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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
NILS WAHL
15 pédivini toukokuuta 2014

Asia C-213/13

Impresa Pizzarotti & C. SpA
vastaan
Comune di Bari

(Ennakkoratkaisupyynté — Consiglio di Stato (Italia))

Julkiset hankinnat — Direktiivit 93/37/ETY ja 2004/18/EY — Julkisen rakennusurakan késite —
Vield rakentamattoman rakennuskohteen tuleva vuokrasopimus — Oikeusvoiman periaatteen
ulottuvuus unionin oikeuden vastaisessa tilanteessa

1. Barin (Italia) uuden tuomioistuinkorttelin rakennushanke, jonka tarkoituksena on jérkeistdd Barin
alueen tuomioistuinten kaytettdvissa olevien resurssien kayttod perustamalla niille yhteiset toimitilat,
on vihintddnkin ristiriitaisella tavalla ollut lukuisten oikeusriitojen kohteena. Tamé ilmenee
tapahtumista, jotka edelsivit kasilld olevaa ennakkoratkaisupyyntod, joka liittyy erityisesti Impresa
Pizzarotti & C. SpA:n (jaljempéana Pizzarotti) ja Italian toimivaltaisten paikallisviranomaisten kyseisen
uuden tuomioistuinkorttelin toteuttamista koskevan markkinakartoitusmenettelyn johdosta kdymaén
oikeusriitaan. Ennakkoratkaisupyynto on esitetty samanaikaisesti Barin kunnan Euroopan komissiolle
tekemén kantelun kanssa, jonka johdosta Italian tasavaltaa vastaan on aloitettu SEUT 258 artiklaan
perustuva jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koskeva menettely.

2. Kisiteltivissd asiassa unionin tuomioistuinta pyydetidn KoélnMesse-tuomiossa® esitettyjen
toteamusten  jatkeena tdsmentimddn, kuuluuko péadasiassa  tarkoitetun  kaltainen  vield
valmistumattoman kohteen vuokrasopimus julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten antamista
koskevien sddntdjen soveltamisalaan. Jos tdllaisen luonnehdinnan katsotaan olevan ristiriidassa
tuomioistuimen lainvoimaisiksi tulleiden ratkaisujen kanssa, unionin tuomioistuin joutuu tarvittaessa
ottamaan kantaa oikeusvoiman koskemattomuutta koskevan sddnnon ulottuvuuteen unionin oikeuden
vastaisena pidetyn tilanteen vallitessa.

I Asiaa koskevat oikeussdaannot

3. Direktiivin  92/50/ETY?® johdanto-osan kymmenennen perustelukappaleen mukaan “kiintedn
omaisuuden hankintaa tai vuokrausta taikka siihen liittyvid oikeuksia koskeviin sopimuksiin liittyy
ominaisuuksia, joiden vuoksi sopimuksentekoa koskevien sddntdjen soveltaminen niihin ei ole
tarkoituksenmukaista”.

1 — Alkuperdinen kieli: ranska.
2 — Tuomio komissio v. Saksa, (C-536/07, EU:C:2009:664, jdljempana KolnMesse-tapaus).

3 — Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 209,
s. 1).
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4. Direktiivin 92/50 1 artiklan a alakohdan mukaan julkisia palveluhankintoja koskevilla sopimuksilla
tarkoitetaan direktiivissd “vastaan tehtyjd kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty palvelujen suorittajan ja
hankintaviranomaisen kesken, lukuun ottamatta — — iii) maan, olemassa olevien rakennusten tai muun
kiintedn omaisuuden hankintaa tai vuokrausta milla rahoitusmuodolla tahansa taikka ndihin liittyvid

»

oikeuksia koskevia sopimuksia — -".

5. Direktiivin  93/37/ETY* 1 artiklan a alakohdassa olevan médritelmdn mukaan julkisia
rakennusurakoita koskevilla sopimuksilla tarkoitetaan “rahallista vastiketta vastaan tehtyjd kirjallisia
sopimuksia, jotka on tehty urakoitsijan ja b alakohdassa tarkoitetun hankintaviranomaisen vélilld ja
joiden tarkoituksena on johonkin liitteessa II tarkoitettuun toimintaan liittyvdn rakennustyon tai c
alakohdassa tarkoitetun rakennusurakan toteuttaminen tai sekd sen toteuttaminen ettd suunnittelu
taikka hankintaviranomaisen asettamia vaatimuksia vastaavan rakennusurakan toteuttaminen milld
tahansa tavalla”.

6. Direktiivin 93/37 liitteessa II tarkoitettuun elinkeinotoimintaan kuuluvat luokassa 50 mainitut talon-
ja maa- ja vesirakennustyot. Kyseiseen luokkaan kuuluvat muun muassa tarkemmin eritteleméttomat
rakennusten rakentamis- sekd maa- ja vesirakennusty6t (alaryhméd 500.1) sekd (asuin- ja muiden)
kiinteistojen rakentaminen (ryhmé 501).

7. Direktiivin 2004/18/EY® johdanto-osan 24 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

"Palvelujen osalta on kiintedn omaisuuden hankintaa tai vuokrausta taikka siihen liittyvid oikeuksia
koskevilla sopimuksilla erityispiirteitd, joiden wvuoksi julkisia hankintoja koskevien sdéntdjen
soveltaminen niihin ei ole tarkoituksenmukaista.”

8. Kyseisen direktiivin 1 artiklan 2 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

"a) ’Julkisia hankintoja koskevilla sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyja
kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty yhden tai useamman taloudellisen toimijan ja yhden tai
useamman hankintaviranomaisen valilld ja joiden tarkoituksena on tésséd direktiivissé tarkoitettu
rakennusurakan toteuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun suorittaminen.

b)  ’Julkisia rakennusurakoita koskevilla sopimuksilla’ tarkoitetaan julkisia hankintoja koskevia
sopimuksia, joiden tarkoituksena on jonkin liitteessd I tarkoitettuun toimintaan liittyvdn
rakennustyon tai rakennusurakan toteuttaminen tai sekd toteuttaminen ettd suunnittelu, taikka
hankintaviranomaisen asettamia vaatimuksia vastaavan rakennusurakan toteuttaminen milld
tahansa tavalla. — —

9. Kyseisen direktiivin 16 artiklassa, jonka otsikkona on ”Erityiset poikkeukset”, saiddetddn seuraavaa:
"Tatd direktiivid ei sovelleta julkisia palveluhankintoja koskeviin sopimuksiin, jotka koskevat:

a)  maan, olemassa olevien rakennusten tai muun kiintein omaisuuden hankintaa tai vuokrausta
milla tahansa rahoitusmuodolla taikka néihin liittyvid oikeuksia koskevia sopimuksia; — —

4 — Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 199,
s. 54).

5 — Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL L 134, s. 114).
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II Padaasian tosiseikat, ennakkoratkaisukysymykset ja asian kisittely unionin tuomioistuimessa

10. Padasian tausta, sellaisena kuin se ilmenee erityisesti ennakkoratkaisupyynnostd, on suhteellisen
monimutkainen. Asian arviointia varten on mainittava seuraavaa.

11. Padasian taustalla on julkinen markkinakartoitusilmoitus, jonka Barin kunta (Comune di Bari)
julkaisi 14.8.2003 tarkoituksenaan toteuttaa oikeushallinnolle mahdollisimman pian uudet yhteiset
toimitilat, jotka olisivat sopivat ja tarkoituksenmukaiset kaikille Barin kaupungissa toimiville
tuomioistuimille.®

12. Ilmoituksessa edellytettiin, ettd tarjoajat sitoutuvat aloittamaan kohteiden rakennustyot 31.12.2003
mennessd. Siind vaadittiin my0s selkeitd ja kattavia tietoja kunnallishallinnolle ja Italian
oikeusministeriolle aiheutuvista kustannuksista ja maksuehdoista, kun otetaan huomioon, ettd
hankkeeseen oli jo osoitettu kéytettaviksi julkisia varoja 43,5 miljoonaa euroa ja ettd tdhan oli lisdttava
vield 3 miljoonaa euroa, jotka Barin kunta maksoi tuolloin lisdksi vuosittaisina vastikkeina kyseisten
tuomioistuimien toimitiloina olevien rakennusten vuokrauksesta. Ilmoituksen liitteend oli vield
asiakirja, joka sisélsi Corte d’appello di Barin (Italia) vahvistamat vaatimukset.

13. Saamistaan neljastd ehdotuksesta Barin kunta valitsi 18.12.2003 tekeméllddn paatokselld
nro 1045/2003 Pizzarottin ehdotuksen. Paatoksen mukaan osa rakennuskohteista myytdisiin Barin
kunnalle 43 miljoonalla eurolla ja loput vuokrattaisiin sille 3 miljoonan euron vuotuista vuokraa
vastaan.

