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1. Esilld olevalla EY 226 artiklan nojalla
nostetulla kanteellaan komissio vaatii yhtei-
sOjen tuomioistuinta toteamaan, ettd Ranskan
tasavalta ei ole noudattanut direktiivin
2004/18/EY?* 2, 28 ja 31 artiklan mukaisia
velvoitteitaan, koska se on antanut ja pitinyt
voimassa Code des marchés publicsin® 73 §:n
ja 74 §:n IV momentin (jaljempénd riidan-
alaiset sddnnokset) niiltd osin kuin niissd
sddnnoksissd sdddetddn niin sanottuja méaa-
rittelysopimuksia (marchés de définition)*
koskevasta menettelyst4, jonka avulla hankin-
taviranomainen voi tehdé (palveluja, hankin-
toja tai rakennusurakoita koskevan) taytéin-
toonpanosopimuksen (marché d’exécution)
jonkin alkuperdisen maédrittelysopimuksen
sopimuspuolen kanssa ilman uutta kilpailut-
tamista tai ainoastaan kyseisiin sopimuspuo-
liin rajatun kilpailuttamisen perusteella.

1 - Alkuperiinen kieli: englanti.

2 — Julkisia rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja palveluhan-
kintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 31.3.2004 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi 2004/18/EY (EUVL L 134, 5. 114; jéljempéna direktiivi
tai direktiivi 2004/18).

3 — Julkisia hankintoja koskeva sdannésto, sellaisena kuin se on
hyviksytty 1.8.2006 annetulla asetuksella nro 2006-975
(Journal Officiel de la République francaise nro 179, 4.8.2006,
s. 11627), joka tuli voimaan 1.9.2006 (jiljempéna vuoden 2006

CMP).
4 — Nimi ovat julkisia hankintasopimuksia, joissa vahvistetaan
julkista rakennusurakkaa, tavara- tai palveluhankintaa

koskevan sopimuksen edellytykset niiden tarkoitus mukaan
lukien, ja niistd kiytetddn myos nimityksid “raataloidyt
tarjoukset” ja “hankkeen maédrittelyd koskevat sopimukset”.
Nyt kyseessd on ainoastaan useita madrittelysopimuksia
koskeva menettely — jota noudatetaan vuoden 2006 CMP:n
73 §:n 3 momentin edellytysten tayttyessi — eika tilanne, jossa
tehdadn vain yksi madrittelysopimus.

I Asiaa koskevat oikeussdiannot

A Yhteison oikeus

2. Direktiivin 2 artiklassa sdadetddn otsikon
"JTulkisissa hankintasopimuksissa noudatet-
tavat periaatteet” alla, ettd “hankintaviran-
omaisten on kohdeltava taloudellisia toimi-
joita yhdenvertaisesti ja syrjimattd sekd
toimittava avoimesti”.

3. Direktiivin 28 artiklassa sdddetdédn otsikon
”Avointen menettelyjen, rajoitettujen menet-
telyjen ja neuvottelumenettelyjen seka kilpai-
lullisen neuvottelumenettelyn kaytto” alla
seuraavaa:

“Hankintaviranomaiset soveltavat julkisia
hankintoja koskevien sopimusten tekoon
kansallisia menettelyjd, jotka on mukautettu
tdmén direktiivin tarkoituksiin.
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Hankintaviranomaiset ~ tekevdt  kyseiset
hankintasopimukset noudattaen avointa
menettelyd tai rajoitettua menettely. Jéljem-
péand 29 artiklassa nimenomaisesti saddetyissa
erityisolosuhteissa hankintaviranomaiset
voivat tehdd julkiset hankintasopimuksensa
noudattaen kilpailullista neuvottelumenet-
telyd. Jaljempéna 30 ja 31 artiklassa nimen-
omaisesti sdddetyissd erityistapauksissa ja
-olosuhteissa hankintaviranomaiset voivat
noudattaa neuvottelumenettelyd, joko julkai-
semalla samalla hankintailmoituksen tai jatta-
millé sen julkaisematta.”

4. Jasenvaltioiden oli saatettava direktiivin
noudattamisen edellyttdmit lait, asetukset ja
hallinnolliset maardykset voimaan viimeis-
tadn 31.1.2006.

B Kansallinen lainsddddnto

5. Vuoden 2006 CMP:ss, joka tuli voimaan
1.9.2006, saadetddan muun muassa seuraavaa:

”73 artikla

Jos julkinen viranomainen ei kykene tdsmen-
tdméédn sopimuksen tavoitteita ja taytdntoon-
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panoa, kaytettdvid tekniikoita ja vaadittavia
henkilo- ja materiaaliresursseja, se voi
turvautua madrittelysopimuksiin.

Téllaisten sopimusten tarkoituksena on
selvittdd mahdollisuuksia tehdd my6hemmin
sopimus ja tdméin sopimuksen edellytyksid,
tarvittaessa mallin tai esittelyn avulla. Niiden
perusteella on liséksi voitava arvioida ja laskea
hankintojen hintataso sekd arvioida taytén-
toonpanoaikataulun eri vaiheet.

