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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
GIUSEPPE TESAURO

28 piaivini marraskuuta 1995 "

1. High Court of Justice, Queen’s Bench
Division, Divisional Courtin yhteiséjen tuo-
mioistuimelle esittimit ennakkoratkaisuky-
symykset koskevat vesi- ja energiahuollon,
liikkenteen ja teletoiminnan alalla toimivien
yksikdiden hankintamenettelysti 17 piivini
syyskuuta 1990 annetun neuvoston direktii-
vin  90/531/ETY (jiljempini direktiivi)
8 artiklan 1 kohdan tulkintaa 1.

Erityisesti kansallinen tuomioistuin pyrkii
selvittimain kyseisen sidnnoksen oikean tul-
kinnan, ja sen, etti jos jisenvaltion lains#tijd
on pannut direktiivin virheellisesti tdytin-
to6n, tdyteyvitkd edellytykset sille, etti
vahingon kirsinyt yritys voi vaatia jisenval-
tiolta tistd korvausta, 2

Asiaa koskevat yhteison ja kansalliset sdi-
dokset

2. Direktiivin 13, perustelukappaleen
mukaan direktiivii ei sovelleta “sellaisten

* Alkuperiinen kieli: italia,

1 — EYVL L 297,s 1.

2 — Timin viimeisen nikékannan osalta esilli oleva asia liittyy
siten yhdistettyihin asiothin Brassere du pécheur ja Factor-
tame (vireilli olevat yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93)
samoin kuin yhdistettyihin asioithin Dillenkofer ym. (vireilli
olevat yhdistetyt asiat C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189/94 ja C-190/94), joissa my®és esitin ratkaisuechdotuk-
seni tindin.
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yksikéiden toimintaan, jotka joko eivit ole
vesi- ja energiahuollon, kuljetuspalvelujen tai
teletoiminnan alojen yksikditd taikka jotka
siitd huolimatta, ettd ne ovat niiden alojen
yksikoitd, ovat kuitenkin suoraan rajoitta-
mattomilla markkinoilla vallitsevien kilpailu-
voimien vaikutuspiirissi”.

Yhteistjen tuomioistuimen tulkintaa pyyde-
tidn direktitvin 8 artiklan 1 kohdasta, jossa
sdddetddn poikkeuksesta direktiivin s#dnnok-
siin, ja kyseisessi siinnoksessi direktiivin
soveltamisalan ulkopuolelle jitetddn sopi-
mukset, jotka koskevat hankintoja telepalve-
lujen tarjoamiseksi, jos kyseiselli alalla on
kilpailua. Tarkemmin 8 artiklassa siddetddn
seuraavaa:

1. Tatd direktiivid ei sovelleta sopimuksiin,
joita 2 artiklan 2 kohdan d alakohdassa tar-
koitettua toimintaa harjoittavat hankintayk-
sikdt tekevit hankinnoista, jotka on tarkoi-
tettu yksinomaan telepalvelun tai -palvelujen
tarjoamiseksi, jos muilla yksikoilld on oikeus
tarjota samoja palveluja samalla maantieteel-
liselli alueella ja olennaisesti samoilla

ehdoilla,
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2. Hankintayksikdiden on  ilmoitettava
komissiolle sen pyynnostd sellaiset palvelut,
joiden ne katsovat 1 kohdan mukaan jadvin
soveltamisalan ulkopuolelle. Komissio voi
antaa tiedoksi yleisdlle luettelot palveluista,
joiden se katsoo olevan edelld sdidetyn
mukaan soveltamisalan ulkopuolella, julkai-
semalla ne miiriajoin Enroopan yhteisjen
virallisessa lebdessé. Nidin tehdessidn komis-
sio ottaa huomioon kaikki kaupallisesti arka-
luontoiset nikskohdat, joista hankintayk-
sikot ovat tietoja antaessaan huomauttaneet,”

3. Edelli mainitussa 2 artiklan 2 kohdan d
alakohdassa mainitaan niiden toimintojen
joukossa, joihin direktiivii sovelletaan,
"yleisten televerkkojen rakentaminen tai
yllipito taikka yhden tai useamman yleisen
telepalvelumuodon tarjoaminen”. Dircktiivin
2 artiklan 1 kohdan b alakohdan mukaan
direktiivid sovelletaan my6s hankintayksi-
kéihin, joiden, jos ne civit ole viranomaisia
tai julkisia yrityksid, toimintaan kuuluu
jokin 2 kohdassa tarkoitettu toiminta tai
mikd tahansa niiden yhdistelmd ja jotka
toimivat jdsenvaltion toimivaltaisen viran-
omaisen myontimilli erityis- tai yksinoikeu-
della”. Saman 2 artiklan 3 kohdan a alakoh-
dassa tdsmennetdain lisiksi 1 kohdan b
alakohdan soveltamiseksi, ettd hankmtayk51—
kélld katsotaan olevan erityis- tai yksinoi-
keudet erityisesti, jos “edelld 2 kohdassa tar-
koitettujen verkkojen tai tilojen rakentamista
varten silli on otkeus turvautua maa-alan
pakkolunastus- tai kiyttdénottomenettelyyn
tai sijoittaa verkkoon kuuluvia laitteita ylei-
selle tielle tai sen viereen yldpuolelle tai maan
alle”. Direktiivin 2 artiklan 6 kohdan
mukaan liitteissi I—X lueteltujen hankin-

tayksikdiden on oltava edelld siddettyjen
vaatimusten mukaisia”. Liitteessi X, joka
koskee nimenomaisesti "televerkkojen ylli-
pitoa tai telepalvelujen tarjoamista”, maini-
taan erityisesti Yhdistyneen kuningaskunnan
osalta British Telecommunications ple (jil-
jempini kantaja), Mercury Communications
Ltd (jaljempind Mercury) ja City of Kings-
ton upon Hull (jiljempini Hull plc).

Lopuksi on huomautettava, ettd direktiivin
33 artiklan 1 kohdan d alakohdan mukaisesti
hankintayksikéiden on siilytettiva jokaisesta
sopimuksesta riittivit tiedot, joiden avulla ne
voivat myShemmin perustella erityisesti II,
111 ja IV osaston (sdanndkset, jotka koskevat
hankintasopimusten tckemisessd noudatetta-
via edellytyksii ja menettelyji) sddnnésten
soveltamatta jittimistd 1 osastossa sdddetty-
jen poikkeusten nojalla koskevat paitsk-
sensd, ja ndiden poikkeusten joukossa on
esilli olevassa asiassa merkityksellinen
8 artiklan 1 kohdan mukainen poikkeus.

4. Yhdistynyt kuningaskunta pani direktii-
vin tdytdntddn antamalla siddoksen "Utili-
ties Supply and Works Contracts Regula-
tions 1992”. FErityisesti ne direktiivin
sainnokset, joissa rajoitetaan sen sovelta-
mista 13, perustelukappaleen mukaisesti vain
nithin tilanteisiin, joissa hankintasopimuk-
silla pyritdsin yksinomaan takaamaan se, etti
hankintayksikké voi harjoittaa jotain direk-
titvissd luetelluista toiminnoista, on tdytin-
toonpantu kyseisessi kansallisen saadoksen 5
pykaldssi ja 6 pykildin a momentissa.
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Tamin siddSksen 7 pykilin 1 momentissa,
jolla pyritdin panemaan tiytintdon direktii-
vin 8 artiklan 1 kohta, sididetdin siti vastoin
erityisesti teletoiminta-alaan sovellettavuutta
koskevista poikkeuksista, ja siten kantaja on
riitauttanut timin sidinnéksen. Kyseisen
sdannbksen mukaan “titd asetusta ei sovel-
leta tarjouspyyntdihin, kun litteessi 2 tis-
mennetty yksikkd tekee sopimuksia vain
siind tarkoituksessa, etti yksikkd voi tarjota
yhtd tai useampaa telepalvelua, jotka on tis-
mennetty liitteen 2 siind osassa, jossa timi
yksikké on mainittu”.

Edelli mainittu liite 2 jakautuu kahteen
osaan. Osa A koskee kaikkia muita toimilu-
van saaneita yleisten telepalveluiden suoritta-
jia paitsi kantajaa ja Hull plc:ti. Niiden toi-
mijoiden osalta soveltamisalan ulkopuolelle
jaavidpalveluita ovat nimenomaisesti “kaikki
yleiset telepalvelut”. Sitd vastoin osa B kos-
kee ainoastaan kantajaa ja Hull plc:td, joiden
osalta tarkoitetut palvelut ovat “kaikki ylei-
set telepalvelut, paitsi jiljempind mainitut
palvelut, kun niiti tarjotaan silli maantieteel-
liselld alueella, jolla palvelun suorittajalla on
oikeus toimia yleiseni teletoiminnan harjoit-
tajana: peruspuhelinliikennepalvelut, perus-
datasiirtopalvelut, yksityisten piirien ja
merialuetta koskevien palvelujen tarjoami-

»

nen .

