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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
M. POIARES MADURO
23 péaivand huhtikuuta 20091

1. Televiestintdalaa sddnnellddn yhteison
sadntelyjarjestelmélld, jolle on asetettu useita
tavoitteita, erityisesti kilpailun suojaaminen.
On luotu erityinen institutionaalinen jérjes-
tely, jossa annetaan kansallisten sdéntelyvi-
ranomaisten tehtéviksi pyrkid niihin tavoit-
teisiin ja jossa niille annetaan valtuudet
puuttua tarvittaessa asiaan asettamalla velvol-
lisuuksia sellaisille televiestintdalan yrityksille,
joilla on huomattava markkinavoima.

2. Esilla oleva asia koskee ldhinnd jasenval-
tioiden harkintavaltaa kyseisen yhteison saén-
telyjarjestelmédn tdytdntéonpanon suhteen:
Tarkasteltavana on ensinndkin jdsenval-
tioiden vapaus rajoittaa sddntelyn sovelta-
mista silloin, kun kyseessa ovat herkat mark-
kinat, nimittdin uudet markkinat, ja toiseksi
tarkastellaan jésenvaltioiden vapautta ohjailla
kansallisten sdéntelyviranomaisten toimia
tiettyjen sddntelyn tavoitteiden kuten inves-
tointien ja innovatiivisuuden edistimisen
osalta.

1 — Alkuperiinen kieli: englanti.
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I Asian tosiseikat ja siihen liittyvi lainsdéd-
dianto

3. Esilld olevan asian kannalta merkityksel-
lisid ovat seuraavat televiestintdalaan sovellet-
tavat vyhteison séddntelyjirjestelmdn osat:
puitedirektiivi,? kayttooikeusdirektiivi® ja
yleispalveludirektiivi. *

4. Esilld olevaa asiaa koskeva Saksan saados
on televiestintilaki (jaljempénd TKG).®
TKG:1l4 1dhinnd saatetaan yhteison sadntely-
jarjestelmd osaksi kansallista lainsddadantos,
mutta siihen on my6s tehty kaksi uusia
markkinoita koskevaa muutosta, jotka
muodostavat esilli olevan asian ldhto-
kohdan. ®
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Sahkoisten viestintaverkkojen ja -palvelujen yhteisestd sdénte-
lyjérjestelmdstd annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi 2002/21/EY (puitedirektiivi) (EYVL L 108, s, 33).
Sahkoisten viestintdverkkojen ja niiden liitannaistoimintojen
kayttooikeuksista ja yhteenliittimisestd annettu Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/19/EY (kéyttoikeus-
direktiivi) (EYVL L 108, s. 7).

Yleispalvelusta ja kayttdjien oikeuksista sdhkoisten viestinti-
verkkojen ja -palvelujen alalla annettu Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi 2002/19/EY (yleispalveludirektiivi) (EYVL
L 108,s. 1).

5 — Telekommunikationsgesetz, 22.6.2004, BGBL. I, s. 1190.

6 — Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vor-
schriften, 18.2.2007, BGBL. I, s. 106.
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5. Nailla TKG:hen tehdyilli muutoksilla
vapautetaan uudet markkinat sdéntelyst,
mikali se ei ole valttamitontd pitkdaikaisen
kilpailun kannalta. Muutoksissa myos tode-
taan, ettd Saksan kansallisen sdéntelyviran-
omaisen’ on sdéntelyn tarvetta arvioidessaan
otettava erityisesti huomioon perusrakentei-
siin tehtdvien investointien ja innovatiivi-
suuden edistamisen tavoitteet.

6. Kuvaillessani esilld olevan asian taustaa
viittaan yhteison séddntelyjarjestelmén sddn-
noksiin  tarkastelemalla ensin sédntelyn
tavoitteita (A) ja sitten menettelyd koskevia
asioita: avoimuutta, kansallisten sdéntelyvi-
ranomaisten ja komission vélistd yhteistyojér-
jestelmad, markkinoiden maédrittelyé ja mark-
kina-analyysia (B). Témén jalkeen kuvailen
TKG:ta yksityiskohtaisemmin (C). Lopuksi
tarkastelen lyhyesti joitakin oikeudenkéyntia
edeltineeseen menettelyyn liittyvid tapah-
tumia.

A Yhteison sddntelyjirjestelmdn tavoitteet

7. Puitedirektiivin 7 artiklan 1 kohdassa
sdddetddn, ettd kansallisten sddntelyviran-
omaisten on toteuttaessaan yhteison sdédnte-
lyjarjestelmdn mukaisia tehtévidén otettava

7 — Bundesnetzagentur.

8 artiklassa madritellyt tavoitteet "mahdolli-
simman laajasti huomioon”.

8. Puitedirektiivin 8 artiklan 1 kohdan
mukaan jdsenvaltioiden “on varmistettava”,
ettd kansalliset sddntelyviranomaiset toteut-
tavat kaikki aiheelliset ja oikeasuhteiset
toimenpiteet, joilla pyritddn saavuttamaan
madritellyt tavoitteet.

9. Puitedirektiivin 8 artiklan 2 kohdassa esite-
tddn ensimmadinen tavoitteiden joukko, joka
liittyy kilpailun suojaamiseen:

“Kansallisten sééntelyviranomaisten on edis-
tettdvd kilpailua sdhkoisten viestintdverk-
kojen, sdhkoisten viestintdpalvelujen ja
niiden liitdnndistoimintojen ja -palvelujen
tarjoamisessa muun muassa

a) varmistamalla, ettd kéyttdjille, myos
vammaisille, koituu mahdollisimman
paljon hy6tyd valinnanvaran lisddntymi-
sestd, hintojen alentumisesta ja laadun
parantumisesta
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b) varmistamalla, ettei kilpailua sidhkoisen
viestinnén alalla vaéristetd tai rajoiteta

c) edistimilld tehokkaita investointeja
perusrakenteisiin ja tukemalla inno-
vointia ja

d) edistdmailld radiotaajuuksien ja numero-
varojen tehokasta kéyttod ja varmista-
malla niiden tehokas hallinta.”