Yhdessd menettelyssd useita samaa asiaa
koskevia ja samanaikaisesti tehtyja méaaritte-
lysopimuksia seuraava sopimus tehdaén alku-
perdisten madrittelysopimusten sopimuspuo-
liin rajatun kilpailuttamisen perusteella seu-
raavien sadnnosten mukaisesti:

Julkisessa hankintailmoituksessa maéri-
telladn samanaikaisesti tehtivien maa-
rittelysopimusten kohde ja myohemmin
tehtavin  tdytdntoonpanosopimuksen

kohde.

2. Julkisessa hankintailmoituksessa maéri-
tellidin hakemusten valintaperusteet.
Naissa valintaperusteissa otetaan
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huomioon hakijoilta edellytetty kapasi-
teetti ja pétevyys sekd maddrittelysopi-
musten ettd myShemmin tehtdvin
tdytintoonpanosopimuksen osalta.

3. Julkisessa hankintailmoituksessa miiri-
tellddn samanaikaisesti tehtdvid maaritte-
lysopimuksia koskevien tarjousten valin-
taperusteet ja myohemmin tehtdvia
tdytintoonpanosopimusta koskevien
tarjousten valintaperusteet.

4. Hankintojen maédrdssd, jota verrataan
vahimmadismaériin, otetaan huomioon
médrittelyn kustannukset ja téytantoon-
panosopimusten arvioitu maara.

5. Téssdé menettelyssdé  samanaikaisesti
tehtdvien madrittelysopimusten luku-
madré ei voi olla pienempi kuin kolme
edellyttien, ettd hakijoita on riittavé
maara.

Sopimus tai puitesopimus tehdddn paikallis-
viranomaisten tarjouslautakunnan péaatok-
selld tai valtion tarjouslautakunnan, julkisten
terveysviranomaisten ja julkisten sosiaalialan

elinten tai sosiaali- ja terveydenhoitoalan
elinten lausunnon jilkeen.

74 artikla

IV. Yhdessd menettelyssa useita samaa asiaa
koskevia ja samanaikaisesti tehtyja méadritte-
lysopimuksia seuraava hankkeen johtoa
koskeva sopimus tai puitesopimus voidaan
tehdd alkuperdisten maéarittelysopimusten
sopimuspuoliin  rajatun  kilpailuttamisen
perusteella 73 §:n 3 momentissa asetetuin
edellytyksin.”

II Asian kasittelyn vaiheet

6. Komissio ldhetti 18.10.2004 Ranskan tasa-
vallalle ensimmaisen virallisen huomau-
tuksen ja 12.12.2006 wuuden virallisen
huomautuksen. Koska komissio ei ollut tyyty-
vdinen Ranskan tasavallan vastauksiin, se
antoi  27.6.2007 perustellun lausunnon.
Komissio katsoi, ettd jasenyysvelvoitteita ei
ollut vielakddn noudatettu, eikd se ollut
tyytyvdinen saamiinsa vastauksiin, joten se
paitti nostaa esilldi olevan kanteen.
Molemmat asianosaiset esittivit suulliset
huomautuksensa 10.6.2009 pidetyssé istun-
nossa.
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III Asian tarkastelu

A Asianosaiset péddasialliset lausumat

7. Komissio vaittad, ettd Ranska sallii sopi-
musten tekemisen keskindisen yhteisymmar-
ryksen perusteella tai rajoitetun kilpailutta-
misen perusteella tilanteissa, joista ei ole
saddetty direktiivissi. Komission mielestd
julkisten hankintasopimusten kohdetta ja
niiden tekemisen perusteita on jo méa-
ritelmén vuoksi mahdotonta tietdd tasmélleen
ajankohtana, jona hanketta ei ole vield maa-
ritelty eikd médrittelysopimuksia ole pantu
taytantoon. Madrittelysopimus ja taytdntoon-
panosopimus ovat kaksi téysin erillista julki-
sen hankintasopimuksen lajia eiké niitd voida
tehdd yhdessd menettelyssi. Komission
mukaan médrittelysopimuksia ei tehdé direk-
tiivin 29 artiklassa tarkoitetussa kilpailulli-
sessa neuvottelumenettelyssé eikd myoskdan
32 artiklassa tarkoitetun puitejdrjestelyn
perusteella, eikd niitd koskevaa menettelyd
voida arvioida kilpailullisesta neuvottelume-
nettelystd johdettuna menettelyna.

8. Ranskan hallitus vaittds, ettd riidanalaiset
sadnnokset eivit ole vastoin direktiivid, joka
on ainoastaan menettelyjen yhteensovitta-
mista koskeva direktiivi. Sen mielestd
myohemmadn  tdytdnt6onpanosopimuksen
kohde ja sen tekemisen perusteet on mahdol-
lista vahvistaa méérittelysopimusten perus-
teella. Lisdksi Ranskan hallitus vaittad, ettd
direktiivissd on ajateltu kahta menettelys,
joilla on vastaavat ominaisuudet kuin Rans-
kassa médrittelysopimusten tekomenettelyll4,
eli puitejdrjestelyé ja kilpailullista neuvottelu-
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menettelyd. Yhteison lainsdatdja on néin ollen
itse ottanut kdytt66n monimutkaiset menet-
telyt, joissa sopimukset kilpailutetaan
kahdessa vaiheessa, ilman ettd sddannokset
olisivat kuitenkaan tyhjentévid.

