CONNECT AUSTRIA

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (viides jaosto)
22 pdividnd toukokuuta 2003 *

Asiassa C-462/99,

jonka Verwaltungsgerichtshof (Itivalta) on saattanut EY 234 artiklan nojalla
yhteisdjen tuomioistuimen kisiteltdviksi saadakseen tdssi kansallisessa tuo-
mioistuimessa vireilld olevassa asiassa

Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH

vastaan

Telekom-Control-Kommission,

Mobilkom Austria AG:n osallistuessa asian kisittelyyn,

ennakkoratkaisun telepalvelujen sisdmarkkinoiden toteuttamisesta saamalla
aikaan avoimen verkon tarjoaminen 28 piivina kesdkuuta 1990 annetun neu-
voston direktiivin 90/387/ETY (EYVL L 192, s. 1) 5 a artiklan 3 kohdan, sel-

* Oikeudenkiyntikieli: saksa.
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laisena kuin direktiivi on muutettuna neuvoston direktiivien 90/387/ETY ja
92/44/ETY muuttamisesta niiden mukauttamiseksi kilpailuympéristdon televies-
tinndn alalla 6 piivinid lokakuuta 1997 annetulla Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivilld 97/51/EY (EYVL L 295, s. 23), direktiivin 90/388/ETY
muuttamisesta matkaviestinnin ja henkilokohtaisen viestinnin osalta 16 pdivand
tammikuuta 1996 annetun komission direktiivin 96/2/EY (EYVL L 20, s. 59)
2 artiklan 3 ja 4 kohdan seki telepalvelualan yleisten valtuutusten ja yksittiisten
toimilupien yhteisistd puitteista 10 pdivind huhtikuuta 1997 annetun Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin 97/13/EY (EYVL L 117, s. 15) 9 artiklan
2 kohdan ja 11 artiklan 2 kohdan sekd EY 82 artiklan ja EY 86 artiklan 1 kohdan
tulkinnasta,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (viides jaosto),

toimien kokoonpanossa: D. A. O. Edward, joka hoitaa jaoston puheenjohtajan
tehtivid, sekd tuomarit A. La Pergola (esittelevd tuomari) ja P. Jann,

julkisasiamies: L. A. Geelhoed,
kirjaaja: johtava hallintovirkamies H. A. Riihl,

ottaen huomioon kirjalliset huomautukset, jotka sille ovat esittdneet

— Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH, edustajanaan
Rechtsanwalt P. Hoffmann,

— Telekom-Control-Kommission, edustajanaan padjohtaja W. Schramm,
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— Mobilkom Austria AG, edustajanaan Rechtsanwalt P. Lewisch,

— Itdvallan hallitus, asiamiehendin H. Dossi,

— Ruotsin hallitus, asiamiehenidin A. Kruse,

— Euroopan yhteis6jen komissio, asiamiehindin B. Doherty ja C. Schmidt,

ottaen huomioon suullista kisittelyd varten laaditun kertomuksen,

kuultuaan Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH:n,
edustajanaan Rechtsanwalt A. Foglar-Deinhardstein ja P. Hoffmann, Telekom-
Control-Kommissionin, edustajanaan W. Schramm, Mobilkom Austria AG:n,
edustajanaan P. Lewisch, Itdvallan hallituksen, asiamiehendin T. Kramler, ja
komission, asiamiehendin C. Schmidt, 11.10.2001 pidetyssi istunnossa esittimit
suulliset huomautukset,

kuultuaan julkisasiamiehen 13.12.2001 pidetyssi istunnossa esittimin ratkai-
suehdotuksen,
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on antanut seuraavan

tuomion

Verwaltungsgerichtshof on esittinyt yhteiséjen tuomioistuimelle 24.11.1999
tekemilldin piitokselld, joka on saapunut yhteisdjen tuomioistuimeen
2.12.1999, EY 234 artiklan nojalla kaksi ennakkoratkaisukysymysti telepalve-
lujen sisimarkkinoiden toteuttamisesta saamalla aikaan avoimen verkon tarjoa-
minen 28 pdivind kesikuuta 1990 annetun neuvoston direktiivin 90/387/ETY
(EYVL L 192, s. 1) § a artiklan 3 kohdan, sellaisena kuin direktiivi on muu-
tettuna neuvoston direktiivien 90/387/ETY ja 92/44/ETY muuttamisesta niiden
mukauttamiseksi kilpailuympiristdon televiestinnin alalla 6 paivind lokakuuta
1997 annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilld 97/51/EY
(EYVL L 295, s. 23), direktiivin 90/388/ETY muuttamisesta matkaviestinnin ja
henkil6kohtaisen viestinndn osalta 16 pdivdnd tammikuuta 1996 annetun
komission direktiivin 96/2/EY (EYVL L 20, s. 59) 2 artiklan 3 ja 4 kohdan sekd
telepalvelualan yleisten valtuutusten ja yksittdisten toimilupien yhteisistd puit-
teista 10 piivini huhtikuuta 1997 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin 97/13/EY (EYVL L 117, s. 15) 9 artiklan 2 kohdan ja 11 artiklan
2 kohdan seki EY 82 artiklan ja EY 86 artiklan 1 kohdan tulkinnasta.

Nimi kysymykset on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat Connect Austria
Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH (jdljempdnd Connect Austria) ja
Telekom-Control-Kommission (jiljempini TCK) ja jossa on kyse siitd, ettd
Mobilkom Austria AG:lle (jiljempinid Mobilkom), jolla jo on lupa tarjota
GSM 900 -standardiin (GSM eli Global System for Mobile Communication)
perustuvia digitaalisia langattomia telepalveluja (jiljempind GSM 900 -lupa),
annetaan lisitaajuuksia DCS 1800 -standardille (DCS eli Digital Cellular System)
varatulta taajuusalueelta ilman eri maksua.
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Asiaa koskevat oikeussdannot

Yhteison lainsdddiantod

Direktiivilldi 96/2/EY pyritddin luomaan vapaata kilpailua langattoman ja hen-
kilokohtaisen viestinndn alalla.

Direktiivin 96/2/EY kahdeksannessa perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

»Eridt jisenvaltiot ovat dskettdin myontineet toimilupia digitaalisille radiolii-
kennettd hyviksi kidyttiville matkaviestinpalveluille, jotka kiyttivit 1 700—1 900
megahertsin taajuuskaistaa DCS 1800 -standardin mukaisesti. Komission
23 pédivianid marraskuuta 1994 antaman tiedonannon mukaan DCS 1800 -jir-
jestelmdd on pidettivdi GSM-jirjestelmddn kuuluvana. — — Niiden jdsenval-
tioiden, jotka eivit ole vield ottaneet kidyttdon menettelyd tdllaisten toimilupien
myOntdmiseksi, olisi tehtdvi ndin kohtuullisen ajan kuluessa. Tdssd yhteydessi
olisi otettava huomioon niiden alojen uusien yrittdjien sijoitustoiminnan edis-
timinen. Jisenvaltioilla olisi oltava mahdollisuus olla myéntimittd toimilupia
nykyisille operaattoreille, esimerkiksi alueellaan jo olemassa oleville GSM-
jarjestelmin operaattoreille, jos voidaan osoittaa, ettd timi poistaisi tehokkaan
kilpailun erityisesti laajentamalla niiden mdarddvid markkina-asemaa. Erityisesti
jos jisenvaltio myontdd tai on jo myontidnyt DCS 1800 -jérjestelmén toimilupia,
uusia tai lisdtoimilupia nykyisille GSM- tai DCS 1800 -jirjestelmin ope-
raattoreille voidaan mydntdi ainoastaan, jos varmistetaan tehokas kilpailu.”
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Direktiivin 96/2/EY 15 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

*Matkaviestinnin ja henkilékohtaisen viestinnidn jirjestelmissi radiotaajuudet
muodostavat merkittivin pullonkaulan. — — Tehokkaan kilpailun kehittymi-
nen televiestintdalalla voi olla objektiivinen peruste olla myontamattd taajuuksia
operaattoreille, joilla jo on miirddvi maantieteellinen markkina-asema.

Jisenvaltioiden olisi varmistettava, etti radiotaajuuksien myontdmismenettely
perustuu objektiivisiin perusteisiin ja toteutetaan tasapuolisella tavalla. — —
Taajuuksien mahdollisten kiyttomaksujen olisi oltava suhteellisia ja ne olisi
perittivi tosiasiallisesti myonnettyjen kanavien lukumiirin mukaisesti.”

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 1 kohdan mukaan “jdsenvaltiot eivit saa kiel-
tiytyd myontimistd toimilupia DCS 1800 -standardin mukaisesti toimiville
matkaviestinjirjestelmille viimeistiin DCS 1800 -taajuuksien my6ntimistd kos-
kevan Euroopan radioviestintikomitean pidtoksen jidlkeen ja joka tapauksessa
viimeistddn 1 pdivind tammikuuta 1998”.

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

3. Jisenvaltiot eivit saa rajoittaa matkaviestintekniikoiden tai jdrjestelmien
yhdistimistd, erityisesti jos monistandardilaitteisto on kiytettivissd. Laa-
jentaessaan nykyisid toimilupia kattamaan kyseiset yhdistelmit jdsenvaltioiden
on varmistettava, etti laajentaminen on oikeutettua 4 kohdan sddnndsten
mukaisesti.
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4, Jisenvaltiot sddtdvit tarvittaessa toimenpiteitd tdmdn artiklan tdytdnt66n
panemiseksi ottaen huomioon vaatimuksen varmistaa asianomaisilla markki-
noilla kilpailevien operaattoreiden vilinen tehokas kilpailu.”

Direktiivin 97/13/EY 1 artiklan 1 kohdan mukaan direktiivi koskee ”menettelyji
telepalvelujen tarjoamista varten myonnettdvien valtuutusten sekd ndihin val-
tuutuksiin liittyvien ehtojen osalta, mukaan lukien valtuutukset nididen palvelujen
tarjoamisen edellyttimien televerkkojen perustamiseksi ja/tai tarjoamiseksi”.

Direktiivin 97/13/EY 2 artiklan 1 kohdan b alakohdan mukaan kansallisella
sddntelyviranomaisella tarkoitetaan ”elinti tai -elimid, jotka ovat teleorganisaa-
tioista oikeudellisesti erillisid ja siitd toiminnallisesti riippumattomia ja joille
jisenvaltio on antanut tehtdviksi valtuutusten myéntimisen ja valtuutusten
noudattamisen valvonnan”.

Direktitvin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdan ensimmaiisesséd luetelmakohdassa sii-
detdiin seuraavaa:

”Kun jasenvaltio aikoo myontdd yksittdisid toimilupia, sen on

— myonnettivd yksittdiset toimiluvat julkisen, ketdin syrjimittémin ja avoi-
men menettelyn mukaisesti, ja tdtd varten sovelletaan kaikkiin hakijoihin
samoja menettelyjd, jollei ole perusteltua aihetta poiketa tdstd.”
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Direktiivin 97/13/EY 11 artiklassa taas todetaan seuraavaa:

»1. Jdsenvaltioiden on varmistettava, ettd osana valtuutusmenettelyd yrityksille
miirattivilli maksuilla pyritdin ainoastaan kattamaan sovellettavan yksittdisen
toimiluvan myéntimisesti, kisittelystd, valvonnasta ja toimeenpanosta aiheutu-
vat hallinnolliset kulut. Yksittdisti toimilupaa koskevien maksujen on oltava
suhteessa tehtyyn tyohon ja ne on julkaistava aiheellisella ja riittdvin yksityis-
kohtaisella tavalla niiden saattamiseksi helposti saataville.

