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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

JULIANE KOKOTT
1 pdivini maaliskuuta 2005 "

I Johdanto

1. Yksi keskeisistd kysymyksistd julkisia han-
kintoja koskevassa lainsidddnnéssi on se,
miten erotetaan toisistaan ne hankintame-
nettelyt, joihin liittyy tarjouskilpailun jirjes-
témistd koskeva velvoite, ja ne hankintame-
nettelyt, joihin ei liity tillaista velvoitetta.
Tassd yhteydessé erityisen ajankohtainen on
jaottelu ulkoisiin hankintoihin ja niin sanot-
tuihin viranomaisen sisiisiin hankintoihin,
joita kutsutaan my®s talonsisiisiksi hankin-
noiksi.

2. Talonsisdisid hankintoja suppeassa merki-
tyksessdi ovat menettelyt, joissa julkisoikeu-
dellinen laitos tekee sopimuksen sellaisen
oman toimipaikkansa kanssa, joka ei ole
itsendinen oikeushenkilo. Laajassa merkityk-
sessd, talonsisiisiin hankintoihin voidaan
kuitenkin lukea myds tietyt tilanteet, joissa
hankintaviranomaiset tekevit sopimuksia
sellaisten méérdysvallassaan olevien yhti6i-
den kanssa, jotka ovat itseniisii oikeus-
henkil6itd. Kun talonsisiisilli hankinnoilla
suppeassa merkityksessd ei selvistikddn ole
merkitystd julkisia hankintoja koskevan lain-

1 — Alkuperdinen kieli: saksa.
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sddddnnon kannalta, koska kyseessa ovat
taysm hallinnonsisiiset menettelyt,? talonsi-
sdisiin hankintoihin laajassa merkityksessd
(joita kutsutaan os1ttam myds ldhes talonsi-
saisiksi sopimuksiksi) 2 liittyy yleensa hanka-
lia rajauskysymyksid siit, onko tarjouskilpai-
lun jarjestimistd koskeva velvoite olemassa
vai ei. Yhteisojen tuomioistuin ka51ttelee nyt
ksiteltdvissd asiassa jilleen kerran? titd
ongelma-aluetta.

3. Brixenin kunta teki ilman edeltdvdd han-
kintamenettelyd sopimuksen kahden mal-
sullisen yleisen pysakdintialueen hoitami-
sesta tytiryhtionsd Stadtwerke Brixen AG:n
kanssa. Yksityinen yhtié Parking Brixen
GmbH on valittanut padtoksestd. Italialainen
tuomioistuin, Verwaltungsgericht Autonome
Sektion fiir die Provinz Bozen (jiljempini
myds kansallinen tuomioistuin), on esittinyt
yhteistjen tuomioistuimelle kaksi ennakko-

2 — Asia C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999 (Kok. 1999, s. I-
8121, 49 ja 50 kohta), Joka lnttyy )ulklsm tavaranhankmto;a
koskevlen telyjen yhteensovittami
14 péivini kestikuuta 1993 annettuan neuvoston dlrektuvun
93/36/ETY (EYVL L 199, s. 1; jéljempind direktiivi 93/36).

3 — Vrt. tiltd osin julkisasiamies Stix-Hacklin asiassa C-26/03,
Stadt Halle ym., 23.9.2004 antaman ratkaisuehdotuksen (Kok.
2005, s. I-1) 49 kohta.

4 — Vrt. lihtokohtaisesti edelld alaviitteessi 2 mainitussa asiassa
Teckal annettu tuomio. Juuri dskettdin eli 11.1.2005 annettiin
tuomio asiassa C-26/03, Stadt Halle ym. (Kok, 2005, s, I-1).
Vield vireilld ovat tilld hetkelld esimerkiksi asiat C-231/03
(C(lm;\me), C-29/04 (komissio v. Itivalta) ja C-216/04 (Saba
Italia).
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ratkaisukysymysti, joiden pédasiallisena koh-
teena on ensinnakin rajanveto julkisia palve-
luja koskevien kiyttdoikeussopimusten ja
julkisten palveluhankintojen vilill4 ja toiseksi
rajanveto tarjouskilpailun jirjestimistd kos-
kevan velvoitteen piiriin kuuluvien ulkoisten
hankintojen ja kyseisen velvoitteen piiriin
kuulumattomien sisdisten hankintojen
vililla.

II Asiaa koskeva lainsdddianto

A Yhteison oikeus

4. Nyt kisiteltdvin asian yhteison oikeuteen
liittyvin perustan muodostavat ensinnikin
julkisia palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 18 piivind kesikuuta 1992 annettu
neuvoston direktiivi 92/50/ETY® (jiljem-
pind direktiivi 92/50) ja toiseksi EY 43 ja
EY 49 artikla sekd EY 86 artiklan 1 kohta.

5. Direktiivin 92/50 1 artiklan a ja
b alakohdassa sidddetddin muun muassa
seuraavaa:

"Tissa direktiivissi:

5 — julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenct-
telyjen yhteensovittamisesta 18 piivini kesikuata 1992
annettu neuvoston direktiivi 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1).
Tima direktiivi kumottiin ja korvattiin julkisia rakennusura-
koita scki julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekomencttelyjen yhteensovittamisesta 31 piivind
maaliskuuta 200t annetu ?a Euroopan parlamentin ja ncuvos-
ton direktiivilli 2004/18/LY (EUVL L 134, s. 114; jiljiempina
dircktiivi 2004/18). Ajallisesti nyt kiisiteltiviin asiaan sovelle-
taan kuitenkin direktiivia 92/50.

a) ‘julkisia palveluhankintoja koskevilla
sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vas-
tiketta vastaan tehtyjd kirjallisia sopi-
muksia, jotka on tehty palvelujen
suorittajan ja hankintaviranomaisen
kesken, — —

b} hankintaviranomaisilla’ tarkoitetaan
valtiota, alueellisia tai paikallisia viran-
omaisia, julkisoikeudellisia laitoksia,
yhden tai useamman edelld tarkoitetun
viranomaisen tai julkisoikeudellisen lai-
toksen muodostamia yhteenliittymia.

6. EY 43 artiklassa madrataén sijoittautumis-
vapaudesta ja EY 49 artiklassa palvelujen
tarjoamisen vapaudesta. EY 48 artiklan 1 koh-
dan ja EY 55 artiklan mukaan niitd molem-
pia perusvapauksia sovellettaessa jisenvalti-
oiden oikeussddntdjen mukaan perustetut
yhtiét, joiden siéntomdirdinen kotipaikka,
keskushallinto tai pdidtoimipaikka on
yhteisén alueella, rinnastetaan luonnollisiin
henkilsihin, jotka ovat jasenvaltion kansalai-
sia.

7. EY 86 artiklan kahdessa ensimmaisessi
kohdassa médritiin vield seuraavaa:

"1. Jasenvaltiot eiviit toteuta eivitkd pidé
voimassa mitddn toimenpidettd, joka koskee
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julkisia yrityksié taikka yrityksid, joille jisen-
valtiot myontivit erityisoikeuksia tai yksin-
oikeuksia ja joka on ristiriidassa timin
sopimuksen, etenkin 12 ja 81-89 artiklan
madréysten kanssa.

2. Yrityksiin, jotka tuottavat yleisiin talou-
dellisiin tarkoituksiin liittyvid palveluja, seké
fiskaalisiin monopoleihin sovelletaan timin
sopimuksen midridyksid ja varsinkin kilpai-
lusdantoja siltd osin kuin ne eivit oikeudelli-
sesti tai tosiasiallisesti estd yrityksid
hoitamasta niille uskottuja erityistehtivid.
Kaupan kehitykseen ei saa vaikuttaa tavalla,
joka olisi ristiriidassa yhteisén etujen
kanssa.”

B Kaunsallinen lainsddddinto

8. Italiassa on 18.8.2000 annetun tasavallan
presidentin asetuksen (decreto legislativo) ©
nro 267 (jiljempind decreto legislativo nro
267/2000)” mukaan sallittua, ettd kunnat ja
muut alueelliset yhteisét muuttavat yksipuo-
lisella oikeustoimella omia yrityksidén (joita
kutsutaan myés erityisiksi liikeyrityksiksi)
osakeyhtidiksi. Ndmi yhtiot siilyttavit siind
yhteydessd ennen muutosta voimassa olleet

6 — Lakiasetus tai lainsigdannollinen madriys.

7 — Decreto legislativon nro 267/2000 otsikkona on "Testo unico
delle leggi sull’ordinamento degli enti locali’ (Yhteniinen
teksti alueellisista yhteisdistd annetuista sidnndksistd), ja se on
julkaistu GURL:ssa nro 227, 28.9.2000, Supplemento Ordinario
n°162.
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oikeudet ja velvoitteet ja ottavat itselleen
alkuperiisten erityisten liikeyritysten varat ja
vastuut. Kulloinenkin alueellinen yhteis6é voi
timén sdinnoksen mukaan pysyd tillaisen
yhtién ainoana osakkaana, kuitenkin enin-
tddn kahden vuoden ajan muutoksesta.

9. Trentino-Siidtirolin autonomisen alueen
kuntien organisaatiota koskevien sddnndsten
yhtendisen tekstin 88 §:n 6 momentissa
sdddetddn seuraavaa:

"Kunnat saatdvit asetuksella menettelysti ja
perusteista, joiden mukaan valitaan talou-
dellisesti ja yritystoiminnan kannalta merki-
tyksellisille julkisille palveluille jéljempéni
mainitut organisaatiomuodot:

a) erityisten liikeyritysten perustaminen;

b) sellaisten osakeyhtididen tai rajavastuuyh-
tididen perustaminen, jotka ovat suurim-
maksi osaksi viranomaisten vaikutusvallassa,
tai osakkuus téllaisissa yhtidissd;



PARKING BRIXEN

c) julkisten palvelujen hoitamisen antaminen
kolmansille, jolloin on jdrjestettdvd asianmu-
kaisia tarjouskilpailumenettelyja sopimuksen
tekemiseksi. — —"

10. Lisdksi kuntien organisaatioon sovellet-
tavista sdaannoksistd annetun yhtendisen
tekstin 88 §:n 18 momentissa séddetidn, ettd
6 momentissa tarkoitettujen perustettujen
yhtididen osakkaina olevat alueelliset
yhteisot voivat — tietyin, siind tarkemmin
midritellyin edellytyksin — antaa niiden
tehtiviksi muiden sellaisten julkisten palve-
lujen hoitamisen, jotka ovat yhtién tavoittei-
den kanssa yhteensopivia.

III Tosiseikasto

A Asiasisilto ja piddasian oikeudenkdynti

11. Italiassa Trentino-Siidtirolin autonomi-
sella alueella sijaitseva Brixenin kunta antoi
vuosina 2001 ja 2002 — molemmissa
tapauksissa ilman edeltivid hankintamenet-
telyd — kahden yleisen pysikointialueen
hallinnoinnin Stadtwerke Brixen AG:n teh-
tiviksi. Molemmat pysikointialueet liittyvit
kunnalliseen vyleiseen uimahalliin, jonka

8 — Timi siinnds ilmence 4.1.1993 annetun alucellisen lain aro
1 44 §sti (Amusblatt Autonome Region Trentino-Siidtirol
nro 3, 19.1.1993, Ordentliches Beiblatt nro 1), sellaisena kuin
se on muutettuna 23.10.1998 annctun alucellisen lain nro
10 10 §:lla (Amusblatt Autonome Region Trentino-Siidtirol
nro 45, 27.10.1998, Beiblatt nro 2).

rakentaminen ja hoito oli annettu jo aikai-
semmin eli vuonna 2000 Stadtwerke Brixe-
nin tehtdviksi. Kuten suullisessa késittelyssa
on ilmennyt, niitd pysikdintialueita eivit
kuitenkaan kdytd yksinomaan uimahallissa
kavijat.