B Asian arviointi

1. Yleiset toteamukset

9. Komissio vaittaa, ettd tekemailld eron
madrittelysopimusten ja taytintoonpanosopi-
musten vililld ja sallimalla tietyin edellytyksin
viimeksi mainittujen sopimusten tekemisen
jonkin alkuperdisen maéérittelysopimuksen
sopimuspuolen kanssa kilpailuttamatta sopi-
muksia tai ainakin ndihin sopimuspuoliin
rajatun kilpailuttamisen perusteella Ranskan
lainsa&tsja jattdd huomiotta direktiiviin erot-
tamattomasti liittyviat perustavanlaatuiset
yhdenvertaisuus- ja avoimuusperiaatteet.
Téssd yhteydessd on huomattava, ettd viite
maédrittelysopimusten kilpailuttamatta jétta-
misestd ndyttdd koskevan vuoden 2004
CMP:n® sddnnésten sanamuotoa. Arvioin
ndin ollen komission viitettd siltd osin kuin
se koskee riidanalaisia sdédnnoksia — eli
vuoden 2006 CMP:t4, jolla direktiivi on ollut
tarkoitus saattaa osaksi kansallista oikeusjar-
jestystd — joiden mukaan tdytintéonpanoso-
pimukset tehdddn alkuperdisten médrittely-
sopimusten sopimuspuoliin rajatun kilpailut-
tamisen perusteella tilanteissa, joista ei ole
saddetty direktiivissa.

5 — Julkisista hankinnoista annettu sdannosto, sellaisena kuin se on
hyviksytty 7.1.2004 annetulla asetuksella nro 2004-15 (Journal
Officiel de la République francaise nro 6, 8.1.2004, s. 703)
(jaljempénd vuoden 2004 CMP), joka on sittemmin korvattu
vuoden 2006 CMP:1l4.
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2. Direktiivin 28 artiklan tyhjentdva luonne

10. Asianosaiset ovat huomautuksissaan
kasitelleet laajasti kysymystd siité, onko direk-
tiivin 28 artiklaan siséltyvé luettelo julkisia
hankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyistd tyhjentdva vai ei, sillé siind ei selvds-
tikddn saddetd maarittelysopimuksista.

11. Ranskan hallitus viittas, ettd direktiivin
kolmannen perustelukappaleen ja 28 artiklan
valossa direktiivilla ei ole ollut tarkoitus
poistaa kaikkia erityisié kansallisia menette-
lyja. Ranskan hallitus viittaa yhteis6jen
tuomioistuimen yhdistetyissé asioissa CEI ja
Bellini antamaan tuomioon,® joka koskee
direktiivid 71/305/ETY,” ja vdittdd, ettd "jasen-
valtioilla on edelleen oikeus pitdd voimassa tai
antaa julkisia — — hankintoja koskevia aineel-
lisoikeudellisia sddnnoksié tai menettelysdéan-
noksid silld edellytykselld, ettd kaikkia asian
kannalta merkityksellisid yhteison oikeuden
sddnnoksid ja erityisesti perustamissopimuk-
sessa vahvistettuihin periaatteisiin perustuvia
sijoittautumisvapautta ja palvelujen tarjoa-
misen vapautta koskevia kieltoja noudate-

taan”.®

6 — Yhdistetyt asiat 27/86-29/86, tuomio 9.7.1987 (Kok., s. 3347).

7 — Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta 26.7.1971 annettu neuvoston direk-
tiivi 71/305/ETY (EYVL L 185, s. 5; jaljempani direktiivi
71/305).

8 — Alaviitteessd 6 mainituissa yhdistetyissé asioissa CEI ja Bellini
annettu tuomio, 15 kohta. Ks. myos asia 31/87, Beentjes,
tuomio 20.9.1988 (Kok., s. 4635, 20 kohta). Ranskan hallitus
viittad, ettd kyseistd oikeuskaytantod voidaan soveltaa direktii-
viin 2004/18 erityisesti sen vuoksi, ettd direktiivin 71/305
toisesta perustelukappaleesta on tullut direktiivin 2004/18
kolmas perustelukappale ja direktiivin 71/305 2 artiklasta
direktiivin 2004/18 28 artikla.

12. Direktiivin nimen sekd sen toisen ja
kolmannen perustelukappaleen perusteella
on varsin selvad, etta direktiivin tarkoituksena
on sovittaa yhteen kansalliset menettelyt,
jotka koskevat julkisten hankintasopimusten
tekemistd. Sen vuoksi siind ei vahvisteta
yhdenmukaista ja tyhjentédvaéd yhteison saén-
nostod talld alalla. Sen sisdltdmien yhteisten
sddnnosten puitteissa jasenvaltiot voivat siten
edelleen pitdd voimassa tai antaa julkisia
hankintoja koskevia aineellisoikeudellisia
sadnnoksia tai menettelysdannoksis silld edel-
lytykselld, ettd kaikkia asian kannalta merki-
tyksellisia ~yhteison oikeuden sddnnoksia
noudatetaan. Se, ettd direktiivilldi ei ole
yhdenmukaistettu tédysin julkisia hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyihin
sovellettavia sddannoksid, ei kuitenkaan
merkitse sitd, etteiko joillakin sen sddnnoksilla
voitaisi katsoa sddnnellyn tyhjentavasti tiettyja
kysymyksia.

