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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

CHRISTINE STIX-HACKL
23 piivind syyskuuta 2004

I Johdanto

1. Nyt késiteltdvissd ennakkoratkaisumenet-
telyssd on kyse ldhinnd seuraavista kahdesta
julkisia hankintoja koskevaan lainsdddéant66n
liittyvéstd oikeudellisesta ongelmasta: oikeus-
suojasta suoraan eli ilman virallisen hankin-
tatekomenettelyn noudattamista tehtyji
sopimuksia vastaan ja ns. lihes talonsisaisid
sopimuksia koskevan poikkeuksen edellytyk-
sistd. Viimeksi mainittu ongelma koskee
asiassa Teckal annetun tuomion tulkintaa. >

II Asiaa koskeva lainsdddanto

2. Ennakkoratkaisukysymykset koskevat
ensinndkin julkisia tavaranhankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liit-
tyvien muutoksenhakumenettelyjen sovelta-
mista koskevien lakien, asetusten ja hallin-
nollisten maédrdysten yhteensovittamisesta
21 piivini joulukuuta 1989 annetun neuvos-

1 — Alkuperdinen kieli: saksa.
2 — Asia C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999 (Kok. 1999, s. I-
8121).
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ton direktiivin 89/665/ETY? (jiljempini
direktiivi 89/665) tulkintaa ja toiseksi julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18 pdivind kesakuuta 1992 annetun direktii-
vin 92/50/ETY * (jaljempini direktiivi 92/50)
tulkintaa.

3. Direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdan
voimassa oleva sanamuoto on seuraava:

"Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat
toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd direk-
tiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja 92/50/ETY
soveltamisalaan kuuluviin sopimusten teko-
menettelyihin liittyviin hankintaviranomais-
ten pddtéksiin voidaan hakea muutosta
tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin
mahdollista seuraavien artikloiden ja erityi-
sesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti, kun
edelld tarkoitetut p#dtokset ovat vastoin
julkisia hankintoja koskevaa yhteisén
oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi kansal-
lista lains#idéntod annettuja kansallisia sédén-
toja.”

3 — EYVL L 395, s. 33, sellaisena kuin se on muutettuna julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 18 paivind kesikuuta 1992 annetun
neuvoston direktiivin 94/50/ETY (EYVL L 209, s. 1) 41 artik-
lalla, Titi direktiivid kutsutaan jiljempind muutoksenhakudi-
rektiiviksi,

kutsutaan )al]empana palvelu.hanklntadlrektuwksn



STADT HALLE JA RPL LOCHAU

4. Direktiivin 92/50 1 artiklan a alakohdassa
saddetddn muun muassa seuraavaa:

"Tassi direktiivissi

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

5. Pédasian oikeudenkdynnissi on viitattu
vield vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 14 pdivind kesikuuta 1993 annet-
tuun neuvoston direktiiviin 93/38/ETY (jil-
jempénd direltiivi 93/38).% Sen 13 artiklan
1 kohdassa sidddetdsn seuraavaa:

"1. Titd direktiivid ei sovelleta palveluhan-
kintoja koskeviin sopimuksiin, jotka:

a) hankintayksikké tekee sidossuhteessa
olevan yrityksen kanssa;

5 — EYVL L 199, s. 84, muutettu uscaan kertaan.

b) useista hankintayksikéisti koostuva,
2 artiklan 2 kohdassa tarkoitettua toi-
mintaa harjoittava yhteisyritys tekee
jonkin hankintayksikén tai johonkin
niistd hankintayksikoisti sidossuhteessa
olevan yrityksen kanssa,

jos vihintddn 80 prosenttia timin yrityksen
yhteisossid kolmen viimeksi kuluneen vuoden
aikana palvelujen alalla saavuttamasta keski-
médrdisestd liikevaihdosta muodostuu nii-
den palvelujen tarjoamisesta yrityksille,
joihin se on sidossuhteessa.

Kun useampi kuin yksi hankintayksikkéon
sidossuhteessa oleva yritys suorittaa samaa
palvelua tai vastaavia palveluja, on otettava
huomioon ndiden yritysten tarjoamista pal-
veluista muodostuva kokonaisliikevaihto
yhteisossa.”

III Tosiseikasto ja pidasian oikeuden-
kiiynti

6. Hallen kaupunki pani keviilla 2001
vireille suunnitelmat, jotka koskivat kunnan
médrdysvallassa olevan hankkeen toteuttajan
suorittamaa seki jitteiden luovutusvelvoit-
teen piiriin kuuluvien etti mahdollisesti
myds sen piiriin kuulumattomien jitteiden
esikisittelyd, hyddyntimisti tai niistd huo-
lehtimista. Hallen kaupunki antoi 12.12.2001
tekemilldén pidtokselli RPL Recyclingpark
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Lochau GmbH:n (jdljempdnd RPL) tehté-
viksi jétteistdi huolehtimisesta ja jétteiden
hyddyntidmisestd lampotekniikalla vastaavan
laitoksen (jdljempédnd TABVA) perustami-
seen liittyvén suunnittelun, lupien hankki-
misen ja rakentamisen Lochauhun. Samalla
Hallen kaupunki p#tti aloittaa RPL:n kanssa
neuvottelut Hallen kaupungin loppujitteistd
huolehtimisesta 1.6.2005 alkaen tehtdvistd
sopimuksesta ilman edeltévid virallista han-
kintamenettelyd. Jo sopimusluonnos ylitti
selvisti téllaisia palveluhankintoja koskevan
kynnysarvon. Hallen kaupunki suunnittelee
lisiksi tekevinsd laitoksen kdyttGasteen tur-
vaamiseksi kahden ldheisen alueen kanssa
alesopimuksia, joiden mukaan ndmai alueel-
liset viranomaiset antavat Hallen kaupungin
tehtdviksi jatteiden kisittelemisen ja hyo-
dyntdmisen, jolloin viime kidessd myds
niiden alueiden loppujitteiden késittely hoi-
detaan RPL:n TABVA:ssa. Hallen kaupunki
pitdd ldhtokohtana sitd, ettd kyseessd on
“talonsisdinen liiketoimi”, joka ei kuulu
tarjouskilpailun jirjestdmistd koskevan vel-
voitteen piiriin.

7. RPL on vuonna 1996 perustettu rajavas-
tuuyhtiémuotoinen julkisen tahon osakkuus-
yhtié. RPL:n osakkaita ovat 75,1 prosentin
osuudella Stadtwerke Halle GmbH, jonka
ainoan osakkaan, Verwaltungsgesellschaft fiir
Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der
Stadt Halle mbH:n Hallen kaupunki omistaa
téysin, ja 24,9 prosentin osuudella yksityinen
yritys RWE Umwelt Sachsen-Anhalt GmbH.
Nykyisistd omistussuhteista sovittiin vasta
vuoden 2001 lopussa yhtiosopimuksella
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samassa yhteydessd, kun suunnitellusta jite-
huoltopalvelujen hankinnasta aiottiin tehda
1.6.2005 alkaen sopimus. RPL:n tarkoituk-
sena on yhtidsopimuksen mukaan kierrdtys-
ja jitehuoltolaitosten hoitaminen, erityisesti
biojitteiden kompostointiin, rakennusseka-
jitteiden ja kaupan jitteiden hydodyntidmiseen
erikoistuneiden laitosten hoitaminen, viema-
rilietettd kisittelevien ja hyddyntédvien seké
suotovettd, jitekaasua ja biokaasua hyddyn-
tiavien sekd lampotekniikalla tapahtuvaa jit-
teenkisittelys harjoittavien laitosten rakenta-
minen ja hoitaminen.

8. Yhtiosopimuksen mukaan péétokset teh-
didéin osakkaiden yksinkertaisella enemmis-
t6lld ja tietyissd tapauksissa, joihin kuuluu
yhtién molempien johtajien nimittdminen,
75 prosentin dintenenemmistolld. Liikkeen-
johdon on annettava osakkaille kuukausittain
kertomus Stadtwerke Halle GmbH:n sisiisid
selontekoja koskevien miérdysten mukai-
sesti. Yksittdiset oikeustoimet ja toimenpi-
teet, muun muassa liikkeenharjoittamista
koskevien sopimusten tekeminen tai muut-
taminen, investointien tekeminen sekéd kul-
loinkin sovittua m#drdd suuremman lainan
ottaminen edellyttivit yhtidkokouksen suos-
tumusta, T#ll4 hetkelld RPL:n liiketoiminnal-
linen ja tekninen liikkeenjohto on siirretty
sopimuksella kolmannelle yritykselle. Hallin-
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toneuvostoille kuuluvan kaltaista valvonta-
tehtdvad hoitaa Stadtwerke Halle GmbH:n
hallintoneuvosto. Hallen kaupungilla on
yhtidsopimuksen mukaan vuositilinpaatsk-
sen yhteydessi erityisesti oikeus vaatia tilin-
tarkastusta ja saada vilittémisti tietoja Hal-
len kaupungin tilintarkastusviranomaisilta.

9. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restab-
fall- und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna (jiljempand TREA) arvosteli Hallen
kaupunkia 21.12.2001 ja 30.1.2002 paivatyilla
kirjeillddn siitd, ettd “talonsisidisen liiketoi-
men” edellytykset eivit tdyttyneet ja ettd
téstd syystd valituksen vastapuolen aikomus
sopia jdtehuoltopalveluista 1.6.2005 alkaen
ilman virallista hankintamenettelyi oli julki-
sia hankintoja koskevan lainsiddinnén vas-
tainen. Hallen kaupunki vahvisti 7.2.2002
péivitylld kirjeelld sekd 19.2.2002 kiydyssi
keskustelussa pysyvinsid oikeudellisessa
nikemyksessddn. TREA vaati 21.2.2001
Regierungsprasidium Hallen julkisia hankin-
toja kisitteleviltd jaostolta muutoksenhaku-
menettelyn aloittamista valituksen vastapuo-
len velvoittamiseksi toteuttamaan virallinen
hankintamenettely. Regierungsprisidium
Hallen julkisia hankintoja kisittelevd jaosto
ilmoitti 27.5.2002 tekemillddn paitokselld
Hallen kaupungille, ettd timén pitiisi tehda
sopimus tulevasta palvelusuorituksesta —
"Hallen kaupungin jitehuolto 1.6.2005 lih-
tien” — tarjouskilpailun perusteella ja julkisia
hankintoja koskevan kansallisen lainsiadin-
nén mukaisessa lapinikyvissd sopimuksen-
tekomenettelyssi.

10. Hallen kaupunki ja RPL valittivat tisti
piatdksestd heti Oberlandesgericht Naum-
burgiin.

IV Ennakkoratkaisukysymykset

11. Oberlandesgericht Naumburg on lykin-
nyt valituksen kisittelyi ja esittéinyt yhteiso-
jen tuomioistuimelle seuraavat ennakkorat-
kaisukysymykset:

1) Edellytetianké muutoksenhakudirektii-
vin 1 artiklan 1 kohdan ensimmiisessi
lauseessa sit4, etti jisenvaltiot varmista-
vat tehokkaan ja mahdollisimman
nopean muutoksenhakumahdollisuu-
den hankintaviranomaisen piitskseen,
jonka mukaan julkisesta hankinnasta ei
tehda sopimusta menettelyssi, joka vas-
taisi julkisista hankinnoista annettujen
direktiivien sidnnoéksii?

2)  Edellytetiinkdé muutoksenhakudirektii-
vin 1 artiklan 1 kohdan ensimmadisessi
lauseessa sitd, etti jisenvaltiot varmista-
vat myés tehokkaan ja mahdollisimman
nopean muutoksenhakumahdollisuu-
den hankintaviranomaisen piitoksiin,
jotka on tehty ennen virallista hankin-
tamenettelyd, erityisesti sellaisista
ennakkokysymyksisti tehtyyn paitok-
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3)

4)

JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-26/03

seen, jotka koskevat sitd, kuuluuko tietty
hankinta ylipddnsd julkisista hankin-
noista annettujen direktiivien henkil6l-
liseen tai aineelliseen soveltamisalaan,
tai sitd, onko kyseessd poikkeuksellinen
tilanne, jossa julkisista hankinnoista
annettua lainséddidntod ei sovelleta?

Mikili ensimmaiseen ennakkoratkaisu-
kysymykseen vastataan myontédvésti ja
toiseen kysymykseen kieltdvisti: Tayt-
tiako jasenvaltio velvoitteensa varmistaa
tehokas ja mahdollisimman nopea muu-
toksenhakumahdollisuus hankintaviran-
omaisen péitdkseen, jonka mukaan
julkisesta hankinnasta ei tehdd sopi-
musta menettelyssi, joka vastaisi julki-
sista hankinnoista annettujen
direktiivien sddnnoksid, jos muutoksen-
hakumenettelyn vireillepano edellyttad
tietyn virallisen vaiheen saavuttamista
hankintamenettelyssi, esimerkiksi suul-
listen tai kirjallisten sopimusneuvotte-
lujen aloittamista kolmannen osapuolen
kanssa?

Kun hankintaviranomainen, kuten
alueellinen viranomainen, aikoo tehda
muodollisesti erillisen laitoksen (jéljem-
pind sopimuskumppani) kanssa kirjalli-
sen sopimuksen sellaisten vastikkeel-
listen palvelujen suorittamisesta, jotka
kuuluisivat palveluhankintadirektiivin
soveltamisalaan, ja kun tdméd sopimus
ei poikkeuksellisesti ole palveluhankin-
tadirektiivin 1 artiklan a alakohdassa
tarkoitettu julkisia palveluhankintoja
koskeva sopimus, koska sopimuskump-
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panin on katsottava olevan viranomai-
nen tai hankintaviranomaisen liikeyritys
(jaljempdnd ilman hankintamenettelyé
toteutettava sisdinen liiketoimi), onko
téllaisen sopimuksen pitiminen ilman
hankintamenettelyd toteutettavana
sisdiisend liiketoimena aina mahdotonta
jo yksinomaan silld perusteella, ettd
yksityiselld yritykselld on yhtidoikeudel-
linen osuus sopimuskumppaniyhtidssd?

Mikéli neljinteen ennakkoratkaisukysy-
mykseen vastataan kieltdvisti: Milld
edellytyksilld sopimuskumppanin, jossa
yksityiselld yritykselld on yhtidoikeudel-
linen osuus (jiljempéné julkisen tahon
osaklkuusyhtid), voidaan katsoa olevan
viranomainen tai hankintaviranomaisen
litkeyritys? Erityisesti

a) jotta julkisen tahon osakkuusyhtiotéd
voitaisiin pitdd hankintaviranomai-
sen liikeyrityksend valvonnan muo-
don ja kattavuuden perusteella,
onko riittivid, ettd hankintaviran-
omaisella on siind vesi- ja energia-
huollon, liikenteen ja teletoiminnan
alan hankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 14 pdivdni kesikuuta 1993
annetun neuvoston direktiivin
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93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84;
jaljempani yhteensovittamisdirek-
tiivi), sellaisena kuin se on muutet-
tuna vuoden 1994 liittymissopi-
muksella (EYVL C 241, 29.8.1994,
s. 228) ja Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivilld 98/4/EY
(EYVL L 101, s. 1), 1 artiklan
2 alakohdassa ja 13 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu "méariysvalta”?

merkitseekd julkisen tahon osak-
kuusyhtién yksityisen osakkaan
lakiin perustuva mahdollisuus vai-
kuttaa sopimuskumppanin strategi-
seen tavoiteasetantaan ja/tai
yksittdisiin yrityksen johdon teke-
miin péatoksiin sité, ettei sitd voida
pitéd hankintaviranomaisen liikeyri-
tyksend?

jotta julkisen tahon osakkuusyhti6ti
voitaisiin pitdd hankintaviranomai-
sen liikeyritykseni valvonnan muo-
don ja kattavuuden perusteella,
onko riittivdd, ettd silli on laaja
ohjausoikeus ainoastaan tiettyyn
konkreettiseen hankintaan liittyvien
sopimusten tekemisti koskevien
pédtosten ja palvelun suorittamisen
osalta?

d) jotta julkisen tahon osakkuusyhtista
voitaisiin pitid hankintaviranomai-
sen liikeyrityksend sen perusteella,
etti se harjoittaa padiosaa toimin-
nastaan hankintaviranomaista var-
ten, onko riittivid, ettd vihintdin
80 prosenttia kyseisen yrityksen yh-
teisossd kolmen viimeksi kuluneen
vuoden aikana palvelujen alalla saa-
vuttamasta keskimiiriisestd liike-
vaihdosta muodostuu niiden
palvelujen tarjoamisesta hankintavi-
ranomaisille tai hankintaviranomai-
siin sidossuhteessa oleville tai
sellaiseksi luettaville yrityksille tai
— siltd osin kuin viranomaisten ja
yksityisten yhdessi omistama yritys
el ole vield toiminut kolmea vuotta
— etti ennusteiden perusteella
taimén 80 prosentin sddnnon tiytty-
minen on odotettavissa?”

