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P&dasian ‘oikeudenkaynnin kohde

Kanne, jolla'vaaditaan kumoamaan toimet, joilla Poste Italiane S.p.A (jaljempéana
Poste Italiane)“ilmoitti 22.10.2018 IRIDEOS S.p.A:lle siitd, ettd se oli valinnut
tarjouskilpailun ”Asetuksessa (decreto legislativo) nro 50/2016 tarkoitettu
hankinta's Séhkopostitse toteutettava avoin menettely nopeiden optisen kuidun
siirtokapasiteettia hyodyntévien tiedonsiirtopalvelujen suorittamisesta DWDM
(MAN) -teknologian avulla padkaupungin alueella” erdn 1 sopimuspuoleksi
Fastweb S.p.A:n ja erdn 2 sopimuspuoleksi Tim S.p.A:n, sekd velvoittamaan
Poste lItalianen korvaamaan vahingon, jota kantaja vaittdd aiheutuneen. Tim
S.p.A:n nostama vastakanne, jossa vaaditaan muun muassa Poste Italianen
velvoittamista jarjestaméan tarjouskilpailu uudelleen.
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Ennakkoratkaisupyynnon kohde ja oikeusperusta

18.4.2016 annetun asetuksen (decreto legislativo) nro 50 (julkisia hankintoja
koskevia sopimuksia koskeva koodeksi; jaljempé&nd asetus nro 50/2016 tai
koodeksi tai hankintoja koskeva koodeksi) 3 §:n 1 momentin e kohdasta
ilmenevan kansallisen lainsdaddannén yhteensoveltuvuus unionin lainsdddannon
(direktiivit 2014/23/EU, 2014/24/EU ja 2014/25/EU) kanssa, siltd osin kuin
kyseinen sdannos on tarkoitettu Corte di cassazionen (ylin tuomioistuin) esittdman
tulkinnan (maardys nro 4899/2018, joka on kansallisessa oikeudessa sitova
tuomioistuinten toimivallan osalta) mukaisesti yrityksid, jotka toimivat koodeksin
Il osassa mainituilla erityisaloilla, koskevaksi poikkeukseksi koodeksin,1 8:ssd ja
3 8:n 1 momentin a kohdassa ilmaistuista yleisista periaatteista, silta.@sin“kuin on
kyse velvollisuudesta kayttaa julkista hankintamenettelyd, kun‘tehtava sopimus:ei
koske erityisaloille ominaisia toimintoja.

Ennakkoratkaisua pyytdvan tuomioistuimen on t&ssa oikeudenkaynnissa lisaksi
kasiteltdva kahta ongelmakokonaisuutta, joista ensimmainen koskee Corte di
cassazionen Sezioni Unite -kokoonpanossa antamien tuomioistuimen toimivaltaa
koskevien ratkaisujen sitovuutta Italian presessioikeudessa ja toinen unionin
tuomioistuimen  oikeuskaytdannén  mahdollista,,. muuttumista, kun jotkin
oikeussubjektit, jotka on perustettu julkiseikeudellisiksilaitoksiksi, ovat asteittain
muuttuneet varsinaisiksi yrityksiksi, jotkawtavoittelevat voittoa ja vastaavat
tappioista ja harjoittavat toimintaansa“ paaastallisesti Kkilpailutilanteessa (ks.
direktiivin 2014/23/EU johdante-osany21 perustelukappale ja 16 artikla).

Ennakkoratkaisua pyytava tuomioistuin toteaa ensimmaisestd kysymyksestd, etté
Corte di cassazionea on,pyydetty antamaan lopullinen ja sitova ratkaisu asiaa
kasittelevangtuomioistuimenitoimivallasta ratkaista asia Italian prosessuaalisessa
jarjestelméssé;sunionin tuomioistuin on kuitenkin esittdnyt yleisen periaatteen,
jonka mukaan on “unmionin oikeuden vastaista, ettd kansallista tuomioistuinta
sitovat 4 kansallisen “menettelysddnnén  mukaan  kansallisen  ylemman
tuomioistuimen,, tekemat  arvioinnit, kun on selvad, ettd viimeksi mainitun
tuomieistuimen ‘arvioinnit eivéat ole unionin oikeuden mukaisia, sellaisena kuin
yntonin tuemioistuin on tulkinnut tata (ks. tuomio 20.10.2011, C-396/09, Interedil
sl selvitystilassa).

Tuomiaistuimilla on siten oikeus (tai ylimméan oikeusasteen tuomioistuimilla
velvollisuus) kddntyd unionin tuomioistuimen puoleen, kun niilld on “perusteltu
epdily” unionin oikeuden oikeasta soveltamisesta, ja ndin on riippumatta
tuomioistuimen toimivaltaa koskevista pdinvastaisista ratkaisuista, joita ovat
antaneet Corte di cassazione tai Consiglio di Staton (ylin hallintotuomioistuin)
taysistunto, jonka ratkaisut sitovat Consiglio di Staton yksinkertaisia jaostoja, (ks.
my06s unionin tuomioistuimen 5.4.2016 antama tuomio Puligienica Facility, C-
689/13 ja yhteisdjen tuomioistuimen 6.10.1982 antama tuomio Cilfit, 283/81).



IRIDEOS V. POSTE ITALIANE

Ennakkoratkaisukysymykset

1 Onko Poste Italiane s.p.a. -yhtid luokiteltava edelld esitettyjen ominaisuuksien
perusteella asetuksen nro 50/2016 3 8:n 1 momentin d kohdassa ja unionin

relevanteissa  direktiiveissd (2014/23/EU, 2014/24/EU ja 2014/25/EUV),
tarkoitetuksi julkisoikeudelliseksi laitokseksi™?

2) Onko tdma yhti6d velvollinen toteuttamaan julkisia hankintamenettelyja vain,
kun se valitsee sopimuspuolia direktiivisséd 2014/25/EU tarkoitetuille erityisaloille
ominaiseen toimintaan suoraan liittyville hankintasopimuksille, kun t&dman
direktiivin mukaan julkisoikeudellisen laitoksen luonteen on katsottava,siséltyvén
julkisia hankintoja koskevan koodeksin Il osan sédantdihin, niin etté silla enynaihin
aloihin tiukasti ottaen liittymé&ttdmén toiminnan osalta taysi Sopimusvapaus <yja
tdhan sovelletaan yksinomaisesti yksityisoikeudellisia_sdantdja s, kun otetaan
huomioon direktiivin 2014/23/EU johdanto-osan 21perustelukappaleessa ja 16
artiklassa asetetut periaatteet (em. Corte di cassaziene, /Sezioni “Unite, nro
4899/2018 ja viimeksi em. Consiglio di Staton taysistunnossa antama‘tuomio nro
16/2011)?

