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1. Consiglio di Stato esittdd nyt esilld olevassa
ennakkoratkaisupyynnossain yhteisojen
tuomioistuimelle useita kysymyksid, jotka
koskevat oikeudenmukaista kilpailua, palve-
lujen tarjoamisen vapautta, sananvapautta
sekd tiedotusvilineiden moniarvoisuuden
periaatetta. Pddasia koskee televisioyhtiotd,
joka on saanut julkisessa tarjouskilpailume-
nettelyssd useita vuosia sitten kansalliset
lahetysoikeudet mutta jonka kiyttoon ei ole
vield osoitettu radiotaajuuksia nédiden oi-
keuksien kayttamistd varten. Markkinoilla
jo aiemmin toimineet palveluntarjoajat ovat
tallda valin kansallisen lainsddddnnon nojalla
voineet jatkaa lihetystoimintaansa ja kéyttda
edelleen radiotaajuuksia, minkd vuoksi
julkisen tarjouskilpailumenettelyn tuloksen
vastainen tilanne jatkuu yhé. Tarkastelen
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
esiin tuomia ongelmia ensisijaisesti palve-
lujen tarjoamisen vapautta koskevien méa-
rdysten perusteella.

1 — Alkuperdinen kieli: englanti.
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I Tosiseikat, kansallinen lainsdddanto ja
ennakkoratkaisukysymykset

2. Asiaa koskeva kansallinen lainsdaddanto-
kehys muodostuu lakien ja asetusten moni-
mutkaisesta yhdistelmastd, mutta kansal-
lisen televisioldhetystoiminnan sédntelyn
perustaksi ovat vakiintuneet seuraavat kolme
perakkaistd sddadostd: laki nro 223/1990
(jaljempana Mammi-laki), > laki nro 249/1997
(jiljempiana Maccanico-laki)® ja laki nro
112/2004 (jiljempini Gasparri-laki). *

3. Maccanico-laki annettiin  heindkuussa
1997 sen jilkeen, kun Corte Costituzionale

2 — GURI nro 185, 9.8.1990, Supplemento ordinario nro 53.
3 - GURI nro 177, 31.7.1997, Supplemento ordinario nro 154.
4 — GURI nro 104, 5.5.2004, Supplemento ordinario nro 82.
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(Italian perustuslakituomioistuin) oli
todennut goulukuussa 1994 antamassaan
tuomiossa,” ettd Mammi-lain kilpailu-
sadnnokset eivit estd tehokkaasti sellaisten
médrddvien markkina-asemien muodos-
tumista, jotka saattavat uhata tiedotusvili-
neiden moniarvoisuutta. Maccanico-lailla
perustettiin Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni (viestintdalan sédntelyviran-
omainen, jiljempand AGCom) ja otettiin
kayttoon uusia, kansallisen televisioldhetys-
toiminnan keskittymid koskevia rajoituksia,
joilla on tarkoitus varmistaa kilpailu ja moni-
arvoisuuden periaatteen noudattaminen.
Maccanico-lain nojalla mikddn yhtio ei voi
pitdd hallussaan yli 20:td prosenttia kansalli-
sista televisiokanavista 30.4.1998 jdlkeen.

4. Maccanico-laissa on myos siirtyméasaan-
noksid, joita sovelletaan markkinoilla toimi-
viin palveluntarjoajiin, joiden hallussa on yli
20 prosenttia kanavista. Siirtyméasdédnnosten
mukaan ndmd toimijat saavat jatkaa lahetyk-
siddn tilapdisesti 30.4.1998 jilkeenkin silld
edellytykselld, ettd ne lahettivit ohjelmia
maanpéallisten taajuuksien ohella saman-
aikaisesti myo6s kaapeli- ja satelliittiteitse.
Laissa sdddetddn, ettd 20 prosentin rajan
ylittdvien kanavien on lopetettava ldhe-
tykset kokonaan maanpaillisilld taajuuksilla
taajuuksien jakoa koskevan kansallisen suun-
nitelman hyviksymisen jalkeen.

5. Maccanico-laissa asetettujen tavoitteiden
mubkaisesti maaliskuussa 1999 kaynnistettiin

5 — 5.-7.12.1994 annettu tuomio nro 420/1994.

julkinen  tarjouskilpailu  maanpéallisilla
taajuuksilla lahetettévien kansallisten televi-
sioldhetysten oikeuksista. Teknisista syistd
maanpadallisten kanavien maira oli rajattava
yhteentoista. Kolme kanavaa oli varattu julki-
selle televisioldhetystoiminnalle, joten yksi-
tyisilld toimijoilla oli kéytettdvissddn enin-
tadan kahdeksan kanavaa.

6. Centro Europa 7 Srl (jaljempédnd Europa
7) osallistui menestyksekkéasti tarjouskil-
pailuun ja sai oikeuden harjoittaa kansal-
lista televisioldhetystoimintaa. Oikeuksista
padtettiin  28.7.1999 annetussa ministerion
asetuksessa, joka julkaistiin 28.10. samana
vuonna. Kyseessd olevien taajuuksien osalta
asetuksessa viitattiin  taajuuksien jakoa
koskevaan kansalliseen suunnitelmaan, jota
ei ollut vield pantu tdytdntoon. Asetuksen
nojalla AGComin ja viestintdministerion
oli pantava jakoa koskeva kansallinen suun-
nitelma tdytdntoon 24 kuukauden kuluessa
asetuksen tiedoksi antamisesta. "Puolueet-
tomasti todennettavien esteiden” perusteella
madrdaikaa voitaisiin jatkaa 12 kuukaudella.

7. Jakoa koskevaa kansallista suunnitelmaa ei
toteutettu. Tdmén vuoksi Europa 7 ei saanut
kayttoonsd mitddn taajuuksia, ja vaikka se
oli saanut ldhetysoikeudet, se ei tosiasiassa
voinut aloittaa ldhetystoimintaa. Markki-
noilla jo toimineet palveluntarjoajat, myds
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ne, jotka eivit olleet menestyneet tarjous-
kilpailussa, saattoivat kuitenkin télld vélin
jatkaa ldhetystoimintaansa useiden lakien ja
tuomioistuinratkaisujen nojalla.

8. Esimerkiksi analogisista televisioldhe-
tyksistd digitaalisiin ldhetyksiin siirtymistd
koskevan lain nro 66/2001° nojalla kyseessi
olevat operaattorit voivat jatkaa ldhetyk-
siddn maanpééllisilld  taajuuksilla  siihen
saakka, kunnes digitaalisten televisioldhe-
tysten taajuuksien jakoa koskeva kansallinen
suunnitelma pannaan tdytdnt66n. Suunni-
telman oli tarkoitus tulla voimaan viimeis-
tddn 31.12.2002. Méardaika umpeutui, mutta
suunnitelmaa ei koskaan laadittu.

9. Corte Costituzionale totesi 20.11.2002
antamassaan tuomiossa, ettd niilld kanavilla,
joiden maanpéillisten taajuuksien ldhe-
tykset ylittdvdt 20 prosentin kartellirajan,
on siirryttava kaapeli- ja satelliittilahetyksiin
viimeistddn 31.12.2003 digitaalitelevisioldhe-
tysten kehitysvaiheesta riippumatta.” Tiastd
tuomiosta huolimatta markkinoilla jo toimi-
neiden palveluntarjoajien lupaa kdyttad edel-
leen maanpaallisia taajuuksia kartellirajan
ylittavilla kanavilla jatkettiin jélleen kerran
asetuksella (degreto-legge) nro 352/2003°
(joka muutettiin myShemmin laiksi nro
43/2004)° ja Gasparri-lailla.

— GURI nro 70, 24.3.2001.

— 20.11.2002 annettu tuomio nro 466/2002.
— GURI nro 300, 29.12.2003.

— GURI nro 47, 26.2.2004.

