TUOMIO 6.5.2010 — YHDISTETYT ASIAT C-145/08 JA C-149/08

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (neljis jaosto)

6 pdivina toukokuuta 2010*

Yhdistetyissé asioissa C-145/08 ja C-149/08,

joissa on kyse kahdesta EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnosts,
jotka Symvoulio tis Epikrateias (Kreikka) on esittédnyt 15.2.2008 tekemillddn padtok-
silld, jotka ovat saapuneet unionin tuomioistuimeen 9.4.2008, saadakseen ennakko-
ratkaisun asioissa

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE ja

Evangelos Marinakis

vastaan

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis ja

* Oikeudenkiyntikieli: kreikka.
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Ypourgos Epikrateias,

Athens Resort Casino AE Symmetochonin,

Ellaktor AE:n, aiemmin Elliniki Technodomiki TEB AE,

Regency Entertainment Psychagogiki kai Touristiki AE:n, aiemmin Hyatt Regency
Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE, ja

Leonidas Bombolasin

osallistuessa asian késittelyyn (C-145/08),

ja

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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vastaan

Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

Michaniki AE:n

osallistuessa asian késittelyyn (C-149/08),

UNIONIN TUOMIOISTUIN (neljis jaosto),

toimien kokoonpanossa: kolmannen jaoston puheenjohtaja K. Lenaerts, joka hoitaa
neljannen jaoston puheenjohtajan tehtdvid, sekd tuomarit R. Silva de Lapuerta,
E. Juhdsz (esittelevd tuomari), G. Arestis ja J. Malenovsky,

julkisasiamies: E. Sharpston,
kirjaaja: johtava hallintovirkamies L. Hewlett,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssd ja 11.6.2009 pidetyssd istunnossa esitetyn,
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ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

Club Hotel Loutraki AE, edustajinaan dikigoros I. K. Theodoropoulos ja dikigoros
s. A. Pappas,

Athens Resort Casino AE Symmetochon ja Regency Entertainment Psychagogiki
kai Touristiki AE, aiemmin Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas)
AE, edustajinaan dikigoros P. Spyropoulos, dikigoros K. Spyropoulos ja dikigoros
L. Dryllerakis,

Ellaktor AE, aiemmin Elliniki Technodomiki TEB AE, edustajanaan dikigoros
V. Niatsou,

Aktor ATE, edustajanaan dikigoros K. Giannakopoulos,

Kreikan hallitus, asiamiehindidn A. Samoni-Rantou, E.-M. Mamouna, N. Marioli
ja I. Dionysopoulos,

Euroopan komissio, asiamiehindén M. Patakia ja D. Kukovec,

kuultuaan julkisasiamiehen 29.10.2009 pidetyssé istunnossa esittamén ratkaisuehdo-
tuksen,
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on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynnot koskevat julkisia palveluhankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annetun neuvoston direktii-
vin 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1) ja julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koske-
vien lakien, asetusten ja hallinnollisten mééréysten yhteensovittamisesta 21.12.1989
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33), sellaisena kuin se on
muutettuna direktiivilla 92/50 (jaljempéna direktiivi 89/665), pddasioiden olosuhtei-
den kannalta merkityksellisten sdénnosten sekéd julkisia hankintoja koskevien unio-
nin oikeuden yleisten periaatteiden ja erityisesti tehokkaan oikeussuojan periaatteen
tulkintaa.

Namad pyynnot on esitetty asioissa, joissa asianosaisina on yhtaalté yksityisia yrityksia
ja luonnollisia henkil6it4 ja toisaalta Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (kansallinen
radio- ja televisioneuvosto, jaljempdnéd ESR), joka on viranomainen, jolla on kansalli-
seen sadnnostoon perustuva toimivalta ja velvollisuus valvoa, onko julkista hankintaa
koskevaan menettelyyn tarjoajana osallistuvan yrityksen omistajana, yhtiomiehen4,
padosakkaana, hallintoelimen jasenend tai johtajana sellaisia henkil6it4, joiden tél-
lainen asema on joiltakin osin tdssd sddnnostossd sdddetylld tavalla yhteensopimaton
sddnnostossd madritellyn muun aseman kanssa, ja onko ndma yritykset téstd syystd
automaattisesti suljettava menettelyn ulkopuolelle.
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Asiaa koskevat oikeussdannot

Unionin sddnnosto

Direktiivin 92/50 1 artiklan a alakohdassa sdadetdan seuraavaa:

Zjulkisia palveluhankintoja koskevilla sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vastiketta
vastaan tehtyjé kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty palvelujen suorittajan ja hankin-
taviranomaisen kesken, — —

Taman direktiivin 2 artiklassa saddetdan seuraavaa:

”Jos julkisyhteis6n sopimus on tarkoitettu koskemaan seka [julkisia tavaranhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 21.12.1976 annetussa
neuvoston direktiivissd 77/62/ETY (EYVL 1977, L 13, s. 1)] tarkoitettuja tavaroita ettd
tdmaén direktiivin liitteissd I A ja I B tarkoitettuja palveluja, téitd direktiivid sovelletaan
sithen, jos kyseisten palvelujen arvo on suurempi kuin sopimuksen soveltamisalaan
kuuluvien tavaroiden arvo.”

I - 4209



TUOMIO 6.5.2010 — YHDISTETYT ASIAT C-145/08 JA C-149/08

Saman direktiivin 3 artiklassa sdddetidin seuraavaa:

”1. Tehdessddn julkisia palveluhankintoja koskevia sopimuksia tai jérjestdessddn
suunnittelukilpailuja hankintaviranomaisten on noudatettava tdmén direktiivin sdan-
nosten mukaisia menettelyja.

2. Hankintaviranomaisten on varmistettava, ettd palvelujen suorittajia kohdellaan
tasapuolisesti.

Direktiivin 92/50 8 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

"Liitteessd I A lueteltuja palveluja koskevat sopimukset on tehtdvéd III-VI osaston
sadnnosten mukaisesti”

Kyseisen direktiivin 9 artiklassa séddetddn seuraavaa:

"Liitteessd I B lueteltuja palveluja koskevat sopimukset on tehtdvd 14 ja 16 artiklan
sddnnosten mukaisesti”
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Kyseisen direktiivin 14 artikla kuuluu sen IV osastoon, joka koskee tekniikan alan
yhteisid sddntojd ja teknisié eritelmid, jotka on sisdllytettéva kunkin sopimuksen ylei-

siin asiakirjoihin tai kutakin sopimusta koskeviin omiin sopimusasiakirjoihin, ja sen
16 artikla kuuluu V osastoon, joka liittyy julkaisemista koskeviin yhteisiin sdantoihin.

Direktiivin 92/50 liite 1 B, jonka otsikko on "Palvelut, joita tarkoitetaan 9 artiklassa’,
sisdltdd seuraavat palvelut:

17 Hotelli- ja ravintolapalvelut

26 Virkistys-, kulttuuri- ja urheilupalvelut

27 Muut palvelut”
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Saman direktiivin 26 artiklan 1 kohdassa sdddetain seuraavaa:

"Palvelujen suorittajat voivat tehdd tarjouksia ryhmittymind. Ryhmittymiltéd ei saa
tarjouksen tekemistd varten edellyttédd tiettyd oikeudellista muotoa, mutta sopimus-
puoleksi valitulta ryhmittymaéltd voidaan kuitenkin edellyttdd sitd sopimuksenteon
jilkeen”

Direktiivin 89/665 1 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

1. Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd [julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta 26.7.1971 annetun neuvoston direktiivin 71/305/ETY (EYVL L 185, s. 5),
direktiivin 77/62/ETY ja direktiivin 92/50] soveltamisalaan kuuluviin sopimusten
tekomenettelyihin liittyviin hankintaviranomaisten pé&toksiin voidaan hakea muu-
tosta tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin mahdollista seuraavien artikloiden
ja erityisesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti, kun edelléd tarkoitetut pdatokset ovat
vastoin julkisia hankintoja koskevaa yhteison oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi
kansallista lainsddddnt6d annettuja kansallisia sdéntoja.

2. Jasenvaltioiden on huolehdittava, ettei yrityksid, jotka ilmoittavat kérsineensi
vahinkoa sopimuksenteossa, syrjitd yhteison oikeuden tdytdnto6n panemiseksi
annettujen ja muiden kansallisten sddnnosten vilisen, tdimén direktiivin mukaisen
valinnan perusteella.

3. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd kéytettavissd on muutoksenhakumenettelyt,
joiden yksityiskohdista kukin jasenvaltio voi itse paittéda ja jotka ovat ainakin niiden
kéytettévissa, jotka joko ovat olleet tai ovat tavoittelemassa jotain julkisia tavaranhan-
kintoja tai rakennusurakoita [tai palveluja] koskevaa sopimusta ja joiden etua viitetty
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virheellinen menettely on loukannut tai saattaa loukata. Jasenvaltiot voivat edellyttaa
erityisesti, ettd ennen muutoksenhakumenettelyn kiynnistdmistd hakijan on téytynyt
ilmoittaa hankintaviranomaiselle viitetysté virheellisestd menettelystd seké aikomuk-
sestaan hakea muutosta”

Kyseisen direktiivin 2 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd 1 artiklassa sdéddettyihin muutoksenhaku-
menettelyihin liittyviin toimenpiteisiin siséltyy valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vaiheessa ja kiireellisesti viliaikaisiin toimen-
piteisiin, joiden tarkoituksena on saada viitetty virheellinen menettely paat-
tymédn tai estdd kyseisiin etuihin kohdistuvat lisévahingot, mukaan lukien toi-
menpiteet julkisen hankintasopimusmenettelyn taikka hankintaviranomaisen
tekemin péaitoksen taytintoonpanon keskeyttdmiseksi tai niiden keskeyttdmisen
varmistamiseksi;

b) joko [kumota] lainvastaisesti tehdyt péadtokset tai varmistaa niiden [kumoami-
nen], mukaan lukien tarjouspyynndssd, sopimusasiakirjoissa tai muussa sopi-
muksentekomenettelyyn liittyvédssd asiakirjassa olevien syrjintdd aiheuttavien
teknisten, taloudellisten tai rahoitusta koskevien eritelmien poistaminen;

c) korvata virheellisestd menettelystd kérsineen vahingot.
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5. Jasenvaltiot voivat sddtdd, ettd pdatoksen lainvastaisuuteen perustuva vahingon-
korvausvaade voidaan kisitelld vasta sen jalkeen, kun toimivaltainen elin on ensin
[kumonnut] riitautetun paatoksen.

6. Edelld 1 kohdassa sdddettyjen valtuuksien kdyton vaikutukset [tarjouskilpailun rat-
kaisemisesta] johtuvaan sopimukseen on madriteltdavé kansallisessa lainsdddannossa.

Lisdksi, paitsi milloin pddtds on [kumottava] ennen vahinkojen korvaamista, jasen-
valtio voi séétéd, ettéd sen jalkeen kun sopimus on tehty [tarjouskilpailun ratkaisemi-
sen seurauksena], muutoksenhakumenettelystd vastaavan elimen toimivalta rajoittuu
vahingonkorvausten midrddmiseen niille, joiden etua virheellinen menettely on
loukannut.

Kansallinen séddnnosto

Direktiivi 89/665 on saatettu osaksi Kreikan lainsdadidntoéd oikeussuojasta julkisia
rakennusurakoita, tavaranhankintoja ja palveluhankintoja koskevassa sopimuksente-
komenettelyssé annetulla lailla 2522/1997 (FEK A’ 178).
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Mainitun lain 2 §:ssd, jonka otsikko on “Oikeussuojan ulottuvuus’, sdddetddn
seuraavaa:

”1. Niilla, jotka joko ovat olleet tai ovat tavoittelemassa jotain julkisia tavaranhankin-
toja, rakennusurakoita tai palveluja koskevaa sopimusta ja joiden etua on loukattu tai
saatetaan loukata yhteison oikeuden tai kansallisen oikeuden rikkomisen vuoksi, on
oikeus vaatia jéiljempéani olevissa pykilissd tdsmennettyjen yksityiskohtaisten sdan-
tojen mukaisesti tuomioistuimessa véliaikaista oikeussuojaa, hankintaviranomaisen
tekemidn lainvastaisen padtoksen kumoamista tai patemédttomiksi julistamista ja
vahingonkorvausta.

Mainitun lain 4 §:ssé, jonka otsikko on "Kumoaminen tai patemattomaksi julistami-
nen’, siadetidan seuraavaa:

”1. Asiaosaisella on oikeus vaatia kaikkien hankintaviranomaisen hankintamenet-
telysséd tekemien yhteison oikeuden tai kansallisen oikeuden vastaisten toimien tai
laiminlyontien kumoamista tai pateméattoméksi julistamista. — —

2. Sill§, ettd tuomioistuin kumoaa tai julistaa patemattoméksi hankintaviranomaisen
toimen tai laiminlyonnin hankintamenettelyn ratkaisemisen jilkeen, ei ole vaikutusta
itse sopimukseen, ellei hankintamenettelyd ole ennen hankintamenettelyn ratkaise-
mista keskeytetty paatokselld, jolla méératdaan valitoimista, tai véliaikaismadrayksella.
Téssd tapauksessa asianosaisella on oikeus vaatia vahingonkorvausta 5 §:n sddnnos-
ten mukaisesti”
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Lain 2522/1997 5 §:ssd, jonka otsikko on ”Vahingonkorvausvaatimus’, sdddetdin
seuraavaa:

”1. Asianosaisella, joka on yhteison oikeuden tai kansallisen oikeuden vastaisesti
suljettu julkisia rakennusurakoita, tavaranhankintoja tai palveluhankintoja koskevan
menettelyn tai tarjouksien valinnan ulkopuolelle, on oikeus vaatia vahingonkorvausta
hankintaviranomaiselta siviililain 197 ja 198 §:n sddnndsten mukaisesti. Sddntoja tai
ehtoja, joilla tdmé oikeus suljetaan pois tai sitd rajoitetaan, ei voida soveltaa.

2. Vahingonkorvauksen myontdminen edellyttdd sitd, ettd toimivaltainen tuomiois-
tuin ensin kumoaa kyseisen lainvastaisen toimen tai laiminlyonnin tai julistaa sen
pateméttomaiksi. Vahingonkorvauskanteen ja pateméttomaéksi julistamista koskevan
kanteen yhdistaiminen on sallittua yleisesti sovellettavien sédnndsten mukaisesti.”

Siviililain 197 ja 198 §:ssd, joihin edelld mainituissa sddnnoksissd viitataan, sdddetdin
"sopimusneuvotteluihin perustuvasta” vastuusta eli velvollisuudesta suorittaa kor-
vausta, jos asianosaiselle on aiheutunut aiheettomia kustannuksia sopimuksen aikaan-
saamiseksi kdydyssd menettelyssa.

Presidentin asetuksella 18/1989 (FEK A’ 8) kodifioidaan Simvoulio tis Epikrateiasia
koskevat lait. Sen 47 §:ssd, jonka otsikko on "Oikeutettu intressi’;, sdiddetddn seuraavaa:

”1. Luonnollisella henkil6ll4 tai oikeushenkil6lld, jota hallintotoimi koskee tai jonka
oikeutettuihin intresseihin, jotka voivat olla muitakin kuin taloudellisia, télld toimella
vaikutetaan, on oikeus nostaa kumoamiskanne.
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Laki 2206/1994 (FEK A’ 62) koskee "Kasinoiden perustamista, niiden toiminnan jar-
jestdmistd ja harjoittamista seké valvontaa ym?”. Tdmaén lain 1 §:n 7 momentissa, jonka
otsikko on "Kasinolupien myontédminen’, siddetdédn seuraavaa:

"Luvat kasinoyrityksille myonnetdan matkailuasioista vastaavan ministerin paatok-
selld seitsenjdsenisen komission jirjestimén kansainvilisen tarjouskilpailun jélkeen”

Kyseisen lain 3 §:ssd, jonka otsikko on ”"Kasinoiden toiminta’, sdddetddn seuraavaa:

”Kasinojen toiminta on valtion valvonnassa.

Kreikan perustuslain 14 §:n 9 momentilla ja perustuslain soveltamisesta annetulla
lailla 3021/2002 (FEK A’ 143) asetetaan rajoituksia julkisten sopimusten tekemiselle
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tiedotusvilinealalla aktiivisesti toimivien tai tiedotusvélineistd osuuksia omistavien
henkildiden kanssa. Tilld jdrjestelmalld sdddetdédn olettamasta, jonka mukaan tiedo-
tusvilinealalla toimivan yrityksen omistajan, yhtiomiehen, pddosakkaan tai johtajan
aseman ja sellaisen yrityksen, jolle valtio tai laajasti ymmarrettyyn julkiseen sektoriin
kuuluva oikeushenkil6 antaa tehtéviksi rakennusurakoiden suorittamisen, tavaroiden
luovuttamisen tai palvelujen suorittamisen, omistajan, yhtiomiehen, padosakkaan tai
johtajan aseman valilld on ristiriita. Tdmad yhteensopimattomuus ulottuu myds sellai-
siin luonnollisiin henkil6ihin, jotka ovat tietylld tavalla sukulaisia edelld mainittujen
henkil6iden kanssa.