3) Kuuluuko tdmé& yhtid niiden sopimusten ‘osalta, joidenten katsottava jaavén
erityisaloille ominaisen alueen ulkopuolelle, sita‘vastoinwedelleen — jos se tayttaa
julkisoikeudellisille laitoksille asetetut edelytykset =yleisdirektiivin 2014/24/EU
(ja siten julkisia hankintamenettelyja " koskevien saantdjen) soveltamisalaan
silloinkin, kun se harjoittaa= — “perustamisajankohdan jélkeen tapahtuneen
kehityksen johdosta — paaasiallisesti, yritystoiminnan luonteista toimintaa
kilpailutilanteessa, kuten on ‘paateltévissa em.10.4.2008 annetusta tuomiosta Ing.
Aigner (C-393/06), “miké estaa direktiivin 2014/24/EU erilaisen tulkinnan
hankintaviranomaisten tekemien sopimusten osalta; toisaalta edelld mainitun
direktiivimy, 2034/23/EU ‘johdanto=esan 21 perustelukappaleessa ja 16 artiklassa
asetetaan ainoastaan-yksi oletettu Kriteeri, jonka perusteella poissuljetaan se, etta
yritykset; jotka toimivat “normaaleissa markkinaolosuhteissa, voisivat olla
julkisoikeudellisia laitoksia, samalla kun on kuitenkin ndiden samojen saanndsten
perusteella,, yhdessa luettuina, selvéda, ettd ensisijaisesti viitataan yksikon
perustamisyvaiheeseen, jolloin sen tarkoituksena on ollut tyydyttdd yleisen edun
mukaisia tarpeita” (tdssd tapauksessa ndma tarpeet ovat olemassa eivétka ole vield
lakanneet)?

4) Jos silld on yksikkojé, joissa harjoitetaan samanaikaisesti seka erityisalaan
luonteenomaisesti liittyvid toimintoja ettd muita toimintoja, voidaanko kuitenkin
katsoa, ettd “valineellisyyden” kisite on — erityisté yleistd etua koskevan palvelun
osalta — ymmarrettdva laajasti (kuten kansallisessa oikeuskaytanntssa on téhan
mennessa katsottu em. Consiglio di Staton taysistunnon vuonna 2011 antaman
tuomion 16 mukaisesti), mikda estdd viimeksi mainitulta kannalta direktiivin
2014/25/EU johdanto-osan 16 perustelukappaleen sekd 6 ja 13 artiklan
periaatteiden noudattamisen, kun niissé mainitaan — sovellettavan lainsdadannon
yksiloimiseksi — kisite, jonka mukaan sopimus on “tarkoitettu” yhtd hankintoja
koskevassa koodeksissa s&adettya toimintaa varten? Tastd syystd on
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selvennettdvi, voivatko kaikki erityisalaa palvelevat toiminnot olla “’tarkoitettuja”
asianomaista alaa varten — myo6s poissuljetuille aloille ominaisten lievennettyjen
rajoittavien yksityiskohtaisten s&antdjen mukaisesti — hankintaviranomaisen
aikomusten mukaan (mukaan lukien néin ollen sopimukset, joihin siséltyy seka
tavanomainen etta erityinen yll&pito, siivous, sisustus sekd rakennusten huolto- ja
yllapitopalvelut tai muut niiden ké&yttOtavat, jos ne on tarkoitettu asiakkaiden
palvelemiseksi), jolloin tosiasiallisesti yksityistettyja toimintoja ovat vain ndiden
“ulkopuolelle jadvat” toiminnot, joita julkinen tai yksityinen subjekti voi
harjoittaa vapaasti taysin eri aloilla sellaisen séantelyn mukaisesti, joka kuuluu
yksinomaan siviilikoodeksin ja yleisen tuomioistuimen toimivallan piiriin
(viimeksi mainitusta esimerkkind on nyt kasiteltdvan asian kannalta, varmasti
Poste Italianen harjoittama pankkitoiminta, mutta samaay, ei Vvaoitaisi-'sanoa
séhkoisen viestinnan valineiden toimittamisesta ja kdytostd, joSne asetetaan koko
konsernin toiminnan kayttoon, vaikka ne ovatkinmerityisen tarpeellisia
nimenomaan pankkitoimintaa varten). On lisdksi hyodyllista, korostaa
“epatasapainoa”, joka on aiheutunut tdlld hetkellagvoimassa/0levasta rajoittavasta
tulkinnasta, jolla on otettu vastaavien tai rinnakkaisten, alojen halltaneintiin taysin
erilaisia sdantdja rakennusurakoita tai palveluja kaoskevien toimeksiantojen
tekemistd varten: yhtdéltd hankintoja koskevassa koodekSissa maarataan
yksityiskohtaisista takeista toisen .sopimuspuolen,. yksiléimiseksi, toisaalta
yritykselle annetaan taysi neuvotteluvalia, jolloin tdméd voi vapaasti tehdd
sopimuksen yksinomaan omiengtaloudellistenyetujensa perusteella, ilman ettd
annettaisiin mitdan avoimuutta koskevia takeita, joita edellytetdan erityisalojen ja
poissuljettujen alojen osalta

5) Voiko — sekd kansallisella“etta yhteison, tasolla saddettyjen julkaisumuotojen
mukaisesti tehdylla —ilmaeituksella julkisesta hankintamenettelysta olla hankintoja
koskevan koodeksin mukaisesti,meekitysta sopimuksen tarkoituksen yksiléimisen
kannalta tai gilta kannalta, kuuluuko se tietylle erityisalalle “valineellisyyden”
laajennetun kasitteen“mukaisesti edellisessa kysymyksessa 4 tarkoitetulla tavalla,
tai — d¢oissijaisesti — \voidaanko tallaisen hankintamenettelyn aloittaneen
oikeussubjektiny, tai tdhdn menettelyyn menestyksellisesti  osallistuneiden
subjektien ‘vaitetta,yjoka koskee hallintotuomioistuimen toimivallan puuttumista,
pitad Nizzan peruskirjan 54 artiklassa tarkoitettuna oikeuden vaarinkayttond, jolla
—Vaikka se ei sindnsa voi vaikuttaa toimivallan jakoon (vrt. tdssé yhteydesséd myos
em. Consiglio di Staton taysistunnossa vuonna 2011 antama tuomio nro 16) — on
merkitystd ainakin vahingonkorvausten ja oikeudenk&yntikulujen jakamisen
kannalta, “koska silld loukataan niiden, jotka ovat osallistuneet tdhan
tarjouskilpailuun, jota ne eivat ole voittaneet, ja jotka ovat Kkantajia
oikeudenkéynnissa, perusteltua luottamusta?

Unionin oikeussaannot, joihin viitataan

Kéyttooikeussopimusten tekemisesta 26.2.2014 annettu Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi 2014/23/EU, erityisesti johdanto-osan 21 perustelukappale,
16 artikla
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Julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, erityisesti johdanto-
osan 16 perustelukappale, 7 ja 8 artikla

Vesi- ja energiahuollon sekad liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikoiden hankinnoista ja direktiivin 2004/17/EY kumoamisesta 26.2.2014
annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/25/EU; erityisesti
johdanto-osan 16 perustelukappale, 5 artiklan 5 kohta, 6 artiklan 2 kohta ja 13
artiklan 1 kohdan b alakohta

Vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelujen alalla, toimivien
yksikdiden hankintamenettelyjen  yhteensovittamisesta 31.3.2004 ““annettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/17/EY

Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintgja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.8.2004 annettu’\Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY

Vesi- ja energiahuollon sek& liikenteengja '‘postipalvelujeny alalla toimivien
yksikdiden hankintamenettelyjen  yhteensovittamisesta“yannetun  Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiiviny, 2004/17/[EY usoveltamatta jattamisestéd
pikaldhetys- ja Kkuriiripalveluihin Italiassan30.4.2008 tehty komission paatos
2008/383/EY

Kansalliset oikeussaannot, joihin viitataan

Markkinoista ja Kilpailusta,4.8.2017 annettu vuosittainen laki nro 124 (Legge n.
124 — Legge-annuale peril mereato eda concorrenza)