2. Sen estimittd, mitd 1 kohdassa sdidetiin, jisenvaltiot voivat, jos kdytettivit
voimavarat ovat niukat, sallia, ettd niiden kansalliset sdantelyviranomaiset peri-
vit maksuja, joilla pyritddn varmistamaan niiden voimavarojen mahdollisimman
tehokas kiytté. Nididen maksujen on oltava ketdidn syrjimdttomid ja niissd on
erityisesti otettava huomioon tarve edistii uusien palvelujen ja kilpailun kehit-
tymista.”

Direktiivin 90/387/EY 5 a artiklan 3 kohdassa sdddetdidn seuraavaa:

”Jisenvaltioiden on kansallisella tasolla asianmukaisella jirjestelmalld varmis-
tettava asianosaisten oikeus hakea riippumattomasta toimielimestdi muutosta
kansallisen sddntelyviranomaisen paatoksistd.”
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Kansallinen lainsdiddéianto

Bundes-Verfassungsgesetzin (liittovaltion perustuslaki, jiljempiand BVG) 130 §:n
1 momentin a kohdan mukaan ”Verwaltungsgerichtshof ratkaisee valitukset,
joissa vedotaan hallintoviranomaisen — joihin luetaan my6s riippumattomat
hallinnon lainkéyttoelimet — pdidtoksen lainvastaisuuteen”.

BVG:n 133 §:ssi sdddetddn seuraavaa:

?Verwaltungsgerichtshofin toimivaltaan eivit kuulu

1) asiat, jotka kuuluvat Verfassungsgerichtshofin toimivaltaan

2) poistettu

3) asiat, jotka koskevat keksint6jen patentteja

4) asiat, jotka on ensimmdiseni oikeusasteena ratkaissut kollegiaalinen viran-
omainen, jos téllaisten viranomaisten organisaatiota koskevien liittovaltion tai
osavaltioiden lakien mukaan sen jdseniin kuuluu ainakin yksi tuomari, jos muut
jidsenet eivit mydskaddn ole ohjauksen alaisia tehtivid hoitaessaan, jos ylemmiit
hallintoelimet eivit voi kumota tai muuttaa tdmén viranomaisen piatéksid ja jos
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siiti  huolimatta, ettd  kaikki ndmid  ehdot  tdyttyvit, muu-
toksenhakumahdollisuudesta Verwaltungsgerichtshofiin ei ole erikseen sdi-
detty.”

Ennakkoratkaisupyynndsti ilmenee, etti Telekommunikationsgesetzin (laki
televiestinndstid, BGBI. I, 100/1997; jiljempind TKG) 49 §:n 12 momentin
mukaan langattomien yleisten telepalvelujen luomiseen tarkoitetut taajuudet
jaetaan toimiluvilla, joiden myontimistd koskee menettely, josta on sdddetty
saman lain 22 §:ssd ja sitd seuraavissa pykdlissi. TKG:n 22 §:n 1 momentin
mukaan kansallinen siiintelyviranomainen antaa luvan radioaaltoja kdyttivien
langattomien puhelinpalveluihin hakijalle, joka tdyttid yleiset edellytykset ja joka
takaa taajuuksien tehokkaimman kaytoén, miki osoitetaan tistd kdytostd esitetyn
korvauksen mairilld. TKG:n 22 §:n 2 momentin mukaan lupa annetaan avoi-
men, tasa-arvoisen ja syrjimittomin sekd tarjouskilpailuun perustuvan menet-
telyn periaatteiden mukaisesti.

TKG:n 20 §:n 4 momentin mukaan uusien taajuuksien antaminen luvanhaltijalle,
joka jo harjoittaa samaa palvelua, pidetiin voimassa olevan luvan laa-
jennuksena, joka toteutetaan siini mairityin ehdoin. Ellei luvassa ole tillaisia
mairiyksid, noudatetaan TKG:n 22 §:n mukaista menettelya.

TKG:n 125 §:n 3 momentissa, joka on viliaikainen sddnnds, jossa toistetaan
sanasta sanaan 20 a §:n 3 momentin b kohta, joka sisillytettiin 1.3.1997 alkaen
vuoden 1993 Fernmeldegesetziin (vuoden 1993 laki televiestinnistd, BGBI. I,
44/1997), sdddetddn seuraavaa:

*Viranomainen voi tarvittaessa osoittaa voimassa olevan toimiluvan haltijoille
varattujen digitaalisten langattomien telepalveluiden tuottamiseen DCS 1800
standardia varten varatulta taajuusalueelta lisitaajuuksia, jotka ovat kulloinkin

I-5228



18

19

CONNECT AUSTRIA

laajuudeltaan § MHz, kun vihintdidn kolme vuotta on kulunut hakijalle vuonna
1997 annettua DCS 1800 -lupaa koskevan piitoksen lainvoimaiseksi tulosta.
Ennen tdtd voimassa olevan luvan haltijoille voidaan osoittaa lisitaajuuksia
DCS 1800 standardia varten varatulta taajuusalueelta vain siind tapauksessa, ettd
niiden tilaajakapasiteetti on todistettavasti kaikkien taloudellisesti hyviksytti-
vien teknisten mahdollisuuksien hyddyntdmisen jilkeen loppuun kiytetty.”

Paidasian oikeudenkdynti ja ennakkoratkaisukysymykset

Ennakkoratkaisupyynnostd kiy ilmi, ettd valtion pddosin omistamalle Mobil-
komille myénnettiin Itdvallassa 2 x 8 MHz:n taajuusaluetta koskeva GSM 900
-lupa 6.11.1996 tehdylli péitokselld, jota muutettiin 23.7.1997 tehdylld pii-
tokselld. Max.mobil Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH:ll4 (jdljempéna
Max.mobil), aiemmin O Call-Mobil Telekommunikation Service GmbH, on
samanlainen lupa, joka on myonnetty 25.1.1996 tehdylld piditokselld, jota on
muutettu 23.7.1997 tehdylld pdidtokselld. Viimeksi mainittu yhti6 tarjosi mak-
suksi 4 miljardia Itdvallan Sillinkid (ATS). Samansuuruinen maksu méiirittiin
2.7.1996 Post & Telekom Austria AG:lle, jonka oikeusseuraaja Mobilkom on.

Connect Austrialle annettiin  19.8.1997 julkisen tarjouskilpailun jilkeen
2,3 miljardin $illingin suuruista maksua vastaan ensimmiinen lupa DCS 1800
-standardin mukaisiin langattomiin digitaalisiin telepalveluihin (jiljempina
DCS 1800 -lupa). Connect Austrialle osoitettiin 2 x 16,8 MHz:n taajuusalue seki
2 x 22,5 MHzn lisdalue sen jilkeen, kun 300 000 tilaajaa on saavutettu
75 prosentin peittoasteella.
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Kansallisena sdintelyviranomaisena toimiva TCK antoi TKG:n 125 §:n
3 momentin nojalla 10.8.1998 tehdyssd padtoksessi (jiljempédnd riidanalainen
paitos) Mobilkomille timan GSM 900 -luvan laajennuksena 2 x 5 MHz:n lisé-
taajuusalueen DCS 1800 -standardia varten varatulta taajuusalueelta digitaa-
listen langattomien telepalvelujen tarjoamiseen yksinomaan Wienin osavaltiossa
sijaitsevia tukiasemia kayttden.

Connect Austria valitti TCK:n piditoksestd Verfassungsgerichtshofiin, Tdma
hylkisi valituksen 24.2.1999 antamassaan paitoksessd todeten, ettei valituksen
kohteena olleessa pditoksessd ollut loukattu muutoksenhakijan perustuslaillisia
oikeuksia eiki sovellettu lainvastaista siddosta.

Piidtoksensd perusteluissa Verfassungsgerichtshof kuitenkin katsoi, ettd direktii-
vin 90/387/ETY 5 a artiklan 3 kohta on kansallisen sddntelyviranomaisen pai-
tostd koskevan valitusoikeuden suhteen riittdvin tismillinen, jotta silld on EY:n
tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskdytinnon (yhdistetyt asiat C-6/90 ja
C-9/90, Francovich ym., Kok. 1991, s. I-5357) mukaan on sellainen viliton
oikeusvaikutus, ettd se edellyttdd tehokasta muutoksenhakua riippumattomaan
toimielimeen. Verfassungsgerichtshof totesi timin jilkeen, ettd sen rajallinen
tutkimistoimivalta huomioon ottaen sen kisiteltdvini oleva valitus ei tayttinyt
sdannoksen vaatimuksia mutta ettd Verwaltungsgerichtshofin valta tutkia hal-
linnon laillisuutta sitd vastoin tiyttdd yhteison oikeuden vaatimukset. Taméin
vuoksi sen kisityksen mukaan direktiivin 90/387/ETY soveltamisalalla yhteison
oikeuden ensisijaisuus syrjayttid BVG:n 133 §:n 4 momentin, jonka mukaan
Verwaltungsgerichtshofilla ei ole toimivaltaa tutkia valituksia TCK:n pdi-
toksisti.

Verfassungsgerichtshof siirsi 3.3.1999 tekemaillddn padtokselld Connect Austrian
valituksen, joka koski riidanalaista pditdstd, Verwaltungsgerichtshofin ratkais-
tavaksi.
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Verwaltungsgerichtshofin mukaan TKG:ssi sdidetdin TCK:n olevan kansallinen
sddntelyviranomainen lupien antamisen, epddmisen ja peruuttamisen seka lupien
siirtimisen ja muuttamisen hyvdksymisen osalta. Sen mielestd TCK on riippu-
maton kollegiaalinen viranomainen, johon kuuluu kolme liittovaltion hallituksen
nimittimad jdsentd, joista yksi on tuomari, ja joka tekee ratkaisunsa ensimmai-
send ja viimeisend pddtoksentekoasteena.

Verwaltungsgerichtshofin mukaan BVG:n 144 §:n 1 momentista seuraa, etti
TCK:n piitoksiin voidaan hakea muutosta Verfassungsgerichtshofilta, kun
muutoksenhakija vdittdd, ettd hidnen perustuslaillisia oikeuksiaan on loukattu tai
ettd hdnen vahingokseen on sovellettu lainvastaista asetusta, perustuslainvas-
taista lakia tai oikeusjirjestyksen vastaista kansainvilistd sopimusta.

Ennakkoratkaisupyynnéstd ilmenee myos, ettd BVG:n 133 §:n 4 momentin
nojalla TCK:n pidtoksen lainvastaisuuteen perustuvaa valitusta Verwaltungs-
gerichtshofiin ei voida ottaa tutkittavaksi, koska niiden tutkittavaksi ottamisesta
ei ole nimenomaisesti sdddetty kyseisessd sddnnoksessa.

Tiétd taustaa vasten Verwaltungsgerichtshof tiedustelee, onko asiassa C-54/96,
Dorsch Consult, 17.9.1997 annetun tuomion (Kok. 1997, s. I-4961, 40 kohta ja
sitd seuraavat kohdat) perusteella direktiivin 90/387/ETY § a artiklan 3 kohdalla
sellainen viliton oikeusvaikutus, ettd tAma syrjayttda BVG:n 133 §:n 4 momentin,
jolloin Verwaltungsgerichtshof on toimivaltainen tutkimaan Connect Austrian
valituksen riidanalaisesta padtoksesti.

