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I Asiaa koskevat tosiseikat ja oikeussidan-
not

1. Yksi tdmén tuomioistuimen vaikeimmis-
ta mutta samalla keskeisimmistd tehtévista
on valvoa Euroopan unionin toimien rajoja.
Tdmd on olennaisen tédrkedd jasenvaltioiden
ja unionin vélisen voimatasapainon sailytté-
miseksi. Se on elintirkedd myo6s unionin
omien toimielinten vilisen voimatasapainon yl-
lapitdmisen kannalta. Liséksi unionin toimien
valvonta on tirkedd siksi, ettd voidaan taata
toisaalta asianmukainen poliittinen vastuu ja-
senvaltioiden sisalld (koska unioni vaikuttaa
niiden sisdisiin voimasuhteisiin) ja toisaalta
tdmén poliittisen vastuun asianmukainen ja-
kaantuminen unionin ja jasenvaltioiden valil-
la (niin, ettd kansalainen tietaa, kuka tosi-
asiassa vastaa mistikin). Tuomioistuinvalvonta
ei kuitenkaan ole ainoa tapa, jolla unionin
ja erityisesti yhteison toimivaltaa valvotaan.
Yhteison toimivaltaa koskevat pédatoksente-
koprosessit seki jasenvaltioille ja yhteison eri
toimielimille tarjottu mahdollisuus osallistua
niihin ovat usein tehokkain keino tdmén toi-
mivallan valvomiseksi. Voidaan hyvin sanoa,
ettd kului pitkdn aikaa ilman, ettd Euroopan
yhteiséjen tuomioistuimeen olisi vedottu, jot-
ta se kayttdisi hallitsevaa asemaansa yhteison
toimivallan valvojana, ja tdmé johtui juuri
siitd, ettd toimivallalle oli jo asetettu vahvat
rajat sen omissa padtoksentekoprosesseissa.

1 — Alkuperiinen kieli: englanti.

Yhteison toimivallan laajentuessa ja olennai-
sissa paatoksentekoprosesseissa tapahtunei-
den muutosten my6td tahdn tuomioistuimeen
vedotaan kuitenkin yhd useammin, jotta se
kéyttdisi tatd asemaansa. Erds vaikeimmista
aloista koskee yhteison toimivallan laajuutta
sisaimarkkina-asioissa ja etenkin sitd, miten
laaja on yhteison valta antaa lainsaddéntoa
EY 95 artiklan nojalla. Tém4 tapaus on hyva
esimerkki: sen keskiossd on kysymys siitd,
voiko yhteiso sédnnelld hintoja EY 95 artiklan
nojalla, ja jos tdahdn vastataan myontévasti,
niin missd médrin ja milld edellytyksilld se
voi ndin tehdd. Kiistatonta on se, ettd sisé-
markkinoiden toiminnan osalta yhteisollda on
toimivalta puuttua sekd yritysten asettamiin
hintoihin (kilpailulainsdddannén nojalla) etté
jasenvaltioiden asettamiin hintoihin (nimit-
tdin vapaata liikkuvuutta koskevien sddnnos-
ten nojalla), mutta voiko yhteiso itse antaa
EY 95 artiklan nojalla lainsdaddantod, jolla se
esimerkiksi asettaa tiettyja rajoituksia hintoi-
hin? Jos se voi toimia nidin, milld edellytyk-
silla? Vastaus, jonka yhteis6jen tuomioistuin
kysymykseen antaa, riippuu siitd yleisestd
ymmarryksestd, joka silld EY 95 artiklan tar-
koituksesta on. Témén tuomioistuimen EY
95 artiklalle antama tulkinta tekee ndhdéak-
seni selviksi, ettei madraykselld ole tarkoitus
antaa yhteisélle yleistd toimivaltaa sdédnnelld
sisaimarkkinoita. Samanaikaisesti yhteistjen
tuomioistuin ei kuitenkaan ole rajoittanut
EY 95 artiklaa siten, ettd se antaisi yhteisol-
le ainoastaan aivan valttdmdttoman toimi-
vallan sisaimarkkinoiden toiminnan esteiden
poistamiseksi. Syy tdhdn on loydettévissa
kyseisen mairayksen kahtalaisesta luontees-
ta: madrdyksen tarkoituksena on sisamarkki-
noiden toteuttamista ja toimintaa koskevien
toimenpiteiden toteuttaminen, mutta niilla
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yhteison toimenpiteilld korvataan jasenval-
tioiden omia toimenpiteitd, joilla pyritdadn
monenlaisiin markkinaséédntelyd koskeviin
tavoitteisiin. Se tosiasia, ettd yhteison on valt-
tdméatontd puuttua sisimarkkinoita koskeviin
asioihin, ei saisi haitata noiden muiden s&én-
telytavoitteiden toteuttamista. Tulkittaessa
EY 95 artiklaa tdmé tasapaino on sdilytetta-
vd. Yhteison intervention oikeutus perus-
tuu markkinoiden yhdentymistavoitteeseen,
mutta markkinoihin puuttumisen tulisi sdi-
lyttaa poliittinen vapaus valita useista mah-
dollisista markkinoiden saéntelypolitiikoista.
Tdmadn taustalla olevan huolen on ohjattava
EY 95 artiklan tulkintaa ja soveltamista nyt
esilld olevassa asiassa.

2. Tapauksessa on riitautettu verkkovie-
railuista  yleisissa =~ matkapuhelinverkois-
sa yhteison alueella ja direktiivin 2002/21/
EY muuttamisesta 27.6.2007 annettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus
(EY) N:o 717/2007 (EUVL L 171, s. 32)
(jaljempédna verkkovierailuasetus), jolla yh-
teistd sdantelyjdrjestelmdd muutettiin koko
yhteison laajuisten enimmadishintojen (ns. eu-
rotariffin) kayttoon ottamiseksi jdsenval-
tioiden yleisissé matkapuhelinverkoissa teh-
tavien verkkovierailujen® osalta. Yhteinen

2 — Verkkovierailuilla tarkoitetaan matkapuhelinoperaattorin
verkon kaytt6da muussa jdsenvaltiossa kuin siiné, jossa kaytta-
jan matkapuhelimen verkko on.
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sdéntelyjdrjestelmd on joukko yhteison toi-
menpiteitd, joilla on luotu sdhkéisen viestin-
ndn palveluiden siéntelyjarjestelméd koko
unionin alueella koskevia yhdenmukaistettu-
ja menettelyji. Ennen verkkovierailuasetuk-
sen antamista yhteinen saéntelyjérjestelma ei
antanut yhteisén toimielimille valtaa asettaa
verkkovierailuille koko yhteison laajuisia
enimmadishintoja.

3. Vodafone ja muut kantajat nostivat High
Court of Justicessa (England & Wales) kan-
teen, jossa he riitauttivat verkkovierailuase-
tuksen patevyyden. Kansallinen tuomioistuin
on esittdnyt yhteis6jen tuomioistuimelle EY:n
perustamissopimuksen 234 artiklan nojalla
seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

a) “Onko asetus (EY) N:o 717/2007 ko-
konaan tai osittain pateméton, koska
EY 95 artikla ei ole sille asianmukainen
oikeusperusta?
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b) Onko asetuksen (EY) N:o 717/2007 4 ar-
tikla (luettuna yhdessdé 2 artiklan
[2 kohdan] a alakohdan ja 6 artik-
lan 3 kohdan kanssa sikdli kuin niissa
sddnnoksissd viitataan eurotariffiin ja
eurotariffia koskeviin velvoitteisiin) pa-
teméton silla perusteella, ettd verkkovie-
railujen vihittdishintakaton sadtamisella
loukataan suhteellisuusperiaatetta ja/tai
toissijaisuusperiaatetta?”

4. Kuten ndistd kysymyksistd kiy ilmi, ase-
tuksen riitauttaminen perustuu viitteeseen,
ettd verkkovierailuasetus on pateméiton silld
perusteella, ettei EY 95 artikla ole yhteison
toimenpiteelle asianmukainen oikeusperus-
ta, ja ettd vaikka ndin ei olisikaan, véhittéis-
hintarajoitusten saddtdminen asetuksella oli
suhteellisuusperiaatteen ja toissijaisuusperi-
aatteen vastaista. Késittelen ensin kysymysta
oikeusperustasta ja siirryn sitten kisittele-
maédn oikeasuhteisuuteen ja toissijaisuuteen
liittyvia kysymyksia.

5. EY 95 artiklassa maaritidn olennaisilta
osin seuraavaa:

”1. Poiketen siitd, mitd 94 artiklassa madré-
tddn, ja jollei tdssd sopimuksessa toisin maé-
ratd, 14 artiklassa tarkoitettujen tavoitteiden
toteuttamiseksi sovelletaan seuraavia maa-
riyksid. Neuvosto toteuttaa 251 artiklassa maé-
rattyd menettelyd noudattaen ja talous- ja
sosiaalikomiteaa kuultuaan sisémarkkinoiden
toteuttamista ja toimintaa koskevat toimen-
piteet jasenvaltioiden lakien, asetusten ja hal-
linnollisten méaardysten lahentdmiseksi.

2. Mitd 1 kohdassa médritddn, ei sovelleta
veroja, henkiloiden vapaata liikkuvuutta eika
tyontekijoiden oikeuksia tai etuja koskeviin
sddnnoksiin tai maarayksiin.

3. Komissio perustaa 1 kohdassa tarkoitetut,
terveyttd, turvallisuutta, ympéristonsuojelua
tai kuluttajansuojaa koskevat ehdotuksensa
suojelun korkeaan tasoon ottaen erityisesti
huomioon kaiken tieteelliseen tietoon pe-
rustuvan uuden kehityksen. My6s Euroopan
parlamentti ja neuvosto pyrkiviat kumpikin
toimivaltansa rajoissa tdhin tavoitteeseen”

6. EY 14 artiklan olennaisissa osissa maara-
tddn seuraavaa:

”1. Yhteis6¢ hyviksyy toimenpiteet, joiden
tarkoituksena on toteuttaa sisimarkkinat as-
teittain 31 paivdnd joulukuuta 1992 paittyvan
kauden kuluessa tdmaén artiklan, 15 ja 26 ar-
tiklan, 47 artiklan 2 kohdan seki 49, 80, 93
ja 95 artiklan mukaisesti, edelld sanotun
kuitenkaan rajoittamatta tdméin sopimuksen
muiden madrdysten soveltamista.

2. Sisamarkkinat kisittdvat alueen, jolla ei
ole sisdisid rajoja ja jolla tavaroiden, henki-
loiden, palvelujen ja padomien vapaa liikku-
vuus taataan tdimin sopimuksen mdairdysten
mukaisesti.”
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A Oikeusperusta

7. Kuten yhteisdjen tuomioistuin on toistu-
vasti todennut, EY 95 artiklaa voidaan kayttaa
oikeusperustana tapauksissa, joissa kansallis-
ten sddnnodsten vililld on eroja tai mahdol-
lisia eroja, “jotka ovat omiaan rajoittamaan
perusvapauksia tai vadristimddn kilpailua”?
Tilld perusteella annetut maaraykset tulevat
kyseeseen “ainoastaan, jos saddoksestd ilme-
nee objektiivisesti ja tosiasiallisesti, ettd sen
tarkoituksena on sisdamarkkinoiden toteut-
tamista ja toimintaa koskevien edellytysten
parantaminen”* EY 95 artikla ei anna yleis-
toimivaltaa sisimarkkinoista sditamiseksi.®
Sen vuoksi EY 95 artiklaan perustuva lainsié-
dénto ei saa pelkistadn pyrkia sdédntelemddn
sisdmarkkinoita yhteison lainsadtdjan nako-
kulmasta toivottavilla tavoilla. Kuten tdmi
tuomioistuin on jo aiemminkin todennut, EY
95 artiklan téllaisen kéyton salliminen olisi
artiklan nimenomaisen sanamuodon vastais-
ta ja loukkaisi tdrkedd perustuslaillista peri-
aatetta, jonka mukaan yhteis6n toimivalta on
erityistoimivaltaa. ¢ Lisiksi se olisi ristiriidassa
sellaisten perustamissopimukseen sisiltyvien

3 — Asia C-301/06, Irlanti v. parlamentti ja neuvosto (tieto-
jen sailyttdminen), tuomio 10.2.2009 (Kok., s. 1-593, 63
ja 64 kohta).

