en sadan operator en skyldighet. Den far emellertid vélja
vilken som helst av de skyldigheter som fortecknas i synnerhet i artiklarna 9-13 i tilltradesdirektivet.
Den far "under exceptionella omstindigheter” till och med vilja att inféra en skyldighet som inte
anges i tilltradesdirektivet forutsatt att kommissionen godkénner en sddan atgard. "

37. Vad betriffar priskontrollatgirder anger skil 20 i tilltradesdirektivet att regleringsatgérder "kan
antingen vara relativt milda, som t.ex. skyldigheten att kostnaden for val av ndtoperator skall vara
rimlig, eller betydligt mer langtgaende, som t.ex. skyldigheten till kostnadsorienterade avgifter” och
bekréftar ddrmed att regleringsmyndigheter har stort utrymme for egen beddémning avseende de
priskontrollatgarder som ska vidtas i ett sdrskilt fall. Detta utrymme for egen bedéomning vad géller
valet av priskontrollatgirder har bekriftats av domstolen. !

38. Jag anser saledes att artikel 13.1 i tilltrddesdirektivet inte utgér hinder for att aldgga en operator
som har ett betydande inflytande pa marknaden en skyldighet att sétta sina priser under kostnaderna.

8 Min kursivering.

9 I detta avseende, se Garzaniti, L. och O'Regan, M. (red.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and
Regulation, 3:e uppl, Sweet & Maxwell, 2010, punkt 1-069: enligt ramdirektivet och tilltrddesdirektivet som bédda antogs 2002 “ges
regleringsmyndigheterna stort utrymme for egen bedomning vid valet av de éatgdrder som de kan infoéra avseende foretag med betydande
marknadsinflytande till skillnad fran 1998 érs regelverk enligt vilket ett foretag sa snart som det befanns ha betydande marknadsinflytande var
underkastat samtliga regleringsskyldigheter som forelag i direktiven i fraga”.

10 Se artikel 8.3 andra stycket i tilltrddesdirektivet.

11 Dom av den 24 april 2008, Arcor (C-55/06, EU:C:2008:244, punkt 153), dom av den 3 december 2009, kommissionen/Tyskland (C-424/07,
EU:C:2009:749, punkt 61), och dom av den 15 september 2016, Koninklijke KPN m.fl. (C-28/15, EU:C:2016:692, punkt 36).
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39. For det tredje anser jag att regleringsmyndigheterna, trots deras stora utrymme for egen
bedomning i fraga om valet av priskontrollatgirder, ska sdtta priserna pa grundval av en effektiv
operators kostnader och inte pa grundval av den berorda operatorens egna kostnader. Detta betyder
att reglerade priser kan understiga den berdrda operatorens kostnader.

40. Jag konstaterar att det inte finns nagon definition i artikel 13.1 i tilltradesdirektivet av vilka
"kostnader” som ska ligga till grund for priserna.

41. Artikel 13.3 i det direktivet som ror skyldigheten att tillimpa kostnadsorienterade priser anger
emellertid att ett "syfte” som regleringsmyndigheterna efterstravar i denna situation dr att "berékna
kostnaden for att tillhandahélla tjinster pa ett effektivt sitt”."

42. Punkt 1 i rekommendationen om termineringstaxor foreskriver dessutom att de “nationella
regleringsmyndigheterna [bor] faststdlla termineringstaxor baserade pa en effektiv operators
kostnader”.” 1 detta avseende framhéller jag att trots de nationella regleringsmyndigheternas
ovannamnda stora utrymme for egen bedomning foreskriver artikel 19.1 i ramdirektivet att de
nationella regleringsmyndigheterna ska ”ta storsta hdansyn” till kommissionens rekommendationer, och
om en nationell regleringsmyndighet viljer att inte folja en rekommendation ska den “meddela
kommissionen detta och motivera sin standpunkt”. Darfor fann domstolen i malet Koninklijke KPN
"att det ankommer siledes pa den nationella regleringsmyndigheten, ndr den infor skyldigheter i
samband med priskontroll och kostnadsredovisning i enlighet med artikel 13 i tilltradesdirektivet, att i
princip folja de riktlinjer som framgar av [rekommendationen om termineringstaxor]. Det &r bara om
den nationella regleringsmyndigheten vid sin beddmning av en viss situation finner att den i
rekommendationen foresprakade ... modellen inte &r lamplig med hénsyn till omstiandigheterna som

myndigheten kan avvika dérifrdn, om den motiverar sin standpunkt”.'*

43. Anledningen till att rekommendationen om termineringstaxor anger att termineringstaxor ska vara
baserade pa en effektiv operators kostnader &r som ndmnts ovan att "for hog prissittning utgor det
framsta konkurrensproblemet for regleringsmyndigheterna”, sarskilt som hoga termineringspriser kan

overviltras pé slutanvindarna och slutligen atervinns genom hogre samtalsavgifter”.

44. Detta dr i enlighet med artikel 13.2 i tilltradesdirektivet som anger att “varje system for
kostnadstackning eller for prissattning som foreskrivs bidrar till att framja effektivitet och hallbar
konkurrens samt ger storsta mojliga nytta at konsumenterna”.'® Detta ar ocksd i enlighet med
artikel 8.4 i tilltradesdirektivet som anger att skyldigheter som inforts pa grundval av i synnerhet
artikel 13 i det direktivet ska vara "motiverade mot bakgrund av malen i artikel 8 i [ramdirektivet]”.
Bland dessa mal aterfinns avsaknad av ”snedvridning eller begransning av konkurrensen” och

framjandet av "effektiva investeringar i infrastruktur”."”