Kéyttooikeussopimusten ‘tekemisestd, julkisista hankinnoista ja vesi- ja
energiahuollon sek& liitkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden
hankinnoista annettujen| direktiivien 2014/23/EU, 2014/24/EU ja 2014/25/EU
taytantoon' panemiseksic seka julkisia rakennusurakoita ja julkisia palvelu- ja
tavarahankintoja koskevan voimassa olevan lainsd&ddannon uudistamisesta
18:4.2016 annettu asetus nro 50 (Decreto legislativo n. 50 — Attuazione delle
direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull'aggiudicazione dei contratti
di coneessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d'appalto degli enti
erogatori nei settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali,
nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici
relativi a lavori, servizi e forniture), erityisesti 1 §, 3 8:n 1 momentin a, ¢, d ja e
kohta, 4 §, 8 §, 10 §, 14 §:n 2 momentti, 15 §, 115-121 §, paaasiallisesti 120 §

Julkisia rakennusurakoita seka julkisia palvelu- ja tavarahankintoja koskevista
sopimuksista direktiivien 2004/17/EY ja 2004/18/EY taytantdon panemiseksi
annetusta koodeksista 12.4.2006 annettu asetus nro 163 (Decreto legislativo n.
163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
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attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), erityisesti 3 §:n 26 ja 29
momentti ja liite VI F

Yhteison postipalvelujen sisdmarkkinoiden kehittdmistd ja palvelun laadun
parantamista koskevista yhteisistd sadnnoistd annetun direktiivin 97/67/EY
taytantoon panemiseksi 22.7.1999 annettu asetus nro 261 (Decreto legislativo n.
261 — Attuazione della direttiva 97/67/CE concernente regole comuni per lo
sviluppo del mercato interno dei servizi postali comunitari e per il miglioramento
della qualita del servizio (1 8, 23 §:n 2 momentti, 3 §:n 12 momentti)

Direktiivin 97/67/EY muuttamisesta yhteison postipalvelujen sisamarkkinoiden
tdysimadraisen toteuttamisen osalta annetun direktiivin 2008/6/EY. taytantdon
panemiseksi 31.3.2011 annettu asetus nro 58 (Decreto legislativo, nd 58y
Attuazione della direttiva 2008/6/CE che modifica la_direttivay97/67/CE, per
quanto riguarda il pieno completamento del mercatefinternoe dei servizi\postali
della Comunita) (1 8)

Posti- ja telelaitoksen muuttamisesta julkiseksi litkelaitokseksi ja" ministerion
organisaatiomuutoksesta 1.12.1993 annettu @setus nro 437y (Decreto legge n. 487 —
Trasformazione dell’Amministrazione delle poste. e delle“telecomunicazioni in
ente pubblico economico e riorganizzaziene del Ministere),(4 §)

Corte di cassazione: 1.3.2018 annettu maarays nre,4899

Consiglio di Stato: 1.8.2011 annettu tuemio‘nro 16; vuonna 2016 annetut tuomiot
nro 13, 14, 15 ja 16

Lyhyt kuvaus pédasian oikeudenkaynnistd ja asianosaisten paaasialliset
lausumat

Irideos-piminen yhtid ritautti kanteellaan Poste Italianen toimet, jotka liittyivat
sen — “asetuksen (decreto legislativo) nro 50/2016 nojalla” — aloittamaan
tagjouskilpailuun~nopeiden optisen kuidun siirtokapasiteettia hyddyntavien
tiedonsiirtopalvelujen  suorittamisesta DWDM (MAN) -teknologian avulla
paékaupungin-alueella. Kyseisid palveluja tarvittiin tietoverkon rakentamiseksi
tietojen turvalliseksi ja nopeaksi siirtamiseksi yksikon eri toimipaikkojen kesken
kayttamalla erityista televiestintdteknologiaa — Dense Wavelength Division
Multiplexing (DWDM) — joka mahdollistaa yksittaisen optisen kuidun jakamisen
useisiin eri aallonpituuksiin, joista jokainen on oma itsendinen kanavansa, samalla
kun on mahdollista kasvattaa kaistaa, joka on kéytettavissa samalla optisen kuidun
kanavalla, jolloin voidaan lisatd vélitettdvien tietojen madrdd, sek& ndiden
palvelujen kayttoonottoa  varten  vélttdmattdmien DWDM-laitteiden
toimittamiseksi. Kaikkia edelld mainittuja osatekijoita vastasi kaksi samanarvoista
erdd, joiden kokonaismaaré oli 10 220 000,00 euroa.

Kantaja riitautti erityisesti teknisen tarjouksen arvioinnin osatekijat; tekninen
arviointi  perustui laskukaavaan, jota koskevat yksityiskohtaiset saannot
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merkitsivat kantajan mukaan sitd, ettd enimmaispisteet annettiin sille, joka
tarjoutui toteuttamaan hankkeen alle 45 péivassd, milla tosiasiallisesti kumottiin
hankkeen toteuttamisen joutuisuuteen perustunut valintaperuste, koska kaikki
tarjouskilpailuun osallistuneet operaattorit saivat enimmaispistemaaran, vaikka
kantaja oli tarjonnut 21 paivén toteuttamisaikaa ja muina osapuolina olevat yhtitt
44 péivan toteuttamisaikaa.

Tassd tilanteessa tarjouskilpailu ratkaistiin  k&ytdnnossé vain taloudellisen
tarjouksen perusteella. Koko menettelyd siis arvosteltiin lain rikkomisen ja
toimivallan ylityksen vuoksi eri ndkdkulmista.

Muina osapuolina olevat yhtiot vastustivat kantajan perusteluja, ja Tim S.pi. nosti
mya0s vastakanteen, jossa vaadittiin tarjouskilpailun uusimista.

Toinen muina osapuolina olevista yhtidistd, Fastweb S.p.A., esitti lisaksi
hallintotuomioistuimen toimivallan puuttumista koskevan  véitteen., Kyseiset
palvelut eivat sen mielestd liittyneet l&heisesti varsinaisiin paostipalveluihin ja
kuuluivat siis asetuksen nro 50/2016 120 §:ssé tarkeitettuihin “erityisaloihin”
kuulumattomalle alalle.

Fastweb S.p.A:n mukaan se, ettd hankintasopimukseemypaatettiin soveltaa julkisia
hankintoja koskevia saant6ja, ei nain “ollen olisi ollut tarpeen: Kkyseinen
televiestintainfrastruktuuri naet “ukisi Poste-konsernin eri toimintoja sellaisen
oikeudellisen jarjestelyn perusteella, joka® on ominainen toiminnalle, johon
infrastruktuuri on katsottava olevanypaaasiassa tarkoitettu, kuten saddetaan
direktiivin 2014/25/EU 5 artiklans5skohdassa, 6 artiklan 2 kohdassa ja johdanto-
osan 16 perustelukappaleessa: se \ei siis varmasti liity ensisijaisesti
postipalveluihin, joideniosuus, Poste Italianen liikevaihdosta on vain 30 prosenttia.
Hankintaviranomaisen tekema vapaaehtoinen valinta ei ole sen mielesta toisaalta
ollut riittavd perustamaan’ toimivaltaa hallintotuomioistuimelle, kun otetaan
huomioan, |ettd oikeuskaytdannossd on useita kertoja todettu yleisen
tuomioistuimen, olevan toimivaltainen ratkaisemaan riita-asioita, jotka eivéat kuulu
nimenomaisesti jollekin/erityisalalle, ja ettd Poste Italianea ei voida maéaritella
julkisotkeudellisekst laitokseksi, koska se toimii normaaleissa
markkinaolosuhteissa, tavoittelee voittoa ja vastaa tappioista.