14. Italian oikeusministerio ilmoitti Barin kunnalle 4.2.2004 paivatylla kirjeelld, ettd kaytettdvissa
olevien julkisten varojen maérd supistuisi 18,5 miljoonaan euroon, ja pyysi sitd selvittiméén, olisiko
hanke mahdollista toteuttaa saatujen ehdotusten mukaisesti uuden taloudellisen tilanteen asettamissa
rajoissa. Barin kunta tiedusteli 11.2.2004 pdivatyssd viestissddn Pizzarottilta, olisiko se valmis
jatkamaan aloitettua menettelyd. Pizzarotti vastasi tiedusteluun myontévésti ja mukautti tarjoustaan
kaytettdvissd olevien julkisten varojen supistettuun maaraén.

15. Julkinen rahoitus poistettiin kokonaan syyskuussa 2004. Pizzarotti esitti Barin kunnalle uuden
ehdotuksen, jossa se ilmoitti, ettd vuokrattaviksi tarkoitetut rakennuskohteet, sellaisina kuin ne oli
suunniteltu sen alkuperdisessd ehdotuksessa, voitaisiin toteuttaa.

16. Pizzarotti kdynnisti kunnanhallinnon toimettomuuden vuoksi menettelyn, jossa se vaati toteamaan
viranomaisen vastaamatta jattdmisen lainvastaisuuden ja velvoittamaan Barin kunnan ryhtyméén
toimiin.

17. Tribunale amministrativo regionale per la Puglia (Puglian alueellinen hallinto-oikeus) antoi asiassa
ensin hylkaavin tuomion 8.2.2007, mutta Consiglio di Stato hyviksyi Pizzarottin valituksen antamallaan
tuomiolla nro 4267/2007. Se totesi, ettei menettelyd ollut saatettu padtokseen hyviksymalld
markkinakartoituksen tulos, ja péétti, ettd Barin kunnan "tdytyy kohtuullisuusperiaatteen, vilpittoméan
mielen periaatteen ja luottamuksensuojan periaatteen mukaisesti toimia omien padtostensd suhteen
johdonmukaisesti ja saattaa menettely uskottavaan asianmukaiseen péédtokseen selvittdmailld saatujen
ehdotusten perusteella mahdollisuus toteuttaa rakennusurakka muuttuneen taloudellisen tilanteen
asettamissa rajoissa”.

6 — Kyseinen ilmoitus julkaistiin muun muassa Euroopan unionin virallisessa lehdessa 23.8.2003 (EUVL S 161).
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18. Consiglio di Stato, johon vedottiin tuomion nro 4267/2007 tdytdntoon panemiseksi, totesi
tuomiossaan nro 3817/2008 Barin kunnan toimimattomuuden ja médrdsi sen panemaan tuomion
nro 4267/2007 tuomiolauselman tdysimddrdisesti taytdntoon 30 paivan kuluessa. Siltd varalta, etté
toimimattomuus jatkuisi, Consiglio di Stato nimitti Barin prefektin (Prefetto di Bari)
taytantoonpanosta vastaavaksi virkamieheksi (commissario ad acta), jotta tdmd toteuttaisi itse tai
mahdollisesti valtuuttamansa henkilén vilityksella kaikki kyseisen tuomion tdytint66n panemiseksi
tarvittavat toimet.

19. Barin prefektin valtuuttama tdytintoonpanosta vastaava virkamies vahvisti 21.11.2008 Pizzarottin
tekemien ehdotusten pitevyyden ja totesi ndin ollen, ettd markkinakartoitukseen liittyvd menettely oli
saatettu myOnteiseen péadtokseen.

20. Giunta comunale di Bari puolestaan péatti markkinakartoitusilmoituksella kdynnistetyn menettelyn
ja vetosi siihen, ettei Pizzarottin viimeinen ehdotus ollut kyseiseen ilmoitukseen sisdltyvien ohjeiden
mukainen.

21. Pizzarotti ja Barin kunta nostivat molemmat kanteen Consiglio di Statossa. Pizzarotti viitti, ettd
koska Barin kunta ei ollut sopimusteitse sitoutunut ottamaan vuokralle rakennuskohdetta, se ei ollut
pannut tuomioon nro 3817/2008 sisdltyvdd madréystd asianmukaisesti tdytdntoon. Barin kunta vetosi
sithen, ettei ollut todettu menettelyn toteuttamiseen vaikuttaneiden olosuhteiden huonontumista.

22. Consiglio di Stato hyvdksyi 15.4.2010 tekemadllddn tdytdntoonpanopadtokselld nro 2153/2010
Pizzarottin kanteen ja hylkdsi Barin kunnan kanteen. Se totesi tdytdntoonpanosta vastaavan
virkamiehen toiminnasta, ettd vaikka toiminta oli asianmukaista, se oli kuitenkin vaillinaista, koska
menettelyltd puuttui tuomiossa nro 4267/2007 tarkoitettu “uskottava asianmukainen p&étos”. Siksi
tuomioistuin asetti menettelyn loppuun saattamiselle 180 pdivin maédréajan, jonka kuluessa Pizzarottin
ehdotuksen konkreettisen toteuttamisen edellyttdmait toimet oli toteutettava.

23. Téytantoonpanosta vastaava virkamies totesi 27.5.2010 tekeméssddn toimessa, ettd “elokuun 2003
markkinakartoitusmenettelyd — — ei ollut saatettu myonteiseen padtokseen”.

24. Pizzarotti nosti toimesta kanteen Consiglio di Statossa, joka hyvdksyi sen 3.12.2010 tekemallddn
taytantoonpanopéitokselld nro 8420/2010. Tuomioistuin huomautti, ettd 21.11.2008 ja 27.5.2010
pdivityissd toimissa tehdyt markkinakartoitusilmoitukseen liittyvit johtopédtokset olivat ristiriitaisia ja
totesi, ettd ainoastaan ensimmdiseen toimeen siséltyvd johtopditos oli velvoittava. Siitd, ettd kolmas
osapuoli ostaisi rakennukset ja vuokraisi ne kaytettdviksi Barin tuomioistuinkorttelina sekd
vuokraamista koskevasta sitoumuksesta tuomioistuin totesi, ettei tdytintoonpanosta vastaavan
virkamiehen arvio perustunut perusteelliseen tutkintaan ja oli ndin ollen vastoin tuomioistuimen
madrdystd, jonka mukaan ehdotuksen konkreettisen toteuttamisen oikeudelliset perusteet ja tosiseikat
tuli tarkistaa. Viitteestd, jonka mukaan Pizzarottin ehdotus ei ollut kaavoituksen mukainen,
tuomioistuin toisti, ettd tdytdntdonpanosta vastaavan virkamiehen oli ryhdyttivd tarvittaviin
menettelyihin ehdotuksen hyviksymiseksi selvitettyddn ensin sen muut lakisééteiset edellytykset. Nain
ollen tdytintoonpanosta vastaavan virkamiehen toimi kumottiin silld perusteella, ettd se loukkasi
oikeusvoimaa.

25. Tédmain jalkeen Barin prefektin nimittdma uusi tdytdntoonpanosta vastaava virkamies toteutti kaikki
toimenpiteet, jotka olivat tarpeen, jotta se teki 23.4.2012 paatoksensd Barin kunnan yleiskaavaan
liittyvdn asemakaavan muuttamisesta tuomioistuinkorttelin rakentamiseen liittyvien maa-alueiden
osalta.

26. Pizzarotti riitautti edelld mainitun paatoksen Consiglio di Statossa silld perusteella, ettd sen
tarkoituksena oli ratkaisussa todetun kiertaminen.
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27. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee ensimmadiseksi, rinnastetaanko vield
valmistumattoman kohteen tuleva vuokrasopimus, joka tehdddn vuokralle antamista koskevan
sitoumuksen muodossa, vuokrasopimukselle ominaisista piirteistd huolimatta julkista rakennusurakkaa
koskevaan sopimukseen siten, ettei siihen sovelleta direktiivin 2004/18 16 artiklan 1 kohdan a
alakohdassa tarkoitettua erityistd poikkeusta. Se pohtii erityisesti kyseisessda sdadnnoksessa kaytetyn
sanamuodon "muu kiinted omaisuus” ulottuvuutta sekéd edelld mainitun direktiivin johdanto-osan 24
perustelukappaleen merkitysta.

28. Jos kyseessd oleva sopimus on julkista rakennusurakkaa koskeva sopimus, ennakkoratkaisua
pyytanyt tuomioistuin tiedustelee toiseksi, voiko se kasiteltivdssd asiassa katsoa tehottomaksi
tuomiossaan nro 4267/2007 todetun, koska se on myohempien tdytintoonpanopaitosten ja
taytantoonpanosta vastaavan virkamiehen toimien takia johtanut julkisia hankintoja koskevien
sopimusten tekemistd koskevan unionin oikeuden vastaiseen tilanteeseen. Tuomioistuin korostaa tassa
yhteydessd, ettd se voi oman oikeuskdytintonsd nojalla tdydentdd antamansa tuomion alkuperiistd
tuomiolauselmaa tdytdntoonpanopaitokselld, jolloin kyseessdé on “vaiheittain muodostunut
oikeusvoima” (giudicato a formazione progressiva). Se lisdd, ettd unionin tuomioistuimen
oikeuskdytdannon mukaan Italian siviiliprosessilain 2909 §:ssa tarkoitettu oikeusvoiman periaate ei estd
unionin oikeuden moitteetonta taytintdonpanoa tilanteessa, jonka oikeusvoima kattaa.

