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1. Nyt késiteltdva asia, joka perustuu Ober-
landesgericht Diisseldorfin esittdmiin usei-
siin  ennakkoratkaisukysymyksiin, antaa
yhteiséjen tuomioistuimelle mahdollisuuden
tarkastella vield kerran ongelmaa, joka koskee
julkisia rakennusurakoita koskevien sopimus-
ten ja viranomaisten harjoittaman kaupunki-
suunnittelutoiminnan vélisté eroa.

2. Kansallisen tuomioistuimen ratkaistavana
olevan asian keskiossd on tarkemmin sanoen
se, ettd viranomaiset ovat myyneet maa-
alueen yksityiselle oikeussubjektille. Téllainen
tilanne saattaa tyypillisesti heréttad ajatuksia
mahdollisen valtiontuen olemassaolosta.’
Nyt kasiteltdvassa asiassa ei kuitenkaan nayté
olevan téllaista huolta. Tapauksen erityispiir-
teend on sitéd vastoin se, ettd viranomainen on
padttanyt luovuttaa maa-alueen tarjoajalle,
joka on osoittanut, ettd silld on itse maa-
alueen osalta kaytto- ja rakennussuunnitel-
mia, joita alueen kaupunkisuunnittelusta
vastaavat kunnan viranomaiset ovat pitineet
kiinnostavampina ja ansioituneempina. Kan-
sallinen tuomioistuin pohtii, onko téllaisessa

1 — Alkuperiinen kieli: italia.

2 — Onilmeistd, ettd kyseessd on mahdollisesti valtiontuki silloin,
jos julkista omaisuutta luovutetaan markkinahintaa alempaan
hintaan. Ks. tdstd erityisesti komission tiedonanto julkisten
viranomaisten tekemiin maa-alueita ja rakennuksia koskeviin
kauppoihin sisiltyvisti tuista (EYVL 1997, C 209, s. 3).
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tilanteessa sovellettava julkisia hankintoja
koskeviin sopimuksiin sovellettavia sidin-
noksid ja tarkemmin sanoen julkisiin kdytto-
oikeusurakkoihin (eli urakkakonsessioihin)
liittyvid sadnnoksid.

I Asiaa koskeva lainsdidianto

3. Saénnokset, joista yhteisdjen tuomio-
istuimen on annettava ratkaisu, siséltyvat
direktiiviin 2004/18/EY*® (jiljempénd myos
direktiivi).

3 — Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palvelu-
hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta 31.3.2004 annettu Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114).
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4. Direktiivin 1 artiklassa sdidetidan seu-
raavaa:

”1. Tassa direktiivissa sovelletaan 2—15 koh-
dassa olevia maaritelmia.

"Julkisia hankintoja koskevilla sopi-
muksilla’  tarkoitetaan  rahallista
vastiketta vastaan tehtyjd kirjallisia
sopimuksia, jotka on tehty yhden
tai useamman taloudellisen toimi-
jan ja yhden tai useamman han-
kintaviranomaisen valilld ja joiden
tarkoituksena on téssd direktiivissd
tarkoitettu rakennusurakan toteutta-
minen, tavaran hankinta tai palvelun
suorittaminen.

b) ’Julkisia rakennusurakoita koske-
villa sopimuksilla’ tarkoitetaan julki-
sia hankintoja koskevia sopimuksia,
joiden tarkoituksena on jonkin liit-
teessi I tarkoitettuun toimintaan
liittyvan rakennusurakan tai -tyon
toteuttaminen tai sekd toteuttaminen
ettd suunnittelu, taikka hankintavi-
ranomaisen asettamia vaatimuksia
vastaavan rakennusurakan toteutta-
minen milld tahansa tavalla. 'Raken-
nusurakka’ on talon- tai maan- tai
vesirakennustdiden kokonaisuuden
tulos, joka sellaisenaan riittaa taytta-
méén jonkin taloudellisen tai tekni-
sen tehtavan.

3. ’Julkisella ~ kéayttooikeusurakalla’  [eli
urakkakonsessiolla] tarkoitetaan muutoin
samanlaista sopimusta kuin julkisia raken-
nusurakoita koskevaa sopimusta, paitsi ettd
toteutettavan rakennustyon vastikkeena on
joko yksinomaan rakennettavan kohteen
kayttooikeus [eli oikeus hyddyntéda kohdetta]
tai tallainen oikeus ja maksu yhdessi”

II Tosiseikat, padasian kisittelyn vaiheet ja
ennakkoratkaisukysymykset

5. Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben
(liittovaltion viranomainen, joka hallinnoi
julkista kiinteistovarallisuutta, jédljempéna
Bundesanstalt) julkaisi lokakuussa 2006 lehti-
ilmoituksissa ja internetissd aikomuksensa
myyd4 noin 24 hehtaarin suuruinen alue Wil-
deshausenin kunnassa. Maa-alueella sijaitsi
erityisesti kasarmi, joka vapautui vuoden
2007 ensimmadisind kuukausina.

6. Bundesanstaltin  julkaisemassa  ilmoi-
tuksessa tasmennettiin, ettd maa-alueen
sallituista kayttotavoista piti sopia Wil-
deshausenin kunnan kanssa.
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7. Bundesanstaltin tilaamassa asiantunti-
jalausunnossa arvioitiin toukokuussa 2007
maa-alueen arvoksi 2,33 miljoonaa euroa.

8. Helmut Miiller GmbH -niminen yhti6 (jal-
jempédnd Helmut Miiller) oli tehnyt jo mar-
raskuussa 2006 maa-alueesta ostotarjouksen
4 miljoonan euron hintaan, kuitenkin silld
edellytykselld, ettd alue kaavoitettaisiin sen
kéayttosuunnitelmien mukaisesti. Tarjousta ei
hyviksytty.

9. Bundesanstalt pyysi tammikuussa 2007
mahdollisia kiinnostuneita tekemdén tar-
jouksen kaavoittamattomasta maa-alueesta.
Helmut Miiller teki tdssa yhteydessé 1 miljoo-
nan euron suuruisen ostotarjouksen. Toinen
yhtio, Gut Spascher Sand Immobilien GmbH
(jaljempédna GSSI), teki sen sijaan 2,5 miljoo-
nan euron suuruisen tarjouksen.

10. Tamidn jdlkeen Wildeshausenin kunta
pyysi tarjoajia esittimddn omat suunni-
telmansa alueen kaytostd. Suunnitelmista
keskusteltiin kunnan kanssa myos Bundes-
anstaltin ollessa edustettuna. Wildeshau-
senin kunnan hallinto ilmaisi 24.5.2007
pitdvansd GSSLn hanketta parempana ja
ilmoitti olevansa valmis panemaan vireille
menettelyn, jossa alue kaavoitettaisiin
tdimédn suunnitelman perusteella. Kunnan
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padtoksessd ilmoitettiin kuitenkin nimen-
omaisesti, ettd tatd paatostd ei pidetty kunnan
kaupunkisuunnitteluun liittyvéd toimivaltaa
sitovana, vaan kunta varasi itselleen oikeuden
kayttda tatd toimivaltaa vapaasti.

11. Bundesanstalt myi maa-alueen GSSI:lle
6.6.2007. Myyntisopimuksessa ei viitata mil-
laén tavoin luovutetun maa-alueen tulevaan
kayttoon.

12. Helmut Miiller on riitauttanut maa-alueen
myynnin kansallisissa tuomioistuimissa ja
viittdd erityisesti, ettd maa-alue olisi pitanyt
myydd julkisia hankintoja koskeviin sopi-
mubksiin liittyvien sddnnosten mukaisesti.

13. Riitaa késittelevd tuomioistuin on esitta-
nyt seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko [direktiivin 2004/18] 1 artiklan
2 kohdan b alakohdassa tarkoitettu jul-
kisia rakennusurakoita koskeva sopimus
kyseessd vain, jos hankintaviranomai-
nen hankkii rakennusty6t aineellisessa



2)
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tai esineellisessd mielessi itselleen ja jos
rakennustoistd on tille vilitontd talou-
dellista hyotya?

Mikéli direktiivin 2004/18 1 artiklan
2 kohdan b alakohdassa saddetyn julkisia
rakennusurakoita koskevan sopimuksen
madritelmédn mukaan hankintaa koskeva
tekija on vilttdiméton, onko sddnnok-
sessd tarkoitetun toisen vaihtoehdon
perusteella katsottava kyseessd olevan
hankinta, kun hankintaviranomaiselle
toteutettavilla rakennustoilld on tietty
julkinen kayttotarkoitus (silld esimerkiksi
kehitetddn jotain kunnan osaa osana
kaupunkisuunnittelua) ja kun hankin-
taviranomainen on saanut sopimuksen
nojalla oikeudelliset valtuudet varmis-
taa, ettd julkinen padmaidrd saavutetaan
ja ettd rakennustdiden kohde on kay-
tettdvissd tdtd tarkoitusta varten myos
tulevaisuudessa?

Edellyttaako direktiivin 2004/18 1 artik-
lan 2 kohdan b alakohdassa tarkoitetun
julkisia rakennusurakoita koskevan sopi-
muksen késitteen ensimmadinen ja toinen
vaihtoehto, ettd yritys suoraan tai vélil-
lisesti velvoitetaan toteuttamaan raken-
nustoitd? Onko témén velvollisuuden
oltava tarvittaessa kannekelpoinen?

Edellyttaako direktiivin 2004/18 1 artik-
lan 2 kohdan b alakohdassa tarkoite-
tun julkisia rakennusurakoita koskevan

sopimuksen kisitteen kolmas vaihtoehto,
ettd yritys velvoitetaan toteuttamaan
rakennustoita tai ettd rakennustyot ovat
sopimuksen kohteena?

Kuuluvatko sopimukset, joilla on hankin-
taviranomaisen asettamien vaatimusten
avulla tarkoitus varmistaa, ettd toteutet-
tava rakennustoiden kohde on kaytetta-
vissd tiettyd julkista padmadrad varten, ja
joilla samalla annetaan (sopimusperus-
teisesti) hankintaviranomaiselle oikeu-
delliset valtuudet varmistaa (vilillisesti
sen oman edun mukaisesti), ettd raken-
nustoiden kohdetta voidaan kiyttds jul-
kiseen kéyttotarkoitukseen, direktiivin
2004/18 1 artiklan 2 kohdan b alakohdan
kolmannessa vaihtoehdossa tarkoitettui-
hin julkisia rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin?

Onko kyse direktiivin 2004/18 1 artiklan
2 kohdan b alakohdassa tarkoitetuista
’hankintaviranomaisen asettamista vaa-
timuksista; kun rakennustyot on toteu-
tettava julkisen hankintaviranomaisen
tutkimien ja hyviaksymien suunnitelmien
mukaisesti?

Onko katsottava, ettd kyse ei ole direk-
tiivin 2004/18 1 artiklan 3 kohdassa
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tarkoitetusta julkisesta urakkakonses-
siosta, jos konsessionsaaja on tai siitd
tulee sen kiinteiston omistaja, jolla raken-
nusurakalla on tarkoitus toteuttaa, tai jos
urakkakonsessiota ei rajoiteta ajallisesti?

8) Onko direktiivia 2004/18 sovellettava
— mistd seuraa oikeudellisesti hankin-
taviranomaisen velvollisuus jérjestaa
tarjouskilpailu — myo6s silloin, kun se
ettd kolmas osapuoli myy kiinteiston, ja
julkista rakennusurakkaa koskevan sopi-
muksen tekeminen tapahtuvat eri ajan-
kohtina ja kun julkista rakennusurakkaa
koskevaa sopimusta ei ole vield tehty
kiinteistokaupan tekemisen ajankohtana,
jolloin hankintaviranomaisen tavoitteena
on kuitenkin jo ollut tehdd tallainen
sopimus?