NeRECCREN INeN
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10. Gasparri-lain nojalla markkinoilla toimi-
neet palveluntarjoajat saattoivat kdytdnnossa
kayttda taajuuksia kartellirajan ylittdvien
kanavien ldhetyksissd ja estdd ndin ollen
kyseesséd olevien taajuuksien vapauttamisen
Europa 7:n kaltaisille uusille operaattoreille
ennen digitaalitelevision taajuuksien jakoa
koskevan kansallisen suunnitelman téytin-
toonpanoa. Lisdksi Gasparri-lain nojalla
ainoastaan aktiivista ldahetystoimintaa har-
joittavat palveluntarjoajat voivat hakea digitaa-
litelevision ~ taajuuksien  kéyttooikeuksia.
Gasparri-laissa myds vahvistettiin uudelleen
Maccanico-laissa sdddetty 20 prosentin raja.

11. Téamén vuoksi nyt esilld olevassa asiassa
merkityksellisend ajankohtana jotkin kansal-
lista televisioldhetystoimintaa harjoittavat
palveluntarjoajat, jotka eivdt olleet saaneet
ldhetysoikeuksia, saattoivat kuitenkin jatkaa
lahetyksiddn, vaikka kartelliraja ylittyikin.
Europa 7 oli saanut ldhetysoikeudet, mutta
se ei voinut aloittaa lihetystoimintaa, koska
sille ei ollut osoitettu tarvittavia taajuuksia.
Europa 7 ei saanut myoskéadn digitaalitelevi-
sion ldhetysoikeuksia, koska se ei ollut aktii-
vinen palveluntarjoaja.

12. Sen jilkeen kun ldhetysluvan tiedoksi
antamisesta alkanut 24 kuukauden mairi-
aika oli kulunut umpeen, Europa 7 nosti
kanteen Tribunale Amministrativo Regionale
Laziossa (Lazion alueellinen hallinto-oikeus).
Europa 7 vaati, ettd toimivaltaiset hallinto-
viranomaiset midrdtddn osoittamaan sille
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tarvittavat taajuudet ja maksamaan korvaus-
ta siihenastisista tulonmenetyksista. Mikali
taajuuksia ei voitaisi osoittaa, Europa 7 vaati
toissijaisesti tdimén perusteella vahingonkor-
vauksia. Tribunale Amministrativo Regionale
Lazio katsoi, ettei Europa 7:114 ollut subjek-
tiivista oikeutta (diritto soggettivo) saada
kayttoonsda madrdttyja taajuuksia, ja hylkasi
kanteen kokonaisuudessaan. Europa 7 valitti
tuomiosta Consiglio di Statoon.

13. Kansallisen oikeudenkdyntimenettelyn
kaikissa vaiheissa Italian viranomaiset veto-
sivat puolustuksessaan asetukseen nro
352/2003 ja Gasparri-lakiin. Consiglio di
Stato on esittinyt tdssa yhteydessé yhteisojen
tuomioistuimelle seuraavat kysymykset:

”1) Taataanko Euroopan ihmisoikeusso-
pimuksen 10 artiklalla, johon viitataan
Euroopan unionista tehdyn sopimuksen
6 artiklassa, tiedonvilityksen ulkoinen
moniarvoisuus radio- ja televisioalalla ja
velvoitetaanko silld ndin ollen jésenval-
tiot takaamaan télla alalla tosiasiallinen
moniarvoisuus ja tosiasiallinen kilpailu
sellaisen  kartellioikeudellisen  jérjes-
telmdn avulla, jolla teknologian kehit-
tyessd taataan padsy viestintdverkkoihin
ja toimijoiden moninaisuus siten, ettei
markkinoiden duopolistisia jérjestelyji
ole mahdollista pitéé laillisina?

2)

3)

10 -

Edellyttavitké EY:n perustamissopi-
muksen palvelujen tarjoamisen vapautta
ja kilpailua koskevat maaraykset, sellai-
sena kuin komissio on niitd tulkinnut
kayttooikeussopimuksista yhteisén
oikeudessa 29.4.2000 annetussa tulkit-
sevassa tiedonannossa, ettd kéyttooi-
keussopimuksia tehtdessdé noudatetaan
periaatteita, joilla kyetddn varmistamaan
syrjimdton ja yhdenvertainen kohtelu,
avoimuus ja oikeasuhteisuus sekd yksi-
tyisten oikeudet, ja ovatko néiden
perustamissopimuksen madrdysten
ja periaatteiden kanssa ristiriidassa
lain nro 249/1997 3 §:n 7 momentin ja
24.12.2003 annetun asetuksen (decreto-
legge) nro 352, joka on muunnettu
laiksi nro 112/2004 (Gasparri-laki), '’
1 §:n kaltaiset Italian oikeuden sédn-
nokset, koska niilld annetaan sellaisten
henkil6iden, jotka harjoittavat kartelli-
oikeudelliset rajat ylittavda ldhetystoi-
mintaa, keskeytyksettd jatkaa toimin-
tansa harjoittamista, ja koska valittajana
olevan yhtion kaltainen yhtio, jolle on
sadntdjenmukaisessa  kilpailumenette-
lyssi myonnetty ldahetysoikeudet, on
suljettu niilld lahetystoiminnan ulkopuo-
lelle siten, ettei se voi harjoittaa ldhetys-
oikeuksiensa mukaista toimintaa, koska
sille ei ole osoitettu taajuuksia (mikd
johtuu taajuuksien riittdmattomyydesta
tai puutteesta, mikd on aiheutunut siita,
ettd kartellioikeudelliset rajat ylittavien
viestintdverkkojen haltijat harjoittavat
niilld toimintaansa)?

Onko [sdhkoisid viestintdverkkoja ja
-palveluja  koskevista  valtuutuksista

Téssd ndyttad olevan virhe: kyseessi oleva asetus muutettiin
todellisuudessa 24.2.2004 annetuksi laiksi nro 43/2004.
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7.3.2002 annetun Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivin 2002/20/EY
(valtuutusdirektiivi)] katsottava sen 17
artiklan nojalla olevan 25.7.2003 ldhtien
valittomasti  sovellettavissa  kansalli-
sessa oikeudessa ja asetetaanko siind
jasenvaltiolle, joka on antanut ldhetys-
oikeuksia (joihin siséltyy oikeus viestin-
tidverkkojen asentamiseen tai sdhkoisten
tiedonvilityspalvelujen tarjoamiseen tai
taajuuksien kayttooikeus) radio- ja tele-
visioldhetystoiminnan harjoittamiseen,
velvollisuus yhteensovittaa ne yhteison
lainsddddannon kanssa ja siséltyyko
tahin velvollisuuteen vaatimus siiti, etta
toiminnan harjoittamisen edellyttamat
taajuudet tosiasiallisesti myonnetddn?

Estetaanko [sdhkoisten viestintdverk-
kojen ja -palvelujen vyhteisestd sddn-
telyjarjestelmésta ~ 7.3.2002  annetun
Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin ~ 2002/21/EY  (puitedirek-
tiivi)] 9 artiklalla ja valtuutusdirektiivin
5 artiklalla, joissa sdddetddn avoimista,
selkeistd ja syrjimdttomistd menette-
lyistd (5 artikla), jotka on toimitettava
puolueettomien, selkeiden, syrjimat-
tomien ja oikeasuhtaisten perusteiden
nojalla (9 artikla), sellainen kansallisessa
oikeudessa (lain nro 112/2004 23 §:n
5 momentti) sdddetty yleislupajirjes-
telmd, jossa muita kuin tarjouskilpai-
lumenettelyssa valittuja kartellioikeu-
delliset rajat ylittdvid viestintdverkkoja
saadaan edelleen kéyttdd ja jossa louka-
taan sellaisille muille yrityksille yhteison
oikeuden nojalla kuuluvia oikeuksia
(direktiivin 2002/20/EY 17 artiklan 2
kohta), joilta on evitty toimintamah-
dollisuus, vaikka ne ovat voittaneet
kilpailumenettelyt?
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5)

6)

Velvoitetaanko jdsenvaltiot — — direk-
tiivin 2002/21 9 artiklalla, — — direk-
tiivin 2002/20 5 artiklan 2 kohdan 2
alakohdalla ja 7 artiklan 3 kohdalla
sekd [kilpailusta sdhkoisten viestinté-
verkkojen ja -palvelujen markkinoilla
annetun komission direktiivin 2002/77/
EY] 4 artiklalla ainakin 25.7.2003 lihtien
(ks.  valtuutusdirektiivin 17 artikla)
lakkauttamaan tilanne, jossa yritykset
[joille ei ole hakijoiden vertailun jalkeen
myonnetty taajuuksien kayttooikeutta,
tai lupaa] tosiasiallisesti kéyttavit
taajuuksia yrityksilla jo kaytossd olevan
lahetystoimintajarjestelmdn mukaisesti,
ja olemaan sallimatta tdimén toiminnan
harjoittamista, jollei ldhetystaajuuksia
ole asianmukaisesti suunniteltu ja jollei
moniarvoisuuteen jarkevdsti pyritd ja
jos toiminnan harjoittamisen estiminen
on ristiriidassa jasenvaltion julkisessa
hankintamenettelyssd tekemien kaytto-
oikeussopimusten kanssa?