29. Consiglio di Stato on nédin ollen paattinyt lykatd asian kasittelya ja esittdd unionin tuomioistuimelle
seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1. Rinnastetaanko vield valmistumattoman kohteen tuleva vuokrasopimus, myos viimeksi
ehdotetussa vuokralle antamista koskevan sitoumuksen muodossa, julkista rakennusurakkaa
koskevaan sopimukseen — vaikka silld on tiettyja vuokrasopimukselle ominaisia piirteitd — siten,
ettei sen voida katsoa sisdltyvdn niihin [direktiivin 2004/18] 16 artiklassa tarkoitettuihin
sopimuksiin, jotka jaavit julkisia hankintoja koskevan sadnnoston soveltamisalan ulkopuolelle?

2. Jos edelliseen kysymykseen vastataan myontévasti, voiko kansallinen tuomioistuin ja erityisesti
ennakkoratkaisukysymyksen esittivd tuomioistuin katsoa, ettd nyt tarkasteltavassa asiassa
mahdollinen oikeusvoimaisesti todettu, jota on kuvattu tdssd [ennakkoratkaisupyynnossd], on
tehoton, koska se on mahdollistanut julkisia hankintoja koskevan [unionin] oikeuden vastaisen
oikeudellisen tilanteen vallita, ja onko [unionin] oikeuden kanssa ristiriitainen ratkaisussa todettu
siis mahdollista panna tdytant6on?”

30. Kirjallisia huomautuksia ovat esittineet péddasian asianosaiset, Italian ja Saksan hallitukset seka
komissio.

31. Istunto pidettiin 27.2.2014, ja siihen osallistuivat padasian asianosaiset, Italian ja Saksan hallitukset
sekd komissio.

III Asian tarkastelu

A Tutkittavaksi ottaminen

32. Pizzarotti epiilee, ettei kasitehtdvdad ennakkoratkaisupyyntod voida ottaa tutkittavaksi kahdesta
syysta.

33. Se viittda ensiksi, ettei direktiivid 2004/18, joka on ainoa kasiteltdvdssd ennakkoratkaisupyynnossa
mainittu sdddos, voida soveltaa ajallisesti padasiaan.
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34. Pizzarotti viittdd toiseksi, ettei unionin tuomioistuimen vastaus voi vaikuttaa milldén tavalla
ratkaisuun, joka annetaan pédasiassa oikeusriidassa, johon liittyy useita tuomioistuimen ratkaisuja,’
jotka ovat Italian kansallisen lainsdddannon mukaan tulleet lainvoimaisiksi.

35. Kumpikaan Pizzarottin esittdmistd tutkimatta jattamisen perusteista ei vakuuta minua.

36. Siltd osin kuin kyse on ensinndkin perusteesta, jonka mukaan direktiivia 2004/18, joka on ainoa
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen mainitsema sdddos, ei voida soveltaa kasiteltdvddn asiaan,
totean, ettd se ei mielestdni juurikaan riitd siihen, ettd ennakkoratkaisupyynto jatetddn tutkimatta.

37. Kuten Pizzarotti ja komissio ovat nimenomaisesti korostaneet, vakiintuneen oikeuskidytinnon®
mukaan merkityksellinen ajankohta julkisia hankintoja koskevaan sopimukseen sovellettavan
lainsdddénnon madrittdmiselle on se, jolloin hankintaviranomainen valitsee noudatettavan
menettelytyypin ja péattad lopullisesti siitd, onko velvollisuutta jérjestad kilpailu ennen julkista
hankintaa koskevan sopimuksen antamista. Téstd seuraa, ettd kasiteltdvin asian kannalta
merkityksellinen on 14.8.2003 tehty paitos.” Kyseisend ajankohtana voitiin kuitenkin soveltaa vain
direktiivia 93/37, luettuna yhdessa direktiivin 92/50 kanssa.

38. Olen kuitenkin sitd mieltd, ettd Lkasiteltdavadn asiaan sovellettavan unionin lainsdddénnon
madrittelyssd tapahtunut virhe on tédysin suhteellinen eikéd silld ole vaikutusta kasiteltdvadn asiaan.
Merkitykselliset saannokset, eli direktiivin 93/37 1 artiklan a alakohta ja direktiivin 92/50 1 artiklan a
alakohdan iii alakohta, on nimittdin toistettu hyvin samankaltaisessa sanamuodossa direktiivissa
2004/18, jossa ldhinnd muotoillaan uudelleen ja yksinkertaistetaan sithen saakka sovellettua
sadnnostoa.

39. Tallaisessa tilanteessa, joka ei selviastikdidn muuta ennakkoratkaisupyynnossa esiin tuotuja
oikeudellisia ongelmia eikd johda sellaisten oikeuskysymysten tarkasteluun, joita ei ole lainkaan
kisitelty padasian oikeudenkdynnissd,’” on mielestdni tdysin mahdollista muotoilla kysymykset
uudelleen siten, ettd ne tosiasiassa koskevat direktiivin 93/37 sadnnosten tulkintaa.

40. Ei myoskddan voida hyviksyd toista tutkimatta jattdmisen perustetta, joka koskee sellaisten
lainvoimaisiksi tulleiden tuomioistuimen ratkaisujen olemassaoloa, jotka tekisivit unionin
tuomioistuimen vastauksista pddasian ratkaisemisen kannalta tdysin hyodyttomid. Ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen mainitsemiin ratkaisuihin liittyvan oikeusvoiman tai lainvoiman seurausten
arviointi on nimittdin aivan keskeistd toisessa ennakkoratkaisukysymyksessé tarkoitetun ongelmakentin
kannalta. Vaikka oletettaisiin, ettd Pizzarotti pyrkii perusteluillaan tosiasiassa asettamaan
kyseenalaiseksi myds esitettyjen ennakkoratkaisukysymysten merkityksellisyyden, on riittavaa
muistuttaa, ettd ldhtokohtaisesti vain kansallisten tuomioistuinten, joissa asia on vireilld, tehtdvina on
arvioida niiden unionin tuomioistuimelle esittdmien kysymysten merkityksellisyyttd. Unionin
tuomioistuin menettelee toisin ainoastaan silloin, jos on ilmeistd, ettd pyydetylld unionin oikeuden

7 — Pizzarotti viittaa kahteen ratkaisuun: ensimmaiinen on hyldtyn tarjoajan kannetta koskeva Tribunale amministrativo regionale per la Puglian
18.5.2004 tekema ratkaisu, jossa kyseinen tuomioistuin piti markkinakartoitusilmoitusta pelkkéné selvityksend, jonka tarkoituksena oli loytda
sopivia ratkaisuja Barin tuomioistuinkorttelin toteuttamiseksi ja joka ei siksi velvoittanut kunnanhallintoa sitoutumaan julkista
rakennusurakkaa koskevan sopimuksen antamiseen myohemmin. Toinen on Consiglio di Staton tuomio nro 4267/2007, jolla Pizzarottin
mukaan velvoitettiin edelld mainittu kunnanhallinto saattamaan menettely pdatokseen tekemdlld Pizzarottin kanssa sopimus vield
valmistumattoman kohteen vuokraamisesta.

8 — Ks. erityisesti tuomio komissio v. Alankomaat (C-576/10, EU:C:2013:510, 52 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

9 — Kuten Consiglio di Stato on todennut, myos Barin kunnan toteuttama markkinakartoitus, jonka perusteella valittiin Pizzarotti-yrityksen
laatima suunnitelma, suunnitelman esittdminen oikeusministerille ja kyseisen viranomaisen 4.2.2004 laatima muistio ovat vilivaiheita
monitahoisessa menettelyssd, jonka tarkoituksena on uuden tuomioistuinkorttelin toteuttaminen.

10 — Unionin tuomioistuin on vastaavasti vakiintuneesti huomauttanut, ettd sen tehtdvdnd on tulkita kaikkia unionin oikeuden maérdyksid ja
saannoksid, joita kansalliset tuomioistuimet tarvitsevat ratkaistessaan niiden kisiteltdviksi saatettuja asioita, vaikka nditd miardyksia ja
saannoksid ei olisi nimenomaisesti mainittu kansallisten tuomioistuinten unionin tuomioistuimelle esittimissd kysymyksissa (ks. erityisesti
tuomiot Fuf, C-243/09, EU:C:2010:609, 39 kohta, ja Worten, C-342/12, EU:C:2013:355, 30 kohta).
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tulkitsemisella ei ole mitéédn yhteyttd kansallisessa tuomioistuimessa kasiteltdvan asian tosiseikkoihin tai
kohteeseen, jos kyseinen ongelma on luonteeltaan hypoteettinen taikka jos unionin tuomioistuimella ei
ole tiedossaan niitd tosiseikkoja ja oikeudellisia seikkoja, jotka ovat tarpeen, jotta se voisi antaa
hyodyllisen vastauksen sille esitettyihin kysymyksiin.'' Téstd ei mielesténi ole kyse.

