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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

CHRISTINE STIX-HACKL
12 paivini huhtikuuta 2005

I Johdanto

1. Tamd ennakkoratkaisumenettely koskee
primadrioikeuden merkitystd julkisten han-
kintojen alalla. Erityisesti on pohdittava, mitéd
velvoitteita perusvapauksista aiheutuu han-
kintaviranomaisille. Tissd oikeudenkiyn-
nissi on siten samalla tilaisuus konkretisoida
tarkemmin yhteiséjen tuomioistuimen
oikeuskiytintod ja erityisesti asiassa Tel-
austria annettua tuomiota. *

II Asiaa koskeva lainsididinto

A Yhteison oikeus

2. Johdetusta yhteisén oikeudesta julkisten
hankintojen alalla on mainittava seuraavat

I — Alkuperiinen kicli: saksa.

2 — Asia C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, tuomio 7.12.2000
(Kok. 2000, s. 1-10745).

lainsddadantotoimet (jaljempénd  direktiivit),
jotka on sittemmin korvattu uusilla direktii-
veilld (ns. lainsdddantopaketti):

— ns. perinteisistd direktiiveistd julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 18 piivind kesikuuta 1992
annettu neuvoston direktiivi
92/50/ETY? (jiljempini palveludirek-
tiivi) sekd

— vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
teletoiminnan alan hankintoja koske-
vien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 14 pdiviind kesd-
kuuta 1993 annettu neuvoston direktiivi
93/38/ETY* (jiljempini sektoridirek-
tiivi).

3 — EYVL L 209, s. 1, scllaisena kuin se on muutettuna.
4 — EYVL L 199, 5. 84, scllaisena kuin se on muutettuna.
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B Kansallinen lainséddéinto

3. Alueellisesta itsehallinnosta 8.6.1990
annetun lain nro 142° 22 §:n 3 momentissa
annettiin kunnille ja maakunnille mahdolli-
suus hoitaa toimivaltaansa kuuluvat paikalli-
set julkiset hankinnat jollain kyseisen
momentin a—e kohdassa mainituista tavoista:

a) alueellisena yhtiéni, mikali laitoksen tai
yrityksen perustaminen ei tehtivin
vihiisyyden tai erityispiirteiden vuoksi
ole asianmukaista;

b) tekemilld sopimuksen (’concessione”
kolmansien osapuolten kanssa, mikali
tekniset, taloudelliset tai sosiaaliset
perusteet puoltavat tits;

c) erityisyritysten avulla, myds useampien
taloudellisten ja kaupallisten tehtivien
hoitamista varten;

d) laitosten avulla sellaisten sosiaalisten
tehtdvien hoitamiseksi, joihin ei lLity
kaupallista intressis;

5 — GURI nro 135, 12.6,1990. Timé siidés muutettiin laiksi
18.8.2000 annetun Decreto legislativon nro 267 113 §:1l4. Titi
sdénndstd muutettiin myshemmin 28.12.2001 annetun lain
nro 448 (vuoden 2002 legge finanziaria) 35 §:n 1 illa.
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e) sellaisten osakeyhtididen tai rajavas-
tuuyhtididen avulla, joiden pifiomasta
julkisyhteisolld on enemmistéosuus tai
jonka julkista palvelua hoitava laitos
perustaa taikka jossa timi laitos on
osakkaana.

III Tosiseikasto, piiasian oikendenkiynti
ja ennakkoratkaisukysymys

4. Consorzio Aziende Metano (jiljempini
CoNaMe.) teki Cingia de’ Bottin kunnan
kanssa ajanjaksoksi 1.1.1999-31.12.2000
sopimuksen “metaanikaasuverkon yllapi-
dosta, hoidosta ja valvonnasta”.

5. Cingia de’ Bottin kunta ilmoitti
Co.Na.Me:lle 30.12.1999 piiviitylld kirjeells,
ettd kunnanhallitus oli 21.12.1999 tekemiil-
lign péatokselld hyviksynyt “Padania Acque
SpA:n kanssa kaasun jakelulaitosten hoita-
misesta ja ylldpidosta tehdyn sopimuksen”.
Samalla pédtokselld hyviksyttiin myds Pada-
nia Acque SpAmn (jiljempidnd Padania) ja
Cingia de’ Bottin kunnan vilinen sopimus-
luonnos.

6. Padania on yritys, jossa valtio on enem-
mistéosakkaana ja joka perustettiin siind
yhteydessd, kun aikaisempi Consorzio per
l'acqua potabile (juomavesikonsortio) luovu-
tettiin Cremonan maakunnan kunnille.
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Lihes kaikki maakunnan kunnat ovat siind
osakkaina, mukaan lukien Cingia de’ Bottin
kunta, jolla on 0,97 prosentin osuus sen
osakepddomasta, samoin kuin Cremonan
maakunta.

7. Yrityksen omistussuhteiden vuoksi riidan-
alaisista palveluista tehtiin sopimus suoraan
lain nro 142 22 §:n 3 momentin e kohdan
mubkaisesti.

8. Co.Na.Me. valitti Tribunale Amministra-
tivo Regionale per la Lombardia — Sezione
staccata di Bresciaan ja vaati erityisesti
kunnan p#itdksen kumoamista. T.A.R. on
esittiinyt yhteisojen tuomioistuimelle seuraa-
van ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko EY 43, EY 49 ja EY 81 artiklaa, joilla
kielletifin rajoitukset, jotka koskevat jidsen-
valtioiden kansalaisten vapautta sijoittautua
toisen jisenvaltion alueelle ja tarjota palve-
luja yhteisossd, seki yritysten kauppatavat ja
menettelytavat, jotka ovat omiaan estimiidn,
rajoittamaan tai vaidristimddn kilpailua
Euroopan unionissa, tulkittava siten, etti on
niiden vastaista, jos kaasunjakelua koskeva
julkinen palveluhankintasopimus tehddin
tarjouskilpailumenettelyi toimittamatta suo-
raan sellaisen yrityksen kanssa, jonka yhtio-

padomasta kunta omistaa sellaisen osan, ettei
silld ole mahdollisuutta yritysjohdon vilitts-
miin valvontaan, ja kun niin ollen on
todettava, kuten nyt esilli olevassa asiassa,
ettd osuuden ollessa 0,97 prosenttia talonsi-
sdisen hankinnan edellytykset eivit tayty?”

IV Tutkittavaksi ottaminen

9. Nyt kisiteltivd ennakkoratkaisupyyntd
herittdd useita tutkittavaksi ottamisen edel-
lytysten tiyttymiseen liittyvid kysymyksid.

A EY 81 artikla

10. Ennakkoratkaisukysymyksen tutkitta-
vaksi ottamisen edellytysten tdyttymistd voi-
daan epiilld EY 81 artiklan kannalta.

11. Kuten yhteis6jen tuomioistuimen vakiin-
tuneesta oikeuskiiytinnosti ilmenee, kansal-
lisen tuomioistuimen on ainakin ilmoitettava
tasmillisesti ne syyt, joiden perusteella se on
padttinyt pyytid yhteison oikeuden tulkintaa
ja pidtynyt siihen, etti ennakkoratkaisun
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esittdminen glhteiséjen tuomioistuimelle on
tarpeellista,” YhteisGjen tuomioistuin on
esimerkiksi todennut, etti on vilttAmitonts,
ettd kansallinen tuomioistuin antaa edes
vihiisen selostuksen niistd syistd, joiden
perusteella se on valinnut ne yhteison
oikeuden sdéinnokset tai midriykset, joiden
tulkintaa se pyytdd, sekd siitd yhteydests,
jonka se katsoo vallitsevan niiden s#finnés-
ten tai madrdysten ja kisilld olevassa asiassa
sovellettavan kansallisen lainsddddnnon

vililla,”

12. Tamién lisdksi yhteistjen tuomioistuin
on todennut, etti se ei ole toimivaltainen
vastaamaan ennakkoratkaisukysymyksiin,
mikéli on ilmeists, etti yhteisén oikeuden
tulkitsemisella, jota kansallinen tuomioistuin
on pyytényt, ei ole mitd4n yhteytti kansalli-

sessa tuomioistuimessa kisiteltivin asian
tosiseikkoihin tai kohteeseen, ®

13. Niiden yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskaytinndssd ennakkoratkaisukysymys-
ten tutkittavaksi ottamisen edellytysten téyt-
tymiselle asetettujen vaatimusten osalta on
todettava, ettd ennakkoratkaisupyynnossi
esitetyt viittaukset EY 81 artiklaan rajoittuvat
sen sanamuodosta riippumatta siihen, ettd
vapaa kilpailu on yhteison oikeuden yleis-
periaate ja ettd sithen puuttuminen on aivan

6 — Asia C-54/03, Austroplant-Arzneimittel, midrdys 12.3.2004,
11 kohta (ei vield julkaistu oikeustapauskokoelmassa); asia
C-101/96, Italia Testa, midrdys 25.6.1996 (Kok. 1996,
5. 1-3081, 6 kohta); yhdistetyt asiat C-128/97 ja C-137/97,
Testa ja Modesti, mitiriys 30.4.1998 (Kok. 1998, s. 1-2181,
15 kohta) ja asia C-9/98, Agostini, miirdys 8.7.1998
(Kok. 1998, s, 1-4261, 6 kohta).