V Oikeussuojaa koskevat ennakkoratkai-
sukysymykset (ensimmiiinen, toinen ja
kolmas kysymys)

A Tutkittavaksi ottamisen edellytysten tiyt-
tyminen

12. Oikeussuojaa koskevien ennakkoratkai-
sukysymysten osalta on aluksi tutkittava,
tdyttyvitké niiden tutkittavaksi ottamisen
edellytykset ja miltd osin ne tiyttyvit.
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13. Yhteistjen tuomioistuin voi ldhtékohtai-
sesti jdttdd vastaamatta ennakkoratkaisu-
pyyntéoén vain, jos on ilmeistd, ettd siltd
pyydetidn todellisuudessa ratkaisua keksit-
tyyn oikeusriitaan tai nikemysté yleisiin tai
hypoteettisiin kysymyksiin, jos kansallisen
tuomioistuimen pyytdmilld yhteison oikeu-
den tulkitsemisella ei ole mitddn yhteyttd
kansallisessa tuomioistuimessa késiteltdvin
asian tosiseikkoihin tai kohteeseen tai jos
yhteisdjen tuomioistuimella ei ole tiedossaan
niitd tosiseikkoja ja oikeudellisia seikkoja,
jotka ovat tarpeen, jotta se voisi antaa
hyédyllisen vastauksen sille esitettyihin kysy-
myksiin. ¢

14. Nyt kisiteltdvissd asiassa asiakirja-ai-
neistosta ilmenee, ettd pidasian oikeuden-
kdynnin kohteena oleva suunniteltu sopimus
on tietyssd vaiheessa eli sopimusluonnos on
jo laadittu. T#sté seuraa, ettd ennakkoratkai-
sukysymykset voidaan tutkia vain siltd osin
kuin ne ovat tarpeen riidan ratkaisemiseksi
tissd tilanteessa. Ennakkoratkaisukysymykset
tosin koskevat olennaisia oikeussuojaan liit-
tyvid oikeudellisia ongelmia, mutta téllaisia
yleisid niikemyksid ei voida prosessuaalisista
syistd kisitelld. Ne koskevat nimittdin tilan-
teita, jotka eiviit ole kansallisen tuomioistui-
men kisiteltdvind olevan konkreettisen rii-

6 — Ks. sopimuksentekomenettelystd asia C-421/01, Traunfeliner,
tuomio 16.10.2003 (37 kohta, ei vieli julkaistu oikeustapaus-
kokoelmassa) ja asia C-448/01, EVN ja Wienstrom, tuomio
4.12.2003 (Kok. 2003, s. I-14527, 76 kohta).Vrt. lisiksi
erityisesti asia 244/80, Foglia, tuomio 16.12.1981 (Kok. 1981,
s. 3045, Kok. Ep. VI, s, 251, 18 kohta); asia C-415/93, Bosman,
tuomio 15.12.1995 (Kok. 1995, s. 1-4921, 61 kohta); asia
C-134/95, USSL N° 47 di Biella, tuomio 16.1.1997 (Kok. 1997,
s. 1-195, 12 kohta) ja asia C-306/99, BIAO, tuomio 7.1.2003
(Kok. 2003, s. I-1, 89 kohta).
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dan kohteena. Kansallinen tuomioistuin ei
mydskdin esitd syitd, joiden vuoksi se on
katsonut, ettd tillaisia tilanteita koskeva
vastaus on tarpeen, jotta se voisi antaa
ratkaisun kisiteltdvindin olevassa riita-
asiassa.

15. Koska ei ole olemassa tietoja, joista
ilmenisi, ettd tillaisia tilanteita koskeva
vastaus olisi tarpeen pédasian kohteena
olevan riidan ratkaisemiseksi, nditd kysymyk-
sif on pidettidvd hypoteettisina ja ne on ndin
ollen jitettdvi tutkimatta,”

16. Ennakkoratkaisukysymykset on siis jatet-
tavd tutkimatta siltd osin kuin niilld pyritdén
selventimidn vyleisid oikeuskysymyksié.
Timi koskee myds kolmannessa ennakko-
ratkaisukysymyksessd kisiteltyd kansallisen
oikeuden yhteensopivuutta yhteisén oikeu-
den kanssa, Niilld rajoituksilla ennakkorat-
kaisukysymykset on kuitenkin tutkittava siltd
osin kuin ne koskevat muilta osin oikeus-
suojaa eli pidasian oikeudenkdyntiin liittyvaa
tilannetta. Koska ensimmaiset kolme ennak-
koratkaisukysymysti ovat sisilléltddn saman-
suuntaisia eli koskevat hankintaviranomaisen
muutoksenhakukelpoisten toimien midritte-
lemists, ne on tutkittava yhdessd ja nithin
voidaan antaa yhteinen vastaus.

7 — Edella alaviitteessd 6 mainitussa asiassa Traunfellner annetun
tuomion 38 kohta ja sitd seuraavat kohdat ja alaviitteessd 6
mainitussa asiassa EVN ja Wienstrom annetun tuomion
83 kohta; vrt. myds asiassa C-314/01, Siemens, 18.3.2004
annettu tuomio (Kok. 2004, s. 1-2549, 36 kohta).
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B Asiakysymyksen tutkiminen

17. Hankintaviranomaisen tiettyja paatoksid
vastaan annettavaan oikeussuojaan liittyvit
ennakkoratkaisukysymykset koskevat asialli-
sesti ottaen sitd, mistd vaiheesta lidhtien
ennen varsinaista sopimuksen tekemisti
kansallisten elinten on annettava direktiivissi
89/665 siddetty muutoksenhakumahdolli-
suus. Ydinkysymykseni on sen ajankohdan
médrittiminen, jona hankinta-ajkomus on
saavuttanut titd oikeussuojaa varten tarvit-
tavan konkretisoitumisen asteen.

18. Aluksi on todettava perusperiaate, jonka
mukaan direktiivin 89/665 1 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettua kisitettd “paitokset” ja
2 artiklan 1 kohdan b alakohdassa tarkoitet-
tua késitettd muutoksenhakukelpoiset "péi-
tokset” eli hankintaviranomaisen paitékset,
joihin voidaan hakea muutosta, on yhteiséjen
tuomioistuimen oikeuskiytinnén mukaan
tulkittava laajasti.

19. Tédmin oikeuskiytinnén mukaan direk-
tiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdassa ei "ole
minkdanlaista rajoitusta kyseisten paitosten
luonteen tai sisillon osalta”.®

8 — Asia C-81/98, Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999
(Kok. 1999, s. 1-7671, 35 kohta); asia C-92/00, HI, tuomio
18.6.2002 (Kok. 2002, s. 1-5553, 49 kohta) ja asia C-315/01,
Gesellschaft fir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT),
tuomio 19.6.2003 (Kok. 2003, s. 1-6351, 52 kohta).

20. Lisdksi jasenvaltioiden on direktiivin
89/665 1 artiklan 3 kohdan mukaan varmis-
tettava, ettd kyseisessi direktiivissi sididetyt
muutoksenhakumenettelyt ovat “ainakin”
niiden kiytettivissd, jotka joko ovat olleet
tai ovat tavoittelemassa jotain sopimusta ja
joiden etua viitetty julkisia palveluhankintoja
koskevien yhteisén oikeussidntsjen tai nii-
den tdytant66n panemiseksi annettujen kan-
sallisten sadnnosten rikkominen on loukan-
nut tai saattaa loukata.

21. Tissd oikeudenkiiynnissi tulee esiin
kysymys siitd, kuuluvatko paitoksid koske-
van laajan kisitteen piiriin myos paatokset,
jotka tehdéin "alustavasti” tai oikeuskielelld
ennen hankintamenettelyn aloittamista.
Kyseessd ovat niin ollen paitokset, jotka
sijoittuvat pelkin harkitsemisen ja hankinta-
menettelyn aloittamisen tai aloittamatta jit-
tdmisen vilimaastoon.

22. Kun otetaan huomioon direktiivin
89/665 tarkoitus eli tehokkaan oikeussuojan
takaaminen, sellaisena kuin siitd on siddetty
nimenomaisesti myds 1 artiklan 1 kohdassa,
sen pitilisi téistd syystd kattaa myés paitokset,
jotka tehddin ennen hankintamenettelyn
aloittamista.
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23. Hankintamenettelyn aloittamatta jatts-
mistd koskevan pidtéksen muutoksenhaku-
kelpoisuuden osalta on todettava, ettd
kyseessi on p#dtds, joka on verrattavissa
hankintamenettelyn pdittdmisestd tehtédviin
péadtokseen.

24. Hankintamenettelyn pédttimisestd teh-
tivit padtokset kuuluvat hankintaviranomai-
sen muutoksenhakukelpoisiin toimiin.
Yhteisdjen tuomioistuin on my6s nimen-
omaisesti korostanut tdtd hankintamenette-
lyn peruuttamisen osalta. Se on esimerkiksi
todennut, ettd “direktiivin 89/665/ETY
tavoite ei — — toteutuisi tdysin, jos hankin-
taviranomaiset voisivat vapaasti peruuttaa
julkisia palveluhankintoja koskevan tarjous-
pyynnoén ilman, ettd téltd osin voitaisiin
harjoittaa tuomioistuinvalvontaa, jonka tar-
koituksena on varmistaa kaikilta osin sellais-
ten direktiivien tehokas noudattaminen,
joissa vahvistetaan julkisia hankintoja koske-
vat aineellisoikeudelliset sdénnot ja niihin
liittyvit periaatteet”.®

25. Julkisista hankinnoista annetuissa direk-
tiiveissd tarkoitetun hankintamenettelyn
aloittamatta jittdmistd koskeva padtds jaa,
toisin kuin aloitetun sopimuksentekomenet-
telyn peruuttaminen, tosin luonnollisesti
hankintamenettelyn ulkopuolelle, mutta se
ei missddn tapauksessa poissulje direktiivin
89/665 soveltamista.