Siind tapauksessa, ettd ensimmiiseen kysymykseen vastataan myontdvisti, Ver-
waltungsgerichtshof muistuttaa TKG:n 125 §:n 3 momentin sallivan ilman lisi-
maksua taajuuksien antamisen DCS 1800 -jdrjestelmdd varten varatulta
taajuusalueelta GSM 900 -standardiin perustuvien langattomien digitaalisten
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telepalvelujen markkinoilla mairidvissd asemassa olevalle julkiselle yritykselle.
Tillainen sddannéstd voi lujittaa julkisen yrityksen jo médédrddvad asemaa ja siten
vidristdd kilpailua vastoin EY 82 artiklaa ja EY 86 artiklan 1 kohtaa sekd
direktiivin 96/2/EY 2, 3 ja 4 artiklaa DCS 1800 -luvan haltijan kustannuksella.
Toiseksi sddnnostd voisi olla vastoin direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdassa
ja 11 artiklan 2 kohdassa sdiddettyd syrjintikieltoa, kun otetaan huomioon vii-
meksi mainitun luvanhaltijan velvollisuus suorittaa maksu DCS 1800 -normin
mukaisten taajuuksien kiytosta.

Niin ollen Verwaltungsgerichtshof lykkisi asian kisittelyd ja esitti yhteisdjen
tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko neuvoston direktiivin 90/387/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilli 97/51/EY, § a artiklan
3 kohtaa tulkittava siten, ettd tdlli sdinnokselli on sellainen viliton oi-
keusvaikutus, etti se syrjdyttdd sen vastaisen valtionsisdisen toimivalta-
siinnoksen ja midrittdid asianosaisen hakiessa muutosta kansallisen
sadntelyviranomaisen pddtokseen kansallisen tason ’asianmukaisen jirjes-
telmdn’ toteuttamista varten olevan ’riippumattoman toimielimen’ toimi-
vallan?

2) Mikali ensimmaiseen kysymykseen vastataan myOntavisti:

Onko EY 82 artiklaa ja EY 86 artiklan 1 kohtaa, komission direktiivin 96/2/EY
2 artiklan 3 ja 4 kohtaa sekd Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin
97/13/EY 9 artiklan 2 kohtaa ja 11 artiklan 2 kohtaa tai muita yhteison oikeuden
sdiannoksid tulkittava siten, ettd niiden vastainen on kansallinen sddnnds, jonka
mukaan nykyisille digitaalisen langattoman teleliikenteen telepalvelujen tuotta-
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miseen annetun luvan haltijoille saadaan osoittaa kolmen vuoden mairiajassa
hakijalle vuonna 1997 annettua DCS 1800 -lupaa koskevan piitoksen lainvoi-
maiseksi tulosta lisitaajuuksia DCS 1800 -standardia varten varatulta taajuus-
alueelta, kun niiden tilaajakapasiteetti on todistettavasti kaikkien taloudellisesti
hyviksyttdvien teknisten mahdollisuuksien hyoddyntimisen jilkeen loppuun
kiytetty, jolloin taajuuksien osoittaminen voi tapahtua ilman erityisen taa-
juuksienkdyttomaksun madradmistd ja myos markkinoilla mddrddvissd asemassa
900 MHz:n alueella olevalle julkiselle yritykselle?”

Ensimmdinen ennakkoratkaisukysymys

YhteisGjen tuomioistuimelle esitetyt huomautukset

Connect Austria katsoo, ettd sen periaatteen mukaisesti, joka koskee yhteisén
oikeuden ensisijaisuutta kansalliseen oikeuteen nihden, on ilmeisti, ettdi BVG:n
133 §:n 4 momentin, jonka mukaan Verwaltungsgerichtshofilla ei ole toimival-
taa, on syrjdydyttdvad. Niin ollen viimeksi mainitulla on katsottava olevan toi-
mivalta tutkia valitukset TCK:n pdidtoksistd, kunhan timid muutoksenhakutie
tayttdd direktiivin 90/387/ETY 5 a artiklan 3 kohdassa tarkoitetun asianmukaista
jarjestelmidd koskevan edellytyksen.

Itdvallan hallitus tukeutuu edelld mainitun asiassa Francovich ym. annetun tuo-
mion 25 kohtaan ja sitd seuraaviin kohtiin ja viittid, ettei direktiivin 90/387/ETY
5 a artiklan 3 kohdalla ole viliténta oikeusvaikutusta. Sddnnds ei sen mielesti ole
ehdoton, koska siind annetaan jidsenvaltioille tehtdviksi sddtdd kansallisella
tasolla asianmukaisesta jarjestelmistd ja tistd johtuen jitetddn niille harkinta-
valta tillaisen jdrjestelmdn konkreettiseen jirjestimiseen muun muassa riippu-
mattoman toimielimen osoittamisen osalta.
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Joka tapauksessa Itivallan hallituksen mukaan mahdollisuus hakea BVG:n
144 §:n nojalla muutosta TCK:n padtoksiin Verfassungsgerichtshofilta tdyttdd
sekd oikeussuojan vastaavuuden periaatteen ettd oikeussuojan tehokkuuden
periaatteen vaatimukset (ks. asia C-312/93, Peterbroeck, tuomio 14.12.1995,
Kok. 1995, s. 1-4599, 12 kohta; em. asia Dorsch Consult, tuomion 40 kohta ja
asia C-120/97, Upjohn, tuomio 21.1.1999, Kok. 1999, s. [-223, 32 kohta) ja
my6s direktiivin 90/387/ETY 5 a artiklan 3 kohdassa asetetut edellytykset.

Ruotsin hallituksen mukaan direktiivin 90/387/ETY S a artiklan 3 kohdassa ei
ilmaista, mikd elin on toimivaltainen tutkimaan valituksen, vaan edellytetidn
jasenvaltioiden ryhtyvin lisitoimiin toimivaltaisen elimen ja sovellettavien
menettelysddntdjen mdadirittimiseksi. Yhteisjen tuomioistuimen oikeus-
kiytinndstd (em. asia Dorsch Consult) seuraa Ruotsin mukaan, ettei yhteiséjen
tuomioistuimen asiana ole puuttua niiden toimivaltaongelmien ratkaisemiseen,
joita yhteisén oikeusjirjestykseen perustuvien yksilén oikeuksien toteuttaminen
saattaa tuottaa kansalliselle lainkdyttojarjestelmaille.

Komissio painottaa, ettd direktiivin 90/387/ETY § a artiklan 3 kohdan sisélto on
sama kuin julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 18 pdivind kesikuuta 1992 annetulla neuvoston direktii-
villd 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1) muutetun, julkisia tavaranhankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen
soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten miiriysten yhteenso-
vittamisesta 21 pdivinid joulukuuta 1989 annetun neuvoston direktiivin
89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33) 1 artiklan 1 kohdan. Kummassakin sddnnok-
sessd velvoitetaan jdsenvaltiot osoittamaan piditosvaltaisten viranomaisten toi-
mivaltaiset instanssit, jotka voivat kisitelld asianosaisten muutoksenhaut ndiden
viranomaisten piitosten valvomiseksi. Tdmin vuoksi komissio esittdd, ettd
yhteisdjen tuomioistuin nojautuisi julkisiin hankintoihin liittyvid muu-
toksenhakumenettelyjid koskevaan oikeuskiytint6on (ks. em. asia Dorsch Con-
sult; asia C-76/97, Togel, tuomio 24.9.1998, Kok. 1998, s. 1-5357 ja asia
C-111/97, EvoBus Austria, tuomio 24.9.1998, Kok. 1998, s. I-5411) vastatessaan
ensimmaiseen ennakkoratkaisukysymykseen.
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Yhteisofen tuomioistuimen arviointi asiasta

Vakiintuneen oikeuskédytinnon mukaan kunkin jisenvaltion oikeusjirjestyksessi
on osoitettava toimivaltainen tuomioistuin ratkaisemaan oikeusriitoja, jotka
koskevat yhteisén oikeusjirjestykseen perustuvia yksilén oikeuksia, ottaen kui-
tenkin huomioon, ettd jdsenvaltioilla on velvollisuus taata kussakin yksittiista-
pauksessa nididen oikeuksien tehokas suoja. Tilli varauksella yhteisdjen
tuomioistuimen tehtdvini ei ole puuttua niiden toimivaltaongelmien ratkaise-
miseen, jotka tiettyjen yhteison oikeuteen perustuvien oikeudellisten tilanteiden
luonnehdinta saattaa aiheuttaa kansallisessa lainkiyttojirjestelmissd (ks. mm.
asia 179/84, Bozzetti, tuomio 9.7.1985, Kok. 1985, s. 2301, 17 kohta ja asia
C-258/97, HI, tuomio 4.3.1999, Kok. 1999, s. I-14085, 22 kohta).

Vaikka direktiivin 90/387/EY 5 a artiklan 3 kohdassa velvoitetaan jisenvaltiot
kansallisella tasolla asianmukaisella jérjestelmilli turvaamaan asianosaisten
oikeus hakea riippumattomasta toimielimestdi muutosta kansallisen sizntelyvi-
ranomaisen paitoksistd, siind ei ilmaista, milld kansallisella toimielimelld kus-
sakin jdsenvaltiossa on toimivalta tutkia tillaiset muutoksenhaut.

Silld hetkelld, kun Verfassungsgerichtshof siirsi Connect Austrian valituksen
Verwaltungsgerichtshofin kisiteltdviaksi, mikd tapahtui 3.3.1999, direktiivin
90/387/EY S a artiklan 3 kohtaa ei ollut pantu tiytintd6n Itdvallan oikeudessa.
Kuten Verfassungsgerichtshof aivan oikein on todennut ja toisin kuin Itdvallan
hallitus viittdd, Verfassungsgerichtshofiin tehtiviin valituksen kaltaista muu-
toksenhakuoikeutta, joka rajoittuu tapauksiin, joissa muutoksenhakija vaittis,
ettd hidnen perustuslaillisia oikeuksiaan on loukattu tai ettd hiinen vahingokseen
on sovellettu lainvastaista asetusta, perustuslainvastaista lakia tai oikeusjirjes-
tyksen vastaista kansainvilistd sopimusta, ei voida pitid direktiivin 90/387/EY
5 a artiklan 3 kohdassa tarkoitettuna asianmukaisena jirjestelmiini, eiki se siten
vastaa artiklan vaatimuksia.
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Yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskiytinnén mukaan jisenvaltioiden direktiiviin
perustuva velvoite saavuttaa siind sdiddetty tavoite sekd niiden velvollisuus
EY 10 artiklan nojalla toteuttaa kaikki yleis- ja erityistoimenpiteet, jotka ovat
aiheellisia timin velvoitteen tiyttdmisen varmistamiseksi, kohdistuu kaikkiin
jasenvaltioiden viranomaisiin, mukaan lukien tuomioistuimet niiden toimivallan
rajoissa. Tdstd seuraa, etti kansallisen tuomioistuimen on kansallista lain-
sddddntdd soveltaessaan, riippumatta siitd, onko kyse direktiivid edeltdvistd vai
sen jilkeen annetuista siinnoksistd, tulkittava kansallista lainsddddnt6d mah-
dollisimman pitkille direktiivin sanamuodon ja tarkoituksen mukaisesti, jotta
direktiivilld tavoiteltu tulos saavutetaan ja jotta se siten noudattaa EY 249 artiklan
kolmatta kohtaa (asia C-91/92, Faccini Dori, tuomio 14.7.1994, Kok. 1994,
s. 1-3325, Kok. Ep. XVI, s. I-1, 26 kohta; em. asia EvoBus Austria, tuomion 138
kohta; em. asia HI, tuomion 25 kohta ja asia C-262/97, Engelbrecht, tuomio
26.9.2000, Kok. 2000, s. I-7321, 38 ja 39 kohta).

Tim3 vaatimus edellyttid kansallisen tuomioistuimen tutkivan, onko kansalli-
sessa oikeusjirjestyksessd asianmukainen jirjestelmd, jonka ansiosta oikeussub-
jekteilla on muutoksenhakuoikeus kansallisen sdantelyviranomaisen padtoksista.
Piidasian kaltaisissa olosuhteissa kansallisen tuomioistuimen on erityisesti tut-
kittava, voidaanko titi muutoksenhakuoikeutta kdyttdd toimivaltaisessa tuo-
mioistuimessa lihtokohtaisesti julkishallinnon toimien laillisuuden valvomiseksi
(ks. vastaavasti em. asia EvoBus Austria, tuomion 19 kohta).