4 - Asia C-217/04, Yhdistynyt kuningaskunta v. parlamentti ja
neuvosto, tuomio 2.5.2006 (Kok., s. I-3771, 42 kohta).

5 — Asia C-376/98, Saksa v. parlamentti ja neuvosto, tuomio
5.10.2000 (Kok., s. I-2247, 83 kohta).
6 — Ibid.
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muiden oikeusperustojen kanssa, joissa yhtei-
solle nimenomaan annetaan toimivalta sda-
dell4 tiettyja markkinoiden piirteité.

8. Tdma ei merkitse sitd, ettei EY 95 artiklan
nojalla annetulla lainsdddénnolla saisi olla it-
sendisid sddntelytavoitteita. Jos nimittdin olisi
niin, ettd EY 95 artiklaa olisi tulkittava siten,
ettd siind annetaan yhteisolle vain se toimival-
ta, joka on vélttdmatté tarpeen markkinoiden
yhdentymisen esteiden poistamiseksi, pitéisi
muut saédntelytavoitteet yhteisén toimissa
aina alistaa sille, miké on ehdottomasti ottaen
vélttamatontd vapaan liikkuvuuden esteiden
poistamisen kannalta. Tamé johtaisi sellai-
seen toteamukseen, ettd yhteison lainsaatdja
voisi antaa vain toimia, joilla pyrittéisiin saa-
maan aikaan vastavuoroinen tunnustaminen,
koska sellaiset toimet olisivat aina riittdvia
vapaan liikkuvuuden esteiden syntymisen
tai pysymisen ehkdisemiseksi. Kaikki muun-
laiset toimet olisivat liiallisia, ellei yhteis6n
lainsdatdja toimiessaan EY 95 artiklan nojalla
pyrkimyksenéén poistaa vapaan liikkuvuuden
rajoituksia voisi koskaan mennd sen pidem-
mille kuin miké on riittdvdd vapaan liikku-
vuuden esteiden poistamiseksi. Tasté seuraisi,
ettd EY 95 artiklalla voitaisiin edistdd markki-
noiden yhdentymisté ainoastaan kansallisten
markkinoiden sdéntelyn purkamisen kautta.
Téllainen tulkinta sisallyttaisi artiklaan erityi-
sen poliittisen kannan, vaikka mikddn perus-
tamissopimuksessa ei tue tillaista ndkemysta.
Kuten julkisasiamies Fennelly on todennut,
ei yhteisdjen tuomioistuimen “oikeuskéytan-
nossd edellytetd perustamissopimuksen 7 a
artiklan, 57 artiklan 2 kohdan ja 100 a artiklan
(joista on tullut 14 artikla, 47 artiklan 2 kohta
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ja 95 artikla) tulkitsemista erdénlaiseksi libe-
raaliksi peruskirjaksi, joka merkitsee yhden-
mukaistamista alimpaan standardiin nédhden
tai edes kansallisten standardien tiettyyn kes-
kiarvoon nidhden”” EY 95 artiklan asianmu-
kaisessa tulkinnassa on sen sijaan tehtéva ero
sen vililld, mitd yhteison yhdenmukaistamis-
toimien pontimena on (vapaan liikkuvuuden
rajoitusten tai kilpailun véaristymisen riski) ja
miké toisaalta on timén yhdenmukaistami-
sen ulottuvuus ja sisalté. Viimeksi mainitun
osalta on voitava pyrkid niihin monenlaisiin
poliittisiin tavoitteisiin, joihin yleensd pyri-
tadn niilld kansallisilla toimilla, jotka yhteison
lainsdaddnto korvaa. Toisin sanoen EY 95 ar-
tiklaa on tulkittava siten, ettd se sallii yhteison
lainsdatdjan tavoitella erilaisia sdéntelypda-
médrid ja tasapainotella niiden vililld, kun
tarve yhdenmukaistaa tiettyd alaa on ensin
synnyttanyt sille toimivallan.

9. EY 95 artikla voikin sdéntelyn purkami-
sen ohella olla perustana myos séddntelyn
tehostamiselle. Tamd on ldhtokohtaisesti
poliittisessa prosessissa tehtdvda paatos. EY
95 artiklan 3 kohdassa méaritadnkin nimen-
omaisesti, ettd lainsdédddnnon, jonka oikeus-
perusta artikla on, tavoitteena on oltava ter-
veyden, turvallisuuden, ymparistonsuojelun
ja kuluttajansuojan korkea taso. Téllaisten
tavoitteiden on kuitenkin oltava osa kattavaa
lainsdadannollistd kehystd, jonka padmaa-
rdnd on sisamarkkinoiden toteuttaminen ja
toiminta jasenvaltioiden lakien, asetusten tai
hallinnollisten toimien ldhentdmisen ja yh-
denmukaistamisen keinoin. Toisin sanoen

7 — Em. asia C-376/98, julkisasiamies Fennellyn ratkaisuehdotuk-
sen 85 kohta.

yhteison toimien on edistettdvd markkinoi-
den yhdentymistd, mutta niiden ei tarvitse
rajoittua sithen, mikd on markkinoiden yh-
dentymisen edistymisen kannalta aivan valt-
tdmétontd. Vaikka markkinoiden yhdenty-
misen edistdminen on valttdméton edellytys,
jotta yhteiso olisi EY 95 artiklan nojalla toimi-
valtainen, tdmén toimivallan harjoittamisen
ei tarvitse rajoittua markkinoiden yhdenty-
misen tavoitteeseen. Jos nain olisi, se asettaisi
kyseenalaiseksi sellaisten muiden, oikeutet-
tujen sadntelypddmaidrien tavoittelun, joita
jasenvaltiot eivit endd itse voi tavoitella.

10. Asetuksen riitauttaminen sen oikeuspe-
rustan perusteella liittyy olennaisesti juuri
tdhdan kysymykseen. Vodafone viittdd, ettd
koska matkapuhelinalan sdéntely jédsenval-
tioissa oli jo kattavasti yhdenmukaistettu
yhteiselld sdéntelyjarjestelmalld, ei verkko-
vierailuasetuksen tavoitteena voinut olla ja-
senvaltioiden sddnnosten yhdenmukaista-
minen télld alalla. Ndin ollen asetuksessa EY
95 artiklaa kaytettiin vadrin sisamarkkinoi-
den saantelytarkoituksiin.

11. Kuten yhteistjen tuomioistuin on toistu-
vasti huomauttanut, se tosiasia, etta tietty ala
on jo EY 95 artiklan nojalla tyhjentévisti yh-
denmubkaistettu, ei kuitenkaan merkitse sit4,
“ettd yhteison lainsddtdjd ei voisi muuttaa tai
mukauttaa nditd sdéntojd ja tarvittaessa ottaa
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kéyttoon uusia sddntojd, jotta [alkuperdisten
yhdenmukaistamistoimien] padmiérit saa-
vutetaan paremmin”® Niiden p#dméiirien,
kuten jo edelléd todettiin, ei tarvitse rajoittua
markkinoiden yhdentymiseen, vaikka mark-
kinoiden yhdentyminen onkin valttaméatonta
yhteisén toimivallan kayton oikeuttamisek-
si. Toisenlainen tulkinta merkitsisi sitd, ettei
yhteiso voisi korjata EY 95 artiklaan perus-
tuvien yhdenmukaistamistoimien epéikohtia.
Kun yhteison lainséétéjd toimii EY 95 artiklan
nojalla, se tekee timaén tavalla, joka heijastaa
tiettyja poliittisia valintoja. Tamd merkit-
see sitd, ettd valitaan esimerkiksi kulutta-
jansuojan osalta tietty taso, jolloin hyldtdan
muut vaihtoehdot, joista seuraisi korkeampi
tai matalampi kuluttajansuojan taso. Néilld
valinnoilla voi olla ennalta arvaamattomia
kielteisid seuraamuksia, tai — kuten demo-
kraattisissa jarjestelmissd tapahtuu — poliit-
tisten enemmistojen vaihtumisen myo6téd uusi
enemmisto saattaa katsoa, ettd aiempi paatos
merkitsi epdasianmukaista kompromissia eri
intressien vélilla. Olisi jarjetontd ja epéde-
mokraattista, jos yhteison lainsdddédnnossa ei
voitaisi arvioida uudelleen aikaisempia poliit-
tisia valintoja, jotka on tehty EY 95 artiklaan
perustuvan lainséddddnnon puitteissa, ja pei-
lata nédin yleisessd mielipiteessa tapahtuneita
muutoksia ja tietimyksen kehittymistd tai
puuttua  yhdenmukaistamistoimenpiteiden
mahdollisiin  ennakoimattomiin kielteisiin
seuraamubksiin. Silloinkin, kun sellainen yh-
denmukaistamistoimi kuin yhteinen séantely-
jarjestelmd on osoittautunut tehokkaaksi kil-
pailun védristymisen ja vapaan liikkuvuuden
esteiden ehkdisemisessd ja kun sen voidaan
katsoa takaavan sisamarkkinoiden toteutumi-
nen ja toiminta, yhteison lainsdatéjalla on ol-
tava vapaus mukauttaa kyseistd toimea tiedon
kehittymisen tai poliittisten mieltymysten

8 — Asia C-374/05, Gintec, tuomio 8.11.2007 (Kok., s. 1-9517,
29 kohta).
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mukaisesti.’ Viite, ettei verkkovierailuasetus-
ta olisi saanut antaa, koska yhteiselld sdante-
lyjarjestelmalld oli jo yhdenmukaistettu ky-
seinen ala, on ndin ollen perusteeton.

12. Verkkovierailuasetuksen  riitauttaneet
osapuolet ovat lisdksi esittdneet, ettd koska
asetuksessa omaksuttiin lahestymistapa, joka
erosi merkittdvésti yhteiseen sdéntelyjarjes-
telmdén sisdltyneesti ldhestymistavasta,'
asetusta ei voida pitdd kyseiseen jirjestel-
madn tehtynd muutoksena. Se, ettd muutok-
sen toteuttava toimi saattaa olla epdjohdon-
mukainen yhteisessd sdantelyjarjestelméassi
omaksutun ldhestymistavan kanssa, ei muuta
sitd, ettd kyseessd on muutos. Muutoksilla
yhdenmukaistamistoimenpidettd ~ voidaan
tdydentdd. ! Sitd voidaan my6s muuttaa niil-
la. Muutoksen tarve saattaa nimittdin syn-
tyd juuri siitd, ettd tiettyjen yhdenmukais-
tamistoimenpiteiden huomataan toimivan

9 — Asia C-491/01, British American Tobacco (Investments)
ja Imperial Tobacco, tuomio 10.12.2002 (Kok., s. I-11453,
80 kohta), jossa tuomioistuin toteaa, ettei tieteellinen kehi-
tys ole ainoa peruste, jolla yhteison lainsaétdja voi paittad
yhteison lainsdadddnnén mukauttamisesta, silld sen on télla
alalla kéyttdmiansd harkintavallan rajoissa otettava huo-
mioon myds muita perusteita, kuten tupakoinnin vastaisille
toimenpiteille poliittisesti ja yhteiskunnallisesti annettava
yhé suurempi painoarvo.

