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»Direktiv 2002/19/EF — adgang til elektroniske kommunikationsnet og tilherende
faciliteter — artikel 2, litra a) — definition af »adgang« — artikel 8 og 12 — national
tilsynsmyndigheds mulighed for at palaegge telekommunikationsudbydere
forpligtelser — forpligtelse for en virksomhed, der ejer et fibernet, til efter
anmodning fra en anden telekommunikationsvirksomhed at etablere en stikledning
med en lengde pd maksimalt 30 meter til fordel for slutbrugeren —
foranstaltningens forholdsmassighed — hensyntagen til forhold sdsom
startinvesteringerne eller forekomsten af et system for prisfastsattelse«

—  Originalsprog: spansk.

DA




TDC

1. Med denne praejudicielle foreleeggelse anmoder @stre Landsret (Danmark)
Domstolen om en fortolkning af artikel 2, litra a), samt artikel 8 og 12 i direktiv
2002/19 om adgang til elektroniske kommunikationsnet og tilherende faciliteter .
Den foreleggende ret ensker naermere bestemt oplyst, om den omstendighed, at
den udbyder, der er indehaver af et fibernet, efter anmodning fra en anden
konkurrerende udbyder palegges en forpligtelse, som bestdr 1 etablering af
stikledninger, forudsat at stikledningerne ikke er langere end 30 meter, er i
overensstemmelse med de nevnte bestemmelser.

2. Sagen rejser flere interessante spergsmal, eftersom ikke alle bestemmelser i
direktiv 2002/19 er klare, og idet direktivet bl.a. ikke specificerer, om etablering
af en stikledning og konkret en udvidelse af det eksisterende net efter anmodning
fra en konkurrent udger et tilfzelde af »adgang« i direktivets forstand.

I1- Retsforskrifter

3. Direktiv 2002/19, som @ndret ved direktiv 2009/140/EF, definerer begrebet
»adgang« som felger:

»a)  »adgang«: tilradighedsstillelse af faciliteter og/eller tjenester for en anden
virksomhed pa neermere fastsatte vilkar og pa eksklusivt eller ikke-
eksklusivt grundlag med henblik pa wudbud af -elektroniske
kommunikationstjenester, herunder nar de anvendes til levering af
informationssamfundstjenester eller radio- eller tv-indholdstjenester.
Adgang omfatter bl.a. adgang til netelementer og tilherende faciliteter, der
kan indebere tilslutning af udstyr, savel kabel- som radiobaseret tilslutning
(dette omfatter navnlig adgang til abonnentledninger og de nedvendige
faciliteter og tjenester med henblik pa levering af tjenester via
abonnentledninger), adgang til fysisk infrastruktur, herunder bygninger,
kabelkanaler og master, adgang til relevante softwaresystemer, herunder
driftsstettesystemer, adgang til informationssystemer eller databaser til
forhandsbestilling, levering, bestilling, vedligeholdelses- og
reparationsbestilling samt fakturering, adgang til nummerkonvertering eller
systemer, der tilbyder tilsvarende funktioner, adgang til fastnet og
mobilnet, navnlig med henblik pd roaming, adgang til
adgangsstyringssystemer til digitale tv-tjenester og adgang til virtuelle
nettjenester.«

—  Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/19/EF af 7.3.2002 om adgang til og samtrafik
mellem elektroniske kommunikationsnet og tilherende faciliteter (EFT L 108, s. 7), som @&ndret
ved Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2009/140/EF af 25.11.2009 om a&ndring af direktiv
2002/21/EF om fazlles rammebestemmelser for elektroniske kommunikationsnet og -tjenester,
direktiv 2002/19/EF om adgang til og samtrafik mellem elektroniske kommunikationsnet og
tilherende faciliteter og direktiv 2002/20/EF om tilladelser til elektroniske kommunikationsnet
og -tjenester (EUT L 337, s. 37).
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4. Direktivet giver endvidere i artikel 8 ff. mulighed for, at de nationale
myndigheder pélaegger telekommunikationsudbyderne forpligtelser. Det er med
henblik pa den foreliggende sag nedvendigt at henvise til folgende bestemmelser 1
de navnte artikler:

»Artikel 8
Fastleggelse, @ndring eller tilbagetrakning af forpligtelser

1. Medlemsstaterne sikrer, at de nationale tilsynsmyndigheder har befojelse
til at palaegge de forpligtelser, der er beskrevet i artikel 9-13a.

2. Safremt det som resultat af en markedsanalyse, der er foretaget ifolge
artikel 16 i direktiv 2002/21/EF (rammedirektivet), fastslas, at en udbyder har en
sterk markedsposition pa et bestemt marked, palegger de nationale
tilsynsmyndigheder forpligtelserne i artikel 9-13 i nervarende direktiv i fornedent
omfang.

[...]

4. Forpligtelser, der pélegges i1 henhold til denne artikel, skal tage
udgangspunkt 1 det konkrete problem, vaere forholdsmaessige og berettigede 1 lyset
af de malsaetninger, der er fastlagt i artikel 8 i direktiv 2002/21/EF
(rammedirektivet). S&danne forpligtelser kan kun palegges efter hering i
overensstemmelse med artikel 6 og 7 1 nevnte direktiv.

