TUOMIO 11.5.2006 — ASIA C-340/04

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (ensimmaéinen jaosto)

11 piivéna toukokuuta 2006

Asiassa C-340/04,

jossa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennalkoratkaisupyynnostd, jonka
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italia) on esittényt 27.5.2004
tekemallian padtokselld, joka on saapunut yhteiséjen tuomioistuimeen 9.8.2004,
saadakseen ennakkoratkaisun asiassa

Carbotermo SpA ja

Consoxzio Alisei

vastaan

Comune di Busto Arsizio ja

AGESP SpA,

Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integratin (AGESI)
osallistuessa asian kisittelyyn,

* Qikeudenkayntikieli: italia,
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YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (ensimmadinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja P. Jann seki tuomarit K. Schiemann,

N. Colneric, J. N. Cunha Rodrigues (esitteleva tuomari) ja E. Levits,

julkisasiamies: C. Stix-Hackl,
kirjaaja: hallintovirkamies C. Stromholm,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssi ja 10.11.2005 pidetyssi istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Carbotermo SpA, edustajinaan avvocato A. Sansone ja avvocato P. Sansone,

— Consorzio Alisei ja AGESI, edustajinaan avvocato B. Becchi ja avvocato
L. Grillo,

— Comune di Busto Arsizio, edustajanaan avvocatessa C. Caputo,

— AGESP SpA, edustajinaan avvocato A. Sciumé ja avvocato D. Tassan Mazzocco,
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—  Italian hallitus, asiamiehenéin I. M. Braguglia, avustajanaan avvocato dello Stato
G. Fiengo,

—  Saksan hallitus, asiamiehenéén W.-D. Plessing,

— TItdvallan hallitus, asiamieheniin M. Fruhmann,

—  Puolan hallitus, asiamieheniin T. Nowakowski,

—  Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus, asiamiehendan M. Hoskins,

—  FEuroopan yhteiséjen komissio, asiamiehindén X. Lewis ja D. Recchia,

kuultuaan julkisasiamiehen 12.1.2006 pidetyssi istunnossa esittimin ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynt$ koskee julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustente-
komenettelyjen yhteensovittamisesta 14 paivina kesidkuuta 1993 annetun neuvoston
direktiivin 93/36/ETY (EYVL L 199, s. 1) tulkintaa.
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Témd pyyntd on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat yhtaaltd yritykset
Carbotermo SpA (jiljempini Carbotermo) ja Consorzio Alisei sekid toisaalta
Comune di Busto Arsizio (jaljempénd Busto Arsizion kunta) ja AGESP SpA
-niminen yritys (jiljempand AGESP) ja jossa on kyse siiti, ettd viimeksi mainitun
yrityksen kanssa on tehty hankintasopimus polttoainetoimituksista seki kyseisen
kunnan rakennusten limpélaitosten huollosta ja ylldpidosta, niiden saattamisesta
sddnnosten mukaisiksi ja niiden teknisestid uudistamisesta.

Asiaa koskevat oikeussiinnot

Yhteison lainsddddinto

Direktiivin 93/36 1 artiklan a ja b kohdassa saddetiin seuraavaa:

"Téassi direktiivissi tarkoitetaan:

a) ’julkisia tavaranhankintoja koskevilla sopimuksilla’ rahallista vastiketta vastaan
tehtyjé kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty tavarantoimittajan (luonnollisen
henkilon tai oikeushenkilén) ja jonkun b alakohdassa tarkoitetun hankintavi-
ranomaisen vililld ja joiden tarkoituksena on tuotteiden osto, leasing-toiminta,
vuokraus tai osamaksulla hankkiminen osto-optioin tai ilman niiti. Kyseisten
tuotteiden toimittamiseen voi lisiksi kuulua kokoamis- ja asennustysts;
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b) ’hankintaviranomaisilla’ valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia, julkisoi-

keudellisia laitoksia, sekd yhden tai useamman edelld tarkoitetun viranomaisen
taikka julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia yhteenliittymid.

"Julkisoikeudellisella laitoksella’ tarkoitetaan laitosta:

joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttdmddn yleisen edun mukaisia
tarpeita ja joka ei harjoita teollista tai kaupallista toimintaa,

ja

joka on oikeushenkilo,

ja

— jonka rahoituksesta suurin osa on perdisin valtiolta, alueellisilta tai
paikallisilta viranomaisilta taikka muilta julkisoikeudellisilta laitoksilta tai
jonka johto on niiden laitosten valvonnan alainen taikka jonka hallinto-,
johto- tai valvontaelimen jisenistd valtio, alueellinen tai paikallinen viran-
omainen taikka muu julkisoikeudellinen laitos nimittdd enemmin kuin
puolet.
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Kyseisen direktiivin 6 artiklassa siddetdén seuraavaa:

“1. Hankintaviranomaisten on julkisia tavaranhankintoja koskevia sopimuksia
tehdessééin noudatettava [avoimia menettelyja, rajoitettuja menettelyji ja
neuvottelumenettelyjd] jaljempéni luetelluissa tapauksissa.

2. Hankintaviranomaiset voivat tavaranhankintoja koskevia sopimuksia tehdessin
noudattaa neuvottelumenettelyi silloin, kun — —

3. Hankintaviranomaiset voivat tavaranhankintoja koskevia sopimuksia tehdessi4n
noudattaa neuvottelumenettelyd julkaisematta ennalta tarjouspyyntéilmoitusta
seuraavissa tapauksissa:

4. Kaikissa muissa tapauksissa hankintaviranomaisten on tehtivi tavaranhankintoja
koskevat sopimuksensa noudattaen avointa menettelyi tai rajoitettua menettelyi.”

Vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14 piivini kesikuuta 1993
annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84) 1 artiklan 3 kohdassa
siddetddn seuraavaa:
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"Tassd direktiivissa:

3) ’sidossuhteessa olevalla yritykselld’ tarkoitetaan yritystd, jonka vuosittaiset
tilinpastokset konsolidoidaan hankintayksikoiden tilinpddtosten kanssa perus-
tamissopimuksen konsolidoituja tilinpa#toksid koskevan 54 artiklan 3 kohdan g
alakohtaan perustuvan 13 piivind kesdkuuta 1983 annetun seitseménnen
neuvoston direktiivin 83/349/ETY -~ -~ [EYVL L 193, s. 1] vaatimusten
mubkaisesti tai timin direktiivin soveltamisalaan kuulumattomien yksikoiden
ollessa kyseessd yrityst, johon hankintayksikké voi suoraan taikka vélillisesti
kayttad timin artiklan 2 kohdassa tarkoitettua médrdysvaltaa taikka joka voi
kéyttdd médrdysvaltaa hankintayksikkoon tai joka on hankintayksikkoénd toisen
yrityksen médérdysvallan alainen omistuksen, rahoitusosuuden tai yritystd
koskevien sddntéjen nojalla.”

Taméin direktiivin 13 artiklassa sdfdetdin seuraavaa:

1. Tatd direktiivid ei sovelleta palveluhankintoja koskeviin sopimuksiin, jotka:

a) hankintayksikko tekee sidossuhteessa olevan yrityksen kanssa;

b) useista hankintayksikoisti koostuva, 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitettua
toimintaa harjoittava yhteisyritys tekee jonkin hankintayksikon tai johonkin
ndistd hankintayksikoistd sidossuhteessa olevan yrityksen kanssa,
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jos véhintddn 80 prosenttia timén yrityksen yhteisossi kolmen viimeksi kuluneen
vuoden aikana palvelujen alalla saavuttamasta keskimiiriisestd liikevaihdosta
muodostuu ndiden palvelujen tarjoamisesta yrityksille, joihin se on sidossuhteessa.

Kun useampi kuin yksi hankintayksikkson sidossuhteessa oleva yritys suorittaa
samaa palvelua tai vastaavia palveluja, on otettava huomioon niiden yritysten
tarjoamista palveluista muodostuva kokonaisliikevaihto yhteisoss.

2. Hankintayksikéiden on ilmoitettava komissiolle sen pyynnosti seuraavat
1 kohdan sddnndsten soveltamiseen liittyviit tiedot:

—  kyseisten yritysten nimet

- tarkoitettujen palveluhankintoja koskevien sopimusten Iluonne ja arvo

— komission tarpeellisina pitimit tiedot sen osoittamiseksi, etti hankintayksikén
ja sopimuspuoleksi valitun yrityksen viliset suhteet tdyttivat timéin artiklan
vaatimukset.”
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Italian oikeus

Consiglio di Stato teki 18.9.2003 pidtoksen nro 5316, jonka mukaan paikallisella
julkisyhteisolld oli oikeus tehdd tavarantoimittajan kanssa sopimus tavaranhankin-
nasta ilman tarjouspyyntoé, kun paikallisella julkisyhteisolld oli kyseiseen tavaran-
toimittajaan vastaava méérdysvalta kuin silld oli omiin yksikkoéihinsd ja kun tdmé
tavarantoimittaja harjoitti pidosaa toiminnastaan sen julkisyhteison kanssa, jolla oli
siihen midrdysvalta.

Pidasian oikeusriita ja ennakkoratkaisukysymykset

Carbotermo on energiantoimituksiin ja limpohuoltoon erikoistunut yritys, jolla on
asiakkaita sekd julkisella ettd yksityiselld sektorilla.

Consorzio Alisei on yritys, joka toimittaa energiatuotteita sekd rakennusten
ilmastointiin ja limmitykseen liittyvid palveluja.

AGESP Holding SpA (jiljempind AGESP Holding) on osakeyhtio, joka syntyi, kun
Busto Arsizion kunnan omistaman erityisen yrityksen Azienda per la Gestione dei
Servizi Pubblicin yhtidmuotoa péitettiin muuttaa 24.9.1997. Busto Arsizion kunta
omistaa nykyisin 99,98 prosenttia AGESP Holdingin osakepddomasta. Muut
osakkaat ovat Castellanzan, Dairagon, Fagnano Olonan, Gorla Minoren, Marnaten
ja Olgiate Olonan kunnat, joista kukin omistaa yhden osakkeen.
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AGESP Holdingin yhti6jirjestyksen 2 §:n mukaan yhtién tarkoituksena on
yleishyddyllisten palvelujen tuottaminen kaasuun, veteen, ympiristohygieniaan,
likenteeseen, pysakéintiin, yleisiin kylpylaitoksiin, apteekkeihin, sahkoenergiaan ja
limmitykseen, hautauspalveluihin sek liikennemerkkeihin liittyvilld aloilla.

Kyseisen yhtidjarjestyksen 6 §:ssi miiritain seuraavaa:

"~ — Pédosa osakkeista varataan [Busto Arsizion kunnalle].