13. Ensinndkin on riittdvéd todeta, ettei
Ranskan hallitus voi vedota yhdistetyissé
asioissa CEI ja Bellini annetun tuomion
mukaiseen oikeuskédytintoon, koska direk-
tiivin 2004/18 28 artikla poikkeaa olennaisesti
direktiivin 71/305 2 artiklasta — yhteison
lainsddtdja  on  tdydentdnyt  direktiivin
28 artiklaa tédysin uudella toisella kohdalla,
jolla on ratkaiseva asema esilld olevaa asiaa
tarkasteltaessa.

14. Toiseksi, on tiettyja tekijoitd, jotka viit-
taavat vahvasti siihen, ettd direktiivin 28 artik-
lassa tarkoitettuja menettelyjd on pidettiva
tyhjentdvind. Yleisesti ottaen kyseisen kohdan
sanamuodosta ei ilmene yhtdkédn avoimena
luettelona tunnetun luettelon piirretta. Pdin-
vastoin, kyseisessd kohdassa luetellaan paitsi
kaksi yleisesti sovellettavaa menettelyd, myos
kaksi poikkeusmenettelyd, eikd siind ndin
ollen jatetd tilaa menettelyjd koskevan luet-
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telon tdydentdmiselle toisenlaisen tulkinnan
avulla. Direktiiviin ei my6skaén kokonaisuu-
tena tarkasteltuna sisdlly yhtakdan saannosts,
jonka perusteella téllainen tdydentdminen
olisi mahdollista.

15. Kuten selitdn jaljempénd, maérittelysopi-
musten tekomenettely poikkeaa selvsti
direktiivissd sdddetyistd menettelyistd, eika
sen voida katsoa vastaavan yhtdkdan direk-
tiivin sdannostd. Ranskan hallitus on nimen-
omaisesti myontdnyt vastineessaan ja
vastaajan vastauksessaan, ettd madrittelysopi-
muksista ei ole sdddetty direktiivissa.

16. Direktiivissd sdddetyt menettelyt ovat
seuraavat. Kuten direktiivin 28 artiklan
toisesta kohdasta ilmenee, yhteison lainséa-
tdjd on vahvistanut kaksi menettelyd, joita
hankintaviranomaisten  pitdisi ~ yleensd
noudattaa. Nditd ovat avoin menettely ja
rajoitettu menettely, ja niihin voidaan viitata
yleisesti sovellettavina tai tavanomaisina
menettelyind. Kilpailullista neuvottelumenet-
telyéd voidaan pitda erityisend menettelyna tai
poikkeusmenettelynd, jota koskevat sovelta-
missadnnot ja edellytykset tdsmennetddn
direktiivin 29 artiklassa.® Vastaavasti neuvot-
telumenettelys, jossa joko julkaistaan hankin-
tailmoitus tai ei julkaista hankintailmoitusta,

9 - Ks. Trepte, P., Public procurement in the EU. A Practitioner’s
Guide, 2. painos, Oxford 2007, s. 427, alaviite 187.
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voidaan pitéa erityisend tai poikkeuksellisena
menettelynd, jonka noudattamisen edelly-
tykset tdismennetdén direktiivin 30 ja 31 artik-
lassa. ™

17. Ranskan hallitus viittad kuitenkin, ettd
todellisuudessa on olemassa tiettyja erityisia
sopimusten tekomenettelyji, joista saiddetddn
direktiivin V luvussa ja joita ei ole mainittu
direktiivin 28 artiklassa. Ranskan hallitus
viittaa  puitejdrjestelyihin,  dynaamisiin
hankintajarjestelmiin ja julkisia rakennus-
urakoita koskeviin  hankintasopimuksiin:
yhteiskunnan  tukemia  asuntohankkeita
koskeviin erityissadntoihin. Naistd saddetddan
direktiivin 32, 33 ja 34 artiklassa.

18. Tiltd osin puitejérjestelyt ja dynaamiset
hankintajdrjestelmét ovat ensinnékin erityisia
sopimusmuotoja tai olemassa olevien menet-
telyjen muunnelmia. Ne eivat ole erillisia
uusia julkisten hankintasopimusten tekome-
nettelyjd, joista sellaisinaan séddetdén direk-
tiivin 28 artiklassa. Liséksi direktiivin
32 artiklan 2 kohdan ja 33 artiklan 2 kohdan
sanamuodosta ilmenee, ettd hankintaviran-
omaisten on noudatettava direktiivin 28 artik-
lassa tarkoitettuja menettelysdaantoja.
Toiseksi, yhteiskunnan tukemia asuntohank-
keita koskevia sdéntojd kasittelevan 34 artiklan
otsikko osoittaa selvésti sen koskevan ”erityis-

