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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
VERICA TRSTENJAK

4 paivind kesdkuuta 20081

1. Conseil d’Etat'n (Belgia) ennakkoratkaisu-
pyyntod koskee julkisia hankintoja koskevan
yhteison lainsdddédnnon soveltamisalaa. Se
esittad kysymyksen siit4, sovelletaanko julkisia
hankintoja koskevaa lainsdddéntod, jos alueel-
linen julkisyhteiso, tdssd tapauksessa kunta,

delegoi  kaapelitelevisioverkkonsa hallin-
noinnin toimijalle, joka on pelkistddn
kuntienvilisen  yhteistoiminnan® muoto,

johon edelld mainittu kunta osallistuu ja
jossa yksityinen pddoma ei ole milldén tavoin
mukana. Nyt késiteltdvdssd asiassa on
kyseessd kuntien osuuskunnan muodossa
harjoittama yhteistoiminta, ja kansallisen
tuomioistuimen esittimdt  kysymykset
koskevat ensimmaistd kahdesta Teckal-edel-
lytyksestd: “vastaava médrdysvalta kuin silla
on omiin yksikko6ihinsa”.

2. Péddasian oikeudenkdynnissd ovat vastak-
kain belgialainen kaapeliverkkoyhtié Coditel
Brabant SPRL (jadljempénd Coditel) ja kolme
vastaajaa: Ucclen kunta (jdljempédnd my0s

1 - Alkuperiinen kieli: saksa.

2 — Kasitteen "kuntienvilinen yhteistoiminta” tai “kuntienvilinen
yhteistyd” piiriin kuuluu hyvin erilaisia sekd epavirallisia ettd
virallisia hallinnollisen yhteistoiminnan muotoja (vrt. Schmidt,
Kommunale Kooperation, Der Zweckverband als Nukleus des
offentlichen Gesellschaftsrechts, Tiibingen, 2005, s. 2—) yksin-
kertaisista kunnallisista ty6yhteisoista oikeudellisesti monita-
hoisiin institutionaalisiin toimintamuotoihin, kuten esimer-
kiksi kuntayhtymiin tai osuuskuntiin. Vrt. myds kasite “seka-
omistuksessa olevat julkiset yhti6t” tai “sekaomistuksessa
olevat julkiset yksikot”, esim. julkisasiamies Stix-Hacklin
asiassa C-340/04, Carbotermo ja Consorzio Alisei, 12.1.2006
antama ratkaisuehdotus (Kok. 2006, s. 1-4137, 29 kohta ja sitid
seuraavat kohdat); sekd Egger, Europdisches Vergaberecht,
2007, s. 167—-.
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kunta), Société Intercommunale pour la
Diffusion de la Télévision -niminen osuus-
kunta (jaljempéand Brutélé) sekd Région de
Bruxelles-Capitale (Brysselin paakaupunki-
seudun hallintoalue), jota edustaa sen hallitus.

I Asiaa koskeva lainsaidianto

A Yhteison oikeus

3. EY 12 artiklan ensimmadisessid kohdassa
madratdan seuraavaa:

”Kaikki kansalaisuuteen perustuva syrjintd on
kiellettya timén sopimuksen soveltamisalalla,
sanotun kuitenkaan rajoittamatta timén sopi-
muksen erityismadrdysten soveltamista.”
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4. EY 43 artiklan sanamuoto on seuraava:

"Jaljempénd olevien mdédrdysten mukaisesti
kielletaén rajoitukset, jotka koskevat jasenval-
tion kansalaisen vapautta sijoittautua toisen
jasenvaltion alueelle. — —

Jollei padomia koskevan luvun maérayksista
muuta johduy, sijoittautumisvapauteen kuuluu
oikeus ryhtyd harjoittamaan ja harjoittaa
itsendistd ammattia sekd oikeus perustaa ja
johtaa vyrityksid, erityisesti 48 artiklan
toisessa kohdassa tarkoitettuja yhtioitd, niilld
edellytyksillg, jotka sijoittautumisvaltion lain-
sdddannon mukaan koskevat sen kansalaisia.”

5. EY 49 artiklan ensimmadisessd kohdassa
madratdan seuraavaa:

"Jaljempénd olevien madérdysten mukaisesti
kielletaén rajoitukset, jotka koskevat muuhun
yhteison valtioon kuin palvelujen vastaanot-
tajan valtioon sijoittautuneen jésenvaltion
kansalaisen vapautta tarjota palveluja yhtei-
s0ssd.”

B Kansallinen lainsddddnto

6. Belgian perustuslain 162 §:n mukaan
kunnilla on mahdollisuus muodostaa yhteen-
liittymid.

7. Kuntayhtymistd annetussa laissa (loi du 22
décembre 1986 relative aux intercommu-
nales) sdddetddn kuntienvilisen yhteistoi-
minnan  yksityiskohtaisista ~ sddnnoista.
Témén lain 1 §:n mukaan useat kunnat
voivat tdmdn lain sddnnosten mukaisesti
liittya yhteenliittymiin, joilla on tiettyja
kuntien edun mukaisia tavoitteita. Lain
3 §:ssd sdddetddn, ettd kuntayhtymit ovat
julkisoikeudellisia ~oikeushenkil6itd, jotka
riippumatta rakenteestaan ja tavoitteestaan
eivit harjoita liiketoimintaa. Tdmén lain 10 §:
ssd vahvistetaan, ettd kussakin kuntayhty-
maéssd on yleiskokous, hallitus ja valvontaelin
(college des commissaires). Lain 12 §:n
mukaan yleiskokouksen edustajat valitsee
kunkin kunnan kunnanvaltuusto kunnanval-
tuutettujen, pormestarin ja raatimiesten
joukosta. Siind sdddetddn myos siitd, ettd
kunkin kunnan yleiskokouksessa kaytettd-
vissd olevat ddnet vastaavat niiden osuutta
kuntayhtyméan osuuksista.
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II Pédasian oikeudenkidynnin tosiseikat ja
ennakkoratkaisukysymykset

8. Kaapelitelevisioyhtio ~Coditel hallinnoi
Belgian Ucclen kunnan kaapelitelevisio-
verkkoa sopimusten perusteella vuodesta
1969 vuoteen 1999. Sopimuksen pédtyttyd
31.12.1999 kunta kaytti sille sopimuksessa
annettua mahdollisuutta ostaa Coditelilta
alueellaan sijaitsevan kaapelitelevisioverkon.

9. Ucclen kunnanvaltuusto péitti lokakuussa
1999 yhtéalté antaa tarjouskilpailulla kunnal-
lisen kaapelitelevisioverkon kéytén ja pa-
rantamisen  kayttéoikeuden (konsession)
haltijan tehtédvaksi 1.7.2000 ja 30.6.2009 vali-
seksi ajaksi. Toisaalta hyviksyttiin aloite siit4,
ettd Coditelin kanssa tehtéisiin vield lisédso-
pimus  julkisen kaapelitelevisiopalvelun
tarjoamisesta sithen saakka, kunnes tuleva
kayttooikeuden haltija nimettaisiin. Lopuksi
Coditelin  suorittamasta  hallinnoinnista
tehtiin  lisdsopimus, joka oli voimassa
31.12.2001 saakka.

10. Coditel ilmoitti vuoden 1999 lopussa
olevansa halukas tekeméain kayttéoikeussopi-
muksen Ucclen kunnan kaapelitelevisio-
verkon kaytostd. Kunnan huhtikuussa 2000
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esittdman tiedustelun perusteella Coditel teki
lisaksi tarjouksen kaapelitelevisioverkon
ostosta,® kuten tekivit myos muut yhtiot,
jotka olivat osallistuneet tarjouskilpailuun.

11. Ucclen kunnanvaltuusto paétti touko-
kuussa 2000 luopua kayttooikeussopimuksen
tekemisestd ja myydé verkon. Coditel teki tata
koskeneen tarjouskilpailun perusteella loka-
kuussa 2000 ostotarjouksen. Hintatarjoukset
vaihtelivat 750 miljoonasta 1 miljardiin
Belgian frangiin (BEF); ainoa tarjouspyynnén
ehdot téyttinyt ja muodollisesti hyvaksyttavi
tarjous — Coditelin tarjous — oli alin.

12. Myyntid koskeneeseen tarjouskilpailuun
oli osallistunut myés muun muassa Brutélé,
mutta ei osto- vaan liittymistarjouksella.

13. Koska Ucclen kunnalle esitetyt hintatar-
joukset olivat selvisti alempia kuin aikai-

3 — Ucclen kunnan esittdimin tiedustelun jilkeen Coditel kysyi
taltd, kéytetddnko verkon ostotarjousta perusteena verkon
kayttooikeussopimuksen tekemistd koskevassa tarjouskilpai-
lussa saatavien tarjousten arvioimisessa, korvaako ostotarjous
kaynnissd olevan tarjouskilpailumenettelyn ja oliko saman-
lainen tarjous esitetty muille tarjouskilpailuun osallistuneille
ehdokkaille. Ucclen kunta vastasi 28.4.2000, etti tiedustelu oli
esitetty neljélle tarjouskilpailuun osallistuvalle yritykselle, ettd
verkon ostotarjous ei korvaa tarjouskilpailua eik sitd kéytetd
tarjousten arviointiperusteena ja ettd "kollegio, joka on saanut
verkosta yhden (toistaiseksi ehdollisen) ostotarjouksen, on
kuitenkin katsonut, ettd verkon myynti on mahdollisuus, jota ei
voida kokonaan sulkea pois, ja ettd se on yksi vaihtoehto, jota
harkitaan pédtettdessi verkon tulevaisuudesta. Lisiksi kollegio
on paittinyt tasapuolisuuden vuoksi ja kattavien tietojen
saamiseksi kuulla ensin jokaisen ehdokkaan ostotarjoukset,
ennen kuin kunnanvaltuustolle esitetidn mitddn pdatoksid
kayttooikeussopimuksen tekemisesti (tai siitd luopumisesta)”.
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semmin oli arvioitu,* se luopui kunnanval-
tuustonsa 23.11.2000 tekemalld paitoksella
kunnallisen kaapelitelevisioverkon myynnisti
(ensimmdinen riidanalainen piitds padasian
oikeudenkéynnissd).

14. Samoin Ucclen kunnanvaltuusto padtti
23.11.2000 kunnan liittymisestd Brutélé-
osuuskuntaan (toinen riidanalainen paitos
padasian  oikeudenkdynnissd). Kyseisessa
padtoksessd todetaan muun muassa, ettd
Brutélé oli tehnyt Ucclen kunnalle liittymis-
tarjouksen, joka kasitti kunnan verkon luovut-
tamisen Brutélélle apporttina ja yhtidosuuk-
sien merkitsemisen, sisdlsi vuosimaksun®
suorittamisen  sekd  tarjouksen, jonka
mukaan Ucclen kunta muodostaisi liittyes-
sddn palvelualueen erillisen alialueen, jolla

4 — Kunnanvaltuusto totesi tistd 23.11.2000 tekemaissdan paatok-
sessd seuraavaa: “Tdhdn eroon on epiilemittd syynd yleinen
taloudellinen tilanne, silld viime kuukausina tiettyjen
keskeisten toimijoiden teknologiaosakkeiden pérssiarvo on
laskenut historiallisen alhaiselle tasolle, joten nykyiset olosuh-
teet ovat erittdin epdsuotuisat.”

5 — Tarjottu vuosimaksu koostuu vastaavan 23.11.2000 tehdyn
kunnanvaltuuston piatoksen mukaan seuraavasti:

a) kiintedstd maksusta, jonka méird on 10 prosenttia kaape-
litelevisioverkon perusliittymien tuottamista tuloista (kun
liittymid on 31000 ja vuosimaksu 3400 BEF [ilman
arvonlisiveroa ja  tekijinoikeusmaksuja]:  yhteensd
10540 000 BEF vuodessa);

b) 5 prosentin osuudesta Canal+-kanavan ja Bouquetn
liikevaihdosta;

¢) verkon kaikkien palvelujen kokonaistuotosta.

olisi itsendinen pédtosvalta.® Kunnanval-
tuusto ilmaisee tassd paatoksessi lisaksi, ettd
liittymisestd Brutélé-osuuskuntaan koituu
Ucclen kunnalle lukuisia etuja: itsendinen
péatosvalta, huomattavat tulot, verkon omis-
tusoikeuden siilyttdminen ja sopimus siit4,
ettd silld on mahdollisuus irtautua helposti ja
nopeasti osuuskunnasta, jos se saa tulevai-
suudessa houkuttelevan ostotarjouksen.

15. Coditel teki 30.11.2000 Région de Brux-
elles-Capitalen hallituksen péadministerille
perustellun valituksen, jossa se vaati tatd
kumoamaan 23.11. tehdyn Ucclen kunnan-
valtuuston péddtoksen Ucclen kunnan liitty-
misestd Brutélé-osuuskuntaan.

16. Brutélén  ylimdirdinen  yleiskokous
hyviksyi 7.12.2000 Ucclen kunnan liittymisen
osuuskuntaan (kolmas riidanalainen p&itos
padasian oikeudenkdynnissa).

6 — Tastd todettiin 23.11.2000 tehdysséd kunnanvaltuuston paatok-

sessd seuraavaa:

"Padtosvaltaan sisltyy erityisesti oikeus maarati

— ohjelmatarjonnasta

— liittymd- ja asennusmaksuista

— investointi- ja laajennusstrategiasta

— tietyille henkiléryhmille myénnettivistd alennuksista tai
eduista

— verkon kautta tarjottavien muiden palvelujen luonteesta ja
ehdoista sekid mahdollisuudesta siirtdd osuuskunnan hoidet-
taviksi sellaiset kunnan edun mukaiset palvelut, jotka
vastaavat osuuskunnan séédnnoissd madriteltyd tarkoitusta,
esim. kunnallisen intranetin ja WWW-sivuston kéyttoon-
otto ja henkilstén koulutus taté varten.

