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P&aasian menettelyn kohde

Padasia koskee hankintoja, jotka kolme Etel&d-Alankomaissa sijaitsevaa kuntaa ja
valissd oleva oikeushenkilo ovat tehneet kyseisten kuntien kotitalouksien
jaannosjatteen  késittelemiseen liittyen ja joissa on valittajan mukaan
perusteettomasti jatetty noudattamatta hankintamenettelya.
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Ennakkoratkaisupyynnon kohde ja oikeudellinen perusta

Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 267 artiklan perusteella unionin
tuomioistuimelle esitetty ennakkoratkaisupyyntd koskee kysymystéd siitd, onko
direktiivissa ~ 2014/24/EU  asetetun  toimintoja  koskevan  edellytyksen
soveltamiseksi, josta seuraa, ettei hankintamenettely ole pakollinen, l&htékohtana
pidettdva méaardysvallan alaisen oikeushenkilon omaa liikevaihtoa, jos se kuuluu
konserniin, vaiko konsernin liikevaihtoa, ja siitd, miten se on siind tapauksessa
méaéritettava, ja ensiksi mainitussa tapauksessa siitd, onko méaéraysvallan alaisen
oikeushenkilon liikevaihdon maarittdmisessé otettava huomioon liikevaihto, joka
on saatu sen hyddyntdman kaatopaikan ulkopuolisilta kayttdjilta.

Ennakkoratkaisukysymykset

1. Onko direktiivin 2014/24/EU 12 artiklan 3 kohdan ensimmaéisemalakohdan
b alakohdassa, luettuna yhdessd saman direktiivinyl2 artiklan“5,kohdan kanssa,
tarkoitettua toimintoja koskevaa vaatimusta

tulkittava siten, etta

kun siind tarkoitettu prosenttiosuus . teiminnoista madritetadn liikevaihdon
perusteella ja mé&éraysvallan alainen oikeushenkilo kuuluu konserniin,

on otettava huomioon ainoastaan ‘madraysvallan alaisen oikeushenkilon oma
lilkevaihto, vai myds konsernin yhtioiden, ‘Ovatpa ne keskendan sidoksissa tai
eivat, liikevaihto, kuten esimerkiksi

i) konsolidaitu liikevaihto, “jessa .asianomaisen oikeushenkilon liikevaihto on
niiden sdantojentperusteellag joilla, direktiivin 2013/34/EU 22 ja 24 artikla on
saatettu osaksi kansallista“lainsdéddéntod, lisattdvd muiden konsernin yksikoiden
lilkevaihtoon; tai

i) @niiden \ yksikéidens liikevaihto, joiden kanssa méaardysvallan alainen
eikeushenkilé muodostaa taloudellisen kokonaisuuden unionin kilpailuoikeudessa
kaytetyn yrityksen ké&sitteen mukaisessa merkityksessa?

2. Jos ensimmadiseen ennakkoratkaisukysymykseen on vastattava siten, ettd
vain maaréysvallan alaisen oikeushenkilon oma liikevaihto on otettava huomioon,
onko ensimmaisessd ennakkoratkaisukysymyksessé tarkoitettua toimintoja
koskevaa edellytysta

tulkittava siten, etta

lilkevaihto, joka saadaan madrdysvallan alaisen oikeushenkilén maardaysvaltaa
kayttdvien  hankintaviranomaisten  antaman  toimeksiannon  perusteella
hyodyntdmalle kaatopaikalle jatteitd sijoittavilta ulkopuolisilta kéyttdjilta, on
otettava huomioon niiden tehtdvien tayttdmisestd saatuna liikevaihtona, jotka
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madrdysvaltaa kayttdvat hankintaviranomaiset ovat osoittaneet kyseiselle
oikeushenkildlle, ottaen huomioon, ettd maardysvallan alainen oikeushenkil®
kilpailee tallaisen hyddyntamisen yhteydessa muun muassa yksityisten osapuolten
kanssa?