10. Puitedirektiivin 8 artiklan 3 ja 4 kohdassa
esitetddn kaksi muuta tavoitteiden joukkoa,
joilla pyritddn osaltaan vaikuttamaan sisé-
markkinoiden kehittymiseen ja edistdméain
Euroopan unionin kansalaisten etuja.

11. Kayttooikeusdirektiivin 8  artiklan
4  kohdassa ja yleispalveludirektiivin
17 artiklan 2 kohdassa viitataan puitedirektii-
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vin tavoitteisiin. Nailld tavoitteilla perustel-
laan mainituissa artikloissa esitetyt velvolli-
suudet, joita voidaan asettaa yrityksille, joilla
on huomattava markkinavoima. ®

12. Puitedirektiivin 15 artiklan 2 kohdan
mukaisesti komissio julkaisee markkina-
analyysia ja huomattavan markkinavoiman
arviointia koskevat ja “kilpailulainsdddannon
periaatteiden kanssa yhdenmukaiset” suunta-
viivat (jaljempénd komission suuntaviivat).’

13. Puitedirektiivin johdanto-osan 27 perus-
telukappaleessa sdddetddn, ettd komission
suuntaviivoissa on tarkasteltava sdédntelyvel-
vollisuuksien soveltamista uusiin markki-
noihin:

”[Komission] suuntaviivoissa kisitelladn myos
syntymdéssd olevia uusia markkinoita, joilla
tosiasiallisella markkinajohtajalla tulee toden-

8 — On syyti luetella osa niistéd velvollisuuksista, jotta ymmarre-
tédn niiden mahdolliset taloudelliset vaikutukset tavoittei-
siinsa: kiyttdoikeusdirektiivin 8 artiklan 4 kohdassa viitataan
velvollisuuksiin, jotka koskevat erityisten verkkotoimintojen
kayttooikeuksia ja kéyttod, hintavalvontaa ja kustannuslas-
kentaa; yleispalveludirektiivin 17 artiklan 2 kohtaan sisaltyy
velvollisuuksia, jotka voivat johtaa vahittiishintakattoja koske-
viin toimenpiteisiin, toimenpiteisiin yksittaisten hinnoittelujen
valvomiseksi tai toimenpiteisiin hintojen maarittaimiseksi
kustannuslahtoisesti tai vastaavilla markkinoilla kaytettédvin
hinnoittelun mukaisesti.

9 — Komission ohjeet markkina-analyysia ja huomattavan markki-
navoiman arvioimista varten sidhkéisen viestinnin verkkoja ja
palveluja koskevassa yhteison sééntelyjarjestelmissa (EYVL
2002 C 165, s. 6).
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nikoisesti olemaan huomattava markkina-
osuus, mutta joilla tille yritykselle ei pitdisi
asettaa tarpeettomia velvollisuuksia.”

14. Komission suuntaviivojen 32 kohdassa
kasitellddn uusia markkinoita toistamalla pui-
tedirektiivin johdanto-osan 27 perustelukap-
pale ja lisadmalld seuraavat perustelut:

"Syynd tdhdn on se, ettd ennenaikainen
ennakkoséintely voisi vaikuttaa haitallisesti
kilpailuolosuhteiden muotoutumiseen uusilla
ja  kehittyméssa  olevilla  markkinoilla.
Toisaalta olisi kuitenkin estettdvé tillaisten
kehittyvien markkinoiden sulkeutuminen
kokonaan markkinajohtajan haltuun. Otta-
matta kantaa kilpailuviranomaisten toimien
tarpeellisuuteen yksittdisissd tapauksissa on
todettava, ettd kansallisten sdédntelyviran-
omaisten olisi varmistettava, ettd ne voivat
kaikilta osin perustella mahdollisen aikaisessa
vaiheessa toteutetun ennakkosédantelyn kehit-
tymaéssa olevilla markkinoilla, varsinkin kun
niilli on aina mahdollisuus puuttua markki-
noiden toimintaan mydhemmadssa vaiheessa
kyseisten markkinoiden sddnnéllisen uudel-
leentarkastelun yhteydessa.”

15. Puitedirektiivin 15 artiklan 1 kohdan
mukaan komissio my6s antaa suosituksen,
jossa yksiloidaan "kilpailulainsddddannon peri-
aatteiden mukaisesti” markkinat, joilla
voidaan asettaa velvollisuuksia kiyttooikeus-

direktiivin ja yleispalveludirektiivin mukai-
sesti (jaljempénd komission suositus). *°

16. Komission suosituksen johdanto-osan
15 perustelukappaleessa todetaan sddntely-
velvollisuuksien soveltamista uusiin markki-
noihin seuraavaa:

"uusiin ja kehittyméssd oleviin markkinoihin,
joilla markkinavoiman voidaan todeta vallit-
sevan aloittajan edun vuoksi, ei pitéisi peri-
aatteessa soveltaa ennakkoséintelyd”.

B Avoimuus, yhteistyojdrjestelmd, markki-
noiden mddrittely ja markkina-analyysi

17. Puitedirektiivin 6 artiklassa sdddetddn
asianomaisia osapuolia koskevasta avoimuu-
desta. Kansallisten sdédntelyviranomaisten on
yleensd annettava asianomaisille osapuolille
mahdollisuus esittdd lausuntonsa ehdote-

10 — Komission suositus sdhkéisten viestintiverkkojen ja -palve-
lujen yhteisestd sééntelyjirjestelméstd annetun Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin 2002/21/EY mukaisesti
ennakkosiéntelyn alaisiksi tulevista merkityksellisistd tuote-
ja palvelumarkkinoista sihkoisen viestinndn alalla (EUVL
2003 L 114, s. 45).
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tuista toimenpiteistd, julkaistava tiedot
kansallisista kuulemismenettelyistd ja annet-
tava kuulemisten tulokset julkisesti saataville.