Niilla edellytyksilla

— Brutélé laatisi Ucclen verkon palveluista tuloslaskelman ja
taseen

— Ucclen kunnalla olisi yksi jasen Brutélén hallituksessa ja
kolme jésenti Brysselin palvelualueen hallituksessa seka yksi
tilintarkastaja ja yksi kunnallinen asiantuntija.”
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17. Région de Bruxelles-Capitalen padminis-
teri ilmoitti 19.12.2000 Ucclen kunnalle, ettei
hdn ndhnyt estettd sen liittymiselle tietyin
varauksin’  Brutélé-osuuskuntaan (neljis
riidanalainen péitos padasian oikeudenkéyn-
nissd). Région de Bruxelles-Capitalen padmi-
nisteri ilmoitti 2.1.2001 Coditelille, ettd hén ei
ollut vastustanut Ucclen kunnan liittymista
Brutélé-osuuskuntaan.

18. Coditel nosti 22.1.2001 kanteen, jossa se
vaatii neljan edelld mainitun péitoksen
kumoamista.

19. Ennakkoratkaisupyynnon esittanyt
Conseil d’Etat on jo jittinyt padasian oikeu-
denkdynnissé tutkimatta kanteen siltd osin
kuin se koskee kahta niistd péaatoksistd
(kolmas ja neljis riidanalainen p&aatos). Silta
osin kuin kanne on sen mielesta tutkittava,
ratkaisevaa on erityisesti sen padtoksen
arviointi, jolla Ucclen kunnanvaltuusto
péatti Brutélé-osuuskuntaan liittymisesta.

7 — Liittymisen ehtona oli 23.11.2000 tehdyn liittymispadtoksen
mukaan se, ettd Brutélén osuuskuntakokous tekee paitoksen,
jossa kaikki sen jdsenet sitoutuvat vilittomisti olemaan
vastustamatta Ucclen kunnan myéhempéd mahdollista eroa-
mista osuuskunnasta.

I- 8464

20. Conseil d’Ftat on esittinyt 3.7.2007
tehdylld viélipadtokselld yhteisojen tuomiois-
tuimelle seuraavat kysymykset:

”— Voiko kunta tarjouskilpailua jarjestamatta
liittyd pelkastddn muista kunnista ja
kuntien yhteenliittymistd koostuvaan
osuuskuntaan (ns. puhdas kuntayhtymé)
siirtddkseen sille kaapelitelevisioverk-
konsa hallinnoimisen, kun tima osuus-
kunta harjoittaa péddosaa toiminnastaan
jasentensi kanssa ja niiden hyviksi ja kun
sen toimintaan liittyvit pdatokset tehddén
osuuskunnan hallituksessa ja hallituksen
myontimien valtuuksien mukaan palve-
lualueiden hallituksissa, jotka kumpikin
ovat viranomaisten edustajista koostuvia
ja enemmistopadtoksia tekevid sddnto-
méadrdisia elimid?

— Voidaanko tillaisen pédtosvallan, jota
kaikki osuuskunnan jasenet kayttavit tai
— palvelualueiden tai alialueiden tapauk-
sessa — osa sen jasenistd kayttdd osuus-
kunnan sdéntomaéériisten elinten vélityk-
selld, katsoa merkitsevén sité, etté niilld on

osuuskunnassa vastaava maddrdysvalta
kuin niilld on suhteessa omiin yksikkoi-
hinsa?

— Edellyttaako kyseisten padtos- ja maédrdys-
vallan maééritteleminen vastaavanlaisiksi
sitd, ettd jokainen osuuskunnan jdsen
kayttdd niitd yksinddn, vai riittdako, ettd
jasenet kayttdvdt niitd enemmistopéa-
tosten kautta?”
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21. Kansallinen tuomioistuin esittdd, ettd
Ucclen kunnan liittymisessd Brutélé-osuus-
kuntaan ei ole kyse julkisia palveluhankintoja
koskevasta sopimuksesta vaan julkisia palve-
luyja koskevasta kayttooikeussopimuksesta.
Vaikka julkisia hankintoja koskevista sopi-
muksista annettuja yhteison direktiiveja ei
siten voida sen mielestd soveltaa, on sovellet-
tava yleisesti yhteison primaérioikeuden
perussdantojd ja erityisesti kansalaisuuteen
perustuvaa syrjintdd koskevaa kieltoa, joka
sisdltdd nimenomaan avoimuutta koskevan
velvollisuuden.

22. Kansallisen tuomioistuimen mielestd
moni seikka puoltaa sitd, ettd Ucclen kunta
ei olisi saanut hankintaviranomaisena valitto-
masti ja heti turvautua malliin, jonka mukai-
sesti se liittyi Brutélé-osuuskuntaan jarjestd-
miéttd tarjouskilpailua tai vastaavaa esitettyjen
tarjousten tarkastelua. Kunnan olisi kdytén-
nossd pitdnyt yhteison oikeuden vaatimusten
tayttamiseksi jarjestdd uusi tarjouskilpailu sen
tutkimiseksi, olisiko sen kaapelitelevisio-
verkkoa koskevan kéyttooikeussopimuksen
tekeminen Coditelin tai jonkin toisen talou-
dellisen toimijan kanssa ollut edullisempi
vaihtoehto kuin lopulta valittu vaihtoehto.

23. Jotta nyt késiteltdvddn asiaan liittyvid
olosuhteita  kyettaisiin  kuitenkin  viime
kddessd arvioimaan, on vilttdmatontd saada
tarkempia tietoja edellytyksistd, jotka ilme-
nevat asiassa Teckal annetusta tuomiosta, ® eli
erityisesti konsession myontévén viranomai-
sen konsession saavaan yksikk6on kohdis-

8 — Asia C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999 (Kok. 1999, s.
1-8121, 50 kohta).

taman maédrdysvallan laatua koskevista edel-
lytyksistd. Yhteison oikeuden mukaiset avoi-
muusvaatimukset voitaisiin ndet tdmén
oikeuskdytinnon mukaan jattdd huomiotta
vain silloin, jos kaksi paéllekkéistd ja suppeasti
tulkittavaa edellytystd téyttyy, eli ensinndkin
edellytetddn, ettd konsession myontavilld
viranomaisella on kyseiseen oikeushenkil66n
vastaava madérdysvalta kuin omiin yksikkoi-
hinsd, ja toiseksi edellytetddn, ettd tama
oikeushenkil6 harjoittaa pddosaa toiminnas-
taan sen omistavien viranomaisten kanssa.

24. Brutélé on vedonnut tiltd osin siihen, ettd
se on “puhdas kuntayhtymi”, joka harjoittaa
toimintaansa siihen liittyneiden kuntien ja
vain niiden kanssa, ja ettd sen sddntdjen
mukaan Ucclen kunnalla oli mahdollisuus
muodostaa palvelualueen erillinen alialue,
jolla on itsendinen padtosvalta, mikd mahdol-
listi sen, ettd se mairaa tasmailleen samalla
tavoin suoraan ja tarkasti osuuskunnan
toiminnasta télla alialueella kuin omien yksi-
koidensd toiminnasta. Ucclen kunta on
Brutélén hallituksen jasen, ja silld on kolme
jasentd Brysselin palvelualueen hallituksessa,
yksi tilintarkastaja ja yksi kunnallinen asian-
tuntija. Lisdksi Ucclen kunta voi milloin
tahansa erota yhteenliittymdstd, mikd on
lisatodiste siitd, ettd se hallitsee tdydellisesti
kaapelitelevisioverkkonsa kayttoa.

25. Kansallisen tuomioistuimen mukaan
Brutélén sadnnoistd ilmenee, ettd osuuskun-
tien jésenind on kuntia ja kuntayhtym4, johon
puolestaan kuuluu vain kuntia. Osuuskunta ei
ole avoinna yksityisille toimijoille. Hallitus
koostuu kuntien edustajista — enintdén kolme
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jokaisesta kunnasta —, jotka nimittéa yleisko-
kous, joka itse koostuu kuntien edustajista.
Hallituksella on erittdin laaja toimivalta.
Kunnat jaetaan kahteen palvelualueeseen,
joista toinen kattaa Brysselin alueen kunnat,
jotka voidaan jakaa edelleen alialueisiin.
Jokaisen palvelualueen sisalla muodostetaan
palvelualueen hallitus, joka koostuu halli-
tuksen jdsenistd, jotka yleiskokous on nimit-
tanyt kuntien ehdotuksesta ja jotka kokoon-
tuvat yhtidosuussuhteita kullakin palvelua-
lueella kuvaavissa erilaisissa kokoonpanoissa.
Hallitus voi siirtdd palvelualueiden hallituk-
sille toimivaltaa alialueita koskevien erityisky-
symysten osalta — erityisesti hinnoittelua
koskevien  yksityiskohtaisten  sdéntojen,
laajennus- ja investointisuunnitelman, inves-
tointien rahoituksen ja mainoskampanjoiden
osalta — sekd sellaisten kysymysten osalta,
jotka ovat palvelualueen useille alialueille
yhteisid. Osuuskunnan muita paattavia
elimid ovat yleiskokous, jonka padtokset
sitovat kaikkia jdsenid, pddjohtaja, kuntien
virkamiehistd koostuva asiantuntijakomitea ja
valvontaelin. P&djohtajan, asiantuntijat ja
valvontaelimen jasenet nimittdd tapauksen
mukaan joko hallitus tai yleiskokous.

26. Kansallinen tuomioistuin tekee tdstd sen
padtelmin, ettd Ucclen kunnan itsendinen
padatoksentekovalta ei ole niin laaja kuin
Brutélé viittdda. Esimerkiksi laajimpia val-
tuuksia kédyttda hallitus, jossa Ucclen kun-
nalla on (vain) yksi edustaja. Vaikka kaik-
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ki padtokset tehdddn osuuskunnan eli-
missd, jotka koostuvat yksinomaan liitty-
neiden kuntien ja kuntayhtymien edustajista,
tdmé ei johda siihen, ettd jokaisella niistd
jasenistd olisi erikseen osuuskunnassa sama
ratkaiseva vaikutusvalta kuin silloin, kun tdmé
toiminta on organisoitu itsendisesti ja
kunnansiséisesti.

27. Kansallinen tuomioistuin ottaa
huomioon jalkimmaisen asiassa Teckal anne-
tusta tuomiosta’® ilmenevin edellytyksen —
"tamd oikeushenkilo harjoittaa péddosaa
toiminnastaan sen omistavien viranomaisten
kanssa” — ja katsoo, ettd on riidatonta, ettd
osuuskunta harjoittaa pddosaa toiminnastaan
jasentensd kanssa. Kansallinen tuomioistuin
ei ole esittanyt tdstd edellytyksestd ennakko-
ratkaisukysymysta.

III Osapuolten lausumat

28. Kirjallisia lausumiaan ovat yhteis6jen
tuomioistuimen perussddnnon 23 artiklan
mukaisesti esittdneet Coditel, Ucclen kunta,

9 — Edelld alaviitteessd 8 mainittu asia, tuomion 50 kohta.
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Brutélé, Belgian, Saksan ja Alankomaiden
hallitukset ~ sekd  Euroopan  yhteisdjen
komissio. Ne esittiviat suulliset lausumansa
9.4.2008 pidetyssé istunnossa, lukuun otta-
matta Ucclen kuntaa, joka ei ollut sielld
edustettuna.

29. Kaikki osapuolet yhtyvit olennaisilta osin
niakemykseen, jonka mukaan kyseessi on
julkista palvelua koskevan kéyttooikeussopi-
muksen tekeminen, joka ei kuulu julkisia
hankintoja koskevien direktiivien soveltami-
salaan, mutta siihen sovelletaan yleistd avoi-
muusvaatimusta. '

30. Kaikki osapuolet ovat Coditelia lukuun
ottamatta yhtd mielta siitd, ettd toinen Teckal-
edellytys tayttyy ennakkoratkaisupyynnossi
annettujen tietojen perusteella.

31. Ensimmdisen Teckal-edellytyksen osalta
nidkemykset ovat vastakkaisia:

32. Coditel ja komissio katsovat, ettd tdma
edellytys ei tdyty, koska Ucclen kunnan suora

10 — Alankomaiden hallitus selittdd tassd yhteydessd, ettd ennak-
koratkaisupyynto6n sisaltyvit tiedot eivit ole riittavén laajoja,
jotta tita seikkaa kyettéisiin varsinaisesti arvioimaan.

liittyminen Brutélé-osuuskuntaan on ristirii-
dassa avoimuusvaatimuksen kanssa.

33. Coditel korostaa, ettd Ucclen kunnalla ei
ollut ennen liittymistd Brutélé-osuuskuntaan
tdhdan minkédnlaista suhdetta, joten asiassa
Teckal annettuun tuomioon liittyvdd oikeus-
kéytantod ei voida lainkaan soveltaa. Lisaksi
Ucclen kunnalla on vain 8,26 prosenttia
Brutélén yhtidosuuksista (76 osuutta kaiken
kaikkiaan 920:std). Taman lisaksi Brutélé
tarjoaa palveluitaan, kuten kaapelitelevisio-,
puhelin- ja internetpalveluita, kaupallisesti ja
kilpailee muiden, yksityisten tarjoajien kanssa.
Brutélén sisdinen rakenne on pédosin saman-
lainen kuin yksityisen yrityksen sisdinen
rakenne. Ucclen kunnalla ei ole mahdolli-
suutta médratd Brutélén toiminnasta, ja
osuuskunnan jésenten tosiasiallisesti harjoit-
tama kollektiivinen madérdysvalta on pi-
kemminkin kyseenalaista, kun otetaan
huomioon jasenten suuri lukumé&drd ja
mahdolliset intressiristiriidat. Asiassa Carbo-
termo ja Consorzio Alisei annetun tuomion
perusteella ei ole ratkaisevaa, ettd 100
prosenttia Brutélén osuuspddomasta on
kuntien ja alueellisten yhteisojen hallussa.
Téltd osin ei varsinkaan riité se, ettd Ucclen
kunta on yhden palvelualueen alialue.

