ACOSET

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

2 péivana kesdkuuta 20091

I Johdanto

1. Tribunale Amministrativo Regionale della
Sicilian ennakkoratkaisupyynté antaa yhtei-
sOjen  tuomioistuimelle  mahdollisuuden
tutkia ”julkisen ja yksityisen sektorin yhteis-
tyosopimusten”* mekanismeja  koskevaa
oikeudellista sddntelyd julkisten palvelujen
hallinnoinnin yhteydessd seké sen yhteenso-
pivuutta EY 43, EY 49 ja EY 86 artiklan kanssa.

2. Tallaisten palvelujen hankinta suoraan
sekaomistuksessa olevalta yritykselté on risti-
riidassa yhteison oikeuden kanssa, mikéli
hankintadirektiivien menettelytapoja kierre-
tddn. Moite kohdistuu myos palveluja koske-
vien kdyttooikeussopimusten (konsessioiden)
tekemiseen siltd osin kuin se on EY 43 ja
EY 49 artiklan seka yhdenvertaisen kohtelun

1 — Alkuperiinen kieli: espanja.

2 — Espanjan kielessd kaytetdén toisinaan lyhennettd CPP;
englannin ja ranskan kielessd kiytetddan lyhennettd PPP, joka
tulee englannin kielen sanoista "public private partnership” ja
ranskan kielen sanoista "partenariat public privat”. Jiljempani
kiytetddn lyhennetta PPP.

periaatteen, syrjintdkiellon periaatteen ja
avoimuusperiaatteen vastainen,® paitsi jos
tehtavdt taytetddn jarkevasti kdyttden omia
voimavaroja tai vélineitd. *

3. Tédhén tapaukseen liittyy yksi erityispiirre,
joka erottaa sen yhteis6jen tuomioistuimen
tdhdn mennessd lainvastaiseksi katsomista
hankintamenettelyistd, silld italialaistuo-
mioistuin selittdd, ettd vesihuollon integroitu
hallinnointi on annettu suoraan sellaisen
yksikon tehtéavaksi, jossa yhdistyvit julkiset
ja yksityiset intressit, mutta se korostaa myds
titd edeltineen tarjouskilpailun merkityst,
vaikka tarjouskilpailun perinteinen tehtdva
nayttdadkin muuttuneen.

4. Sopimuskumppanin tai kdyttdoikeussopi-
muksen saajan valinta on ndet muuttunut
menetelmaiksi, jolla konkretisoidaan liikeyh-

3 — Asia C-29/04, komissio v. Itavalta, tuomio 10.11.2005 (Kok., s.
1-9705, 48 kohta); asia C-410/04, ANAYV, tuomio 6.4.2006
(Kok., s. I-3303, 33 kohta) ja asia C-458/03, Parking Brixen,
tuomio 13.10.2005 (Kok., s. I-8585, 52 kohta).

4 — ”"In house providing” -vaatimusten tayttyessa.
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tion yksityinen osakas, joka ottaa vastatakseen
sopimuksesta tai kdyttooikeussopimuksesta,
ja tdmd nimedminen sisdltdd toiminnan
aiheuttamien taloudellisten kulujen lisaksi
palvelun suorittamisen.

5. Toisin kuin asiassa komissio vastaan
Itavalta, ° jossa yhteis6jen tuomioistuin arvioi
keinotekoista jérjestelyd, jossa oli “useita
erillisia vaiheita”, ja totesi lainvastaiseksi
sopimuksen tekemisen sellaisen sekaomistuk-
sessa olevan yhtion kanssa, joka on yritetty
piilottaa in house -suhteen sisille,® téssa
riidassa on mukana kilpailua ja siind tulee
esiin aivan uusi tilanne, jossa menettelyd on
tietylld tavoin karsittu, silla yhdella toimenpi-
teelld perustetaan yhtio, sille annetaan tehtava
ja hyviksytadn edellytykset, joilla se liitetddn
sopimuskumppanina olevaan yksityiseen
yritykseen. Voidaanko vaatia enempéd?

6. On siis selvitettdvd, vastaako timad meto-
dologinen oikotie yhteison oikeuden vaati-
muksia.’

5 — Em. tuomio.

6 — Tosiseikat, jotka komissio esitti yhteisdjen tuomioistuimelle
EY 226 artiklan nojalla, vaikuttivat ratkaisevasti jasenyysvel-
voitteiden noudattamatta jittamistd koskevan kanteen arvioi-
miseen, silld vaikka Modlingin kunta omisti aluksi 100
prosenttia AbfallGmbH-nimisestd yhtiostd, se antoi ilman
minkdénlaista kilpailua kunnan jétteiden kuljetuksen ja kisit-
telyn sen tehtédviksi, ja hieman timén jilkeen kaupunginval-
tuusto hyviksyi sen, ettd 49 prosenttia sen osuuksista
luovutettiin Saubermacher AG -nimiselle yhtiGlle, miki oli
liséiksi ratkaiseva seikka, jotta AbfallGmbH kykeni toimimaan,
mikd edellytti viime kidessd sitd, ettd julkisen palvelun
hankintaa koskeva sopimus tehtiisiin suoraan sellaisen seka-
omistuksessa olevan yhtién kanssa, josta yksityinen yritys
omisti 49 prosenttia.

7 — Tama nikemys tuo mieleeni C. Dossin teoksessa Note Azurre,
toim. Adelphi, Milano, 1964, nide I, s. 248, esittimin
sarkastisen huomautuksen, kun hén ironisoi sitd, ettdi on
typerdd huijata lainvastaisesti silloin, kun olisi helpompaa
huijata lainmukaisesti.
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II Sovellettava lainsiaddinto

A Yhteison oikeus

1. Rooman sopimus

7. EY 43 artiklassa madratidn seuraavaa:

"Jaljempédnd olevien maérdysten mukaisesti
kielletaén rajoitukset, jotka koskevat jasenval-
tion kansalaisen vapautta sijoittautua toisen
jasenvaltion alueelle. — —

Jollei padomia koskevan luvun maérayksista
muuta johdu, sijoittautumisvapauteen kuuluu
oikeus ryhtyd harjoittamaan ja harjoittaa
itsendistd ammattia sekd oikeus perustaa ja
johtaa yrityksid, erityisesti 48 artiklan
toisessa kohdassa tarkoitettuja yhtioitd, niilld
edellytyksills, jotka sijoittautumisvaltion lain-
sdadannon mukaan koskevat sen kansalaisia.”
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8. EY 46 artiklan sanamuoto on seuraava:

”1. Tdmian luvun méérdykset ja niiden nojalla
toteutetut toimenpiteet eivdt rajoita niiden
lakien, asetusten ja hallinnollisten méaréysten
soveltamista, joiden mukaan ulkomaalaisiin
sovelletaan erityissdantelyd vyleisen jarjes-
tyksen tai turvallisuuden taikka kansanter-
veyden perusteella.

2. Neuvosto antaa 251 artiklassa maaréttya

menettelyd noudattaen direktiivit edelld
mainittujen sddnnosten  yhteensovittami-
sesta.”

9. EY 49 artiklan 1 kohdassa mairatian
seuraavaa:

"Jaljempénd olevien madédrdysten mukaisesti
kielletaén rajoitukset, jotka koskevat muuhun
yhteison valtioon kuin palvelujen vastaanot-
tajan valtioon sijoittautuneen jésenvaltion
kansalaisen vapautta tarjota palveluja yhtei-
s0ssd.”

10. EY 86 artiklan 1 kohdassa médrataan, ettd
jasenvaltiot eivdt toteuta eivitkd pida
voimassa mitdén toimenpidettd, joka koskee
“julkisia yrityksia taikka yrityksid, joille jasen-
valtiot myontévit erityisoikeuksia tai yksinoi-
keuksia, ja joka on ristiriidassa tdmén sopi-
muksen, etenkin sen 12 ja 81-89 artiklan
madrdysten kanssa”.

2. Julkisia hankintoja koskevat direktiivit

a) Perinteiset sektorit

11. Lainsdddantod, joka koski esimerkiksi
perusteita, joilla suoritetaan valinta sopi-
muksen kohteen perusteella, tai hankintavi-
ranomaisen harkintavallan asteittaista vahen-
tdmistd, oli niin runsaasti, ettd se edellytti
uudistusta, joka vietiin muutamien vaimeiden
yritysten® jalkeen paitokseen kodifioinnilla,
joka toteutettiin julkisia rakennusurakoita
sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetulla Eu-
roopan parlamentin ja neuvoston direktiivilld
2004/18/EY (jaljempdna direktiivi 2004/18).°

8 — Kuten julkisia palveluhankintoja, julkisia tavaranhankintoja ja
julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta annettujen direktiivien 92/50/ETY,
93/36/ETY ja 93/37/ETY muuttamisesta 13.10.1997 annettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 97/52/EY (EYVL
L 328,s.1).

9 — EUVLL 134,s. 114.
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12. Sopimusten tekemistd koskevien sdédn-
tojen lisdksi on noudatettava kuitenkin myos
Rooman sopimuksen periaatteita ja erityisesti
tavaroiden vapaata liikkuvuutta, sijoittautu-
misvapautta, palvelujen tarjoamisen vapautta
sekd yleisempid periaatteita eli yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta, syrjintékiellon periaatet-
ta, vastavuoroisen tunnustamisen periaatetta,
suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusperiaa-
tetta.

13. Jotta olisi kyetty takaamaan julkisten
hankintojen tdysi tehokkuus ja kilpailulle
avaaminen, pidettiin kuitenkin tietyn arvon
ylittavien hankintojen osalta suotavana "— —
laatia sadnnokset, joiden mukaan niitd sopi-
mubksia koskevat kansalliset sopimuksenteko-
menettelyt sovitetaan yhteisossd yhteen ja
jotka perustuvat edelld mainittuihin periaat-
teisiin — —” (direktiivin 2004/18 johdanto-
osan toinen perustelukappale).

14. Oikeusvarmuuden tavoitteen mukaisesti
direktiivin 2004/18 1 artiklaan siséltyy joukko
maédritelmis, joista mainittakoon téssé yhtey-
dessé sopimuksen ja kéyttooikeussopimuksen
(konsession) vilisen epdmdédrdisen rajan
selventdmiseksi seuraavat madritelmat:

— Julkisia hankintoja koskevilla sopimuk-
silla tarkoitetaan "— — rahallista vastiketta
vastaan tehtyjd kirjallisia sopimubksia,
jotka on tehty yhden tai useamman
taloudellisen toimijan ja yhden tai
useamman hankintaviranomaisen vililld
ja joiden tarkoituksena on téssd direktii-
vissd tarkoitettu rakennusurakan toteut-
taminen, tavaran hankinta tai palvelun
suorittaminen”.
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— Julkisella kayttooikeusurakalla tarkoite-
taan “muutoin samanlaista sopimusta
kuin julkisia rakennusurakoita koskevaa
sopimusta, paitsi ettd toteutettavan
rakennustyon vastikkeena on joko yksin-
omaan rakennettavan kohteen kéytt6oi-
keus tai tillainen oikeus ja maksu
yhdessd”.

