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18 pdivdnid toukokuuta 2000 *

1. Itdvallan Bundesvergabeamtin (julkisia
hankintoja koskevia riitoja kisitteleva liit-
tovaltion virasto, jdljempinid BVA) esitti-
méin ennakkoratkaisupyynnon keskeinen
kysymys on se, suljetaanko julkisia palve-
luita koskevat konsessiosopimukset pois
julkisia palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 18 pdivind kesikuuta 1992 annetun
neuvoston direktiivin 92/50/ETY ! ja vesi-
ja energiahuollon, liikenteen ja teletoi-
minnan alan hankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 14 piivind kesikuuta 1993 annetun
neuvoston direktiivin 93/38/ETY sovelta-
misalasta.? Siind tapauksessa, ettd ne jidi-
vdt pois ndiden direktiivien soveltamis-
alasta, on madriteltdvid, miten laaja tdm3
poissuljenta on. Tistd seuraa myds eriditi
muita kysymyksid, kuten, voidaanko sopi-
muksen ne osat, joihin sovelletaan direk-
tiivid 93/38/ETY erottaa niistd osista, joihin
sitd ei sovelleta, ja kysymys siitd, miten

* Alkuperdinen kicli: englanti.

1 — EYVL L 209, s. 1. Dircktiivid 92/SO/ETY on muutettu jul-
kisia pnlvcluimnkimoja, julkisia tavaranhankintoja ja jul-
disia rakennusurakoita koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta annettujen direktii-
vien 92/50/ETY, 93/36/ETY ja 93/37/ETY muuttamisesta
13 piivini lokakuuta 1997 annetulla Euroopan parla-
mclmin ja necuvoston direktiivilli 97/S2/EY, EYVL L 328,
s. 1.

2 — EYVL L 199, s. 84. Dircktiivid on muutettu vesi- ja ener-
Eiahuollon, fiikenteen ja_telctoiminnan alan hankintoja
coskevien sopimusten tekomencttelyjen yhteensovittami-
sesta annctun  dircktiivin  93/38/ETY  muuttamisesta
16 piivini helmikuuta 1998 annetulla Eurcopan parla-
mentin ja neuvoston dircktiivilli 98/4/EY, EYVL L 101,
s. L.

palvelusopimukset ja tavaranhankintasopi-
mubkset erotetaan toisistaan,

I Asiaa koskevat oikeussiinndt ja tosisei-

kat

A Yhteisén lainsdididianto

2.Direktiivin  92/50/ETY kahdeksannessa
perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

"tdmi direktiivi koskee palvelujen suo-
rittamista vain, jos se perustuu sopi-
muksiin; direktiivi ei koske palvelujen
suorittamista muilla perusteilla, kuten
lakien, asetusten tai tydsopimusten perus-
teella.”
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Direktiivin 92/SO/ETY 1 artiklassa sadde-
tddn seuraavaa:

»Tissd direktiivissi:

a) ’julkisia palveluhankintoja koskevilla
sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista
vastiketta vastaan tehtyji kirjallisia
sopimuksia, jotka on tehty palvelujen
suorittajan ja hankintaviranomaisen
kesken, lukuun ottamatta:

v) puhelin-, teleksi-, radiopuhelin-,
henkilohaku ja satelliittiviestints-
palveluja koskevia sopimuksia

3. Direktiivin ~ 93/38/ETY 24.
telukappaleessa todetaan, ettd

perus-

*tami direktiivi koskee palvelujen suo-
rittamista vain, jos se perustuu sopi-
muksiin; direktiivi ei koske palvelujen
suorittamista muilla perusteilla, kuten

1-10748

lakien, asetusten tai hallinnollisten mas-
rdysten taikka tydsopimusten perusteella.”

Direktiivin 1 artiklan 4 kohdassa sdide-
tddn seuraavaa:

),

tavaranhankintoja, rakennusurakoita ja
palveluhankintoja koskevilla sopimuksilla’
tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan
tehtyjd kirjallisia sopimuksia, jotka on
tehty jonkun 2 artiklassa mdaritellyn han-
kintayksikén ja tavarantoimittajan, ura-
koitsijan tai palvelujen suorittajan vililli ja
joiden tarkoituksena on:

¢} palveluhankintoja koskevissa sopi-
muksissa muu kuin a ja b alakohdan
mukainen tarkoitus, lukuun ottamatta:

iii) vilimies- ja sovittelupalveluja kos-
kevia sopimuksia,
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iv) arvopaperien ja muiden rahoitus-
vilineiden litkkeellelaskemista,
hankintaa, myyntii ja siirtoa kos-
kevia sopimuksia,

vi) — — Sopimuksia, jotka sisiltdvit
palvelu- ja tavaranhankintoja on
pidettdvd tavaranhankintoja kos-
kevina sopimuksina, jos tava-
ranhankintojen kokonaisarvo on
suurempi kuin sopimuksen alaan
kuuluvien palvelujen arvo.”

Direktiivin 2 artiklan 1 kohdassa sdade-
tddn, ettd “direktiivid sovelletaan hankin-
tayksikoihin, jotka

a) ovat viranomaisia tai julkisia yrityksia
ja harjoittavat jotakin 2 kohdassa tar-
koitettua toimintaa;”

Direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa tissi
asiassa merkityksellisessd kohdassa sdide-

tddn, ettd “timidn direktiivin soveltamis-
alaan kuuluvaa toimintaa on:

d) vyleisten televerkkojen saattaminen
saataville tai yllipito taikka yhden tai
useamman yleisen telepalvelun tarjoa-
minen — — .”

B Iidvallan lainsdddiantd ja péddasian kdsit-
tely

4. Post & Telekom Austria AG (jiljempina
PTA) jatkaa 1.1.1997 alkaen aiemman Post
& Telegraphenverwaltungin (posti- ja len-
nitinhallinto) toimintaa. Post & Telegrap-
henverwaltungille oli annettu tehtiviksi
Itdvallan posti- ja teletoimen monopolin
hoitaminen, joka sisilsi lakiin perustuvan
velvoitteen  julkaista  tilaajaluetteloa. 3
Taloudellisista syistd se oli kuitenkin padt-
tanyt vuonna 1992 etsid itselleen sopimus-
kumppanin avustamaan sitdi Amtliches
Telephonbuchin (”valkoisina sivuina” tun-
nettu  virallinen tilaajaluettelo) julkai-
semisessa. Vuonna 1992 solmittiin (ei
ilmeisesti kuitenkaan konsessiosopimuksen
muodossa tehty) sopimus, joka pdatcyi
vuoden 1997 lopussa. Sopimuksen paitty-
misen johdosta PTA julkaisi erdissd lehdissi

3 — Aiemman Fernmeldegesetzin (televiestintilaki) 31 §.
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ja 15.5.1997 Amtsblatt zur Wiener Zei-
tungissa (Itdvallan virallisen lehden liite)
tarjouspyynnén  konsessiosopimuksesta,
joka koski painettuja ja sihkdoisessd muo-
dossa kiytettivid tilaajaluetteloita, Timin
velvoitteen tdyttimisestd konsessionhalti-
jalle oli méddra myontdd vastavuoroisesti
lupa hyoédyntii konsessiota kaupallisesti ja
PTA:n oli mididrd osallistua 40 prosentin
omistusosuudella konsessionhaltijan titd
tarkoitusta varten perustaman yhtion pai-
omaan. Pian tdmin jilkeen konsessiosopi-
mus tehtiin Herold Business Data AG:n
(jdljempinid HBD) kanssa, joka on ilmei-
sesti sen yhtidn yleisseuraaja, jonka kanssa
alkuperdinen sopimus oli tehty vuonna
1992.4 Konsessiosopimus solmittiin sitten
15.12.1997.

§. Telekommunikationsgesetz (tele-
viestintdlaki, jiljempind TKG) tuli voi-
maan Itdvallassa 1.8.1997.5 TKG:n 19 §:n
mukaan jokaisen julkisia puhelinpalveluja
tarjoavan on, muun muassa, pidettdvi ajan
tasalla  olevaa tilaajaluetteloa, huo-
lehdittava tilaajia koskevan numeroti-
edustelun ylldpitdmisestd ja asetettava saa-
taville TKG:1ld perustetun siintelyviran-
omaisen pyynndstd vahintidn viikoittain
sdhkoisessd muodossa oleva tilaajaluettelo.
TKG:n 24 §:n 1 ja 2 momentin nojalla
niiden tietojen, jotka ovat osa Itivallan
yleistd puhelinpalvelua, tulee olla kohtuul-
lista korvausta vastaan kiyitdjien saata-
villa. TKG:n 26 §:n 1 momentin mukaan

4 — HBD:n omistajina ovat GTE-niminen yritys {74 prosenttia)
ja PTA (26 prosenttia).
5 — BGBI. 1, 1997, nro 100.
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sddntelyviranomaisen on huolehdittava
siitd, ettd saatavilla on kaikenkattava
tilaajaluettelo, jossa on vhdistetty yksit-
tdisten tilaajaluetteloiden tiedot.é Lisiksi
TKG:n 96 §:n 1 momentin mukaan yleisid
telepalveluja tarjoavan on laadittava tilaa-
jaluettelo, joka voi olla muun muassa pai-
netussa tai sahkoisessid muodossa.

6. Telaustria ja Telefonadress, jotka olivat
hakijoina piiasiassa, katsoivat ettd sopi-
muksen teossa olisi tdytynyt noudattaa
yhteisén oikeuden mukaisia hankintame-
nettelyitd ja Itdvallan oikeuden julkisten
palveluhankintojen tekomenettelyjd koske-
via sddnndksid. Bundes-Vergabe-
kontrollkommission antoi hakijoiden vuo-
den 1997 Bundesvergabegesetzin (hankin-
tamenettelyd koskeva liittovaltion laki,
BGBI, 1, 1997, nro 56, jiljempini BVergG)
109 §:n  perusteella sovittelumenettelyn
aloittamisesta’ tekemien hakemusten,
jotka yhdistettiin myohemmin, johdosta
20.6.1997 hakemusten mukaisen perus-
tellun suosituksen ja katsoi, ettd BVergG:n
sddnnoksid voidaan soveltaa nyt esilld ole-
van sopimuksen osalta.