7 — Edelli alaviitteess# 6 mainittu asia Austroplant-Arzneimittel,
midriyksen 11 kohta; asia C-167/94, Grau Gomis ym.,
midrdys 74.1995 (Kok, 1995, s. 1-1023, 9 kohta) ja asia
C-116/00, Laguillaumie, miiriys 28.6.2000 (Kok. 2000,
s. 1-4979, 16 kohta).

8 — Edelld alaviitteessé 6 mainittu asia Austroplant-Arzneimittel,
midrayksen 12 kohta sekd asia C-379/98, PreussenElektra,
tuomio 13.3.2001 (Kok. 2001, s. 1-2099, 39 kohta) ja asia
C-390/99, Canal Satélite Digital, tuomio 22.1.2002 (Kok. 2002,
s. 1-607, 19 kohta),

1-7292

erityinen poilkeustapaus, joka voidaan sallia
vain tiettyjen edellytysten téyttyessé.

14. Ennakkoratkaisupyynté ei kuitenkaan
talld tavoin tdytd edelld mainitussa oikeus-
kiytdnnossd yhteisén oikeusséénnén tulkin-
tapyynndn perustelemiselle asetettuja vaati-
mubksia.

15. Liséksi vakiintuneen oikeuskiytinnon
mukaan ennakkoratkaisukysymykset voidaan
tutkia vain siltd osin kuin ennakkoratkaisu-
pyynnossd esitetdén riittdvit tiedot padasian
oikeudenkiyntiin liittyvista tosiseikastosta, °

16. Kilpailuoikeudessa, johon myds kartelli-
kieltoa koskeva EY 81 artikla kuuluu, on
téssd yhteydessé sovellettava erityisen anka-
raa arviointiperustetta, *°

17. Ennakkoratkaisupyynt6 ei tiytd myos-
kadn tosiseilkojen esittdmistd koskevia vaa-
timuksia EY 81 artiklan osalta, Ennakkorat-
kaisupyynnostd puuttuvat erityisesti tiedot
asianomaisista yrityksistd ja menettelyta-
voista, jotka kansallisen tuomioistuimen
mielestd kuuluvat EY 81 artiklan soveltamis-
alaan,

9 — Yhdistetyt asiat C-320/90, C-321/90 ja C-322/90, Telemarsi-
cabruzzo ym., tuomio 26,1.1993 (Kok. 1993, s. 1-393, Kok. Ep.
XIV, 5. I-1, 6 kohta) ja asia C-157/92, Banchero, miiriys
19.3.1993 (Kok. 1993, s. I-1085, 4 kohta); edelli alaviitteessi 6
mainitut yhdistetyt asiat Testa ja Modesti, madriyksen 5 kohta;
alaviitteessd 6 mainittu asia Agostini, midridyksen 4 kohta ja
alaviitteessd 6 mainittu asia Austroplant-Arzneimittel, mia-
réyksen 10 kohta.

10 — Asia C-176/96, Lehtonen ja Castors, tuomio 13.4.2000
(Kok. 2000, s. 1-2681, 22 kohta) sekd edelld alaviitteessd 9
mainittu asia Banchero, méirdyksen 5 kohta; alaviitteessd 7
mainittu asia Laguillaumie, miariyksen 19 kohta ja yhdistetyt
asiat C-438/03, C-439/03, C-509/03 ja C-2/04, Antonio
Cannito, miirdys 11.2.2004 (Kok. 2004, s. I-1605, 6 kohta),
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18. Ennakkoratkaisupyyntd ei ndin ollen
taytd ennakkoratkaisukysymyksen tutkitta-
vaksi ottamiselle asetettuja edellytyksid EY
81 artiklan osalta.

B Perusvapaudet

19. Ennakkoratkaisukysymyksen tutkitta-
vaksi ottamisen edellytysten tayttymistd kos-
kevia ongelmia ilmenee kuitenkin myos
edelld mainittujen perusvapauksien (EY 43
ja EY 49 artikla) osalta.

20. Yhteisojen tuomioistuin totesi esimer-
kiksi samasta jisenvaltiosta ja niinikdan
julkisten hankintojen osalta esitetyn ennak-
koratkaisupyynndn tutkittavaksi ottamisen
edellylysten jddvin tayttymitid, koska siind
yritykselld, joka epiili kunnan tekemin
valinnan lainmukaisuutta, oli kotipaikka Ita-
liassa eikii sen toiminta Italiassa perustunut
sijoittautumisvapauden tai palvelujen tarjoa-
misen vapauden kéyttimiseen. Yhteisdjen
tuomioistuin teki sen péadtelmin, etté asiassa
ei niin ollen ollut minkéénlaista liittymikoh-
taa yhteisén oikeudessa sadnneltyihin henki-
l6iden ja palvelujen vapaata liikkuvuutta
koskeviin tilanteisiin. Kun asiassa kaikki
osatekijiit rajoittuvat kuitenkin yhteen jasen-
valtioon, minki vuoksi asiassa ei ole min-
kidnlaista liittymikohtaa yhteison oikeu-
dessa saanneltyihin henkildiden ja palvelujen
vapaata liikkuvuutta koskeviin tilanteisiin,

perusvapauksia ei voida soveltaa. Yhteisdjen
tuomioistuin teki timin pddtelmin asiassa
RLSAN. M

21. Yhteiséjen tuomioistuin on tosin myos
katsonut ennakkoratkaisupyyntéjen tutkitta-
vaksi ottamisen edellytysten tdyltyneen ja
antanut vastauksessaan viitteitd primiirioi-
keuden tulkinnasta ja soveltamisesta, vaikka
kyseessi ovat olleet nun ikéin tdysin valtion-
sisdiset tosiseikat.'? Julkisten hankintojen
alalta on tdssi yhteydessd mainittava asia
Telaustria, '* johon liittyneen pidasian
oikeudenkiiynnin osapuolet olivat samasta
jisenvaltiosta. Lisdksi on mamnttavq asia
Buchhindler-Vereinigung, '* jossa sovellet-
tiin asiassa Telaustria kehitettyja periaatteita.
Myés viimeksi mainitussa asiassa kaikki
osapuolet olivat samasta jisenvaltiosta. Sama
pitee asiaan ARGE, jossa yhteisGjen tuo-
mioistuin kuitenkin vastasi perusvapauden
tulkltsemlsesta esitettyyn ennakkoratkaisu-
kysymykseen. '*

22. On siis pohdittava, miksi yhteiséjen
tuomioistuin ratkaisi asiakysymyksen niiden
kolmen julkisia hankintoja koskeneen ennak-

11 — Asia C-108/98, RISAN., tuomio 9.9.1999 (Kok. 1999,
s. 1-5219, 21 kohta ja siti seuraavat kohdat).

12 — Vit. myds yhdistetyt asiat C-515/99, C-519/99-C-524/99 ja
C-526/99-C-540/99. Reisch ym., tuomio 5.3.2002
(Kok. 2002, s. 1-2157, 24 kohta ja sitd seuraavat kohdat.},
joka ci tosin koskenut julkisia hankintoja.

13 — Edelli alaviitteessi 2 mainitte asia Telaustria ja Telefon-
adress.

14 — Asia C-358/00, Buchhiindler-Vereinigung, mairiys 30.5.2002
(Kok. 2002, s. 1-4685).

15 — Asia C-94/99, ARGE Gewiisserschutz, tuomio 7.12.2000
(Kok. 2000, s. 1-11037), crityisesti kolmannen ennakkorat-
kaisukysymyksen osalta.
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koratkaisupyynndn osalta, vaikka niihin liit-
tynyt tilanne oli samankaltainen kuin asiassa
RLSAN. Yksi mahdollinen syy saattoi olla se,
ettd asioissa Telaustria ja Buchhindler-
Vereinigung itse ennakkoratkaisukysymykset
koskivat nimenomaisesti direktiivien tulkin-
taa. Siitd poiketen nyt kisiteltivissd asiassa
esitetty ennakkoratkaisukysymys koskee
nimenomaisesti primidrioikeutta, erityisesti
kahta perusvapautta.