41. Niin ollen katson, ettd ennakkoratkaisupyynto on otettava tutkittavaksi.

B Ensimmidinen ennakkoratkaisukysymys: direktiivissd 93/37 tarkoitetun julkista rakennusurakkaa
koskevan sopimuksen olemassaolo

1. Ongelmakentta

42. Ensimmdisella kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin pyytda selvitystd julkisia
hankintoja koskevia sopimuksia koskevan unionin lainsddddannon kannalta sellaisen sopimuksen
oikeudellisesta luonnehdinnasta, jonka ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin on nimennyt "vield
valmistumattoman kohteen tulevaksi vuokrasopimukseksi, myds viimeksi ehdotetussa vuokralle
antamista koskevan sitoumuksen muodossa”.

43. Tarkemmin sanoen on maddriteltdvd, onko ehdotusta, jonka Barin kunta esitti Pizzarottille alun
perin suunnitellun julkisen rahoituksen poistamisen jdlkeen (ks. tdmén ratkaisuehdotuksen 14
ja 15 kohta), arvioitava siten, ettd sen tarkoituksena on sellaisesta vuokraustoimesta sopiminen, johon
ei sovelleta julkisia hankintoja koskevia sopimuksia koskevaa unionin lainsdddantod, vai velvoittaako se
pdinvastoin Barin kunnan tekemé&dn julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen ja siten
aloittamaan uuden menettelyn.

44. Kyse on kéytinnossd kahdesta vastakkaisesta ndkemyksesta.

45. Pizzarotti ja Italian hallitus, joita Saksan hallitus tukee useissa ndkokohdissa, viittavat, ettd
pddasiassa suunniteltu sopimus ei tdytd sovellettavaan sddnnostoon sisdltyvid ja  unionin
tuomioistuimen tdsmentdmid julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen médritelmén perusteita.
Niiden mukaan edelld mainittu sopimus kuuluu direktiivin 92/50 1 artiklan a alakohdan iii
alakohdassa ja direktiivin 2004/18 16 artiklan a alakohdassa saddetyn poikkeuksen soveltamisalaan.

46. Ne viittavat ensinndkin, ettei péddasia koske rakennusurakan toteuttamista, vaan rakennuksen
vuokraamista. Se kdy niiden mukaan ilmi erityisesti hankintailmoituksen ja Barin kunnan 18.12.2003
tekemén padtoksen sanamuodoista sekd sopimuksen ominaisuuksista, jotka ovat tavanomaisia Italian
siviiliprosessilain 1571  §:ssd  tarkoitetuissa ~ vuokrasopimuksissa  ja  eroavat  selvisti
KolnMesse-tapauksessa kyseessd olleista ominaisuuksista.

47. Ne viittavit toiseksi, ettei Barin kunta ole pédasiassa velvollinen suorittamaan vastiketta vélittoméan
taloudellisen etunsa mukaisen rakennustyosuorituksen saamiseksi, joten sopimusta ei ole tehty
vastiketta vastaan.

48. Pizzarotti ja Italian hallitus viittdvat kolmanneksi, ettei Barin kunta voi velvoittaa Pizzarottia
tuomioistuinteitse toteuttamaan rakennusurakkaa.

49. Ne viittavdat neljanneksi, ettei Barin kunta ole liittanyt Corte d’Appello di Barin
kiinteistonhuoltolautakunnan (Commissione di manutenzione) laatimaan asiakirjaan direktiivin

93/37 liitteessd III olevassa 1 kohdassa tai direktiivin 2004/18 liitteessi VI olevan 1 kohdan a
alakohdassa tarkoitettuja teknisid eritelmid eikd direktiivin 93/37 10 artiklassa tai direktiivin

11 — Ks. vastaavasti tuomio Fish Legal ja Shirley (C-279/12, EU:C:2013:853, 30 kohta).
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2004/18 23 artiklassa tarkoitettuja tarjouspyyntoasiakirjoja, mikd niiden mukaan osoittaa, ettei Barin
kunnan tarkoituksena ollut tehdé julkista rakennusurakkaa koskevaa sopimusta vaan saada sellainen
ei-sitova markkinatutkimus, jolla se kerdd yksityisten tahojen ehdotuksia arvioidakseen ne tdysin
itsendisesti ja ilman péadtoksentekovelvoitetta. Pizzarotti ja Italian hallitus toteavat lisdksi, etté
péadasiassa suunnitellusta sopimuksesta puuttuvat joka tapauksessa KolnMesse-tapauksessa mainitun
kaltaiset tasmalliset tekniset eritelmadt, jotka koskevat toteutettavien rakennustéiden tyyppid.

50. Barin kunta ja komissio puolestaan katsovat, ettd pddasiassa suunniteltu sopimus on direktiivin
93/37 1 artiklan a alakohdassa tarkoitettu julkista rakennusurakkaa koskeva sopimus, jonka
antamisessa olisi pitinyt noudattaa kyseisessé direktiivissid sdddettyja menettelyéd ja avoimuutta koskevia
saannoksia.

51. On todettava, ettd péadasian asianosaisten ja eri viliintulijoiden tdssd ennakkoratkaisumenettelyssa
kehittamat perustelut koskevat ldhinna sen selvittdmistd, tayttyvatko erityisesti KolnMesse-tapauksessa
esiintuodut ja tdsmennetyt edellytykset pddasiassa, jotta voidaan katsoa, ettd kyse on unionin
sddnnostossa tarkoitetuista julkisia rakennusurakoita koskevasta sopimuksesta.

52. Huomautan kuitenkin, ettd KélnMesse-tapauksessa kasitelty toimen oikeudellisen luonnehdinnan
ongelma poikkeaa kisiteltdavan ennakkoratkaisupyynnon ensimmadiseen kysymykseen liittyvastd
ongelmasta. Kyseisessd asiassa oli ratkaistava, oliko Kolnin kaupungin ja Grundstiicksgesellschaft Koln
Messe 8-11 GbR:n vilisen sopimuksen "vuokrausta” koskeva ndkokohta ensisijainen rakennuskohteen
rakentamista koskevaan tavoitteeseen nahden. Kyseessi ei ollut lainkaan direktiivin 92/50 1 artiklan a
alakohdan iii alakohdassa ja direktiivin 2004/18 16 artiklan a alakohdassa tarkoitettu poikkeus.

53. Padasiassa — kun otetaan huomioon ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen kayttima
sanamuoto — halutaan ennen kaikkea selvittdd, voivatko vield valmistumattomia omaisuuseria koskevat
toimet kuulua edelld mainituissa sddnnoksissd sdddettyjen, julkisia hankintoja koskevia sopimuksia
koskevien sddntojen soveltamista koskevan poikkeuksen soveltamisalaan. Tdma tarkoittaa, ettd
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin ndyttdd ottaneen léhtokohdakseen sen, ettd suunniteltu
sopimus oli julkisia palveluhankintoja koskeva sopimus, joka erityisen luonteensa vuoksi voi jaada
julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemistd koskevien sédntojen soveltamisalan ulkopuolelle.

54. Tarkastelen myos aluksi niitd syitd, joiden takia on mielestdni katsottava, ettei kyseinen poikkeus
voi misséddn tapauksessa koskea rakennusurakoita, joiden toteuttaminen ei ole alkanut.

55. Koska kuitenkin voidaan katsoa, ettd tdimén ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen esittiméan
kysymyksen lisdksi on otettava kantaa myos siihen, tayttyvatko kisiteltavéssd asiassa ne edellytykset,
joiden perusteella voidaan katsoa, ettd kyseessd on pikemminkin julkisia rakennusurakoita kuin julkisia
palveluhankintoja koskeva sopimus, osoitan, milld tavoin p&dasiassa kyseessd olevaa riidanalaista
sopimusluonnosta on mielesténi — ja K6lnMesse-tapauksen toteamusten mukaisesti — kasiteltava.

2. Direktiivin 92/50 1 artiklan a alakohdan iii alakohdan sdannoksissi viitataan ehdottomasti olemassa
olevaa kiintead omaisuutta koskeviin toimiin

56. Mielesténi on syytd muistuttaa keskeisestd muuttujasta, joka on otettava huomioon maééritettéesss,
kuuluuko toimi julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamista
koskevien direktiivien soveltamisalaan vai ei: julkisia hankintoja koskevia sopimuksia koskevan unionin
sddnnoston padtarkoituksena on poistaa perusvapauksia koskevat rajoitukset ja edistdd todellista
kilpailuttamista. "

12 — Ks. direktiivin 93/37 johdanto-osan toinen ja kymmenes perustelukappale seké direktiivin 2004/18 johdanto-osan toinen perustelukappale.
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57. Tama tavoite on uhattuna silloin, kun hankintaviranomainen toteuttamatta ensin unionin
sddnnostossa tarkoitettuja hankintamenettelyja antaa rakennusurakan tai palvelun tietyn yrityksen
tehtavaksi riippumatta siitd, miksi ja missd yhteydessd rakennusurakka toteutetaan tai palvelut
suoritetaan ja mikd on niiden kayttotarkoitus. "

58. Edellda mainitun tavoitteen tehokas saavuttaminen merkitsee valttamattd sitd, ettd tietyn toimen
luonnehdinta julkista rakennusurakkaa koskevaksi sopimukseksi on ymmaérrettivd laajasti ja ettd
samanaikaisesti taas poikkeustapauksia on tarkasteltava suppeasti.