18. Puitedirektiivin 7 artiklan 2 kohdalla
luodaan kansallisten saéntelyviranomaisten
vélille sekd niiden ja komission vilille yhteis-
tyojarjestelmd, jonka tarkoituksena on
varmistaa sdédntelyjarjestelmidn “yhdenmu-
kainen soveltaminen”.

19. Puitedirektiivin 7 artiklan 3 ja 5 kohdassa
maédritellddn harjoitettavan yhteistyon muoto.
Jos kansallinen saéntelyviranomainen aikoo
toteuttaa toimenpiteitd, jotka kuuluvat puite-
direktiivin 15 tai 16 artiklan soveltamisalaan ja
jotka myos vaikuttavat jdsenvaltioiden vali-
seen kauppaan, sen on ilmoitettava asiasta
muille kansallisille sdéntelyviranomaisille ja
komissiolle. Toimenpide-ehdotus peruste-
luineen on asetettava muiden kansallisten
sdéntelyviranomaisten ja komission saataville
lausuntojen antamista varten. Kansallisen
sadntelyviranomaisen on otettava lausunnot
huomioon, ja jos se hyviksyy toimenpide-
ehdotuksen, sen on toimitettava se komis-
siolle.

20. Puitedirektiivin 15 ja 16 artiklassa kési-
tellidn markkinoiden médrittelyd ja mark-
kina-analyysia, joita yhteistyo koskee.
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21. Puitedirektiivin 15 artiklan 3 kohdalla
sadannelldédn sitd, kuinka kansalliset sadntely-
viranomaiset mééaritteleviat markkinat:

"Kansallisten  séédntelyviranomaisten  on,
[komission] suositus ja [komission] suunta-
viivat mahdollisimman tarkasti huomioon
ottaen, maédriteltavd kilpailulainsdddannon
periaatteiden mukaisesti kansallisia olosuh-
teita vastaavat merkitykselliset markkinat,
erityisesti alueellaan vallitsevat merkityksel-
liset maantieteelliset markkinat. — —”

22. Puitedirektiivin 16 artiklan 1 ja 2 kohdassa
todetaan, ettd merkityksellisten markki-
noiden madrittelemisen jilkeen kansallisten
sddntelyviranomaisten =~ on  analysoitava
kyseiset markkinat ottaen huomioon komis-
sion suuntaviivat (tarvittaessa yhteistyOssé
kansallisten sdantelyviranomaisten kanssa).
Jos kansallisen sédéntelyviranomaisen on
tehtavé paatos velvollisuudesta kiyttooikeus-
direktiivin tai yleispalveludirektiivin mukai-
sesti, sen on maariteltavi, vallitseeko markki-
noilla todellinen kilpailu.

23. Puitedirektiivin 16 artiklan 3 ja 4 kohta
koskevat tilannetta, jossa kansallinen sdédnte-
lyviranomainen toteaa, vallitseeko markki-
noilla todellinen kilpailu vai ei. Jos kansallinen
sddntelyviranomainen toteaa, ettd markki-
noilla vallitsee todellinen kilpailu, se ei saa
asettaa eikd pitdd voimassa 16 artiklan
2 kohdassa tarkoitettuja velvollisuuksia, ja
jos velvollisuuksia jo on voimassa, sen on
poistettava ne. Jos kansallinen sdéntelyviran-
omainen toteaa, ettd merkityksellisilld mark-
kinoilla ei vallitse todellista kilpailua, sen on
madriteltavd yritykset, joilla on huomattava
markkinavoima, ja asetettava velvollisuuksia,
pidettivé ne voimassa tai muutettava niita.
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24. Puitedirektiivin 7 artiklan 4 kohdassa
annetaan komissiolle tiettyja kansallisen sdén-
telyviranomaisen toimenpiteitd koskeva veto-
oikeus. Edellytyksend on, ettd toimenpiteelld
pyritdén joko médrittelemédn sellaiset merki-
tykselliset markkinat, jotka eroavat komission
suosituksessa madritellyistd, tai pddttamaan,
onko jollakin yritykselld huomattava markki-
navoima muun muassa 16 artiklan 3 tai
4 kohdan mukaisesti; lisiksi edellytetddn,
ettd toimenpide vahingoittaisi jasenvaltioiden
vilistd kauppaa. Komission on ilmoitettava,
ettdi se katsoo toimenpide-ehdotuksen
muodostavan esteen yhtendismarkkinoille tai
ettd se epdilee vakavasti ehdotuksen yhteen-
sopivuutta yhteison oikeuden ja erityisesti
8 artiklassa tarkoitettujen tavoitteiden
kanssa. Talloin  toimenpide-ehdotuksen
hyviksymistd on ensin lykittiva, ja komissio
voi halutessaan vaatia kansallista sdéntelyvi-
ranomaista perumaan toimenpide-ehdo-
tuksen, jos sitd ei voida hyviksyd, ja antaa
yksityiskohtaiset ehdotukset toimenpide-
ehdotuksen muuttamiseksi.

25. Direktiivin 7 artiklan 6 kohdassa sddde-
taan kiireellisestd menettelystd, jota sovelle-
taan poikkeuksellisissa olosuhteissa edelld
kuvailtuun yhteisty6jdrjestelmaan.

C TKG

26. TKG:n 2 §:ssd luetellaan lainsdadén-
nolliset tavoitteet, joita ovat ldhinnd puitedi-
rektiivin 8 artiklassa asetetut sddntelyn tavoit-
teet.

27. TKG:n 9 §:n 1 ja 2 momentin mukaan
sddntelyd sovelletaan sellaisiin markkinoihin,
jotka tdyttdvat 10 §:ssd mainitut edellytykset ja
joilla ei 11 §:n nojalla suoritetun markkina-
analyysin  perusteella vallitse todellista
kilpailua. Saksan kansallisen saéntelyviran-
omaisen on asetettava saéntelyvelvollisuuksia
yrityksille, joilla on huomattava markkina-
voima kyseisilld markkinoilla.