7. PTA pditti olla noudattamatta tidtd
suositusta ja jatkoi ilmoituksessa mari-

6 — Puhelinluetteloiden julkaiseminen oli Poststrukturgesetzin
(BGBL. 1, 1991, nro 201) 2 §:n nojalla 31.7.1997 saakka
PTA:n velvollisuutena,

7 — BGBI. I, 1997, nro 56.
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tellyn sopimuksen tekemistd koskevia neu-
votteluja. PTA esitti kantanaan, ettd
kyseessd oli “julkisia palveluita koskeva
konsessiosopimus®, joka ei kuulu BVerG:in
soveltamisalaan  kyseisen lain 3 §:n
1 momentin 8 kohdassa olevan nimen-
omaisen poissuljentasdinnoksen johdosta.
Telaustria saattoi 24.6.1997 vireille muu-
toksenhakumenettelyn BVA:ssa ja jérti
asiaa  koskevan  turvaamistoimihake-
muksen. Telefonadress ilmoitti my6-
hemmin osallistuvansa tihidn menettelyyn.
Hakijoiden vaatimusten mukaisesti anta-
mansa viliaikaisen méiriyksen jilkeen
BVA piitti 10.7.1997 antaa PTA:lle ja
HBD:lle viliaikaisen luvan sopimuksen
tekemiseen silld ehdolla, ettd sopimus voi-
daan purkaa, jos mydhemmin ilmenisi, ettd
kyseinen sopimus kuuluu yhteison lainsda-

dinnén  julkisia hankintoja koskevien
sddnnosten soveltamisalaan,
8. Ennakkoratkaisupyynnon mukaan

TKG:ti sovelletaan PTA:n ja HBD:n vililld
solmittuun  sopimukseen. PTA:sta tuli
kokonaan valtion omistama yhtio sen
perustamisen yhteydessd. Yhtio on Iti-
vallan viranomaisten méiriysvallan alai-
nen ja BVA:n mielesti se on direktiivin
93/38/ETY 2 artiklan 1 kohdan a ala-
kohdassa tarkoitettu julkinen yritys ja niin
ollen myés direktiivissd tarkoitettu han-
kintayksikké.

9. BVA:n mukaan kiistanalainen sopimus
sisdltdd ” — — useita — osittain limit-
tdisia — erisisdltoisid sopimuksia samojen
sopimuspuolten vililli”. Sen mielestd pai-
nosopimuksen tarkoituksena on “pai-
nettujen puhelinluetteloiden tekeminen”.

BVA esittdd, ettd HBD:n suoritettaviksi
tuleviin palveluihin sisdltyvdt ensinnikin
’tilaajia koskevien tietojen kerdiminen,
kasittely ja jasentiminen ja timin tiedon
saattaminen teknisesti kaytetrdvissd ole-
vaan muotoon, toisin sanoen palvelut, joita
tarkoitetaan CPC-viitenumerossa 841b38
*ohjelmistokokonaisuuksien kehittiminen’,
CPC-viitenumerossa 8431 ’tietojenki-
sittely- ja taulukkopalvelut’, CPC-viitenu-
merossa 8432 ‘’tietojenkeruupalvelut’, ja
CPC-viitenumerossa 8439 ’muut tieto-
jenkisittelypalvelut’, mahdollisesti myos
CPC-viitenumerossa 844 *tietopankki-
palvelut’™. BVA:n mukaan ndmi palvelut
kuuluvat “direktiivin 93/38/ETY liitteessi
XVI A olevaan piiluokkaan 7 *Tietokone-

933

ja tietojenkaisittelypalvelur’™.

10. Sopimuksen toinen osa koskee paine-
tun puhelinluettelon tekemistd koskevaa
palvelua, jonka on katsottava kuuluvan
direktiivin - 93/38/ETY liitteessi XVI A
olevaan péiluokkaan 15 “Palkkio- tai
sopimusperusteiset julkaisu- ja paina-
mispalvelut”. Sopimuksen viimeinen osa
koskee BVA:n mukaan ”CPC-viitenumero
871:n mukaisia palveluita eli "Mainostoi-
mintapalveluita’, jotka ovat niin ollen
direktiivin  93/38/ETY liitteessi XVI A
olevassa 13 pailuokassa kuvattuja palve-
luja”. BVA:n mukaan direktiivin 93/38/
ETY liitteessi XVI A lueteltuja palveluja
on suhteellisesti enemmin kuin liitteessi
XVI B lueteltuja palveluja, joten direktiivin

8 — CPC-viitenumerointi on Yhdistyneiden Kansakuntien vah-
vistama_yhteinen luokitusjirjestelmi. CPC-viitenumeroin-
nin merkityksen osalta katso erityisesti asia C-76/97, Togel
v. Niederosterreichische  Gebictskrankenkasse, tuomio
24.9.1998, ratkaisuchdotukseni 10 kohta ja 32 ja siti scu-
raavat kohdat sekd tuomion 38 ja 39 kohta (Kok. 1998,
s. 1-5357).

[-10751
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93/38/ETY voidaan katsoa
koko sopimukseen.

soveltuvan

11. Koska BVA katsoi, etti se, ettd julkisia
palveluhankintoja koskevat konsessiosopi-
mukset on rajattu direktiivin 92/50/ETY
soveltamisalueen ulkopuolelle, ei valtti-
mittd tue PTA:n viitettd siitd, ettd kyseiset
sopimukset olisi rajattu myds direktiivin
93/38/ETY soveltamisalueen ulkopuolelle,
ja koska se oli epdvarma siitd, miten laaja
sellaisten konsessiosopimusten kisite on, se
on esittdnyt yhteiséjen tuomioistuimelle
seuraavat  seitsemdn  ennakkoratkai-
sukysymysti:

?Piadkysymys:

Voidaanko direktiivin 92/50/ETY valmis-
teluhistorian ja erityisesti komission ehdo-
tuksen (KOM (90) 372, EYVL C 23,
31.1.1991) tai direksiivin  92/SO/ETY
1 artiklan a alakohdassa kisitteelle *julki-
sia palveluhankintoja koskevat sopimukset’
annetun mééritelmin perusteella katsoa,
ettd direktiivin soveltamisalasta on lihto-
kohtaisesti suljettu pois direktiivin sovelta-
misalaan kuuluvien hankintayksiksiden
palveluja tarjoavien yritysten kanssa teke-
mdt tietyt sopimuskategoriat yksinomaan
tiettyjen yhteisten ja mainitussa komission
ehdotuksessa KOM (90) 372 mainittujen
tunnusmerkkien perusteella ja ilman eted
direktiivin  92/50/ETY 1 artiklan a ala-
kohdan i—viii alakohtaa tai 4—6 artiklaa
olisi sovellettava?

I-10752

Vastauksen pidkysymykseen ollessa myo6n-
tdva:

Onko, ottaen huomioon erityisesti direk-
tilvin - 93/38/ETY 24, perustelukappale,
tillaisia sopimuskategorioita myés direk-
tiivin 93/38/ETY soveltamisalalla?

Vastauksen toiseen kysymykseen ollessa
myontavi:

Ovatko, analogisesti komission ehdotuksen
KOM (90) 72 kanssa, nimi direktiivin
93/38/ETY soveltamisalasta poissuljetut
sopimuskategoriat  riittivin  kattavasti
médriteltdvissd sopimuksiksi, joissa direk-
tiivin  93/38/ETY henkilélliseen sovelta-
misalaan kuuluva hankintayksikké siirtdd
toimivaltaansa kuuluvan palvelun suo-
rittamisen valitsemalleen yritykselle antaen
tille vastineeksi oikeuden kayttdd sitd
taloudellisesti hyddykseen?

Kolmea edellistd kysymystd tdydentiva
kysymys:

Onko direktiivin 93/38/ETY henkilélliseen
soveltamisalaan kuuluva hankintayksikko
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siind tapauksessa, ettd sen tekemi sopimus
rakentuu direktiivin 93/38/ETY 1 artiklan
4 kohdan a alakohdassa tarkoitetuista
palveluhankintasopimusta koskevista ele-
menteistd sekd muista sellaisista sopimus-
luonteisista elementeisti, jotka eivit kuulu
direktiivin  soveltamisalaan, velvollinen
erottamaan direktiivin 93/38/ETY sovelta-
misalaan kuuluvan osan koko sopi-
muksesta, sikili kuin timid on teknisesti
mahdollista ja siti voidaan taloudellisesti
tarkastellen edellyttdd, ja soveltamaan sii-
hen timidn direktiivin 1 artiklan 7 koh-
dassa tarkoitettua sopimusten tekome-
nettelyd, kuten yhteisdjen tuomioistuin on
ennen direktiivin 92/50/ETY voimaantuloa
asiassa C-3/88° midrinnyt sellaisen han-
kinnan osalta, joka ei kokonaisuudessaan
kuulunut direktiivin  77/62/ETY sovelta-
misalaan?

Vastauksen tdhdn kysymykseen ollessa
myontdvi:

Onko sopimusperusteista oikeutta saada
hyodyntdd palvelun taloudellista lopputu-
losta yksindin, jossa palvelun suorittaja,
vaikka ei saakaan midriteltivissd olevaa
vastiketta, saa kuitenkin yleisen eli-
ménkokemuksen perusteella vahiistd suu-
remman ja palvelun kustannukset oletetta-
vasti ylittivdn tulon, pidettivi rahallisena
vastikkeena palvelun suorittamisesta, kuten
yhteis6jen tuomioistuin on todennut
asiassa C-272/911° antamassaan tuomios-
sa, joka koski tavaranhankintasopimusta ja

9« Ks. asia C-3/88, komissio v. Italia, tuomio 5.12.1989
(Kok. 1989, s. 4035, Kok. Ep. X, s. 285), jaljempini asia
Data-processing.

10 — Ks. asia C-272/91, komissio v. Italia, tuomio 26.4.1994

(Kok. 1994, s. 1-1409), jaljempini asia Lottomatica.

rahallista vastiketta julkisoikeudellisesti
myonnetyn oikeuden sijasta?

Edellisia kysymyksid tidydentdvd kysymys:

Onko direktiivin 93/38/ETY 1 artiklan
4 kohdan a ja c alakohtaa tulkittava siten,
eted direkeiivin liitteessi XVI A olevassa
pddluokassa 15 tarkoitettujen palvelujen
suorittamista koskeva sopimus menettii
luonteensa  palveluhankintasopimuksena,
ja ettd sitd on pidettdvd tavaranhankinta-
sopimuksena, jos palvelun lopputuloksena
tehdddn suuri miidrd samanlaisia konk-
reettisia esineitd, joilla on taloudellista
arvoa, ja jotka siten ovat EY:n perus-
tamissopimuksen 9 ja 30 artiklassa tarkoi-
tettuja tavaroita?