45. Om den berorda operatorens kostnader overstiger en effektiv operators kostnader, sa kan det pris
som bestims pa grundval av de senare foljaktligen understiga de forra. Enligt min uppfattning ar inte
detta oférenligt med artikel 13 i tilltradesdirektivet, eftersom en effektiv operators kostnader som
ndmnts ovan "i princip” ska ligga till grund for kostnadsorienterad prissittning enligt den

12 Min kursivering.
13 Min kursivering.
14 Dom av den 15 september 2016, Koninklijke KPN m.fl., C-28/15, EU:C:2016:692, punkt 38 (min kursivering).

15 Se skil 7 i rekommendationen om termineringstaxor. Se ocksa skél 9 i den rekommendationen som anger att i en konkurrensutsatt miljo ska
operatorer konkurrera pa grundval av nukostnader och inte kompenseras for kostnader som uppkommit pa grund av ineffektivitet ...”.

16 Min kursivering.
17 Se artikel 8.2 b och c i ramdirektivet (min kursivering).
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bestimmelsen. Som domstolen fann i malet Koninklijke KPN paverkar emellertid inte detta den
nationella regleringsmyndighetens frihet att i en given situation avvika fran den metod som
foresprakas i rekommendationen om termineringstaxor, ndr den anser att sa ar lampligt och motiverar
sin stdndpunkt. '®

46. Jag framhaller emellertid att enligt min uppfattning far inte kostnadsorienterade priser som &lagts
enligt artikel 13 i tilltradesdirektivet understiga en effektiv operators kostnader for tillhandahallande av
den ifrdgavarande samtrafiktjinsten.' Detta beror pé att en foreskrift om priser under kostnaderna for
ett effektivt tillhandahallande av tjédnsten i frdga kan motverka den berorda operatorens vilja att
bibehalla sitt ndt och utveckla nésta generations infrastruktur. Det kan ocksa avskriacka konkurrerande
operatorer fran att uppfora egna nit vilket ar ett av mélen som anges i artikel 8.2 i ramdirektivet. Detta
hidnger ocksa samman med att enligt artikel 13.1 och 13.3 i tilltradesdirektivet ska den berdrda
operatoren fa en “rimlig avkastning” av den adekvata kapitalinvesteringen.

47. 1 forevarande mal konstaterar jag att enligt beslutet om héanskjutande har det inte klarlagts att
Polkomtels kostnader oversteg en effektiv operators kostnader. Polkomtels mobila transmitteringstaxa
bestamdes darfor pa grundval av den genomsnittliga mobila termineringstaxan for de tre befintliga
operatorerna, namligen Polkomtel sjilvt och konkurrenterna Orange och T-Mobile, vilka anvdndes
som riktmirken.” Domstolen har inte erhdllit nigon information betriffande hur Oranges och
T-Mobiles mobila termineringstaxor berdknades. I synnerhet har inte nagon information ldmnats
betrdffande huruvida Oranges och T-Mobiles mobila termineringstaxor faststélldes fritt eller av chefen
for UKE.”" Om de faststilldes av chefen f6r UKE kan de sjilva ha berdknats pa grundval av en effektiv
operators kostnader.

48. Det ankommer dérfor pa den hénskjutande domstolen att kontrollera huruvida Polkomtels mobila
termineringstaxa bygger pa en effektiv operators kostnader for tillhandahallande av tjanster avseende
terminering av rostsamtal pa grossistniva i ett mobilt ndt. Om detta inte skulle vara fallet ska den
hénskjutande domstolen d& kontrollera huruvida det var ldmpligt att avvika fran den modell som
foreslas i rekommendationen om termineringstaxor och huruvida skilen f6r denna tillimpning
motiverades i 2009 ars taxebeslut. I detta avseende noterar jag att foretradaren for chefen for UKE vid
den muntliga férhandlingen anférde att en riktmarkesmetod anvéndes i 2009 ars taxebeslut pa grund
av att rekommendationen om termineringstaxor ger de nationella regleringsmyndigheterna ritt till en
overgangsperiod for inforandet av termineringstaxor baserade pa effektiva kostnader och att 2009 ars
taxebeslut antogs under overgéngsperioden vilken 16pte fram till den 31 december 2012.*

18 Dom av den 15 september 2016, Koninklijke KPN m.fl., C-28/15, EU:C:2016:692, punkt 38.

19 Se Garzaniti, L., och O'Regan, M. (red.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation, 3:e uppl.,
Sweet & Maxwell, 2010, punkt 1-278: operatérer som alagts en skyldighet avseende kostnadsorienterade priser far dnda héja priserna “om det
finns tillforlitlig utredning i form av en analys av kostnadsredovisningen som godkdnts av den behoriga regleringsmyndigheten att det
foreslagna priset skulle ligga under de effektiva kostnaderna for det berérda nétet och tjénsterna i fraga inklusive en skilig avkastning”. Se ocksa
Marini Balestra, F., Manuale di diritto europeo e nazionale delle comunicazioni elettroniche, CEDAM, 2013, s. 175: "kostnadsorientering av
priser ar i princip den nedre gransen som regleringsmyndigheterna inte kan underskrida: det vill sdga regleringsmyndigheterna kan inte
foreskriva taxor som understiger kostnaderna ... Detta péastdende bor emellertid vdgas mot det faktum att kostnaderna som berdknas av
regleringsmyndigheten kan vara ligre én de faktiska kostnaderna nir kostnadsredovisningsmetoden som tillimpas av regleringsmyndigheten
anvinder en effektiv operators kostnader for dennes infrastruktur och inte den berérda operatorens kostnader .... En regleringsmyndighet kan
foljaktligen inte sdtta priserna under de kostnader som den sjilv berdknat men den kan sdtta priserna under de faktiska kostnaderna”.