Tamany, jalkeen 19.2.2019 myds Tim S.p.A. esitti vaitteen siitd, ettei
hallintotuemioistuin ~ ollut  toimivaltainen, ja esitti, ettd ainoastaan
sopimusmenettelyihin, jotka koskivat varsinaisia postipalveluja, oli sovellettava
julkisia hankintoja koskevia s&antgja.

Toimivallan puuttumisen vahvistaa sen mielesta asetuksen nro 50/2016 10 §, jossa
— direktiivin 2014/24/EU 7 artiklan mukaisesti — suljetaan hankintoja koskevan
koodeksin  soveltamisalan ulkopuolelle hankintasopimukset, jotka tekee
”postipalveluja tarjoava hankintaviranomainen” ja joiden kohteena ovat
kokonaan sahkoisesti toteutettavat lisdarvopalvelut (mukaan lukien koodattujen
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asiakirjojen varmistettu tiedonsiirto séhkgisesti, osoitteiden hallinnointipalvelut ja
rekisterdidyn sahkodpostin siirto)”.

Myads asetuksen nro 50/2016 15 §:ss& suljetaan direktiivin 2014/24/EU 8 artiklan
mukaisesti  hankintoja koskevan koodeksin soveltamisalan ulkopuolelle
hankintasopimukset, joiden “pdaasiallisena tarkoituksena on se, ettd
hankintaviranomaiset voivat saattaa yleisia viestintaverkkoja saataville tai pitaa
niita ylla taikka tarjota yleisolle yhta tai useampaa sahkaista viestintapalvelua”.

Hankintoja koskevan koodeksin 8 8:ssa puolestaan — direktiivin 2014/25/EU 13
artiklan ~ mukaisesti -  jatetddn  sen  soveltamisalan © “ulkopuolelle
postipalvelutoiminnan harjoittaminen, ”jos toiminta on _suoraan Kilpailun
kohteena ™.

Taméan kehityksen valossa postipalvelun harjoittajant et myoskaan, voida enaa
madritelld olevan julkisoikeudellinen laitos”, koska se‘ei enda tayta tarkoitukseen
liittyvad vaatimusta, jonka mukaan sen on oltava perustettu’tyydyitamaan yleisen
edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luennetta”.

Myds silloin, jos tallainen oikeudellinen luenne pitéisi tunnustaa, velvollisuus
soveltaa julkisia hankintoja koskewvia, menettelyjampolisi joka tapauksessa
poissuljettava edelld mainittujen asetuksen‘nro 50/2016 8 8:n, 10 8:n b kohdan ja
15 8:n perusteella; myos julkisoikeudellisten laitosten”kannalta naméa menettelyt
ovat sen mielestd valttdmattomiany vain® wvarsinaisesti erityisaloihin liittyvien
tavaroiden luovutusten ja | palvelujentsuoritusten osalta (Corte di cassazione,
Sezioni Unite, nro 4899/2018):

Tim S.p.A. vaati lisaksi, ettd — jos asiaa kasitteleva tuomioistuin olisi epavarma
edell& tiivistetyista tulkinnotsta — tuomioistuin esittaisi
ennakkoratkaisukysymyksen unionin tuomioistuimelle SEUT 267 artiklan nojalla.

Poste Italiane\toisti 18.2.2019 jattdmassdan loppulausumassa, ettd peruste oli
hyvaksyttava jankaytetty laskukaava oikea. Mik&&n yksikdn puolustuksessaan
esittamistd \perusteluista ei sitd vastoin koskenut toimivaltaa koskevaa
ennakkoratkaisukysymystd, jonka oikeudenkaynnin muut osapuolet ovat yksin
esitténeet, ja tall& perusteella asia on siirretty paatettavaksi.

Tiivistelma ennakkoratkaisupyynnon perusteluista

Toimivaltaa koskevasta kysymyksestd, joka on esitetty siltd kannalta, ettd Poste
Italianeen ei yleisesti sovelleta hankintoja koskevaa koodeksia — sellaisten
sopimusten osalta, jotka eivat liity varsinaiseen postipalveluun — Euroopan
unionin tuomioistuimelle on jo jaoston 12.7.2018 tekemélld vélipaatoksella nro
7778 (C-521/18) ilmaistu epéilyja siitd, onko tdmé& unionin lainsaddannon
mukaista voimassa olevien direktiivien ja unionin tuomioistuimen aikaisempien
ratkaisujen perusteella.
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Nyt kasiteltdvassa tilanteessa késittelyyn tulee kuitenkin laajempia ongelmia,
jotka saman ennakkoratkaisua pyytdvan tuomioistuimen on késiteltdva ja joiden
vuoksi on siis perusteltua tehdd uusi valipdatds, joka on vain osittain
paallekkdinen edelld mainitun vélipaatoksen kanssa.

Ennakkoratkaisua pyytavéan tuomioistuimen mielesta esitetty toimivaltaa koskeva
kysymys edellyttédd seuraavia selvennyksié:

I) Poste Italianen oikeuden luonne, kun otetaan huomioon kehitys postipalvelujen
sektorilla ja se, ettd nditd palveluja suoritetaan yhd laajemmassa
kilpailutilanteessa;

I1) kasitteen “valineellisyys” madritelmd, jonka perusteella on‘rajattava hankinteja
koskevan koodeksin 114 8§:n ja sitd seuraavien pykalien soveltamisala, jotta
madritellddn sama hallintotuomioistuimen toimivallanala, (ainakin sellaisten
yritysten osalta, jotka eivét p&aasiallisen toiminnan perusteglla ole luonteeltaan
julkisoikeudellisia laitoksia);

I11) arviointi, joka koskee tarjouskilpailungosallistujieniperusteltua luottamusta,
kun tarjouskilpailu on aloitettu pelkén itseé sitovan paatoksen perusteella aloilla,
joiden on katsottava olevan julkisiay hankintoja“keskevien saantdjen alaan
kuulumattomia tai joiden on katsottavayjddvany vain hankintoja koskevan
koodeksin taysimaaraisen soveltamisalanymuttatei sithen liittyvien periaatteiden
ulkopuolelle.

Laitokset tunnustetaan asetuksen.aro 50/2016 3 8:n 1 momentin ¢ kohdassa
tarkoitetuiksi julkisoikeudellisikst laitoksiksr seuraavien seikkojen perusteella:

1) ne on perustettu tyydyttdmaansyleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole
teollista tar kaupallista luonnétta;

2) nedovat oikeushenkiloitéd (ilman ettd tehdd&n eroa sen mukaan, ovatko ne
julkisia vai yksityisia);

3) toimintaa rahoittavat padosin  valtion  viranomaiset, alue- tai
paikallisviranomaiset tai muut julkisoikeudelliset laitokset; tai niiden johto on
naiden, viranomaisten tai laitosten valvonnan alainen; tai valtion viranomaiset,
alue- taiypaikallisviranomaiset tai muut julkisoikeudelliset laitokset nimittavat yli
puolet niiden hallinto-, johto- tai valvontaelimen jasenisté.