Vastauksen tihin kysymykseen ollessa
myontiva:

Onko yhteisdjen tuomioistuimen asiassa
C-3/88 antamaa tuomiota tulkittava siten,
ettd tillainen tavaranhankintasopimus on
pidettdvid erillddn suorituksen tekemistd
koskevan sopimuksen muista osista ja etti
se on tehtivd direktiivin 93/38/ETY
1 artiklan 7 kohdan mukaisessa menette-
lyssd, sikili kuin se on teknisesti mahdol-
lista ja sitd voidaan taloudellisesti tarkas-
tellen edellyttaz?”

[-10753
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II Huomautukset

12, Kirjalliset huomautukset asiassa ovat
esittineet Telaustria, PTA, Tanskan, Alan-
komaiden, Ranskan ja Itdvallan hallitukset
sekd Euroopan yhteisdjen komissio. Kaikki
edelld mainitut, Tanskan ja Alankomaiden
hallituksia lukuun ottamatta, ovat myos
esittdneet asiassa suulliset huomautukset.

I Tapauksen tarkastelu

13. Kansallisen tuomioistuimen esittAmat
erilliset ennakkoratkaisukysymykset voi-
daan nihdikseni tiivistdi seuraavasti:

i) Koskeeko direktiivi 93/38/ETY nyt
késiteltavind olevassa asiassa kysy-
myksessi olevaa sopimusta, edellyttien

ettd julkisia hankintoja koskevia
yhteison sddntjd sovelletaan tissd
asiassa?

iiy Ovatko julkisia palveluita koskevat

konsessiosopimukset  suljettu  pois
direktiivin -~ 93/38/ETY  soveltamis-
alasta?

iii) Miki on julkisia palveluita koskevien
konsessiosopimusten laajuus ja miten
kyseiset sopimukset madritellisn?

I-10754

iv) Mikili yhteison julkisia hankintoja
koskevissa direktiiveissi olevia, asian
kannalta merkityksellisid hankintojen
ilmoittamista koskevia sddntojd et
sovelleta tihdn tapaukseen, miti mah-
dollisia julkaisemisvaatimuksia seuraa
perustamissopimuksen yleisten peri-
aatteiden soveltamisesta?

v) Jos direktiivid 93/38/ETY ei sovelleta
tapaukseen, seuraako siiti seikasta,
etti  konsessiosopimuksen  tarkoi-
tuksena on lukuisten (painettujen)
puhelinluetteloiden tuottaminen, etti
sopimus on kokonaan tai osittain
tavaranhankintaa koskeva sopimus,
johon sovelletaan julkisia tava-
ranhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
14 piivind kesikuuta 1993 annetun
neuvoston  direktiivin  93/36/ETY
sddannoksid? 11

Ehdotan, ettd kisittelen kysymyksid kiy-
tdnnon syistd yksitellen siitd huolimatta,
ettd ne menevit osin paillekkiin,

11 —EYVLL 199,s. 1.
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-

A Direktiivi 92/50/ETY wvai direktiivi

93/38/ETY?

14. Jos on niin, ettd direktiivid 93/38/ETY
sovelletaan PTA:n ja HBD:n vililld tehdyn
sopimuksen kaltaisiin sopimuksiin, BVA:n
esittdmidn ensimmiiseen kysymykseen
olisi tarpeetonta vastata erikseen. Titen on
mielestini tarkoituksenmukaista harkita
tdmin tiettyd sekroria koskevan direktiivin
mahdollista soveltuvuutta ennen yleisem-
pien direktiivien soveltamisalan tarkas-
telua. Vaikka tidhdn sopimukseen sovellet-
taisiin sitten yksinomaan direktiivid 93/38/
ETY, se ei estd julkisia hankintoja koske-
vien sddntGjen hyviksikiyttod direktiivin
tulkinnoissa.

15. Ennakkoratkaisupyynnén  perusteella
on selvii, ettd PTA on telekommunikaa-
tiopalveluja tuottavana julkisena yritykse-
nd periaatteessa katsottava direktiivin
93/38/ETY 2 artiklan 1 kohdassa tarkoite-
tuksi hankintayksikoksi. Tukea tille kan-
nalle voidaan myos saada direktiivin joh-
danto-osan 13. perustelukappaleesta, jossa
sdddetddn, et direktiividi ei sovelleta
*niiden yksikéiden toimintaan, joka ei liity
— — tai teletoiminnan alaan — — .
Direktiivid 93/38/ETY sovelletaan sen
2 artiklan 1 kohdan mukaan vain hankin-
tayksikoihin, jotka harjoittavat jotakin
2 kohdassa tarkoitettua toimintaa”. Til-
lainen toiminta on esimerkiksi “yleisten
televerkkojen saattaminen saataville tai
ylldpito taikka yhden tai useamman yleisen
telepalvelun tarjoaminen”. 12 Vaikka PTA

12 — Katso edelli 3 kohdassa kokonaisundessaan sitcerattu
2 artiklan 2 kohdan d alakehta.

ei endd olisi yksin tarjoamassa kyseisid
palveluja Irdvallan markkinoilla, sen “teh-
taviin” kuuluu, kuten BVA on itse kuvan-
nut, “yleisten televerkkojen saattaminen
saataville ja niiden ylldpito sekd yleisten
telepalvelujen tarjoaminen”. PTA on, kuten
komissio on esittanyt, selvisti tietylld alalla
toimiva hankintayksikké. On tavano-
maista, ettd kyseisten palveluiden tarjo-
aminen liittyy vilittomasti painettujen ja
sihkoisten puhelinluetteloiden tekemiseen.

16. BVA itse on toistaiseksi silld kannalla,
ettd kokonaisuutena tarkasteltuna PTA:n ja
HBD:n vililld sovitut palvelut kuuluvat
direktiivin 93/38/ETY soveltamisalaan ja
ettd sopimusta on pidettdvd 15 artiklan
kannalta “tavaranhankintasopimuksena”.
Sopimuksen direktiivin 93/38/ETY asialli-
seen soveltamisalaan tapahtuvan luokitte-
lun osalta on todettava, ettd sitd seikkaa
lukuun ottamatta, ettd sopimus olisi
komissiosopimuksena jatettdvad direktiivin
soveltamisalan ulkopuolelle, mikddn muu
yhteis6jen tuomioistuimen kiytettivissd
olevasta aineistosta ilmenevd seikka ei
aseta kyseenalaiseksi BVA:n tekemid
arviota, jonka mukaan sopimus kuulun
direktiivin soveltamisalaan. Ennakkorat-
kaisukysymyksiin vastattaessa on mie-
lestini tarpeetonta ottaa kantaa siihen,
onko sopimuksen osalta kysymys “tava-
ranhankinnoista” tai “palveluista”. Tamai
johtuu siitd, ettd jos pidasiassa kysy-
myksessd olevan sopimuksen kaltainen
sopimus voidaan katsoa direktiivin 93/38/
ETY 1 artiklan 4 kohdassa tarkoitetuksi
tavarantoimitus- tai palveluhankintasopi-
mukseksi, direktiivin 15 artiklan taikka
16 artiklan julkaisemissddnnét soveltuvat
sopimukseen.
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17. En yhdy PTA:n kantaan siitd, ettd
direktiivin  93/38/ETY  soveltamisalaan
kuuluisivat vain ne palvelut, jotka ovat
pitkdn palveluketjun lopussa ja jotka —
kun kysymystd tarkastellaan timin asian
kannalta — ovat suoraan yhteydessi var-
sinaisten puhelinpalveluiden tarjoamiseen.
Direktiivin 92/50/ETY johdanto-osan 17.
perustelukappaleen sanamuodon mukaan
on selvdd, ettei direktiivin sddnnoksilla
ollut tarkoitus puuttua direktiivin 93/38/
ETY edeltijadirektiiviin, Toisin sanoen,
niiltd osin kuin sopimus kuuluu timin
alakohtaisen direktiivin soveltamisalaan,
yleisesti sovellettavan direktiivin  92/50/
ETY sddnnoksid voidaan soveltaa. Koska
jalkimmiisen direktiivin soveltamisalaan
kuuluvat palvelut on lueteltu muun muassa
direktiivin liitteessd I A ja kun timé luet-
telo sisiltdd “Teleliikenteen palvelut” (5
pidluokka), kyseiseen luokkaan liittyvin
alaviitteen perusteella on selvii, etteivit
puhelinpalvelut kuulu sen soveltamisalaan.
PTA:n kantaa, jonka mukaan puhe-
linluetteloiden tekeminen ei riictdvilld
tavalla liity puhelinpalveluiden tarjoa-
miseen, jotta se voisi kuulua direktiivin
soveltamisalaan, voidaan perustella ainoas-
taan direktiivin 93/38/ETY soveltamisalan
hyvin suppean tulkinnan avulla. Niin sup-
pea tulkinta perustun nihddkseni vii-
rinkédsitykseen. Kuten ennakkoratkai-
supyynnossi on todettu, asian kannalta on
merkitystd erityisesti silld, ettd julkaisu- ja
painamispalvelut” on  nimenomaisesti
sisdllytetty direktiivin 93/38/ETY XVI liit-
teen 15 piiluokkaan niiden palveluiden
joukkoon, joita artiklan mukaiset ilmoit-
tamista koskevat sddnnot koskevat.

18. Lisdksi direktiivin 93/38/ETY 1 artik-
lan 4 kohdassa muun muassa palvelu-
hankintoja koskevilla sopimuksilla tarkoi-
tetaan “rahallista vastiketta vastaan tehtyji
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kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty jon-
kun 2 artiklassa miaritellyn hankintayksi-
kén ja tavarantoimittajan, urakoitsijan tai
palvelujen suorittajan vililli”, ja joiden
kohteena on (katso 1 artiklan 4 kohdan
ii alakohta) “puhelin-, — — palvelut”.
Olen titen vakuuttunut siitd, ettd BVA on
aivan oikein lihtenyt siitd, ettd nyt kyseessi
olevaan sopimukseen sovelletaan direktii-
vid 93/38/ETY. Toinen, kolmas ja viides
kysymys (kuten myds epdsuorasti ensim-
mdinen kysymys) on ymmarrettivd kysy-
myksind siitd, estddko PTAm ja HBD:n
vililli solmitun sopimuksen luonne kon-
sessiosopimuksena sen kuulumisen direk-
tiivin  93/38/ETY soveltamisalaan. Itse
asiassa tdmd muodostaa timdn asian
ydinkysymyksen.