5. Med hensyn til stk. 3, forste afsnit, tredje led, underretter de nationale
tilsynsmyndigheder Kommissionen efter proceduren i artikel 7 1 direktiv
2002/21/EF (rammedirektivet) om deres afgerelser om at pdlaegge eller @ndre
forpligtelser for markedsakterer eller treekke dem tilbage.

Artikel 12
Forpligtelser vedrerende adgang til og anvendelse af specifikke netfaciliteter

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

Udbyderne kan bl.a. pélegges pligt til:

a) at give tredjemand adgang til specifikke netelementer og/eller faciliteter,
herunder adgang til netelementer, som ikke er aktive, og/eller ubundtet
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adgang til abonnentledninger, for bl.a. at muliggere operaterforvalg
og/eller fast operatorvalg og/eller tilbud om videresalg af
abonnentledninger

[...]

De nationale tilsynsmyndigheder kan i tilknytning til de navnte forpligtelser stille
krav om redelighed, rimelighed og rettidighed.

2. Néar de nationale myndigheder overvejer, om de skal péalegge
forpligtelserne i stk. 1, og isar, nar de vurderer, om sddanne forpligtelser er i
overensstemmelse med de malsetninger, der er fastsat i artikel 8 i direktiv
2002/21/EF (rammedirektivet), skal de navnlig tage hensyn til nedenstiende
faktorer:

a) om det 1 lyset af den igangverende markedsudvikling er teknisk og
okonomisk gennemforligt at bruge eller installere konkurrerende faciliteter
under hensyntagen til karakteren og typen af de involverede samtrafik-
og/eller adgangsordninger, herunder levedygtigheden af andre opstrems
accessprodukter saisom adgang til kabelkanaler

b) om det er praktisk muligt at tilbyde den foreslaede adgang i betragtning af
den forhdndenvarende kapacitet

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

d) behovet for at sikre konkurrence pa lengere sigt, med sarlig vegt pa
okonomisk effektiv infrastrukturbaseret konkurrence

e) 1 givet fald relevante intellektuelle ejendomsrettigheder
f) udbuddet af paneuropaiske tjenester.

[...]«

II- De faktiske omstaendigheder og tvisten i hovedsagen

5. TDC A/S (herefter »TDC«) er den historiske danske udbyder i
telekommunikationssektoren, hvilket bevirker, at selskabet nu udger en udbyder
med en sterk markedsposition, n@rmere bestemt pad markedet for
bredbandstilslutninger via kobber-, kabel tv- og fibernet.

6. I 2009 erhvervede TDC DONG Energys fibernet for et beleb pa 425 mio.
DKK. Dette kob gjorde TDC til en udbyder med en sterk markedsposition pa
markedet for fibernetforbindelser.
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7. Som folge af TDC’s position pa navnte marked pédlagde IT- og
Telestyrelsen selskabet forskellige forpligtelser inden for rammerne af artikel 8 og
12 1 direktiv 2002/19, herunder den forpligtelse, som anfaegtes under den
foreliggende sag. IT- og Telestyrelsen palagde sdledes TDC, séfremt der
foreligger en anmodning fra en konkurrerende udbyder, at etablere stikledninger
fra selskabets fiberinfrastruktur til slutbrugeren, forudsat at det ikke kraver en
graveindsats pa over 30 meter.

8. TDC indbragte afgerelsen fra IT- og Telestyrelsen for Teleklagenavnet,
der ikke gav TDC medhold og stadfaestede den anfagtede afgerelse i sin helhed.
TDC indbragte sagen for domstolene, hvilket har resulteret i denne praejudicielle
foreleggelse.

IIT - De prajudicielle spergsmal og retsforhandlingerne for Domstolen

9. @stre Landsrets prajudicielle spergsmaél blev indfert i Domstolens register
den 3. december 2012 og har felgende ordlyd:

»1)  Omfatter definitionen af »adgang« i adgangsdirektivets artikel 2, [litra] a),
adgang 1 form af etablering af stikledninger mellem fordelingspunktet 1 et
accessnet og det terminerende segment hos slutbrugeren? Geor det en
forskel for besvarelsen, at streekningen for stikledninger hojst er 30 meter?

2) Er etablering af stikledning pd op til 30 meter mellem fordelingspunktet 1 et
accessnet og det terminerende segment hos slutbrugeren omfattet af
begrebet »adgang til og anvendelse af specifikke netelementer og
tilherende faciliteter« 1 adgangsdirektivets [artikel] 12, jf. [artikel] 2 og
[artikel] 87

3) Har det betydning for besvarelsen af spergsmél 1 og spergsmal 2 om
adgangsforpligtelse i form af pligt til etablering af f.eks. stikledninger
mellem fordelingspunktet 1 et accessnet og det terminerende segment hos
slutbrugeren, om ejeren af et elektronisk kommunikationsnet skal foretage
investeringer, der vasentligt overstiger anskaffelsessummen for det
elektroniske kommunikationsnet, der skal gives adgang til?