Saman sidddoksen. 7 pykilin 2 momentissa
lisitd4n vield, ettd littteessi 2 tarkoitetun pal-
velun suorittajan on annettava ministerién
pyynnosti sille kertomus, joka on lihetettivi
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myéhemmin komissiolle ja jossa kuvataan
tillaisen suorittajan tarjoamat yleiset telepal-
velut, joiden se katsoo kuuluvan timin suo-
rittajan mainitsevassa liitteessd 2 tarkoitettui-
hin palveluthin. Tilli siinndkselldi pannaan
siten tAytintodn  direktiivin 8 artiklan
2 kohta.

On muistutettava vield, ettd direktiivin 33
artiklan mukaisesti kyseisen kansallisen sii-
déksen 25 pykildn 1 kohdassa siddetiin, ettd
jos hankintayksikké paittdi olla soveltamatta
soveltamisalan ulkopuolelle jidvii toimintoja
koskevia sdinndksii, joita tarkoitetaan erityi-
sesti mainitun siddoksen 7 pykilissi, sen on
esitettivid tillaisen pddtbksen perustelemi-
seksi astanmukaiset ja riittdvit tiedot sellais-
ten hankintasopimusten osalta, jotka on
tehty noudattaen eri menettelyd kuin han-
kintasopimuksia koskevassa jirjestelmissi on

saidetty.

Tosiseikat ja ennakkoratkaisukysymykset

5. Kantaja on yhtid, joka perustettiin
1.4.1984 vuoden 1984 British Telecommuni-
cations Actin nojalla (vuoden 1984 teletoi-
mintalaki). Sille siirrettiin seki omaisuus ettd
kaikki oikeudet ja velvoitteet aikaisemmalta
julkisoikeudelliselta yhtislts, jonka nimi oli
my®s British Telecommunications, joka itse
seurasi vuoden 1981 British Telecommunica-
tions Actin nojalla Post Officea, jolla oli ollut
sithen asti teletoimintajirjestelmien hallinnon
yksinoikeus.
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Vuoden 1984 teletoimintalaissa saddetdan,
etti jokaisen, joka monopolin poistamisen
seurauksena aikoo vastata teletoimintajirjes-
telmin hoidosta Yhdistyneessa kuningaskun-
nassa, on hankittava toimilupa, jossa luetel-
laan tyhjentiviisti ne toiminnat, joiden
samanaikaiseen harjoittamiseen lupa anne-
taan. Tdmin siannéksen mukaisesti Secretary
of State for Trade and Industry antoi kanta-
jalle kesikuussa 1984 toimiluvan 25 vuo-
deksi. Tissi toimiluvassa, jossa kantajaa
luonnehditaan ”toimiluvan saaneeksi yleisten
telepalvelujen suorittajaksi”, kantajalle anne-
taan otkeus hoitaa yleisid teletoimintajirjes-
telmid koko Yhdistyneen kuningaskunnan
alueella siti maanticteellisti aluetta lukuun
ottamatta, jolla Hull plclle on myé8nnetty
toimilupa. Erityisesti sen on tarjottava puhe-
linpalveluja jokaiselle, joka esittdd tillaisen
hakemuksen riippumatta siitd, onko hake-
muksia riittdvisti kattamaan sille atheutuneet
kustannukset. Lisiksi kantaja on luvanhalti-
joista ainoa, jonka hintojen muutoksia siin-
nellddn (price cap). Tarkennan vield, ettd
valtio oli heinikuuhun 1993 mennessi
luovuttanut kasvavassa miirin jiljelli olevia
BTin osakkeitaan,

6. Vuoden 1984 teletoimintalain mahdollis-
taman markkinoiden merkittivin avautumi-
sen seurauksena myénnettiin yli 600 toimilu-
paa alan yksittiisiin toimintoihin ja noin 110
yleisen telepalvelun suorittajan toimilupaa”.
Niiden toimilupien sisiltd vaihteli kuitenkin
huomattavasti. Itse asiassa kiinteitd yhteyksii
edellyttivien signaaleihin perustuvien tele-
palvelujen alalla (joihin kuuluu puhelinlii-
kenne kiinteiden liittymien vililla) Yhdisty-
neen  kuningaskunnan  hallitus  antoi
tarvittavat toimiluvat ainoastaan kantajalle ja

Mercurylle, ja viimeksi mainitulle annettiin
erityisesti oikeus liittyd kantajan teletoimin-
tajarjestelmiin. Siten kiinteiden yhteyksien
erityisalalle syntyi duopoli.

Duopolia koskevasta polititkasta luovuttiin
sittemmin 1990-luvun alussa myés till4 alalla
tilld kertaa tdysin avointa kilpailua suosivan
polititkan hyviksi. Siten kaikkia yksityisten
yritysten esittimii lupahakemuksia, jotka
tiyttivit objektiiviset ja avoimet kriteerit,
alettiin arvioida niiden hyviksymisti puolta-
van yleisen olettaman perusteella, ellei ollut
olemassa “erityisii syitd” niiden hylkdimi-
seen. Vuoden 1984 laissa otettiin huomioon
tarve turvata niin monimutkaisen, useita
toimiluvan saaneita yrityksii kisittivin jir-
jestelmin toiminta, ja kyseisessi laissa velvoi-
tettiin “toimiluvan saancet yleisten telepalve-
lujen suorittajat” sallimaan se, ettd niiden
verkkoihin yhdistetdin muiden toimiluvan-
saajicn pyynnostd niiden hoitamat jirjestel-
mit. Siten yrityksen asiakkaat voivat olla
yhteydessi muiden toimiluvansaajien hoita-
miin verkkoihin ja siten loppujen lopuksi
pitdd yhteyttd sellaisten kiyttijien kanssa,
jotka hyodyntavat niiden muiden toimilu-
vansaajien tarjoamia palveluja.

7. Kuten olen jo osoittanut, dircktiivin tiy-
tintdonpanevassa  kansallisessa sdadoksessi
suljetaan dircktiivin noudattamista koskevan
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velvoitteen ulkopuolelle melkein kaikki alan
toimijat, mukaan luettuna Mercury, joka kui-
tenkin mainitaan direktiivin liitteessd X, silta
osin kuin kysymyksessi ovat sopimukset,
joilla pyritdén yksinomaan mahdollistamaan
telepalvelujen tarjonta. Ainoastaan kantajaan
ja Hull plc:hen sovelletaan siti vastoin
direktiivin s#inndksid, joskin vain peruspu-
helinliikennepalveluiden, perusdatasiirtopal-
veluiden, yksityisten piirien ja merialuetta
koskevien palveluiden tarjoamisen osalta.

Kantaja on riitauttanut nimenomaan nimi
direktiivin tiytintddnpanosiinndkset kan-
sallisessa tuomioistuimessa. Kantaja katsoo
itse asiassa, etti Yhdistyneen kuningaskun-
nan ei olisi pitinyt itse miiritelld palveluja ja
toimijoita, jotka jadvit direktiivin soveltamis-
alan ulkopuolelle, koska timi tehtivi kuuluu
direktiivin 8 artiklan 1 kohdan mukaisesti
hankintayksikéille itselleen. Kantaja vaatii
myds korvausta niistd vahingoista, joita se
katsoo kirsineensi kyseisen sainncksen vir-
heellisen tiytintsénpanon vuoksi.

8. Kansallinen tuomioistuin paitti kisiteltd-
vani olevan riita-asian ratkaisemiseksi esittii
yhteisdjen tuomioistuimelle ennakkoratkai-
supyynnén. Kysymykset ovat seuraavat:

?1) Merkitseekd direktiivin  90/531/ETY
oikea tulkinta siti, etti jisenvaltio voi
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vapaasti perustamissopimuksen 189
artiklassa sille annetun harkintavallan
nojalla midritd itse timin direktiivin
8 artiklan 1 kohdan tdytint6npanon
yhteydessi, mitki kunkin hankintayk-
sikbn tarjoamat telepalvelut kuuluvat
timin artiklan poikkeuksen soveltamis-
alaan ja mitka jisivit poikkeuksen sovel-
tamisalan ulkopuolelle?

2) a) Sovelletaanko direktiivin 8 artiklan
1 kohdan ilmaisua *jos muilla yksi-
koilld on otkeus tarjota samoja palve-
luja samalla maantieteelliselld alueella
ja olennaisesti samoilla ehdoilla’
ainoastaan ’oikeuteen’ ja ehtoihin,
joista on siddetty lailla tai asetuk-
sella?

b) Jos kysymykseen 2 a annetaan kiel-
teinen vastaus:

1) mitki ovat ne muut alueet, joihin
niilld ilmaisuilla viitataan; ja

it) onko hankintayksikén asemalla
tiettyd teletoimintapalvelua kos-
kevilla markkinoilla merkitystd
timin setkan osalta; ja
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ii1) jos tilli asemalla on merkitysti,
missi midrin ja missi olosuh-
teissa se voi olla ratkaiseva?

Vaikuttaako edelli b alakohdassa
mainittuihin  kysymyksiin i ja iii
annettaviin vastauksiin se, ettd yksi-
kélle on siddetty asetuksella rajoi-
tuksia, ja jos nidin on, niin missd mii-
rin se vaikuttaa?