Voiko jasenvaltio vedota — — direktiivin
2002/20 5 artiklan 2 kohdan toisessa
alakohdassa ja direktiivin 2002/77 4
artiklassa  sdddettyyn  poikkeukseen
vain  suojellakseen  tiedonvilityksen
moniarvoisuutta ja taatakseen kult-
tuurisen ja kielellisen moninaisuuden
suojelun mutta ei niiden toimijoiden
hyviksi, jotka harjoittavat ldhetystoi-
mintaa kansallisten sdédnnosten mukaiset
kartellioikeudelliset ~ rajat  ylittavissd
viestintédverkoissa?



7)

8)

9)

CENTRO EUROPA 7

Pitdako jasenvaltion ilmoittaa, mitkd ovat
kansallisella ~ poikkeuslainsdédddnnolla
tosiasiallisesti tavoiteltavat paamaarat,
jotta se voisi vedota direktiivin 2002/20
5 artiklassa sdddettyyn poikkeukseen?

Voidaanko tdtd poikkeusta soveltaa
muihinkin kuin radio- ja televisioldhe-
tystoimintaa koskevan julkisen palvelun
kéayttooikeuden saajaan (Italiassa RAI)
ja siis sellaisten yksityisten toimijoiden
hyviksi, jotka eivit ole voittaneet kilpai-
lumenettelyd, ja sellaisten yritysten
vahingoksi, joille sitd vastoin on tarjous-
kilpailun perusteella annettu sdantdjen
mukaisesti kdyttooikeus?

Eiko kansallisen lainsdétédjan olisi perus-
tamissopimuksessa méérittyjen yhteison
oikeuden sdéntdjen ja johdetun oikeuden
sadntdjen, joilla pyritddn takaamaan
tosiasiallinen kilpailu (workable compe-
tition) radio- ja televisioldhetysmarkki-
noiden alalla, nojalla pitényt estéd se, ettd
vanhaa analogista jérjestelmédd koskeva
siirtyméjérjestelmd on voimassa samalla,
kun ollaan kdynnistdméssa maanpéaallista
digitaalijarjestelmdd ja kun valmistau-
dutaan siirtymdin yleisesti digitaalisiin
lahetyksiin, koska ainoastaan silloin,
kun analogiset lahetykset lopetetaan (ja
ne korvataan yleisesti digitaalisten ldhe-
tysten kdyttoonotolla), on mahdollista
jakaa ndin vapautuneet taajuudet uudel-
leen eri tarkoituksiin, kun taas silloin,

10

)

kun maanpéillisia  digitaalildhetyksia
lahetetdédn rinnan analogisten lihetysten
kanssa, on vaarana, ettd kaytettdvissa
olevien taajuuksien niukkuus korostuu
siitd syystd, ettd analogisia ja digitaalisia

lahetyksia lahetetddn samanaikaisesti
(simulcast)?
Varmistetaanko yhteison oikeudessa

taattu tietoldhteiden ja kilpailun moni-
naisuuden suoja radio- ja televisiolihe-
tystoiminnan alalla lain nro 112/2004
kaltaisella kansallisella lainsdddannolla,
jossa sdddetddn uudesta enimmdisra-
jasta, joka on 20 prosenttia resursseista
ja joka liittyy hyvin laajaan uuteen koriin
(yhdennettyd viestintdjarjestelmad SIC:
koskevan pédtoksen 2 §:n g momentti ja
lain nro 112/2004 15 §), johon siséltyvit
my0s sellaiset toiminnot, jotka eivit
vaikuta tietolahteiden moninaisuuteen,
kun taas kartellioikeudessa “relevantit
markkinat” yleensd muodostetaan eriyt-
tamalla radio- ja televisioalalla teke-
milla ero radiotaajuuksilla toimivien
maksullisten kanavien ja maksuttomien
kanavien vélilla (ks. mm. [yrityskeskit-
tymien valvonnasta 21.12.1989 annet-
tuun neuvoston] asetukseen (ETY)
N:o 4064/89 perustuva 21.3.2000 tehty
komission paitos keskittymén (Asia N:o
IV/M.37 — COMP/JV. 37-BSKYB/Kirch
Pay TV) julistamisesta yhteismarkki-
noille soveltuvaksi ja asiassa yrityskeski-
ttymaén julistamisesta yhteismarkkinoille
ja ETA-sopimuksen toimintaan soveltu-
vaksi (Asia N:o COMP/M.2876 — News-
corp/Telepiu) 2.4.2003 tehty komission
pédatos, joka perustuu asetukseen N:o
4064/89]”
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II Alustavat huomautukset yhteisojen
tuomioistuimen  toimivallasta tutkia,
ovatko kansalliset saddokset yhteensopivia
perusoikeuksien kanssa

14. Kansallinen tuomioistuin pyytda ensim-
madiselld kysymyksellddn yhteisojen tuomio-
istuinta tulkitsemaan Euroopan ihmisoi-
keussopimuksen 10 artiklaa ja selventamiaén
jasenvaltioiden velvoitteita, jotka johtuvat
sananvapaudesta ja siitd seuraavasta tiedotus-
vilineiden moniarvoisuuden periaatteesta.

15. Sananvapauden kunnioittaminen on
Euroopan unionin perusperiaate. Tama ei
kuitenkaan automaattisesti merkitse, ettd
yhteisdjen tuomioistuimella on toimivalta
tutkia, onko jdsenvaltio loukannut sananva-
pauden oikeutta. Kuten yhteisdjen tuomio-
istuin on useaan otteeseen todennut, se on
toimivaltainen tutkimaan ainoastaan, ovatko
yhteison oikeuden alaisuuteen kuuluvat
kansalliset sdaddokset yhteensopivia perusoi-
keuksien kanssa. '

16. Aikaisemmin on esitetty vaatimuksia
siitd, ettd yhteisdjen tuomioistuimen toimi-
valtaa tutkia jdsenvaltioiden toimenpiteiden

11 - Ks. esim. asia C-328/04, Vajnai, maardys 3.10.2005 (Kok.
2005, s. [-8577); asia C-299/95, Kremzow, tuomio 29.5.1997
(Kok. 1997, s. 1-2629); asia C-159/90, Society for the
Protection of Unborn Children Ireland, tuomio 4.10.1991
(Kok. 1991, s. 1-4685, Kok. Ep. XI, s. 1-445) ja asia 12/86,
Demirel, tuomio 30.9.1987 (Kok. 1987, s. 3719, Kok. Ep. IX,
5. 177).
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yhteensopivuutta perusoikeuksien kanssa
lagjennettaisiin. Julkisasiamies Jacobs on
katsonut asiassa Konstantinidis esittdmés-
sadn ratkaisuehdotuksessa, ettd kuka tahansa
jasenvaltion kansalainen, joka harjoittaa
taloudellista toimintaa toisessa jdsenval-
tiossa, voi yhteison oikeuden nojalla vedota
perusoikeuksiensa suojeluun:

“Katson, ettd sen liséksi, ettd yhteison kansa-
laisella, joka siirtyy — — tyontekijana tai
itsendisend ammatinharjoittajana toiseen
jasenvaltioon, on oikeus jatkaa ammattinsa
tai elinkeinonsa harjoittamista sekd asua ja
tehda sielld tyotd samoin edellytyksin kuin
isantdmaan kansalaisetkin, tyontekija voi
perustellusti olettaa, ettd meni hdn ansait-
semaan elantoaan mihin tahansa Euroopan
yhteisossd, héntd kohdellaan perusarvoja ja
erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sessa vahvistettuja perusarvoja koskevan
yhteisen sédnnoston mukaisesti. Hian voi
toisin sanoen todeta ’civis europeus sum’
[olen Euroopan kansalainen] ja vedota tidhén
asemaansa perusoikeuksiensa loukkaamista
vastaan.” "2

17. Yhteisojen tuomioistuin ei kuitenkaan
seurannut  julkisasiamiehen  nédkemysta.
Toisin sanoen yhteiséjen tuomioistuin ei
hyvaksynyt ndkemystd siitd, ettd isdnté-
valtion minkd tahansa toisen jédsenvaltion
kansalaisen perusoikeuden loukkaaminen voi

12 — Asia C-168/91, tuomio 30.3.1993 (Kok. 1993, s. [-1191, Kok.
Ep. X1V, s. I-109, ratkaisuehdotuksen 46 kohta).
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haitata vapaata liikkuvuutta koskevan oikeu-
den kayttod. Vaikka en aio ehdottaa yhtei-
sOjen tuomioistuimelle, ettd se muuttaisi taté
hyvin vakiintunutta kantaansa, on mielesténi
aika jalostaa kyseessd olevaa oikeuskéytintod.

18. Amsterdamin sopimuksen hyviaksymisen
jalkeen perusoikeuksien kunnioittamisesta
tuli virallisesti yksi Euroopan unionin jase-
nyyden oikeudellisista edellytyksisti. "> EU 6
artiklassa, sellaisena kuin se on muutettuna
tdlla sopimuksella, todetaan nyt virallisesti,
ettd Euroopan unioni perustuu jasenvaltioille
yhteisiin vapauden, kansanvallan, ihmisoi-
keuksien ja perusvapauksien kunnioitta-
misen sekd oikeusvaltion periaatteisiin. EU
7 artiklassa médratddn seuraamusjérjestel-
mistd, jota sovelletaan jasenvaltioon, kun on
olemassa selvd vaara, ettd nditd periaatteita
loukataan vakavasti, miké vahvistaa sen, ettd
perusoikeuksien kunnioittaminen on EU:n
jasenyyden ehdoton edellytys.

19. Nailla  maiérayksilli ei  luonnolli-
sesti ole tarkoitus laajentaa perusoikeuk-
sien soveltamisalaa yhteison oikeudessa
koskemaan jéisenvaltion toimenpiteitd. Ei
kuitenkaan voida kieltdd, ettd ne ilmen-
tavdt syvdd vakaumusta siitd, ettd perusoi-
keuksien kunnioittaminen on osa Euroopan
unionin oikeusjdrjestystd ja ettd ilman sitd
Euroopan unionin kansalaisten yhteiset

13 — EU 49 artikla.

toimet ja heiddn hyvikseen toteutettavat
toimet olisivat hyodyttomid ja mahdottomia
toteuttaa. Téssd mielessd koko Euroopan
unionin olemassaolo perustuu perusoikeuk-
sien kunnioittamiseen. Yhteison oikeusjér-
jestyksen keskeisend vaatimuksena on ndin
ollen perusoikeuksia koskevan “yhteisen
$34nnoston” suojeleminen.

20. Tata taustaa vasten yhteisdjen tuomio-
istuin tdyttdd tehtdvinsd varmistamalla, ettd
jasenvaltiot noudattavat ]l)erusoikeuksia ja
yleisia oikeusperiaatteita. * Tissi yhtey-
dessd toisistaan on erotettava toimivalta,
joka koskee kansallisen toimenpiteen ar-
vioimista perusoikeuksien valossa, ja toi-
mivalta arvioida sitd, tarjoaako jdsenvaltio
riittdvdn perusoikeuksien suojan siten, ettd
se tdyttdad asianmukaisesti muut Euroopan
unionin jdsenyydestd johtuvat velvoit-
teensa. Ensimmadisen tyypin arviointeja ei
toistaiseksi vield tehdd, eivdtkd ne kuulu
Euroopan unionin nykyiseen toimivaltaan.
Toisen tyypin arviointi voidaan kuitenkin
johtaa loogisesti Euroopan yhdentymispro-
sessin luonteesta. Sen avulla on tarkoitus
varmistaa, ettd perusedellytykset EU:n oi-
keusjdrjestyksen asianmukaiselle toiminnalle
ja Euroopan unionin kansalaisille my6nnet-

14 — Ks. esim. asia C-260/89, ERT, tuomio 18.6.1991 (Kok.
1991, s. 1-2925, Kok. Ep. XI, s. I-221); asia C-60/00,
Carpenter, tuomio 11.7.2002 (Kok. 2002, s. I-6279) ja asia
C-105/03, Pupino, tuomio 16.6.2005 (Kok. 2005, s. I-5285).
Yhteis6jen tuomioistuin on todennut, etti perusoikeudet
ovat “erottamaton osa yleisia oikeusperiaatteita, joiden
noudattamista yhteiséjen tuomioistuin valvoo”. Ks. asia 4/73,
Nold, tuomio 14.5.1974 (Kok. 1974, s. 491, Kok. Ep. II, s.
293, 13 kohta); asia 44/79, Hauer, tuomio 13.12.1979 (Kok.
1979, s. 3727, Kok. Ep. 1V, s. 677, 15 kohta) ja asia 11/70,
Internationale Handelsgesellschaft, tuomio 17.12.1970
(Kok. 1970, s. 1125, Kok. Ep. I, s. 501, 4 kohta). On kuitenkin
pantava merkille, etti kolme viimeksi mainittua asiaa
koskivat yhteisén toimielinten velvollisuutta kunnioittaa
perusoikeuksia.
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tyjen lukuisten oikeuksien tehokkaalle kay-
tolle ovat olemassa. Vaikka perusoikeuksien
suojelun tason ei taydy olla jdsenvaltioissa
tdsmilleen sama kuin Euroopan unionissa,
tasojen on vastattava jossain méérin toisiaan,
jotta voidaan varmistaa yhteison oikeu-
den tehokas tdytdntoonpano kansallisessa
oikeusjdrjestyksessd.

21. Vaikka seuraava skenaario saattaa
vaikuttaa ensi kuulemalta epidtodennikoi-
seltd, en hylkdd suoralta kideltd ajatusta siité,
ettd jasenvaltiossa voi ilmetd sellaisia vakavia
ja jatkuvia perusoikeuksien loukkauksia,
joiden vuoksi kyseessd oleva jdsenvaltio ei
pysty noudattamaan lukuisia EU:n jdsenyy-
destd johtuvia velvoitteitaan ja joiden vuoksi
kansalaiset eivdt pysty tdysimdardisesti
hyodyntdmadn yhteison oikeudessa heille
myonnettyja oikeuksia. Olisi esimerkiksi
vaikeaa kuvitella Euroopan unionin kansa-
laisten kayttavdn oikeuttaan vapaaseen liik-
kuvuuteen jasenvaltiossa, jossa perusoikeuk-
sien suojelussa on jirjestelméllisid puutteita.
Tallaiset jarjestelmilliset puutteet merkitsi-
sivét tosiasiassa vapaata liikkuvuutta koske-
vien madraysten rikkomista.