4) Har det betydning for besvarelsen af spergsmél 3, at ejeren far dakket
omkostningerne til etablering af stikledningerne gennem en palagt
forpligtelse til priskontrol?«

10.  TDC, regeringerne for Kongeriget Danmark, Kongeriget Belgien og Den
Franske Republik samt Europa-Kommissionen har indgivet skriftlige indleg.

IV - Analyse

11.  De fire sporgsmél fra Ostre Landsret supplerer i det vasentlige hinanden.
Med de to forste spergsmal rejses for det forste det principielle spergsmél, om en
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forpligtelse til at etablere en »stikledning« kan anses for en »adgangs«-forpligtelse
i direktivets forstand. For det andet rejses spergsmalet om, hvilke omstaendigheder
der er relevante ved bedemmelsen af forholdsmessigheden af den forpligtelse,
som palegges. Blandt disse omstendigheder har den foreleggende ret som det
forste kriterium henvist til den omstendighed, der vedrerer den maksimale leengde
af denne ledning, idet denne omstendighed, som det fremgér af det folgende, gor
det muligt at besvare det principielle spergsmal.

12.  Jeg vil forst besvare de to forste spergsmil, som behandles samlet. Efter en
besvarelse af det principielle spergsmal og ved hjelp af besvarelsen af det tredje
og det fjerde spergsmal vil jeg behandle de omstendigheder, der — beherigt
vurderet af den foreleggende ret — wudelukkende 1 lyset af
proportionalitetsprincippet kan begrunde den palagte forpligtelse.

A —  Det forste og det andet preejudicielle sporgsmal
1. Indleg for Domstolen

13.  Ostre Landsret onsker med sit forste og sit andet prajudicielle sporgsmal
oplyst, om forpligtelsen til efter anmodning fra en konkurrerende udbyder at
etablere en stikledning kan anses for en form for »adgang« som omhandlet 1
artikel 2, litra a), samt artikel 8 og artikel 12, stk. 1, 1 direktiv 2002/19, hvilke
bestemmelser begge sikrer enhver udbyders ret til at anvende
telekommunikationsinfrastrukturen, idet udbyderne med henblik herpd har en ret
til adgang til samme infrastruktur.

14. TDC har i sine skriftlige indleg givet udtryk for den opfattelse, at
etablering af en stikledning under ingen omstaendigheder kan udgere en form for
»adgang« til et infrastrukturnet som omhandlet i direktiv 2002/19. Ifelge TDC er
den »adgang«, hvortil der henvises 1 navnte direktivs artikel 2, litra a), som
definerer begrebet, centreret omkring adgang til eksisterende infrastruktur og ikke
omkring anlaggelse af ny infrastruktur. Denne fortolkning har ikke kun stette 1
direktivets artikel 2, litra a), men ogséa 1 direktivets artikel 12, stk. 1, der som et
serligt tilfelde af adgang henviser til adgang til »specifikke net[...]faciliteter,
herunder adgang til netelementer, som ikke er aktive, og/eller ubundtet adgang til
abonnentledninger, for bla. at muliggere operatorforvalg og/eller fast
operatervalg og/eller tilbud om videresalg af abonnentledninger«. Det er TDC’s
opfattelse, at hvis direktivet opregner serlige tilfelde af adgang, ville det ogsé
have forudset det sarlige tilfelde, der bestar i en udvidelse af nettet, nermere
bestemt ved etablering af en stikledning.

15.  Regeringerne for Kongeriget Danmark, Kongeriget Belgien og Den
Franske Republik samt Europa-Kommissionen er fortalere for den modsatte
opfattelse. Det fremgér generelt af deres indleg, at de foreslar en teleologisk
fortolkning af direktiv 2002/19, hvilket indeberer, at begrebet »adgang« ogsé
omfatter oprettelse af en delvis ny infrastruktur, forudsat at dette er en nedvendig
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betingelse for at sikre en reel adgang til nettet. Det er deres opfattelse, at nar en
udbyder har en sterk markedsposition, hvilket er tilfeldet for TDC, er
konkurrerende udbydere ikke ligestillede, hvis de kun kan udbyde deres tjenester,
ndr TDC har besluttet at etablere stikledningen. Eftersom stikledningen typisk
etableres pa det tidspunkt, hvor forbrugeren eftersperger tjenesten, kan TDC
betinge navnte etablering af, at forbrugeren anmoder om en tjeneste, der udbydes
af TDC og ikke af en konkurrerende udbyder. Det er denne risiko, der begrunder
en bred fortolkning af udtrykket »adgang«, for sd vidt som den pa linje med
direktivets mal er med til at sikre en reel konkurrence mellem
telekommunikationsudbyderne.

2. Ordlyden af artikel 2, litra a), samt artikel 8 og artikel 12, stk. 1, i direktiv
2002/19

16.  Artikel 2, litra a), 1 direktiv 2002/19 indeholder en definition af »adgang,
som finder anvendelse pa samtlige bestemmelser i1 direktivet. Denne definition
tilsigter at vere udtemmende og omfatter alle de mulige former for adgang til
nettet, som telekommunikationsudbyderne har ret til. Dette bekraeftes af
betragtningerne til direktivet, hvoraf fremgar, at »[b]egrebet »adgang« defineres
vidt forskelligt, og der er derfor behov for en pracis definition af, hvordan
begrebet bruges i dette direktiv [...J« >.