28. TKG:n 10 §:n 2 momentissa kuvaillaan
markkinaolosuhteita, joiden perusteella sédan-
telyé sovelletaan (huomattavat esteet markki-
noille péaidsylle, pitkdaikaisen todellisen
kilpailun rakenteelliset esteet ja kilpailulain-
sadaddntoon sisdltyvien oikeussuojakeinojen
riittimattomyys). Saksan kansallisen sddnte-
lyviranomaisen on madriteltdvd ndméa mark-
kinat ottaen huomioon komission suositus.

29. TKG:n 11 §:n 1 momentti koskee todel-
lisen kilpailun arviointia (todellista kilpailua ei
ole, jos yhdelld tai useammalla yritykselld on
huomattava markkinavoima). Saksan kansal-
lisen sddntelyviranomaisen on suoritettava
tdimd markkina-analyysi ottaen huomioon
komission suuntaviivat.

30. TKG:n 12 §:ssd madritelldan menettely,
joka lahinnd myotéilee puitedirektiivin 6 ja
7 artiklassa sdddettyd avoimuutta ja yhteistyo-
jarjestelmédd. TKG:n 10 §:n 3 momentissa ja
11 §:n 3 momentissa sdddetddn, ettd Saksan

I-11439



JULKISASIAMIES POIARES MADURON RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-424/07

kansallisen sdantelyviranomaisen on osana
kyseistd menettelyéd esitettdvd markkinoiden
madrittelyn ja markkina-analyysin tulokset
komissiolle aina, kun kyseessd on jdsenval-
tioiden vilinen kauppa.

31. Kuten edelld mainitsin, TKG:hen on tehty
kaksi uusia markkinoita koskevaa muutosta.
Vaikuttaa siltd, ettd ennen kuin ndmi
muutokset tehtiin, perinteinen saksalainen
televiestintdalan yritys (Deutsche Telekom)
oli puolustanut suunnittelemansa laajakaista-
verkon vapauttamista sdéntelytoimenpiteesté
(eli velvollisuudesta antaa kéyttooikeus sdén-
nellyilld hinnoilla).

32. Viitteistd, joita asianosaiset ovat esitta-
neet sekd kirjallisesti ettd istunnossa, voidaan
padtelld, ettd Saksassa kéytiin yhteiskunnal-
lista keskustelua uusien markkinoiden niin
sanotusta sddntelyvapaasta. Jotkin keskuste-
luun osallistuneet tahot pitivit kyseenalaisena
sitd, sopiiko tdydellinen vapautus yhteen
yhteison oikeuden kanssa. Asianosaisten viit-
teistd ei voida todeta, oliko jokin tietty
nidkemys muita suositumpi ja vaikuttiko se
ratkaisevasti TKG:hen tehtyihin muutoksiin.
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33. Ensimmadinen TKG:hen tehty muutos oli
3 §:n 12 b momentti, jossa esitetdén uusien
markkinoiden mééritelma:

“Uusilla markkinoilla tarkoitetaan markki-
noita, joilla tarjotaan palveluja tai tuotteita,
jotka eroavat huomattavasti nykyisin saata-
vina olevista palveluista tai tuotteista tehok-
kuutensa,  valikoimansa,  saatavuutensa
suuren kéyttdjgjoukon kannalta (massamark-
kinakapasiteetin), hintansa tai laatunsa osalta
asioista perilld olevan ostajan ndkokulmasta ja
jotka eivdt ainoastaan korvaa kyseisid tuot-
teita.”

34. Toinen TKG:hen tehty muutos oli 9 a §,
jonka 1 momentissa esitetddn sdanto, joka
koskee uusien markkinoiden vapauttamista
sadntelystd; pykédlan 2 momentti koskee poik-
keusta kyseisestd sddnnosta.

”1. Lukuun ottamatta seuraavassa momen-
tissa mainittuja tapauksia uusiin markki-
noihin ei sovelleta 2 osassa tarkoitettua
sddntelya.

2. Mikali tiettyjen tosiseikkojen perusteella
voidaan padtelld, ettd sadntelyn puuttu-
minen hankaloittaisi kestévien kilpailuky-
kyisten markkinoiden kehittymistéd palve-
lujen tai televiestintdverkkojen alalla
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pitkalla aikavélilld, Saksan kansallinen
sdéntelyviranomainen voi 1 momentista
poiketen soveltaa uusiin markkinoihin 2
osassa tarkoitettua sddntelya 9, 10, 11 ja
12 §:n mukaisesti. Arvioidessaan sddn-
telyn tarpeen ja médrdtessddn nimen-
omaisista toimenpiteistd Saksan kansal-
linen sadntelyviranomainen ottaa
huomioon perusrakenteisiin tehtdvien
tehokkaiden investointien edistamisen ja
innovatiivisuuden tukemisen tavoitteet.”

35. Namid muutokset tulivat voimaan

18.2.2007.

D Oikeudenkéyntid edeltinyt menettely

36. Komissio paitti 20.12.2006 aloittaa esilld
olevan jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattdmistd koskevan menettelyn oltuaan
yhteydessd  Saksaan TKG:hen tehtyjen
lisdysten vuoksi mutta ennen kyseisten
lisdysten voimaantuloa.

37. Komissio ilmoitti 26.2.2007 péivétyssa
virallisessa huomautuksessa Saksalle pita-
vinsd TKG:hen tehtyjen lisdysten yhteenso-
pivuutta yhteison saédntelyjarjestelmén kanssa
kyseenalaisena. Samana paivind se myo0s
julkaisi lehdistotiedotteen, jossa se ilmoitti
aikovansa saattaa asian mahdollisimman pian

Euroopan yhteistjen tuomioistuimen ratkais-
tavaksi.

38. Koska komissio ei ollut tyytyvdinen
vastauksiin, jotka Saksa oli antanut sen viralli-
seen huomautukseen ja sitd seuranneeseen
perusteltuun lausuntoon, se nosti késitelta-
vind olevan kanteen EY 226 artiklan nojalla.

