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JULKISASIAMIEHEN RATI(AISUEHDOTUS
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
2 piiviani huhtikuuta 2020"

Asia C-3/19

Asmel societd consortile a r.l.
vastaan
A.N.A.C. — Autorita Nazionale Anticorruzione,
muina osapuolina
A.N.A.C.A.P. — Associazione Nazionale Aziende Concessionarie Servizi entrate

(Ennakkoratkaisupyynté — Consiglio di Stato (ylin hallintotuomioistuin, Italia))

Ennakkoratkaisupyynté — Julkiset hankinnat — Yhteishankintayksikét — Pienet kunnat —
Yhteishankintayksikoiden rajaaminen vain kahteen julkiseen organisaatiomalliin — Yksityisen padoman
toimia koskeva kielto — Jasenvaltioiden harkintavalta — Jasenvaltioiden toiminnan
alueellinen rajaaminen

1. Tosiseikkojen ajankohtana voimassa olleissa Italian oikeussddnnoissd, sellaisena kuin Consiglio di
Stato (ylin hallintotuomioistuin, Italia) on niitd tulkinnut, sallitaan se, ettd pienet paikallisyhteisot
kayttavat yhteishankintayksikoitd rakennusurakoihin seké tavara- ja palveluhankintaan edellyttden, ettd
se tehdadn yksinomaan julkisten organisaatiomuotojen, kuten kuntien vilisten konsortioiden tai
kuntayhtymien, kautta.

2. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin on epdvarma siitd, onko kyseinen toimenpide unionin
oikeuden mukainen, koska silld voidaan rajoittaa yhteishankintayksikoiden kayttoa tavalla, joka on
vastoin direktiivii 2004/18/EY? jota sovellettiin ajallisesti sen ennakkoratkaisukysymyksessi
tarkoitettuina ajankohtina, ja ristiriidassa "palvelujen vapaan liikkuvuuden periaatteen sekid julkisten
palveluhankintojen mahdollisimman suurta avoimuutta kilpailulle koskevan periaatteen kanssa”.

I Asiaa koskevat oikeussaannot

A Unionin oikeus. Direktiivi 2004/18
3. Direktiivin johdanto-osan 15 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

”Jasenvaltioissa on kehitetty tiettyja keskitettyja hankintamenetelmid. Useille hankintaviranomaisille on
annettu  tehtdvdaksi  suorittaa  hankintoja  tai  tehdd  julkisia  hankintoja  koskevia
sopimuksia/puitejdrjestelyja muille hankintaviranomaisille. Hankintaerien suuruuden vuoksi voidaan
ndiden menetelmien avulla lisdtd kilpailua ja parantaa julkisten hankintojen tehokkuutta. Téméin
vuoksi  olisi  luotava  yhteison = maédritelmd  hankintaviranomaisia  varten  perustetuille

1 Alkuperiinen kieli: espanja.

2 Julkisia rakennusurakoita sekéd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL 2004, L 134, s. 114).
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yhteishankintaviranomaisille. ~ Olisi ~ my6s  médriteltivda  edellytykset, joiden  mukaisesti
hankintaviranomaisten, jotka yhteishankintaviranomaista kayttden hankkivat julkisia rakennusurakoita,
tavaraa ja/tai palveluja, voidaan katsoa noudattaneen titd direktiivia syrjimédttomyyden ja
yhdenvertaisen kohtelun periaatteiden mukaisesti.”

4. Direktiivin johdanto-osan 16 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

“Jasenvaltioissa sovellettavien erilaisten jérjestelyjen huomioon ottamiseksi olisi niille jéitettdva oikeus
madrata, ettd hankintaviranomaisilla on mahdollisuus kayttaa puitejérjestelyja,
yhteishankintaviranomaisia, dynaamisia hankintajérjestelmid, sdahkoisia huutokauppoja ja kilpailuun
perustuvaa neuvottelumenettelyd, sellaisina kuin ne on madritelty ja niitd sddnnelldédn téssa
direktiivissa.”

5. Direktiivin 1 artiklassa ("Méaaritelmat”) saddetadn seuraavaa:

»

9. 'Hankintaviranomaisina’ pidetddn valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia, julkisoikeudellisia
laitoksia sekd yhden tai useamman edelld tarkoitetun viranomaisen tai julkisoikeudellisen laitoksen
muodostamia yhteenliittymia.

‘JTulkisoikeudellisella laitoksella’ tarkoitetaan laitosta,

a) joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttdmadn yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole
teollista tai kaupallista luonnetta,

b) joka on oikeushenkilo, ja

c) jota joko rahoittaa pddosin valtio, alueellinen tai paikallinen viranomainen taikka muu
julkisoikeudellinen laitos tai jonka johto on ndiden laitosten valvonnan alainen taikka jonka
hallinto-, johto- tai valvontaelimen jésenistd valtio, alueellinen tai paikallinen viranomainen taikka
muu julkisoikeudellinen laitos nimittéd yli puolet.

Liitteessd III ovat ohjeelliset luettelot toisen alakohdan a, b ja c alakohdassa sdddetyt edellytykset
tayttavistd julkisoikeudellisista laitoksista ja niiden ryhmistéd. Jasenvaltioiden on méérdajoin ilmoitettava
komissiolle niiden luetteloihin tehdyt muutokset.

10. "Yhteishankintaviranomaisella’ [eli yhteishankintayksikolld] tarkoitetaan hankintaviranomaista, joka

— hankkii hankintaviranomaisille tarkoitettuja tavaroita ja/tai palveluja, tai

— tekee julkisia hankintoja koskevia sopimuksia sekd hankintaviranomaisille tarkoitettuja
rakennusurakoita, tavaroita tai palveluja koskevia puitejdrjestelyja.

”»

6. Direktiivin 11  artiklassa  ("Yhteishankintaviranomaisten = tekemét hankintasopimukset ja
puitejarjestelyt”) sdddetddn seuraavaa:

1. Jasenvaltiot voivat antaa hankintaviranomaisille mahdollisuuden hankkia julkisia rakennusurakoita,
tavaraa ja/tai palveluja yhteishankintaviranomaista kayttden.
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2. Hankintaviranomaisten, jotka hankkivat julkisia rakennusurakoita, tavaraa ja/tai palveluja kéyttden
yhteishankintaviranomaista 1 artiklan 10 kohdassa tarkoitetuissa tapauksissa, katsotaan noudattaneen
tatd direktiivid, jos kyseinen yhteishankintaviranomainen on noudattanut sité.”

B Italian oikeus

1. Paikallisyhteisdji koskevien lakien koonnos (Testo unico degli enti locali)®
7. Asetuksen 30 §:n 1 momentissa sdddetddn seuraavaa:

"Paikallisyhteisot voivat tiettyjen tehtdvien ja palvelujen koordinoitua hoitamista varten tehda
keskendén erityisid sopimuksia.”

8. Asetuksen nro 31 §:n 1 momentissa sdddetddn seuraavaa:

"Paikallisyhteisot voivat yhden tai useamman palvelun yhteistd hallinnointia ja tehtdvien yhteisté
suorittamista varten perustaa konsortion 114 §:ssd tarkoitettuja erityisida liikeyrityksida koskevien
sddnnosten mukaisesti, jos sddnnokset ovat yhteensopivia konsortion kanssa. Konsortioon voi
osallistua muita julkisyhteis6jd, joilla on niihin sovellettavien lakien mukaan siihen oikeus.”

9. Asetuksen 32 §:n 1 momentissa siadetian seuraavaa:

"Kuntayhtyméd on paikallisyhteiso, joka koostuu kahdesta tai useammasta yleensd vierekkiisesta
kunnasta ja jonka tavoitteena on toteuttaa yhdessa tehtdvid ja palveluja.”

2. Julkisia hankintoja koskeva koodeksi (Codice dei contratti pubblici)*

10. Asetuksen nro 163 3 §:n 25 momentissa luokitellaan hankintaviranomaisiksi seuraavat:

"valtion viranomaiset; alueelliset tai paikalliset julkisyhteisot; muut ei-kaupalliset julkisyhteisot;
julkisoikeudelliset laitokset; ndiden yksikkojen muodostamat yhdistykset, yhtymit ja konsortiot niiden
nimityksestd riippumatta”.