17.  Det forste aspekt, som ber behandles, fremgar af bestemmelsens forste led,
der generelt henviser til, at »adgang« bestar 1 »tilradighedsstillelse af faciliteter
og/eller tjenester for en anden virksomhed pa narmere fastsatte vilkar [...] med
henblik pa udbud af elektroniske kommunikationstjenester« *. Det kan heraf
generelt og med henblik pa at systematisere bestemmelsens indhold udledes, at
tilrddighedsstillelse af nettet indeholder, hvad der kan kvalificeres som en
»passiv« dimension og en »aktiv« dimension, hvilke dimensioner indehaveren af
nettet er underlagt. Indehaveren har, henset til sin strategiske position som ejer af
det net, over hvilket de data, som kommunikationen er baseret pa, nedvendigvis
sendes, sdledes en »passiv« forpligtelse med hensyn til adgang til nettet, dvs. en
undladelsespligt, idet indehaveren ikke ma forhindre de andre udbydere 1 at fa
adgang til sit net, men ogsd en »aktiv« handlepligt, som bestar i at udbyde
tjenester, der udelukkende er rettet imod at tilvejebringe denne adgang.

18.  Den sével »aktive« som »passive« dimension af »adgang« fremgar pa ny af
bestemmelsens andet led, som giver forskellige eksempler pa »adgang«.
Bestemmelsen henviser navnlig til adgang »til netelementer og tilherende
faciliteter, der kan indebare tilslutning af udstyr, sdvel kabel- som radiobaseret
tilslutning (dette omfatter navnlig adgang til abonnentledninger og de nodvendige
faciliteter og tjenester med henblik pa levering af tjenester via

’—  Tredje betragtning.

4_ Min fremhavelse.
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abonnentledninger)« °. Indehaveren af nettet stiller siledes sit net til radighed og
palaegges endvidere at prastere bestemte nedvendige tjenester, dvs. tjenester, der
er nedvendige for, at adgangen er reel og effektiv.

19.  Den »aktive« dimension af »adgang« findes 1 de evrige bestemmelser 1
direktiv 2002/19, som er relevante for denne sag. Artikel 8, som indeholder en
generel opregning af de forpligtelser, som de nationale tilsynsmyndigheder kan
palegge, specificerer pa ingen made typerne af forpligtelser, det vere sig en
undladelsespligt eller en handlepligt, idet bestemmelsen begranser sig til at
angive, at safremt en udbyder har en steerk markedsposition pé et bestemt marked,
wpalegger de nationale tilsynsmyndigheder forpligtelserne i artikel 9-13 i
nerverende direktiv 1 fornedent omfang«. Artikel 8 henviser derefter til
»forpligtelser« uden at specificere, hvilken type adferd den udbyder, der er
indehaver af nettet, kan udvise.

20.  Artikel 9-13, og navnlig artikel 12, konkretiserer indholdet af den
wadgangs«-forpligtelse, som de nationale tilsynsmyndigheder kan palegge.
Artikel 12 er af szrlig relevans 1 den foreliggende sag, eftersom den vedrerer
forpligtelserne vedrerende adgang til og anvendelse af specifikke netfaciliteter.
Som allerede anfert er den etablering af stikledninger, som den nationale
myndighed kraver i den foreliggende sag, i princippet en del af sadanne
»specifikke faciliteter«.

21.  Artikel 12, stk. 1, giver de nationale tilsynsmyndigheder mulighed for at
palegge de udbydere, der er indehavere af nettet, »forpligtelser til at efterkomme
rimelige anmodninger om adgang til og anvendelse af specifikke netelementer og
tilherende faciliteter«. Bestemmelsen opregner endvidere en rakke forpligtelser,
med hensyn til hvilke den nationale tilsynsmyndighed kan treeffe afgerelse. Denne
opregning er udtryk for eksempler, hvilket fremgér af selve bestemmelsen, som
inden den opregner forpligtelserne angiver »bl.a.«, og indeholder savel
undladelsespligter som handlepligter. Blandt de forstnevnte er séaledes
forpligtelsen til at give adgang til netelementer, som ikke er aktive, og/eller
ubundtet adgang til abonnentledninger °. Hvad angér de sidstnavnte henviser
bestemmelsen til forpligtelsen til at forhandle 1 god tro med virksomheder, der
ansoger om adgang ', til at tilbyde bestemte tjenester pi engrosbasis til
tredjeparters videresalg ® eller til at udbyde bestemte tjenester, der er nodvendige
for at sikre interoperabilitet mellem end-to-end-tjenester til slutbrugere °.

—  Min fremhavelse.

6_  Artikel 12, stk. 1, litra a).
T~ Artikel 12, stk. 1, litra b).
¥_  Artikel 12, stk. 1, litra d).

’—  Artikel 12, stk. 1, litra g).