9 — Edelld alaviitteessit 8 mainitussa asiassa HI annetun tuomion
53 kohta.

I-12

26. YhteisGjen tuomioistuimen oikeuskdy-
tinnoén mukaan niet oikeussuojan turvaami-
seksi annetun direktiivin 89/665 soveltamis-
ala ulottuu laajemmalle kuin pelkkiin julki-
sista hankinnoista annettujen aineellisoikeu-
dellisten direktiivien rikkomisiin. Direktiivin
89/665 1 artiklan 1 kohta kattaa kaikki
“hankintaviranomaisten p#étokset, joihin
sovelletaan yhteison oikeuden julkisia han-
kintoja koskevia saantoji”, 1© eikd yhteistjen
tuomioistuin rajoitu siind yhteydessi yksin-
omaan siant6ihin, jotka ilmenevit julkisista
hankinnoista annetuista direktiiveista.

27. Jasenvaltioiden ei tarvitse antaa muutok-
senhakumenettelyd ilman muuta kenen
tahansa sellaisen kiytettdviksi, joka haluaa
saada itselleen tietyn julkisen hankintasopi-
muksen. Jidsenvaltiot voivat pédinvastoin
vapaasti edellyttdd lisiksi sitd, ettd asian-
omaiselle henkilélle on aiheutunut tai uhkaa
aiheutua vahinkoa viitetystd lainsédddnnon
rikkomisesta. ! Sen mukaan osallistuminen
hankintamenettelyyn voidaan ldhtékohtai-
sesti asettaa edellytykseksi sille, ettd asian-
omainen kykenee osoittamaan, ettd hénelld
on intressi riidanalaiseen sopimulkseen ja etté
hinelle uhkaa aiheutua vahinkoa oletetusti
lainvastaisen sopimuskumppanin valinnan
vuoksi.

10 — Niin erityisesti asiassa C-57/01, Makedoniko Metro ja
Michaniki, tuomio 23.1.2003 (Kok. 2003, s. 1-1091,
68 kohta).Vrt. lisiksi edelld alaviitteessd 8 mainitussa asiassa
HI annetun tuomion 37 kohta ja alaviitteessd 8 mainitussa
asiassa Gesellschaft fiiv Abfallentsorgungs-Technik GmbH
(GAT) annetun tuomion 52 kohta,

11 — Asia C-230/02, Grossmann Air Service, tuomio 12.2.2004
(Kok. 2004, s 1-1829, 25 ja 26 kohta) ja asia C-249/01,
Hackermiiller, tuomio 19.6.2003 (Kok. 2003, s, I-6319,
18 kohta).
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28. Yhteisojen tuomioistuin on tosin jo
todennut, ettd siind tapauksessa, etti yritys
ei ole tehnyt tarjousta sen takia, ettd tarjous-
kilpailua koskevat asiakirjat tai sopimus-
asiakirjat sisdltavit syrjiviksi viitettyjd eritel-
mid, jotka ovat nimenomaan estidneet
kyseistd yritystd tuottamasta kaikkia vaadit-
tuja palveluja, silli on oikeus hakea suoraan
muutosta kyseisten eritelmien osalta jopa
ennen asianomaisen julkisen hankintamenet-
telyn paattymista. '

29. Samoin kuin yritykselld tiytyy olla mah-
dollisuus muutoksenhakumenettelyyn lain-
sdddannon rikkomisen perusteella vilitts-
maisti, hankintamenettelyn paitosti odotta-
matta, !> yritykselld tiytyy ndin ollen olla
my6s mahdollisuus saada tietyt hankinnan
tekemisen kannalta olennaiset paitokset
tuomioistuimen tutkittaviksi hankintamenet-
telyn aloittamista odottamatta. Nyt kisitelti-
vin kaltaisille tapauksillehan on nimen-
omaan tyypillisté, ettd julkisista hankinnoista
annetuissa direktiiveissa tarkoitettua hankin-
tamenettelyi ei edes jirjestetd. Yritykselti ei
kuitenkaan voida vaatia tarjouksen jatti-
mistd, mildli hankintamenettelyd ei ole
aloitettu.

12 — Edelli alaviitteessi 11 mainitussa asiassa Grossmann Air
Service annetun tuomion 28 kohta.

13 — Edelld alaviitteessi 11 mainitussa asiassa Grossmann Air
Service annetun twormon 29 kohta ja siti seuraavat kohdat.

30. Muutoksenhakudirektiivien ja samalla
muutoksenhakumenettelyn soveltamiseksi
ei sen vuoksi ole ratkaisevaa, ettd julkisiin
hankintoihin sovellettavia aineellisia siin-
ndksid koskevissa direktiiveissi siidetty
hankintamenettely on viety piitokseen.
Muutoksenhakudirektiivien soveltamisala ei
niet liity julkisiin hankintoihin sovellettavista
aineellisista sdannoksistd annettujen direktii-
vien, kuten direktiivin 93/38, tosiasialliseen
soveltamiseen vaan siihen, olisivatko nima
direktiivit olleet sovellettavissa tai ovatko ne
sovellettavissa eli kuuluuko tutkittava menet-
tely ndiden direktiivien soveltamisalaan.

31. Edelld esitetysti seuraa, etti myds tiet-
tyihin ennen hankintamenettelyn aloitta-
mista toteutettuihin toimiin sovelletaan
direktiivissi 89/665 tarkoitettua muutoksen-
hakumahdollisuutta. Tille asetetaan kuiten-
kin myos rajoituksia.

32. Sitd vastaan, ettd kaikki hankintaviran-
omaisen toimet olisivat ilman muuta muu-
toksenhakukelpoisia, puhuu ensinnikin se,
ettd yksittdiset vaiheet hankintamenettelyn
aloittamiseen saakka eivit ainocastaan eroa
jasenvaltiosta toiseen vaan riippuvat myos
konkreettisesta hankkeesta.

33. Lisiksi on muistutettava yhteiséjen tuo-
mioistuimen kehittimisti oikeussuojan
antamista koskevasta perusteesta. Sen
mukaan direktiivin 89/665 "tarkoituksena
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on vahvistaa voimassa olevia jdrjestelmia
sekd kansallisella ettd yhteison tasolla, jotta
turvattaisiin julkisista hankinnoista sopimista
koskevien direktiivien tehokas tidytdntdon-
pano erityisesti siind vaiheessa, kun virheel-

lisici menettelyji vielii voidaan oikaista”.'*

34, Se, ettd kaikki hankintaviranomaisen
toimenpiteet eivit ole muutoksenhakukel-
poisia, on vahvistettu myds yhteis6jen tuo-
mioistuimen toisessa tuomiossa, jossa oli
kyse kansallisen lainsdfiddnnén mukaisesta
hankintaviranomaisten tiettyjen pé#dtosten
muutoksenhakukelpoisuuden rajoituksesta.
Yhteistjen tuomioistuin tutki kyseisessa tuo-
miossa, oliko annettu oikeussuoja asianmu-
kainen. Se teki kyseisessd oikeudenkdynnissd
sen padtelmin, ettd oikeussuoja oli asianmu-
kainen, vaikka kansallisen oikeuden mukaan
ainoastaan sellaiset menettelytavat olivat
valituskelpoisia, joihin todellisuudessa sisél-
tyi vélittomisti tai vilillisesti pddtds, joka
tekee menettelyn jatkamisen tai puolustau-
tumisen mahdottomaksi tai loukkaa korjaa-
mattomalla tavalla oikeuksia tai oikeutettuja
intresseja. 15

35. Mikidli siis on sallittua eli direktiivin
89/665 kanssa yhteensopivaa, ettd myds
tietyt toimet, jotka toteutetaan hankintame-
nettelyn aloittamisen jilkeen, eivdt ole vali-

14 — Edelld alaviitteessd 8 mainitussa asiassa Alcatel Austria ym.
annetun tuomion 33 kohta (kursivointi tdssd); vrt. asia
C-433/93, komissio v. Saksa, tuomio 11.8.1995 (Kok. 1995,
s. [-2303, 23 kohta).

15 — Asia C-214/00, komissio v. Espanja, tuomio 15.5.2003
(Kok. 2003, s. I-4667, 77 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
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tuskelpoisia, tdytyy erityisesti olla sallittua,
etti tietyt toimet, jotka toteutetaan ennen
hankintamenettelyn aloittamista, eivdt ole
valituskelpoisia.