[Busto Arsizion kunnan lisdksi] yhtion osakkeita voivat hankkia muut paikalliset
julkisyhteisot (maakunnat, kunnat ja niiden yhteenliittymit), taloudellista toimintaa
ja rahoitustoimintaa harjoittavat yritykset, alueelliset tai paikalliset ja alakohtaiset
yhteenliittymit sekd yksityiset kansalaiset, jotka toimivat yhtiGjirjestyksessi
vahvistetussa tarkoituksessa — —.”

Kyseisen yhtiojirjestyksen 7 §:ssii mairitain seuraavaa:

"Osakkeenomistajana oleva yksityishenkild ei voi omistaa yli kymment# prosenttia
yhtion osakepdiomasta.”

AGESP Holdingin yhticjirjestyksen 18 §:n mukaan kyseisen yhtién hallinnosta
vastaa hallintoneuvosto.
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Kyseisen yhti6jarjestyksen 26 §:ssd madratidn seuraavaa:

"Hallintoneuvostolla on kaikkein laajimmat valtuudet johtaa yhtion tavanomaista ja
poikkeuksellista toimintaa, ja silli on oikeus toteuttaa kaikki toimenpiteet, jotka se
katsoo tarpeellisiksi yhtion tarkoituksen tdytintdonpanemiseksi ja toteuttamiseksi,
lukuun ottamatta ainoastaan toimenpiteitd, jotka laissa tai yhtidjarjestyksessd on
muodollisesti varattu yhtidkokoukselle — —.”

AGESP on AGESP Holdingin 12.7.2000 perustama osakeyhtio, jonka osakepddoman
AGESP Holding omistaa télld hetkelld kokonaan.

AGESP:n yhtivjirjestyksen 3 §:n mulkaan, sellaisena kuin se on muutettuna siten,
ettd yhtion tarkoitusta on laajennettu, ja sellaisena kuin se on esitetty kansallisessa
tuomioistuimessa, kyseisen yhtion tarkoituksena on harjoittaa yleishyddyllisiin
palveluihin kuuluvaa toimintaa kaasuun, veteen, ympéristéhygieniaan, liikenteeseen,
pysikéintiin, sihkoenergiaan, limmitykseen, ilmastointiin, tietotekniikkaan, tele-
viestintdin, maapohjan hallinnointiin, valaistukseen ja osakasyhtiéille tarjottaviin
erilaisiin palveluihin liittyvilld aloilla.

AGESP:n yhtitjérjestyksen 7 §:ssd mddriatadn seuraavaa:

"Osakkeenomistaja, lukuun ottamatta pidosakasta AGESP Holdingia — —, ei saa
omistaa yli kymmenesosaa yhtion osakepddomasta — —.”
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Kyseisen yhtiojarjestyksen 17 §:n mukaan AGESP:n hallinnosta vastaa hallinto-
neuvosto.

Yhtidjarjestyksen 19 §:ssd midritadn tiltd osin seuraavaa:

“Hallintoneuvostolla on kaikkein laajimmat valtuudet huolehtia rajoituksetta yhtién
tavanomaisen ja poikkeuksellisen toiminnan johtamisesta.”

Busto Arsizion kunta julkaisi 22.9.2003 tarjouspyynnén, joka koski polttoai-
netoimituksia sekd kunnan hallintorakennusten limpélaitosten huoltoa ja yllipitoa,
niiden saattamista sddnnosten mukaisiksi sekd niiden teknistdi uudistamista.
Hankintasopimuksen kokonaisarvo oli noin 8 450 000 euroa ja arvonlisivero, ja
sithen sisaltyi 5 700 000 euroa polttoainetoimituksiin (joista 4/5 oli polttoljyi ja 1/5
metaania), 1 000 000 euroa lampélaitosten huoltoon ja yllapitoon sekd 1 750 000
euroa kyseisten laitosten saattamiseen séfinndsten mukaisiksi ja niiden tekniseen
uudistamiseen.

Carbotermo jtti tarjouksen 22.11.2003. Consorzio Alisei oli valmistellut tarjouksen,
mutta se ei jattdnyt sitd asetetussa méaériajassa.

Ottaen huomioon timin tuomion 7 kohdassa mainitun Consiglio di Staton
piitéksen nro 5316 Busto Arsizion kunta padtti 21.11.2003, etti se keskeyttiid
tarjouspyyntdmenettelyn 10.12.2003 saakka.

Busto Arsizion kunta peruutti tarjouskilpailun 10.12.2003 tekemallizin padtsksell,
jossa se varasi mahdollisuuden tehda hankintasopimus myshemmin suoraan
AGESP:n kanssa.
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Busto Arsizion kunta paétti 18.12.2003 tehdé kyseisen hankintasopimuksen suoraan
AGESP:n kanssa. Titd paatostd perusteltiin silld, etti AGESP téytti ne kaksi
vaatimusta, jotka yhteison oikeuskiytinnossd ja kansallisessa oikeuskéytdnnossé oli
asetettu julkisten hankintasopimusten tekemiselle ilman tarjouspyyntod, eli ettd
paikallisella julkisyhteis6lld on hankintayksikkoon vastaava médrédysvalta kuin silla
on omiin yksikkoihinsd ja ettd tdméd hankintayksikké harjoittaa pddosaa toiminnas-
taan sen julkisyhteisbn kanssa, jolla on siihen médrdysvalta. Tdmén padtoksen
johdanto-osassa vahvistetaan yhtdaltd, ettd AGESP:n ja Busto Arsizion kunnan
vilinen riippuvuussuhde johtuu siité, ettd kyseinen kunta omistaa 99,98 prosenttia
AGESP Holdingin osakepdfiomasta, ja tdmé yhtid puolestaan omistaa AGESP:n
osakep@doman kokonaan. Téssd johdanto-osassa esitetédn toisaalta, ettd suurin osa
AGESP:n liikevaihdosta perustuu toimintaan, joka on annettu sen hoidettavaksi
Busto Arsizion kunnan kanssa suoraan tehtyjen sopimusten perusteella.