20 Beslutet om hénskjutande betonar att “det i forevarande fall inte har visats att Polkomtels kostnader, som ligger till grund for priset som har
faststéllts for tjansten som omfattas av skyldigheten enligt artikel 40 PT, dr hogre dn vad som ér tillrackligt for ett effektivt tillhandahallande av
tjansten. Chefen for UKE antog endast att priset som faststéllts med ledning av Polkomtels kostnader — slutligen — maste sittas till en ldgre
niva for att sdkerstilla samma konkurrensvillkor for alla operatorer med betydande inflytande pd marknaden” (min kursivering). Chefen for
UKE anférde dessutom vid forhandlingen att 2009 érs taxebeslut tillimpar en riktmérkesmetod.

21 Jag noterar emellertid att chefen for UKE vid den muntliga foérhandlingen uppgav att vid den i malet aktuella tiden hade tre operatérer,
déribland Polkomtel, betydande inflytande pa marknaden i Polen. Var och en av dem hade en marknadsandel pa ungefir 30 procent och var
alagd skyldigheter av chefen for UKE.

22 Enligt punkt 11 i reckommendationen om termineringstaxor "bor de nationella regleringsmyndigheterna se till att termineringstaxor tillimpas pa
en kostnadseffektiv och symmetrisk nivd senast den 31 december 2012”. I skidl 21 i denna rekommendation anges dessutom att “en
overgangsperiod till den 31 december 2012 bor anses vara tillrdckligt lang for att de nationella regleringsmyndigheterna ska kunna inféra
kostnadsmodellen”.
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49. Svaret pa den forsta fragan ska foljaktligen vara att artikel 13 i tilltradesdirektivet, jamford med
artikel 8.4 i samma direktiv, ska tolkas sd, att ndr en nationell regleringsmyndighet alédgger en operator
med betydande inflytande pa marknaden en skyldighet att kostnadsorientera priser far dessa priser i
princip sédttas under den berdrda operatorens kostnader for tillhandahallande av tjansten i fraga,
forutsatt att de inte sdtts under en effektiv operators kostnader for tillhandahallande av den tjansten.
Detta paverkar emellertid inte den nationella regleringsmyndighetens rétt till egen beddmning i en
given situation att sitta priser over en effektiv operators kostnader for att tillhandahélla tjédnsten
i fraga for det fall att den anser att en sadan metod &r lamplig och motiverar anvindningen av den
metoden.

B. Den andra tolkningsfrdagan

50. Med sin andra fraga vill den hinskjutande domstolen fa klarhet i huruvida artikel 13.3 i
tilltradesdirektivet, jamford med artikel 8.4 i samma direktiv och artikel 16 i stadgan, ska tolkas sa, att
om en nationell regleringsmyndighet &ldgger en operatér med betydande inflytande p& marknaden en
skyldighet att tillimpa kostnadsorienterade priser far den foreskriva att den operatéren dr skyldig att
justera dessa priser en gang om aret pa grundval av uppdaterad information om kostnader och att
underritta den nationella regleringsmyndigheten om saddana uppdaterade priser innan de tillimpas.

51. Polkomtel har gjort gillande att nir en operatdor med betydande inflytande pa marknaden har en
skyldighet att tillimpa kostnadsorienterad prissittning kan denne inte vara skyldig att justera sina
priser infor den behoriga nationella regleringsmyndigheten pa arlig basis och underritta den behériga
nationella regleringsmyndigheten om de justerade priserna for kontroll innan de tillimpas.
Skyldigheten avseende kostnadsorienterade priser kan endast inforas efter genomfdrandet av ett
komplext forfarande som innefattar en marknadsanalys, i den mening som avses i artikel 16 i
ramdirektivet. En sadan marknadsanalys ska genomféras en gang vart tredje ar enligt artikel 16.6 i
ramdirektivet, i dess lydelse enligt direktiv 2009/140/EG* (som Polkomtel bekriftar inte var
tillampligt den aktuella tiden) och en gang vartannat ar enligt nationell ratt. Det finns emellertid inget
som hindrar att den nationella regleringsmyndigheten genomfor marknadsanalyser oftare. Tviartom kan
inte den nationella regleringsmyndigheten krava att den berorda parten justerar sina
kostnadsorienterade priser som faststillts tidigare utan att genomféra en ny marknadsanalys. Annars
kunde reglerade priser vidmakthallas ndr marknaden blivit konkurrensutsatt. I synnerhet kan inte
artikel 13.3 i tilltradesdirektivet tolkas som att den aldgger den berdrda operatoren en skyldighet att
justera kostnadsorienterade priser pa arsbasis.

52. Den nederlindska regeringen delar Polkomtels uppfattning. Den framhaller i synnerhet att
nationella regleringsmyndigheter ska genomféra en marknadsanalys av marknaderna for terminering
av rostsamtal i mobila ndt en géng vart tredje ar. Nationella regleringsmyndigheter bor darfor
faststdlla maximipriser for de kommande tre aren. Om nationella regleringsmyndigheter skulle krava
justering av dessa priser arligen, sa skulle de asidositta kravet pa proportionalitet som faststills i
artikel 8.4 i tilltradesdirektivet och berdva operatorerna deras rattssakerhet och dventyra deras
investering.