10 - Yhteisessa sadntelyjarjestelméssi kansallisille sdéntelyviran-
omaisille on jatetty mahdollisuus toimiin, yleensi tilanteissa,
joissa tietylla markkinatoimijalla on osoitettu olevan "huo-
mattava markkinavoima” Verkkovierailuasetuksessa mia-
ritelladn yhteison laajuiset hinnat myos tilanteisiin, joissa
huomattavaa markkinavoimaa ei ole osoitettu olevan.

11 — Edelld alaviitteessa 4 mainittu asia Yhdistynyt kuningas-
kunta v. parlamentti ja neuvosto.
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epétyydyttéivisti niin, ettd niihin on tehtavi
muutoksia, jotka eivit ole johdonmukaisia al-
kuperdiseen ldhestymistapaan nahden. ' Yh-
teisdjen tuomioistuin on selkedsti ilmaissut,
ettd yhdenmukaistamistoimia voidaan mu-
kauttaa poliittisten ndakemysten muutosten
perusteella, kun se yhteison tupakkatuottei-
ta koskevaan yhdenmukaistettuun jirjestel-
médn tehtyjen muutosten osalta totesi, ettd
"yhteison lainsddtdja voi —— tdyttdd perus-
tamissopimuksessa tunnustettujen yleisten
etujen —— turvaamista koskevan tehtdvansa
asianmukaisesti ainoastaan siina tapauksessa,
ettd sen sallitaan mukauttavan yhteison lain-
saadantod olosuhteiden muutosten tai tieteel-
lisen kehityksen mukaisesti”'® Olosuhteiden
muuttuminen saattaa edellyttdd muutoksia,
jotka poikkeavat alkuperdisessd yhdenmu-
kaistamistoimenpiteessd omaksutusta 1a-
hestymistavasta. Se, ettd verkkovierailuase-
tuksessa omaksuttiin ldhestymistapa, joka
oli epdgjohdonmukainen yhteisessd saéntely-
jarjestelmassd omaksutun ldhestymistavan
kanssa, ei merkitse sité, ettei ensin mainittua
voitaisi pitdd viimeksi mainittuun tehtyna
muutoksena. Ne rajat, jotka EY 95 artiklassa
yhteisolle annetulla toimivallalla kiistatta on,
eivit voi toimia siten, ettd unionin edellyte-
tdédn pitdytyvén tietyssd yhdenmukaistamisen
muodossa silloinkin, kun kyseistd yhdenmu-
kaistamista ei endd pidetd asianmukaisena.

13. Toisaalta on niin, ettd vaikka yhteison
lainsddtdjan sallitaan lainsddddnt6d muutta-
malla arvioida uudelleen EY 95 artiklan nojalla

12 — Edelld alaviitteessd 9 mainittu asia British American Tobacco
(Investments) ja Imperial Tobacco, tuomion 80 kohta.

13 - Ibid., 77 kohta.

sdddetyilld yhdenmukaistamistoimenpiteilld
tehtyjd poliittisia valintoja, se ei kuitenkaan
voi myontéi itselleen toimivaltaa antaa lain-
sdddantod asioista, jotka eivat kuulu EY
95 artiklan piiriin, pelkédstddn méérittelemalld
kyseiset toimenpiteet muutoksiksi. Lains&a-
déntod, joka koskisi esimerkiksi alkuperii-
sen yhdenmukaistamistoimenpiteen alasta
poikkeavaa alaa, kuten yhteiseen séantelyjar-
jestelmédn tehtyd muutosta, jolla pyrittaisiin
madrittdimadn esimerkiksi kalastuskiintioi-
td, ei voitaisi pitdd pitevianid muutoksena.'*
Néhdédkseni sama koskisi myos yhteison
oikeuden toimea, jolla — ottaakseni jérjenvas-
taisen esimerkin — verkkovierailupalveluiden
tarjoaminen kiellettéisiin kokonaan.'® Yhtei-
sO ei myOskadn — pelkéstadn médrittelemalld
tietyn toimen muutokseksi — voi patevisti an-
taa lainsdadantos sellaisten alojen yhdenmu-
kaistamiseksi, jotka kuuluvat jasenvaltioiden
pédatintavaltaan, ellei se edellytys tdyty, ettd
kyseisessd lainsddddnndssd osoitetaan sen
tahtadvan sellaisten kansallisten sddntojen
vilisten erojen tai mahdollisten erojen pois-

tamiseen, “jotka ovat omiaan rajoittamaan

perusvapauksia tai vadristimain kilpailua” '

14 — Témi ei koske nyt esilld olevaa asiaa. Enimmiishintojen
vahvistaminen kuuluu selvasti niiden alkuperiisten yhden-
mubkaistamistoimenpiteiden alaan, jotka koskivat sihkoisen
viestinnin palveluita jasenvaltioissa.

15 — Asiassa C-210/03, Swedish Match, tuomio 14.12.2004 (Kok.,
s. 1-11893), yhteisdjen tuomioistuin kuitenkin hyvéksyi sen,
ettd EY 95 artiklan nojalla voitiin antaa yhteisén toimi, jossa
tietyn tuotteen myynti kokonaan kiellettiin, kun oli olemassa
vaara, ettd toisistaan eridvit kansalliset lait synnyttéisivat
esteitd kyseisen tuotteen kaupalle. Yhteisojen tuomioistuin
néayttda myontivin, ettd kyseistd tuotetta koskevien kaupan
esteiden vaara voi oikeuttaa sen, ett yhteiso kieltda kyseisen
tuotteen myynnin kokonaan. Vaikka voidaan kysyd, missd
madrin tillainen kielto on endd missddn yhteydessa EY
95 artiklan pdamadériin (EY 95 artiklan pddméarien kannalta
rajoitettu vapaa liikkuvuus saattaa olla parempi kuin vapaan
liikkuvuuden puuttuminen kokonaan), ei nyt esilld oleva
asia vaadi yhteisdjen tuomioistuimelta timan kysymyksen
kasittelemistd uudelleen. Kuten jéljempéna selvemmin tulee
ilmi, kannatan kuitenkin nikemystd, jonka mukaan se, ettd
toimen (muutettu toimi mukaan lukien) antaminen olisi EY
95 artiklan nojalla oikeutettua, ei vaadi lihtokohtaisesti pel-
kastadn sitd, ettd kansallisten lakien vililla on todettu eroja,
jotka voivat luoda kaupan esteitd, vaan sen tulee myds edis-
tad EY 95 artiklalla tavoiteltuja pdaméaérié. Sen ei kuitenkaan
tarvitse rajoittua kyseisiin paamaariin.

16 — Edelli alaviitteessd 3 mainittu asia Irlanti v. parlamentti ja
neuvosto (tietojen sailyttiminen), tuomion 63 ja 64 kohta.
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Toisin sanoen muutosta itseddn ei tarvitse
oikeuttaa tarpeella poistaa kaupan estei-
td tai kilpailua védristdvia tekijoitd, mutta
muutetun toimen on edelleen palveltava EY
95 artiklan tavoitteita. Sen maééritteleminen,
miten nditd periaatteita yksittdisissd tapauk-
sissa sovelletaan, ei kuitenkaan ole helppo
tehtava.

14. Niahdékseni tillainen maédrittely edellyt-
tdd sitd, ettd yhteis6jen tuomioistuin tarkaste-
lee muutosta suhteessa koko lainsdddantoon
ja arvioi, voidaanko kyseisen lainsdddédnnon
(sellaisena kuin se on muutoksella muutettu-
na) edelleen katsoa edistavin markkinoiden
yhdentymisti ja siten tdyttdvan EY 95 artik-
lan soveltamiselle asetetut ehdot. Muutos voi
olla oikeutettu myd0s, jos on tarpeen puuttua
johonkin tiettyyn ongelmaan, jota jdsenval-
tiot eivdt alkuperdisen yhdenmukaistamistoi-
menpiteen vuoksi voi tehokkaasti ratkaista.

15. Nyt esilla olevassa asiassa erds lahesty-
mistapa, jolla voitaisiin 16ytda EY 95 artiklan
mukainen perusta kisiteltivind oleval-
le lainsdddannolle, sellaisena kuin se on
muutettuna, olisi todeta, ettd olemassa oli
toisistaan eroavien kansallisten hintavalvon-
tatoimenpiteiden vaara. Téllaista vaaraa ei
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kuitenkaan voida arvioida sen tilanteen pe-
rusteella, joka vallitsi yhteisen sdéntelyjarjes-
telmén hyviksymisen sekd niiden mahdol-
listen rajoitusten jalkeen, joita tdstd seurasi
kansallisten hintavalvontatoimenpiteiden an-
tamiselle. Jos niin olisi, yhteison lainsdatdjan
olisi mahdotonta muuttaa toimenpidetta,
joka oli alkuperidisessd muodossaan tehokas
kaupan esteiden poistamisessa, vaikka sen
vaikutus muihin poliittisiin tarkoitusperiin
nyt oikeuttaisikin toisenlaisen sadntelyn. Tété
ei edelld eritellyistd syistd voitaisi hyvéksya:
toimenpiteen antamisen EY 95 artiklan nojal-
la tulee aina turvata poliittinen vapaus valita
jokin lukuisista poliittisista vaihtoehdoista
markkinoiden sdédntelyssd. EY 95 artiklan
nojalla tehtévdssd arvioinnissa ei pidd kysyé
sitd, onko muutos (muutetun lainsddddnnon
valossa) vilttdimiton kaupan esteiden torju-
miseksi, vaan sitd, palveleeko lainsddadanto
muutettuna yhé kaupan esteiden torjumista.
Tétd varten on pohdittava, millainen tilanne
olisi ilman minkéénlaista yhteison saédntelyé
kyseisessd asiassa. On ilmeistd, ettd mahdolli-
set kaupan esteet, jotka johtuvat kansallisista
hintavalvontatoimenpiteist, ” voidaan tor-
jua joko asettamalla rajoituksia kansalliselle
hintasdantelylle tai sdéntelemalld hintoja yh-
teison tasolla. Sen, ettd yhteison lainsdétéja
on alun perin valinnut kaupan esteiden tor-
jumiseen ndistd kahdesta ldhestymistavasta
edellisen, ei tulisi estdd toisenlaisen ldhes-
tymistavan omaksumista myohemmin, jos
muut poliittiset pddmadrdt sitd edellyttavit.
Téama ei tarkoita sit4, ettd yhteison lainsaataja
olisi tdysin vapaa valitsemaan kahden erilai-
sen EY 95 artiklan pddméirien turvaamisen
tavan vililld. Ndin ei yhteison muiden sién-
tojen, kuten toissijaisuus- ja suhteellisuuspe-
riaatteiden, perusteella valttdmatta ole. Tama

17 — Ks. esim. yhdistetyt asiat C-94/04 ja C-202/04, Cipolla ym.,
tuomio 5.12.2006 (Kok., s. I-11421).
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on kuitenkin eri kysymys kuin sen méaaritta-
minen, onko kumpikaan noista lihestymis-
tavoista EY 95 artiklan nojalla hyviksyttava
(alun perin tai muutoksena). Jalkimmiinen
edellyttdd vain sit4, ettd kansallisissa lainsda-
dédnnoissé on eroja, jotka voivat saada aikaan
kaupan esteitd tai kilpailun védristymista,
ja ettd yhteison toimenpide torjuisi néita.
Se ei tarkoita, etté olisi valittava jokin tietty
sdantely, jolla torjunnan on tapahduttava.