— Dalveluja koskevalla kayttooikeussopi-
muksella tarkoitetaan "muutoin saman-
laista sopimusta kuin julkista palveluhan-
kintaa koskevaa sopimusta, paitsi ettd
palvelujen suorittamisen vastikkeena on
joko yksinomaan palvelun kéyttéoikeus
tai tallainen oikeus ja maksu yhdessa”.

b) Soveltamisalan  ulkopuolelle

sektorit

jatetyt

15. Vesi-, energia-, kuljetus- ja postipalve-
lujen markkinoiden erityisen merkityksen
vuoksi yleistd sdéntelyd ei voitu soveltaa
niihin ilman sen mukauttamista niiden
erityispiirteisiin.

16. Apu saatiin vesi- ja energiahuollon sekd
liikkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikoiden hankintamenettelyjen yhteenso-
vittamisesta 31.3.2004 annetusta Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivistd
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2004/17/EY (jaljempéna direktiivi 2004/17), 1
jossa korostettiin samoja edelld mainittuja
periaatteita, ' vaikka eri tarkoituksessa kuin
direktiivissda 2004/18, silla ratkaiseva seikka ei
ole sopimuksen tekija vaan sen toiminnan
luonne, jota sopimus koskee. *

17. Direktiivissda 2004/17 kasitelladn tava-
roita, rakennusurakoita ja palveluja koskevia
hankintasopimuksia (1 artiklan 2 kohdan b, c
ja d alakohta), verrataan niita kayttéoikeusso-
pimuksiin (1 artiklan 3 kohdan a ja b alakohta)
ja julistetaan, ettd direktiivin soveltamisen
kohteena on ”sellaisten kiinteiden verkkojen
saataville saattaminen tai ylldpito, joiden
tarkoituksena on tarjota yleisolle juomaveden
tuotantoon, siirtoon tai jakeluun liittyvid
palveluja” (4 artiklan 1 kohdan a alakohta)
sekd ”juomaveden toimittaminen néihin verk-
koihin” (4 artiklan 1 kohdan b alakohta).

B Italian oikeus

18. Paikallisyhteisojen organisaatiota koske-
vien lakien konsolidoidun tekstin hyviksymi-
sestd 18.8.2000 annetun asetuksen (decreto
legislativo) nro 267/2000 ** (jdljempédné asetus

10 — EUVL L 134,s. 1.

11 — Direktiivin 2004/17 10 artikla ja johdanto-osan yhdeksis
perustelukappale.

12 — Niin kuvaan titd asiassa C-393/06, Ing. Aigner, 22.11.2007
antamani ratkaisuehdotuksen (tuomio 10.4.2008, Kok., s.
1-2339) 41 kohdassa.

13 — GURI 28.9.2000, Supplemento ordinario nro 227.

nro 267/2000) 113 §:n 5 momentissa, siin
muodossa kuin se on ajallisesti sovelletta-
vissa,'* annetaan niille yhteiséille’® kolme
vaihtoehtoa julkisten palvelujensa hallinnoin-
tiin sen mukaan, annetaanko palvelu

a) sellaisen pddomayhtion suoritettavaksi,
joka valitaan julkisen tarjouspyyntome-
nettelyn avulla;

b) sellaisen yhtion suoritettavaksi, joka on
sekd julkisessa ettd yksityisessd omistuk-
sessa ja jossa yksityinen osakas valitaan
julkisessa  tarjouspyyntomenettelyssd,
milld taataan kansallisten ja yhteison
kilpailusdéntojen noudattaminen toimi-
valtaisten  viranomaisten  antamissa
erityisissd sdannoksissd ja soveltamisoh-
jeissa antamien yleisten ohjeiden mukai-
sesti;

14 — Sdannés on korvattu lain nro 448/2001 (GURI, Supplemento
ordinario nro 285, 29.12.2001) 35 §:l4, ja sitd on muutettu
julkisen talouden kehitysti ja korjaamista koskevista kiireelli-
sistd toimenpiteistd 30.9.2003 annetun asetuksen nro 269
(GURI, Supplemento ordinario nro 229, 2.10.2003) 14 §:lla.

15 — Missé yhteydessid muistutetaan asianmukaisesti alakohtaisen
lainsdddédnnon ja Euroopan unionin lainsdddédnnon noudatta-
misesta.
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¢) kokonaan julkisessa omistuksessa olevan
pddomayhtion suoritettavaksi silld edel-
lytykselld, ettd yhtiopadoman omistavalla
paikallisella julkisyhteis6lld on kyseiseen
yhtiooén vastaavanlainen maédréysvalta
kuin silld on omiin yksikkoihinsd ja ettd
tamd yhtio harjoittaa pddosaa toiminnas-
taan sen omistavan julkisyhteison tai
omistavien julkisyhteisjen kanssa”.

19. Edelld mainittu a kohta vastaa sopimuk-
sentekokanavaa, ¢ kohta vastaa talonsisdisié
hankintoja tai ”in house providing”
-suhteita, '® kun puolestaan b kohta kuuluu
kokonaan “julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistyosopimusten” horjuvasti rajattuun

ryhmaén.

III Pédasiaan liittyvit tosiseikat ja ennak-
koratkaisukysymykset

20. Provincia Regionale de Ragusa ja siihen
kuuluvat kunnat perustivat 10.7.2002 yhteis-
tyosopimuksella "Ambiti Territoriali Otti-
mali” -nimisen vesialan yksikon (jdljempana
ATO), jonka tirkeimpdnd tehtdvdana oli
jdrjestad "Servizio Idrico Integrato” -niminen
integroitu vesihuolto.

16 — Yhteisojen tuomioistuin tutki edelld mainitussa asiassa ANAV
asetuksen nro 267/2000 113 §:n 5 momentin yhteensopi-
vuuden yhteison oikeuden kanssa, mutta se ei kasitellyt sen
b kohtaan liittyvaa hankaluutta, silld Tribunale Amministra-
tivo Regionale per la Puglia oli kysynyt siltd erittdin
vapaamielisestdi mahdollisuudesta, joka tdssd siadannoksessd
néytettiin jitettdvédn paikallishallinnolle, koska silld oli valta
valita julkisen kuljetuspalvelun hoitajaksi yhtio, joka kuului
kyseisen paikallisen hallintoviranomaisen  alaisuuteen
(c kohta), tai ryhtyd julkiseen tarjouskilpailumenettelyyn
(a kohta), kuten julkisasiamies Geelhoed asianmukaisesti
selventdd  12.1.2006  antamansa  ratkaisuehdotuksen
11 kohdassa.
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21. Conferenza dei Sindaci e del Presidente
della Provincia Regionale di Ragusa (Ragusan
maakunnan kunnanjohtajien ja maakuntahal-
lituksen puheenjohtajan kokous)!” antoi
26.3.2004 integroidun vesihuollon hallin-
noinnin asetuksen nro 267/2000 113 §:n
5 momentin b kohdassa sédddetyn “sekaomis-
tuksessa olevan yhtion, jonka pddoma on
lahinnd julkista pddomaa” hoidettavaksi; se
hyviksyi 7.6.2005 luonnokset osakeyhtion
perustamisasiakirjaksi ja yhtiojarjestykseksi
sekd allekirjoitti sopimuksen siitd, ettd
kyseinen yhtio saisi yksinoikeuden palvelun
suorittamiseen.

22. Euroopan unionin virallisessa lehdessi
(S 195, 8.10.2005) julkaistiin tarjouskilpailu-
ilmoitus, joka koski yrityksen valitsemista
yksityiseksi vihemmistoosakkaaksi, jonka
tehtdviksi annettaisiin myos palvelun suo-
rittaminen ja vastaavien urakoiden toteutta-
minen.

23. Kilpailuun osallistui kolme valiaikaista
yritysten yhteenliittyméd: Saceccav Depura-
zioni Sacede SpA, Acoset SpA ja Aqualia SpA.

24. Valintalautakunta hylkési Aqualia SpA:n
ja hyviksyi muut menettelyyn, mutta sen
jalkeen kun niitd kehotettiin ilmoittamaan,
olisivatko ne edelleen kiinnostuneita,
ainoastaan Acoset SpA antoi myontdvin
vastauksen.

17 — ATO:n hallintoelin.
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25. Kuitenkin 26.2.2007 aloitettiin jarjestelyt
menettelyn peruuttamiseksi silld perusteella,
ettd se saattaisi olla ristiriidassa yhteison
oikeuden kanssa. Vaadittujen muodollisuuk-
sien jilkeen Conferenza dei Sindaci e del
Presidente della Provincia lopulta peruutti sen
2.10.2007 tehdylla paitokselld, jossa lisaksi
hyvaksyttiin konsortio ™ taytdntéonpanojir-
jestelmaksi.

26. Acoset SpA nosti kanteen tésté hallinnol-
lisesta toimesta ja sen perustana olleista
aiemmista hallinnollisista toimista, vetosi
oikeuteensa tulla valituksi tarjouskilpailussa
tai saada vahingonkorvausta ja vaati riidan-
alaisten paitosten taytdntoonpanon lykkaa-
mistd turvaamistoimena.

27. Tribunale Amministrativo Regionale
della Sicilia on esittinyt edelld mainituin
perustein yhteisojen tuomioistuimelle seu-
raavan ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko julkisessa ja yksityisessd sekaomistuk-
sessa olevan yhtion malli, jossa yhti6 peruste-
taan nimenomaisesti tietyn julkisen, luonteel-
taan teollisen palvelun suorittamiseksi ja jossa
yhtion toimiala on pelkistdadn tdmi ja jossa
kyseinen palvelu annetaan suoraan hoidetta-
vaksi tille yhtiolle, jonka ’teollinen’ ja ’ope-
ratiivinen’ yksityinen osakas valitaan julkises-
sa tarjouskilpailussa, kun sekd taloudelliset ja

18 — Tistd saddetddn asetuksen (decreto legislativo) nro 267/2000
31 §:n 8 momentissa.

tekniset ettd varsinaiset toiminnalliset ja
suoritettavan palvelun hoitamista sekd ni-
menomaisia suoritettavia palveluita koskevat
edellytykset on ensin selvitetty, yhteison
oikeuden, erityisesti perustamissopimuksen
43, 49 ja 86 artiklassa méadrattyjen avoimuus-
periaatteen ja vapaan kilpailun periaatteen
mukainen?”

IV Asian Kkisittely yhteisdjen tuomioistui-
messa

28. Nyt kasiteltdvd ennakkoratkaisupyynt6
kirjattiin saapuneeksi yhteis6jen tuomiois-
tuimen kirjaamoon 14.5.2008.

29. Conferenza dei Sindaci e del Presidente
della Provincia seké Vittorian kunta vaativat
kirjallisissa huomautuksissaan, ettd tarjous-
kilpailumenettely on todettava yhteison
oikeuden kanssa yhteensopimattomaksi,
koska huolimatta julkisesta kilpailusta yksi-
tyisen osakkaan valitsemiseksi hankinta
tehtiin suoraan sekaomistuksessa olevan
yhtion kanssa. Comison ja Modican kunnat
vaativat, ettd ensin tehtdisiin pddtds niistd
seurauksista, joita aiheutuu siité, ettd Acoset
SpA:lla ei ole asiassa intressid, koska kilpailu
on peruutettu.