53. Chefen for UKE har gjort gillande att en operator for vilken giller en skyldighet avseende
kostnadsorienterade priser kan vara skyldig att justera och anmaéla dessa priser arligen for kontroll av
den behoriga nationella regleringsmyndigheten innan de tillimpas. Detta beror pa att artikel 13.3 i
tilltradesdirektivet ger de nationella regleringsmyndigheterna befogenhet att kriva att den berdrda
operatoren motiverar sina priser ndrsomhelst och om nodvindigt justerar dem. PT (lagen) ger endast

23 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av den 25 november 2009 om éndring av direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjénster, direktiv 2002/19/EG om tilltrade till och samtrafik mellan
elektroniska kommunikationsnit och tillhérande faciliteter och direktiv 2002/20/EG om auktorisation for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (EUT L 337, 2009, s. 37).
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chefen for UKE tillstand att krdva motivering av priser och om nodvéndigt kréva justering darav en
gang om aret. PT &r darfor forenlig med artikel 13.3 i tilltrddesdirektivet och den medfor réttssidkerhet
for operatorerna. Den uppfyller ocksd kravet pa proportionalitet som fastliggs i artikel 8.4 i
tilltradesdirektivet.

54. Den italienska och den polska regeringen samt kommissionen har samma instédllning som chefen
for UKE.

55. Enligt min uppfattning ska artikel 13.3 i tilltradesdirektivet, jamford med artikel 8.4 i samma
direktiv, tolkas sa, att for det fall att en skyldighet att iaktta kostnadsorienterade priser har alagts en
operator kan den operatoren vara skyldig att justera sina priser en gang om aret pa grundval av
uppdaterad information om kostnader och att underritta den behoriga nationella
regleringsmyndigheten om sadana priser for kontroll.

56. Artikel 13.3 i tilltradesdirektivet anger att "om en operator dlagts att kostnadsorientera sin
prissittning”,** det vill siga nar denna skyldighet redan har alagts en operatér, ”[far] de nationella
regleringsmyndigheterna &lagga [denna] operator att fullt ut motivera sina priser och, nédr sa é&r
lampligt, krdva att priserna justeras”.

57. Jag noterar i enlighet med kommissionen att det inte anges nagot i artikel 13.3 i tilltradesdirektivet
betriffande hur ofta den behoriga nationella regleringsmyndigheten far krava motivering och, om
nodvindigt, justering av tidigare faststéllda priser.*

58. Foljaktligen ska det hdnvisas till artikel 8.4 i tilltrddesdirektivet, som anger att sadana skyldigheter
som kostnadsorientering av priser “skall grundas péa det faststillda problemets art, vara proportionella
och motiverade mot bakgrund av malen i artikel 8 i [ramdirektivet].” Det forefaller mig som om
artikel 8.4 i tilltradesdirektivet bor vara tillimplig inte endast pa det inledande inférandet av
skyldigheten avseende kostnadsorienterad prissdttning, utan dven pa justering av sadana priser enligt
artikel 13.3 i tilltrddesdirektivet. Hur ofta krav pa motivering och justering av tidigare
kostnadsorienterade priser kan framstéllas maste darféor bedomas med utgangspunkt i om det ar
lampligt med hénsyn till det enskilda fallet ("grundas pa det faststéillda problemets art”), proportionellt
och syftar till att uppna malen i ramdirektivet.

59. Jag noterar att ett kdnnetecken for marknaderna for elektronisk kommunikation dr deras snabba
forandring beroende pa teknisk utveckling. Kommissionen forklarade vid den muntliga forhandlingen
att saidana marknader "kdnnetecknas av snabb utveckling och tekniska framsteg” medan chefen for
UKE betonade att “teknisk utveckling plotsligt framtrdder som i grunden &ndrar den relevanta
marknadens funktion”.” Mot bakgrund av denna karaktir pd marknaden anser jag att en skyldighet
att justera tidigare faststdllda priser pa arlig basis inte kan anses vara alltfor vittgaende eller
oproportionerlig.

60. Jag framhaller dessutom att avsaknad av tidsmaéssigt lamplig justering av kostnadsorienterade priser
kan medfora snedvridning eller begréansning av konkurrensen som ska undvikas enligt artikel 8.2 b i
ramdirektivet. Om kostnader skulle minska betydligt efter det att kostnadsorienterade priser har
faststillts, sa kan den berérda operatoren i avsaknad av tidsmaéssigt lamplig justering ta ut Gverpriser.
Om & andra sidan kostnaderna skulle 6ka efter det att kostnadsorienterade priser har faststillts, sa kan
den berorda operatoren fa problem med att bibehalla infrastrukturen eller att investera i ny teknologi.

24 Min kursivering.

25 Som Polkomtel papekat saknar det betydelse att artikel 16.6 i ramdirektivet, i dess lydelse enligt direktiv 2009/140, foreskriver att nationella
regleringsmyndigheter ska genomféra en marknadsanalys en gang vart tredje &ar. Domstolen tillfrdgas hur ofta den nationella
regleringsmyndigheten fér begira justering av kostnadsorienterade priser enligt artikel 13.3 i tilltrddesdirektivet. Fragan avser inte hur ofta den
nationella regleringsmyndigheten far genomfora en marknadsanalys i den mening som avses i artikel 16 i ramdirektivet.