12. Kansallisen tuomioistuimen antamien
tietojen mukaan namid pysikointialueet
sijaitsevat kahdella eri tontilla, joiden nume-
rot ovat 491/6 ja 491/11.

13. Kunta myonsi tonttia 491/11 varten®
Stadtwerke Brixen AG:le joulukuussa 2001
maanpiillisen ja maanalaisen rakennusoi-
keuden pysikointipaikkojen rakentamista
varten. Suunnitellun maanalaisen pysikoin-
tihallin valmistumiseen saakka tontille oli
aluksi tarkoitus rakentaa viliaikainen maan-
pidllinen pysikointialue. Titd tarkoitusta
varten alue (siihen saakka jalkapallokentiti)
rakennettiin viliaikaisesti ja muutettiin noin
200 paikan pysikointialueeksi.

14. Lisitilojen raivaamiseksi pysikointid var-
ten Stadtwerke Brixen AG:lle siirrettiin
marraskuussa 2002 yhdeksén vuoden ajaksi
my0s vieressd olevalla tontilla 491/6 sijaitse-

9 — Kunnanvaltuuston piiités nro 118, 18.12.2001.
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van maanpaalhsen pysikéintialueen hallin-
nointi. '® Brixenin kunta hallinnoi aikaisem-
min 10 vuoden ajan suoraan kyseistd pysi-
kointialuetta, johon kuuluu niin ikd#n noin
200 pysikointipaikkaa.

15. Stadtwerke Brixen AG saa Brixenin
kunnan kanssa 19.12.2002 tehdyn sopimuk-
sen perusteella perid viimeksi mainitun,
tontilla 491/6 sijaitsevan pysikointialueen
kayttgjiltd maksun. Vastavuoroisesti se sitou-
tui maksamaan kunnalle vuosittaisena kor-
vauksena 151 700 euroa, jota oli miédrd vield
korottaa samassa suhteessa kuin pysikointi-
maksuja korotettaisiin. ! Sen lisiksi Stadt-
werke Brixen AG otti palvelukseensa Brixe-
nin kunnan palveluksessa aikaisemmin
olleen timin pysikdintialueen henkildston,
sitoutui hoitamaan maa-alueen tavanomai-
sen ja epatavanomaisen ylldpidon ja otti siitd
tdyden vastuun. Lisdksi Stadtwerke Brixen
AG ilmoitti olevansa valmis jatkamaan Bri-
xenin kunnan pysikéintialueella aikaisem-
min hoitamaa polkupyérien lainausta ja
sallimaan sielld edelleen myds viikoittaisen
torin pitdmisen.

16. Maanpiillisen pysikointialueen kéyttd-
misestd tontilla 491/11 ei kansallisen tuo-

10 — Kunnanvaltuuston p#itds nro 107, 28.11.2002.

11 — Ennakkoratkaisupyynnon mukaan pysakomtlmaksun korot-
tamisesta seuraa vuotuisen korvauksen korottammen 80 pro-
sentilla v prosentuaalisesta rotuksesta”.
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mioistuimen esittimien tietojen mukaan sitd
vastoin tehty vastaavaa sopimusta.

17. Parking Brixen GmbH valittaa siitd, ettd
pysikointialueet on annettu Stadtwerke Bri-
xen AG:n hoidettaviksi. Silld on jo toisaalla
Brixenissd pysikointihalli, ja myds se on
kiinnostunut molempien riidanalaisten pysa-
kointialueiden hoitamisesta. Se on tehnyt
kansalliselle tuomioistuimelle 17.1.2003 vali-
tuksen ja vaatii hankinnan tekemisti koske-
vien oikeustoimien kumoamista.

B Stadtwerke Brixen AG:td ja aikaisempaa
kunnan omaa yritystd koskevat tdydentivdit
tiedot

18. Stadtwerke Brixen AG on Brixenin
kunnan aikaisemman oman yrityksen (jota
nimitetdin myos erityiseksi liikeyritykseksi)
Stadtwerke Brixenin oikeudellinen seuraaja.
Tdm# oma yritys oli jo 1.1.1999 alkaen
erillinen oikeushenkil6 ja itsendinen yritys,
ja kunta muutti sen lokakuussa 2001 decreto
legislativon nro 267/2000 115 §:in nojalla
osakeyht10k51, jonka nimi on Stadtwerke
Brixen AG.!

12 — Kunnanvaltuuston piitds nro 97, 25.10.2001.
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19. Stadtwerke Brixen AG:n tehtdvit ilme-
nevit sen yhtidjarjestyksen 4 §:std, jonka
mukaan se saa toimia lukuisilla, laajassa
mielessd julkisiin palveluihin kuuluvilla
alueilla, erityisesti vesi- ja jéitevesihuollon,
limpd- ja energiahuollon, tietdiden, jite-
huollon, henkil6- ja tavarakuljetusten sekd
tietotekniikan ja televiestinnin aloilla paikal-
lisella, kansallisella ja kansainviliselld tasolla.
Myés pysikointialueiden ja pysakéintihallien
hoitaminen ja sithen liittyvdt toiminnot
kuuluvat sen tehtéviin.

20. Stadtwerke Brixen AG:n ainoa osakkeen-
omistaja oli molempien pysikéintialueiden
luovutuksen aikana ja sen jdlkeenkin Brixe-
nin kunta. Stadtwerke Brixen AG:n yhtiojar-
jestyksen 5 §:n 2 momentissa madritddn, ettd
Brixenin kunnan osuus yhtién kantap#i-
omasta ei saa missiddn tapauksessa alittaa
ehdotonta enemmistod kantaosakkeista.

21. Stadtwerke Brixen AG:td hallinnoi sen
yhtigjirjestyksen 17 §:n nojalla hallitus, jossa
on kolmesta seitsemiiin jisentd ja jonka
nimittid yhtiskokous, ja Brixenin kunta '
saa joka tapauksessa nimittdd enemmistén
hallituksen jdsenistd. Yhtidjirjestyksen 18 §:n
mukaan hallituksella on valtuudet yhtion
tavanomaiseen hallinnointiin, jolle tosin ase-
tetaan useita rajoituksia ja erityisesti se

13 — Kuten suullisessa kisittelyssi ilmeni, toimivaltainen elin on
kunnanvaltuusto.

rajoitus, jonka mukaan oikeustoimet ovat
joissakin tapauksissa mahdollisia ainoastaan
5 000 000 euron arvoon asti yksittdista
liiketointa kohti. Tdmdn lisdksi yhtiéssd on
yhti6jirjestyksen 24 §:n mukaan kolmesta
varsinaisesta jisenestd ja kahdesta varajise-
nestd koostuva hallintoneuvosto, ja heistd
Brixenin kunta nimittdd vihintdan kaksi
varsinaista jisenti ja yhden varajésenen.

22. Aikaisemmalla erityiselld liikeyritykselld
Stadtwerke Brixenilld oli asiallisesti vastaavat
tehtdvit kuin nykyiselld Stadtwerke Brixen
AG:ll4, mutta ne rajoittuivat kunnan toimi-
vallan alaan ja muiden vastaavien yritysten
kanssa tehtdvddn alueen rajat ylittdvidn
yhteistyohon. Sen tehtivikenttd kattoi jo
pysiikointialueiden ja pysikointihallien hal-
linnoimisen, mutta ei vield esimerkiksi tieto-
tekniikan ja televiestinniin aloja. Stadtwerken
hallituksen valitsi aikanaan kunnanvaltuusto,
ja sen toimintaan sovellettiin kunnanvaltuus-
ton antamia ohjeita.

IV Ennakkoratkaisupyyntd ja menettely
yhteisdjen tuomioistuimessa

23. Kansallinen tuomioistuin on 23.7.2003
tekemillddn vilipaatokselld lykidnnyt asian
kisittelyi ja esittiinyt yhteisGjen tuomioistui-
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melle kaksi ennakkoratkaisukysymysti.
Niilld ennakkoratkaisukysymyksilld, joiden
johdanto-osassa viitataan my6s EY 43 artik-
laan ja sitd seuraaviin artikloihin, EY 49 artik-
laan ja sitd seuraaviin artikloihin sekd EY
86 artiklaan, tiedustellaan,

1) onko nyt kisiteltivin asian kohteena
olevassa maksullisten yleisten pysikéin-
tipaikkojen hallinnointia koskevassa
sopimuksessa kysymys direktiivissd
92/50 tarkoitetusta julkisia palveluhan-
kintoja koskevasta sopimuksesta vai
julkisia palveluja koskevasta kiyttooi-
keussopimuksesta, johon on sovellettava
EY:n kilpailusdidntojd ja erityisesti
yhdenvertaista kohtelua koskevaa peri-
aatetta ja avoimuutta koskevia velvolli-
suuksia;

2) jos kysymys on tosiasiallisesti paikallisen
julkisen palvelun hallinnointia koske-
vasta kiyttdoikeussopimuksesta, onko
maksullisten yleisten pysékéintialueiden
hallinnointia koskevan sopimuksen te-
keminen, joka 4.1.1993 annetun alueel-
lisen lain nro 1 44 §n 6 momentin
b kohdan, sellaisena kuin se on muu-
tettuna 23.1.1998 annetun alueellisen
lain nro 10 10 §:1l4 ja kuntien organi-
saatioon sovellettavista sddnnoksistd
annetun vhtendisen tekstin 88 §:n 6
momentin a ja b kohdan mukaan
voidaan tehdi ilman julkista tarjouskil-
pailua, yhteison oikeuden ja erityisesti
palvelujen tarjoamisen vapauden ja
vapaan kilpailun periaatteiden, syrjinti-
kiellon periaatteen sekd siihen perus-
tuvan yhdenmukaisen kohtelun
periaatteen ja avoimuusperiaatteen sekd
suhteellisuusperiaatteen mukainen, kun
kyseessd on yhtio, joka on perustettu
lakiasetuksen nro 267/2000 115 §:n
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mukaisesti muuttamalla kunnan oma
yritys osakeyhtioksi, jonka osakepédoma
on sopimuksen tekoajankohtana 100-
prosenttisesti kunnan itsensi omistuk-
sessa ja jonka hallituksella on kuitenkin
kaikki tavanomaisen hallinnon edellyt-
timit laajat toimivaltuudet tehdé liike-
toimia 5 000 000 euron arvoon asti
yksittdistd liiketointa kohti.

24. Yhteis6jen tuomioistuimen kirjaamo il-
moitti 16.12.2004 pdiviitylld kirjeelld asiano-
saisille siitd, ettd asiassa Stadt Halle'*
annettaisiin tuomio 11.1.2005, jotta niille
annettaisiin tilaisuus ottaa nyt késiteltdvissi
asiassa 13.1.2005 jdrjestettivissi suullisessa
kisittelyssd kantaa kyseiseen tuomioon.

25. Parking Brixen AG, Stadtwerke Brixen
AG, Brixenin kunta, Italian hallitus, Itdvallan
hallitus ja komissio esittivit kirjallisia ja
suullisia huomautuksia yhteisdjen tuomiois-
tuimen oikeudenkiynnissd, Tamén lisiksi
Alankomaiden hallitus esitti huomautuksia
suullisessa kisittelyssd.

