TUOMIO 13.4.2010 — ASIA C-91/08

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (suuri jaosto)
13 péivédna huhtikuuta 2010*

Asiassa C-91/08,

jossa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnosti, jonka Land-
gericht Frankfurt am Main (Saksa) on esittanyt 28.1.2008 tekemailldan paatokselld,
joka on saapunut unionin tuomioistuimeen 28.2.2008, saadakseen ennakkoratkaisun
asiassa

Wall AG

vastaan

Stadt Frankfurt-am-Main ja

Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,

* Oikeudenkéyntikieli: saksa.
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Deutsche Stidte Medien (DSM) GmbH:n

osallistuessa asian késittelyyn,

UNIONIN TUOMIOISTUIN (suuri jaosto),

toimien kokoonpanossa: presidentti V. Skouris, jaostojen puheenjohtajat A. Tizzano,
J. N. Cunha Rodrigues (esittelevd tuomari), K. Lenaerts, J.-C. Bonichot, R. Silva de
Lapuerta ja C. Toader sekd tuomarit C. W. A. Timmermans, A. Rosas, K. Schiemann,
J. Malenovsky, A. Arabadjiev ja J.-J. Kasel,

julkisasiamies: Y. Bot,
kirjaaja: hallintovirkamies K. Malacek,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssa ja 9.6.2009 pidetyssd istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

—  Wall AG, edustajinaan Rechtsanwalt H.-J. Otto, Justitiar C. Friese ja Justitiar
R. von zur Miihlen,

— Stadt Frankfurt-am-Main, edustajinaan Rechtsanwalt L. Horn, Rechtsanwalt
J. Sommer ja Justitiar B. Weif3,
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— Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, edustajanaan Rechtsanwalt
H. Hofler,

— Deutsche Stiadte Medien (DSM) GmbH, edustajinaan Rechtsanwalt F. Hausmann
ja Rechtsanwiltin A. Mutschler-Siebert,

— Saksan hallitus, asiamiehinddn M. Lumma ja J. Méller,

— Tanskan hallitus, asiamiehendén B. Weis Fogh,

— Alankomaiden hallitus, asiamiehindén C. Wissels ja Y. de Vries,

— Itdvallan hallitus, asiamiehendin M. Fruhmann,

— Suomen hallitus, asiamieheniddn A. Guimaraes-Purokoski,

— Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus, asiamiehendén S. Ossowski, avustajanaan
barrister J. Coppel,
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— Euroopan komissio, asiamiehinddn D. Kukovec, B. Schima ja C. Zadra,

— EFTAn valvontaviranomainen, asiamiehinddn N. Fenger, B. Alterskjer ja
L. Armati,

kuultuaan julkisasiamiehen 27.10.2009 pidetyssa istunnossa esittdmén ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynt6 koskee EY 12, EY 43 ja EY 49 artiklan tulkintaa seké yhden-
vertaisen kohtelun periaatteen ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnédn kieltoa
koskevan periaatteen samoin kuin nédistd johtuvan avoimuusvelvoitteen tulkintaa
palvelukonsessiosopimusten tekemisen yhteydessa.

Tdmai pyynto on esitetty asiassa, jossa vastakkain ovat Wall AG (jaljempédna Wall) ja
Stadt Frankfurt-am-Main (jaljempéné Frankfurtin kaupunki) ja joka koskee sellaisen
konsessiosopimuksen tekemistd, jonka kohteena on erdiden yleisten kidyméloiden
ylldpito ja huolto kyseisen kaupungin alueella.
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Asiaa koskevat oikeussdannot

Jasenvaltioiden ja julkisten yritysten vilisten taloudellisten suhteiden avoimuudesta
25.6.1980 annetun komission direktiivin 80/723/ETY (EYVL L 195, s. 35), sellaisena
kuin se on muutettuna 26.7.2000 annetulla komission direktiivilla 2000/52/EY (EYVL
L 193, s. 75; jaljempdna direktiivi 80/723), 2 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

”1. Tassa direktiivissi tarkoitetaan

b) ’julkisilla yrityksilld kaikkia yrityksid, joiden suhteen julkiset viranomaiset kéytta-
viit suoraan tai vilillisesti maédrédysvaltaa omistuksen, rahoitukseen osallistumisen
tai yritykseen sovellettavien sdéntdjen perusteella;

2. Julkisten viranomaisten oletetaan kéyttdvin madrdysvaltaa yrityksen suhteen, jos
niilld on suoraan tai vilillisesti:

a) enemmisto yrityksen merkitystd pddomasta; tai
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b) valvonnassaan yrityksen osakkeiden &éniméérén enemmisto; taikka

¢) mahdollisuus asettaa enemmén kuin puolet yrityksen hallinto-, johto- tai valvon-
taelimen jdsenistd.”

Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 18.6.1992 annetun neuvoston direktiivin 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1), sellai-
sena kuin se on muutettuna 13.9.2001 annetulla komission direktiivilla 2001/78/EY
(EYVL L 285, s. 1; jiljempéna direktiivi 92/50), 1 artiklan b alakohdassa sdddetddn
seuraavaa:

”b) ’hankintaviranomaisilla’ tarkoitetaan valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomai-
sia, julkisoikeudellisia laitoksia, yhden tai useamman edelld tarkoitetun viran-
omaisen tai julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia yhteenliittymid

‘Tulkisoikeudellisella laitoksella’ tarkoitetaan laitosta,

— joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttimédn yleisen edun mubkaisia
tarpeita — [, joilla ei ole] teollista tai kaupallista [luonnetta],

— joka on oikeushenkil

I - 2863



TUOMIO 13.4.2010 — ASIA C-91/08

— jonkarahoituksesta suurin osa on perdisin valtiolta, alueellisilta tai paikallisilta
viranomaisilta taikka muilta julkisoikeudellisilta laitoksilta tai jonka johto
on ndiden laitosten valvonnan alainen taikka jonka hallinto-, johto- tai
valvontaelimen jésenistd valtio, alueellinen tai paikallinen viranomainen
taikka muu julkisoikeudellinen laitos nimittdd enemmaén kuin puolet.

Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114) 17 artiklassa
sdddetddn seuraavaa:

"Tata direktiivid ei sovelleta 1 artiklan 4 kohdassa méériteltyihin palveluja koskeviin
kéyttooikeussopimuksiin [ts. palvelukonsessiosopimuksiin], sanotun kuitenkaan
rajoittamatta 3 artiklan sédnndsten soveltamista”

Direktiivin 2004/18 80 artiklan 1 kohdan ensimmaisessa alakohdassa saidetdian
seuraavaa:

”Jasenvaltioiden on saatettava timin direktiivin noudattamisen edellyttdmit lait, ase-
tukset ja hallinnolliset méaraykset voimaan viimeistéén 31 pédivand tammikuuta 2006.
Niiden on ilmoitettava téstd komissiolle viipymattd”
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Samaisen direktiivin 82 artiklan ensimmaisessi kohdassa todetaan seuraavaa:

"Kumotaan direktiivi 92/50/ETY, lukuun ottamatta sen 41 artiklaa, seki direktiivit
93/36/ETY ja 93/37/ETY 80 artiklassa sdddetysta paivistéd alkaen, sanotun kuiten-
kaan rajoittamatta liitteessa XI olevia kansallisen lainsdddédnnon osaksi saattamisen ja
soveltamisen maéréaikoja koskevia jasenvaltioiden velvoitteita”

Pidasia ja ennakkoratkaisukysymykset

Wall hyodyntdd mainosjulistepaikkoja kaduilla ja muilla julkisilla alueilla, ja vasti-
neeksi tdsti se on ottanut vastattavakseen muun muassa velvoitteen valmistaa, asen-
taa, ylldpitéa ja siivota julkisia kaymaloitd.

Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH (jaljempéna FES) on rajavastuuyhtion
muodossa toimiva yksityisoikeudellinen oikeushenkild, jonka toimialana on yhtiojar-
jestyksen mukaan jdtehuollosta, kaupunkialueiden puhtaanapidosta ja lilkenneturval-
lisuudesta huolehtiminen viranomaisten ja yksityishenkiléiden lukuun. Frankfurtin
kaupunki omistaa 51 prosenttia FES:n yhtidosuuksista, ja loput 49 prosenttia ovat
erddn yksityisyrityksen omistuksessa. Paatokset FES:n yhtiokokouksessa tehdéén kol-
men neljasosan enemmistolléd ddnistd. FES:n hallintoneuvoston 16 jéasenestd mainitut
omistajat nimittévit puolet. Tyontekijat nimittévit 8 jasentd, ja kumpikin kahdesta
omistajasta nimittdd neljd jasentd. Frankfurtin kaupungilla on oikeus esittdd ehdo-
kasta hallintoneuvoston puheenjohtajaksi, jonka &éni ratkaisee ddnten mennessi
tasan. FES:n palveluksessa on noin 1400 tyontekijad, joista noin 800 hoitaa Frankfur-
tin kaupunkiin liittyvia tehtévia.

FES:n nettoliikevaihto Frankfurtin kaupungin kanssa on 92 miljoonaa euroa ja mui-
den yksityis- ja julkisoikeudellisten oikeushenkil6jen kanssa 52 miljoonaa euroa.
FES:lle Frankfurtin kaupungin kanssa vuonna 2005 syntyneestd nettoliikevaihdosta
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51,3 miljoonaa euroa syntyi jdtehuollosta ja 36,2 miljoonaa euroa kaupunkialueiden
puhtaanapidosta.

Frankfurtin kaupunki julkaisi 18.12.2002 virallisessa lehdessddn “vapaaehtoisen
Euroopan unionin laajuisen ilmoituksen’, jossa se kehotti jattamédn hakemuksia kil-
pailuun, jossa tehddédn 16 vuodeksi palvelukonsessiosopimus 11 kaupunkialueella
sijaitsevan julkisen kdymaéldn ylldpidosta, kunnossapidosta, huollosta ja puhdistuk-
sesta. Naistd 11 julkisesta kdymaldstd Rodelheimin asemalla ja Galluswartessa sijait-
sevat kaksi kdymalad oli tarkoitus rakentaa uudelleen. Naiden palvelujen vastikkeena
oli ainoastaan oikeus perid maksua tilojen kaytosta ja oikeus kayttda sopimuksen voi-
massaoloaikana kdymaéldiden sisd- ja ulkopuolella sekd muilla Frankfurtin kaupungin
alueella olevilla julkisilla paikoilla olevia mainosjulistepaikkoja.

Frankfurtin kaupunki pyysi 4.7.2003 asiasta kiinnostuneita yrityksid jattiméan tar-
jouksen. Tamén tarjouspyynnon liitteend oli luonnos konsessiosopimuksesta, jonka
18 §:n 2 kohdan ja 30 §:n 4 kohdan mukaan alihankkijaa voidaan vaihtaa ainoastaan
Frankfurtin kaupungin suostumuksella.

Wall, FES ja kolme muuta niin ikd&n Saksaan sijoittautunutta yritystd jattivit
tarjouksen.

Ennakkoratkaisupdatoksestd ilmenee, ettd FES esitti tarjoustaan varten laatimassaan
hankeluonnoksessa seuraavaa: “Johdanto: — — [Frankfurtin kaupungin] tarjouskilpailu
mahdollistaa sen, ettd FES voi uudistaa niinkin tehokkaan ja kokeneen yhteistyékump-
panin kuin [Wallin] kanssa julkisten kdyméloiden materiaalit ja huoltoverkoston ja
esittdd realistisen ja tyontekijoiden kannalta vastuullisen uudelleenrahoituksen — —.
Galluswarte: — — Yhteistyossd viranomaisten kanssa [Wallin] tdysautomaattinen
City-WC asennetaan ldhialuejunasillan alle — —. Rodelheimin asema: Koska Rodel-
heimin aseman kdymalit tullaan havittdmaén alueen uudelleenjérjestelyn yhteydesss,
[Wallin] tdysautomaattinen City-WC asennetaan olemassa olevien suunnitel-
mien mukaisesti — —. Turvallisuutta koskevat suunnitelmat: — — City-WC:issd on
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tdysautomaattinen itsepuhdistusjérjestelmd. Mainoksia koskevat suunnitelmat: — —
Mainosalueiden myynti hoidetaan FES:n yhteistyokumppanin [Wallin] valityksells,
silld timé on maailmanlaajuisesti toimiva mainosalan erikoisosaaja — —. Kaytettavit
mainostustavat: Kéyttoon tulevat [Wallin] modernit ja esteettiset tuotteet — -

Wallilla on useita "City-WC:iden” toimintaan liittyvid patentteja.

Wall suljettiin 18.3.2004 tarjouskilpailun ulkopuolelle ja sen tarjous hyléttiin.

Konsessio myonnettiin 9.6.2004 FES:lle. FES:n ja Frankfurtin kaupungin valillé tehtiin
20.7. ja 22.7.2004 titd konsessiota vastaava sopimus, joka on voimassa 31.12.2019
asti (jaljempédnd konsessiosopimus). Ennakkoratkaisupdatoksen mukaan neuvotte-
lujen tuloksena esitetyt FES:n hankeluonnokset sisdllytettiin konsessiosopimukseen.
Frankfurtin kaupunki vaittdd kuitenkin kirjallisissa huomautuksissaan, ettd FES:n
hankeluonnoksessa esitettyji tietoja ei sisdllytetty konsessiosopimukseen. Frankfur-
tin kaupungin mukaan konsessiosopimukseen sisdllytettiin ainoastaan maininta siit4,
ettd Wall oli erds FES:n alihankkijoista.