26 Se ocks& Garzaniti, L., och O’'Regan, M. (red.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation, 3:e
uppl., Sweet & Maxwell, 2010, punkt 4—015, som betonar inverkan av teknisk utveckling pa definitionen av en marknad.
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61. Enligt min uppfattning kan foljaktligen en operatér som tidigare alagts en skyldighet att tillimpa
kostnadsorienterade priser vara skyldig att motivera sina priser och, om noédvéndigt, justera dem pa
arlig basis.

62. Jag overgar nu till att behandla fragan huruvida nationella regleringsmyndigheter &ar skyldiga att
genomfora en marknadsanalys i den mening som avses i artikel 16 i ramdirektivet innan de pabdrjar
en sidan arlig justering av kostnadsorienterade priser.

63. Inledningsvis vill jag framhalla att en skyldighet att tillimpa kostnadsorienterade priser endast far
inforas som ett sista steg i ett trestegsforfarande.”

64. Som ett forsta steg ska marknader som kan komma i fraga for forhandsreglering, det vill sdga
marknader som kan motivera inférandet av regleringsskyldigheter, identifieras och definieras. Pa
EU-niva utfirdar kommissionen en rekommendation pa grundval av artikel 15.1 i ramdirektivet.
Denna rekommendation fortecknar de marknader som kan komma i fraga for férhandsreglering.* Det
ankommer sedan pa de nationella regleringsmyndigheterna att identifiera och definiera de relevanta
marknaderna inom deras nationella territorium. Enligt artikel 15.3 i ramdirektivet ska de gora det
genom att ”i storsta mojliga utstrdckning beakta” den rekommendation som utfirdats av

kommissionen.

65. Som ett andra steg genomfors en analys av den relevanta marknaden av den behoriga nationella
regleringsmyndigheten enligt artikel 16.1 och 16.2 i ramdirektivet for att bestimma huruvida det rader
effektiv konkurrens p& den marknaden, det vill siga huruvida en operator (individuellt eller
tillsammans med andra) har betydande inflytande pa den marknaden.”

66. Som ett tredje steg ska en nationell regleringsmyndighet, om den finner att en operator har ett
betydande inflytande pd marknaden, infora lampliga skyldigheter for den operatoren enligt artikel 16.2
och 16.4 i ramdirektivet, sasom att iaktta kostnadsorienterad prissattning som foreskrivs i artikel 13.1 i
tilltradesdirektivet.

67. Enligt min uppfattning far nationella regleringsmyndigheter kréava justering av kostnadsorienterade
priser pa drsbasis utan att genomfora en marknadsanalys enligt artikel 16 i ramdirektivet.

68. Artikel 16.2 i ramdirektivet foreskriver att ”i de fall da det enligt ... artikel 8 i [tilltrddesdirektivet]
krdavs att den nationella regleringsmyndigheten skall avgora huruvida skyldigheter for foretag skall
inforas, behallas, dndras eller upphévas, skall den nationella regleringsmyndigheten pa grundval av sin
marknadsanalys enligt punkt 1 i den hér artikeln avgéra huruvida det rader effektiv konkurrens pa en
relevant marknad”. Punkt 1 i artikel 16 i ramdirektivet anger att sd snart som mojligt efter det att
rekommendationen om relevanta produkt- och tjanstemarknader som kan komma i friga for

27 Se Garzaniti, L., och O’Regan, M. (red.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation, 3:e uppl.,
Sweet & Maxwell, 2010, punkterna 1-220-1-226.

28 Kommissionens rekommendation av den 17 december 2007 om relevanta produkt- och tjanstemarknader inom omradet elektronisk
kommunikation vilka kan komma i fraga for forhandsreglering enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjénster (2007/879/EG) (nedan kallad marknadsrekommendationen)
(EUT L 344, 2007, s. 65).

29 Begreppet betydande marknadsinflytande som anges i artikel 14 i ramdirektivet &r likvirdigt med det konkurrensrittsliga begreppet
dominerande stillning. Se skél 70 i kommissionens riktlinjer fér marknadsanalyser och bedémning av betydande marknadsinflytande i enlighet
med [unionens] regelverk for elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster (EGT C 165, 2002, s. 6).
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forhandsreglering (som kommissionen hittills gjort tre ganger)* har antagits eller uppdaterats ska de
nationella regleringsmyndigheterna analysera de marknader som har identifierats av kommissionen i
den rekommendationen. Darfor forefaller det mig som om artikel 16.2 i ramdirektivet inte kraver att
de nationella regleringsmyndigheterna genomfér en ny marknadsanalys nidr de prévar huruvida en
tidigare foreskriven skyldighet ska dndras. Artikel 162 krdver endast att nationella
regleringsmyndigheter dberopar den ursprungliga marknadsanalysen som lag till grund for alaggandet
av, i synnerhet, skyldigheten att tillimpa kostnadsorienterade priser och kontrollerar huruvida den
skyldigheten fortfarande ar lamplig med hédnsyn till uppdaterad information om kostnader.