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — SAG C-556/12

22.  De begrensninger, som direktiv 2002/19 stiller for de nationale
tilsynsmyndigheder hvad angér forpligtelserne vedrerende adgang til specifikke
faciliteter, fremgar af artikel 12, stk. 1, tredje afsnit, og artikel 12, stk. 2 og 3. De
nationale tilsynsmyndigheder skal ved pélaggelsen af forpligtelserne sikre sig, at
de er i overensstemmelse med krav om redelighed, rimelighed og rettidighed '°,
og bedemme en raekke faktorer sdsom spergsmélet om, hvorvidt forpligtelsen er
teknisk og ekonomisk gennemforlig ', ejerens startinvesteringer ' eller behovet
for at sikre den frie konkurrence .

23.  Hvis man ser pa opregningen af de forpligtelser, der er angivet i artikel 12,
er det, som TDC har gjort geldende under denne sag, klart, at etablering af en
stikledning, dvs. en udvidelse af nettet frem til bestemmelsesstedet hos
slutbrugeren, og efter anmodning fra en konkurrerende udbyder, ikke fremgar
heraf. Ikke desto mindre indebarer den omstendighed, at forpligtelsen ikke
fremgér, som allerede anfort pa ingen made, at der er tale om en forpligtelse, som
er uforenelig med de befojelser, som direktiv 2002/19 giver de nationale
tilsynsmyndigheder. I det omfang adgangsforpligtelsen, uanset om der er tale om
en undladelsespligt eller en handlepligt, vedrerer »udbud af elektroniske
kommunikationstjenester«, som det kreeves i artikel 2, litra a), ma det tvertimod
konkluderes, at forpligtelsen er omfattet af anvendelsesomradet for artikel 8, og
navnlig for artikel 12.

24.  Uafhangigt af argumenterne vedrerende konkurrenceret, som vil blive
behandlet i forbindelse med gennemgangen af malene med direktiv 2002/19, er
det pa nuvaerende tidspunkt tilstraekkeligt at tilfgje, at henset til ordlyden af artikel
2, litra a), samt artikel 8 og 12 1 direktiv 2002/19 er forpligtelsen til at praestere en
tieneste 1 form af etablering af en stikledning en del af de adgangsforpligtelser,
som en national tilsynsmyndighed kan treffe afgerelse om.

25.  Endelig ber der tages hensyn til den omstendighed, at den pagaldende
udvidelse af nettet pd ingen made indebarer en udvidelse af omfanget af det
eksisterende net, men alene tilvejebringer en forbindelse til slutbrugeren dér, hvor
der allerede findes et net. Der er séledes tale om en udvidelse 1 meget snaver
forstand. Endvidere bekrefter den omstendighed, at den anfegtede forpligtelse
kun vedrerer stikledninger pa under 30 meter, at formalet med foranstaltningen
ikke er at palegge TDC at udvide selskabets net, men alene at tilvejebringe en
endelig forbindelse dér, hvor der allerede findes et sddant net.

— Artikel 12, stk. 1, tredje afsnit.
"' Artikel 12, stk. 2, litra a).
2 Artikel 12, stk. 2, litra c).

B _ Artikel 12, stk. 2, litra d).
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26. I lyset af ordlyden af artikel 2, litra a), samt artikel 8 og 12 er det siledes
min opfattelse, at den forpligtelse, som anfagtes i den foreliggende sag, vedrerer
et foranstaltning til »adgang« til nettet.

3. De mél, som forfelges med direktiv 2002/19

27.  Den foregaende konklusion underbygges af malene med direktiv 2002/19,
hvilke ikke blot er begranset til at sikre samtrafik og interoperabilitet, men
derimod ogsé at opretholde konkurrencemassige vilkar mellem alle udbydere pé
markedet. Betragtningerne til direktivet fremhaver nedvendigheden af, at der pa
telekommunikationsmarkedet ikke findes begrensninger, der hindrer
virksomhederne i1 at konkurrere indbyrdes pa aben og rimelig vis. Som det
fremgar af betragtningerne, skal udbyderne i sektoren, hvilket logisk omfatter
indehaveren af nettet, handle pa en sddan made, at der intet er til hinder for, at der
indgas aftaler, hvis mal er »skabelsen af et mere effektivt, virkelig paneuropeisk
marked med reel konkurrence, flere valgmuligheder og konkurrencedygtige
tjenester for forbrugerne« .

28.  Netop de forpligtelser, som generelt er angivet i artikel 8 1 direktiv 2002/19,
er, selv om de péalagges af de nationale tilsynsmyndigheder, rettet imod, hvad der
1 bestemmelsen ben@vnes »udbydere med en sterk markedsposition«. Der er
saledes tale om forpligtelser, som har til formal at palegge en dominerende
udbyder byrder med det formal, at udbyderens position ikke andrer de
betingelser, som er nedvendige for, at markedet kan fungere.