Laissa 3021/2002 saddetddn olennaisilta osin, ettd ennen kuin kyseinen hankintavi-
ranomainen tekee hankintapditoksen tai valitsee menettelyssd parhaan tarjouksen ja
joka tapauksessa ennen hankintasopimuksen allekirjoittamista hankintaviranomai-
sen on kyseisen hankintasopimuksen pateméttomyyden uhalla pyydettivda ESR:Itd
todistusta, jossa todetaan, ettd kyseisessd laissa sdddetyt yhteensopimattomuuden
edellytykset eivit tdyty. ESR:n paatos sitoo hankintaviranomaista, mutta henkil6, joka
osoittaa oikeussuojan tarpeensa, tai myos viranomainen voi nostaa sitd koskevan
kumoamiskanteen.

Asiassa C-213/07, Michaniki, 16.12.2008 annetussa tuomiossa (Kok., s. I-9999, tuo-
miolauselman 1 ja 2 kohta) on todettu, ettd vaikka yhteison oikeus ei ole esteend
sadnnostolle, jolla tavoitellaan julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyissd tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden hyviksyttévid tavoitteita,
se on kuitenkin suhteellisuusperiaate huomioon ottaen esteeni kyseessi olleessa kan-
sallisessa sddnnostossi sdddetyn yhteensopimattomuutta koskevan kumoamattoman
olettaman kayttoon ottamiselle.
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Péddasiat ja ennakkoratkaisukysymykset

Asia C-145/08

Ennakkoratkaisupyynnon esittémispéédtoksestd ilmenee, ettd toimivaltainen ministe-
rididenvilinen komitea paatti 10.10.2001 tekemalldén padtokselld yksityistad Elliniko
Kazino Parnithas AE -nimisen yhtion (jaljempand EKP), joka on Ellinika Touris-
tika Akinita AE -nimisen yhtion (jaljempéna ETA) tytaryhtio, jonka kaikki osakkeet
omistaa Kreikan valtio. Lokakuussa 2001 julkaistussa tarjouskilpailuilmoituksessa
madrittiin esivalintavaiheesta, jossa esivalitaan mainitussa ilmoituksessa asetetut
edellytykset tdyttavit tarjoajat. Myohemmaéssd vaiheessa nédiden joukosta oli maara
valita edullisimman tarjouksen tekija, jonka kanssa olisi maara allekirjoittaa sopimus.
Ensimmdisesséd vaiheessa esivalittiin Koinopraxia Kazino Attikis -yhteenliittyma ja
Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Technodomiki AE
-yhteenliittyma.

Allekirjoitettavan sopimuksen ehtoja tdsmennettiin huhtikuussa 2002 julkaistulla
tdydentavilld ilmoituksella seuraavalla tavalla:

Sopimus on sekamuotoinen, ja siihen siséltyy seuraavia maarayksié:

— Sovitaan, ettd ETA luovuttaa 49 prosenttia EKP:n osakkeista "tété tarkoitusta var-
ten perustettavalle osakeyhtiolle” (jaljempénd AEAS), jonka lopulta valittu tar-
joaja perustaa.
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Sovitaan, ettd AEAS sitoutuu toteuttamaan kehittdmissuunnitelman, joka on
méédrd suorittaa 750 pédivin midrdajassa tarpeellisten lupien saamisesta. Tahén
kehittdmissuunnitelmaan siséltyy kasinotilojen kunnostaminen ja sen toimintaa
varten annetun luvan tarjoamien mahdollisuuksien hyédyntdminen, kahden kiin-
teistokokonaisuuteen liittyvén hotelliyksikon kunnostaminen ja hyédyntdminen
sekd ympérdivien maa-alueiden, joiden pinta-ala on noin 280 hehtaaria, rakenta-
minen. Ndiden urakoiden suorittaminen muodostaa osan hinnasta, joka on mak-
settava EKP:n osakkeista hankittavasta 49 prosentin osuudesta.

ETA:n ja AEAS:n vililld tehddédn sopimus, jolla viimeksi mainittu saa oikeuden
nimittdd enemmiston EKP:n hallituksen jdsenisté ja siten hallinnoida yhti6té so-
pimusehtojen mukaisesti.

Sovitaan, ettd AEAS ottaa vastattavakseen kasinoliiketoiminnan harjoittamisesta
ETA:n suorittamaa palkkiota vastaan. AEAS saa tdnd palkkiona méérin, joka ei
voi ylittad laskevaa prosenttiosuutta vuosittaisen liiketoiminnan voitosta (mééra
laskee enintdén 30 miljoonan euron voiton perusteella suoritettavasta 20 prosen-
tista yli 90 miljoonan euron voiton perusteella suoritettavaan viiteen prosenttiin)
ja kahta prosenttia liikevaihdosta.

AEAS:n on toiminnan harjoittajana hoidettava kasinoyritystd niin, ettd asiak-
kaille tarjotaan jatkuvasti ylelliset olosuhteet ja korkeatasoisia palveluita EKP:lle
taloudellisesti kannattavalla tavalla. Konkreettisesti yritystoiminnan voittojen en-
nen veroja on sopimuksen voimaantuloa seuraavilta viideltd tilikaudelta oltava
vihintddn 105 miljoonaa euroa. Nettovoitot jaetaan ETA:n ja AEAS:n vililld sen
prosenttiosuuden perusteella, joka kummallakin niistd on EKP:n pddomasta.
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— Koska EKP on ainoa Attikan maakunnassa tilld hetkelld toimiva kasinoyritys,
sopimuksessa madritdidn, ettd jos tdlld maantieteelliselld alueella perustetaan
kymmenen vuoden kuluessa sopimuksen voimaantulosta laillisesti toinen kasino,
ETA:n on suoritettava AEAS:1le hyvitys maksamalla sille korvauksena 70:td pro-
senttia kaupan arvosta vastaava maird. Korvauksen méérad vahennetdan kym-
menykselld joka vuosi sopimuksen voimaantulosta lukien.

— Sopimuksen voimassaoloaika péittyy kasinoyrityksen toiminnan harjoittamisen
osalta kymmenen vuoden kuluttua sen voimaantulosta.

Koska Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Technodo-
miki AE -yhteenliittyma oli edullisimman tarjouksen tekija kyseessé olevassa menet-
telyssd, se valittiin sopimuskumppaniksi. Ennen sopimuksen allekirjoittamista ETA
ilmoitti ESR:lle sopimuskumppanin omistajien, yhtiomiesten, pddosakkaiden ja
johtajien henkil6llisyydet, jotta tdmi todistaisi, ettei heiddn asemansa aiheuttanut
mitddn lain 3021/2002 3 §:ssd sdddetyistd yhteensopimattomuustilanteista. ESR vah-
visti 27.9.2002 antamallaan todistuksella, ettd yhteensopimattomuustilanteita ei kési-
teltédvand olevassa asiassa edelld mainittujen henkildiden osalta ollut.

Téstd padtoksestd nostettiin kumoamiskanne, jonka nostajina oli vain kolme tarjoa-
jana olleen Koinopraxia Kazino Attikis -yhteenliittymén, jonka kanssa sopimusta ei
tehty, muodostavasta seitsemaisté jasenestd. Kantajat esittivit, ettd yksi kansallisessa
sddnnostossa sdddetyistd yhteensopimattomuustilanteista toteutui yhden tarjouskil-
pailun voittaneen yhteenliittymén jiasenen kohdalla ja ettd paatos tarjouksen valin-
nasta oli téstd syystd kumottava.

Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin mainitsee, ettd kyseessa oleva jul-
kista hankintaa koskeva sopimus on sekamuotoinen sopimus ja kisittad yhtéalté osan,
jossa ETA myy osakkeita edullisimman tarjouksen tekijélle ja joka ei sellaisenaan
kuulu julkisia hankintoja koskevien unionin sddnndsten soveltamisalaan, ja toisaalta
osan, joka koskee palveluhankintaa koskevaa sopimusta edullisimman tarjouksen
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tehneen tarjoajan, joka vastaa kasinoyrityksen toiminnan harjoittamiseen liittyvistd
velvoitteista, kanssa. Osakkeiden luovuttamista koskeva osa on ennakkoratkaisu-
pyynnon esittdneen tuomioistuimen mukaan sekamuotoisen sopimuksen osista mer-
kittdvin. Tamé sopimus kasittdd liséksi osan, joka koskee julkista rakennusurakkaa,
silld tarjouskilpailun voittaja ottaa vastatakseen velvoitteesta suorittaa urakka, josta
ennakkoratkaisupyynnon esittdmistd koskevassa paatoksessd on kysymys, osittaisena
maksuna luovutetuista osakkeista. Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin esittaa,
ettd tdméan viimeksi mainitun osan luonne on vain liitdnnédinen “palveluja” koskevaan
osaa nihden.

Ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin tiedustelee télté osin sitd, voidaanko katsoa,
ettd kyseessd olevan sopimuksen palveluja koskeva osa on julkisten palvelujen kon-
sessio, jota unionin sddnnodsto ei koske. Téltd osin olisi tarkastettava, missd madrin
tarjouskilpailun voittaja vastaa kyseessd olevien palvelujen jérjestdmiseen ja suoritta-
miseen liittyvéstad riskistd, kun otetaan huomioon my®os se, ettd ndmaé palvelut liittyvét
toimintaan, jota koskevat oikeudet voivat niihin sovellettavien kansallisten sadannos-
ten mukaan olla yksin- ja erityisoikeuksia.

Siltd varalta, ettd unionin tuomioistuin katsoisi, ettd riidanalaisen sopimuksen kasi-
notoiminnan harjoittamista koskeva osa olisi julkisia palveluhankintoja koskeva
sopimus, ennakkoratkaisua pyytényt tuomioistuin tiedustelee, koskevatko direktii-
vissd 89/665 siddetyt menettelylliset takeet kansallisella tasolla nostettua kumoa-
miskannetta, kun otetaan huomioon se, ettd sopimuksen pédasiallinen kohde eli
EKP:n osakkeiden myynti ei kuulu julkisia hankintoja koskevan unionin sddnngstén
soveltamisalaan ja ettd téllaisia palveluja, jotka kuuluvat direktiivin 92/50 liitteen 1 B
alaan, koskevat hankintasopimukset on tehtdvéd tdmén direktiivin 14 ja 16 artiklan,
jotka sisdltdvdt vain menettelyllisid velvoitteita, mukaisesti. Ennakkoratkaisua pyy-
tdnyt tuomioistuin tiedustelee kuitenkin, sovelletaanko julkista hankintaa koskevaan
sopimuksentekomenettelyyn osallistuviin yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, jonka
turvaaminen on direktiivin 89/665 tavoitteena, myds téllaisissa tapauksissa siitd riip-
pumatta, ettd mainituissa artikloissa sdddetdén vain rajallisista velvoitteista.

Jos unionin tuomioistuin katsoisi, ettd padasiassa kyseessé olevan kaltainen kumoa-
miskanne kuuluu direktiivin 89/665 soveltamisalaan, ennakkoratkaisua pyytdnyt tuo-
mioistuin tiedustelee, ovatko unionin oikeussddnnot esteend presidentin asetuksen
18/1989 47 §:n 1 momentin kaltaiselle kansalliselle menettelysadnnokselle, sellaisena
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kuin kyseinen tuomioistuin sitéd tulkitsee ja jonka mukaan julkista hankintaa kos-
kevaan sopimuksentekomenettelyyn yhteenliittyménd osallistuvat voivat nostaa
kumoamiskanteen tdssd menettelyssa tehdyistd padatoksistd vain yhdesséd ja yhteisesti
tai muuten kanne jatetdédn tutkimatta.

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin viittaa téltd osin asiassa C-129/04, Espace
Trianon ja Sofibail, 8.9.2005 annettuun tuomioon (Kok., s. I-7805, 22 kohta), jonka
mukaan kansallinen menettelysaanto, jossa edellytetddn, ettd kaikki tarjouksen teh-
neen tilapdisen yhteenliittymén jésenet nostavat yhdessd kumoamiskanteen hankin-
taviranomaisen tarjouskilpailun ratkaisemisesta tekeméstd péaidtoksestd, ei rajoita
téllaisten muutoksenhakukeinojen kaytettavyyttd direktiivin 89/665 1 artiklan 3 koh-
dan vastaisella tavalla.

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee kuitenkin, pateeko tdmé johto-
padtos, joka mainitussa tuomiossa koski kumoamiskannetta hankintaviranomaisen
tarjouskilpailun ratkaisemisesta tekemastéd paatoksestd, myos kaikkiin edelld maini-
tulla direktiivilla taattuihin oikeussuojan muotoihin ja erityisesti korvausvaatimuk-
seen. Namé ongelmat liittyvit siihen, ettd kansallinen lainsddtdja on kasiteltdavana
olevassa asiassa direktiivin 89/665 2 artiklan 5 kohdassa jasenvaltioille myénnettyé
toimivaltaa kédyttden asettanut lain 2522/1997 5 §:n 2 momentissa korvauksen myon-
tdmisen edellytykseksi lainvastaiseksi véitetyn pddtoksen kumoamisen.

Téamd sadnnos yhdesséd presidentin asetuksen 18/1989 47 §:n 1 momentissa olevan
menettelysddnnoksen, sellaisena kuin ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomiois-
tuin sitd tulkitsee, kanssa johtaa siihen, ettd yhteenliittymén, joka on osallistunut
julkista hankintaa koskevaan sopimuksentekomenettelyyn siind menestymattd, yksit-
tdisen jasenen on mahdotonta paitsi saada sen etuja loukkaava paatos kumotuksi
myo6s kddntyd toimivaltaisen tuomioistuimen puoleen sen henkilokohtaisesti karsi-
mén vahingon korvaamiseksi. On korostettava, etté esilld olevassa asiassa kumoa-
miskanteen késittelemiseen toimivaltainen tuomioistuin on Symvoulio tis Epikrateias
(Kreikan ylin hallintotuomioistuin), kun taas vahingonkorvausasiassa toimivalta on
toisella tuomioistuimella.
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Ennakkoratkaisupyynnon esittanyt tuomioistuin esittda tilta osin, ettd yhteenliitty-
mén kunkin jisenen mahdollisuus vaatia toimivaltaiselta tuomioistuimelta vahin-
gonkorvauksen myontédmisté riippuu siten yhteenliittymén kaikkien muiden jasenten
tahdosta nostaa kumoamiskanne, kun taas kunkin yhteenliittymén jasenen henkil6-
kohtaisesti kdrsimd vahinko sen vuoksi, ettd julkista hankintaa koskevaa sopimusta ei
ole tehty tdimén yhteenliittymén kanssa, voi olla erilainen sen mukaan, missd maarin
kullekin jasenelle on aiheutunut kustannuksia téhan tarjouskilpailuun osallistumi-
sesta. Niinpa yhteenliittymén kunkin jédsenen kiinnostus vaatia padtoksen kumoa-
mista voi samoin olla erilainen. Nédin ollen on perusteltua kysyd, onko direktiivilla
89/665 tavoiteltu tehokkaan oikeussuojan periaate turvattu.

Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin esittdd vield, ettd yleistd oikeutta
korvaukseen valtion tai julkisoikeudellisten oikeushenkil6iden lainvastaisilla toi-
milla aiheutetuista vahingoista koskevien kansallisten menettelysdénnosten mukaan
vahingonkorvauksen myontdmiseen toimivaltainen tuomioistuin tutkii vahingon-
korvauskanteen yhteydessa liitanndisend asiana my6s hallintotoimen lainmukaisuu-
den eikéd tdmé toimivalta kuulu toiselle tuomioistuimelle, kuten julkisia hankintoja
koskevien sopimuksentekomenettelyjen yhteydesséd nostettujen kumoamiskanteiden
osalta tapahtuu. Se tiedustelee siis, ovatko unionin oikeuteen perustuvien oikeuk-
sien turvaamiseen tarkoitetut menettelyt epdedullisempia kuin kansallisiin sddnnok-
siin perustuvien samanlaisten tai vastaavien oikeuksien turvaamiseen tarkoitetut
menettelyt.