3. Mikili kysymykscen 1 vastataan mydn-
tavasti:

2)

b)

Kuinka hankintayksikon ja 8 artik-
lan 1 kohdan tiytintédnpanosta vas-
taavien kansallisten viranomaisten
vilisti mahdollista riita-asiaa kisitte-
levi kansallinen tuomioistuin voi
varmistua siitd, ettd dircktiivin 8 artik-
lan 1 kohdan poikkeusta koske-
via edellytyksii sovelletaan oikein,
ja erityisesti, onko tuomioistuimen
korvattava 8 artiklan 1 kohdan poik-
keuksen soveltumista koskeva, mai-
nitun artiklan  tdytdntdonpanosta
vastaavien kansallisten viranomaisten
arviointi omalla arvioinnillaan;

Onko  dircktiivia ~ 90/531/ETY
rikottu tai yhteisén oikeuden yleisid

oikeusperiaatteita, erityisesti oikeus-
varmuuden periaatetta, loukattu,
jos kansallinen tuomioistuin arvioi,
ettd 8 artiklan 1 kohdan tdytdnt66n-
panosta vastaavien kansallisten viran-
omaisten  mdritelmit  tietyistd
telepalveluista sen  pidttimiseksi,
kuuluuko tietty palvelu poikkeuksen
alaan, ovat sellaisia, ettd hankintayk-
sikén on mahdotonta varmistua siit3,
kuuluuko tietty palvelu mainitun
miiritelmin alaan?

Voiko jdsenvaltio tiettyjd teletoimin-
tapalveluja miiritellessadn hyviksyid
miiritelmid, jotka perustuvat tietyn
palvelun suorittamista koskevien tek-
nisten menetelmien kuvaamiseen sen
sijaan, ettd kuvattaisiin itse palvelua?

4. Jos jidsenvaltio on pannut neuvoston

direktiivin  90/531/ETY 8 artiklan 1
kohdan virheellisesti tiytintddn, onko
timin jisenvaltion yhteisén oikeuden
mukaan korvattava hankintayksikélle
tistd virheestd sille athcutuneet vahin-
got, ja jos niin on, milld edellytyksilli
téllainen velvollisuus syntyy?”
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Ensimmdinen kysymys

9. Ensimmiisessi kysymyksessi yhteisdjen
tuomioistuimen ratkaisua pyydetiin siits,
voivatko jisenvaltiot perustamissopimuksen
189 artiklassa niille annetun harkintavaltansa
nojalla direktiivin tiytintédnpanon yhtey-
dessi mairitelld ja yksildidd ne telepalvelut,
jotka voidaan direktiivin 8 artiklan 1 kohdan
mukaan jattdd direktiivin  soveltamisalan
ulkopuolelle tiettyjen edellytysten tiyttyessi,
vai onko hankintayksikéiden tehtivi timai
miiritteleminen itse.

Tamin ratkaisemiseksi on asianmukaista vii-
tata ennen kaikkea kyseisen siinnoksen
sanamuotoon, asiayhteyteen ja tarkoituk-
seen.

10. Direktiivin 8 artiklan 1 kohdan sana-
muodosta ei kiy ilmi mitdin, miki vahvis-
taisi viitteen, jonka mukaan jisenvaltiot voi-
sivat itse paattdd direktiivin soveltamisalan
ulkopuolelle jddvit palvelut ja toimijat.
Kyseisessi sidnndksessi rajoitutaan itse asi-
assa vain jittimiin direktiivin soveltamisalan
ulkopuolelle sopimukset, joita hankintayk-
sik6t tekevit hankinnoista, joilla on yksin-
omaan tarkoitus mahdollistaa niille telepalve-
lun tai -palvelujen tarjoaminen, jos muilla
yksikéillid on otkeus tarjota samoja palveluja
samoilla ehdoilla.
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Koska jisenvaltiothin ei viitata mitenkiin,
timi niyttiisi puoltavan sitd viitettd, ettd
ainoina sdinndksessi mainittuina hankin-
tayksikdiden on itse miiriteltivd soveltamis-
alan ulkopuolelle jisvit sopimukset. Ainakin
enst nikemiltd tdtd ratkaisua puoltaa se, ettd
muissa myos direktiivin I osastoon sisilty-
vissi sdainnoksissd, jotka koskevat sallittuja
poikkeuksia, sdidetdin nimenomaisesti ja tar-
kasti jisenvaltioiden tehtdvisti sellaisten
sopimusten miirittelemisessd, jothin kyseisii
poikkeuksia sovelletaan. 3

11. Tshin on |lsittivd, etti direktiivin
8 artiklan 2 kohdan mukaan hankintayksi-
koiden on ilmoitettava komissiolle sen pyyn-
nosti sellaiset palvelut, joiden ”ne katsovat
1 kohdan mukaan jiivin soveltamisalan ulko-
puolelle”. Timin jilkeen komissio julkaisee
Euroopan  yhteisojen  wvirallisen  lehden
C-sarjassa ne palvelut, joiden se “katsoo ole-
van soveltamisalan ulkopuolella®, ja timi
tapahtuu vain tiedonantotarkoituksessa.

Kuten Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus
katsoo, jos jisenvaltioiden olisi miriteltavi
ne palvelut, joiden on katsottava jidvin
direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle sen
8 artiklan 1 kohdan mukaisesti, et olist kuiten-
kaan helposti ymmirrettivissd, miksi saman
8 artiklan 2 kohdan mukaan hankintayksi-
kéiden on jisenvaltioiden asemasta ilmoitet-
tava ne palvelut, joiden ne katsovat jiivin

3 — Ks. erityisesti 3 ja 10 artikla.
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soveltamisalan ulkopuolelle. Ellei haluta kat-
soa, ettid kysymyksessid on tdysin hyddytén
sainnds, on itse asiassa myOnnettavd, ettd
8 artiklan 2 kohdalla on merkitystd vain silta
osin kuin hankintayksikét itse paattavit tar-
joamistaan palveluista ne, jotka voivat jaida 8
artiklan 1 kohdan mukaisesti direktiivin
soveltamisalan ulkopuolelle.

12. Titd nikemystd vahvistaa my6s direktii-
vin 33 artikla, jonka mukaan hankintayk-
sikét  sidilyttivdt jokaisesta sopimuksesta

“tiedot — -— joiden avulla nec voivat
mydhemmin perustella pidtSksenss, jotka
koskevat — — d) II, III ja IV osaston s#in-

ndsten soveltamatta jdttdmistd I osastossa
saddettyjen poikkeusten nojalla”.

Juuri lainaamastani siinnéksestd kily selvisti
ilmi, ettd yhteisén lainsditdji on kansallisilla
siinndksilli hbalunnut tarkoittaa suoraan
hankintayksikk6ji uskoen niille vastuun
dircktitvin 8 artiklan 1 kohdan mukaisesti
tehdyisti soveltamisalan ulkopuolelle jii-
mistd koskevista paitoksisti samoin kuin
niyttovastuun siitd, ettd edellytykset ovat
tayttyneet.

13. Kaikki nimi seikat huomioon ottacn on
muistutettava, etti yhteiséjen tuomioistui-
men asiaa koskevan vakiintuneen oikeuskiy-
tinnén mukaan perustamissopimuksen 189
artiklan kolmannessa kohdassa jasenvaltioille

annettu vapaus valita muoto ja keinot direk-
titvin tdytintd6npanemiseksi ei kuitenkaan
poista jokaisen jisenvaltion, jolle direktiivi
on osoitettu, velvoitetta toteuttaa kansalli-
sessa oikeusjirjestyksessadin kaikki tarpeelli-
set toimenpiteet direktiivin tiyden oikeusvai-
kutuksen varmistamiseksi ja direktiivin
pagmidrin mukaisesti”. ¢ Tamid tarkoittaa
sitd, ettd jdsenvaltioiden on toteutettava
kaikki tarpeeclliset toimenpiteet direktiivin
sdinndsten tiyden otkeusvaikutuksen takaa-
miscksi ja niiden on siten turvattava dircktii-
vin siinndsten mukainen lopputules. On
lisétedva, kuten yhteisdjen tuomioistuin on
itse tarkentanut, ettd direktiivin siinnokset
on pantava tdytintoon kiistattoman velvoit-

tavasti — —— riittdvin tdsmillisesti ja
selvisti — —, jotta oikeusvarmuuden

vaatimus tdyttyy”. 5

Nimi toteamukset tarkoittavat aivan selvisti
yhtiiled sitd, ctti direktiivin tiytintdonpa-
nossa jisenvaltioille annettua harkintavaltaa
ei voida kuitenkaan kiyttdd tavalla, jolla vaa-
ja toisaalta sitd, ettd lopputulos on tirkeinti,
joten direktiivin tiytintddnpanon on katsot-
tava tapahtuncen oikein, kun tiytint66n-
pano mahdollistaa direktiivin piaimidrin
saavuttamisen, vaikka sen kansallisessa
tdytintoonpanosiidoksessd ¢l toisteta sana-
tarkasti direktiivin sidnnoksii ¢,

4 — Asia 14/83, Von Colson ja Kamann, tuomio 10.4.1984 (Kok.
1984, 5. 1891, 15 kohta).

5 — Asia C-59/89, komissio v. Saksa, tuomio 30.5.1991 (Kok
1991, s. 1-2607, 24 kohta).