34. Komissio kasittelee kannanotossaan
my0s Brutélén sisdisia padtoksentekoraken-
teita ja katsoo, ettd yksittdiselld kunnalla,

11 — Asia C-340/04, Carbotermo ja Consorzio Alisei, tuomio
11.5.2006 (Kok. 2006, s. 1-4137, 37 kohta).
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kuten Ucclella, voi téltd osin tuskin olla
mahdollisuutta  vaikuttaa  ratkaisevasti'?
péaatoksiin. Brutélén hallituksella on laajat
valtuudet, ja se vahvistaa erityisesti myds
hinnat. Ucclen kunnalla on kaikilta osin vain
"jaettua” vaikutusvaltaa, eikd se voi vapaasti
sanella paitoksid oman tahtonsa mukaan,
mika olisi kuitenkin valttdmatontd ensim-
maiisen Teckal-edellytyksen téyttymiseksi.

35. Ucclen kunta ja Brutélé, jotka sen sijaan
katsovat, ettd ensimmiinen Teckal-edellytys
tayttyy, korostavat sitd, ettd kyseinen osuus-
kunta on pelkdstdan kuntienvélinen kuntayh-
tymé sekd sdadntojensd perusteella ettd myos
Belgian lain mukaan.

36. Ucclen kunta korostaa, ettd se on liittyes-
sddn sdilyttanyt asiassa Teckal annetussa
tuomiossa tarkoitetun “vastaavan madréysval-
lan” kunnallisen kaapelitelevisioverkon osalta.
On korostettava, ettd yhteisdjen tuomioistuin
ei puhu "tdysin samasta” maédraysvallasta vaan
“"vastaavasta” médrdysvallasta. Mikéli edelly-
tettdisiin, ettd kunta méardd jostain kuntien-

12 — Komissio viittaa tissd yhteydessd asiassa C-458/03, Parking
Brixen, 13.10.2005 annettuun tuomioon (Kok. 2005, s. I-8585,
65 kohta) ja edelld alaviitteessi 11 mainitussa asiassa
Carbotermo ja Consorzio Alisei annettuun tuomioon.
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vilisen yhteistoiminnan muodosta taydelli-
sesti ja erikseen, tdmé merkitsisi téllaisen
yhteistoiminnan tekemistd mahdottomaksi,
koska se jo madritelmén mukaisesti edellyttdaa
useiden osapuolten yhteisvaikutusta.

37. Brutélé mainitsee ensimmadisen Teckal-
edellytyksen téyttymisen vain toissijaisesti ja
viittaa erityisesti asiassa Asociacién Nacional
de Empresas Forestales (Asemfo) annetun
tuomion 57 kohtaan ja sitd seuraaviin kohtiin.
Brutélé perustelee erityisesti, ettd EY 43 ja
EY 49 artiklaa sekd yhdenvertaisuusperiaa-
tetta, syrjintdkiellon periaatetta ja avoimuus-
periaatetta on tulkittava siten, ettd ne eivit
sindnsd estd sitd, ettd kunta liittyy ilman
tarjouskilpailua pelkéstddan kuntienviliseen
yhteistoimintaan, jossa yksityinen pddoma ei
ole millddn tavoin mukana ja jota perustellaan
erityisesti hyvin pohdittujen kunnan edun ja
yleisen edun mukaisten tavoitteiden toteutta-
misella. Sen mielestd asiassa Stadt Halle ja
RPL Lochau annetun tuomion 48 kohdasta
ilmenee, ettd kunnilla on mahdollisuus hoitaa
itse yleisen edun mukaisia tehtavidan. Se, ettd
kuntienviliseen yhteistoimintaan sovelletaan
julkisia hankintoja koskevan yhteison lainsdé-
ddannon sdannoksid, merkitsee kuitenkin sit,
ettd kunnat pakotetaan ulkoistamaan tehta-
vinsd ottamalla markkinavoimat mukaan.
Belgian lainsddddnnossd annetaan kunnille
nimenomaisesti mahdollisuus kuntienvili-
seen yhteistoimintaan.” Ucclen kunnan ja
Brutélé-osuuskunnan vélisen suhteen perus-
tana ei ole sopimus vaan liittyminen, josta

13 — Brutélé viittaa Belgian perustuslakiin sekd kuntayhtymia
koskevaan Belgian lakiin (mainittu edelld timin ratkaisueh-
dotuksen 6 ja 7 kohdassa).
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sdddetddn laissa ja madratadn Brutélén sddn-
noissd. Brutélé perustuu pelkistidan kuntien-
viliseen yhteistoimintaan, se ei sddntojensd
mukaan ole avoinna yksityiselle padomalle ja
se tayttad tehtdvdnsd kuntien edun mukai-
sesti. Yhteistoiminnan tavoitteena on asettaa
kayttdjien kéytettdvdksi mahdollisimman
lagja valikoima televisio-ohjelmia parhain
edellytyksin ja mahdollisesti laajentaa radio-
ohjelmien ja eri viestintimahdollisuuksien
tarjontaa. Brutélé esittdad vield kolmanneksi,
ettd Ucclen kunta mé&drdad osuuskunnan
sisdlld, erityisesti myos sisdisen padtoksente-
korakenteen kautta ja erilliselld alialueellaan
nyt késiteltdvassd asiassa toiminnasta samalla
tavoin kuin omien toimipaikkojensa toimin-
nasta.

38. Belgian hallitus katsoo, ettd ensimmdi-
seen ennakkoratkaisukysymykseen on vastat-
tava myontdvésti. Kunta voi liittyd ilman
tarjouskilpailua Brutélén kaltaiseen osuus-
kuntaan, joka koostuu yksinomaan muista
kunnista ja alueellisista yhteisoista, siirtaak-
seen sille kaapelitelevisioverkkonsa hallin-
noinnin, jos osuuskunta harjoittaa pddosaa
toiminnastaan jdsentensd kanssa ja niiden
hyviksi ja jos hallitus ja palvelualueiden
hallitukset  hallituksen niille antamien
valtuuksien rajoissa tekevit padtokset taman
toiminnan yhteydessa paiatoksentekoeliming,
jotka koostuvat viranomaisten edustajista ja
jotka tekevidt padtoksensd jasenten enemmis-
tolla.

39. Brutélés, joka ei ole avoinna yksityiselle
pddomalle, ei voida pitdd Ucclen kuntaan
nidhden kolmantena osapuolena. Kaapelitele-
visioverkkoa koskevaa kayttooikeussopi-
musta ei ole siis tehty ulkopuolisen kanssa,
vaan se on sdilynyt sisdisend verkkona.

40. Muut ennakkoratkaisukysymykset perus-
tuvat puhtaasti siihen, ettd kuntayhtymé on
tietty yhteistydbn muoto, johon yhteistoi-
mintaa keskenddn harjoittavat eri kunnat
liittyvét asian luonteen vuoksi. Téssd yhtey-
dessié on korostettava, ettd hajautetuilla
hallintoelimilld on oikeus péittad yhteistyon
tekemisestd varmistaakseen tehokkaan talou-
denhoidon. Kyseessd voi olla muun muassa
yhteisty6 pienten ja suurten alueellisten jul-
kisyhteisojen valilld. Pienten alueellisten julk-
isyhteisGjen on usein todellisuudessa viltta-
mitontd yhdessd hallinnoida paéllekkaisi
tehtdvid padllekkaisessd suuremmassa orga-
nisaatiossa. Sen ratkaiseminen, miten
téllainen alueellisten julkisyhteisojen
yhteistyé organisoidaan sisdisesti ja miten
sitd valvotaan, on kunkin jésenvaltion hallin-
toviranomaisten oikeus ja tehtdvi, jota on
kunnioitettava. Tatd tarkoitusta varten on
olemassa monenlaisia sisdisid organisaatio-
ja valvontamalleja. Yhteistoiminnasta, jota
koskevassa péadtoksenteossa otetaan
huomioon, etté yhteistyotd tekevit alueelliset
julkisyhteisot ovat erikokoisia, ei voida
padtelld, ettd kyseessd ei olisi vastaava maa-
rdysvalta kuin omien toimipaikkojen osalta.
Liséiksi kuntienvilisen yhteistoiminnan luon-
teesta seuraa, ettd sen sisdlld ei maarad yksi
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kunta yksin vaan tehdddn enemmistopda-
toksid yhteisen tavoitteen mukaisesti. Maéra-
enemmistopéadtoksin tapahtuvaa péiatoksen-
tekoa on pidettiva oikeuskaytdnngssa tarkoi-
tettuna “vastaavana madérdysvaltana”. Ucclen
kunnasta, joka on edustettuna Brutélén
péaatoksentekoelimissd edustajiensa valityk-
selld, on tdmén perusteella todettava, ettd se
médrdd Brutélén toiminnasta samalla tavoin
kuin omien yksikoidensd toiminnasta.

41. Saksan hallitus katsoo, ettd julkisia
hankintoja koskevia periaatteita ja sdadntoja
ei ensi arviolta sovelleta nyt kisiteltavan
kaltaisessa asiassa, koska molemmat Teckal-
edellytykset tdyttyvat. Kun “valtaa pitavid
viranomaisia” on useita, ndita edellytyksid on
tulkittava siten, ettd silloin, jos hankintavi-
ranomainen omistaa yhdessé toisten julkisoi-
keudellisten ~ oikeushenkiléiden  kanssa
toiminnan harjoittajan, tdstd eri viranomai-
sten yhdessd kayttaméstd madrdysvallasta ei
voida pédtelld, ettd madrdysvalta olisi heiken-
tynyt. Useat alueelliset julkisyhteisot voisivat
esimerkiksi perustaa yhdessé organisatorisesti
yhtendisid yksikoitd ja “harjoittaa” niisséa
toimintaa yhdess4, jolloin téllaisissa tapauk-
sissa olisi harhaanjohtavaa olettaa tdmin
perusteella, ettd yksittéiset alueelliset yhteisot
eivat kayttdisi maardysvaltaa tai ettd se olisi
puutteellista. Saksan hallintoelimid koske-
vassa lainsdadddnndssd on tdstd monia
esimerkkejd, kuten Oberfinanzdirektion-
nimiset yksikot seka liittovaltion ja osavaltion
yksikot. Joissakin osavaltioissa on piirihallin-
toviranomaisia, jotka ovat sekd piirikunnan
yksikoité ettd my0s osavaltion alempia valtiol-
lisia viranomaisia. Joillakin osavaltioilla,
esimerkiksi Brandenburgilla ja Berliinilld, on
my0s yhteinen Oberverwaltungsgericht. Olisi
jopa harhaanjohtavaa katsoa, etté alueellisilla
julkisyhteisoilla ei olisi madréysvaltaa tallaisiin
viranomaisiin tai ett4 se olisi puutteellista, kun
titd viranomaistoimintaa harjoittavat useat
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alueelliset yhteisot yhdessd. Samalla tavoin
"yvhdessa kéytettyd” mutta ei sen vuoksi
kuitenkaan vihemmén tehokasta on méa-
raysvalta, jota kaytetdan valittua
tarjoajaa kohtaan, kun tdmd on useiden
julkisoikeudellisten oikeushenkiléiden omis-
tuksessa. Tédllainen on Brutélén tilanne, silld
sithen kuuluu yksinomaan kuntia, jotka kayt-
tavat yhdessd maddrdysvaltaansa samalla
tavoin kuin suhteessa (yhteiseen) toimipaik-
kaansa.

42. Mikali haluttaisiin pédtelld, ettd maarays-
valta on "riittdmétontd” ja ettd julkisia hankin-
toja koskevaa lainsddadént6d on sovellettava,
koska hankintaviranomaisen on hallittava
valittua tarjoajaa yhdessd muiden viranomai-
sten kanssa, télld olisi vakavia vaikutuksia
sithen, ettd kuntienvilisen yhteistoiminnan
muodon valitsemiselle on vélttdmattd jétet-
tdva harkintavaltaa. Tallaisen kuntienvalisen
yhteistoiminnan muodon valintaedellytyk-
send olisi silloin aina tarjouskilpailumenettely.
Kuntienvidlinen yhteistoiminta asetettaisiin
siis valtion tehtdvien organisoimisen yhteni
muotona selvésti taka-alalle verrattuna tehta-
vien hoitamiseen itse, jolloin julkisia hankin-
toja koskevaa lainsdddidntod ei koskaan
tarvitse soveltaa. Julkisia hankintoja koskeva
lainsdddénto painostaisi siten tdysin jarjen-
vastaisella tavalla kuntia siihen suuntaan, ettd
ne mahdollisesti jittdisivit harjoittamatta
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yhteistoimintaa muiden kuntien kanssa.
Tém4 ei kuitenkaan ole koskaan ollut julkisia
hankintoja koskevan lainsdddannon tarkoi-
tuksena. Julkisia hankintoja koskevaa lainséda-
dintod sovelletaan pikemminkin vasta silloin,
kun kunta turvautuu markkinoiden tarjon-
taan tehtdviensd hoitamiseksi.

43. Saksan hallitus viittaa lopuksi siihen, ettd
oikeutta kunnalliseen itsehallintoon Euroo-
pan tasolla suojaa Euroopan paikallisen itse-
hallinnon peruskirja.* Se sisdltdd kuntien
oikeuden hoitaa tehtévid itse ja samoin liittyéd
kuntienviliseen yhteistoimintaan, ilman etta
sitd ennen pitéisi jarjestda "tarjouskilpailu”.