”Hankintayksikoitd” voivat olla edelld yksildidyt “hankintaviranomaiset” tai
julkiset yritykset, jotka harjoittavat jotakin hankintoja koskevan koodeksin 115—
121 §:ssa tarkoitettua toimintaa, tai yksikot, jotka eivat kuulu edelld mainittuihin
ryhmiin mutta harjoittavat samoissa edelld mainituissa saannoksissa yksiloityja
toimintoja  “toimivaltaisen  viranomaisen  myontdmilla  erityis-  tai
yksinoikeuksilla”. Hankintoja koskevan koodeksin 120 §:n mukaan néihin
toimintoihin kuuluvat postipalvelut.
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Ennakkoratkaisua pyytdvan tuomioistuimen mukaan Poste Italianen luokittelua
julkisoikeudelliseksi laitokseksi on vaikea osoittaa véaréksi. Talla yhti6lla on
nimittdin palvelun tehostamiseksi korvattu sitd edeltdnyt Italian yhdistymisen
jalkeen muodostettu keskushallinto. Vaikka Poste Italiane toimii rahoitus-,
vakuutus- ja matkapuhelinalalla kilpailutilanteessa, silla on téll4 hetkell& edelleen
konsessio postin yleispalveluun, joka tarkoittaa velvollisuutta suorittaa — valtion
maksuilla osittain katettuja — olennaisia palveluja, jotka koskevat kirjeiden ja
pakettien jakelua valvottuun hintaan kaikkiin Italian kuntiin, minkd osoittaa
Euroopan komission ennakkoilmoitus rikkomista koskevasta menettelystd, kun
paatettiin, ettei postia enad jaeta 4 000 kuntaan, koska palvelua ei pidetty
kannattavana. Tamén vuoksi on valttamatta katsottava, ettd kyseinen‘yhtio, joka
on oikeushenkil®, on perustettu tyydyttdmaan yleisié etuja, joilla ei ole teollista tai
kaupallista luonnetta ja jotka ovat suoraan johdettavissa “kirjeenvaihdonja
kaikkien muiden viestintdmuotojen vapaudesta (julkiseikeudellisia * laitoksia
koskevien edellytysten 1 ja 2 alakohta).

Alakohdassa 3 mainitun edellytyksen osalta on muistutettava, etta talousministerio
omistaa suuren osuuden Poste Italianesta ja nimittdd sen hallituksen ja ettd tama
yhtio on talouskehitysministerion ja Corte dei Contin (tilintarkastustuomioistuin)
tarkkailussa ja valvonnassa; tilintarkastuskollegiossa,on kolme varsinaista jasenta
ja kolme varajésentd, jotka ovat kaikKi hédiden viranomaisten nimeamia. Lisaksi
AGCOM:lla on toimivalta toteuttaa “yleispalvelun, laatua ja ominaisuuksia
koskevia sadntelytoimia, ja yleispalvelua séannellaén, toimintaohjelmaa koskevalla
sopimuksella, jossa postitoiminnan harjoittajan  sopimuskumppanina on
talouskehitysministerio.

Julkisoikeudellisen laitoksen perustavanlaatuinen ominaisuus on nimenomaan
niiden yleisten etujen merkittéwvyys, jotka pyritdan saavuttamaan ja joiden osalta —
siindkin ‘tapauksessa, etté .torminnan hoitaminen tuottaa voittoa — tarvitaan
valttamatta palveluntlaatua koskevien tavoitteiden saavuttamiseen kohdistuvaa
hallinnollista_wvalvontaa., Hallinnolle on nimittdin tunnusomaista konkreettinen
huolenpito, yhteiskunnan, eduista, joiden valtio katsoo vastaavan palveluja, joita
kanSalaisille on tarjottava ja joiden on sen vuoksi joka tapauksessa vastattava
puolueettomuutta, sujuvuutta ja avoimuutta koskevia arviointiperusteita silloinkin,
Kun, niiden suarittaminen on annettu varsinaisen hallintokoneiston ulkopuolisille
toimijeille.

Subjektitvisella tasolla on siten riittavid perusteita luokitella Poste Italiane -yhtio
asetuksen nro 50/2016 3 8§n 1 momentin d kohdassa tarkoitetuksi
julkisoikeudelliseksi laitokseksi, ja myds Consiglio di Staton oikeuskaytannossa
yhdytaan tdhan kasitykseen.

Painvastainen nakemys ilmenee kuitenkin Corte di cassazionen Sezioni Unite -
kokoonpanossa askettdin eli 1.3.2018 antamasta maardyksestd nro 4899, johon
muina osapuolina olevat yhti6t ovat vedonneet tdssd oikeudenkdynnissa
tukeakseen toimivallan puuttumista koskevaa véitettd. Tassd méaérayksessa
vahvistettiin seuraavat periaatteet:
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a) vaikka Poste Italiane -yhtion tehtdvdksi on annettu “postin yleispalvelun”
hoitaminen, silla on téall4 hetkella my6s rahoituksen tyyppista toimintaa ja joka
tapauksessa toimintaa, joka ei liity postiléhetysten toimittamispalveluun, joka on
nykyaéan Kilpailulle avoin;

b) direktiivissd 2004/18/EY Poste Italiane on “nimenomaisesti suljettu pois”
julkisoikeudellisten laitosten joukosta. Poste Italiane. on nyt muodostettu
asetuksen nro 163/2006 3 8:n 29 momentissa ja liitteessd VI F tarkoitetuksi
hankintayksikoksi sen vuoksi, ettei se tiytd “tarkoitusta koskevaa vaatimusta, joka
koskee sellaisten yleisen edun mukaisten tarpeiden tyydyttdmistg, joilla ei ole
teollista tai kaupallista luonnetta, ja joka tarkoittaa, ettd oikeussubjektintehtavaksi
on annettu yksinomaan tamantyyppisten tarpeiden tyydyttamineng, eika
mahdollista sitd, ettd kyseinen oikeussubjekti harjoittaa muita toimintoja’;

d) ”Poste Italianen mahdollinen luokittelu julkisoikeudelliseksi laitokseksi” on
kuitenkin “merkityksetontd”, koska se, kuuluuko se julkisia hankintoja koskevien
séantGjen soveltamisalaan, on ratkaistava erityisaloja“ koskevien*saannosten
mukaisesti sen perusteella, ettd Poste Italiane luokitellaan hankintayksikoksi

Vaikuttaa silta, ettd Corte di cassazionen “teteamukset “ja erityisesti b ja d
alakohdassa  esitetyt  toteamukset{ wwoivat “ella““ristiriidassa  yhteisdjen
tuomioistuimen 10.4.2008 antaman tuomionyC-393/06, Ing. Aigner kanssa, silla
kyseisessd tuomiossa tehdaan pdinvastaisia paatelmia, jotka esitetadn seuraavassa
tiivistettyiné:

I)  Direktiivilla 2004/17/EX.(aykyisinadirektiivilla 2014/25/EU) saannell&an
sopimuksia, jotka onftehty niin sanotuilla “crityisaloilla” (jotka koskevat vesi- ja
energiahuollen  seka®, likenteen ja postipalvelujen hoitamista), joilla
“hankintayksikéitd” voivat .ollay “hankintaviranomaisten” (kuten nami talla
hetkella méaaritelladaniasetuksen nro'50/2016 3 §8:n 1 momentin a kohdassa) lisaksi
myos “julkiset yritykset” tai yritykset, jotka “toimivat jdsenvaltion toimivaltaisen
viranomaisen“myontdmalla erityis- tai yksinoikeudella”, mikali ndma yksikot
harjeittavat, yhtay tai uSeampaa alaan siséltyvédd toimintaa; asiaa koskevan
direktiivinysaannoksia on nimittdin tulkittava suppeasti ja siten vain kyseiseen
alaan liittyvien,sopimusten yhteydessa niin, ettd 15.1.1998 annetussa tuomiossa C-
44/96, Mannesmann esitetty “tartuntateoria” hylatdan (ks. vastaavasti myos
tuomio:16.6.2005, C-462/03 ja C-463/03, Strabag ja Kostmann).