Jos tillainen direktiivin 90/387/EY 5 a artiklan 3 kohdan vaatimusten mukainen
tulkinta kansallisesta oikeudesta ei ole mahdollinen, kansallisen tuomioistuimen
velvollisuutena on soveltaa tiysimairdisesti yhteison oikeutta ja suojata siind
yksityisille annettuja oikeuksia ja tarvittaessa jittid soveltamatta sddnnoksid siltd
osin kuin niiden soveltaminen johtaisi yksittdistapauksessa yhteison oikeuden
vastaiseen lopputulokseen, kun taas sen jittiminen soveltamatta tekee kansal-
lisesta oikeudesta yhdenmukaisen yhteison oikeuden kanssa (ks. vastaavasti em.
asia Engelbrecht, tuomion 40 kohta).
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Tistd seuraa, ettd direktiivin 90/387/EY 5 a artiklan 3 kohdan vaatimukset
tdyttdvin kansallisen tuomioistuimen, joka olisi toimivaltainen tutkimaan muu-
toksenhaun kansallisen sdidntelyviranomaisen pait6ksiin, ellei sitd estdisi BVG:n
133 §:n 4 momentin kaltainen kansallinen sdannés, jossa nimenomaisesti sulje-
taan pois sen toimivalta, on jédtettdvi tdmd soveltamatta.

Kansallisen oikeuden tulkitsemiseksi direktiivin 90/387/EY mukaisesti ja yksi-
tyisten oikeuksien tosiasiallisen suojan takaamiseksi kansallisen tuomioistuimen
on varmistettava, ettd asiaa koskevissa kansallisissa sddnnoksissd yksityisille
annetaan kansallisen sddntelyviranomaisen pditdsten osalta mahdollisuus muu-
toksenhakuun, joka tayttdd direktiivin 90/387/EY § a artiklan 3 kohdan vaa-
timukset. Jos direktiivin 90/387/EY 5 a artiklan 3 kohdan vaatimusten mukainen
tulkinta kansallisesta oikeudesta ei ole mahdollinen, mainitut vaatimukset tdyt-
tivdn kansallisen tuomioistuimen, joka olisi toimivaltainen tutkimaan muu-
toksenhaun kansallisen siddntelyviranomaisen pidtoksiin, ellei sitd estdisi
piddasian oikeudenkiynnissi esilli olevan kaltainen kansallinen sddnndés, jossa
nimenomaisesti suljetaan pois sen toimivalta, on jitettivd timi soveltamatta.

Toinen ennakkoratkaisukysymys

Yhteiséjen tuomioistuimelle esitetyt huomautukset

Connect Austria vdittdid Mobilkomia EY 86 artiklan 1 kohdassa tarkoitetuksi
julkiseksi yritykseksi, jolla on niin ikddn sidnnoksessd tarkoitettu yksinoikeus,
koska se on ainoa yritys, joka voi kiyttdd analogista langatonta televerkkoa eli
D-verkkoa. Mobilkom ei Connect Austrian mukaan ole suorittanut erillistd

[-35237



44

45

46

TUOMIO 22.5.2003 — ASIA C-462/99

maksua tisti luvasta, joka on voimassa 31.12.2007 saakka ja joka antaa sille
oikeuden kiyttid 2 x 11 MHz:n verkkoa, miti se perustelee vetoamalla viitet-
tyyn kiyttovelvollisuuteen.

Connect Austrian viitteiden mukaan Mobilkomilla on noin 70 prosentin suu-
ruisen hallitsevan osuutensa vuoksi miirddvd asema Itdvallan GSM-
markkinoilla, joten EY 82 artiklaa voidaan soveltaa viimeksi mainittuun.

Connect Austrian mukaan niin ollen DCS 1800 -taajuuksien antaminen ilmai-
seksi Mobilkomille, miki salli sen siilyttdid maddrddvin asemansa ja lujittaa tdtd
asemaa, on vastoin EY 82 ja EY 86 artiklaa yhdessd luettuina. Niiden taa-
juuksien annon seurauksena Mobilkom on nimittdin ainoa operaattori, joka voi
tarjota tiydellisen valikoiman teknisesti saatavissa olevia langattomia telepalve-
luja (niin analogisia kuin digitaalisia GSM 900- ja DCS 1800 -standardeihin
perustuviakin). Ne huomattavat kilpailuedut, joita Mobilkomilla oli jo vuosien
mittaan vallinneen monopoliasemansa takia sekd midrddvan markkina-asemansa
johdosta, joka silli yhti lailla oli ollut jo vuosia ja on edelleen, vahvistuivat hyvin
merkittivasti. Tamad vaikutus on Connect Austrian mukaan mahdollista kom-
pensoida vain velvollisuudella suorittaa korvaus lisdtaajuuksien saannista
DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta.

GSM-matkapuhelintoiminnan  toiselle  toiminnanharjoittajalle  asetetuista
ehdoista Italiassa 4 pdivind lokakuuta 1995 tehdystd komission pditoksestd
95/489/EY (EYVL L 280, s. 49) ja GSM-matkapuhelintoiminnan toiselle toi-
minnanharjoittajalle Espanjassa asetetuista ehdoista 18 paivini joulukuuta 1996
tehdysti komission pidtoksestd 97/181/EY (EYVL 1997, L 76, s. 19) kiy yhtion
mukaan selkesti ilmi, etti se, ettd uudelle GSM-markkinoille tulijalle Italiassa ja
Espanjassa miiritddn yksipuolisesti maksu, teki mahdolliseksi sen, ettd vanhat
julkiset puhelinyhtiot, joilla oli monopoli, lujittivat miiriavas asemaansa nailld
markkinoilla EY 82 artiklan toisen kohdan b alakohdan ja EY 86 artiklan vas-
taisesti. Tdma pitee myos pddasian oikeudenkdynnissi.
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Mobilkomille suotuisa kohtelu on Connect Austrian ndkemyksen mukaan seu-
rausta lainsd4tijan toimesta eli TKG:n 125 §:n 3 momentista sellaisena kuin TCK
on momenttia tulkinnut.

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdassa, kun ne luetaan direktiivin kah-
deksas perustelukappale huomioon ottaen, sdddetiin Connect Austrian kisi-
tyksen mukaan nimenomaisesti mahdollisuudesta sulkea DCS 1800 -lupien
annon ulkopuolelle operaattorit, joilla jo on GSM-lupa, esimerkiksi silloin, kun
mddrddvd asema vahvistuisi. Connect Austrian mukaan pédidasian oikeuden-
kdynnissd toimivan kilpailun sdilyminen direktiivissi 96/2/EY tarkoitetulla
tavalla voidaan turvata vain sulkemalla Mobilkom DCS 1800 -tekniikan ulko-
puolelle, tai ainakin Mobilkomin on suoritettava maksu DCS 1800 -taajuuksien
kiytostd. Taltd osin yhtid viittaa useiden miljardien ATS:ien investointikustan-
nuksiin, jotka sitd itseddn ovat kohdanneet vuoden 1997 puolivilista.

Direktiivin 97/13/EY osalta Connect Austria toteaa, ettei ehdokkaita kohdella
timin direktiivin 9 artiklan 2 kohdassa tarkoitetulla tavalla yhdenvertaisesti, kun
TKG:n 125 §:n 3 momenttia tulkitaan niin, ettd Mobilkom ja Max.mobil eivit
ole velvollisia suorittamaan maksua lisdtaajuuksien kdytostd, vaikka kaikkien
muiden ehdokkaiden on lapaistivd TKG:n 22 §:ssi ja sitd seuraavissa pykilissi
sdddetty menettely.

TCK viittdd vuoden 1993 Fernmeldegesetzin 20 a §:n 3 momentin b kohtaa
koskevan lakiesityksen perusteluista ilmenevin, ettd TKG:n 125 §:n 3 momentin
tarkoituksena on osaltaan vaikuttaa tehokkaan kilpailun turvaamiseen langat-
tomien telepalvelujen markkinoilla ottaen huomioon erityisesti EY 82 ja
EY 86 artikla sekd kilpailusta telepalvelumarkkinoilla 28 pdivind kesikuuta
1990 annettu komission direktiivi 90/388/ETY (EYVL L 192, s. 10) ja direktiivi
96/2/EY.
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Tarve TKG:n 125 §:n 3 momentin kaltaiseen siirtymidsddnnokseen, jossa sdd-
detdidn taajuuksien myontidmisen osalta erityistoimista niitd operaattoreita var-
ten, joilla jo on GSM 900 -lupa, on TCK:n mukaan seurausta lupien
myontimismenettelyd varten olevan tarjouskilpailumenettelyn muuttamisesta.
Kyseisen viranomaisen mukaan Mobilkom ja Max.mobil saivat lupansa aikana,
jolloin lisitaajuuksien antaminen ei piddsdintoisesti edellyttinyt tarjouspyynto-
menettelyd eikd maksun suorittamista ndiden taajuuksien kaytosta.

Kyseinen siirtymisiinnds takaa TCK:n mukaan samanaikaisesti DCS 1800 -lu-
van — joka annettiin vuonna 1997 — myéntimistd koskevan tarjouskilpailun
lipiisseelle ennustusvarmuuden ja ajan, jonka kuluessa se on turvassa kilpailulta,
joita Itdvallan lainsditijd on pitinyt tarpeellisina, jotta ne operaattorit, joilla jo
on GSM 900 -lupa, eivit voi ”horjuttaa” uuden tulokkaan tuloa markkinoille jo
kehittimistddn verkosta johtuvan ldhtdasemaetunsa ansiosta ja titd kautta
vidiristid tehokasta kilpailua tarjoamalla niin ikdin DCS 1800 -standardiin
perustuvia digitaalisia langattomia telepalveluja.

Operaattorien, joilla jo on GSM 900 -lupa, pitiisi TCK:n mielestd kuitenkin
pystyi tarjoamaan tillaisia palveluja heti, kun niiden kdytossd olevan GSM 900
-verkon kapasiteetin rajat saavutetaan, jotta niiden mahdollisuus hankkia mer-
kittdvimpi méiri tilaajia ei tyrehdy ylipddsemittdmiin teknisiin ja taloudellisiin
rajoitteisiin.

TKG:n 125 §:n 3 momentin tarkoituksena ei niet TCK:n nikemyksen mukaan
ole jarruttaa kaupallisen toiminnan kasvua vaan taata taajuuksien tehokas
kiytto.

EY 82 ja EY 86 artiklan soveltamisen osalta TCK korostaa, ettd DCS 1800
-standardille varatun taajuusalueen taajuudet eivit mahdollista sellaisten palve-
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lujen tarjoamista, joita ei yhtd hyvin voida tarjota GSM 900 -standardille varatun
alueen taajuuksilla, koska kumpaakin aluetta kdytetddn samoilla teknisilld jar-
jestelmilld. Tdmdn vuoksi lisdtaajuuksien myéntdminen Mobilkomille ei anna
sille kilpailuetua.

Pidasian oikeudenkidynnin tapauksessa lisitaajuuksien antamatta jdttdminen
Mobilkomille olisi sitd vastoin merkinnyt kilpailun rajoittamista langattomien
telepalvelujen markkinoilla, silld tissd tapauksessa ainoastaan kahdella yrityk-
selli eli Max.mobililla ja Connect Austrialla olisi ollut mahdollisuus tosi-
asiallisesti osallistua kilpailuun, kun taas Mobilkom ei teknisistd syistd olisi
kyennyt toimittamaan vastaavaa palvelujen laatua.