9) Onko toisistaan eroavia mutta toisiinsa
liittyvia kiinteiston luovutusta ja julkista
rakennusurakkaa koskevaa sopimusta
tarkasteltava yhtend Lkokonaisuutena
hankintamenettelyd koskevien sdannos-
ten kannalta, jos kiinteiston luovutusta
koskevaa sopimusta tehtdessi suunni-
telmissa oli jo julkista rakennusurakkaa
koskevan sopimuksen tekeminen ja jos
asianosaiset muodostivat tietoisesti seka
aineellisesti — ja mahdollisesti my0s ajal-
lisesti — tiiviin yhteyden ndiden sopimus-
ten vilille (vrt. taltd osin asia C-29/04,
komissio v. Itdvalta, ns. Stadt Modling
-tapaus, tuomio 10.11.2005, Kok., s.
1-9705)?”
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III Alustavia huomautuksia

A Kansallisen tuomioistuimen oikeuskdytinto

14. Kansallisen tuomioistuimen esittimien
ennakkoratkaisukysymysten ymmaértdminen
edellyttdd yhtd selvennystd. On erityisesti
huomauttava, kuten kansallinen tuomiois-
tuinkin korostaa vilipaatoksessddn, ettd
ennakkoratkaisupyynnon esittdneen tuomio-
istuimen (Oberlandesgericht Diisseldorf)
tamanhetkisessd oikeuskdytdnnossd on joi-
tain erityispiirteit4, jotka ovat suureksi osaksi
vastakkaisia julkisia hankintoja koskevaan
lainsdadantoon liittyvdadn oikeuskaytantoon
ja oikeuskirjallisuuteen nahden.

15. Kansallisen tuomioistuimen nikemyk-
sen lahtokohtana on erityisesti, ettd se, ettéd
menettely liittyy ldhinnd kaupunkisuun-
nitteluun, ei ldhtokohtaisesti sulje pois jul-
kisia hankintoja koskeviin sopimuksiin
liittyvien yhteison oikeussddntojen sovelta-
mista. Kansallinen tuomioistuin tukeutuu
tdssd yhteydessd yhteis6jen tuomioistuimen
oikeuskéytantoon asioissa Ordine degli archi-
tetti ym.* ja komissio vastaan Ranska.’

16. Toiseksi kansallinen tuomioistuin joh-
taa asiassa Auroux ym. annetusta tuomiosta®
periaatteen, jonka mukaan julkisia hankintoja

4 — Asia C-399/98, Ordine degli Architetti ym., tuomio 12.7.2001
(Kok., s. I-5409).

5 — Asia C-264/03, komissio v. Ranska, tuomio 20.10.2005 (Kok.,
s. 1-8831).

6 — Asia C-220/05, Auroux ym., tuomio 18.1.2007 (Kok., s. I-385).
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koskeviin sopimuksiin liittyvien yhteis6n
oikeussddntojen sovellettavuus ei riipu lain-
kaan siitd, aikooko hankintaviranomainen
hankkia suunnitellut rakennukset omistuk-
seensa vai ainoastaan hallita ja kéyttad niita.
Julkisia hankintoja koskevaa yhteison lainsaa-
dént64 voitaisiin toisin sanoen soveltaa riippu-
matta siitd, hankkiiko hankintaviranomainen
omaisuuden aineellisesti itselleen. Hankintavi-
ranomaisen tavoittelema hyoty voisi erityisesti
olla my6s aineetonta ja koostua esimerkiksi,
kuten nyt kisiteltdvina olevassa asiassa, kun-
nan alueen kaupunkisuunnittelun tiettyjen
tavoitteiden saavuttamisesta.”

17. Kansallinen  tuomioistuin  tulkitsee
tdimédn oikeuskdytinnon perusteella pda-
asian kohteena olevaa tilannetta seu-
raavasti. GSSI-yhtion kanssa on sovittu
julkisesta urakkakonsessiosta,® mistd syystd
olisi pitdnyt soveltaa asiaa koskevia yhteison

7 — Saksan lainsdddidnt6d on muutettu ennakkoratkaisupyynnén
esittdmisen jélkeen julkisia hankintoja koskevista sopimuk-
sista annetun lainsdddédnnén uudenaikaistamisesta 20.4.2009
annetulla lailla (Gesetz zur Modernisierung des Vergabe-
rechts; BGBL I, s. 790), jolla on muutettu kilpailun rajoi-
tuksista annetun lain (GWB) 99 §:dd tismentimalld muun
muassa, ettd hankintaviranomaisen saama véliton taloudelli-
nen hyoty on julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten
madritelman kolmannen vaihtoehdon vélttdmaton edellytys.
Ks. myds jiljempéni alaviite 35.

8 — Eiole kuitenkaan tdysin selvad, mika olisi oikeussubjekti, joka
on antanut timén konsession. Komissionkin, joka on osoit-
tautunut taltd osin kansallisen tuomioistuimen kannanottoja
avoimemmaksi, tdytyi myontda istunnossa, ettd seka Bundes-
anstaltilla ettd Wildeshausenin kunnalla on tdssi tapauk-
sessa joitakin piirteitd, jotka ovat tyypillisii téllaiselle roolille,
mutta ei ole mahdollista todeta, ettd toinen olisi tiltd osin
toiseen nihden etusijalla.

oikeussdintoja.’ Se, ettd GSSI-yhtio saa kysei-
seen omaisuuteen omistusoikeuden, ei ole sen
mielesta ristiriidassa taman tulkinnan kanssa,
koska direktiivissd maédritellyn konsession
kdsitteen perusteella ei ole mahdotonta, etté
se on kestoltaan maiirittelemiton tai ettd
konsessionsaajalle annetaan omistusoikeus
konsession kohteena olevaan omaisuuteen.

18. Se, ettd Wildeshausenin kunta on kylla
ilmaissut oman mieltymyksensa GSSI-yhtion
esittimddn hakemusjarjestelyyn mutta ei
ole virallisesti sitoutunut tdméan jarjestelyn
hyviksymiseen, ei ole kansallisen tuomio-
istuimen mielestd seikka, joka voisi kumota
sen tulkinnan tilanteesta. Kansallinen tuo-
mioistuin viittaa erityisesti asiassa komissio
vastaan Itdvalta annettuun yhteiséjen tuo-
mioistuimen tuomioon (ns. Stadt Modling
-tapaus)'® ja viittdd, ettd myos ajallisesti
hankintamenettelyn ratkaisemisen jilkeinen
tapahtuma on voitava ottaa huomioon tilan-
teen oikeudellisessa arvioinnissa, jos se on
konkreettisesti ratkaiseva hankintamenet-
telyn kannalta. Pdinvastaisessa tapauksessa

9 — Ennakkoratkaisupyynnén mukaan ei ole epiilystakéan siitd,
ettd direktiivin soveltamista varten saddetyt kynnykset on
nyt kisiteltdvassa asiassa huomattavasti ylitetty. Todellisuu-
dessa siksi, ettd maa-alueen arvo ei sindnsd ylitd kynnyk-
sid, kansallisen tuomioistuimen péittelyyn liittyy selvasti
hypoteettisia aineksia. Kun otetaan toisaalta huomioon
vakiintunut oikeuskaytdnto, jonka mukaan on lahtokohtai-
sesti kansallisen tuomioistuimen tehtévand arvioida kysy-
mysten merkitystd riidan ratkaisemisen kannalta, katson,
ettd yhteisdjen tuomioistuimen pitdisi tdssd tapauksessa
vastata Oberlandesgericht Diisseldorfin kysymyksiin. Ks.
tastd esim. asia C-415/93, Bosman, tuomio 15.12.1995
(Kok., s. 1-4921, 61 kohta); asia C-355/97, Beck ja Bergdorf,
tuomio 7.9.1999 (Kok., s. I-4977, 22 kohta); yhdistetyt asiat
C-222/05-C-225/05, van der Weerd ym., tuomio 7.6.2007
(Kok., s. 1-4233, 22 kohta) ja asia C-500/06, Corporacién
Dermoestética, tuomio 17.7.2008 (Kok., s. I-5785, 23 kohta).

10 — Asia C-29/04, komissio v. Itdvalta, ns. Stadt Modling
-tapaus, tuomio 10.11.2005 (Kok., s. I-9705).
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yhteison oikeussddntojen tehokasta vaiku-
tusta voitaisiin helposti kiertaa.

19. Kuten olen edelld kuitenkin korostanut,
kansallinen tuomioistuinkin myo6ntdd sen,
ettd sen esittdmasté yhteison oikeuden tulkin-
nasta, niiltd osin kuin se on sovellettavissa nyt
késiteltdvddn asiaan, ei missddn tapauksessa
vallitse yksimielisyyttd. Oberlandesgericht
Disseldorf tiedustelee siis ennakkoratkaisu-
kysymyksillddn yhteisojen tuomioistuimelta
lahinné, onko tdma4 tulkinta oikea.

B Direktiivin 1 artiklan kieliversioiden viliset
erot

20. Direktiivin 1 artiklassa erotellaan useim-
missa kieliversioissa'' kolme erilaista “julki-
sia rakennusurakoita koskevien sopimusten”
tyyppid. Kyseessd ovat erityisesti seuraavat:

— liitteessd I tarkoitettuun toimintaan liit-
tyvin rakennustyon'>  toteuttaminen
tai sekd toteuttaminen etti suunnittelu
(ensimmainen vaihtoehto)

11 - Ei kuitenkaan kaikissa: esim. mainitulla toisella vaihtoeh-
dolla ei ole vastinetta portugalinkielisessa versiossa.

12 — Italiaksi "di lavori’; saksaksi "von Bauvorhaben’, englanniksi
"of works’, ranskaksi "de travaux’, espanjaksi "de obras’, hol-
lanniksi "van werken’, portugaliksi “de trabalhos’, kreikaksi
"epyactav’.
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—  rakennusurakan® toteuttaminen tai seki
toteuttaminen ettd suunnittelu (toinen
vaihtoehto) ja

— hankintaviranomaisen asettamia vaa-
timuksia vastaavan rakennusurakan
toteuttaminen milld tahansa tavalla (kol-
mas vaihtoehto).

21. Direktiivissd yksiloiddédn tdmén jélkeen,
ettd “rakennusurakka”’® on ”"talon- tai maan-
tai vesirakennustdiden kokonaisuuden tulos,
joka sellaisenaan riittdd tdyttdmadn jonkin
taloudellisen tai teknisen tehtavan”.

22. Huomautettakoon heti, ettd direktiivin
eri kieliversioissa on joitakin merkittavia
eroja.

23. On ensinndkin eroja, jotka johtuvat siit4,
ettd on kiytetty terminologiaa, joka ei ole
aina johdonmukainen esitettyjen kolmen

13 — Italiaksi "di un'opera’; saksaksi "eines Bauwerks’, englanniksi
"a work’; ranskaksi "d'un ouvrage’; espanjaksi "de una obra’,
hollanniksi "van een werk’, kreikaksi "evog €pyou’”.

14 - Italiaksi "di un'opera’; saksaksi “einer Bauleistung’, englan-
niksi "of a work’, ranskaksi "d’'un ouvrage’, espanjaksi "de una
obra’; hollanniksi "van een werk’, portugaliksi "de uma obra’,
kreikaksi "evdg £¢pyouv’”.

15 — Italiaksi "opera’; saksaksi "Bauwerk’, englanniksi “work’,
ranskaksi “ouvrage’, espanjaksi "obra’; hollanniksi "werk’,
portugaliksi "obra’; kreikaksi "¢pyo”.
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vaihtoehdon kesken: tdima ilmenee erityisesti,
kun tutkitaan sanamuotoja, joita on kiytetty
joissakin kieliversioissa, kuten kyseisid vaih-
toehtoja koskevissa alaviitteissi esitetddn.

24. Saksankielisess versiossa on kaksi muu-
takin merkittdvaa eroa. Ensinnidkin kolman-
nessa vaihtoehdossa tismennetiin, etti siina
sdddetyn toiminnan toteuttajana on oltava
"kolmas osapuoli” (durch Dritte): tallaista
tismennystd ei ole muissa kieliversioissa.'
Toiseksi kolmannen vaihtoehdon mukaista
toimintaa ei kutsuta “rakennusurakaksi”
(Bauwerk) vaan “rakennussuoritukseksi”
(Bauleistung): tdstd seuraa, ettd myohempi
"rakennusurakan” maddritelmd néyttéisi ole-
van sovellettavissa saksankielisen sanamuo-
don mukaan vain toiseen vaihtoehtoon mutta
ei kolmanteen vaihtoehtoon.”