Kansallisten oikeudenkdyntiasiakirjojen yhteydesséd esitetyn konsessiosopimuksen
sanamuodon tarkastelu osoittaa, ettd Wall nimetéddn alihankkijaksi ilman, ettd kon-
sessiosopimuksessa mainitaan muita yksityiskohtia sen tuotteista tai palveluista.

Konsessiosopimuksen 18 §:n 2 kohdassa madrétién, ettd FES huolehtii julkisten kay-
maéloiden rakennust0isté itse tai kdyttda tdssd alihankkijoita, joista yhtend mainitaan
Wall. Téssd pykildssd todetaan, ettd alihankkijaa voidaan vaihtaa vain Frankfurtin
kaupungin kirjallisella suostumuksella.
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Saman sopimuksen 30 §:n 4 kohdassa tdasmennetdén, ettd Wall toimii FES:n alihank-
kijana kyseisesséd sopimuksessa tarkoitettujen mainospalvelujen osalta. Kyseisen sopi-
musmaddrdyksen mukaan alihankkijaa voidaan vaihtaa vain Frankfurtin kaupungin
kirjallisella suostumuksella.

FES pyysi 5.1.2005 Wallia tekemdén tarjouksen FES:lle myonnetyn konsession koh-
teena olevista mainospalveluista. FES pyysi vastaavan tarjouksen myos Deutsche Std-
dte Medien GmbH -nimiselté yritykselté (jdljempand DSM).

Tédmin jalkeen FES pyysi 15.6.2005 péivatylléd kirjeelld Frankfurtin kaupunkia hyvik-
syméadn mainosjulistepaikkojen kayton osalta alihankkijan vaihtamisen DSM:ksi.
Frankfurtin kaupunki suostui tahén alihankkijan vaihdokseen 21.6.2005.

FES valitsi edelld mainittujen palvelujen suorittajaksi DSM:n ja teki tdméin kanssa
21.6.2005 sopimuksen, jonka mukaan DSM suorittaa FES:1le vuosittain 786 206 euron
korvauksen.

FES pyysi 28.7.2005 tarjousta kahden "Wall-City-WC:n” toimittamiseksi. Wall teki
tarjouksen, mutta FES ilmoitti sille 7.9.2005, ettd se oli saanut kilpailukykyisemmén
tarjouksen eikd nédin voinut ottaa huomioon Wallin tarjousta.

FES pyysi 10.10.2005 péivitylld kirjeelld Frankfurtin kaupunkia hyviksyméin konses-
siosopimuksen mukaisesti alihankkijan vaihdoksen siten, ettd muut yhtiot toimittavat
Wallin sijasta mainitut julkiset kdymalét.

I - 2868



26

27

28

WALL

Frankfurtin kaupunki vastasi FES:lle 19.12.2005, ettei sille tullut alistaa kysymyst jul-
kisten kdaymaloiden alihankkijan vaihdoksesta, koska kaupunki katsoi, ettd FES halusi
nyttemmin toteuttaa tyot itse ja kantaa tdstd vastuun yksin. Frankfurtin kaupunki
tdsmensi tdssd yhteydessd, etté se katsoo, ettd sopimusasiakirjoissa kuvattuja velvoit-
teita noudatetaan.

Wall nosti kanteen ennakkoratkaisua pyytédneessi tuomioistuimessa ja vaati, ettd mai-
nittu tuomioistuin kieltda FES:44 yhtdaltd panemasta taytintoon DSM:n kanssa teke-
méénsd mainospalveluja koskevaa sopimusta ja toisaalta tekemisté ja/tai panemasta
tdytdntoon kolmansien osapuolten kanssa sopimusta, jonka kohteena on uudelleen
rakennettaviksi tarkoitettujen julkisten kdyméloiden rakentaminen. Wall vaati myds,
ettd Frankfurtin kaupunkia kielletdén hyviaksymastd mainittujen kahden julkisen kay-
malan rakentamista koskevan sopimuksen tekemistd FES:n ja muun osapuolen kuin
Wallin itsensé vélilld. Toissijaisesti Wall vaati, ettd Frankfurtin kaupunki ja FES vel-
voitetaan korvaamaan sille yhteisvastuullisesti 1038 682,18 euroa korkoineen.

Téssa tilanteessa Landgericht Frankfurt am Main péaitti lykéta asian kasittelyd ja esit-
tdd unionin tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko [EY] 12, [EY] 43 ja [EY] 49 artiklassa tarkoitettua yhdenvertaisen kohtelun
periaatetta ja yhteison oikeudessa sdéddettyé kansalaisuuteen perustuvaa syrjintaa
koskevaa kieltoa tulkittava siten, ettd viranomaisille niistd johtuvat avoimuusvel-
voitteet, joiden perusteella palvelukonsessiot on avattava kilpailulle riittévén jul-
kisesti ja niiden tekomenettelyjen puolueettomuutta on voitava valvoa [(ks. asia
C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, tuomio 7.12.2000, Kok., s. I-10745, 60—
62 kohta; asia C-231/03, Coname, tuomio 21.7.2005, Kok., s. I-7287, 17-22 kohta;
asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005, Kok., s. I-8585, 46—50 kohta;
asia C-410/04, ANAYV, tuomio 6.4.2006, Kok., s. I-3303, 21 kohta ja asia C-260/04,
komissio v. Italia, tuomio 13.9.2007, Kok., s. I-7083, 24 kohta)], edellyttéviit, ettd
hévinneelld kilpailijalla on oltava kansallisen oikeuden nojalla oikeus vaatia, etté
edelld mainittuja velvoitteita noudatetaan ja/tai ettd niiden noudattamatta jétta-
minen lopetetaan?
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Jos ensimmaéiseen kysymykseen vastataan kieltdvisti, kuuluvatko [edelld maini-
tut] avoimuusvelvoitteet Euroopan yhteisojen tapaoikeuteen siten, ettd niitéd so-
velletaan jo jatkuvasti, vakiintuneesti, tasapuolisesti ja yleisesti ja ettd oikeussub-
jektit hyvaksyvit ne sitoviksi normeiksi?

Edellyttavitko ensimmadisessd kysymyksessd mainitut avoimuusvelvoitteet myds
silloin, kun palvelukonsessiosopimusta halutaan muuttaa ja kun kilpailussa ni-
menomaisesti mainittua aliurakoitsijaa halutaan vaihtaa, ettd myds nédiden neu-
vottelujen on oltava riittdvén julkisia ja ne on avattava kilpailulle, vai mitd menet-
telyd noudattaen téllainen kilpailulle avaaminen on toteutettava?