23. Tédstd voitaisiin piitelld, ettd ennakko-
ratkaisukysymyksen tutkittavaksi ottamisen
edellytysten tdyttyminen riippuu siits, miti
kysymys nimenomaisesti koskee eli koskeeko
se primérioikeutta vai johdettua oikeutta, *¢

24. Ennalkkoratkaisukysymyksen tutkimista
riidanalaisten perusvapauksien osalta my®s
nyt kisiteltdviissii asiassa puoltavat kaksi
seikkaa: ensinndkin prosessuaalinen peruste
ja toiseksi aineellinen peruste.

25. Prosessuaaliselta kannalta on muistutet-
tava siitd, ettd yhteisdjen tuomioistuimen on
ennakkoratkaisumenettelyssd kyettivd anta-
maan ennakkoratkaisupyynnén esittiville
tuomioistuimelle hyddyllinen vastaus. Tami
merkitsee tietyissd tapauksissa jopa sitd, etti
yhteisdjen tuomioistuimen on muotoiltava
ennakkoratkaisukysymykset uudelleen, Tissi
menettelyssd se el ole kuitenkaan mahdol-
lista, koska kysymys koskee nimenomaisesti

16 — Ks. siti vastoin asia C-448/98, Guiment, tuomio 5.12.2000
(Kok. 2000, s. I-10663). Kyseisessa asiassa ennakkoratkaisu-
kysymys koski nimenomaisesti primiirioikeuden tutkintaa,
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priméddrioikeuden tulkintaa eikd direktiivejs,
ja kansallinen tuomioistuin on vahvistanut
tdmén yhteisGjen tuomioistuimen titd kos-
kevaan kysymykseen toimittamassaan vas-
tauskirjelmassi.

26. Kysymys siitd, onko pédasian oikeuden-
kiynnissi kyse yhteisén oikeudessa tarkoite-
tusta kéyttdoikeussopimuksesta vai julkisesta
hankinnasta, voidaan viime kidessi jattaa
avoimeksi. Yhteisojen tuomioistuimelle niet
riittdd, ettd ennakkoratkaisukysymyksissi esi-
tetdin "muita tulkintaa koskevia seikkoja,
jotka saattavai olla hyddyksi pigasian oikeu-
denkidynnissd annettavan ratkaisun kan-
nalta”.'” Se, ettd siti myos tosiasiallisesti
sovelletaan pidasian oikeudenkéynnin konk-
reettiseen tosiseikastoon, ei siis saisi olla tiltd
osin edellytyksend.

27. Aineelliselta kannalta on varoitettava
asiassa RLSAN. valitun nikemyksen dogma-
tisoimisesta. Nimenomaan julkisia hankin-
toja koskeva lainsdddints, jolla pyritidn
kansallisten markkinoiden avaamiseen, ei
nimittdin saa riippua siitd, ovatko konkreet-
tisessa sopimuksentekomenettelyssid ja/tai
sithen liittyvissd kansallisissa valvontamenet-
telyissi kaikki osapuolet samasta jisenval-
tiosta kuin hankintaviranomainen, *® Titi
voitaisiin ndet my0s pitdd indisiona siitd, ett
sopimuksentekomenettelyssi ei ole nouda-
tettu tarvittavaa julkisuutta ja ettd tistd
syystd yksikddn ulkomaalainen yritys ei ole
kyennyt osallistumaan siihen. Téméi ei pide

17 — Edelli alaviitteessd 2 mainittu asia Telaustria ja Telefon-
adress, tuomion 59 kohta; kursivointi tassi,

18 — Ks. esim. myds tilanne edelld alaviitteessd 15 mainittu asia
ARGE Gewisserschutz.
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ainoastaan hankintadirektiiveihin vaan myds
asianomaisiin perusvapauksiin. Suojan tar-
peessa eivit siten ole ainoastaan sopimuk-
sentekomenettelyyn tosiasiallisesti osallistu-
neet yritykset vaan myds potentiaaliset tarjoa-
jat. Se, ettd muiden jisenvaltioiden yrityksille
on saattanut aiheutua vahinkoa, riittda ndin
ollen jo siihen, etti tosiseikasto koskee useaa
jasenvaltiota ja ettd yksi perusvapauksien
soveltamisedellytyksistd ndin ollen tiyttyy.

28. Niamai seikat puoltavat ennakkoratkaisu-
kysymyksen tutkimista silti osin kuin se
koskee EY 43 ja EY 49 artiklan mukaisia
perusvapauksia.

V Perusteltavaus

29. Ennakkoratkaisukysymys koskee, siind
laajuudessa kuin se on tutkittava, olennaisilta
osin EY 43 ja EY 49 artiklan ulottuvuutta ja
nimenomaan niisté johdettavissa olevia sopi-
muksentekomenettelyja koskevia siintoji ja
kieltoja.

30. Niin ollen se koskee olennaista osaa
miiiriyksisté, joiden yhteisdjen tuomioistuin

on todennut olevan yleisesti noudatettavia
"perustamissopimuksen perustavanlaatuisia
oikeussaint6jd ja erityisesti kansalaisuuteen
perustuvan syrjinnan kieltoa” koskevia peri-
aatteita. '”.

A Alustavia huomautuksia sovellettavista
oikeussddnnoistd

31. Vaikka ennakkoratkaisukysymyksessikin
viitataan nimenomaisesti priméarioikeuden
tiettyjen médrdysten tulkintaan, tdmid ei
kuitenkaan sellaisenaan vield johda siihen,
ettd nditd migrayksid olisi myos sovellettava,

32. Niiden sovellettavuus riippuu pikem-
minkin siitd, tiyttdiko padasian oikeuden-
kiynnin kohteena oleva konkreettinen sopi-
muksentekomenettely néiden priméirioikeu-
den madrdysten kulloisetkin soveltamisedel-
lytykset.

33. Siind yhteydessi ei ole ratkaisevaa, etti
kansallinen tuomioistuin on [uonnehtinut
sopimuksentekomenettelyd nimelld "conces-
sione”, koska timid ilmaisu saattaa liittyd
myds kansalliseen oikeuteen, jossa timé
kiisite tunnetaan. Kansallisen kisitteen ei
kuitenkaan vilttimittd tarvitse olla sama
kuin yhteisén oikeuden Kkasitteen. Vaikka

. 19 — Edellit alaviittcessi 2 mainittu asia Telaustria ja Telcfon-

adress, tuomion 60 kohta, joka on vahvistettu toisella
sanamuodolla asiassa C-59/00, Vestergaard, 3.12.2001 anne-
willa tuomiolla {Kok. 2001, s. 1-9505, 20 kohta).
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kansallinen tuomioistuin olisikin tarkoitta-
nut yhteisén oikeuden kisitettd kaytto-
oikeussopimus, timi ei kuitenkaan vield
tarkoita sitd, ettd tim# luonnehdinta olisi
myds pédasian oikeudenkéynnissi paikkan-
sapitiva.

34. Siindkin tapauksessa, ettd johdetun
oikeuden soveltamisedellytykset tiyttyvit,
jad edelleen yksi episelvyyden aihe eli se,
minké direktiivin soveltamisalaan konkreet-
tinen tosiseikasto kuuluu. T&lt4 osin on niet
huomautettava, ettd konkreettinen tosisei-
kasto ei ole kaikilta olennaisilta yksityis-
kohdiltaan yhteisdjen tuomioistuimen tie-
dossa.

35, Koska kunnat ovat alueellisina yhteis6ini
sekd perinteisissi hankintadirektiiveissi ettd
myds sektoridirektiiveissd tarkoitettuja han-
kintaviranomaisia, hankinnan tarkoitus
pitdisi ndin ollen selvittdd. Tistd tarkoituk-
sesta_riippuu, mitd direktiivii on sovellet-
tava, 2

36. Vaikka selvitettisiin, ettd sektoridirektii-
vid ei — muihin erityisdirektiiveihin ndhden
— pidé soveltaa, ei edelleenkdin ole kuiten-
kaan selvdd, mink# perinteisen hankinta-
direktiivin soveltamisalaan sopimus kuuluu.
Téltd osin on ratkaisevaa, miki on sopimuk-
sen kohteena, eli onko kyseessi tavaroiden
luovutus, esimerkiksi energian toimittami-

20 — Ks, téstd yhdistetyt asiat C-20/01 ja C-28/01, komissio v.
Saksa, tuomio 10.4.2003 (Kok. 2003, s. 1-3609) ja asia
C-126/03, komissio v. Saksa, tuomio 18.12.2004 (Kok. 2004,
s, 1-11195),
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nen, vai palvelujen suorittaminen, esimer-
kiksi huolto. Mikali kyseessd on sekamuotoi-
nen sopimus, kohteena ovat siis molemmat,
ja palveludirektiivin 2 artiklan mukaan sopi-
muksen osatekijoiden arvo ratkaisee.