11. Asetuksen nro 163 3 §:n 34 momentissa yhteishankintayksikolld tarkoitetaan:
“hankintaviranomaista, joka:

— hankkii hankintaviranomaisille tai muille hankintayksikoille tarkoitettuja tavaroita tai palveluja tai

— tekee julkisia hankintoja koskevia sopimuksia sekd hankintaviranomaisille tai muille
hankintayksikoille tarkoitettuja rakennusurakoita, tavaroita tai palveluja koskevia puitejarjestelyja”.

3 Asetus (decreto-legge) nro 267, annettu 18.8.2000 (jaljempéné asetus nro 267).
4 Asetus (decreto-legge) nro 163, annettu 12.4.2006 (jaljempéana asetus nro 163).
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12. Asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis momentin® alkuperiisessi versiossa siidetdin seuraavaa:

“Enintddn 5000 asukkaan kuntien, jotka kuuluvat asianomaiseen provinssiin, on annettava yksistdén
yhden ainoan yhteishankintayksikon tehtdvéksi rakennusurakoiden, palvelujen ja tavaroiden hankinta
lakien koonnoksesta 18.8.2000 annetun asetuksen nro 267 32 §:ssd tarkoitettujen kuntayhtymien, jos
niitd on, alueella tai tehtdvd samojen kuntien vilinen nimenomainen konsortiosopimus kédantymalla
toimivaltaisten virastojen puoleen.”

13. Saman 33 §:n 3 bis momentissa, sellaisena kuin se on muutettuna® (vuonna 2014), sididdetdin
seuraavaa:

"Kunnat, jotka eivit ole provinssien paikaupunkeja, hankkivat rakennusurakoita, tavaroita ja palveluja
18.8.2000 annetun asetuksen nro 267 32 §:ssé tarkoitetuissa kuntayhtymissd, jos niitd on, tai tekemalld
nimenomaisen konsortiosopimuksen samojen kuntien vililld ja kédntymadlld my6s provinssien
toimivaltaisten virastojen puoleen tai kayttdmailld yhteisostoryhméé tai provinsseja 7.4.2014 annetun
lain nro 56 mukaisesti. Vaihtoehtoisesti samat kunnat voivat tehdd omat hankintansa Consip S.p.A:n
tai muun yhteisostoryhmén hallinnoimilla sidhkoisilla hankintavélineilla.”

II Tosiseikat ja ennakkoratkaisupyynto
14. Asmel societa consortile a.r.l. (jaljempéna Asmel s.c.a.rl) on 23.1.2013 konsortioksi perustettu
osakeyhtio, jonka osakkeita omistavat Consorzio Asmez’ (24 prosenttia), yksityinen yhtyma Asmel®

(25 prosenttia) ja Caggianon kunta (51 prosenttia).

ASMEL-YHTIO _— —

Asmel-yhtymd

Asmenet Calabria

/ - Asmenet Campania

/ Caggianon - Asmez-konsortio

{ kunta - ANPCI \

| 51% 25% |

| Asmez-konsortio |

Yhsityinen omistusosuus
\ - ANCI
- Kunnat

24%

15. Asmel s.c.a.r.l. harjoitti vuosien aikana yhteishankintayksikkétoimintaa paikallisyhteisojen hyviksi.’

16. Asmel s.car.l:n ja siihen kuulumattomien kuntien vilinen suhde perustui siihen, ettd ndiden
kuntien hallitukset tekivit sopimuksia koskevat paitokset, joissa

5 Lisattiin 6.12.2011 annetun asetuksen (decreto-legge) nro 201, joka ratifioitiin 22.12.2011 annetulla lailla nro 214, 23 §:n 4 momentilla.

6 24.42014 annetun asetuksen (decreto-legge) nro 66, joka ratifioitiin 23.6.2014 annetulla lailla nro 89, 9 §:n 4 momentti. Asetuksen
nro 163 33 §:n 3 bis momentti on sittemmin kumottu 18.4.2016 annetun asetuksen (decreto-legge) nro 50217 §:n nojalla.

7 Yksityiset yritykset perustivat Consorzio Asmezin 25.3.1994 Napolissa. Se aloitti toimintansa Selene service s.rl. -yhtion, jolla on sopimus
Associazione Nazionale Comuni Italianin (Italian kuntien kansallinen yhdistys, ANCI) kanssa, liityttyd sen jéseneksi. Myohemmin siihen ovat
liittyneet Basilicatan ja Calabrian kunnat.

8 Asmenet Campania ja Asmenet Calabria, jotka ovat molemmat konsortioksi perustettuja osakeyhtivitd, Consorzio Asmez ja Associazione
Nazionale Piccoli Comuni Italiani (Italian pienten kuntien kansallinen yhdistys, ANPCI) perustivat Associazione Asmelin 26.5.2010.

9 Ennakkoratkaisupyynnén mukaan se jarjesti kdytinnossd tarjouskilpailun puitesopimusten tekemiseksi kunnallisen kiinteistoveron

maksuunpanoa ja valvontaa sekd verovelkojen pakkoperintdd koskevan palvelun tarjoamisesta ja 152 erilaista sdhkoistd tarjouspyyntomenettelya
Asmel s.c.a.r.l:aan sidoksissa oleville kunnille.
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— ne yhtaaltd viittasivat aikaisempaan péaétokseen, jolla ne olivat hyviksyneet liittyvinsd Associazione
Asmeliin ja muodostavansa asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis momentissa tarkoitetun konsortion

— ne toisaalta antoivat Asmel s.c.a.r.lin tehtévaksi kehittdd julkisia hankintamenettelyja tietoteknisella
alustalla. '

17. Autorita Nazionale Anticorruzione (kansallinen korruptiontorjuntaviranomainen, jaljempana
ANAC) toteutti useiden kanteluiden seurauksena tutkimuksen, jossa se totesi, ettd Asmel s.c.a.r.l. ja
Consorzio Asmez eivit noudattaneet asetuksessa nro 163 saddettyja yhteishankintayksikoiden
organisaatiomalleja.

18. ANAC:n mukaan Asmel s.carl oli luonteeltaan yksityinen — tarkalleen ottaen
yksityisoikeudellinen — yhtio, joka puolestaan koostui muista yhteenliittymistd. Néin ollen se ei voinut
olla yhteishankintayksikko, koska Italian oikeusjdrjestyksessa edellytetddn julkisia toimintamuotoja
julkisyhteisojen tai paikallisyhteisdjen yhteenliittymien, kuten asetuksen nro 267 30 §:ssé tarkoitettujen
sopimusten nojalla perustettujen kuntayhtymien ja kuntien vélisten konsortioiden, kautta. Se totesi
myos, ettd vaikka yksityisten yksikoiden kaytto hyvaksyttdisiin, niiden on oltava sisdisid elimid, jotka
harjoittavat perustajakuntiin rajoittuvaa toimintaa, kun taas kaisiteltdvissd asiassa vastaavaa
madrdysvaltaa ja suoritetun toiminnan alueellista rajaamista koskevaa vaatimusta ei ollut taytetty.

19. ANAC totesi, ettd Asmel s.ca.rl harjoitti tavaranhankintatoimintaa siihen kuuluville yhteisoille
mutta ettd ne osallistuivat vain valillisesti yhteishankintayksikkoon. Se selitti, ettd paikallisyhteisot
liittyivit ensin Associazione Asmeliin ja antoivat vasta myohemmin kunnanvaltuuston paitokselld
hankintatoiminnot Asmel s.c.a.r.lin tehtivaksi.

20. ANAC sulki 30.4.2015 tekemaélladn péaatokselld nro 32 pois sen, ettd Asmel s.c.a.r.l. -yhti6 voitaisiin
luokitella julkisoikeudelliseksi laitokseksi, kielsi siltd valitystoiminnan julkisissa hankinnoissa ja totesi
sen toteuttamat tarjouskilpailut lainvastaisiksi.

21. Asmel s.carl riitautti ANAC:n pédidtoksen Tribunale amministrativo regionale per il Laziossa
(Lazion alueellinen hallintotuomioistuin, Italia). Se viitti, ettd vaikka se oli yleisen oikeuden mukainen
yhteiso, se oli oikeussubjekti, se tdytti yleisen edun mukaisia tarpeita, silld ei ollut teollista tai
kaupallista luonnetta, sitd rahoittivat liittymadan kuuluvat paikallisyhteisot ja se toimi niiden maéardavan
vaikutusvallan alaisena. Néin ollen se viitti olevansa hankintaviranomainen ja tayttiavdnsa edellytykset,
joiden perusteella sitd voidaan pitdd "yhteishankintayksikkond”.

22. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio hylkdsi Asmel s.c.ar.l:n kanteen 22.2.2016
antamassaan tuomiossa nro 2339. Kyseisen tuomioistuimen mukaan yhti6td ei voitu pitda
julkisoikeudellisena laitoksena, kun otetaan huomioon sen rahoitustapa ja hallintoa koskeva
madrdysvalta. Se totesi, ettei se ollut asetuksessa nro 163 sdddettyjen yhteishankintayksikoiden
organisaatiomallien mukainen ja katsoi, ettd sen toiminta-ala oli rajattava perustajakuntien alueelle.

23. Asmel s.carl. valitti Tribunale amministrativo regionale per il Lazion tuomiosta Consiglio di
Statoon ja vetosi useisiin perusteisiin, joista jalkimméinen tuomioistuin pitdd kasiteltdvan asian

kannalta merkityksellisinad kahta:

— on virheellistd katsoa, ettd konsortioyhtion organisaatiomalli on yhteensopimaton
yhteishankintayksikoita koskevien asetuksen nro 163 sdédnndsten kanssa; ja

— asetuksessa nro 163 ei rajata kyseisten yhteishankintayksikoiden toimintaa alueellisesti.

10 Naistd palveluista perittdvd maksu oli 1,5 prosenttia sopimuksen arvosta, ja jokaisen mainitun alustan kautta tehdyn sopimuksen
sopimuspuoleksi valitun oli maksettava se.
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24. Consiglio di Stato huomauttaa, ettd alueelliset julkisyhteisot kuuluvat asetuksen nro 163 3 §:n
25 momentissa mainittuihin hankintaviranomaisiin. Mikd tahansa ndistd yhteisoistda voi
lahtokohtaisesti hoitaa yhteishankintayksikon tehtédvid (asetuksen nro 163 3 §:n 34 momentti). Pienten
kuntien on kuitenkin tehtdvé tdma sellaisen "tietyn organisaatiomallin” (asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis
momentti) vlitykselld, joka poikkeaa muille viranomaisille sdddetystd yleisestd mallista.

25. Tamén “tietyn mallin” mukaisesti pienet kunnat'' voivat turvautua vain seuraavien kahden mallin
mukaisiin yhteishankintayksikoihin: a) asetuksen nro 267 32 §:ssd tarkoitettuihin kuntayhtymiin ja b)
asetuksen nro 267 31 §:ssd lueteltuihin paikallisyhteisojen vilisiin konsortioihin. "

26. Consiglio di Staton mukaan edelld mainittu pienid kuntia koskeva velvollisuus nédyttdad olevan
vastoin mahdollisuutta turvautua yhteishankintayksikoihin yhteistydmuotoja rajoittamatta.

27. Se mukaan kansallisessa lainsddddanndssd asetetaan myos kuntien vilisia konsortioita koskeva
lisdrajoitus, jossa suljetaan pois yksityisten osallistuminen." Tdmi poissulkeminen saattaa olla vastoin
unionin oikeuden mukaisia periaatteita, jotka koskevat palvelujen vapaata liikkuvuutta ja
mahdollisimman suurta avoimuutta kilpailulle, koska silld rajataan liiketoiminnaksi katsottava
palvelujen tarjoaminen yksistddn tyhjentévésti luetelluille Italian julkisoikeudellisille toimijoille, vaikka
palvelujen tarjoaminen voitaisiin tdssd yhteydessd toteuttaa parhaiten sisimarkkinoilla vapaan kilpailun
jarjestelmdn puitteissa.

28. Consiglio di Staton tulkinnan mukaan on lisdksi niin, ettd vaikka kansallisessa lainsddddanndssa ei
madritelld yhteishankintayksikoiden toiminta-alaa, siind vahvistetaan niitd kayttavien kuntien alueen ja
yhteishankintayksikon toiminta-alan vilinen vastaavuus. Mainittu toiminta-ala on siten rajattu
kuntayhtyméédn kuuluvien kuntien tai konsortion muodostavien kuntien alueelle. Sen mukaan myos
tillainen rajaaminen on palvelujen vapaan liikkuvuuden periaatteen ja mahdollisimman suurta
avoimuutta kilpailulle koskevan periaatteen vastainen, koska silld luodaan yhteishankintayksikoiden
yksinoikeudellisia toiminta-alueita.

29. Téassda  tilanteessa  Consiglio di  Stato  esittdd unionin  tuomioistuimelle  seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”Onko [unionin] oikeuden kanssa ristiriidassa 12.4.2006 annetun asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis
momentin kaltainen kansallinen sddnnds, jolla kuntien itsemddrddmisoikeutta rajataan niiden
turvautuessa hankinnoissa yhteishankintayksikkoon, yksistddn kahteen organisaatiomalliin eli
kuntayhtymaén, jos se on jo olemassa, tai kuntien vélilla perustettavaan konsortioon?

Onko [unionin] oikeuden ja erityisesti palvelujen vapaan liikkuvuuden periaatteen sekéd julkisten
palveluhankintojen mahdollisimman suurta avoimuutta kilpailulle koskevan periaatteen kanssa
ristiriidassa 12.4.2006 annetun asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis momentin kaltainen kansallinen
sdadnnos, jolla — kun sitd luetaan yhdessd saman asetuksen 3 §:n 25 momentin kanssa kuntien
konsortion organisaatiomallin yhteydessd — suljetaan pois mahdollisuus muodostaa yksityisoikeudellisia
elimig, kuten yleisen oikeuden mukainen konsortio, johon osallistuu myos yksityisia?

11 Sdannoksen ensimmadisen version mukaan aluksi alle 5000 asukkaan kunnat ja my6hemmin vuoden 2014 version sanamuodon mukaan kunnat,
jotka eivit ole provinssien paakaupunkeja.

12 On kuitenkin lisattdvé, ettd — kuten Italian hallitus huomauttaa — kyseessd olevassa sddnnoksessd sallitaan siihen vuonna 2014 tehdyn
muutoksen jilkeen se, ettd “vaihtoehtoisesti samat kunnat voivat tehdd omat hankintansa Consip S.p.A:n tai muun yhteisostoryhméan
hallinnoimilla séhkéisilld hankintavilineilld”. ANAC:n 30.4.2015 tekemissd padtoksessd viitattiin nédihin kahteen mahdollisuuteen ja korostettiin,
ettd pienet kunnat voivat turvautua myos julkishallinnon hankintoja varten perustettuun valtakunnalliseen yhteishankintayksikko6n (Consip) tai
muuhun “vastaavaan yhteisostoryhmaén”, joihin kuuluvat alueelliset yhteishankintayksikot.

13 Asetuksen nro 163 3 §:n 25 momentissa esitetyn “hankintaviranomaisen” mééritelmdn mukaan tillaisia konsortioita ovat ainoastaan
julkisyhteis6jen muodostamat konsortiot.
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Onko [unionin] oikeuden ja erityisesti palvelujen vapaan liikkuvuuden periaatteen sekd julkisten
palveluhankintojen mahdollisimman suurta avoimuutta kilpailulle koskevan periaatteen kanssa
ristiriidassa 33 §:n 3 bis momentin kaltainen kansallinen sdénnds, jolla — kun sitd tulkitaan siten, etté
silla annetaan yhteishankintayksikkoind toimiville kuntien konsortioille lupa toimia alueella, joka
muodostuu kokonaisvaltaisesti katsottuna kyseiseen alueeseen liittyvistd kunnista, ja siten lupa toimia
korkeintaan provinssin alueella — mainittujen yhteishankintayksikkojen toiminta-alalle asetetaan rajat?”

III Asian kasittelyn vaiheet unionin tuomioistuimessa
30. Ennakkoratkaisupyynto saapui unionin tuomioistuimeen 3.1.2019.

31. Kirjallisia huomautuksia ovat esittineet Asmel s.c.a.r.l, Italian hallitus ja Euroopan komissio, jotka
osallistuivat 29.1.2020 pidettyyn istuntoon.

IV Oikeudellinen arviointi

A Ennakkoratkaisukysymysten tutkittavaksi ottaminen

32. Sekd komissio ettd Italian hallitus esittdvdat ennakkoratkaisukysymysten tutkittavaksi ottamista
koskevia vastavditteita.