TCK:n mielestd lisitaajuuksien antaminen TKG:n 125 §:n 3 momentin mukai-
sesti ilman erillisti maksua ei myoskddn anna aihetta vastaviitteisiin kilpailu-
sadntdjen kannalta. On nimittdin otettava kokonaisvaltaisesti huomioon maksut,
jotka on suoritettu luvan myOntimisestd tai taajuuksien kdytostd, sekd taa-
juuksien antamisen merkittivyys ja markkinoille tulon ajankohta.

Mobilkom ja Max.mobil maksoivat TCK:n mukaan kumpikin 4 miljardin ATS:n
suuruisen maksun 2 x 8§ MHz:n taajuuksista GSM 900 -standardille varatulta
taajuusalueelta. Connect Austria puolestaan maksoi 2,3 miljardin ATS:n suu-
ruisen maksun 2 x 16,8 MHz:n taajuuksista ja myohemmistd mahdollisesta
laajennuksesta 2 x 22,5 MHz:n taajuuksiin ilman lisimaksua. TCK sanoo lisaksi
hyviksyneensi 3.4.2000 titi tarkoittavan hakemuksen. Connect Austria maksoi
siis kilpailijoitaan paljon pienemmin maksun ja sai tdhin hintaan paremmat
taajuudet.
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Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdan osalta TCK huomauttaa, etti edelld
todetusta ilmenee TCK:n ottaneen huomioon kilpailusdidnt6jen vaatimukset rii-
danalaista paitostd tehdessdin.

Direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdan ja 11 artiklan 2 kohdan osalta TCK
toteaa, ettei sddnnoksilld ole vilittomia oikeusvaikutuksia, koska niissd jatetddn
jasenvaltioille laaja harkintavalta, kun niille annetaan mahdollisuus perid maksu
tai olla sitd perimitta.

Mobilkom viittdd EY 82 ja EY 86 artiklan osalta olevansa vain yksi operaattori
muiden joukossa langattomien telepalvelujen alalla, koska silli ei ole yksin-
oikeutta eiki erityisoikeuksia. Toiseksi lisitaajuuksien antaminen sille ei voi olla
mddrddvin aseman laajenemista liheisille markkinoille, silld molemmat digitaa-
liset langattomat televiestintijirjestelmit, GSM 900 ja DCS 1800, liittyvit
samoihin tuotemarkkinoihin ja korvautuvat keskeniin teknisen kapasiteetin ja
tuotteen ominaisuuksien kannalta.

Direktiivin 96/2/EY osalta Mobilkom huomauttaa, etti lisitaajuuksien anto
DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta GSM 900 -luvan haltijana
oleville operaattoreille siind tapauksessa, ettd ndiden kapasiteetti loppuu, jotta
ndmd voivat edelleen kilpailla, ei haittaa kilpailua vaan suosii sitd. Sitd vastoin
kilpailua vahingoittaisi, jos Connect Austrialle vain myonnettdisiin DCS 1800
-standardiin perustuvien digitaalisten langattomien telepalvelujen monopoli.

Direktiivin 97/13/EY Mobilkom toteaa lihtevin periaatteesta, jonka mukaan
taajuuksien antaminen tapahtuu maksutta, ja ainoastaan tietyissd erityista-
pauksissa maksut on sallittu. Direktiivin 97/13/EY 11 artiklassa asetetaan
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jasenvaltioille rajoituksia maksujen mairddmisen osalta, mutta ei velvoiteta niitd
kantamaan maksua. Saman direktiivin 9 artiklan perusteella ei yhtién mukaan
pddstd muuhun lopputulokseen, silli sddnnoksessd sddnnellddn yksittdisten
lupien myéntdmismenettelyi eikd lisdtaajuuksien antamista.

Mobilkom muistuttaa lopuksi, ettd suhteessa itseensd ja Max.mobiliin Connect
Austria on saanut selvdsti merkittdvimmdn midrdn taajuuksia paljon edulli-
sempaan hintaan. Lisdtaajuuksien antaminen ilmaiseksi Mobilkomille ja
Max.mobilille on niin ollen ehdottoman vilttimitontd timdn edun kompen-
soimiseksi edes osittain.

Itivallan hallitus toteaa, ettd TKG:n 125 §in 3 momentti sdadettiin, jotta
annettaisiin Itdvallassa ensimmiisen DCS 1800 -luvan haltijalle — joka on
samalla kolmas luvanhaltija langattomien telepalvelujen alalla — mahdollisuus
saavuttaa kahden markkinoille sitd aiemmin tulleen kilpailijan kilpailuetu.

Itdvallan hallituksen mukaan kahden ensimmiisen langattomien telepalvelujen
alalla luvan saaneen alun perin suorittama maksu miériytyi ottaen huomioon
mahdollinen my6hemmin tapahtuva lisdtaajuuksien saaminen ilmaiseksi TKG:n
125 §:n 3 momentin nojalla siind tapauksessa, ettd nimi kaksi luvanhaltijaa
tuntisivat siihen tarvetta. Silloisessa oikeudellisessa tilanteessa ne saattoivat
perustellusti laskea sen varaan.

EY 82 ja EY 86 artiklan osalta Itdvallan hallitus korostaa, ettd lisitaajuuksien
antamisesta TKG:n 125 §:n 3 momentin nojalla péitettiin objektiivisten kritee-
rien perusteella, jotka riippuivat matkaviestintdoperaattorin kaupallisesta
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menestyksestd ja matkaviestintipalvelujen kysynnistd. Ndin ollen mahdollisuus
antaa lisitaajuuksia julkiselle yritykselle ei voi olla vastoin EY 86 ja
EY 82 artiklan sddinnoksid (ks. asia 85/76, Hoffmann-La Roche v. komissio,
tuomio 13.2.1979, Kok. 1979, s. 461, Kok. Ep. IV, s. 341, 91 kohta).

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdan osalta Itdvallan hallitus huomaut-
taa, ettd siind kaytettyd “tehokkaan kilpailun™ kisitettd on tulkittava yhteis6jen
tuomioistuimen EY 82 artiklaa koskevan oikeuskdytinnon valossa, ja viittaa
tiltd osin edelldi mainitussa asiassa Hoffmann-La Roche vastaan komissio
annetun tuomion 38 kohtaan. Kiytettivissian olevien lukujen perusteella Itd-
vallan hallitus katsoo, ettei yhdellikddn langattomien telepalvelujen markkinoilla
olevalla yritykselld ole merkille pantavaa itsendistd asemaa suhteessa kilpailijoi-
hinsa, joten yhteisén oikeuden vaatimuksia vastaava tehokas kilpailu on sen
mielestd turvattu.

Lisdksi TKG:n 125 §:n 3 momentilla pyritddn suojaamaan uusien tulokkaiden
investointeja, kuten direktiivin 96/2/EY kahdeksannessa perustelukappaleessa
edellytetdin.

Lopuksi direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdan ja 11 artiklan 2 kohdan osalta
Itdvallan hallitus toteaa, etti Connect Austria maksoi 2,3 miljardia ATS 2 x
22,5 MHz:n taajuuksista, kun taas Mobilkom maksoi 4 miljardia ATS 2 x
8 MHz:n taajuuksista.
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YhteisGjen tuomioistuimen arviointi asiasta

TKG:n 125 §:n 3 momentin tulkinnan osalta on aluksi muistettava, ettei yhtei-
sGjen tuomioistuimen asiana ole ottaa kantaa kansallisten sdinnosten tulkintaan
vaan yhteiséjen tuomioistuinten ja kansallisten tuomioistuinten vilisen toimi-
vallanjaon puitteissa ottaa huomioon ennakkoratkaisupyynnossd esitetyt,
ennakkoratkaisukysymykseen liittyvit tosiasiat ja oikeudelliset seikat, sellaisina
kuin kansallinen tuomioistuin on ne mdiiritellyt (ks. asia C-475/99, Ambulanz
Glockner, tuomio 25.10.2001, Kok. 2001, s. I-8089, 10 kohta).

EY 82 artiklan ja EY 86 artiklan 1 kohdan tulkinta

EY 86 artiklan 1 kohdan mukaan jdsenvaltiot eivit toteuta eivitkd pidd voimassa
mitddn toimenpidettd, joka koskee julkisia yrityksid taikka yrityksid, joille
jdsenvaltiot myontdvit erityisoikeuksia tai yksinoikeuksia ja joka on ristiriidassa
EY-sopimuksen, muun muassa EY 82 artiklan, kanssa.

EY 82 artiklassa kielletidn miidrddvin markkina-aseman vidirinkiyttd yhteis-
markkinoilla tai niiden merkittivilli osalla, jos se on omiaan vaikuttamaan
jdsenvaltioiden viliseen kauppaan.

Ennakkoratkaisupyynnosti ilmenee, ettd Mobilkom on julkinen yritys, jolla on
midriivd asema GSM 900 -standardiin perustuvien langattomien digitaalisten
telepalvelujen markkinoilla.
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Vaikka onkin kansallisen tuomioistuimen asiana mairittda kyseessd olevat pal-
velumarkkinat, yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskdytinndssd on todettu, ettd
jotta markkinoita voidaan pitdi riittdvin homogeenisina ja muista erillisind,
palvelu on voitava yksildidd sellaisten erityisominaisuuksien perusteella, jotka
erottavat sen muista palveluista siini midrin, ettd kuluttaja ei voi kunnolla
korvata sitd niilld ja ettd se ei juurikaan joudu kilpailemaan niiden kanssa (ks.
vastaavasti asia 27/76, United Brands v. komissio, tuomio 14.2.1978, Kok. 1978,
s. 207, Kok. Ep. IV, 5. 9, 11 ja 12 kohta ja asia 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen ja
Silver Line Reisebiiro, tuomio 11.4.1989, Kok. 1989, s. 803, Kok. Ep. X, s. 21,
40 kohta). T#ll6in huomioon on otettava paitsi niiden objektiiviset ominaisuudet,

myds kilpailuolosuhteet sekd markkinoiden kysynnin ja tarjonnan rakenne (asia
322/81, Michelin v. komissio, tuomio 9.11.1983, Kok. 1983, s. 3461, 37 kohta).

Tamin vuoksi kansallisen tuomioistuimen on tutkittava tdssd tapauksessa seu-
raavat seikat:

— onko olemassa kolmet erilliset markkinat eli analogisten langattomien tele-
palvelujen markkinat, GSM 900 -standardiin perustuvien digitaalisten lan-
gattomien telepalvelujen markkinat ja DCS 1800 -standardiin perustuvien
digitaalisten langattomien telepalvelujen markkinat, vai

— onko olemassa kahdet erilliset markkinat eli analogisten langattomien tele-
palvelujen markkinat sekd GSM 900- ja DCS 1800 -standardiin perustuvien
digitaalisten langattomien telepalvelujen markkinat, vai

— onko olemassa vain yhdet markkinat eli langattomien telepalvelujen mark-
kinat, jotka kisittivit sekd analogisten langattomien telepalvelujen mark-
kinat etti GSM 900- ja DCS 1800 -standardiin perustuvien digitaalisten
langattomien telepalvelujen markkinat.
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Tidssd tarkoituksessa kansallisen tuomioistuimen on tutkittava, korvaavatko
kuluttajan kannalta toisensa GSM 900 -standardiin perustuvat digitaaliset lan-
gattomat telepalvelut ja DCS 1800 -standardiin perustuvat digitaaliset langatto-
mat telepalvelut, ja tdtd tutkiessaan selvitettivd kahdella taajuusalueella
toimivien kaksitaajuusmatkapuhelinten saatavuus. Sen on my6s tutkittava, mika
merkitys on analogisten langattomien telepalvelujen markkinoilla, ja esiintyyko
erityisesti suurkaupunkien paikallistasolla kilpailua ndiden kolmen jéirjestelmin
valilld.