29.  Dette hensyn synes klart afspejlet 1 artikel 12 i direktiv 2002/19, der er
serligt relevant for denne sag, eftersom den vedrerer forpligtelserne til adgang til
specifikke faciliteter, som netop er omhandlet 1 denne sag. Bestemmelsens sidste
led angiver, efter at have givet de nationale tilsynsmyndigheder befojelse til at
palegge indehaverne af nettene forpligtelser, at nevnte forpligtelser palegges »i
tilfeelde, hvor den nationale tilsynsmyndighed er af den opfattelse, at naegtelse af
adgang eller urimelige vilkdr og betingelser med tilsvarende virkning vil kunne
hindre, at der skabes et holdbart konkurrencebaseret marked i detailleddet, eller
vere 1 modstrid med slutbrugernes interesser«. De wundladelsespligter og
handlepligter, som artikel 12 i direktiv 2002/19 henviser til, har saledes som
endeligt mal at sikre konkurrencevilkar mellem alle udbydere. Den »adgang«, hvis
garanti reguleres ved navnte direktiv, er ikke et mal i sig selv, men et middel til
skabelsen af et konkurrencebaseret telekommunikationsmarked.

30. I den foreliggende sag bestdr den forpligtelse, som TDC anfagter, 1, at
navnte selskab pdlaegges en forpligtelse til efter anmodning fra en konkurrerende
udbyder at etablere navnte stikledning, som muligger en forbindelse mellem
fordelingspunktet og det terminerende segment 1 slutbrugerens lokaler.
Etableringen er ifelge sagens akter forbundet med vesentlige omkostninger.

' Femte betragtning.
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Ifolge TDC koster stikledningsetablering i gennemsnit ca. 12 000 DKK pr.
potentiel slutbruger. Arsagen til, at den danske myndighed har péilagt navnte
forpligtelse, er, at der i Danmark, efter hvad den danske regering har oplyst 1 sine
skriftlige indleeg, findes mange tusinde husstande, hvor der ikke er etableret en
stikledning fra selve fibernettet og ind til ejendommene. Stikledningen etableres
typisk forst, nér slutkunden formelt eftersperger et bredbandsprodukt via
fibernettet. Ifolge de nationale tilsynsmyndigheder giver den omstandighed, at
TDC frit kan bestemme, hvornar husstandene skal forbindes til fiberrnettet, og
hvilke husstande der skal forbindes, TDC en konkurrencefordel i forhold til de
andre udbydere. Det er derfor, at forpligtelsen til at etablere stikledningen kun
opstar efter anmodning fra en konkurrerende udbyder. Henset til de heje
omkostninger, som er forbundet med opfyldelsen af denne forpligtelse, har den
danske myndighed begranset denne opfyldelse til de tilfeelde, hvor der kun skal
graves op til 30 meter mellem fordelingspunktet og det terminerende segment.

31.  Jeg er enig med Europa-Kommissionen samt regeringerne for Kongeriget
Danmark, Kongeriget Belgien og den Franske Republik, og det er min opfattelse,
at der er overensstemmelse mellem den forpligtelse, som Teleklagenavnet har
palagt, og opretholdelsen = af  passende  konkurrencevilkdr  pa
telekommunikationsmarkedet, neermere bestemt markedet for tjenester leveret via
fibernet. Der er overensstemmelse, idet forpligtelsen gor det muligt for
konkurrerende udbydere at f4 adgang til et net, saledes at de fra dette tidspunkt er
ligestillede, nér de udbyder tjenester pa naevnte net. Uanset de hgje omkostninger,
som opfyldelsen af denne forpligtelse indebaerer, hvilket er et spergsmél, som jeg
vil behandle 1 forbindelse med analysen af det tredje og det fjerde spergsmaél, er
anleggelsen af de installationer, som er nedvendige for, at fibernettet nar ud til et
storre antal husstande, navnlig i tilfelde af et net som det 1 denne sag omhandlede,
der er under anleggelse, et egnet middel, der gor retten til adgang til
infrastrukturen reel. Der er sdledes ikke tale om, at TDC anlegger en ny
infrastruktur, sdledes som navnte selskab har anfort i sine skriftlige indleg. Der er
tvaertimod tale om, at TDC foretager installationsarbejder, altid pa bestemte
steder, der muligger retten til adgang med det mél, at vilkirene for konkurrence
mellem alle udbydere er reelle.

4. Sammenfatning

32.  Ilyset af de foregdende argumenter er det min opfattelse, at forpligtelsen til
at etablere en stikledning efter anmodning fra en konkurrerende udbyder og med
en maksimal leengde pd 30 meter kan anses for en handlepligt, der er omfattet af
de forpligtelser, som direktiv 2002/19 1 artikel 8 og 12 giver de nationale
tilsynsmyndigheder mulighed for at pdlegge en udbyder med en staerk
markedsposition. Denne forpligtelse er ikke blot i overensstemmelse med maélet
om at tilvejebringe »adgang« til det pdgaldende fibernet, men er ogsa i
overensstemmelse med malet om at sikre passende konkurrencevilkar mellem alle
udbydere pa markedet.

[-10



TDC

33.  Min ferste forelobige konklusion er, at artikel 2, litra a), og navnlig artikel
8 og 12 i direktiv 2002/19 skal fortolkes séledes, at en »forpligtelse« til at sikre
»adgang« til telekommunikationsnet 1 princippet og under den forudsatning, at
proportionalitetsprincippet er overholdt, ogsd kan omfatte en forpligtelse til at
etablere en stikledning efter anmodning fra en konkurrerende udbyder og med en
maksimal lengde pa 30 meter. Jeg vil herefter analysere de forhold, som kan
bevirke, at denne foranstaltning er forholdsmaessig i forbindelse med besvarelsen
af det tredje og det fjerde sporgsmal.