33. Italian hallituksen mukaan kaikki ndmé kysymykset on hypoteettisina jatettdva tutkimatta. Se
vdittdd, ettd wunionin tuomioistuimen vastauksesta riippumatta ennakkoratkaisua pyytdneelle
tuomioistuimelle tehtyd valitusta ei voida hyviksyd, koska Asmel s.ca.r.llle ei ole annettu tehtdviksi
mitdédn kilpailutukseen perustuvaa hankintapalvelua.

34. Vastaviitettd ei voida hyviksyéd sen vuoksi, ettd koska ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
tehtdvdnd on arvioida ennakkoratkaisukysymyksen tarpeellisuus kasiteltavén oikeusriidan ratkaisemisen
kannalta, unionin tuomioistuin voi kieltdytyd vastaamasta kysymykseen vain siind tapauksessa, ettd se
osoitetaan selviésti tarpeettomaksi (mitéd kisiteltavéssd asiassa ei ole tehty).

35. Téssd Italian hallituksen viitteessa kiinnitetddn huomiota pikemminkin riidan asiasiséltoon kuin
varsinaisen ennakkoratkaisupyynnon tutkittavaksi ottamiseen. Sen selvittiminen, minka tyyppisia
julkisia yhteishankintayksikoitd tai yhteishankintayksil6itd, joihin osallistuu yksityisid tahoja, pienet
kunnat voivat kayttdd, ei ole hypoteettinen vaan todellinen kysymys, jonka ratkaiseminen edellyttiad
Italian lainsddddannosséd asetettujen rajoitusten vertaamista unionin oikeuteen.

36. Komission mukaan mdyttid ensinndkin siltd, ettd ANAC:n soveltama sddnnds, jonka
yhteensopivuutta unionin oikeuden kanssa Consiglio di Stato pohtii, on kumottu, minki johdosta
Asmel s.carllle mahdollisesti aiheutuneet vahingot, joita ennakkoratkaisupyynté koskee, ovat
lakanneet. Télla seikalla voidaan sen mukaan perustella sitd, ettd oikeusriita menettdd kohteensa.

37. Juuri kumoaminen, johon komissio viittaa, vaikutti vuonna 2016 asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis
momentin tekstiin sen jilkeen, kun sitd oli vuonna 2014 muutettu. Kansallisen tuomioistuimen
tehtdvand on tutkia, mikd vaikutus mainitulla kumoamisella on pédasian oikeudenkédynnissd, mutta
kasiteltdavan asian kannalta merkityksellisestd nékokulmasta tarkasteltuna ei voi olla kyse
ennakkoratkaisupyynnon kohteen menettdmisestd, varsinkaan jos oikeusriita on ratkaistava
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tosiseikkojen tapahtuma-aikaan voimassa olleen lainsdadannén mukaisesti. **

38. Kasittelen komission kolmannesta ennakkoratkaisukysymyksestd esittdmaa oikeudenkdyntiviitetta
mainitun ennakkoratkaisukysymyksen tarkastelun yhteydessa.

B Alustavat toteamukset

39. Consiglio di Stato pyrkii tiivistetysti esitettyné selvittiméén, onko sellainen organisaatiomalli, jossa
pienten paikallisyhteisojen sallitaan' kayttad vain kahden mallin mukaisia yhteishankintayksikoita
(kuntayhtymat ja kuntien véliset konsortiot), unionin oikeuden mukainen.

40. Ennakkoratkaisupyynnossd mainitaan palvelujen tarjoamisen vapaus (SEUT 56 artikla) periaatteena,
joka  Italian  lainsddddnndssd  kyseenalaistetaan, ja  viitataan samalla  nimenomaisesti
yhteishankintayksikoitd koskeviin direktiivin 2004/18 sadannoksiin.

41. Julkishallinnon hankintojen osalta unionin tuomioistuimen oikeuskédytinnossd nojaudutaan
EUT-sopimuksessa mééréttyihin perusvapauksiin silloin, kun asianomaista alaa sdéntelevdd direktiivia
ei voida soveltaa. Késiteltdvissa asiassa direktiivi, jolla sdénneltiin ajallisesti julkisia hankintoja (ja néin
ollen yhteishankintayksikéiden oikeudellista jarjestelmad unionin oikeudessa), oli direktiivi 2004/18.

42. Lisaksi ~ asetuksen  nro 163 3 §&n 34 momentissa  toistetaan  direktiivin
2004/18 1 artiklan 10 kohdassa esitetty yhteishankintayksikdiden maddritelmd, mistd ilmenee, etté
kyseisella kansallisella sddnnokselld saatetaan mainittu direktiivi osaksi kansallista oikeusjarjestysta.

43. Yhdyn nidin ollen komission ndkemykseen, jonka mukaan ennakkoratkaisukysymyksiin on
vastattava direktiivin 2004/18 kannalta.

44. Viime kddessd merkitystd ei ole silld, ettd ennakkoratkaisupyynnossd ei tdsmennetd yhdenkddn
padasian oikeudenkdynnissé riitautetun hankintasopimuksen arvoa sen selvittdmiseksi, ylittddko se
direktiivin 2004/18 soveltamiskynnyksen. Asmel s.c.a.rl:in toiminnan laajuuden kuvauksen perusteella
voidaan olettaa, ettd se ylittda direktiivin 2004/18 7 artiklassa asetetun vihimmdiismiaérin,'® ja juuri
tahdn toimintaan ennakkoratkaisupyynndssa viitataan yleisesti.

45. Vaikka annan ndihin kolmeen ennakkoratkaisukysymykseen vain yhden ainoan lopullisen
vastauksen, on mielestdni tarkoituksenmukaisempaa tarkastella niitd erikseen Consiglio di Staton
ehdottamassa jdrjestyksessa.

C Ensimmdiinen ennakkoratkaisukysymys

46. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen mukaan asetuksen nro 163 33 §:n 3 bis momentilla
"kuntien itsemadrddmisoikeus rajataan niiden turvautuessa hankinoissa yhteishankintayksikkoon,
yksistddn kahteen organisaatiomalliin eli kuntayhtymaién, jos se on jo olemassa, tai kuntien valilla
perustettavaan konsortioon”. Se kysyy, onko kyseinen sdénnés ristiriidassa unionin oikeuden kanssa
(ilman muita tdsmennyksid). "

14 Italian hallitus véitti istunnossa, ettd yhteishankintayksikoitd koskeva uusi sddntely (18.4.2016 annetun asetuksen (decreto-legge) nro 50 37 §:n
4 momentti), jolla sen mukaan korvataan asetuksen nro 163 33 §:n kumottu 3 bis momentti, tulee vuonna 2019 annetun lain nro 55 1 §:n
nojalla voimaan vasta 31.12.2020. Télld tosiseikalla komissio myonsi ennakkoratkaisukysymyksiin annettavan vastauksen tarpeellisuuden asian
ratkaisemisen kannalta vuoden 2016 lainsdddédntouudistuksesta huolimatta.

15 Ennakkoratkaisupyynnossd otetaan ldhtokohdaksi tdmé vidite. Ks. kuitenkin Italian hallituksen tdsmennys, joka koskee pienten kuntien
mahdollisuutta kéyttdd myos valtakunnallisia tai alueellisia yhteishankintayksikoitd (vrt. alaviite 12).

16 Ennakkoratkaisupyynnon 1.4 kohdassa, johon komissio viittaa huomautustensa 34 kohdassa, todetaan, ettd hankintamenettelyja, jotka Asmel
s.ca.rl on hoitanut eri paikallisyhteisjen nimissd, on vahintdén 152 (ks. tdmén ratkaisuehdotuksen alaviite 9).

17 Ks. alaviite 12, joka koskee muita kuntien kaytettdvissd olevia mahdollisuuksia.
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47. Kunkin jésenvaltion paikallisyhteisdjen itsemaédrdéamisoikeuden laajuus, johon ennakkoratkaisua
pyytianyt tuomioistuin viittaa, on seikka, joka kyseisten valtioiden perustuslain sdatdjan tai tavallisten
lakien sddtdjan on mairiteltavd, eikd unionin oikeudessa ole téltd osin annettu tasmallistd saantelya.

48. Keskityn siis direktiiviin 2004/18, jolla "yhteishankintayksikot” otettiin kayttoon unionin oikeudessa
vastineena sille joidenkin jasenvaltioiden yleiselle kdaytannolle, jonka seurauksena julkishallinto hankkii
tavaroita tai palveluja kyseisen keskitetyn jirjestelmén kautta.'®

49. Vaikka direktiivia 2014/24/EU" ei voida soveltaa ajallisesti, siind on péaitetty siilyttid nama
keskitetyt hankintamenettelyt, jopa edeltivid direktiivid ehdottomammin sanamuodoin.