30. Acoset SpA, komissio sekd Italian,
Itdvallan ja Puolan hallitukset puoltavat sité
vastoin sitd, ettd EY 43, EY 49 ja EY 86 artikla
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eivit estd tdtd sopimuksen tekomenettelyd,
kunhan yhteison oikeuden takeet tiytetadn.

31. Istunto pidettiin 2.4.2008, ja siihen osal-
listuivat Acoset SpA:n edustaja sekd Italian
hallituksen ja komission asiamiehet, jotka
esittivit suullisia lausumiaan.

V Tutkittavaksi ottaminen

A Asian alustava tarkastelu

32. Vaikka kukaan ei ole vedonnut tidhan,
haluan hilventdéd kaikki mahdolliset episel-
vyydet, jotka koskevat Tribunale Amminis-
trativo Regionale della Sicilian esittdman
kysymyksen kuulumista yhteison oikeuden
piiriin, jotta voidaan torjua kaikki epailykset,
joiden mukaan kyseessi voisi olla tiysin yhden
jasenvaltion sisdinen tilanne silld perusteella,
ettd kaikkien asiaan liittyvien yritysten koti-
paikka on Italia.

33. Ei voida pitdd mahdottomana, ettd rii-
danalaiset palvelut heréttiaviat laajuutensa
vuoksi jonkin johonkin toiseen jdsenvaltioon
sijoittautuneen yrityksen mielenkiinnon, joka
merkitsee liittymékohtaa yhteison oikeuteen
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(asiassa komissio v. Belgia 25.4.1996 annettu
tuomio’ ja em. asiassa Parking Brixen
annettu tuomio), mitd tukee perustamissopi-
muksen periaatteiden ja méaéraysten tulkinta.

34. Vaikka PPP-toimintamalleja ei ole yhden-
mukaistettu, kuten jéljempénd yksityiskohtai-
semmin esitdn, on myos tutkittava vastaavaa
lainsdddéantoa, joka liittyy julkisiin hankinta-
sopimuksiin, ja  kdyttooikeussopimuksia
timdn lainsddddannon  valossa  ainakin
keinona selvittdd palvelujen luonne ja hallin-
nointi, joka niihin liittyy kussakin tapauksessa.

B Ennakkoratkaisukysymyksen puutteet

35. Itdvallan hallitus viittad, ettd pyydetty
ymmarrettdva ja vastauksen arvoinen tulkinta
ei ole kuitenkaan selkes, jotta siita olisi hyotya
Italiassa vireilld olevassa oikeudenkdynnissé,
silla ennakkoratkaisupyynndssd ei anneta
tietoja palvelun yksityiskohdista, tarjouskil-
pailun sisdllostd eikd ilmaisun "edellytykset on
ensin selvitetty” ulottuvuudesta.

36. Jotta yhteison oikeutta voitaisiin tulkita
siten, ettd tulkinta olisi kansalliselle tuomiois-
tuimelle hyddyllinen, ja samalla annettaisiin

19 — Asia C-87/94 (Kok,, s. [-2043, 33 ja 54 kohta).
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ennakkoratkaisumenettelyyn  osallistuville
mahdollisuus  esittdd huomautuksensa,
kansallisen tuomioistuimen on maééritettavd
esittdmiinsd kysymyksiin liittyvat tosiasiat ja
oikeussddnnot tai ainakin selostettava ne
tosiseikkoja koskevat ldhtokohdat, joihin
ndmd kysymykset perustuvat. *

37. Yhteisojen tuomioistuin on todennut,
ettéd se voi kieltdytyd vastaamasta kansallisen
tuomioistuimen esittdméan ennakkoratkaisu-
kysymykseen vain, jos on ilmeistd, ettd
yhteison oikeuden tulkitsemisella, jota kansal-
linen tuomioistuin on pyytinyt, ei ole mitdin
yhteyttd kansallisessa tuomioistuimessa kési-
teltdvan asian tosiseikkoihin tai kohteeseen tai
jos kyseinen ongelma on luonteeltaan hypo-
teettinen. >

38. Ennakkoratkaisupyynndssi annetaan
vihimmaisvaatimusten mukaiset selitykset
asetuksen nro 267/2000 113 §:n 5 momentin
suhteesta sen perusteella vireille pantuun
tarjouskilpailuun ja vertailukohtana oleviin
yhteison oikeussddntoihin ja periaatteisiin,
mistd syystd yhteisojen tuomioistuimen on
tutkittava pyynt6,? koska siithen ei voida
soveltaa mitddn tutkimatta jattdmisen perus-
teista.

20 - Yhdistetyt asiat 141/81-143/81, Holdijk ym., tuomio 1.4.1982
(Kok., s. 1299, Kok. Ep. VI, s. 379, 6 kohta).

21 - Yhdistetyt asiat C-320/90, C-321/90 ja C-322/90, Telemarsi-
cabruzzo ym., tuomio 26.1.1993 (Kok,, s. I-393, Kok. Ep. XIV,
s. I-1, 6 kohta); asia C-157/92, Banchero, magrays 19.3.1993
(Kok., s. 1-1085, 4 kohta); asia C-167/94, Grau Gomis ym.,
midrdys 7.4.1995 (Kok., s. 1-1023, 8 kohta) ja asia C-2/96,
Sunino ja Data, tuomio 20.3.1996 (Kok., s. I-1543, 4 kohta).

22 — Asia C-390/99, Canal Satélite Digital, tuomio 22.1.2002 (Kok.,
s. 1-607, 19 kohta).

23 — Asia C-379/98, PreussenElektra, tuomio 13.3.2001 (Kok., s.
1-2099, 38 kohta).

C Acoset SpA:n asiavaltuus

39. Conferenza sekd Comison ja Modican
kunnat viittavit yhteis6jen tuomioistuimessa,
ettd Acosetilla ei ole oikeudellista intressié
tidssd ennakkoratkaisumenettelyssd, silld se
pyrkii riitauttamaan ainoastaan yksityisen
osakkaan valintamenettelyn kumoamisen.

40. Tama viite on tdysin perusteeton, ja se on
hylattava heti.

41. EY 234 artiklasta seuraa, ettd ennakko-
ratkaisukysymyksen esittdiminen?* kuuluu
yksinomaan kansalliselle tuomioistuimelle
eikd oikeudenkdynnin asianosaisille, vaikka
niitd voidaankin kuulla menettelyssa. * Yhtei-
sojen tuomioistuimelle riittdd sen edelly-
tyksen tdyttyminen, ettd kyseessd on oltava
kansallisen oikeudenkdynnin asianosainen,
jotta tdma osallistuminen voidaan hyviksy4,
ja Acoset SpA tdyttdd selvisti timén edelly-
tyksen.?

24 — Ks. sen olennaisuuden yleisestd tiedostamisesta yhteistyon
keinona yhteison tasolla asia 16/65, Schwarze, tuomio
1.12.1965 (Kok., s. 265, Kok. Ep. I, s. 227) ja asia 166/73,
Rheinmiihlen, tuomio 16.1.1974 (Kok., s. 33, Kok. Ep. II, s.
195).

25 — Yhteisojen tuomioistuimen perussdannon 23 artikla.

26 — Joka tapauksessa huomiota heridttdd viite, joka perustuu
tarjouskilpailun peruuttamiseen ja jonka mukaan Acosetills ei
tdmén perusteella olisi asiavaltuutta, kun tdmi peruuttaminen
on nimenomaan johtanut oikeudenkaynnin vireillepanoon.
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VI Ennakkoratkaisukysymyksen  asiasi-

sallon tutkiminen

A Kohti ’julkisen ja yksityisen sektorin yhteis-
tyosopimusten” itsendistd késitettd

1. Kansalliset ndkymét

42. Viranomaisten taloudellinen toiminta ja
hallintotoiminta ovat muuttuneet perinpoh-
jaisesti viime vuosisadan aikana. Alun perin
vallinneesta pidéttyvdisestd liberalismista,
jonka ainoana tarkoituksena oli ylldpitda
yleinen jérjestys perinteisin jérjestyksenpito-
toimin, kuten piddtysmédrdyksin ja kielloin,
kehityttiin sithen vaiheeseen, ettd kansalaisille
tarjottiin avustuksia,” kunnes lopulta on
paadytty ajatukseen yhteisvastuuseen perus-
tuvasta hyvinvointivaltiosta.

43. Tamén kehityksen myotd julkisen
hallinnon perinteiset muodot jaivat taka-
alalle, koska tdlld hetkelld hallinnon ja kansa-

27 — Forsthoff, E., Die Verwaltung als Leistungstréiger, Kohl-
hammer, Stuttgart, 1938, kokosi nimi avustukset “perustoi-
meentuloksi” nimittdménsé ksitteen alaisuuteen ja sulautti
kasitteen Daseinsvorsorge kattamaan yhteiskunnan elintér-
keit tarpeet sekd loi vahvan ja dynaamisen tiytintdénpano-
vallan, joka kykenee ratkaisemaan ndmi vaatimukset; timén
teorian selityksisté ks. Martin Retortillo, L., "La configuraciéon
juridica de la Administraciéon ptblica y el concepto de
Daseinsvorsorge”, Revista de Administracién Publica, nro
38, touko—elokuu, 1962, s. 35-65.

28 — Yksi sen merkittivimmistd edellikévijoistd Duguit, L., Legons
de Droit public général, toim. Boccard, Paris, 1926, s. 36,
vihittelee vallan merkitysti valtiolle erottamattomasti kuulu-
vana osatekijini, kun hédn antaa valtiolle tehtdvin kanavoida
sosiaalinen yhteisvastuu.
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laisten vilinen vuorovaikutus estid niiden
tehtdvien rajaamisen erillisiksi osioiksi.

44. Vaikka virkamiesten on toimittava yleisen
edun mukaisesti, keinoja tdméin toteuttami-
seksi on paljon, ja esiin tulevat ne keinot, jotka
antavat yksityisille mahdollisuuden hoitaa
julkisia toimintoja ja joissa piilee siten selvid
yhteistyén mahdollisuuksia. %

45. Téstd yhteistydon kehittymisestd ovat
esimerkkeind ja kiistattomassa asemassa niin
sanottu julkisten palvelujen vilillinen hallin-
nointi tai sopimukset, joiden juuret ovat
lainsédddnnon historiassa.

46. Kun vyksityinen yritys on vastuussa
palvelun suorittamisesta ja voiton tavoittelun
nimissd vaarantaa omaisuutensa vastineeksi
siitd, ettd varmistetaan palvelujen sdéntojen-
mukaisuus ja moitteeton hoito, syntyy
laheinen suhde julkisiin varoihin. Néin
tapahtuu my6s silloin, kun viranomaiset,
jotka ovat tietoisia teknisisté tai taloudellisista
rajoitteistaan, 1oytavat sopimuskumppanista
rakennusurakan tai palvelun suorittajan.