AGESP esitti 23.1.2004 péivitylld ilmoituksella nopeutetussa menettelyssd tar-
jouspyynnon, joka koski kyseisen polttodljyn toimittamista, ja teki tatd koskevan
hankintasopimuksen Pezzoli Petroli Srl -nimisen yrityksen kanssa 27.2.2004. AGESP
teki 28.4., 18.5., 30.6. ja 2.9.2004 muiden yritysten kanssa hankintasopimukset, jotka
koskivat eri hallintorakennusten ldmpolaitosten osalta metaaniin siirtymistd,
teknologian uudistamista seké etévalvonta- ja etidhuoltojérjestelmén asentamista ja
saattamista sddnndsten mukaiseksi. Carbotermo ja Consorzio Alisei eivit olleet
tarjouskilpailun voittaneiden yritysten joukossa.

Carbotermo ja Consorzio Alisei nostivat Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardiassa kanteen niiden pédtosten johdosta, joilla tarjouspyyntomenettely
keskeytettiin ja kyseinen hankintasopimus tehtiin AGESP:n kanssa.

Nima kaksi yritystd vaittivit kyseisessd tuomioistuimessa, ettd vaatimukset, joiden
perusteella on mahdollista katsoa, ettd direktiivi 93/36 ei sovellu, eivit téyttyneet
késiteltdviind olevassa tapauksessa. Busto Arsizion kunnalla ei yhtdaltd ollut
miérdysvaltaa AGESP:hen, koska kunta omisti AGESP:n vain holdingyhtién
vilitykselld, jonka osakkeista se omisti 99,98 prosenttia, ja koska AGESP oli
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yksityisoikeudellisena osakeyhti6ni tiysin itsendinen. Toisaalta AGESP ei harjoitta-
nut pddosaa toiminnastaan Busto Arsizion kunnan hyviksi, koska se saavutti selvisti
alle 80 prosenttia liikevaihdostaan — kriteeri, joka on otettava huomioon analogisesti
direktiivin 93/38 13 artiklan kanssa — kyseisen kunnan kanssa.

Busto Arsizion kunta ja AGESP vastasivat tihin, etti sopimuksen tekeminen
suorahankintana oli sallittua Kkisiteltivind olevassa tapauksessa, koska Busto
Arsizion kunnalla oli méériysvalta AGESP:hen, silld kunta oli osakkaana kyseisessi
yhtidssd, ja ettdi AGESP harjoitti pifosaa toiminnastaan kyseisen kunnan kanssa.
AGESP tdsmensi taltd osin, ettd yli 28 prosenttia sen Busto Arsizion kunnan alueella
saavuttamasta liikevaihdosta liittyi suoraan kunnalle tarjottuihin palveluihin ja etti
sen kyseisen kunnan alueella saavuttama liikevaihto oli 65,59 prosenttia sen
kokonaisliikevaihdosta.

Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia on niin ollen piittinyt lykita
asian ratkaisemista ja esittdd yhteiséjen tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkai-
sukysymykset:

"1) Onko direktiivin 93/36 — - mukaista, etti polttoaineen ja lampoenergian
hankintaa kunnan omistamien tai hoitamien rakennusten limpélaitoksille ja
niiden hoitoa, kiyttod sekd ylldpitoa (luovutettavien tavaroiden ollessa arvoltaan
suurempi) koskeva sopimus tehdién suorahankintana sellaisen osakeyhtién
kanssa, jonka osakepéfioman omistaa tilld hetkelli kokonaan toinen osakeyhtio,
jossa pidosakkaana (99,98 prosenttia) on puolestaan sopimuksen tekevii kunta,
eli sellaisen yhtion (AGESP) kanssa, jota julkisyhteisé ei omista suoraan vaan
sellaisen toisen yhtion (AGESP Holding) vilitykselld, jonka osakepifiomasta
kyseinen julkisyhteisé omistaa nykyisin 99,98 prosenttia?
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2) Onko vaatimuksen siitd, ettd yritys, jonka kanssa hankintasopimus tehddin
suorahankintana, harjoittaa p#dosaa toiminnastaan sen julkisyhteisén kanssa,
jolla on tissd yhtidssd méirdysvalta, tdyttyminen varmistettava soveltamalla
direktiivin 93/38 — — 13 artiklaa, ja voidaanko kyseisen vaatimuksen katsoa
tdyttyneen silloin, kun kyseinen yritys saa suurimman osan tuloistaan maa-
rdysvaltaa kiyttavaltd julkisyhteisoltd tai vaihtoehtoisesti timén julkisyhteisén
alueelta?”

Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Ensimmdinen kysymys

Yhteistjen tuomioistuin on jo aiemmin todennut, ettd kun julkisen hankintasopi-
muksen kohteena on seki direktiivissd 93/36 tarkoitettuja tuotteita ettd julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18 piivind kesdkuuta 1992 annetussa neuvoston direktiivissi 92/50/ETY (EYVL
L 209, s. 1) tarkoitettuja palveluja, se kuuluu direktiivin 93/36 soveltamisalaan
silloin, kun sopimuksen kohteena olevien tuotteiden arvo on suurempi kuin
palvelujen arvo (asia C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999, Kok. 1999, s. I-8121,
38 kohta). Sellainen hankintasopimus, josta padasiassa on kyse ja jossa tuotteiden
arvo on suurempi kuin sopimuksen kohteena olevien palvelujen arvo, kuuluu siis
direktiivin 93/36 soveltamisalaan, kuten kansallinen tuomioistuin on jo todennut.