50. Direktiivin 2004/18 1 artiklan 10 kohdan maédritelmédn mukaan "yhteishankintaviranomaisella’
tarkoitetaan hankintaviranomaista, joka — — hankkii hankintaviranomaisille tarkoitettuja tavaroita ja/tai
palveluja, tai — — tekee julkisia hankintoja koskevia sopimuksia sekéd hankintaviranomaisille tarkoitettuja
rakennusurakoita, tavaroita tai palveluja koskevia puitejérjestelyja”.

51. Direktiivin 2004/18 11 artiklan mukaan jdsenvaltiot voivat sditdd, ettd hankintaviranomaisilla on
mahdollisuus "hankkia julkisia rakennusurakoita, tavaraa ja/tai palveluja yhteishankintaviranomaista
kdyttien”.*

52. Direktiivin 2004/18 1 artiklan 9 kohdan mééritelmédn mukaan hankintaviranomaisina pidetdén
"valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia, julkisoikeudellisia laitoksia sekd yhden tai useamman
edelld tarkoitetun viranomaisen tai julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia yhteenliittymid”.

53. Direktiivin 2004/18 systematiikassa mikdédn ei estd sitd, ettd julkisoikeudelliseen laitokseen liitetdén
tiukoin edellytyksin yksityisid. Direktiivin 2004/18 1 artiklan 9 kohdan toisen alakohdan mukaan
julkisoikeudellisen laitoksen asema perustuu tiettyihin tekijoihin, jotka liittyvét yhtdéltd sen alkuperddn
ja oikeussubjektiuteen® ja toisaalta sen riippuvuuteen valtiosta, alueellisista tai paikallisista
viranomaisista tai muista julkisoikeudellisista laitoksista sekd siihen, ettd se on niiden
maiérdysvallassa. *

54. Yksityinen oikeussubjekti voi siis ldhtokohtaisesti kuulua hankintaviranomaiseksi luokiteltuun
julkiseen laitokseen edellyttéen, ettd kyseinen laitos téyttad edelld mainitsemani edellytykset.*

18 Direktiivin 2004/18 johdanto-osan 15 perustelukappale.

19 Julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL 2014,
L 94, s. 65).

20 Direktiivin 2014/24 johdanto-osan 59 perustelukappaleen mukaan "unionin julkisten hankintojen markkinoilla on kehittyméssd vahva suuntaus
julkisten ostajien kysynndn yhdistdmiseen, jotta saataisiin mittakaavaetuja muun muassa alhaisempien hintojen ja liiketoimikustannusten
muodossa ja jotta hankintojen hallinnointi ja ammattimaisuus tehostuisivat”.

21 Artiklan englanninkielisen version mukaan “contracting authorities may purchase works, supplies and/or services from or through a central
purchasing body” (kursivointi tdssd). Tamén kaksiosaisen ilmaisun (from or through) kdyttd ndyttdd ennakoivan yhteishankintayksikoiden
ryhmien ja toimintojen kaksijakoisuutta, jota tdismennetddn selkedmmin uudemmassa direktiivissd 2014/24: ne voivat toimia joko tukkuliikkeind,
jotka ostavat, varastoivat ja jalleenmyyvét, tai vdlittdjind hankintaviranomaisille tekemalld niille sopimuksia, kéyttimélla dynaamisia
hankintajérjestelmia tai tekemélld puitejérjestelyjd niiden kéyttoon (ks. direktiivin 2014/24 johdanto-osan 69 perustelukappale).

22 Niiden on oltava laitoksia, jotka on nimenomaisesti perustettu tyydyttiméan yleisen edun mukaisia tarpeita ja joilla ei ole teollista tai kaupallista
luonnetta ja jotka ovat oikeussubjekteja.

23 Niilld tarkoitetaan laitosta, “jota joko rahoittaa pddosin valtio, alueellinen tai paikallinen viranomainen taikka muu julkisoikeudellinen laitos tai
jonka johto on ndiden laitosten valvonnan alainen taikka jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jdsenistd valtio, alueellinen tai paikallinen
viranomainen taikka muu julkisoikeudellinen laitos nimittéa yli puolet”.

24 Julkisoikeudellisen laitoksen aseman epddminen Asmel s.c.ar.llta perustui sen rahoitustapaan ja siihen, ettd siihen kuului yrityksid ja muita
yksityisid yksikoitd, joiden hallinnon tai johdon osalta valtio, alueelliset viranomaiset tai muut julkisoikeudelliset laitokset eivdt voi kayttaa
lainsdddédnnossd edellytettyd méarédysvaltaa. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen tehtivanid on vahvistaa tai olla vahvistamatta tdma
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi.
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55. Ennakkoratkaisupyynnon mukaan silloin, kun kyse on pienistd paikallisyhteisoistd, ne on
perustettava yksinomaan julkisoikeudellisen oikeushenkilon, kuten kuntayhtymén tai kuntien vilisen
konsortion, muotoon, jotta voidaan perustaa paikallisia hankintayksikoitd. Yksityiset eivét siis voi
osallistua  kyseisiin  yhteishankintayksikoihin, joilta pienet paikallisyhteisot voivat hankkia
rakennusurakoita, tavaroita ja palveluja.

56. Vaikka  direktiivissa = 2004/18  edellytetddn, ettd yhteishankintayksikéiden on oltava
hankintaviranomaisia, siind ei edellytetd jasenvaltioilta, ettd kaikki julkisoikeudelliset laitokset
(riippumatta siitéd, osallistuuko niihin yksityisid vai ei), joilla on hankintaviranomaisen asema, kayttavit
niita.

57. Direktiivissd 2004/18 annetaan télld alalla jasenvaltioille laaja harkintavalta. Sen johdanto-osan 16
perustelukappaleessa korostetaan “jasenvaltioissa sovellettavien erilaisten jérjestelyjen huomioon
ottamiseksi” olevan aiheellista jdttdd niille “oikeus madratd, ettd hankintaviranomaisilla on
mahdollisuus kayttdd —— yhteishankintaviranomaisia — — sellaisina kuin ne on médritelty ja niitd
sddnnellddn tassa direktiivissa”.

58. Johdanto-osan tdmdn perustelukappaleen normatiivinen ilmentyméa konkretisoituu direktiivin
2004/18 11 artiklan 1 kohdassa, johon edelld viittasin. Sen mukaan jasenvaltiot voivat valintansa
mukaan antaa hankintaviranomaisilleen (késiteltdavassd asiassa paikallisyhteisoille) mahdollisuuden
kayttda yhteishankintayksikoita.

59. Mielesténi tdimé sama valinnanmahdollisuus ulottuu yleisiéd etuja parhaiten vastaavan lainsddadénnon
valintaan, koska direktiivissa 2004/18 ei oteta kayttoon erityisid sdantoja yksityisten ottamisesta mukaan
yhteishankintayksikoihin. On siis riittdvad, ettd kansallisella oikeussddnnolld ei muuteta kyseisen
laitoksen olennaisia piirteita ja ettd siind edellytetddn kyseisten yksikoiden noudattavan toiminnassaan
direktiivin 2004/18 sdénnoksid (11 artiklan 2 kohdan loppu).

60. Askettiin annettu tuomio Irgita® tarjoaa joitakin tulkintaohjeita, jotka pitevit myds nyt
késiteltdvddan ennakkoratkaisupyyntoon. Vaikka tuomio annettiin erilaisessa asiayhteydessd® — joskin
julkisten hankintojen alalla — ja oikeussddnnostd (direktiivin 2014/24 12 artiklan 1 kohdasta), joka ei
liity yhteishankintayksikoihin, siind korostetaan, ettd kyseiselld sddnnokselld ei viedd “jasenvaltioilta
vapautta suosia tiettyd palvelujen tarjoamistapaa, rakennusurakan toteuttamistapaa tai tavaroiden

hankkimistapaa muiden tapojen kustannuksella”.”