69. Skal 15 i tilltradesdirektivet anger att for inforandet av en specifik skyldighet for ett foretag med
betydande inflytande pd marknaden krévs inte nagon “ytterligare marknadsanalys” utan endast en
"motivering att skyldigheten i fraga dr ldmplig och rimlig mot bakgrund av det faststdllda problemets
art”. Det enda syftet med den marknadsanalys som genomfors enligt artikel 16 i ramdirektivet &r
darfor att avgora huruvida det rader effektiv konkurrens pa en marknad. Bristen pa effektiv
konkurrens kan betyda olika saker, exempelvis, sdsom anges i artikel 13.1 i tilltradesdirektivet, att "den
berorda operatoren kan ta ut Overpriser eller anvdnda prispress pa ett sdtt som missgynnar
slutanvdandarna”. S& snart som detta har faststéllts krdavs inte nagon ytterligare marknadsanalys for att
infora regleringsskyldigheter. Med andra ord ér inte syftet med en marknadsanalys, i den mening som
avses i artikel 16 i ramdirektivet, att avgora huruvida en viss atgdrd ar lamplig. Om inte nagon
marknadsanalys kravs for att avgora huruvida kostnadsorienterade priser ska inforas, sa kan
foljaktligen inte nagon marknadsanalys krdavas for att avgora huruvida dessa priser, ett ar senare, bor
justeras (eller behallas eller upphavas).

70. Detta betyder uppenbarligen inte att kostnadsorienterade priser som tidigare inforts kan dndras
utan nagon bedomning av deras lamplighet eller rimlighet. "Motiveringen” for lamplighet och
rimlighet som krévs enligt skal 15 i tilltradesdirektivet for det forsta inforandet av en skyldighet giller,
enligt min uppfattning, ocksa for en éndring av den skyldigheten. Detta ar i enlighet med artikel 8.4 i
tilltradesdirektivet som kraver att skyldigheter ska vara "proportionella”.

71. Jag konstaterar i detta avseende att medan artikel 13.3 i tilltrddesdirektivet lagger "bevisbordan for
att avgifterna hiarleds ur kostnaderna” pa den berorda operatoren avser den bestimmelsen icke desto
mindre berdkning av "kostnaden for att tillhandahalla tjanster pa ett effektivt sdtt”, vilken anfortros de
nationella regleringsmyndigheterna. Detta fOrutsitter enligt min uppfattning att de nationella
regleringsmyndigheterna ska kontrollera den information som ldimnas av den berérda operatéren och
undersoka huruvida kostnaderna, sisom de har berdknats med stéd av den forsta marknadsanalysen,®'
har fordndrats och huruvida priserna foljaktligen ska justeras.

72. Enligt min uppfattning &r detta forenligt med néringsfriheten som faststalls i artikel 16 i stadgan.

73. Det skydd som ges i artikel 16 i stadgan omfattar friheten att utéva en ekonomisk eller
kommersiell verksamhet, avtalsfriheten och den fria konkurrensen. Avtalsfriheten omfattar friheten att
bestimma priset for en tjanst.*” Enligt min uppfattning utgor skyldigheten att sitta priser i férhéllande
till kostnader otvivelaktigt ett ingrepp i ndringsfriheten. Skyldigheten att justera sddana priser arligen
utan att den nationella regleringsmyndigheten genomfér en marknadsanalys utgor darfor ocksa ett
ingrepp i den friheten.

30 Den forsta rekommendationen om relevanta produkt- och tjanstemarknader som kan komma i fraga for férhandsreglering antogs under 2003
(Kommissionens rekommendation av den 11 februari 2003 om relevanta produkt- och tjdnstemarknader inom omrédet elektronisk
kommunikation vilka kan komma i fraga fér forhandsreglering enligt Europaparlamentets och rédets direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjanster (2003/311/EG) (EUT L 114, 2003, s. 45). Den andra antogs ar 2007
(marknadsrekommendationen, se fotnot 28 ovan). Den tredje antogs ar 2014 (Kommissionens rekommendation av den 9 oktober 2014 om
relevanta produkt- och tjanstemarknader inom omréadet elektronisk kommunikation vilka kan komma i fraga for férhandsreglering enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (2014/710/EU) (EUT L 295, 2014, s. 79).

31 Oavsett vilken metod for kostnadsredovisning som tillimpats.
32 Dom av den 22 januari 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkterna 42 och 43).
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74. Artikel 52.1 i stadgan tillater emellertid att utovandet av de réttigheter och friheter som slas fast i
stadgan far begrdnsas, under forutsittning att begréansningarna foreskrivs i lag och att de ar forenliga
med fri- och rdttigheternas visentliga innehall. Begridnsningar fir, med beaktande av
proportionalitetsprincipen, endast goras om de dr nodvandiga och faktiskt svarar mot mal av allmént
samhallsintresse som erkdnns av unionen eller mot behovet av skydd for andra ménniskors fri- och
rittigheter.” Jag konstaterar forst att skyldigheten att tillimpa kostnadsorienterade priser och att
justera dessa priser pa arsbasis utan att den nationella regleringsmyndigheten genomfor
marknadsanalys ér foreskriven i lag, ndmligen PT. For det andra respekterar dessa skyldigheter det
vasentliga innehallet i néringsfriheten, eftersom operatorerna fortfarande far tillhandahalla
samtrafiktjansterna i friga (forutsatt att de nationella regleringsmyndigheterna inte kan sitta priserna
pé en nivd som understiger en effektiv operators kostnader). For det tredje svarar artiklarna 39 och 40
PT, vilka inforlivar artikel 13 i tilltradesdirektivet, mot mal av allmant intresse som erkdnns av
Europeiska unionen, sasom befrimjande av konkurrens som avses i artikel 8.2 i ramdirektivet. I
synnerhet ska skyldigheten att sdtta priser i forhallande till kostnader och att justera dessa priser pa
arsbasis enligt artikel 13.1 i tilltrddesdirektivet hindra operatérerna fran att ta ut Overpriser eller
anvéinda prispress. Skyldigheten att justera priser arligen och pa grundval av kontroll av den behoriga
nationella regleringsmyndigheten av lampligheten av denna justering mot bakgrund av
kostnadsutvecklingen ar for det fjairde i enlighet med kravet pa proportionalitet som faststills i
artikel 8.4 i tilltradesdirektivet.