59. Asia on nidin erityisesti silloin, kun kyseessd ovat tiettyihin direktiivin 92/50 1 artiklan a
alakohdassa tarkoitettuihin julkisia palveluhankintoja koskeviin sopimuksiin sovellettavat erityiset
poikkeukset (jotka on pddosin toistettu direktiivin 2004/18 16 artiklassa).'* Kuten direktiivin 2004/18
johdanto-osan 24 perustelukappaleessa todetaan, tietyilla hankintasopimuksilla on erityispiirteits,
joiden takia julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemistd koskevien sdéntojen soveltaminen
niihin ei ole tarkoituksenmukaista.

60. Kiinteain omaisuuden hankintaa tai vuokrausta koskeva poikkeus'™ voi laajasti ymmaérrettyna
mielestdni koskea vain olemassa olevia omaisuuserid. Julkisia hankintoja koskevia sopimuksia
koskevien sddntdjen soveltamisesta johtuvalla kilpailuttamisella ei nimittdin ole juurikaan jarked silloin,
kun se kohdistuu sellaisen tietyn olemassa olevan omaisuuden vuokraukseen tai myyntiin, jota ei sen
ainutlaatuisuuden takia voida verrata muihin omaisuuseriin. Tietyistd valmisteluasiakirjoista kdy myos
ilmi, ettd kiintedn omaisuuden vuokraamista tai hankintaa koskevien sopimusten jittdminen
soveltamisalan ulkopuolelle johtuu lahtokohtaisesti siitd, ettd kyseiset markkinat ovat luonteeltaan
paikalliset eivitka ylitd valtioiden vilisid rajoja.'® Kun sitd vastoin kyseessd olevaan toimintaan sisiltyy
kiintedn omaisuuden tuleva toteuttaminen ja ndin ollen rakennustdiden suorittamista, ndissd
sadnnoissd edellytetty kilpailuttaminen ja avoimuus eivit ole lainkaan epétarkoituksenmukaisia ja naitd
sdadntojd sovelletaan. Kyseessa oleviin saannoksiin sisdltyva viittaus "muuhun kiinteddn omaisuuteen” on
mielestdni ymmarrettivd siten, ettd silla tarkoitetaan muun kaltaisia omaisuuserid kuin maata tai
rakennuksia eikd vield toteutumattomia omaisuuseria.

61. Tastd seuraa — ilman ettd olisi tarpeen ottaa kantaa nimenomaisesti siihen, mistd alkaen kiinted
omaisuus on olemassa — ettei “maan, rakennusten tai muun kiintedn omaisuuden” ostamista tai
vuokraamista koskevalla poikkeuksella voida missddn tapauksessa tarkoittaa omaisuuserid, joiden
toteuttamista ei ole edes aloitettu, kuten padasiassa néyttdisi olevan. Jos julkishallinto valitsee tiettyjen
palvelujen kéyttoonoton yhteydessa vaihtoehdoksi vield rakentamattoman rakennuskohteen ostamisen
tai vuokrauksen, toimessa on noudatettava asiaa koskevassa sddnnostossd  vahvistettuja
hankintamenettelyja.

13 — Ks. vastaavasti julkisasiamies Kokottin 15.6.2006 esittdma ratkaisuehdotus asiassa Auroux ym. (C-220/05, EU:C:2006:410, ratkaisuehdotuksen
43 kohta).

14 — Ks. my0s julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18 kumoamisesta 26.2.2014 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston uuden
direktiivin 2014/24/EU (EUVL L 94, s. 6510 artiklan a alakohta).

15 — Direktiivin 92/50 1 artiklan a alakohdan iii alakohta ja direktiivin 2004/18 16 artiklan a alakohta.

16 — Ks. erityisesti julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 6.12.1990 esitetyn neuvoston
direktiiviehdotuksen perustelut (KOM(90) 372 lopullinen — SYN 293).
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3. Julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen olemassaolon edellytykset tiyttyvit joka tapauksessa
pédasiassa kyseessd olevan kaltaisessa tilanteessa

62. Vakiintuneen oikeuskdytdnnén mukaan toimen luonnehdinta julkisia rakennusurakoita koskevaksi
sopimukseksi kuuluu unionin oikeuden alaan, ja sen on oltava kansalliseen oikeuteen perustuvasta
luonnehdinnasta  riippumatonta.'””  Myéskddn — sopimuskumppanien mahdollisesti  valitsemilla
oikeudellisilla luonnehdinnoilla ei ole merkitystd ratkaistaessa, kuuluuko sopimus tai toimi jonkin
julkisia hankintoja koskevia sopimuksia koskevan direktiivin soveltamisalaan.'®

63. Pddasian osalta on siis todettava, ettei kyseessd olevan sopimuksen luonnehdinnalla muodollisesti
vuokrasopimukseksi ole merkitystd. Merkitystd ei ole myoskéén silld, ettd suunnitellussa sopimuksessa
on Pizzarottin ja Italian hallituksen viitteiden mukaan tiettyja Italian siviiliprosessilain 1570 §:ssd
tarkoitetulle kiinteiston vuokrasopimukselle ominaisia piirteita.

64. Tassd yhteydessd on esitettdvd yksi tdsmennys. Tarkoituksena ei ole kyseenalaistaa kansallisten
viranomaisten vapautta valita rakennusurakan tai palvelujen toteuttamiseen sopivaksi katsomansa
sopimusmenettely eikd tietyn tyyppisiin sopimuksiin turvautumisen laillisuutta, vaan estda julkisia
hankintoja koskeviin sopimuksiin liittyvien sdéntdjen kiertdiminen, jonka tiettyjen sopimusmuotojen
kaytto voisi aiheuttaa. Julkisia hankintoja koskevia sopimuksia koskevassa unionin sddnnostossa ei
toisin sanoen oteta ennalta kantaa siihen, onko laillista turvautua vuokrasopimukseen rakennusurakan
suorittamiseksi, kunhan ennen sopimuksen tekemistd noudatetaan kyseisessd sdadnnostossd saddettyja
julkisuutta ja kilpailuttamista koskevia saantoja.

65. Myos direktiivin soveltamisala on madriteltivd ainoastaan alan direktiiveissd nimenomaisesti
madriteltyjen objektiivisten edellytysten perusteella.

66. Tama merkitsee ldhinn4, ettei viranomaisten tavoittelemilla todellisilla tai oletetuilla paamaérilla ole
merkitystd ratkaistaessa, onko sopimus luonnehdittava julkista rakennusurakkaa koskevaksi
sopimukseksi. Vaikka olisikin naytetty toteen, ettd Barin kunnan alkuperiisena tarkoituksena olisi ollut
vain antaa Barin oikeusviranomaisille yhteiset toimitilat mahdollisesti ilman rakennusurakan
toteuttamista, titd seikkaa ei nédin ollen voida ottaa huomioon.

67. Unionin tuomioistuin on niin ollen korostanut, ettd direktiivin 93/37 1 artiklan a alakohdassa
olevan 7julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen’késitteen maédritelma pitdd sisdllaan kaikki
toimet, joissa hankintaviranomaisen ja urakoitsijan vililld tehdddn vastiketta vastaan sopimus, kun
sopimuksen tarkoituksena on se, ettd urakoitsija toteuttaa saman direktiivin 1 artiklan c alakohdassa
tarkoitetun “rakennusurakan”. Olennaisena arviointiperusteena on tiltd osin se, ettd kyseinen
rakennusurakka toteutetaan hankintaviranomaisen tdsmallisesti ilmoittamien vaatimusten mukaisesti,
eikd tdhdn toteuttamiseen kiytetyilld keinoilla ole merkitystd.” Naiden edellytysten tayttymiseksi
kyseisen hankintaviranomaisen on pitdnyt toteuttaa toimenpiteitd rakennusurakan ominaispiirteiden
madrittelemiseksi tai ainakin ratkaisevan vaikutusvallan kéyttimiseksi kyseisen urakan suunnittelussa.

68. Oikeuskdytdnnostd ilmenee, ettd jos sopimukseen sisdltyy sekid julkisia rakennusurakoita koskevaa
sopimusta koskevia seikkoja ettd toisentyyppistd hankintasopimusta koskevia seikkoja, sopimuksen
padasiallinen kohde ratkaisee, mitd unionin oikeuden siantoja on sovellettava.

17 — Ks. tuomio Auroux ym. (C-220/05, EU:C:2007:31, 40 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).
18 — KolnMesse-tapaus (54 kohta).