61. Tuomiossa Irgita unionin tuomioistuin

— toteaa, ettd jasenvaltioiden vapaus valita palvelujen tarjoamistapa, jolla hankintaviranomaiset

tayttdvat omat tarpeensa, kdy ilmi myds direktiivin 2014/24 johdanto-osan viidennestd

perustelukappaleesta”,”® ja

25 Tuomio 3.10.2019 (C-285/18, EU:C:2019:829; jaljempéni tuomio Irgita).

26 Kyseisessd asiassa tarkasteltiin sitd, ylittivatké kansalliset rajoitukset ”— — ne edellytykset, joita hankintaviranomaisen on noudatettava tehdessaan
sisdisen liiketoimen”.

27 Tuomio Irgita, 44 kohta.

28 Ibidem, tuomion 45 kohta. Vaikka viittaukset koskevat direktiivid 2014/24, jota ei voida ajallisesti soveltaa nyt kisiteltdvdssd asiassa, samassa
45 kohdassa korostetaan, ettd johdanto-osan viidennessi perustelukappaleessa “vahvistetaan — — mainittua direktiivid aikaisempi unionin
tuomioistuimen oikeuskdytant6”. Kyseisen perustelukappaleen mukaan “tdssd direktiivissi ei millddn tavalla velvoiteta jdsenvaltioita
turvautumaan alihankintaan tai ulkoistamiseen sellaisten palvelujen suorittamisessa, jotka ne haluavat suorittaa itse tai jarjestdd muulla tavalla
kuin tdssd direktiivissd tarkoitetuilla hankintasopimuksilla”.
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— vetoaa lisdperusteena direktiiviin 2014/23/EU” siltd osin kuin siind korostetaan jasenvaltioiden
vapautta pdattdd parhaana pitdmaéstddn tavasta huolehtia rakennusurakoiden toteuttamisesta tai
palvelujen  tarjoamisesta.” Témidn kannan tueksi se mainitsee kyseisen direktiivin
2 artiklan 1 kohdan.”

62. Jasenvaltioiden valinnanvapauden perusteella katson siis, ettd direktiivi 2004/18 ei ole esteeni sille,
ettd jokin jdsenvaltio velvoittaa pienet paikallisyhteisonsd turvautumaan yksinomaan julkisiin
yhteistyojarjestelyihin, kuten kuntayhtymiin ja kuntien vilisiin konsortioihin, jos ne haluavat kayttda
omaa yhteishankintayksikkoa.

63. Toistan, ettd jasenvaltiot voivat vapaasti ottaa kayttoon julkisten hankintojen keskittimismalleja tai
-menetelmié (jotka voivat olla sekd valtakunnallisia, alueellisia, maakunnallisia ettd paikallisia) omien
tarkoitusperiensi ja kussakin tilanteessa vallitsevien erityisolosuhteiden mukaisesti.* Ne voivat myds,
kuten direktiivin 2014/24 37 artiklan 1 kohdan lopussa mydhemmin vahvistetaan, “sddtda, etté
tiettyjen hankintojen tekemiseen on kaytettdvd yhteishankintayksikoitd tai yhtd tai useampaa tiettyd
yhteishankintayksikkoa”.

64. Kuntayhtymit ja kuntien viliset konsortiot ovat paikallisyhteisojen organisaatiomalleja, jotka ovat
viimeksi mainittujen yhteisdjen tavoin luonteeltaan julkisia. Ei siis ole mitdén erikoista siind, ettd
kansallisessa laissa, jossa sddnnellddn nditd palvelujen yhteistd hallinnointia tai julkisten tehtévien
yhteistd hoitamista varten kéyttoon otettuja malleja, ei sdddetd yksityishenkiloiden tai -yritysten
osallistumisesta naihin palveluihin.

65. Kansallinen lainsédtdja voi valita joko hajautetun paikallisten julkisten hankintojen jérjestelmin
(jossa kukin kunta sopii erikseen rakennusurakkansa seké tavara- tai palveluhankintansa) tai keskitetyn
taikka yhdistetyn jérjestelmén (eli useiden kuntien tai niiden kdyttimien yhteishankintayksikoiden
vastuulla olevan yhteishankintamenettelyn). **

66. Toistan viimeksi mainitusta jarjestelmastd vield, ettd direktiivissd 2004/18 annetaan kansalliselle
lainsaatdjalle vapaus maéaritelld se. Vaikkei siitd nimenomaisesti sdddetd kyseisessd direktiivissd (mutta
kylldkin direktiivissda 2014/24), tdhdn vapauteen kuuluu oikeus madritd kyseinen jérjestelma
pakolliseksi joillekin hankintaviranomaisille.

67. Mikddn ei estd antamasta sddnnoksid yksityishenkildiden osallistumisesta yhteishankintayksikoihin.
En kuitenkaan ymmaérrd, miksi olisi direktiivin 2004/18 tai minkddn muun unionin oikeuteen
sisdltyvan oikeussddnnon kanssa ristiriidassa se, ettd kuntayhtymille ja kuntien vilisille konsortioille
tunnusomainen julkinen organisaatiomalli siirrettdisiin ndissa kuntayhtymissd tai konsortioissa
syntyneisiin yhteishankintayksikéihin asianomaisten kuntien keinona hankkia rakennusurakoita,
palveluja ja tavaroita kunnille.

29 Kayttooikeussopimusten tekemisestd 26.2.2014 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL 2014, L 94, s. 1).

30 Tuomio Irgita, 47 kohta.

31
"Tassd direktiivissd tunnustetaan kansallisten, alueellisten ja paikallisviranomaisten vapaan harkinnan periaate kansallisen ja unionin oikeuden
mukaisesti. Ndmd viranomaiset voivat vapaasti pdattaa parhaana pitimistddn tavasta huolehtia rakennusurakoiden toteuttamisesta tai palvelujen
tarjoamisesta erityisesti korkean laadun ja turvallisuuden tason, kohtuuhintaisuuden, yhdenvertaisen kohtelun seki yleisen saatavuuden ja
kayttdjien oikeuksien edistimisen varmistamiseksi julkisissa palveluissa. Ne saavat suorittaa yleistid etua koskevat tehtdvénsd kiyttden omia
voimavarojaan tai yhteisty6ssd muiden viranomaisten kanssa taikka siirtda tehtavien suorittamisen talouden toimijoille.”

32 Toistaessaan osan ANAC:n 30.4.2015 tekemistd pédatoksestd Italian hallitus korostaa, ettd riitautettu sddnnos lisdttiin, jotta estettdisiin
mafiajirjestojen levittdytyminen (lain 136/2010 13 §, ”mafian vastainen erityisohjelma”). My6hemmin, 6.12.2011, annetulla ns.
Salva-Italia-asetuksella (6.12.2011 annetun asetuksen (decreto-legge) nro 201, joka ratifioitiin 22.12.2011 annetulla lailla nro 214, 23 §:n
4 momentti) pienimpien kuntien hankintojen keskittdmisestéd tehtiin velvollisuus ja menojen valvonnan viline asetuksen nro 163 3 §: n 3 bis
momentin uutta versiota laadittaessa.

33 Rajat, joita kunkin valtion perustuslaissa voidaan asettaa lainsdddantovallan kayttéjélle alueellisten paikallisyhteisojen itsehallinnon (eli niiden
itseorganisointikyvyn) osalta, eivit liity nyt késiteltaviin kysymyksiin.
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68. On kuitenkin totta, ettd kansallisen lainsddtdjan vapaus ei ole rajoittamaton, kuten todettiin myos
tuomiossa Irgita toisessa tdahén ldheisesti liittyvésséd asiayhteydessd, ja ettd sen valitsema vaihtoehto ei
saa olla ristiriidassa EUT-sopimuksen mééréysten ja periaatteiden eiké siind vahvistettujen vapauksien
kanssa.*

69. Tassd kohdassa Consiglio di Stato toteaa ainoastaan, ettd koska “yhteishankintayksikét ovat
yrityksid, jotka tarjoavat tavaroiden ja palveluiden hankintapalvelua hankintaviranomaisille”,* Italian
lainsdétdjan asettama rajoitus voi loukata SEUT 57 artiklassa tunnustettua palvelujen tarjoamisen
vapautta.

70. Se, ettd yhteishankintayksikkod voidaan pitéa taloudellisena toimijana sen suhteissa kolmansiin,* ei
ole riittdvda sen madrittamiseksi, sovelletaanko SEUT 56 ja SEUT 57 artiklaa automaattisesti silloin,
kun tdtd kasitettd ei voida erottaa hankintaviranomaisen kisitteestd ja kun viimeksi mainitulla
tarkoitetaan direktiivin 2004/18 mukaan vain ’valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia,
julkisoikeudellisia laitoksia sekd yhden tai useamman edelld tarkoitetun viranomaisen tai
julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia yhteenliittymia”.