16. Tasséd suhteessa on vield ratkaistava, oli-
ko nyt esilld olevassa asiassa ilman yhteisoén
lainsdddantod todella olemassa toisistaan
eroavien kansallisten hintavalvontatoimen-
piteiden vaara ja olivatko ndmé toimenpiteet
sellaisia, ettd niiden katsottiin voivan synnyt-
tad kaupan esteitd ja ettd ne oikeuttivat yhtei-
s6n hintavalvontatoimenpiteiden antamisen.
Toisin sanoen, oliko — yhteisen sédantelyjar-
jestelmén puuttuessa — olemassa toisistaan
eroavista kansallisista hintavalvontatoimen-
piteistd johtuva verkkovierailupalveluiden
esteiden vaara?

17. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen va-
kiintuneen oikeuskéytinnon mukaan kansal-
liset hintavalvontatoimenpiteet voivat saada
aikaan kaupan rajoituksia. Vaikka ne eivit
"sindnsd ole vaikutukseltaan méérallisia ra-
joituksia vastaavia toimenpiteitd’, "niilld voi
olla téllainen vaikutus, jos hinnat ovat sellai-
sella tasolla, ettd maahantuodut tuotteet ovat
epdedullisemmassa asemassa kuin identtiset
kotimaiset tuotteet”' Hintajirjestelmiss,
joihin sisdltyy enimmaishintoja, tdma toteu-
tuu, “jos hinnat ovat sellaisella tasolla, ettd
maahan tuotujen tuotteiden myyminen on
mahdotonta tai vaikeampaa kuin kotimaisten
tuotteiden myyminen” ' Tdma olisi tilanne
silloin, kun enimmaiishinnat on asetettu niin
mataliksi, etteivit ulkomaiset tarjoajat voi
saada kohtuullista tuottoa,” kun ulkomai-
silla tarjoajilla on suurempia kuluja, joita ei
ole otettu huomioon enimmaiishintaa ase-
tettaessa, tai kun hintakatto estdd asianmu-
kaisen korvauksen maksamisen ulkomais-
ten tarjoajien tarjoamista laadukkaammista
tuotteista. !

18. Kaikki kansalliset hintavalvontatoimen-
piteet eivit kuitenkaan ole sellaisia, ettd ne

18 — Yhdistetyt asiat 80/85 ja 159/85, Nederlandse Bakkerij Stich-
ting v. Edah, tuomio 13.11.1986 (Kok., s. 3359, 11 kohta).
Ks. myos asia 65/75, Tasca, tuomio 26.2.1976 (Kok., s. 291,
Kok. Ep. I1I, s. 53); asia 82/77, Van Tiggele, tuomio 24.1.1978
(Kok., s. 25, Kok. Ep. IV, s. 1) ja asia C-287/89, komissio v.
Belgia, tuomio 7.5.1991 (Kok., s. I-2233, 17 kohta).

19 — Asia C-249/88, komissio v. Belgia, tuomio 19.3.1991 (Kok.,
s.1-1275, 15 kohta).

20 — Em. asia komissio v. Belgia, tuomion 17 kohta.

21 — Ks. edella alaviitteessd 17 mainituissa yhdistetyissd asioissa
Cipolla ym. antamani ratkaisuehdotuksen 69-75 kohta.
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saattaisivat luoda kaupan esteitd, ja tillaisten
esteiden syntymisen on oltava todenndkois-
td.? Minun nihdikseni yhteisén lainsdati-
ja ei alkuperdisen toimenpiteen eikd muu-
toksenkaan yhteydessd ole osoittanut, ettéd
téllaista vaaraa olisi ollut. Paradoksaalisesti
vahvin téllaisen vaaran olemassaoloa tukeva
véite voitaisiin johtaa kantajien viitteestd,
jonka mukaan yhteinen sédntelyjérjestelma —
sellaisena, kuin yhteison lainsédatédja sen alun
perin antoi, rajoitti jasenvaltioiden kykya val-
voa matkaviestintdalan hintoja, kun siiné vaa-
dittiin, ettd ennakkoséaéntely edellyttdd huo-
mattavan markkinavoiman toteamista. Tésta
olisi paiteltdv, ettd yhteiselld sadntelyjérjes-
telmalléd reagoitiin vaaraan, ettd jasenvaltioi-
den viranomaiset voisivat matkaviestintéalal-
la erilaisia enimmais- tai vahimmaishintoja
asettamalla synnyttdd yhtendismarkkinoille
esteitd ja vadristaa kilpailua. Jos néin oli, lain-
sdatdjan valintana yhteisen sddntelyjérjestel-
mén suunnittelussa oli valttad tdmaé vaara joko
rajoittamalla jasenvaltioiden mahdollisuutta
médrdtd hintoja télld alalla tai médradmalla
hinnat koko unionin laajuisesti (téllaisen va-
linnan arviointi suhteessa suhteellisuus- ja
toissijaisuusperiaatteiden  noudattamiseen
olisi asia erikseen). Kumpikin valinta edistaisi
tehokkaasti sisimarkkinoiden toimintaa. Kun
lainsddtdja vaati, ettd ennakkosdéntely edel-
lytti huomattavan markkinavoiman toteamis-
ta, se padtyi ensin mainittuun vaihtoehtoon.
Se, ettd tdmad valinta oli tehokas kaupan estei-
den ja kilpailun vééristymisen torjumisessa,
ei estd toisenlaisen saédntelyd koskevan ldhes-
tymistavan omaksumista silld edellytykselld,
ettd myos télld toisenlaisella ldhestymistaval-
la torjutaan kaupan esteitd ja kilpailun vaé-
ristymistd. Tosiasia kuitenkin on, ettd yhtei-
seen sddntelyjarjestelmédn siséltynyt rajojen

22 — Asia C-380/03, Saksa v. parlamentti ja neuvosto, tuomio
12.12.2006 (Kok., s. I-11573, 37 kohta); edelld alaviitteessi
9 mainittu asia British American Tobacco (Investments) ja
Imperial Tobacco, tuomion 61 kohta; edelld alaviitteessa 15
mainittu asia Swedish Match, tuomion 30 kohta; yhdistetyt
asiat C-154/04 ja C-155/04, Alliance for Natural Health ym.,
tuomio 12.7.2005 (Kok., s. I-6451, 29 kohta) ja edelld ala-
viitteessd 3 mainittu asia Irlanti v. parlamentti ja neuvosto,
tuomion 64 kohta.
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asettaminen jdsenvaltioiden sédntelykeinoille
tehtiin yleiselld tasolla: sen tarkoituksena ei
ollut nimenomaisesti torjua kansallisen hin-
tavalvonnan eroja, eikd se mydskaan perus-
tunut nimenomaiseen toteamiseen siitd, ettd
tulevat kansalliset hintavalvontajarjestelmét
todennékoisesti muodostaisivat kaupan es-
teitd. Néin ollen en katso, ettd mahdollisista
tulevista kansallisten hintavalvontajérjestel-
mien vilisistd eroista johtuvien kaupan es-
teiden syntymisen vaaraa olisi todettu niin
selvisti, ettd se oikeuttaisi yhteison hintaval-
vontatoimenpiteiden antamisen EY 95 artik-
lan nojalla.

19. Katson kuitenkin, ettd yhteison lainsaata-
ja sai sddnnelld verkkovierailujen hintoja EY
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95 artiklan nojalla toisesta syystd, nimittdin
sellaisten vapaan liikkuvuuden rajoitusten
poistamisen perusteella, jotka aiheutuvat
rajat ylittdvaa taloudellista toimintaa hait-
taavasta vyksityisten tahojen toiminnasta.
Omassa jasenvaltiossa soitettujen puhelujen
ja verkkovierailupuheluiden hintojen vali-
sid eroja voidaan kohtuullisesti pitdd rajat
ylittavien palveluiden, kuten verkkovierailu-
jen, kiyttod rajoittavana.? Menetelmd, jonka
lainséétéja on valinnut korkeita verkkovierai-
lumaksuja koskevan ongelman ratkaisemi-
seksi, on unionin laajuinen hintakatto. Tdmén
menetelmén on oltava oikeutettu EY 95 artik-
lan tavoitteiden perusteella. Nama4 tavoitteet,
kuten artiklassa selvisti sanotaan, ovat sisé-
markkinoiden toteuttaminen ja toiminta;*
sisamarkkinat “késittdvat alueen, jolla ei ole
sisdisid rajoja ja jolla tavaroiden, henkil6i-
den, palvelujen ja pddomien vapaa liikkuvuus
taataan [Euroopan yhteisdon perustamisso-
pimuksen] mairdysten mukaisesti”*® Rajat
ylittdvan toiminnan hankaloittaminen saattaa
estda sellaisten sisimarkkinoiden toteutumi-
sen, joilla tavaroiden, palvelujen ja pddomien
vapaa liikkuvuus on varmistettu, vaikeutta-
malla asiakkaiden rajat ylittavaa taloudellis-
ta toimintaa, kuten verkkovierailupalvelujen
kéyttoa. Matkaviestinnén alalla on tuskin sel-
vempdd rajat ylittdvaa taloudellista toimintaa
kuin juuri verkkovierailut. Verkkovierailupal-
veluille madrdtyn hintakaton voidaan perus-
tellusti katsoa palvelevan sisimarkkinoiden

23 — Kuten olen todennut useissa ratkaisuehdotuksissani, vii-
meksi asiassa C-115/08, CEZ, 22.4.2009 antamassani rat-
kaisuehdotuksessa, 12 kohta, voi rajat ylittivien tilanteiden
epdsuotuisampi kohtelu puhtaasti kansallisiin tilanteisiin
verrattuna muodostaa esteen vapaata liikkuvuutta koskeville
oikeuksille, joista sisimarkkinat ovat riippuvaiset.

24 — EY 95 artikla.

25 — EY 14 artikla.

toteutumista, koska se poistaa rajat ylittdvan
taloudellisen toiminnan esteitd.

20. Vaikka téllaisen hintakaton mé&idraami-
nen merkitsi samalla koko yhteisén laajuisen
sadntelyn ulottamista yksityisiin toimijoihin
(eika siis pelkdstddn valtiollisiin elimiin), ei
tallaisen toimen hyvidksyminen anna yhtei-
solle tdyttd vapautta kdyttad EY 95 artiklaa
minké tahansa taloudellisen toiminnan sdén-
telyyn. Verkkovierailuasetuksessa oli kyse
yhteison lainséétdjan puuttumisesta ongel-
maan, joka ei koskenut pelkistdin yksityisten
tahojen toimia, joilla oli epatoivottuja vaiku-
tuksia, vaan yksityisten tahojen toimia, jotka
suoraan haittasivat rajat ylittdvaa taloudellis-
ta toimintaa (verkkovierailuja) valtion sisdi-
seen taloudelliseen toimintaan (kotimaisten
matkapuhelinpalveluiden kotimainen kéyt-
to) verrattuna. Toimia yksityisten toimijoi-
den toimet mukaan luettuina, jotka suoraan
haittaavat rajat ylittdvéd toimintaa, voidaan
helpommin pitaéd sisaimarkkinoiden toteutu-
misen esteind. Useimmat yksityiset toimet
markkinoilla eivét luonnollisestikaan kykene
rajoittamaan vapaata liikkuvuutta, eivatka
ne siten itsessddn oikeuttaisi EY 95 artiklaan
pohjautuvan lainsdddédnnon antamista. Vain
siind tapauksessa, ettd yksityisten toimijoi-
den toimet koskevat suoraan rajat ylittavia
toimintaa ja voivat tosiasiallisesti rajoittaa
tatd rajat ylittavaa toimintaa ja vapaata liikku-
vuutta, voi téllaisia toimia sdéntelevé yhteison
toimenpide perustua EY 95 artiklaan.
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21. Téltd osin pyydédn yhteisdjen tuomiois-
tuinta yksinkertaisesti soveltamaan vapaan
liikkuvuuden  sdéntojen  horisontaalista
soveltamista koskevasta oikeuskaytdnnostaan
loogisesti johtuvia seurauksia analyysiinsa EY
95 artiklasta. Téltéd osin yhteis6jen tuomiois-
tuin on myontényt, ettd joissakin tilanteissa
yksityisten tahojen toimet saattavat rajoittaa
vapaata liikkuvuutta. Téllainen tilanne oli
esimerkiksi asiassa International Transport
Workers’ Federation ja Finnish Seamen’s
Union* seki asiassa Laval un Partneri,” joissa
oli kyse ammattiliittojen toimista, joilla laivan
omistajaa estettiin siirtdmasté alustaan toisen
valtion lipun alle ja rakennusyritystd tar-
joamasta palveluitaan toisessa valtiossa. Liitto-
jen toimet haittasivat suoraan sijoittautumis-
vapautta ja palveluiden tarjoamisen vapautta,
ja yhteis6jen tuomioistuin katsoi, ettd vapaan
liikkuvuuden sédnnoksia voitiin suoraan so-
veltaa ammattiliittoihin, vaikka ne ovat yksi-
tyisid tahoja. Téssd johtopéadtoksessdin yhtei-
sdjen tuomioistuin vetosi aiempiin tapauksiin,
joissa oli tunnustettu se viliton vaikutus, joka
yksityisilld protestitoimilla saattaa olla tava-
roiden vapaaseen liikkuvuuteen, jos ne esté-
vit kyseisten tavaroiden kuljettamisen.”® EY
95 artiklassa annetaan yhteison lainsdatégjille
oikeusperusta toimia tilanteissa, joissa pel-
kdstadn sen varmistaminen, etteivit valtion
elimet ryhdy perusvapaudet vaarantaviin
toimiin, ei riitd sisimarkkinoiden toiminnan