Mikili kansallinen tuomioistuin toteaa relevanttien markkinoiden olevan kaik-
kien langattomien telepalvelujen markkinat, asiakirjoista kdy ilmi, ettd Mobil-
komilla on maidridvd asema myos niilld markkinoilla.

Koska Mobilkomin miiriddvd markkina-asema ulottuu jisenvaltion alueelle, se
on omiaan muodostamaan EY 82 artiklan vastaisen maérdivin aseman yhteis-
markkinoiden merkittavilld osalla (ks. vastaavasti asia C-340/99, TNT Traco,
tuomio 17.5.2001, Kok. 2001, s. -4109, 43 kohta).

Vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan jdsenvaltio rikkoo EY 86 artiklan
1 kohdassa ja EY 82 artiklassa asetettuja kieltoja, jos se saa lailla, asetuksella tai
hallinnollisilla toimenpiteilld aikaan tilanteen, jossa julkinen yritys tai yritys, jolle
se on mydntinyt erityisoikeuksia tai yksinoikeuksia, viistimittd syyllistyy
madrddvin markkina-asemansa viidrinkdyttoon (ks. vastaavasti mm. asia
C-18/88, GB-Inno-BM, tuomio 13.12.1991, Kok. 1991, s. 1-5941, Kok. Ep. XI,
s. I-551, 20 kohta; asia C-242/95, GT-Link, tuomio 17.7.1997, Kok. 1997,
s. 1-4449, 33 ja 34 kohta seki asia C-203/96, Dusseldorp ym., tuomio 25.6.1998,
Kok. 1998, s. I-4075, 61 kohta).
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Miirddvissd markkina-asemassa olevan yrityksen, joka pyrkii lujittamaan tdtd
asemaa viiristyneelld kilpailulla, menettelytavat ovat midrddvin aseman vidi-
rinkiytt6d (ks. vastaavasti em. asiat Hoffmann-La Roche v. komissio, tuomion
90 kohta, ja Michelin v. komissio, tuomion 73 kohta).

Tami pitee myos silloin, kun tietyilld markkinoilla mairddvissd asemassa oleva
yritys pyrkii menettelylliin ulottamaan viiristyneelld kilpailulla timin ase-
mansa liheisille mutta erillisille markkinoille.

Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskdytinnostd kidy ilmi, ettd perustamissopi-
muksen mukainen vidiristymiton kilpailu voidaan taata ainoastaan varmista-
malla yhtildiset mahdollisuudet taloudellisten toimijoiden vililld (ks. asia
C-202/88, Ranska v. komissio, tuomio 19.3.1991, Kok. 1991, 5. 1-1223, 51 kohta
ja em. asia GB-Inno-BM, tuomion 25 kohta).

Jos talouden toimijoiden epiyhtildiset mahdollisuudet, ja niin muodoin vii-
ristynyt kilpailu, johtuvat valtion toimesta, tillainen toimi on vastoin
EY 86 artiklan 1 kohtaa ja EY 82 artiklaa.

Tiltd osin on todettava, ettd se seikka, ettd pidasian oikeudenkdynnissd uuden
tulokkaan kyseisilli markkinoilla eli kolmannen kansallisen operaattorin lan-
gattomien telepalvelujen alalla on suoritettava maksu DCS 1800 -luvan saan-
nista, vaikka ensimmdiselle kansalliselle operaattorina olevalle julkiselle
yritykselle annetaan lisitaajuuksia DCS 1800 -standardille varatulta taajuus-
alueelta ilman erillisen maksun suorittamisvelvollisuutta, on omiaan saamaan
aikaan kilpailuedun, jonka ansiosta viimeksi mainittu voi joko laajentaa mai-
rddvdd asemaansa DCS 1800 -standardiin perustuvien langattomien digitaalisten
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telepalvelujen markkinoille tai vahvistaa miirdivdd asemaansa relevanttien
markkinoiden méirittimisen mukaan joko digitaalisten langattomien telepalve-
lujen markkinoilla tai langattomien telepalvelujen markkinoilla, vidristyneen
kilpailun turvin, ja tdtd kautta rikkoa EY 82 artiklaa.

DCS 1800 -luvan saaneelle kilpailijalleen eli Connect Austrialle asetetun talou-
dellisen taakan seurauksena ndet Mobilkom, joka on méirddvissd asemassa
oleva julkinen yritys ja — kuten Connect Austria aivan oikein toteaa — entinen
monopoli, jolla on jo eriditi etuja puolellaan, kuten analogisten langattomien
telepalvelujen markkinoilla oleminen ja GSM 900 -standardiin perustuvien
digitaalisten langattomien telepalvelujen markkinoilla oleminen sekd merkittdva
miird asiakkaita, voisi olla tilanteessa, jossa se joutuisi tarjoamaan alempia
hintoja erityisesti DCS 1800 -jirjestelmin tilaajille ja ryhtymdén voimallisiin
mainoskampanjoihin sellaisissa oloissa, joissa Connect Austrian olisi vaikea kil-
pailla sen kanssa.

Niin ollen piiasian oikeudenkiynnissd esilli olevan kaltainen kansallinen
sdannostd, jonka mukaan on mahdollista myontid ilman erillistd maksua lisi-
taajuuksia DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta madrddvissd ase-
massa olevalle julkiselle yritykselle, vaikka uusi tulokas kyseisille markkinoille on
joutunut suorittamaan maksun DCS 1800 -luvastaan, on omiaan saamaan jul-
kisen yrityksen rikkomaan EY 82 artiklaa relevanttien markkinoiden méa-
rittimisen mukaan joko laajentamalla tai lujittamalla miidrddvid asemaansa
véiristyneen kilpailun turvin. Koska tdssd tapauksessa kilpailun vdiristyminen
johtuisi valtion toimesta, joka synnyttdd tilanteen, jossa asianomaisten eri
talouden toimijoiden yhtildisid mahdollisuuksia ei ole varmistettu, kyseinen
toimi on omiaan rikkomaan EY 86 artiklan 1 kohtaa ja EY 82 artiklaa.

Ennakkoratkaisupyynnosti kuitenkin ilmenee, ettd pddasian oikeudenkéynnissi
esilli olevassa tapauksessa Mobilkom ja Max.mobil maksoivat kumpikin
4 miljardia ATS luvista, joissa kummallekin my6nnetdédn 2 x 8 MHz:n taajuuksia
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GSM 900 -standardille varatulta taajuusalueelta, kun taas Connect Austria
maksoi 2,3 miljardia ATS luvasta, jossa sille annettiin 2 x 16,8 MHz:n taa-
juuksia — ja 2 x 22,5 MHz:n taajuuksia 300 000 asiakkaan saamisen jilkeen —
DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta.

Tiltd osin on huomattava, ettei pdiasian oikeudenkiynnissi esilld olevan kal-
tainen kansallinen lainsiddintd ole EY 82 artiklan ja EY 86 artiklan 1 kohdan
vastainen, mikali kyseisille eri operaattoreille midirityt maksut luvista ottaen
huomioon lisitaajuuksien antamisen DCS 1800 -standardille varatulta taajuus-
alueelta ilman erillistd maksua méiridvissi asemassa olevalle julkiselle yrityk-
selle on katsottava olevan sopusoinnussa sen vaatimuksen kanssa, joka koskee
talouden eri toimijoiden yhtildisii mahdollisuuksia, ja siten takaavan vdi-
ristyméttéman kilpailun.

Jos méddrddvissi asemassa olevalle julkiselle yritykselle maardtty maksu GSM 900
-luvasta, mukaan luettuna myohempi taajuuksien antaminen DCS 1800 -stan-
dardille varatulta taajuusalueelta ilman lisimaksua, ndyttid taloudellisesti kat-
soen yhtiliiseltd sithen maksuun nihden, joka on miiritty DCS 1800 -luvan
saaneelle kilpailijalle, pddasian oikeudenkiynnissd esilli olevan kaltaisen kan-
sallisen lainsdddidnnén on katsottava turvaavan yhtildiset mahdollisuudet
talouden eri toimijoille ja siten takaavan viiristymattémin kilpailun.

Kansallisen tuomioistuimen on tutkittava, onko nidin asian laita pddasian oi-
keudenkiynnissd kyseessd olevassa asiassa.

Koska maksujen miidrin vahvistaminen edellyttdd monitahoista taloudellista
arviointia, kansallisten viranomaisten ei voida edellyttdd taltd osin noudattavan
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ankaria kriteereitd sikdli kuin ne pitdytyvit yhteisén oikeuden asettamissa
rajoissa.

Tutkinnan yhteydessi kansallisen tuomioistuimen on selvitettidvd asianomaisten
lupien taloudellinen arvo ottamalla huomioon annettujen eri taajuuksien mer-
kittivyys kunkin kyseisen operaattorin markkinoilletulon hetkelld sekd sen
merkittdvyys, ettd on mahdollista tehdd kokonaistarjous langattomista telepal-
velujirjestelmist.

Connect Austrian sen viitteen osalta, jonka mukaan Mobilkom ei suorittanut
maksua analogisten langattomien telepalvelujen suorittamisen sallivasta luvas-
taan, kansallisen tuomioistuimen on tutkittava, onko lupa otettava huomioon sen
tutkiessa sitd, ovatko Itivallan viranomaiset noudattaneet velvollisuutta var-
mistaa yhtildiset mahdollisuudet talouden eri toimijoille, kun otetaan huomioon
ajankohta, jona lupa myénnettiin, tuolloin voimassa ollut lainsddddntd, mah-
dollinen kiyttévelvollisuus ja tarpeen mukaan luvan taloudellinen arvo erityisesti
siitd lihtien, kun langattomien telepalvelujen sektori avattiin kilpailulle.

Tistd seuraa, ettd EY 82 artikla ja EY 86 artiklan 1 kohta ovat lihtékohtaisesti
esteenii pddasian oikeudenkdynnissi esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lain-
sddddnnolle, jonka mukaan on mahdollista mydntdd ilman erillisti maksua
DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta lisitaajuuksia miiridvissi
asemassa olevalle julkiselle yritykselle, jolla jo on GSM 900 -lupa, vaikka
kyseisille markkinoille tulleen uuden tulokkaan on suoritettava maksu DCS 1800
-luvan saannista. Mainitut mddrdykset eivdt kuitenkaan ole esteend tillaiselle
kansalliselle lainsidddnnolle, mikili tille mddrddvissi asemassa olevalle julki-
selle yritykselle midritty maksu GSM 900 -luvasta, mukaan luettuna my6hempi
taajuuksien antaminen DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta ilman
lisimaksua, niyttid taloudellisesti katsoen yhtiliiseltd sithen maksuun nihden,
joka on miirdtty DCS 1800 -luvan saaneelle kilpailijalle.
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Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdan rikkominen

Direktiivin 96/2/EY osalta on muistettava, ettd silld on tarkoitus ottaa kiytt66n
lainsdddintod, jonka nojalla voidaan kiyttdd matkaviestinndn ja henkilokoh-
taisen viestinnidn tarjoamat mahdollisuudet siten, etti poistetaan mahdollisim-
man nopeasti kaikki yksin- ja erityisoikeudet ja ettd poistetaan
matkapuhelinverkko-operaattoreiden osalta sekd rajoitukset, jotka koskevat
vapautta kdyttidd kyseisid verkkoja ja kehittdi niitd operaattoreiden toimilupien
tai muiden lupien kattamien toimintojen harjoittamiseksi, ettd kilpailun via-
ristymit, ja mahdollistetaan se, ettd nimi operaattorit voivat hallita kulunsa (ks.
yhdistetyt asiat C-396/99 ja C-397/99, komissio v. Kreikka, tuomio 16.10.2001,
Kok. 2001, s. I-7577, 25 kohta).