Direktiivin 93/36 1 artiklan a kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolo
edellyttad, etti kyseessd on kahden erillisen henkilon vilinen sopimus (em. asia
Teckal, tuomion 49 kohta).

Kyseisen direktiivin 1 artiklan a kohdan mukaan riittéa paasdéntoisesti, ettd sopimus
on tehty alueellisen tai paikallisen julkisyhteison ja téstd oikeudellisesti erillisen
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henkilon valilld. Toisin on ainoastaan niissi tapauksissa, joissa tallaisella julkisyhtei-
s6lld on kyseiseen henkil6on vastaava médraysvalta kuin silli on omiin yksikkéihinsa
ja joissa tdma henkild harjoittaa padosaa toiminnastaan sen omistavan julkisyhteisén
tai omistavien julkisyhteisdjen kanssa (em. asia Teckal, tuomion 50 kohta).

Ennakkoratkaisupyynnon esittimisestd tehdystd paatoksesti ja asiakirja-aineistosta
ilmenee, ettd hankintaviranomainen omistaa télld hetkelld 99,98 prosenttia AGESP
Holdingin osakepéiomasta ja etti muut alueelliset tai paikalliset julkisyhteisst
omistavat loput 0,02 prosenttia. AGESP Holdingin yhtisjarjestyksen mukaan
yksityiset osakkeenomistajat voivat hankkia osuuden kyseisen yhtion osakepii-
omasta kahdella edellytykselli: yhtiéltd padosa osakkeista on varattu Busto Arsizion
kunnalle, ja toisaalta yksityinen osakkeenomistaja ei voi omistaa yli kymmenesosaa
kyseisen yhtién osakep#éiomasta.

AGESP Holding omistaa puolestaan tilld hetkelli AGESP:n osakepdioman
kokonaan. Viimeksi mainitun yhtion yhtiéjdrjestyksen mukaan yksityiset osakkeen-
omistajat voivat hankkia osuuden kyseisen yhtién osakepdiomasta vain silld
varauksella, ettd osakkeenomistaja, lukuun ottamatta AGESP Holdingia, ei voi
omistaa yli kymmenesosaa kyseisen yhtién osakepiiomasta.

Harkittaessa sité, onko hankintaviranomaisella vastaava médréysvalta kuin silld on
omiin yksikkéihinsd, on otettava huomioon kaikki asian kannalta merkitykselliset
lainsddnnokset ja olosuhteet. Niitd koskevasta tarkastelusta on seurattava, etti
yhti66n, jonka kanssa hankintasopimus tehdén, kiytetdin sellaista méiriysvaltaa,
ettd hankintaviranomainen voi vaikuttaa mainitun yhtién paitoksiin. Kyseessd on
oltava mahdollisuus vaikuttaa ratkaisevasti seki kyseisen yhtién strategisiin
tavoitteisiin ettd sen térkeisiin paatoksiin (ks. asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio
13.10.2005, Kok. 2005, s. [-8585, 65 kohta).
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Se, ettd hankintaviranomainen omistaa joko yksin tai yhdessid muiden viranomaisten
kanssa kokonaan sen yhtion osakepéioman, jonka kanssa hankintasopimus tehdasn,
voi olla osoitus — ei kuitenkaan ratkaiseva — siitd, ettd kyseiselld hankintaviran-
omaisella on tihiin yhtioén edelld mainitussa asiassa Teckal annetun tuomion
50 kohdassa tarkoitetulla tavalla vastaava midrdysvalta kuin silldi on omiin
yksikkoihinsé.

Asian asiakirja-aineistosta ilmenee, ettd AGESP Holdingin ja AGESP:n yhtidjirjes-
tyksissi annetaan molempien yhtididen hallintoneuvostoille kaikkein laajimmat
valtuudet johtaa yhtién tavanomaista ja poilkeuksellista toimintaa. Busto Arsizion
kunnalle ei ole ndissi yhtidjirjestyksissd varattu minkdanlaista médrdysvaltaa tai
erityisti #inivaltaa niille hallintoneuvostoille mydnnetyn toimintavapauden rajoit-
tamiseksi. M##rdysvalta, joka Busto Arsizion kunnalla on ndihin kahteen yhtiéon,
rajoittuu pAdasiassa siihen toimintavapauteen, joka yhtidoikeudessa myonnetéiin
osakkaiden enemmistolle, miké rajoittaa huomattavasti kunnan valtaa vaikuttaa
néiden yhtididen pa&toksiin.

Lisiksi Busto Arsizion kunnan mahdollinen vaikuttaminen AGESP:n paitoksiin
tapahtuu holdingyhtién vilitykselld. Tallaisen vélittdjén mukanaolo voi kyseessd
olevan tapauksen olosuhteista riippuen heikentdd méaéréysvaltaa, joka hankintavi-
ranomaisella mahdollisesti on osakeyhtioon pelkdstdén sen perusteella, ettd se
omistaa osan yhtion osakepiddomasta.

Tistd seuraa, ettd tillaisissa olosuhteissa — edellyttien, etti pédasiaa kisittelevd
tuomioistuin varmistaa niiden paikkansapitivyyden — hankintaviranomaisella ei ole
yhtié6n, jonka kanssa kyseinen hankintasopimus on tehty, vastaavaa médrdysvaltaa
kuin silld on omiin yksikkéihinsa.