36. Lopuksi on muistutettava viela siitd, etté
julkisista hankinnoista annetuilla direktii-
veilld ainoastaan koordinoidaan eli yhden-
mukaistetaan hankintamenettely eikd sddn-
nelld hankintamenettelyéd edeltdvid vaiheita.

37. Kaiken kaikkiaan on siis todettava, ettd
direktiivilla 89/665 ei anneta kattavaa ennalta
ehkéisevid oikeussuojaa.

38. Ratkaiseva tekiji sen selvittdmiseksi,
mitkd ovat muutoksenhakukelpoisia toimia,
on aineellinen oikeus eli se, onko yritykselld
julkisista hankinnoista annettujen direktii-
vien perusteella tietty oikeus vaatia, ettd
toimi toteutetaan tai jétetdin toteuttamatta.

39. Lahtskohtaisesti tillainen kieltdmisoi-
keus tulee kysymykseen. Se voi kohdistua
esimerkiksi sithen, ettd kielletddn laitosta,
johon sovelletaan julkisista hankinnoista
annettuja direktiivejd, suorittamasta niiden
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direktiivien soveltamisalaan kuuluvaa han-
kintaa, ellei se noudata niissi direktiiveissi
saddettyd hankintamenettelyd. Niin toteute-
taan myds oikeussuojan osalta vastaavuus
sen tilanteen kanssa, ettd kielletdin sopimus-
kumppanin valinta.

40. Mahdollinen peruste sellaisten ennen
hankintamenettelyn aloittamista toteutettu-
jen toimien maddrittamiselle, joiden osalta
muutoksenhaun on oltava mahdollinen, on
siten muutoksenhakumahdollisuutta vaati-
valle yritykselle aiheutuva vaikutus. Tassi
yhteydessd on siten kyseessi muutoksenha-
kuoikeuden (aktiivilegitimation) edellytys.

41. Nyt Kkisiteltdvissa asiassa ovat sitd vas-
toin kyseessd pelkistiéin toimen muutoksen-
hakukelpoisuuden edellytykset.

42. Lisdrajoitus, joka on otettava huomioon
tissd ennakkoratkaisumenettelysss, liittyy
tallaisia menettelyjd koskeviin prosessioikeu-
dellisiin vaatimuksiin yhteiséjen tuomioistui-
messa. My6skadn tdssi ennakkoratkaisume-
nettelyssa ei siten voi olla kyse siitd, etti
esitettdisiin yleinen muutoksenhakukelpois-
ten toimien madritelmé, vaan ainoastaan
siitd, ettd annetaan kansalliselle tuomioistui-
melle hyddyllinen vastaus, jotta timi kyke-
nee ratkaisemaan kisiteltiviniin olevan
riita-asian.

43. Nyt kisiteltdvin asian kohteena ei siten
ole yleisten perusteiden kehittiminen han-
kintaviranomaisten toimenpiteiden muutok-
senhakukelpoisuuden arvioimiseksi vaan
ainoastaan perusteiden kehittiminen pi-
asian oikeudenkiynnin konkreettisia toimia
varten.

44, Tiassd yhtevdessd on riittivaa viitata
sithen, ettd direktiivi 89/665 ei kisiti puh-
taasti sisdisid neuvotteluja sen enempii kuin
tarpeiden selvittdmistd, palvelun kuvauksen
laatimista tai pelkkdd markkinatutkimusta.
Se ei my6skidn kata hankintaviranomaisen
sisdiisii oikeudellisia pohdintoja siitd, kuu-
luuko hankinta julkisista hankinnoista annet-
tujen direktiivien soveltamisalaan vai ei.

45. Kysymys siitd, onko jo piiitésti aloittaa
neuvottelut toisen yrityksen kanssa vai vasta
kéiynnissd olevia sopimusneuvotteluja pidet-
tdvi muutoksenhakukelpoisena toimena, voi
tissit yhteydessd myds jaiddia taka-alalle.
Kyseessii ovat tilta osin nimittdin hypoteet-
tiset kysymykset, koska piiasian oikeuden-
kdynnin ja siten myds timin ennakkoratkai-
sumenettelyn kohde on erilainen tilanne eli
sellainen, jossa on jo olemassa sopimusluon-
nos.

46. Sellaisessa tapauksessa hankintaviran-
omainen on tekemaissi sopimusta. Niin ollen
tillainen tilanne vastaa kuitenkin toista
julkisten hankintojen yhteydessi usein esiin
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tulevaa tilannetta eli vaihetta juuri ennen
tarjouskilpailun ratkaisemista. Tarjouskil-
pailu nidet ratkaistaan — kansallisesta lain-
sdddénndstd riippuen — joko ennen hankin-
tasopimuksen tekemistd tai hankintasopimus
syntyy samalla kun tarjouskilpailu ratkais-
taan eli ratkaisua pidetédén tarjouksen hyvik-
symisend.

47. Sitd, ettd tillaisessa tilanteessa on aloi-
tettu hankintamenettely mutta nyt késitelta-
vissd tilanteessa ei, ei saa tehokkaaseen
oikeussuojaan littyvistd syistd kisitelld eri
tavoin.

48. Niin ollen kolmeen ensimmiiseen
ennakkoratkaisukysymykseen on vastattava,
ettd direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohtaa on
tulkittava siten, ettd jisenvaltioiden on tiet-
tyjen edellytysten tdyttyessd varmistettava
tehokas ja mahdollisimman nopea muutok-
senhakumahdollisuus my6s hankintaviran-
omaisten sellaisten tiettyjen paétosten osalta,
joita tehdddn hankintamenettelyn ulkopuo-
lella; niihin voivat kuulua myds paatokset,
jotka koskevat esikysymystd tietyn hankin-
nan suorittamisesta ilman hankintamenette-
lyd.
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VI Lihes talonsisidisen sopimuksen teke-
mistd koskevat ennakkoratkaisukysymyk-
set (neljids ja viides ennakkoratkaisuky-
symys)

49. Ennakkoratkaisukysymysten toinen
ryhmé koskee ns. ldhes talonsisdisten sopi-
musten tekemiselle asetettavia vaatimuksia.
Toisin kuin ns. talonsisisissd sopimuksissa
(sisdiset hankinnat), niissi on kyse sopimuk-
sen tekemisestd hankintaviranomaisesta eril-
lisen sellaisen laitoksen kanssa, joka on
oikeushenkils, kuten Itévallan hallitus perus-
tellusti korostaa. Mikéli néet palvelun suo-
rittava laitos ei olisi oikeushenkild, kyseessé
el voisi olla sopimus. Samalla puuttuisivat
myo6s julkisista hankinnoista annetuissa
direktiiveissi tarkoitetun sopimuksen edelly-

tykset.

50. Nyt kisiteltiviissd asiassa on tarkalleen
sanoen kyse kisitteen "sopimus” tulkitsemi-
sesta, ja sopimus on yksi julkisista hankin-
noista annettujen direktiivien soveltamis-
edellytyksistd. Tdssd yhteydessd on pidettavd
lihtokohtana yhteis6jen tuomioistuimen
asiassa Teckal antamaa tuomiota, jossa
yhteistjen tuomioistuin katsoi, ettd tietyt
hankinnat eivit kuuluneet julkisista hankin-
noista annettujen direktiivien soveltamis-
alaan.

51. Kyseisen tuomion mukaan julkisista
hankinnoista annettuja direktiivejd ei sovel-
leta niissd tapauksissa, "joissa alueellinen tai
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paikallinen viranomainen valvoo kyseisti
oikeushenkildd samalla tavoin kuin se valvoo
omia toimipaikkojaan ja joissa timi oikeus-
henkilé harjoittaa pddosaa toiminnastaan
sen omistavien viranomaisten kanssa”. 1®

52. Talld tavoin yhteiséjen tuomioistuin on
siis asettanut kaksi edellytysts, joiden tayt-
tyessi hankinta ei kuulu julkisista hankin-
noista annettujen direktiivien soveltamis-
alaan, eli se on supistanut kisitteen "sopi-
mus” alaa teleologisesti.

53. Tdssd vaiheessa on aluksi korostettava
sitd, ettd yhteis6jen tuomioistuin on itse
nimenomaisesti luonnehtinut julkisista han-
kinnoista annettujen direktiivien sovelta-
matta jattdmistd poikkeukseksi. Niin ollen
pétee yleinen periaate, jonka mukaan poik-
keuksia on tulkittava suppeasti. Kun seuraa-
vassa tutkitaan nditd molempia edellytyksii,
tdmé on otettava yleissddntond huomioon.