Tamain tavoitteen mukaisesti direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 1 kohdan mukaan
jisenvaltiot eivdat 1.1.1998 alkaen saa kieltiytyd myontdmasti toimilupia
DCS 1800 -standardin mukaisille matkaviestinjirjestelmille (ks. em. asiat
komissio v. Kreikka, tuomion 26 kohta).

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdasta ilmenee, ettd jdsenvaltiot voivat
ulottaa voimassa olevien digitaalisten langattomien telepalvelujen tarjoamista
varten olevien lupien soveltamisalaa digitaalisten langattomien GSM 900- ja
DCS 1800 -standardien mukaisten telejirjestelmien yhdistelmiin ainoastaan siind
tapauksessa, ettd tillainen ulottaminen on perusteltua, jotta varmistettaisiin
asianomaisilla markkinoilla kilpailevien operaattoreiden vilinen tehokas kilpailu.

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan kahdeksannessa perustelukappaleessa todetaan,
ettd DCS 1800 -lupien myontimismenettelyd kidyttoon otettaessa jasenvaltioiden
olisi otettava huomioon niiden alojen uusien yrittdjien investointien edistdminen.
Jasenvaltioilla olisi oltava mahdollisuus olla myontimittd toimilupia nykyisille
operaattoreille, esimerkiksi alueellaan jo olemassa olevilla GSM-operaattoreille,
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jos voidaan osoittaa, ettd timi hivittdisi tehokkaan kilpailun erityisesti laa-
jentamalla niiden madrddvdd markkina-asemaa. Erityisesti jos jdsenvaltio
myontii tai on jo mydntinyt DCS 1800 -jirjestelmin toimilupia, uusia lupia tai
lisitoimilupia nykyisille GSM- tai DCS 1800 -jirjestelmidn operaattoreille voi-
daan my6ntdd ainoastaan, jos varmistetaan tehokas kilpailu.

Tiltd osin on todettava, ettid jos mddrddvissd asemassa olevalle julkiselle yri-
tykselle annettu voimassa oleva GSM 900 -lupa ulotetaan ilman erillisti maksua
lisdtaajuuksiin DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta, vaikka kyseisille
markkinoille tulleen uuden tulokkaan on suoritettava maksu DCS 1800 -luvan
saannista, jolloin kyseisten eri operaattorien yhtildisid mahdollisuuksia ei ole
turvattu, ja kilpailu siten viiristyy, titd luvan laajennusta ei voida pitdd direk-
titvin 96/2/EY 2 artiklan 2 artiklan 4 kohdan nojalla oikeutettuna.

Tamin vuoksi TKG:n 125 §:n 3 momentin kaltainen kansallinen sddnnos, joka
sallii tdllaisen laajennuksen, on direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdan
vastainen.

Kuten kuitenkin timin tuomion 90 kohdassa on todettu, jos mdédridvissd ase-
massa olevalle julkiselle yritykselle madritty maksu GSM 900 -luvasta, mukaan
luettuna myohempi taajuuksien antaminen DCS 1800 -standardille varatulta
taajuusalueelta ilman lisimaksua, néyttdd taloudellisesti katsoen yhtiliiseltd
sithen maksuun nihden, joka on mairitty DCS 1800 -luvan saaneelle kilpaili-
jalle, pddasian oikeudenkidynnissi esilli olevan kaltaisen kansallisen lain-
sddddnnon on katsottava turvaavan yhtildiset mahdollisuudet talouden eri
toimijoille ja siten takaavan vidiristyméttomén kilpailun, minka vuoksi se aivan
ilmeisestikin on direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdan mukainen, koska se
turvaa asianomaisilla markkinoilla kilpailevien operaattoreiden vilisen tehok-
kaan kilpailun.
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Kansallisen tuomioistuimen asiana on tutkia yhteisdjen tuomioistuimen tdméin
tuomion 92—94 kohdassa antamien viitteiden perusteella, onko pédasian oi-
keudenkdynnissd esilld olevassa asiassa ndin.

Tissi yhteydessid on huomattava, ettd direktiivin 96/2/EY 15 perustelukappaleen
mukaan taajuuksien mahdollisten kiyttémaksujen olisi oltava suhteessa tosi-
asiallisesti myonnettyjen kanavien lukuméairdin.

Tistd seuraa, ettd direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohta on ldhtkohtaisesti
esteend padasian oikeudenkidynnissi esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lain-
siddinnolle, jonka mukaan on mahdollista myontia DCS 1800 -standardille
varatulta taajuusalueelta ilman erillistd maksua lisitaajuuksia méadrddvissa ase-
massa olevalle julkiselle yritykselle, jolla jo on GSM 900 -lupa, vaikka kyseisille
markkinoille tulleen uuden tulokkaan on suoritettava maksu DCS 1800 -luvan
saannista. Mainitut kohdat eivit kuitenkaan ole esteend tillaiselle kansalliselle
lainsdddidnnslle, mikili tille miiriddvissi asemassa olevalle julkiselle yritykselle
miiritty maksu GSM 900 -luvasta, mukaan luettuna my6hempi taajuuksien
antaminen DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta ilman lisdmaksua,
niyttdd taloudellisesti katsoen yhtildiseltd siihen maksuun nihden, joka on
mdiritty DCS 1800 -luvan saaneelle kilpailijalle.

Connect Austria on kuitenkin viittinyt myds, ettd pidasian oikeudenkdynnissd
toimivan kilpailun siilyminen direktiivissi 96/2/EY tarkoitetulla tavalla voidaan
turvata vain sulkemalla Mobilkom tiysin DCS 1800 -standardille varatun taa-
juusalueen taajuuksien myontdmisen ulkopuolelle.

Tiltd osin on muistettava, ettd TKG:n 125 §:n 3 momentin ensimmdisen virkkeen
mukaan viranomainen voi antaa voimassaolevan GSM 900 -luvan haltijoille
lisitaajuuksia DCS 1800 -jirjestelmii varten varatulta taajuusalueelta vasta kun
vihintdin kolme vuotta on kulunut vuonna 1997 annetun DCS 1800 -luvan
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myontimisestd, ja kullekin enintiin 5 MHz. Tillaisessa siinnoksessd otetaan
huomioon uusien yrittdjien investointien edistimistd koskeva vaatimus, kuten
direktiivin 96/2/EY kahdeksannessa perustelukappaleessa edellytetddn, seki
saman direktiivin 15 perustelukappaleen ensimmdisessd kappaleessa ilmaistu
huoli siitd, ettd koska matkaviestinndn ja henkil6kohtaisen viestinndn jérjestel-
missd radiotaajuudet muodostavat merkittdvdn pullonkaulan, tehokkaan kilpai-
lun kehittyminen televiestintdalalla voi olla objektiivinen peruste olla
myontdmittd taajuuksia operaattoreille, joilla jo on madrdivd maantieteellinen
markkina-asema.

TKG:n 125 §:n 3 momentin toisesta virkkeestd kidy kuitenkin ilmi, etti jos
osoitetaan, ettd GSM 900 -luvan jo saaneiden operaattorien tilaajakapasiteetti on
kaikkien taloudellisesti hyviksyttivien teknisten mahdollisuuksien hyédyntdmi-
sen jilkeen loppuun kiytetty, niille operaattoreille voidaan antaa lisdtaajuuksia
DCS 1800 -jdrjestelmid varten vahvistetulta taajuusalueelta.

Tiltd osin on todettava, etti DCS 1800 on digitaalinen matkaviestinjirjestelma,
joka perustuu kansainviliseen GSM-standardiin mutta kdyttid 900 MHz:n taa-
juusalueen sijaan 1800 MHz:n taajuusaluetta. Periaatteessa DCS 1800 -taa-
juusalueella on enemmin kiytettdvissi olevia taajuuksia kuin GSM 900
-taajuusalueella, mikd mahdollistaa jirjestelmille enemmin tilaajia ja enemmain
liikkennettd samanaikaisesti. Koska ylempien taajuuksien ala on rajatumpi, kun-
kin DCS 1800 -tukiaseman solut ovat GSM 900 -jdrjestelmiidn nihden pienem-
pid, mikd merkitsee tukiasemien suurempaa tiheyttd ja niin muodoin verkkoa,
jolla on suurempi kapasiteetti.

Vuoden 1993 Fernmeldegesetzin 20 a §:n 3 momentin b kohdan — jonka
sanamuoto on sanasta sanaan otettu TKG:n 125 §:n 3 momenttiin — sidi-
timisen ajankohtaan langattomat digitaaliset GSM 900 -standardiin perustuvat
televerkot olivat useissa jdsenvaltioissa vaarassa pian suurkaupungeissa ruuhka-
aikoina tukkeutua tilaajamiirien hyvin nopean kasvun takia. Jirjestelmisti
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toiseen siirtymddn kykenevien kaksitaajuuspuhelinten saapumisen myo6td
DCS 1800 -tukiasemien perustaminen suurkaupunkeihin GSM 900 -tukiasemien
lisiksi teki GSM 900 -verkon operaattoreille mahdolliseksi vidhentdd tdtd ti-
laajamdirien kasvusta johtuvaa tukkeutumista.

Tassi tilanteessa on ilmeistd, ettd pddasian oikeudenkidynnissa esilld olevan kal-
taista kansallista lainsdidant6d, jonka mukaan vihintiin kolmen vuoden
kuluttua vuonna 1997 annetun DCS 1800 -luvan saannista saadaan myontid
DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta rajallisesti lisitaajuuksia ope-
raattoreille, joilla jo on GSM 900 -lupa, myds miirddvissid asemassa olevalle
julkiselle yritykselle, ja jonka mukaan toisaalta tillainen taajuuksien antaminen
on sallittua ennen kyseisen ajan umpeutumista, jos ndiden operaattorien ti-
laajakapasiteetti on todistettavasti kaikkien taloudellisesti hyviksyttivien tek-
nisten mahdollisuuksien hyddyntimisen jilkeen loppuun kiytetty, on pidettivd
direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdassa tarkoitetulla tavalla perusteltuna,
jotta varmistettaisiin asianomaisilla markkinoilla kilpailevien operaattoreiden
vilinen tehokas kilpailu.

Tistd seuraa, etteivit direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdat lihtokohtai-
sesti ole esteend padasian oikeudenkiynnissi esilld olevan kaltaiselle kansalliselle
lainsdddinnolle, jonka mukaan vihintdin kolmen vuoden kuluttua vuonna 1997
annetun DCS 1800 -luvan saannista saadaan myéntidd DCS 1800 -standardille
varatulta taajuusalueelta rajallisesti lisitaajuuksia operaattoreille, joilla jo on
GSM 900 -lupa, ja myds tillaiselle miiridvissid asemassa olevalle julkiselle
yritykselle. Mainitut kohdat eivit mydskdin ole esteend pddasian oikeuden-
kiynnissd esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lainsiddinnolle, jonka mukaan
tillainen taajuuksien antaminen on sallittua ennen kyseisen ajan umpeutumista,
jos niiden operaattorien tilaajakapasiteetti on todistettavasti kaikkien taloudel-
lisesti hyviksyttivien teknisten mahdollisuuksien hyddyntimisen jdlkeen lop-
puun kaytetty.
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Direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdan ja 11 artiklan 2 kohdan tulkinta

Direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdan ja 11 artiklan 2 kohdan osalta kan-
sallinen tuomioistuin kysyy, estdiko siind sdddetty syrjintikielto pddasian oi-
keudenkdynnissi esilli olevan kaltaisen kansallisen lainsddddnnén, jonka
mukaan on mahdollista myéntid ilman erillistd maksua DCS 1800 -standardille
varatulta taajuusalueelta lisitaajuuksia operaattoreille, joilla jo on GSM 900
-lupa, vaikka DCS 1800 -luvan haltijan oli suoritettava maksu luvastaan.