10 — Direktiivin valmisteluasiakirjat vahvistavat timén tulkinnan.
Direktiivia koskevassa ehdotuksessa esitettiin direktiivin
28 artiklan sanamuodon perusteluina seuraavaa: "Lisdtdan
uusi 2 kohta, jossa selvennetddn periaatetta, jonka mukaan
yleisten oikeussddntojen mukaiset menettelyt ovat avoin
menettely ja rajoitettu menettely. Uudessa 3 kohdassa [joka
lopulta yhdistettiin 2 kohtaan] tdismennetién poikkeus, eli ettd
hankintaviranomaiset voivat kayttdd neuvottelumenettelyd
ainoastaan 29, 30 ja 31 artiklassa luetelluissa erikoistilanteissa
ja -oloissa.”
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sadntoja” eikd menettelysddntojd  sindnsa.
Kysymys on pikemminkin poikkeuksesta
yleistd menettelyd koskeviin sdédnnoksiin.
Direktiivin 34 artiklan ja siind vahvistettujen
erityissddntojen olemassaolo sindnsd puoltaisi
nikemystd, jonka mukaan direktiivin V luvun
luetteloa sopimusten tekomenettelyistd olisi
pidettiva tyhjentavéna.

19. Téssd yhteydessd voidaan sivumennen
mainita, ettd Ranskan hallitus vetosi huomau-
tuksissaan myds madrittelysopimusten teko-
menettelyn etuihin ja olemassaolon oikeutuk-
seen erityisesti, kun kysymys on monitahoi-
sista sopimuksista, joiden osalta hankintavi-
ranomaiset eivit "kykene tdsmentdméan sopi-
muksen tavoitteita ja tdytdntoonpanoa,
kaytettavid tekniikoita ja vaadittavia — —
resursseja”. ! Direktiivin valmisteluasiakirjo-
jen perusteella on selvéd, ettd yhteison lain-
sadtdja oli tietoinen téllaisista huolenai-
heista. > Tamén seurauksena yhteison lain-
sadtéja sisallytti julkisten hankintasopimusten
tekomenettelyihin uuden menettelyn, joka
koskee Kkilpailullista neuvottelumenettelys,
mutta ei paattanyt siséllyttdd niihin maaritte-
lysopimusten tekomenettelya.

11 — Ks. vuoden 2006 CMP:n 73 §.
tiin, ettd “poikkeuksellisen monitahoisilla — — markki-
noilla — — toimivat ostajat tuntevat tarpeensa, mutta eivit
etukiteen tiedd, mikd on heille paras tekninen ratkaisu. Sen
vuoksi kyseisissd tapauksissa on tarpeen keskustella sopimuk-
sesta ja neuvotella ostajien ja tavarantoimittajien kesken.
Mutta ’perinteisissd’ direktiiveissd — — séddetyt yleisesti
sovellettavat menettelytavat jattdvit vain hyvin pienen
mahdollisuuden vuoropuhelulle tarjouskilpailun aikana,
minkd vuoksi niitd pidetdan liian jaykkind tdménlaisissa
tilanteissa”.

13 — Yksi syy tille voisi olla se, ettd madrittelysopimusten
siséllyttamistd pidettiin tarpeettomana, koska menettely on
luonteeltaan samankaltainen kuin uusi kilpailullinen neuvot-
telumenettely, joka on saatettu osaksi Ranskan lainsaadantoa
vuoden 2006 CMP:n 67 §:114 taysin itsendisend menettelyni ja
jolla on tarkoitus ratkaista samoja ongelmia.

20. Lisaksi Ranskan hallitus yrittdd puolus-
tautua vaittdmalld, ettd madrittelysopimusten
pitdisi katsoa vastaavan kahta menettelys,
joista on sdddetty direktiivissd, eli puitejarjes-
telyd ja kilpailullista neuvottelumenettely.
Puitejérjestelyjen  osalta  kilpailuttaminen
voidaan jakaa kahteen vaiheeseen, ja jalkim-
madisessd vaiheessa kilpailu rajataan ensim-
madisen sopimuksen sopimuspuoliin, jolloin
voidaan edelleen tarkentaa toisen sopimuksen
ehtoja. Kilpailullista neuvottelumenettelyé
arvioitaessa maédrittelysopimusten tekome-
nettely mahdollistaa sen, ettd hankintaviran-
omaiset voivat laatia ehdot sopimukselle,
jonka valintaperusteet on vahvistettu.
Ranskan hallituksen mukaan yhteisén lain-
sddtdjd on siten ottanut kdyttoén monita-
hoiset menettelyt, joissa sopimukset kilpai-
lutetaan kahdessa vaiheessa, ilman ettd ndma
menettelyt olisivat tyhjentévid.

21. Tdma viite ei voi menestya. Riittdd kun
todetaan, ettei Ranskan hallitus ole kiistényt,
ettd madrittelysopimusten tekomenettelyssi
ei ole kysymys direktiivin 29 artiklassa tarkoi-
tetusta kilpailullisesta neuvottelumenettelysti
saati 32 artiklassa tarkoitetusta puitejérjeste-
lystd. Kilpailullinen neuvottelumenettely ja
puitejérjestelyt ovat sopimusmuotoja, joihin
sovelletaan erityisia sdédannoksid. Niiden erityi-
syyden tunnustaessaan yhteison lainsédtdja on
antanut sddnnot, joilla varmistetaan direk-
tiivin 2 artiklassa vahvistettujen periaatteiden
noudattaminen.