26 — Asia C-438/05, International Transport Workers’ Federa-
tion ja Finnish Seamen’s Union, tuomio 11.12.2007 (Kok.,
s. [-10779).

27 — Asia C-341/05, Laval un Partneri, tuomio 18.12.2007 (Kok.,
5. 1-11767).

28 — Ks. my6s asia C-265/95, komissio v. Ranska, tuomio
9.12.1997 (Kok., s. 1-6959) ja asia C-112/00, Schmidberger,
tuomio 12.6.2003 (Kok., s. I-5659).

I - 5014

turvaamiseen.” Néin ollen on vain luonnol-
lista, ettd tdllaiset vapaan liikkuvuuden rajoi-
tukset ovat my6s EY 95 artiklaan perustuvan
sadntelyn alaisia.

22. Yhteis6jen tuomioistuin on tunnetusti
padtynyt siihen, ettd esimerkiksi tietyt jal-
kapalloyhdistysten s&dnnét, joissa muun
muassa sédnneltiin jalkapalloilijoiden rajat
ylittévia siirtoja, olivat tyontekijoiden vapaa-
ta liikkuvuutta rajoittavia. Minusta nayttaa
selviltd, ettd timd oikeuttaa paitsi sen, ettd
yhteiso kieltdd tallaiset sddnnot, myos sen,
ettd yhteiso saatdd asiassa EY 95 artiklaan
perustuvia oikeussdént6jd.* Jos yhteisd voi
kieltdd yksityisen tahon tietyn toimen, sen tu-
lisi olla toimivaltainen myo6s yksinkertaisesti

29 — Ks. tiltd osin von Bogdandy, A. & Bast, J., "The Vertical
Order of Competences’, Principles of European Constitutio-
nal Law, Hart Publishing, Oxford, 2006. Ks. my6s Somek,
A., Individualism, Oxford University Press, 2008, s. 128,
jossa viitetddn (ei kylldkaan ilman kritiikki), ettd yhteis6jen
tuomioistuimen viimeaikaisessa EY 95 artiklaa koskevassa
oikeuskdytdnnossd “tunnustetaan, etti perusvapaudet ja
unionin lainsééddéntévalta palvelevat yhté ja samaa padmaéa-
rad” Ks. myos Weiler, J., "The Constitution of the Common
Market Place: The Free Movement of Goods” ja Craig, P. &
de Burca, G. (toim.), The Evolution of EU Law, Oxford Uni-
versity Press, 1999. En kuitenkaan valttdmattd kannata ndin
ehdotonta rinnakkaisuutta. Sen sijaan viitdn, ettd ainakin
joissakin tapauksissa syyt, joilla vapaan liikkkuvuuden sdan-
noksid sovelletaan yksityisiin tahoihin, voidaan ulottaa kos-
kemaan EY 95 artiklaa.

30 — Tulisiko titd toimivaltaa kéyttdd — ja jos tulisi, niin milld
tavalla ja mihin tarkoituksiin —, on asia erikseen, eika yhtei-
s6jen tuomioistuimen ole nyt esilld olevassa asiassa tarpeen
ottaa sithen kantaa.
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sddntelemddn kyseistd toimea. Tdmé ei mer-
kitsisi sitd, ettd yhteisolle annettaisiin toi-
mivalta sddnnelld kaikkia ndiden yksityisten
tahojen toimia. Téllainen toimivalta olisi ole-
massa vain silloin, kun kyseiset toimet — kuten
edelld on mainittu ja yhdessé vapaata liikku-
vuutta koskevien sddnndsten horisontaalisen
soveltamisalan kanssa — suoraan koskevat
rajat ylittdvad toimintaa ja voivat tosiasial-
lisesti rajoittaa tdtd rajat ylittdvda toimintaa
ja vapaata liikkuvuutta. Sen sijaan sellaisissa
toimissa kuin yrityksessd sadnnelld vaikkapa
matkalaukkujen tai ravintola-annosten hin-
toja ei olisi kyse rajat ylittdvdn taloudellisen
toiminnan suoraan haittaamiseen puuttumi-
sesta, eikd sen osalta voitaisi siis osoittaa, ettd
vapaaseen liikkuvuuteen ja sisdémarkkinoiden
toteutumiseen on vaikutettu sellaisessa maa-
rin, ettd se oikeuttaisi yhteison EY 95 artik-
laan perustuvan lainsédddantévallan.

23. Koska edellytykset vapaata liikkuvuutta
koskevien sddntéjen soveltamiselle yksityisiin
tahoihin ovat vaativampia kuin edellytykset
niiden soveltamiselle valtion elimiin, tulisi
myds lainsdddannon, jota yhteiso EY 95 artik-
lan nojalla antaa sddnnellikseen sisamarkki-
noiden toteutumiseen vaikuttavia yksityisten
tahojen toimia, tdyttad erityisid ehtoja. Kuten
nyt esilld olevassa asiassa, nédiden toimien on
suoraan haitattava rajat ylittdvda toimintaa.
Kun yksityisten toimijoiden toimet tosiasial-
lisesti rajoittavat rajat ylittdvéa toimintaa, tu-
lisi yhteison sédntelyn ulottua néihin toimiin.

24. Ehki edustamani kanta tulee vieldkin sel-
vemmiksi, jos sitd luonnehditaan niin, etti se
késittdd myos valtion toiminnan (tai toimi-
matta jattdimisen). On mahdollista sanoa, etté
rajat ylittdvdd matkaviestintdd rajoittaa juuri
se, ettd valtiot "hyviksyvit” operaattoreiden
hintasyrjintakdytinnén®  verkkovierailujen
ja kotimaan puheluiden vililldi. Néin ollen
yhteiséon EY 95 artiklaan pohjaavat toimet
voitaisiin perustella silld, ettei kansallisessa
lainsddddanndssa ole estetty syrjivdd kohtelua
rajat ylittdvassd matkaviestinnéssa.

25. Minulla on vield yksi nakékulma oikeus-
perustan kysymykseen. Kuten edelld esitin,
toimeen tehtdvd muutos voi myds olla pe-
rusteltu, jos on tarpeen puuttua johonkin
tiettyyn ongelmaan, jota jdsenvaltiot eivit
alkuperdisen  yhdenmukaistamistoimenpi-
teen vuoksi voi tehokkaasti ratkaista. Kuten
sekd Vodafonen viitteissa ettd verkkovierai-
luasetuksen neljannessd ja yhdeksdnnessi
perustelukappaleessa todetaan, kansalliset
sdéntelyviranomaiset  saattoivat yhteisen
sddntelyjdrjestelmén nojalla pddttaa ennak-
kosadntelysta ainoastaan todettuaan, ettd
tietyillda markkinoiden toimijoilla on huomat-
tava markkinavoima. Niin ollen kansalliset
sadntelyviranomaiset eivit jdrjestelmdn no-
jalla voineet puuttua tilanteeseen, ellei huo-
mattavaa markkinavoimaa ollut todettu. Kun

31 — Hintasyrjinndan kasitettd on tdssd yhteydessd kaytettdva
varoen monistakin syist4, ei vihiten siksi, ettd verkkovierai-
lupuheluiden ja kotimaan puheluiden vilisille hintaeroille
saattaa hyvinkin olla patevid perusteita. Selvdd niyttad
olevan se, ettei olemassa oleville hintaeroille ole selvdi
perustetta ja ettd tdmai oli perustana yhteis6n toimille.
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otetaan huomioon, ettd komissio ** ja euroop-
palainen sédntelyviranomaisten ryhma* oli-
vat piténeet verkkovierailupalveluiden hinto-
ja kohtuuttomina niillakin markkinoilla, joilla
huomattavan markkinavoiman olemassaoloa
ei ollut todettu, oli yhteinen sdéntelyjarjes-
telma itsessdan este sille, ettd kansalliset tai
unionin sédntelyviranomaiset olisivat voineet
paattad sdantelykehyksestd, jolla verkkovie-
railupalveluiden hintoja olisi voitu alentaa.
Kun on yksiloity yhdenmukaistettuun sdan-
telyjarjestelmdan liittyvid markkinahdirioita
ja yhteiskunnallisia kustannuksia, jotka itse
asiassa johtuvat juuri kyseisestd sdéntelyjar-
jestelmasta, yhteison lainsaatgjalld on — edelld
mainituista syistd, jotka yhteisdjen tuomiois-
tuin on maédritellyt asioissa Gintec ja British
American Tobacco (Investments) ja Imperial
Tobacco antamissaan tuomioissa® — oltava
toimivalta puuttua tilanteeseen ja antaa joko
kansallisella tai yhteison tasolla toimivaltuu-
det muuttaa sddntelykehystd, jonka se on to-
dennut toimivan tehottomasti.

26. Yhteisolld on néin ollen toimivalta puut-
tua verkkovierailupalveluiden korkeisiin hin-
toihin muuttamalla yhteista sddntelyjarjestel-
méd. Kuten edelld on todettu, on kuitenkin
erotettava toisistaan toisaalta sdéntelyvalta ja
toisaalta sddntelyn intensiteetti sekd se taso,
jolla sddntely tapahtuu. Se, ettéd lainsaadanto

32 — Ks. KOM(2006) 382 lopullinen, Bryssel 12.7.2006.

33 — Eurooppalaisen sééntelyviranomaisten ryhman vastaus
Euroopan komission tekeméén palautepyynt6on, joka koski
komission ehdottamaa kansainvilisten verkkovierailumark-
kinoiden yhteison laajuista saédntelys, 22.3.2006.

34 — Mainittu edell4 alaviitteessé 8 ja 9.
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annettiin EY 95 artiklan nojalla muutoksena
aiempaan, yhdenmukaistamistoimenpiteena
annettuun lainsdddantoon, ei vapauta sita ky-
seiseen artiklaan ja yhteison oikeuden yleisiin
periaatteisiin olennaisesti kuuluvista yhteison
toimivallan rajoitteista. EY 95 artiklan kayt-
tod oikeusperustana rajoittaa muun muassa
vaatimus, ettd toimivaltaa, joka kyseisessd
lainsddddnndssd annetaan yhteisolle, on kay-
tettévé tavalla, joka on tavoiteltuihin paddmaa-
riin ndhden oikeasuhteinen ja toissijaisuuspe-
riaatetta vasten tarkasteltuna perusteltu.