Onko ensimmiisessd ennakkoratkaisukysymyksessd mainittuja periaatteita ja
avoimuusvelvoitteita tulkittava siten, ettd palvelukonsessioiden tapauksessa pi-
tempikestoisten velvoitteiden perustamista tai muuttamista koskeva sopimus on
purettava velvoitteiden noudattamatta jittdmisen vuoksi?

Onko ensimmdisessd ennakkoratkaisukysymyksessd mainittuja periaatteita ja
avoimuusvelvoitteita seka EY 86 artiklan 1 kohtaa — mahdollisesti niin, ettd huo-
mioon otetaan [direktiivin 80/723] 2 artiklan 1 kohdan b alakohta ja 2 kohta seka
[direktiivin 2004/18] 1 artiklan 9 kohta — tulkittava siten, ettd yrityksen on julki-
sena yrityksend tai hankintaviranomaisena noudatettava nditd avoimuusvelvoit-
teita, kun

— alueellinenjulkisyhteisd on perustanutsenjatehuoltoajakatujen puhtaanapitoa
varten, mutta yritys harjoittaa toimintaa myds vapailla markkinoilla
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— kyseinen julkisyhteis6 omistaa tdstd yrityksestd 51 prosenttia, mutta yhtion
péadtoksenteko edellyttdd kolmen neljdsosan enemmistod

— kyseinen julkisyhteis6 nimittdd ainoastaan neljanneksen yrityksen
hallintoneuvoston jdsenistd hallintoneuvoston puheenjohtaja mukaan
luettuna ja

— yritys saa yli puolet liikevaihdostaan molemminpuolisesti velvoittavista
sopimuksista, jotka koskevat jatehuoltoa ja katujen puhtaanapitoa kyseisen
julkisyhteison alueella, ja julkisyhteiso puolestaan rahoittaa tédtd toimintaa
kaupungin asukkailta perittavilla kunnallisilla maksuilla?”

Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Alustava huomautus

Pddasian oikeudenkéynnissd on kyse kahdesta tapahtumasta, eli yhtaalta paatoksesta,
jolla FES vaihtoi alihankkijaa niiden mainospalvelujen osalta, jotka olivat Frankfurtin
kaupungin sille myontamén konsession kohteena, ja timé vaihdos, jonka Frankfurtin
kaupunki oli hyviaksynyt, konkretisoitui 21.6.2005 tehdylld sopimuksella, ja toisaalta
FES:n aikomuksesta valita kahden julkisen kdymaildn uudelleenrakentamiseen muu
toimija kuin Wall. Tama4 aikomus ilmaistiin 10.10.2005 paivétyssa kirjeessd, jolla FES
pyysi Frankfurtin kaupunkia hyviksymédan alihankkijan vaihtamisen tdmén suori-
tuksen osalta. Mainittu kaupunki vastasi 19.12.2005 péivitylla kirjeelld FES:lle, ettei
sille tullut alistaa kysymysta julkisten kdymaloiden alihankkijan vaihdoksesta, koska
kaupunki katsoi, ettd FES halusi nyttemmin toteuttaa tyot itse ja kantaa tdstéd vas-
tuun yksin. Ennakkoratkaisupyynndssa tdtd vastausta on tulkittu siten, ettd Frank-
furtin kaupunki hyviksyi alihankkijan vaihdoksen ndiden kahden julkisen kdymélan
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toimittamiseksi. Tamén tulkinnan valossa ennakkoratkaisupyynnén tutkimisessa
viiteajankohtana on kéytettdva pdiviméadrad 19.12.2005, silld tuolloin péivittiin kirje,
jolla Frankfurtin kaupungin katsottiin hyviksyneen FES:n pyytdmén alihankkijan
vaihtamisen.

Kolmas kysymys

Ensiksi on syytd tutkia kolmas kysymys, jolla kansallinen tuomioistuin tiedustelee,
edellyttavitko EY 12, EY 43 ja EY 49 artiklassa vahvistetut yhdenvertaisen kohtelun
periaate ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin kieltoa koskeva periaate seké néisté
johtuvat avoimuusvelvoitteet, ettd silloin, kun palvelukonsessiosopimusta halutaan
muuttaa — mukaan luettuna kilpailussa nimenomaisesti mainitun aliurakoitsijan
vaihtaminen — my6s ndiden neuvottelujen on oltava riittdvén julkisia ja ne on avattava
kilpailulle, ja mitd menettelyd noudattaen téllainen mahdollinen kilpailulle avaami-
nen on toteutettava.

Tama kysymys koskee edellisessd kohdassa mainittujen sddntojen ja periaatteiden tul-
kintaa tilanteessa, jossa palvelukonsessiosopimuksen téyttaimisen yhteydessi suunni-
tellaan konsessionsaajan eradn alihankkijan vaihtamista.

Koska EY 43 ja EY 49 artiklassa on erityisméérdykset EY 12 artiklassa maaratysta
yleisesta kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kiellosta, esilld olevaan kysymykseen
vastaamiseksi ei ole tarpeen tutkia viimeksi mainittua maardystd (ks. vastaavasti
yhdistetyt asiat C-397/98 ja C-410/98, Metallgesellschaft ym., tuomio 8.3.2001, Kok.,
s. [-1727, 38 ja 39 kohta ja asia C-105/07, Lammers & Van Cleeff, tuomio 17.1.2008,
Kok., s. I-173, 14 kohta).
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Unionin oikeuden nykytilassa palvelukonsessiosopimuksia ei sddnnelld milldan niisté
direktiiveistd, joilla unionin lainsddtdja on sddnnellyt julkisten hankintojen alaa (ks.
em. asia Coname, tuomion 16 kohta ja asia C-347/06, ASM Brescia, tuomio 17.7.2008,
Kok., s. I-5641, 57 kohta). Tallaisia sopimuksia tekevien viranomaisten on kuitenkin
noudatettava EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisia mééréyksid, kuten EY
43 ja EY 49 artiklaa, samoin kuin néistd johtuvaa avoimuusvelvoitetta (ks. vastaavasti
em. asia Telaustria ja Telefonadress, tuomion 60—62 kohta; em. asia Coname, tuo-
mion 16—19 kohta ja em. asia Parking Brixen, tuomion 46—49 kohta).

Tétd avoimuusvelvoitetta sovelletaan tilanteessa, jossa kyseinen palvelukonsessio
saattaa kiinnostaa my6s muussa jasenvaltiossa kuin konsession myontédmisvaltiossa
sijaitsevaa yritysté (ks. vastaavasti em. asia Coname, tuomion 17 kohta ja analogisesti
my0s asia C-507/03, komissio v. Irlanti, tuomio 13.11.2007, Kok., s. I-9777, 29 kohta
ja asia C-412/04, komissio v. Italia, tuomio 21.2.2008, Kok., s. I-619, 66 kohta).