6 — Ks. esim. asia 363/85, komissio v. Italia, tuomio 9.4.1987
(Kok. 1987, s. 1733).
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14. Esilli olevassa asiassa timi tarkoittaa
sitd, ettd vaikka kyseisen siinnoksen sana-
muoto ja sithen liittyvd asiayhteys tukevat
sitd padtelmid, ettd hankintayksikdiden on
itse ratkaistava tarjoamistaan palveluista ne,
joiden on katsottava jadvin direktiivin sovel-
tamisalan ulkopuolelle, on kuitenkin selvitet-
tdvd, varmistetaanko Yhdistyneen kuningas-
kunnan toteuttamilla tiytintS6npanotoimilla
joka tapauksessa direktiivin tarkoituksen ja
erityisesti sen 8 artiklan 1 kohdan tarkoituk-
sen toteutuminen.

Katson, etti tihin kysymykseen annettava
vastaus voi olla vain kielteinen. “Soveltamis-
alan ulkopuolelle jiivien” palveluiden mii-
rittiminen ennakolta edelli mainitulla tavalla
on mielestini vastoin kyseisen sdinnoksen
tarkottusta, Tima johtuu erityisesti siitd, ettd
tillaisessa miirittelyssd, joka kuvaa jisenval-
tiossa tietylld hetkelld vallitsevaa tilannetta, e
oteta huomioon kyseisen alan mahdollista
kehitystd eikd sitd, etti soveltamisalan ulko-
puolelle jaivir palvelut voivat vaihdella
saman toimijan osalta. Samalla tillainen
menettely estdd komissiota harjoittamasta
direktiivissi sille tdssi asiassa annettua val-
vontavaltaa.

15. Vaikkakin on itse asiassa totta, ettd han-
kintayksikot ilmoittavat komissiolle sen
pyynndsti sellaiset sopimukset, joiden ne
katsovat jdidvin soveltamisalan ulkopuolelle,
ja komissio julkaisee ne tiedonantotarkoituk-
sessa, on myds totta, ettd ndin julkaistuun
luetteloon kuuluvat ainoastaan ne palvelu,
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joiden komissio itse “katsoo jadvin sovelta-
misalan ulkopuolelle”. Tama merkitsee sitd,
etti timin toimielimen on varmistettava,
tiyttivitké hankintayksikdiden ilmoittamat
palvelut todella 8 artiklan 1 kohdan mukaiset
edellytykset, jotta ne voivat jiddi soveltamis-
alan ulkopuolelle.

On kuitenkin aivan ilmeistd, ettd Yhdisty-
neen kuningaskunnan toteuttaman direktii-
vin tdytint6onpanon vuoksi komissio ei voi
varmistaa talli tavoin edellytysten tdytty-
mistd, koska hankintayksikéiden toimival-
taisten kansallisten viranomaisten vilitykselld
sille toimittamien luetteloiden? on vilui-
mittd oltava yhtipitivid kyseisen kansallisen
saaddksen liitteessd 2 tarkoitettujen luettelo-
jen kanssa. Siten direktiivin 8 artiklan 2 koh-
dassa komissiolle siidettyd valvontatehtivii
ei ole otettu huomioon Yhdistyneen kunin-
gaskunnan toimijoiden ja palvelujen osalta.

16. Puolustaessaan  menettelyddn  panna
direktiivi tiytint66n Yhdistyneen kuningas-
kunnan hallitus katsoi kuitenkin, ettei olisi
ollut asianmukaista jittds hankintayksikoille
valtaa mairitelld soveltamisalan ulkopuolelle
jaavid sopimuksia koska timi olisi varsin
todennikdisesti johtanut erilaisiin nikemyk-
siin samanlaisissa tapauksissa ja vatkuitanut
korjaamattomasti oikeusvarmuuden vaati-
mukseen.

7 — Ks. direktiivin tiytint6npanevan kansallisen siidSksen 7
pykilin 2 momentti.
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Rajoitun tissi suhteessa huomauttamaan,
etti direktiivissi, sellaisena kuin siti on tul-
kittu esilli olevassa ratkaisuehdotuksessa,
saidetyn jirjestelmin toimivuus on riittdvisti
turvattu  direktiivissi komissiolle annetun
valvontavallan ansiosta, my&s ennen kaikkea
sellaisten  mahdollisten  viirinkiytSsten
osalta, joihin Yhdistyneen kuningaskunnan
hallitus on vedonnut. Lisiin tihin, etti
koska hankintayksikdt tekevit jisenvaltioi-
den sijasta ne soveltamisalan ulkopuolelle
jdimistd koskevat piatdkset, ne voidaan rii-
tauttaa kiytettivissi olevia muutoksenhaku-
keinoja koskevan direktiivin 92/13/ETY &
tiytintonpanevien kansallisten siinndsten

sovelletaankin itse asiassa “hankintayksikéi-

den tekemiin paitdksiin®,

17. Lopuksi haluan huomauttaa, ettd edelti-
vistd direktiivin 8 artiklan 1 kohtaa koske-
vasta tulkinnastani kiy selvisti ilmi, etti
kysymyksessid on siinnés, jolla yksityisille,
tissi tapauksessa hankintayksikdille, anne-
taan oikeuksia, joihin ne voivat vedota suo-
raan kansallisessa tuomioistuimessa, ja ecttd
kysymyksessi on siten siinnds, jolla on
vilitdn oikeusvaikutus. Tiltd kannalta katsot-
tuna on myonnettivd, ettd kansallisen lain-
sadtdjin etukiteen tekemi yksityiskohtainen
soveltamisalan ulkopuolelle jiivid palveluita
koskeva miiritelmi on vilttimatd direktii-
vin tarkoituksen vastainen.

8 — Vesi- ja cnergiahuollon, litkenteen ja teletoiminnan alalla toi-
mivien yksikéiden hankintamencttelyji koskevien yhteisén
siiintéjen soveltamiscen liittyvien lakien, asctusten ja hallin-
nollisten miiriysten yhteensovittamisesta 25 piivini helmi-
kuuta 1992 annettu neuvoston dirckdivi 92/13/ETY (EYVL
L 76, s. 14).

Loppujen lopuksi katson, etti perustamisso-
pimuksen 189 artiklan nojalla jisenvaltioiden
on tiytintdonpantava direktiivin 8 artiklan
1 kohta silli tavoin, etti hankintayksikst voi-
vat itse soveltaa kyseisessi sdinnoksessd
mairiteltyjd kriteereitd ja padttid, mitki nii-
den tarjoamista telepalveluista on jitettdvi
direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle.

Toinen kysymys

18. Toisen kysymyksen a alakohdassa kan-
sallinen tuomioistuin pyytii yhteisdjen tuo-
mioistuinta tismentimiin, onko dircktiivin
8 artiklan 1 kohdan ilmaisua "jos muilla
yksikailli on oikeus tarjota samoja palveluja
samalla maantieteclliselld alueella ja olennai-
sesti samoilla chdoilla” tulkittava siten, ettd
hankintayksikdiden kyscinen oikeus ja
kyseiset ehdot ovat lainsdidinndssi tai hal-
lintotoimin vahvistettuja.

Asiallisesti on siten ratkaistava, onko oikeus
tarjota palveluja samalla ”maantieteelliselld
alucella” ja edellytys “olennaisesti samoilla
chdoilla” vahvistettava vain lainsiadinndssa,
kuten kantaja katsoo, vai onko niiden toteu-
duttava myds tosiasiallisesti, jotta ne voisivat
jaada direktiivin 8 artiklan 1 kohdan mukai-
sesti soveltamisalan ulkopuolelle.
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19. On melkein tarpeetonta huomauttaa, etti
. ensin  mainitussa tapauksessa riittdd, ettd
lacilla ja asetuksilla taataan vapaa kilpailu
kyseiselld alalla. Toisin sanoen mahdolliset
olemassa olevat vapaan kilpailun estivit
sainndkset, joissa joko annetaan erikois- tai
yksinoikeuksia tai milli tahansa muulla
tavalla tehdiin markkinoille pissy mahdot-
tomaksi tai vaikeaksi, on poistettava.