Direktiivin 93/36 6 artiklassa siéidetéén, ettd julkisia hankintoja koskevia sopimuksia
tekevien hankintaviranomaisten on noudatettava avointa menettelyi tai rajoitettua
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menettelyd, jollei hankinta kuulu kyseisen artiklan 2 ja 3 kohdassa tyhjentiviisti
lueteltuihin poikkeustapauksiin. Ennakkoratkaisupyynnén esittimisestid tehdysta
pddtoksestd ei ilmene, ettd padasiassa kyseessd oleva hankinta kuuluisi tillaisiin
tapauksiin.

Téstd seuraa, ettd on direktiivin 93/36 vastaista sopia julkisesta hankinnasta
suorahankintana senkaltaisissa olosuhteissa, joista padasiassa on kyse.

Italian hallitus kiistaa téllaisen paitelmin viittimalld, ettd se seikka, ettd AGESP:n
on noudatettava julkista hankintamenettelyi hankkiakseen kyseisen polttodljyn,
osoittaa, ettd Busto Arsizion kunnan, AGESP Holdingin ja AGESP:n on katsottava
muodostavan yhdessd yhden direktiivin 93/36 1 artiklan b kohdassa tarkoitetun
“julkisoikeudellisen laitoksen”, jonka on tehtévi julkisia tavaranhankintoja koskevat
sopimukset asiaa koskevan yhteison lainsifidinnén ja kansallisen lainsdidinnén
mulkaisesti.

Tata viitettd ei voida hyvdksyd. Busto Arsizion kunta kuuluu kyseisessi
siifinndksessd tarkoitetun kisitteen "alueellinen tai paikallinen viranomainen” eiki
kasitteen “julkisoikeudellinen laitos” soveltamisalaan. Toisaalta Busto Arsizion
kunta, AGESP Holding ja AGESP ovat kukin oikeudellisesti erillisii henkilait.

Kuten yhteis6jen tuomioistuin on lisiksi edelli mainitussa asiassa Teckal annetun
tuomion 43 kohdassa huomauttanut, direktiivin 93/36 osalta on sallittua soveltaa
ainoastaan siind tyhjentivésti ja nimenomaisesti lueteltuja poikkeuksia.

Direktiiviin 93/36 ei kuitenkaan sisilly direktiivin 92/50 6 artiklaa vastaavaa
sddnnostd, jossa suljettaisiin sen soveltamisalan ulkopuolelle sellaiset julkiset
hankintasopimukset, jotka on tietyissi tilanteissa tehty hankintaviranomaisten
kanssa (em. asia Teckal, tuomion 44 kohta).
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Ensimmiiseen kysymykseen on ndin ollen vastattava, ettd direktiivin 93/36 vastaista
on se, ettd tavaroiden ja palvelujen hankintaa koskeva sopimus, jossa luovutettavien
tavaroiden arvo on suurempi, tehddin suorahankintana sellaisen osakeyhtién
kanssa, jonka hallintoneuvostolla on laajat johtamisvaltuudet, joita se voi kyttdd
itsendisesti, ja jonka osakepdioman omistaa tilli hetkelld kokonaan toinen
osakeyhti6, jossa padosakkaana on puolestaan hankintaviranomainen.

Toinen kysymys

Toinen kysymys sisiltdd kaksi osaa.

Kansallinen tuomioistuin haluaa yhtiilté tietd4, onko vaatimuksen siitd, ettd yritys,
jonka kanssa hankintasopimus tehddén suorahankintana, harjoittaa pdéosaa
toiminnastaan sen julkisyhteison Lanssa, jolla on tissd yhtiossi madréysvalta,
tdyttyminen varmistettava soveltamalla direktiivin 93/38 13 artiklaa. Se kysyy
toisaalta, voidaanko timén vaatimuksen katsoa tdyttyneen silloin, kun téllainen
yritys saa suurimman osan tuloistaan mégriysvaltaa kiyttavaltd julkisyhteisoltd tai
timén julkisyhteison alueelta.

Toisen kysymyksen ensimméinen osa

Ennakkoratkaisupyynnén esittdmisestd tehdysta paatoksestd ilmenee, ettd pédasiassa
kyseessi oleva hankinta kuuluu direktiivin 93/36 soveltamisalaan.
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On siis kyse siitd, onko direktiivin 93/38 13 artiklassa siéidettya poikkeusta
sovellettava analogisesti direktiivin 93/36 soveltamisalalla.

Kyseisessd 13 artiklassa sdddetty poikkeus koskee ainoastaan palveluhankintoja, ei
tavaranhankintoja.

Direktiivin 93/38 13 artikla koskee tiettyjd toimijoita ja erityisesti yhteisyrityksii ja
yrityksid, joiden vuosittaiset tilinpadtokset on konsolidoitu ja joiden toimintatavat
poikkeavat direktiivissd 93/36 tarkoitettujen hankintaviranomaisten toimintata-
voista.

Lisdksi kyseinen artikla sisiltdé komissiolle tehtivid ilmoitusta koskevan jérjestel-
man, jota ei voitaisi soveltaa direktiiviin 93/36 oikeudellisen perustan puuttumisen
takia.

Koska poikkeuksia on tulkittava suppeasti, direktiivin 93/38 13 artiklan soveltamista
ei ole syytd ulottaa direktiivin 93/36 soveltamisalaan.