Se seikka, ettd padasiassa kyseesséd oleva palvelukonsessio saattaa kiinnostaa myos
muussa jasenvaltiossa kuin Saksan liittotasavallassa sijaitsevia yrityksid, ilmenee
ennakkoratkaisupyynnostd, silla kansallinen tuomioistuin toteaa siind, ettd ilmoi-
tus hakemusten jattamiseksi julkaistiin Frankfurtin kaupungin virallisessa lehdessi
"Euroopan unionin laajuisesti’} ja katsoo, ettd avoimuusvelvoitteen loukkaaminen
saattaa merkitd ainakin mahdollista muiden jasenvaltioiden yritysten syrjintda.

Palvelukonsessiosopimuksen tekevid viranomaisia velvoittava avoimuusvelvoite mer-
kitsee sitd, ettd kaikkien mahdollisten tarjoajien eduksi taataan riittédvé julkisuus,
minki ansiosta palvelukonsessiot avautuvat kilpailulle ja niitd koskevien myontamis-
menettelyjen puolueettomuutta voidaan valvoa (ks. em. asia Telaustria ja Telefonad-
ress, tuomion 60—62 kohta; em. asia Parking Brixen, tuomion 46—49 kohta ja em. asia
ANAY, tuomion 21 kohta).
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Menettelyjen avoimuuden ja tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun varmistamiseksi
palvelukonsessiosopimuksen olennaisiin maardyksiin tehtdvat merkittivat muutok-
set saattavat tietyissd tapauksissa edellyttdd uuden konsessiosopimuksen tekemista,
mikéli mainitut muutokset ovat ominaispiirteiltdén olennaisesti erilaisia kuin alkupe-
rdisen konsessiosopimuksen médrdykset ja jos ne ndin ollen ovat omiaan osoittamaan
osapuolten tahtoneen neuvotella uudestaan kyseisen sopimuksen keskeiset ehdot
(ks. analogisesti julkisten hankintojen osalta asia C-337/98, komissio v. Ranska, tuo-
mio 5.10.2000, Kok., s. I-8377, 44 ja 46 kohta ja asia C-454/06, pressetext Nachrich-
tenagentur, tuomio 19.6.2008, Kok., s. [-4401, 34 kohta).

Palvelukonsessiosopimukseen sen voimassaoloaikana tehtyd muutosta voidaan pitda
merkittdvand, kun se sisdltda ehtoja, jotka olisivat mahdollistaneet — mikéli ne olisivat
sisdltyneet alkuperiiseen sopimuksentekomenettelyyn — sen, ettd alun perin hyvik-
syttyjen tarjoajien lisdksi muutkin tarjoajat olisivat voineet tehdé tarjouksen tai ettd
jokin muu kuin alun perin voittanut tarjous olisi voinut tulla valituksi (ks. analogisesti
em. asia pressetext Nachrichtenagentur, tuomion 35 kohta).

Alihankkijan vaihtuminen voi myos silloin, kun téstd mahdollisuudesta méarataan
sopimuksessa, poikkeustapauksissa muodostaa konsessiosopimuksen jonkin olen-
naisen osatekijin muuttamisen télld tavoin, jos tietyn alihankkijan kdyttaminen
jonkin toisen sijasta on kyseesséd olevan suorituksen ominaispiirteisiin ndhden ollut
ratkaiseva tekija sopimuksen tekemiseksi, minka selvittdminen on joka tapauksessa
kansallisen tuomioistuimen tehtéva.

Kansallinen tuomioistuin huomauttaa, ettd Frankfurtin kaupungille esittdmaansa tar-
joukseen liittdiméassddn hankeluonnoksessa FES toteaa, ettd se aikoo kayttad Wallin
"City-WC:itd” Kyseisen tuomioistuimen mukaan on todennikoistd, ettd téllaisessa
tilanteessa konsessiosopimus tehtiin FES:n kanssa siité syystd, etté se oli esittdnyt ali-
hankkijakseen kyseisen yrityksen.

Kansallisen tuomioistuimen on selvitettdvd, onko asiassa kyse tdméin tuomion
37-39 kohdassa kuvatuista tilanteista.
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Jos kyseinen tuomioistuin téssd arvioinnissaan katsoo, ettd konsessiosopimuksen
jotain olennaisista tekijoistd on muutettu, asiassa on toteutettava kyseisen jasenval-
tion sisdisen lainsdaddnnon mukaisesti kaikki tarvittavat toimenpiteet, mukaan luet-
tuna uusi sopimuksentekomenettely, menettelyn avoimuuden palauttamiseksi. Uusi
sopimuksentekomenettely on tarvittaessa jérjestettéva siten, ettd siind sovellettavat
menettelytavat vastaavat kyseessd olevan palvelukonsession erityispiirteitd ja ettd
muun jasenvaltion alueelle sijoittautuneella yritykselld on mahdollisuus saada riitté-
vit tiedot kyseisestd konsessiosta, ennen kuin sitd koskeva sopimus tehdéén.

Niin ollen kolmanteen kysymykseen on vastattava, ettd jos palvelukonsessiosopi-
muksen madrayksiin tehtédvit muutokset poikkeavat ominaispiirteiltdéan merkittévasti
sopimusmadrayksistéd, jotka olivat perusteena alkuperidisen konsessiosopimuksen
tekemiselle tietyn tarjoajan kanssa, ja jos ne ndin ollen ovat omiaan osoittamaan
osapuolten tahtoneen neuvotella uudestaan kyseisen sopimuksen keskeiset ehdot,
asiassa on toteutettava kyseisen jasenvaltion sisdisen lainsdddannon mukaisesti kaikki
tarvittavat toimenpiteet, mukaan luettuna uusi sopimuksentekomenettely, menet-
telyn avoimuuden palauttamiseksi. Uusi sopimuksentekomenettely on tarvittaessa
jdrjestettavd siten, ettd siind sovellettavat menettelytavat vastaavat kyseessd olevan
palvelukonsession erityispiirteité ja ettd muun jésenvaltion alueelle sijoittautuneella
yritykselld on mahdollisuus saada riittévét tiedot kyseisestd konsessiosta, ennen kuin
sitd koskeva sopimus tehdaan.