Tdmé on kantajan viite, jonka tueksi se esit-
tad, ettd direktiivi on osoitettu myds siini
tarkoitetuilla aloilla toimintaa harjoittavien
viranomaisten ja julkisoikeudellisten yritys-
ten lisiksi yksikdille, joiden toimintaa varten
jasenvaltioiden toimivaltaiset viranomaiset
ovat myontineet eritys- tai yksinoikeuksia.
Kantajan mukaan tillaisen kohteen laajenta-
misen tarkoitus perustuu nimenomaan siihen
olettamukscen, etti tillaisten oikeuksien
myontimisen vaikutuksesta kilpailu poiste-
taan markkinoilta ja luodaan “rajoitetut”
markkinat. Tisti seuraa kantajan mukaan,
ettd tillaisten erityis- ja yksinoikeuksien
poistamiseksi annetun kansallisen siidéksen
jilkeen, kuten brittildisessi jirjestelmissd
sdddetyn vuoden 1984 British Telecommuni-
cations Actin jilkeen, direktiivii ei endd
tarvitse soveltaa silti osin kuin 8 artiklan
1 kohdassa on siddetty soveltamisalan ulko-
puolelle jddmisestd. Itse asiassa kyseiset
markkinat eivit ole direktiivin 2 artiklan
3 kohdassa tarkoitettuja “rajoitettuja” markki-
noita, vaan vapautetut markkinat, toisin
sanoen markkinat ovat avoimet useiden toi-
mijoiden viliselle kilpailulle.
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20. Kyscinen viite ei ole hyviksytravissd.
Ennen kaikkea kyseisen siinnoksen sana-
muodosta ei kiy ilmi, ettd sddnnds koskisi
ainoastaan laeilla tai asetuksilla toteutettuja
esteiti, Muiden hankintayksikdiden oikeus
tarjota samoja palveluja olennaisesti samoin
ehdoin on ilmaistu itse asiassa yleisin kisit-
tein eikd asia voisikaan olla toisin, ottaen
huomioon kyseisen siinnéksen tarkoituksen
ja jirjestelmin kokonaisuutena tarkasteltuna.
Lisiksi direktitvin 13. perustelukappaleessa,
johon olen viitannut useasti, vakuutetaan
nimenomaisesti, etti direktiivin soveltamis-
alan ulkopuolelle jaimisen edellytykseni on
se, etti kyseisten hankintayksikdiden toi-
minta on “suoraan rajoittamattomilla mark-
kinoilla vallitsevien kilpailuvoimien vaiku-
tuspiirissi” °.

Loppujen lopuksi se ei riitd, ettei markki-
noille piisyi ole kielletty lailla, vaan kilpai-
lun on myés oltava tehokasta. Siten direktii-
vin 8 artiklan 1 kohdan edellytyksii on
tulkittava siten, etti ne on tdytettivd sekd
lainsddddnndssd ettd tosiasiallisesti. Ensim-
miinen edellytys tiyttyy, kun myds muut
yritykset kuin kyseinen hankintayksikks
voivat toimia kyseisii palveluja koskevilla
markkinoilla, joille padsyd ei ole rajoitettu
lailla. Sitd vastoin voidaan katsoa, ettd toinen
edellytys tiyttyy, kun kyseiset yritykset voi-
vat sekd muodollisesti etti my®s tosiasialli-

9 — Kursivointi kirjoittajan,
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sesti tarjota kyseisid palveluja samoin ehdoin
kuin hankintayksikk®.

21. Loppujen lopuksi tarkasteltavaa ilmaisua
on tulkittava siten, ettd siind viitataan useisiin
teknis- ja taloudellisluontoisiin seikkoihin
otkeudellisten seikkojen lisiksi. Siten palve-
lujen tarjoamisen “oikeuden” on oltava
todellinen eikid potentiaalinen eli ainoastaan
teoriassa mahdollinen. Itse asiassa tissi vii-
meisessi tapauksessa hankintayksikké on
ainoa, joka voisi todella toimia kyseisilld
markkinoilla.

Jos hankintayksikkd katsoo, ettd siihen ei
voida soveltaa direktiivin siinnoksii, sen on
siten niytettivi toteen 8 ja 33 artiklan perus-
teella, ettd myds toiset toimijat voivat har-
joittaa samoja toimintoja  “olennaisesti
samoilla ehdoilla”.

22, Toisen kysymyksensi b ja ¢ alakohdassa
kansallinen tuomioistuin kysyy yhteisdjen
tuomioistuimelta lisiksi, miti scikkoja on
otettava huomioon arvioitaessa, onko teletoi-
mintamarkkinoilla tehokasta kilpailua tietyn
palvelun osalta,

Erityisesti kansallinen tuomioistuin kysyy,
ettd sellaisessa tilanteessa, jossa markkinati-
lannetta on arvioitava myds tosiseikkojen
perusteella, onko kyseisen hankintayksikén
mahdollisella mairiivilli asemalla tettyd
telepalvelua koskevilla markkinoilla merki-
tystd tillaisena tosiseikkana; millainen timin
madradvan asecman on oltava, jotta se olisi
timin asian kannalta ratkaiseva, ja lopuksi,
onko silld merkitystd, etti hankintayksikslle
on annettu erityisii hallinnollisia velvoitteita.

23. Kantaja kiistid ennen kaikkea sen, ettd
silli olisi mairiavid asema markkinoilla 19
esittien useita seikkoja sen tueksi, ettd kil-
pailu on todellista kyseisen alan monen
toiminnon osalta. Toiseksi yhtiilti kantaja
kiistad viitteen, jonka mukaan pelkistiin
méirddvi ascma olisi ratkaiseva julkisia
hankintoja koskevan direktiivin kannalta;
toisaalta se kiistds, ettd tillaisen aseman ole-
massaolo voitaisiin todeta ainoastaan mark-
kinaosuuksia arvioimalla,

Kantajan mukaan sen markkina-aseman
arvioimiscksi on otettava huomioon muita
seikkoja kuin edelli mainitut: erityisesti
on otettava huomioon sen noudatettavat

10 — Yhdistyncen kuningaskunnan hallitus on toista mielti.
Ranskan hallituksen esittimisti huomautuksista, joita ci ole
kiistetty, kiy siti paitsi ilmi, etti kiinteiden yhteyksien
markkinat ovat jakautuncet seuraavasti: kantaja 90 %, Mer-
cury 7 % ja muut toimijat 3 %.
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lakis#iteiset velvoitteet 11 tillaiset velvoitteet
eivit sido suurinta osaa muista toimiluvan
haltijjoista.

24. Katson, etti yhteisdjen tuomioistuimella
ei ole tissd yhteydessi toimivaltaa eikd kei-
noja arvioida, ovatko kisiteltivini olevassa
asiassa todella kaikki ne tosiseikat ja oikeu-
delliset seikat, jotka takaisivat direktiivin
8 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun poikkeuksen
tiyden soveltamisen. Itse asiassa kansallisen
tuomioistuimen on tehtdvi timid arviointi, ja
useimmissa tapauksissa timi tehtivi tarkoit-
taa juuri sitd tutkimusta, joka kyseisen siin-
néksen mukaan on hankintayksikéiden teh-
tdvidnd ja lopullisesti komission tehtivini sen
valvonnan yhteydessi.

Siten riittdd, ettd huomautan, ettd piitos siitd,
voivatko mairityt palvelut jiidi soveltamis-
alan ulkopuolelle direktitvin 8 artiklan
1 kohdan (tosiseikkoja ja oikeusseikkoja kos-
kevien) edellytysten mukaisesti, on tehtivi
tapauskohtaisesti. Tidssd tarkoituksessa on
erityisesti otettava huomioon kyseisten pal-
velujen kaikki piirteet, korvaavien palvelujen
olemassaolo, hintaehdot, kilpailijoiden asema

11 — Kuten ennakkoratkaisupyyntéd koskevasta midriyksestd
kiy ilmi, kantajan on itse asiassa taattava jokaiselle hake-
muksen tekeville mahdollisuus liittyd sen omiin verkkoihin;
sen on myds tarjottava yleisii palveluja, toisin sanoen puhe-
linpalveluja missi tahansa Yhdistyneen kuningaskunnan
alueella, vaikka hakemus ei yksinddn rittdisi kattamaan sen
kustannuksia; lopuksi se on ainoa toimiluvan haltijoista,
jonka on noudatettava price cap -siintdi, jonka mukaan
sen hintoja voidaan munuttaa ainoastaan laissa siidetyissi
tapauksissa ja rajoissa.

1-1646

markkinoilla, edelli kuvattujen kaltaisten
lakisditeisten  velvoitteiden  olemassaolo,
samoin kuin jokainen muu edellytys, joka
osoittautuu kiytidnnossi asiaankuuluvaksi.

Kolmas kysymys

25. Kolmannessa kysymyksessd, joka jakau-
tuu kolmeen alakohtaan, yhteis6jen tuomio-
istuimen ratkaisua pyydetdin paiasiallisesti
kansallisen tuomioistuimen roolista, kun
kansallista tuomioistuinta pyydetiin arvioi-
maan kansallisten viranomaisten suorittaman
direktiivin 8 artiklan 1 kohdan edellytysten
soveltamisen asianmukaisuutta, ja erityisesti
tapauksessa, jossa on kysymys hankintayk-
sikén ja kansallisten viranomaisten vilisestd
riita-asiasta, kun riita-asia koskee kyseisen
sddnndksen  soveltamisalan  ulkopuolelle
jadmistd koskevien edellytysten oikeaa sovel-
tamista, samoin kuin tilanteesta, jossa kansal-
linen tuomioistuin paityy sellaiseen ratkai-
suun, ettd edelli mainitut edellytykset on
miiritetty sellaisella tavalla, ettd hankintayk-
sikén ei ole mahdollista ratkaista, jadko tietty
palvelu soveltamisalan ulkopuolelle.

Ilmiselvisti kansallinen tuomioistuin on esit-
tinyt timin kysymyksen sellaisen tilanteen
varalta, ettd yhteisGjen tuomioistuin vastaisi
myéntévisti ensimmiiseen kysymykseen eli
katsoisi, ettd jisenvaltiot voivat itse paittai
ne palvelut, joiden on katsottava jaidvin
direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle direk-
titvin 8§ artiklan 1 kohdan mukaisesti. Ottaen
huomioon ratkaisun, johon olen piitynyt
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tdssd suhteessa, katson, ettd tihin kysymyk-
secn vastaaminen on tarpeetonta.