B Julkisia bankintofa koskevien konsessio-
sopimusten  poissulkeminen  direktiivin
soveltamisalasta.

19. Hakijat ovat esittdneet, ettd julkisia
palveluita koskevia konsessiosopimuksia ei
ole katsottava jitetyn yhteisén lainsdd-
dinnén  julkisia hankintoja koskevien
sddntdjen  soveltamisalan ulkopuolelle,
koska sellaisen tulkinnan vuoksi niiden
sdintdjen soveltaminen riippuisi siitd, mika
toiminta eri kansallisissa lainsdddannéissd
katsotaan julkiseksi toiminnaksi. Julkisia
hankintoja koskevien sidntdjen suppeaa
tulkintaa koskevan vaatimuksen takia sel-
lainen poikkeus ei ole mahdollinen. Jos
konsessiosopimukset kuitenkin jitetddn
pois sddntdjen soveltamisalasta, konsessio-
sopimuksen tdytyy koskea julkisen edun
mukaista aitoa toiminnan siirtdmistd. Nii-
den mukaan tistd ei ole kuitenkaan kyse
puhelinluetteloiden teon osalta. Hakijat
viittaavat sithen, ettei komissio ollut
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nimenomaisesti ehdottanut julkisia palve-
luita  koskevien  konsessiosopimuksien
sisdllyttamistd  direktiivin ~ 93/38/ETY
soveltamisalaan ja paittelevdt sen takia,
ettd siitd, ettei direktiivi mainitse asiasta
mitddn, olisi perusteetonta johtaa, ettd ne
on jétetty pois direktiivin soveltamisalasta.

20. Huomautuksensa esittineiden jisen-
valtioiden ja komission tukemana PTA
vdittdd ennen kaikkea, ettd direktiivin
92/50/ETY syntyhistorian ja yhteison jul-
kisia hankintoja koskevien direktiivien
koko soveltamisalan perusteella on selvii,
ettei neuvosto tarkoittanut, ettd konsessio-
sopimukset kuuluisivat timédn direktiivin
tai direkeiivin 93/38/ETY soveltamisalaan.
Jalkimmaisen direktiivin aineellinen ulot-
tuvuus rajoittuu direktiivissd lueteltuihin
sopimustyyppeihin, eivitkd konsessiosopi-
mukset kuulu niihin tyyppeihin.

21. Mielestdni on tdysin selvii, ettd neu-
vosto hylkisi komission ehdotuksen kon-
sessiosopimusten sisdllyttamisestd direktii-
vin 92/50/ETY soveltamisalaan. Komission
13.12.1990 antaman ensimmiisen ehdo-
tuksen 1 artiklan a alakohdan vi luetelma-
kohdassa erotettiin toisistaan  “julkisia
palveluita koskevat konsessiosopimukset”
ja  Pjulkisia palveluja koskevat sopi-
mukset”. Nidmi kisitteet médriteltiin
ehdotuksen 1 artiklan a alakohdan h ala-
kohdassa ja niitd koskivat 2 artiklan jul-
kaisemissddnnot. 13 Komission 28.8.1991
antama muutettu ehdotus oli oleellisin osin

13 — Komission antama chdotus ncuvoston dircktiiviksi julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyi-
den yhteensovittamisesta, KOM (90) 372 lopullinen,
EYVL C 23, 1991, 5. 1. Ehdotuksen aruklassa 3 annettin
crityisid sadntojd sellaista tilannetta varten, jossa konses-
sionhaltija on hankintayksikko.

samansisdltéinen lukuun ottamatta *julki-
sia palveluita koskevien konsessiosopimus-
ten”  kehittyneempdd  mddritelmaa. 14
Alkuperdinen syy sille, miksi komissio
sisdllytti nama  sopimukset direktiivin
soveltamisalaan, ilmeni ehdotuksen 10.
perustelukappaleesta, jossa komissio totesi,
ettd jotta voitaisiin “taata julkisia hankin-
toja koskevien sopimusten tekomenettelyn
johdonmukaisuus, on tirkedd, ettd tdmi
direktiivi kattaa julkisia palveluja koskevat
konsessiosopimukset samalla tavalla kuin
julkisiin urakkasopimuksiin sovellettava
direktiivi 71/305/ETY™. Viittaus tihin jal-
kimmaiseen direktiiviin jdtettiin pois muu-
tetun ehdotuksen 10. perustelukappaleesta,
jossa vain todettiin, ettd julkisia palveluja
koskevien konsessiosopimusten sisillytti-
minen oli vilttimiténtd, jotta voidaan

“taata tekomenettelyjen johdonmukai-
suus”. Lainsddddntdmenettelyn aikana
neuvosto pditti poistaa ehdotuksesta

kaikki viictaukset julkisia palveluita kos-
keviin konsessiosopimuksiin, Neuvoston
tatd koskevat perustelut ilmenevit yhteisen
kannan perusteluja koskevasta asiakirjasta,
jota Ranska lainaa kirjallisissa huomau-
tuksissaan. I3 Kuten Ranska on viittdnyt,
neuvoston padtostd voidaan tulkita vain
nimenomaisena  kieltdytymisend ndiden
konsessiosopimusten sisdllyttdmisestad
direktiivin 92/50/ETY soveltamisalaan.

14 — Komission antama muutettu chdotus ncuvoston dircktii-
viksi julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyiden yhteensovittamisesta, KOM (91) 322
lopullinen, E%’VL 8250, 5. 4.

15 — Asiakirja nro 4444/92 ADD 1, 25.2.1992. Neuvoston
kantana oli piikohdin, ettd konsessioita koskevien eri-
laisten kansallisten lainsdidintsjen vililld on lian suuria
eroja, joten chdotuksen hyviksymisestd scuraisi, ettd
direktiivi ei vaikuttaisi kaikissa jasenvaltioissa samalla
tavalla. Kirjallisissa huomautuksissaan Itdvalta totesi, ettd
hylkddaminen oli perusteltua, koska eriissii jisenvaltioissa
konsessiot myodnnettiin vain julkisen (hallmnollisen) toi-
menpiteen nojalla, jotka olisivat jddncet komission chdot-
taman _yksityisoikeudellisiin - sopimuksiin _perustuvan,
konsessionta  koskevan  midritelmin  soveltamisalueen
ulkopuolelle. Komissio itse hyviksyi, vaikkakin pahoi-
tellen taman kannan Eurcopan parlamentille tommitta-
massaan  uedonannossa  yhteisestd  kannasta.  Ks.
SEC(2) 406 lopullinen, 5.3.I%92.
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22, Tdtd taustaa vasten tulkitsen merkitti-
viksi sen seikan, ettd komissio ei edes
sisdllyttanyt julkisia palveluita koskevia
konsessiosopimuksia  sithen  27.9.1991
antamaansa ehdotukseen, joka johti sitten
direktiivin 93/38/ETY antamiseen. 16 Suu-
rempi merkitys on kuitenkin silli seikalla,
ettd komission 18.7.1989 antamassa muu-
tetussa ehdotuksessa neuvoston direktii-
viksi vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
teletoiminnan alan hankintoja koskevien
tekomenettelyiden  yhteensovittamisesta,
joka johti ensimmdisen alakohtaisen julki-
sia hankintoja koskevien sopimusten teke-
mistd koskevan direktiivid 93/38/ETY V7
edeltidneen direktiivin 90/531/ETY antami-
seen, komissio oli ehdottanut tiettyjen
sddnnodsten antamista julkisia palveluja
koskevien konsessiosopimusten siintele-
miseksi. ¥ Neuvosto ei hyviksynyt titi
ehdotusta, koska sellaisia konsessiosopi-
muksia oli vain yhdessd jisenvaltiossa ja
neuvosto katsoi epatarkoituksenmukaiseksi
antaa niistd sddnnoksid ilman jdsenvaltiois-
sa tehtyd perusteellista tutkimusta vesi-,
kaasu- ja sihkoaloilla tehdyistid konsessio-
sopimusmuodoista. 1° Tim4 lainsiddints-
historian arviointi osoittaa selvisti, ettd se,
ettd konsessiosopimuksia ei ollut mainittu
direktiivissi 93/38/ETY, oli harkittua ja
ettdi ne oli tarkoitus jartdd direktiivin
soveltamisalan ulkopuolelle. Nyt kisilld
olevassa asiassa tistd on selvisti apua tul-

16 — Ehdotus neuvoston direktiiviksi vesi- ja energiahuollon,
liikkenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyiden yhteensovittamisesta anne-
tun direktiivin 90/531/ETY muuttamisesta, KOM(91) 347
lopullinen, EYVL C 337, s. 1.

17 —EYVL L 297,s. 1.

18 — Muutettu ehdotus neuvoston direktiiviksi vesi- ja energia-
huollon, litkenteen f’a teletoiminnan alan hankintoja kos-
kevien tekomenettelyiden yhteensovittamisesta, KOM(89)
380 lopullinen, EYVL C 264, s. 22.