54. Lisdksi on korostettava, ettd sopimusten
tekeminen sellaisten laitosten kanssa, jotka
ovat itse hankintaviranomaisia, kuten tietyt
tytdryritykset — Teckal-poikkeuksesta ja
muista poikkeuksista, kuten direktiivin
92/50 6 artiklasta riippumatta — kuuluvat

16 — Edelli alaviitteessi 2 mainitussa asiassa Teckal annetun
tuomion 50 kohta (kursivomnti tissi).

yleisesti sopimuksen kisitteen piiriin. Julki-
sista hankinnoista annettujen direktiivien
soveltaminen on siten padsiinto. 7

55. On muistutettava myés lihes talonsisis-
ten tapahtumien ja siten Teckal-poikkeuksen
lahtokohdasta, toisin sanoen organisaation
sisdisten eli ns. talonsisdisten tapahtumien ja
niitd vastaavien tilanteiden erityiskohtelusta.

56. Lopuksi tissa asiayhteydessi on otettava
huomioon myés julkisista hankinnoista
annettujen direktiivien tavoitteet eli markki-
noiden avaaminen ja kilpailun turvaaminen.

57. Nami ovat nikékohtia, joilla on merki-
tystd Teckal-poikkeusta tulkittaessa.

58. Seuraavat kolme lihes talonsisiisti tilan-
netta on yleiselli tasolla erotettava toisistaan:
omien yhtididen (yhtiét, joista hankintavi-
ranomaisella tai hankintaviranomaiseen kuu-
luvilla laitoksilla on 100 prosentin osuus)

17 — Asia C-94/99, ARGE Gewiisserschutz, tuomio 7.12.2000
(Kok. 2000, s. 1-11037, 40 kohta) ja edellit alaviitteessid 2
mamitussa astassa Teckal annetun twomion 50 kolhta.
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kanssa tehtivit sopimukset, viranomaisten
yhdessid omistamien yritysten (yhtiét, joissa
on osakkaina useita hankintaviranomaisia)
kanssa tehtdvit sopimukset ja viranomaisten
ja yksityisten yhdessd omistamien yritysten
(yhtitt, joissa on osakkaina myds yksityisid)
kanssa tehtévit sopimukset.

59. Pddasian oikeudenkdynti koskee Hallen
kaupungin eli paikallisen viranomaisen, jota
on epiilyksettd pidettdvi julkisista hankin-
noista annetuissa direktiiveissé tarkoitettuna
hankintaviranomaisena, suunnittelemaa
sopimusta, jonka se tekisi “tyttirentyttiren-
tyttdren” kanssa. Vaikka Hallen kaupungin
osuus "tytiryhtidstd” ja tdmén osuus “fytta-
rentyttdrestd” on kummassakin tapauksessa
100 prosenttia, "tyttirentyttiren” osuus "tyt-
tirentyttirentyttirestd” on vain 75,1 prosent-
tia. "Tyttdrentyttirentyttiren” muut osuudet
ovat tdysin yksityisen yrityksen hallussa.

60. Nyt kisiteltivdssd asiassa on siten
kyseessd viranomaisten ja yksityisten omis-
tama yhteisyritys eli yhti6, jossa hankintavi-
ranomaisella on (vilillisesti) enemmisto-
osuus ja jossa on osakkaana myds muu kuin
hankintaviranomainen.

61. Prosessuaalisista syistd seuraavassa on
kisiteltivd ainoastaan piddasian kohteena
olevan kaltaista tilannetta. Soveltaminen p&i-
asian oikeudenkdynnin konkreettiseen tilan-
teeseen jdi sitd vastoin kansallisen tuomiois-
tuimen tehtéviksi. '

18 — Vrt. yhteiséjen tuomioistuimen asiassa C-310/01, Comune di
Udine ym., 14.11.2002 antama miérays (ei julkaistu oikeus-
tapauskokoelmassa).
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A Ensimmdinen edellytys: samanlainen
valvonta kuin omien toimipaikkojen osalta

62. Ensimmdinen edellytys poikkeuksen
soveltamiselle ja samalla julkisista hankin-
noista annettujen direktiivien soveltamatta
jattdmiselle koskee sen valvonnan laatua, jota
hankintaviranomainen harjoittaa siihen lai-
tokseen nihden, jonka kanssa sen pitéisi
tehdd sopimus. Yhteisdjen tuomioistuin
edellyttdd, ettd hankintaviranomainen “val-
voo kyseistd oikeushenkilod samalla tavoin
kuin se valvoo omia toimipaikkojaan”.

63. Yhteisdjen tuomioistuin valitsee siis
tissd yhteydessd vertailukohdan julkisoikeu-
den perusteella. Koska valvontaa koskeva
edellytys samoin kuin myds sopimuksen ja
hankintaviranomaisen késite on ymmaérret-
tévd toiminnallisesti eikd muodollisesti, tdma
edellytys ei ole esteenid sille, ettd kyseistd
poikkeusta sovelletaan hankintaviranomai-
sen ja yksityisoikeudellisen oikeushenkilén,
kuten tissd tapauksessa rajavastuuyhtion,
viliseen suhteeseen. Liittymékohdan viran-
omaiseen selittdd pikemminkin itsendisen
laitoksen perustamisen alkuperdinen tarkoi-
tus eli viranomaistoiminnan ulkoistaminen.

64. Sen puolesta, ettd timid poikkeus on
sovellettavissa muihin tilanteisiin, puhuu
liséiksi se, ettd asiassa Teckal annetun tuo-
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mion oikeudenkiyntikielisestd eli italiankie-
lisestd versiosta ilmenee, ettd yhteisbjen
tuomioistuin edellyttdd ainoastaan vastaavaa
("analogo”) eli vertailukelpoista mutta ei
tdysin samanlaista valvontaa, !°

65. Enemmistéosakkaan oikeudellisen ase-
man arviointi suoritetaan siten ensinnikin
kansallisen oikeuden sovellettavien siinnés-
ten, tdssd tapauksessa siis rajavastuuyhtiditi
koskevien yhtiéoikeudellisten sidinnésten
perusteella. Toiseksi on arvioitava niiti
salnt6ja, joissa madritddn lithemmin niiden
suhteesta, yleensi siis yhtiosopimusta. Tamé
merkitsee sitd, ettd pelkistiin abstrakti
valvonnan kohteena olevalle laitokselle vali-
tun oikeudellisen muodon, kuten sen oikeus-
henkilotyypin, tarkastelu ei riita.

66. Samalla kansallisille lihinna lain sddn-
noksissd annetuille sdinnéille on kuitenkin
annettava vain rajallinen merkitys. Tami
pitee erityisesti sddnndksiin, joissa vahviste-
taan, milld edellytyksilli vihemmistéosak-
kailla on mitikin oikeuksia. Lihinné kyseessi
ovat sdinnokset, joissa asetetaan osakkaiden
tietyt valvonta- ja veto-oikeudet riippuvai-
siksi niiden osuuksien suuruudesta, esimer-
kiksi siitd, ovatko ne 10 prosenttia, 25 pro-
senttia vai enemman kuin 50 prosenttia.

19 — Ks. sitd vastoin julkisasiamies Léger, joka edelli alaviitteessi
17 mainitussa asiassa ARGE Gewisserschutz 15.6.2000
antamansa ratkaisuchdotuksen 66 kohdassa jopa vaatii, ettd
hankintaviranomainen “joka antaa toimijan suoritcttavaksi
eri palveluita, on nimenomaan sama viranomainen, jonka
liheisen valvonnan alainen kyseinen toimija on”.

67. Tillaisten sddnnosten vaikutuksena on
pikemminkin olettama siitd, miti oikeuksia
vihemmistdosakkaalla on. Ratkaisevana on
pidettivi yksittdistapauksen tarkempaa tilan-
netta. Tarkeimpénd tapauksena on tiissi
yhteydessda mainittava miirdysvallasta tehty
sopimus, jossa tietylle osakkaalle — sen
osuudesta riippumatta — annetaan tiettyji
lakisditeisen vihimmiismiaran ylittavii
oikeuksia.

68. Koska kansallinen lainsdidintd ei siten
ole midrddvd tekiji vaan konkreettinen
tilanne, mydskidn hankintaviranomaisen tai
vastaavasti yksityisen vihemmistdosakkaan
osuuden suuruus ei yksin ratkaise.

69. Tisti seuraa, ettd kiinted prosenttiosuus
on tiltd osin asianmukaisen ratkaisun
esteend, koska se ei mahdollista konkreetti-
sen tilanteen huomioon ottamista ja tekee
tapauksissa, jotka eivit vastaa prosentuaalista
edellytystd, valvontaa koskevan edellytyksen
soveltamisen kategorisesti mahdottomaksi.

70. Koska kuitenkin myds laitokset, joissa on
yksityinen vahemmistoosakas, voivat tiyttii
valvontaa koskevan edellytyksen, tisti seu-
raa, ettd Teckal-poikkeus pitee omien yhtisi-
den lisiiksi my6s viranomaisten ja yksityisten
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omistamiin yhteisyrityksiin. Yksityisten yri-
tysten mukaan ottaminen ei siten ldhtékoh-
taisesti haittaa.