B Toissijaisuus

27. Yhteison lainsdétdjan padtos asettaa yh-
teison laajuiset enimmadishinnat sekd tuk-
ku- ettd vahittdistasolle herdttdd toissijai-
suusperiaatteen osalta vakavia kysymyksié.
Tukkuhintojen osalta voidaan helposti ym-
mértdd, miksi tarvittiin yhteison laajuisia
toimia. Tukkuhinnat veloittaa asiakkaan ja-
senvaltion ulkopuolinen operaattori. Niin
ollen asiakkaan oman jdsenvaltion kansalli-
nen sddntelyviranomainen ei voi ryhtyé toi-
miin asiakkaan vierailun kohteena olevan
valtion operaattoreita vastaan, vaikka ndma
veloittavat kohtuuttomia hintoja asiakkaan
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kotiverkolta. Sitd paitsi mikddn ei kannusta
kansallisia sddntelyviranomaisia valvomaan
tukkuhintoja, joita veloitetaan ulkomaisilta
operaattoreilta ja ndiden ulkomaisten ope-
raattorien asiakkailta.

28. Vihittidishintojen sdédntely on jonkin
verran ongelmallisempaa. Sen jalkeen, kun
enimmadistukkuhinnat oli mééritetty ja vaa-
timus huomattavan markkinavoiman totea-
misesta sddntelyn edellytyksena oli poistettu,
yhteiso olisi voinut antaa kansallisille sddnte-
lyviranomaisille toimivallan asettaa ylédrajat
verkkovierailupalveluiden vihittdishinnoille,
jos ne katsoivat, ettd operaattorien veloitta-
mat vahittdishinnat olivat heidén valtiossaan
kohtuuttomia. Sen sijaan verkkovierailu-
asetuksessa péaddyttiin asettamaan yhteison
laajuisesti suurin sallittu vahittdishinta. Tal-
lainen péétos sddnnelld asiaa yhteison tasol-
la kansallisen tason sijasta edellyttdd ilman
muuta perusteluja, kun otetaan huomioon,
ettd yhteison oikeusjérjestys on sitoutunut
noudattamaan toissijaisuusperiaatetta. Tois-
sijaisuusperiaatteen mubkaisesti, sellaisena
kuin se on médritelty EY 5 artiklassa, yhteiso
toimii vain siind tapauksessa ja siind laajuu-
dessa kuin jasenvaltiot eivit voi riittavéll ta-
valla toteuttaa suunnitellun toiminnan tavoit-
teita, jotka suunnitellun toiminnan laajuuden
tai vaikutusten takia voidaan tdmédn vuoksi
toteuttaa paremmin yhteison tasolla. Toisin
sanoen on osoitettava, ettd yhteison lainsaé-
tdja pystyi kansallista lainsddtéjad paremmin
sdantelemadn verkkovierailujen vihittéishin-
toja. Vaikka tukkuhintojen osalta onkin sel-
vad, ettd kyseessd oli sellainen kollektiivisia
toimia koskeva ongelma, joka vaati toimia

yhteison tasolla, ei asia vahittédishintojen osal-
ta vaikuta yhtd ilmeiselté (jasenvaltiothan oli-
sivat periaatteessa voineet vapaasti ja tehok-
kaasti madrittdd kansalliset vahittdishinnat
sen jalkeen, kun tukkuhinnat oli mééritetty
yhteison tasolla). Olisiko jokin muu ongelma
voinut haitata jdsenvaltioiden kykyd puut-
tua korkeiden verkkovierailukustannusten
ongelmaan vihimmaishintojen tasolla?

29. Keskeisin verkkovierailuasetuksessa esi-
tetty perustelu oli, ettd "jasenvaltiot eivit voi
hallitulla, yhdenmukaisella ja riittavin no-
pealla tavalla toteuttaa” asetuksen tavoitteita,
joita olivat asianmukaisen kuluttajansuojan
takaaminen ja sen varmistaminen, etteivit
asiakkaat joudu maksamaan kohtuuttomia
hintoja, "vaan ne voidaan saavuttaa parem-

min yhteisén tasolla” *

30. Neuvosto katsoo, ettd toissijaisuusperi-
aate on olennaisesti subjektiivinen ja poliit-
tinen periaate.* Tdmin logiikan mukaisesti
neuvosto korostaa yhteison lainsdétéjan tar-
koitusta ja katsoo, ettd tavoiteltu paamadra

35 — Verkkovierailuasetus, johdanto-osan 38 perustelukappale.

36 — Ks. téltd osin edelld alaviitteessd 29 mainittu von Bogdandy,
A.jaBast, J.
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oli — kuten asetuksessa todetaan — noudattaa
“yhteistd ldhestymistapaa, jotta varmistetaan,
ettd maanpéallisten yleisten matkapuhelin-
verkkojen kéyttdjit eivdt yhteison alueella
matkustaessaan joudu maksamaan yhteison
lagjuisista  verkkovierailupalveluista ~ koh-
tuuttomia hintoja puheluja soittaessaan tai
vastaanottaessaan, ja jotta siten saavutetaan
korkeatasoinen kuluttajansuoja ja turvataan
matkapuhelinoperaattoreiden vélinen kilpai-
lu ja sdilytetddn sekd innovointikannustimet
ettd kuluttajien valintamahdollisuudet”*
Niahdédkseni kumpikaan niistd, asetuksen
tavoite sen enempidd kuin lainsdatdjan tar-
koitus, ei ole ratkaiseva arvioitaessa toissijai-
suusperiaatteen noudattamista. Ensinnakaan
toissijaisuusperiaatteen nojalla ei tarkastella
tavoitetta, vaan sitd, vaatiiko tdmaén tavoit-
teen saavuttaminen yhteiséon toimia. On
tiettyja yhteison tavoitteita (jotka itsessddn
ovat sellaisia, ettd yhteison toimivalta on pe-
rusteltua), jotka jasenvaltiot voivat saavuttaa
yhteis6d paremmin (mistd seuraa, ettd mai-
nitun toimivallan kiytto ei ole perusteltua).
Toisekseen yhteison lainsddtdjan tarkoitus
ei riitd osoittamaan toissijaisuusperiaatteen
noudattamista, joka edellyttdd, ettd yhteison
toimien tarpeellisuutta koskeva viite on voi-
tava kohtuullisesti perustella. * Tamin tueksi
ei riitd pelkastddn niiden mahdollisten etujen
korostaminen, joita yhteison toimista koituu.

37 — Verkkovierailuasetus, johdanto-osan 16 perustelukappale.

38 — Parlamentti ja neuvosto korostavat huomautuksissaan, ettd
jasenvaltiot kannattivat eurooppalaisen sééntelyviranomais-
ten ryhmin vilitykselld paitosta sadnnelld hintoja yhteison
tasolla. Voidaan katsoa, ettd mité kiistanalaisempi yhteison
intervention tarve on, sitd suurempi on yhteisén lainsaéta-
jadn kohdistuva paine perustella kyseinen toimensa. Toi-
saalta edes kaikkien jasenvaltioiden yksimielistd kannatusta
neuvostossa ei tulisi pitdd ratkaisevana yhteisén toimival-
lan olemassaoloa ja kdyttod arvioitaessa. On muistettava,
ettd jasenvaltioita edustavat neuvostossa niiden kansalliset
hallitukset. Tésta syystid tietyn toimivallan kéytté yhteison
tasolla vaikuttaa sisdisiin voimasuhteisiin jasenvaltiossa ja
niiden poliittisen vastuun mekanismeihin. Toimivaltasddn-
nosten tulkinnassa ja soveltamisessa on otettava myos nima
intressit huomioon.
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Liséksi on madriteltdva ne mahdolliset ongel-
mat tai kustannukset, jotka liittyisivat asian
jattamiseen jdsenvaltioiden ratkaistavaksi.
Niin vaatiessaan yhteisojen tuomioistuin ei
pyri korvaamaan yhteisén lainsdétéjdn rat-
kaisua omalla ratkaisullaan, vaan ainoastaan
velvoittamaan sen ottamaan toissijaisuuspe-
riaatteen vakavasti.

31. Vaikka — kuten on todettu — olikin ole-
massa selked kollektiivinen toimi, joka oi-
keutti yhteison toimet tukkuhintojen tasolla,
ei vihittdishintojen yhdenmukaistamiselle
ndytd olevan mitddn valitontd, vakuuttavaa
perustelua. Pdinvastoin, kuten kantajat ovat
todenneet, néyttaisi siltd, ettd kansalliset
sadntelyviranomaiset pystyisivdt paremmin
paattamadn hintavalvonnan tarpeesta (ja
siitd, millaiset hintojen tulisi olla) eri kan-
sallisilla markkinoilla. Kirjallisissa huomau-
tuksissaan komissio kuitenkin toteaa, ettd
téllaisen asian jattaminen jésenvaltioiden rat-
kaistavaksi olisi vadristanyt kilpailua, koska
eri matkapuhelinoperaattoreille asetettaisiin
eri jasenvaltioissa erilaiset hintakatot. Tatd
argumenttia ei voida hyvaksyé. Eroavaisuuk-
sia hinnoissa esiintyy jdsenvaltioiden vililla
jokseenkin kaikilla aloilla. Namé hintaerot
voivat merkiti tai olla merkitsemétta kilpailu-
etuja joidenkin jasenvaltioiden taloudellisille
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toimijoille. Kuten monilla muillakin alueilla,
se voi merkitéd yksinkertaisesti sité, ettd hin-
nat vaihtelevat jasenvaltioiden valilld. Asia
ei tdimén osalta ole selkedsti toisin kotimaan
palvelujen markkinoilla, joilla taloudellisil-
le toimijoille my6s voidaan asettaa eri hin-
takattoja. Kaikkia kilpailuetuja ei sitd paitsi
voida valttamattd luokitella kilpailun vaaris-
tamiseksi. Yhteison lainsaétéjan olisi pitdnyt
esittdd perusteluja téllaisen johtopaidtoksen
tueksi, mutta se ei tehnyt niin. *

32. Toisaalta, kun otetaan huomioon, ettd
verkkovierailuasetuksen voimassaolon oli
tarkoitus paattyd kolme vuotta sen sdité-
misen jilkeen, argumentilla, jonka mukaan
enimmadishintojen méidrddminen ajoissa oli
vélttamétontd asetuksen padméirien saavut-
tamisen varmistamiseksi, on jonkin verran
painoarvoa. Tamé kytkeytyy lainsddddnnon
tehokkuutta koskevaan perusteluun. Kun ky-
symystd tarkastellaan tukkuhintojen tasolla

39 — Kaikkea tdtd ei pidd sekoittaa siihen edelld mainittuun
seikkaan, etti hintakatot saattavat vaikuttaa kansallisille
markkinoille padsyé rajoittavasti. Kilpailun véaristyminen
koskee kilpailua samoilla markkinoilla mutta erilaisilla hin-
tasddnnoilld, ei sitd, ettd tiettyjen hintakattojen asettaminen
joillakin kansallisilla markkinoilla saattaa estdd ulkomaisia
kilpailijoita kilpailemasta menestyksekkéaasti (niiden tuot-
teiden tai palveluiden korkeamman laadun tai alhaisempien
hintojen perusteella, joita ne voisivat mahdollisesti tarjota,
ellei kyseinen hintakatto estaisi sita).

todettua yhteison toimien tarvetta vasten,
voidaan esittdd, ettd oli sekd tarkoituksenmu-
kaisempaa ettd asianmukaisempaa sddnnelld
samanaikaisesti myos vihittdishintoja. Tuk-
kuhinnat voitiin ndin mé&éirittdd haluttujen
vihittdishintojen perusteella ja pdinvastoin,
ja kuluttajat nakivat yhteison toimien tulok-
set valittomasti.