19 — Katso komission kirjalliseen huomautukseen liitetty
22.3.1990 annettu neuvoston asiakirja nro 5250/90, MAP
7, PRO-COOP 28, 10 kohta.
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kittaessa direktiivid siind muodossa kuin
neuvosto hyviksyi sen,

23. Hakisin lisdtukea tille kannalle julkista
rakennusurakka-alaa koskevista direktii-
veistd. Ensimmadisessd julkisia hankintoja
koskevien sopimusten tekemisti koske-
vassa julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelyjen  yhteenso-
vittamisesta 26 piivinid heindkuuta 1971
annetun direktiivin 3 artiklan 1 kohdan

nimenomaisella  sddnnokselli suljettiin
konsessiosopimukset  pois  “julkisista
rakennusurakoista”, jotka madiiriteltiin

1 artiklan a kohdassa “kirjallisiksi vastik-
keellisiksi sopimuksiksi, jotka on solmittu
urakoitsijan — — ja hankintaviranomai-
sen vililli”.2% Vuonna 1989 direktiivin
71/305/ETY muuttamisesta 18.7.1989
annettuun direktiiviin 89/440/ETY otettiin
julkisia rakennusurakoita koskevien kon-
sessiosopimusten madritelmad (katso uusi
1 artiklan d kohta, joka on lisitty direktii-
viin direktiivin 89/440/ETY 1 artiklan
1 kohdalla) ja sopimuksiin mairittiin
sovellettavaksi  “ilmoittamissddnnoksii”
(katso uusi 1 artiklan b kohta, joka on
lisdtty direktiiviin direktiivin 89/440/ETY
1 artiklan 2 kohdan nojalla).?! Timi on
hyvin merkittdvid, koska ilmistd konses-
siosopimukset kisiteltiin ensimmadistd ker-
taa yhteisén julkisia hankintoja koskevissa
sddnnoissd. Pddasiassa kyseessi olevan
sopimuksen  tekohetkelli  sovellettavat
sddnnokset sisiltyivdt siihen konsolidoi-
tuun direktiiviin, jolla korvattiin direktiivi
71/30S5/ETY, eli julkisia rakennusurakoita
koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 14 piivini kesikuuta

20 — Katso EYVL L 185, s. §.
21 — Katso EYVL L 210, s. 1.
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1993 annettuun neuvoston direktiiviin
93/37/ETY. 22 Tamai direktiivi hyvaksyttiin
samana péiviand kuin direktiivi 93/38/ETY.
Niin ollen on mielestini ilmeisté, ettd jos
neuvosto olisi halunnut sisillyttda julkisia
palveluita koskevat konsessiosopimukset
direktiivin 93/38/ETY soveltamisalaan, se
olisi tehnyt sen nimenomaisesti kuten se
teki sddtdessddn  direkeiivid 93/37/ETY.
Sen, ettd neuvosto ei tehnyt ndin, perus-
teella voidaan loogisesti pddtyd ainoastaan
samaan lopputulokseen kuin julkisasiamies
La Pergola asiassa BFI Holding anta-
massaan ratkaisuehdotuksessa, nimittdin
sithen, ettd direktiivi 93/38/ETY “kattaa
vain palveluhankinnat”. 23

24. Tdmin nojalla on selvii, ettd konses-
stosopimukset eivit ole koskaan kuuluneet
yhteisén julkisia hankintoja koskevan
lainsdddannon kisitteeseen “rahallista vas-
tiketta wvastaan tehdyt kirjalliset sopi-
mukset” (kursivointi tdssi), joka sisdltyy
ensimmaisestd  direktiivista  71/30S/ETY
alkaen jokaiseen direktiiviin direktiiviin
93/38/ETY saakka. Ei voida vaittda, kuten
hakijat implisiittisesti tekevit, ettd tuon
kasitteen, sellaisena kuin se on direktiivin
93/38/ETY 1 artiklan 4 kohdassa, sana-
muotoon perustuvan tulkinnan avulla voi-
taisiin katsoa, ettd sellaiset kirjalliset kon-
sessionkaltaiset sopimukset, joiden vasta-
suoritus koostuu kokonaan kiyttdoikeu-
desta, tai osittain kiyttooikeudesta ja
osittain  hankintayksikén  suorittamasta
maksusta, kuuluisivat direktiivin sovelta-
misalaan. Toisin sanoen, vaikka lainsii-
dinnon historiallinen tausta jitettdisiin
ottamatta huomioon, kisitteen vastike

22 —EYVL L 199, s. 54, Kiytannon syisti tulen jatkossa
nimittimadn  dicekdiivejd  89/440/ETY ja 93/37/ETY
yhteisesti julkisia hankintoja koskeviksi dircktiiveiksi.

23 — Julkisasiamies La Pergolan 19.2.1998 esittimd ra(k'u
suchdotus  asiassa  C-360/96, twomio 10.11.1998
(Kok. 1998, s. 1-6821, 26 kohta).

osalta suoritettavan asiayhteyteen perus-
tuvan tulkinnan nojalla, johon on pai-
dyttdvid, koska direktiivissd 93/38/ETY ei
mdaritelld titd kisicettd, on katsottava, ettd
konsessiosopimukset  jadvat  direktiivin
soveltamisalan ulkopuolelle.

25. Titen yhteis6jen tuomioistuimen tulisi
mielestdni vahvistaa, etteivdt “julkisia pal-
veluita koskevat konsessiosopimukset”
kuulu direktiivin 93/38/ETY soveltamis-

alaan.

C Julkisia palveluita koskevan konsessio-
sopimksen kdisitteen ulottuyius

26. Koska olen silld kannalla, ettd julkisia
palveluita koskevat konsessiosopimukset
eivit kuulu direktiivin 93/38/ETY sovelta-
misalaan, ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen kolmannen ja viidennen
kysymyksen vastaamiseksi on vilttimi-
tontd tarkastella minkilaista “jarjestelyd”
on pidettivi sellaisena konsessiona, johon
ei sovelleta direktiivin julkaisemissddntdja.
Tamin teen tietoisena siitd, ettd yhteison
lainsa4tdja ei ole, paitsi niissd tapauksissa
kun konsessiot on mainittu nimenomai-
sesti, katsonut tarpeelliseksi mdéiritella
kasitettd  “julkisia palveluita koskevat
konsessiosopimukset”. Olen timin takia
samaa mieltd asian kisittelyyn osallistu-
neiden jisenvaltioiden ja komission kanssa
siitd, ettd lainsdadidnnollisen mdiddritelmin
puuttuessa yhteisdjen tuomioistuimen on,
jotta se voi auttaa BVA:ta tdmin asian
ratkaisemisessa, méaritettdvi ne kriteerit,
joiden nojalla vahvistetaan, ettd kysy-
myksessid on konsessio.
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27. Hakijat ovat viittdneet, ettd konsession
olennaisin tunnusmerkki on se, ettd kon-
session myontdjd el maksa mitddn palk-
kiota konsessionhaltijalle. Jilkimmaiiselle
on titen vain annettava oikeus hyddyntii
konsessiota taloudellisesti vaikka tihin
oikeuteen voidaan heidin kantansa
mukaan liittdd velvollisuus suorittaa vas-
tasuoritus  konsession myontdjille. He
myds viittdvit, ettd konsession kohteen
tulee olla julkisen vallan kiytt6on liiteyvi
julkisen edun mukainen palvelu. Tidstd ei
hakijoiden mukaan nyt ole kysymys, koska
kaikkien telepalveluja tarjoavien on TKG:n
96 §:n 1 momentin nojalla julkaistava
tilaajaluettelot.

28. Muiden asianosaisten ja asian kisit-
telyyn osallistuneiden tahojen huomau-
tukset ovat kuta kuinkin samansisilt6iset
konsession olennaisten tunnusmerkkien
osalta. Niiden mukaan konsessio miiri-
telliin kolmen keskeisen tunnusmerkin
perusteella. Ensinnikin palveluiden vas-
taanottajana tdytyy olla itse konsession-
myontijdstd erillinen kolmas taho. Toiseksi
konsession kohteena tulee olla yleisen edun
mukainen palvelu. Kolmanneksi konses-
sionhaltijan tulee kantaa kyseisten palve-
luililen suorittamiseen liittyvd taloudellinen
riski.

29. Ensinndkin on muistettava, ettd “jul-
kisia palveluita koskevat konsessiosopi-
mukset” eivit kuulu direktiivin 93/38/ETY
soveltamisalaan. Tédstd syystd en hyviksy
hakijoiden kantaa siitd, ettd niitd tulisi
viltedmértd tulkita suppeasti. Konsessioso-
pimukset eivit muodosta poikkeusta
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direktiivin  julkaisemissdinndistd  vaan
edustavat erddnlaista jirjestelyd”, joka ei
kuulu direktiivin  soveltamisalaan, jota
nidmd sddnnot eiviat myoskdidn siten koske.

30. Mielestdni on tarkoituksenmukaista
aloittaa tarkastelu yhteison julkisia raken-
nusurakoita  koskevista  direktiiveistd,
koska ne sisdltdvdt toistaiseksi ainoan
yhteisén lainsddtdjan hyviksymin mdadri-
telmin, Direktiivin 89/440/ETY 1 artiklan
d alakohdan mukaan “julkisella kiyttdoi-
keusurakalla” tarkoitettiin  alun  perin
“muuten samanlaista sopimusta kuin [jul-
kisia rakennusurakoita koskevilla sopi-
muksilla] paitsi, ettd toteutettavan raken-
nustyon korvauksena on joko yksinomaan
rakennuskohteen kidyttdoikeus tai téllainen
oikeus ja maksu yhdessd”.2* Direktiivin
johdanto-osan 11. perustelukappaleessa
annettiin seuraavat perustelut kyseisten
konsessiosopimusten ottamisesta direktii-
vin soveltamisalaan: “ottaen huomioon
julkisia kiyttdoikeusurakoita koskevien
sopimusten lisddntyvd merkitys ja niiden
erityislaatu, - — .25 Samansisiltdiset
miiritelmit ja perustelut “julkisten kiyt-
tboikeusurakoiden” sisillyctamiseksi sisil-
tyivit my6hemmin direkeiiviin - 93/37/
ETY. 26 Nihdikseni yhteison lainsditiji on
katsonut, ettd konsession keskeisend tun-
nusmerkkind on vastasuorituksen, taikka
ainakin tdyden vastasuorituksen puuttumi-
nen konsessionmyontdjin ja konsession-
haltijan vililli. Olen samaa mieltd siitd,

24 — Tdm4 mddritelmi on siis padasiassa samansisiltdinen kuin
aiempi madritelm4 siltd osin kuin se poikkeaa direktiivin
71/305/ETY 3 artiklan 1 kohdan kisitteestd rahallista
vastiketta vastaan tehdyt kirjalliset sopimukset”,

25 — Niitd “sopimuksia” koskevat julkisuussddnnét sisdltyivit
direktiivin 89/440/ETY 1 artiklan 2 kohdalla direktiiviin
71/305/ETY lisdttyyn uuteen 1 artiklan b kohtaan.

26 — Katso direktiivin 1 artiklan d alakohta ja johdanto-osan
viides perustelukappale.
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ettd tdmd muodostaa perustavaa laatua
olevan konsession tunnusmerkin, jonka
merkitys ei rajoitu julkisiin kiyttdoikeus-
urakoihin. Tdrtd tunnusmerkkid kuvastaa
mielestdni se, ettd konsessionhaltijan on
itse kannettava se taloudellinen padivastuu,
tai ainakin aineellinen vastuu, joka liittyy
kyseisen palvelun suorittamiseen. Jos kan-
sallinen tuomioistuin on vakuuttunut siité,
ettd taloudellinen taakka tai riski on tosi-
asiallisesti siirtynyt konsessionmyontajalta
konsessionhaltijalle, on olemassa vahva
presumptio siitd, ettd osapuolten vililld
oleva “jdrjestely” on luonteeltaan pikem-
minkin konsessio kuin sopimus.