44. Alankomaiden hallitus ehdottaa, ettd
ensimmadiseen ennakkoratkaisukysymykseen
pitdisi vastata myontavésti. Toiseen kysymyk-
seen on sen mielestd ensimmadisen Teckal-
edellytyksen ja siihen perustuvan oikeuskéy-
tinnon  sekd  ennakkoratkaisupyynnossa
annettujen tietojen perusteella huomautet-
tava, ettd jasenind olevat kunnat ja kuntain-
liitot kykenevit vaikuttamaan ratkaisevasti
Brutélén padtoksiin. Tamédn osoittaa jo se,
ettd koko pddoma on niilli yhdessd eikd
yksityisen pddoman vastaanottaminen ole
mahdollista.  Ratkaisevan  vaikutusvallan
olemassaolon vahvistaa se, ettd kunnilla ja
kuntainliitoilla on Brutélén péaitoksenteko-
elimet kokonaan hallinnassaan, silld ne koos-
tuvat niiden edustajista. Siten kunnat ja
kuntainliitot kykenevit vaikuttamaan ratkai-
sevasti sekd strategisiin tavoitteisiin ettd myos

14 — Euroopan paikallisen itsehallinnon peruskirja eli sopimus,
jonka Euroopan neuvoston jasenvaltiot allekirjoittivat
15.10.1985 Strasbourgissa, tuli voimaan 1.9.1988 (tarkemmat
tiedot: http://conventions.coe.int).

tirkeisiin  paatoksiin, kuten esimerkiksi
hintojen vahvistamiseen. Brutélé ei ole
milldédn tavoin itsendinen, eiké sité siis voida
pitdd kolmantena osapuolena kuntiin ja
kuntainliittoihin ndahden. Kolmanteen kysy-
mykseen on sen mielestd todettava, etté jotta
voidaan sanoa, ettd kunnalla ”on vastaava
madrdysvalta kuin omiin yksikkoihinsd”, on
riittdvad, ettd kunnat ja kuntainliitot kayttavat
tétd valtaa yhdessa.

IV Oikeudellinen arviointi

45. Koska ennakkoratkaisukysymyksissa
kasitellddn saman kysymyksen eri puolia,
tutkin ne yhdessa.

46. Kysymys on siitd, onko Ucclen kunnan
kaltaisen kunnan liittymistd Brutélén kaltai-
seen pelkéstddn kuntienviliseen osuuskun-
taan ja siihen liittyvdd kunnallisen kaapelite-
levisioverkon hallinnoinnin siirtymisté télle
osuuskunnalle pidettiva kayttooikeussopi-
muksen tekemisend (konsessiona), joka
kuuluu julkisia hankintoja koskevien yhteis6n
oikeuden periaatteiden soveltamisalaan, vai
onko kyseessd sidosyksikon kautta tapahtuva
(in house) tehtdvien hoitaminen, jota ei
tarvitse kilpailuttaa. Kansallisen tuomiois-
tuimen kasittelemit seikat koskevat erityisesti
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sisdistd paatoksentekorakennetta: yhtéalta siis
péaatoksentekoelinten, kuten hallituksen ja
palvelualueiden  hallitusten,  p&atoksis,
toisaalta paatoksid, jotka eivdt suurimmaksi
osaksi ole yksittdisen kunnan paétoksid vaan
enemmistopaiatoksid.  Voivatko  téllaiset
paatoksentekorakenteet olla sopusoinnussa
oikeuskdytinnossd asetetun edellytyksen
"vastaava méadrdysvalta kuin omiin yksikkoi-
hinsd” kanssa?

47. Kansallinen tuomioistuin katsoo, ettd
alueelliset julkisyhteisot kéyttdviat yhdessi
médrdysvaltaa osuuskuntaan ja sen paédtoksiin
osuuskunnan  sdédntomadrdisten  elinten
kautta ja ettd elimilld on tietyssd madrin
itsemddrddmisoikeus  jaseniinsd  nédhden.
Siten edellytys “vastaava médrédysvalta kuin
omiin yksikkoihinsd” ei tdyty, mistd syystd
kansallinen tuomioistuin ei pidd ensimmaisti
kanneperustetta perusteltuna.

48. Kysymyksenasettelun jdsentdmiseksi on
ensin todettava, ettd kuten kansallinen
tuomioistuin on jo perustellusti huomaut-
tanut, vakiintuneen oikeuskéytannon mukaan
julkisia hankintoja koskevien sopimuksen
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tekomenettelyjen yhteydessé ' julkisia palve-
luja koskevien kayttooikeussopimusten teke-
miseen ' ei sovelleta mitdén yhteison direk-
tiivid.'” Sen, ettd padasian oikeudenkédynnin
tilanne kuuluu julkisia palveluja koskevan
kayttooikeussopimuksen alaan eiké julkisten
palveluhankintojen alaan, vahvistaa se, ettd
alueellinen julkisyhteis6 ei maksa vastiketta
suoritetusta palvelusta vaan vastasuoritus
koostuu  konsession saajan  oikeudesta
kéyttdd omaa suoritustaan hyddykseen, '
mihin liittyy taloudellinen riski. **

15 — Esim. julkisia palveluhankintoja koskevien sopimuksen teko-
menettelyjen  yhteensovittamisesta 18.6.1992  annettu
neuvoston direktiivi 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1). Julkisia
hankintoja koskevien yhteisén sdéntojen padtavoite on
palveluiden vapaa liikkuvuus ja hankintojen avaaminen
vadristymattomalle kilpailulle kaikissa jésenvaltioissa, vrt.
asia C-26/03, Stadt Halle ja RPL Lochau, tuomio 11.1.2005
(Kok. 2005, s. I-1, 44 kohta).

16 — Neergaard, "The Concept of Concession in EU Public
Procurement Law versus EU Competion Law and National
Law”, Nielsen ja Treumer (toim.), The New EU Public
Procurement Directives, 2005, viittaa siihen, ettd on olemassa
oikeudellisen asiayhteyden mukaan hyvin erilaisia konsessio-
malleja ja ettd konsessioiden malli julkisia hankintoja
koskevassa yhteison oikeudessa poikkeaa huomattavasti
kilpailuoikeudellisesta ja myos kansallisesta mallista.

17 — Vrt. esim. asia C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, tuomio
7.12.2000 (Kok. 2000, s. 1-10745, 56 ja 57 kohta); asia
C-231/03, Coname, tuomio 21.7.2005 (Kok. 2005, s. 1-7287,
9 ja 16 kohta); edelld alaviitteessd 12 mainittu asia Parking
Brixen, tuomion 42 kohta ja asia C-382/05, komissio v. Italia,
tuomio 18.7.2007 (Kok. 2007, s. I-6657, 29 kohta).

18 — Vrt. erottelussa kiytettyjen perusteiden osalta edelld alaviit-
teessd 17 mainittu asia Telaustria ja Telefonadress, tuomion
58 kohta. Vrt. my6s legaalimééritelms, joka sisiltyy julkisia
rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114) 1 artiklan
4 kohtaan, joka ei ole sovellettavissa pédasian oikeuden-
kidynnin ajankohdan kannalta merkityksellisiin tapahtumiin
mutta jonka mukaan kéyttooikeussopimuksilla tarkoitetaan
“muutoin samanlaista sopimusta kuin julkista palveluhan-
kintaa koskevaa sopimusta, paitsi ettd palvelujen suoritta-
misen vastikkeena on joko puhtaasti palvelun kiyttéoikeus tai
tallainen oikeus ja maksu yhdessd”. Kyseessd on olemassa
olevien laitosten kédyttaminen ja ylldpitdminen; vrt. Trepte,
Public Procurement in the EU, A Practitioner’s Guide, 2007,
4.42 kohta. Lahtokohtaisesti on otettava huomioon, ettd
luonnehtiminen palveluja koskevaksi kiyttooikeussopimuk-
seksi on kysymys, jota on arvioitava yhteison oikeuden
kannalta, vrt. edelli alaviitteessi 17 mainittu asia komissio v.
Italia, tuomion 31 kohta.

19 — Edelld alaviitteessd 12 mainittu asia Parking Brixen, tuomion
40 kohta. Ks. tésté yksityiskohtaisesti myds Arrowsmith, The
Law of Public and Utilities Procurement, 2005, 6.62 ja
6.63 kohta.
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49. Koska viranomaisten tekemistd palveluja
koskevista kayttooikeussopimuksista ei ollut
pédasian oikeudenkdynnin kannalta merki-
tyksellisten tapahtumien tapahtuma-aikana
olemassa menettelyjen yhteensovittamisesta
annettua direktiivid,” on seurauksia, jotka
ilmenevit yhteison oikeudesta tallaisten kayt-
tooikeussopimusten tekemisen osalta, edel-
leen tutkittava yksinomaan primaérioikeuden
ja erityisesti EY:n perustamissopimuksen
mukaisten perusvapauksien valossa. *!

50. Sen mukaan julkisia palveluja koskeviin
kayttooikeussopimuksiin sovelletaan yhden-
vertaista kohtelua ja avoimuutta koskevia
vaatimuksia,* erityisesti EY 12, EY 43 ja
EY 49 artiklaan siséltyvaa kansalaisuuteen
perustuvaa vilillistd syrjintdd koskevaa
kieltoa,? jotka tekevdt yleensd tarjouskil-
pailun jarjestdmisen valttimattomaksi.

51. Sidosyksikkémuodossa tapahtuvaa (in
house) tehtdvien hoitamista® koskeva poik-

20 — Tilanne ei ole my6hemmin annetun direktiivin 2004/18
(mainittu edelld alaviitteessd 18) my6té juurikaan muuttunut,
silld vaikka siind méaritellaan palveluja koskevien kayttooi-
keussopimusten kisite, sitd ei timan direktiivin 17 artiklan
mukaan kuitenkaan sovelleta tillaisiin kéyttooikeussopimuk-
siin. Vrt. yksityiskohtaisemmin Flamme, Flamme ja Dard-
enne, Les marchés publics européens et belges, 2005, s. 19—.

21 — Edelld alaviitteessa 17 mainittu asia Coname, tuomion
16 kohta; alaviitteessa 12 mainittu asia Parking Brixen,
tuomion 46 kohta ja asia C-410/04, ANAYV, tuomio 6.4.2006
(Kok. 2006, s. 1-3303, 18 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
Broussy, Donnat ja Lambert, "Délégations de services
publics”, Lactualité juridique — droit administratif (AJDA),
2005, s. 2340—, erityisesti s. 2341 antavat aiheen ajatella, ettd
téllaiseen syrjintikiellon periaatteen soveltamiseen sisiltyy se
riski, ettd julkisia hankintoja koskeva lainsdddant6 ulottuu
tulevaisuudessa huomattavasti  sovellettavia ~ direktiivejd
laajemmalle ja ettd se kattaa jopa tilanteet, joiden arvo ei ole
direktiivien soveltamisalan kynnysarvon tasolla.

22 — Trepte, "Transparency Requirements”, Nielsen ja Treumer
(toim.), The New EU Public Procurement Directives, 2005,
viittaa siihen, ettd avoimuuden kisitettd on julkisia hankintoja
koskevassa yhteison oikeudessa rajattu siten, ettd se liittyy
jasenvaltioista perdisin olevien tarjoajien yhdenvertaiseen
kohteluun eik titd laajempaan avoimuuteen.

23 — Vrt. mm. edelld alaviitteessa 17 mainittu asia Telaustria ja
Telefonadress, tuomion 60 ja 61 kohta ja seka alaviitteessd 12
mainittu asia Parking Brixen, tuomion 47 kohta ja sitd
seuraavat kohdat).

24 — Nimitys ei ole yhtendinen, usein puhutaan (lihes) "in house
-hankinnasta” (talonsiséisestd hankinnasta) tai ”in house
-kaupasta” (laajemmassa merkityksessd).

keus on jo edelld mainitusta asiassa Teckal
annetusta tuomiosta * alkaneen ja sittemmin
edelleen kehitetyn® ja kaikkiin yhteis6n
oikeussddntoihin julkisten hankintojen ja
julkisia palveluja koskevien kéyttooikeussopi-
musten alalla sovelletun® oikeuskéytdnnon
mukaan voimassa silloin, kun on olemassa
toimenpide, joka on sisdll6ltdén sellainen, ettd
kyseessd on tavallaan hallinnon sisdinen
toimenpide.® Sen mukaan yhteisojen
tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskéy-
tdnnon perusteella tarjouskilpailu — silloinkin,
kun sopimuskumppani on laitos, joka on
oikeudellisesti erilladn hankintaviranomai-
sesta — ei ole vilttdmaton silloin, jos kaksi
edellytysta tayttyy: ensinnakin hankintaviran-
omaisella on oltava kyseiseen elimeen
vastaava madréysvalta kuin silld on omiin
yksikkoihinsd, ja toiseksi tdmén laitoksen on
harjoitettava péddosaa toiminnastaan sen
omistavan julkisyhteison tai omistavien jul-
kisyhteis6jen kanssa.

25 — Mainittu edelld alaviitteessa 8.

26 — Vrt. erityisesti edelld alaviitteessd 15 mainittu asia Stadt Halle
ja RPL Lochau, tuomion 49 kohta; alaviitteessd 17 mainittu
asia Coname, tuomion 23-26 kohta; alaviitteessi 12 mainittu
asia Parking Brixen, tuomion 56 kohta ja sitd seuraavat
kohdat; alaviitteessi 21 mainittu asia ANAV, tuomion
24 kohta; alaviitteessi 11 mainittu asia Carbotermo ja
Consorzio Alisei, tuomion 36 ja 37 kohta; asia C-295/05,
Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo),
tuomio 19.4.2007 (Kok. 2007, s. 1-2999, 55-57 kohta) ja asia
C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia, tuomio 18.12.2007 (Kok.
2007, s. I-12175, 58 kohta).

27 — Yhteisojen tuomioistuin tekee edelld alaviitteessd 12 maini-
tussa asiassa Parking Brixen (tuomion 61 kohta) selviksi, ettd
naité kahta Teckal-edellytysti ei sovelleta yksinomaan julkisia
hankintoja koskevien yhteison direktiivien alalla vaan yleisesti
julkisia hankintoja koskevan yhteison oikeuden alalla.