75. Svaret pa den andra tolkningsfragan ska darfor vara att artikel 13.3 i tilltradesdirektivet, jamford
med artikel 8.4 i samma direktiv och artikel 16 i stadgan, ska tolkas s, att ndr en nationell
regleringsmyndighet &lagger en operatér som befunnits ha betydande marknadsinflytande en
skyldighet att kostnadsorientera sina priser far denna nationella regleringsmyndighet krdva att den
berdrda operatdren ldmnar en fullstindig motivering av sina priser och, om nodvandigt, justerar dem
pa arlig basis. For att kunna krdva sddan prisjustering dr de nationella regleringsmyndigheterna inte
skyldiga att genomfora en marknadsanalys enligt artikel 16 i ramdirektivet. De &dr emellertid skyldiga
att se till att prisjusteringen &r ldmplig och rimlig mot bakgrund av kostnadsutvecklingen.

C. Den tredje tolkningsfragan

76. Med sin tredje fraga vill den hdnskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida en operator
som alagts en skyldighet att kostnadsorientera sina priser med stod av artikel 13.1 i tilltradesdirektivet
kan vara skyldig att justera sina priser med stod av artikel 13.3 i det direktivet endast efter det att
denne har borjat tillimpa de kostnadsorienterade priserna eller dven innan denne bdrjar tillimpa
dem.*

77. Den hiénskjutande domstolen anger att den polska versionen av artikel 13.3 foreskriver att
”[nationella regleringsmyndigheter] far kriva att ett féretag lamnar fullstindig motivering av tillimpade
priser, och far om det dr lampligt kriva att dessa priser justeras i enlighet diarmed”.* Enligt den
hénskjutande domstolen foreskriver den polska versionen av den bestimmelsen att de nationella

33 Dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, punkt 70).

34 Skilen for beslutet om hanskjutande anger att med den tredje fragan vill den hanskjutande domstolen fi besked om “huruvida artikel 13.3 i
tilltradesdirektivet ska tolkas p& s& sitt att skyldigheten for en operatér med betydande inflytande pa marknaden att justera priserna, som
operatoren har berdknat for uppfyllandet av den skyldighet som dlagts enligt artikel 13.1 i tilltrddesdirektivet, endast blir aktuell ... efter det att
priset som har faststéllts pa detta sitt har borjat tillimpas i affirsverksamheten, eller ... [innan] operatoren i affirsverksamheten tillimpar priser
som den nationella regleringsmyndigheten har bestimt”(min kursivering). Darfor fragar, enligt min uppfattning, inte den hénskjutande domaren
huruvida den berérda operatéren kan vara skyldig att justera sina priser med stod av artikel 13.3 nér den tillimpar priser som satts fritt samt
nér den tillimpar priser som tidigare bestaimts av den nationella regleringsmyndigheten med stéd av artikel 13.1. Den hanskjutande domstolen
fragar huruvida den berdrda operatoren kan vara skyldig att justera sina priser med stod av artikel 13.3 efter det att den borjat tillimpa priser
som tidigare faststillts av den nationella regleringsmyndigheten med stod av artikel 13.1 savdl som innan den bérjar tillimpa de priser som
tidigare faststallts av den nationella regleringsmyndigheten.

35 Min kursivering. Den polska versionen av den sista meningen i artikel 13.3 i tilltradesdirektivet har foljande lydelse: "krajowe organy regulacyjne
moga zazada¢ od danego operatora calosciowego uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby — odpowiedniego dostosowania tych cen”
(min kursivering).
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regleringsmyndigheterna far krdava att en operatér, som alagts en skyldighet att tillimpa
kostnadsorienterade priser, justerar dessa priser endast efter det att den har borjat tillimpa de
kostnadsorienterade priser som faststillts med stod av artikel 13.1. Den hénskjutande domstolen
anmadrker emellertid att till skillnad fran den polska versionen hdnvisar inte de engelska, tyska eller
franska versionerna av den sista meningen i artikel 13.3 till priser som redan “tillimpas”. Den
hénskjutande domstolen anser darfor att de nationella regleringsmyndigheterna far kréva att en
operator som alagts en skyldighet att tillimpa kostnadsorienterade priser justerar dessa priser med
stod av artikel 13.3 inte endast ndr den operatoren har borjat tillimpa dessa kostnadsorienterade
priser utan dven innan den borjat tillimpa dem.