II Tutkittavaksi ottaminen

39. Saksan mielestdi on  kyseenalaista,
voidaanko esilld oleva kanne ottaa tutkitta-
vaksi. Sen ensimmadinen viite perustuu siihen,
ettd komissio paatti aloittaa jdsenyysvelvoit-
teiden noudattamatta jéittdmista koskevan
menettelyn ennen TKG:hen tehtyjen lisdysten
voimaantuloa.

40. Tamd seikka on kuitenkin jatettdva
huomiotta. Saksa sai komission virallisen
huomautuksen sen jalkeen, kun TKG:hen
tehdyt lisdykset olivat tulleet voimaan. Néin
ollen Saksalle annettiin EY 226 artiklan
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mukaisesti mahdollisuus esittdd huomau-
tuksia jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamisestd, jonka véitettiin jo tapahtuneen. **

41. Toiseksi Saksa vaittdd, ettd sen puolus-
tautumisoikeuksia ei kunnioitettu, kun
komissio aikoi saattaa asian mahdollisimman
pian yhteis6jen tuomioistuimen ratkaistavaksi
ja ilmoitti téstd virallisen huomautuksen
kanssa samana pédivina julkaistussa lehdisto-
tiedotteessa.

42. Komission malttamattomuus on valitet-
tavaa erityisesti ottaen huomioon sen velvol-
lisuus tehdd lojaalia yhteisty6ta jdsenval-
tioiden kanssa.’ Tdmid ei ole kuitenkaan
riittdva peruste padtelld, ettd komissio ei olisi
ottanut asianmukaisesti huomioon Saksan
vastauksia viralliseen huomautukseen ja
perusteltuun lausuntoon. Esilld oleva kanne
sindnsé on otettava tutkittavaksi.

III Arviointi

43. Tehdessddn muutoksia TKG:hen Saksa
on rajoittanut sdéntelyn soveltamista silloin,
kun kyseessd ovat uudet markkinat. TKG:n

11 — Ks. asia C-230/99, komissio v. Ranska, tuomio 15.2.2001
(Kok., s. I-1169, 32 kohta).

12 — Ks. asia C-120/01, komissio v. Irlanti, julkisasiamies Mischon
ratkaisuehdotus 28.5.2002 (Kok., s. I-6739, 50 kohta).
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3 §n 12 b momentissa esitetddn uusien
markkinoiden madritelma. TKG:n
9 a §:n 1 momentin mukaan ndmd markkinat
periaatteessa vapautetaan sadntelystd. TKG:n
9 a §n 2 momentin mukaan s#intelyid
sovelletaan vain, mikéli sen puuttuminen
hankaloittaisi kilpailua pitkalla aikavalills;
arvioidessaan sddntelyn tarpeen Saksan
kansallisen sdantelyviranomaisen on otettava
huomioon investointien ja innovatiivisuuden
kannustimet erityisesti asettaessaan velvolli-
suuksia yrityksille, joilla on huomattava
markkinavoima.

44. Komissio katsoo, ettd Saksa on TKG:n
3 §:n 12 b momentin ja 9 a §:n perusteella
laiminlyonyt useiden yhteison sidntelyjérjes-
telmin sddnndsten — toisin sanoen puitedi-
rektiivin 6 artiklan, 7 artiklan, 8 artiklan 1 ja
2 kohdan, 15 artiklan 3 kohdan ja 16 artiklan,
kayttooikeusdirektiivin 8 artiklan 4 kohdan
sekd vyleispalveludirektiivin 17  artiklan
2 kohdan — mubkaiset velvollisuutensa.

45. Viitetyt rikkomiset voidaan jakaa kahteen
kysymysten ryhméén, joista ensimmiinen
koskee rajoittavan sédntelyn aineellisia vaiku-
tuksia ja toinen sen menettelyllisia vaiku-
tuksia.

46. Aineelliset kysymykset koskevat Saksan
liilkkumavaraa yhteison sédintelyjarjestelmin
tdytantoonpanon suhteen.
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— Voiko Saksa antaa sddnnon, jolla vapau-
tetaan uudet markkinat sdéntelysta?

—  Voiko Saksa rajoittaa Saksan kansallisen
sdéntelyviranomaisen harkintavaltaa
asettamalla etusijalle sellaisen sdéntelyn
tavoitteen, joka liittyy uusilla markki-
noilla toteutettavaan toimenpiteeseen?

47. Menettelylliset kysymykset koskevat sit,
kuinka paljon TKG:hen tehdyt muutokset
vaikuttavat niihin prosessuaalisiin toimiin,
jotka johtavat Saksan kansallisen sadntelyvi-
ranomaisen paatokseen puuttua tai olla puut-
tumatta asiaan yhteison séintelyjdrjestel-
méssé esitetylld tavalla, johon kuuluvat avoi-
muus, kansallisten sddntelyviranomaisten ja
komission vilinen yhteistydjérjestelmé, mark-
kinoiden méérittely ja markkina-analyysi.

48. Niitd  menettelyllisia ~ seikkoja  on
kuitenkin tarpeen tarkastella vain, jos yhtei-
sojen tuomioistuin aineellisiin kysymyksiin
antamassaan vastauksessa ensinnikin katsoo,
ettd Saksa on noudattanut liikkumavaraansa
yhteison sédntelyjarjestelmdn  taytdntoon-
panon suhteen. Mikili yhteiséjen tuomiois-

tuin ei ole titd mieltd, menettelyllisilla kysy-
myksilld ei ole endd merkitysta.

49. Tamin vuoksi aloitan analyysini aineelli-
sista kysymyksista.

A Viitetty rikkominen, joka perustuu uudet
markkinat sddntelystd vapauttavan sddannon
antamiseen

50. TKG:n 9 a §:n 1 momentin mukaan uudet
markkinat vapautetaan sdéntelystd, mikali
TKG:n 9 a §n 2 momentissa sdddetyt
edellytykset eivit tayty. Komission mukaan
télla sadnnollé pyritddn suosimaan perinteisen
saksalaisen televiestintdalan yrityksen inves-
tointeja laajakaistaverkkoon poistamalla saén-
telytoimenpiteen uhka.