Neljis kysymys

26. Neljinnessi kysymyksessi yhteisdjen
tuomioistuimen ratkaistavaksi asetetaan jil-
leen ongelma, joka koskee valtion vastuuta ja
korvausvelvollisuutta  yksityisia  kohtaan,
jotka ovat kirsineet vahinkoa yhteisén oi-
keuden rikkomisen vuoksi, miki on varsinai-
sesti yhdistettyjen asioiden Brasserie du
pécheur ja Factortame 2 samoin kuin asian
Dillenkofer ym. 13, joissa esitdn ratkaisuch-
dotukseni tindin, ydin. Muistutan, ett ensin
mainitussa asiassa rikkominen, josta valtiota
syytetddn, aiheutuu perustamissopimuksen
nén soveltamisesta; jilkimmdisessd asiassa
kysymyksessi on sitd vastoin, kuten yhdiste-
tyissi asioissa Francovich ym. %, direktiivin
saddetyssi miiriajassa tapahtuva tiytdnt66n-
panon laiminlyénti.

Esilli olevassa asiassa kysymyksessd on sama
ongelma eri asiayhteydessi: dircktiivin sddn-
ndsten virheellinen tiytint§6npano, joka on

12 — Mainittu alaviitteessi 2.
13 — Mainittu alaviittcessi 2.

14 — Yhdistetyt asiat C-6/90 ja C-9/90, Francovich ym., tuomio
19.11.1991 (Kok. 1991, s. I-5357).

kuitenkin toteutettu miiriajassa. 15 Kantaja
vaatil itse asiassa korvausta niistd vahingoista,
joita se viittdd itselleen atheutuneen direktii-
vin 8§ artiklan 1 kohdan virheellisen tiytin-
té8npanon vuoksi. Se tarkoittaa niilld vahin-
goilla lisikustannuksia, joita on aiheutunut
mukautumisesta direktiivin tiytintdonpane-
vaan (virheelliseen) kansalliseen lainsdddin-
t66n, jonka vuoksi kantaja ei ole mydskdin
pystynyt tekemidn kannattavia litketoimia,
samoin kuin kaupallista haittaa ja heikenty-
nyttd kilpailua vain sitd koskevan velvoitteen
vuoksi julkaista Enroopan yhteisijen viralli-
sessa  lebdessi  tavaranhankintasopimuksia
koskevat suunnitelmat. 16

27. Mybs tissi tilanteessa, kuten edeltivissi
kohdassa mainituissa tilanteissa, lihtokoh-
tana on pidettdvd yhdistetyissi asioissa Fran-
covich ym. annettua tuomiota, jossa yhtei-
sdjen tuomioistuin, kuten hyvin muistetaan,
katsoi valtion olevan korvausvelvollinen
direktiivin tdytdntdénpanon laiminlydmi-

15 — Toisin kuin edelli mainitussa asiassa Factortame (C-48/93,
jiljempini Factortame III), jossa yhteison oikeuden rikko-
minen johtui lainsditajistd, esilli olevassa asiassa dircktiivin
tiytintédnpancvat  siinnoksct ovat toimcenpanovallan
antamia siinnéksii. Koska Englannin oikeuskiytinndssi
asetetaan erittdin ankarat edellytykset lainsiidintStoimista
aiheutuvan valtion taloudellisen vastuun syntymiscksi on
kuitenkin jopa tillaisessa tapauksessa erittiin vaikeaa
mydntii yksityiselle oikeutta saada korvausta vahingoista,
joita hinclle on aiheutunut yhteison oikeuden rikkomisen
seurauksena. Ks. valtion vastuuta viranomaisten lainsiidin-
tétoimista koskevasta kansallisesta oikeuskiytinndsti, eri-
tyisesti siltd osin kuin korvaus my@nnetiin Englannin jir-
jestelmin mukaisesti, edelli mainittuun asisan liittyvin
ratkaisuchdotukseni 7 kohta,

16 — Kantaja pyysi myds kansallisclta tuomioistuimelia vilitoi-
mena kitstanalaisten kansallisten siinnésten soveltamisen
keskeyttimistd, mutta titd vilitoimea ef mydnnetty.
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sestd ja tdsmensi tillaisen tapauksen osalta
riiitdvit edellytykset sille, etti yksityisille
syntyy oikeus korvaukseen,

Esilli olevassa asiassa on siten selvitettivi:
a) ulottuuko valtion korvausvastuuta kos-
keva periaate tilanteeseen, jossa direktiivi on
tdytdntdonpantu ajoissa mutta virheellisesti;
b) ovatko yhteisdjen tuomioistuimen yhdis-
tetyissd asioissa Francovich ym. vahvistamat
edellytykset riittivit )asenvaltlon korvausvel-
-vollisuuden syntymiseksi myds esilld olevan
asian kaltaisessa tilanteessa, vai onko joitakin
muita edellytyksii huomioitava; c) ovatko
edellytykset tiyttyneet esilli olevassa asiassa,

28. Ottaen huomioon etti olen laajasti kisi-
tellyt tiettyjd nikokohtia yhdistetyissd asi-
oissa Brasserie du pécheur ja Factortame I1I
esittimissdni ratkaisuehdotuksessa, katson
siten soveliaaksi viitata tihin ratkaisuehdo-
tukseen tarvittavien yksityiskohtien osalta.
Sen vuoksi teen esilld olevassa asiassa vain
muutamia lyhyiti ja olennaisia yleisluontoi-
sia huomautuksia ja tutkin lyhyesti vain
esilld olevan asian erityispiirteiti.

29. Huomautan aluksi, etti vahingonkorva-
usvelvollisuutta ei voida rajoittaa vain tapa-
uksiin, joissa direktiivien tiytintdénpano on
laiminly&ty, vaan se on siti vastoin ulotettava
esilli olevan asian kaltaiseen tilanteeseen,
jossa yksityisen kirsimid vahinko johtuu
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direktiivin  tdytintdonpanevan kansallisen
sadnndksen soveltamisesta ja jossa timi tiy-
tint66npanosiinnds  osoittautuu  virheelli-
seksi, jolloin sddnnds olisi voitu riitauttaa
suoraan kansallisessa tuomioistuimessa. Toi-
sin sanoen se seikka, ettd yksityinen voisi til-
laisessa tapauksessa saada oikeussuojaa kan-
sallisessa tuomioistuimessa, ei merkitse siti,
ettd rahallisen korvauksen mahdollisuus on
poissuljettu, 7

Erityisesti tdssi suhteessa huomautan, ettd
yhdistetyissi asioissa Francovich ym. anta-
massaan tuomiossa 18 yhteisGjen tuomiois-
tuin muistuttaessaan yhteisdn jirjestelmin
perustavanlaatuisista piirteistd, katsoi, ettd
“periaate, jonka mukaan valtio vastaa
yhteisén oikeutta rikkomalla yksityisille
atheuttamistaan vahingoista, on erottamaton
osa perustamissopimuksella luotua jirjestel-
mid” (35 kohta). Kysymyksessi on selvisti-
kin yleisluontoinen ja periaatteellinen rat-
kaisu, joka soveltuu kaikkiin yhteisén
oikeuden rikkomistilanteisiin  etki vain
direktiivien tdytintodnpanon laiminlydntii
koskeviin tilanteisiin. 1% Timin viimeksi mai-
nitun tapauksen osalta yhteisdjen tuomiois-
tuin ainoastaan tismensi, etti oikeus korva-
ukseen on erittiin vilttimitén”, koska
yksityiselli ei muuten olisi mitdin suojaa
huolimatta direktiivissi hinelle mydnnetyistd
otkeuksista. Timi tdsmennys ei kuitenkaan
sulje pois velvollisuutta korvata muista rik-
komisista atheutuneita vahinkoja, varsinkaan

17 — Ks. ndiden nikskantojen osalta yhdistetyissi asioissa Bras-
serie du pécheur ja P}actortame III esitetyn ratkaisuehdo-
tuksen 23— 34 kohta,

18 — Yhdistettyihin asioihin Francovich ym. liittyvien erityisten
nikskohtien osalta samoin kuin tisti tuomiosta johdetun
laiminlyéntiin syyllistyneen jisenvaltion vastuuta ja vahin-
gonkorvausvelvo(lsuutta koskevan periaatteen perustan ja
ulotiuvuuden osalta viittaan yhdistetyissi asioissa Brassene
du pécheur ja Factortame III antamaani ratkaisuehdotuk-
seen, erityisesti 15-—22 kohtaan.

19 — Ks. erityisesti kyseisen tuomion 33, 35 ja 37 kohta.
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kun yhteis6jen tmomioistuin on itse katso-
nut, ettd edellytykset, joiden tiyttyessi syn-
tyy oikeus saada korvausta, riippuvat siitd,
millaisesta yhteissn oikenden rikkomisesia
vahinkoa on aiheutunut (38 kohta).