B —  Det tredje og det fjerde preejudicielle sporgsmal

34. Med foreleggelsesafgorelsens tredje og fjerde speorgsmél har Ostre
Landsret givet udtryk for sin tvivl med hensyn til betydningen for lovligheden af
den forpligtelse, som TDC er blevet palagt, af for det forste den omstaendighed, at
de omkostninger, der er forbundet med forpligtelsen, overstiger den investering,
som er foretaget, og for det andet forekomsten af en priskontrolordning, som ger
det muligt for TDC at fa deekket sine omkostninger til etablering.

35.  Selv om den foreleggende ret har opdelt de navnte omstendigheder i to
selvstendige sporgsmal, vedrarer de begge foranstaltningens lovlighed. Udtrykt
pa en anden made: Begge omstendigheder danner rammen for analysen af
forholdsmaessigheden af den forpligtelse, som TDC er blevet pédlagt.

36. Det fremgar af artikel 8, stk.4, 1 direktiv 2002/19, der henviser til de
forpligtelser, som de nationale tilsynsmyndigheder kan pélegge, at sddanne
foranstaltninger »skal tage udgangspunkt 1 det konkrete problem, vere
forholdsmaessige og berettigede 1 lyset af de mélsatninger, der er fastlagt i artikel
8 1 direktiv 2002/21/EF«. Malene med denne bestemmelse omfatter bl.a.
1fg)rbrugerbe:skyttelse:, sikring af forsyningspligten eller sikring af nettets integritet

37.  Nér spergsméilene fra den foreleggende ret anskues fra denne vinkel, kan
det udledes, at de nationale tilsynsmyndigheder i henhold til den allerede nevnte
artikel 12 kun mé palegge udbyderne »rimelige« forpligtelser, og at de under alle
omstendigheder skal tage hensyn til forskellige faktorer, herunder de
startinvesteringer, som ejeren af faciliteterne har foretaget. Endvidere omhandler
naevnte direktivs artikel 13 de forpligtelser vedrerende priskontrol, som de
nationale tilsynsmyndigheder kan pédlegge udbyderne. Artikel 13, stk. 1, angiver

— Bestemmelsen angiver endvidere blandt andre mal ogsa beskyttelse af handicappede og zldre
brugere [stk. 2, litra a)], at undgd, at der i den elektroniske kommunikationssektor hersker
konkurrenceforvridning eller -begransning [stk. 2, litra b)], at tilskynde til en effektiv udnyttelse
og sikre en effektiv forvaltning af radiofrekvenser og nummerressourcer [stk. 2, litra d)], at
fjerne tilbagevarende hindringer for udbud af elektroniske kommunikationsnet, dertil herende
faciliteter og tjenester samt elektroniske kommunikationstjenester pa europ@isk plan [stk. 3,
litra a)], og at anspore til etablering og udvikling af transeuropaziske net og paneuropiske
tjenester interoperabilitet samt end-to-end-forbindelse [stk. 3, litra b)].
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klart, at »for at tilskynde udbyderen til investeringer, herunder i naste generations
net, skal de nationale tilsynsmyndigheder tage hensyn til udbyderens investeringer
og lade udbyderen fa en rimelig forrentning af den relevante investerede kapital«.
Det fremgéar imidlertid videre af artikel 13, stk.2, at mekanismer til
omkostningsdekning eller mekanismer, der kan anvendes til fastleggelse af
priser, ber sigte mod »at fremme effektiviteten og skabe holdbar konkurrence og
[oge] fordele for forbrugerne«.

38. Det kan af det ovenstiende udledes, at forholdsmessigheden af den
forpligtelse, som udbyderen palegges, blandt andre faktorer afhanger af de
startinvesteringer, som ejeren af faciliteten har foretaget, og af forekomsten af et
system for prisfastsettelse. Dette indebarer pa ingen made, at sadanne
omstendigheder automatisk betinger bedemmelsen af forholdsmassigheden.
Direktiv 2002/19 kraever, at de nationale tilsynsmyndigheder foretager en
bedemmelse, hvori indgdr disse og andre faktorer. Startinvesteringerne og
systemet for prisfastsattelse er folgelig vigtige elementer ved bedemmelsen af
foranstaltningens forholdsmassighed, men fravaeret heraf kan opvejes af
forekomsten af andre foranstaltninger, der 1 sidste ende indebarer, at forpligtelsen
udger en forholdsmessig foranstaltning.

39.  Det tilkommer under alle omstendigheder ikke Domstolen, men derimod
den nationale ret at foretage denne bedemmelse. Der er klart tale om en
bedemmelse, hvor det er nadvendigt at analysere faktiske omstaendigheder, som
ikke ligger inden for rammerne af en pragjudiciel procedure som den foreliggende.
Domstolen skal hejst udstyre den foreleggende ret med de fortolkningselementer,
som er nedvendige for, at den kan foretage en bedommelse af
forholdsmaessigheden.