Unionin oikeussdannot, joihin asiassa viitataan
Direktiivin 2014/24/EU (jaljempéana direktiivi 2014/24) 12 artiklan 1, 3 ja 5 kohta

Direktiivin 2014/24 johdanto-osan 1 perustelukappale, 5 perustelukappaleen
ensimmainen virke, 31 perustelukappale ja 32 perustelukappaleentensimmainen
kohta

Direktiivin 2013/34/EU (jaljempana direktiivi 2013/34)22%a 24 artikla

Kansalliset oikeussaannot, joihin asiassa viitataan

Vuoden 2012 julkisista hankinnoista annetun lain (Aanbestedimgswet van 2012,
jaljempana julkisista hankinnoista annettu laki)2.24 &:n 1"momentti, 2.24a § ja
2.24b 8§

Siviililain (Burgerlijk wetboek, jaljempana BW) 2:405'§, 2:406 § ja 2:410 8

Yhteenveto tosiseikoista ja‘menettelystapaaasiassa
AVR (jaljempéna valittaja)on kaupallinen jatehuoltotoimija.

Frieslandin maakunnan Kunnat perustivat vuonna 1995 Afvalsturing Friesland
NV:n (jaljempand "AF) ‘yhteiseksi voittoa tavoittelemattomaksi jatehuollon
toimijaksi. AF on tytaryhtioista koostuvan konsernin emoyhtid. Kyseiset
tytaryhtiot, toimivat myods muilla  kuin jatehuollon alalla. AF laatii
konsernitilinpaatokset;« joissa se yhdistdd omat taloudelliset tietonsa
tytaryhtioidensa, muiden  konserniyhtiéiden  ja  sellaisten  muiden
oikeushenkiloiden taloudellisiin tietoihin, joissa se voi kéyttdd méardysvaltaa tai
joita'se johtaa yhtendiselta pohjalta.

Barendrechtin, Albrandswaardin ja Ridderkerkin kunnat (jaljempand BAR-
kunnat) sijaitsevan Eteld-Alankomaiden maakunnassa, ja ne ovat perustaneet NV
BAR-Afvalbeheerin (jaljempanda BAR) jatehuollon voittoa tavoittelemattomaksi
taytantéonpano-organisaatioksi.

NV lIrado (jaljempéand Irado) on kolmen Etel&d-Alankomaissa sijaitsevan kunnan
perustama jatehuollon ja yleisten alueiden yhteisen hallinnan voittoa
tavoittelematon taytantdonpano-organisaatio. Irado on vuodesta 2017 lahtien
antanut kotitalouksien jaannosjatteen AF:n kasiteltavéksi ja se on samana vuonna
tullut AF:n osakkeenomistajaksi.
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Frieslandin maakunnassa sijaitsevien kuntien toimeksiannosta AF hyodyntaa itse
(ei siis konserniyhtididensa kautta) kaatopaikkaa, jonne sijoitetaan muualla kuin
kotitalouksissa tuotettua jadnngsjatettd, muun muassa teollisuusjatettd ja maaperan
kunnostuksesta syntynytta jatetta.

Alankomaissa kaatopaikkoihin sovelletaan kansallisessa jatehuoltosuunnitelmassa
(Landelijke  Afvalbeheerplan, jaljempadna LAP) tarkoitettua kapasiteetin
suunnittelua. Yksityiset osapuolet seka julkisyhteisdt hyddyntéavat Alankomaissa
sijaitsevia kaatopaikkoja kyseisen suunnitelman puitteissa.

Kullakin BAR-kunnalla oli 31.12.2019 asti oma sopimus erigjatehuollon
toimijoiden kanssa, ja valittaja Kkasitteli kyseisten kuntien ketitalouksien
jaannosjatetta tallaisten sopimusten perusteella. BAR-kunnaty paattivat Auonna
2019 antaa BAR:n osallistua Iradoon ja antaa Iradolle, tehtdvan, joka koskee
niiden Kkotitalouksien jd&nndsjatteen noutamista ja kasittelyay Irado ja AR tekivat
13.12.2019 sopimuksen muun muassa BAR-kuntien kotitalouksien jaannosjatteen
kasittelystd. BAR ja Irado tekivat 20.12.2019 palvelusopimuksenymuun muassa
BAR-kuntien kotitalouksien ja&nnosjatteen kasittelystd. BAR:sta tuli lIradon
osakkeenomistaja 31.12.2019.