78. Jag konstaterar att exempelvis de danska, tyska, franska, ungerska, italienska och svenska
versionerna® av den sista meningen i artikel 13.3 i tilltradesdirektivet samtliga foreskriver att de
nationella regleringsmyndigheterna far krava att en operator lamnar fullstindig motivering "av sina
priser”. Dessa versioner namner inte “tillimpade” priser. Den spanska versionen ndmner emellertid
“tillimpade” priser.*

79. Enligt fast réttspraxis ska i hédndelse av bristande overensstimmelse mellan sprikversionerna av en
unionsrittslig text, den aktuella bestimmelsen tolkas med hédnsyn till systematiken i och d&ndamalet
med de foreskrifter i vilka den ingar.* I forevarande mal sikerstiller artikel 13.3 i tilltridesdirektivet
att den operator som alagts skyldighet att kostnadsorientera sina priser med stod av artikel 13.1
faktiskt tar ut kostnadsorienterade priser. Artikel 13.3 sdkerstiller att skyldigheten som &lagts med
stod av artikel 13.1 genomfors pa ett effektivt sétt. Det forefaller mig som om den skyldigheten inte
kan genomforas pa ett effektivt sitt om den nationella regleringsmyndigheten i fraga inte kunde kriva
att den berorda operatoren justerar sina priser badde innan den bdrjar tillimpa dem och efter att den
borjat tillimpa dem. I detta avseende framhaller jag att artikel 8.1 i ramdirektivet ger de nationella
regleringsmyndigheterna rétt att vidta "alla rimliga atgarder” for att uppnd de mal som framgar av
punkt 2 i den bestimmelsen, i synnerhet frimjande av konkurrens forutsatt att atgdrderna star i
proportion till dessa mal.*

80. Svaret pa den tredje fragan bor vara att artikel 13.3 i tilltradesdirektivet ska tolkas sa, att nédr en
skyldighet att tillimpa kostnadsorienterade priser har alagts en operatér med stod av artikel 13.1 i det
direktivet kan det krévas att den operatoren justerar sina priser bade innan den boérjar tillimpa dem
och efter att den bdrjat tillimpa dem.

36 Den danska versionen ér foljande: “de nationale tilsynsmyndigheder kan anmode en udbyder om at fremlaegge fuld dokumentation for priserne
og om nedvendigt kreeve, at priserne tilpasses”; den tyska versionen ér foljande: “die nationalen Regulierungsbehérden konnen von einem
Betreiber die umfassende Rechtfertigung seiner Preise und gegebenenfalls deren Anpassung verlangen”; den franska versionen ar foljande: "les
autorités réglementaires nationales peuvent demander a une entreprise de justifier intégralement ses prix et, si nécessaire, en exiger
'adaptation”; den ungerska versionen ér foljande: “a nemzeti szabélyozé hatésagok megkovetelhetik az tizemeltet6tdl, hogy drait teljeskortien
indokolja, és sziikség szerint megkovetelhetik az drak kiigazitasat is”; den italienska versionen é&r foljande: "le autorita nazionali di
regolamentazione possono esigere che un operatore giustifichi pienamente i propri prezzi e, ove necessario, li adegui”’; och den svenska
versionen ér foljande: ”de nationella regleringsmyndigheterna far dlidgga en operator att fullt ut motivera sina priser och, nir si dr lampligt,
krava att priserna justeras” (min kursivering).

37 Den spanska versionen ér foljande: "las autoridades nacionales de reglamentacién podrén exigir a un operador que justifique plenamente los
precios que aplica y, cuando proceda, ordenarle que los modifique” (min kursivering).

38 Dom av den 17 maj 2017, ERGO Poist’ovna (C-48/16, EU:C:2017:377, punkt 37).

39 Jag bor papeka att foretradarna for chefen for UKE och den polska regeringen vid den muntliga forhandlingen anforde att 2009 ars taxebeslut
inte tillimpades retroaktivt.
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IV. Forslag till avgorande

81. Mot bakgrund av vad ovan anforts foreslar jag att domstolen lamnar foljande svar pa de fragor som
stéllts av Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen):

1) Artikel 13 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om tilltrdde
till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsndt och tillhérande faciliteter
(tilltradesdirektiv), jamford med artikel 8.4 i samma direktiv, ska tolkas s, att ndr en nationell
regleringsmyndighet aldgger en operatéor med betydande inflytande pa marknaden en skyldighet
avseende kostnadsorientering av priser far dessa priser i princip séittas under den berorda
operatorens kostnader for tillhandahallande av tjansten i fraga, forutsatt att de inte sétts under en
effektiv operators kostnader for tillhandahallande av den tjénsten. Detta paverkar emellertid inte
den nationella regleringsmyndighetens ritt att, efter eget gottfinnande, i en given situation sétta
priser over en effektiv operators kostnader for tillhandahéllande av tjdnsten i fraga for det fall den
anser att en sddan metod ar lamplig och motiverar anvindningen av den metoden.

2) Artikel 13.3 i tilltradesdirektivet, jaimford med artikel 8.4 i samma direktiv och artikel 16 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna, ska tolkas sd, att, nér en nationell
regleringsmyndighet éaldgger en operator som befunnits ha betydande marknadsinflytande en
skyldighet att kostnadsorientera sina priser far denna nationella regleringsmyndighet krdva att den
berérda operatoren liamnar en fullstindig motivering av sina priser och, om noédvandigt, justerar
dem pa arlig basis. For att kréva sddan prisjustering ér de nationella regleringsmyndigheterna inte
skyldiga att genomfora en marknadsanalys enligt artikel 16 i ramdirektivet. De &r emellertid
skyldiga att se till att prisjusteringen &r lamplig och rimlig mot bakgrund av kostnadsutvecklingen.

3) Artikel 13.3 i tilltradesdirektivet ska tolkas sa, att nér en skyldighet att tillimpa kostnadsorienterade
priser har alagts en operatér med stod av artikel 13.1 i det direktivet kan det krévas att den
operatoren justerar sina priser badde innan den borjar tillimpa dem och efter att den borjat tillimpa
dem.
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