V Oikeudellinen arviointi

26. Ennakkoratkaisupyynnélld pyritdén
ldhinnd selvittimédn, onko yhteisén oikeu-

14 — Mainittu alaviitteess 4.
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dessa oikeusohjeita hankintaviranomaisten ja
niiden tytdryhtididen vilisistd liiketoimista ja
mitd ndméd oikeusohjeet ovat; tdmd on
kansallisen tuomioistuimen toisen kysymyk-
sen kohteena. Sitd ennen on kuitenkin
ensimmiisen ennakkoratkaisukysymyksen
yhteydessi annettava ratkaisu siitd, mistéd
yhteisén oikeusnormeista mahdollisia
oikeusohjeita on ylipddnsd loydettdvissi —
direktiivistd 92/50 vai yleisistd, EY:n perus-
tamissopimukseen sisiltyvistd oikeusperiaat-
teista; tdtd tarkoitusta varten on erotettava
toisistaan julkiset palveluhankinnat ja julkisia
palveluja koskevat kiyttéoikeussopimukset.

A Ensimmdinen kysymys: julkisen palvelu-
hankinnan ja julkisia palveluja koskevan
kayttooikeussopimuksen vélinen rajanveto

27. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee
ensimmiiselld kysymykselldédn ldhinnd sita,
onko kyseessi dirvektiivissd 92/50 tarkoitettu
julkinen palveluhankinta vai juikisia palveluja
koskeva kiiyttooikeussopimus, kun hankinta-
viranomainen antaa yleisen pysikéintialueen
hoitamisen yrityksen tehtiviksi, timé yritys
saa perid pysikointialueen kayttdmisestd
maksun ja sitoutuu vastineeksi suorittamaan
kunnalle vuotuisen korvauksen.

28. Tihin kysymykseen annettava vastaus ei
riipu vield lainkaan edelli mainitusta rajan-
vedosta tarjouskilpailun jirjestimisti koske-
van velvoitteen piiriin kuuluvien ulkoisten
hankintojen ja kyseisen velvoitteen piiriin
kuulumattomien talonsisdisten sopimus-

ten ' valilld. Tissd vaiheessa on pikemmin-
kin riittdvad tutkia, voiko pelkkd liiketoimen
kohde, sellaisena kuin se on tdssi tapauksessa
toteutettu Brixenin kunnan ja Stadtwerke
Brixen AG:n vililla, ylipddnsa kuulua direk-
tilvin 92/50 soveltamisalaan. Tdhédn pitiisi
vastata myontivisti, mikili tdima liiketoimi
olisi julkinen palveluhankinta, mutta siihen
pitdisi sen sijaan vastata kieltdvisti, mikili
kyseessd olisi julkisia palveluja koskeva
kéiyttdoikeussopimus. Yhteisojen tuomioistui-
men oikeuskdytinnossa, joka aluksi kehitet-
tiin niin sanottua sektoridirektiivia 93/38 '°
varten ja jota sittemmin sovellettiin myos
palveludirektiiviin 92/50, on katsottu, ettd
tillaiset kiyttdoikeussopimukset eivit ole
nidissd molemmissa direktiiveissi tarkoitet-
tuja rahallista vastiketta vastaan tehtyjd
kirjallisia sopimuksia” siinakidn tapauk-
sessa, ettd ne koskevat jommankumman
direktiivin liitteissd mainittuja toiminnan
aloja. Tdmin vahvistaa lisdksi tulevaisuu-
dessa voimassa olevaan direktiiviin 2004/18,
jossa julkisia palveluja koskevat kiyttooi-
keussopimukset mainittiin ensimmadisen ker-
ran, perustuva vastakohtaispiitelma. '®

29. Toisin kuin julkiselle palveluhankinnalle,
julkisia palveluja koskevalle kiyttoikeusso-

15 — Vrt. tiltd osin timin ratkaisnehdotuksen 1 ja 2 kohta.

16 — Vesi- ja cuergiahuollon, liikkenteen ja teletoiminnan alan
hankintoja koskevien sopimusten tekomencttelyjen yhteen-
sovittamisesta 14 paiviini kesikuuta 1993 annettu neuvoston
direktiivi 93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84), joka on sittemmin
kumottu ja korvattu vesi- ja energiahuollon seki liikkenteen ja

ostipalvelujen alalla toimivien yksiksiden hankintamenette-
yjen ylhteensovittamisesta 31 piivini maaliskauta 2004
annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilla
2004/17/EY (EUVL L 134, 5. 1).

17 — Vrt. palveludirektiivin 92/50 1 artiklan a kohdan osalta asia
C-358/00, Buchhindler-Vereinigung, midriys 30.5.2002
(Kok. 2002, s. 1-1685, 29 ja 30 kohmg; vit. sektoridirektiivin
93/38 1 artiklan 4 kohdan osalta asia C-324/98, Telaustria ja
‘Telefonadress, tuomio 7.12.2000 (Kok. 2000, s. 110745, 57 ja
58 kohta).

18 — Direktiivin 200-+/18 1 artiklan 1 kohta.
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pimukselle on ominaista, ettd kyseisen pal-
velun suorittaja saa korvauksekseen hankin-
taviranomaiselta oikeuden kéiyttdd omaa
suoritustaan hybdykseen, **

30. Kuten komissio sekd Itdvallan ja Italian
hallitukset osuvasti esittdvit, silloin kun
kyseessi on julkisia palveluja koskeva kiyt-
tooikeussopimus, yrittdji niet kantaa palve-
luun liittyvét riskit ja saa korvauksensa —
ainakin osittain — palvelun kiyttdjaltd esi-
merkiksi maksun muodossa.*® Hankintavi-
ranomaisen, palvelun suorittajan ja palvelun
kiyttdjan vililld on siten kolmikantasuhde.
Julkinen palveluhankinta johtaa sitd vastoin
ainoastaan kahdenviliseen oikeussuhteeseen,
jossa hankintaviranomainen, joka kantaa
my6s hankintaan liittyvén riskin, suorittaa
itse vastikkeen suoritetusta palvelusta.

31. Nyt kasiteltéivissi asiassa tiedossa olevan
tosiseikaston perusteella vastikkeena, jonka
Brixenin kunta myontdd Stadtwerke Brixen
AGtlle pysidkointialueen hoitamisesta tontilla
491/6, on yksinomaan Stadtwerke Brixen
AGille annettu lupa perii pysikéintialueen
kayttdjiltd maksu. Taloudellisesti arvioiden
Stadtwerke Brixen AG voi tilld tavoin saada

19 — Edelli alaviitteess# 17 mainitussa asiassa Telaustria ja
‘Telefonadress annetun tuomion 58 kohdan toinen Juetelma-
kohta ja asiassa Buchhéndler-Vereinigung annetun mériyk-
sen 27 kohta. Myés jatkossa sovellettava direktiivin
2004/18 1 artiklan 4 kohdan legaaliméiritelmi on timin-
suuntainen.

20 — Komissio viittaa tiissd yhteydessd myds tiedonantoon, jonka
se on antanut tulkintakysymyksisti kiyttooikeussopimusten
alalla yhteison oikeudessa (EYVL 2000, C 121, s. 2); vrt. siind
erityisesti 2.2 kohta,
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hyddyn suorittamistaan palveluista eli pysd-
kéintialueen hoitamisesta ja ylldpidosta.
Samaan aikaan se kantaa kuitenkin myds
taloudellisen riskin pysikdintialueen hoita-
misesta, koska sen on rahoitettava perimis-
tiin maksuista paitsi juoksevat kulut, myds
pysikointialueen ylldpitokulut ja kunnalle
suoritettava vuotuinen korvaus. Kaikki tdimé
puhuu sitd vastaan, ettd kyseessd olisi julki-
nen palveluhankinta, ja puoltaa sitd, ettd
kyseessi olisi julkista palvelua koskeva kiyt-
tooikeussopimus.

32. Kiytettivissd olevien tietojen perusteella
ei kyetd lopullisesti ratkaisemaan, piteeko
sama myds tontilla 491/11 olevaan pysikéin-
tialueeseen. On kuitenkin ilman muuta
selvid, ettd yhteison oikeudessa asetettujen
perusteiden soveltaminen péddasian tosisei-
kastoon ei ole yhteisdjen tuomioistuimen
vaan kansallisen tuomioistuimen teht-
viind. ! Témin tuomioistuimen on erityisesti
selvitettivi, siséltyylko vastike, jonka Brixenin
kunta antaa Stadiwerke Brixen AG:lle pysi-
kéintialueen hoitamisesta, lupaan perid pysi-
kointialueen kéyttdjiltd maksu.

21 — Vrt, vastaavasti mm. asia C-235/95, Dumon ja Froment,
tuomio 16.7.1998 (Kok. 1998, s. 1-4531, 25 kohta); vastaavasti
edelld alaviitteessd 17 mainitussa asiassa Telaustria ja
Telefonadress mainitun tuomion 63 kohta,
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33. Kaiken kaikkiaan olen joka tapauksessa
Parking Brixen GmbH:n, Itivallan ja Italian
hallltusten sekd komission kanssa yhtd mieltd
siitd, 2% ettd kun hankintaviranomainen antaa
yleisen pysikointialueen hoitamisen yrityk-
sen tehtiviksi ja tdmd yritys saa perid
maksun pysikointialueen kayttdmisestd ja
sitoutuu vastavuoroisesti suorittamaan han-
kintaviranomaiselle vuosittaisen korvauksen,
kyseessi ei ole direktiivissid 92/50 tarkoitettu
julkinen palveluhankinta vaan timin direk-
tiivin soveltamisalaan kuulumaton julkista
palvelua koskeva kiyttdoikeussopimus.

B Toinen kysymys: yhteison oikeussddnndt,
jotka koskevat julkisia palveluja koskevien
kéiyttdoikeussopimusten tekemistd hankinta-
viranomaisten tytéryhtididen kanssa

34. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee toi-
sessa kysymyksessd lahinnd sitd, milld edel-
lytyksilld hankintaviranomainen saa tehda
tytaryhtionsa kanssa ilman edeltdvdéd tar-
jouskilpailumenettelyi julkista palvelua kos-
kevan kiyttooikeussopimuksen, kuten antaa
pidasian oikeudenkéynnin kohteena olevan
riidanalaisen toimivallan maksullisten yleis-
ten pysikointialueiden hoitamiseen.

22 — Muut oikeudenkiyntiin osallistuvat osapuolet civit ole

1. Yhteison oikeuteen perustuva syrjintd-
kielto ja avoimuusvelvoite myds julkisia
hankintoja koskevien direktiivien soveltamis-
alan ulkopuolella

35. Alankomaiden hallituksen kisityksen
vastaisesti oikeuskiytinnossd on jo selven-
netty, ettd hankintaviranomaisiin sovelletaan
myds julkisia hankintoja koskevien direktii-
vien kulloisenkin soveltamisalan ulkopuo-
lella 2 yhteison oikeuteen perustuvia velvoit-
teita, jotka ilmenevit EY:n perustamissopi-
muksen perussddnnoistd, erityisesti perus-
vapauksista ** j'1 niihin sisdltyvistd
syrjintikiellosta, °

36. Syrjintdkieltoon sisiltyy avoimuusvel-
voite. Ainoastaan silloin, kun hankintasopi-
mus tai kiyttéoikeussopimus tehdédn avoi-
mesti, kyetddn ndet ylipddnsi toteamaan,
onko syrjintikiellon periaatetta tietyssd yksit-
tiistapauksessa noudatettu vai onko asiassa

23 — Vrt. direktiivin 92/50 soveltumattomuudesta nyt kisiteltiviaia
asiaa vastaaviin tapauksiin ensimmiisesti kysymyksesti
esitetyt ndkemykset (timidn ratkaisuchdotuksen 27-

33 kollm)

24 — Nyt kisiteltdvin kaltai tag palvelujen tarjoa-
misen vapaudella (EY 49 arukh) ja — siltd osin kuin
ulkomainen palveluntarjoaja harkitsee sijoittautumista Ita-
liaan tarkoituksena tarjota pysikointipaikkoja — myds
sijoittautmisvapaudetla (EY 43 artikla) saattaa olla merki-
tysti.