30. Sitd paitsi, kuten olen korostanut yhdis-
tetyissi asioissa Brasserie du pécheur ja Fac-
tortame IIl antamassani ratkaisuehdotuk-
sessa, oikecusnormicen vastaisen toimen
kumoaminen tai ylemmintasoisen oikeus-
normin kanssa ristiriidassa olevan lain sovel-
tamatta jittdminen ei vilttimittd tietyissd
tapauksissa riitd, Jotta suoja olisi todellista ja
tehokasta, my6s loukatun oikeuden taloudel-
lisen sisillon palauttaminen entiselleen eli
vahingon korvaamisen varmistaminen voi
olla tarpeen,

Valtion korvausvastuuta koskevaa periaatetta
on sovellettava seki aineellisen suojan vaih-
tochtona ettd siti tiydentivini ratkaisuna;
toisin sanoen periaatetta on sovellettava seki
sellaisten siinndsten rikkomiseen, joilla ei
ole viliténti oikcusvaikutusta, eli jothin ei
voida vedota suoraan kansallisissa tuomiois-
tuimissa, ctti sellaisten sdinnosten rikkomi-
seen, jothin vetoaminen on kansallisissa tuo-
mioistuimissa mahdollista. 22 Timid koskee
myds sellaista tilannetta, jossa direktiivi on
tiytintdonpantu virheellisesti, kuten esilld
olevassa asiassa.

20 — Tillainen ratkaisu annettiin asiassa C-188/89, Foster ym.,
12.7.1990 annctussa tuomiossa (Kok. 1990, s. 1-3313, 22
kohta), jossa yhteisdjen tuomioistuin katsoi, ettd dircktiivin
76/207/ETY 5 artikfan 1 kohtaan, jolla on vilitén oikeus-
vaikutus, “voidaan vedota vahingonkorvauksen saamiscksi
scllaista toimiclintd vastaan®, joka vastaa julkisesta palve-
usta.

31. Valtion korvausvastuuta koskevien edel-
lytysten osalta on ennen kaikkea muistutet-
tava, kuten olen huomauttanut edelld useasti
mainitsemassani ratkaisuchdotuksessa, ettd
taloudellisen suojan takaamiseksi kaikissa
jisenvaltioissa, ellei samalla tavalla niin aina-
kin yhdenmukaisesti, on vilttimitdntd, et
vahimmiisedellytykset korvauksen saami-
seksi ja erityisesti nec perusteet, joiden
mukaan nimi edellytykset on todettava,
samoin kuin “yhteisén oikeuden mukaiset”
rajat “kansallisille” korvausta koskeville seki
menettelyllisille ettd muille edellytyksille.

Tdma on siti paitsi yhteisdjen tuomioistui-
men ratkaisu sen yhdistetyissi asioissa Fran-
covich ym, antamassa tuomiossa, vaikka rat-
kaisuun sisdltyykin tiettyjd kyseiseen asiaan
liittyvid erityispiirteitd. Ei ole mitddn syytd
katsoa, ettd titd ratkaisua sovellettaisiin aino-
astaan tapaukseen, jossa dircktiivin tdytdn-
t66npano on laiminlyéty, mutta ei silloin,
kun on rikottu sdinndksid, joilla on vilitdn
oikeusvaikutus tai silloin, kun direktiivi on
pantu virheellisesti tiytintédn.

32. On muistutettava, cttd yhdistetyissd asi-
oissa Francovich ym. antamassaan tuomiossa
yhteistjen tuomioistuin totesi valtion olevan
vastuussa, jos seuraavat kolme cdellytysti
ovat tdyttyneet: “Dircktiivissi siiddettyyn
tulokseen on sisillytettivi otkeuksien mydn-
timinen yksityisille. Kyseisten otkeuksien
sisiltd on oltava yksiléitdvissi direktiivin
sddnndsten perusteella, Aiheutuncen vahin-
gon on oltava syy-yhteydessi valtion
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velvoitteen rikkomiseen”. 2! Yhteissjen tuo-
mioistuin tdsmensi lisiksi, etti nimi edelly-
tykset ovat “riittivii synnyttimiin yksityi-
sille otkeuden korvaukseen, joka perustuu
suoraan yhteisén oikeuteen”. 22 Direktiivin
tiytintdonpanon laiminlySnnisti vastuussa
oleva jisenvaltio joutuu siten jokaisessa tapa-
uksessa korvaamaan yksityisen kirsimin
vahingon, kunhan vain yhteisdjen tuomiois-
tuimen vahvistamat edellytykset ovat tiytty-
neet.

Onkeo tillainen ratkaisu oikea my&s nyt esilli
olevassa tilanteessa, jossa kysymys ei ole
direktiivin méiriajassa tapahtuneen tiytin-
t66npanon laiminlydnnisti mairiajassa, vaan
“virheellisestd tiytintd6npanosta®?® Toisin
sanoen ovatko risttivit edellytykset laimin-
lydntiin syyllistyneen jisenvaltion korvaus-
velvollisuuden syntymiseksi niissi kahdessa
kysymyksessi olevassa kahdessa tilanteessa
samat vai erilaiset?

33. Tdssd suhteessa esilli olevan oikeuden-
kdynnin kuluessa esitetyt vastaukset ovat
olleet hyvin erilaisia. Useimpien huomautuk-
sia esittdneiden hallitusten mukaan yhtei-
sojen tuomioistuimen yhdistetyissi asioissa

21 — Yhteisdjen tuomioistuimen asiassa Francovich ym. anta-
massaan tuomiossa (tuomion 40 kohta) yksilsimit kyseiset
kolme edellytysti on kuitenkin sanamuodoltaan esitetty
tissi yhteydessi sellaisina, kuin yhteiséjen tuomioistuin ne
vahvisti ja tiivisti ne asiassa C-91/92, Faccini Dori,
14.7.1994 antamassaan tuomiossa (Kok. 1994, s.1-3325,
27 kohta). Ks. my®s asia C-334/92, Wagner Miret, tuomio
16.12.1993 (Kok. 1993, 5. 1-6911, 22 ja 23 kohta), Tdssi vii-
meksi mainitussa tapauksessa, vaikka kysymyksessi oli
sama direktiivi kuin asiassa Francovich ym,, ja kyseinen
direktiivi oli jo saatettu osaksi kansallista oikeusjirjestystd,
ongelmana ofi se, ettd kansallisissa oikeuksia luovissa sdi-
déksissi ei otettu huomioon tiettyd tydntekijiryhmis, joi-
den osalta direktiivid ei niin ollut pantu tiytintésn.

22 — Em. yhdistetyt asiat Francovich ym., tuomion 41 kohta.
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Francovich ym. esittimit edellytykset eivit
riitd valtion vastuun syntymiseksi. Sitd vas-
toin niiden mielestd on tirkedi, ettd yhteisén
toimielinten sopimussuhteen ulkopuoliseen
vastuuseen sovellettavat edellytykset tdytty-
vit 2 vaihtoehtoisesti valtion vastuuseen
olisi liitettdvi tuottamusta koskeva edellytys.

Komissio on eri mieltd ja katsoo, ettd yhtei-
sdjen tuomioistuimen yhdistetyissd asioissa
Francovich ym. esittdimit edellytykset ovat
riittivit, koska  perustamissopimuksen
189 artiklassa ei tehdi eroa direktiivin tiy-
tintdonpanon laiminlydnnin ja virheellisen
tiytintdonpanon vililli. Toisin sanoen timdn
toimielimen mukaan ratkaisevaa molemmissa
tapauksissa on se, ettid jisenvaltio ei ole tiyt-
tinyt direktiivissi sille asetettua tietyn paa-
miirin saavuttamista koskevaa velvoitetta.

34, Totean heti, etten ole samaa mielta. Sitd
paitsi timi kisitys ei mielestini ole yhden-
mukainen saman toimielimen yhdistetyissd
asioissa Brasserie du pécheur ja Factortame
TIT esittdimin katsantokannan kanssa. Muis-
tutan, etti viimeksi mainituissa asioissa
komissio itse asiassa ehdotti noudattamaan
vihimmiisvaatimuksena samoja rajoittavia
edellytyksis, joita yhteisdjen tuomioistuin on
kehittinyt perustamissopimuksen 215 artik-
laa koskevassa oikeuskiytinndssiin.

23 — Kyseisti oikeuskiiytintdi tai ptkemminkin yhteiséjen tuo-
mioistuimen Juomia sitd kosﬁevia edellytyksid kisitelliin
esilli olevan asian kannalta merkityksellisten nikdkohtien
osalta yhdistetyissi asioissa Brasserie du p&cheur ja Factor-
tame IIT annetun ratkaisuehdotuksen 61~ 69 kohdassa,
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Vaikka onkin totta, ettd direktiivissi siide-
tiin saavutettavaa paamidrid koskevasta vel-
voitteesta ja ]atetaan )asenvaltloxden harkin-
tavaltaan ainoastaan muoto ja keinot
direktiivin tdytdnt6Onpanon turvaamiseksi,
katson, etti timi on kuitenkin yhteinen
piirre uscalle yhteisdn miiriykselle ja siin-
ndkselle. Mielestini ei esimerkiksi voida
oikeutetusti kieltdd sitd, ettd perustamissopi-
muksen 30 artiklassa asetetaan jisenvaltioille
velvoite saavutettavan paimiirin osalta; kui-
tenkin komission kanta on tilti osin sellai-
nen, etti jotta valtio olisi korvausvelvollinen,
edellytetiin sekd rikkomista ja timin rikko-
misen on oltava lisiksi vakava ja selvi.