Valittaja nosti rechtbank Den Haagissa (Haagin alioikeus),kanteet yht&alta Iradon
ja AF:n ja toisaalta Iradon ja BAR:n“waélistenysopimusten kumoamiseksi,
peruuttamiseksi tai tayttdmatta jattamiseksi, koska,sen'mukaan niisté olisi pitanyt
julkaista tarjouspyynto.

Rechtbank Den Haag hylkést mainitut kanteet.

Valittaja valitti tastd paatoksesta gerechtshof Den Haagiin (Haagin ylioikeus) ja
vaatii vastapuolilta vahingonkorvausta.

P&a&asian asianosaisten keskeiset perustelut

Qikeudellinen tausta

18.12.2019 annetussa tuomiossa Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, 50 kohta) on
todettu,ettei hankintasaantdja sovelleta tapauksissa, joissa hankintaviranomainen
antaa tehtévan itsenaiselle oikeushenkil6lle, jossa hankintaviranomainen kayttaa
méaéraysvaltaa, ja jos tama oikeushenkilo harjoittaa péddosaa toiminnastaan
méaéaraysvaltaa kayttavan yhteison kanssa. Viimeksi mainittu edellytys tunnetaan
toimintoja koskevana edellytyksena.

Pelkastédan se, ettd molemmat sopimuspuolet ovat itse viranomaisia, ei sinansa
sulje pois hankintasaantdjen soveltamista. Hankintasdénttjen soveltaminen ei saisi
kuitenkaan vaikuttaa viranomaisten vapauteen suorittaa niille annetut julkiseen
palveluun liittyvat tehtdvat kayttden omia voimavarojaan. Toisaalta
soveltamisalan ulkopuolelle jatetty julkisen sektorin siséinen yhteisty0 ei saa
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aiheuttaa kilpailun vééristymistd yksityisiin talouden toimijoihin ndhden (ks.
direktiivin 2014/24 johdanto-osan 31 perustelukappale ja unionin tuomioistuimen
tuomio 11.5.2006, Carbotermo ja Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308
(Jaljempéna tuomio Carbotermo), 59 kohta).

Toimintoja koskeva edellytys on tdssd kohtaa ratkaiseva. Edellytys tayttyy, jos
méaradysvallan alainen oikeushenkild tayttad yli 80 prosentin osalta tehtévid, jotka
se on vastaanottanut madraysvaltaa kayttavalta hankintaviranomaiselta tai muilta
kyseisen hankintaviranomaisen madrdysvallan alaisilta  oikeushenkil6ilta
(johdanto-osan 33 perustelukappale ja direktiivin 2014/24 12 artiklan 1 kohta).
Kun maardysvallan alainen oikeushenkild harjoittaa pé&dosaa toiminnoistaan
hankintaviranomaiselle ja muulla toiminnalla on vain toisarvoinen merkitys, ei
todellista kilpailua enda ole (tuomio Carbotermo, 62 kohta), toisin kuin
painvastaisessa tilanteessa.

Unionin tuomioistuin on liséksi todennut 8.12.2016 antamassaan tuomiossa Undis
Servizi  (C-553/15, ECLILEU:C:2016:935,, 29, kohta), “wetta kaikkia
kilpailuttamisvelvollisuuden soveltamiseen tehtavia “poikkeuksia on tulkittava
suppeasti. Koska viranomaisella on mahdallisuus hoitaa,silletkuuluvia yleisen
edun mukaisia tehtdvia itse omilla voimavareillaan, niinysanottuja in house
- hankintoja koskeva poikkeus on perusteltu, jos‘sepimuspuoleksi valittu yksikko
kuuluu kdytannossa hankintaviranomaisen sisaisiin ‘yksikkoihin (siitd huolimatta,
ettd se on hankintaviranomaisesta oikeudellisesti, erillinen yksikkd), ja tama
viranomainen turvautuu siistemiin“woimavaroihinsa (tuomio Undis Servizi, 30
kohta). Tamé poikkeus edellytta4, ettd hankintaviranomaisella on sopimuspuoleksi
valittuun yksikkdon vastaava mééraysvalta kuin silla on omiin yksikgihinsa ja etta
tdmé yksikko harjoittaaypadosaa toiminnastaan hankintaviranomaisten hyvéksi
(tuomio Undis Servizi, 31 kohta).