25 — Niin — erityisesti julkisia palveluja koskevan kiyttooikeus-
qoplmul\scn osalta — edelld alaviitteessd 17 mainitussa

lausuneet mitdin tarkempaa tissid esitetystd ongel
alucesta. Brixenin kunta ja Stadtwerke Brixen AG plI\cm
minkin Kiistiviit sen, cttd tissi olisi kyseessi julkisia palveluja
koskeva kiyttdoikeussopimus, silli perusteclla, ettd Stadt-
werke Brixen ei ole Brixenin kunnan kannalta kolmas
osapuoli.

assa Telaustria ja Telefonadress annetun tuomion
60 kohta; vrt. lisiksi asia C-57/01, Makedoniko Metro ja
Michaniki, tuomio 23.1.2003 (Kok. 2003, s. [-1091, 69 kohta)
ja asia C-59/00, Vestergaard, miiriys 3.12.2001 (Kok. 2001, s.
1-9505, 20 ja 21 kohta?; vastaavasti asia C-92/00, Hl, tuomio
18.6.2002 (Kok. 2002, s. 1-5553, 47 kohta).
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tehty mielivaltainen tiettyd tarjoajaa suosiva

tai syrjivd patos. 2°

37. Kaikki timi ei tosin merkitse missiin
tapauksessa sitd, ettd pitdisi soveltaa julkisia
hankintoja koskevia direktiiveji kaikkien
yksityiskohtiensa osalta vastaavaa menette-
lyd. Kuten yvhteiséjen tuomioistuin on kui-
tenkin todennut asiassa Telaustria ja Telefon-
adress antamassaan tuomiossa, hankintavi-
ranomaisen tehtivind on avoimuusvelvoit-
teensa nojalla "taata kaikkien potentiaalisten
tarjoajien eduksi se, etti hankinnasta ilmoi-
tetaan asianmukaisessa laajuudessa, minki
ansjosta palveluhankinnat avautuvat kilpai-
lulle ja hankintasopimuksia koskevien teko-
menettel;riden puolueettomuutta voidaan
valvoa”,

38. Mainittakoon vain sivumennen, etti
Stadtwerke Brixen AG viittdd tissd yhtey-
dessd, ettd EY 43 artiklaa ja sitd seuraavia
artikloja ei sovellettaisi lainkaan nyt kisi-
teltiviissd asiassa, koska p#dasian tosiseikas-
tosta puuttuu rajatylittdvd liittymi. Kaikilla
pédiasian oikeudenkéynnin asianosaisilla on
kotipaikka Italiassa.

39. Tihin on huomautettava, ettd perus-
vapaudet eiviit todellakaan ole sovellettavissa

26 — Edelld alaviitteessi 17 mainitussa asiassa Telaustria ja
Telefonadress annetun tuomion 61 kohta ja alaviitteessd 25
mainitussa asiassa HI annetun tuomion 45 kohts; asia
C-275/98, Unitron Scandinavia ja 3-S, tuomio 18.11.1999
(Kok. 1999, s. 1-8291, 31 kohta).

27 — Edelld alaviitteessi 17 mainitussa asiassa Telaustria ja
Telefonadress annetun tuomion 62 kohta.
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téysin valtionsisiisiin tosiseikkoihin. *® Kuten
komissio, Parking Brixen GmbH ja Itivallan
hallitus ovat kuitenkin perustellusti huo-
mauttaneet, julkisia hankintoja koskevassa
lainsdddédnnossd mahdollinen avoimuusvel-
voitteen laiminlyonti ei vaikuta ainoastaan
kotimaisiin yrityksiin, kuten Parking Brixen
GmbH:iin, vaan kaikkiin potentiaalisiin han-
kinnasta kiinnostuneisiin, my6s mahdollisiin
toisista jésenvaltioista perdisin oleviin tarjoa-
jiin. > Mahdollisella julkistamiseen liittyvilla
puutteella loukataan ndin ollen aina samalla
mybs toisista jisenvaltioista periisin olevien
potentiaalisten kiinnostuneiden perusva-
pauksia.

2. Mahdolliset liiketoimia omien tytdryh-
tididen kanssa koskevat poilkeukset: asiassa
Teckal annettuun tuomioon liittyvd oikeus-
Kéiytintd

40. On kuitenkin pohdittava vield sit4, voiko
hankintaviranomainen poikkeuksellisesti
vapautua edelld kuvatuista yhteisén oikeu-
teen perustuvista velvoitteista, kun palveluja
suorittavat niiden itsensd midrdysvallassa
olevat toimijat.

28 — Vakiintunut oikeuskéytdntd, vet. viimeksi asia C-293/03, My,
tuomio 16.12.2004 (Kok. 2004, s, 1-12013, 40 kohta). Vrt.
erityisesti sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoamisen
vapauden osalta jo asia 115/78, Knoors, tuomio 7.2.1979
(Kok. 1979, s, 399, Kok. Ep. IV, s. 321, 24 kohdan
ensimmiinen virke).

29 — Vrt. mybs asia C-87/94, komissio v. Belgia, tuomio 25.4.1996
(Kok. 1996, s. 1-2043, 33 kohta), jonka mukaan hankintaso-
pimus voi koskea toisissa jiisenvaltioissa sijaitsevia yrityksi
valittémasti tai vilillisesti. Vastaavasti hankintamenettelylle
asetettuja vaatimuksia on noudatettava riippumatia tarjoajan
kansalaisuudesta tai sijoittautumispaikasta. Témd tulkinta ei
vastaa ainoastaan julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissi
asetettuja vaatimuksia, vaan se on sovellettavissa myds nyt
kisiteltaviin kaltaisiin tapauksiin, joissa on noudatettava
yhteison yleisid oikeusperiaatteita,
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41, Mikili hankintaviranomainen harkitsee
tissd yhteydessd organisatorisesti itsendisen
julkisen yrityksen eli tytiryhtion kiyttdmistd,
vastaus néyttid aluksi olevan selva: erityisesti
EY 86 artiklan 1 kohdassa ilmaistun julkisten
ja yksityisten yritysten yhdenvertaisen koh-
telun periaatteen perusteella julkisia yrityksid
ei — EY 86 artiklan 2 kohtaan siséltyvid
poikkeuksia lukuun ottamatta — saa koh-
della paremmin kuin yksityisid kilpailijoita.
Hankintaviranomainen ei siis saa antaa
suoralta kidelti palvelujen suorittamista
omassa midrdysvallassaan olevan yrityksen
tehtiviksi ilman, ettd se ensin ottaa muut
mahdolliset tarjoajat ylipdénséi harkintaan ja
jrjestdd tissd tarkoituksessa avoimen valin-
tamenettelyn.

42. Toisaalta viranomaisilla on luonnollisesti
myds vapaus hoitaa niille kuuluvat tehtévit
tdysin omin voimin eli talonsiséisesti kéytta-
miittd lainkaan oikeudellisesti itsendisten —
julkisten tai yksityisten — yritysten palveluja.
Tallsin siihen ei myoskiin sovelleta julkisia
hankintoja koskevaan lainsiidintoon ®® eiki
EY 86 artiklaan perustuvia velvoitteita.

43. Kuten edelld on jo mainittu, tillaisten
talonsisdisten liiketoimien ja ulkoisten han-
kintojen viliseen rajanvetoon liittyy yksit-
tdistapauksissa usein vaikeuksia. Yhteisjen
tuomioistuin on — direktiivin 93/36 yhtey-
dessi — esittinyt tistd perustavanlaatuisia

30 — Edella alaviitteessit 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 48 kohta.

nikemyksid asiassa Teckal antamassaan tuo-
miossa.>! Kyseisesti tuomiosta voidaan pai-
telld, ettd julkisia hankintoja koskevaa lain-
sdddidntoa on lahtokohtaisesti sovellettava
silloin, kun tehdéén sopimus kahden erillisen
henkilon vélilli  eli heti kun kyseessd on
siis sopimus.

44, Ratkaisevaa julkisia hankintoja koskevan
lainsddddnnoén soveltamisen kannalta eivit
kuitenkaan ole ainoastaan tdysin muodolliset
nikokohdat vaan myds arvioiva suhtautu-
mistapa. Silloinkin kun oikeustoimen
molemmat osapuolet ovat erillisia oikeus-
henkil6itd, niiden vélinen liiketoimi voidaan
ndet samalla tavoin poikkeuksellisesti rin-
nastaa talonsisiiseen liiketoimeen, jos seu-
raavat kaksi oikeuskiytinnGssd kehitettyd
pidllekkiisti edellytysti tayttyvit: 3

—  hankintaviranomaisen®* on valvottava

liikekumppaniaan ** samalla tavoin kuin
se valvoo omia toimipaikkojaan (ensin-
mdinen Teckal-edellytys), ja

31 — Edelld alaviitteessi 2 mainitussa asiassa Teckal annetun
tuomion 46, 49 ja 50 kohta.

32 — Henkildllisen soveltamisalan osalta on vilttimitontd mutta
myds riittivid, cttd sopimuskumppanina on hankintavirano-
mainen (edelld alaviitteessi 2 mainitussa asiassa Teckal
annctun tuomion 42 kohdan toinen virke ja alaviitteessd 4
mainitussa asiassa Stadt Halle annetun tuomion 47 kohta; vrt.
lisiksi asia C-94/99, ARGE, tuomio 7.12.2000 (Kok. 2000, s.
1-11037, 40 kohta).

33 — Nimi edellytykset sisiltyvat alkuperiisessi muodossaan
edelli alaviitteessi 2 mainitussa asiassa Teckal annetun
womion 50 kchdan toiscen virkkeeseen, ja ne on mainittu
myds asiassa C-84/03, komissio v. Espanja, 13.1.2005
annetussa tuomiossa (Kok. 2005, s. 1-139, 38 kohta). Niitid
cdellytyksia kehitelliin edelld alaviitteessi 4 mainitussa
astassa Stadt Halle annetussa tuomiossa (49 kohdan toinen
virke), mutta kielellisesti hieman muutetussa muodossa.
Viimeksi mainittu sanamuoto on jiljempind esittamieni
niikemysten perustana, eliei muuta ilmoiteta.

34 — Sanatarkasti asiassa Stadt Halle annetussa tuomiossa kiyte-
tadn hankal stoa "hankintaviranomaisena oleva
viranomainen”, asiassa Teckal annetussa tuomiossa puhutaan
— kysciseen tosiseikastoon sopivalla tavalla — "aluecllisesta

viranomaisesta”.

35 — Sanatarkasti asiassa Teckal annetussa tuomiossa liikekump-
panista kiiytetdin nimitystd "kyseinen oikeushenkild”, asiassa
Stadt Halle annetussa tuomiossa “timi yksikka”.
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— tdmén liikkekumppanin on puolestaan
harjoitettava pidosaa toiminnastaan
sen omistavien hankintaviranomaisen
tai hankintaviranomaisten kanssa > (¢oi-
nen Teckal-edellytys).