22. Katson, ettei mika tahansa EU 6 artiklan
2 kohdassa tarkoitettu perusoikeuksien louk-
kaaminen merkitse yksinddn vapaata liik-
kuvuutta koskevien méérdysten rikkomista.
Ainoastaan vakavat ja jatkuvat loukkaukset,
jotka korostavat kyseessd olevassa jdsen-
valtiossa perusoikeuksien suojelua koske-
vien ongelmien jérjestelmallistda luonnetta,
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merkitsevit mielestdni vapaata liikkuvuutta
koskevien médrdysten rikkomista, sillda ne
muodostavat suoran uhan Euroopan unionin
kansalaisuuden kasittdmalle kansakuntien
viliselle ulottuvuudelle ja EU:n oikeusjér-
jestyksen yhtendisyydelle. Niin kauan kuin
perusoikeuksien suojelu jossakin jdsenval-
tiossa ei ole tilld tavoin vakavasti puutteel-
lista, yhteisjen tuomioistuimen olisi mieles-
tani tutkittava kansallisten toimenpiteiden
yhteensopivuutta perusoikeuksien kanssa
ainoastaan, kun kyseessd olevat toimenpiteet
kuuluvat yhteis6jen tuomioistuimen tuomio-
vallan piiriin sellaisena kuin se on maééritelty
sen tihinastisessa oikeuskiytinnéssi. °

23. Nyt esilld olevan asian osalta kehotan
yhteis6jen tuomioistuinta noudattamaan
tavanomaista ldahestymistapaansa. Tdmad ei
tarkoita, ettd kansallisen tuomioistuimen
esittimd  ensimmadinen, sananvapautta
koskeva kysymys olisi merkitykseton. Kuten
jaljempand kuitenkin havaitaan, sen merkitys
on toissijainen sen kysymyksen kannalta,
onko vapaata liikkuvuutta rajoitettu.

III Ennakkoratkaisukysymysten
tarkastelu

24. Tamén jalkeen pédstddn tarkastelemaan
kansallisen tuomioistuimen esittdmia muita

15 — Ks. erityisesti asia 5/88, Wachauf, tuomio 13.7.1989 (Kok.
1989, s. 2609); edelld alaviitteessd 14 mainittu asia ERT; asia
C-71/02, Karner, tuomio 25.3.2004 (Kok. 2004, s. I-3025) ja
edelld alaviitteessd 14 mainittu asia Pupino.
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kysymyksid. Valitettavasti kysymykset on
muotoiltu monin tavoin ongelmallisesti.
Ensinndkin ennakkoratkaisupyynnén esit-
tdnyt tuomioistuin pyytda yhteisojen tuomio-
istuinta médrittdmdan, onko kansallinen
lainsdddanto yhteensopivaa yhteison oikeu-
den kanssa. Ennakkoratkaisumenettelyssa
tdma ei kuitenkaan ole yhteis6jen tuomiois-
tuimen tehtdvd. Yhteis6jen tuomioistuimen
rooli rajoittuu yhteison oikeuden relevant-
tien madraysten ja sddnnosten tulkintaan.
Ennakkoratkaisukysymyksen esittdneen
tuomioistuimen tehtdvd on maarittdsd, onko
sen kansallinen lainsdddénté yhteensopivaa
kyseessd olevien médrdysten ja sddnnosten
kanssa. '°

25. Lisdksi on tarpeen tarkistaa kansallisen
tuomioistuimen  ennakkoratkaisupyynnon
laajuutta. Consiglio di Staton esittdmat
kysymykset Lkoskevat monenlaisia Italian
lainsdddannon  nédkokohtia.  Yhteisojen
tuomioistuimen olisi kuitenkin epéasian-
mukaista tutkia yhteison oikeutta koskevia
kysymyksid, jotka eivdt ole vdlttiméttomid
padasian ratkaisemisen kannalta. Yhteisojen
tuomioistuin on todennut, etteivit tallaisten
kysymysten tutkittavaksi ottamisen edel-
lytykset tiyty."” Tamin oikeuskiytinnén
mukaisesti en késittele kansallisen tuomiois-
tuimen esittdmia kysymyksid, jotka koskevat
digitaalitelevisio-oikeuksien saantia koskevia
valintakriteereji ja Gasparri-lain mukaista
uutta maédritelmad merkityksellisista
lahetysmarkkinoista.

16 — Ks. esim. asia C-237/04, Enirisorse, tuomio 23.3.2006 (Kok.
2006, s. 1-2843, 24 kohta) ja asia C-151/02, Jaeger, tuomio
9.9.2003 (Kok. 2003, s. I-8389, 43 kohta).

17 — Kas. tdstd asia 149/82, Robards, tuomio 3.2.1983 (Kok. 1983,
s. 171, 19 kohta); asia C-83/91, Meilicke, tuomio 16.7.1992
(Kok. 1992, s. 1-4871, Kok. Ep. XIII, s. I-107, 25 kohta) ja asia
C-451/99, Cura Anlagen, tuomio 21.3.2002 (Kok. 2002, s.
1-3193, 26 kohta).

26. Osaa  ennakkoratkaisupyynnostd  ei
voida ottaa tutkittavaksi muusta syystd.
Ennakkoratkaisumenettelyssa on térkeda,
ettd ennakkoratkaisua pyytdvd tuomioistuin
esittad esittdmiinséd kysymyksiin liittyvét tosi-
seikat siten, ettd yhteisojen tuomioistuin voi
antaa hyodyllisen tulkinnan asiaa koskevista
yhteison oikeuden madrayksistd ja sddn-
noksistd. '® Kuten yhteiséjen tuomioistuin
totesi yhdistetyissd asioissa Telemarsicab-
ruzzo antamassaan tuomiossa, timi koskee
“erityisesti kilpailuoikeuden alaa, jolle ovat
luonteenomaisia monimutkaiset tosiseikat ja
oikeudelliset seikat”. "

27. Vaikuttaa siltd, ettd kansallinen tuomio-

istuin  pyytdd toisella  kysymyksellddn
perustamissopimuksen  kilpailumédraysten
tulkintaa ensisijaisesti EY 86 artiklan

1 kohdan, luettuna yhdessd EY 82 artiklan
kanssa, perusteella. Yhteisdjen tuomiois-
tuimen oikeuskéytdnnon mukaan jasenvaltio
rikkoo ndihin kahteen mééraykseen sisaltyvia
kieltoja, jos se myontdd erityis- tai yksinoi-
keuksia yritykselle, joka "syyllistyy méédradavan
markkina-aseman vaérinkédyttoon pelkés-
tadn kayttamalla sille myonnettyjé erityis- tai
yksinoikeuksia tai jos ndmé oikeudet ovat
omiaan johtamaan tilanteeseen, jossa yritys
kéyttdd asemaansa télla tavoin védrin”.

18 — Ks. esim. asia C-295/04, Manfredi, tuomio 13.7.2006 (Kok.
2006, s. 1-6619, 27 kohta) ja asia C-138/05, Stichting Zuid-
Hollandse Milieufederatie, tuomio 14.9.2006 (Kok. 2006, s.
1-8339, 30 kohta).

19 — Yhdistetyt asiat C-320/90, C-321/90 ja C-322/90,
Telemarsicabruzzo, tuomio 26.1.1993 (Kok. 1993, s. 1-393,
Kok. Ep. XIV, s. I-1, 7 kohta). Ks. my&s yhdistetyt asiat
C-94/04 ja C-202/04, Cipolla ym., tuomio 12.5.2006 (Kok.
2006, s. [-11421, 25 kohta); asia C-379/98, PreussenElektra,
tuomio 13.3.2001 (Kok. 2001, s. 1-2099, 39 kohta) ja asia
C-466/04, Acereda Herrera, tuomio 15.6.2006 (Kok. 2006, s.
1-5341, 48 kohta).

20 — Ks. esim. asia C-475/99, Ambulanz Gléckner, tuomio
25.10.2001 (Kok. 2001, s. I-8089, 39 kohta); yhdistetyt asiat
C-180/98—C-184/98, Pavlov ym., tuomio 12.9.2000 (Kok.
2000, s. I-6451, 127 kohta) ja asia C-451/03, Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti, tuomio 30.3.2006 (Kok. 2006, s.
1-2941, 23 kohta).