31. Mielestdini tdrkein yksittdinen seikka,
jonka perusteella ratkaistaan se, onko
konsessionhaltijan ~ kannettava  talou-
dellinen riski, selvidd tutkittaessa sitd,
minkéluonteista konsession nojalla suori-
tettavaksi vaadittu kiyted on. Edelli mai-
nittu tuomio BFI Holding viittaa selvisti
sithen, ettd yhteiséjen tuomioistuin katsoo,
ettd aidon konsessiosopimuksen ytimeni
on, ettd siirrettyd otkeutta on hyé-
dynnettivd palkkion saamiseksi. Yhteiso-
jen tuomioistuin katsoi Ranskan kirjalli-
sissa huomautuksissa esittdmin sen viit-
teen johdosta, ettd asiassa kyseessd olleet
sopimukset olisivat julkisia palveluita kos-
kevia konsessiosopimuksia (asia koski
ARA-nimistd yhtioti, joka oli kahden hol-
lantilaisen kunnan kunnallista jitteiden
kerdystd ja teiden puhtaanapitoa varten
perustama yhteisyritys), ilman, ettd se olisi
katsonut tarpeelliseksi tulkita julkista pal-
velua koskevan konsessiosopimuksen kisi-
tettd, ettd kyseisestd sopimuksesta ilmeni

selvisti, ettd "ARA:lle maksettu palkkio
koostuu ainoastaan rahallisesta korvauk-
sesta eikd oikeudesta harjoittaa palvelutoi-
mintaa”.%?

32. Asian suullisessa kisittelyssa komission
edustaja viittasi luonnokseen komission
tiedonannoksi  konsessioista  yhteison
oikeudessa. 28 Tissi tiedonannossa, johon
suullisessa kisittelyssa viitattiin lukuisia
kertoja, komissio kuvaa useita sen tietoon
tulleita tapauksia, joissa vaatimus, jonka
mukaan konsessionhaltijan on kannettava
riski, jdd sen mielestd tdyrtymitta. 22 Titen
komissio katsoi, ettd “jdrjestely” ei ole
konsessio, jos julkinen viranomainen on
tosiasiassa antanut  konsessionhaltijalle
vakuuden tulevien tappioiden kattamiseksi,
taikka jos konsession kohteena olevaa pal-
velua ei todella hysdynneti.

33. Olisin kuitenkin samaa mieltd Ranskan
hallituksen kanssa siitd, ettei kisitteelle

27 — Tuomion 25 kohta {kursivointi tissi). YhteisGjen tuo-
mioistuin  yhtyi tdten implisiittisesti  julkisasiamies
La Pergolan siiilcn kisitykseen, ettd palveluita koskevien
konsessiosopimusten tirkednd piirteeni yhteisossd on se,
ctti konsessionhaltija ottaa automaattisesti kantaakseen
ne taloudelliset riskit, jotka liittyvit konsession kobteena
olevien palveluiden tuottamiseen a hallinnointiin, ratkai-
suchdotuksen 26 kohta (kursivointi tissi).

28 — Suullisen kisittelyn ajankohtana (23.3.2000) timi Iuon-
nos oli julkaistu vain Internetissi, katso "Projet de com-
munication interprétative de la Commission sur les
concessions en droit communautaire des marchés publics”,
DG XV XV/B — 24.2.1999 (http:/leuropa.cu.int/comm/
internal_market/en/pub/publproc/gencral/concfrpdf),  ja
oli ilmeisesti saatavifla vain  ranskaksi. gincmmm
(29.4.2000) se on julkaistu twilkitsevana tiedonantona
Euroopan  yhteisdjen  virallisessa  lehdessd,  katso
EYVL C 121,5s. 2.

29 — Katso crityisesti ticdonannon alaviite 10.
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*julkisia palveluita koskevat konsessioso-
pimukset” ole annettu vield selvdd maari-
telmdd. Asioissa Lottomatica ja BFI Hol-
ding annettujen tuomioiden perusteella
selvidd vain, ettdi silloin kun palkkio on
vahvistettu taikka se voidaan midritelld,
jarjestelyd on pidettivd sopimuksena, joka
kuuluu ensi nikemaled kyseisen alan julki-
sia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan. Asiassa Lottomatica Ita-
lian wvaltio oli julkaissut hankinta-
ilmoituksen niin sanotusta Italian veik-
kauspelien tietokoneistamista koskevasta
“konsessiosta”, Italia viitti, ettd koska
kyseessi oli julkista palvelua koskeva kon-
sessiosopimus, se ei kuulunut direktiivin
77/62/ETY soveltamisalaan. 30 Yhteis6jen
tuomioistuin ei hyviksynyt titi viitettd. Se
totesi, ettd “kyseisen tietokonejirjestelmin
kaytté6noton myotd konsessionhaltijalle ei
siirry mitdédn itse veikkauspeliin kuuluviin
toimintoihin liittyvid vastuita”, ja ettd
asiassa on selvid, ettd “kyseinen sopimus
koski yhtendisen tietokonejirjestelmin toi-
mittamista ja ettd siihen sisileyi nimen-
omaisesti hallinnon kiytté6n tulevien tiet-
tyjen tavaroiden toimittaminen”. 3! Se
seikka, ettd jirjestelmin omistusoikeuden
piti siirtyd hallinnolle sopimussuhteen
padtyttyd, oli “vailla merkitystd”, koska
*’kauppahinta’ toimituksesta suoritettiin
vuosittaisena  tuottoihin  suhteutettuna
maksuna”, 32 Timin johdosta on kussakin
yksittdisessd tapauksessa otettava huo-
mioon useita tekijoitd, joiden perusteella
voidaan piitelld, onko osapuolten vilinen
jarjestely todella rahallista vastiketta vas-
taan tehty sopimus. Yhteistjen tuo-
mioistuimelle jitetyissd huomautuksissa on
oltu yhtd mielt julkisasiamies La Pergolan
asiassa BFI Holding esittdimidn sen ar-
viointiperusteen merkittivyydestd, jonka

30 — Julkisia tavarahankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen  yhteensovittamisesta 21 paivini joulukuuta
1976 annertu  neuvoston  direktiivi  77/62/ETY,
EYVLL 13,s. 1.

31 — Ks. tuomion 24 kohta,
32 — Ks. tuomion 25 kohta.
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mukaan “[konsessiosopimuksen] ollessa
kyseessd palvelusta hydtyvi on kolmas
osapuoli, joka ei ole sopimussuhteen osa-
puoli®.33 Vaikka en kokonaan hylkiisi
timdn tekijin mahdollista kiyttokelpoi-
suutta tietyissd rajatapauksissa, se ei mie-
lestéini tuo juuri mitddn lisad sithen vaati-
mukseen, ettdi konsessionhaltijan tulee
saada vidhintddn merkittivd osa palkkios-
taan palvelun hy6dyntdmisestd, sen sijaan
ettd se saisi sen konsession myéntijiltd. Jos
konsessionhaltijan  ainoana  asiakkaana
sopimuksen alusta alkaen on konsession
myo6ntiji, eikd kolmansia osapuolia ole, on
vaikea ajatella, ettd niiden vilinen ”jirjes-
tely” olisi muu kuin ”rahallista vastiketta
vastaan tehty kirjallinen sopimus”. Itse
asiassa vastaavanlainen tilanne muistuttaisi
asian Lottomatica olosuhteita, jossa kon-
sessionhaltijaksi vditetyn yksikén ainoana
asiakkaana oli selvisti Italian veikkauspe-
leistd vastannut viranomainen.

34. Sen sijaan huomautuksissa ei ole oltu
yhtd yksimielisii sen arviointiperusteen
merkittivyydestd, jonka mukaan siirretyn
palvelun on oltava yleisen edun mukainen.
Julkisasiamies La Pergola ilmaisi ratkai-
suehdotuksessaan edelld mainitussa asiassa
BFI Holding, ettd ”yhteisén oikeudessa
palvelu[ja  koskevilta  konsessiosopi-
muksilta] edellytetdin myés, ettd kyseinen
palvelu on yleishyodyllistd toimintaa siitd
syystd, ettd sen suorittaminen kuuluu ins-
titutionaalisesti  viranomaisille”.3* Hin
jatkaa toteamalla, etti siitd, ettd palvelujen
tuottajana on kolmas, seuraa, ettd konses-
sionhaltija astuu niiden konsessionmyon-
tdjille asetettujen velvoitteiden osalta kon-

33 — Ks. ratkaisuehdotuksen 26 kohta.
34 — Ks. ratkaisuehdotuksen 26 kohta.
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sessionmyontdjdn tilalle, joilla on maard
varmistaa palvelujen tarjoaminen yhteisol-
le. 3% Pdinvastoin kuin hakijat ovat viitra-
neet, en katso, ettd niin sanotussa tieto-
jenkisittelyasiassa annettu tuomio tukee
titd kantaa. Kyseisessd tuomiossa oleva
viittaus julkiseen palveluun liittyi siihen,
ettd yhteisdjen tuomioistuin hylkasi Iralian
sen viitteen, jonka mukaan tietotekniikka-
jarjestelmin kehittiminen tiettyjen julkis-
ten toimien suorittamiseksi oli itsessdédn
julkinen palvelu, joka ei kuulu direktiivin
77/62/ETY soveltamisalaan.36¢ Yhteisojen
tuomioistuin vahvisti, ettd tarvittavien
laitteistojen toimitukset ja ohjelmistojen
suunnittelu tosin mahdollistavat sen, ettd
“viranomaiset voivat tdyttdd velvollisuu-
tensa, — — mutta ne eivit muodosta[neet]

itsessddn julkisia palveluita™. 37

35. Nayttia siled, eted se merkittdviksi
viitetty arviointiperuste, jonka mukaan
konsession kohteena olevan palvelun tulisi
olla julkisen edun mukainen palvelu, joh-
tun komission julkisia palveluhankintoja
koskevan direktiivin alkuperiisessd ja
muutetussa  ehdotuksessa  ehdottamasta
midritelmistd. Komissio viittasi ehdo-
tuksensa 1 artiklan h kohdassa hankinta-
viranomaisen tekemiin siirtoon, joka kos-
kee “kyseisen viranomaisen vastuualuee-
seen kuuluvan yleisolle suunnatun palvelun
toimeenpanoa”. 3% En ole vakuuttunut

35 — ldem.

36 — Ks. edelki 30 alaviite.

37 — Ks. edelld alaviitteessi 10 mainittu twomio Data-pro-
cessing, 26 kohta.