28 — Edelld alaviitteessd 20 mainitut Flamme, Flamme ja Dardenne,
s. 32, 20 kohta, viittaavat (edelld alaviitteessi 8 mainitun)
asiassa Teckal annetun tuomion 49 ja 50 kohtaan ja toteavat,
ettd sidosyksikkohankintoja koskevan poikkeuksen taustalla
on se yksinkertainen kisitys, ettd “sopimuksen tekeminen
itsensd kanssa” ei ole mahdollista.

29 — Vrt. edelld alaviitteessi 8 mainittu asia Teckal, tuomion
50 kohta; alaviitteessa 15 mainittu asia Stadt Halle ja RPL
Lochau, tuomion 49 kohta; asia C-84/03, komissio v. Espanja,
tuomio 13.1.2005 (Kok. 2005, s. 1-139, 38 kohta); asia C-29/04,
komissio v. Itdvalta, tuomio 10.11.2005 (Kok. 2005, s. [-9705,
34 kohta); edelld alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja
Consorzio Alisei, tuomion 33 kohta ja alaviitteessi 26
mainittu asia Asociacién Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo), tuomion 35 kohta.
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A Ensimmidiinen Teckal-edellytys

52. Ensimmiinen edellytys, eli edellytys
“vastaava madrdysvalta kuin omiin yksikkoi-
hinsd”, edellyttaa kuitenkin tutkimusta.

1. Sekamuotoisten yritysten poissulkeminen

53. Vakiintuneesta oikeuskéytannosta
ilmenee asiassa Stadt Halle ja RPL Lochau
annetusta tuomiosta® ldhtien epdilyksett,
ettd sekamuotoisia yrityksid ei missddn
tapauksessa ole pidettivd sellaisena toimi-
paikkana, joista voidaan médrdtd samalla

30 - Paljon huomiota saaneessa, edelli alaviitteessd 15 mainitussa
asiassa Stadt Halle ja RPL Lochau annetun tuomion
49 kohdassa todetaan seuraavaa: "Yhteisojen tuomioistuimen
oikeuskdytdnnén mukaan ei ole mahdotonta, etteiké voisi olla
my0s muita sellaisia tilanteita, joissa tarjouskilpailua ei ole
pakko jarjestdd siitd huolimatta, ettd sopimuskumppani on
hankintaviranomaisesta oikeudellisesti erillinen yksikko. Nain
on siind tilanteessa, jossa hankintaviranomaisena toimiva
viranomainen valvoo kyseistd erillistd yksikkod vastaavalla
tavalla kuin se valvoo omia toimipaikkojaan ja jossa timi
yksikké harjoittaa padosaa toiminnastaan sen omistavien
viranomaisten kanssa (ks. vastaavasti em. asia Teckal,
tuomion 50 kohta). On muistettava, ettd edelli mainitussa
tapauksessa erillinen yksikko oli tédysin viranomaisten omis-
tuksessa. Sitd vastoin yksityisen yrityksen osakkuus — jopa
vihemmistéosakkuus — sellaisessa yhtiossd, jossa myos
kyseinen hankintaviranomainen on mukana, sulkee joka
tapauksessa pois sen, ettd kyseinen hankintaviranomainen
voisi valvoa kyseista yhti6té vastaavalla tavalla kuin se valvoo
omia toimipaikkojaan.” Belorgey, Gervasoni ja Lambert,
"Qualification de marché public’, A/DA, 2005, s. 1113—,
erityisesti s. 1114, viittaavat asiassa C-18/01, Korhonen ym.,
22.5.2003 annettuun tuomioon (Kok. 2003, s. 1-5321) ja
pitdvat lihtokohtana sitd, ettd asiassa Stadt Halle ja RPL
Lochan annetussa tuomiossa on vahvistettu nimenomaisesti
se, miké oikeuskiytidnnossa oli aikaisemmin jo implisiittisesti
ollut voimassa.
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tavoin kuin omista toimipaikoista, riippu-
matta siitd, miten vdhdinen yksityisen
péddoman osuus on.* Siind yhteydessé riittaa
mahdollisuuksien avaaminen yksityiselle
padomalle, silloinkin, kun se ei (vield) ole
tosiasiallisesti mukana.* Myos pian sopi-
muksen tekemisen jilkeen tapahtunut paa-
omaosuuksien luovuttaminen yksityisille on
otettava mukaan arviointiin. *

54. Padasian oikeudenkidyntiin liittyvien
kaltaisissa tilanteissa yksityistd paddomaa
koskevaan kysymykseen on vastattava yksise-
litteisen kieltavésti. Yksityiselld padomalla ei
ole mitdan osuutta, eikd Brutélé ole myoskaan
avoinna yksityiselle padomalle.

2. Muita merkityksellisia seikkoja

55. Oikeuskaytinnostd ilmenee kuitenkin,
ettd toteamus, jonka mukaan vyksityinen
padoma ei ole mukana tai sitd ei hyviksyt,

31 — Vrt. mm. edelld alaviitteessa 17 mainittu asia Coname,
tuomion 26 kohta; alaviitteessd 29 mainittu asia komissio v.
Itdvalta, tuomion 46 kohta; alaviitteessd 21 mainittu asia
ANAV, tuomion 31 kohta ja asia C-220/05, Auroux ym.,
tuomio 18.1.2007 (Kok. 2007, s. I-389, 64 kohta). On edelleen
episelvad, miten on arvioitava yksityishenkiliden tai voittoa
tavoittelemattomien jirjestdjen osuutta esim. sosiaali- ja
kulttuurialalla (vrt. tistd edelld alaviitteessd 2 mainittu Egger,
s. 170, 637 kohta).

32 — Vastaavasti edelld alaviitteessd 17 mainittu asia Coname,
tuomion 26 kohta ja alaviitteessd 21 mainittu asia ANAYV,
tuomion 30-32 kohta.

33 — Edellid alaviitteessi 29 mainittu asia komissio v. Itivalta,
tuomion 38-42 kohta: tillaisessa tapauksessa on tutkittava
sopimuksen tekoa siten, ettd otetaan huomioon kaikkien
vaiheiden kokonaisuus (sopimuksen tekeminen ja pddoma-
jarjestelyt) seka sopimuksen tavoitteet.
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ei missddn tapauksessa vield riittdvasti vastaa
Teckal-edellytystd “vastaava méérdysvalta
kuin silld on omiin yksikko6ihinsd”.?* Myos
kansallisen tuomioistuimen kysymyksid on
selvisti tulkittava tité taustaa vasten.

56. Muutamista tuomioista, jotka koskevat
ensimmaistd Teckal-edellytystd, ilmenee, ettd
”on otettava huomioon kaikki asian kannalta
merkitykselliset lainsdédnnokset sekd olosuh-
teet”.® ”Niitd koskevasta tarkastelusta on
seurattava, ettd kyseinen kéyttooikeuden
saava yritys on sellaisen madrdysvallan
alainen, jossa kayttooikeuden luovuttava
viranomainen voi vaikuttaa  mainitun
yksikén pédtoksiin. Kyseessi on oltava
mahdollisuus vaikuttaa ratkaisevasti sekd
strategisiin tavoitteisiin ettd tarkeisiin paatok-
siin.” %

57. Erityisesti asiassa Parking-Brixen anne-
tusta tuomiosta on luettavissa, miten erilai-
silla edellytyksilld voi olla téltd osin merki-
tystd: muuttaminen osakeyhtioiksi, yhtion
toimialan laajentaminen, vyhtién lyhyelld
tdhtdimelld tapahtuva osakepddoman pakol-
linen avaaminen muiden omistukselle, alueel-
lisen toiminta-alan laajentaminen ja hallituk-
selle annetut huomattavat toimivaltuudet
johtivat kyseisessé tuomiossa kokonaistarkas-
telun perusteella siihen, ettd asianomainen

34 — Vrt. my6s mm. Probst ja Wurzel, "Zuldssigkeit von In-house-
Vergaben und Rechtsfolgen des Abschlusses von vergabe-
rechtswidrigen Vertrigen”, European Law Reporter 2007, s.
257, erityisesti s. 261.

35 — Edelld alaviitteessd 12 mainittu asia Parking Brixen, tuomion
65 kohta ja alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja
Consorzio Alisei, tuomion 36 kohta.

36 — Edelld alaviitteessd 12 mainittu asia Parking Brixen, tuomion
65 kohta ja alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja
Consorzio Alisei, tuomion 36 kohta.

yhti6 oli yhteis6jen tuomioistuimen mielesté
toimintaperiaatteiltaan liiketoiminnallinen ja
sen itsendisyys oli niin suuri, ettei ollut
mahdollista, ettd konsession myontavalla
viranomaisella olisi konsession saavaan yksik-
koon vastaava madrdysvalta kuin omiin yksik-
koihinsa.

58. Arvioitaessa nditd kysymyksid asiassa
Parking Brixen kahdella perusryhmailld oli
siis selvdsti merkitystd: sekd Lkonsession
saavan yksikon toimintaperiaatteiden liiketoi-
minnallisuuden maéralld ettd sen itsendi-
syyden madralla. *® Nama ryhmait ovat samat
kuin asiassa Teckal, jonka tuomion
51 kohdassa niin ikdén mainittiin edellytyk-
send asianomaisen yksikon oman paétoksen-
tekovallan olemassaolo tai puuttuminen vi-
ranomaisiin nahden.?*

59. Yhteisojen tuomioistuin on Teckal-edel-
lytyksiéd koskevassa tidhénastisessa oikeuskéy-
tdnnossddn  kuitenkin  kiinnittdnyt vain
harvoissa tapauksissa huomiota téllaisiin
muihin seikkoihin. Molemmissa edelld main-

37 — Edelli alaviitteessd 12 mainittu asia Parking Brixen, tuomion
67-70 kohta. Vrt. Kotschy, "Arréts 'Stadt Halle,’Coname’ et
"Parking Brixen”, Revue du droit de I'Union européenne, 2005,
nro 4, s. 845—, erityisesti s. 853, joka suhtautuu kriittisesti
edellytyksiin, jotka saattaisivat timdn seurauksena johtaa
siihen, ettd julkisoikeudellisten laitosten tehtdviensd hoitami-
seksi ylldpitdmille laitoksille vahvistettaisiin tietyt oikeudel-
liset muodot.

38 — Mitid selvempi on ldheinen yhteys hankintaviranomaiseen tai
kéyttdoikeuden luovuttajaan ja mitd rajoitetumpia ovat
valitun tarjoajan tai kiytt6oikeuden saajan mahdollisuudet
toimia markkinoilla kaupallisesti kolmansien osapuolten
hyviksi, sitd helpompaa on perustella olettamaa, jonka
mukaan kyseessd on in house -jirjestely, korostavat Probst
ja Wurzel (edelld alaviitteessd 34 mainittu julkaisu, s. 261).

39 — Edelli alaviitteessd 8 mainittu asia Teckal, tuomion 51 kohta.
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ituissa tapauksissa eli asiassa Parking Brixen ja
asiassa Carbotermo toteutuivat useat niistd
seikoista, joiden joukossa oli kummassakin
tapauksessa vain kattavien valtuuksien tai
huomattavan toimivallan siirtdminen halli-
tukselle.

60. Yhteisojen tuomioistuin katsoi asiassa
Parking Brixen antamassaan tuomiossa, etté
Stadtwerke Brixen AG oli toimintaperijaatteil-
taan pikemminkin liiketoiminnallinen, minka
vuoksi kunnan maérdysvalta jii epdvarmalle
pohjalle, ja esitti tille kaiken kaikkiaan viisi
perustelua, *° joihin kuuluivat yhtion lyhyelld
tdhtdimella tapahtuva osakepddoman pakol-
linen avaaminen muiden omistukselle ja
yhtion alueellisen toiminta-alan laajentu-
minen kaikkialle Italiaan ja ulkomaille. !

61. Asiassa Carbotermo annetussa tuomiossa
oli oleellista se, ettd asianomaisen italialaisen
kunnan Busto Arsizion mahdollinen vaikut-
taminen erilaisia yleishyodyllisia palveluja
suorittavan yrityksen AGESP SpA:n paatok-
siin tapahtui niiden vilissa olleen holdingyh-

40 — Ferrari puhuu téssi yhteydessd riippumattomuuden indi-
sioista, miké ei ole yhteensopivaa Kisitteen "vastaava méa-
réysvalta kuin omiin yksikkoihinsd” kanssa (Ferrari, "Parking
Brixen: Teckal da totem a tabu?”, Diritto pubblico comparato
ed europeo, 2006, s. 271, erityisesti s. 273).

41 — Edelld alaviitteessd 12 mainittu asia Parking Brixen, tuomion
67 kohta. Jennert, "Das Urteil 'Parking Brixen”, Neue
Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht (NZBau), 2005,
s. 623, erityisesti s. 626, huomauttaa, ettd sen mukaan ei ole
sallittua varmistaa kotimarkkinoita silld, ettd talonsisaisid
sopimuksia ei kilpailuteta, jos samaan aikaan osallistutaan
kilpailuun laajentamalla toimintaa alueen ulkopuolelle.
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tion valitykselld.** Yhteisdjen tuomioistuin
totesi tést, ettd téllaisen vilittdjan mukanaolo
voi kyseessd olevan tapauksen olosuhteista
rilppuen heikentdd mé&drdysvaltaa, joka
hankintaviranomaisella mahdollisesti on
osakeyhtioon pelkistddn sen perusteella, etté
se omistaa osan yhtion osakepddomasta. 3

62. On siis todettava, ettd ndissd tapauksissa
toteutui useita erityisié seikkoja, joiden perus-
teella kokonaistarkastelu ** suoritettiin.