33. Ratkaiseva perustelu juontuu kuitenkin
sddnneltdvin taloudellisen toiminnan rajat
ylittavésta luonteesta. Vaikka riittdvin mer-
kittdvad kollektiivisen toimen ongelmaa vé-
hittdishintojen tasolla ei olisikaan, voidaan
silti perustellusti uskoa, ettd yhteisé pystyy
jasenvaltioita paremmin ratkaisemaan verk-
kovierailujen vihittdishintojen ongelman.
Kyseisen taloudellisen toiminnan (verkkovie-
railujen) rajat ylittavan luonteen takia yhteisé
voi olla seka halukkaampi ratkaisemaan on-
gelman ettd kykenevimpi saamaan tasapai-
noon kaikki aiotun toimen sisimarkkinoille
aiheuttamat kustannukset ja hyodyt.

34. Juuri kyseisen taloudellisen toiminnan
rajat ylittavé luonne tekee yhteison lainséété-
jastd potentiaalisesti kansallisia viranomaisia
sopivamman sddntelemddn sitd myos vahit-
tdishintojen tasolla. Kun muistetaan, ettd ky-
symys oli yhteison oikeudessa myonnettyjen
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oikeuksien puolustamisesta, yhteison lainsaé-
tdja on perustellusti voinut péitelld, etteivit
kansalliset sddntelyviranomaiset valttdmatta
olisi antaneet kyseisille oikeuksille senasteis-
ta ensisijaisuutta, jota yhteison lainsdatéja
piti tarpeellisena. Kuten eri osissa oikeuden-
kéyntiasiakirjoja esitettiin ja eri osapuolet
istunnossa selvittiviat, matkapuhelinoperaat-
torit médrittavit usein verkkovierailuhinnat
osana pakettia, johon kuuluu muitakin pal-
veluita, kuten kotimaassa tapahtuvaa vies-
tintdd. Verkkoviestintd on lisdksi vain pieni
osa ndistd palveluista, ja verkkovierailujen
kysyntd on vihdisempéa kuin kotimaassa ta-
pahtuvan viestinnén kysynti. * Ndiden mark-
kinoiden séédntelyssa voisi olettaa, ettd kan-
sallisten sddntelyviranomaisten mielenkiinto
kohdistuu erityisesti kotimaassa tapahtuvan
viestinnédn kuluihin ja muihin sitd koskeviin
nakokohtiin, ei verkkovierailumaksuihin.
Verkkovierailujen rajat ylittdvan luonteen
vuoksi juuri yhteisolld on erityinen intressi
tdmaén taloudellisen toiminnan turvaamisessa
ja edistamisessd. Tamd on juuri sentyyppinen
tilanne, jossa jdsenvaltioiden sisdinen demo-
kraattinen prosessi ei todenndkoisesti on-
nistu turvaamaan rajat ylittavad toimintaa.*

40 — Ks. esim. eurooppalaisen siantelyviranomaisten ryhmén
asiakirja "Common Position on the Coordinated Analy-
sis of the Markets for Wholesale International Roaming’,
kesakuu 2005, 59 kappale (joka kisittelee kysyntai); edelld
alaviitteessd 33 mainittu eurooppalaisen sééntelyviran-
omaisten ryhmén vastaus, 3.10-3.11 kappale (joka kisitte-
lee mahdollisuutta, ettd verkkovierailujen tukkumaksuista
saatavia sadstoja kéytettdisiin kotimaan palveluiden hintojen
alentamiseen).

41 — Useilta tahoilta on esitetty nakemys, ettd EU juontaa demo-
kraattisen legitiimiytensa osittain kyvystdan suojella liikku-
via toimijoita, joiden edut eivit olisi jasenvaltioiden sisdisissa
demokraattisissa prosesseissa asianmukaisesti edustettuina.
Ks. viimeisimmistd Somek, A., "The Argument from Trans-
national Effects I: Representing Outsiders Through Freedom
of Movement’, U. Iowa Legal Studies Research paper nro
09-23, toukokuu 2009.
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Néin ollen on ymmarrettavad, miksi yhteison
lainsdatdja puuttui asiaan.

35. Yhteison lainsddtdja antaa pohjimmiltaan
ymmartad, ettd vihittdishintoja koskevaa ky-
symystd ei voitu siirtdd kansalliselle tasolle,
koska olisi kestdnyt lilan kauan ennen kuin
kaikki 27 eri kansallista saéntelyviranomaista
olisivat ottaneet kayttoon tehokkaan vahit-
tdishintojen valvonnan. Vaikka sitd ei maini-
ta johdanto-osassa, voidaan omaksua myos
sellainen nikemys, ettd kansallisten sdéntely-
viranomaisten viivyttely voisi jatkua loputto-
miin. Kansalliset sédntelyviranomaiset eivit
vélttamaittd olisi antaneet samaa painoarvoa
verkkovierailumaksukysymyksille kuin koti-
maisen viestinndn kustannuksille. Kun ote-
taan huomioon, ettd verkkovierailuasetus
toimii rajat ylittdvad toimintaa helpottavasti
ja sisamarkkinoiden toimintaa auttavasti var-
mistamalla, ettd yhteison oikeuden mukaisia
vapaan liikkuvuuden oikeuksia helpotetaan ja
suojellaan, oli vélttdmétonté toimia yhteison
tasolla sen varmistamiseksi, ettd kyseiset oi-
keudet priorisoitiin asianmukaisesti.

36. Kuten neuvosto huomauttaa, lopuk-
si hintakaton asettaminen sallii kansallisen
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vaihtelun huomioon ottamisen tdméin tason
alle jaavien hintojen maédrittelyssd. Nain ol-
len yhteison saéntely jattad kuitenkin jonkin
verran liifkkumavaraa jasenvaltioille. Kaikkien
edelld mainittujen huomioiden perusteella
yhteison asetuksen ei voida sanoa loukkaavan
toissijaisuusperiaatetta.

C Oikeasuhteisuus

37. Oikeasuhteisuutta koskevan kysymyksen
osalta, yhteisdjen tuomioistuimen on arvioi-
tava, oliko lainsdétdjan péaitos siitd, miten
korkeiden verkkovierailumaksujen ongel-
ma ratkaistaan, oikeassa suhteessa sekd EY
95 artiklan sisaimarkkinoiden toteutumista
koskeviin padméadriin ettd kuluttajansuojan
poliittiseen tavoitteeseen, kun niitd verra-
taan jasenvaltioiden kokemaan itsendisen toi-
mivallan menetykseen ja kantajien oikeuksiin
puuttumiseen.

38. Verkkovierailuasetuksen patevyyden
riitauttajat ovat esittédneet, ettd sddtdessdadn
unionin laajuisesta hintakatosta yhteison
lainsdataja ylitti sen, mikd oli vélttamaton-
ta verkkovierailupalveluiden hintojen alen-
tamistavoitteen saavuttamiseksi, ja ettd se
ndin ollen perusteettomasti puuttui kantajien

omaisuudensuojaan ja heidédn oikeuteensa
harjoittaa taloudellista toimintaa. Kuten yh-
teisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnos-
sd on monessa yhteydessd kaynyt selviksi,
lainsdétdjan tekemien ratkaisujen oikeasuh-
teisuutta arvioidessaan yhteisdjen tuomio-
istuimen on jitettdvd lainsadtdjalle tietty
harkintavalta. Nédin ollen, ldhtokohtaisesti ja
ndilld aloilla "lainsddtdjan toimivallan kayttoa
koskevan tuomioistuinvalvonnan on rajoitut-
tava sen tutkimiseen, ettei toimivaltaa kay-
tettdessd ole tehty ilmeistd arviointivirhetta
tai kdytetty harkintavaltaa védrin taikka ettei
lainsdataja ole selvésti ylittdnyt harkintaval-
tansa rajoja”* On totta, ettd hintavalvonta
on erés pisimmaélle menevid puuttumisen kei-
noja markkinoilla ja ettd se rajoittaa erityisen
voimakkaasti omaisuudensuojaa ja vapautta
harjoittaa taloudellista toimintaa. Lains&étéja
ei saisi paattaa sdataa siitd kevein perustein.
Ei kuitenkaan vaikuta silt4, ettd yhteison lain-
sddtdja olisi nyt esilld olevassa asiassa tehnyt
niin.

39. Ensinnédkin yhteison lainsdétdja nayttda
péddttineen puuttua asiaan viimeisend keino-
na. Vaikutustenarviointiraportissa eritelladn
toimia, joihin komissio on ryhtynyt yrit-
tdessddn alentaa verkkovierailujen véhittiis-
hintoja, mukaan lukien kilpailuoikeudelliset
tutkimukset, avoimuusaloitteet, edelliseen
puitejérjestelméin siséltyneet sddntelytoimet
ja poliittinen painostus.” Komissio varoitti
useita kertoja, ettd sddntelytoimiin ryhdyttai-
siin, elleivdat hinnat ”liikkuisi huomattavasti

42 — Asia C-127/95, Norbrook Laboratories, tuomio 2.4.1998
(Kok., s. I-1531, 89 ja 90 kohta).

43 — Toimenpidevaihtoehtojen  vaikutusten arviointi, joka
koskee komission ehdotusta Euroopan parlamentin ja
neuvoston asetukseksi verkkovierailuista yleisissé matka-
viestinverkoissa yhteison alueella (KOM(2006) 382 lopulli-
nen, 12.7.2006, s. 27).
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lahemmaéksi markkinaorientoitunutta tasoa’,
mutta tuloksetta.* Se kokosi myos kattavas-
ti tietoja verkkovierailuhinnoista ja osoitti,
ettd verkkovierailujen "véhittdismyyntihinnat
olivat erittdin korkeita, ilman ettd télle olisi
mitéddn selkedd perustetta’; ettd alalla perittiin
"korkeita vihittdistason voittomarginaaleja”
ja ettd “tukkuhinnoista saatuja alennuksia
ei useinkaan siirretty vihittdisasiakkaalle” **
Se totesi, ettd operaattorit olivat saaneet yli
200 prosentin vdhittdistason voittomargi-
naaleja soitetuista verkkovierailupuheluista
ja lahes 300 tai 400 prosentin marginaaleja
verkkovierailujen aikana vastaanotetuista
puheluista® ja ettd hinnat vaihtelivat suu-
resti tavoilla, joita ei voitu selittdd palvelun
tarjoamisesta aiheutuneilla kustannuksilla.
Saamiensa tietojen perusteella komissio tuli
sithen tulokseen, etteivit verkkovierailujen
vihittdishinnat olleet missadn merkitykselli-
sessd suhteessa palvelun tarjoamisesta aiheu-
tuneisiin kustannuksiin ¥ ja ettei ollut mitdin
syytd uskoa, ettd tukkuhintojen alentaminen
johtaisi vihittiishintojen alenemiseen. **

40. Omaksuttu sdédntelyd koskeva ldhesty-
mistapa ei myoskddn vaikuta kohtuuttomal-
ta, kun sitd tarkastellaan niiden keskendin
ristiriitaisten tietojen valossa, joita osapuolet

44 - Viviane Redingin eurooppalaiselle sdantelyviranomaisten
ryhmille esittdimét huomiot, Towards a True Internal Mar-
ket for Electronic Communications, Pariisi, 8.2.2006, s. 5; ks.
myos edelld alaviitteessd 43 mainittu Toimenpidevaihtoeh-
tojen vaikutusten arviointi, s. 12.