Viides kysymys

Toiseksi on syytd tarkastella viidettd kysymyst4, jossa kansallinen tuomioistuin pyrkii
selvittamian, onko — kun huomioon otetaan EY 86 artiklan 1 kohta mahdollisesti
yhdessa direktiivin 80/723 2 artiklan 1 kohdan b alakohdan ja 2 kohdan seké direktiivin
2004/18 1 artiklan 9 kohdan kanssa — ominaispiirteiltdéan FES:n kaltaisen konsession-
saajayrityksen noudatettava EY 43 ja EY 49 artiklasta sekd yhdenvertaisen kohtelun
periaatteesta ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa koskevasta periaat-
teesta johtuvaa avoimuusvelvoitetta, kun se tekee sopimuksen sellaisten palvelujen
osalta, jotka kuuluvat viranomaisen sille myontamén konsession soveltamisalaan.
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Tédsmillisemmin ilmaistuna kansallinen tuomioistuin pyrkii selvittdméén, onko EY
86 artiklan 1 kohta merkityksellinen mainitun avoimuusvelvoitteen soveltamisalan
madrittdmiseksi.

EY 86 artiklan 1 kohdan osalta riittdd, kun muistutetaan, ettd mainittu méérdys on
osoitettu jasenvaltioille eikd suoraan yrityksille.

Sen selvittdmiseksi, voidaanko ominaispiirteiltddn FES:d vastaava toimija rinnastaa
viranomaiseen, jonka on noudatettava avoimuusvelvoitetta, on syytd tukeutua erii-
siin julkisia palveluhankintoja koskevan direktiivin 92/50 1 artiklan b alakohdassa esi-
tetyn "hankintaviranomaisen” kisitteen osatekijoihin, sikéli kuin ndilld osatekijoilla
vastataan vaatimuksiin, joita aiheutuu siité, ettd palvelukonsessioihin sovelletaan EY
43 ja EY 49 artiklasta aiheutuvaa avoimuusvelvoitetta.

Viimeksi mainituilla artikloilla sekd yhdenvertaisen kohtelun periaatteella ja kansa-
laisuuteen perustuvan syrjinnin kieltoa koskevalla periaatteella samoin kuin néisté
aiheutuvalla avoimuusvelvoitteella pyritddn nimittéin tavoitteisiin, jotka ovat samoja
kuin edelld mainitun direktiivin tavoitteet ja joilla pyritddn erityisesti palvelujen
vapaaseen liikkuvuuteen ja vadristyméttomén kilpailun avaamiseen jdsenvaltioissa.

Edella esitetyn vuoksi on varmistuttava kahden edellytyksen tdyttymisestd; néistd
ensimmadinen koskee sitd, ettd kyseessd oleva yritys on valtion tai muun viranomai-
sen tosiasiallisessa maérdysvallassa, ja toinen sitd, ettd yritys ei toimi markkinoilla
kilpailuehtoisesti.

Ensin mainitun edellytyksen osalta ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee, ettd vaikka
Frankfurtin kaupunki omistaa 51 prosenttia FES:n pddomasta, se ei timdn omistus-
osuuden ansiosta voi tosiasiallisesti madrétd mainitun yrityksen johtamisesta. Yhtion
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paétosten tekemiseen tarvitaan nimittdin kolmen neljdsosan enemmistd yhticko-
kouksessa annetuista ddnista.

Lisdksi loput 49 prosenttia FES:n pddomasta ei ole yhden tai useamman muun
viranomaisen hallussa, vaan niiden omistajana on yksityinen yritys, joka tdssd omi-
naisuudessa toimii yksityisille eduille ominaisten vaikuttimien mukaisesti ja pyrkii
luonteeltaan muihin kuin yleisen edun mukaisiin tavoitteisiin (ks. vastaavasti asia
C-26/03, Stadt Halle ja RPL Lochau, tuomio 11.1.2005, Kok., s. I-1, 50 kohta).

Lisdksi Frankfurtin kaupungilla on FES:n hallintoneuvostossa vain nelja danti. Se
seikka, ettd mainitulla kaupungilla on oikeus esittdd ehdokasta kyseisen yrityksen hal-
lintoneuvoston puheenjohtajaksi, jonka déni ratkaisee d4édnten mennessi tasan, ei riitd
sithen, ettd Frankfurtin kaupungilla olisi ratkaiseva vaikutusvalta FES:ssa.

Niissd olosuhteissa edellytys, joka koskee valtion tai muun viranomaisen tosiasiallista
madrdysvaltaa, ei tayty.

Tdmén tuomion 49 kohdassa mainitusta toisesta edellytyksestd kansallinen tuo-
mioistuin toteaa, ettd FES saa yli puolet liikevaihdostaan molemminpuolisesti velvoitta-
vista sopimuksista, jotka koskevat jatehuoltoa ja katujen puhtaanapitoa Frankfurtin
kaupungin alueella.

Téllainen yhteys on rinnastettava yhteyteen, joka vallitsee tavanomaisissa kauppa-
suhteissa, joita kehittyy sopimusosapuolten vapaasti neuvottelemien molemminpuo-
lisesti velvoittavien sopimusten puitteissa (ks. vastaavasti asia C-380/98, University of
Cambridge, tuomio 3.10.2000, Kok., s. I-8035, 25 kohta).
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Ennakkoratkaisupyynnosté voidaan lisdksi paatelld, ettd FES harjoittaa toimintaansa
markkinoilla kilpailuolosuhteissa, mikd ilmenee yhtééltd siitd, ettd se saa merkitté-
vén osan tuloistaan toiminnasta muiden viranomaisten kuin Frankfurtin kaupungin
kanssa ja markkinoilla toimivien yksityisten yritysten kanssa, ja toisaalta siit4, etté se
on joutunut kilpailemaan muiden yritysten kanssa pédasiassa kyseesséd olevan kon-
session saamisesta.

Niisséd olosuhteissa myoskddn toinen tarvittava edellytys yrityksen rinnastamiseksi
viranomaiseen ei tayty.

Kansallinen tuomioistuin tiedustelee unionin tuomioistuimelta my®0s sité, voidaanko
tilanteeseen mahdollisesti soveltaa direktiivia 80/723.

Sikali kuin mainitulla direktiivilld pyritddn jasenvaltioiden ja julkisten yritysten viélis-
ten rahoitussuhteiden avoimuuteen, siti ei voida sellaisenaan soveltaa viidennessi
kysymyksessd tarkoitettuun tilanteeseen.