71. Téssd vaiheessa on muistutettava julkis-
asiamies Léger'n toteamuksista, joiden
mukaan Teckal-poikkeus on sovellettavissa
jopa jo silloin, kun osuus on 50,5 prosent-
tia.

72. Yhteis6jen tuomioistuimen kehittimia
valvontaa koskevaa edellytystd varten tarvi-
taan joka tapauksessa enemmién kuin
yhtidoikeudessa tarkoitettu madrdysvalta tai
se, mité tiettyjen laitosten luokittelemiseksi
kunkin julkisista hankinnoista annetun
direktiivin 1 artiklassa tarkoitetuksi hankin-
taviranomaiseksi edellytetddn. Mydskddn
direktiivin 93/38 1 artiklan 3 alakohdassa,
kun sitd luetaan yhdessd 13 artiklan kanssa,
tarkoitettu madrdysvalta ei riita. Siind on néet
ensinndkin kyseessd ns. sektorisiéntely, jota
nyt kisiteltdvissd asiassa sovellettava direk-
tiivi ei vastaa, ja toiseksi poikkeussddnnés,
jota on yleisperiaatteen mukaisesti tulkittava
suppeasti.

73. Yhteison lainséétija direktiiveissd sen
enempii kuin yhteisdjen tuomioistuinkaan
asiassa Teckal antamassaan tuomiossa eivit
ole ottaneet liht6kohdaksi julkisista hankin-
noista annettujen direktiivien sdédnnoksia.

20 — Asia C-94/99, ARGE Gewisserschutz, julkisasiamies Léger'n
ratkaisuehdotus (Kok. 2000, s. 1-11037, 60 kohta).
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74. Nyt kisiteltivissd asiassa edellytettyd
valvonnan kattavuuden tasoa ei siten ole
johdettavissa julkisista hankinnoista annet-
tujen direktiivien tietyistd sdéinnoksistd, ja
koska kyseessd on poikkeus, se ylittad
muiden poikkeussiddnndsten vaatimukset.

75. Ennakkoratkaisumenettelyssd on kansal-
lisen tuomioistuimen tehtivdnd ensinndkin
tulkita kansallisia oikeussdéntGjd ja toiseksi
soveltaa niitd ja muita sddnnoksid konkreet-
tiseen tosiseikastoon. Ennakkoratkaisupyyn-
nén esiftineen tuomioistuimen on siten
selvitettdvd, mitd "isodidindidin” eli Hallen
kaupungin oikeuksia kuuluu sen “tyttiren-
tyttirentyttarelle” eli RPL:lle.

76. Valvontaa koskevaa edellytystd sovellet-
taessa kansallisen tuomioistuimen on tarkas-
teltava sitd, millaisia toimivaltuuksia valvon-
taan on olemassa. Sitd, harjoitetaanko val-
vontaa todellisuudessa ja milld tavoin sitd
harjoitetaan, tai ennustetta siitd, miten
enemmistosakas hyodyntdisi osuuttaan, eli
tekisiké se myds padtoksid vihemmistdosak-
kaiden tahdon vastaisesti, ei voida jo oikeus-
varmuuteenkaan liittyvistd syistd kisitelld.
Samalla tavoin on suhteutettava myds enem-
mistéosakkaiden mahdollisten uskollisuus-
velvoitteiden merkitys, erityisesti siitd syystd,
etti myds vihemmistdosakkaiden uskolli-
suusvelvoitteet, joihin Hallen kaupunki viit-
taa, on otettava huomioon.
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77. Yhteis6jen tuomioistuin ei ole Teckal-
poikkeuksen osalta rajoittanut valvonnan
kohdetta tiettyihin valvonnan kohteena ole-
van laitoksen tekemiin p#dtdksiin. Valvonta,
joka koskee ainoastaan julkisista hankin-
noista tehtdvid paitoksid yleensid tai jopa
konkreettisesta hankinnasta tehtivda pai-
tostd, ci ndin ollen riiti.

78. Kun pidetian lihtékohtana edellytyksen
"valvoo — — samalla tavoin kuin se valvoo
omia toimipaikkojaan” sanamuotoa ja tavoi-
tetta, on pikemminkin edellytettiva kattavaa
valvontamahdollisuutta. Timi ei saa missiin
tapauksessa rajoittua ainoastaan strategisiin
markkinap#itoksiin, vaan sen on katettava
myds liikkeenjohdon yksittdiset paitokset.
Téssd ennakkoratkaisumenettelyssi ei ole
tarpeen késitelldi muita yksityiskohtia tar-
kemmin, koska se ei ole vilttimitonti pai-
asian riidan ratkaisemiseksi.

B Toinen edellytys: toiminnan harjoittami-
nen pddosin laitoksen omistavia viranomai-
sia varten

79. Toinen edellytys, jonka on tiytyttivi,
jotta Teckal-poikkeusta voidaan soveltaa,
liittyy valvonnan kohteena olevan laitoksen
toimintaan. Tuomion kyseisen kohdan sana-
muodon mukaan poikkeusta sovelletaan
ainoastaan silloin, kun tim4 laitos "harjoittaa
pddosaa toiminnastaan sen omistavien
viranomaisten kanssa”.

80. Témi edellytys voidaan yleistdd, koska
kyseeseen eiviit ensinniikiin tule ainoastaan
vilittdmit osuuden omistajat, vaan nyt kisi-
teltdvin tapauksen tavoin myés “isodidinéi-
dit” eli vililliset omistukset, ja toiseksi se
kattaa myds muut kuin alucelliset viranomai-
set.

81. Asiassa Teckal annetussa tuomiossa
vahvistettu edellytys liittyy siten tiettyyn
vihimmaisosuuteen toinunnasta, jota val-
vonnan kohteena oleva laitos kaiken kaikki-
aan harjoittaa. On siis selvitettivi harjoitetun
toiminnan laajuus kokonaisuutena ja laajassa
merkityksessd kisitetyn omistajan kanssa
erikseen.

82. Tiissd yhteydessd on kuitenkin huomat-
tava, ettd sen perusteella, ettdi omistajan
kasitettd ei saa tulkita lilan suppeasti, ei saa
kuitenkaan piitelld, ettd samalla myés kol-
mansille suoritetut toimenpiteet, jotka omis-
tajan muussa tapauksessa tiiytyisi suorittaa
itse, otettaisiin huomiocon. Timi koskee
kiytinnossi ensisijaisesti yleishy6dyllisia pal-
veluja ja tissi yhteydessi jilleen kuntia, jotka
ovat velvoitettuja suorittamaan tietyille hen-
kilsille tiettyji palveluja. Tamai yleisluontoi-
nen kysymys ei ole kuitenkaan timin
ennalkoratkaisumenettelyn kohteena, koska
kansallinen tuomioistuin ei tarvitse siihen
vastausta ratkaistakseen kisiteltivinain ole-
van oikeusriidan.
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83. Lisdksi on selvennettivi, ettd ratkaisevaa
on tosiasiallinen toiminta eikd lain tai
yhtidjdrjestyksen mukaisesti mahdollinen
toiminta eikd my6skddn toiminta, johon
valvonnan kohteena oleva laitos on velvoi-
tettu.

84. Keskeinen kysymys on tissd yhteydessd
se, minkd suuruisesta osuudesta alkaen
Teckal-poikkeuksen soveltamiskynnys saa-
vutetaan. Tstd on esitetty useita nidkemyk-
sid. Niitd ovat esimerkiksi yli 50 prosenttia,
“huomattava laajuus” ”paiéiasiallinen", "ldhes
yksinomainen” ja jopa "yksinomainen”.

85. Téssd yhteydessd el tarkoiteta ainoastaan
positiivista lihestymistapaa, jonka mukaan
omistajalle suoritettujen palvelujen laajuus
olisi mddritettdvd, vaan myds negatiivista
ldhestymistapaa. Negatiivisen ldhestymista-
van mukaan lghtékohtana olisi pidettévi sitd,
miten suuri on muille kuin omistajille
suoritettujen palvelujen osuus. Viimeksi
mainittu lihestymistapa on tistd oikeuden-
kidynnistd rijppumatta esitetty useiden osa-
puolten siteeraamassa julkisasiamies Léger'n
ratkaisuehdotuksessa. Sen mukaan “direktii-
vid sovelletaan, jos tdmé yksikké harjoittaa
pifosaa toiminnastaan muiden toimijoiden
tai muiden viranomaisten kanssa kuin nii-
den, ;msta kyseinen hankintaviranomainen
koostuu”.?! Kun otetaan huomioon Teckal-
poikkeuksen osalta omaksuttu positiivinen
lahestymistapa, negatiivista ldhestymistapaa
ei tosin pidd tdssd yhteydessd kisitelld
enempéi.

21 — Julkisasiamies Léger'n edelld alaviitteessd 19 mainitussa
asiassa antaman ratkaisuehdotuksen 93 kohta; kursivointi
tdssa.
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86. Julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotuk-
sen siteeratussa kohdassa ilmaistaan kuiten-
kin toinen tirked seikka, joka on otettava
huomioon omistusta mééritettiessa.