16 — Korostan kuitenkin, ettd kuten erityisesti Itdvallan hallitus
huomautti istunnossa, saksankieliseen sanamuotoon sisil-
tyvéd tdsmennys ei tee siitd ehké niinkddn poikkeavaa kuin
pikemminkin "tdsméllisemmaén” muihin kieliversioihin nah-
den. Kun otetaan ndet huomioon tutkittavan sadnnoksen
rakenne, on vaikeaa l6ytdd kolmanteen vaihtoehtoon kuu-
luvaa tilannetta, jossa rakennustoitd ei suorittaisi “kolmas
osapuoli’; vaikka tutkittaisiin muitakin kieliversioita. On
joka tapauksessa muistettava, ettd vakiintuneen oikeuskay-
tainnon mukaan jossakin kieliversiossa kiytettyd yhteison
sddannoksen sanamuotoa ei voida kéyttdd tdmin sddnnok-
sen ainoana tulkintaperusteena eiké sille voida antaa taltd
osin etusijaa muihin kieliversioihin nihden. Ks. tastd esim.
asia C-372/88, Cricket St Thomas, tuomio 27.3.1990 (Kok.,
s.1-1345, 18 kohta) ja asia C-455/05, Velvet & Steel Immobi-
lien, tuomio 19.4.2007 (Kok., s. 1-3225, 19 kohta).

17 - Tallainen saksankielisen version erityispiirre perustuu jo jul-
kisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta annetun direktiivin 71/305/ETY
muuttamisesta 18.7.1989 annettuun neuvoston direktiiviin
89/440/ETY (EYVL L 210, s. 1). Direktiivilla 89/440 otettiin
yhteison oikeusjérjestykseen ensi kertaa nykyinen julkisia
rakennusurakoita koskevien sopimusten "kolmijako”.

25. Edelléd korostettujen sanamuotoon liitty-
vien ongelmien olemassaolo puoltaa vahvasti
sitéd, ettd ei pitdisi etsid sddnnosten “oikeaa”
tulkintaa niiden tiukan sanamuodon mukai-
sen tarkastelun perusteella siten, ettd tar-
kastelu saattaisi jopa rajoittua vain yhteen
kieliversioon. Todellisuudessa ainoastaan
systemaattinen ja teleologinen tulkinta voi-
vat yhdessé tulkinnassa kéytettdvin terveen
jarjen kanssa ohjata sdaédnnosten merkityksen
etsimista.

IV Oikeudellinen arviointi

A Johdanto: julkisia rakennusurakoita koske-
van sopimuksen kdsite

26. Jotta kansallisen tuomioistuimen kysy-
myksiin  kyettdisiin antamaan mahdol-
lisimman tdydellinen vastaus, on aluksi
vilttdmatontd yksiloida julkisen rakennus-
urakkaa koskevan sopimuksen olennaiset
ominaispiirteet.

27. On hyva tdsmentid heti, ettd kyseessd on
yksinomaan yhteisén oikeuteen perustuva
kasite, joten tilanteen méérittelemiselld yhden
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jasenvaltion kansallisen oikeuden perusteella
ei ole tissd yhteydessd merkitysti.'®

28. Kuten edelld todettiin, direktiivissa
2004/18 vyksiloidadn sopimuksen kohteen
osalta kolme perustyyppid. Yhteenvetona
voidaan kuitenkin todeta, ettd kyseisen direk-
tiivin 1 artiklan perusteella julkisia rakennus-
urakoita koskevien sopimusten késitteeseen
kuuluvat yhtaaltd liitteessd I tarkoitettuun
toimintaan liittyvdn rakennusty6n toteutta-
minen ja toisaalta rakennusurakan toteut-
taminen. Késite sisdltdd toisin sanoen sekd
rakennustoiminnan, riippumatta siitd, onko
rakennustdiden tuloksena omaisuus, jolla on
madratty ja/tai lopullinen muoto, etté tietyn
“"tuloksena olevan” omaisuuden toteutustyot,
mahdollisesti my6s kolmansien osapuolten
toimesta. Tdméd omaisuus, joka yksiloidddn
direktiivissa viittaamalla lopputulokseen eli
huomauttamalla, ettd omaisuus tdyttdd "jon-
kin taloudellisen tai teknisen tehtévan’, maa-
ritellddn normaalisti "rakennusurakaksi”.

29. Arvioitavien vyksittdisten erityistilantei-
den kuulumista direktiivin 2004/18 sovel-
tamisalaan on luonnollisesti tarkasteltava
tapauskohtaisesti. = Vaikuttaa  kuitenkin
siltd, ettd yleensd joustava ldhestymistapa,
joka perustuu pikemminkin kahtiajakoon
rakennustyon/-urakoiden  vililld,  kuten

18 — Vrt. edelli alaviitteessd 6 mainittu asia Auroux ym., tuomion
40 kohta.
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edellisessd kohdassa esitettiin, kuin kolmija-
koon, kuten suurimmassa osassa 1 artiklan
kieliversioita, antaa useimmissa tapauksissa
mahdollisuuden ratkaista direktiivin sovelta-
misen objektiivisten edellytysten olemassa-
oloon liittyva ongelma.

30. Riippumatta noudatetusta ldhestymis-
tavasta ei saa unohtaa sitd, ettd seikka, joka
on ominainen kaikille julkisille rakennus-
urakoille, on rakentaminen. Jotta kyseessd
olisi direktiivissé tarkoitettu julkinen raken-
nusurakka, toiminnan on toisin sanoen
sisdllettdvd omaisuuden luomista. Pelkkd jo
olemassa olevan omaisuuden kauppa on néet
jatetty nimenomaisesti direktiivin sovelta-
misalan ulkopuolelle.”

31. Direktiivin 1 artiklassa yksiloidadn
nimenomaisesti julkisia rakennusurakoita
koskevien sopimusten muut olennaiset piir-
teet. Siind néet sdddetddn, ettd téllainen sopi-
mus on sopimus, joka on tehty kirjallisesti ja
vastiketta vastaan. Viimeksi mainittu seikka
edellyttdad siis, ettd valitun tarjoajan suo-
ritusta vastaa viranomaisen vastasuoritus,

19 — Vrt. direktiivin 16 artikla.
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jonka ei tarvitse vélttamaéttd olla rahaa mutta
jolla on oltava tietty taloudellinen arvo.*

32. Direktiivissd sdddetddn kuitenkin tun-
netusti vaihtoehdosta “tyypilliselle” mallille,
jossa viranomainen maksaa (laajassa mer-
kityksessd, kuten edelld todettiin) raken-
tajalle rakennusurakasta. Vaihtoehtoisessa
mallissa, joka on julkisen urakkakonsession
malli, toteutettavan rakennustyon vastik-
keena on joko yksinomaan oikeus hyodyntaa
rakennettavaa kohdetta tai tillainen oikeus
ja maksu yhdessd. Kansallisen tuomioistui-
men mukaan nyt késiteltdvadn asiaan pitdisi
soveltaa julkisia urakkakonsessioita koske-
vaa sdantelyd, koska viranomaiset ainoastaan
antavat oikeussubjektille, joka aikoo tehdi
joitakin rakennustéitd, mahdollisuuden hyo-
tya omistusoikeutta koskevien sddnndsten
mukaisesti kaikilta osin rakennustoimin-
tansa tuloksista. Tétd ongelmaa tarkastel-
laan jéljempéna yksityiskohtaisesti erityisesti
seitsemdnnen ennakkoratkaisukysymyksen
tutkimisen yhteydessa.

33. Toinen huomautus, joka on esitettdvé,
koskee padmadrad, jota viranomaiset tavoit-
televat rakennusurakoilla ja/tai -toilld, joita
ne aikovat toteuttaa. Kuten yhteistjen tuo-
mioistuimen oikeuskéytinnossd on tdsmen-
netty, direktiivilla tavoitellulla padamaaralla
ei ole merkitystd direktiivin sddnnosten

20 — Tietyn rahasumman maksamisen sijasta viranomainen voi
esim. vapauttaa oikeussubjektin maksamasta joitain veroja:
vrt. edelld alaviitteessd 4 mainittu asia Ordine degli Archi-
tetti ym., tuomion 76-86 kohta.

sovellettavuuden kannalta.” Merkitystd on
siis ainoastaan silld, ettd lainsddddannossa
luonnostellut objektiiviset edellytykset ovat
olemassa.

34. Se, ettd yhteison oikeudessa ei kiinniteté
huomiota siihen, mitkd ovat viranomaisten
tavoittelemat padmadrat yksittdisissa konk-
reettisissa tapauksissa, selittyvit silld, kun
huomataan, ettd kuten direktiivin johdanto-
osassa esitetédn, julkisia hankintoja koskevan
yhteison lainsddddnnon pédasiallisena tarkoi-
tuksena on poistaa perusvapauksien rajoi-
tukset ja edistdd tehokasta kilpailua.” Asiaa
tarkastellaan néin ollen sellaisten oikeussub-
jektien kannalta, jotka saattavat olla kiin-
nostuneita toteuttamaan rakennustoitd, ja
téllaisten oikeussubjektien kannalta padmaa-
rdlld, jota viranomaiset tavoittelevat, ei ole
merkitystd, kuten on selvia.

35. Direktiivin laajat ja kunnianhimoiset
pdaméirit, jotka on otettava huomioon
sen tulkinnassa, eivit saa kuitenkaan antaa
aihetta katsoa, ettd kyseisen lainsdddannon

21 — Asia C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria ym.,
tuomio 15.1.1998 (Kok., s. I-73, 32 kohta). Ks. myés asia
C-126/03, komissio v. Saksa, tuomio 18.11.2004 (Kok.,
s. 1-11197, 18 kohta) ja asia C-26/03, Stadt Halle ja RPL
Lochau, tuomio 11.1.2005 (Kok., s. I-1, 26 kohta).

22 — Vrt. erityisesti direktiivin 2004/18 johdanto-osan toinen
perustelukappale sekd aikaisemmin julkisia rakennusura-
koita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta 14.6.1993 annetun, nyttemmin kumotun
neuvoston direktiivin 93/37/EY (EYVL L 199, s. 54) joh-
danto-osan toinen ja kymmenes perustelukappale. Vrt. talta
osin myds edelld alaviitteessd 4 mainittu asia Ordine degli
Architetti ym., tuomion 52 kohta ja asia C-470/99, Univer-
sale-Bau ym., tuomio 12.12.2002 (Kok., s. I-11617, 51 kohta
oikeuskéytintoviittauksineen).
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soveltamisalaa voitaisiin laajentaa rajatto-
masti sen tavoitteen perusteella. On erityi-
sesti huomautettava, etté jotkin erityiset alat,
joilla direktiivia ei sovelleta, ilmoitetaan jo
sen sanamuodossa: ne loytyvit erityisesti
10-16 artiklasta. Néin ollen ei ole sallittua
tulkita direktiivid yksinomaan “toiminnalli-
sesti” eli siten, ettd otettaisiin huomioon vain
sen perustavanlaatuiset tavoitteet.