29 — Toisaalta se vaikuttaa siten, ettd valtioon sovelletaan yksi-
tyisoikeutta, kun se kilpailee liiketoiminnassa ja yhdenvertai-
sesti muiden toimijoiden kanssa.
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47. Yksityinen padoma toimii vélikappaleena
toiminnasta tai palvelusta vastaavan elimen ja
palvelun vastaanottajien vélilld, joten néissa
toimintamalleissa tyonjako on etusijalla ja
hallitsee sen kaikkia osatekijoitd, tdmin
vaikuttamatta  erityyppisten  toimijoiden
erityispiirteisiin.

48. Sopimuksen ja kéyttooikeussopimuksen
ulkopuolella ei ole viranomaisten kannalta
myOskddn omituista eikd uutta, ettd ne
toimivat yhdessé yksityisten oikeussubjektien
kanssa hoitaakseen julkisia tehtdvid mutta ne
eivit kuitenkaan yhdisty rakenteellisesti. *°

49. Niin ollen ”julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistyosopimusten” méérittdminen erilli-
seksi ryhmiksi edellytti niiden yksiloimisté
siten, ettd ldahtokohtana pidettiin niiden
vastavuoroisten vaikutusten kokonaisuutta,
jotka ovat leimallisia tietyille oikeudellisille
instituutioille.

50. Sen englanninkielisistd maista peréisin
olevat ajatukset ovat nihtdvissd keskuste-
luissa, joita aloitettiin "New Public Manage-
ment” -késitteestd, joka oli alun perin taustana
PPP-toimintamallien ~ syntymiselle,  kun
hallinto avattiin yritystoimintaan perustuville
hallinnoinnin kriteereille, joissa edellytetdan
yksityisia taloudellisia panoksia ("Private
Finance Initiative”).

30 - Santamaria Pastor, J. A., Principios de derecho administrativo,
nide I, 3. painos, Colecciéon Ceura, toim. Centro de Estudios
Ramoén Areces, s. 460, kuvaa titd yhteistyota ja viittdd, ettd
suppeassa merkityksessi tarkoitetun hallinnon liséksi on ollut
aina olemassa jonkinlainen "epéatyypillinen hallinto”.

51. Tamén  jilkeen menetelmdt ovat
kuitenkin poikenneet toisistaan, silld vaikka
joissain kansallisissa oikeuksissa on kokeiltu
"yhteistyosopimuksen” malleja,® muissa
nditd keinoja pidetddn edelleen erittdin
tiukasti epétyypillisin. *

2. Hajanainen Euroopan yhteison nikemys

52. Yhteison oikeudessa pyritddn kansallisten
oikeusjarjestysten yhdenmukaistamiseen
julkisten hankintojen osalta, vaikka yhteison
oikeuden vaikutus on heikentynyt, kun on
syntynyt PPP-toimintamallien "ilmi6”. %

53. Jasenvaltiot antavat kuitenkin sysdyksen
yhteison tason séédntelyyn, kun PPP-toiminta-

31 - Ranskassa titd menettelytapaa kuvaavat yhteistydsopimuksiin
liittyvét 17.6.2004 annettu asetus nro 2004/559 ja 28.7.2008
annettu laki nro 2008-735. Espanjassa julkisen sektorin
sopimuksista 30.10.2007 annetussa laissa nro 30/2007 (BOE
nro 261, 31.10.2007, s. 44336) todetaan sopimuksen luon-
teeksi “julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyésopimus”.

32 — Esimerkkind jannitteestd, joka koskee sen tyypillisyyttd, on
piakkoin julkaistava Gonzalez Garcia, ], Colaboracion
publico-privada. Entre la atipicidad contractual y el contrato
de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado, jossa
ensin oletetaan, ettd uusi sopimustapa on syntymaissd, minké
jélkeen siind esitetddn nikemyksid, joista ilmenee se uskomus,
etté kyseessi on keino ”siséllyttad hallinnolliseen kiytédntoon
kaikki epityypillisten suhteiden mekanismit, joita kehittyy
yksityisten vilisten taloudellisten suhteiden maailmassa”, ja
kiitetddn epatyypillisia sopimuksia siitd, ettd ne ovat joustavia
ja innovatiivisia palvelujen tarjoamisen muotoja.

33 - ”Vihreissi kirjassa julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydso-
pimuksista sekd julkisia hankintoja ja kiyttoikeussopimuksia
koskevasta yhteisén oikeudesta”, 30.4.2004, KOM(2004) 327
lopullinen (jiljempéna vihred kirja) esitetdan, ettd ainakin
tuolloin PPP-toimintamalleilla siilyi komission mielesta tamé
luonnehdinta.
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mallien osuus kasvaa julkisella sektorilla, silla
niihin liittyvat houkuttelevat ominaisuudet
eivit jad huomaamatta.

54. Sen lisaksi, ettd ndilld keinoilla voidaan
kiertdad budjettirajoituksia, niilld suositaan
yksityista rahoitusta ja osaamisen hankki-
mista yrityksiltd, jotka eiviat kuulu julkisen
talouden piiriin, vastauksena liberalismista
valtiolle aiheutuviin tappioihin, silld valtion
asema suorana toimijana on muuttunut
menettelytapojen saéntelijan asemaksi, ja se
toimii nédiden menettelytapojen viimeisend
vartijana, jos ne vaikuttavat yleiseen etuun.

55. Kun ei ole olemassa mitdén ndmé menet-
telytavat kattavaa erityista pakottavaa jérjes-
telmad, oikeudellista epdvarmuutta vallitsee
ennen kaikkea osallistumisesta ja keinoista
integroida yksityiset osakkaat tdhédn taloudel-
liseen tasapainottamiseen.

56. Siten syntyi tarve antaa tulkintasdannot,
joilla mukautetaan ndmé kéytdnnot perusta-
missopimuksen periaatteisiin, mitd kisittelee
5.2.2008 annettu komission selittédvd tiedon-
anto™ julkisia hankintoja ja kayttooikeutta
koskevan yhteison oikeuden soveltamisesta

34 — Alonso Garcia, R., "El soft law comunitario”, Revista de
Administracién Puablica, nro 154, tammi-huhtikuu 2001, s.
79, mainitsee ndiden EY 249 artiklan mukaisten keinojen
tarjoamien etujen joukosta sen, ettd ne antavat hallintoviran-
omaisille ja yksityisille toimijoille selkeén ja johdonmukaisen
kehyksen, jotta niiden kéyttaytymistd voidaan ohjata yhteisén
oikeuden mukaiseen suuntaan.
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julkisen ja yksityisen sektorin rakenteellisiin
kumppanuuksiin. *

57. Yhteison tason yhdenmukaistamisen 3
puuttuminen estdd mielestini sen, ettd PPP-
toimintamalleja  pidettéisiin  varsinaisina
hankintasopimuksina, mikd ei estd sen
tunnustamista, ettd néilld uusilla instrumen-
teilla on joitain hankintasopimusten piirteita
tai ne ovat ominaisuuksiltaan kéiyttooikeusso-
pimuksen kaltaisia.

58. Kokonaisvaltaisella sdantelylld valtettdi-
siin tietyt haitat ja ohjattaisiin viranomaisia ja
yksityisid yhteisojd, silld vallitseva sekaannus
estdd niitd usein ottamasta PPP-toiminta-
mallia kaytt6on (kuten tiedoksiannossa
myonnetdin), ¥ miki johtaa siihen, ettd infra-
struktuureita ja julkisia palveluja ei tueta, jos
on todennikoistd, ettd ne eivit ole luonteel-
taan Euroopan unionin toiveiden mukaisia.

35 — C(2007) 6661, josta kéytan jéljempéna nimitystd tiedonanto.

36 — Euroopan parlamentti kehotti kuitenkin 10.5.2002 antamas-
saan ensimmaisessé lausunnossa komissiota tutkimaan direk-
tiiviehdotuksen antamisen mahdollisuutta, KOM(2000) 275.
Euroopan talous- ja sosiaalikomitea piti puolestaan lainsaa-
dantoaloitetta vilttimattomani (talous- ja sosiaalikomitean
lausunto (EYVL C 14, 16.1.2001), esittdjind Levaux,
4.1.3 kohta, ja talous- ja sosiaalikomitean lausunto (EYVL C
193, 10.7.2001), esittdjand Bo Green, 3.5 kohta).

37 — Tité lainkayttdjien luonnollista reaktiota tukee Carbonnier, J.,
Sociologie juridique, Quadrige, PUF, Paris, 1994, s. 331, kun
hén kiinnittdd huomiota juristien ja sosiologien erilaisiin
nikemyksiin oikeuden monimutkaisuudesta, silld kun timé
on ensin mainittujen osalta erittdin vakavaa, jopa sairaus, joka
edellyttdd paluuta yksinkertaistamiseen, jalkimmadiset eivit
arvostele titd vaan pitavit sitd ainoastaan erilaisuutena, joka
kaipaa selvitysta.
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59. Tamé tyhjio merkitsee sitd, ettd hallin-
nollista toimintaa ei ole mahdollista luokitella
yleispétevasti valvontaan, edistimiseen ja
julkisen palvelun tuottamiseen,® minka
lisiksi maailmanlaajuisessa oikeudellisessa
yhteisossd  jokainen ndistd osatekijoistd
heijastaa eri maiden eri nakemyksia.

60. Erityisesti julkisessa palvelussa hetero-
geenisyys tulee voimakkaasti esiin,® silld
vaikka tdmai késite on joissain hallinnollisissa
jarjestelmissd kulmakivend, * muissa se ei ole
"régime administratifin” perustana eikd myos-
kéddn “publicatio”-ndkokohdalla ole keskeista
sijaa. !

61. Téssd on mielestdni yksi syy siihen, ettd
PPP-toimintamallien ~ vaihtoehdot  ovat
hajaantuneet, mitd on tarkasteltava vaka-
vamman ongelman kanssa: yhteison lainsda-
td4jd on yhdenmukaistanut julkiset hankinnat
mutta ei kdyttooikeussopimusten ** eika jul-
kisten palvelujen verkkoa, joten ei ole
sattumaa, ettd lainsdadédntod ei ole olemassa,
koska ndmé ryhmét ovat useiden PPP-toimin-
tamallien taustalla.

38 — Kuten on osoittanut Presutti E., Principi fondamentali di
scienze dell’amministrazione, Societa Editrice, Milano, 1903.

39 — Niin todetaan talous- ja sosiaalikomitean 22.5.2003 yleishy6-
dyllisia palveluja koskevasta vihreisté kirjasta (KOM(2003)
270 lopullinen, EYVL C 76) antamassa lausunnossa.

40 — Selvasti Ranskassa, Italiassa ja Espanjassa verrattuna niihin
nikemyksiin, jotka ovat vallalla esimerkiksi Yhdistyneessi
kuningaskunnassa, Saksassa tai Tanskassa.