87. Esiin tulee esimerkiksi kysymys siitd,
salliiko Teckal-poikkeus ainoastaan madral-
liset ldhestymistavat vai onko myds laadulli-
set seikat otettava huomioon. Viimeksi
mainitun ndkemyksen puolesta puhuvat
poikkeuksen sanamuoto ja tarkoitus, joihin
ei sisdlly mydskiddn mitddn viitteitd siihen,
miten toimintaa pitdisi arvioida. Myoskddn
asiassa Teckal annetun tuomion vastaavien
kohtien todistusvoimaisen eli italiankielisen
version sanamuoto ei poissulje muita tai
vaihtoehtoisia laadullisia lihestymistapoja
("la parte pitt importante della propria
attivitd”).

88. Teckal-poikkeukseen ei sisilly myoskddn
mitddn viitettd omistusosuuden laskentata-
paan. Siten ei ole itsestddn selvad, ettd
yksinomaan liikevaihto ratkaisee.

89. Kansallisen tuomioistuimen on siten
selvitettdvd se, “miten toimintaa pé#dosin
harjoitetaan”, méiriéllisten ja laadullisten
seikkojen perusteella. Lisiiksi myos valvon-
nan kohteena olevan laitoksen markkina-
asemalla saattaisi olla merkitystd, eli erityi-
sesti kilpailutilanteella mahdollisiin muihin
tarjoajiin néhden.
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90. Sen osalta, ettd useat osapuolet ovat
toisen Teckal-edellytyksen osalta siteeran-
neet julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdo-
tusta, on lisiksi muistutettava siitd, ettd
ratkaisuehdotus on todistusvoimainen julkis-
asiamiehen valitsemalla alkuperiiskielells.

91. Témin periaatteen mukaisesti julkisasia-
mies Léger'n ratkaisuehdotuksesta saadaan
seuraava kuva: hin kisittelee ensinnikin
suoritettujen palvelujen "quasi-exclusivité”
(lahes yksinomaisuutta), joka on ilmaistu
saksankielisessd versiossa "simtliche Dienst-
leistungen” (kaikki palvelut). 22 Toiseksi hin
nojautuu Teckal-poikkeuksen sanamuotoon
oikeudenkayntikielelld italiaksi ja kiyttad
ilmaisua "en grande partie” (suwri osa), joka
on kddnnetty saksan kielelle ilmaisulla "im
Wesentlichen” (olennaisilta osin),?® tai
ilmaisua "la plus grande partie de leur
activité” (suurin osa toiminnastaan, “den
grofiten Teil ihrer Tatigkeit”). 2*

92. Asian tarkemmaksi konkretisoimiseksi
useat osapuolet ovat ehdottaneet, etti pii-
asiallisuutta koskevaa edellytysti tulkittaisiin
sen sddnnoksen mukaisesti, jota sovelletaan
hankintaviranomaiseen sidossuhteessa ole-
vien yritysten kanssa tehtyjen sopimusten
kiasittelyyn. Kyseessi on direktiivin
93/38 13 artiklassa tarkoitettu 80 prosentin
edellytys. Perusteluiksi on esitetty, etti tima
edellytys on "objektiivinen” tai “asianmukai-
nen”.

22 — Julkisasiamies Léger'n edelld alaviitteessi 19 mainitussa
asiassa antaman ratkaisuehdotuksen 74 kohta.

23 — Julkisasiamies Léger'n edelld alaviitteessd 19 mainitussa
asiassa antaman ratkaisuchdotuksen 81 kohta.

24 — Julkisasiamies Léger'n edellid alaviitteessa 19 mainitussa
asiassa antaman ratkaisuehdotuksen 83 kohta.

93. Tdhdn on huomautettava, etti myos
jokin muu kiintedi prosenttiosuus saattaisi
olla objektiivinen tai asianmukainen. Kuiten-
kin nimenomaan kiintein prosenttiosuuden
"jaykkyys” voi olla asianmukaisen ratkaisun
esteend. Se ei myoskidn mahdollista laadul-
listen seikkojen huomioon ottamista.

94. Ennen kaikkea 80 prosentin edellytyksen
sovellettavuutta vastaan puhuu se, etti
kyseessi on ainoastaan tietyilli sektoreilla
voimassa olevaa direktiivii koskeva poik-
keussédnnas. Siind esitetty nikemys rajoittuu
yhteison lainsditdjin tahdon mukaisesti
kyseiseen direktiiviin. Vaikka perusajatus
saattaa kiiytinnossi olla sovellettavissa myos
sektoreiden ulkopuolelle, ratkaisevaa on kui-
tenkin se, ettd tillaista siéintoi ei ole annettu
nyt kisiteltiviissd asiassa sovellettavassa
direktiivissi.

95. Direktiivin 93/38 13 artiklan sovelletta-
vuutta vastaan puhuu kuitenkin vield yksi
seiklka. Sen 2 kohdassa niet velvoitetaan
hankintaviranomainen ilmoittamaan komis-
siolle sen pyynnostd tiettyji tietoja. Tiamai
sddnnos on prosessioikeudellinen vastine
13 artiklassa siddetylle poikkeukselle. Yhtei-
sGjen tuomioistuin menetteli kuitenkin toisin
Teckal-poikkeuksen yhteydessi. Se tyytyi
kahteen siind esitettyyn aineelliseen edelly-
tykseen. Niiti edellytyksii on kuitenkin
nimenomaan vastaavan prosessioikeudellisen
sddinnoksen puuttumisen vuoksi tulkittava
suppeasti.
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VII Ratkaisuehdotus

96. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin vastaisi
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavalla tavalla:

1)

2)

3)

Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 1 kohtaa on tulkittava siten, ettd
jasenvaltioiden on varmistettava tehokas ja mahdollisimman nopea muutok-
senhalkkumahdollisuus hankintaviranomaisten sellaisten tiettyjen p#édtdsten
osalta, joita tehdd@n hankintamenettelyn ulkopuolella mutta jotka kuitenkin
liittyvit hankintaan; néihin voivat kuulua my6s pédtokset, jotka koskevat
esikysymysti tietyn hankinnan suorittamisesta ilman hankintamenettelya.

Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta 18 piivini kesikuuta 1992 annettua neuvoston direktiivia 92/50/ETY
on tulkittava siten, ettd yksityisen yrityksen yhti6oikeudellinen omistusosuus
hankintaviranomaisen sopimuskumppaniyhtiossd, jossa télld hankintaviran-
omaisella on vilitdn tai vilillinen omistusosuus, ei yksistdén merkitse sitd, ettei
titd direktiivid voitaisi jattda soveltamatta.

Jotta sopimuskumppani, jonka omistajina on yksityisia yhtioitd — jéljempénd
julkisen tahon osakkuusyhti6 — on luettava kuuluvaksi viranomaiseen tai
hankintaviranomaisen liikeyritykseen, on tarkasteltava niiden vilisen suhteen
konkreettista tilannetta, missi yhteydessi omistusosuuden suuruus ei yksin
ratkaise.
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Jotta se katsottaisiin kuuluvaksi niihin, ei riitd, ettd

— hankintayksikko kiyttdd maariysvaltaa julkisen tahon osakkuusyhtiossi vesi-
ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14 piiviinid kesikuuta
1993 annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY 1 artiklan 2 kohdassa ja
13 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulla tavalla

— silld on kattava ohjausvalta yksinomaan sopimuksen tekemisti koskevien
pédtosten osalta yleisesti tai konkreettista hankintaa koskevan sopimuksen
tekemistd koskevien paitdsten osalta.

Jotta julkisen tahon osakkuusyhtiotd voitaisiin pitid hankintaviranomaisen
liikeyrityksend sen perusteella, ettd kyseessi on “toiminnan harjoittaminen
padosin laitoksen omistavien viranomaisten kanssa”, direktiivin 93/38/ETY
13 artiklasta poiketen perusteena ei voida pitii sitd, muodostuuko vihintin
80 prosenttia tdman yrityksen yhteisdssd kolmen viimeksi kuluneen vuoden
aikana palvelujen alalla saavuttamasta keskimairiisesta liikevaihdosta niiden
palvelujen tarjoamisesta hankintaviranomaisille tai hankintaviranomaiseen
sidossuhteessa oleville yrityksille tai niihin kuuluville yrityksille tai onko —
siltd osin kuin viranomaisten ja yksityisten yhdessd omistama yritys ei ole vield
toiminut kolmea vuotta — ennusteen perusteella timén 80 prosentin sdinnon
tdyttyminen odotettavissa.

Jotta kansallinen tuomioistuin voisi katsoa, etti julkisen tahon osakkuusyhtié on
hankintaviranomaisen liikeyritys, sen on otettava huomioon tosiasiallinen
toiminta ja siind yhteydessi erityisesti miarilliset ja laadulliset seikat.
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