I1) Siltd osin kuin on kysymys julkisoikeudellisista laitoksista (jotka
maéaritelldén direktiiveissa 2014/24/EU ja 2014/25/EU, sellaisina kuin ndmé& on
pantu taytantoon asetuksen nro 50/2016 3 §:n 1 momentin d kohdassa), tulkinnan
ei sitd vastoin pid4 olla suppea vaan toiminnallinen siten, ettd aluksi selvitetdan,
onko yksikko perustettu tyydyttdmaéan yleisen edun mukaisia tarpeita, “joilla ei
ole teollista tai kaupallista luonnetta”. Tuomion Ing. Aigner mukaan tdman osalta
merkitysta ei ole silla, ettd my0Os yksityiset yritykset tyydyttavat tai voivat
tyydyttéa tallaisia tarpeita. Merkitysta on silld, ettd kyseessé ovat tarpeet, jotka
valtio tai alueellinen tai paikallinen yhteiso yleisen edun mukaisista syisté yleensa
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haluaa tyydyttdd itse tai jonka osalta se haluaa sailyttdd méaaraavan
vaikutusvaltansa. — — Lisdksi on todettava, ettd tdiman osalta on merkityksetonta,
ettd yleisen edun mukaisen tehtdvansé lisaksi kyseinen yksikkd huolehtii myds
muista tehtavista voittoa tavoitellen, mikéli se jatkaa sellaisista yleisen edun
mukaisista tarpeista huolehtimista, joiden tayttdmiseen se on nimenomaisesti
velvollinen. Sill4, kuinka suuri osa yksikon kaikesta toiminnasta tapahtuu voittoa
tavoitellen, ei ole mydskaan merkitysta arvioitaessa, voidaanko sen katsoa olevan
julkisoikeudellinen laitos.

I11) Direktiivia 2004/18/EY, joka on sittemmin Kkorvattu ilman muutoksia
direktiivilla 2014/24/EU, sovelletaan julkisoikeudellisten laitosten sepimuksiin,
jotka sijoittuvat eritysalojen rajojen ulkopuolelle, kunhan namé laitokset kuitenkin
toimivat néilla alueilla, ja niihin sovelletaan edelleen taltd osin) sdadettya
erityissaannostod, siltd osin kuin on kyse ndille .aloille “tunnusomaisesta
toiminnasta. Yhteisgjen tuomioistuimen antamassa edellad ‘mainitussa, tuomiossa
Ing. Aigner katsotaan nimittdin nidin ollen, ettd sellaisen,yksikon, joka on
direktiivissa 2004/17 ja direktiivissa 2004/18 tagkoitettu julkisoikeudellinen laitos,
tekemiin hankintasopimuksiin, jotka liittyvat toiminteihin,“joita tama yksikko
harjoittaa yhdella tai useammalla direktiiviny2004/17 3—artiklassa tarkoitetulla
alalla, on sovellettava t&ssa direktiivissa saadettyja._menettelyjd. Sitd vastoin
tallaisen yksikon tekemét, muiden toimintojen “harjoittamiseen liittyvét kaikki
muut hankintasopimukset kuuluvat direktiivissé,2004/18 saadettyjen menettelyjen
soveltamisalaan. Naita kahta direktiivia sovelletaamilman, ettd on tarpeen erotella
toisistaan toimintoja, joitadtama yksikko' harjoittaa hoitaessaan yleisen edun
mukaista tehtdvaansa, ja toimintoja, joita,se harjoittaa kilpailutilanteessa, ja nain
on myds, vaikka kirjanpidossa, jolla on tarkoitus erottaa toisistaan tdman yksikon
toiminta-alat, voitaisiin.sulkea pois ristiinrahoitus néiden alojen valilla”.

Tasta seuraagrettd, yleisid «alojapkoskevaa direktiivia 2004/18/EY (nyKyisin
direktiivi 2014/24/EW) ‘sovelletaan kaikkiin julkisoikeudellisiin laitoksiin,
silloinkin, kun ne toimivat) erityisaloilla, jos sopimuksen kohteena olevan
toiminnan tarkaitus jaa naiden alojen ulkopuolelle.

Ennakkoratkaisua pyytavd tuomioistuin katsoo, etteivat julkisoikeudelliset
laitokset Kuitenkaan missaan tapauksessa jaa sopimusasioissa
hallintotuomioistuimen toimivallan ulkopuolelle, josta on séadetty julkisia
hankintoja koskevien menettelyjen osalta, jotka ovat pakollisia sekd yleisella ett4
erityisalalla.

Ei voida katsoa Corte di cassazionen kannan mukaisesti, ettd on
“"merkityksetontd”, ettd Poste Italiane on oikeudellisesti luokiteltu
julkisoikeudelliseksi laitokseksi.

Ennakkoratkaisua pyytévéa tuomioistuin tdsmentaa liséksi, ettd edella 28 kohdan b
alakohdassa esitetyt Corte di cassazionen toteamukset eivdat saa tukea
séadosteksteistd, silla direktiivin 2004/18/EY (nykyinen direktiivi 2014/24/EU)
osalta pitdé paikkansa, ettd hankintaviranomaiset kuuluvat hankintayksikéihin ja
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asetuksen nro 50/2016 3 8n 1 momentin d kohdassa maééritellyt
julkisoikeudelliset laitokset kuuluvat hankintaviranomaisiin, mika kuitenkin
merkitsee vain, ettd nimenomaan myo6s julkisoikeudelliset laitokset kuuluvat
hankintayksikoihin, eikd niitd tdmén vuoksi ilman muuta “suljeta pois” niiden
saman 3 8&n 1 momentin a kohdassa tarkoitettujen hankintaviranomaisten
joukosta, jotka kiistattomasti kuuluvat hankintoja koskevan koodeksin sadnndsten
soveltamisalaan yleisten alojen osalta. Mydskaan asetuksen nro 163/2006 3 8:n 29
momentissa (nykyinen asetuksen nro 50/2016 3 8:n 1 momentin e kohta) olevalla
hankintayksikoéiden luokittelulla ei poiketa t&std, vaan se merkitsee vain, ettd
erityisalojen osalta subjektijoukko on laajempi, kun taas asetuksen,nro 163/2006
liitteess& VI on vain pelkka ei-tyhjentdva luettelo yksikoista, joille“en annettu
erityisalojen tehtavid, joten sillg, ettd Poste Italiane -yhti6 mainitaanntassa
yhteydessa hankintayksikkond, ei ole mydskaan merkitysté poikkeuksena.