19 — KolnMesse-tapaus (55 kohta).

20 — Tuomio Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, 67 kohta).

21 — Ks. erityisesti K6lnMesse-tuomio (57 kohta).
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69. Kaésiteltdavassa asiassa katson asiakirja-aineistosta ilmenevien seikkojen perusteella, ettd péadasiassa
tarkoitetulla toimella on kaikki julkista rakennusurakkaa koskevalle sopimukselle ominaiset piirteet,
koska sen péddasiallisena tavoitteena on loppujen lopuksi hankintaviranomaisen tédsmallisesti
ilmoittamia vaatimuksia vastaavan rakennusurakan toteuttaminen vastiketta vastaan.

70. Edelld mainitut seikat osoittavat ennen kaikkea, ettd tdssd asiassa kyseessd olevan
menettelykokonaisuuden, joka alkoi 14.8.2003 julkaistusta hankintailmoituksesta, tavoitteena oli
rakentaa toimivaltaisten viranomaisten esittdmien toiveiden mukaisesti uudet tilat, jotka oli tarkoitettu
kaytettdviksi Barin tuomioistuimien yhteisind toimitiloina.

71. Tama kdy heti ilmi 14.8.2003 julkaistusta markkinakartoitusilmoituksesta (Ricerca di Mercato),
jossa mainitaan nimenomaisesti, ettd “tarjouksensa tekemailld tarjoaja sitoutuu aloittamaan
rakennusurakkaan kuuluvat rakennusty6t kuluvana vuonna 31.12. mennessa”.

72. Markkinakartoitusilmoituksen liitteend olevasta, Corte dappello di Barin laatimasta ja
kiinteistohuoltolautakunnan hyviaksymasta asiakirjasta, jonka otsikko on ”"Quadro esigenziale”
(Vaatimukset) ja jonka merkitystd suunnitellun sopimuksen tarkastelun kannalta ei ole asetettu
kyseenalaiseksi,” ilmenee myos, ettd toimivaltaiset viranomaiset ovat méiiritelleet tarkemmin tiettyja
rakenteellisia, toiminnallisia ja organisatorisia vaatimuksia, jotka yhtendista tuomioistuinkorttelia
koskevan rakennushankkeen oli tdytettivd, kun otetaan huomioon sovellettava sddnnostd ja tietyt
Barin tuomioistuinten toimintaan liittyvit tilastotiedot. Mielesténi edelld mainitut vaatimukset, joita on
esitetty useita kymmenid sivuja, ylittavat selvasti vuokralaisen tavanomaiset vaatimukset tietynsuuruisen
uuden rakennuksen osalta.”

73. My6s kunnanvaltuuston 18.12.2003 tekemisséd paatoksessd nro 1045/2003, joka koskee Pizzarottin
esittimédn tarjouksen valintaa, viitataan nimenomaisesti tuomioistuinten “yhteisten toimitilojen
toteuttamiseen”.

74. Yleisesti olen sitd mieltd, ettei sopimuksen, joka koskee rakennuskohdetta, jonka rakentamista ei
vield ole aloitettu, direktiiveissa 93/37 ja 2004/18 tarkoitettuna vilittomdnd ja siis ensisijaisena
kohteena voida ldhtokohtaisesti ja KolnMesse-tapauksessa esitettyjen toteamusten perusteella katsoa
olevan rakennuksen vuokraus, riippumatta kansallisen oikeuden perusteella valitusta sopimusmallista.
Kyseisen kaltaisen sopimuksen ensisijaisena padmadrand voi siis johdonmukaisesti olla ainoastaan
toteuttaa edelld mainitut rakennuskohteet, jotka oli tdmén jidlkeen tarkoitus antaa
hankintaviranomaisen kiyttoén vuokrasopimukseksi luonnehditun sopimussuhteen perusteella.*

75. Padasiassa vaikuttaa siltd, ettei Pizzarotti voi missddn tapauksessa tdyttdd vuokralle antamista
koskevassa sitoumusluonnoksessa maarattyd velvoitetta antaa kayttoon maédrdtylld alueella sijaitseva
konkreettinen rakennuskohde rakentamatta sitd ensin.

76. Viiteasiakirjoihin sisdltyvdt lukuisat tekniset eritelmdt osoittavat, ettd hankintaviranomainen on
toteuttanut toimenpiteitd rakennusurakan ominaispiirteiden maarittelemiseksi tai ainakin kayttanyt
ratkaisevaa vaikutusvaltaa kyseisen urakan suunnittelussa. Naméa seikat sekd lukuisat oikeusriidat,
joihin péddasiassa suunnitellun sopimuksen tekemittd jdttdminen on johtanut, osoittavat mielesténi
selvésti, ettei Pizzarotti olisi ollut valmis toteuttamaan kyseessd olevaa rakennusurakkaa, ellei Barin
kunnan erikseen ilmoittamia vaatimuksia olisi ja ellei Barin kunta olisi hyviksynyt julkisen
markkinakartoitusilmoituksen johdosta laadittua toteuttamisehdotusta.

22 — Luonnoksessa vuokralle antamista koskevaksi sitoumukseksi, joka on pdivitty toukokuussa 2012, viitataan erityisesti kyseisen asiakirjan
johdanto-osan kymmenenteen perustelukappaleeseen ja 7 §:dén.

23 — KolnMesse-tapaus (58 kohta).
24 — KolnMesse-tapaus (56 kohta).
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77. Minusta vaikuttaa toiseksi varsin selviltd, ettd vaikka padasiassa tarkoitettu sopimus eroaa tilta osin
KolnMesse-tapauksessa kyseessi olleesta sopimuksesta,” se on tehty vastiketta vastaan.

78. On toki niin, ettd vuosittaisina vuokrina maksettava korvaus, jonka Barin kunnan oletetaan
suorittavan kyseessd olevan sopimuksen 18 vuoden ajan, ei kata lahimainkaan rakennusurakan
toteuttamiskustannuksia.

79. Tama toteamus ei kuitenkaan voi johtaa kyseessi olevan sopimuksen vastikkeellisuuden
kiistdmiseen.

80. Rakennustdistd saatavan taloudellisen vastikkeen maérélld ei voida katsoa olevan ratkaisevaa
merkitystd julkisia palveluhankintoja koskevan sopimuksen erottamisessa julkisia rakennusurakoita
koskevasta sopimuksesta,* toisin kuin Pizzarotti seka Italian ja Saksan hallitukset nayttivit esittéavin.”
Kuten oikeuskdytdnnosséd on todettu, julkisia hankintoja koskevan sopimuksen luonnehtimisen kannalta
ratkaiseva seikka on kyseisen sopimuksen padasiallinen kohde eikd urakoitsijan saaman korvauksen
maédrd tai korvauksen maksamista koskevat yksityiskohdat.”® Se, ettei 18 vuoden ajan maksettava
vuosivuokra, josta suunnitellussa sopimuksessa méddratadn, kata kokonaan rakennusurakan
toteuttamiskustannuksia, ei missddn tapauksessa muuta sopimuksen vastikkeellista luonnetta eiké siis
sulje pois julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen olemassaoloa. Téssd yhteydessd se, etté
taloudellinen toimija saa tosiasiallisesti etua, ei voi olla vilttimdton edellytys sille, ettd sopimus
luonnehditaan julkista rakennusurakkaa koskevaksi sopimukseksi.*

81. Hankintaviranomaisen vélittomaéan taloudelliseen intressiin liittyva edellytys ei valttamattd tarkoita,
ettd hankintaviranomaisesta tulee rakennuskohteen omistaja, silld kyseinen edellytys voidaan téyttdd
vuokrausoikeudella, jolla rakennuskohde annetaan kyseessi olevan viranomaisen kiyttoon. *

82. Kun ndmé seikat otetaan huomioon, ehdotan, ettd ensimmdiseen ennakkoratkaisukysymykseen
vastataan siten, ettd viela valmistumattoman rakennuskohteen vuokrasopimus, jolla on pédasiassa
tarkoitetun kaltaisen vuokrasopimuksen piirteitd, on luonnehdittava direktiivin 93/37 1 artiklan
a alakohdassa tarkoitetuksi julkista rakennusurakkaa koskevaksi sopimukseksi.

C Toinen ennakkoratkaisukysymys: vilpitonti yhteistyoti ja oikeusvoiman kunnioittamista koskevista
periaatteista johtuvat vaatimukset tilanteessa, jonka oletetaan olevan ristiriidassa unionin oikeuden
kanssa

83. Toisella kysymykselldén ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee, voiko se katsoa, ettd
kasiteltdvassd asiassa mahdollinen oikeusvoimaisesti todettu on tehoton, koska se on mahdollistanut
julkisia rakennusurakoita koskevan unionin oikeuden vastaisen oikeudellisen tilanteen vallita, ja onko
kyseisen oikeuden kanssa ristiriitainen ratkaisussa todettu siis mahdollista panna taytdntoon.