Tamén pddtelmén vahvistaa se, ettd vaikka uudistettaessa julkisia hankintoja
koskevia direktiivejd vuonna 2004 yhteisén lainsaatiji sailytti kyseisen poikkeuksen
vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31 piivind maaliskuuta 2004 annetun
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY (EYVL L 134, s. 1)
23 artiklassa, se paitti olla siséllyttaméttd vastaavaa poikkeusta julkisia rakennus-
urakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 31 piiviind maaliskuuta 2004 annettuun Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiiviin 2004/18/EY (EYVL L 134, s. 114), jolla
korvattiin direktiivi 93/36.
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Kaikesta edelld esitetystd seuraa, ettd toisen kysymyksen ensimmdiseen osaan on
vastattava, etti varmistettaessa sité, tiyttyyko direktiivin 93/36 soveltumattomuu-
teen liittyvi vaatimus siitd, ettd yritys, jonka kanssa hankintasopimus tehddin
suorahankintana, harjoittaa p#fiosaa toiminnastaan sen julkisyhteisén kanssa, jolla
on tissd yrityksessd maérdysvalta, ei ole sovellettava direktiivin 93/38 13 artiklaa.

Toisen kysymyksen toinen osa

On palautettava mieliin, ettd julkisia hankintoja koskevien yhteisén sidéntéjen
padtavoite on tavaroiden ja palveluiden vapaa liikkuvuus sekd hankintojen
avaaminen vidristyméttomélle kilpailulle kaikissa jasenvaltioissa (ks. vastaavasti asia
C-26/03, Stadt Halle ja RPL Lochau, tuomio 11.1.2005, Kok. 2005, s. I-1, 44 kohta).

Edelld mainitussa asiassa Teckal asetetuilla vaatimuksilla, joiden perusteella voitiin
katsoa, etti direktiivi 93/36 ei sovellu hankintasopimuksiin, jotka tehdién alueellisen
tai paikallisen julkisyhteisén ja tisti oikeudellisesti erillisen henkilon vililla, ja joiden
mukaan tilld alueellisella tai paikallisella julkisyhteisolld on oltava kyseiseen
henkilé6n vastaava midriysvalta kuin silld on omiin yksikkéihinsd ja joiden mukaan
taim#n henkilon on liséiksi harjoitettava padosaa toiminnastaan sen omistavan
julkisyhteison tai sen omistavien julkisyhteisdjen kanssa, pyritddn erityisesti
vélttdamédn kilpailun vééristyminen.

Vaatimuksella siité, ettd kyseessd oleva henkild harjoittaa pédosaa toiminnastaan sen
omistavan julkisyhteison tai omistavien julkisyhteisGjen kanssa, pyritddn erityisesti
takaamaan se, etti direktiivid 93/36 voidaan edelleen soveltaa silloin, kun yhden tai
useamman julkisyhteisén miariysvallassa oleva yritys toimii markkinoilla ja voi siis
kilpailla muiden yritysten kanssa.
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Vs

Yritykseltd ei nimittdin vilttiméttd vie toimintavapautta pelkastdn se, ettd yrityksen
omistavalla julkisyhteis6lld on maaréysvalta sitd koskeviin paitoksiin, jos yritys voi
edelleen harjoittaa merkittivéa osaa taloudellisesta toiminnastaan muiden toimijoi-
den kanssa.

Lisdksi kyseisen yritysten palvelujen on oltava tarkoitettuja pidasiassa tille yhdelle
julkisyhteisélle. Néissd rajoissa vaikuttaa perustellulta, ettd kyseinen yritys vilttyy
direktiivin 93/36 velvoitteilta, silli ne on sanellut huoli kilpailun siilymisests, ja
tallaisessa tapauksessa tihin ei enii ole tarvetta.

Naitd periaatteita soveltaen voidaan katsoa, ettd kyseessd oleva yritys harjoittaa
edelld mainitussa asiassa Teckal tarkoitetulla tavalla pidiosaa toiminnastaan sen
omistavan julkisyhteisén kanssa vain silloin, kun kyseisen yrityksen toiminta on
pddasiassa omistettu tille julkisyhteisélle ja kun kaikella muulla toiminnalla on vain
toisarvoinen merkitys.

Sen arvioimiseksi, onko asia niiin, toimivaltaisen tuomioistuimen on otettava
huomioon kaikki kisiteltdvini olevan tapauksen olosuhteet, sekd laadulliset ettd
mairilliset.

Sen kysymyksen osalta, onko tissi yhteydessi otettava huomioon pelkistiin
valvovan julkisyhteison kanssa saavutettu liikevaihto vai kyseisen julkisyhteisén
alueella saavutettu liikevaihto, on katsottava, ettd ratkaiseva liikevaihto on se, jonka
kyseinen yritys saavuttaa sen perusteella, ettid valvova julkisyhteisé piittid tehda
hankintasopimukset kyseisen yrityksen kanssa, mukaan lukien liikevaihto, joka
saavutetaan kiyttdjien kanssa pantaessa niitd piatoksid taytantoon.

Sen yrityksen, jonka kanssa hankintasopimus tehddin, huomioon otettavia
toimintoja ovat nimittéin kaikki ne, joita kyseinen yritys harjoittaa hankintaviran-
omaisen kanssa tehdyn hankintasopimuksen yhteydessi vastaanottajan henkilsy-
destd riippumatta, eli oli sitten kyseessii hankintaviranomainen itse tai palvelujen
kiyttaja.
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On merkityksetonti, kuka suorittaa maksun kyseiselle yritykselle, eli suorittaako sen
yrityksen omistava julkisyhteisé vai suorittavatko sen ulkopuoliset kiyttdjit, joille
palvelu on tarjottu jilleenmyyntioikeuden tai muun kyseisen julkisyhteisén luoman
oikeudellisen suhteen perusteella. On my6s merkityksetontd, milla alueella kyseiset
palvelut on tarjottu.