Lisaksi jo Euroopan komission 30.4.2008 antamassa‘paatoksessa [2008/383] on
séadetty vapautuksesta, joka koskee Poste Italianen hankintasopimuksia kotimaan
ja kansainvélisten pikaldhetys- ja kuriiripalveluiden = osalta;, “kun taas
myohemmaéssa 5.1.2010 annetussa paatoksessa “2010/12/EU on jatetty
Bancopostan hallinnoimat rahoituspalvelut y(saastdjen “kerdadminen, luotonanto
pankkien ja akkreditoitujen rahoituksen vélittajien, puolesta, sijoitustoiminnot,
lisdeldkkeet, maksu- ja rahansiirtopalvelut) erityisaloja» koskevan direktiivin
2004/17/EY soveltamisen ulkopuolelle.

Yksikon toimiminen kilpailuymparistéssa on kuitenkin vain aihetodiste siit4, ettei
tarkoitusta koskeva vaatimus tayty. Jotta tama vaatimus voitaisiin sulkea taysin
pois, edellytetadn nimittdin myds; ettépyritddn puhtaasti taloudellisiin tavoitteisiin
niin, ettd otetaan taysinyvastattavaksi yritystoimintaan liittyva riski; viimeksi
mainittuja Seikkoja el \voida, todeta‘ olevan postin yleispalvelussa, joka on
asetuksen nrog262/1999°23_ 8:n 2ymomentissa tarkoitetuin tavoin annettu Poste
Italianen hoidettavaksiy30.4.2026 saakka. Saman s&&adoksen 3 §:n 12 momentissa
sdadetdan, ettda yleispalvelun tarjoamisen kustannukset rahoitetaan valtion
talousarviosta. “Yritystoimintaan liittyvaa riskia on siten lievennetty merkittavasti.

Kun otetaan huomioon edelld mainittu komission paatds [2008/383], voidaan siis
katsoa, ettd “miiden alojen piiri, joilla Poste Italiane voi toimia sellaisten
menettelysaantojen mukaisesti, jotka poikkeavat hankintasopimusten osalta
voimassa olevista yleisistd sadnndistd, on rajattu myos hankintoja koskevan
koodeksinid4 §:n 2 momentissa tarkoitetulla tavalla; ndiden sdéntojen perusteella
on tédhan saakka katsottu, ettd tartuntateoria on hylatty julkisten yritysten osalta
mutta ei myos julkisoikeudellisten laitosten osalta, silld viimeksi mainitut ovat
erityisaloilla toimiessaan velvollisia noudattamaan sitd koskevaa saannostoa vain
néiden alojen kannalta vélineellisten toimintojen osalta, mutta ne eivéat kuitenkaan
jaa yleisia aloja koskevan saannoston soveltamisalan ulkopuolelle sellaisen kaiken
muun — yhteiskunnalle térkeiden etujen mukaisen — toiminnan osalta, joka on
annettu niiden tehtévéksi.
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On siis selvitettavé, voidaanko tuomiossa Aigner hyvaksytyt periaatteet sivuuttaa,
kun otetaan huomioon teollisten ja kaupallisten intressien etusija verrattuna niihin
yhteiskunnan etujen mukaisiin intresseihin, joiden vuoksi julkisoikeudellinen
laitos oli alun perin perusteltua perustaa, vai onko katsottava, ettei — edella
mainittuun asetuksen nro 50/2016 3 8:n 1 momentin d kohtaan muodollisesti
sisdltyvdd — viittausta tdhan perustamiseen voida sivuuttaa myoskaan laajalti
kilpaillussa tilanteessa toimivien yritysten osalta.

Nyt kasiteltdvassa asiassa tulee kuitenkin esiin laajempia ongelmia. Ensinndk&én
el néet ole arvioitava, kuuluuko tutkittava sopimuksen kohde aloihin, jotka on
talld hetkelld maaritelty “erityisaloiksi” ja joista sdddetdén hankintoja, koskevan
koodeksin 114 §:ssé ja sitd seuraavissa pykélissa (Il osa, VI gsasto, ‘hluku)y,vaan
pikemminkin, kuuluuko se aloihin, joiden méiiritelldén edelleemy’jdédvan kyseisen
koodeksin soveltamisalan ulkopuolelle” (I osa, II osasto,4.§: ja seuraavat pykalat)
mutta joilla hankinnat on tastd huolimatta tehtdva kyseisessa\4 8:ssatarkoitetulla
tavalla “’taloudellisuutta, tehokkuutta, puolueettomuutta,syhdenvertaista kohtelua,
avoimuultta, oikeasuhteisuutta, julkisuutta, ymparistonsuojelua ja
energiatehokkuutta koskevien periaatteiden mukaisesti™,

Tassa yksittdistapauksessa kyseinen ala on sahkéisen viestinnan ala, jonka on
madritelty jadvan vuoden 2016 asetuksenparo 50 15 8'n"nojalla sen soveltamisalan
ulkopuolelle direktiivin 2014/24/EU 7 ja 8 artiklan“mukaisesti ja kuuluvan siten
séhkoisten viestintdverkkojen jan palvelujen’ yhieisestd saantelyjarjestelmasta
annetun puitedirektiivin 2002/21/EY soveltamisalaan.

Se, ettd kyseinen tarjouskilpailumenettely Kuuluu alaan, joka on virallisesti
”poissuljettu” mutta’ joka ei jaa julkisista hankinnoista annetun koodeksin
“ulkopuolelle”, ei kuitenkaan, vaikutashallintotuomioistuimen toimivaltaan, silla
vuoden 2016 asetuksen nro 50 4§ edellyttdd neuvottelumenettelyd, jolla voidaan
varmistaa edella mainittujen perusteiden noudattaminen, mihin kohdistuu laillisia
intressejd, jotka kuuluvat.edelld mainitun tuomioistuimen toimivaltaan.

Ennakkoratkaisua,pyytava tuomioistuin katsoo, ettd pitdisi ilmaista eri tavalla
kysymysn joka Tittyy — erityisaloille ominaisten asioiden osalta —
?valineellisyyden” kasitteeseen, joka rajoittaa hallintotuomioistuimen toimivaltaa
my®os, silloin, josivoitaisiin tunnustaa mahdollinen ”julkisoikeudellisen laitoksen”
kasitteen. kehittyminen “julkisen yrityksen” késitteeksi ”poissuljettujen” alojen
joidenkin erityispiirteiden perusteella, ja erityisesti ’suoran kilpailun kohteena
olevien toimintojen” (em. vuoden 2016 asetuksen nro 50 8 8) perusteella. Koska
postipalvelu on tall& hetkell& Kilpailtu ala — vaikka se ei ole sin&nsa ratkaiseva
toimivaltaa koskevan kysymyksen osalta (kuten ei minkdan koodeksin 4-20 §:ssa
tarkoitettujen poissuljettujen alojen osalta) — talla voisi kuitenkin olla merkitysta
sen toteamiseksi, ettd Poste Italianea ei voida pitaa julkisoikeudellisena laitoksena,
koska se on laitos, joka toimii normaaleissa markkinaolosuhteissa, tavoittelee
voittoa ja kattaa suoran kilpailun kohteena olevasta (direktiivin 2014/23/EU
johdanto-osan 21 perustelukappale ja 16 artikla) toiminnasta — joka muodostaa
nykyadn suurimman osan sen toiminnasta — aiheutuvat tappiot.
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Jaosto on viimeksi mainitun seikan osalta epavarma siita, edellyttadkd Poste
Italianen médritteleminen “julkiseksi yritykseksi” (vaikka unionin tuomioistuin on
pitanyt tat sallittuna) — sen mukaisesti kuin on todettu useaan kertaan mainitussa
Consiglio di Staton taysistunnossa annetussa tuomiossa nro 16/2011 — sitg, etta
arvioidaan suppeasti sopimuksen kuulumista asianomaisen erityisalan piiriin.
Tamaéan arvioinnin rajauksella on lisdksi merkitystd ainakin méaériteltdessd, mité
nimenomaista oikeudellista sdantelyd on sovellettava yksittdiseen hankintaan,
myo6s silloin kun sen on pannut vireille oikeussubjekti, jota voidaan pitéa
julkisoikeudellisena laitoksena ja joka toimii yhdelld erityisaloista.