Niin ollen viidenteen kysymykseen on vastattava, ettd kun konsessiosopimuksen
tehnyt yritys tekee sopimuksen sellaisten palvelujen osalta, jotka kuuluvat alueellisen
julkisyhteison sille myéntdmén konsession soveltamisalaan, EY 43 ja EY 49 artiklasta
sekd yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan
kieltoa koskevasta periaatteesta johtuvaa avoimuusvelvoitetta ei sovelleta, jos

— mainittu alueellinen julkisyhteis6 on perustanut tdmén yrityksen jitehuoltoa ja
katujen puhtaanapitoa varten, mutta yritys toimii myos markkinaolosuhteissa
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— kyseinen alueellinen julkisyhteis6 omistaa tdmdn yrityksen 51-prosenttises-
ti, mutta sen johtoa koskevat paidtokset voidaan tehda vain kolmen neljasosan
enemmistolld kyseisen yrityksen yhtiokokouksessa annetuista danistd

— kyseinen alueellinen julkisyhteis6 nimittdd tdmén yrityksen hallintoneuvoston ja-
senistd vain neljainneksen, mukaan luettuna hallintoneuvoston puheenjohtajan

— tdmd yritys saa yli puolet lilkevaihdostaan molemminpuolisesti velvoittavista so-
pimuksista, jotka koskevat jatehuoltoa ja katujen puhtaanapitoa kyseisen alueelli-
sen julkisyhteison alueella, ja julkisyhteis6 puolestaan rahoittaa ndimé kaupungin
asukkailta perittavilld alueellisilla veroilla.

Ensimmdinen, toinen ja neljds kysymys

Ensimmidisell4, toisella ja neljannelld kysymykselldan, jotka on syyté kasitelld yhdessa,
kansallinen tuomioistuin pyrkii selvittdmain, edellyttavatko EY 43 ja EY 49 artiklassa
vahvistetut yhdenvertaisen kohtelun periaate ja kansalaisuuteen perustuvan syr-
jinndn kieltoa koskeva periaate sekd niistd johtuva avoimuusvelvoite yhtéalts, ettéd
kansallisten viranomaisten on irtisanottava avoimuusvelvoitteen vastaisesti tehty
sopimus, ja toisaalta, ettéd kansallisten tuomioistuinten on myonnettéva sille tarjouk-
sentekijélle, jonka tarjousta ei hyviksytty, oikeus saada tuomioistuimelta médrdys
avoimuusvelvoitteen vélittomasti uhkaavan noudattamatta jattdmisen estdmiseksi tai
sen jo alkaneen loukkaamisen lopettamiseksi. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee
my0s, voidaanko tdmén velvoitteen katsoa olevan osa unionin tapaoikeutta.

Kuten timéan tuomion 33 kohdassa korostetaan, palvelukonsessiosopimuksia ei unio-
nin oikeuden nykytilassa sdénnelld millaan niistd direktiiveist4, jotka koskevat julkisia
hankintoja.
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Oikeuskdytdnnossd on todettu, ettd silloin, kun unioni ei ole antanut asiaa koske-
via sddnnoksid, kunkin jasenvaltion asiana on sisédisessd oikeusjarjestyksessddn sadtad
oikeussuojakeinoista, joilla pyritddn turvaamaan yksityisilld oikeussubjekteilla unio-
nin oikeuden perusteella olevat oikeudet (ks. vastaavasti asia C-432/05, Unibet, tuo-
mio 13.3.2007, Kok., s. I-2271, 39 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).

Nédmai keinot eivit saa olla epdedullisempia kuin jdsenvaltion sisdiseen oikeuteen
perustuvat keinot (vastaavuusperiaate), eivdtkd ne saa olla sellaisia, ettd unionin
oikeusjirjestyksessa vahvistettujen oikeuksien kéiyttdminen on kdytdnnossd mahdo-
tonta tai suhteettoman vaikeaa (tehokkuusperiaate) (ks. vastaavasti em. asia Unibet,
tuomion 43 kohta oikeuskdytantéviittauksineen).

Niin ollen EY 43 ja EY 49 artiklassa vahvistetut yhdenvertaisen kohtelun periaate
ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa koskeva periaate seké ndistd johtuva
avoimuusvelvoite eivdt velvoita kansallisia viranomaisia irtisanomaan sopimusta
eivitka kansallisia tuomioistuimia antamaan maéaardysta kaikissa tilanteissa, joissa
avoimuusvelvoitetta viitetddn loukatun palvelukonsession myontdmisen yhteydessa.
Kansallisen oikeusjérjestyksen tehtdvind on sdétdd oikeussuojakeinoista, joilla pyri-
tddn turvaamaan yksityisilld oikeussubjekteilla avoimuusvelvoitteen nojalla olevat
oikeudet, silld tavoin, ettd ndmid oikeussuojakeinot eivit ole epédedullisempia kuin
jasenvaltion sisdiseen oikeuteen perustuvia samankaltaisia vaatimuksia koskevat kei-
not eiké niilld tehdd unionin oikeusjdrjestyksessd vahvistettujen oikeuksien kaytté-
mistd kdytannossd mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi.

Kansallinen tuomioistuin tuo vield esiin yhden muun kysymyksen. Kyseisen tuomiois-
tuimen mukaan puhtaasti oikeuskéytdnt6on perustuva oikeuden kehittyminen ei voi
muodostaa lakia, jonka mukaiseen suojeluun voidaan perustaa Saksan siviililain (Biir-
gerliches Gesetzbuch) mukainen vastuu. Ainoastaan tapaoikeus voi muodostaa tissi
laissa tarkoitetun oikeussddnnon. Ennakkoratkaisua pyytidnyt tuomioistuin viittaa
Bundesverfassungsgerichtin (liittovaltion perustuslakituomioistuin) oikeuskéytian-
toon ja toteaa, ettd tapaoikeuden tunnustaminen edellyttdd, ettd kyseistd kaytiantoa
noudatetaan pitemmaén aikaa jatkuvasti, vakiintuneesti, yhdenmukaisesti ja yleisesti
ja ettd asianomaiset oikeussubjektit tunnustavat sen sitovaksi normiksi.

I - 2880



67

68

69

70

71

WALL

Kansallisen tuomioistuimen mukaan unionin tuomioistuimen tuomioissa esitetty
avoimuusvelvoite on kuitenkin niin uusi, ettei silla voida katsoa olevan tapaoikeuden
asemaa edellisessd kohdassa maéritellylld tavalla.

Téstd on todettava, ettd avoimuusvelvoite perustuu unionin oikeuteen ja erityisesti
EY 43 ja EY 49 artiklaan (ks. vastaavasti em. asia Coname, tuomion 17-19 kohta).
Naitd madrdyksid, joiden noudattamista unionin tuomioistuin valvoo, on sovellettava
suoraan jasenvaltioiden kansallisissa oikeusjarjestyksissd, ja niilld on etusija kaikkiin
niiden kanssa ristiriidassa oleviin kansallisen oikeuden sddnnéksiin ndhden.

Muun muassa SEU 4 artiklan 3 kohdan nojalla jasenvaltioiden kaikkien viranomais-
ten tehtdvéind on toimivaltansa rajoissa varmistaa unionin oikeussddntojen noudatta-
minen (ks. vastaavasti asia C-2/06, Kemper, tuomio 12.2.2008, Kok., s. I-411, 34 kohta
oikeuskaytintoviittauksineen).