Asianosaisten lausumat

Padasiassa \ keskeinen Kysymys on se, tayttddko AF toimintoja koskevan
edellytyksen.

Valittajan mukaan toimintoja koskevan edellytyksen soveltamiseksi on otettava
huomieon konsolidoitu liikevaihto. Lahtokohtana on pidettdvd konsernin tai
yritykseny,johon méaréysvallan alainen oikeushenkilé kuuluu (mill& tarkoitetaan
taloudellista kokonaisuutta, joka voi muodostua eri luonnollisista henkilGisté tai
oikeushenkildistd), liikevaihtoa, koska vain silld tavalla voidaan ottaa riittavasti
huomioon tosiasialliset ja taloudelliset realiteetit. Valittaja toteaa, ettd AF on
taloudellisesti ja organisatorisesti sidoksissa tytaryhtidihinsd, joten kyse on
tosiasiassa yhdestd ainoasta yrityksestd. Jos otettaisiin huomioon ainoastaan
méaéaraysvallan alaisen oikeushenkilon oma liikevaihto, seurauksena olisi
kohtuuttoman suuri mééara direktiivin 2014/24 soveltamiseen tehtavia poikkeuksia
ja tdmén vuoksi vdhemman kilpailua, mika olisi ristiriidassa julkisia hankintoja
koskevien sdénttjen tavoitteen kanssa. M&éraysvallan alainen oikeushenkil0 voisi
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kiertad suhdetta 80/20 toimimalla konsernissa ja suorittamalla konsernissa itse yli
80 prosenttia toiminnoistaan maaraysvaltaa kayttavélle hankintaviranomaiselle ja
antamalla yhden tai useamman konserniin kuuluvan yhtion harjoittaa toimintaa
vapailla markkinoilla.

Vastapuolet katsovat, ettd laskettaessa sen liikevaihdon prosenttiosuutta, joka
saadaan toiminnoista, jotka AF suorittaa niiden tehtévien tayttdmiseksi, jotka se
on vastaanottanut maardysvaltaa kayttavalta hankintaviranomaiselta (jaljempana
tehtavien tdyttdmisestd saatu liikevaihto), lahtokohtana on pidettdvd AF:n omaa
liikkevaihtoa, koska direktiivin 2014/24 12 artiklan 3 kohdan. ensimmaisen
alakohdan b alakohdassa tarkoitetaan oikeushenkilon toimintoja ja 12,artiklan 5
kohdan mukaan on myds mahdollista ottaa huomigon aSianmukainen
vaihtoehtoinen toimintaan perustuva maard, kuten asianomaiselle oikeushenkil6lle
aiheutuneet kustannukset asianomaisten palvelujen osaltas,ja tdméliikevaihto on
yli 80 prosenttia, joten hankintasdéntoja ei sovelleta. Jos lahtékohdaksi otettaisiin
konsolidoitu liikevaihto, laskennassa  huomioitaisiin .. my6s » muiden
oikeushenkiltiden liikevaihto, mik& johtaisi teimintoja “koskevan, edellytyksen
soveltamiseen contra legem. Lopuksi vastapuolet katsovat, ettd jos lahtokohdaksi
olisi otettava muu kuin maardysvallan “alaisen oikeushenkilon liikevaihto,
konsolidoitu liikevaihto ei olisi hyvé_ratkaisu,skeska konsalidointisdannot ovat
lilan teknisid ja monimutkaisia ja niihin onymyos useita poikkeuksia.

Valittaja vaittaa toisen ennakkoratkaisukysymyksen osalta, ettei asianomaiselle
kaatopaikalle voida sijoittaa kotitalouksien jaannosjatettd ja ettd AF Kilpailee
kyseiselld kaatopaikalla yksityisten yritystentkanssa, minka vuoksi sen kyseisestéa
kaatopaikasta saamaa liikevaihtoa ei veida ottaa huomioon tehtdvien tayttdmisesta
saatuna liikevaihtona.