71. Olen siis samaa mieltd Italian hallituksen kanssa sen viitteestd, ettd kansallinen lainsdatdja voi
varata julkisoikeudellisille henkiloille sellaisen yhteishankintayksikon aseman, joka vastaa pysyvésti
hankintaviranomaisten varsinaisesta tehtivisti julkishallinnon lukuun.®

72. Kyseiset  yhteishankintayksikot —eivat kilpailleet — direktiivin ~ 2004/18  voimassaoloaikana
yhteishankintayksikoiden palvelujen wmarkkinoilla, joita ei ollut olemassa, sellaisten yksityisten
oikeussubjektien kanssa, jotka tarjosivat nditd samoja palveluja julkisyhteisoille. Eri asia on, ettd kun
on kyse puhtaasti avustavista toiminnoista, joilla tuetaan hankintaviranomaisten ostotoimintaa,
yksityiset yritykset ja yksikot voivat tarjota niille korvausta vastaan vyhteistyotadn (esimerkiksi
neuvonnan muodossa).

73. Tilanne on voinut muuttua sen jilkeen, kun direktiivi 2014/24, jonka 37 artiklan 4 kohdan mukaan
on sallittua tehdd “yhteishankintayksikon kanssa [palveluhankintasopimus]  keskitettyjen
hankintatoimintojen suorittamisesta”, tuli voimaan.

74. Se, ettd kyseinen hankintasopimus voidaan tehdd “soveltamatta tdssa direktiivissd saddettyja
menettelyjd”, kuten tdssd samassa sddnnoksessd nimenomaisesti todetaan, voi selittyd silld, ettd se on
tehtava julkisten yhteishankintayksikoiden kanssa (johon tarvittaessa osallistuu rajoitetusti yksityisid
julkisessa méadrdysvallassa). Jos nédin ei olisi eli jos hankintasopimus voitaisiin tehdd yksityisen kanssa,
on vaikea ymmartdd, ettd kyseinen henkil6 valittaisiin hankintasopimuksen sopimuspuoleksi ilman,
ettd siihen olisi ensin sovellettu direktiivissa 2014/24 sdddettyja menettelyja.

34 Tuomio Irgita, 48 kohta. "Jasenvaltioilla oleva vapaus pdittdd parhaana pitiméstddn tavasta huolehtia rakennusurakoiden toteuttamisesta tai
palvelujen tarjoamisesta ei kuitenkaan voi olla rajoittamaton. Tétd vapautta kéytettdessd on pdinvastoin noudatettava EUT-sopimuksen
perustavanlaatuisia sadntoja, erityisesti tavaroiden vapaata liikkuvuutta, sijoittautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen vapautta, sekd niistd
johtuvia periaatteita kuten yhdenvertaisen kohtelun, syrjintakiellon ja vastavuoroisen tunnustamisen periaatteita sekd suhteellisuusperiaatetta ja
avoimuusperiaatetta.”

35 Ennakkoratkaisupyynnon 10.3 kohta.
36 Tamd pitee Asmel s.c.a.r.l:aan, jonka palveluista sen asiakkaat maksavat korvauksen.
37 Italian hallituksen huomautusten 70 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
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75. Naiden ldhtokohtien perusteella katson, ettei kisiteltdvissa asiassa voida soveltaa suoraan SEUT 56
ja SEUT 57 artiklaa. Riippumatta siitd, ettd oikeusriidan kaikki seikat rajoittuvat Italian sisélle, eika rajat
ylittavid yhteyksid ole havaittavissa,® ratkaisevaa on se, ettd unionin oikeuden, jota on pidettiva
ensisijaisena (direktiivi 2004/18), tulkinnassa ei edellytetd, ettd pienten paikallisyhteisdjen perustamissa
yhteishankintayksikoissa on vélttdmattd oltava mukana yksityisia.

76. Niahdikseni Italian oikeussdadnnolld, jota arvioidaan kilpailuoikeuden nékokulmasta®  julkisten
hankintojen alalla, ei sellaisenaan rikota kilpailuoikeutta. Kilpailu, jota pyritddn suojaamaan unionin
oikeudella tilld alalla, on pé&dasiassa kilpailua, joka vallitsee hankintaviranomaisille rakennustoits,
tavaroita tai palveluja tarjoavien taloudellisten toimijoiden valilla. Kyseisten taloudellisten toimijoiden
vilinen kilpailu sailyy silld edellytykselld, ettd hankintaviranomaiset (tdssd tapauksessa kuntayhtymissa
ja kuntien vilisissd konsortioissa perustetut yhteishankintayksikot) noudattavat direktiivissa 2004/18
saddettyja menettelyjd tehdessddn nditd hankintoja.

77. Toisin sanoen velvollisuus, joka koskee pienien paikallisyhteisojen oikeutta kéyttdd omia
yhteishankintayksikoitadn (kuntayhtymien ja kuntien vélisten konsortioiden kautta), ei merkitse
kilpailumarkkinoiden sulkemista sitd varten, ettd hankinnoista kiinnostuneet taloudelliset toimijat
voisivat tarjota niille viranomaisille niiden tarvitsemia tavaroita, rakennusurakoita tai palveluja.

D Toinen ennakkoratkaisukysymys

78. Consiglio di Stato pyrkii selvittimaén, onko unionin oikeuden (“erityisesti palvelujen vapaan
liilkkuvuuden periaatteen sekd julkisten palveluhankintojen mahdollisimman suurta avoimuutta
kilpailulle koskevan periaatteen”) kanssa ristiriidassa sellainen kansallinen lainsdddénto, jolla "suljetaan
pois mahdollisuus muodostaa yksityisoikeudellisia elimid, kuten yleisen oikeuden mukainen konsortio,
johon osallistuu myos yksityisia”.

79. Heti alkuun on todettava, ettd toisessa ennakkoratkaisukysymyksessd ei sen sanamuodosta
huolimatta tiedustella sitd, ovatko kuntien viliset konsortiot yleensd velvollisia sallimaan yksityisten
osallistumisen. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen epdily koskee asiayhteydessddn
tarkasteltuna pikemminkin sitd, onko unionin oikeuden mukaista kieltdd tdllainen yksityisen sektorin
osallistuminen kyseisissa konsortioissa perustettuihin yhteishankintayksikoihin.

80. Nain tulkittuna tima epdilys voidaan mielesténi johtaa ensimmadiseen ennakkoratkaisukysymykseen
annetusta vastauksesta, joten siihen ei ole endd syytd lisdtd mitaan.

81. Komissio kuitenkin viittad,* ettd oikeusriidan taustalla olevassa ANAC:n paitoksessi ylitetdan se,
mikd on asianmukaista, kun siind estetddn ehdotonta sanamuotoa kiyttden Asmel s.c.a.rl:aa
harjoittamasta "yhteisostoryhmén” toimintaa missadn olosuhteissa epaamalla siltd
hankintaviranomaisen asema.*

38 Tuomiossa 15.11.2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, 47 kohta, jossa viitataan aiempaan oikeuskiytiantoon, todetaan seuraavaa:
"EUT-sopimuksen —— palvelujen tarjoamisen vapautta —— koskevia médréyksid [ei] ole sovellettava tilanteeseen, jonka kaikki osatekijat
rajoittuvat yhden ainoan jasenvaltion sisélle”.

39 Tiastd ndkokulmasta katsottuna kilpailun védristymisen vaara voi johtua pikemminkin ostojen yhdistamisestd ja keskittdmisestd, joista voi olla
seurauksena “ostovoiman liiallinen keskittyminen ja kilpailunvastainen yhteisty6”, kuten direktiivin 2014/24 59 perustelukappaleessa todetaan.

40 Sen kirjallisten huomautusten 60-63 kohta.

41 Komissio myontdd, ettd yksinomaan kansallisen tuomioistuimen tehtdvédnd on lausua siitd, onko Asmel s.c.a.r.llla julkisoikeudellisen laitoksen
asema, ja sitd varten arvioida muiden tekijoiden ohella se, kayttiviatko viranomaiset kyseisessé yhtiossd madraavaa vaikutusvaltaa. Asmel s.c.a.r.l
on yhtd mieltd tastd lahtokohdasta.
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82. Komission mukaan kasiteltavissa asiassa kyseessa olevan kaltainen kansallinen lainsdddéanto, jolla
suljetaan pois tiettyyn oikeudelliseen muotoon perustetut yksikot, joihin osallistuu yksityisid
oikeussubjekteja, on unionin oikeuden mukainen edellyttien, etti muiden kuin® kyseisessd
sddnnoksessd tarkoitettujen tehtdvien osalta ndmd yksikot voidaan luokitella direktiivin
2004/18 1 artiklan 9 kohdassa tarkoitetuiksi julkisoikeudellisiksi laitoksiksi.