51. Yhteisojen tuomioistuin on jo aiemmin
todennut, ettd yksityisomistuksessa oleviin
toimintoihin kohdistuvat toimenpiteet ensin-
nékin supistavat ndiden toimintojen kehitti-
mistd koskevia kannustimia. Tamédn vuoksi

I-11443



JULKISASIAMIES POIARES MADURON RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-424/07

velvollisuus antaa kiyttooikeus (korjaavana
toimenpiteend védrinkédyttod merkitseville
toimittamisesta kieltdytymiselle) on
EY 82 artiklan mukaan asianmukainen vain,
mikéli erittdin tiukat vaatimukset tayttyvét. **
Tédmén vuoksi myo6s velvollisuuden aloittaa
neuvottelut kayttooikeuden myontamiseksi
on televiestintdalaa koskevan yhteison lain-
sddddnnon mukaan oltava oikeasuhteinen ja
tosiasiallisesti kilpailutilanteen edellyttama.

52. Niin ollen voidaan todeta, ettd sdéntelyyn
sisdltyviat toimenpidemahdollisuudet supis-
tavat perusrakenteisiin tehtdvien investoin-
tien ja innovatiivisuuden kannustimia.
Sindnsd on tdysin luonnollista, ettd perintei-
nen televiestintdalan yritys ei suhtaudu saén-
telyyn suopeasti, ja mikéli Saksa haluaa edistaa
investointeja televiestintéalan perusrakentei-
siin, sen on syytd ottaa namd kysymykset
huomioon. Viime kédessd on kysymys poliit-
tisesta valinnasta: on hillittdva sddntelyd ja
kestettdvd huomattavan markkinavoiman
liitdnndisvaikutukset, jotta voidaan suosia
investointeja perusrakenteisiin.

53. Tavallisesti Saksan olisi mahdollista tehda
tdllainen poliittinen valinta, mutta asianlaita
ei ole niin silloin, kun on olemassa televies-

13 — Toisin sanoen kaiken kilpailun poistaminen, ks. asia C-7/97,
Bronner v. Mediaprint, tuomio 26.11.1998 (Kok.,, s. I-7791,
41 kohta) ja kannustimiin kohdistuvien vaikutusten osalta
julkisasiamies Jacobsin mainitussa asiassa esittimén ratkai-
suehdotuksen 57 kohta.

14 — Ks.asia C-227/07, komissio v. Puola, tuomio 13.11.2008 (Kok.,
s. 1-8403, 40—44 kohta) ja julkisasiamies Ruiz-Jarabo Colo-
merin mainitussa asiassa esittiman ratkaisuehdotuksen 38 ja
39 kohta, jonka mukaan "markkinataloutta ei pidd rajoittaa
perusteettomasti”.

15 — Erityisesti verrattuna yleiseen kilpailuoikeudelliseen jérjestel-
méan.
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tintdalaa koskevaa yhteison lainsdddédntoa.
Télloin yhteison lainsdétdja on jo paittanyt
alistaa kyseisen alan sédantelylle kaikkine
sithen siséltyvine toimenpidemahdollisuuk-
sineen. '¢

54. Televiestintdalaan sisdltyvdat kiistatta
TKG:n 3 §:n 12 b momentissa maédritellyt
uudet markkinat. Tdmén vuoksi Saksa ei voi
kumota yhteison lainsddtdjan  tekemdd
padtostd ja pddsadntOisesti vapauttaa nditd
uusia markkinoita sdéntelysta.

55. Saksa kuitenkin katsoo, ettd sdantd, jonka
mukaan sédntely ei koske uusia markkinoita,
itse asiassa jo siséltyy yhteison sdéntelyjérjes-
telméén.

56. Tama ei pidéd paikkaansa. Puitedirektiivin
johdanto-osan 27  perustelukappaleessa
ainoastaan kehotetaan olemaan asettamatta

16 — Tamd ei tarkoita, ettd sddntely ei koskisi investointien ja
innovatiivisuuden kannustimia; itse asiassa nimi seikat
vaikuttavat yhteison sééntelyjirjestelmidn puitedirektiivin
8 artiklan 2 kohdan c alakohdan kautta, kuten jiljempani
todetaan.
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"tarpeettomia velvollisuuksia” uusille markki-
noille.” Tétd on tdsmentdnyt ainoastaan
komissio, ensin komission suuntaviivoissa ja
sitten komission suosituksessa. On totta, ettd
suosituksen mukaan uusia markkinoita ei tule
alistaa sddntelylle, mutta mielestdni kyseessé
olevat asiat on suuntaviivoissa esitetty
paremmin ja kattavammin.

57. Komission suuntaviivoissa todetaan, ettd
sdéntely voi vaikuttaa haitallisesti olosuh-
teiden muotoutumiseen uusilla markkinoilla;
toisaalta on kuitenkin estettdva téllaisten
markkinoiden sulkeutuminen kokonaan sel-
laisten yritysten haltuun, joilla on huomattava
markkinavoima. Tdmin vuoksi kansallisilla
sdéntelyviranomaisilla on erityinen huolenpi-
tovelvollisuus puuttuessaan kyseisiin markki-
noihin, varsinkin kun otetaan huomioon
mahdollisuus lykdtd puuttuminen ajankoh-
taan, jolloin kilpailuolosuhteet ovat vakiintu-
neet. Myos komission suositus ja siind oleva
viittaus aloittajan edun avulla hankittuun
markkinavoimaan on néhtévi tdssd valossa.

58. Uusien markkinoiden saéntelysté vapaut-
tamisen osalta onkin selvéd, ettd yhteison
lainsaétdjan  tarkoituksena ei ollut siirtyd
pelkistd varoittavista suosituksista sitovaan
oikeussaantoon.

17 — Perustelukappaleiden merkityksestd tulkinnan kannalta ks.
asia C-250/07, komissio v. Kreikka, ratkaisuehdotus
17.12.2008 (asia vireilld tuomioistuimessa, 15 kohta).

59. Ndin ollen Saksa ei voi sddtdd uusien
markkinoiden vapauttamisesta sddntelyltd
TKG:n 9 a §:n 1 momentissa esitetylld tavalla.