37. Sitd, ettd piddasian oikeudenkdynnissd
olisi kyseessi tillainen sekamuotoinen sopi-
mus, ei kyllakddn voida paitelld asiakirja-
aineistosta, mutta asianomaisessa jisenval-
tiossa vallitsevan kiytinnon perusteella sitd
ei voida poissulkea, minkd osoittaa myds yksi
yhteisdjen tuomioistuimen jo ratkaisema
ennakkoratkaisumenettely, >*

38. Kuten jo asiassa RI.SAN. todettiin,
yhteis6jen tuomioistuin ei voi tutkia kansal-
lisen tuomioistuimen esittimien sellaisten
tietojen paikkansapitivyyttd, joiden mukaan
pédasian kohteena olevassa riidassa ei ole
kyse julkisia palveluhankintoja koskevan
sopimuksen tekemisesti, 2

39. Vaikka tietty hankinta lihtékohtaisesti
tayttdisikin kaikki direktiivin soveltamisedel-
lytykset, varsinainen sopimuksentekomenet-
tely saattaisi kuitenkin jidda kyseisen direk-
tiivin soveltamisalan ulkopuolelle. Esimer-
kiksi nyt kisiteltdviissd asiassa saatettaisiin
soveltaa jotakin direktiivien nimenomaisista

21 — Asia C-310/01, Comune di Udine, méiirdys 14.11.2002.

22 — Edelld alaviitteessi 11 mainittu asia RLSAN., tuomion
20 kohta.
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poikkeuksista, kuten esimerkiksi sektori-
direktiivin 13 artiklaa, ja sen lisiksi vield
jotakin yhteisdjen tuomioistuimen kehitts-
mistd kirjoittamattomista poikkeuksista,
kuten asiassa Stadt Halle?® tulkittua Tec-
kal-poikkeusta** niin sanottujen lihes yri-
tyksensisdisten hankintojen osalta. Mikali
ndin olisi, sovellettaisiin jalleen primadri-
oikeutta.

40. Tami olisi myés yksi syy siihen, ettd
kansallinen tuomioistuin rajoittaa ennakko-
ratkaisukysymyksen koskemaan primiéri-
oikeuden tulkintaa.

41, Mikili ndet mitddn direktiivid ei voitaisi
kiytinnossi soveltaa, saattaisi perusvapauk-
silla olla merkitystd nyt kasiteltivéin asian
kannalta, koska niissi jisenvaltiot velvoite-
taan erityisesti noudattamaan yhdenvertaisen
kohtelun ja menettelyjen avoimuuden peri-
aatteita muiden jisenvaltioiden elinkeinon-
harjoittajia kohtaan.

B Perusvapaudet ja toimintavelvoitteet

42. Tami oikeudenkiynti, jossa on kyse siitd,
mitd velvoitteita hankintaviranomaiselle joh-

23 — Asia C-26/03, Stadt Halle, tuomio 11.1.2005 (Kok. 2005,
s. 1-1).

24 — Asta C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999 (Kok. 1999,
s. 1-8121).

tuu EY 43 ja EY 49 artiklan mukaisista
perusvapauksista, koskee lahinné sitd, vah-
vistetaanko perusvapauksissa jisenvaltioiden
toiminnalle rajoitusten muodossa asetettujen
kieltojen lisiksi myds toimintavelvoitteita, ja
mikili ndin on, mitd nimi velvoitteet ovat.

43. Muutamia perusvapauksista johdetta-
vissa olevia kieltoja voidaan vaikeuksitta
pitdd rajoituksina, jotka ovat lisdksi olleet
lukemattomien oikeudenkiyntien kohteena
yhteisdjen tuomioistuimessa. Sopimuksen-
tekomenettelyjen osalta mainittakoon vain
esimerkiksi tavaroiden vapaasta liikkuvuu-
desta johdettavissa oleva kiello, jonka
mukaan ei ole mahdollista, ettd "hankinta-
viranomainen ottaa kyseiseen hankintasopi-
mukseen ehdon, jossa edellytetiin, ettd
sopimusta tiytintéonpantaessa on kiytettavi
tietynmerkkistd tuotetta liittdmittd tahin
mainintaa tai vastaavaa”™.**

44, Kyseisen oikeusriidan tausta ja sen
kisittely yhteisdjen tuomioistuimessa osoit-
tavat kuitenkin hyvin selvisti, ettd kielto,
jonka mulkaan jotakin on jitettivi tekemittd
eli tietty lisdys esittdmétts, voidaan ymmértad
myds kehotukseksi tehdd jotain eli kityttdd
tiettyd lisiystd.

25 — Edelli alaviitteessd 19 mainittu asia Vestergaard, miiriyksen
24 kohta.
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45. Témd merkitsee timin ennakkoratkai-
sumenettelyn péiiasian oikeudenkdynnin
tilanteeseen sovellettuna sitd, ettd tdmi
voidaan ymmiirt4d ainakin kahdella tavalla.
Ensinndkin voitaisiin tutkia, maaritainkd
perusvapauksissa — kun ne ymmirretisin
rajoituksiksi — siitd, etti sopimusten teke-
minen vapaasti on kiellettyd, vai niiden
tekemisestd suoraan. Toiseksi voitaisiin tut-
kia, velvoittavatko ne tiettyyn julkisuuden
tasoon vai tiettyyn ilmoittamiseen. Niin
ollen sen mukaan, otetaanko lihtékohdaksi
tekemittd jdttiminen vai aktiivinen tekemi-
nen, paddytddn toimintavelvoitteeseen tai ei
paddytd siihen,

46. On kuitenkin olemassa toinenkin syy,
jonka vuoksi on ehdottoman viélttimitonts,
ettd tdssd tilanteessa kisitellifin toimintavel-
voitteisiin liittyvii ongelmia, jotta ennakko-
ratkaisukysymykseen kyetééin vastaamaan.

47, Tatd tilannetta voidaan niet tarkastella
myds niin sanotun puolustautumisaseman
n#kokulmasta. Hankintaviranomaisen tai
kiyttdoikeuden antajan menettelyid voidaan
néet pitdd myds puuttumisena toisen henki-
l16n oikeuteen ja nimenomaan yrityksen
oikeuteen osallistua sopimuksentekomenet-
telyyn tai jittid tarjous. Jdsenvaltioiden,
hankintaviranomainen tai kiyttéoikeuden
antaja mukaan lukien, on huolehdittava siit,
ettd titd yhteisén lains#idénton perustuvaa
oikeutta kunnioitetaan.

48, Taydellisyyden vuoksi on lopuksi huo-
mautettava, ettd titd tilannetta voitaisiin
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tarkastella my6s sen perusteella, ratkais-
taanko silld asianomaisen alueellisen
yhteison suojeluvelvoite tai takeiden anta-
mista koskeva velvoite. On joka tapauksessa
kiistatonta, ettd jdsenvaltio, johon myds
oikeudenkdynnin vastaajana olevan kunnan
on katsottava kuuluvan, on velvollinen
takaamaan tissi tapauksessa yritysten eli
potentiaalisten tarjoajien perusvapaudet.

49. Olennainen 1ihtékohta vastattaessa
kysymykseen siitd, onko perusvapauksia yli-
padnsd pidettivé toimintavelvoitteina ja miki
sisdltd niilld on, on oikeuksien vastavuoroista
tunnustamista koskeva yhteistjen tuomio-
istuimen oikeuskiytinto.

50. Tdstd oikeuskdytinnostd voidaan jopa
johtaa jisenvaltioille velvoite ottaa kiyttdon
tietty menettely ja my6s noudattaa siti.
Aktiivista toimimista koskeva kehotus koh-
distuu lainsdtéjaan kuten myds hallintoon ja
lainkdyttijéén. Perusvapauksista johdettavat
sifinnot koskevat erityisesti menettelyn sisél-
tod, esimerkiksi tietyn tutkimuksen teke-
mistd. Prosessuaaliselta kannalta titd tutki-
musta tdsmennetddn tarkemmin vield silld,
ettd sdddetdfin sen tavoitteista ja menetel-
mistd eli tiettyjen asiakirjojen vertaamisesta.
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Sen lisiksi paitokset on perusteltava )a
niiden on oltava oikeusteitse valvottavissa. 2

51. Namid madrdykset ovat sovellettavissa
myds sopimuksentekomenettelyyn, jossa
my®ds tissd tapauksessa on kysymys tiettyjen
prosessioikeudellisten periaatteiden noudat-
tamisesta. Niin ollen oikeuksien vastavuo-
roista tunnustamista koskevasta tdhanasti-
sesta oikeuskdytinnostd voidaan johtaa, ettd
perusvapauksilla asetetaan jisenvaltioille
ilman muuta myds tiettyji menettelyd kos-
kevia kehotuksia.