45 — Edelld alaviitteessi 43 mainittu Toimenpidevaihtoehtojen
vaikutusten arviointi, s. 12.

46 — Edelld alaviitteessi 43 mainittu Toimenpidevaihtoehtojen
vaikutusten arviointi, s. 6 ja 47.

47 — Edelld alaviitteessi 43 mainittu Toimenpidevaihtoehtojen
vaikutusten arviointi, s. 17.

48 — Edelld alaviitteessi 43 mainittu Toimenpidevaihtoehtojen
vaikutusten arviointi, s. 48.
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antoivat sen osalta, oliko yhteison lainsaétéjan
kayttama toimi valttdimaton. Ne, jotka pitavit
asetusta patevind, viittasivat eurooppalaisen
sddntelyviranomaisten ryhméin toteamuksiin,
joiden mukaan verkkovierailupalvelujen hin-
nat olivat kohtuuttomia ja véhittaishintojen
valvonta saattoi olla valttdmatontd, mikali
osoittautuisi, etteivdt markkinavoimat riitd
hinnanalennusten takaamiseen.* Toisaal-
ta Vodafone huomautti, ettd sama ryhmi
esitti, ettd aluksi olisi omaksuttava joustava
lahestymistapa, jossa otettaisiin huomioon
kansalliset olosuhteet.* Yhteison lainséitaja
ei kuitenkaan ole velvollinen hyviaksymain
kaikkia tdllaisilta asiantuntijaryhmiltd saa-
miaan neuvoja. Eurooppalainen saéntelyvi-
ranomaisten ryhma totesi, ettd alalla saatiin
korkeita vihittdistason voittomarginaaleja®
ja ettd tukkuhintojen alennukset siirrettéisiin
todennikoisesti kayttgjille kotimaan palve-
luiden hintojen alennuksina:** timé ratkaisu
— kuten mainittiin edelld késiteltdessa kansal-
lisen saéntelyn vaihtoehtoa — ei tukisi nyt pu-
heena olevia yhteisén oikeuteen perustuvia
oikeuksia. Rajat ylittdvan viestinnén "syrjintd”
jatkuisi edelleen. Sitd paitsi eurooppalainen
sdéntelyviranomaisten ryhma4 esitti vain, ettd
yhteison lainsaétéja odottaisi ja katsoisi, laski-
sivatko markkinavoimat vahittdishintoja. Kun
otetaan huomioon, ettid on runsaasti todistei-
ta siitd, etteivit tukkuhintojen alennukset siir-
tyneet edelleen vihittaiskayttijille, > yhteisén

49 — Edelld alaviitteessd 33 mainittu eurooppalaisen sidantelyvi-
ranomaisten ryhmain vastaus, s. 1 ja 2.

50 - Ibid,s. 2.

51 — Edelld alaviitteessda 33 mainittu eurooppalaisen siantelyvi-
ranomaisten ryhmain vastaus, 2.6 kappale.

52 — Eurooppalaisen sdéntelyviranomaisten ryhman vastaus, 3.10
ja 3.11 kappale.

53 — Ks. esim. edelld alaviitteessd 45 mainittu vaikutusten ar-
viointi. GSM katsoo, ettd vaikutusten arvioinnissa ei otettu
asianmukaisesti huomioon viimeaikaisia véhittdishinnoissa
tapahtuneita alennuksia. Vaikutusten arvioinnissa myon-
nettiin kuitenkin, ettd huomattavista hintojen leikkauk-
sista oli ilmoitettu, mutta huomautettiin, etti Vodafone,
T-Mobile, Telefénica O2 ja Orange olivat ilmoittaneet hin-
tojen leikkauksista vaikutusten arviointiin kuuluvan kuu-
lemismenettelyn viimeisen viikon aikana, ja pateltiin, ettd
leikkaukset olivat vastaus saéntelyuhkaan eivitké niinkdan
markkinavoimiin (vaikutusten arviointi, s. 10 ja 27). Liséksi
vihittéishintojen alennukset olivat pieni, jos niitd verrataan
vihittéistason jopa 400 prosentin voittoihin, kuten verkko-
vierailuasetuksen johdanto-osan ensimmiisessid perustelu-
kappaleessa todetaan.
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lainsddtdja ei ollut velvollinen omaksumaan
téllaista ldhestymistapaa. Kuten komissio on
todennut ja kuten eurooppalainen saéntely-
viranomaisten ryhma itsekin myonsi, ajoissa
toimiminen oli tirked huomioon otettava te-
kija. Kun tdmé pidetddn mielessd sen selkedn
havainnon liséksi, ettd verkkovierailuista pe-
rityt hinnat olivat kohtuuttomia, paatos sadn-
nelld vahittaishintoja kuului niihin keinoihin,
joita lainsdatdja saattoi kohtuullisesti kdyttaa.

41. Yhteison lainsdatéjin kayttoon ottamassa
hintavalvonnassa ei myoskaén ole kyse pitka-
aikaisesta markkinahintojen sééntelystd, vaan
sen sijaan yrityksestd madaltaa hintoja (ja
mahdollisesti saada aikaan tehokasta kilpai-
lua markkinoilla) vastauksena hintoihin, jotka
olivat keinotekoisesti kasaantuneet samalle
tasolle sellaisen markkinahéirion vuoksi, jota
ei voitu ratkaista kilpailusddnnoilld. Tdma kdy
ilmi verkkovierailuasetuksen johdanto-osan
viidennestd, kuudennesta ja yhdeksdnnesta
perustelukappaleesta, joissa kisitellddn sitd,
ettd eurooppalainen sdéntelyviranomais-
ten ryhmd oli ponnistellut alentaakseen
korkeita hintoja nykyisten kilpailusdéntojen
avulla, ja 28 perustelukappaleesta, jossa ko-
rostetaan, ettd sddntelyn pitdisi kannustaa

tekeméédn verkkovierailuasiakkaille innova-
tiivisia tarjouksia sallittua enimmadistasoa
alemmin hinnoin. Rajoittamalla asetuksen
voimassaoloajan kolmeen vuoteen yhteison
lainsddtaja rajoitti myds sitd, missd médrin
talla valvonnalla sekaannutaan markkinoihin,
ja antoi markkinoille "toisen mahdollisuuden”
korjata hairionsa.

42. Vaikka hintavalvonta tulee aina arvioida
huolellisesti, kun otetaan huomioon sen aa-
rimmaiinen vaikutus markkinoihin, timan
valvonnan keston rajallisuus ja sen tavoite
korjata markkinahdirio, jota ei pystytty kil-
pailusddnndoilld ratkaisemaan, tekee siité tés-
sd tapauksessa hyviksyttavampad. Sitd paitsi
raukeamislausekkeen olemassaolo vihentda
sen vaikutuksia taloudellisten toimijoiden
oikeuksiin. Téllaisilla lausekkeilla varmiste-
taan, ettd yhteison lainsd&tédja sadnnollisin
véliajoin uudelleenarvioi toimiaan sellaisilla
alueilla kuin esimerkiksi verkkovierailut, joil-
la tapahtuu nopeita yhteiskunnallisia ja talou-
dellisia muutoksia.** Jos yhteison lainsditéja
pidentdisi hintavalvonnan kestoa tai tekisi

54 — Tarve yhteison lainsétidjin valintojen siddnnolliseen tarkis-
tamiseen niilld nopeasti kehittyvilli markkinoilla tehdaan
selviksi mys itse puitedirektiivissd (siahkoisten viestinta-
verkkojen ja -palvelujen yhteisestd saéntelyjarjestelmésta
7.3.2002 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi 2002/21/EY; EYVL L 108, s. 33). Puitedirektiivin
johdanto-osan 27 perustelukappaleessa, joka kisittelee
ennalta asetettavaa sddntelyd, jolla pyritddn varmistamaan
kilpailuun perustuvien viestintamarkkinoiden kehitys, tode-
taan seuraavaa: "Komission olisi tarkasteltava suuntaviivoja
saannollisin  viliajoin uudelleen varmistaakseen niiden
asianmukaisuuden nopeasti kehittyvilld markkinoilla””
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siitd pysyvén jérjestelyn, paatoksen olisi myos
oltava oikeasuhteinen ja se olisi perusteltava
tarkemmilla syilla.

43. Vodafone huomautti myds, ettd asetuk-
sen sddtdmisen jalkeen verkkovierailupalve-
luiden hinnat olivat kasaantuneet enimmaéis-
rajan tuntumaan, ja se viitti, ettd tima todisti
siitd, ettd asetus oli tukahduttanut hintakil-
pailun tdlld alueella. Hintojen kasaantumista
talla tavalla voidaan kuitenkin yhta lailla pi-
tdd todisteena hintakilpailun puuttumisesta
verkkovierailupalveluissa, mikd tukee sitd
johtopddtostd, ettd aiemmat, korkeammat
hinnat olisivat pysyneet muuttumattomina,
ellei lainsdétéjd olisi puuttunut asiaan. Néin
ollen kaiken edelld esitetyn perusteella ei voi-
da viittad, ettd lainsaétdjan ratkaisu olisi ollut
selvasti virheellinen ja etta silla siis olisi pe-
rusteettomasti puututtu kantajien oikeuksiin.

44. Oikeasuhteisuuden arviointi edellyttaa
myos, ettd yhteisdjen tuomioistuin pohtii,
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onko yhteis6n suurempi kyky saavuttaa ky-
seessd olevan lainsddddannon tavoitteet sellai-
nen, etté se oikeuttaa lainséétédjan valitsemasta
lahestymistavasta seuraavan jasenvaltioiden
itsendisen toimivallan menetyksen.* Asian-
osaisten huomautukset téltd osin olivat melko
niukkoja. On selvéd, ettd yhteison laajuisen
enimmadishinnan méérittdminen vahentas ja-
senvaltioiden sédntelyviranomaisten itsenéis-
td toimivaltaa. Kun kuitenkin otetaan huo-
mioon se ldhes yksimielinen kannatus, jonka
kyseisen asetuksen kayttoonotto jasenvaltioi-
den asiasta vastaavien elinten keskuudessa
sai, tdiméd argumentti menettdd osan tehos-
taan. Kun lisdksi pidetadn mielessd kyseisten
sdéntojen (verkkovierailupalvelut) rajallinen
soveltamisala, se harkintavalta, jonka yhteiso-
jen tuomioistuin lainsaatdjélle ndissé asioissa
antaa, seka se, etteivit kantajat ole talta osin
esittdneet perusteltuja vastakkaisia nakemyk-
sid, ei asetuksen voida sanoa olevan taltd osin
suhteeton.

55 — Vaikka yhteis6jen tuomioistuimen viimeaikaisissa tuo-
mioissa on keskitytty yhteison lainsdddannon oikeasuh-
teisuuteen sen aineellisten pdamdirien perusteella, kuten
alaviitteessd 15 mainitussa asiassa Swedish Match, on oikea-
suhteisuutta tarkasteltava myos jisenvaltioiden itsendiselle
toimivallalle aiheutettujen vaikutusten ndkokulmasta. Ks.
taltd osin Mattias Kumm, "Constitutionalising Subsidiarity
in Integrated Markets: The Case of Tobacco Regulation in
the European Union’, European Law Journal, osa 12, nro
4, heindkuu 2006, s. 522-524. Julkisasiamies Fennelly on
lisiksi todennut, vaikkakin eri lihtokohdista, etti toisin kuin
sisimarkkinoihin liittyvdt padmaarit, eivit aineelliset paa-
madrit, kuten terveyden suojelu, yksindén voi saada aikaan
oikeasuhteisuutta (asia C-74/99, Imperial Tobacco ym., rat-
kaisuehdotus, tuomio 5.10.2000, Kok., s. I-8599, 149 kohta).
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