I-361



JULKISASIAMIES POIARES MADURON RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-380/05

Ennakkoratkaisupyynnossa ei kuitenkaan
viitata millaén lailla erityisesti merkityksel-
listen markkinoiden maaritelmian, nailla
markkinoilla toimivien eri yritysten mark-
kinaosuuksien laskemiseen tai méédradvin
markkina-aseman mahdolliseen vaarinkayt-
toon. Tamén vuoksi ennakkoratkaisua pyyta-
neen tuomioistuimen kysymystd, joka koskee
perustamissopimuksen killpailumééréyksié, ei
voida ottaa tutkittavaksi.

28. Siltd osin kuin ennakkoratkaisupyynto
voidaan ottaa tutkittavaksi, se koskee padosin
seuraavaa laajaa kysymysté: "Estdako yhteison
oikeus sellaisen kansallisen lainsddddannon
soveltamisen, joka sallii markkinoilla toimi-
vien kansallisten televisioldhetyspalvelujen
tarjoajien jatkaa ldhetystoimintaa radiotaa-
juuksilla, minké seurauksena radiotaajuuksia
ei vapaudu uusille markkinatoimijoille, jotka
ovat saaneet oikeuden tarjota samoja palve-
luyja?” Tarkastelen tdtd kysymystd EY 49
artiklan® ja sihkoisten viestintiverkkojen
ja -palvelujen yhteisen sidéntelyjarjestelman
perusteella.

21 — Ks. myos esim. asia C-134/03, Viacom Outdoor, tuomio
17.2.2005 (Kok. 2005, s. I-1167, 25-29 kohta).

22 — Voidaan viittdd, ettd myos EY 43 artikla on tdssd yhteydessi
merkityksellinen. En kuitenkaan katso, ettd nyt esilld olevaa
asiaa olisi tarpeen tutkia sekd EY 43 artiklan ettd EY 49
artiklan perusteella, koska molemmat tarkastelut johtaisivat
mielestdni samaan tulokseen.

23 — Sidhkoisten viestintaverkkojen ja
sddntelyjarjestelmasta 7.3.2002 annettu Euroopan
parlamentin ~ ja  neuvoston  direktiivi  2002/21/EY
(puitedirektiivi) (EYVL L 108, s. 33). Ks. myds sihkoisid
viestintaverkkoja ja -palveluja koskevista valtuutuksista
7.3.2002 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi  2002/20/EY  (valtuutusdirektiivi) (EYVL L
108, s. 21) ja sihkoisten viestintiverkkojen ja niiden
liitdnndistoimintojen kayttdoikeuksista ja yhteenliittdmisestd
7.3.2002 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi 2002/19/EY (kéyttooikeusdirektiivi) (EYVL L 108,
s.7).

-palvelujen  yhteisesta
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29. Voidaan vdittdad, ettd tdllda tavoin
muotoiltuna ennakkoratkaisupyynnon
tutkittavaksi ottamisen edellytykset kariu-
tuvat sittenkin EY 49 artiklan osalta, koska
péadasiassa tutkittavina olevilla tosiseikoilla ei
ndytd olevan rajat ylittdvid vaikutuksia. Tama
viite ei kuitenkaan ole vakuuttava.

30. Yhteisojen
asiassa Guimont® ja asiassa Anomar ym.
kasiteltavikseen  kansallisen  tuomiois-
tuimen esittamid kysymyksid, jotka liittyivat
vapaata liikkuvuutta koskeviin perustamis-
sopimuksen médrayksiin, vaikka ne esiteltiin
tapauksessa, jolla ei ollut rajat ylittavéad ulot-
tuvuutta. Vastaavasti yhteiséjen tuomioistuin
totesi yhdistetyissd asioissa Cipolla ym. anta-
massaan tuomiossa, jossa tosiseikat koskivat
vain Italiaa, ettd “vastaus voi kuitenkin olla
ennakkoratkaisupyynnon esittaneelle tuomio-
istuimelle hyodyllinen erityisesti tilanteessa,
jossa Italian kansalaisella on nyt kyseessd
olevan kaltaisessa menettelyssda kansallisen
oikeuden nojalla oltava samat oikeudet
kuin jonkin muun jasenvaltion kuin Italian
tasavallan kansalaisella yhteison oikeuden
perusteella  samanlaisessa tilanteessa”.*®
Mielesténi on aiheellista soveltaa tétd lahes-
tymistapaa kansallisten tuomioistuinten ja
yhteiséjen tuomioistuimen yhteistyohengen
mukaisesti ja kun otetaan huomioon tarve
valttaa se, etta kansallisen lainsidddnnon
soveltaminen yhdessd yhteison oikeuden
kanssa johtaa jdsenvaltioiden omien kansa-

tuomioistuin on ottanut
25

24 — Asia C-448/98, tuomio 12.5.2000 (Kok. 2000, s. 1-10663,
22-23 kohta).

25 — Asia C-6/01, tuomio 11.9.2003 (Kok. 2003, s. I-8621, 39-41
kohta).

26 — Mainittu edelld alaviitteessid 19, tuomion 30 kohta. Ks. myds
edelld alaviitteessd 20 mainittu asia Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, tuomion 29 kohta. Yhteisojen tuomioistuin
noudatti pddosin samaa lihestymistapaa asiassa C-254/98,
TK-Heimdienst, tuomio 13.1.2000 (Kok. 2000, s. I-151).
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laisten epéedulliseen kohteluun. ”” Yhteisojen
tuomioistuimen olisi timén vuoksi annettava
myos nyt esilld olevassa asiassa EY 49 artiklaa
koskeva tulkinta.

IV Asian arviointi

31. Perustamissopimus ei velvoita jdsenval-
tioita yksityistimaan markkinoiden tiettyja
osia. Perustamissopimuksessa jasenvaltioille
annetaan ldhtokohtaisesti oikeus sdilyttda
valtion monogolit tai tietyt yhtiot julkisessa
omistuksessa. ?® Jasenvaltioille ei kuitenkaan
anneta oikeutta valikoivasti rajoittaa mark-
kinoilla toimivien toimijoiden pédsya tietyille
taloudellisille sektoreille, sen jilkeen kun
nimi sektorit on yksityistetty. >

32. Tdmin vuoksi yhteison oikeudessa ei
yleensd my6nnetd toimijoille oikeutta toimia
tietylla sektorilla. Perustamissopimuksessa
kuitenkin kielletdén rajoitukset, joilla tehddén

27 — Ks. myos julkisasiamies Sharpstonin asiassa C-212/06,
Gouvernement de la Communauté frangaise ja
Gouvernement Wallon v. Gouvernement Flamand, 28.6.2007
esittimi ratkaisuehdotus (asia on vield vireilld yhteisojen
tuomioistuimessa), 121-154 kohta ja julkisasiamies Poiares
Maduron asiassa C-72/03, Carbonati Apuani, tuomio
9.9.2004 (Kok. 2004, s. 1-8027) esittimi ratkaisuehdotus,
61-63 kohta.

28 — Ks. EY 31 artikla ja EY 86 artiklan 1 kohta ja esimerkiksi
asia C-170/04, Rosengren ym., tuomio 5.6.2007 (Kok. 2007,
s. 1-4071); asia C-189/95, Franzén, tuomio 23.10.1997
(Kok. 1997, s. 1-5909) ja asia C-124/97, Laard ym., tuomio
21.9.1999 (Kok. 1999, s. I-6067).

29 — Ks. Poiares Maduron yhdistetyissi asioissa C-463/04
ja C-464/04, Federconsumatori ym., 7.9.2006 esittima
ratkaisuehdotus  (asia on vield vireilli yhteisojen
tuomioistuimessa), 26 kohta.

muiden jdsenvaltioiden toimijoiden pédsy
kansallisille ~ markkinoille  vaikeammaksi
kuin kotimaisten toimijoiden paasy niille.
Vapaata liikkuvuutta koskevien méirdysten
nojalla mitd tahansa jdsenvaltion toimen-
pidettd, jolla tosiasiallisesti tai potentiaali-
sesti on tallainen vaikutus, voidaan toteuttaa
ainoastaan, jos toimenpide on soveltuva ja
tarpeellinen perustellun yleisen edun saavut-
tamiseksi ja jos eriévd vaikutus kotimaisiin ja
muihin jasenvaltioiden toimijoihin on oikea-
suhteinen ndiden toimijoiden objektiivisiin
eroihin niahden. *'

33. Kansalliset toimenpiteet, joilla rajoite-
taan toimijoiden lukumaaraa tietyilla markki-
noilla, ovat omiaan rajoittamaan vapaata liik-
kuvuutta, koska néihin toimenpiteisiin liittyy
riski siitd, ettd ne jahmettdvit kotimaisen
markkinarakenteen ja suojelevat niiden
toimijoiden asemaa, joilla on vahva asema
kyseisilld markkinoilla. Tallaiset toimijat ovat
lisaksi todenndkoisesti kotimaisia. Toimi-
joiden méddrdn rajoitusten tietyilld kansal-
lisilla markkinoilla on ndin ollen oltava
perusteltuja.