3. Pelkéstddn kuntienvilistd yhteistoimintaa
ei ole automaattisesti vapautettu kilpailutta-
misesta, mutta yleensd kilpailuttamista ei
tarvita

63. Moni seikka puoltaa kuitenkin sitd, ettd
tilanteet, jotka olivat asiassa Parking Brixen ja
asiassa Carbotermo annettujen tuomioiden
taustalla, olivat vyksittdistapauksia, joissa
yhteis6jen tuomioistuin katsoi rajan ylitetyn,
ja ettd yleisen edun mukaisten tehtdvien

42 — Julkisasiamies Stix-Hackl toteaa edelld alaviitteessd 11 mai-
nitussa asiassa Carbotermo ja Consorzio Alisei 12.1.2006
antamansa ratkaisuehdotuksen 22 ja 23 kohdassa, ettd
kyseiselle asialle oli ominaista, samalla tavoin kuin asiassa
Stadt Halle ja RPL Lochan, se, etti "sopimusta” ei ollut tehty
suoraan sen yksikén kanssa, jossa alueellinen yhteisé on
suoraan osakkaana, vaan kyseess oli vlillinen omistus.

43 — Edelld alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja Consorzio
Alisei, tuomion 39 kohta.

44 - Jennert puhuu osuvasti “kokonaistarkastelusta” (mainittu
edelli alaviitteessd 41, s. 625).
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ulkoistamista yksikolle, joka on pelkistddan
julkisoikeudellisten yhteis6jen yhteistoimin-
nallinen yksikko, jossa yksityinen padoma ei
ole millddn tavoin mukana, ei voida katsoa
kyllékdédn automaattisesti® mutta kuitenkin
lahtokohtaisesti vapautetun kilpailuttami-
sesta. Tdtd puoltavat seuraavassa esitettavit
yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskaytdnnon
asiayhteydet ja kehitysvaiheet.

64. Edelld mainitussa asiassa Carbotermo
annetussa tuomiossa, jossa muut seikat
ratkaisivat sen, ettd kilpailuttamista ei voitu
pitdd tarpeettomana, todettiin sanatarkasti
seuraavaa: “Se, ettd hankintaviranomainen
omistaa joko yksin tai yhdessd muiden viran-
omaisten kanssa kokonaan sen yhtion osake-
pddoman, jonka kanssa hankintasopimus
tehdédédn, voi olla osoitus — ei kuitenkaan
ratkaiseva — siité, ettd kyseiselld hankintavi-
ranomaisella on tdahdn yhtioon edelld main-
itussa asiassa Teckal annetun tuomion
50 kohdassa tarkoitetulla tavalla vastaava
madrdysvalta kuin silldi on omiin yksikkoi-
hinsd.”

65. Asiassa Carbotermo annetun tuomion
seuraavista kohdista ilmenee, ettd tilld rajoi-
tuksella, joka “ei kuitenkaan ole ratkaiseva”,
tarkoitetaan mainittuja muita seikkoja, jotka
ovat seuraavat: méddrdysvallan heikentdminen
silld, ettd vilissd on holdingyhtio, vaikka
viimeksi mainitun pddoma on 99,98-prosent-
tisesti kyseisen alueellisen julkisyhteison
hallussa, ja hallituksen laajat valtuudet seka

45 — Edelld alaviitteessdé 29 mainittu asia komissio v. Espanja,
tuomion 40 kohta.

46 — Edells alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja Consorzio
Alisei, tuomion 37 kohta.

holdingyhtiossd ettd myo6s holdingyhtion
perustamassa siind osakeyhtiossd, jonka
madrdysvallasta on kyse.”” Asianomaisissa
yhtiojarjestyksissd ei yhteisdjen tuomiois-
tuimen mielestd varattu kunnille minkaén-
laista médrdysvaltaa tai erityistd aénivaltaa
ndille hallituksille my6nnetyn toimintava-
pauden rajoittamiseksi. Méardysvalta, joka
kunnilla oli ndihin kahteen yhti66n, rajoittui
péadasiassa siihen toimintavapauteen, joka
yhtidoikeudessa myonnetddn osakkaiden
enemmistolle, mikd rajoitti huomattavasti
kunnan valtaa vaikuttaa ndiden yhtididen
paatoksiin.

66. Sitd vastoin tuoreempi asiassa Asociacién
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
annettu tuomio osoittaa, ettd kun kyseessa on
pelkédstiddn kuntienvilinen yhteistoiminta, on
yleensi katsottava, ettd ensimméinen Teckal-
edellytys — "vastaava madrdysvalta kuin omiin
yksikkoihin” — tayttyy, jolloin normaalita-
pauksessa ei ole tarpeen tehdd laajempaa
selvitysta sisaisistd paatoksentekorakenteista
jaméadrdaenemmistosuhteista. Edelld siteerattu
asiassa Carbotermo annetun tuomion kohta *
toistettiin néet mydbhemmin asiassa Asocia-
ciébn Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo) annetun tuomion 57 kohdassa,
mutta sitd muutettiin hieman. Kun sana-
muoto oli asiassa Carbotermo annetussa
tuomiossa "— ei kuitenkaan ratkaiseva -7,
asiassa Asemfo annetussa tuomiossa lukee

”

47 — Edelld alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja Consorzio
Alisei, tuomion 38-40 kohta.

48 — Edelld alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja Consorzio
Alisei, tuomion 38 kohta.

49 — Edelld alaviitteessd 11 mainittu asia Carbotermo ja Consorzio
Alisei, tuomion 37 kohta: "Se, etti hankintaviranomainen
omistaa joko yksin tai yhdessd muiden viranomaisten kanssa
kokonaan sen yhtion osakepédoman, jonka kanssa hankinta-
sopimus tehdéén, voi olla osoitus — ei kuitenkaan ratkaiseva —
siitd, ettd kyseiselld hankintaviranomaisella on tihdn yhtiéon
edelld [alaviitteessd 8] mainitussa asiassa Teckal annetun
tuomion 50 kohdassa tarkoitetulla tavalla vastaava maérays-
valta kuin silld on omiin yksikkéihinsd.”
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tassi kohdassa ”lahtokohtaisesti”. Siten
ilmaisu ”— — voi olla osoitus — ei kuitenkaan
ratkaiseva — siitd, ettd — —” on nyttemmin"— —
voi lahtokohtaisesti olla osoitus siitd, ettd — —".

67. Moni seikka puoltaa siis sitd, ettd silloin,
jos hankintaviranomaisella tai palveluja
koskevan konsession myontavilld viranomai-
sella on yksin tai yhdessé muiden viranomai-
sten kanssa® hallussaan valitun tarjoajan tai
konsession saavan yksikon pddoma kokonai-
suudessaan, tima osoittaa yleenss, ett silld on
tahdn yksikkoon vastaava maardysvalta kuin
silld on omiin yksikkoihinsd asiassa Teckal
annetun tuomion 50 kohdassa tarkoitetulla
tavalla. T4td sadntod voidaan kylla horjuttaa, **
mutta kuten edelld on jo osoitettu,* vain
erityisten seikkojen toteutuessa.

4. Yksityiskohtaisen méadréysvaltaa koskevan
tarkastelun edellytykset

68. Silta osin kuin yksittdisten julkisyhtei-
sOjen madrdysvaltaa pelkéastddn julkisyhtei-
soistd koostuvan osuuskunnan sisdlld koske-

50 — Enemmist6n harjoittamaa valvontaa ei néet ole ensi arviolta
poissuljettu, vrt. my6s Fenoyl, "Contrats 'in house’ — état des
lieux apres l'arrét Asemfo”, AJDA, 2007, s. 1759—, erityisesti
s. 1761.

51 — Edelld alaviitteessd 2 mainittu Egger (s. 169, 626 kohta) puhuu
perustellusti kumottavissa olevasta olettamasta.

52 — Vrt. edelli timén ratkaisuehdotuksen 55 kohta ja sitd
seuraavat kohdat.
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valla kysymykselld on merkitystd nyt kasitel-
téviassé yhteisojen tuomioistuimen oikeuskéy-
tdnnossd, voidaan todeta seuraavaa.

69. Jo asia Teckal koski kuntienvilistd yhteis-
toimintaa,” jossa médrdysvaltakysymysta
Kksiteltiin osuuksien suuruuden perusteella:
kyseessd oli Reggio Emilian 45 kunnan
perustama kuntayhtymd, jossa kyseisen asian
kohteena olleella Vianon kunnalla oli 0,9
prosentin osuus. Julkisasiamies Cosmas
huomautti tistd, ettd on “epdtodennikoista,
ettd Vianon kunnan voitaisiin katsoa harjoit-
tavan — — vastaavanlaista valvontaa kuin mitd
jokin yksikko harjoittaa sisdisen yksikkonsa
osalta”.®* Tuomiossa itsesséddn ei todeta téstd
mitddn, eikd titd seikkaa kasitelld erityisesti
tuomion 50 kohdassa® médrdysvaltaedelly-
tykseen (eli 'valvontaan’) liittyvéssd sanamuo-
dossa. On kuitenkin todettava, ettd yhteis6jen
tuomioistuin ei vastannut tdssd tuomiossa
ainakaan automaattisesti kieltavasti kysymyk-
seen, joka koski sellaisen kunnan mdérdys-
valtaa, jolla on verrattain pieni osuus liiketoi-

53 — Téhén viittaavat myos Pape ja Holz, "Vergabefreie In-house-
Geschifte”, NJW, 2005, s. 2264—, erityisesti s. 2265. He
esittivit, ettd vaikka useiden julkisyhteis6jen yhteistoimintaa
ei voida pitdd sidosyksikkéhankintana, kun sitd tarkastellaan
tdysin muodollisin perustein, koska muiden osuuksienomis-
tajien puheoikeuksien perusteella ei voida ilman muuta
todeta, onko jokaisella osuudenomistajalla yksikko6n
vastaava maddrdysvalta kuin silli on omiin yksikkéihinsd,
toiminnallisen tarkastelutavan perusteella on asianmukaista,
ettd myos titd pidetddn sidosyksikkohankintana.

54 — Julkisasiamies Cosmasin edelld alaviitteessi 8 mainitussa
asiassa Teckal 1.7.1999 antama ratkaisuehdotus (61 kohta).

55 — Edelld alaviitteessd 8 mainittu asia Teckal.
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minnasta ja ddnimaérastd, ja jatti ennakko-
ratkaisupyynnon esittidneelle tuomioistui-
melle siten mahdollisuuden katsoa, ettd
madréysvaltaedellytys  tayttyi pédasian
kohteena olleessa tilanteessa.

70. Tamin jilkeen tdhdan kysymykseen on
annettu kuitenkin vuonna 2005 asiassa
Coname annetussa tuomiossa pédinvastainen
vastaus, silla 0,97 prosentin osuutta osake-
paddomasta pidettiin riittdméattoména. >

71. Asiassa Asociacion Nacional de Empresas
Forestales (Asemfo) annetussa tuomiossa
tehtiin kuitenkin selviksi, ettd yhden yksit-
tdisen julkisyhteison osuus julkisyhteis6jen
yhteenliittymésté ei (endé) ole maédréysvallan
mittausperusteena. Yhteisdjen tuomioistuin
selvensi nimenomaisesti, ettd niinkin pieni
osuus kuin esimerkiksi 0,25 prosenttia
tillaisen  yhteenliittymédn pddomasta (1
prosentti pddomasta oli neljélld itsehallinto-
alueella, joilla kullakin oli yksi osake) ei ole
esteend sille, ettéd kaikkien siihen osallistuvien
alueellisten yhteisojen osalta voidaan olettaa,

56 — Edelld alaviitteessd 17 mainittu asia Coname, tuomion 23 ja
24 kohta. Kyseisen pédasian kohteena oleva yritys oli lisdksi —
ainakin osittain — avoinna yksityiselle padomalle, vrt. asia
Coname, tuomion 26 kohta.

ettd kyseessd on tehtdvien hoitaminen sidos-
yksikon kautta.

72. Edelld mainitussa asiassa Asociacion
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
annetun tuomion taustalla olevan tilanteen
osalta on huomattava liséksi, ettd maérdys-
valta riidanalaisilla rakennusurakoilla toteu-
tetussa laitoksessa oli ilmeisesti valtion
keskushallinnolla eikd neljalla itsehallinto-
alueella, joiden osuus padomasta oli yhteensé
1 prosentti.® Tamd ei estinyt yhteisGjen
tuomioistuinta katsomasta, ettd ensimmaéinen

57 — Edelld alaviitteessda 26 mainittu asia Asociacién Nacional de
Empresas Forestales (Asemfo), tuomion 58-60 kohta. Sen
59 kohdassa todetaan seuraavaa: "Viitetti siitd, ettd mainittu
edellytys téyttyy vain niiden hankintojen osalta, jotka on tehty
Espanjan valtion toimeksiannosta, eikd niiden osalta, joiden
toimeksiantajana ovat itsehallintoalueet, joihin nihden
Tragsaa pitéisi pitid kolmantena henkil6nd, ei siis voida
hyvaksyd.” Tuomion 61 kohdasta ilmenee, etti timi toteamus
ei koske kaikkia Espanjan itsehallintoalueita, vaikka Tragsa
toimii niilla kaikilla (vrt. julkisasiamies Geelhoedin edelld
alaviitteessd 16 mainitussa asiassa Asociacion Nacional de
Empresas Forestales (Asemfo) 28.9.2006 antama ratkaisueh-
dotus, 13 ja 14 kohta), vaan niitd, jotka omistavat osan sen
padomasta.