41 — Joissain tapauksissa terminologia vaihtelee, vaikka julkisen
palvelun sisilto ja olemus ei ole tuntematon: Gonzalez-Varas
Ibénez, S., El derecho administrativo privado, toim. Monte-
corvo, Madrid, 1996, s. 398.

42 — Vaikka komission tulkitseva tiedonanto kayttoikeussopi-
muksista (konsessio) yhteison oikeudessa (EYVL 2000, C 121,
s. 6) sisiltad kasitteen, joka on kansallisista kasitteistd
riippumaton.

B PPP-toimintamallien luokittelu

62. Vaikka vihredn kirjan kisitteet ovat
médritteleméttomid, siind ehdotettiin erésté
luokittelua, koska oli empiirisesti todettu, etta
kaksi suurta mallia kattaa jésenvaltioiden
erilaiset PPP-toimintamallit sen mukaan,
perustuuko yhteistyé kokonaan sopimuksiin
(sopimusperusteiset PPP-toimintamallit) vai
toteutuuko se jonkin erillisen yksikon kautta
(institutionalisoitu =~ PPP-toimintamalli tai
IPPP-toimintamalli).

63. Tamé kaksijakoisuus tulee esiin komis-
sion tiedonannossa, jonka kohteena ovat vain
viimeksi mainitut, koska sopimusperusteisten
toimintamallien moninaisuus, joka johtuu
varmasti laajasta tahdon vapaudesta, soveltuu
mahdollisesti heikommin systemaattiseen
tarkasteluun. *

64. IPPP-toimintamalleissa julkisen osak-
kaan ja yksityisen osakkaan tyot organisoi-
daan yhdeksi yksikoksi, joka on erillinen
oikeushenkilo ja josta ne valvovat yhteiseksi
hyviksi rakennusurakan tai palvelun toimi-
tusta.

43 — Itse asiassa vihredn kirjan mukaan "— — se kattaa erilaisia
jérjestelyiti, joissa yksi tai useampi laajuudeltaan vaihteleva
tehtdvd annetaan yksityisen sopimuspuolen suoritettavaksi.
Jarjestelyt voivat sisaltdd ty6- tai palvelusuoritteen suunnit-
telun, rahoituksen, toteutuksen, ajanmukaistamisen tai kayt-
tooikeuden”.
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65. Verrattuna joihinkin sopimusperusteisiin
malleihin, joissa luodaan viliton yhteys
palvelun viranomaisten sijasta suorittavan
yksityisen osakkaan ja loppukéyttdjan vilille,
IPPP-toimintamalleissa elinkeinonharjoittaja,
joka on valittu tarjoaja tai kayttooikeussopi-
muksen saaja, on ’virallisesti” yhteydessa
palvelun vastaanottajaan, vaikka “aineelli-
sesti” yritys kédyttdd sen erityistd jésentd.
Siten Acosetin edustajan tdhdn ennakkorat-
kaisumenettelyyn liittyvdssd istunnossa esit-
tamalld tdsmennykselld on merkitystd, silld
hén vahvisti, ettd todellisuudessa yksityinen
osakas suorittaa palvelunsa sekaomistuksessa
olevalle yksikolle.

66. Edelld kuvattujen etujen lisdksi IPPP-
toimintamallissa julkiseen osaan keskitetdan
toimintojen kehityksen verrattain tiivis
valvonta, kun se on osakkaana ja paitoksen-
tekoelimissa.

67. Yksittdistapausten tarkastelu osoittaa
lahinnd kaksi tapaa ottaa kdyttoon IPPP-
toimintamalli: joko perustetaan tdysin uusi
yksikko tai muutetaan olemassa olevan taysin
julkisen yksikon pddomaa, jolloin se siirtyy
osittain yksityisten késiin. Selvésti tdmin
jalkimmdisen tavan asianmukainen tulkinta
edellyttad, ettd yksityisen sektorin enemmisto
ilmenee ennen hankintamenettelyd tai
samaan aikaan sen kanssa, mutta ei sen
jalkeen. *

44 — Niin todetaan asiassa komissio v. Itdvalta annetun tuomion
42 kohdassa, jotta viltettiisiin keinotekoiset rakennelmat,
jotka jaavit yhteison oikeuden ulkopuolelle, silld hankintavi-
ranomaiset eivit saa "turvautua sellaisiin jarjestelyihin, joiden
tarkoituksena on peitelld julkisia palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekemistd sekaomistuksessa olevien yhtididen
kanssa”.
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68. Asetuksen nro 267/2000 113 §n 5
momentti osoittaa, ettd kyseessd on ensin
mainitun kaltainen IPPP-toimintamalli, silld
perustettava yhtio on sekaomistuksessa oleva
yhtio, jonka yksityinen osakas hallinnoi taysin
kunnallista vesihuoltoa, * sen jalkeen kun sen
valinnasta on jdrjestetty julkinen tarjouskil-
pailu.

69. Todettakoon lopuksi, ettd IPPP-toimin-
tamalleihin  kuuluu hankintasopimuksen
tekeminen tai konsession myo6ntdminen,
miké kuvastaan mallin kohdetta ja on ratkai-
seva piirre selvennettdessd sen luokittelua
yhteison tasolla.

C Hankintasopimuksen ja kéyttooikeussopi-
muksen (konsession) rajaaminen

70. Edellisessd kohdassa esitetyn luokittelun
perusteella on vilttdmitonta selventdd
hankintasopimusta ja kédyttdoikeussopimusta,
ennen kuin tdsmennetddn Ragusan IPPP-
toimintamalliin liittyvdd oikeudellista sdén-
telyé.

45 — Hyvin kuvaavaa on se, ettd vihredssa kirjassa tunnustetaan,
ettd jasenvaltioissa turvaudutaan téllaisiin jérjestelyihin
“paikallistason julkisten palveluiden hallinnossa (esimerkiksi
vesi- tai jatehuollon alalla)”.
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71. Yhdyn komission arviointeihin, jotka
liittyvdt siihen, ettd koko vesihuollon
kaltainen  paikallinen julkinen palvelu
voidaan antaa hoidettavaksi hankintasopi-
mubksella tai kédyttooikeussopimuksella ja ettd
ennakkoratkaisupyynnossi annettujen
tietojen vahdisyys estdd sen selvittdmisen,
kumpi néistd on valittu.

72. On kuitenkin otettava huomioon ensin-
nékin, ettd Tribunale Amministrativo Regio-
nale della Sicilia viittaa kysymyksessdan
ainoastaan perustamissopimuksen méadrayk-
siin ja periaatteisiin mutta ei julkisia hankin-
toja koskeviin direktiiveihin; * toiseksi, ettd se
kayttda ilmaisua sekaomistuksessa oleva
yhtio, jolle on annettu "konsessio”; ja kolman-
neksi, ettd suunniteltu 30 vuoden kesto vastaa
paremmin konsessiota.

73. Ero ei ole merkitykseton, koska jos
julkisen hankintasopimuksen tdytantoon-
pano annetaan sekaomistuksessa olevan péa-
omayhtion tehtéviaksi, direktiiveissa 2004/17
tai 2004/18 annetaan julkaisemista koskevat
sddnnot ja menettelytavat, joiden mukaisesti
valitaan yksityinen osakas, jonka on saatettava
taytantoonpano padtokseen, mikdli sopi-
muksen arvo ylittdd nédiden sddntojen

46 — Tamd sisilialaistuomioistuin osoittaa kiitettavdd jarkevyyttd,
silld kun kyseessd on sddntdjen ja sddntelyjen kokonaisuus,
joka saattaa vaikuttaa IPPP-toimintamallin oikeudelliseen
olemassaoloon, se viittaa ainoastaan perustamissopimuksen
vapauksiin ja periaatteisiin, jotka ovat sopimusten ja kiyttooi-
keussopimusten pienin yhteinen nimittdji, kuten esittdd
Bacon, F., Essays, toim. Cosimo, 2007, LVI luku, of Judicatory,
s. 137, "Judges must beware of hard constructions, and
strained inferences; for there is no worse torture, than the
torture of laws”.

47 — Italian tasavalta ja Acoset nojautuvat tdhidn tosiseikkaan
eivitkd epérdi luonnehtia ilmiota kiyttdoikeudeksi. Lisiksi,
kuten istunnossa ilmeni, kesto riippuu sijoituksen kustan-
nuksista, koska menot on kuoletettava.

mukaiset taloudelliset rajat. Mikéli toisaalta
kyseessd on kéyttooikeussopimus tai julkinen
hankinta, jota kyseiset direktiivit eivit koske
(esimerkiksi sen vuoksi, ettd sen arvo ei ylitd
vahvistettuja kynnysméarid), perustamissopi-
muksen periaatteet ja vapaudet ovat sen ainoa
ilmaisu.

74. On siis havaittavissa, ettd on tirkedd
tdsmentdd perusteet, joiden mukaan maéri-
tellddan sopimuksen ja kéyttdoikeussopi-
muksen epéselvit rajat,*® mistd tarvittavien
selvitysten puuttuessa vastaa viimeisend
oikeusasteena kansallinen tuomioistuin, joka
ratkaisee asian yhteisdjen tuomioistuimen
tulkitsemien “yrittdjariskin” ja “palvelusta
suoritettavan korvauksen” kriteerien mukai-
sesti.

75. Téamén ennakkoratkaisupyynnon tilanne
kuvaa ensimmidisid vaikeuksia tehtévéssa
rajata toisistaan “julkista palvelua koskeva
sopimus” ja “julkista palvelua koskeva kiyt-
tooikeussopimus”.

76. Palveluhankintasopimuksessa —edellyte-
tddn vastiketta, jonka hankintaviranomainen

48 — Passerieux, R.ja Thouvenin, J. M., "Le partenariat public/privé
a la croisée des chemins, entre marché et concession”, Revue
du Marché commun et de I'Union européenne, nro 487,
huhtikuu 2005, s. 237, mainitsevat oikeudellisen epévar-
muuden tirkeimmiksi ldhteeksi nédiden ryhmien rajojen
liukumisen, jolloin on vaarana on se, ettd kéyttdoikeussopi-
muksia koskevan joustavan saéntelyn piiriin kuuluvat ryhmét
("PPP-kéyttooikeussopimukset”)  luokitellaan  uudelleen
"PPP-hankintasopimuksiksi”.
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maksaa suoraan palvelun suorittajalle; kun
suoritettava vastike ei ole peréisin viranomai-
selta vaan kolmansina osapuolina olevien
palvelun vastaanottajien maksamista mééris-
t4, kyseessd on sen sijaan julkisia palveluja
koskeva  kayttooikeussopimus  (julkinen
palvelukonsessio).