84. Aluksi haluan tuoda esiin hdmmennykseni siitd, miten ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin
tarkkaan ottaen madrittelee “oikeusvoiman” eli thema decidendumin ja ratio decidendin, joka
osoittauu sen mielestd ongelmalliseksi unionin oikeuden noudattamisen nakokulmasta.

25 — KolnMesse-tapaukseen johtaneessa asiassa Saksan hallitus mainitsi, ettd Grundstiicksgesellschaft Koln Messe 8-11 GbR:le vuokrina
maksettava kokonaissumma, joka loppujen lopuksi oli noin 600 miljoonaa euroa, ylitti selvésti kohteiden rakennuskustannukset, jotka olivat
noin 235 miljoonaa euroa.

26 — Toisin kuin julkisia palveluhankintoja koskevan sopimuksen ja julkisia tavaranhankintoja koskevan sopimuksen erottamiseksi (ks. erityisesti
direktiivin 92/50 2 artikla ja direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan d alakohdan toinen alakohta).

27 — Ne viittaavat muun muassa julkisasiamies Trstenjakin 4.6.2009 asiassa komissio v. Saksa (C-536/07, EU:C:2009:340) esittimédan
ratkaisuehdotukseen, jonka mukaan myds “kulloisetkin hintakustannukset” on arvioitava (ratkaisuehdotuksen 105 kohta).

28 — Ks. KolnMesse-tapaus (61 kohta).
29 — Tuomio Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce ym. (C-159/11, EU:C:2012:817).
30 — Ks. vastaavasti tuomio Helmut Miller (EU:C:2010:168, 50 ja 51 kohta).
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85. Vaikka olenkin hyvin tietoinen siité, ettd on viime kiddessd vain kansallisen tuomioistuimen tehtéva
madrittdd se tuomioistuimen ratkaisu tai ne ratkaisut, jotka estdvit unionin oikeuden tdysiméirdisen
soveltamisen, totean seuraavaa antaakseni esitettyihin kysymyksiin vastauksen, josta on
ennakkoratkaisua pyytianeelle tuomioistuimelle mahdollisimman paljon hyo6tya.

86. Kisiteltdvissi asiassa ainoa "oikeusvoima”, johon ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin viittaa,*
muodostuu sen tuomiosta nro 4267/2007 ja tarkemmin sanoen kyseiseen tuomioon sisdltyvasta
paatoksestd, jonka mukaan Barin kunnan “tdytyy kohtuullisuusperiaatteen, vilpittomdn mielen
periaatteen ja luottamuksensuojan periaatteen mukaisesti toimia omien padtostensd suhteen
johdonmukaisesti ja saattaa menettely uskottavaan asianmukaiseen péaédtokseen selvittaimalld saatujen
ehdotusten perusteella mahdollisuus toteuttaa urakka muuttuneen taloudellisen tilanteen asettamissa
rajoissa”.

87. Consiglio di Stato on todennut, ettd edelld mainittu pddtds on “altis monille erilaisille
taytantoonpanoratkaisuille”, mutta suoralta kddeltd on silti vaikea ymmartdd, milld perusteilla edelld
mainitun tuomion tdytdntoonpano olisi valttdmédttd vastoin unionin oikeutta, tarkemmin sanoen
vastoin merkityksellisen julkisia rakennusurakoita koskevia sopimuksia koskevan sddnndston
soveltamista.

88. Kuten Barin kunta on todennut, vaikuttaa siltd, ettd ainoa Consiglio di Staton tuomioon
nro 4267/2007 sisaltyvd (lopullinen) oikeusvoima liittyy kunnalle (sekd taytdntdonpanosta vastaavalle
virkamiehelle) madrittyyn velvoitteeseen saattaa julkisella markkinakartoitusilmoituksella kdynnistetty
menettely paitokseen. Mikddn ei anna aihetta sulkea ennalta pois sitd, ettd kyseisen menettelyn
padtokseen saattaminen edelldi mainitussa tuomiossa tarkoitetulla tavalla voitaisiin toteuttaa
kdynnistaimalld uusi hankintamenettely julkisia hankintoja koskevia sopimuksia koskevien unionin
sddntdjen mukaisesti.

89. Vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin on ainakin osittain®
omaksunut Pizzarottin puoltaman tulkinnan, jonka mukaan edelld mainittua tuomiota ja sen jilkeen
tehtyjd tuomioistuimen ratkaisuja on tulkittava siten, ettd niissd edellytetddn suunnitellun
"vuokrasopimuksen” tekemistd Pizzarottin kanssa, mikd on omiaan aiheuttamaan unionin oikeuden
vastaisen tilanteen. Vaikuttaa myos siltd, ettd tdytdntoonpanosta vastaavan virkamiehen tekemilld
taytantoonpanopéitoksilld on katsottu olevan tietty autoriteetti (ks. paatos nro 8420/2010). Italian
hallintomenettelylain (codice del processo amministrativo) séddnnoksistd ymmairrdn kuitenkin, ettd
tuomioistuin tutkii kaikki moitteettomaan noudattamiseen liittyvdt kysymykset, mukaan lukien
oikeusviranomaisen avustajana toimivan tdytdntoOnpanosta vastaavan virkamiehen toimista johtuvat
kysymykset.

90. Vaikka ennakkoratkaisupyynnon esittdneen tuomioistuimen edelld mainitun hallintomenettelylain*
sadnnoksistd tekemén tulkinnan perusteella vaikuttaakin siltd, ettd kyseiselld tuomioistuimella on valta
tdydentdd tuomion nro 4267/2007 tuomiolauselmaa, mikd johtaa siihen, mitd se luonnehtii niin
sanotuksi “vaiheittain muodostuneeksi oikeusvoimaksi”’, minun on vaikea katsoa, ettd oikeusvoiman
koskemattomuuden periaate vaarantuu. On néet niin, ettd kun lainkdyttoelimelld on valta tismentdd
aiemmin tehtyd ratkaisua tai kisitelld se uudelleen, tdmd mahdollisuus on annettava samoin
edellytyksin unionin oikeuden tdysimédrdisen soveltamisen varmistamiseksi.

91. Tallaisessa tilanteessa on viime kéddessd kansallisen tuomioistuimen tehtivd antaa useampia
tulkintoja mahdollistavista tuomioistuimen ratkaisuista tdytdntoonpanossa etusija sille, jolla
varmistetaan, ettd hallintoviranomaiset toimivat unionin oikeuden mukaisesti.

31 — Vaikka asianosaiset ndyttavitkin vaatineen tuomion nro 8420/2010 noudattamista.

32 — Ks. téltd osin selvitys niistd paatoksistd, jotka Consiglio di Stato on tehnyt erityisesti téytdntoonpanosta vastaavan virkamiehen 27.5.2010
toteuttamien toimien johdosta (edelld tdimén ratkaisuehdotuksen 23-25 kohta).

33 — Asetus nro 104, annettu 2.7.2010 (GURI nro 156, 7.7.2010).
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92. Jos ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin sitd vastoin padtyy toteamaan, ettd sen tuomiossa nro
4267/2007 tai myohemmin tehdyissd ratkaisuissa todettu on véistimétta ristiriidassa julkisia
rakennusurakoita koskevia sopimuksia koskevan unionin oikeuden moitteettoman soveltamisen
kanssa,* mika vain silli on toimivalta tutkia, oikeusvoiman toteuttamista koskevat yksityiskohtaiset
saannot kuuluvat jasenvaltioiden menettelyllisen itseméédrdamisoikeuden alaan, jollei vastaavuus- ja
tehokkuusperiaatteiden noudattamisesta muuta johdu.

93. Tdssd yhteydessd unionin tuomioistuin on toistuvasti muistuttanut oikeusvoimaa koskevan
periaatteen tdrkeydestd sekd unionin oikeusjdrjestyksessa ettd kansallisissa oikeusjérjestyksissd. Itse
asiassa sekd oikeusrauhan ja oikeussuhteiden vakauden ettd hyvin lainkdyton varmistamiseksi on
tarkedd, ettd kaytettdvissd olevien oikeussuojakeinojen kayton tai nditd oikeussuojakeinoja varten
sdddettyjen maddrdaikojen padttymisen jilkeen lainvoimaisiksi tulleita tuomioistuinten ratkaisuja ei
voida endd saattaa kyseenalaisiksi.® Niin ollen unionin oikeudessa ei edellytetd, etti kansallinen
tuomioistuin jattad soveltamatta kansallisia menettelysdadntoja, joiden perusteella ratkaisu on
oikeusvoimainen, vaikka tillaisella soveltamatta jattdmiselld olisi mahdollista lopettaa kyseiselld
ratkaisulla tapahtunut unionin oikeuden loukkaus.*

94. Koska unioni ei ole antanut tédstd seikasta sddnnoksid, jdsenvaltion asiana on antaa sisdisessd
oikeusjarjestyksessddn  oikeusvoiman  periaatteen  toteuttamisen  yksityiskohtaiset = sdadnnot
jasenvaltioiden menettelyllisen autonomian periaatteen nojalla. Namé saédnnot eivat kuitenkaan saa olla
epdedullisempia kuin ne sddnnot, jotka koskevat samankaltaisia jdsenvaltion sisdiseen oikeuteen
perustuvia tilanteita (vastaavuusperiaate), eikd niilld saada tehdd unionin oikeusjarjestyksessa
tunnustettujen oikeuksien kayttimistd kaytdnnossda mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi
(tehokkuusperiaate).