52. Perusvapauksien lisiksi toinen primidri-
oikeuden oikeuslihde, josta voidaan johtaa
menettelyd koskevia sddntdji, on EY
10 artikla. Sen ensimmdiseen kohtaan sisil-
tyy yksiselitteisesti jasenvaltioille osoitettu
toimintakehotus ("jisenvaltiot toteuttavat
kaikki yleis- ja erityistoimenpiteet, jotka ovat
aiheellisia — —"). Tistd yleisestd ja hyvin
perustavanlaatuisesta mééréyksestd voidaan
johtaa ainakin kehotus jirjestdd menettely ja
ndin ollen sopimuksentekomenettely siten,
etld jasenvaltiot tayttivit yhteison oikeuteen
perustuvat aineelliset velvoitteensa.

53. Siltd osin kuin yhteisén oikeudesta, tissd
oikeudenkiynnissd siis perusvapauksista,

26 — Asia C-340/89, Vlassopoulou, tuomio 7.5.1991 (Kok. 1991,
s. 1-2357, Kok. Ep. XI, s. -201, 16 kohta ja sitd seuraavat
kohdat).

voidaan johtaa tiettyji velvoitteita, jasenval-
tioiden samoin kuin kuntien on myds
hankintasopimusten tai kiyttdoikeussopi-
musten osalta toteutettava vastaavia toimen-
piteitd, kuten noudatettava tietiyjd méari-
aikoja tai julkaistava tiettyja asiakirjoja.

54. EY 10 artiklaan liittyviit lisiksi siitd
kehitetyt vastaavuus- ja tehokkuusvelvoitetta
koskevat yhteisén oikeuden periaatteet,
joissa asetetaan jdsenvaltioiden prosessi-
oikeudelle, mukaan lukien julkisia hankintoja
koskeva lainsdddinto, tiettyja rajoja. Namd
sdannot eivit koske yksinomaan oikeussuo-
jaa vaan jo aikaisempaa vaihetta eli sopimuk-
sentekomenettelyn toteuttamista. Siind
yhteydessi tosin jokaista tapausta on “tar-
kasteltava ottaen huomioon timén sidnnén
merkitys koko oikeudenkdynnin, sen kulun
seka sen erityispiirteiden kannalta”.

55. Niille priméérioikeuden siénnaille, jotka
tiydentivit jisenvaltioille perusvapauksista
johtuvia velvoitteita, on annettava suuri arvo
nimenomaan hankintadirektiivien sovelta-
misalan ulkopuolella.

56. Lopuksi on vieli mainittava yleiset
oikeusperiaatteet, joista voidaan my0s johtaa
kansallista prosessioikeutta koskevia sdiin-

27 — Asia C-276/01, Steffensen, tuomio 10.4.2003 (Kok. 2003,
s. 1-3735, 66 kohta) ja asia C-327/00, Santex, tuomio
27.2.2003 (Kok. 2003, s. 1-1877, 56 koluta).
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t6jd, joilla saattaa olla merkitystdi myos
sopimuksentekomenettelyn kannalta, Tami
piitee erityisesti yleiseen yhdenvertaisuuspe-
riaatteeseen (yhdenvertaisen kohtelun peri-
aate), joka menee pidemmille kuin kansalai-
suuteen perustuvan syrjinnin kielto.

C  Perusvapauksista johtuvat velvoitteet
sopimuksentekomeneitelyssi

1) Perusvapauksien rajoitettu soveltamisala

57. Vaikka katsottaisiin, ettd perusvapaudet
ovat lihtokohtaisesti sovellettavissa hankin-
taviranomaisiin ja kéyttéoikeuden antajiin,
tdmi ei kuitenkaan vield missaiin tapauksessa
merkitse sitd, etti perusvapauksia jo timin
perusteella sovellettaisiin jokaiseen sopimuk-
sentekomenettelyyn,

58. Ei esimerkiksi ole mahdotonta, etti
hankintaviranomainen tai kiyttéoikeuden
antaja vetoaa perustellusti johonkin useista
syistd, joilla perusvapauksien soveltamatta
jattiminen on perusteltavissa. Siind yhtey-
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dessd tulevat kyseeseen nimenomaisesti s#ii-
dettyjen perusteiden, kuten gleisen turvalli-
suuden tai kansanterveyden® lisiksi myos
Cassis-de-Dijon -tapaukseen liittyvissi
oikeuskdytinndssi tarkoitetut yleiseen etuun

liittyvit syyt.

59. My6s komissio on tiedonannoissaan
hyviksynyt sen, etti oikeuttamisperusteet
ovat lahtGkohtaisesti sovellettavissa kiyttd-
oikeussopimusten yhteydessd.?’ Luonnolli-
sesti my0s julkisissa hankinnoissa on tiytet-
tivi oikeuttamisperusteiden edellytykset,
joita ei esitetd tdssd yhteydessd tarkemmin,
kuten kansallisen toimenpiteen oikeasuhtei-
suutta koskevat edellytykset.

60. Niihin perusvapauksiin liittyviin oikeut-
tamisperusteisiin on lisdttivd vield perus-
tamissopimuksessa nimenomaisesti vahviste-
tut poikkeusmidriykset. Myds niitd voidaan
soveltaa kiyttdoikeuden antamiseen silld
seurauksella, ettd kiyttdoikeuden antaja ei
ole sidottu perusvapauksiin sisiltyviin sdsin-
toihin.

61. Tissd yhteydessd tulevat kysymykseen
erityisesti sisiisen tai ulkoisen turvallisuuden
eri nikokohtia koskevat miirdykset, joihin
viitattliin myos suullisessa késittelyssd. Esi-
merkiksi EY 296 artiklan 1 kohdan

28 — Sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoamisen vapauden
osalta nditd ovat EY 45 ja LY 55 artikla.

29 — Komission tulkitseva tiedonanto kiyttdoikeussopimuksista
(konsessio) yhteisén oikeudessa (EYVL 2000 C 121,
3.1 kohta).
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b alakohdassa sallitaan se, ettd jésenvaltiot
toteuttavat toimenpiteits, jotka ne katsovat
tarpeellisiksi keskeisten turvallisuusetujensa
turvaamiseksi. Julkisissa hankinnoissa timi
koskee puolustusvoimien tiettyjen laitteiden
hankintaa. Tiamé ala ei tosin vilttdmittd
sovellu kiyttdoikeussopimuksille, vaikkakaan
timd ei olisi yhteison oikeuden perusteella
mahdotonta.

62. EY 297 artiklassa puolestaan annetaan
jasenvaltioille oikeus turvautua tiettyihin
toimenpiteisiin tietyissd kriisitilanteissa.
Myés timd midrdys on lihtokohtaisesti
sovellettavissa myos hankintoihin.

63. Kuten erityisesti EY 298 artiklasta ilme-
nee, jisenvaltioiden valtuudet kummankaan
edelli mainitun perustamissopimuksen méa-
riiyksen soveltamisessa eivit ole rajattomat ja
niitd valvovat erityisesti komissio ja yhteiso-
jen tuomioistuin.

64. Lopuksi on mainittava vield yksi priméa-
rioikeuden mairiys, joka ei kyllikdin koske
perusvapauksia mutta saattaa kuitenkin vai-
kuttaa niisti tehtivind poikkeuksena. EY
86 artiklan 2 kohdassa ndet madritain, ettd
"timin sopimuksen médrdyksid” eli myds
perusvapauksia sovelletaan "siltd osin kuin
ne eiviit oikeudellisesti tai tosiasiallisesti esti
yrityksid hoitamasta niille uskottuja erityis-
tehtivid”. Tahin lisitddn vield yksi edellytys
eli se, ettii kaupan kehitykseen ei vaikuteta

tietylld tavalla. Tamin méaarayksen adressaat-
teina ovat — toisin kuin EY 10 artiklan
yhteydesss, silld sitéd sovelletaan jasenvaltioi-
hin — tosin vain yritykset ja niistakin vain ne,
jotka tuottavat tiettyjd palveluja tai jotka ovat
fiskaalisia monopoleja. Niin ollen sitid sovel-
letaan ainoastaan sellaisiin kéyttdoikeuden
antajiin, joita on pidettdvi tillaisina yrityk-
sind.

65. Timidn ennakkoratkaisumenettelyn
yhteydessd pitdisi siten tutkia, kuuluuko
kiyttoikeuden antaja sellaiseen yritysten
ryhmiin, jota poikkeus koskee, ja oliko tapa,

-jolla sopimus tehtiin, vélttimaton, jotta se

voi hoitaa yleiseen tarkoitukseen liittyvin
tehtivinsi taloudellisesti hyviksyttivin edel-
Iytyksin.*® On tosin myés mahdollista, etti
kyseinen jisenvaltio vetoaa EY 86 artiklaan
perustellakseen oikeuksien mydntimistd yri-
tykselle. !