Kansallisen tuomioistuimen on kansallista lainsddddntdd soveltaessaan tulkittava
sitd mahdollisimman pitkélle unionin oikeudesta johtuvien vaatimusten mukaisesti
ja erityisesti siten, ettd avoimuusvelvoitteen noudattamisesta voidaan varmistua
(ks. vastaavasti asia C-327/00, Santex, tuomio 27.2.2003, Kok., s. I-1877, 63 kohta
oikeuskéyténtoviittauksineen).

Edelld esitetyn perusteella ensimmaéiseen, toiseen ja neljinteen kysymykseen on
vastattava siten, ettd EY 43 ja EY 49 artiklassa vahvistetut yhdenvertaisen kohtelun
periaate ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa koskeva periaate seké néista
johtuva avoimuusvelvoite eivit velvoita kansallisia viranomaisia irtisanomaan sopi-
musta eiviatkd kansallisia tuomioistuimia antamaan maéérdystéd kaikissa tilanteissa,
joissa avoimuusvelvoitetta viitetddn loukatun palvelukonsession myodntdmisen yh-
teydessd. Kansallisen oikeusjirjestyksen tehtdvind on sdédtdd oikeussuojakeinoista,
joilla pyritdan turvaamaan yksityisilla oikeussubjekteilla avoimuusvelvoitteen nojalla
olevat oikeudet, sillad tavoin, ettd ndmé oikeussuojakeinot eivit ole epdedullisempia
kuin samankaltaisia jasenvaltion sisdiseen oikeuteen perustuvia vaatimuksia koske-
vat keinot eikd niilld tehdd unionin oikeusjirjestyksessd vahvistettujen oikeuksien
kéayttamistd kdytdnnossd mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi. Avoimuusvel-
voite perustuu vélittomisti EY 43 ja EY 49 artiklaan, joita on sovellettava suoraan
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jasenvaltioiden kansallisissa oikeusjérjestyksissd ja joilla on etusija kaikkiin niiden
kanssa ristiriidassa oleviin kansallisen oikeuden sddnnoksiin ndhden.

Oikeudenkiyntikulut

Pddasian asianosaisten osalta asian kisittely unionin tuomioistuimessa on vilivaihe
kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kasittelyssd, minkéd vuoksi kan-
sallisen tuomioistuimen asiana on paéttdd oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta.
Oikeudenkédyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin néille asianosaisille huo-
mautusten esittdmisestd unionin tuomioistuimelle, ei voida maarita korvattaviksi.

Nailld perusteilla unionin tuomioistuin (suuri jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

1)

2)

Jos palvelukonsessiosopimuksen méirdyksiin tehtivit muutokset poik-
keavat ominaispiirteiltiin merkittivisti sopimusmairiyksistd, jotka olivat
perusteena alkuperidisen konsessiosopimuksen tekemiselle tietyn tarjoajan
kanssa, ja jos ne niin ollen ovat omiaan osoittamaan osapuolten tahtoneen
neuvotella uudestaan kyseisen sopimuksen keskeiset ehdot, asiassa on to-
teutettava kyseisen jasenvaltion sisdisen lainsdddannén mukaisesti kailki
tarvittavat toimenpiteet, mukaan luettuna uusi sopimuksentekomenettely,
menettelyn avoimuuden palauttamiseksi. Uusi sopimuksentekomenettely
on tarvittaessa jirjestettiva siten, ettd siind sovellettavat menettelytavat vas-
taavat kyseessi olevan palvelukonsession erityispiirteiti ja ettd muun jasen-
valtion alueelle sijoittautuneella yritykselld on mahdollisuus saada riittavit
tiedot kyseisesti konsessiosta, ennen kuin sitid koskeva sopimus tehdéin.

Kun konsessiosopimuksen tehnyt yritys tekee sopimuksen sellaisten pal-
velujen osalta, jotka kuuluvat alueellisen julkisyhteison sille myontimin
konsession soveltamisalaan, EY 43 ja EY 49 artiklasta sekd yhdenvertaisen
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3)

WALL

kohtelun periaatteesta ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin kieltoa kos-
kevasta periaatteesta johtuvaa avoimuusvelvoitetta ei sovelleta, jos

— mainittu alueellinen julkisyhteis6 on perustanut timédn vyrityksen
jatehuoltoa ja katujen puhtaanapitoa varten, mutta yritys toimii myos
markkinaolosuhteissa

— kyseinen alueellinen julkisyhteisé omistaa tidmédn yrityksen
51-prosenttisesti, mutta sen johtoa koskevat paiatokset voidaan tehdé vain
kolmen neljisosan enemmistolld kyseisen yrityksen yhtiokokouksessa
annetuista ddnista

— kyseinen alueellinen julkisyhteis6 nimittdd tidmidn yrityksen
hallintoneuvoston jidsenisti vain neljinneksen, mukaan luettuna
hallintoneuvoston puheenjohtajan

— tamd yritys saa yli puolet liikevaihdostaan molemminpuolisesti
velvoittavista sopimuksista, jotka koskevat jitehuoltoa ja katujen
puhtaanapitoakyseisenalueellisenjulkisyhteisonalueella,jajulkisyhteiso
puolestaan rahoittaa nimi kaupungin asukkailta perittivilld alueellisilla
veroilla.

EY 43 jaEY 49 artiklassa vahvistetut yhdenvertaisen kohtelun periaate ja kan-
salaisuuteen perustuvan syrjinnin kieltoa koskeva periaate seki niista joh-
tuva avoimuusvelvoite eivit velvoita kansallisia viranomaisia irtisanomaan
sopimusta eivitki kansallisia tuomioistuimia antamaan mééirdysti kaikissa
tilanteissa, joissa avoimuusvelvoitetta viitetain loukatun palvelukonsession
myontimisen yhteydessi. Kansallisen oikeusjirjestyksen tehtivini on sai-
tda oikeussuojakeinoista, joilla pyritadn turvaamaan yksityisilld oikeussub-
jekteilla avoimuusvelvoitteen nojalla olevat oikeudet, silld tavoin, ettd naméi
oikeussuojakeinot eivit ole epdaedullisempia kuin samankaltaisia jasenval-
tion sisdiseen oikeuteen perustuvia vaatimuksia koskevat keinot eiki niilld
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tehdd unionin oikeusjirjestyksessid vahvistettujen oikeuksien kiyttamistd
kiytinnossd mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi. Avoimuusvelvoite
perustuu vilittomaisti EY 43 ja EY 49 artiklaan, joita on sovellettava suoraan
jasenvaltioiden kansallisissa oikeusjirjestyksissi ja joilla on etusija kaikkiin
niiden kanssa ristiriidassa oleviin kansallisen oikeuden sdadnnoéksiin ndhden.

Allekirjoitukset
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