36. Jos nidet tavoitellaan “toiminnallista”
tulkintaa, jota erityisesti komissio nayttaa
puoltavan, tulee esiin merkittdvd ongelma
yksiloitdessa sitd, mikd olisi parametri, jonka
perusteella direktiivid on sovellettava. Komis-
sio esittda itsekin, ettd sen péadasiallinen huoli
on se, ettd jotkin oikeussubjektit voisivat
saada edullisen aseman ilman ettd ne on ensin
asetettu samanarvoiseen tilanteeseen muiden
tdmédn aseman hankkimisesta mahdollisesti
kiinnostuneiden oikeussubjektien kanssa.
Nyt kasiteltavidn kaltaisissa asioissa edulli-
nen asema perustuisi siihen, ettd maa-alueen
arvo suurenisi sen vuoksi, ettd viranomaiset
sallivat jotakin rakennustoimintaa kyseiselld
maa-alueella. Néin ollen komission mukaan
aina silloin, kun kiinteiston “arvonnousu”
johtuu viranomaisten toiminnasta, sen pitéisi
kuulua direktiivin sddnnosten soveltamis-
alaan. On kuitenkin selvéd, ettd jos téllainen
niakemys hyviksytddn, otetaan se riski, ettd
on hyviksyttavd se absurdi ndkemys, jonka
mukaan direktiivin sddnndsten soveltamis-
alaan kuuluu kaikki kaupunkisuunnittelutoi-
minta. Lahtokohtaisesti niet toimenpiteilld,

I - 2688

jotka koskevat mahdollisuuksia toteuttaa
rakennusurakoita, muutetaan huomattavas-
tikin niiden maa-alueiden arvoa, joihin ne
liittyvit.

37. Mikédn osapuoli ei todellisuudessa puolla
ndin ddrimmadistd niakemystd. On kuitenkin
korostettava, ettd se on johdonmukainen seu-
raus direktiivin yksinomaan toiminnallisesta
tulkinnasta.

38. Kuten tiedetddn, yhteis6jen tuomiois-
tuimen oikeudenkéytdnnon joillain aloilla
on tosin ilmoitettu noudatettavan yhtei-
son oikeussddntdjen “toiminnallista” tul-
kintaa. Erityisesti julkisia rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvdn oikeuden
alalla tdtd on tapahtunut kisitteiden "han-
kintaviranomainen” ja “julkisoikeudellinen
laitos” osalta.”® Téstd on kuitenkin aluksi
huomautettava, ettd tdllaisissa tilanteissa
toiminnallista tulkintaa on kéytetty selventi-
méén tietyn kisitteen ulottuvuutta eikd méa-
rittelemdan yleisesti koko julkisia hankintoja
koskevan lainsddddnnén  soveltamisalaa.
Lisdksi edelld mainituissa tapauksissa toimin-
nalliseen tulkintaan on turvauduttu lahinna
sen vuoksi, ettd viltettdisiin sellaisten selvasti
havaittavissa olevien aukkojen syntyminen,
joilla mahdollistettaisiin laajalti vaarinkéytto:
viittaan esimerkiksi tapaukseen, jossa julkis-
oikeudellisen laitoksen tyypilliseen toimin-
taan on ryhdytty yhtion perustamisen jéilkeen

23 — Ks. esim. edelld alaviitteessd 22 mainittu asia Universale-Bau
ym., tuomion 53 kohta; asia C-337/06, Bayerischer Rund-
funk ym., tuomio 13.12.2007 (Kok., s. I-11173, 37 kohta)
ja asia C-393/06, Ing. Aigner, tuomio 10.4.2008 (Kok.,
s. 1-2339, 37 kohta).
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ilman sen yhtigsopimuksen muuttamista® tai
jossa julkista rahoitusta (kyseisessd tapauk-
sessa yleisradiolaitoksen julkinen rahoitus)
ei ole otettu suoraan julkisista varoista vaan
kaikkien vastaanottimien haltijoiden on pité-
nyt maksaa lupamaksu.”

39. On siis mielestdni selvad, ettd direktii-
vin soveltamisala on sitd vastoin yksiloitdva
siten, ettd siind viitataan ensisijaisesti objek-
tiivisiin edellytyksiin, jotka yksiloiddédn itse
direktiivissd. Tamé ei tietenkddn merkitse
sitd, ettd tulkitsijan pitdisi vélttdad kaikkia
"toiminnallisia” nakokohtia. Kuten on selvia,
direktiivilld tavoitellut paaméaarit ovat todel-
lisuudessa yksi tarkeimmistd tulkinnassa
huomioon otettavista seikoista.”® Ne eivit
voi kuitenkaan olla ainoa viiteparametri, eikd
niilld voida kiertd lainsddtdjan tahtoa maéri-
telld sddnnoksen soveltamisalan madrittami-
sen yhteydessa.

40. Kaésittelen seuraavassa ennakkoratkaisu-
kysymykset. Kysymysten loogiseen yhteyteen
liittyvistd syistd késittelen ensin ensimmaisen,
toisen, viidennen ja kuudennen kysymyksen.

24 — Edelld alaviitteessa 22 mainittu asia Universale-Bau ym.

25 — Edelld alaviitteessd 23 mainittu asia Bayerischer Rundfunk
ym. Ks. vastaavanlaisen tilanteen osalta myds asia C-300/07,
Hans & Christophorus Oymanns, tuomio 11.6.2009
(Kok., s. I-4779, 57 kohta).

26 — Ks. esim. asia 292/82, Merck, tuomio 17.11.1983 (Kok.,
s. 3781, 12 kohta); asia C-223/98, Adidas, tuomio 14.10.1999
(Kok., s. I-7081, 23 kohta) ja asia C-17/03, VEMW ym., tuo-
mio 7.6.2005 (Kok., s. I-4983, 41 kohta).

B Ensimmdiinen ja toinen kysymys

41. Kansallinen tuomioistuin pyytad kahdella
ensimmidiselld kysymykselldén, jotka voidaan
kasitelld yhdessd, yhteisojen tuomioistuinta
selventdmédn, onko yleisesti tarpeen, ettd
sopimuksen kohde on viranomaisten aineel-
lisesti hankkima omaisuus, josta on sille
vilitonta taloudellista hyotyd, jotta kyseessd
olisi direktiivissa 2004/18 tarkoitettu julkisia
rakennusurakoita koskeva sopimus. Mikali
kysymykseen vastataan myontavésti eli mikali,
kayttddkseni kansallisen tuomioistuimen ter-
minologiaa, "hankintaa koskeva osatekija on
valttamaton’, se tiedustelee, voidaanko tdma
osatekijd todeta pelkéstdén silld perusteella,
ettd yleisesti tavoitellaan julkista paamaarad,
esimerkiksi padmadraa kehittdd jotain kau-
punginosaa osana kaupunkisuunnittelua.

1. Asianosaisten lausumat

42. Nyt kasiteltdvédssd asiassa huomautuk-
siaan esittdneiden tahojen kannat kattavat
melko laajan kirjon.

43. Yhtdalta Saksan hallitus vaittdd Bun-
desanstaltin ja suureksi osaksi myos Ité-
vallan hallituksen téltd osin tukemana
painokkaasti, ettd jotta voitaisiin puhua
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julkisesta rakennusurakasta, on valttama-
tontd, ettd mukana on hankintaan liittyvé osa-
tekija. Kyseinen hallitus viittad, ettd kyseessa
ei todellisuudessa tarvitse valttimittd olla
aineellinen hankinta ja ettd myos pelkki
taloudellinen hy6ty viranomaiselle voi riit-
tad. Saksan hallituksen mielesti ei kuitenkaan
riitd pelkdstdédn se, ettd yleisesti tavoitellaan
julkista padmadrad, kuten nyt kisiteltavissa
asiassa. Saksan hallitus huomauttaa yhteiso-
jen tuomioistuimen asiassa Auroux ym. anta-
masta tuomiosta, joka on edelld kuvatulla
tavalla yksi kansallisen tuomioistuimen néake-
myksen peruspilareista, ettd kyseisen tuo-
mion taustalla olleessa asiassa viranomaisille
koituva viliton taloudellinen hyéty oli selvi,
joten yhteisojen tuomioistuin ei pitényt tar-
peellisena keskittdd omaa huomiotaan téhan
seikkaan. Tdtd ei pitdisi kuitenkaan missddn
tapauksessa tulkita siten, ettd taloudellista
hyotyd koskeva vaatimus ei olisi tarpeellinen:
vaikka tétd vaatimusta ei ole nimenomaisesti
asetettu direktiivissd, se on implisiittisesti
mukana sen yleisessd rakenteessa. Saksan
hallituksen mukaan direktiivin tehokkaan
vaikutuksen takaamisen ja vadrinkiytosten
riskin estdmisen tarpeellisuuteen perustu-
vat perustelut eivit voi olla hyviksyttava syy
soveltaa direktiivid mielivaltaisesti sen luon-
nollisen soveltamisalan ulkopuolella. Mah-
dollinen tarve estad vaarinkaytokset julkisten
rakennusurakoiden sektorin ulkopuolella
pitdisi tyydyttdsd kayttdmalla muita normatii-
visia keinoja kuin direktiivia 2004/18.

44. Komission nikemys on sitd vastoin tdy-
sin pdinvastainen kuin Saksan hallituksen.
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Komissio katsoo erityisesti, ettd ainoa ratkai-
seva seikka annettaessa vastausta kansalliselle
tuomioistuimelle on se, ettid direktiivin sana-
muodossa ei edellytetd viranomaisten hank-
kivan mitaén ulkopuoliselta oikeussubjektilta,
jotta kyseessd olisi julkisia rakennusurakoita
koskeva sopimus. Jos edellytettaisiin hankin-
taa koskevan osatekijan olemassaoloa, tdma
merkitsisi siis sitd, ettd otettaisiin kéyttoon
edellytys, jota ei aseteta lainsdddédnnossa.

45. Alankomaiden hallituksen ndkemys on
puolestaan ndiden ndkemysten puolivilissa.
Alankomaiden hallitus katsoo erityisesti,
ettd vaikka se, ettd viranomaiset hankkivat
rakennusurakan omistukseensa, ei ole tar-
peen, ja tdmd perustuu myos yhteisdjen tuo-
mioistuimen oikeuskéytdnt66n, on kuitenkin
vilttdmatontd, ettd viranomaisella on viliton
taloudellinen intressi, jotta kyseessd olisi
julkisia rakennusurakoita koskeva sopimus.
Tdama viliton taloudellinen intressi voi olla
tapauksen mukaan joko viranomaiselle koi-
tuva taloudellinen hyoty tai intressi, jonka
Alankomaiden hallitus maarittelee viran-
omaisen “tappionvaaraksi” Alankomaiden
hallituksen mielestd kansallisen tuomioistui-
men kisiteltdvdnd olevassa tapauksessa tél-
laista taloudellista intressid ei ole tai se ei ole
ainakaan néhtévissd kansallisen tuomioistui-
men esittdmien tietojen perusteella.
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2. Oikeudellinen arviointi

46. Direktiivin 2004/18 oikea tulkinta sijoit-
tuu mielestdni kahden "adrimmaéisen” nake-
myksen eli Saksan hallituksen ja komission
nidkemysten puolivdliin. En toisaalta yhdy
tdysin myoskdan Alankomaiden hallituksen
nakemykseen, jossa nojaudutaan mieles-
tani liikaa taloudelliseen osatekijdan julki-
sia rakennusurakoita koskevan sopimuksen
kasitteen madrittelemiseksi.

47. Jotta kykenisin antamaan vastauksen
yhteisdjen tuomioistuimelle esitettyyn kysy-
mykseen, on mielestéini tdrkedd pitda lahto-
kohtana tulkintaa, joka on annettava edelld
mainitussa asiassa Auroux ym. annetulle tuo-
miolle.”” Kuten tunnettua, kunnalliset viran-
omaiset olivat kyseisen tuomion taustalla
olleessa tilanteessa tehneet tarjouskilpailua
jarjestaméttd toisen hankintaviranomaisen
kanssa sopimuksen aluekehittdmishankkeen
toteuttamisesta. Siind yhteydessa jalkim-
madisen hankintaviranomaisen oli tarkoitus
kéyttdd osittain kunnan myontdmid varoja
ja toteuttaa erilaisia rakennusurakoita, jotka
oli osittain tarkoitettu myytéviksi kolmansille
osapuolille, ja osittain ne oli tarkoitus antaa
kunnallisille viranomaisille. Yhteisojen tuo-
mioistuin katsoi, ettd téllainen tilanne mer-
kitsi julkista rakennusurakkaa riippumatta
siitd, tuliko ensimmadisestd hankintaviran-
omaisesta eli kunnasta kokonaan tai osittain
kyseisen urakan kohteen omistaja.?®

27 — Mainittu edelld alaviitteessi 6.
28 — Sama asia, tuomion 47 kohta.