B Viitetty rikkominen, joka perustuu Saksan
kansallisen sddntelyviranomaisen harkinta-
vallan rajoittamiseen asettamalla tietty sddn-
telyn tavoite etusijalle

60. Saksa viittda kuitenkin, ettd se ei ole
sddtinyt yleisestd sadntelyd koskevasta vapau-
tuksesta. Se katsoo, ettd TKG:n 9 a §:44 on
luettava ottaen huomioon sen 2 momentti,
jossa madritellddn sadntelyn soveltamisen
edellytykset — 1 momentti on ainoastaan
seuraus kyseisten edellytysten tdyttaméttd
jattamisestd. Téltd osin Saksa viittdd
ainoastaan ohjaavansa — tai "pohjustavansa”,
kuten se asian ilmaisee — Saksan kansallisen

sddntelyviranomaisen puuttumista uusiin
markkinoihin.
61. Tdmén "pohjustuksen” kannalta

keskeinen seikka on investointien ja innova-
tilvisuuden edistimisen tavoitteen esitti-
minen TKG:n 9 a §:n 2 momentissa. '®* Tdma

18 — Toinen TKG:n 9 a §:n 2 momentissa siddetty edellytys, johon
komissio kiinnitti huomiota, oli se, ettd saéntelyn puuttu-
minen hankaloittaisi kestdvien kilpailukykyisten markki-
noiden kehittymistd. Tamé edellytys on kuitenkin asetettu
sadntelylle myés TKG:n 10 §:n 2 momentissa (pitkdaikaisen
todellisen kilpailun rakenteelliset esteet), jossa toistetaan
komission suosituksen johdanto-osan 9 perustelukappale. Se
nayttdd sopivan yhteen sééntelyn oikeasuhteisen ja asianmu-
kaisen soveltamisen kanssa (ks. viittaukset edelld alaviitteessa
14).
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tavoite vastaa puitedirektiivin 8 artiklan
2 kohdan c¢ alakohtaa; puitedirektiivin
8 artiklan muut tavoitteet ovat kuitenkin
edelleen voimassa sovellettaessa TKG:n
2 §:34. Yhteison sdéntelyjarjestelmin tavoit-
teet voidaan Saksan kannalta tasapainottaa
monin eri tavoin, ja asettaessaan tietyn
tavoitteen etusijalle Saksan kansallinen lain-
sddtdja padtti “ohjeistaa” Saksan kansallista
sdéntelyviranomaista siind, kuinka tdm4 tasa-
painottaminen tehdéan. *

62. Saksa katsoo, ettd téllaiset ohjeet sisél-
tyvat liikkumavaraan, joka koskee yhteison
sddntelyjarjestelman tdytintoonpanoa. * Nédin
ollen Saksan mielestd kyse on siitd, kenen
tehtaviksi yhteison séddntelyjarjestelmdssi
annetaan eri tavoitteiden tasapainottaminen:
kansalliselle lainsdatgjalle, joka saattaa maini-
tun jérjestelmén osaksi kansallista lainsdadén-
tod, vai kansallisille sédntelyviranomaisille,
jotka suorittavat varsinaiset arvioinnit?

63. Minun on syyté korostaa, ettd vastaus ei
riipu asetetusta tavoitteesta. Voi kdyda ilmi,
ettd Saksa on oikeassa ja ettd uusien markki-
noiden osalta on kiinnitettdvd erityista
huomiota perusrakenteita ja innovatiivisuutta

19 - Istunnossa Saksa esitti tismaillisemman viitteen, jonka
mukaan TKG:n 9 a §:n 2 momentti olisi vélttimiton, jotta
voitaisiin valvoa Saksan kansallisen siéntelyviranomaisen
harkintavallan laillisuutta. Laillisuuden valvonta, joka
rajoittuu yhteen tavoitteeseen, on kuitenkin rinnastettavissa
ohjeeseen asettaa se etusijalle muihin tavoitteisiin ndhden.

20 — Tissd viitataan sitoviin ohjeisiin. On syytd todeta, ettd TKG:n
10 §:n 2 momentissa ja 11 §:n 1 momentissa jo viitataan
komission suositukseen ja komission suuntaviivoihin, ja
uusiin markkinoihin on mahdollista soveltaa sitomattomia
suosituksia.
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koskeviin kannustimiin. Tavoitteiden tasapai-
nottamisen antaminen kansallisen lainséa-
tdjan tehtdvdksi vaikuttaa kuitenkin eri
tavalla kuin tehtévdn antaminen kansallisille
sddntelyviranomaisille. Kansalliset sdéntelyvi-
ranomaiset on perustettu ja niille on yhteis6n
sadntelyjdrjestelméssd annettu nimenomaiset
valtuudet tietystd syysta: oletetaan, ettd tietyt
intressit eivét vaikuta niihin ja etté ne tekevit
paatoksensd ainoastaan kyseisessd sddntely-
jarjestelmdssé vahvistettujen kriteerien perus-
teella.

64. Niinpé katson, ettd sddntelyjarjestelmin
tavoitteiden  tasapainottaminen  kuuluu
kansallisille sdéntelyviranomaisille. Puitedi-
rektiivin 8 artiklassa nimenomaisesti anne-
taan naihin tavoitteisiin pyrkiminen ja siten
niiden tasapainottaminen kansallisten sdédn-
telyviranomaisten eikd kansallisen lainséa-
tdjan tehtavaksi.