45. Yhteisdjen tuomioistuin on sittemmin
soveltanut titd oikeuskdytintod paitsi direk-
tiiviin 93/36, my6s direktiiveihin 92/50 ja
93/37.%,%

46. Samalla tavoin Teckal-edellytykset ovat
sovellettavissa nyt kisiteltiviin kaltaisiin
tapauksiin, joita yksikdidn julkisista hankin-
noista annetuista direktiiveistd ei koske.>
Mikéli niet jo hankintadirektiiveissd, joissa
hankintamenettelylle on asetettu yksityis-

kohtaisia vaatimuksia, sallitaan talonsiséisid
liiketoimia koskevat poikkeukset, tdmén on
pidettivi erityisesti silloin, kun sovelletaan
joka tapauksessa vihemmin yksityiskohtaisia
menettelyllisid vaatimuksia — ainoastaan
yleisid, syrjintikiellosta ja avoimuusvelvoit-
teesta johtuvia vaatimuksia, Muutoin syntyisi
se jarjenvastainen lopputulos, ettd hankinta-

36 — Sanan "kanssa” kiiyttiminen asiassa Stadt Halle annetussa
tuomiossa ja useimmissa asiassa Teckal annetun tuomion eri
kieliversioissa on kielellisesti epdtavanomaista, kun otetaan
huomioon, etti yleensi ei ole kyse kahden yrityksen
yhteistoiminnasta vaan suhteesta, jossa julkinen yritys
suorittaa taustallaan olevan laitoksen, normaalitapauksessa
alueellisen yhteistn, puolesta tiettyjd tehtdvid tai palveluja.

37 — Julkisia rak P
telyjen yhteensovittamisesta 14 piivini kesikuuta 1993
anneitu neuvoston direktiivi 93/37/ETY (EYVL L 199,
s. 54), joka on sittemmin kumottu ja korvattu direktiivilld
2004/18.

38 — Vrt, direktiivin 92/50 osalta edell alaviitteessd 4 mainitussa
asiassa Stadt Halle annetun tuomion 47 ja 49 kohta;
samansuuntainen viittaus sisiltyi myds jo alaviitteessd 32
mainitussa asiassa ARGE annettuun tuomioon (40 kohta).
Vrt. direktiivin 93/37 osalta edelld alaviitteessi 33 mainitussa
asiassa komissio v. Espanja annetun tuomion 39 kohta.

39 — Vrt. direktiivin 92/50 soveltumattomuudesta nyt kiisiteltivin
kaltaiseen tapaukseen ensimmiisen kysymyksen yhteydessi
esitetyt toteamukset (timin ratkaisuchdotuksen 27—
33 kohta).

loita kaclay . 1.
akoita ko O teke -
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viranomaiseen sovellettaisiin ankarampia
vaatimuksia direktiivien soveltamisalan ulko-
puolella kuin sen sisilli, eli sithen sovellet-
taisiin poikkeuksettomasti voimassa olevaa
velvoitetta avoimuuden ja julkisuuden var-
mistamiseen,

47. Lisiksi on otettava huomioon, ettd
julkisia hankintoja koskevilla direktiiveilld
pyritddn puolestaan yksinomaan EY:n perus-
tamissopimuksen perussddntdjen tiytin-
toonpanoon, sellaisina kuin ne ilmenevit
erityisesti perusvapauksista. ** Direktiiveista
tehtévit poikkeukset ovat siten viime kiddessd
niistd periaatteista tehtdvid poikkeuksia.
Myds tdmé puoltaa Teckal-oikeuskaytinnon
soveltamista tapauksiin, joissa syrjintikielto
ja avoimuusvelvoite ovat johdettavissa vilit-
tomdsti perusvapauksista eivitkd konkreti-
soidu vasta hankintadirektiiveissa.

48. Se, voivatko molemmat Teckal-edelly-
tykset tdyttyd nyt kisiteltéivin kaltaisessa
konkreettisessa tapauksessa, niin ettd Brixe-
nin kunnan, Stadtwerke Brixen AG:n ja
Italian hallituksen viitteissdéin esiin tuoma

40 — Vrt. tistd esim. direktiivin 92/50 johdanto-osan kuudes
perustelukappale ja direktiivin 2004/18 johdanto-osan toinen
perustelukappale sekd asia C-380/98, University of Camb-
ridge, tuomio 3.10.2000 (Kok. 2000, s. I-8035, 16 kohta) ja
asia C-470/99, Universale-Bau ym., tuomio 12,12.2002
(Kok. 2002, s, 1-11617, 51 kohta)., Vrt. lisiksi tdmin
ratkaisuehdotuksen 35-37 kohta.
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hankintaviranomaisen vapautus yhteisén
oikeuden velvoitteista voi olla voimassa,
riippun kaikkia yksittdistapaukseen Hittyvid
seikkoja koskevasta kokonaisarvioinnista.

a) Ensimmiinen Teckal-edellytys: liike-
kumppania valvotaan samalla tavoin kuin
omia toimipaikkoja

49. Ensimmiisen Teckal-edellytyksen
mukaan rinnastaminen talonsisdiseen liike-
toimeen edellyttdd sitd, ettd hankintaviran-
omainen valvoo liikekumppaniaan samalla
tavoin kuin omia toimipaikkojaan.

50. Komissio epidilee kahdesta syystd sitd,
voidaanko tihin vastata myontivisti Stadt-
werke Brixen AG:n kaltaisen yrityksen osalta:
ensinniikin Stadtwerke Brixen AG:n osake-
pidoma on lakisddteisen velvoitteen nojalla
tulevaisuudessa mahdollisesti avattava kol-
mansien osapuolten omistukselle, ja toiseksi
timidn osakeyhtion elimet saavat hoitaa
varsin itseniiisesti juoksevia liiketoimia.
Myds Parking Brixen GmbH ja Itdvallan
hallitus ovat maininneet jilkimmdisen sei-
kan.

i) Liikekumppania ei ole mahdollista valvoa
samalla tavoin kuin omia toimipaikkoja, kun
myds yksityiset ovat liilkekumppanin omista-
jia

51. Tarkastelun lihtékohtana pitdisi olla
asiassa Stadt Halle dskettiiin annettu tuomio.
Yhteisojen tuomioistuin tdsmensi siini
ensimmiistd Teckal-edellytystd siten, etti

yksityisen yrityksen osakkuus — jopa vdhem-
mistoosakkuus — sulkee pois sen, ettd
hankintaviranomainen voisi valvoa kyseistd
yhtiité vastaavalla tavalla kuin omia toimi-
paikkojaan. ™

52. Tami selvennys osoittaa, etti oikeus-
kdytinndssi asetetaan edellytykselle, jonka
mukaan liikekumppania on valvottava
samalla tavoin kuin omia toimipaikkoja,
ankarammat vaatimukset kuin esimerkiksi
kilpailuoikeudessa yleensd asetetaan. Se, ettd
hankintaviranomaisella on siis enemmist6-
osuus tytiryhtiénsa yhtidpidomasta, ettd silla
on kiytettdvissiin enemmisté ddnioikeuk-
sista ja etti se asettaa tdmén yrityksen
hallintoelinten edustajien enemmistdn,
kaikki timi — samoin kuin osakkaiden
kesken mahdollisesti tehdyt sopimukset —
ovat peruste pidtelld, ettd kyseessi on
kilpailuoikeudessa tarkoitettu médrdys-
valta®? ja ettd tytiryhtié on EY 86 artiklan
1 kohdassa tarkoitettu julkinen yritys;*®
tillaiset lihtokohdat eivit kuitenkaan ole
vield riittdvd peruste olettaa, ettd kyseessd
olisi niin pitkille menevd madrdysvalta, ettd
liilkekumppania valvottaisiin samalla tavoin
kuin omia toimipaikkoja.

53. Jo yksinomaan yksityisen kolmannen
osapuolen olemassaolo, vaikka vain vailla

41 — Edelli alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 49 ja 52 kohta.

42 — Vrt. tastd — yrityskeskittymiin liittyvin miirdysvallan
kisitteen osalta — esim. komission tiedonanto yrityskeskit-
tymin kisitteestd yrityskeskittymien valvonnasta annetun
neuvoston asctuksen (ETY) N:o 4064/89 mukaan (EYVL
C 66, 2.3.1998, 5. 5), 13 ja 14 kolta sekd 18 kohta ja siti
seuraavat kohdat.

43 — Vrt. myds jisenvaltioiden ja julkisten yritysten vilisten
taloudellisten suhteiden avoimuudesta 25 piivind kesikuuta
1980 annctun komission dircktiivin 80/723/ETY (EYVL
L 195, 5. 35) 2 artikla, scllaisena kuin kyseinen direktiivi on
muutettuna 26.7.2000 annetulla komission direktiivilla
2000/52/EY (EYVL L 193, s. 75).

I- 8601



JULKISASIAMIES KOKOTTIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-458/03

veto-oikeutta olevana vihemmistdosak-
kaana, estdd nimittdin sen, ettd hankintavi-
ranomainen kykenisi valvomaan liikekump-
paniaan samalla tavein kuin omia toimi-
paikkojaan. Yksityisen kolmannen osapuolen
olemassaolo edellyttid nidet aina sitd, ettd
viranomainen ottaa edes vihiisessd miérin
huomioon myds sen taloudelliset intressit —
ainoastaan siind tapauksessa yksityinen kol-
mas osapuoli niet ylipddnsi antaa tietimyk-
sensd tai rahoitusvaransa julkisen tahon
kaytettaviksi. Mikali siis yksityinen kolmas
osapuoli — mahdollisesti julkisen tarjouskil-
pailun toteuttamisen jilkeen — on osak-
kaana yrityksesss, sen taloudellisten intres-
sien huomiocon ottaminen saattaa merkiti
sitd, ettd julkinen taho joutuu pidéttiyty-
miin julkisoikeudellisten intressiensé tiysi-
médrdisestd ajamisesta, vaikka se olisikin
oikeudellisesti mahdollista. Témin julkisten
ja yksityisten intressien vilisen yhteyden
vuoksi niin sanotussa sekaomistuksessa ole-
vat yritykset eroavat olennaisesti viranomais-
ten toimipaikoista. **

54. Koska julkinen taho ei siis kykene
valvomaan sekaomistuksessa olevia yrityksid
samalla tavoin kuin omia toimipaikkojaan,
kaikkiin hankintaviranomaisen sekaomistuk-
sessa olevien yhtibmuotoisten tytiryhtioi-
densi kanssa tekemiin oikeustoimiin sovel-
letaan liht6kohtaisesti julkisia hankintoja
koskevaa lains#iddantod, erityisesti syrjinté-
kieltoa ja avoimuusvelvoitetta.

44 — Téhdn viitataan myds edelld alaviitteessd 4 mainitun asiassa
Stadt Halle annetun tuomion 50 kohdassa. — Vrt. seka-
omistuksessa olevan yrityksen kiisitteestd esim. julkisasiamies
Stix-Hacklin edelld alaviitteessi 3 mainitun asiassa Stadt
Halle antaman ratkaisuehdotuksen 58 kohta.
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ii) Yhtiopadoman tuleva avaaminen kolman-
sien osapuolten omistukselle

55. Stadtwerke Brixen AG ei ollut molem-
pien pysikointialueiden luovutuksen aikoi-
hin eikd sen jilkeenkdén téllainen sekaomis-
tuksessa oleva yritys vaan Brixenin kunnan
100-prosenttisesti omistama tytdryhti6. Kun-
nan piti kuitenkin luovuttaa asemansa ainoa-
na osakkeenomistajana viimeistiin kahden
vuoden kuluttua aikaisemman oman yrityk-
sen muuttamisesta ja tyytyd pelkkdin enem-
mistdosakkuuteen, *®

56. Oikeusvarmuuden periaate edellyttis,
ettd velvoitetta hankintamenettelyn toteutta-
miseen arvioidaan aina ex ante eli oikeus-
toimen toteuttamisajankohtana. Sekd han-
kintaviranomaisen ja sen liikekumppanin
ettdi huomiotta jitetyn kilpailijan kannalta
on néet oltava jo sopimuksentekohetkelld
todettavissa, olisiko hankintamenettely piti-
nyt toteuttaa vai ei, MyGhempien seikkojen
huomioon ottaminen tulee kyseeseen mah-
dollisesti silloin, kun niiden toteutuminen oli
jo sopimusta tehtdessd varmuudella ennus-
tettavissa.