22. Silta varalta, ettd direktiivin 28 artiklan
luetteloa  olisi  pidettdvd  tyhjentdving,
Ranskan hallitus viittdd toissijaisesti, ettd
maédrittelysopimusten tekomenettelyé pitdisi
arvioida kilpailullisesta neuvottelumenette-
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lystd johdettuna menettelynd. Ensinndkin
Ranskan hallitus ndyttdad esittdneen tdméin
toissijaisen viitteen ensimmadisen kerran
vastineessaan yhteisojen tuomioistuimessa.
Sitd ennen kyseinen hallitus on huomautuk-
sissaan kautta linjan puolustanut vastakkaista
kantaa, jonka mukaan maéarittelysopimuksia
ei tehdd kilpailullisessa neuvottelumenette-
lyssd eikd niistd saddetd direktiivissd. Juuri
ndissd huomautuksissa on tuotu esille lukuisia
eroja kummankin menettelyn vililld. Joka
tapauksessa katson, ettei tdmid perustelu
edistd Ranskan hallituksen asiaa. On riittavaa
todeta, ettd molemmat menettelyt eroavat
merkittaviltd osin, eikd vahiten sen vuoksi,
ettd kilpailullinen neuvottelumenettely on
yksittdisen sopimuksen tekomenettely, kun
taas madrittelysopimusten tekomenettelyn
tarkoituksena on kahden sopimuksen teke-
minen rajaamalla kilpailu jalkimmaisen osalta
alkuperiisen sopimuksen sopimuspuoliin.

3. Taloudellisten toimijoiden kohteleminen
yhdenvertaisesti, syrjimétté ja avoimesti

23. Vaikka katsottaisiin, etta direktiivin 28 ar-
tiklassa lueteltuja menettelyja voitaisiin
tietyin edellytyksin mukauttaa, kun otetaan
huomioon maédrittelysopimusten tekomenet-
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telyjen luonne ja toiminta, titd menettelyd ei
voida luokitella direktiivin 28 artiklan mukai-
sesti, minka lisdksi se on direktiivin johdanto-
osan toisessa perustelukappaleessa ja 2 artik-
lassa mainittujen periaatteiden vastainen. '

24. Toisin kuin Ranskan hallitus vaittas,
mielestini komissio on oikeassa katsoessaan,
ettd kaytdnnossd on jo madritelmén vuoksi
mahdotonta tuntea tarkasti julkisen hankin-
tasopimuksen (tdytdntdonpanosopimuksen)
kohdetta ja sen tekemisen perusteita silloin
kun hanketta ei ole vield maédritelty eika
maédrittelysopimuksia ole vield pantu tdytan-
toon. Médrittelysopimukset ja taytdntoonpa-
nosopimus ovat kaksi tdysin erillistd julkisen
hankintasopimuksen lajia, mitd Ranskan
hallitus ei ndyt4 missdédn vaiheessa kiistdneen.
Kummallakin on oma kohteensa ja omat
tekemisen perusteensa, ja niiden perusteella
molempien sopimusten on tdytettdvd direk-
tiivin sddnnokset, eikd niitd voida tehdéd yhden
ainoan menettelyn perusteella. Toisin sanoen,
koska taytdntoonpanosopimuksella on oma
kohteensa ja omat tekemisen perusteensa, se
olisi kilpailutettava eikéd sitd pitdisi rajata
pelkdstadn  alkuperdisten —médrittelysopi-
musten sopimuspuoliin.

14 — Ranskan oikeusoppineet tuntuvat olevan kanssani samaa
mieltd. Ks. viimeksi esim. P.-Y. Monjal, "Le droit commu-
nautaire applicable aux marchés publics locaux francais:
quelques interrogations en forme d’inquiétude”, Revue du
Droit de I'Union européenne, nro 4, 2008, s. 729-738. Ks.
midrittelysopimusten osalta my6s esim. Ranskan Conseil
d’Etat’n 3.3.2004 antama tuomio nro 258272 asiassa Société
Mak System.
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25. Yhteisojen tuomioistuin katsoi asiassa
komissio vastaan Ranska (Le Mans) antamas-
saan tuomiossa, ' ettd "Ranskan hallitus — —
viittdd, ettd — — ilmoituksen mukainen
mahdollisuus tehdd toiseen vaiheeseen
kuulunut sopimus suunnittelukilpailun voit-
tajan kanssa vapautti hankintaviranomaisen
velvollisuudesta julkaista ennakolta uusi
ilmoitus kyseisen sopimuksen tekemisestd”.
Tédmén jalkeen yhteis6jen tuomioistuin totesi,
ettd “tdllaista viitettd ei voida hyviksyd.
Palvelujen tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun
periaate — — ja siitd johtuva avoimuuden
periaate — — nimittdin edellyttdvit, ettd
kunkin sopimuksen kohde ja sen tekemisen
perusteet mddritetddn selvdsti”.'®