Vastapuolet vaittavat, ettd maakunta voi myontaa vapautuksen kotitalousjatteen
késittelysséa syntyneiden jaamavirtojen sijoittamisen osalta, ja viittaavat tuomioon
Carbotermo,. \jossa unionin, tuomioistuin on todennut, ett4d kaatopaikalle
sijoittamisesta saatu liikevaihto voidaan ottaa huomioon tehtévien tayttdmisesta
saatuna litkevaihtona riippumatta siitd, ovat nain saadut tulot peréisin yrityksilta.
Tuomion‘mukaan toimintoja, jotka maaraysvallan alainen oikeushenkild suorittaa
sen, julkisyhteison tai niiden julkisyhteisdjen hyvéksi, joka omistaa sen tai jotka
omistavat sen, hankintasopimuksen tekemistd koskevien pdaéatdsten nojalla, ei
nimittain, suoriteta ainoastaan maardysvaltaa kayttdvien hankintaviranomaisten
hyvaksi vaan myos ulkopuolisten kayttajien hyvaksi. Jos ulkopuoliset kayttajat
maksavat niistd, kuten kasiteltdvéssd asiassa, myods ndma tulot on otettava
huomioon tehtévien tayttdmisesta saatuna liikevaihtona.

Yhteenveto ennakkoratkaisupyynnon perusteista

Ennakkoratkaisua pyytéava tuomioistuin toteaa, etta ottaen huomioon asianosaisten
eridvat kannat ja sen, ettei edelld oikeuskaytantd, johon on viitattu, auta
ratkaisemaan asiaa, toimintoja koskevan edellytyksen soveltamisen osalta on
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epaselvaa, onko liikevaihdon maéérittamisessa otettava huomioon AF:n oma
lilkevaihto vai konsernin liikevaihto, ja miten viimeksi mainitussa tilanteessa
kyseinen konsernin liikevaihto on médritettdva. Liikevaihdon maarittdminen on
ratkaisevan térkedd vastauksen antamiseksi kysymykseen siitd, sovelletaanko
hankintasdanttja vai ei ja ndin ollen p&aasian ratkaisemisen kannalta.

Jos huomioon on otettava AF:n oma liikevaihto, on epéselvad, voidaanko AF:n
kaatopaikoilta saamaa liikevaihtoa pitd4d tehtdvien tayttdmisestd saatuna
liikkevaihtona ratkaisevana vastattaessa kysymykseen siitd, onko toimintoja
koskeva edellytys tayttynyt, ja ndin ollen p&&asian ratkaisemisen kannalta.
Tuomiosta Carbotermo kéy ilmi, ettd ulkopuolisilta saatua liikevaihtea voidaan
pitdd tehtdvien téyttdmisestd saatuna liikevaihtona. Madrdysvallassa “elevan
yrityksen ratkaiseva liikevaihto on se, jonka Kkyseinen yyritys  saavuttaa
hankintasopimusten tekemistd koskevien paatosten perusteella,“mukaan lukien
lilkevaihto, joka saavutetaan kayttajien kanssa ¢pantaessa naité, paatoksia
taytdntoon. Sen yrityksen, jonka kanssa hankintasopimus’ tehdé&an,  huomioon
otettavia toimintoja ovat nimittain kaikki neg joita, kyseinen “yritys harjoittaa
hankintaviranomaisen  kanssa  tehdyn  hankintasopimuksen  yhteydessa
vastaanottajan  henkil0ydestd  riippumatta, | eli ol ‘Sitten  kyseessd
hankintaviranomainen itse tai palvelujen kayttaja.. On merkityksetontd, kuka
suorittaa maksun kyseiselle yritykselle, €li,suorittaako searhankintaviranomainen
vai suorittavatko sen ulkopuoliset kayttajat (tuomio Carbotermo, 65-67 kohta).
Toisaalta valittaja on vedonnut, siihen, ettdy, AF Kkilpailee kaatopaikan
hyddyntdmisen yhteydessa gksityisten, osapuolien kanssa maérdysvallan alaisena
oikeushenkilond, mink& vuaksi ei ole taysin‘selvad, voidaanko sen kaatopaikalle
sijoittamisesta saatua liikevaihtoa », pitad tehtdvien tdyttdmisestd saatuna
lilkevaihtona. Ennakkoratkaisua pyytava tuomioistuin esittad tdmén vuoksi myos
toisen ennakkoratkaisukysymyksen.