38 — Katso EYVL C 23, 1991, 5. 1 ja EYVL C 250, 1991, 5. 4,
joihin on viitattu edelld alaviitteissd 13 ja 14.

siitd, tuleeko kisitertd "yleisolle suunnattu
palvelu” ymmairtdd, jos sitd ei sitten tulkita
sen sanamuodon laajimmassa merkityk-
sessd, siten, ettd tehtdvdn on oltava "julki-
sen edun mukainen”. Piinvastoin katsoisin,
ettd sen pitdisi viitata siihen, ettd niini
aidon “julkisia palveluita koskevan kon-
session” palveluiden hyédynsaajina, joille
palvelu yleensi tdhditddn, ovat kolmannet,
eli viestd tai tietty viestdryhma. En katso
missddn tapauksessa, ettd tdmi olisi tar-
peen, jotta kyseinen palvelu voitaisiin kat-
soa yleisiin taloudellisiin tarkoituksiin lii-
tettdviksi palveluksi sellaisena kuin sitd on
tulkittu  EY:n  perustamissopimuksen
90 artiklan (josta on tullut EY 86 artikla)
yhteydessi. 3 Toisin sanoen, mielestdni ei
pitdisi olla mitddn laadullista vaatimusta
sen osalta, minkd tyyppisid palveluja kon-
session myontdjd aikoo siirtdd konsessio-
sopimuksella vaikka onkin todennikéisti,
ettd useimpiin niin siirrettyihin palveluihin
liittyy yleinen etu.

36. En missdidn tapauksessa pidd mahdol-
lisena, ettd yhteisdjen tuomioistuin voisi
méiritelld niitd edellytyksid, joiden nojalla
voidaan madrictdad, milloin palvelu tdyttadad
yleisen edun vaatimukset. Jos yhteisojen
lainsddtdja  pddrdd  yheeismarkkinoiden
edun vuoksi yhdenmukaistaa julkisia pal-
veluita koskevien konsessiosopimusten
sadntelyt, sen kuuluu mielestini silloin
todeta, ettd ainoastaan yleisen edun
mukaiset palvelut voivat olla julkisia pal-
veluita koskevien konsessiosopimusten
kohteena ja antaa siti varten tarvittava

39 — Katso esim. asia C-67/96, Albany International, tuomio
21.9.1999 (Kok. 1999, s. 1-5751), 102—107 kohta.
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yleisen edun miiritelma. T4td kantaa tukee
se, etti komissio totesi suullisessa kisit-
telyssé, ettei Itdvallan oikeudessa ole sel-
kedd midritelmad julkiselle edulle, ja ettd
kisitteen mddritteleminen on kansallisen
tuomioistuimen tehtivd. Tillaisen peri-
aatteen hyviksyminen johtaisi tietenkin
direktiivin 92/50/ETY epédyhtendiseen
soveltamiseen, koska eriit kansalliset tuo-
mioistuimet katsoisivat direktiivin soveltu-
van konsessioihin, koska siirretyn palvelun
kohdetta ei voitaisi madritelii kyseisen
jasenvaltion julkisen edun mukaiseksi.
Tami tilanne pitidisi vilttdd, Tassd tapauk-
sessa ei kuitenkaan vilttAmittd tarvitse
ottaa lopullista kantaa tihin asiaan, koska
yhdyn sithen PTA:n suullisessa kisittelyssi
esittimédn argumentointiin, jonka mukaan
julkisoikeudessa sdddetyn velvoitteen, jol-
laisesta on sidddetty nyt kisilld olevassa
tapauksessa TKG:n 26 §:n 1 momentissa ja
96 §:n 1 momentissa, suorittaminen voi-
daan katsoa kyseisen jdsenvaltion julkisen
edun mukaiseksi. Merkitystd ei myoskain
pitiisi olla silld, onko konsession myénti-
jayksikké yksin vai yhdessi muiden yksi-
kéiden kanssa velvollinen suorittamaan
konsession kohteena olevan palvelun tai
silld, onko kokonaisvastuu palvelun suo-
rittamisesta sdintelyviranomaisella.

37. Yhteenvetona voidaan niin todeta, ettd
kysymys siitd, onko kyseessd konsessio vai
palveluhankintasopimus, tulisi ratkaista
tapauskohtaisesti ottaen huomioon kaikki
asiaan vaikuttavat seikat, joista tirkein on
se, liittyykd olemassa olevaksi vditettyyn
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konsessioon oikeus hyodyntdd tiettyd pal-
velua, seki siirtyyké samanaikainen sellai-
seen siirtoon liittyvisti riskistd huomattava
osa konsessionhaltijalle.

38. Hakijat ovat yrittineet osoittaa huo-
mautuksissaan eri tavoin, ettd todellisuu-
dessa PTA suorittaa vastiketta HBD:lle.
Yhteistjen tuomioistuimen asiana ei ole
vahvistaa mitdin titd koskevia tosiseikkoja
ennakkoratkaisuasian yhteydessd, vaan ne
jadvit kokonaisuudessaan ennakkoratkai-
sua pyytineen tuomioistuimen vahvistetta-
vaksi. Koska varsinkin BVA:n viidennesti
kysymyksestd voidaan selvisti padtelld sen
olevan epdvarma konsessionhaltijan kan-
nattavaksi tulevan taloudellisen riskin
suuruudesta, BVA:lle voi olla avuksi, ettd
kisittelen tdssd lyhyesti eriitd hakijoiden
tekemii viitteitd, Ne ovat viittineet, ettd
HBD:lle myonnetty oikeus kdyttdd PTA:n
logoa on taloudellisesti huomattavan
arvokas, Tami, seki se, ettsi kaikki HBD:lle
syntyvit kulut ovat suhteellisen helposti
maéiriteltivissd ennalta kisin ja etti silld on
mahdollisuus myydd mainostilaa puhe-
linluetteloihin, miki muodostaa “varsinai-
sen kultakaivoksen”, kuten suullisessa
kasittelyssd viitettiin, osoittavat hakijoiden
mielestd viidriksi sen viitteen, ettd HBD
kantoi varsinaisen taloudellisen riskin.

39. PTA on luonnollisesti kiistdnyt timin
arvion. PTA on esittdnyt, ettd sopimuksen
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16 kohdassa vastuu luetteloiden tekemi-
sestd annetaan nimenomaisesti HBD:lle.
PTA on ilmoittanut myéntaneensi HDB:lle
luvan kiyttdd vastiketta vastaan tiedosto-
jaan luettelon tekemiseksi. Tamid lupa ei
kuitenkaan poikkea sellaisesta luvasta,
jonka se olisi valmis myéntimidin mille
tahansa yritykselle, joka haluaisi hyo-
dyntdad kyseistd tietoa. Mitéd tulee logoon,
PTA ei ole ainoastaan myéntdnyt HDB:lle
oikeutta kiyttda sitd, vaan on velvoittanut
sen kiyttdmidn sitd. Tamad jdrjestely hyo-
dyttdd PTA:ta, koska se saa titen luetteloon
tietyn médrin edullisesti sijoitettua ilmaista
mainostilaa. Edelleen sitd, ettdi PTA on
vastiketta vastaan hankkinut osakkeita
HBD:ssd — milld sindnsd ei ole mitddn
tekemistd konsession kanssa —, ei voida
pitdia HBD:lle konsessiosta maksettuna
vastasuorituksena.

40. Nihddkseni kansallinen tuomioistuin
ei voisi pelkistidin silld perusteella, ettd on
mahdollista, ettd konsessionhaltija voi
hyodyntdd konsession kohdetta voittoa
tuottavalla tavalla, katsoa, ettei konses-
sionhaltijalla ole taloudellista riskii. Mie-
lestdni kansallisen tuomioistuimen tulisi
olla vakuuttunut siité, ettd asiassa on niy-
tetty, ettd tappion vaara on pieni taikka
olematon. Vaikka timin arvioiminen tissi
tapauksessa on BVA:n tehtivind, en ole
vakuuttunue siitéi, ettd hakijoiden tekemait
véitteet riittdvat siihen, ettd niiden perus-
teella voidaan katsoa, ettei tosiasiallista tai
todellista riskid ole. HBD:n on tdytynyt
suorittaa vastiketta kdyttAmistddn tie-
dosta, joka olisi samoilla ehdoilla muiden

yritysten saatavilla. HBD:lle asetetusta
vaatimuksesta kiyttdd PTA:n logoa on
ilmeisesti taloudellista hyétyd PTA:lle, Pel-
kistddn se seikka, ettd silld voi olla hyétyi
myos HBD:lle, ei tee konsessiota hankin-
tasopimukseksi, koska tdtd hyotyi ei voida
ennalta méaricedd maarallisesti.

D Perustamissopimuksen yleiset vaati-
miutkset

41. Yhteistjen tuomioistuimelle annetuissa
huomautuksissa on oltu yhtd mieltd siitd,
ettd vaikka julkisia palveluita koskevat
konsessiosopimukset” eivit kuuluisi direk-
tiivien 92/SO/ETY tai 93/38/ETY sovelta-
misalaan, niitd tekevien hankintayksikoi-
den on kuitenkin noudatettava perus-
tamissopimusta.  Yksimielisyys vallitsee
myos siitd, ettd EY:n perus-
tamissopimuksen 52 ja 59 artiklan (joista
on muutettuina tullut EY 43 ja EY 49 ar-
tikla) nojalla erityisesti kaikkinainen kan-
salaisuuteen perustuva syrjintd on kiellet-
tyd. Toisin sanoen sopimuksia tekevien
hankintayksikdiden on  noudatettava
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta tarjoa-
jien osalta. Niiden on myos varmistettava,
ettei tarjoajille aseteta sellaisia ehtoja, jotka
voisivat olla ristiriidassa esimerkiksi EY:n
perustamissopimuksen 30 artiklan (josta
on muutettuna tullut EY 28 artikla)
kanssa. Nyt kisilld olevassa asiassa ei ole
ainakaan suoraan viiterty, ettd asiassa oli
rikottu jotakin edelld mainituista perus-
tamissopimuksen artikloista.