48. Kuten Saksan hallitus huomauttaa, kysei-
sen asian taustalla olleessa tilanteessa ei val-
linnut epétietoisuutta siitd, ettd joistakin
toteutetuista rakennusurakoista olisi koitunut
ainakin osittain valiton hyoty kunnalliselle
viranomaiselle. Yhteis6jen tuomioistuimen
valitseman varsin laajan sanamuodon perus-
teella on kuitenkin mielestdni mahdotonta,
ettd olisi tarpeen pitdd viranomaisen hyodyksi
tulevaa vélitontd hankintaa edellytyksend
sille, ettd kyseessi voi olla julkisia rakennus-
urakoita koskeva sopimus.

49. Toisaalta on korostettava kuitenkin toista
piirrettd, joka liittyi edelld mainitussa tuo-
miossa tutkittuun tilanteeseen: kyseisessé
tapauksessa kunnalliset viranomaiset olivat
suorittaneet merkittdvdn summan rahaa ja
toimineet suoraan toisen hankintaviranomai-
sen kanssa saadakseen haluamansa rakennus-
urakat toteutetuiksi.

50. Vaikka julkisia rakennusurakoita kos-
kevan sopimuksen kisitettd olisi tutkittava
laajasti mahdollisten vaarinkiytosten véltta-
miseksi, sitd ei voida laajentaa rajattomasti,
kuten edelli huomautettiin.” Téllaisessa
“toiminnallisessa” tulkinnassa ei voida jattda
direktiivin soveltamisalan rajoja kokonaan
huomiotta. Vaikka julkisista hankinnoista
annettujen direktiivien padasiallisena tavoit-
teena on edistdd yritysten valistd kilpailua ja
avata markkinat, titd paamadrdd on samaan

29 — Vrt. edelld 35 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
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aikaan tavoiteltava direktiivin soveltamisalan
ulkopuolellakin siten, ettd kiytetddn erilaisia
asianmukaisia  lainsdddédntoinstrumentteja
lagjentamatta julkisia hankintoja koskevien
sddnnosten soveltamisalaa suhteettomasti.

51. On siis valttamétonta yksiloidd riitté-
vian tarkasti tdmédn soveltamisalan rajat,
joita ei voida ylittda direktiivin sddnnosten
soveltamiseksi.

52. Vaikuttaa silt, ettd lainsdddannon koko-
naistarkastelusta, jossa otetaan huomioon
myos yhteisojen tuomioistuimen sille tdhan
saakka antama tulkinta, olisi mahdollista joh-
taa perusperiaate, jonka mukaan on valttdmé-
tontd, ettd on olemassa selvd vdliton yhteys
viranomaisen ja toteutettavien rakennus-
toiden tai -urakoiden vilillg, jotta tietty toi-
minta voisi kuulua julkisia rakennusurakoita
koskevan oikeuden soveltamisalaan. Tallai-
nen yhteys perustuu normaalisti siihen, ettd
rakennusty6t tai -urakat toteutetaan viran-
omaisten aloitteesta.
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53. Toisin kuin kansallinen tuomioistuin
katsoo, pelkastddn aineettoman ja vélillisen
hyodyn olemassaolo ei riitd. Ei myoskadn
voi riittdd pelkdstddn se, ettd arvioitava toi-
minta vastaa yleisesti yleistd etua. On ndet
huomautettava, ettd niissé tapauksissa, joissa
toiminta edellyttdd viranomaisen antamaa
lupaa (kuten normaalisti kaikenlainen raken-
nustoiminta), luvan saaminenkin edellyttda
selvisti yleisen edun mukaisuutta, joka on
viranomaisten harjoittaman lupatoiminnan
perustana. Yleisluonteinen yleisen edun ole-
massaolo, joka oikeuttaa luvan antamisen
toiminnan harjoittamiseen, ei voi siis olla
ratkaiseva peruste direktiivin soveltamis-
alaan kuuluvien tapausten yksiloimiseksi,
koska muuten soveltamisalaa laajennettaisiin
hallitsemattomasti. On otettava erityisesti
huomioon, ettd rakennusluvalla eli objektiivi-
sesti kaupunkisuunnittelun alaan kuuluvalla
viranomaisten toimivallan tyypilliselld ilmai-
sumuodolla yleensd ainoastaan poistetaan
rajoitus sellaisen ajatuksen toteuttamiselta,
jonka on esittidnyt yksityinen oikeussubjekti
eikd viranomainen.

54. Katson, ettd se, ettd edellytetdan vali-
tontd yhteyttd viranomaisen ja toteutettavien
rakennusurakoiden tai -téiden vililli, antaisi
mahdollisuuden sovittaa yhteen usein vastak-
kaiset tarpeet yhtailtd estdd vadrinkaytokset
ja toisaalta valttdad direktiivin soveltamisalan
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hallitsematon laajentaminen. Nain madéritel-
lylld edellytyksella kyetddn erityisesti nou-
dattamaan kaikilta osin sitd, mitd yhteis6jen
tuomioistuin totesi jo useaan kertaan maini-
tussa asiassa Auroux ym. antamassaan tuo-
miossa, jonka mukaan se, ettd viranomainen
hankkii rakennuksen omistukseensa, ei ole
vélttamaton edellytys lainsdddédnnon sovelta-
miseksi julkisiin hankintasopimuksiin. Tété
tuomiota ei voida kuitenkaan kayttdd perus-
telemaan ndkemystd, jossa jdtetddn koko-
naan huomiotta selked yhteys viranomaisten
ja toteutettavien rakennusurakoiden valilld:
juuri vélitontd yhteyttd koskeva peruste voi
mielestdni olla asianmukainen téllaista valt-
tamatonta liitdntad koskeva sanamuoto.

55. Viliton yhteys on ndhtdvissd selvisti
ennen kaikkea tilanteissa, joissa viranomai-
nen saa rakennettavan omaisuuden valitto-
maésti omistukseensa. Kuten on selvdd, tima
on tyypillisin tapaus, ja tallaiseen viitemalliin
kuuluu suurin osa tapauksista, joissa direk-
tiivia on sovellettava. Téllaiseen tyypilliseen
tilanteeseen luetaan myos tilanteet, joissa
viranomaiset eivéit hanki rakennettavaa omai-
suutta omistukseensa, mutta siitd aiheutuu
kuitenkin viranomaisille vélitontd taloudel-
lista hyotyd. Téllaisia voivat esimerkiksi olla
tapaukset, joissa viranomaiset hankkivat
rakennettuun omaisuuteen oikeuden, joka
on erilainen kuin omistusoikeus mutta joka
antaa ainakin jossain méarin mahdollisuuden
omaisuuden hy6dyntamiseen.

56. Toinen mahdollinen viliton yhteys viran-
omaisen ja toteutettavien rakennusurakoiden
tai -toiden vélilla voidaan mielesténi havaita
tapauksissa, joissa viranomainen kayttda jul-
kisia varoja rakennustoiden ja/tai -urakoiden
toteuttamiseen. Kyseesséd ovat selvdsti useim-
missa tapauksissa tilanteet, jotka kuuluvat
my0s edellisessd kohdassa mainitun ensim-
mdisen vaihtoehdon soveltamisalaan, koska
rakennustoiden tai -urakoiden toteuttamiseen
kohdennettavien varojen kayton perintei-
simmadssd mallissa eli julkisissa hankinnoissa
viranomaiset suorittavat maksun saadakseen
omistusoikeuden rakennettavaan omaisuu-
teen. Kuten edelld on todettu, lisiksi myos
julkista urakkakonsessiota koskevassa mallissa
voi olla julkisten varojen kéyttod, vaikka niilla
ei voida kattaa kokonaan toteutettavien raken-
nusurakoiden tai -toiden arvoa.

57. Tamd jalkimmdinen vaihtoehto kisittaisi
kuitenkin myd0s tilanteet, joissa viranomaiset
eivit hanki rahavaroin tai muin julkisin varoin
omistusoikeutta rakennettavaan omaisuu-
teen. Kuten yhteiséjen tuomioistuin on tés-
mentdnyt asiassa Auroux ym. antamassaan
tuomiossa, omistusoikeuden hankkiminen
ei néet ole vilttdmaton osatekija. Vaikuttaa
lisdksi taysin kohtuuden ja direktiivin perus-
tana olevien periaatteiden mukaiselta, ettd
silloin kun viranomaiset aikovat kéyttdé julki-
sia varoja, nditd varoja saavat oikeussubjektit
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valitaan siten, ettd direktiivissi tarjotut takeet
ovat olemassa.

58. On itsestddn selvdd, ettd tdmédn vaih-
toehdon piiriin kuuluvat my6s ne tilanteet,
joissa julkisia varoja ei kéytetd suorittamalla
maksua rahassa: ajatellaan esimerkiksi tapa-
usta, jossa valitulle tarjoajalle tai konsession
saajalle annetaan rakennusurakoiden tai -t6i-
den toteuttamista varten kayttoon julkisia
maa-alueita veloituksetta tai markkinahintaa
alempaan hintaan.

59. Kolmas viranomaisten ja toteutettavien
rakennusurakoiden tai -toiden valittémén
yhteyden vaihtoehto on jaannosluokka, joka
kattaa tapaukset, joissa téllaiset rakennusura-
kat ja/tai -tyot eivét kuulu ensimmdisen tai
toisen vaihtoehdon piiriin mutta ovat viran-
omaisen itsensd tekemédn aloitteen tulosta.
Tallainen tilanne toteutuu erityisesti silloin,
jos viranomaiset panevat omasta aloittees-
taan vireille menettelyn, joka johtaa raken-
nusurakoiden tai -tdiden toteuttamiseen.
Yhteisojen tuomioistuin arvioi tdmén tyyp-
pistd tilannetta edelld mainitussa asiassa
Auroux ym. antamassaan tuomiossa.*

60. Kolmas ja viimeinen vaihtoehto edellyt-
tdd kuitenkin tédrkedd tdsmennystd. Viran-
omaisten siind yhteydessa harjoittamalla

30 — Ks. edelld alaviitteessd 6 mainittu asia Auroux ym., tuomion
42 kohta.
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toiminnalla on mentédvd pidemmaélle kuin
ettd kaytettdisiin pelkastadn niille yleisesti
kaupunkisuunnittelun alalla my6nnettyja
valtuuksia. Ainoastaan tilla tavoin on niet
mahdollista vetéd selvd raja direktiivin sovel-
tamisalaan kuuluvan toiminnan ja "normaa-
lin” kaupunkisuunnittelutoiminnan viélille,
joka puolestaan sellaisenaan jad soveltamis-
alan ulkopuolella. Konkreettisesti viran-
omaisten yksittdistapauksissa harjoittaman
toiminnan tyypin arviointi on tehtdvé kan-
sallisessa tuomioistuimessa tapauskohtaisen
arvioinnin perusteella.

61. Tiassd yhteydessd ei voida katsoa, etteiko
my0s tietynlainen kaupunkialueiden kehitté-
minen voisi olla direktiivin soveltamisalaan
kuuluvan sopimuksen kohteena. Tamén edel-
lytyksend on kuitenkin edellisissd kohdissa
mainitun kaltainen viranomaisten ja toteutet-
tavien rakennustoiden tai -urakoiden valitén
yhteys. Pelkkd yleisen edun tavoitteleminen
turvautumalla tavanomaisiin kaupunkisuun-
nitteluun liittyviin valtuuksiin ei riitéd siihen,
ettd pitdisi soveltaa julkisia hankintoja ja jul-
kisia urakkakonsessiota koskevia yhteison
oikeussadntoja.