Ennakkoratkaisupyynnon esittanyt tuomioistuin esittad lopuksi, ettd sen presiden-
tin asetuksen 18/1989 47 §:n 1 momenttia koskeva nykyinen tulkinta, jonka mukaan
vain yhteenliittymén kaikki jasenet yhdessd toimien voivat vaatia julkista hankintaa
koskevassa sopimuksentekomenettelyssd tehdyn padtoksen kumoamista, merkitsee
muutosta sen vakiintuneeseen oikeuskaytantoon, jonka mukaan jésenet voivat nostaa
kanteita itsendisesti.

Se korostaa samalla erityista tilannetta, johon pédasia liittyy, eli sitd, ettd kyseessa
olevan kanteen Symvoulio tis Epikrateiasin neljannessd jaostossa nosti alun perin
yhteenliittymai sellaisenaan ja sen seitsemén jasentd. Tama tuomioistuimen kokoon-
pano jitti kanteen tutkimatta yhteenliittymén ja sen neljdn jasenen osalta silla perus-
teella, ettd ne eivit olleet asianmukaisesti valtuuttaneet asianajajaansa edustamaan
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niitd oikeudessa, ja siirsi yhteenliittymén kolmen jiljelld olevan jasenen osalta asian
sen merkityksen vuoksi késiteltaviksi timan tuomioistuimen tdysistuntokokoonpa-
nossa. Ndin mainittu neljés jaosto sovelsi tdhdn saakka vakiintunutta oikeuskédytan-
tod, jonka mukaan tutkittavaksi voitiin ottaa myds yhteenliittymén tiettyjen jasenten
nostama kanne.

Tdmin neljannen jaoston tutkimatta jattdmistd koskeva péétos, joka koski yhteenliit-
tymaén sellaisenaan ja sen neljin jasenen nostamaa kannetta, on kuitenkin lopullinen,
joten sitd ei voida korjata ennakkoratkaisupyynnon esittineen tuomioistuimen téys-
istuntokokoonpanon kisittelyssd. Niinpé se kysyy, onko tdma oikeuskdytannén muu-
tos unionin oikeuden yleisen oikeusperiaatteen asemassa olevan oikeudenmukaisen
oikeudenkédynnin periaatteen, joka on esitetty myds Roomassa 4.11.1950 allekirjoi-
tetun ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamisesta tehdyn yleissopimuksen
(jaljempand Euroopan ihmisoikeussopimus) 6 artiklassa, ja luottamuksensuojan peri-
aatteen mukainen.

Nididen seikkojen perusteella Symvoulio tis Epikrateiasin téysistuntokokoon-
pano padtti lykdtd asian késittelyd ja esittdd unionin tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko sopimusta, jolla hankintaviranomainen antaa hankintamenettelyn voittajan
tehtéaviksi kasinoyrityksen toiminnan hoitamisen ja kasinon tilojen parantamisen
ja kasinon toimiluvan tarjoamien mahdollisuuksien kaupallisen hyddyntamisen
siséltdvan kehityssuunnitelman toteuttamisen ja johon sisdltyy lauseke, jonka
perusteella hankintaviranomaisella on velvollisuus maksaa hankintamenettelyn
voittajalle vahingonkorvausta, jos toinen kasino ryhtyy laillisesti toimimaan laa-
jemmalla alueella, jolla riidanalainen kasino toimii, pidettéva konsessiosopimuk-
sena, johon ei sovelleta — — direktiivin 92/50 — — sddnnoksia?

2) Mikéli ensimmiiseen ennakkoratkaisukysymykseen vastataan kieltdvisti,
kuuluuko oikeussuojakeino, jota kéyttavit osapuolet, jotka ovat osallistuneet
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sekamuotoiseen julkisia hankintoja koskevaan sopimuksentekomenettelyyn, joka
koskee muun muassa — — direktiivin 92/50 — — liitteeseen I B sisdltyvien palvelu-
jen suorittamista, ja jotka vetoavat tarjouskilpailuun osallistuneiden yhdenvertai-
sen kohtelun periaatteen loukkaamiseen (periaate, joka on vahvistettu kyseisen

direktiivin 3 artiklan 2 kohdassa), — — direktiivin 89/665 — — soveltamisalaan, vai
onko sen soveltaminen mahdotonta, koska edelld mainittuun palveluhankinto-
ja koskevaan sopimuksentekomenettelyyn sovelletaan — — direktiivin 92/50 — —

9 artiklan mukaisesti ainoastaan saman direktiivin 14 ja 16 artiklaa?

Mikadli toiseen kysymykseen vastataan myontévasti: jos hyvaksytéddn se, ettd kan-
sallinen oikeussddntod, jonka mukaan vain oikeushenkil6llisyyttd vailla olevan,
julkista hankintaa koskevaan menettelyyn osallistuneen yhteenliittymén, jonka
kanssa sopimusta ei tehty, kaikki jasenet yhdessd, mutta eivit sen yksittéiset ja-
senet erikseen, voivat nostaa kanteen tarjouskilpailun ratkaisusta, ei ole lihto-
kohtaisesti yhteison oikeuden ja erityisesti — — direktiivin 89/665 — — vastainen
ja ettd tdmd péatee myos silloin, kun kanteen olivat alun perin nostaneet kaikki
yhteenliittymén jasenet yhdessd mutta se on lopulta jatetty tutkimatta joidenkin
niistd osalta, onko edelld mainitun direktiivin soveltamisen yhteydessd ennen
tdmaén tutkittavaksi ottamisen edellytysten puuttumisen toteamista tarpeen var-
mistaa, onko ndilla yksittdisilld jdsenilld tdmaén jilkeen oikeus erikseen kaantyd
jonkin toisen kansallisen tuomioistuimen puoleen saadakseen kansallisessa oi-
keussddannossa mahdollisesti séddetyn vahingonkorvauksen?

Onko tilanteessa, jossa myos yhteenliittymén yksittdinen jasen voi kansallisen
tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan pétevisti nostaa kanteen
julkisessa hankintamenettelyssa tehdysta paatoksestd, — — direktiivin 89/665 — —
mukaista, kun sitd tulkitaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan, jota
pidetddn yhteison oikeuden yleisend oikeusperiaatteena, valossa, ettd kyseinen
kanne jitetddn tutkimatta timén vakiintuneen oikeuskdytdinnén muuttumisen
vuoksi, ilman ettd kyseiselle kantajalle annetaan ensin mahdollisuus korjata tdma
tutkimisedellytysten puuttuminen tai edes esittdd kontradiktorisen periaatteen
mukaisesti tita seikkaa koskevat huomautuksensa?”
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Asia C-149/08

Thessalonikin kaupunki péitti jirjestdd julkista rakennusurakkaa koskevan sopi-
muksentekomenettelyn toteuttaakseen urakan nimeltd ”Thessalonikin kaupungin-
talon ja maanalaisen pysédkointihallin rakentaminen” Kaupunginvaltuusto péatti
1.7.2004 tekemaillddn paatokselld hankintasopimuksen tekemisestd yhtididen Aktor
ATE, Themeliodomi AE ja Domotechniki AE muodostaman yhteenliittyman kanssa.
Hankintaviranomainen ilmoitti sopimuksen tekemistd varten ESR:lle voimassa ole-
van kansallisen sddnnoston mukaisesti edelld mainitun yhteenliittymén jasenyhtioi-
den omistajien, yhtidmiesten, padosakkaiden ja johtajien henkilollisyydet, jotta tama
todistaisi, ettd mikdan lain 3021/2002 3 §:n mukaisista yhteensopimattomuustilan-
teista ei ndiden henkildiden osalta toteutunut.

ESR Kkieltdytyi 1.11.2004 antamasta sopimuksen allekirjoittamisen vélttiméattoméana
edellytyksend olevaa todistusta, koska se oli todennut edelld mainitussa kansallisessa
sddnnoksessd tarkoitetun yhteensopimattomuuden yhden Aktor ATE:n hallituksen
jasenen kohdalla. ESR hylkési Aktor ATE:n oikaisuvaatimuksen tésta kielteisestd pda-
toksestd 9.11.2004 paivitylla paidtokselladn. Aktor ATE nosti ndistd kahdesta ESR:n
kielteisestd pédtoksestd kumoamiskanteen ennakkoratkaisua pyytdneessd tuomio-
istuimessa ainoana tarjouskilpailun voittaneen yhteenliittymdn muodostavista kol-
mesta yhtiostd ja tukeutui mainitun tuomioistuimen silloiseen oikeuskaytantoon,
jonka mukaan tilapdisten yhteenliittymien jdsenten erikseen nostamat kanteet voitiin
ottaa tutkittavaksi.