45 — Vrt, yhtdiltd decreto legislativon nro 267/2000 115 § ja
kunnallisasetuksen 88 §:n 6 momentin b kohta ja toisaalta
Stadtwerke Brixen AG:n yhtidjirjestyksen 5 §:n 2 momentti.
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57. Se, ettd kunta menettiisi 100-prosentti-
sen osuuden tytdryhtidssidn, olisi ollut
varmuudella ennustettavissa joka tapauk-
sessa silloin, jos se, ettd konkreettinen kolmas
henkilé hankkii osakkuuden yhtiostd, olisi
ollut jo véalittomdsti tapahtumassa.

58. Komissio menee tosin vieldkin pidem-
mille katsoessaan, ettd nyt kisiteltdvin
kaltaisessa tapauksessa se, ettd kunta menet-
tdisi 100-prosenttisen osuutensa, oli jo voi-
massa olevan laintilan vuoksi riittavalla
tavalla ennustettavissa ja ettd timi seikka
olisi pitinyt sen vuoksi ottaa huomioon jo
silloin, kun pysikéintialueet luovutettiin.

59. Decreto legislativon nro 267/2000
115 §:n kaltaisesta lain siddnnoksestd seuraa
kuitenkin — jos ylipidnsi mitdin*® —
ainoastaan velvoite myydid osakkeita tietyn
midridajan kuluessa. Se, myydiddnké ja luo-
vutetaanko yhtion osakkeita tosiasiallisesti
kolmannelle osapuolelle ja milloin ne myy-
diddn ja luovutetaan, riippuu kuitenkin
useista muista seikoista, joiden toteutumi-
sesta pelkkai lakiséiteisen velvoitteen olemas-
saolo ei vield sano mitddn. Missdidn tapauk-
sessa ei voida poissulkea varsinkaan sité, etti
ei olisi olemassa lainkaan sellaista tahoa, joka
olisi valmis hankkimaan itselleen osuuden
asianomaisesta yrityksestd tarjotuin ehdoin.
Tiatd havainnollistaa myds nyt kisiteltavi
tapaus erityisen hyvin: Brixenin kunnan ja

46 — Kuten yhteisgjen tuomioistuimen suullinen kisittely on
osoittanut, asianosaisten vililld on nyt kisiteltivissi asiassa
riita siitd, sdddetddnkd decreto legislativon nro 267/2000
115 §:ssd ylipdinsikiin kuntien lakisiiteisesta velvoitteesta
avata Stadtwerke Brixen AG:n osakepiioma vai saako kunta
pysyd myés jatkossa ainoana osakkaana. Brixenin kuma
vetona tissi yhteydessit Italian siviililakikirjan 2632 §:ddn
(Codice civile, sellaisena kuin se on muutettuna 17.1.2003
annctulla tasavallan presidentin decreto legislativolla nro 6,
julkaistu GUREssa nro 17, 22.1.2003, Ordentliches Beiblatt
nro 8), jonka mukaan Italiassa osakeyltisilld voi olla myds
vain yksi osakas.

Stadtwerke Brixen AG:n suullisessa ksitte-
lyssd antamien tietojen mukaan tidhin men-
nessi yksikidin kolmas osapuoli ei ole
hankkinut osuutta Stadtwerke Brixen AG:n
osakepddomasta.

60. Myéskadn osakkaiden intressitilanne ei
ole tdssd vaiheessa vield verrattavissa sekao-
mistuksessa olevan yhtion osakkaiden tila-
nteeseen. Niin kauan kuin on olemassa
ainoastaan velvoite avata mydhemmin tytir-
yhtién yhtidpadoma, mutta mitdén konkreet-
tista kolmatta osapuolta ei ole vield 16ytynyt
tytdryhtion omistajaksi, hankintaviranomai-
sella ei ole hankintasopimuksia tai kiyttdoi-
keussopimuksia tytdryhtiénsd kanssa tehdes-
siddn ndet vield syytd ottaa huomioon timin
yksityisen sijoittajan intresseja.

61. Komissio ilmaisee huolensa siitd, etté
tehdyn (mahdollisesti pitkiaikaisen) *” kiyt-
tooikeussopimuksen voimassaolon aikana
kolmas osapuoli tulisi osakeyhtién osak-
kaaksi ja saattaisi tdlloin saada osakkuutensa
perusteella osuuden myds kiyttdoikeussopi-
muksen taloudellisesta tuotosta. Tdhin liit-
tyviid vaaraa siitd, ettd myohempda yksityisti
sijoittajaa suositaan muihin yksityisiin sijoit-
tajiin niihden,”® ei tarvitse kuitenkaan kisi-
telld vield silloin, kun itse kidyttooikeussopi-
mus tehdddn kunnallisen tytiryhtion kanssa,
vaan riittdd, ettd vastaavat toimenpiteet
toteutetaan kolmatta osapuolta valittaessa

47 — Nyt kiisiteltivissa asiassa pysikointialucesta tontilla 491/6
sovittiin yhdeksiksi vuodeksi, vit. timiin ratkaisuchdotuksen
14 kohta.

48 — Edella alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 51 kohta.
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eli ennen yhtién osuuden luovuttamista sille.
Perusvapaudet® edellyttivit niet syrjinti-
kiellon ja avoimuusvelvoitteen sekd erityi-
sesti tietynasteisen julkisuuden noudatta-
mista silloin, kun yksityinen kolmas osapuoli
on osakkaana julkisessa yrityksessi. *°

62. Edelld esitetyistd syistd se, ettd yhti6td
valvotaan samalla tavoin kuin omia toimi-
paikkoja, ei ole poissuljettua pelkistiin sen
vuoksi, ettd kunta on lain nojalla velvoitettu
tulevaisuudessa avaamaan tdmén yhtion kol-
mansien osapuolten omistukselle tietyn méd-
riajan kuluessa.

ili) Osakeyhtién elinten toimivalta hoitaa
itsendisesti juoksevia liiketoimia

63. Epiilys siitd, valvotaanko liikkekumppania
samalla tavoin kuin omia toimipaikkoja,
saattaa omistussuhteista tdysin riippumatta
atheutua myds yleisesti siitd, ettd Stadtwerke
Brixen AG:n kaltainen yritys on osakeyhtid,
jonka elimet saavat hoitaa juoksevia liiketoi-

49 — Sijoittautumisvapaus (EY 43 artikla) tai p#domien vapaa
liikkuvuus (EY 56 artiklan 1 kohta).

50 — Vrt. tistd tdmin ratkaisuehdotuksen 35-39 kohta.

I - 8604

mia hyvin itsendisesti,® Timin epiilyksen
ovat ilmaisseet Parking Brixen GmbH:n,
Itdvallan hallituksen ja komission lisiksi
myds ennakkoratkaisupyynnén esittinyt tuo-
mioistuin.

64. Tissd yhteydessi on erotettava toisistaan
julkisen yrityksen ulkoinen suhde muihin
markkinoilla toimijoihin ja sen sisdinen
suhde kuntaan.

65. Julkisen yrityksen elinten laajojen toimi-
valtuuksien olemassaolo ulkoisessa suhteessa
ei vield missddin tapauksessa poissulje sit§,
ettd kunta valvoo titd yritysti samalla tavoin
kuin omia toimipaikkojaan. Tillaiset toimi-
valtuudet ulkoisessa suhteessa ovat pikem-
minkin s#innénmukaisesti tarpeen, jotta
toimintakyky turvattaisiin, juoksevien liike-
toimien hoitamista ei vaarannettaisi ja var-
sinkin myds ulkopuolisten etuja suojeltai-
siin, > Hallinnossakaan ei ole aivan tava-
tonta, ettd yksittiisille viranhaltijoille, esi-
merkiksi kunnanjohtajalle, piirihallinnon
Landratille tai valtiollisten viranomaisten
johtajille, jotka edustavat kyseistd yhteisod
ulospdin, kuuluu verrattain laajoja toimival-
tuuksia.

51 — Kuten kansallinen tuomioistuin toisessa kysymyksessiin
korostaa, Stadtwerke Brixen AG:n hallituksella on “kaikki
tavanomaisen hallinnon edellyttimit laajat toimivaltuudet
tehdé liiketoimia 5 000 000 euron arvoon asti yksittdistd
liiketointa kohti”.

52 — Vrt. niiden takeiden yhteensovittamisesta samanveroisiksi,
joita jisenvaltioissa vaaditaan perustamissopimuksen 58 artik-
{an 2 kohdassa tarkoitetuilta yhtidiltd niiden jisenten sekd
ulkopuolisten etujen suojaamiseksi, 9 pivanid maaliskuuta
1968 annetun ensimmiisen neuvoston direktiivin 68/151/
ETY (EYVL L 65, s. 8; jaljempina direktiivi 68/151) 9 artikla
ja johdanto-osan toinen perustelukappale,
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66. Nyt kiisiteltiviin asian kohteena olevan
valvontaa koskevan kysymyksen kannalta
merkityksellisempi on sen vuoksi sisdinen
suhde kunnan ja Stadtwerke Brixen AG:n
kaltaisen yrityksen vililld. Kansallinen tuo-
mioistuin katsoo téltd osin, ettd Stadtwerke
Brixen AG on edeltdjidnsd, omaan yrityk-
seen Stadtwerke Brixeniin verrattuna selvésti
itsendisempi. Kun oma yritys niet oli kun-
nanvaltuuston vilittoméssid madriysvallassa
ja vaikutuspiirissi, kunnalla on osakeyhtiéén
nihden ainoastaan yhtiGoikeudelliset keinot
kiyteltdvissddn. Komissio ja Parking Brixen
GmbH esittiviit tistd samankaltaisia nike-
myksid.

67. Viranomaisten omiin toimipaikkoihinsa
kohdistamaan valvontaan kuuluvat oikeudel-
lisesti yleensé ohjeidenanto-oikeus ja valvon-
tavaltuudet. Viranomaisen sisélli esimerkiksi
viranomaisen johtohenkil6illi on yleensé
oikeus antaa ohjeita alapuolellaan oleville
toimipaikoille. Ohjeidenanto-oikeus tai joka
tapauksessa mahdollisuus valvoa ja oikaista
pitdtoksid valvontavaltuuksien avulla on nor-
maalisti olemassa myds alemmantasoisiin
viranomaisiin nihden.

68. Julkisten yritysten johtoelimiin kohdis-
tuvat ohjeidenanto- tai valvontavaltuudet
lienevit poikkeuksellisia ainakin silloin, kun
ndmi yritykset ovat osakeyhti6itd tai raja-
vastuuyhtisiti. Mikili siis edellytettiisiin,
etti julkisoikeudellisella osakkeenomistajalla

olisi liikekumppaniinsa nihden samat oikeu-
delliset vaikutusmahdollisuudet kuin omiin
toimipaikkoihinsa nihden, ensimmadinen
Teckal-edellytys tidyttyisi yksityisoikeudelli-
siin padomayhtisihin nihden tuskin koskaan.
Julkisten hankintaviranomaisten pitéisi sil-
loin ennen sopimusten tekemistd jopa sel-
laisten osakeyhtiomuotoisten ja rajavas-
tuuyhtiémuotoisten tytiryhtididensa kanssa,
joiden ainoa osakas se on, aina noudattaa
julkisia hankintoja koskevia sddnndksid ja
antaa tehtdviensd hoitaminen mahdollisesti
paremman tarjouksen tehneille yksityisille
kolmansille osapuolille. Tillaisessa tilan-
teessa jo pelkkid tehtivien siirtiminen téllai-
sille yhtioille, myds niinkin herkilld alueilla
kuin esimerkiksi vesihuollossa, vastaisi viime
kidessd pakollista ndiden tehtivien yksityis-

tamistd.