62. Nyt kisiteltdvidssd asiassa on luonnolli-
sesti kansallisen tuomioistuimen tehtdavand
arvioida tédllaisen vilittoman yhteyden ole-
massaoloa. Huomautettakoon kuitenkin, ettd
kansallisen tuomioistuimen yhteis6jen tuo-
mioistuimelle toimittamien tietojen perus-
teella nayttéisi olevan vaikeaa ajatella, ettéd
viliton yhteys voisi olla olemassa. Yhtéalta
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ndet vaikuttaa kiistattomalta, ettd viran-
omaiset eivit hanki nyt kisiteltavissé asiassa
mitddn omaisuutta eikd niille koidu minkaan-
laista valitontd taloudellista hyotyd. Muut-
kaan mahdolliset tilanteet, joissa véliton
yhteys voidaan todeta, eivit ndyté toteutuvan,
koska Wildeshausenin kunta ei ole tehnyt eri-
tyistd aloitetta rakennustdiden toteuttami-
seksi vaan on sen sijaan tyytynyt arvioimaan
erilaisia hankkeita, joita sille on esitetty, eiké
sille ole aiheutunut rakentamisesta mitdan
kuluja. Tallaisia liittymékohtia ei ndytéd ole-
van havaittavissa myoskddn Bundesanstaltin
osalta.

C Viides ja kuudes kysymys

63. Viides ja kuudes ennakkoratkaisukysy-
mys liittyvit vain julkisia rakennusurakoita
koskevan sopimuksen kisitteen kolman-
teen “vaihtoehtoon’,* ja niissi tietylld tavoin
toistetaan tdmin vaihtoehdon osalta kah-
den ensimmdisen kysymyksen ja erityisesti
toisen kysymyksen yhteydessd esiin tulleet
ongelmat.

64. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee
tarkemmin sanoen viidennelld kysymyk-

31 — Ks. edelld 20 kohta.

sellaan, voiko kolmannessa vaihtoehdossa
tarkoitettuihin “hankintaviranomaisen aset-
tamiin vaatimuksiin” kuulua yksinkertaisesti
se, ettda hankintaviranomaisella on toimivalta
taata, ettd toteutettavat rakennusurakat ovat
yleisen edun mukaisia.

65. Kuudennella kysymykselld yhteistjen
tuomioistuinta pyydetédn sitd vastoin selven-
tdmddn, voiko “hankintaviranomaisen aset-
tamiin vaatimuksiin” kuulua tosiasiallisesti
viranomaisille annettu toimivalta tutkia ja
hyviksyé rakennussuunnitelmat.

1. Asianosaisten lausumat

66. Kaikki huomautuksiaan esittédneet asian-
osaiset, luonnollisesti Helmut Miillerid
lukuun ottamatta, yhtyvit lahtokohtaisesti
sithen, ettd nyt kisiteltdvidn asian kohteena
olevan kaltaisessa tilanteessa eivit téyty
edellytykset sille, ettd kyseessé voisi olla kol-
mannessa vaihtoehdossa tarkoitettu julkisia
rakennusurakoita koskeva sopimus.

67. Erityisesti komissio sekd Alankomaiden
ja Ranskan hallitukset korostavat tarvetta
erottaa toisistaan viranomaisten “aktiivinen”
rooli, jossa viranomaiset tekevit aloitteen
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rakennusurakoiden toteuttamisesta tai kayt-
tavit ainakin ratkaisevaa vaikutusvaltaa, ja
viranomaisten pelkké "passiivinen” rooli, joka
sisdltdd vain sen, ettd ne hyviksyvit yksi-
tyisten oikeussubjektien toimittamat suun-
nitelmat ja valvovat niitd. Jalkimmadisessd
tapauksessa ei ole kyseessd julkinen hankinta
vaan se, ettd viranomaiset hoitavat tavan-
omaisia suunnittelu-, hyvaksymis-, valvonta-
ja muita tehtavidén.

68. Saksan hallitus nojautuu puolestaan
omassa kannanotossaan siihen, ettd niiden
edellytysten téyttyminen, joiden téyttymisté
Saksan hallitus pitda valttdméttoming, jotta
kyseessa olisi jompikumpi kahdesta ensim-
maisestd vaihtoehdosta, on tarpeen myos
julkisia rakennusurakoita koskevan sopimuk-
sen kisitteen kolmatta vaihtoehtoa varten, ja
naihin edellytyksiin kuuluu erityisesti viran-
omaiselle koituva véliton taloudellinen hyoty.

2. Oikeudellinen arviointi

69. Kansallisen tuomioistuimen pditos erot-
taa yhteisojen tuomioistuimelle esittamiensi
kysymysten yhteydessd toisistaan ongel-
mat, jotka liittyvit julkisia rakennusurakoita
koskevan sopimuksen kisitteen kahteen
ensimmadiseen vaihtoehtoon ja jotka ovat
erityisesti toisen kysymyksen kohteena, ja
ongelmat, jotka liittyvit kolmanteen vaihto-
ehtoon ja jotka ovat viidennen ja kuudennen

I - 2696

kysymyksen kohteena, perustuu mielestini
haluun laajentaa direktiivin soveltamisalaa
huomattavasti kolmannen vaihtoehdon sana-
muodon perusteella.

70. On kiistatonta, kuten komissiokin on
hyvin korostanut huomautuksissaan, ettd
julkisia rakennusurakoita koskevan sopimuk-
sen kisitteen kolmas vaihtoehto on laadittu
tosiasiallisesti oikeussddnnon kiertdmisen
vélttamiseksi, jolloin siihen voivat kuulua
erityyppiset tilanteet, joita olisi ollut mahdo-
tonta yksiloidé tyhjentavisti etukiteen.

71. Kuten olen edelldi huomauttanut, ei ole
kuitenkaan mahdollista kéyttdd lainsdddan-
non sanamuotoa siten, ettd sen ulottuvuutta
laajennetaan  téysin  hallitsemattomasti.
Erityisesti silloin, jos “hankintaviranomai-
sen asettamat vaatimukset” voisivat sisdl-
tdd kaikki viranomaisten hyviksymiseen ja

kaupunkisuunnitteluun liittyvit tehtavit,
direktiivin soveltamisalaa laajennettaisiin
suhteettomasti.

72. Todellisuudessa my6s kolmannen vaih-
toehdon osalta on sovellettava nakemyksid,
jotka olen esittinyt edelld kahden ensimmai-
sen ennakkoratkaisukysymyksen osalta. Ei
ole mitdédn syytd katsoa, ettd viranomaisen ja
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toteutettavien rakennusurakoiden vilittoman
yhteyden vilttdmdttomyys voitaisiin jattaa
kolmannen vaihtoehdon osalta huomiotta
direktiivin 2004/18 soveltamiseksi.

D Osittaiset pddtelmidit

73. Tutkittuani ensimmaéisen, toisen, viiden-
nen ja kuudennen ennakkoratkaisukysymyk-
sen ehdotan siis yhteisjen tuomioistuimelle,
ettd se ratkaisisi ne siten, ettd jotta kyseessi
olisi direktiivissa 2004/18 tarkoitettu jul-
kista rakennusurakkaa koskeva sopimus tai
julkinen urakkakonsessio, edellytetddan han-
kintaviranomaisen ja toteutettavien raken-
nusurakoiden tai -téiden vélitontd yhteytta.
Téllainen véliton yhteys voi olla kyseessd
erityisesti silloin, kun hankintaviranomai-
nen hankkii rakennusurakan itselleen tai kun
rakennusurakasta on sille vilitonta taloudel-
lista hyotyd taikka kun hankintaviranomai-
nen on tehnyt aloitteen rakennusurakan
toteuttamisesta tai vastaa sen kustannuksista
ainakin osittain.

E Kolmas ja neljds kysymys

74. Oberlandesgericht Diisseldorf tieduste-
lee kolmannella ja neljannelld kysymyksel-
laén ldhinnd, onko julkisia rakennusurakoita
koskevan sopimuksen Kkésitteen kannalta

olennaista, ettd valittu tarjoaja sitoutuu
toteuttamaan rakennusurakat tai -tyot. Kysy-
mykset, jotka ovat ilmeisesti erillisié, selitty-
vat silld, ettd kansallisessa tuomioistuimessa
kasiteltavissa tilanteessa on selvaa, ettd maa-
alueiden hankkija ei ole sitoutunut maa-
alueen hankkimisen yhteydessd minkaénlai-
seen rakentamisvelvoitteeseen.

75. Lahes kaikki huomautuksia esittdneet
oikeussubjektit ovat yleisesti yhtd mielt siit4,
ettd kysymyksiin on vastattava myontavésti,
ilman ettd niiden nakemykset poikkeaisivat
olennaisesti toisistaan. Ainoastaan pédasian
kantaja Helmut Miiller -yhti6 ehdottaa ilmei-
sistd syistd yhteisojen tuomioistuimelle, etté
se hyviksyisi sitd vastoin kansallisen tuomio-
istuimen ndkemyksen, jonka mukaan téllai-
nen sitoutuminen ei ole vélttdmatonta.

76. Minusta vaikuttaa kuitenkin selvilta,
ettd kysymyksiin on vastattava myontévasti
ja ettd velvollisuus toteuttaa rakennustyot
ja/tai -urakat on valttdméton osatekijd, jotta
kyseessé voisi olla julkinen rakennusurakka
tai julkinen urakkakonsessio.

77. Téamd johtuu ensisijaisesti ja perustavan-
laatuisesti direktiivin 2004/18 sdédnnoksistd,
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joissa maddritellddn edelld kuvatulla tavalla
julkinen rakennusurakkaa koskeva sopimus
vastikkeelliseksi sopimukseksi. Jo tdmén
késitteen perusteella on siis olemassa ajatus
suoritusten vaihtamisesta hinnan maksavan
(tai vaihtoehtoisesti hyodyntdmisoikeuden
antavan) hankintaviranomaisen ja rakennus-
tyot tai -urakat toteuttavan valitun tarjoajan
valilld. Julkisen hankinnan vastavuoroinen
luonne on siten ilmeinen. Olisi selvésti timéan
vastavuoroisuuden vastaista, jos valittu tar-
joaja voisi valinnan tekemisen jilkeen vain
paéttda yksipuolisesti ja ilman mitéén seurauk-
sia olla toteuttamatta suunniteltuja toita.
Pdinvastaisessa tapauksessa lopputuloksena
olisi se, ettd valitulle tarjoajalle annettaisiin
oikeus vapaaseen harkintaan hankintaviran-
omaisten vaatimusten ja tarpeiden osalta.

78. Erilainen ja kisitteellisesti erillinen kysy-
mys, jonka kansallinen tuomioistuin niin
ikddn esittd, koskee sitd, onko tarpeen, ettd
mahdollinen valitun tarjoajan viranomaiselle
antama sitoumus on kannekelpoinen, jotta
kyseessa olisi julkinen rakennusurakka. Kan-
sallinen tuomioistuin tiedustelee siis, onko
sdddettdva siitd, ettd hankintaviranomainen
voi nostaa kanteen tuomioistuimessa velvoit-
taakseen valitun tarjoajan sovittuun suorituk-
seen, mikali se ei toteuta sité.

79. Jos kansallinen tuomioistuin pyrkii télla
sanamuodolla tiedustelemaan yhteisdjen
tuomioistuimelta, onko vilttdmatontd, ettd
kansallisessa oikeusjérjestyksessd sdddetddn
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direktiivissd 2004/18 tarkoitettujen julkisten
rakennusurakoiden osalta mekanismeista,
joilla wvalittu tarjoaja voidaan velvoittaa
toteuttamaan sopimuksen mukaiset raken-
nustyot, vastauksen on mielesténi oltava kiel-
teinen, koska direktiivistd ei ole mahdollista
johtaa mitddn tdiménsuuntaisia viitteita.