77. Lisidksi "liiketoiminnallisen riskin”*° siir-

tdéminen on yksi arvokkaimmista merkeista
taimdn eron havaitsemiseksi, silldi se on
kayttooikeussopimuksen olennainen osate-
kijd,*! jota ei puolestaan liity hankintasopi-
mubkseen. >

78. Tribunal de Catania ei saa kuitenkaan
luopua varotoimista, koska on ehké olemassa
muita esteitd, joita sen on ylitettdvé tehdes-
sdén tyotddn ja rajatessaan ratkaistavanaan
olevan asian, jossa tulevat palvelun hallin-
noinnin lisdksi esiin rakennusurakat, minka
on johdettava siihen, ettd se tutkii eroja
palveluhankintasopimuksen, rakennusurak-
kakonsession ja palvelukonsession vililla. **

79. Direktiivin 2004/17 18 artiklan mukaan
direktiivid ei sovelleta “rakennusurakoita tai
palveluja koskeviin kayttéoikeussopimuksiin,
joita yhté tai useampaa 3-7 artiklassa tarkoi-
tettua toimintoa harjoittavat hankintayksikot
tekevit silloin, kun kéyttdoikeussopimukset

49 — Asia C-360/96, BFI Holding, tuomio 10.11.1998 (Kok., s.

1-6821) ja edelld alaviitteessd 3 mainittu asia Parking Brixen.

Tissé yhteydessd on mainittava, ettd Acosetin edustaja korosti

istunnossa, ettd tdma riski oli yksityiselld osakkaalla.

51 — Asia C-382/05, komissio v. Italia, tuomio 18.7.2007 (Kok., s.
1-6657, 34 kohta) ja asia C-437/07, komissio v. Italia, tuomio
13.11.2008 (29 kohta).

52 — Asia C-234/03, Contse ym., tuomio 27.10.2005 (Kok., s.
1-9315, 22 kohta).

53 — Tédhan ongelmalliseen tehtavddan tuovat selkeyttd ajatukset,
joita on esittdnyt Gimeno Felit, J. M., La nueva contratacion
publica europea y su incidencia en la legislacién espariola. La
necesaria adopcién de una nueva Ley de contratos piiblicos y
propuestas de reforma, toim. Thomson Civitas, Madrid, 2006,
s. 1561-175, ja jotka perustuvat eri typologioiden kisitteelli-
seen puhdistamiseen.
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on tehty kyseisten toimintojen harjoittami-
seksi”. Huomattakoon, ettd toisin kuin direk-
tiivissd 2004/18, jonka 17 artiklassa jatetddan
direktiivin ~ soveltamisalan  ulkopuolelle
ainoastaan palveluja koskevat kéyttooikeus-
sopimukset, direktiivi 2004/17 ei koske my0s-
kéaan rakennusurakoita, miké, kun direktiivin
2004/18 12 artiklaa tulkitaan systematiikan
perusteella, viittaa siihen, ettd rakennus-
urakoita koskeviin kéyttooikeussopimuksiin
sovelletaan ainoastaan perinteisid direktiivej4,
vaikka ne liittyisivét erityissektoreihin (kuten
vesihuoltoon). >

80. Jotta viltettdisiin sekaannus, jota voivat
aiheuttaa useita eri toimintoja koskevat
hankintasopimukset (esim. vesihuolto, joka
vaatii  rakennusurakoiden suorittamista),
direktiivissd 2004/17 annetaan objektiivinen
sddnto, jonka mukaan on sovellettava ensisi-
jaista  toimintoa  sddntelevid  sddntoja
(9 artiklan 1 kohta), kuten oikeuskéytannossé
on edellytetty, silld siind on kielletty sopi-
muksen luonnehtiminen "rakennusurakaksi”,
jos se on tdydentdvi suoritus palveluihin tai
tavarantoimituksiin ndhden. *®

81. Kun tdma polku on tutkittu, ilmenee, ettd
palveluja koskeviin kéyttdoikeussopimuksiin
sovelletaan perustamissopimuksen maaréyk-
sid ja perusperiaatteita ja rakennusurakoita
koskeviin  kayttooikeussopimuksiin  lisaksi
direktiivin 2004/18 sddnnoksid, joissa sallitaan

54 — Kéyttooikeussopimusten jittaiminen julkisia hankintoja
koskevien direktiivien ~soveltamisalan ulkopuolelle tuli
selviksi asiassa  C-358/00, Buchhandler-Vereinigung,
30.5.2002 annetussa maardyksessa (Kok., s. 1-4685), mutta
asiassa C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, 7.12.2000 an-
netussa tuomiossa (Kok., s. 1-10745) sijoitettiin rakennus-
urakoita koskevat kayttooikeussopimukset perinteisten
sektoreiden sddntelyn piiriin.

55 — Asia C-331/92, Gestién Hotelera Internacional, tuomio
19.4.2004 (Kok., s. [-1329).
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niiden soveltaminen
perusteella.

sopimuksen arvon

D IPPP-toimintamallien valvonnan para-
metrit

82. Epdilykset, joita Italian asetuksen nro
267/2000 113 §:n 5 momentin b kohta
herattda, koskevat viime kidessd sen maia-
rittdmistd, edellytetdanko yksityisen osakkaan
etsintdd varten jérjestettdvin tarjouskilpailun
lisdksi  toista tarjouskilpailua  palvelua
koskevan sopimuksen tekemiseksi.*® Jos
tdmd muuttuja ratkaistaan siten, ettéd pitéisi
olla vain yksi tarjouskilpailumenettely, olisi
tarkasteltava perusteellisemmin sen sallitta-
vuuden taustalla olevaa oikeudellista perustaa
sijoittautumisvapauden (EY 43 artikla), palve-
lujen tarjoamisen vapauden (EY 49 artikla)
sekd kilpailun (EY 86 artikla) kannalta.

1. Yksi tarjouskilpailumenettely, jolla on
kaksi tarkoitusta

83. Komissio katsoo tiedonannossaan, ettei
”— — kaksinkertainen menettely (ensimmai-
sessd menettelyssé valitaan yksityinen kump-
pani rakenteellista kumppanuutta varten ja
toisessa tehdddn hankinta- tai kayttooikeus-
sopimus sekaomistusyksikon kanssa) ole
kovin kdytannéllinen. — —”

56 — Kuten viittaviat Conferenza dei Sindaci e del Presidente della
Provincia seké Vittorian kunta.

84. Eivoida nojautua yksinomaan kéytannol-
lisyyteen, joka on jokaisen oikeusjirjestyksen
johdonmukainen toive, oikeudellisen p&dt-
telyn perusteeksi. Télld varauksella yhdyn
komission nikemykseen, johon on yhdistet-
tava joitakin selvityksid vaatimuksista, joita
yhteiso asettaa hankintasopimuksille ja kéyt-
tooikeussopimuksille, jotka  vuorovaiku-
tuksen kautta luovat asetelman, jossa IPPP-
toimintamallit kehittyvat.

85. Kaksinkertaisen kilpailun kayttoonotto
sopii huonosti yhteen ndiden mallien taustalla
olevan toimenpidevaiheiden vihentdmisen
kanssa, koska niiden perustamiseen siséltyy
samassa menettelyssd yksityisen osakkaan
valinta ja hankintasopimuksen tai kayttooi-
keussopimuksen tekeminen sekaomistuk-
sessa olevan yksikon kanssa.

86. Tehokkuusvaatimus ei voi tarkasti
arvioiden olla ristiriidassa laillisuusperiaat-
teen kanssa, silld se kehittyy laillisuusperiaat-
teen varjossa, joten ainoastaan tehoton hallin-
nointi voi olla lainvastaista.

87. Kun noudatetaan IPPP-toimintamalleille
asetettuja rajoja, *” ndiden toimintamallien on

57 — Eli niitd rajoja, joita ilmenee oikeudesta hyvéin hallintoon,
joka julistetaan Euroopan unionin perusoikeuskirjan 41 artik-
lassa, joka sisiltyy kansalaisuutta koskevaan V osaan ja johon
viittaan kuulematta jittdmistd koskevan kiellon yhteydessid
yhdistetyissi asioissa C-147/06 ja C-148/06, SECAP,
27.11.2007 antamassani ratkaisuehdotuksessa, jota osittain
noudatettiin 15.5.2008 annetussa tuomiossa (Kok., s. I-3565).
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muututtava luotettaviksi arvioinnin indikaat-
toreiksi, jotka perustuvat jarkiperéisyyttd,
perustelemista, yhteensovittamista ja talou-
dellisuutta koskeviin vaatimuksiin, joiden
perusteella yhteisen hyvinvoinnin jérjestami-
sestd vastaavat viranomaiset toimivat tédssd
tehtdvissddn samaan aikaan, kun ne etdin-
tyvat tehtdvastdan pelkkdnd lain “liukuhih-

nana”. %

88. Yksi ratkaisun avain on se, etté yritys, joka
otetaan uuden yksikon osakkaaksi, toimii
todellisuudessa hankintasopimuksen tai kéyt-
tooikeussopimuksen sopimuspuolena, kun se
ottaa tehtdvikseen palvelun suorittamisen,
mika ei jad huomaamatta, koska sen nimitta-
miseen vaikuttavien muuttujien joukossa
arvioidaan sen kyky4 toteuttaa palvelu niiden
tekijoiden lisaksi, jotka liittyvét sen byrokraat-
tiseen osuuteen liikeyrityksen hallinnossa. *

89. Talla tavoin sopimuskumppanin tai kayt-
tooikeussopimuksen saajan  valitseminen
tapahtuu vilillisesti yritysosakkaan valityk-
selld, mistd syystd sen toiminnalla on suuri
merkitys. Sen rajojen tdsmalliselld madrittele-
miselld estettiisiin se, ettd IPPP-toimintamal-
leja kédytetddn siind tarkoituksessa, ettd vilte-
tdédn uusia kilpailumenettelyja.

58 — "Transmission belt” -ilmaisua kéytettiin sittemmin klassikoksi
muodostuneessa artikkelissa Stewart, R. B., "The reformation
of American Administrative Law”, Harvard Law Review, nide
88, nro 8, 1975, s. 1675.

59 — Kun otetaan huomioon, ettd yhden kanavan avulla on
vastattava kaikkiin kilpailun edellytyksiin, vesittyy Vittorian
kunnan viite, jonka mukaan osakkaan valintaa koskeva
tarjouskilpailu ei saa olla péillekkiinen palvelua koskevan
sopimuksen tekemisen kanssa, koska niiden sisilté ja
tarkoitus ovat erilaisia.
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90. Tama tilanne liittyy IPPP:n olemassaolon
syyhyn, joka keskittyy tdssd tapauksessa vesi-
huoltoa koskevaan kokonaispalveluun, sen
mukaan kuin vahvistetaan ennakkoratkaisu-
kysymyksessd, kun siind viitataan siihen, ettd
"yhtion toimiala on pelkéstddn tdma”.

91. Lisdksi IPPP-toimintamallin tarkoituksen
on pysyttdivd muuttumattomana, kun sitd
toteutetaan, © vaikka mikédén ei estd mukaut-
tamasta sité kehityksen etenemiseen ja tietyn
osakkaan osaamiseen, kunhan tarjouskil-
pailun keskeisid ehtoja ®' ei muuteta. >

92. Tribunale Amministrativo Regionale
della Sicilian selvitys néyttdd olevan tdmén
keskeisen seikan mukainen, koska tarjous-
eritelmassd esitettiin, ettd rakennusurakoita
koskevaa sopimuksen tekomenettelyd® on
sddnneltavd “laissa  sdddettyjen julkisia
hankintoja koskevien menettelyjen” mukai-
sesti, jos yksityinen osakas ei huolehdi raken-
nusurakasta suoraan.