58 — Edelld alaviitteessd 26 mainitussa asiassa Asociacién Nacional
de Empresas Forestales (Asemfo) annetun tuomion
13 kohdan 5 alakohdasta ilmenee kansallisen lainsdédddnnon
osalta seuraavaa: "Maatalous-, kalastus- ja elintarvikeminis-
teri6 sekd ympéristoministerié hoitavat Tragsan ja sen
tytaryhtididen osalta organisaatioon, valvontaan ja tarkastuk-
seen liittyvit tehtdvit”. Siten valvontaa koskeva toimivalta on
keskushallinnolla eiké itsehallintoalueilla. Myds julkisasia-
mies Geelhoed toteaa alaviitteessd 26 mainitussa asiassa
Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
28.9.2006 antamansa ratkaisuehdotuksen 51 kohdassa, ettd
itsehallintoalueet eivit itse kiyttdneet médrdysvaltaa eiki sitd
voitu johtaa my6skaan siité, ettid ne olivat osakkeenomistajia.
Médrdysvalta oli ndet pidomistajalla, Espanjan valtiolla eli
keskushallinnolla. Tuomion 51 kohdassa todetaan téstd
seuraavaa: “Mainittakoon vield kuninkaan asetuksen
371/1999 3 §:n 6 momentti, jonka mukaan Tragsan ja
ndiden julkisyhteisojen vilinen suhde ei ole luonteeltaan
sopimussuhteeseen perustuva vaan kaikilta osin hallinnonsi-
sdinen, riippuvuussuhteessa hallintoon ja sille alisteinen,
koska timé yhtié on niiden oma toiminnallinen viline ja
tekninen yksikko.” Lisidksi 59—61 kohdassa esitetdin itsehal-
lintoalueiden maaraysvaltaa koskevasta kysymyksestd aivan
muita perusteluita kuin sisdiset padtoksentekorakenteet: eli
se, etti on olemassa lakiin perustuva velvollisuus toteuttaa
annetut toimeksiannot, ettd hinnat on vahvistettu valtion
tasolla ja ettd suhde ei perustu sopimukseen.
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Teckal-edellytys ei tdyttynyt ainoastaan
Espanjan valtion vaan nimenomaisesti myos
itsehallintoalueiden osalta, kun niilld oli osuus
padomasta.® Tuomiosta ei voida kuitenkaan
pédtelld itsehallintoalueiden maérdysvallan
osalta, liittyyko téhédn oikeuskédytannon uusi
tarkistus vai olivatko pikemminkin kyseiseen
tapaukseen liittyvit erityiset seikat ratkai-
sevia, kuten voidaan olettaa.®® On joka
tapauksessa selvéd, ettd sisdisen médrdys- ja
padtoksentekovallan merkitystd ei saada yliar-
vioida silloin, kun kyseessd on pelkéastddn
julkisyhteisojen vilinen yhteistoiminta.

73. Oikeuskdytdnnossd yhtidosuuksien suu-
ruuden osalta tehdystd selvennyksestd
ilmenee johdonmukaisesti,® kuten jo
monikon kéytosté toisen Teckal-edellytyksen
sanamuodossa “tama  oikeushenkil6
harjoittaa pddosaa toiminnastaan sen omis-

59 — Siind yhteydessa julkisasiamies Geelhoed tarkasteli edelld
alaviitteessd 26 mainitussa asiassa Asociacién Nacional de
Empresas Forestales (Asemfo) 28.9.2006 antamassaan ratkai-
suehdotuksessa titd ongelmaa nimenomaisesti ja yksityiskoh-
taisesti ja totesi, ettd alueiden omat vaikutusmahdollisuudet
puuttuivat kokonaan (98-101 kohta). Tétd pitdd ongelmana
myds Broussy, Donnat ja Lambert, "Actualité du droit
communautaire, Marché in house”, AJDA, 2007, s. 1125—,
erityisesti s. 1126.

60 — Kuten Miiller, "Interkommunale Zusammenarbeit im Weg
der In-House-Vergabe?”, Zeitschrift fiir Vergaberecht und
Beschaffungspraxis (ZVB), 2007, s. 197, erityisesti s. 202,
perustellusti korostaa, toteutuivat erityisolosuhteet mm. siini,
etti oli olemassa lakiin perustuva velvollisuus ottaa vastaan ja
toteuttaa toimeksiantoja, ja siing, ettd viranomaiset vahvistivat
maksut. Vrt. myos Piazzoni, "Précisions jurisprudentielles sur
les contrats 'in house”, Revue Lamy de la Concurrence: droit,
économie, régulation, 2007, nro 12, s. 56—, erityisesti s. 58 ja
Mok, "Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
C-295/05", Nederlandse jurisprudentie; Uitspraken in burger-
lijke en strafzaken, 2007, nro 417, s. 4413, erityisesti s. 4423.

61 — Vrt. systemaattisen tulkinnan osalta erityisesti Riesenhuber,
Europdische Methodenlehre, 2006, s. 253—.
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tavan viranomaisen tai omistavien viranomai-
sten kanssa” — on kieliopillisesti johdetta-
vissa,® ettd ei edellytetd asianomaisen julk-
isyhteison tdydellistdi omaa maédrdysvaltaa
vaan ettd yhteinen ja enemmist66n perustuva
médrdysvalta riittdd. ©

74. Ratkaisevaa lienee se, onko osuuden
omistavilla julkisyhteisoilla kokonaisuutena
arvioituna madréysvalta kyseiseen oikeushen-
kiloon, tdssa tapauksessa Brutélé-osuuskun-
taan, vai toimiiko tdmé osuuskunta tdméin
yhteisen méérdysvallan ulkopuolella.

5. Vilipdatelmé

75. Oikeudellinen tarkastelu on selventényt,
ettd pelkdstddn kuntienvilisen vyhteistoi-
minnan pitéisi voida yleensé olla vapautettu
kilpailutuksesta, jos ei ole useita erityisid
seikkoja, jotka osoittavat, ettd toimintaperi-
aatteet ovat siind méérin liiketoiminnallisia ja
kuntienvilinen yksikké on siind médrin itse-
ndinen, etti yleisen edun mukaisten tehtavien
hoitamiseksi tarvittavaa kuntienvalistd yhteis-
tyotd ei endd jad julkisia hankintoja koskevan
lainsddadéannon soveltamisalan ulkopuolelle.

62 — Vrt. kieliopillisen tulkinnan osalta erityisesti Riesenhuber,
ibid, s. 250—.

63 — Vrt. myos mm. Dreher, "Das In-house-Geschaft”, NzBau,
2004, s. 14—, erityisesti s. 17, joka korostaa, ettd painopiste on
valitun tarjoajan oman paitoksentekovallan puuttumisella.
Vrt. myos Dischendorfer, "The Compatibility of Contracts
Awarded Directly to ’Joint Executive Services’ with the
Community Rules on Public Procurement and Fair Competi-
tion: A Note on Case C-295/05, Asemfo v Tragsa”, Public
Procurement Law Review, 2007, s. NA123-, erityisesti
s. NA129.
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76. Vaikka tdéhdn mennessd ei ole vield
saavutettu oikeusvarmuutta® senkaltaisten
edellytysten tarkan rajaamisen osalta kuin
“toimintaperiaatteiden liiketoiminnalli-
suuden madrd” ja “itsendisyyden méaard”, eli
ei ole selvdd, mistd alkaen yleisen edun
mukaisten tehtdvien hoitamiseksi tarvitta-
vaan kuntienviliseen yhteistyohon aletaan
soveltaa julkisia hankintoja koskevaa lainséa-
dénto4, ei ole kuitenkaan mitdén syytd katsoa,
ettd yhteistoiminta Brutélén sisdlld ylittéisi
nama rajat.

77. On kansallisten tuomioistuinten, téssa
tapauksessa ennakkoratkaisupyynnon esit-
tdneen tuomioistuimen, asiana arvioida ndita
seikkoja tietyssd vyksittdistapauksessa. Nyt
kdsiteltdvan asian osalta téllaisessa arvioin-
nissa ei voida todeta edelld mainittuja rajan
ylityksid. Brutélén sisiisille paatoksentekora-
kenteille on ndet ominaista osuuden omista-
vien alueellisten yhteisdjen yhteinen méa-
rdysvalta, jota ne kéyttdvat enemmistopad-
tosten vilitykselld. Ne eivit kaytd méaardysval-
taansa vain yleiskokouksessa vaan my®6s halli-
tuksessa, joka koostuu kuntien edustajista.
Siten madraysvaltaa koskevaan kysymykseen
on jo vastattu riittavalld tavalla ja myontavasti.

64 — Vrt. oikeusvarmuudesta, joka puuttuu yleisesti useiden
epamiiriisten oikeudellisten kisitteiden osalta, ja Teckal-
edellytyksid koskevista rajausongelmista myos mm. edelld
alaviitteessé 41 mainittu Jennert, s. 625 ja 626, joka suhtautuu
myonteisesti sithen, ettd kyseisessd tuomiossa lisatdan oikeus-
varmuutta konkreettisilla ja kiytannonlaheisilla edellytyksilla,
ja viittaa samalla avoimiin kysymyksiin, jotka koskevat
erityisesti sitd, ettd jo paljon aikaisemmin in house -sopi-
muksia koskevan oikeuskiytinnon soveltamisen perusteella
tarjoajaksi valitun kunnallisen yhtion osuuksia luovutetaan
yksityisille, ja toteaa, etti myos osuuksien luovuttamiseen
sovelletaan yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja avoimuus-
periaatetta; julkisasiamies Stix-Hacklin edelld alaviitteessd 11
mainitussa asiassa Carbotermo ja Consorzio Alisei 12.1.2006
antaman ratkaisuehdotuksen 17 kohta; Sobbeke, ”Zur
Konzeption des Kontrollerfordernisses bei vergabefreien
Eigengeschiften”, Die Offentliche Verwaltung, 2006, s. 996—,
erityisesti s. 997, toteaa, etti epitarkkuudet, jotka ovat
vaikeuttaneet Teckal-pddtoksestd lihtien in house -sopi-
musten oikeudellisen kisitteen soveltamista poikkeuksena
kilpailuttamisvelvollisuudesta, ovat myohemmin vihentyneet
asiassa Stadt Halle ja asiassa Carbotermo annettujen
tuomioiden my6ta.

Lisattakoon, ettd palvelualueen alialueiden
osalta on havaittavissa, ettd yksittdisten
kuntien p&dtoksilla on jopa suurempi
painoarvo. Brutélén toimintaperiaatteiden
liikketoiminnallisuus  liittyy  yleisen edun
mukaisiin tehtéviin, kuten kaapelitelevisio-,
puhelin- ja internetpalveluihin, eikd ole
mitdédn viitteitd siitd, ettd julkisia hankintoja
koskevan lainsdddédnnon kannalta neutraali
taso olisi — vaikka sitd koskevat edellytykset
ovatkin epétasmallisia — ylitetty.

78. Kaikki puoltaa siis sitéd, ettd nyt kasitel-
tédvén kaltaisessa asiassa harjoitetaan julkisyh-
teisojen yhteistoimintaa ilman kilpailuttamis-
velvollisuutta.

79. Coditelin nakemyksen vastaisesti tdssé
asiayhteydessd ei ole merkitystd silld, ettd
Brutélé tarjoaa palvelunsa kayttgjille kaupal-
lisin perustein ja kilpailee * siten automaatti-
sesti muiden, yksityisten tarjoajien kanssa.

65 — Arvioinnin kannalta on myos merkityksetont, ettd tillaisella
sidosyksikkomallisella tehtdvien hoitamisella muut yritykset,
jotka ovat my6s valmiita ottamaan kyseisen tehtavin hoitaak-
seen, suljetaan pois kilpailusta, silld tdmd vaikutus kuuluu
olennaisena osana sidosyksikkémallin mukaiseen tehtavien
hoitamiseen (edelld alaviitteessd 2 mainittu Egger, s. 163,
600 kohta).
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6. Kuntienvilisen yhteistoiminnan arvo

80. Vaikka siis mielestani nyt kasiteltaviin
kysymyksiin on jo vastattu, haluaisin vield
korostaa lyhyesti lopputulosta ja samalla
kasitella Coditelin ja komission vastaviitteet.

81. Julkisia hankintoja koskeva lainsdddanto
on nyt ja jatkossakin yksi vaikuttavimmista
jasenvaltioiden ja EU:n toimielimien poliitti-
sista vilineistd Euroopan yhdentymisproses-
sissa.®® Tdtd potentiaalia ei kuitenkaan saa
ottaa ajattelemattomasti kéytantoon, vaan sen
tarkoitus on sovitettava yhteen muiden poli-
tiikan alojen arvojen kanssa.

82. Mikdli haluttaisiin, kuten kansallinen
tuomioistuin, Coditel ja komissio ehdottavat,
edellyttda asianomaisen kunnan “kattavaa
itsendistd padtosvaltaa” siind mielessd, ettd
asianomainen kunta kayttda "tayttd madrays-
valtaa”  asianomaisessa  kuntienvilisessd
yhteistoiminnassa  (tdssd:  médrdysvaltaa
osuuskunnassa), kuntienvilinen yhteistoi-
minta tehtdisiin tilld tulevaisuudessa kaytén-
nossd mahdottomaksi. Aidon yhteistoi-
minnan yksi tdrked tunnusmerkki on ndet
yhdenvertaisuus péaitoksenteossa, ei se, ettd
vain yksi yhteistoimintaan osallistuvista
osapuolista on maérdysvallassa. Coditelin ja
komission késittelyn kuluessa ja istunnossa
esittamistd kannanotoista on tulkittavissa,
ettd ndiden molempien osapuolten esittdmét
mittausperusteet perustuvat siihen, ettd

66 — Bovis, Public Procurement in the European Union, 2005,
s. 240.
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oikeastaan edellytettiisiin, ettd yhden alueel-
lisen julkisyhteison pitiisi voida valvoa yhteis-
toimintaa yksin. Téllaista tapausta ei todelli-
suudessa voitaisi kuvata yhteistoiminnaksi tai
yhteistyoksi.