66. Lopuksi on kisiteltdvd oikeudenkiyn-
nissi mainittua asioissa Teckal®® ja Stadt
Halle®® annettuihin tuomioihin liittyvid
oikeuskiytintod sekd sektoridirektiivin
13 artiklassa sdddetlyd poikkeusta, joka
koskee tiettyjen sopimusten tekemistd han-
kintaviranomaisiin sidoksissa olevien yritys-
ten kanssa.

30 — Asia C-475/99, Ambulanz Gléckner, tuomio 25.10.2001
(Kok. 2001, s. 1-8089, 57 kohta) ja asia C-320/91, Corbeau,
tuomio 19.5.1993 (Kok. 1993, s. 1-2533, Kok. Ep. XIV,
s. 1-223, 16 kohta).

31 — Asia C-157/94, komissio v. Alankomaat, tuomio 23.10.1997
(Kok. 1997, s. 1-5699, 32 kohta).

32 — Edell3 alaviitteessi 24 mainittu asia Teckal.
33 — Edelli alaviitteessa 23 mainittu asia Stadt Halle.
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67. Tissd oikeuskéytinndssi tai sddnnok-
sessi sallitaan tarkasti médriteltyjen edelly-
tysten tiyttyessd se, ettd perinteisid hankin-
tadirektiivejd tai sektoridirektiivid ei sovelleta
hankintoihin, jotka kuuluvat niiden poik-
keusten soveltamisalaan eikd niihin siten
sovelleta johdetun oikeuden hankintas#n-
noksid. Tamén perusteella se ei kuitenkaan
automaattisesti kuulu primaérioikeuden eiki
siten myoskddn tdssd asiassa riidanalaisten
perusvapauksien soveltamisalaan.

68. Mainittu oikeuskéytintd sen enempii
kuin sektoridirektiivin nimenomainen siin-
noskiddn eivit kuitenkaan johda siihen, etti
primdérioikeutta ei sovellettaisi. Niin pitkille
meneville yhteison oikeudesta tehtiville
poikkeukselle ei niet 16ydy perustaa primii-
rioikeudesta eikd oikeuskiytinnostd, Mikili
siis padasian oikeudenkéynnin kohteena ole-
vaan hankintaan on sovellettava primri-
oikeutta, kysymys mainitun oikeuskaytinnén
tai sektoridirektiviin séfinnoksen sovelletta-
vuudesta ei tule endii esiin, koska siind
tapauksessa on kysymys johdetun oikeuden
soveltamisesta tehtévistd poikkeuksista.

2) Primédrioikeuden sisdlld tehtivit porras-
tukset vai yhtendinen hankintoihin sovellet-
tava jérjestely?

69. Vaikka todettaisiin, etti priméairioikeutta
ja esimerkiksi perusvapauksia pitiisi soveltaa
tiettyyn hankintaan, on seuraavassa vaiheessa
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selvitettivd, mitd konkreettisia velvoitteita
hankintaviranomaisella tai kiyttoikeuden
antajalla on. Kyseessd on siis perusvapauk-
sista mahdollisesti johtuvan sopimuksen-
tekojérjestelyn selvittiminen.

70. Siind yhteydessd on ensinnikin pohdit-
tava, vahvistetaanko perusvapauksilla yli-
pédnsikddn mitdiin jirjestelyd ja vieldpi
yhtendiinen jdrjestely eli sellainen, jossa
kaikkiin sithen kuuluviin sopimuksiin sovel-
lettaisiin samoja s#dnnoksid. Hyvin abstrak-
tisti ajatellen asia saattaa olla niin. Jisenval-
tiothin kuuluviksi katsottavien hankinta-
viranomaisten ja kéyttdoikeuden antajien
on esimerkiksi otettava syrjintikielto ja tietyt
sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoa-
misen vapauden rajoitukset huomioon.,

71. Jo yksinomaan siitd, ettd perusvapauk-
sista ei voida johtaa mitdin lihellekdin niin
konkreettisia sddnt6ji kuin direktiiveists,
puhuu kuitenkin sitd vastaan, etti kaikkiin
sopimuksiin pitéisi soveltaa suurin piirtein
samoja menettelysddntojd, esimerkiksi julkai-
semisen tapaa ja sisaltod koskevia sddntojd.

72. Olisi tosin lainsiddidnnén selkeyden ja
oikeusvarmuuden kannalta niin hankintavi-
ranomaisten ja kiyttGoikeuden antajien kuin
potentiaalisiin tarjoajiin kuuluvien yritysten-
kin kannalta edullista, ettd olisi olemassa
primédrioikeudellinen hankintoja koskeva
jirjestely tai ainakin vain muutamia tillaisia
jarjestelyjé: silloin voitaisiin esimerkiksi kiy-
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tinnossd vilttda toisinaan ilmenevit ongel-
mat, jotka johtuvat siité, ettd kiyttdoikeuden
antamista koskevan menettelyn aikana tasti
hankinnasta tulee vasta neuvottelujen aikana
tilaus. 3*

73. Toisaalta hankintojen yhteydessd on
kuitenkin eduksi, ettd osapuolilla on tiettyd
liikkumavaraa kiytettivissddn. Jo direktii-
veissi sdddetdsn useista toimintavaihtoeh-
doista. Saman pitiisi péted erityisesti priméa-
rioikeuden soveltamisalalla.

74. Ongelma aiheutuu ainoastaan siitd, kun
midritetdin sopimusten ryhmit, joihin tiet-
tyd jérjestelyd sovelletaan. Perustamissopi-
muksen sanamuodon sen enempdd kuin
perusvapauksia ja varsinkaan julkisia han-
kintoja koskevan oikeuskdytinnén perus-
teella ei tosin voida péitella perusteita, joiden
mukaan eri julkisten hankintojen tapaukset
(ryhmit) voidaan erottaa toisistaan. Se, etté
porrastaminen on téssi yhteydessa kuitenkin
tarpeen, johtuu jo yksinomaan suhteellisuus-
periaatteesta.

75. Olisi tosin ajateltavissa, ettd myds tiissd
yhteydessi turvauduttaisiin asioissa Teckal ja
Stadt Halle annettuihin tuomioihin liittyvin
oikeuskiytinnén ja sektoridirektiivin
13 artiklan mukaisiin poikkeuksiin siini

34 — Vihrei kirja julkisen ja yksityisen sektorin yhteistygsopimuk-
sista seka julkisia hankintojo ja kiyttdeikeussopimuksia
koskevasta yhteisén oikeudesta KOM(2004) 327 lopull,
34 kohta ja sitd scuraavat kohdat.

mielessi, ettd niissi tarkoitettuihin sopimuk-
siin sovelletaan kevennettyd jirjestelyd. Sitd
vastaan, ettd niitd poikkeuksia sovellettaisiin
analogisesti rajaamisperusteina, puhuu tosin
se, etti ei nimenomaan ole olemassa mitéidn
yhtenidistd primédrioikeuteen perustuvaa
sopimuksentekojirjestelyd, josta voitaisiin
poiketa.

76. Olisi niiin ollen asianmukaista viitata
perusteisiin, joista sdddetdin myo6s direktii-
veissi sopimusten ryhmittelyn osalta.

77. Tissi yhteydessid olennainen lihtokohta
on sopimuksen arvioitu arvo. 35 Tihdn on
lisittavi se, ovatko kyseessi palvelut, tava-
roiden luovutukset vai rakennustyot. Palve-
lujen sisalli voitaisiin, jilleen samoin kuin
direktiiveissd, joissa erotetaan toisistaan
poikkeuksen piiriin kuuluvat, muut kuin
ensisijaiset ja ensisijaiset palvelut, tehdd ero
tarkemman sisillén perusteella. Lisdksi
pitdisi tarkastella hankinnan monimutkai-
suutta eli sitd, ovatko kyseessii pikemminkin
standardoidut tavarat vai monimutkaiset
infrastruktuurihankkeet, joiden teknisid,
oikeudellisia tai rahoituksellisia edellytyksia
ei kyeti sopimuksentekomenettelyn alussa
lainkaan ilmoittamaan.

35 — Yhteison lainsditija katsoi siis, cttd niissi dircktiiveissd
siidetyt menettelyt eivit ole arvoltaan albaisiin julkisiin
hankintoihin soveltuvia (edellii alaviitteessd 19 mainittu asia
Vestergaard, tuomion 19 kolta).

1-7303



JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-231/03

78. Tamén direktiiveistd johdettavissa ole-
van ryhmittelyn takana on se julkisten
hankintojen yhteydessi yleisesti pitevi nike-
mys, jonka mukaan tietyilli hankinnoilla on
suurempi merkitys sisdmarkkinoiden kan-
nalta kuin muilla hankinnoilla, eli niilli on
merkitystd suuremmalle taloudellisten toimi-
joiden piirille ja myts muiden jisenvaltioiden
yrityksille. Tilld seikalla pitdisi olla merki-
tysti nimenomaan perusvapauksien sovelta-
misen kannalta, silli ne edellyttiivit jisenval-
tioiden vilistd osatekijas.