80. Tama ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd
mahdollinen valitun tarjoajan velvoitteiden
laiminlyonti voisi olla merkitykseton. Ei saa
nimittdin unohtaa sitd, ettd kuten olen edelld
todennut, julkisia rakennusurakoita koskeva
sopimus on kaikilta vaikutuksiltaan sopi-
mus eli oikeustoimi, jolle on erilaisissa kan-
sallisissa oikeusjérjestyksissd aina ominaista
sitovuus. Kuten Saksan hallitus huomauttaa
perustellusti huomautuksissaan, on valtté-
métontd, ettéd valittu tarjoaja on sopimuksen
mukaan velvollinen sopimuksen mukaiseen
suoritukseen, jotta voidaan puhua julkista
rakennusurakkaa koskevasta sopimuksesta.
Mahdollisen laiminly6nnin  seurauksista
médrdtddn puolestaan kansallisessa oikeu-
dessa: mikadn ei estd sité, ettd siind tapauk-
sessa, ettd valittu tarjoaja ei toimi sopimuksen
mubkaisesti, valtion kansallisessa oikeudessa
sdaddetddn esimerkiksi sopimuksen purka-
misesta, sopimuksen tekemisestd toisen tar-
joajan kanssa ja viranomaisten oikeudesta
vaatia ensimmadiseltd valitulta tarjoajalta
vahingonkorvausta.

81. Ehdotan siis, ettd yhteisdjen tuomio-
istuin ratkaisee kolmannen ja neljinnen
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ennakkoratkaisukysymyksen siten, ettd jul-
kisia rakennusurakoita koskevan sopimuk-
sen kisite ja julkisen urakkakonsession kisite
edellyttavit, ettd valittu tarjoaja velvoitetaan
sopimuksella viranomaiseen néhden sovit-
tuun tyosuoritukseen. Siitd, ettd valittu tar-
joaja ei mahdollisesti tdyta velvoitettaan,
aiheutuvat seuraukset on madritettdva kan-
sallisen oikeuden perusteella.

F Seitsemds kysymys

82. Kansallinen tuomioistuin  tieduste-
lee seitseménnelld kysymykselldén, voiko
kyseessd olla direktiivissd 2004/18 tarkoitettu
julkinen urakkakonsessio, jos konsessionsaa-
jalla on omistusoikeus, joka jo sellaisenaan
antaa oikeuden kayttdd konsession kohteena
olevaa omaisuutta.” Kysymys koskee ylei-
semmin sitd, onko konsession myéntdminen
rajoittamattomaksi ajaksi yhteison oikeuden
perusteella sallittua.

32 — Kansallinen tuomioistuin viittaa tarkemmin sanoen kysy-
myksen sanamuodossa sen maa-alueen omistusoikeuteen,
jolla rakennustyo6t tai -urakat on tarkoitus suorittaa. Kuten
kansallinen tuomioistuin kuitenkin huomauttaa valipaa-
toksensd perusteluissa, Saksan lainsddddannon perusteella
rakennuksen kayttoikeus on vilitén seuraus omistusoikeu-
desta maa-alueeseen, jolle rakennus on rakennettu. Niin
ollen kysymyksen perustana oleva todellinen ongelma on
nimenomaan konsession ja omistusoikeuden vélinen suhde.

1. Asianosaisten lausumat

83. Selkeimmén kannanoton tihdn ongel-
maan esittdd Saksan hallitus, jonka mielesta
on yleisesti mahdotonta, ettd konsession
myontdminen sopisi yhteen omistusoikeuden
olemassaolon kanssa. Asia on sen mielesté
ndin sen vuoksi, ettd konsessio edellyttda
lahtokohtaisesti sit4, ettd oikeudet, jotka siir-
retddn konsession saajalle, ovat konsession
antajan hallussa.

84. Alankomaiden ja Itdvallan hallitukset
eivit puolestaan pidd konsession yhteen-
sopivuutta omistusoikeuden kanssa tdysin
mahdottomana mutta katsovat, ettd nyt
kasiteltdvissd asiassa viranomaisen rooli
on ollut liian vdhdinen, jotta kyseessd voisi
olla konsession myontiminen. Téhdn olisi
ndet tarvittu edelld mainittujen hallitusten
mukaan sitd, ettd viranomaiset olisivat anta-
neet konsession saajalle ainakin tdsmalliset
ohjeet toteutettavista rakennustoistd ja/tai
-urakoista.

85. Ainoastaan komission nikemys on sen
sijaan avoimempi. Komissio korostaa eri-
tyisesti, ettd julkiselle urakkakonsessiolle
ominainen piirre on se, ettd konsession-
sagja kantaa rakennustoiden tai -urakoiden
toteuttamiseen liittyvan taloudellisen riskin,
ja katsoo, ettd nyt kisiteltdvissd asiassa voi-
taisiin pitdd téllaisena taloudellisena riskina
sitd, ettd “konsessionsaaja” on epédvarma
siitd, saako se viranomaisilta hyviksymisen
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rakennushankkeilleen, joiden toteuttami-
seksi se on joutunut ensin hankkimaan kalliin
maa-alueen.

2. Oikeudellinen arviointi

86. Seitsemds kysymys on tietyssd mielessa
ainakin periaatteellisesti ongelmallisin. Jul-
kisen urakkakonsession ja omistusoikeuden
yhteensopivuudella on néet merkittdvid vai-
kutuksia seka teoreettiselta kannalta ettd kay-
tdnnon kannalta.

87. Se, ettd viranomaiset ovat pédttineet
turvautua urakkakonsessioon, voi johtua
useista syistd. Ne saattavat joissakin tapauk-
sissa haluta hyodyntdd yksityisen sektorin
erityiskokemusta tai rakennuttaa rakennuk-
set tehokkaammin. Ei ole kuitenkaan epii-
lystidkdan siitd, ettd useimmissa tapauksissa
konsessio valitaan rahoitukseen liittyvien
vaatimusten vuoksi. Tétd vaihtoehtoa kayt-
tdmalld on ndet mahdollista toteuttaa yleisen
edun mukaisia rakennusurakoita yhteiskun-
nan varoja kuormittamatta.®

33 — Ks. tdimén tarkoituksen (ratio legis) osalta komission tul-
kitseva tiedonanto kiyttooikeussopimuksista (konsessio)
yhteison oikeudessa (EYVL 2000, C 121, s. 2, 1.2 kohta)
ja dskettdin komission tiedonanto Euroopan parlamen-
tille, neuvostolle, Euroopan talous- ja sosiaalikomitealle ja
alueiden komitealle julkisen ja yksityisen sektorin yhteis-
ty6sopimuksista seka julkisia hankintoja ja kéyttooikeus-
sopimuksia koskevasta yhteison oikeudesta, 15.11.2005
(KOM(2005) 569 lopullinen, 1 kohta).
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88. Témén termin etymologian perusteella
konsessio on oikeussubjektille annettu mah-
dollisuus hy6dyntad omaisuutta, johon silla ei
muutoin voisi olla mitéén oikeutta.

89. Direktiivissd 2004/18 puhutaan puo-
lestaan julkisten kayttéoikeusurakoiden eli
urakkakonsessioiden maédritelmidn yhtey-
desséd rakennettavan kohteen hy6dyntdmisté
koskevasta oikeudesta, joka annetaan vastik-
keeksi rakennustyon toteuttajalle.

90. Vaikka tédllaista hyodyntdmisoikeutta
voidaan tulkita laajasti, minusta vaikuttaa
siltd, ettd kun otetaan huomioon kyseisen
lainsddddnnon tarkoitus ja yleinen rakenne,
siind suljetaan pois mahdollisuus sellaiseen
julkiseen urakkakonsessioon, jonka mukaan
konsessionsaajalle annetaan omistusoikeus
toteutettaviin rakennustoihin.

91. Kuten erityisesti Saksan hallitus on naet
huomauttanut, ensinnékin se, ettd direktii-
vissd puhutaan konsessionsaajalle annetusta
hyédyntidmisoikeudesta, ndyttad merkitsevéin
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loogisesti sitd, ettd konsessionsaajalla ei voi
olla omaisuuteen laajempaa oikeutta, kuten
omistusoikeutta.

92. Téllainen tilanne olisi vaikea sovittaa
yhteen sddnnoksen sanamuodon kanssa,
minké liséksi siind evéttdisiin viranomaisilta
se, mikd on mielestdni yksi julkisten urak-
kakonsessioiden olennainen piirre: viran-
omaisten mahdollisuus saada jonain pédivani
rakennukset itselleen, edes vain siten, etté
se voi siirtdd eteenpdin niitd koskevan
hyodyntédmisoikeuden.

93. Ongelma aiheutuu toisin sanoen pikem-
minkin siitd, ettd téllainen oikeus on yleensa
ajallisesti rajoittamaton, kuin omaisuuden
hyédyntdmismahdollisuuteen liittyvidn omis-
tusoikeuden objektiivisista piirteistd. Konses-
sionsaajalle annettua hyodyntédmisoikeutta ei
siten koskaan voida myontdd rajoittamatto-
maksi ajaksi, riippumatta siitd, milld oikeu-
dellisella perusteella sitd voidaan kayttaa.

94. Ei pida unohtaa myoskédn sité, ettd yhtei-
son oikeuden perusteella tyypillisessd konses-
siomallissa olennainen erottava seikka, jolla

pyritdén erityisesti erottamaan konsessio jul-
kisesta hankinnasta, on se, ettd konsessiossa
taloudellinen riski on konsessionsaajalla, kun
riskid ei puolestaan ole julkisten hankinto-
jen yhteydessd.* Nyt Kkisiteltévissd asiassa
komissio johtaa tallaisen riskin siitd, ettd viran-
omaiset voisivat hoitaessaan kaupunkisuunnit-
teluun liittyvid tehtaviddn evata suunniteltuihin
rakennustoihin liittyvét rakennusluvat sen jal-
keen kun asianomainen oikeussubjekti on osta-
nut maa-alueen. Téllainen “epévarmuustekija”
ndyttdd kuitenkin olevan pikemminkin nor-
maalia epdvarmuutta, jota on jokaisella
yksityisella oikeussubjektilla, joka tarvitsee
viranomaisten harkintavaltaan kuuluvan paa-
toksen, kuin rakennusurakoiden taloudelliseen
hy6dyntidmiseen liittyva riski.

95. Muutoin direktiivissé saddetyille julkisille
urakkakonsessioille ominainen taloudellinen
riski on itse asiassa viliton seuraus myos siita,
ettd konsessiota on ajallisesti rajoitettu. Ajal-
lisesti rajoittamaton oikeus rakennettavaan
omaisuuteen antaa sitd vastoin lahtokohtai-
sesti mahdollisuuden poistaa aina taloudelli-
sen riskin olemassaolo, koska ajan my6td on

34 — Ks. asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005 (Kok.,
s. 1-8585, 40 kohta) ja asia C-437/07, komissio v. Italia,
tuomio 13.11.2008 (29-31 kohta). Tamin riskin ei tarvitse
valttamitté olla suuri, jos on toimintoja, joissa se on ldhto-
kohtaisesti vdhidinen; konsessionsaajan on kuitenkin vas-
tattava koko siitd riskisté ja sen riskin merkittivista osasta,
joka viranomaisella olisi, jos se harjoittaisi kyseistd toimin-
taa suoraan (asia C-206/08, Eurawasser, tuomio 10.9.2009
(Kok., s. I-8377, 69-77 kohta)).
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aina mahdollista korjata mahdolliset omai-
suuden hyodyntdmisessda kohdatut hankalat
vaiheet.

96. On lopuksi vield yksi seikka, joka puoltaa
yleisesti konsessioita koskevien sopimusten
ajallista rajoittamista yhteison oikeuden pii-
rissd. Edelld téssd ratkaisuehdotuksessa on
jo huomautettu useaan kertaan, etté julkisia
hankintoja koskevan yhteison lainsaddannén
perustavanlaatuisena tavoitteena on yleisesti
se, ettd kilpailua edistetddn mahdollisimman
paljon poistamalla kaikki perusvapauksien
rajoitukset. Tédssd mielessd se, ettd annettai-
siin mahdollisuus ajallisesti rajoittamattomiin
konsessioihin, merkitsisi sitd, ettd poistet-
taisiin kilpailun ja tehokkuuden vahingoksi
se mahdollisuus, ettd tulevaisuudessa raken-
nusurakoiden lopputuloksen hyddyntdmisen
suorittavat mahdollisesti muut oikeussubjek-
tit tehokkaammalla tavalla ja tehokkaammin
perustein.