35. Ongelmaa ci voida siten ratkaista pelkis-
tdin sdddetyn txctyntyyppxscn velvoitteen
luonteen perusteella ja erityisesti sen perus-
teella, onko kyseessd velvoite saavuttaa tietty
pidmiird. Mielestini on siti vastoin todet-
tava, etti jotta voitaisiin 18ytii rajat oikeus-
normien vastaisuuden muuntamiseksi vas-
tuuksi, on ratkaisevaa selvittid, onko
jisenvaltioilla lisiksi mahdollisesti harkinta-
valtaa kyseiselld alueella ja onko asetettu vel-
vollisuus jollain tavoin tismennetty, jolloin
on mahdollista yksilidi riittivin tarkasti
sen oikeuden sisilts, johon yksityinen tie-
tyssi tilanteessa vetoaa. Kuten olen seikkape-
riisesti osoittanut yhdistetyissi asioissa Bras-
seric du pécheur ja PFactortame III
antamassani ratkaisuchdotuksessa 24, nimi
ovat sellaisia seikkoja, jotka tekevit rikkomi-
sesta selvin ja vakavan, Tuottamuksella,
jolla tarkoitetaan jisenvaltion lainvastaiseksi
viitetyn toiminnan subjektiivista osatekijig,

24 — Ks. erityisesti mainitun ratkaisuchdotuksen 74— 84 kohta.

el sitd vastoin ole mitiin merkitysti laimin-
lyénnin tehneen jisenvaltion vastuun synty-
miseksi. 25

Vaikka yhdistetyissi asioissa Francovich ym.
annetussa tuomiossa ei milldin tavoin tar-
kenneta niitd edellytyksid, joiden avulla voi-
daan miiritelld vahingon atheuttajan toimin-
nan lainvastaisuus, ei timi sen vuoksi
merKkitse sitd, ettd jokainen yhteisén oikeu-
den rikkominen, joka vaikuttaa sellaisen
oikeussubjektin  varallisuusasemaan, jonka
otkeudellinen asema perustun rikottuun
yhteisbn  oikenden siainnokseen, sisaltdd
itsessdin ja automaattisesti oikeuden vahin-
gonkorvaukseen. 26 Sanoakseni asian paljon
yksinkertaisemmin, tissi asiassa oli todella
kysymyksessi selvd ja vakava rikkomi-
nen.

36. Yleisemmin, kuten olen jo tismentinyt
yhdistetyissi asioissa Brasserie du pécheur ja
Factortame III antamassani ratkaisuehdotuk-
sessa, ¥ kysymyksessi on selvd ja vakava
rikkominen, kun:

a) sisilldleddn kaikilta osin selkeitd ja tismil-
lisid velvoitteita ei ole noudatettu;

25 — Ks, tiltd osin saman ratkaisuchdotuksen 85— 90 kohta,

26 — Ks. erityisesti yhdistetyissi asioissa Brasseric du pécheur ja
Factortame III annetun ratkaisuchdotuksen 55— 60 kohta,
samoin kuin yhdistetyissi asioissa Dillenkofer ym. annetun
ratkaisuchdotuksen 28 kohta.

27 — Ks. crityisesti mainitun ratkaisuchdotuksen 84 kohta.
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b) yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskiytin-
néssi on jo selvitetty riittivisti joko
ennakkoratkaisuihin littyvin tulkinnan
tai 169 artiklan mukaisten tuomioiden
kautta samanlaisia tai ainakin samankal-
taisia oikeudellisia tilanteita kuin kysei-
sessd tapauksessa;

c) lainsdddidntStoimesta (tai sen laiminly6n-
nistd) vastaavien kansallisten viranomais-
ten tulkinta yhteison oikeusnormista on
selvisti virheellinen.

37. Ottaen huomioon direktiivin 8 artiklan 1
kohdan tulkinnan, esilli olevassa tilanteessa
ei mielestini ole mitiin episelvyytti, ettd asi-
anomaisen jisenvaltion suorittamaa direktii-
vin tdytdntGOnpanoa ei voida katsoa selvisti
virheelliseksi. Sen seikan vuoksi, ettd Yhdis-
tynyt kuningaskunta médritteli itse ne palve-
lut, jotka jdivit sisilloltddn kaikkea muuta
kuin selkein ja yksiselitteisen direktiivin
sidnndksen mukaisesti (8 artiklan 1 kohta)
direktiivin  soveltamisalan  ulkopuolelle,
totean, ettd esilld olevassa tapauksessa kysy-
myksessi ei ole selvi ja vakava rikkominen.

Tiltd osin asia Francovich oli epiilyksettd
erilainen. Asianomainen jisenvaltio el ollut
ollenkaan tiytintdSnpannut kyseisti direk-
tiivid siidetyssi midriajassa, ja timin mai-
rdajan suhteen silli ei todellakaan ollut
mitiin harkintavaltaa; nimenomaan timéin
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seikan vuoksi rikkominen oli vakava ja
selvi, 28

38. Sen seikan osalta, jota on myds koros-
tettu esilld olevan oikeudenkiynnin kuluessa,
etti tillainen nikdkanta johtaisi edisti-
miin” sellaista tiytintoonpanoa, joka kylls-
kin tapahtau ajoissa, mutta on tdysin virheel-
linen, on riittdvii todeta, ettd ratkaisu, jota
ehdotan, saatfaa ehkiisti jisenvaltioiden vaa-
rinkdytoksii, joiden muutenkin voidaan kat-
soa olevan epitodennikéisid. Niin ollen tdy-
tintdénpanon ollessa selvisti virheellinen,
tai toisin sanoen tdytintdOnpantaessa vir-
heellisesti selkeitd ja yksiselitteisid sadnnoksid,
on kuitenkin todettava, etti rikkominen on
selvi, ja vakava, jotta kyseisen jisenvaltion
vahingonkorvausvelvollisuus syntyisi.

Silli varauksella, etti kansallisen tuomioistui-
men on tehtdvi arviointinsa tismentimieni
kriteereiden perusteella, katson lopuksi, ettd
direktiivin 8 artiklan 1 kohdan rikkominen ei
ole edelld esitetylli tavalla selvd ja vakava
eiki sen perusteella synny jisenvaltiolle vel-
vollisuutta korvata hankintayksikolle niitd
vahinkoja, joita timi hankintayksikké on
mahdollisesti kirsinyt kyseisen siinnoksen
virheellisen tiytintédnpanon vuoksi.

28 — Ks. erityisesti yhdistetyissi asioissa Brasserie du pécheur ja
Factortame III annetun ratkaisuchdotuksen 81 kohta,
samoin kuin yhdistetyissi asioissa Dillenkofer ym. annettu
ratkaisuehdotus, jotka vastaavat, silti osin kuin sec on mer-
kitirlksell.ist'a'. esilli olevassa asiassa, tilannetta asiassa Franco-
vic

ym.
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Ratkaisuehdotus

39. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteis6jen tuomioistuin vastaa ennak-
koratkaisupyynnén esittineen tuomioistuimen kysymyksiin seuraavasti:

”1)

2)

3)

Direktiivin 90/531/ETY 8 artiklan 1 kohtaa on tulkittava siten, etti hankin-
tayksikoiden on itse pddtettivd tarjoamistaan telepalveluista ne, jotka jddvit
mainitun artiklan mukaisesti direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle.

Direktiivin 90/531/ETY 8 artiklan 1 kohdan edellytystd, jonka mukaan *muilla
yksikoilld on oikeus tarjota samoja palveluja samalla maantieteelliselld alueella
ja olennaisesti samoilla ehdoilla’ on tulkittava siten, ettd kyseisten muiden
yksikoiden on voitava muodollisesti toimia kyseisid palveluja koskevilla mark-
kinoilla, joille pddsyi ei ole rajoitettu lailla ja ettd niiden on voitava myds tosi-
asiallisesti tarjota kyseisid palveluja samoin ehdoin kuin hankintayksikka.
Pdatds siitd, voivatko mddrityt palvelut jaddd soveltamisalan ulkopuolelle
direktiivin 90/531/ETY 8 artiklan 1 kohdan tosiseikkoja ja oikeusseikkoja kos-
kevien edellytyksien mukaisesti, on tehtivi ottaen huomioon kyseisten palve-
lujen kaikki piirteet, korvaavien palvelujen olemassaolo, hintaehdot, kilpailijoi-
den asema markkinoilla ja mahdollisten lakisditeisten velvoitteiden
olemassaolo.

Direktiivin 90/531/ETY 8 artiklan 1 kohdan virheellisestd tdytintodnpanosta
johtuva rikkominen ei ole tissi tapauksessa selvi ja vakava eikid asianomainen
jdsenvaltio ole sen perusteella velvollinen korvaamaan hankintayksikélle niitd
vahinkoja, joita timi hankintayksikké on mahdollisesti kirsinyt kyseisen
sddnnoksen virheellisen tdytintoonpanon vuoksi.”
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