34. Kuten vyhdistetyissd asioissa Placanica
annettu tuomio osoittaa, lupajérjestelma,
jolla rajoitetaan toimijoiden kokonaismé&araa
kansallisilla markkinoilla, voi olla perusteltu

30 — Ks. esim. yhdistetyt asiat C-544/03 ja C-545/03, Mobistar
ja Belgacom Mobile, tuomio 8.9.2005 (Kok. 2005, s. I-7723,
31-33 kohta).

31 — Ks. esim. asia C-322/01, Deutscher Apothekerverband,
tuomio 11.12.2003 (Kok. 2003, s. 1-14887) ja julkisasiamies
Poiares Maduron asiassa C-434/04, Ahokainen ja Leppik,
tuomio 28.9.2006 (Kok. 2006, s. -9171), 13.7.2006 esittimi
ratkaisuehdotus.
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yleisen edun vuoksi.”> Niin ollen tiettyjen
palvelumarkkinoiden toimijoita koskevan
kansallisen enimmadisméadran asettaminen
voisi olla ldhtokohtaisesti sallittua EY 49
artiklan nojalla. Se kuitenkin edellyttdd paitsi
perusteltua syytd toimijoiden mééran rajoit-
tamiselle my6s valintaprosessia, jonka avulla
suljetaan pois mielivaltainen syrjinti ja tarjo-
taan riittavit takeet siitd, ettd toimintaoikeus
myonnetddn puolueettomin perustein. Jasen-
valtion on ndin ollen myonnettdva tillaiset
oikeudet avointa ja syrjimdtontd menettelya
noudattaen. Tdmdn vaatimuksen tarkoi-
tuksena on varmistaa, ettd kaikilla yhteison
toimijoilla on yhtélaiset mahdollisuudet
paastd mille tahansa sisdmarkkinoiden
osa-alueelle.

35. Sama logiikka on niiden yhteison sdén-
nosten taustalla, jotka koskevat julkisten
sopimusten ja kayttooikeuksien myontdmis-
menettelyja. Néihin menettelyihin sovel-
letaan syrjiméttomyyden ja avoimuuden
periaatteita. Joillakin aloilla sekundéérisessé
lainsdddanndssd tdydennetddn nditd periaat-
teita ja sdddetddn erityisistd julkisia hankin-
tamenettelyji koskevista saannoistd. > Yhtei-
s6jen tuomioistuin on kuitenkin todennut

32 - Yhdistetyt asiat C-338/04, C-359/04 ja C-360/04, tuomio
6.3.2007 (Kok. 2007, s. I-1891, 53 kohta). Ks. myés EFTAn
tuomioistuimen asiassa E-3/06, Ladbrokes, 30.5.2007 antama
tuomio, 40—-48 kohta.

33 — Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta ~ 31.3.2004  annettu Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY (EUVL
L 134, s. 114), viimeksi muutettu 20.11.2006 annetulla
neuvoston direktiivilla 2006/97/EY (EUVL L 363, s. 107) ja
vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen
alalla toimivien  yksikoiden hankintamenettelyjen
yhteensovittamisesta ~ 31.3.2004  annettu  Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/17/EY (EUVL L
134, s. 1), viimeksi muutettu 20.11.2006 annetulla neuvoston
direktiivilld 2006/97/EY (EUVL L 363, s. 107).
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my6s ndiden yhdenmukaistettujen sdén-
tojen soveltamisalan ulkopuolelle jadvien
sopimusten osalta, ettd jasenvaltioiden on
noudatettava yhdenvertaisen kohtelun ja
avoimuuden periaatteita yhteison primaéri-
oikeuden vuoksi. **

36. Sama pitee tilanteeseen, jossa jdsen-
valtio myontad rajoitetulle maaralle yksityisid
toimijoita oikeuden tarjota televisioldhetys-
palveluja radiotaajuuksilla. Jasenvaltiot voivat
haluta rajoittaa juuri néille markkinoille
pddsyd ja siten myo6s palvelujen tarjoamisen
vapautta. Téllainen rajoitus voi olla perus-
teltu yleisen jarjestyksen takia, jos rajoitus on
soveltuva ja vilttdiméton haitallisten radio-
hdirididen vaaran vihentdmiseksi ja jos se
ei johda mielivaltaiseen syrjintdadn. Tédmén
vuoksi  tarjouskilpailumenettelyssd, joka
koskee oikeutta tarjota kansallisia televisio-
lahetyspalveluja, on EY 49 artiklan nojalla
noudatettava  syrjimittomyyden  periaa-
tetta ja siitd seuraavaa avoimuutta koskevaa
velvollisuutta.

37. Nama periaatteet ovat Lkeskeisessd
asemassa my0s sahkoisten viestintdverkkojen

34 — Asia C-410/04, ANAV, tuomio 6.4.2006 (Kok. 2006, s.
1-3303, 21 kohta); asia C-231/03, Coname, tuomio 21.7.2005
(Kok. 2005, s. 1-7287, 17 kohta); asia C-458/03, Parking
Brixen, tuomio 13.10.2005 (Kok. 2005, s. 1-8585, 48 ja 49
kohta) ja asia C-324/98, Telaustria, tuomio 7.12.2000 (Kok.
2000, s. 1-10745, 62 kohta). Ks. myés 23.6.2006 annettu
komission selittdvi tiedonanto yhteison lainsdadédnnosta siltd
osin kuin se koskee sopimuksia, jotka eivit kuulu tai kuuluvat
vain osittain julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan (EUVL C 179, s. 2).
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ja -palvelujen vyhteisessd séddntelyjarjestel-
missi. > Yhteisessi saintelyjarjestelmissi,
joka jasenvaltioiden oli pantava taytdnt6on
25.7.2003 mennessd, sddnnellddn radiotaa-
juuksien hallinnointia ja menettelyd, jolla
rajoitetaan  taajuuksien  kéyttooikeuksia.
Puitedirektiivin 9 artiklan 1 kohdassa sddde-
tddn, ettd "jasenvaltioiden on varmistettava,
ettd — — kansalliset viranomaiset noudat-
tavat tdllaisia radiotaajuuksia varatessaan ja
tiettyyn kayttoon osoittaessaan puolueet-
tomia, selkeitd, syrjimattomid ja oikeasuh-
teisia perusteita”. Vastaavasti valtuutusdi-
rektiivin 7 artiklan 3 kohdassa saddetddn,
ettd ”jos radiotaajuuksien myontdmistd on
rajoitettava, jasenvaltioiden on myonnettiva
tillaiset oikeudet puolueettomin, avoimin,
syrjimattomin ja oikeasuhteisin perustein”.
Naiin ollen yhteisessd sdantelyjarjestelméssa
tasmennetdan perustamissopimuksessa
vahvistettuja periaatteita.