42. Komissio on kuitenkin viittinyt, ettd
"julkisia palveluita koskevia konsessioso-
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pimuksia” tekevid hankintayksikoitd vel-
voittaa yleisempi, EY:n perus-
tamissopimuksen 30, 52 ja 59 artiklan
padmdiiristd johdettu velvollisuus taata
hankintamenettelyiden avoimuus. Timin
kantansa tueksi komissio viittasi suullisessa
kisittelyssd asiassa Unitron Scandinavia ja
3-S annettuun tuomioon. 49 Kyseinen asia
koski sellaisen muun yksikén kuin han-
kintaviranomaisen, jolle oli my&nnetty eri-
tyis- tai yksinoikeuksia harjoittaa julkista
palvelutoimintaa, velvollisuuksia sen teh-
dessi  hankintasopimuksia  kolmansien
kanssa. Tissd asiassa yhteiséjen tuo-
mioistuin totesi, “ettd kansalaisuuteen
perustuvan syrjinndn kieltoa koskevaa
periaatetta ei voida tulkita suppeasti. Peri-
aate edellyttdd muun muassa avoimuutta,
jotta hankintaviranomainen voi varmistua
sen  noudattamisesta”®.4!  Vastauksena
suullisessa kisittelyssd timin velvollisuu-
den laajuudesta esitettyihin kysymyksiin,
komissio oli haluton ehdottamaan, ettd se
ulottuisi vaatimukseen julkaista aiottuja
"julkisia palveluita koskevia konsessioso-
pimuksia®.

43, Katson, ettd kansalaisuuteen perus-
tuvan syrjinndn kiellon noudattaminen
edellyttdd, ettd konsessiosopimusten teko-
menettelyssi noudatetaan julkisuutta ja
avoimuutta koskevia  vihimmiisvaati-
muksia. Yhdyn komission nikemykseen
siitd, ettd on kaikin keinoin estettdvi kon-
sessioiden tekeminen salassa tai ilman
avoimuutta. Hyviksyn myds Itdvallan hal-
lituksen asiamiehen kannan siitd, ettei jul-
kisuuden vilttdmited tarvitse merkitd jul-
kaisemista. Avoimuusperiaatetta nihdik-

40 — Asia C-275/98, tuomio 18.11,1999 (Kok. 1999, s. 1-8291).
41 — Ks. tomion 31 kohta.
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seni noudatetaisiin, jos hankintaviran-
omainen kidntyisi suoraan potentiaalisten
tarjoajien puoleen, edellyttien, ettd kaikilla
tai lihes kaikilla yrityksilli ei ole sama
kansalaisuus kuin hankintaviranomaisella.
Avoimuusvelvollisuus  tarkoittaa  tdssd
yhteydessid, ettd hankintamenettelyssi taa-
taan perustavanlaatuinen oikeudenmukai-
suus ja avoimuus varsinkin kaikkien niiden
potentiaalisten tarjoajien osalta, jotka ovat
sijoittautuneet eri jisenvaltioon kuin han-
kintaviranomainen. Tdmi ei kuitenkaan
mielestidni tarkoita sitd, ettd hankintavi-
ranomainen soveltaisi analogisesti kaikkein
merkityksellisimpid  julkisia hankintoja
koskevia yhteisén sddnnoksid,

44, Nyt kisilld olevassa tapauksessa ei
kuitenkaan ole syytd epdilld sitd, etteikd
avoimuusvelvoitetta olisi noudatettu riitti-
vdssd mddrin, Tarjouspyyntd julkaistiin
Itdvallan virallisessa lehdessa, tietyissi ita-
valtalaisissa sanomalehdissd ja tietyissd
johtavissa kansainvilisissid sanomalehdissa.
Ei ole myoskiin viitetty, ettd jilkim-
maisissd lehdissd julkaistu tieto olisi eron-
nut ensiksi mainitussa lehdessd julkaistusta
tiedosta. Pidttelisin, ettd sanotun laajuinen
julkisuus vastasi ensi ndkemiltdi avoi-
muusvelvoitteen vaatimuksia. Hakijat ovat
kuitenkin viittdneet, ettdi koska aikai-
semman sopimuksen perusteella HDB:n
edeltdjin kanssa vuosien 1992 ja 1997
vililld toteutetun pilottiohjelman tuloksia
ei ollut julkaistu, muiden tarjoajien kuin
HBD:n oli mahdotonta tehdd varteeno-
tettavaa konsessiota koskevaa tarjousta,
Yhteisdjen tuomioistuin ei voi varmistaa
timin viitteen paikkansapitdvyyttd. Nih-
dikseni BVA:n on vahvistettava, ettei
PTA:n valitsema ja tdytintddnpanema
menettely  ollut ristiriidassa  yhteiso-
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oikeuden kanssa, ellei se ole vakuuttunut
siitd, ettd kyseinen julkaiseminen raikka
tdimin tiedon saattaminen potentiaalisten
vakavasti otertavien ja kiinnostuneiden
tarjoajien kayttoon olisi ollut vilttima-
tontd sen varmistamiseksi, ettd ne pystyivit
tekemidn tarjouksensa varteenotettavalla
tavalla.

E Sopimuksen jakaminen

45. BVA:n neljannen, kuudennen ja seitse-
ménnen kysymyksen esiintuoma kysymys
palveluhankintasopimusten  ja  tava-
ranhankintasopimusten erosta on ajan-
kohtainen vain mikili yhteisdjen tuo-
mioistuin toteaisi nyt kasilld olevan asian
sopimuksen kaltaisten sopimusten konses-
sioon viittaavista tunnusmerkeisti huoli-
matta, ettd divektiivid 93/38/ETY voitaisiin
periaatteessa soveltaa tapaukseen. Koska
katson, ettei sen sisiltdinen sopimus, josta
on kyse piiasiassa, kuulu direktiivin
soveltamisalaan, jos kyseisen palvelun
hyddyntidmiseen liittyva taloudellisen riskin
taakka on siirtynyt olennaisilta osin kon-
sessionhaltijalle, kisittelen tdtd asiaa ai-
noastaan toissijaisesti.

46. BVA haluaa itse asiassa tietdd, voi-
daanko sellaisen sopimuksen, jonka voi-
daan katsoa sisiltdvan tavarantoimitus-

elementteji, ja joka koskee puhelinluerte-
loiden tekemistd PTA:lle tai PTA:n lukuun,
katsoa kuuluvan direktiivin 93/36/ETY
soveltamisalaan. 42 Vastaus tuohon kysy-
mykseen ilmenee mielestini selvisti direk-
tilvin  93/38/ETY 1 artiklan 4 kohdasta
(jota on siteerattu edelld 3 kohdassa). Niin
ollen sopimuksia, "jotka sisiltdvit palvelu-
ja tavarahankintoja on pidertivi tava-
ranhankintoja koskevina sopimuksina, jos
tavaranhankintojen kokonaisarvo on suu-
rempi kuin sopimuksen alaan kuuluvien
palvelujen arvo”. Yhteistjen tuomioistuin
on painottanut erityisesti asiassa Gestién
Hotelera Internacional antamassaan tuo-
miossa sopimuksen tirkeimmin elementin
mddrittdmistd silloin, kun sopimuksen osat
kuuluvat kahden eri yhteison julkisia han-
kintoja koskevan direktiivin soveltamis-

alaan.*3  Kuitenkin  “kansallisen tuo-
mioistuimen asiana on padttid, onko
urakka liitinndinen sopimuksen pai-

kohteeseen nihden.” 4% Kansallisen tuo-
mioistuimen tehtiviksi ji4 ndin ollen
direktiivin 93/38/ETY 1 artiklan 4 kohtaa
soveltamalla pdittdd, ylittiaks sen, joka
voidaan katsoa tavarahankinnaksi, arvo
ainoastaan puhtaiksi palveluiksi katsotta-
vien osioiden arvon. Jos niin on, ja olet-
taen, ettei nyt kisilld olevan sopimuksen
katsota olevan "julkisia palveluita koskeva
konsessiosopimus™, asiassa sovelletaan ai-
noastaan direktiivin  93/36/ETY julkisia
hankintoja koskevia siintsja.

42 — Ks. edelld alaviee 11.

43 — Katso asia C-331/92, tuomio 19.4.1994 (Kok. 1994,
s. 1-1329, erityisesti 25—27 kohta).

44 — Idem, 28 kohra.
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IV Ratkaisuehdotus

47. Edelld olevan perusteella esitdn kantanani, ettd yhteistjen tuomioistuimen
tulisi vastata Bundesvergabeamtin esittimiin ennakkoratkaisukysymyksiin seu-
raavasti:

1) Direktiivin 93/38/ETY 2 artiklan 2 kohdan d alakohdassa tarkoitettu yleisten
televerkkojen saattaminen saataville tai ylldpito taikka yhden tai useamman
telepalvelun tarjoaminen sisiltdd sopimukset, joiden tarkoituksena on tilaa-
jaluetteloiden tekeminen.

2) ”Julkisia palveluita koskevat konsessiosopimukset” eivdt kuulu direktiivin
93/38/ETY soveltamisalaan.

3) Koska yhteison lainsdétiji ei ole madritellyt »julkisia palveluita koskevien
konsessiosopimusten” kisitettd, kansallisen tuomioistuimen on kussakin
yksittdistapauksessa harkittava kaikkia niiti tekijoiti, joiden nojalla voidaan
padtelld, onko osapuolten vilinen jirjestely todella rahallista vastiketta vas-
taan tehty palveluhankinta. Tdménkaltaisen konsession tirkeimpini ja tyy-
pillisimpéni tunnusmerkkini on se, ettd siind on my6nnetty oikeus kayttid
tiettyd palvelua hyddyksi, ja ettd sithen kuuluu samalla palvelun tuottamiseen
liittyva taloudellinen riski.
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4)

5)
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Perustamissopimukseen sisiltyvdn kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin
kieltoa koskevan periaatteen noudattaminen edellyttdd, ettd “julkisia palve-
luita koskevien konsessiosopimusten” tekomenettelyissi noudatetaan julki-
suutta ja avoimuutta koskevia vihimmaiisvaatimuksia, joiden tarkoituksena
tulisi olla perustavanlaatuisen oikeudenmukaisuuden takaaminen tekome-
nettelyissd ja kohtuullisen tarjousten tekemistd koskevan mahdollisuuden
antaminen niille tarjoajille, jotka ovat sijoittautuneet eri jasenvaltioon kuin
hankintayksikké.

Sopimuksia, jotka kuuluvat direktiivin 93/38/ETY soveltamisalaan ja jotka
sisdltivdt sekd tavara- ettd palveluhankintoja, on direktiivin 1 artiklan
4 kohdan nojalla pidettivd tavaranhankintoja koskevina sopimuksina, jos
tavaranhankintojen kokonaisarvo on suurempi kuin sopimuksen alaan kuu-
luvien palvelujen arvo.
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