Téssd tilanteessa Symvoulio tis Epikrateias pédtti, jélleen tédysistuntokokoon-
panossa, lykdtd asian késittelyd ja esittdd unionin tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Jos hyviksytdédn se, ettd kansallinen oikeussddntd, jonka mukaan vain oikeus-
henkilollisyyttd vailla olevan, julkista hankintaa koskevaan menettelyyn osal-
listuneen yhteenliittymén, jonka kanssa sopimusta ei tehty, kaikki jdsenet
yhdesséd, mutta eivit sen yksittdiset jasenet erikseen, voivat nostaa kanteen tar-
jouskilpailun ratkaisusta, ei ole ldhtokohtaisesti yhteison oikeuden ja erityisesti
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— — direktiivin 89/665 — — vastainen ja ettd timé pétee myds silloin, kun kanteen
olivat alun perin nostaneet kaikki yhteenliittymén jédsenet yhdessid mutta se on
lopulta jatetty tutkimatta joidenkin niistd osalta, onko edelld mainitun direktii-
vin soveltamisen yhteydessd ennen tdmén tutkittavaksi ottamisen edellytysten
puuttumisen toteamista tarpeen varmistaa, onko niilld yksittdisilld jasenilld
tdmén jalkeen oikeus erikseen kéidntyd jonkin toisen kansallisen tuomioistui-
men puoleen saadakseen kansallisessa oikeussddnnossda mahdollisesti sdddetyn
vahingonkorvauksen?

Onko tilanteessa, jossa my0s yhteenliittymén yksittdinen jdsen voi kansallisen
tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskéytdnnon mukaan pétevésti nostaa kanteen
julkisessa hankintamenettelyssé tehdystd paatoksestd, — — direktiivin 89/665 — —
mukaista, kun sitd tulkitaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan, jota
pidetédidn yhteison oikeuden yleisend oikeusperiaatteena, valossa, ettd kyseinen
kanne jitetddn tutkimatta tdmén vakiintuneen oikeuskdytdnnén muuttumisen
vuoksi, ilman ettd kyseiselle kantajalle annetaan ensin mahdollisuus korjata tdma
tutkimisedellytysten puuttuminen tai edes esittdd kontradiktorisen periaatteen
mukaisesti tatéd seikkaa koskevat huomautuksensa?”

Asiat C-145/08 ja C-149/08 yhdistettiin kirjallista ja suullista késittelyd sekd tuo-
mion antamista varten yhteiséjen tuomioistuimen presidentin 22.5.2008 antamalla
médraykselld.
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Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Asiassa C-145/08 esitetyt kysymykset

Kysymyksilladn, jotka koskevat direktiivin 92/50 sovellettavuutta padasiassa kyseessa
olevan kaltaiseen sopimukseen, ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin
haluaa tietaa, sovelletaanko direktiivia 89/665 kisiteltivina olevassa asiassa, kun ote-
taan huomioon, ettd sen soveltamisen edellytyksend on, ettd yhtd timéan direktiivin
89/665 1 artiklassa tarkoitetuista julkisia hankintoja koskevista direktiiveistd sovelle-
taan. Niin ollen ndmé kysymykset on tutkittava yhdessé ja on ratkaistava, kuuluuko
téllainen sopimus jonkin mainitussa artiklassa tarkoitetun direktiivin soveltamisalaan.

Sekd ennakkoratkaisupyynnon esittdmisestd tehdyn paatoksen yksityiskohtaisesta ja
seikkaperdisestd esityksestd ettd ennakkoratkaisupyynnon esittdneen tuomioistui-
men pédasiassa kyseessi olevalle oikeustoimelle antamasta luonnehdinnasta ilmenee,
ettd oikeustoimi on sekamuotoinen sopimus.

Se koostuu pédasiallisesti sopimuksesta, jonka mukaan ETA luovuttaa 49 prosent-
tia EKP:n osakkeista AEAS:lle (jaljempénd “"osakkeiden myyntid koskeva osa”), sopi-
muksesta, jonka mukaan AEAS vastaa kasinoyrityksen toiminnasta palkkiota vastaan
(jaljempédna "palveluosa”), ja sopimuksesta, jonka perusteella AEAS sitoutuu toteutta-
maan kasinotilojen ja siihen liittyvien hotelliyksikdiden kunnostamista ja ymparoivan
maa-alueen rakentamista koskevan suunnitelman (jaljempina "urakkaosa”).

Oikeuskaytdnnostd ilmenee, ettd sellaisen sekamuotoisen sopimuksen tapauksessa,
jonka eri osat liittyvit hankintailmoituksen perusteella erottamattomalla tavalla toi-
siinsa ja muodostavat ndin jakamattoman kokonaisuuden, kyseistd liiketoimea on
tarkasteltava yhtend kokonaisuutena sen luonnehtimiseksi oikeudellisesti ja sitd on

I - 4229



49

50

51

52

TUOMIO 6.5.2010 — YHDISTETYT ASIAT C-145/08 JA C-149/08

arvioitava sen pédasiallisena kohteena olevaan osaan tai sopimuksen hallitsevaan osa-
tekijadn sovellettavien sddnnosten perusteella (ks. vastaavasti asia C-3/88, komissio
v. Italia, tuomio 5.12.1989, Kok., s. 4035, Kok. Ep. X, s. 285, 19 kohta; asia C-331/92,
Gestion Hotelera Internacional, tuomio 19.4.1994, Kok., s. 1-1329, 23-26 kohta;
asia C-220/05, Auroux ym., tuomio 18.1.2007, Kok., s. I-385, 36 ja 37 kohta; asia
C-412/04, komissio v. Italia, tuomio 21.2.2008, Kok., s. 1-619, 47 kohta ja asia
C-536/07, komissio v. Saksa, tuomio 29.10.2009, Kok., s. 1-10355, 28,29, 57 ja 61 kohta).

Tétd tulkintaa sovelletaan riippumatta siitd, kuuluuko sekamuotoisen sopimuk-
sen pdaasiallisena kohteena oleva osa julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan.

Téstd syystd on tutkittava, onko péddasiassa kyseessé oleva sekamuotoinen sopimus
jakamaton kokonaisuus, ja jos on, kuuluuko sopimus pédasiallisen kohteensa vuoksi
kokonaisuutena jonkin direktiivin 89/665 1 artiklassa tarkoitetun julkisia hankintoja
sadntelevén direktiivin soveltamisalaan.

Ensinnédkin on mainittava, ettd tdmé sopimus on osa julkisen kasinoyrityksen osit-
taista yksityistdmistd, josta valtakunnallisesti toimivaltainen ministerididenvélinen
komissio on paittényt ja joka on toteutettu yhdelld tarjouskilpailulla.

Asiakirja-aineistosta, erityisesti huhtikuussa 2002 julkaistun tdydentévéan hankintail-
moituksen ehdoista, ilmenee, ettd padasiassa kyseessd oleva sekamuotoinen sopimus
on yksi sopimus, joka késittdd niin EKP:n osakkeiden luovuttamisen, EKP:n halli-
tuksen jdsenten enemmiston nimittdmisoikeuden hankkimisen kuin velvollisuuden
vastata kasinoyrityksen toiminnasta ja tarjota korkeatasoisia ja taloudellisesti kan-
nattavia palveluja sekd suorittaa kyseessa olevien tilojen ja ympérdivien maa-alueiden
kunnostus- ja parantamistoité.
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Niamaé toteamukset ilmentévit tarvetta mainitun sekamuotoisen sopimuksen tekemi-
seen sellaisen yhden sopimuskumppanin kanssa, jolla on seka tarvittavat taloudelliset
edellytykset kyseessé olevien osakkeiden hankkimiseksi ettd ammatillista kokemusta
kasinotoiminnan harjoittamisesta.

Téstd seuraa, ettd timén sopimuksen eri osien on katsottava muodostavan jakamat-
toman kokonaisuuden.

Toiseksi ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen esittdmistd toteamuksista
ilmenee, ettd sekamuotoisen sopimuksen péadasiallinen kohde oli 49 prosentin
osuutta EKP:n osakkeista vastaavan osakemdérin myynti edullisimman tarjouksen
tehneelle ja ettd tdmén oikeustoimen “urakkaosa” ja "palveluosa” olivat riippumatta
siitd, onko viimeksi mainittu osa julkinen palveluhankinta vai palvelukonsessio, lii-
tdnndisid sopimuksen padasialliseen kohteeseen nahden. Ennakkoratkaisupyynnon
esittdnyt tuomioistuin on my6s huomauttanut, ettd "urakkaosa” oli tdysin liitdnnai-
nen "palveluosaan” nidhden.