83. Talla tavoin tehtiisiin siis jopa pelkastdan
kuntienvilisestd yhteistoiminnasta kéytdn-
nossdé mahdotonta. Keskenddn yhteistoi-
mintaa tekevien alueellisten julkisyhteis6jen
pitdisi silloin aina varautua siihen, ettd niiden
tehtdavit on ehkd annettava paremman
tarjouksen tekevien yksityisten kolmansien
osapuolten hoidettaviksi, miké vastaisi pakol-
lista ndiden tehtévien yksityistimista julkisia
hankintoja koskevan lainsdédédnnon
keinoin. ¢

84. Mikili ensimméinen Teckal-edellytys
haluttaisiin ymmartié ndin suppeasti, annet-
taisiin kilpailuoikeudellisille tavoitteille epa-

67 — Vrt. myos julkisasiamies Kokottin edelld alaviitteessd 12
mainitussa asiassa Parking Brixen 1.3.2005 antaman ratkai-
suehdotuksen 68 kohta. Vastaavasti myos Calsolaro toteaa
asiassa Parking Brixen annettua tuomiota koskevassa artik-
kelissaan, ettd yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskéytintoa ei
pitdne tulkita ulkoistamisvelvoitteeksi (Calsolaro, ”s.p.a. in
mano pubblica e in house providing. La Corte di giustizia CE
torna sul controllo analogo: un’occasione perduta?”, Foro
Amministrativo (Consiglio di Stato), 2006, s. 1670, erityisesti
s. 1674).
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asianmukaisella tavalla liikaa painoarvoa ja
samanaikaisesti puututtaisiin liian laajasti
kuntien itsehallintoa koskeviin oikeuksiin ja
samalla jasenvaltioiden toimivaltaan.

85. Titd korostavat perustellusti my6s yhtei-
s6jen tuomioistuimen oikeudenkayntiin osal-
listuneet hallitukset. Oikeus kunnalliseen
itsehallintoon ei perustu ainoastaan jdsenval-
tioiden oikeussdantoihin vaan, kuten Saksan
hallitus on perustellusti korostanut, myos
kaikkien EU:n jdsenvaltioiden Euroopan
neuvostossa allekirjoittamaan ja useimpien
my0s ratifioimaan Euroopan paikallisen itse-
hallinnon peruskirjaan.® EY 263 artiklassa
madritdadn alueiden komiteasta, joka koostuu
alueellisten ja paikallisten yhteis6jen edusta-
jista. Kyseiseen maérdykseen siséltyy tietyn-
lainen itsemadradmisoikeuden tunnusta-
minen, kun siind méadratadn mahdollisuudesta
alueellisten ja kunnallisten nikemysten esit-
tdmiseen institutionalisoidulla tavalla. Myos
Lissabonin  sopimuksessa™  korostetaan
alueellisen ja paikallisen itsehallinnon merki-

68 — Vrt. myos julkisasiamies Kokottin edelld alaviitteessa 12
mainitussa asiassa Parking Brixen 1.3.2005 antaman ratkai-
suehdotuksen 71 kohta. Niihin itsehallinto-oikeuksiin ei
puututa vield sillg, ettéd sovelletaan yleisesti julkisia hankintoja
koskevaa lainsdddintéd sekaomistuksessa oleviin julkisiin
yksikkoihin (vrt. tistd edelld alaviitteessd 2 mainittu Egger,
s. 168, 621 kohta), vaan sen tarpeettomalla soveltamisella. Vrt.
my6s Frenz, "Rekommunalisierung und Europarecht nach
dem Vertrag von Lissabon”, Wettbewerb in Recht und Praxis
(WRP), 2008, s. 73—, s. 85: Kunnallisen itsehallinnon
perusrakennetta on vaalittava, vaikka sillikéén ei ole etuoi-
keutta eurooppalaisten perusvapauksien huomiotta jattami-
seen.

69 — Mainittu edelld alaviitteessd 14. Sen 6 artiklan 1 kohdassa
sdddetddn, ettd ottaen huomioon lainsdddannén yleisemmit
médrdykset paikallisviranomaisten on saatava paattdd sisii-
sestd hallintorakenteestaan voidakseen sovittaa sen paikalli-
siin tarpeisiin ja varmistaakseen tehokkaan hallinnon.

70 — Lissabonin sopimus Euroopan unionista tehdyn sopimuksen
ja Euroopan yhteison perustamissopimuksen muuttamisesta,
allekirjoitettu Lissabonissa 13.12.2007 (EUVL C 306, s. 1),
Euroopan unionista tehdyn sopimuksen tuleva 3 a artikla, ei
vield voimassa. Euroopan unionista tehdyn sopimuksen ja
Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen konsoli-
doitujen toisintojen (EUVL 2008, C 115, s. 1) mukaan tima
artikla on Euroopan unionista tehdyn sopimuksen 4 artikla
(eri vield voimassa).

tystd kansalliselle identiteetille, jota unionin
on kunnioitettava.

86. Kuntien on itse paitettavé, haluavatko ne
hoitaa yleisen edun mukaiset tehtdvansé omin
hallinnollisin, teknisin ja muin keinoin, ilman
ettd niiden olisi pakko turvautua ulkopuolisiin
tahoihin, jotka eivdt kuulu niiden omiin
yksikkoihin,” vai haluavatko ne hoitaa ne
sellaisen tahon avulla, joka on niistd oikeu-
dellisesti erillinen hankintaviranomainen tai
konsession myontdja. Mikdli ne valitsevat
jalkimmaéisen vaihtoehdon, niilld on edelleen
vapaus padttdd hoitaa ndma lihtokohtaisesti
omat” tehtdvinsd omassa madrdysvallassaan
tai yhdessa “pelkéstdan” muiden julkisyhtei-
sojen kanssa ja kdyttdd niissd “vastaavaa
madrdysvaltaa kuin ne kayttdvat omissa yksi-
koissadn”, jolloin ne vapautuvat suureksi
osaksi valtiontukia ja julkisia hankintoja
koskevan lainsddddnnon 7 soveltamisesta, tai
lahted yksityistd padomaa ™ kayttamalld ja/tai
toimintaperiaatteiden liiketoiminnallisuutta
lagjentamalla omalta osaltaan kilpailuun,
mikd tuo mukanaan etuoikeuksien mene-
tyksen. ”® Niilld on my6s muina vaihtoehtoina

71 — Edelld alaviitteessd 15 mainittu asia Stadt Halle ja RPL Lochau,
tuomion 48 kohta.

72 — Siind yhteydessd toinen Teckal-edellytys (oikeushenkilén
toiminnan pddosan harjoittaminen sen omistavien viranomai-
sten kanssa) sallinee taltd osin tietyn kolmansien osapuolten
tehtdvien siirtdimisen. On ajateltava yhtaalta (tilapdistd)
kapasiteetin ylikuormituksen purkamista, mutta esimerkiksi
myos, kuten edelld alaviitteessd 26 mainittu asia Asociacion
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) osoittaa, (laissa
saddettyd) johdonmukaista muiden julkisyhteisojen tehtivien
hoitamista (kyseisessd asiassa kaikkien Espanjan itsehallin-
toalueiden, joista vain neljalld oli pienet osuudet kyseisessid
yksikossd).

73 — Edelli alaviitteessd 41 mainittu Jennert, s. 626.

74 — Siten mahdollisesti myds tarvittavan ulkoisen taitotiedon
hy6dyntimisen osalta.

75 — Edelli alaviitteessd 41 mainittu Jennert, s. 626.
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vield perinteinen sopimuksen tekeminen
kolmannen osapuolen kanssa tai yksityista-
minen, joiden yhteydessd ei ole myoskddn
olemassa mitddn etuoikeuksia kilpailuoi-
keuden kannalta.

87. Kuntien — ja yleisesti alueellisten jul-
kisyhteis6jen — monipuolisten perinteisten ”®
ja uusien” tehtdvien hoitaminen ei ole
erityisesti niukkojen budjettivarojen aikoina
aina helppoa, varsinkaan pienimmille”
kunnille. Lisdksi useat tehtdvat, erityisesti
ympdriston ja liikenteen aloilla, eivét ole vain
kunnallisesti  rajattuja.”  Kuntienvilinen
yhteistoiminta ilman yksityisen pddoman
mukaantuloa on  synergiavaikutustensa

76 — Kuntien ja alueellisten yhteisojen enemmén tai vihemman
perinteisiin tehtéviin kuulunee mm. se, ettd ns. perushuolto
turvataan, esimerkiksi energia- ja vesihuolto, julkinen liikenne
ja jitehuolto, koulutus- ja kulttuurilaitokset seké sairaalat
organisoidaan tai niitd hoidetaan (vrt. esim. mm. edelld
alaviitteessd 68 mainittu Frenz, sekd Papier, "Kommunale
Daseinsvorsorge im Spannungsfeld zwischen nationalem
Recht und Gemeinschaftsrecht”, Deutsche Verwaltungs-
blétter (DVBL), 2003, s. 686—.

77 — Jos yleisen edun mukaiset julkiset tehtdvat médriteltdisiin
“staattisesti”, jatettdisiin perusteettomasti huomiotta se, ettd
kansalaisten kuntiinsa kohdistamat vaateet muuttuvat erityi-
sesti ajan myotd. Lisattakoon vield, ettd kisitettd “yleisen edun
mukaiset tehtdvit” ei voida julkisia hankintoja koskevassa
yhteison lainsddddnndssi rinnastaa ainoastaan “peruspalve-
lutehtdviin”. Yhteis6jen tuomioistuin totesi esim. yhdiste-
tyissd asioissa C-223/99 ja C-260/99, Agora ja Excelsior,
10.5.2001 antamassaan tuomiossa (Kok. 2001, s. I-3605,
33 kohta ja sitd seuraavat kohdat), ettd messujen ja néyttelyjen
jarjestaminen tyydyttad yleisen edun mukaisia tarpeita, koska
niissd ei ole kyseessd ainoastaan néytteillepanijoiden ja
kauppiaiden etu vaan my6s kaupan sysdys, joka johtuu
kuluttajien saamista tiedoista (edelld alaviitteessd 15 mainitun
direktiivin 92/50 1 artiklan b alakohdan tulkinnan yhteydessi;
siind yhteydessé kyseessd oli “julkisoikeudellisen laitoksen”
midéritelmd, joka ei soveltunut Agoraan ja Excelsioriin, koska
niiden tehtdvén ei katsottu tyydyttivin “yleisen edun mukaisia
tarpeita’).

78 — Ks. tastd my6s edelld alaviitteessd 37 mainittu Kotschy, s. 853.

79 — Monilla alueellisilla julkisyhteis6illi on laaja-alaisempia
tehtivid, jotka ylittdvat alueiden rajat, esim. julkisen lihilii-
kenteen, maanviljelyksen kehittimisen ja ympiristénsuojelun
aloilla, joiden hoitamiseen yhteistoiminta on asian luonteen
mukainen ratkaisu. Esimerkki téllaisesta yhteistoiminnasta
ilmenee edelld alaviitteessd 26 mainitussa asiassa Asociacion
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo).
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vuoksi sitd vastoin useissa jdsenvaltioissa
laajalti kdytetty tapa julkisten tehtévien tehok-
kaaksi ja edulliseksi hoitamiseksi. 5

B Toinen Teckal-edellytys

88. Toista edellytysta ei tarvitse téssa tapauk-
sessa kasitelld tarkemmin, silld kansallisen
tuomioistuimen  esittdimien toteamusten
mukaan téstd ei ole epdilysta. &

80 — Osapuolina olevien hallitusten kannanottojen lisaksi vrt. tastd
esim. myos edelld alaviitteessd 64 mainittu Sobbeke, s. 999;
Flomer ja Tomerius, “Interkommunale Zusammenarbeit
unter Vergaberechtsvorbehalt?”, NZBau, 2004, s. 660—,
erityisesti s. 661.

81 — Kansallinen tuomioistuin, jolle tapauksen arvioiminen
kuuluu, voi poimia kaiken tarpeellisen ilmeisesti edelld
alaviitteessd 11 mainitun asiassa Carbotermo annetun
tuomion 70 kohdasta: Silloin, kun yritys on useiden
julkisyhteisdjen omistama, sen toiminnan pédosaa koskeva
vaatimus voi tdyttyd, vaikka kyseinen yritys ei vélttimattd
harjoita pddosaa toiminnastaan ndihin julkisyhteiséihin
lukeutuvan tietyn julkisyhteisén kanssa, vaan niiden jul-
kisyhteisojen kanssa kokonaisuutena otettuna.”



CODITEL BRABANT

V Ratkaisuehdotus

89. Niilla perusteilla ehdotan, ettid yhteisdjen tuomioistuin vastaa Conseil d’Etat'n
kolmeen ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti:

EY 12, EY 43 ja EY 49 artikla sekd yhdenvertaisen kohtelun periaate, syrjintidkiellon
periaate ja avoimuusperiaate eivit estd sitd, ettd kunta liittyy osuuskuntaan ja siirtda sille
kunnallisen kaapelitelevisioverkkonsa hallinnoinnin ilman edeltavéa tarjouskilpailua,
kunhan kunnalla on téhén osuuskuntaan vastaava médréysvalta kuin silla on omiin
yksikkoihinsa ja osuuskunta harjoittaa padosaa toiminnastaan jdsentensd kanssa. Jos
tdma osuuskunta koostuu pelkéstiidn kunnista ja kuntayhtymisté (tai julkisyhteisoisté)
— ilman minkaénlaista yksityisen pddoman mukaantuloa —, tdma4 viittaa lahtokohtai-
sesti sithen, ettd edelld mainittu vastaavaa maaréysvaltaa koskeva edellytys téyttyy. Nyt
késiteltavin kaltaisissa tilanteissa kuntien ja kuntayhtymien edustajista koostuvien
osuuskunnan paitoksentekoelinten vilitykselld enemmistopaatoksilla kéytettdavaa
madréysvaltaa on pidettivd omiin yksikoihin kédytettdvad maardysvaltaa vastaavana.
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