Taltd osin on todettava ensinnikin, ettd vastoin TCK:n viitteitd direktiivin
97/13/EY 9 artiklan 2 kohta ja 11 artiklan 2 kohta ovat sisélloltddn ehdottomia
ja riittdvin tismillisidi, joten vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan (ks. mm.
asia 8/81, Becker, tuomio 19.1.1982, Kok. 1982, s. 53, Kok. Ep. VI, s. 295,
25 kohta ja asia C-141/00, Kiigler, tuomio 10.9.2002, Kok. 2002, s. 1-6833,
51 kohta) niihin voidaan miiriajassa tapahtuneen tiytintéonpanon puuttuessa
vedota kaikkia sellaisia kansallisia oikeussddntojd vastaan, jotka eivit ole
direktiivin sidnnosten mukaisia, tai siltd osin kuin niissd miéritelliin oikeuksia,
joihin yksityiset voivat vedota suhteessa valtioon.

Toiseksi on muistettava, ettd vakiintuneen oikeuskiytinnén mukaan syrjintdni
on pidettivi siti, ettd toisiinsa rinnastettavia tapauksia kohdellaan eri tavalla,
minki vuoksi tietyt toimijat joutuvat epiedulliseen asemaan muihin verrattuna
ilman, ettd tdllainen eriarvoinen kohtelu olisi perusteltua merkityksellisten
objektiivisten erojen vuoksi (ks. mm. yhdistetyt asiat 17/61 ja 20/61, Klockner-
Werke ja Hoesch vastaan korkea viranomainen, tuomio 13.7.1962, Kok. 1962,
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s. 615 ja 652 ja asia C-351/98, Espanja v. komissio, tuomio 26.2.2002,
Kok. 2002, s. I-8031, 57 kohta).

Olematta tarpeen ratkaista sitd, sovelletaanko direktiivin 97/13/EY 9 artiklan
2 kohtaa ainoastaan lupien mydntimiseen vai my6s lisdtaajuuksien antamiseen,
on todettava, etti mikili olemassa oleville operaattoreille miiritty maksu
GSM 900 -luvasta, mukaan luettuna my6hempi taajuuksien antaminen DCS 1800
-standardille varatulta taajuusalueelta ilman lisimaksua, ndyttdd taloudellisesti
katsoen yhtiliiseltd sithen maksuun nihden, joka on mdiritty DCS 1800 -luvan
saaneelle operaattorille, tillainen antaminen ei ole toisiinsa rinnastettavien
tapausten kohtelemista eri tavalla.

Kansallisen tuomioistuimen asiana on tutkia yhteiséjen tuomioistuimen timén
tuomion 92—94 kohdassa antamien viitteiden perusteella, onko pddasian oi-
keudenkdynnissi esilld olevassa asiassa niin.

Tistd seuraa, ettd direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdan ja 11 artiklan
2 kohdassa sididetty syrjintikielto ei ole esteend pddasian oikeudenkdynnissd
esilld olevan kaltaiselle kansalliselle lainsdddinnélle, jonka mukaan on mahdol-
lista myéntia DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta ilman erillistd
maksua lisitaajuuksia operaattoreille, joilla jo on GSM 900 -lupa, vaikka
DCS 1800 -luvan saaneelle operaattorille maksu on miiritty, mikili olemassa
oleville operaattoreille mairitty maksu GSM 900 -luvasta, mukaan luettuna
myohempi taajuuksien antaminen DCS 1800 -standardille varatulta taajuus-
alueelta ilman lisimaksua, on taloudellisesti katsoen ilmeisen yhtildinen siihen
maksuun nihden, joka on miiritty DCS 1800 -luvan saaneelle operaattorille.
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Oikeudenkayntikulut

Yhteisojen tuomioistuimelle huomautuksensa esittineille Itdvallan ja Ruotsin
hallituksille ja Euroopan vyhteisdjen komissiolle aiheutuneita oikeuden-
kiyntikuluja ei voida mddritd korvattaviksi. P4ddasian asianosaisten osalta asian
kisittely yhteistjen tuomioistuimessa on vilivaihe kansallisessa tuomioistuimessa
vireilld olevan asian kisittelyssd, minki vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana
on piittdd oikeudenkdyntikulujen korvaamisesta.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (viides jaosto)

on ratkaissut Verwaltungsgerichtshofin 24.11.1999 tekemilldin paitokselld
esittimit kysymykset seuraavasti:

1) Kansallisen oikeuden tulkitsemiseksi telepalvelujen sisimarkkinoiden toteut-
tamisesta saamalla aikaan avoimen verkon tarjoaminen 28 pdivdna kesa-
kuuta 1990 annctun neuvoston direktiivin 90/387/ETY, sellaisena kuin tuo
direktiivi on muutettuna 6 pdividnd lokakuuta 1997 annetulla Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivilld 97/51/EY, mukaisesti ja yksityisten
oikeuksien tosiasiallisen suojan takaamiseksi kansallisen tuomioistuimen on
varmistettava, cttd asiaa koskevissa kansallisissa sddnnoksissd yksityisille
annetaan kansallisen sddntelyviranomaisen pditosten osalta mahdollisuus
muutoksenhakuun, joka tdyttaa direktiivilld 97/51/EY muutetun direktiivin
90/387/EY 5§ a artiklan 3 kohdan vaatimukset. Jos kyseisen direktiivin
5 a artiklan 3 kohdan vaatimusten mukainen tulkinta kansallisesta oikeu-
desta ei ole mahdollinen, mainitut vaatimukset tdyttivdan kansallisen tuo-
mioistuimen, joka olisi toimivaltainen tutkimaan muutoksenhaun kansallisen
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sadntelyviranomaisen pdatoksiin, ellei sitd estdisi padasian oikeuden-
kidynnissi esilld olevan kaltainen kansallinen saannds, jossa nimenomaisesti
suljetaan pois sen toimivalta, on jatettdva timd soveltamatta.

EY 82 artikla ja EY 86 artiklan 1 kohta ovat lihtokohtaisesti esteend paa-
asian oikeudenkidynnissi esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lain-
saddinnolle, jonka mukaan on mahdollista my6ntaa DCS 1800 -standardille
varatulta taajuusalueelta ilman erillistdi maksua lisdtaajuuksia madradvassd
asemassa olevalle julkiselle yritykselle, jolla jo on lupa GSM 900 -standardiin
perustuvien digitaalisten langattomien telepalvelujen suorittamiseen, vaikka
kyseisille markkinoille tulleen uuden tulokkaan oli suoritettava maksu
DCS 1800 -standardin mukaisiin langattomiin digitaalisiin telepalveluihin
annettavan luvan saannista. Mainitut sddnndkset eivit kuitenkaan ole
esteend tillaiselle kansalliselle lainsdddinnélle, mikali tille maAdrddvissd
asemassa olevalle julkiselle yritykselle maaratty maksu GSM 900 -luvasta,
mukaan luettuna my6hempi taajuuksien antaminen DCS 1800 -standardille
varatulta taajuusalueelta ilman lisimaksua, on taloudellisesti katsoen ilmei-
sen yhtilidinen siihen maksuun nihden, joka mairittiin DCS 1800 -luvan
saaneelle kilpailijalle.

Direktiivin 90/388/ETY muuttamisesta matkaviestinnén ja henkil6kohtaisen
viestinndn osalta 16 pdivdna tammikuuta 1996 annetun komission direktii-
vin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohta ovat ldht6kohtaisesti esteend padasian
oikeudenkiynnissi esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lainsdddannolle,
jonka mukaan on mahdollista myontda DCS 1800 -standardille varatulta
taajuusalueelta ilman erillistdi maksua lisdtaajuuksia madrddvissd asemassa
olevalle julkiselle yritykselle, jolla jo on lupa GSM 900 -standardiin perus-
tuvien digitaalisten langattomien telepalvelujen suorittamiseen, vaikka
kyseisille markkinoille tulleen uuden tulokkaan oli suoritettava maksu
DCS 1800 -standardin mukaisiin langattomiin digitaalisiin telepalveluihin
annettavan luvan saannista. Mainitut kohdat eivit kuitenkaan ole esteend
tiallaiselle kansalliselle lainsdadinnolle, mikili tdlle middradvassd asemassa
olevalle julkiselle yritykselle madritty maksu GSM 900 -luvasta, mukaan
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luettuna myohempi taajuuksien antaminen DCS 1800 -standardille varatulta
taajuusalueelta ilman lisimaksua, on taloudellisesti katsoen ilmeisen yhtd-
ldinen sithen maksuun ndhden, joka on masratty DCS 1800 -luvan saaneelle
kilpailijalle.

Direktiivin 96/2/EY 2 artiklan 3 ja 4 kohdat eivdt ldhtSkohtaisesti ole
esteend pddasian oikeudenkdynnissd esilli olevan kaltaiselle kansalliselle
lainsdadannolle, jonka mukaan vahintdin kolmen vuoden kuluttua vaonna
1997 annetun DCS 1800 -standardin mukaisiin langattomiin digitaalisiin
telepalveluihin annettavan luvan saannista saadaan myontda DCS 1800
-standardille varatulta taajuusalucelta rajallisesti lisdtaajuuksia operaat-
toreille, joilla jo on lupa GSM 900 -standardiin perustuvien digitaalisten
langattomien telepalvelujen suorittamiseen, myds maddrddvissd asemassa
olevalle julkiselle yritykselle. Mainitut kohdat eivit mydskddn ole esteend
padasian oikeudenkdynnissid esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lain-
sadddnnolle, jonka mukaan tillainen taajuuksien antaminen on sallittua
ennen samaisen ajan wumpeutumista, jos ndiden operaattorien tilaa-
jakapasiteetti on todistettavasti kaikkien taloudellisesti hyviksyttivien
teknisten mahdollisuuksien hyodyntimisen jilkeen loppuun kiytetty.

Telepalvelualan yleisten valtuutusten ja yksittdisten toimilupien yhteisistd
puitteista 10 pdivand huhtikuuta 1997 annetun Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin 97/13/EY 9 artiklan 2 kohdassa ja 11 artiklan
2 kohdassa oleva syrjintékielto ci ole esteend piidasian oikeudenkiynnissi
esilli olevan kaltaiselle kansalliselle lainsdddinnoélle, jonka mukaan on
mahdollista myontad DCS 1800 -standardille varatulta taajuusalueelta ilman
erillistd maksua lisdtaajuuksia operaattoreille, joilla jo on lupa GSM 900
-standardiin perustavien digitaalisten langattomien telepalvelujen suoritta-
miseen, vaikka DCS 1800 -standardin mukaisiin langattomiin digitaalisiin
telepalveluihin annettavan luvan saancelle operaattorille maksu maarittiin,
mikili olemassa oleville operaattoreille madritty maksu GSM 900 -luvasta,
mukaan luettuna myohempi taajuuksien antaminen DCS 1800 -standardille
varatulta taajuusalueelta ilman lisimaksua, on taloudellisesti katsoen ilmei-
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sen yhtildinen sithen maksuun nihden, joka mairittiin DCS 1800 -luvan
saaneelle operaattorille.

Edward La Pergola Jann

Julistettiin Luxemburgissa 22 pdivdni toukokuuta 2003.

R. Grass M. Wathelet

kirjaaja viidennen jaoston puheenjohtaja
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