95. Yhteisojen tuomioistuin itse rajasi oikeusvoiman periaatteen ilmeisen sivuuttamisen, joka tapahtui
tuomiossa Lucchini,*® koskemaan valtiontukien hyvin erityisti alaa.

96. Edelld mainitussa tuomiossa tdsmennettiin nimittdin, ettd koska sen arvioiminen, ovatko
tukitoimenpiteet tai tukijarjestelmé yhteismarkkinoille soveltuvia, kuuluu komission yksinomaiseen
toimivaltaan, jonka kéyttamistd yhteisdjen tuomioistuimet valvovat, yhteison oikeus on esteend
sellaisen kansallisen oikeuden sdadnnoksen soveltamiselle, jossa sdddetddn oikeusvoiman periaatteesta,
kuten Italian siviililain 2909 §:n, siltd osin kuin sen soveltaminen estdd periméstd takaisin yhteison
oikeuden vastaisesti myonnettyd valtiontukea, jonka on todettu komission lopulliseksi tulleella
paitokselld olevan yhteismarkkinoille soveltumaton. *

97. Asiaan Lucchini liittyvid erityispiirteitd on korostettu myos tuomiossa Fallimento Olimpiclub,*
jossa tdsmennettiin, ettd kyseinen asia koski aivan erityistd tilannetta, jossa oli kyse periaatteista, jotka
koskevat toimivallan jakoa jdsenvaltioiden ja Euroopan yhteison vélilla valtiontukiasioissa, silld
komissiolla on yksinomainen toimivalta tutkia kansallisen valtiontukitoimenpiteen soveltuvuus
yhteismarkkinoille.

34 — Consiglio di Staton antaman késityksen mukaan on néet niin, ettd sen (15.4.2010 ja 3.12.2010 tekemait) taytantoonpanopaitokset, jotka
koskevat taytantdonpanosta vastaavan virkamiehen toimia, ovat johtaneet mahdollisesti unionin oikeuden vastaiseen tilanteeseen, kun niissi
on velvoitettu toteuttamaan toimet, joita vield valmistumattoman kohteen vuokrasopimuksen, jonka kyseessa oleva yritys oli esittanyt
viranomaisille lopullisena ehdotuksena taloudellisen tilanteen muututtua ratkaisevasta vuonna 2004, tekeminen edellyttaa.

35 — Ks. erityisesti tuomio Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, 38 kohta); tuomio Kapferer (C-234/04, EU:C:2006:178, 20 kohta) ja tuomio
Fallimento Olimpiclub (C-2/08, EU:C:2009:506, 22 kohta).

36 — Tuomio Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, 48 kohta); tuomio Kapferer (EU:C:2006:178, 21 kohta) ja tuomio Fallimento Olimpiclub
(EU:C:2009:506, 23 kohta).

37 — Tuomio Kapferer (EU:C:2006:178, 22 kohta) ja tuomio Fallimento Olimpiclub, (EU:C:2009:506, 24 kohta).
38 — C-119/05, EU:C:2007:434.

39 — Ks. em. tuomion 62 ja 63 kohta.

40 — Tuomio Fallimento Olimpiclub (EU:C:2009:506, 25 kohta).
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98. Hallintoelinten vilpittomén yhteistyon velvoitteeseen perustuvien velvoitteiden, sellaisena kuin ne
on madritelty erityisesti tuomiossa Kithne & Heitz,"" ja timin saman velvoitteen nojalla kansallisille
tuomioistuimille kuuluvien velvoitteiden rinnastaminen toisiinsa ei vakuuta minua lainkaan.

99. Sekda hallinnollisen péédtoksen lopullisuuden kunnioittaminen ettd tuomioistuimen paatokseen
liittyvd auktoriteetti perustuvat oikeusvarmuuden periaatteen nidkokulmasta tarpeeseen sailyttaa
oikeudellisten tilanteiden vakaus. Pddasia liittyy myds poikkeukselliseen tilanteeseen, jossa Consiglio di
Stato voi antamiensa tietojen mukaan tdydentdd yhden lainvoimaiseksi tulleen tuomionsa
tuomiolauselmaa ja tarvittaessa muuttaa tdytdntoonpanosta vastaavan virkamiehen kyseisien tuomion
johdosta tekemid taytdntoonpanopaatoksia.

100. Vaikka tédman mahdollisuuden katsottaisiin heikentédvdn lainvoimaisesti ja oikeusvoimaisesti
todetun koskemattomuutta, mitad ei ole selvisti osoitettu (ks. timan ratkaisuehdotuksen 90 kohta),
mahdollisuus tarkastella uudelleen lopulliseksi tullutta hallinnollista pa&dtostd ja mahdollisuus muuttaa
lainvoimaiseksi tullutta tuomioistuimen ratkaisua poikkeavat toisistaan merkittdvasti. Tuomiossa
Kithne & Heitz (EU:C:2004:17) vahvistettu hallintoelimen velvollisuus muuttaa lopulliseksi tullutta
hallinnollista p&étosta tietyin edellytyksin perustuu léhtokohtaisesti siihen, ettei kyseisen kaltainen
uudelleentarkastelu loukkaa kolmansien oikeuksia. Téma edellytys ei ndhdédkseni tdyty, kun on kyse
oikeusvoimaisten tuomioistuimen ratkaisujen uudelleentarkastelusta. Mielesténi voidaan myos katsoa,
ettd kyseisessd tuomiossa viimekédessd sovelletaan tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteita, kun otetaan
huomioon kansallisessa lainsdddédnnossa annettu mahdollisuus muuttaa tietyin edellytyksin lopullisiksi
tulleita hallinnollisia paatoksia.

101. Edella esitetystd seuraa, ettd kun tuomioistuimen ratkaisu on, mahdollisesti tuomioistuimen
myohempien tdytdntoonpanopddtosten vaikutuksesta, aiheuttanut wunionin oikeuden vastaisen
tilanteen, ei ole lahtokohtaisesti kansallisen tuomioistuimen tehtédvd muuttaa kyseistéd ratkaisua

102. Unionin oikeuden vastainen tilanne on myo6s mahdollista korjata. On nimittdin niin, ettd jos
lainvoimaisuus estdd unionin oikeuden soveltamisen, on mahdollista nostaa kanne yksityisille
aiheutuneen vahingon korvaamisesta.

103. Néin ollen ehdotan, ettd toiseen ennakkoratkaisukysymykseen vastataan, ettd on yksinomaan
kansallisen tuomioistuimen asiana maaritelld lainvoimaiseksi tulleen tuomioistuimen ratkaisun tarkka
sanamuoto. Jasenvaltioiden asiana on antaa sisdisessd oikeusjérjestyksessddn tuomioistuimen
lainvoimaisen ratkaisun tdytintoonpanon  yksityiskohtaiset sddnnot, jollei vastaavuus- ja
tehokkuusperiaatteiden noudattamisesta muuta johdu. Jos kansallisella tuomioistuimella on
kansallisten sdéntojen nojalla valta tdydentda ratkaisussa todetun sanamuotoa tai jopa korvata se, sen
on kéytettdva tdtd valtaa unionin oikeuden panemiseksi asianmukaisesti tdytantoon.

IV Ratkaisuehdotus

104. Edella esitetyn perusteella ehdotan, ettd, unionin tuomioistuin vastaa Consiglio di Staton
esittamiin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1)  Viela valmistumattoman kohteen vuokrasopimus, jolla on piddasiassa tarkoitetun kaltaisen
sopimuksen piirteitd, on luonnehdittava julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan a
alakohdassa tarkoitetuksi "julkista rakennusurakkaa koskevaksi sopimukseksi”.

41 — Tuomio Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, 28 kohta). Ks. myo6s tuomiot i-21 Germany ja Arcor (C-392/04 ja C-422/04,
EU:C:2006:586, 51-55 kohta) sekd Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78).

42 — Ks. vastaavasti edelld alaviitteessd 35 mainittu tuomio Kobler (EU:C:2003:513, 51 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
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On vyksinomaan kansallisen tuomioistuimen asiana maairitelld lainvoimaiseksi tulleen
tuomioistuimen  ratkaisun  tarkka sanamuoto. Jisenvaltion asiana on  sisdisessd
oikeusjérjestyksessddn antaa tuomioistuimen lainvoimaisen ratkaisun tdyténtdonpanon
yksityiskohtaiset sddnnot, jollei vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteiden noudattamisesta muuta
johdu. Jos kansallisella tuomioistuimella on kansallisten sddntdjen nojalla valta tdydentda
ratkaisussa todetun sanamuotoa tai jopa korvata se, sen on kéytettdvd tédtd valtaa unionin
oikeuden panemiseksi asianmulkaisesti tdytantoon.
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