38. Niiden periaatteiden noudattamisesta
seuraa johdonmukaisesti, ettd jdsenval-
tioiden on noudatettava pddtostd toimi-
lupien myo6ntimisestd palveluntarjoajille,
jotka on valittu avoimissa ja syrjimétto-
missd menettelyissd. Menettelyjen perim-
maiinen tarkoitus vesittyisi, jos jasenvaltio ei
noudattaisi niiden lopputulosta ja jos se sen
sijaan sallisi markkinoilla toimivien yksi-
tyisten toimijoiden pitdd markkinoita hallus-
saan madrddmattoman ajan ja estdisi siten
vapaata liikkuvuutta koskevien médrdysten
soveltamisen. Kuten komissio perustellusti

35 — Ks. edelld alaviite 22.

totesi  kayttooikeussopimuksia  (konses-
sioita) koskevassa tiedonannossaan, “yhden-
vertaisen kohtelun periaatteen noudat-
taminen merkitsee sitd, ettd vahvistetaan
syrjimattomét ehdot padsylle harjoittamaan
taloudellista toimintaa, ja sitd, ettd viran-
omaiset ryhtyvit kaikkiin toimenpiteisiin,
joilla voidaan varmistaa, ettd tdtd toimintaa
voidaan harjoittaa”.*® Tamin perusteella
yhteison lainsddddnnossa edellytetddn, ettd
kansallisten  televisioldhetystoimintalupien
myontamisessi yksityisille toimijoille nouda-
tetaan syrjimédttomid ja avoimia valintame-
nettelyjd ja ettd ndiden menettelyjen tulokset
pannaan tdysimadraisesti taytantoon.

39. Nditd vaatimuksia on noudatettava
erityisesti nyt esilld olevan asian kaltaisessa
tilanteessa, jossa lahetysoikeuksia koskeva
julkinen tarjouskilpailu jarjestettiin tiedo-
tusvilineiden moniarvoisuuden varmista-
miseksi. Tiedotusvilineilld usein oleva rooli
toimia “julkisen tiedon valittijind”>’ on erit-
tdin tdrked sellaisen avoimen ja osallistuvan
yhteiskunnan edistdmiseksi ja suojelemiseksi,
jossa voidaan esittdd yhteistd hyvaa koskevia
erilaisia ajatuksia ja jossa niistd voidaan
keskustella. Tdssd suhteessa Euroopan ihmis-
oikeustuomioistuin on korostanut, ettei
sananvapauden perustehtdvdd demokraat-
tisessa yhteiskunnassa, erityisesti siltd osin
kuin se koskee tiedon ja ajatusten vélittdmista
kansalaisille, ”voida tdyttdd onnistuneesti,

36 — Komission tulkitseva tiedonanto kayttdoikeussopimuksista
(konsessio) yhteisén oikeudessa (EYVL 2000, C 121, s. 2).

37 — Vrt. Pettit, P., Republicanism, A Theory of Freedom and
Government, Oxford University Press, Oxford, 1997, s. 168.
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ellei perustana ole moninaisuuden periaate,
jonka noudattamisen valtio viime kéddessd
varmistaa”. *® Tamin vuoksi yhteisén oikeut-
ta sovelletaan kansallisen ldhetystoiminnan
alalla moninaisuuden periaatteen mukaises-
ti ja ennen kaikkea silld on erityistd merki-
tystd, kun silld lujitetaan tdmén periaatteen
suojelua. *

40. Tastd seuraa, ettd kansallisten tuomio-
istuinten, joiden on varmistettava yhteison
oikeuden tehokas soveltaminen, on tutkit-
tava tarkkaan jdsenvaltion esittimit perus-
teet, joiden mukaisesti se aikoo viivyttdd
taajuuksien jakamista toimijalle, joka on
saanut kansalliset ldhetysoikeudet julki-
sessa tarjouskilpailussa, ja tarpeen mukaan
médrattava asianmukaisista oikaisutoimen-
piteistd, joilla varmistetaan, etteivit kyseessa
olevat oikeudet jdd ndenndisiksi.

41. Sdannot ja edellytykset, joita sovelle-
taan oikeussuojan saamiseen kansallisissa

38 — Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen asiassa
Informationsverein Lentia ym. v. Itdvalta 24.11.1993 antama
tuomio, A-sarja, nro 276, 38 kohta.

39 — Talta osin nyt esilld oleva asia poikkeaa merkittavisti asiasta
C-353/89, komissio v. Alankomaat, tuomio 25.7.1991 (Kok.
1991, s. 1-4069, Kok. Ep. XI, s. I-367), jossa moniarvoisuuden
periaatteen suojelu esitettiin perusteena poiketa vapaata
liilkkuvuutta  koskevista ~méardyksistd, koska ndiden
madrdysten soveltamisen viitettiin muutoin heikentévin
tiedotusvilineiden ~moniarvoisuutta sen vahvistamisen
sijaan. Ks. myos asia C-368/95, Familiapress, tuomio
26.6.1997 (Kok. 1997, s. 1-3689).

I - 366

tuomioistuimissa, kuuluvat periaatteessa
kansalliseen oikeuteen.** On kuitenkin syyti
korostaa, ettéd ellei kansallinen lainsdddédnto
tarjoa tehokasta oikeussuojakeinoa, yhteison
oikeus edellyttda kansallisia tuomioistuimia
tarjoamaan joka tapauksessa tillaisen oikeus-
suojakeinon, jotta voidaan vilttdd tilanne,
jossa “yhteison oikeusnormien tehokkuus
vaarantuisi ja niissd tunnustettujen oikeuk-
sien suoja heikentyisi”. *'

42. Komissio korostaa kirjallisissa huomau-
tuksissaan, ettd perustellut oletukset ja mark-
kinoilla jo toimivien palvelujentarjoajien
omistusoikeus on otettava huomioon. On
mahdotonta tutkia tdtd asiaa perusteellisesti
kansallisen tuomioistuimen nyt esilld olevasta
asiasta esittdmien tietojen perusteella. Yhdyn
siithen ndkemykseen, ettd yhteison oikeutta
sovellettaessa on noudatettava perusteltujen
odotusten periaatetta ja omistusoikeutta ylei-
sind oikeusperiaatteina. Kuitenkin samalla
kun nédiden periaatteiden noudattaminen
saattaa edellyttda valtiota myOntimadn
korvauksia markkinoilla jo toimiville toimi-
joille, se ei vélttaméttd riitd perustelemaan
sellaisen tilanteen pysyttamist4, jossa uusien
markkinoille tulevien toimijoiden oikeuksista
tehdddn toissijaisia markkinoilla jo toimi-
vien toimijoiden vakiintuneisiin oikeuksiin
nihden. **

40 — Ks. esim. yhdistetyt asiat C-430/93 ja C-431/93, Van
Schijndel ja Van Veen, tuomio 14.12.1995 (Kok. 1995, s.
1-4705, 17 kohta).

41 — Yhdistetyt asiat C-6/90 ja C-9/90, Francovich ym., tuomio
19.11.1991 (Kok. 1991, s. 1-5357, Kok. Ep. XI, s. 1-467, 33
kohta). Ks. myos asia C-213/89, Factortame ym., tuomio
16.9.1990 (Kok. 1990, s. 1-2433, Kok. Ep. X, s. 453, 21 kohta)
ja asia C-271/91, Marshall, tuomio 2.8.1993 (Kok. 1993, s.
1-4367, Kok. Ep. X1V, s. 1-349, 22, 30 ja 31 kohta).

42 — Ks. vastaavasti asia C-503/04, komissio v. Saksa, tuomio
18.7.2007 (Kok. 2007, s. I-6153).
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V Ratkaisuehdotus

43. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etté yhteisdjen tuomioistuin vastaa Consiglio
di Staton esittdmiin kysymyksiin seuraavasti:

EY 49 artikla edellyttdd, ettd kun myonnetdédn rajattu méira toimilupia yksityisten
toimijoiden harjoittamalle kansalliselle televisioldhetystoiminnalle, noudatetaan
avoimia ja syrjiméttomid valintamenettelyjd, ja ettd ndiden menettelyjen tulokset
pannaan tdysimadraisesti taytantoon.

Kansallisten tuomioistuinten on tutkittava tarkkaan jdsenvaltion esittimét perus-
teet, joiden mubkaisesti se aikoo viivyttdd taajuuksien jakamista toimijalle, joka on
ndin saanut kansalliset ldhetysoikeudet, ja tarpeen mukaan maaréttiva asianmukai-
sista oikaisutoimenpiteistd, joilla varmistetaan, etteivit kyseessd olevat oikeudet jaa
néenndisiksi.
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