93. Italian tasavallan huomautukset (8 kohta)
vaikuttavat kuitenkin ehtojen muuttamista

60 — Ratkaiseva seikka nyt kisiteltdvén asian kannalta, koska siind
on vahvistettu 30 vuoden méériaika.

61 — Asiassa C-496/99 P, komissio v. CAS Succhi di Frutta,
29.4.2004 annetun tuomion (Kok. s. 1-3801, 116 kohta)
mukaan tietyn ehdon keskeinen merkitys aiheuttaa sen, etti
jos se olisi mainittu tarjouskilpailuilmoituksessa tai tarjous-
eritelmissd, tarjouksen tekijoille olisi annettu mahdollisuus
esittdd tarjous, joka on huomattavasti erilainen.

62 — Tdmain rajoittamatta poikkeuksia, joista sdddetdédn direktiivin
2004/18 31 ja 61 artiklassa sek direktiivin 2004/17 40 artiklan
3 kohdan f ja g alakohdassa, mikéd tahansa sopimuksen
keskeisten ehtojen muutos, jota ei ole mainittu tarjous-
eritelmésséd, edellyttdd uutta sopimuksentekomenettelys,
kuten todetaan asiassa C-337/98, komissio v. Ranska,
5.10.2000 annetussa tuomiossa (Kok., s. I-8377, 50 kohta).

63 — Alun perin rakennusurakat, jotka mainittiin Conferenza dei
Sindacin 15.12.2003 pitdmassaan kokouksessa hyviksymissi
kolmivuotisessa toimintasuunnitelmassa.
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koskevan oikeuden perusteella siihen, ettd
tdhdn asiakirjaan otettu lauseke viittaa
mahdolliseen sen pddoman osan viemiseen
porssiin, joka julkisilla osakkeenomistajilla on
hallussaan.

94. Sopimuksen kannalta on tdytdntoon-
panon aikana sallittava tiettyja muutoksia,
jotka eivdt ole perustavanlaatuisia, vaikka
taméd edellyttdd nimenomaista valtuutusta
avoimuuden vuoksi ja sen vuoksi, ettd sopi-
muksen kehitystd ei vddristetd. *

95. Riippumatta siité, ettd kyseinen vieminen
porssiin muuttaa ehtojen yhdenmukaisuutta,
Italian hallitus varoitti kirjallisissa huomau-
tuksissaan siitd, ettd tdmi pddoman siirto
aiheuttaisi yksikon héavidmisen, koska sen
sddnnoissd médrdtddan “julkisesta enemmis-
toosakkuudesta”, mistd syystd yksikko havi-
tettdisiin, sen sijaan ettd se saatettaisiin
sdéntojenvastaiseen tilanteeseen. Avvocato
dello Stato selvensi kuitenkin tdtd ndkemysté
istunnossa ja viittasi “valvonnan muihin
vaihtoehtoisiin  muotoihin”, jotka eivit
perustu pddoman omistajuuteen, mihin
yhdyn, kunhan yksityisen omistusosuuden
suureneminen ei vadristd sitd, ettd julkisella
vallalla on yhteis6ssa merkittdavin osuus, joka
perustuu sen varojen enemmiston omistuk-
seen tai vahintéankin sen kiistattomaan maa-
rdysvaltaan vesihuoltotoimintaan liittyvissi
strategisissa padtoksissa. ©

64 — Em. asia komissio v. CAS Succhi di Frutta.

65 — Ei voida ainakaan unohtaa siti, etti sekaomistuksessa olevan
yhtion sd@nnoissd viitataan “julkiseen enemmistdomistuk-
seen”, mistd syystd, vaikka pyritddnkin turvaamaan yhtion
jatkuvuus siind tapauksessa, ettd julkisen pddoman osuus
alenee alle 50 prosentin, ndyttdd hévinneen yksi tdmin
yksikon syntymiseksi olennaisista edellytyksista.

2. Sekaomistuksessa oleva yhti6 ja in house
-palvelut: kaksi vastakkaista todellisuutta

96. Suurimmassa osassa tassd ennakkoratkai-
sumenettelyssi esitetyistd huomautuksista on
tuotu esiin tilanteita, joissa toimitaan vali-
neellisilld keinoilla, vaikka niistd tehdyt tul-
kinnat poikkeavatkin toisistaan, koska vaikka
jotkut turvautuvat naihin esimerkkeihin véit-
tdessddn, ettd ne eivit vastaa ehdotettua
“integroitua vesihuoltopalvelua”, muut mai-
nitsevat ne selventddkseen eroja IPPP-toi-
mintamalleihin.

97. Mielestdni tarjouskilpailua ei tarvitse
jarjestdd niissd tapauksissa, joissa kyseessd
ovat in house -palvelut, mutta myos joissakin
IPPP-toimintamalleissa, jotka jdrjestetddn
avoimuutta noudattaen ja ovat yhdenver-
taisen kohtelun ja syrjintékiellon periaat-
teiden mukaisia.

98. Oikeuskdytinnossd on todettu, ettd
EY 12, EY 43 ja EY 49 artiklaa sekd niitd
yleisid oikeusperiaatteita, joiden erityisid
ilmauksia ndmé sdadnnot ovat, ei sovelleta,
jos konsession luovuttavalla viranomaisella on
konsession saavassa yksikossd vastaava maa-
rdysvalta kuin silld on omissa yksikoissédéin ja
jos kyseinen yksikko toteuttaa pddosan
toiminnastaan sen omistavan viranomaisen
tai sen omistavien viranomaisten kanssa. *

66 — Asia C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999 (Kok., s. I-8121,
50 kohta); em. asia Parking Brixen, tuomion 62 kohta ja asia
C-324/07, Coditel Brabant, tuomio 13.11.2008 (Kok., s.
1-8457, 26 kohta).
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99. Hallinnointi, johon ryhtyy vhtio, jonka
pddomaan kuuluu myos tiettyjd pddomaerid,
jotka eivit ole julkista pddomaa, jad auto-
maattisesti in house -muodollisuuksien ulko-
puolelle, koska yksityisen yrityksen osallistu-
minen  poistaa  viranomaisilta  timéin

“vastaavan médréysvallan”. ¢

100. Vaikka olen tietoinen siit4, ettd prosent-
timddrét, jotka saattavat antaa timidn méa-
raysvallan, ovat tapauskohtaisia, olisi kaiken
kaikkiaan  hyodyllistd, etta  yhteisojen
tuomioistuin tarkentaisi téitd koskevaa nike-
mystaan.

101. Yhtaalta joissakin tuomioissa katsotaan,
ettd se, ettd hankintaviranomainen omistaa
kokonaan sen yhtion osakepddoman, jonka
kanssa hankintasopimus tehddén, voi ldht6-
kohtaisesti olla osoitus siitd, ettd kyseiselld
hankintaviranomaisella on tdhédn yhti6on
vastaava maddréysvalta kuin silli on omiin
yksikkoihinsg, vaikka tédstd ei voida tehda
lopullista paatelmas.

102. Vastakohtaispaitelmind voidaan todeta,
ettd yksityinen omistus sulkee pois sidosyh-
teisohankintoja koskevan teorian, kuten
voidaan péaitelld edelld mainituissa asioissa
Stadt Halle ja Coname annetuista tuomioista,
joiden mukaan myo6s yksityinen vihemmis-
toosakkuus estad tallaisen madraysvallan.

67 — Kuten ilmenee asiassa C-26/03, Stadt Halle ja RPL Lochau,
11.1.2005 annetusta tuomiosta (Kok., s. I-1, 49 kohta) ja
asiassa C-231/03, Coname, 21.7.2005 annetusta tuomiosta
(Kok., s. I-7287, 26 kohta).

68 — Asia C-340/04, Carbotermo, tuomio 11.5.2006 (Kok., s.
1-4137, 37 kohta) ja asia C-295/05, Asemfo, tuomio
19.4.2007 (Kok., s. -2999, 57 kohta).
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103. Toisaalta tdmd oikeuskéytinto ei ole
kovin selvd, silld yhteis6jen tuomioistuin on
asiassa Asemfo annetun tuomion mukaisesti
katsonut, ettd “tietyissd olosuhteissa viran-
omaisen madrdysvaltaa koskeva vaatimus voi
tdyttyd, vaikka asianomainen viranomainen
omisti vain 0,25 % julkisen yrityksen paa-

omasta”. ®

104. Koska Conferenza dei Sindaci e del
Presidente della Provincian sekd Ragusan
kuntien ajamassa yhteistyossd yksityiselld
osakkaalla piti olla 49 prosenttia uuden
yhtion osakepddomasta,™ toimenpiteiden in
house -luonne ei ole perusteltavissa talla
suurella omistusosuudella, vaan kansallisessa
tuomioistuimessa pitdisi osoittaa julkisen
osakkaan sellainen madrdysvalta, jolla
voidaan poistaa yksityisen osakkaan mahdol-
lisuus vaikuttaa yksikon strategisiin tavoittei-
siin.”!

3. Oikeudellisen hajauttamisen kédyttdminen

105. Koska on hyldtty se nakemys, ettd tama
hybridimuotoinen yhti6 olisi vélineellinen, on
vield selvitettdvd, mahdollistaako sen synty-
historia sen, ettd vesihuoltopalvelusta ei
jarjestetd yleistd tarjouskilpailua.

69 — Em. asia Coditel, tuomion 53 kohta, jossa viitataan asiassa
Asemfo annetun tuomion 56—61 kohtaan, josta ei voida
kuitenkaan johtaa tita osallistumisprosenttia.

70 — Acosetin huomautusten II. 7 kohta ja Italian hallituksen
huomautusten 5 kohta.

71 — Em. asiat Parking Brixen ja Carbotermo.
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106. Vaikka en halua eritelld "institutionaa-
listen julkisen ja yksityisen sektorin yhteisty6-
sopimusten” oikeudellista ryhmé&d, sen eri
osatekijat on mielesténi yksiloitavé.

107. Sille, etta alueelliset julkisyhteisét perus-
tavat oikeushenkil6n ja hoitavat tehtévig, jotka
liittyvét sen sddntdjen laatimiseen, pddoman
merkitsemiseen ja vyhteistyon tekemiseen
kenen tahansa asianmukaiseksi tahoksi katso-
mansa kanssa, ei ole estetta.

108. Eivoida moittia myoskaén tarjouskilpai-
luilmoitusta, jolla pyritddn sisallyttdmaan
tdhdn yhtioon yksityisid, jotka ovat valmiita
maksamaan taloudellisen panoksen, joka
edistdd sen toimintaa.