79. Lisdksi voitaisiin ryhmien erottamiseksi
toisistaan eli tietyn sopimuksen luokittele-
miseksi tiettyyn ryhmién ja siten myds
tiettyyn jérjestelyyn kuuluvaksi, kuten direk-
tiiveissd, ottaa huomioon myds tietyt seikat,
kuten yksinoikeuksien olemassaolo tai Lii-
reellisyys. Tilld tavalla voitaisiin tietyt perus-
vapauksien soveltamisalaan kauluvat hankin-
nat vapauttaa jopa kokonaan sopimusta
koskevan ilmoituksen julkaisemisesta.

80. Huippuunsa vietyni jérjestely, joka kisit-
tdd kaikki hankinnat — ja joka koostuu
useista ryhmists, joille jokaiselle on olemassa
tietty jarjestely — tarkoittaa viime kidessd
kuitenkin direktiivien mukaan laadittua
monikerroksista priméérioikeuden sopimuk-
sentekojirjestelyd tai tarkemmin sanoen
useampia jérjestelyjd. Tdssi ennakkoratkai-
sumenettelyssd vaadittu avoimuus on kui-
tenkin vain yksi sddntelyn ala monien
joukossa.
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81. Lopuksi on viitattava tehokkuusperiaat-
teeseen, jota sovelletaan myds sopimuksen-
tekomenettelyyn. Sen mukaan on otettava
huomioon timin si&nnon merkitys koko
konkreettisen oikeudenkdynnin, sen kulun
sekd sen erityispiirteiden kannalta, 3

3) Priméairioikeuteen perustuvat miiriykset

82. Lihtokohtana on pidettivd sitd, ettd
primédrioikeuden yhteydessid ei missdin
tapauksessa pidd soveltaa samaa sopimuk-
sentekojirjestelyd kuin direktiivien sovelta-
misalalla. Niin kattavaa soveltamista vastaan
voidaan esittid ennen kaikkea kaksi perus-
tetta.

83. Ensinndkin direktiivien soveltamisalan
ulkopuolellakin olisi — ilman priméérioikeu-
den mukaisen lainsiddidntémenettelyn nou-
dattamista — voimassa vain direktiivin kat-
tamia sopimuksia koskeva jirjestely. Tdmg
merkitsisi yhteison lainsdidéintémenettelyn
kiertimisti. Toiseksi kierrettiisiin itse direk-
tiivejd, joissa vahvistetaan sdfnnét nimen-
omaan vain tiettyjd julkisia hankintoja var-
ten,

36 — Asia C-276/01, Steffensen, tuomio 10.4.2003 (Kok. 2003,
s. 1-3735, 66 kohta) ja — erityisesti julkisia hankintoja
koskevan lainsdiddnndn osalta — asia C-327/00, Santex,
tuomio 27.2.2003 (Kok. 2003, s. [-1877, 56 kohta).
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84. Aluksi on tosin muistutettava siitd, ettd
perusvapauksista johdettavissa olevat sdin-
not koskevat lihtokohtaisesti sopimusten
kaikkia osatekijéitd eli ensinnikin aineellista
puolta, kuten suorituksen kohteen kuvausta
(esim. teknisid eritelmid tai kiyttdoikeuden
kestoa) tai soveltuvuusperusteita (ennen
kaikkea pitevyyiti) ja sopimuksen tekemistd,
missi yhteydessd on otettava huomioon
erityisesti oikeuksien vastavuoroisen tunnus-
tamisen periaate. Toiseksi nimid sddnnot
koskevat my®s prosessuaalista puolta eli
menettelyd suppeammassa merkityksessi,
kuten menettelytavan valintaa — johon myds
sopimusta koskevan ilmoituksen julkaisemi-
nen kuuluu — ja méiirdaikoja (esim. osallis-
tumishakemulksen tai tarjouksen jittamisti).

85. Timén oikeudenkdynnin kohteena ole-
van avoimuusvelvoitteen lisiksi on mainit-
tava vieli siihen liittyvd yhdenvertaisen
kohtelun periaate, kilpailuperiaate ja suh-
teellisuusperiaate siintoind, joita sovelletaan
myés priméérioikeuden soveltamisalalla.

86. Yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta
voidaan esimerkiksi piitelld, ettd kiytto-
oikeuksien saajat on valittava objektiivisin

37 — Asia C-275/98, Unitron Scandinavia ja 3-S, tuomio
18.11.1999 (Kok. 1999, s. [-8291, 31 kohta) ja edelld
alaviittecssd 2 mainiltu asia Telaustria ja Telefonadress,
tuomion 61 kohta.

perustein. Tdmd merkitsee myds sitd, ettd
sopimuksentekomenettelyn alkuvaiheessa
vahvistettuja vaatimuksia on noudatettava ja
sovellettava kaikkiin tarjoajiin samalla tavoin.

87. Koska tissid ennakkoratkaisumenette-
lyssi on kuitenkin kyse yksinomaan avoi-
muusvaatimuksesta, kisittelen jdljempini
ainoastaan téta seikkaa.

a) Avoimuus

88. Selvennettikdon aluksi, ettd direktiivien
mukainen avoimuus kisittid enemmén kuin
pelkit konkreettisten sopimuksenteko-
menettelyjen julkisuuteen liittyvit seikat.
Viimeksi mainittuihin kuuluvat esimerkiksi
erilaiset ilmoitukset, olipa kyseessd sitten
kehotus osallistua sopimuksentekomenette-
lyyn tai tarjouskilpailuun eli kutsu tarjousten
jattamiseen.

89. Tamin lisiksi direktiiveissd tunnetaan
muitakin ilmoittamisvelvoitteita, kuten vel-
vollisuus ilmoittaa tehdystd sopimuksesta.
Direktiiveissi saddetidin myos sisiisistd arkis-
tointivelvoitteista esimerkiksi sopimuksia
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koskevia selvityksid laatimalla tai tiettyji
asiakirjoja sailyttimalli. ®® Nami velvoitteet
ovat sovellettavissa myds priméirioikeuteen.

90. Avoimuusperiaate on tdmin lisdksi
pikemminkin koko sopimuksentekomenette-
lyn johtava periaate. Siihen kuuluvat samoin
esimerkiksi hankintaviranomaisten paitosten
muutoksenhakukelpoisuus ja yleisesti arvioi-
den objektiivinen menettelytapa sopimuk-
sentekomenettelyn aikana.

91. Yhteistjen tuomioistuimen on nyt kisi-
teltivissd asiassa konkretisoitava tarkemmin
ilmoittamisvelvollisuutta koskevaa oikeus-
kéytantoidn, Asiassa Telaustria antamassaan
tuomiossa se niet ratkaisi asian Lihtokohtai-
sesti siten, ettd hankintaviranomaisten on
taattava “potentiaalisten tarjoajien eduksi se,
ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmukai-
sessa laajuudessa, minki ansiosta palvelu-
hankinnat avautuvat kilpailulle ja hankinta-
sopimuksia koskevien tekomenettelyiden

puolueettomuutta voidaan valvoa”, 3

92. Lihtokohtana “ilmoittamisen asianmu-
kaisen laajuuden” selvittdmiselle on tulkitta-
van avoimuussidnnon tavoite. Kuten direk-
tiivien, my6s primiérioikeuden soveltamis-

38 — K. tiltd osin palveludirektiivin 12 artikla ja sektoridirektiivin
41 artikla.

39 — Edelli alaviitteessd 2 mainittu asia Telaustria ja Telefon-

adress, tuomion 62 kohta; kursivointi tissi.
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alalla pitee se, ettd avoimuudella pyritidn
takaamaan védristymiton kilpailu ja edisti-
madn kansallisten markkinoiden avautu-
mista,

93. Sopimuksen "ilmoittamisen asianmukai-
nen laajuus” koskee ensinnikin siti, onko
ilmoitus ylipdénsi tarpeen. Ei voida poissul-
kea sité, ettd saattaa olla myds tapauksia,
joissa sopimuksen tekeminen vapaasti eli
sopimuksentekomenettely ilman aikaisem-
paa sopimusta koskevaa ilmoitusta on mah-
dollista. Sen, mikd on direktiivien mukaan
mahdollista, pitdisi niet olla sallittua varsin-
kin primé#irioikeuden soveltamisalalla. Jotta
direktiivien ja priméirioikeuden vilisti eroa
ei hdmirrettiisi, olisi lilan ankaraa, mikéli
sopimuksentekomenettely voitaisiin toteut-
taa ainoastaan direktiiveissi siddetyin edel-
lytyksin eli niissd tyhjentdvisti sdddetyin
perustein. Lisiksi olisi liilan ankaraa, mikali
tillaisen menettelyn sallittavuus riippuisi
siitd, ettd kaikkiin potentiaalisiin tarjoajiin
otetaan yhteyttd. Mikili hankintaviranomai-
nen ftai kiyttooikeuden luovuttaja kuitenkin
menettelisi ndin, avoimuusvaatimus tiyttyisi
joka tapauksessa, *°

94. On sitd vastoin estettivé se, ettd hankin-
taviranomainen tai kéyttGoikeuden antaja
kéyttavit niille myonnettyd harkintavaltaa
védrin, Lihtokohtana voitaisiin niin ollen
pitdd priméirioikeuteen perustuvaa ilmoitta-
misvelvoitetta, josta tehdddn useita poik-

40 — Julkisasiamies Fennelly tekee tillaisen olettamuksen asiassa
Telaustria antamansa ratkaisuehdotuksen 43 kohdassa pi-
asian oikeudenkdynnin osalta siind tilanteessa, ettd kaikki
tarjoajat tai suurin osa niistd eivit sijaitse samassa valtiossa
kuin hankintaviranomainen,
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keuksia. Sen mukaan hankintaviranomaisen
tai kiyttdoikeuden antajan pitdisi yksittéis-
tapauksessa perustella, miksi se poikkeaa
ilmoittamista koskevasta sddnnosta.