83. Istunnossa komissio tdsmensi kantaansa: vahvistettuaan, ettd kyseessd olevan kaltainen kansallinen
lainsdddédnto, jossa rajoitetaan kahteen sellaisten yhteishankintayksikoiden organisaatiomallit, joita
pienemmidt  paikalliset  julkisyhteisot  voivat  kayttas, on  yhteensopiva  direktiivin
2004/18 11 artiklan 1 kohdan kanssa, se selitti, ettd sen vastalause rajoittui yksinomaan muihin kuin
ndiden yksikoiden kéyttoa edellyttaviin julkisten hankintojen tekotapoihin.

84. En omasta puolestani katso, ettd unionin tuomioistuimen olisi lausuttava tédstd komission
huomautuksesta silloin, kun ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen kysymys rajoittuu
kuntayhtymien ja kuntien vélisten konsortioiden erityisiin tehtdviin pysyvien yhteishankintayksikoiden
perustamiseksi eikd muihin tehtdviin. Jos paikallisyhteisoilla on oikeus tehdd itse sopimuksia
hajautetussa hankintajérjestelmissd, timd menee ennakkoratkaisupyyntoa pidemmiaille.

E Kolmas kysymys

85. Consiglio di Stato pitdd ldhtokohtana kyseessd olevan kansallisen lainsdddannon tulkintaa “siten,
ettd silla annetaan yhteishankintayksikkoind toimiville kuntien konsortioille lupa toimia alueella, joka
vastaa kokonaisvaltaisesti katsottuna kyseiseen alueeseen liittyvid kuntia, ja siten lupa toimia
korkeintaan provinssin alueella”.

86. Tillaisen tulkinnan perusteella ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin tiedustelee, onko kyseinen
kansallinen lainsdddénto ristiriidassa palvelujen vapaan liikkuvuuden periaatteen sekd julkisten
palveluhankintojen mahdollisimman suurta avoimuutta kilpailulle koskevan periaatteen kanssa.

87. Seka Italian hallitus ettd komissio esittdvit tiettyja varauksia siitd, miten tdima epdilys on esitetty:

— [Italian hallitus véittdd, ettd syyt, joihin ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin vetoaa, eivit ole
selvasti ymmarrettdvid, mika estdd sitd ottamasta niihin kantaa. Sen mielestd kyseinen tuomioistuin
esittdd ristiriitaisia ndkemyksid todetessaan yhtidlts,” ettd sdannokselld perustetaan “pienten
kuntien lukuun toimivien yhteishankintayksikoiden yksinoikeudellinen toiminta-alue” (mika Italian
hallituksen mukaan ndyttdd edellyttdvan, ettd se tuottaa etua kuntien vilisille konsortioille), ja
toisaalta vakuuttaessaan, ettd alueellinen rajoitus aiheuttaa haittaa yhteishankintayksikoille.

— Komissio katsoo, ettd kysymys on hypoteettinen, silld haittaamisen sijasta maantieteellinen rajoitus
hyodyttada Asmel s.c.a.r.l:n kaltaista yhteishankintayksikkod, koska silld laajennetaan (eikd supisteta)
sen toiminta-alaa, joka eroaa kuntayhtymien ja kuntien vélisten konsortioiden toiminta-alasta.

88. Mielesténi kysymys ei ole hypoteettinen. Ennakkoratkaisupyynnon sanamuodon liséksi kyse on
siitd, onko tiettyjen eli kuntayhtymien ja kuntien vilisten konsortioiden perustamien
yhteishankintayksikoiden alueellisen toiminta-alan rajoittaminen ristiriidassa unionin oikeuden (eli jo
mainittujen periaatteiden) kanssa.

42 Kursivointi alkuperdisessa.
43 Ennakkoratkaisupyynnon 11.3 kohta.
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89. On totta, ettd téllaisella epdilylld olisi tdysi merkitys sellaisen mahdollisen tulevan riita-asian
ratkaisemisessa,  joka  liittyy = kuntien  vilisen  (julkisen)  konsortion  perustamiseen
yhteishankintayksikoksi, mikd ei ole suoraan pddasian kohteena. Koska tdtd kasiteltin ANAC:n
péaatoksessd, joka koskee Asmel s.c.ar.l:n toimimista minkd tahansa kunnan yhteishankintayksikkona
ilman varsinaisia maantieteellisid rajoituksia, komission esittamilla vastaviitteilld on tietty painoarvo.

90. Jélleen kerran on asetettava etusijalle olettama siitd, ettd ennakkoratkaisukysymykselld, sellaisena
kuin kansallinen tuomioistuin sen esittdd, on merkitystd. Jos se katsoo, ettd unionin tuomioistuimen
vastaus sellaiseen oikeuskysymykseen, joka sen mukaan edellyttdd unionin oikeussdannon tulkintaa, on
valttdmaton, unionin tuomioistuimen on annettava tdmé vastaus, paitsi jos se ei selvéstikddn ole
tarpeen alkuperdisessa riita-asiassa, mistd ei ole kyse nyt kasiteltavéssd asiassa.

91. Asiakysymyksestd todettakoon, ettd direktiivissd 2004/18 ei mielestdni ole sellaista sédnndstd, jossa
velvoitettaisiin jdsenvaltiot noudattamaan sitovia sddntdjd niiden madrittdessd kuntayhtymien ja
kuntien vélisten konsortioiden perustamien yhteishankintayksikoiden alueelliset vaikutusalat.

92. Lisdksi vaikuttaa johdonmukaiselta nédiden paikallisyhteisdjen vilisten yhteistoimintatapojen
suunnittelun kanssa, ettd niiden perustamat yhteishankintayksikot rajoittuvat kokonaisvaltaisesti
katsottuna niiden alueelle. Yhteishankintayksikoltd palveluja vastaanottavien kuntien ndkokulmasta
niiden ja mainitun yksikon vélisen suhteen vaikutukset voivat ilmetéd vain niiden omilla alueilla.

93. Edelleen mahdolliset vaikeudet nédiden toimintatapojen vahvistamisessa voisivat johtua
velvollisuudesta kunnioittaa perussopimuksissa maarattyja perusvapauksia. Ensimmadisen kysymyksen
yhteydessd esittdmistdni syistd katson kuitenkin, ettei SEUT 56 artiklaa eika kilpailuoikeuden sdantoja
rikota. Ennakkoratkaisupyynnon sanamuodosta ei missddn tapauksessa voida selvdsti paatelld, miksi
voitaisiin katsoa, ettd jotakin ndistd vapauksista olisi rajoitettu.

94. Lisattdkoon, ettd niiden osalta, jotka tarjoavat kunnille rakennustoit, tavaroita tai palveluja kuntien
perustamien yhteishankintayksikoiden vilitykselld, mikdédn ei viittaa siihen, ettd ndiden rakennustoiden,
palvelujen tai tavaroiden olisi oltava perdisin kyseisiin yksikoihin liittyneiden kuntien alueelle
sijoittautuneilta yrityksiltd. Toisin sanoen ei ole syytd ajatella, ettd markkinat olisi suljettu kyseisen
alueen ulkopuolella sijaitsevilta yrityksilta riippumatta siitd, ovatko ne Italiasta tai mistd tahansa muusta
jasenvaltiosta.
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V Ratkaisuehdotus

95. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Consiglio di Staton esittdmiin
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

Unionin oikeus ja erityisesti julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY 11 artikla eivdt ole esteend sellaiselle kansalliselle lainsaddénndolle,
jonka nojalla pienten paikallisyhteisojen on ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen tulkinnan
mukaan tehtdvd rakennusurakoita seké tavara- ja palveluhankintoja tiettyjen kahden organisaatiomallin
mukaisesti perustetuilta yhteishankintayksikoiltd, kuten kuntayhtymiltd tai kuntien vélisilta
konsortioilta, joiden toiminta-ala rajoittuu kokonaisvaltaisesti katsottuna kyseisten kuntien alueelle.
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