109. Se, ettd joistain palveluista ei jarjestetd
lainkaan tarjouskilpailua, ei sovi yhteen EY 43
ja EY 49 artiklan sekd yhdenvertaisen
kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteiden
kanssa, mika rasittaa “integroitua vesihuolto-
palvelua”, mutta vastalddke tidmdn tilanteen
korjaamiseksi on edellytyksissd, jotka ovat
nimenomaan vyksityisen osakkaan valinnan
takana.

110. Hakijoiden on osoitettava henkilokoh-
tainen ja taloudellinen kykynsi ryhtyéd osak-
kaaksi, mutta niiden tekniselld osaamisella ja

taloudellisilla tai muilla eduilla, jotka sen
tarjouksessa ilmoitetaan, on oltava keskeinen
sija arvioitavien seikkojen joukossa.

111. Rakenteellisia kumppanuuksia (IPPP)
koskevassa tiedonannossa néet todetaan, etté
”se, ettd yksityinen yksikko ja hankintayksikko
tekeviat  yhteistyotd  sekaomistusyksikon
kautta, ei merkitse sit4, ettei hankintayksikon
tarvitse noudattaa julkisia hankintoja ja kayt-
tooikeussopimuksia koskevia sadnnoksid, kun
se tekee yksityisen yksikon tai sekaomistusyk-
sikon kanssa julkista hankintaa koskevan
sopimuksen tai kiyttooikeussopimuksen”.

112. Ndin ollen IPPP-toimintamallien aineel-
lista pétevyyttd rajaa yhdenvertaisuus ja
ennalta tiedottaminen, joten kaikilla ilmeisilld
tai piilevilld tarjoajilla on mahdollisuus saada
riittédvét tiedot hankintaviranomaisen aiko-
muksesta perustaa sekaomistuksessa oleva
yksikkd, jonka kanssa se tekee hankintasopi-
muksen tai kiyttooikeussopimuksen.

113. Julkisuusvaatimus perustuu hankintaso-
pimusten osalta direktiivin 2004/17 41 artik-
laan ja sitd seuraaviin artikloihin sekéd direk-
tiivin 2004/18 35, 36 ja 58 artiklaan; tdimé on
madrétty julkisia palveluja koskevien kayt-
tooikeussopimusten kannalta oikeuskaytén-
nosséa 7 keinoksi suojata avoimuusperiaatetta,

72 — Em. asia Telaustria ja Telefonadress, tuomion 60—-62 kohta ja
em. asia Coname, tuomion 16—19 kohta.
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yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja kansa-
laisuuteen perustuvan syrjinndn kieltoa
koskevaa periaatetta. ™

114. Yhteisojen tuomioistuin on katsonut,
ettdi EY 43 ja EY 49 artikla kuvastavat

yhdenvertaisen kohtelun periaatetta’™ ja
kansalaisuuteen =~ perustuvan  syrjinndn
kieltoa. ™

115. Kilpailun  osalta  kehotin  asiassa

Ing. Aigner antamassani ratkaisuehdotuk-
sessa korjaamaan niiden lyhytnakoisyyttd,
jotka jattdvat hankintasopimusten tekemisté
koskevalle yhteison oikeudelle pelkidn yhteen-
sovittajan aseman julkisissa hankintamenet-
telyissd, silli todellisuudessa silli on
korkeampi tavoite: puolueettoman kilpailun
kehittdminen tdlld alalla, jotta toteutetaan
Euroopan yhdistymiseen kuuluvat olennaisen
tirkedt vapaudet. 7

73 — Eri tarjoajilla on oltava yhtildiset mahdollisuudet heidin
kansalaisuudestaan riippumatta, minki osoittaa em. asiassa
komissio v. Belgia annetun tuomion 33 ja 54 kohta.

74 — Asia C-3/88, komissio v. Italia, tuomio 5.12.1989 (Kok., s.
4035, Kok. Ep. X, s. 285, 8 kohta).

75 — Asia 810/79, Uberschir, tuomio 8.10.1980 (Kok., s. 2747,
16 kohta).

76 — Kuten ilmenee direktiivin 2004/18 johdanto-osan toisesta
perustelukappaleesta ja direktiivin 2004/17 johdanto-osan
yhdeksdnnestd perustelukappaleesta sekd esim. asiassa
103/88, Fratelli Costanzo, 22.6.1989 annetusta tuomiosta
(Kok., s. 1839, Kok. Ep. X, s. 95, 18 kohdan loppu); em. asiassa
BFI Holding annetun tuomion 41 kohdasta; asiassa C-380/98,
University of Cambridge, 3.10.2000 annetusta tuomiosta
(Kok., s. 1-8035, 16 kohta); asiassa C-237/99, komissio v.
Ranska, 1.2.2001 annetusta tuomiosta (Kok., s. 1-939,
41 kohta); em. asiassa Stadt Halle ja RPL Lochau annetun
tuomion 44 kohdasta ja em. asiassa Carbotermo annetun
tuomion 58 kohdasta.
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116. Vaikka tdssd oikeudellisessa nakemyk-
sessd viitataan hankintasopimusten tekemi-
seen, myds julkisia palveluja koskevissa kayt-
tooikeussopimuksissa”  on  jarrutettava
kilpailun varistymistd, koska ne perustuvat
samoihin perustamissopimuksen periaattei-
siin, wvaikka kansalliset kasitteet, jotka
koskevat “kayttooikeussopimusta”, “julkisia
yleishyodyllisid palveluja”, ”erityisoikeuksia”
ja "yksinoikeuksia”, peittdvit niiden yhteyden
EY 81, EY 82 ja EY 86 artiklaan.

4. Vilipaatelma

117. Vaikuttaa silté, ettd esitettyyn ennakko-
ratkaisukysymykseen on vastattava myontd-
vésti, kun otetaan huomioon perustavanlaa-
tuinen hallinnon tehokkuutta koskeva edel-

77 — Mufioz Machado, S., Servicio publico y mercado. Los
fundamentos, nide 1, toim. Civitas, Madrid, 1998, s. 40,
rauhoittaa tilannetta ja selittdd, ettd Euroopan unioni ei
arvostele julkisia palveluja, vaan se haluaa vain mukauttaa ne
kilpailuun, mika merkitsee uutta haastetta mutta ei julkisten
palvelujen poistamista.

78 — Namé nidkemykset tiivistid Neergaard, U., "The concept of
concession in the EU public procurement law versus EU
competition law and national law”, The new EU public
procurement Directives, Ruth Nielsen & Steen Treumer
(toim.), Djof Publishing, 2005, s. 149-181.
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lytys, kunhan yhteison oikeudesta johtuvia
takeita ei kierreti.

118. Perustamissopimuksen perusvapaudet
edellyttavat sitd, ettd avoimuus ja syrjintd-
kielto otetaan huomioon yksikon yksityistd
osakasta koskevan julkisen tarjouskilpailun
aikana, silld tdmén tarkoitus, sanotun rajoit-
tamatta muita viahemmén merkityksellisia
muutoksia, liittyy palvelun hallinnointiin,
jolloin sekaomistuksessa olevalle yhtiolle
uskotaan muodollisesti palvelujen hoita-
minen ja yksityiselle yritykselle palvelujen
suorittaminen kéytdnnossé.

119. Yksityisen osapuolen valintaa koskevien
saantdjen on perustuttava paitsi sen padoma-
panokseen, myos sen kokemukseen ja nimen-
omaisesti suoritettavien palvelujen tarjoami-
seen liittyviin tarjouksen ominaispiirteisiin.

120. Sisilialaistuomioistuimen on arvioitava
sitd, onko ilmoitus Euroopan unionin viralli-
sessa lehdessd asianmukainen keino turvata

kilpailu sekd palvelujen tarjoamisen vapaus ja
sijoittautumisvapaus, sekd niiden edut, joihin
asia mahdollisesti vaikuttaa.

121. Lisédksi sen valttamiseksi, ettéd yksityinen
osakas saa perusteettomia etuja kilpailijoi-
hinsa nihden,” on tutkittava, onko sen
valinta ollut julkisen sopimuksentekomenet-
telyn osalta direktiiveissa 2004/17 ja 2004/18
sdddetyn menettelyn mukainen, kunhan
IPPP:hen sisdltyvat palvelusopimuksen tai
rakennustoitd koskevan kayttéoikeussopi-
muksen ehdot.

122. Jotta kansallinen tuomioistuin voisi
muotoilla  padtoksensd, on selvitettdvi,
kattaako =~ Ragusan  IPPP-toimintamalli
hankintasopimuksen vai kayttooikeussopi-
muksen ja rajoittuuko se edelld esitetyn
perusteella rakennusurakkaan tai julkiseen
palveluun, jolloin kyseessé olisi pakottava
oikeudellinen sdéntely, joka edellytta asian-
mukaista sopimuksen tekomenettelyd ja
tdydellista julkaisemista.

79 — Tiedonannossa on luotettavia ohjeita, kun siind ehdotetaan,
etté perustiedot siitd hankinta- tai kiyttdoikeussopimuksesta,
joka on madrd tehdd perustettavan sekaomistusyksikon
kanssa, sekd tdmidn yksikon perussddnnoistd siséllytetdaan
hankintailmoitukseen tai tarjouseritelmaan. Siind jatketaan
myds, ettd niissd pitdisi antaa tiedot osakassopimuksesta seké
hankintayksikon ja yksityisen kumppanin vilisestd sopimus-
suhteesta ja toisaalta hankintayksikon ja perustettavan
sekaomistusyksikon vilisestd suhteesta, ilman ettd jétetddn
huomiotta mydskadn hankinta- tai kiyttdoikeussopimuksen
uusimisen tai muuttamisen mahdollisuudet sekd mahdolli-
suudet saada lisatehtavid.
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VII Ratkaisuehdotus

123. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteis6jen tuomioistuin vastaa Tribunale
Amministrativo Regionale della Sicilian ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti:

EY 43, EY 49 ja EY 86 artikla sekd julkisia rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY ja vesi-
ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annettu Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivi 2004/17/EY eividt estd julkista palvelua koskevan sopimuksen
tekemistd suoraan niin, ettd samassa yhteydessi tiettyjd rakennustditd suorittaa ensin
sekaomistuksessa oleva yhtio, joka on perustettu erityisesti titd tarkoitusta varten,
kunhan seuraavat edellytykset tayttyvat:

— yhtio sdilyttda taméan yksinomaisen toimialansa koko olemassaolonsa ajan

- vksityinen osakas valitaan julkisessa tarjouskilpailussa sen jalkeen, kun on selvitetty
taloudelliset, tekniset, toiminnalliset ja hallinnointiin liittyvét edellytykset seka sen
tarjouksen ominaisuudet sen palvelun kannalta, joka on suoritettava

- vyksityinen osakas ottaa elinkeinonharjoittajana vastuulleen palvelun ja rakennus-
toiden toteuttamisen; ja
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— tdma tarjouskilpailu on vapaan kilpailun periaatteen mukainen, ja siind noudate-
taan yhteison oikeudessa kiyttooikeussopimusten osalta edellytettyd avoimuutta ja
yhdenvertaista kohtelua sekéd tarvittaessa julkisuutta ja julkisia sopimusten
tekomenettelyjéd koskevia sddntoja.
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