97. Edelld esitetysta aiheutuu kaksi seuraus-
ta. Yhtaalta voidaan todeta yleisesti, ettd
ajallisesti rajoittamattomia konsessioita ei
voida antaa.”® Toisaalta oikeussubjektille ei

35 — Edelld alaviitteessd 7 mainittu uusi Saksan laki vaikuttaa siis
mielestédni oikealta ja yhteison oikeuden mukaiselta, kun
siind on muun muassa otettu kiyttoon julkisten urakkakon-
sessioiden médritelmd, jossa nimenomaisesti viitataan sii-
hen, ettd konsessionsaajalle annettua oikeutta on rajoitettu
ajallisesti.
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voida antaa konsessiota omaisuuteen, jonka
omistaja hdn on, ellei viranomainen saa
kansallisen oikeuden perusteella tietyn ajan
kuluttua omaisuuteen omistusoikeutta tai
vastaavaa oikeutta.

98. Ehdotan néin ollen, ettd yhteis6jen tuomio-
istuin ratkaisee seitseménnen kysymyksen
siten, ettd direktiivissd 2004/18 tarkoitetussa
julkisessa urakkakonsessiossa ei voida kos-
kaan méadrata siitd, ettd konsessionsaajalle
annettaisiin ajallisesti rajoittamaton oikeus
konsession kohteena olevaan omaisuuteen.

G Kahdeksas ja yhdeksds kysymys

99. My6s kahdeksas ja yhdeksids kysymys
voidaan tutkia yhdesséd, kun otetaan niiden
kohde huomioon. Kansallinen tuomioistuin
tiedustelee kahdeksannella kysymykselldén,
onko direktiivin 2004/18 sddntelyd sovel-
lettava jo siitd hetkestd, jona viranomai-
set eivit ole vield muodollisesti paittineet
julkista hankintaa koskevan sopimuksen
tekomenettelystd mutta luovuttavat maa-
alueen tarkoituksenaan tehdi tdmén jilkeen
sithen liittyvd sopimus. Yhdeksds kysymys
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koskee puolestaan mahdollisuutta tarkas-
tella maa-alueen luovutusta ja my6hemmin
tehtdvdd sopimusta oikeudellisesti yhtena
kokonaisuutena.

100. Kuten havaitaan, molemmat kysymyk-
set koskevat mahdollisuutta estad mahdolli-
nen oikeuden véaarinkéytto, johon ryhdytaan
julkisia hankintoja koskevien yhteison oikeus-
sddntojen soveltamisen vélttdmiseksi, sovelta-
malla téllaisia oikeussddntojd, joissa jatetddn
huomiotta my6s direktiivissi huomioon
otettu tyypillinen ajallinen jarjestys.

101. Huomautettakoon, ettd kun otetaan
huomioon vastaukset, jotka ehdotan annet-
tavaksi edelld mainittuihin ennakkoratkai-
sukysymyksiin ja erityisesti seitseminteen
kysymykseen, on todennékéisesti tarpee-
tonta antaa kansalliselle tuomioistuimelle rat-
kaisua myos kahdeksanteen ja yhdeksénteen
kysymykseen, silld on katsottava, ettd yhtei-
son oikeudessa tarkoitettu julkisia raken-
nusurakoita koskeva sopimus tai julkinen
urakkakonsessio eivit sovi yhteen oletetulla
rakennusurakan/konsession saajalla kyseisiin
esineisiin olevan omistusoikeuden kanssa.
Taydellisyyden vuoksi ja siltd varalta, ettd
yhteiséjen tuomioistuin ei yhtyisi edellisiin
kysymyksiin liittyvdan kantaani, esitdn seu-
raavassa muutamia lyhyitd nakemyksid tasta
seikasta.

102. Nyt késiteltdvassa asiassa huomautuk-
siaan esittdneistd ainoastaan komissio néyttia
pitdvidn kansallisen tuomioistuimen puolta-
maa nidkemystd mahdollisena. Vaikka komis-
sio ndet huomauttaa, ettd on kansallisten
tuomioistuinten tehtévani suorittaa arviointi
kussakin yksittdistapauksessa, se myontdd,
ettd lahtokohtaisesti pddasian kohteena ole-
van kaltaisessa tilanteessa voidaan soveltaa
direktiivid 2004/18 jo siitd hetkestéd alkaen,
jona viranomaiset péittavat luovuttaa maa-
alueen. Kaikki muut asianosaiset katsovat sitd
vastoin, vaikkakin eri perustein, ettd pelkilla
viranomaisten aikomubksella ei ole merkitysté.

103. Ei ole epdilystidkédén siitd, kuten kan-
sallinen tuomioistuinkin huomauttaa, ettd
vastattaessa kahdeksanteen ja yhdeksénteen
kysymykseen ei voida jattdd huomiotta sit4,
mitd yhteisdjen tuomioistuin totesi asiassa
Stadt Modling antamassaan tuomiossa.®
Yhteisojen tuomioistuimen késiteltavina oli
kyseisessi asiassa tilanne, jossa itdvaltalainen
kunta oli tehnyt jatteistd huolehtimista kos-
kevan sopimuksen suoraan kunnan itsensé
madréysvallassa olevan yhtion kanssa, minka
jalkeen se oli muutamia pdivia my6hemmin
luovuttanut 49 prosenttia kyseisesta yhtiosté
yksityiselle oikeussubjektille. Yhteis6jen tuo-
mioistuin totesi ndin ollen, ettd kyseessé oli
selvisti “keinotekoinen jirjestely’,” jonka
seurauksena on ldhinnd se, ettd julkisia han-
kintoja koskevien direktiivien tehokas vaiku-
tus mitétoidéddn, joten oikeudellinen arviointi

36 — Mainittu edelli alaviitteessa 10.
37 — Sama asia, tuomion 40 kohta.
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voidaan kyseisessd tilanteessa tehdd siten,
ettd otetaan "huomioon kaikki mainitut vai-
heet ja niiden tarkoitus, eikd siten, ettd tar-
kastellaan ainoastaan kyseisten vaiheiden

ajallista kulkua”*

104. On mielestini selvdd, ettd yhteisojen
tuomioistuin nojautuu asiassa Stadt Modling
antamassaan tuomiossa noudattamassaan
paittelyssd kahteen perusteeseen. Ensim-
madinen, nimenomaisesti mainittu peruste on
tarve sdilyttdd direktiivin tehokas vaikutus.®
Toinen, implisiittinen peruste, joka on kui-
tenkin saman mitalin toinen puoli, on halu
estdd oikeuden vadrinkaytto.

105. Se, mitd yhteis6jen tuomioistuin on
todennut asiassa Stadt Modling antamas-
saan tuomiossa, voidaan varmasti yleistad ja
voidaan siis sanoa, ettd jotta kyettdisiin valt-
tdmadn oikeuden vadrinkaytto ja takaamaan
julkisia hankintoja koskevan yhteison lain-
sadddnnon tehokas vaikutus, voidaan pitad
samanaikaisina kahta erillistd toimea, jotka
ovat muodollisesti ja myo6s ajallisesti erillisid,
tai niiden voidaan myos katsoa muodostavan
yhden oikeustoimen.

38 — Sama asia, tuomion 41 kohta.
39 — Sama asia, tuomion 42 kohta.
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106. Arviointi kuuluu luonnollisesti kansalli-
selle tuomioistuimelle, joka on ainoa elin, jolla
on kaytettdvissadn kaikki tdahédn tarvittavat
tosiseikat ja oikeudelliset seikat. On kuiten-
kin vélttaméatontd, ettd télle asetetaan oikeus-
varmuuden takaamisen tarpeeseen liittyvista
ilmeisista syista tiukat edellytykset. Erityisesti
maa-alueen luovutuksen ja sopimuksen teke-
misen vililld ei saa kulua liian pitkaa aikaa, ja
on oltava olemassa vakuuttavia seikkoja, jotka
osoittavat, etti viranomaisten aikomus tehda
sopimus oli olemassa jo silloin, kun maa-alue
luovutettiin. Lukuun ottamatta niitd selvésti
havaittavissa olevia tapauksia, joissa on kyse
ilmeisesta vaarinkaytosta ja sadnnosten kier-
tdmisen tahto on tdysin selvd alusta saakka,
kaikki ilmoitetut seikat voidaan ottaa huo-
mioon asianmukaisella tavalla vain jélkika-
teen suoritettavassa arvioinnissa.

107. Ehdotan siis, ettd kahdeksas ja yhdeksés
ennakkoratkaisukysymys ratkaistaan tarvit-
taessa siten, ettd kun on kaytettavissi selkeita
indisioita, jotka viittaavat tahtoon kiertéa jul-
kisia rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin
ja julkisiin urakkakonsessioihin sovellettavia
yhteison oikeussdédntojd, tilanteen oikeudel-
lisen arvioinnin yhteydessd voidaan katsoa,
ettd kaksi muodollisesti ja myos ajallisesti
erillistd toimea eli maa-alueen luovuttaminen
ja julkisia rakennusurakoita koskeva sopimus
tai julkista urakkakonsessiota koskeva sopi-
mus muodostavat yhden oikeustoimen. On
kansallisen tuomioistuimen tehtdvéna selvit-
tad kaikkien tapaukseen liittyvien seikkojen
perusteella, onko téllainen kiertdmisaikomus
ollut olemassa.
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V Ratkaisuehdotus

108. Ehdotan nidin ollen, ettd yhteis6jen tuomioistuin ratkaisee Oberlandesgericht
Diisseldorfin kysymykset seuraavasti:

Jotta kyseessd olisi julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetussa
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivissa 2004/18/EY tarkoitettu julkista
rakennusurakkaa koskeva sopimus tai julkista kédyttooikeusurakkaa koskeva sopimus
eli urakkakonsessio, edellytetdédn hankintaviranomaisen ja toteutettavien rakennus-
urakoiden tai -toiden vélitontd yhteyttd. Téllainen véliton yhteys voi olla kyseessd
erityisesti silloin, kun hankintaviranomainen hankkii rakennusurakan itselleen tai
kun rakennusurakasta on sille valitonté taloudellista hyotya taikka kun hankintavi-
ranomainen on tehnyt aloitteen rakennusurakan toteuttamisesta tai vastaa sen kus-
tannuksista ainakin osittain.

Direktiivissd 2004/18 tarkoitettujen julkisia rakennusurakoita koskevan sopimuk-
sen késite ja julkisen urakkakonsession kisite edellyttéivit, ettd valittu tarjoaja vel-
voitetaan sopimuksella viranomaiseen nahden sovittuun tyosuoritukseen. Siité, ettd
valittu tarjoaja ei mahdollisesti taytéd velvoitettaan, aiheutuvat seuraukset on mééri-
tettdva kansallisen oikeuden perusteella.

Direktiivissd 2004/18 tarkoitetussa julkisessa urakkakonsessiossa ei voida koskaan
maédrat siité, ettd konsessionsaajalle annettaisiin ajallisesti rajoittamaton oikeus kon-
session kohteena olevaan omaisuuteen.
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Kun on kéytettavissi selkeitd indisioita, jotka viittaavat tahtoon kiertda julkisia raken-
nusurakoita koskeviin sopimuksiin ja julkisiin urakkakonsessioihin sovellettavia
yhteison oikeussdédntojd, tilanteen oikeudellisen arvioinnin yhteydessd voidaan kat-
soa, ettd kaksi muodollisesti ja my0s ajallisesti erillistd toimea eli maa-alueen luovut-
taminen ja julkisia rakennusurakoita koskeva sopimus tai julkista urakkakonsessiota
koskeva sopimus muodostavat yhden oikeustoimen. On kansallisen tuomioistuimen
tehtdvind selvittdad kaikkien tapaukseen liittyvien seikkojen perusteella, onko tallai-
nen kiertdmisaikomus ollut olemassa.
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