69. Tietyissi tapauksissa omien yritysten
muuttaminen osakeyhtidiksi tai rajavas-
tuuyhtiviksi saatetaan tosin tosiasiallisesti
tarkoittaakin ensi askeleeksi kyseisten tehti-
vien yksityistimiseen. Asia ei ole kuitenkaan
viltidmaitta ndin. Yhtéd hyvin kyseessé saattaa
olla myds pelkkd sisdinen uudelleenjirjestely,
jolla pyritddn esimerkiksi edullisempaan ja
nidin tehokkaampaan palvelujen tuottami-
seen sekd henkiloston joustavampiin tydeh-
toihin, ilman ettd kyseinen yhteisé haluaisi
tissd yhteydessd vilttamitti my6s luopua
tehtiviensd hoidosta. Sovellettavien tilinpa-
tossiintdjen vuoksi se, ettd yhtiomuodoksi
valitaan osakeyhtid tai rajavastuuyhtid, saat-
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taa lisiksi johtaa toivottavaan avoimuuden
lisidmiseen, *3

70. Mikili julkisia hankintoja koskevia siiin-
noksid sovellettaisiin my6s hankintaviran-
omaisten ja niiden 100-prosenttisesti omis-
tamien tytdryhtididen vilisiin oikeustoimiin,
yksityisen osakeyhtion tai rajavastuuyhtién
muotoa ei voitaisi jatkossa endd kdyitdd
tiysin sisdisen uudelleenjérjestelyn yhtey-
dessid. Asianomaisella yhteisolld olisi silloin
endd ldhinnd mahdollisuus valita vain joko
tehtiviensd yksityistaminen ®* tai tehtivien
hoitaminen talonsiséisesti viranomaisen toi-
mipaikoissa tai omissa yrityksissd, jotka
kuuluvat hallintohierarkiaan ja joilla ei ole
mainittavaa itsendisyyttd. Olemassa olevat
tytaryhtiot voitaisiin joissain tapauksissa jopa
muuttaa jélleen takaisin omiksi yrityksiksi.

71. Niin pitkille menevi puuttuminen
jdsenvaltioiden organisointivaltuuksiin ja eri-

53 — Vrt, erityisesti direktiivin 68/151 2 artikla ja sitd seuraavat
artiklat sekd yhtismuodoltaan tietynlaisten yhtididen tilin-
piitoksistd perustamissopimuksen 54 artiklan 3 kohdan
g alakohdan nojalla 25 péivini heinfkuuta 1978 annetun
neljinnen neuvoston direktiivin 78/660/ETY (EYVL L 222,
s. 11) 2 ja 47 artikla,

54 — Viranomaisen miiriiimisvallassa olevan osakeyhtit- tai
rajavastuuyhtiémuotoisen yrityksen pitiisi mahdollisesti
kyseisen hankinnan tai kéyttooikeussopimuksen yhteydess
ilmoittautua yhdeksi useammista potentiaalisista tarjoajista.
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tyisesti useiden kuntien itsehallintoon®® ei

olisi kuitenkaan — kun otetaan huomioon
myds julkisia hankintoja koskevan lainsdd-
ddnndn tehtdvd markkinoiden avaamisessa
— lainkaan tarpeen. Julkisia hankintoja
koskevalla lains#idéannolld pyritddn néet var-
mistamaan avoin ja syrjimdtén sopimus-
kumppanien valinta kaikkialla, missd viran-

omaiset ovat padttineet hoitaa tehtévit
kolmansien osapuolten avulla. Julkisia ha-
nkintoja koskevan lains#idédnnon tavoitteena
ei sitd vastoin ole johtaa "takaoven kautta”
myds sellaisten julkisten tehtdvien yksityis-
tdmiseen, jotka julkinen taho edelleen halu-
aisi hoitaa omin keinoin; *® tihén tarvittaisiin
pikemminkin lainsditdjin konkreettisia
vapauttamistoimia. >

72. Lisdksi Teckal-oikeuskéytintd, jossa kiy-
tetddn sanamuotoa "valvoo — — samalla

55 — Tissd yhteydessi lihtékohtana voi olla useimpien jasenval-
tioiden 15.10.1985 Eurooppa-neuvoston yhteydessi rati-
fioima Euroopan paikallisen itsehallinnon peruskirja (SopS
66/91). Sen 6 artiklan 1 kohdassa edellytetiiin, ettd paikal-
lisviranomaisten on "saatava piiittéd siséisestd hallintoraken-
teestaan voidakseen sovittaa sen paikallisiin tarpeisiin ja
varmistaakseen tehokkaan hallinnon”. Kunnallisen itsehallin-
non merkitystd korostetaan lisiksi siten, ettdi se mainitaan
nimenomaisesti Euroopan perustuslaista tehdyn sopimuksen
1-5 artiklan 1 kohdassa (allekirjoitettu Roomassa 29.10.2004,
EUVL C 310, s. 1).

56 — Vrt. téstd myds tdmiin ratkaisuehdotuksen 42 kohta.

57 — Tissi yhteydessd on muistutettava esimerkiksi televiestinta-
alan vapauttamisesta, vrt. tiltd osin viimeksi kilpailusta
sdhkoisten viestintdverkkojen ja -palvelujen markkinoilla
16 pdivand syyskuuta 2002 annettu komission direktiivi
2002/77/EY (EYVL L 249, s. 21). Vrt. lisiksi muutettu

ehdotus Eurcopan parlamentin ja neuvoston asetukseksi

rautateiden, m iden ja sisdvesien henkilsliikenteeseen
liittyvid julkisen palvelun vaatimuksia ja julkisia palveluhan-
kintoja koskevien sopimusten tekemistd koskevista jisenval-

tioiden toimista {KOM(2002) 107 lopullinen, EYVL 2002,

C 151 E, s, 146).
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tavoin kuin”,®® viittaa sithen, ettd omiin

toimipaikkoihin ja julkisiin yrityksiin kohdis-
tuvien vaikutusmahdollisuuksien ei tarvitse
olla tdysin samat. Ratkaisevaa sen kannalta,
onko yritys verrattavissa hallinnolliseen toi-
mipaikkaan vai muihin markkinoiden toimi-
joihin, ei ole se, onko viranomaisella muo-
dollisesti arvioiden samat oikeudelliset vaiku-
tusmahdollisuudet kuin omiin toimipaikkoi-
hinsa ndhden, esimerkiksi ohjeidenanto-
oikeus yksittdistapauksessa. Ratkaisevaa on
pikemminkin se, onko hankintaviranomai-
sella tosiasiallisesti aina mahdollisuus ajaa
kyseisessid yrityksessa omia julkisen edun
mukaisia tavoitteitaan tdydessd laajuudessa.
Ainoastaan silloin, jos yritys on todelllsuu-
dessa niin itsendinen (autonominen),® ettd
hankintaviranomainen ei endd kykene aja-
maan kyseisen yrityksen sisdlli omia etujaan
tiydessd laajuudessa, ei endd voida puhua
siitd, ettd yritystd valvottaisiin samalla tavoin
kuin omia toimipaikkoja.

73. Tami intressikeskeinen lihestymistapa
ilmenee erltylsestl asiassa Stadt Halle anne-
tusta tuomiosta, © Jossa viitataan ensimmii-
sen Teckal-edellytyksen tulkinnan osalta
hyvin merkityksellisesti yleisen edun nutkais-
ten tavoitteiden saavuttamiseen. Asiassa
Stadt Halle annetun tuomion mukaan vaati-
mus, jonka mukaan tdtd yleistd etua on
ajettava, sanelee sen, mitd mahdollisuuksia

58 — Kursivointi tissi. Toisin kuin useimmissa kieliversioissa,
astassa Teckal annetun tuomion saksankielisesti versiosta
uuttui vield sana “ihnlich” (samalla tavoin). Timi virhe
orjattiin asiassa Stadt Halle annetussa tuomiossa.

§9 — Edelld alaviittcessi 2 mainitussa asiassa Teckal annctun
tuomion 51 kehtaan sisiltyy taltd osin kisite hankintaviran-
omaisesta erillinen pddtoksenteon kannalta itsendinen
yksikkd (ranskankiclisessi versiossa kiytetddn adjektiivia
autonome, oikeudenkiyntikiclella eli italiankiclisessi ver-
siossa adjektiivia autonomo).

60 — Edella alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 50 kehta.

vaikuttaa t01m1pa1kk01hmsa viranomaiset
tosiasiallisesti tarvitsevat. ®

74. Niiden tosiasiallisten vaikutusmahdolli-
suuksien osalta pitee vastaavasti tdmin
ratkaisuehdotuksen 53 kohdan toteamus:
Mikali yksityinen kolmas osapuoli on vaik-
kapa vain vihemmistéosakkaana yrityksessi,
sen taloudellisten intressien huomioon ofta-
minen saattaa merkitd sitd, ettd viranomai-
nen joutuu pidattiytymddn yleisen edun
mukaisten tavoitteiden tdysimadriisestd aja-
misesta, vaikka timi olisikin oikeudellisesti
mahdollista. Mikili hankintaviranomainen
on sen sijaan tytiryhtiénsd ainoa osakas,
sen ja sen tytdryhtion intressien voidaan
normaalisti katsoa olevan olennaisilta osin
kattavuudeltaan samat, vaikka tytiryhtion
yhtibmuoto olisi osakeyhtio tai rajavastuu-
yhtié. Ainoa osakas saa erityisesti talou-
dellisessa mielessi 100-prosenttisesti voitot
ja voi paittad yksin niiden kiytosti.

75. Mikili yksityisten kolmansien osapuol-
ten taloudellisten intressien huomioon otta-
minen ei ole kuitenkaan tarpeen, koska
viranomaisilla on yhtién osakkeet 100-pro-
senttisesti hallussaan, yleisen edun ajaminen
yhtidssi voidaan varmistaa riittdvilla tavalla
mybs ilman ohjeidenantoa koskevaa toimi-
valtaa teknisessi mielessii jo yhteisdoikeu-

61 — Edelli alaviitteessid 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 50 kohdassa todetaan sanatarkasti seuraavax:
hankintaviranomai olevan vir isen ja sen omien
toimipaikkojen vilistd suhdetta sidntelevit yleisen edun
tavoitteiden saavuttamiselle ominaiset seikat ja vaatimukset.”
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dellisin keinoin ja erityisesti siten, ettd yhtion
elimissi on ainoastaan viranomaisten nimit-
timid edustajia. Vaikuttaa erittdin kaukaa
haetulta, ettd nimi elimet, joilla normaalita-
pauksessa on lisiksi ldheisia henkilollisid
yhteyksid julkiseen tahoon, poikkeaisivat
juoksevassa liikkeenjohdossa siind méairin
ne nimittineen alueellisen yhteison kisi-
tyksistd, ettd se saattaisi vesittid yleisen edun
mukaisten tavoitteiden ajamisen. Asian-
omaisten edustajien pitéisi silloin myos va-
rautua siihen, ettd heiddt tulevaisuudessa
erotettaisiin tai heitd ei ainakaan nimitettsisi
uudelleen.