Vaikka nayttdd ndet olevan mahdollista yhtya nédkemykseen, jonka mukaan
yritykset (julkiset tai yksityiset, viimeksi mainitut silloin, jJos ney, ovat
erityisoikeuden tai yksinoikeuden haltijoita) kuuluvat hankintoja  keskevan
koodeksin jarjestelyn “vain erityisalojen osalta eika yleisesti — —joten‘tuomioon
Mannesman liittyvéan oikeuskaytantdon perustuva’ ns. “tartuntateria“ei ole
sovellettavissa — —” (em. tdysistunnon tuomio “nro /16/2011), yhteison
lainsdddannosta  (direktiivi 2014/25/EU) ei gilmepe nimenomaista viittausta
“valineellisyyden” kasitteeseen, jos se ymmarretaan siten, ettd palvelu kuuluisi
suoraan erityistoimintoon, mika rajoittaa hankintoja koskevan keodeksin 114 §:n
ja sité seuraavien pykalien sddnnosten sovellettavuutta ja hallintotuomioistuimen
toimivaltaakin.

Yleisesti direktiivin 2014/25/EU— joka, liittyymnimenomaan erityisaloihin —
johdanto-osan 16 perustelukappaleessa tunnustetaan mahdollisuus tehdd useisiin
sellaisiin toimintoihin liittyvid tarpeita” tdyttivid hankintasopimuksia, jotka
saattavat olla “erilaisten oikeudellistenjarjestelyjen alaisia”, jolloin joka
tapauksessa yksittaiseenysopimukseen \voidaan soveltaa oikeussdantojd, jotka
koskevat aleja, joihin tdmd ond “padasiassa tarkoitettu”, siten kuin
tarjouspyyntoasiakirjoista ondpdateltavissé tai kuin hankintaviranomaisen pitéisi
joka tapauksessa maaritella.

Tama periaateon toistettu Saman direktiivin 6 artiklassa, jonka kolmannessa
kohdassa Vahvistetaan,siltd varalta, ettd madrittelyd ei ole tehty, tasmalliset
etusijaperusteet, jos sopimuksen kohteesta saadetddn useammassa kuin yhdessa
direktiivissa.

Késite )y siitd, ettd sopimus on “tarkoitettu” tiettyd toimintaa varten
hankintaviranomaisen valinnan perusteella, vaikuttaa joka tapauksessa paljon
laajemmalta kuin kasite, jonka tdysistunto omaksui vuonna 2011 antamassaan
tuomiossa nro 16 (jossa hyvaksyttiin vartiointipalvelu asianomaisen erityisalan
osalta merkitykselliseksi toiminnaksi vain, jos se hankittiin ENI:n hallinnoimaa
energiaverkkoa varten, mutta ei silloin, kun kyseessa oli siihen liittyvien
hallintotilojen vartiointi). T&std syystd on sitd vastoin kysyttdva — unionin
oikeuden valossa — eikd sopimuksen, jota on pidettava erityisaloja koskevan
jarjestelyn ulkopuolelle jaavand”, pitdisi pikemminkin tarkoittaa kaikkea
toimintaa, jota julkiset yritykset — tai yksityiset oikeussubjektit, joilla on
yksinoikeus — saavat tosiasiallisesti vapaasti harjoittaa mutta jotka selvasti jaavét
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kyseisten alojen ulkopuolella, kuten edellyttéisi edella mainittu ”ulkopuolisuuden”
periaate, jonka perusteella sopimukseen perustuva toiminta voi jaada julkisia
hankintoja koskevien séantdjen soveltamisalan ulkopuolelle.

Direktiivin 2014/25/EU 13 artiklan 1 kohdan b alakohdassa rajataan naet kyseisen
direktiivin soveltamisala postipalveluihin mutta viitataan siihen, ettd direktiivia
sovelletaan myds tarjottacssa ’muita kuin postipalveluja edellyttéen, etté palvelut
tarjoaa yksikko, joka tarjoaa myods — — postipalveluja”, ja postipalvelut kasittavat
“direktiivin 97/67/EY mukaisesti perustetun yleispalvelun piiriin kuuluvat ja
kuulumattomat palvelut” (em. 13 artiklan 2 kohdan b alakohta).

Todettakoon lopuksi, ettd on jo korostettu, ettd direktiivin 2014/25/EU johdanto-
osan 16 perustelukappaleessa edellytetddn sen toiminnan maarittamistas johen
sopimus — johon abstraktisti sovelletaan erityisalojen saantdja, jotka on toisinaan
kuitenkin tarkoitettu myds eri toimintojen saéntelyyns on pédasiassa, tarkoitettu.
Edelld mainittu edellyttad tietoa sovellettavasta oikeudellisesta jarjestelystd, mihin
liittyvat avoimuutta ja oikeusvarmuutta koskevatyvelvaitteet. “INe“ovat myods
periaatteita, jotka kuuluvat koko julkisia sopimuksia‘koskevalle alalle (mukaan
lukien alat, jotka mééritellddn vuoden 2016 ‘asctuksessa nrg,50 “poissuljetuiksi’).

Ennakkoratkaisua pyytédva tuomioistuin, kysyy-lopuksiy,onko — kansallisessa
oikeusjarjestyksessé yha yleisempi — kaytantd oikeuden véarinkéyttda koskevan
unionin oikeuden (unionin tuomigistuimen 5.7.2007 antama tuomio Kofoed (C-
321/05) mukainen, kun gsen mukaan' hallintotuomioistuimen toimivallan
puuttumiseen  vedotaan | vasta Sen ensimmaisten  paatosten, myos
turvaamistoimipéaatosten, jalkeenssellaistemtarjouskilpailujen yhteydessd, jotka on
aloitettu hankintoja keskevan koodeksinmukaisesti Italian tasavallan ja Euroopan
unionin virallisissa lehdissatjulkaistuilla ilmoituksilla, ilman ettd tdssé vaiheessa
tdsmennetdan amilld&dn ‘tavoin “sita, ettd kyseessd on hankintaviranomaisen
pelkastddn [itsed “sitovan paatOksen perusteella tekemd valinta, jonka
lainmukaisuus ja vaikutukset pitéisi saattaa yleisen tuomioistuimen ratkaistavaksi,
ja tdiman‘on annettava ratkaisu — ndin on oletettava — pelkéstadn siviilikoodeksin
sdannosten perusteella, koska hankintoja koskeva koodeksi ei ole sovellettavissa
missaan ‘muodossa (vaikka siihen on nimenomaisesti vedottu, joten tilanne on
ristiriidassa senkanssa, mita kilpailijat saattoivat perustellusti olettaa).
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