Unionin tuomioistuimelle jatettyyn aineistoon kuuluvat asiakirjat vahvistavat tdiman
nidkemyksen.

Ei voi olla epdilysta siitd, ettd jos EKP:n kaltaisen julkisen yrityksen osakkeista oste-
taan 49 prosenttia, tdma liiketoimi on sopimuksen péadasiallinen kohde. Niinpd on
huomattava, ettd tulo, jonka AEAS saisi osakkeenomistajana, vaikuttaa selvisti mer-
kittdvammaltd kuin palkkio, jonka se saisi palvelujen suorittajana. Lisdksi AEAS saisi
nditd tuloja ilman ajallista rajoitetta, kun taas toiminnan harjoittaminen péattyisi
kymmenen vuoden kuluttua.

Edelld esitetystd arvioinnista seuraa, ettd pddasiassa kyseessé olevan sekamuotoisen
sopimuksen eri osat muodostavat jakamattoman kokonaisuuden, jonka pédasiallinen
kohde on osakkeiden luovutusta koskeva osa.
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Osakkeiden luovuttaminen tarjoajalle osana julkisen yrityksen yksityistamisté ei kui-
tenkaan kuulu julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan.

Tdamd on lisdksi asianmukaisesti todettu komission julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistyosopimuksista seka julkisia hankintoja ja kdyttooikeussopimuksia koskevasta
yhteison oikeudesta laatiman vihreén kirjan (KOM(2004) 327 lopullinen) 66 kohdassa.

Komissio korostaa edelld mainitun julkisen ja yksityisen sektorin yhteistysopi-
muksista laaditun vihredn kirjan 69 kohdassa, ettd on varmistettava, ettd paddoma-
tasetapahtuman taakse ei todellisuudessa kitkeydy julkisten hankintasopimusten tai
konsessioiksi luokiteltavien sopimusten myontdminen yksityiselle kumppanille. Kasi-
teltdvdn asian asiakirja-aineistoon ei kuitenkaan sisilly mitdan sellaista, joka voisi
saattaa kyseenalaiseksi péddasiassa kyseessd olevan oikeustoimen ennakkoratkaisu-
pyynnon esittdneen tuomioistuimen arvion mukaisen luonteen.

Edelld esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd sekamuotoinen sopimus, jonka péa-
asiallinen kohde on se, ettd yritys hankkii 49 prosentin osuuden julkisen yrityksen
padomasta, ja jonka pédasialliseen kohteeseen liittyy erottamattomasti palvelujen ja
rakennusurakoiden suorittaminen liitdinnéisend sopimuksen kohteena, ei kokonaisuu-
tena tarkasteltuna kuulu julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan.

Tama padtelma ei sulje pois sitd, ettd téllaisen sopimuksen on oltava perustamis-
sopimuksen keskeisten madrdysten ja yleisten periaatteiden, erityisesti sijoittautu-
misvapautta ja padomien vapaata liikkuvuutta koskevien periaatteiden, mukainen.
Kasiteltavissa asiassa ei ole kuitenkaan tarpeen tutkia kysymysta siitd, onko mainit-
tuja madrdyksié ja periaatteita noudatettu, koska téllaisen tarkastelun tulos ei voisi
johtaa mitenkddn siihen, ettd direktiivid 89/665 sovellettaisiin.
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Siten edelld esitetty huomioon ottaen muihin asiassa C-145/08 esitettyihin kysymyk-
siin ei ole tarpeen vastata.

Asiassa C-149/08 esitetty ensimmdinen kysymys

Télla kysymykselld ennakkoratkaisupyynnon esittanyt tuomioistuin tiedustelee paa-
asiallisesti sitd, onko direktiivi 89/665 esteend kansalliselle sadnndokselle, sellaisena
kuin kyseinen tuomioistuin sitd tulkitsee ja jonka mukaan vain yhdessd toimivat
tarjoajana olleen tilapdisen yhteenliittymén jdsenet voivat nostaa kanteen tarjous-
kilpailun ratkaisemista koskevasta hankintaviranomaisen péétoksesta, jolloin maini-
tun yhteenliittymaén jdseniltd viedddn paitsi mahdollisuus saada itsendisesti tillainen
hankintaviranomaisen péités kumotuksi, myos mahdollisuus vaatia itsendisesti kor-
vausta sen kyseisen julkista hankintaa koskevan sopimuksentekomenettelyn virheel-
lisyyksien perusteella yksin kédrsimésté vahingosta.

Tdhian kysymykseen vastaamiseksi on todettava, ettd toimen, jonka kumoamista
ennakkoratkaisua pyytdvissd tuomioistuimessa vaaditaan, on tehnyt ESR eli muu
viranomainen kuin péddasiassa kyseessd olevan hankintamenettelyn jarjestanyt
hankintaviranomainen.

Yleisesti "muutoksenhakudirektiiviksi” kutsutun direktiivin 89/665 sisillostd kay
kuitenkin ilmi, ettd silld tavoiteltu suojelu koskee hankintaviranomaisten toimia tai
laiminlyonteja.

Muun muassa kyseisen direktiivin johdanto-osan viidennen perustelukappaleen
ja 1 artiklan 1 kohdan sanamuodosta ilmenee selvisti, ettd niissd viitataan toimiin,
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joihin ryhdytddn hankintaviranomaisten péitosten osalta. Samoin tdmén artik-
lan 3 kohdan mukaan jdsenvaltiot voivat sdétdd, ettd henkilon, joka aikoo kayttad
muutoksenhakumenettelyd, on ennen sitd ilmoitettava hankintaviranomaiselle
viitetystd virheellisestd menettelystd, jotta hankintaviranomainen voi korjata sen.
Lisdksi mainitun direktiivin 3 artiklan 2 kohdassa annetaan komissiolle mahdollisuus
ilmoittaa asianomaiselle hankintaviranomaiselle seikat, joiden perusteella se katsoo
virheellisen menettelyn tapahtuneen julkista hankintaa koskevassa menettelyssd, ja
pyytéa virheen oikaisemista.

Niinpéd on todettava, ettd ESR:n kaltaisen viranomaisen paatoksia koskevat asiat
eivit kuulu direktiivillda 89/665 kayttoon otetun muutoksenhakujérjestelman
soveltamisalaan.

ESR:n paitoksilld voi kuitenkin selvisti olla vaikutus julkista hankintaa koskevan
sopimuksentekomenettelyn kulkuun tai jopa sen ratkaisuun, silld ne voivat johtaa
jonkin tarjoajan tai jopa tarjouskilpailun voittajan sulkemiseen menettelyn ulkopuo-
lelle, jos tallainen tarjoaja tai voittaja on jossain asiaan sovellettavassa kansallisessa
sddnnostossd sdddetyistd yhteensopimattomuustilanteista. Ndin ollen ndmé paatok-
set eivit ole merkityksettomid asiaa koskevan unionin oikeuden oikean soveltamisen
kannalta.

Késiteltdvassd asiassa ennakkoratkaisupyynnon esittdneen tuomioistuimen anta-
mista tiedoista ilmenee, ettd ESR:n péitos, jonka vuoksi padasian kantaja ei voinut
tehdd julkista hankintaa koskevaa sopimusta, vaikka se oli valittu tarjouskilpailun
voittajaksi, oli mainitun kantajan mukaan tehty julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston
direktiivin 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54) sekd unionin primaarioikeuteen perustu-
vien periaatteiden vastaisesti.

Pdaasian kantaja vaittdd, ettd riidanalaista kansallista lainsaéddantod soveltamalla sité
estettiin paitsi vaatimasta ESR:n viitetysti lainvastaisen padtoksen, joka oli johtanut
sen sulkemiseen pois paddasiassa kyseessd olevasta menettelystd, kumoamista myos
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vaatimasta korvausta tilld pditokselld aiheutetusta vahingosta. Siltd vietiin néin sille
kuuluva oikeus tehokkaaseen oikeussuojaan.