26. Samassa tuomiossa yhteisdjen tuomiois-
tuin jatkoi seuraavasti: “Tallaisen vaati-
muksen on taytyttavi silloin, kun sopimuksen
kohdetta ja sen tekemisen perusteita on
pidettdvd ratkaisevina tekijoind madritet-
tdessd, mitd direktiivin mukaista menettelyd
on sovellettava, ja arvioitaessa ndin valitun
menettelyn mukaisten edellytysten taytty-
mistd.” Yhteisdjen tuomioistuin pdaitteli
siten, ettd “kisiteltdvind olevassa asiassa — —
pelkéstdan se, ettd toista vaihetta koskenut
sopimus oli mahdollista tehdd sellaisten
perusteiden mukaan, jotka oli vahvistettu
toisen sopimuksen eli ensimmaistd vaihetta
koskeneen sopimuksen tekemistd varten, ei
merkitse sitd, ettd kyseinen sopimus olisi tehty
jonkin direktiivissi sdddetyn menettelyn
mubkaisesti”.

15 — Asia C-340/02, tuomio 14.10.2004 (Kok., s. I-9845; ns. La
Chauviniére -tapaus, 33-36 kohta oikeuskéytintoviittauk-
sineen).

16 — Kursivointi tdssa.

27. Nyt kisiteltdvina olevassa tapauksessa
Ranskan hallitus on yhteisdjen tuomioistui-
messa esittdimdssddn puolustuksessa itse
myontinyt, ettd edelld mainitussa tuomiossa
“yhteisojen tuomioistuin antoi [méérittelyso-
pimuksia] vastaavalle menettelylle kielteisen
tuomion”. Mielestdni on selvii, ettd padsain-
toisesti maédrittelysopimusten perusteella ei
voida vahvistaa seuraavaksi tehtdvian sopi-
muksen (eli tdytdntoonpanosopimuksen)
kohdetta, valintaperusteita ja tekemisen
perusteita alun perin niin tasmaéllisesti, ettd
edelld mainitussa tuomiossa asetetut vaati-
mukset tdyttyisivdt. Syynd télle on se, ettéd
alkuperdisten médrittelysopimusten tarkoi-
tuksena on todellisuudessa juuri méadrittdaa
mybhemmain  tdytdntoonpanosopimuksen
kohde ja tarjouskilpailun ehdot.

28. Tamén vuoksi riidanalaisten sddnnosten
mukainen méérittelysopimusten tekomenet-
tely on direktiivin 2 artiklassa vahvistetun
avoimuusperiaatteen vastainen. Kyseinen
menettely aiheuttaa oikeudellista epévar-
muutta sekd hankintaviranomaisille etté
taloudellisille toimijoille sille ominaisen
oikeudenkéyntiriskin vuoksi.

29. Ranskan hallitus kiistda edelld
27 kohdassa esitetyn viitteen ja katsoo, ettd
maédrittelysopimusten  tarkoituksena  on
ainoastaan madrittdd kaikki myohemmain
sopimuksen tekniset eritelmit eikd sen
kohdetta. Riittaa kuitenkin, kun todetaan,
ettd vuoden 2006 CMP:n 73 §:n sanamuoto
itsessddn ei tue tidtd: sen toisessa momentissa
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sdddetddn, ettd “tallaisten sopimusten tarkoi-
tuksena on selvittdd mahdollisuuksia tehdi
myShemmin sopimus ja timén sopimuksen
edellytyksid, tarvittaessa mallin tai esittelyn
avulla”. Lisdksi, vaikka joissakin tapauksissa
madrittelysopimuksissa saatetaan ainoastaan
madritelld tekniset eritelmat, todellisuudessa
kysymyksesséd olevassa menettelyssd voidaan
varmasti tdydentéa taytdntoonpanosopimusta
koskevan tarjouskilpailun ehtoja tai jopa laatia
ne kokonaan.

30. Liséksi Ranskan hallitus viittad, ettéd
myShemmidn  tdytdntdonpanosopimuksen
kohde ja tekemisen perusteet on mahdollista
vahvistaa madrittelysopimusten perusteella.
Viitteen mukaan monissa tapauksissa téytin-
toonpanosopimuksen ehdokkaiden valinta-
perusteet ovat niin riippumattomia maaritte-
lysopimuksista, ettd ensin mainitut voidaan
madritelld jo méarittelysopimusten vaiheessa.
Yhteisojen tuomioistuimelle esittdmissddn
huomautuksissa Ranskan hallitus on esittanyt
kolme esimerkkid tallaisista tapauksista.