76. Yksinomaan siitd seikasta, etti Stadt-
werke Brixen AG:n kaltainen yhtié on osake-
yhti6, jonka elimilli on laaja toimivalta
juoksevassa liikkeenjohdossa, ei missdin
tapauksessa voida p#itelld, ettd timd yhtio
olisi julkisoikeudelliseen omistajaansa nih-
den itsendinen eikd timi valvoisi sitd end#
samalla tavoin kuin omia toimipaikkojaan,

b) Toinen Teckal-edellytys: Liikekumppani
harjoittaa p#diosaa toiminnastaan sen omis-
tavien viranomaisten puolesta

77. Toisen Teckal-edeilytyksen mukaan rin-
nastaminen talonsisiiseen liiketoimeen edel-
lyttdd lisdksi sitd, ettd hankintaviranomaisen
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liikekumppani harjoittaa piidosaa toiminnas-
taan sen omistavien viranomaisten puolesta.

78. Kansallinen tuomioistuin siteeraa ennak-
koratkaisupyynnossd ainoastaan Stadtwerke
Brixen AG:n yhtijirjestyksen médrayksid.
Niiden mukaan timén yhtién asiallinen
toimiala koostuu laajasta tehtiviluettelosta,
joihin sisiltyvii tehtivid voidaan lihinni
luonnehtia yleisiksi palveluiksi, joita suorite-
taan paikallisella, kansallisella ja kansainvili-
selli tasolla, ®

79. Tillaisten yhtiGjirjestyksen médérdysten
merkitys on kuitenkin vahiinen. Yhti6jirjes-
tyksen midrdyksille on ensinnikin usein
ominaista erityisen laaja sanamuoto, jolla ei
pyritd vilttdméttd kattamaan ainoastaan
yhtién senhetkisid vaan my8s mahdollisia
tulevia toimintoja. Toiseksi yhtiojdrjestyksen
mubkaisiinkaan osakeyhtién toimialan rajoi-
tuksiin ei voitaisi vedota kolmansia osapuolia
vastaan ®® — yhtion osakkaat asettavat yhtio-
jirjestyksessd ainoastaan yhtién sisdisissd
suhteissa rajat, joissa sen toiminta voi liikkua.

80. Mikadli siis oikeudellisesti (lain ja yhtién
yhtidjarjestyksen perusteella) sallittua osake-
yhtién tai myds rajavastuuyhtion yleensd

62 — Vrt, tiltd osin yksityiskohtaisesti tdmiin ratkaisuehdotuksen
19 kohta,

63 — Direktiivin 68/151 9 artiklan 1 ja 2 kohta,
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verrattain laajaa toimintakenttdd pidettdisiin
merkityksellisend, olisi kiytinnéssdé mahdo-
tonta, ettd tallaiset yritykset tdyttdisivit
toisen Teckal-edellytyksen. Hankintaviran-
omaisen pitédisi silloin ennen sopimusten
tekemistd tytdryhtididensd kanssa aina nou-
dattaa julkisia hankintoja koskevaa lains#i-
dantéd, mikili ndmd olisivat osakeyhti6itd tai
rajavastuuyhtioiti. Tdmé tekisi osakeyhtion
tai rajavastuuyhtion valitsemisesta oikeudel-
liseksi muodoksi, selvisti vihemmin kiin-
nostavaa. ** Niin pitkille menevi puuttumi-
nen jisenvaltioiden organisointivaltuuksiin ja
erityisesti useiden kuntien itsehallintoon ei
olisi julkisia hankintoja koskevan oikeuden
markkinoiden avaamista koskevan tehtédvin
kannalta tarpeen.

81. Pikemminkin riittdd, ettd keskitytddn
kulloisenkin yrityksen tosiasialliseen toimin-
taan.®® Riippumatta yrityksen oikeudelli-
sesta organisaatiomuodosta sen tosiasiallinen
toiminta antaa nidet parhaan tiedon siitd,
toimiiko timé yritys markkinoilla samalla
tavoin kuin muut vai onko se sen sijaan niin
vahvasti sidoksissa julkiseen tahoon, etti sen
ja hankintaviranomaisen viliset sopimukset
voidaan rinnastaa talonsisdisiin liiketoimiin
ja poikkeuksen tekeminen julkisia hankintoja
koskevasta lainsddddnngstd on perustelta-
vissa.

64 — Vrt. tiltd osin myds timin ratkaisuchdotuksen 68-71 kohta.

65 — Myds julkisasiamies Stix-Hackl korostaa edelld alaviitteessi 3
mainitun asiassa Stadt Halle annetun ratkaisuehdotuksen
83 kohdassa, etti tosiastallinen toiminta ratkaisee eika lain tai
yhtigjirjestyksen mukaisesti mahdollinen toiminta.

82. Tissi yhteydessd on otettava huomioon,
ettii poikkeaminen julkisia hankintoja koske-
vasta lainsdddinnostd on toisen Teckal-
edellytyksen mukaan mahdollista jo silloin,
jos kyseinen yritys harjoittaa pddosaa toi-
minnastaan sen omistavien hankintaviran-
omaisten kanssa. Mahdollinen toiminta kol-
mansien osapuolten toimeksiannosta ei siten
vaikuta asiaan, kunhan se on merkitykseltiin
vihaistd.

83. Tidmin arvioimiseksi on esitettivi koko-
naisarvio kaikista yksittdistapaukseen liitty-
vistd seikoista, kuten edelld on jo alustavasti
esitetty. Mikili liiketoimi vastaa talonsisiisti
liiketoimea, hankintaviranomaisen liike-
kumppanin on harjoitettava toimintaansa
sekd mddrdllisessd etti laadullisessa mie-
lesséi pddosin sen omistavien hankintaviran-
omaisten kanssa. °® Ensimmiiseni lihtokoh-
tana voi tiltd osin olla sen liikevaihdon
osuus, jonka tdmi yritys saa julkisoikeudelli-
sen omistajansa toimeksiannoista. Mikali
yritykselli — kuten esimerkiksi Stadtwerke
Brixen AG:lli — on useampia toimialoja, on
lisiksi otettava huomioon, miten monella
niistd toimialoista yritys harjoittaa pidosaa
toiminnastaan julkisoikeudellisen omista-

66 — Niiin myés julkisasiamies Stix-Hackl edella alaviitteessi 3
mainitun asiassa Stadt Halle annetun ratkaisuchdotuksen
89 kohdassa.
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jansa kanssa ja miké gainoarvo nailld toimi-
aloilla on yritykselle.

84. Tarkempaa tutkimusta edellyttdd myds
Stadtwerke Brixen AG:n kaltaisen yrityksen
alueellinen toimintaside. Pelkistddn se, ettd
kunnallinen julkinen yritys toimii tai voi
toimia kunnan rajojen ulkopuolellakin, ei
ndet vilttimattd poissulje sitd, ettd se har-
joittaa pddosaa toiminnastaan tdmdin kun-
nan kanssa. Pitdisi pikemminkin tutkia,
millainen médréllinen ja laadullinen asema
yrityksen mahdollisella toiminnalla kunnan
rajojen ulkopuolella on verrattuna sen toi-
mintaan sen omistavien julkisoikeudellisten
omistajien kanssa.

85. Pelkdstién se, ettd Stadtwerke Brixen
AG:n kaltaisen osakeyhtién yhtigjérjestyksen
mukainen toimiala on asiallisesti laaja ja
toiminta myds kunnan rajojen ulkopuolella
on alueellisesti sallittua, ei missdén tapauk-
sessa poissulje sitd, ettd tdmd osakeyhti6
tosiasiallisesti harjoittaa pidosaa toiminnas-
taan sen omistavan kunnan kanssa.

67 — Nyt kisiteltdvin kaltaisessa tapauksessa olisi esimerkiksi
mybs tutkittava, mikd merkitys yrityksen toiminnalle on
uusilla tehtivilld, joita Stadtwerke Brixen AG:n yhtitjirjes-
tyksessi on annettu aikaisemman erityisen liikeyrityksen
tehtavien lisiksi (ja joita ovat erityisesti tietotekniikka ja
televiestintd) ja kenen toimeksiannosta yritys silta osin toimii.
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c) Vilipadtelmi

86. Yhteenvetona voidaan siis todeta seuraa-
vaa:

Se, ettd kunta antaa maksullisen yleisen
pysikointialueen hoitamisen ilman edeltdvaa
hankintamenettelyi sellaisen osakeyhtién
tehtéviksi, jonka ainoa osakas se on, ei ole
ristiriidassa EY 43, EY 49 ja EY 86 artiklan
kanssa, jos kunta valvoo kyseistd osake-
yhti6td samalla tavoin kuin se valvoo omia
toimipaikkojaan ja tdmd osakeyhtio harjoit-
taa pddosaa toiminnastaan kunnan kanssa.

Se, etti osakeyhti6td valvotaan samalla
tavoin kuin omia toimipaikkoja, ei ole
poissuljettua pelkéstiddn sen vuoksi, ettd
kunta on lain nojalla velvoitettu tulevaisuu-
dessa avaamaan timén osakeyhtién osake-
pddoman kolmansien osapuolten
omistukselle tietyn méirdajan kuluessa tai
etti timin osakeyhtion elimilli on laajat
toimivaltuudet juoksevassa liikkeenjohdossa.

Se, ettd osakeyhtio harjoittaa pédosaa toi-
minnastaan kunnan puolesta, ei ole poissul-
jettua pelkistddn sen vuoksi, etti tdmin
osakeyhtion yhtidjdrjestyksen mukaan sen
mahdollinen toimiala on sekd asiallisesti ettd
alueellisesti lagja; todellisuudessa harjoitettu
toiminta ratkaisee.
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VI Ratkaisuehdotus

87. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteisGjen tuomioistuin vastaisi
Verwaltungsgericht Autonome Sektion fiir die Provinz Bozenin esittdmiin
ennalckoratkaisulcysymyksiin seuraavasti:

1)

2)

Kun hankintaviranomainen tekee yleisen pysikointialueen hoitamista koskevan
sopimuksen yrityksen kanssa ja timad yrittdjd saa perid maksun pysikointialueen
kéyttdmisestd ja sitoutuu vastavuoroisesti suorittamaan hankintaviranomaiselle
vuosittaisen korvauksen, kyseessd ei ole julkisia palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18 péivind kesdkuuta 1992
annetussa neuvoston direktiivissd 92/50 tarkoitettu julkinen palveluhankinta
vaan julkista palvelua koskeva kiyttdoikeussopimus.

Se, ettd kunta antaa maksullisen yleisen pysikoéintialueen hoitamisen ilman
edeltivdd hankintamenettelyd sellaisen osakeyhtion tehtiviksi, jonka ainoa
osakas se on, ei ole ristiriidassa EY 43, EY 49 ja EY 86 artiklan kanssa, jos kunta
valvoo kyseisti osakeyhtiotd samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan
ja tami osakeyhti6é harjoittaa padiosaa toiminnastaan kunnan kanssa.

Se, ettd osakeyhti6td valvotaan samalla tavoin kuin omia toimipaikkoja, ei ole
poissuljettua pelkéstiin sen vuoksi, ettd kunta on lain nojalla velvoitettu
tulevaisuudessa avaamaan timén osakeyhtion osakepddoman kolmansien
osapuolten omistukselle tietyn médrdajan kuluessa tai ettd taimén osakeyhtién
elimilld on laajat toimivaltuudet juoksevassa liikkeenjohdossa.

Se, ettd osakeyhtid harjoittaa pddosaa toiminnastaan kunnan puolesta, ei ole
poissuljettua pelkistiddn sen vuoksi, ettdi timdn osakeyhtion yhtiojarjestyksen
mukaan sen mahdollinen toimiala on seki asiallisesti ettd alueellisesti laaja;
todellisuudessa harjoitettu toiminta ratkaisee.
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