95. Siindkin tapauksessa, ettd lihtokohtana
on ilmoittamisvelvollisuus, useita yksityis-
kohtia jad vield avoimeksi.

96. Ainakin herdi ilmoittamisvilinettd kos-
keva kysymys. Ensinnikin kyseessd on maan-
tieteellisen levityksen laajuus eli paikallinen,
alueellinen, kansallinen tai Euroopan taso.
Toiseksi timd liittyy itse vilineen laatuun.
Perinteisten painettujen tiedotusvélineiden,
kuten virallisten lehtien, piivilehtien tai
kyseisen talouden alan julkaisujen lisiksi on
olemassa myés sihkoisid ilmoituskanavia,
kuten internet. Tietyissd tilanteissa voidaan
turvautua jopa ikiaikaisiin julisteisiin. *'

97. Hmoittamistapa on kuitenkin vain yksi
seilcka. Sen lisiiksi on tirkeid, ettd hankinta-
viranomainen tai kiiyttéoikeuden antaja tie-
taviit, miti sddntoja niille asetetaan perus-
vapauksissa ilmoituksen vihimmiissisillon

41 — Myos komissio pitdi tatd sallittuna edelld alaviitteessd 29
mainitussa tiedonannossaan.

osalta. Yleisesti arvioiden téssd yhteydessi on
perusteena se, ettd on annettava niin paljon
tietoa kuin on tarpeen, ettd yritykset kyke-
nevit tekemiin paidtoksen osallistumisestaan
sopimuksentekomenettelyyn tai tarjouksen
antamisesta. Missidn tapauksessa perus-
vapauksista ei voida kuitenkaan johtaa niin
monia ja kaikkiin tapauksiin sovellettavia
yksityiskohtia, jotka sitten kokonaisuutena
toimisivat ilmoitusten mallina, kuin joista
direktiiveissa siaddetddin. Periaatteena on ndin
ollen myds ilmoituksen vihimmiissisdlion
osalta seuraava: perusvapauksilla ei velvoiteta
kaikissa tapauksissa niiden tietojen ilmoitta-
miseen, joista johdetun oikeuden mukaisissa
ilmoitusmalleissa sdddetddn.

98. Seki ilmoituksen laadun etté sen sisillon
tavoitteena on kuitenkin primaérioikeuden
sisdllon mukaisten sopimusryhmien luomi-
nen ja sen tuloksena mainittujen perusteiden
porrastaminen.

99. Kun otetaan huomioon, ettd asiakirja-
aineistosta ja varsinkaan ennakkoratkaisu-
pyynnosti ei ilmene tarvittavia yksityiskoh-
tia, jotta kyettdisiin médrittimian, mikd on
ilmoittamisen asianmukainen laajuus péd-
asian oikeudenkiynnin osalta, ja kun otetaan
huomioon periaate, jonka mukaan yhteisgjen
tuomioistuimen tehtiviini ei EY 234 artiklan
mukaisessa ennakkoratkaisumenettelyssa ole
soveltaa yhteison oikeussiintoji konkreetti-
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seen tosiseikastoon, kansallisen tuomioistui-
men asiana on antaa ratkaisu siitd, onko
avoimuusvelvollisuus tdytetty pidasian koh-
teena olevassa menettelyssi.

100. Siind yhteydessi kansallisen tuomio-
istuimen on markkina-analyysin perusteella
otettava huomioon, mille taloudellisille toi-
mijoille suunnitellulla sopimuksella on
potentiaalisen kilpailun kannalta mielenkiin-
toa, missi yhteydessd sopimuksen arvolla ja
kohteella on ratkaiseva merkitys.

b) Tiettyjd lihes yrityksensisdisia hankintoja
koskeva poikkeus

101. Kuten edelld on jo todettu, johdettuun
oikeuteen perustuva, asioissa Teckal ja Stadt
Halle annettuihin tuomioihin liittyvissi
oikeuskéytanndssé tehty poikkeus sen enem-
pé# kuin sektoridirektiivin 13 artiklan mukai-
nen poikkeuskaan eivit johda siihen, ettd
primiirioikeutta eli my6s tihin asiaan liitty-
vid perusvapauksia ei voitaisi soveltaa.

42 — K. tillaisen ratkaisun osalta edelld alaviitteessd 2 mainittu
asia Telaustria ja Telefonadress, tuomion 63 kohta,
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102. Mikdli pédasian oikeuskdynnin koh-
teena olevaa sopimusta on todellisuudessa
pidettévi palveluja koskevana kiyttéoikeus-
sopimuksena eikd se timin vuoksi kuulu
direktiivien soveltamisalaan, ei ole tarpeen
vastata kysymykseen siitd, eiké direktiivii
voida soveltaa konkreettiseen sopimukseen
jonkin muun seikan vuoksi, esimerkiksi siksi,
ettdi on sovellettava oikeuskéytinnon tai
sektoridirektiivin mukaista poikkeusta. Pri-
médrioikeutta on ndet jo muista syistd
sovellettava.

103. Lisdksi yhteiséjen tuomioistuimen teh-
taviind ei EY 234 artiklan mukaisessa ennak-
koratkajsumenettelyssi ole soveltaa yhteistn
oikeuss#éint6ji konkreettiseen tosiseikas-
toon. Tatd yhteis6jen tuomioistuin on koros-
tanut useaan kertaan nimenomaan julkisten
hankintojen osalta.*® Olisi pikemminkin
kansallisen tuomioistuimen tehtiiving tutkia,
tdyttyviitko yhteisojen tuomioistuimen kehit-
timit perusteet tai sektoridirektiivissi asete-
tut edellytykset pddasian kohteena olevassa
menettelyssi. Sitd varten pitdisi kuitenkin
ensin selvittid, voidaanko jotain direktiiveisti
ylipddnsd soveltaa.

104. Mikéli kyseessi on palveluja koskeva
kayttdoikeussopimus eikd direktiivejd niin
ollen voida soveltaa, kumpaakaan ldhes yri-
tyksensisdisid hankintoja koskevista poik-
keuksista ei voida missdin tapauksessa
soveltaa,

43 — Ks, tdstd esim. alaviitteessd 2 mainittu asia Telaustria ja
Telefonadress, tuomion 63 kohty; asia C-18/01, Korhonen,
tuomio 22.5.2003 (Kok. 2003, s. I-5321); asia C-448/01, EVN
AG ja Wien-Strom, tuomio 4.12.2004 (Kok. 2004, 5. 1-14527)
ja edelld alaviitteessd 21 mainittu asia Comune di Udine,
midrdys.
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VI Ratkaisuehdotus

105. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteiséjen tuomioistuin vastaisi
ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti:

EY 43 ja EY 49 artiklaa on tulkittava siten, ettd niissi asetetaan lahtSkohtaisesti
avoimuusvelvoite. EY 43 ja EY 49 artikla eivit kuitenkaan kaikissa tapauksissa esté
sopimuksen tekemistd suoraan eli sopimuksen tekemistd ilman sopimusta koskevan
ilmoituksen tai tarjouspyyntoilmoituksen julkaisemista. Arvioitaessa sitd, onko
sopimuksen tekeminen suoraan sallittua pagasian oikeudenkéynnin kohteena olevan
kaltaisessa sopimuksentekomenettelyssd, kansallisen tuomioistuimen on markkina-
analyysin perusteella otettava huomioon, mille taloudellisille toimijoille suunnitel-
lulla sopimuksella on potentiaalisen kilpailun kannalta mielenkiintoa, missd
yhteydessa sopimuksen arvolla ja kohteella on ratkaiseva merkitys.
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