65. Télld tavoin luodaan institutionaalinen
jarjestely, jossa kansallisen lainséétdjén tehtd-
vdnd on ainoastaan varmistaa, ettéd kansalliset
sddntelyviranomaiset  toteuttavat  kaikki
tavoitteiden  saavuttamiseksi  tarvittavat
toimenpiteet, minka yhteis6jen tuomioistuin
on vahvistanut useaan otteeseen.?' Jopa
jasenvaltioiden itsendisyys kansallisten sdan-
telyviranomaisten organisaation ja raken-
teiden suhteen on alistettu tille pyrkimyk-
selle. %

21 - Ks.asia C-380/05, Centro Europa 7, tuomio 31.1.2008 (Kok., s.
1-349, 81 kohta) ja edelld alaviitteessi 14 mainittu asia
komissio v. Puola, tuomion 63 kohta. Asiassa C-387/06,
komissio v. Suomi, 10.1.2008 antamansa tuomion 23 kohdassa
yhteis6jen tuomioistuin katsoi, ettd komission oli esitettidva
yksityiskohtaisesti kansallisen sdéntelyviranomaisen kaikki
valtuudet osoittaakseen, etti puitedirektiivin 8 artiklassa
asetettujen sddntelyn tavoitteiden saavuttaminen oli hanka-
loitunut. Vastaavasti asiassa komissio v. Puola antamansa
tuomion 66 kohdassa yhteis6jen tuomioistuin kastoi, ettd
kansalliselle sdantelyviranomaiselle oli annettu ”laajat toimi-
valtuudet” saavuttaakseen puitedirektiivin 8 artiklassa
asetetut tavoitteet.

22 — Ks. asia C-82/07, Comisién del Mercado de las Telecomuni-
caciones, tuomio 6.3.2008 (Kok., s. I-1265, 24 kohta).
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66. Talloin myos oletetaan, ettd kansallisilla
sdéntelyviranomaisilla, jotka suorittavat varsi-
naiset arvioinnit, on paremmat mahdolli-
suudet paattad, kuinka erilaiset tavoitteet on
tasapainotettava niiden toteutumisen maksi-
moimiseksi. Toisin sanoen kansallisen lain-
sddtdjan padtos asettaa tietty tavoite etusijalle
tosiasiallisesti ~ vaikuttaisi  tapaan, jolla
yhteison lainsdétdja on tarkoittanut markki-
noiden arvioinnit tehtdvan: kansallisten saén-
telyviranomaisten tehtdvdnd on suorittaa
arvioinnit ottaen huomioon eri tavoitteet
tapauskohtaisesti. Ndin ollen yhteison lain-
sdatdja toimi tdysin tietoisesti jdttdessddn
valitsematta jarjestelmdn, jossa yhteison sién-
telyjarjestelmédn  tavoitteet  asetettaisiin
tiarkeysjarjestykseen, ja antaessaan harkinta-
valtaa kansallisille sédntelyviranomaisille.

67. Tamdn vuoksi Saksa ei voi rajoittaa
Saksan kansallisen sédédntelyviranomaisen
harkintavaltaa, joka koskee uusilla markki-
noilla toteutettavia toimenpiteitd, asettamalla
sille TKG:n 9 a §:n 2 momentissa sdddettyjen
kaltaisia edellytyksid, joissa annetaan etusija
tietylle sddntelyn tavoitteelle. >

68. Niin ollen Saksa on laiminlyonyt yhteison
sdéntelyjarjestelmén tavoitteita koskevien tai
niihin viittaavien sddannosten eli puitedirektii-
vin 7 artiklan 1 kohdan ja 8 artiklan, kéytto-

23 — Myos edelli alaviitteessd 14 mainittu asia komissio v. Puola,
tuomion 42-44 kohta, vahvistaa timén paatelméan. Mainitus-
sa asiassa yhteisGjen tuomioistuin katsoi, ettd paattiessddn
suosia kéyttooikeuksia verkkorakenteisiin laiminlyémalld
konkreettiset kilpailuolosuhteet Puola oli pannut puutteelli-
sesti taytdntoon kiyttooikeusdirektiivin ja varsinkin velvolli-
suuden pyrkid saavuttamaan puitedirektiivin 8 artiklassa
siaddetyt tavoitteet.

oikeusdirektiivin 8 artiklan 4 kohdan ja
yleispalveludirektiivin 17 artiklan 2 kohdan
mukaiset velvollisuutensa. **

C Viitetyt rikkomiset, jotka koskevat avoi-
muutta, yhteistyojdrjestelmdd, markkinoiden
mddrittelyd ja markkina-analyysia

69. Kaikki muut komission mainitsemat
sadnnokset liittyvat menettelyllisiin toimiin,
jotka johtavat Saksan kansallisen sdantelyvi-
ranomaisen padtokseen puuttua tai olla puut-
tumatta asiaan, kuten esitetddn yhteison
sddntelyjirjestelmissé, johon kuuluvat avoi-
muus, kansallisten sédntelyviranomaisten ja
komission vilinen yhteistydjérjestelmé, mark-
kinoiden méérittely ja markkina-analyysi.

70. Koska Saksan kansallisen sdéntelyviran-
omaisen toteuttamista toimenpiteistd on jo
todettu, ettdi TKG:hen tehdyt muutokset

24 — Puitedirektiivin 8 artiklan 1 kohtaa vastaavia saénndksid on
myos kiyttooikeusdirektiivin 8 artiklan 1 kohdassa ja
yleispalveludirektiivin 17 artiklan 1 kohdassa. Komissio ei
kuitenkaan ole ottanut tita seikkaa esille yhteisojen tuomiois-
tuimessa.
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ylittivat Saksan liilkkumavaran yhteison sddn-  muutokset myo6s mainittuja menettelyllisia
telyjarjestelmén tdytdntoonpanon suhteen,  seikkoja koskevia Saksan velvoitteita.
merkitystd ei ole silld, loukkaavatko nama

IV Ratkaisuehdotus

71. Edelld esitettyjen seikkojen perusteella ehdotan, ettd yhteis6jen tuomioistuin
toteaa, ettd hyviksyessddn televiestintdlain 3 §:n 12 b momentin ja 9 a §:n, joilla
muutetaan kyseistd lakia, Saksan liittotasavalta on laiminlyényt puitedirektiivin
7 artiklan 1 kohdan ja 8 artiklan, kiyttooikeusdirektiivin 8 artiklan 4 kohdan ja
yleispalveludirektiivin 17 artiklan 2 kohdan mukaiset velvollisuutensa.
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