Koska p#iasiassa useat julkisyhteisot omistavat vélillisesti sen yrityksen p#fioman,
jonka kanssa hankintasopimus tehtiin, voi olla merkityksellistd tutkia, onko
huomioon otettavaa toimintaa se, jota yritys, jonka kanssa hankintasopimus tehtiin,
harjoittaa kaikkien niiden julkisyhteistjen kanssa, jotka omistavat sen, vai ainoastaan
se toiminta, jota se harjoittaa sen julkisyhteisén kanssa, joka toimii késiteltdvind
olevassa tapauksessa hankintaviranomaisena.

Tiltd osin on huomautettava, ettd yhteisdjen tuomioistuin on tismentinyt, ettd
kyseisen oikeudellisesti erillisen henkilon on harjoitettava pifiosaa toiminnastaan
”sen omistavien viranomaisten kanssa” (em. asia Teckal, tuomion 50 kohta). Se on
siis ottanut huomioon mahdollisuuden, etti siddetty poikkeus soveltuu paitsi silloin,
kun yksi ainoa julkisyhteisd omistaa téllaisen oikeushenkilon, my6s silloin, kun useat
julkisyhteisot omistavat sen.

Silloin, kun yritys on useiden julkisyhteisdjen omistama, sen toiminnan piéosaa
koskeva vaatimus voi tiyttyd, vaikka kyseinen yritys ei vélttimittd harjoita pafiosaa
toiminnastaan niihin julkisyhteisoihin lukeutuvan tietyn julkisyhteison kanssa, vaan
niiden julkisyhteisojen kanssa kokonaisuutena otettuna.

Toimintaa, joka on otettava huomioon silloin, kun yritys on useiden julkisyhteisdjen
omistuksessa, on ndin ollen se, jota kyseinen yritys harjoittaa kaikkien nédiden
julkisyhteisojen kanssa.
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Edelld esitetystd seuraa, ettd toisen kysymyksen toiseen osaan on vastattava, etti
harkittaessa sitd, harjoittaako yritys pidosaa toiminnastaan sen julkisyhteison kanssa,
jolla on tissd yrityksessd madriysvalta, on sen madrittamiseksi, onko sovellettava
direktiivid 93/36, otettava huomioon kaikki ne toiminnot, joita kyseinen yritys
harjoittaa sen perusteella, etti hankintaviranomainen on tehnyt sen kanssa
hankintasopimuksen, riippumatta siitd, kuka suorittaa maksun tésti toiminnasta,
oli siten kyseessd hankintaviranomainen itse tai tarjottujen palvelujen kayttajd, ja
alueella, jolla toimintaa harjoitetaan, ei ole merkitysta.

Oikeudenkiyntikulut

Pddasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteiséjen tuomioistuimessa on
vélivaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minké
vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on paittad oikeudenkiyntikulujen
korvaamisesta. Oikeudenkéyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille
asianosaisille huomautusten esittimisesti yhteiséjen tuomioistuimelle, ei voida
madritd korvattaviksi.

Nilld perusteilla yhteisjen tuomioistuin (ensimmiinen jaosto) on ratkaissut asian
seuraavasti:

1) Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta 14 péiviini kesikuuta 1993 annetun neuvoston direktiivin
93/36/ETY vastaista on se, ettii tavaroiden ja palvelujen hankintaa koskeva
sopimus, jossa luovutettavien tavaroiden arvo on suurempi, tehdiiin
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suorahankintana sellaisen osakeyhtion kanssa, jonka hallintoneuvostolla
on laajat johtamisvaltuudet, joita se voi kiiyttdd itsendisesti, ja jonka

N

osakepiioman omistaa tilli hetkelli kokonaan toinen osakeyhtid, jossa
pidosakkaana on puolestaan hankintaviranomainen.

Varmistettaessa sitd, tiyttyyko direktiivin 93/36 soveltumattomuuteen

[ryT

liittyvd vaatimus siitd, ettéd yritys, jonka kanssa hankintasopimus tehdéin
suorahankintana, harjoittaa pidosaa toiminnastaan sen julkisyhteison

TR

kanssa, jolla on tissi yrityksessi miiérdysvalta, ei ole sovellettava vesi- ja
energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien

see_ es_ _ss

sopimusten tekomenettelyjen yhteensoviitamisesta 14 piivini kesidkuuta
1993 annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY 13 artiklaa.

Harkittaessa siti, harjoittaako yritys pidosaa toiminnastaan sen julkisyh-
teison kanssa, jolla on tissi yrityksessid mééridysvalta, on sen médrittami-

s ees

seksi, onko sovellettava direktiivii 93/36, otettava huomioon kaikki ne
toiminnot, joita kyseinen yritys harjoittaa sen perusteella, etti hankinta-
viranomainen on tehnyt sen kanssa hankintasopimuksen, riippumatta siiti,
kuka suorittaa maksun tésti toiminnasta, oli sitten kyseessié hankintavi-

ranomainen itse tai tarjottujen palvelujen kiyttdjd, ja alueella, jolla
toimintaa harjoitetaan, ei ole merkitysti.

Allekirjoitukset
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