40.  Selv om Domstolen ved fortolkningen af direktiv 2002/19 allerede har haft
lejlighed til at fremhave vigtigheden af, at de forpligtelser, som udbyderne
palegges, er forholdsmassige '°, har den ogsi fremhavet »de omfattende
interventionsmuligheder«, som de nationale tilsynsmyndigheder rader over '.
Fortolkningen af artikel 8 og 12 1 direktiv 2002/19, og narmere bestemt den
efterprovelse af forholdsmassigheden, som disse bestemmelser giver hjemmel til,
skal saledes udga fra den foruds@tning, at de nationale tilsynsmyndigheder har et
vidt sken, nar de palegger udbyderne pa markedet, og navnlig de vigtigste
udbydere, de forpligtelser, som de anser for nedvendige.

41.  Den foreleggende ret skal endvidere analysere, om de mal, som forfelges
med den af den nationale tilsynsmyndighed gennemforte foranstaltning, er i
overensstemmelse med de mal, som er angivet sdvel 1 artikel 8 1 direktiv 2002/21
som 1 direktiv 2002/19, herunder at udbyderne sikres adgang til

' Jf dom af 13.11.2008, sag C-227/07, Kommissionen mod Polen, Sml. I, s. 8403, premis 63, der
henviser til dom af 31.1.2008, sag C-380/05, Centro Europa 7, Sml. I, s. 349, premis 81.

— Dommen i sagen Kommissionen mod Polen, premis 66.
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telekommunikationsnettene, at der opretholdes en effektiv konkurrence mellem
udbyderne, og at kvaliteten af den tjeneste, som tilbydes slutbrugeren, sikres.

42.  Hvis malene med foranstaltningen er 1 overensstemmelse med de mal, som
er fastlagt i EU-bestemmelserne, bestar det naste skridt i1 at efterprove, om
foranstaltningen er egnet, nedvendig og forholdsmassig 1 streng forstand. Det skal
forst vurderes, om den palagte foranstaltning objektivt er egnet til at nd de
forfulgte mal. Det skal for det andet vurderes, om der findes mindre indgribende
midler til at nd de naevnte mal. Endelig indebarer forholdsmessigheden i snaver
forstand, at der skal foretages en afvejning mellem de berorte goder og interesser.

43.  Det er netop med hensyn til sidstnevnte punkt, det tredje skridt med
hensyn til efterprovelse af forholdsmassigheden, at den foreleggende ret skal
vurdere, om den nationale tilsynsmyndighed har foretaget en passende afvejning
af de byrder, som er forbundet med foranstaltningen, og de fordele, som opnas
med denne. I den forbindelse er en vurdering af de omkostninger, der er forbundet
med den af TDC foretagne investering, og forekomsten af et system for
prisfastsattelse, som gor det muligt for udbyderen at fa dekket den foretagne
investering til trods for den palagte forpligtelse, af serlig betydning.

44.  Denne vurdering skal naturligvis foretages af den foreleeggende ret under
hensyntagen til de fortolkningskriterier, som er angivet ovenfor.

45.  Min anden forelgbige konklusion er, at den nationale tilsynsmyndighed ved
paleggelsen af en forpligtelse som omhandlet i artikel 8 og 12 i direktiv 2002/19
skal tage hensyn til sével de startinvesteringer, som den virksomhed, der palegges
forpligtelsen, har foretaget, som forekomsten af et system for prisfastsattelse, der
gor det muligt for udbyderen at fi daekket de foretagne investeringer. Det ber
imidlertid fremhaves, at disse faktorer skal vurderes inden for rammerne af en
efterprovelse af forholdsmaessigheden, der, under hensyntagen til andre faktorer,
bor gore det muligt for den nationale tilsynsmyndighed at traeffe en
forholdsmassig afgerelse.

V —  Forslag til afgerelse

46.  Af de ovenfor anferte grunde foreslar jeg Domstolen at besvare de af Ostre
Landsret forelagte spergsmal som folger:

»Artikel 2, litra a), samt artikel 8 og 12, sammenholdt med artikel 13 i Europa-
Parlamentets og Rédets direktiv 2002/19/EF af 7. marts 2002 om adgang til og
samtrafik mellem elektroniske kommunikationsnet og tilherende faciliteter (EFT
L 108, s. 7), som a&ndret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2009/140/EF
af 25. november 2009, skal fortolkes saledes, at forpligtelser vedrerende adgang
til specifikke netfaciliteter 1 henhold til disse bestemmelser omfatter en
forpligtelse, der palaegges indehaveren af et fibernet, som udger en udbyder med
en sterk markedsposition, bestdende 1 etablering af en stikledning efter
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anmodning fra en konkurrerende udbyder, nér stikledningen har en maksimal
leengde pa 30 meter.

De nationale tilsynsmyndigheder skal i denne forbindelse tage hensyn til savel de
startinvesteringer, som den virksomhed, der palegges forpligtelsen, har foretaget,
som forekomsten af et system for prisfastsattelse, der geor det muligt for
udbyderen at fa dekket de foretagne investeringer. Den foreleggende ret skal i
forbindelse med efterprovelsen af forholdsmaessigheden vurdere, om den
nationale tilsynsmyndighed har lagt naevnte kriterier til grund.«