Tédssd on huomautettava, ettd tehokasta oikeussuojaa koskeva periaate on unio-
nin oikeuden yleinen periaate (ks. asia C-432/05, Unibet, tuomio 13.3.2007, Kok.,
s. 1-2271, 37 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Vakiintuneen oikeuskdytdnnén mukaan silloin, kun unioni ei ole antanut asiaa
koskevia sdadnnoksid, kunkin jasenvaltion asiana on sisdisessd oikeusjirjestykses-
sddn madrittdd toimivaltaiset tuomioistuimet ja antaa menettelysddnnot sellaisia
oikeussuojakeinoja varten, joilla pyritddn turvaamaan yksityisilld unionin oikeuden
perusteella olevat oikeudet. Nama menettelysddnnot eivit saa kuitenkaan olla epa-
edullisempia kuin ne, jotka koskevat samankaltaisia menettelyita jasenvaltion siséi-
seen oikeusjirjestykseen perustuvien oikeuksien suojaamiseksi (vastaavuusperiaate),
eivitkd ne saa olla sellaisia, ettd unionin oikeusjirjestyksessd vahvistettujen oikeuk-
sien kayttdminen on kdytdnnossd mahdotonta tai suhteettoman vaikeaa (tehokkuus-
periaate) (ks. vastaavasti asia C-268/06, Impact, tuomio 15.4.2008, Kok., s. I-2483, 44
ja 46 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Vastaavuusperiaatteen osalta ennakkoratkaisupyynnon esittdneen tuomioistuimen
antamista tiedoista ilmenee, ettd jdsenvaltion sisdisen lainsdddénnon mukaan, jolla
sddnnellddn oikeutta korvaukseen valtion tai julkisoikeudellisten oikeushenkil6iden
lainvastaisilla toimilla aiheutetuista vahingoista, vahingonkorvausasioissa toimival-
taisella tuomioistuimella on toimivalta tutkia liitdnnéisend asiana my0s yksityiselle
epédedullisen hallintotoimen lainmukaisuus, ja tdstd saattaa seurata yksityisen itsenéi-
sesti esittdimén vaatimuksen perusteella vahingonkorvauksen myontdminen, jos sitd
varten sdddetyt aineelliset edellytykset tayttyvit.

Sen sijaan julkisten hankintojen alalla, joka kuuluu unionin oikeudessa sdénneltyi-
hin oikeudenaloihin, ndmé kaksi toimivaltaa eli yhtédaltd toimivalta kumota hallinto-
toimi tai julistaa se pateméttomaéksi ja toisaalta toimivalta myontéd korvaus karsitystd
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vahingosta, kuuluvat padasiassa kyseessd olevan kansallisen sdédnndston perusteella
kahdelle eri tuomioistuimelle.

Niinp4 julkisten hankintojen alalla lain 2522/1997 5 §:n 2 momentti, jolla asetetaan
vahingonkorvauksen myoéntidmisen edellytykseksi epdedullisen hallintotoimen etu-
kéteinen kumoaminen, ja presidentin asetuksen 18/1989 47 §:n 1 momentti, jonka
mukaan vain kaikki yhteenliittymén jdsenet yhdessd voivat vaatia julkista hankintaa
koskevan sopimuksentekomenettelyn yhteydessa tehdyn toimen kumoamista, joh-
tavat, kuten ennakkoratkaisupyynnon esittinyt tuomioistuin huomauttaa, yhdessa
sithen, ettd yhteenliittymén jasenen on yksin toimien mahdotonta paitsi saada sille
epédedullinen hallintopadtos kumotuksi myos kddntya toimivaltaisen tuomioistuimen
puoleen sen yksin kérsimin vahingon korvaamiseksi, vaikka tdmaé ei vaikuttaisi ole-
van mahdotonta muilla aloilla jasenvaltion sisdiseen oikeuteen kuuluvien, viranomai-
sen lainvastaisella toimella aiheutettuun vahinkoon perustuviin korvausvaatimuksiin
sovellettavien sddnnosten perusteella.

Tehokkuusperiaatteen osalta on todettava, ettd kun péddasiassa kyseessé olevaa kan-
sallista sddnnostod sovelletaan, padasian kantajan kaltaiselta tarjoajalta viedddn mah-
dollisuus vaatia toimivaltaisessa tuomioistuimessa korvausta vahingosta, jonka se on
kérsinyt unionin oikeuden vastaisen hallintotoimen, joka on voinut vaikuttaa julkista
hankintaa koskevan sopimuksentekomenettelyn kulkuun ja jopa sen lopputulokseen,
seurauksena. Téllaiselta tarjoajalta viedddn ndin sen julkisten hankintojen alan unio-
nin sddnnostoon perustuvia oikeuksia koskeva tehokas oikeussuoja.

Kuten julkisasiamies on ratkaisuehdotuksensa 107—116 kohdassa esittényt, taltd osin
on korostettava, ettd késiteltdvin asian asiayhteys eroaa edelld mainitun asian Espace
Trianon ja Sofibail asiayhteydestd. Kun viimeksi mainittu asia koski kumoamiskan-
netta tarjouskilpailun ratkaisemista koskevasta paatoksestd, jolla tarjouksen tehneelta
yhteenliittymaltd kokonaisuudessaan vietiin mahdollisuus kyseessé ollutta hankintaa
koskevan sopimuksen tekemiseen, nyt kisiteltdvi asia koskee yksin kantajana olevan
tarjoajan esittdiméé vaatimusta, jolla pyritdén saamaan korvaus hallintoviranomaisen
lainvastaisella paatokselld, jolla todettiin asiaa koskevassa kansallisessa lainsdddén-
nossé tarkoitettu yhteensopimattomuus, aiheutetuksi véitetystéd vahingosta.

I - 4236



80

81

82

CLUB HOTEL LOUTRAKI YM.

Kun otetaan huomioon edelld esitetty, asiassa C-149/08 esitettyyn ensimmadiseen
kysymykseen on vastattava, ettd unionin oikeus, erityisesti oikeus tehokkaaseen
oikeussuojaan, on esteend pddasiassa kyseessd olevan kaltaiselle kansalliselle sdan-
nostolle, tulkittuna siten, ettd tilapdisen yhteenliittymén, joka on osallistunut tar-
joajana julkista hankintaa koskevaan sopimuksentekomenettelyyn, jésenilld ei ole
mahdollisuutta vaatia itsendisesti korvausta vahingosta, jonka ne ovat yksin kérsineet
sellaisen paatoksen seurauksena, jonka on tehnyt asiaan sovellettavien kansallisten
sddnnosten perusteella tdhdn menettelyyn osallistuva hankintaviranomaisesta erilli-
nen viranomainen ja joka voi vaikuttaa menettelyn kulkuun.

Kun tdmai vastaus otetaan huomioon, asiassa C-149/08 esitettyyn toiseen kysymyk-
seen ei ole tarpeen vastata.

Oikeudenkiyntikulut

Padasioiden asianosaisten osalta asioiden kisittely unionin tuomioistuimessa on véli-
vaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minké vuoksi
kansallisen tuomioistuimen asiana on paittda oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta.
Oikeudenkéayntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille asianosaisille huo-
mautusten esittamisestid unionin tuomioistuimelle, ei voida mairata korvattaviksi.

Nailld perusteilla unionin tuomioistuin (neljds jaosto) on ratkaissut asiat seuraavasti:

1) Sekamuotoinen sopimus, jonka pidasiallinen kohde on se, ettd yritys hank-
kii 49 prosentin osuuden julkisen yrityksen pdadomasta, ja jonka paaasialli-
seen kohteeseen liittyy erottamattomasti palvelujen ja rakennusurakoiden
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suorittaminen liitinnédisend sopimuksen kohteena, ei kokonaisuutena tar-
kasteltuna kuulu julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan.

2) Unionin oikeus, erityisesti oikeus tehokkaaseen oikeussuojaan, on esteeni
padasiassa kyseessi olevan kaltaiselle kansalliselle sdannostolle, tulkittuna
siten, etti tilapdisen yhteenliittymain, joka on osallistunut tarjoajana julkista
hankintaa koskevaan sopimuksentekomenettelyyn, jisenilld ei ole mahdol-
lisuutta vaatia itsendisesti korvausta vahingosta, jonka ne ovat yksin karsi-
neet sellaisen paatoksen seurauksena, jonka on tehnyt asiaan sovellettavien
kansallisten s@édnnosten perusteella tihdn menettelyyn osallistuva hankin-
taviranomaisesta erillinen viranomainen ja joka voi vaikuttaa menettelyn
kulkuun.

Allekirjoitukset
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