31. Joka tapauksessa on huomattava ensin-
nédkin, ettd Ranskan hallitus on suullisessa
kasittelyssd myontdanyt ongelmia todellisuu-
dessa aiheutuvan — on selvésti tapauksia,
joissa madrittelysopimubksia ei kayteta pelkés-
tddn teknisten eritelmien médrittelemiseen
vaan joissa niité sitd vastoin kédytetdén taytin-
toonpanosopimusta  koskevan  tarjouskil-
pailun ehtojen tdydentdmiseen tai laatimi-
seen. Komissio on esittdnyt yhteis6jen
tuomioistuimelle kolme esimerkkia téllaisista
tapauksista. Mielestdni Ranskan hallitus ei ole
kyennyt nédyttdmain, ettd riidanalaisten sdan-
nosten perusteella voitaisiin kaikissa tapauk-
sissa ja kaikkina aikoina varmistaa avoimuus
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ja riittava selkeys siten, ettd "kunkin [tdytan-
toonpanosopimuksen] kohde ja sen teke-
misen perusteet médritetddn selvisti”.'” Joka
tapauksessa pelkké yleinen mééritelma, kuten
“kaupunkialueen X kaupunkikehitys” — joka
ndyttdd hyvin usein olevan ainoa mahdollinen
tarjouskilpailuvaiheessa maédrittelysopimuk-
sille annettava médiritelmd - ei varmasti
tdyta yhteisdjen tuomioistuimen asiassa
komissio vastaan Ranska (Le Mans) antamas-
saan tuomiossa asettamaa vdahimmadisvaati-
musta. '

32. Viimeisend vaan ei vidhdisimpand on
tuotava esille, ettd méérittelysopimusten teko-
menettely perustuu ennakkomieltymykseen.
Kun koko direktiivin péadajatuksena on
turvata taloudellisten toimijoiden valisen
kilpailun edistdminen, méérittelysopimukset
koskevat wvain tietyntyyppisid taloudellisia
toimijoita — niitd ja vain niit§, joilla on sekd
suunnittelu- ettd rakennusmahdollisuudet.
Maédrittelysopimusten tekomenettely
merkitsee luonteeltaan kaikkien potentiaa-
listen taloudellisten toimijoiden ennakkokar-
sintaa. Mielestdni timé on vastoin yhteison
julkisia hankintoja koskevien sdédnnosten

17 — Alaviitteessd 15 mainitun tuomion, 34 kohta.

18 — Ks. alaviitteessd 15 mainittu tuomio sekd Arrowsmith, S., The
Law of Public and Utilities Procurement, Thomson, Sweet &
Maxwell, Lontoo, 2005, s. 448: "voimassa olevat direktiivit — —
eivit sisdlla nimenomaista vaatimusta avoimia tai rajoitettuja
menettelyja koskevista tdsmillisistd eritelmistd. Avoimuus-
periaate voi kuitenkin merkitd téllaista vaatimusta. Esimer-
kiksi 'koulua’ koskevassa tarjouskilpailussa ei ole varmasti-
kaan hyviksyttavid asettaa vaatimusta esittimittd selvésti
esimerkiksi oppilaiden lukumaaraa ja sitd, minkétyyppisid
laitteistoja tai palveluja pddasiassa vaaditaan. Kohtuulliset
tasmennykset on esitettivé viimeistdin tarjouskilpailussa”.
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henked. On selvédd, ettd riippumatta siité,
miten méadrittelysopimukset tietyssa yksittdis-
tapauksessa tehdéddn, menettelyyn perustuva
ratkaisu johtaa aina luonteeltaan rajoitettuun
tarjoukseen.

33. Edella esitetystd seuraa, ettd riidan-
alaisten sddnnosten perusteella sopimukset
voidaan tehdé rajoittamalla kilpailu tilantei-
siin, joista ei ole sdddetty direktiivissd, eika
niitd voida oikeuttaa minkdén direktiivissd
saddetyn poikkeuksen perusteella.

V Ratkaisuehdotus

IV Oikeudenkiyntikulut

34. Yhteisdjen tuomioistuimen tyojérjes-
tyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaan asian
havinnyt asianosainen velvoitetaan korvaa-
maan oikeudenkéyntikulut, jos vastapuoli on
sitd vaatinut. Koska komissio on vaatinut
oikeudenkdyntikulujen =~ korvaamista  ja
Ranskan tasavalta on havinnyt asian, viimeksi
mainittu on velvoitettava korvaamaan oikeu-
denkéyntikulut.

35. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteis6jen tuomioistuin

— toteaa, ettd Ranskan tasavalta ei ole noudattanut julkisia rakennusurakoita seka
julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin 2004/18/EY 2, 28 ja 31 artiklan mukaisia velvoitteitaan, koska se on
antanut ja pitdnyt voimassa 1.8.2006 annetulla asetuksella nro 2006-975
hyvaksytyn Code des marchés publicsin (julkisia hankintoja koskeva sdannosto)
73 §n ja 74 §:n IV momentin niiltd osin kuin ndissd sddnnoksissd sdddetddn
madrittelysopimuksia (julkisia hankintasopimuksia, joissa vahvistetaan julkista
rakennusurakkaa, tavara- tai palveluhankintaa koskevan sopimuksen edellytykset
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niiden tarkoitus mukaan lukien) koskevasta menettelystd, jonka avulla hankinta-
viranomainen voi tehdd palveluja, hankintoja tai rakennusurakoita koskevan
sopimuksen jonkin alkuperdisen maérittelysopimuksen sopimuspuolen kanssa
ainoastaan kyseisiin sopimuspuoliin rajatun kilpailuttamisen perusteella;

- velvoittaa Ranskan tasavallan korvaamaan oikeudenkéyntikulut.
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