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8 pdivini heindkuuta 1999 *

A Johdanto

1. Kisiteltdviand oleva ennakkoratkaisu-
pyyntd koskee kahta julkisten hankintojen
alaa koskevaa kysymysti. Ensinnikin on
kysymys siitd, miten on oikeudellisesti
luonnehdittava direktiiviin sisdltyvdd syr-
jintikieltolauseketta (kansalaisuuden
perusteella tapahtuvan syrjinnin kielto),
joka sisdltyy julkisia tavaranhankintoja
koskevia sopimustentekomenettelyjd kos-
kevaan direktiiviin, ja toisaalta siitd, vel-
voittaako tillainen syrjintikielto myds sel-
laista elintd, joka ei ole hankintaviran-
omainen, jirjestimiin tarjouskilpailume-
nettelyn  direktiivin  mukaisesti, kun
kysymys on tavaranhankintoja koskevien
sopimusten tekemisestid kolmansien kanssa.

2. Nyt kasiteltdvina oleva sddnnos sisiltyy
direktiivin 93/36/ETY ! 2 artiklan 2 koh-
taan, jossa siddetddn seuraavaa:

* Alkuperiinen kieli: saksa.

1 — Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 14 piivini kesikuuta 1993
annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 199, s. 1).

"Kun 1 artiklan b alakohdassa? tarkoi-
tettu  hankintaviranomainen  myéntii
muulle yksikélle kuin tillaiselle hankinta-
viranomaiselle, sen oikeudellisesta ase-
masta riippumatta, erityis- tai yksin-
oikeuksia harjoittaa julkista palvelutoimin-
taa, on asiakirjassa, jolla oikeus myénne-
tddn, maarattdva, ettd kyseisen yksikén on
tehdessidin julkisia tavaranhankintoja kos-
kevia sopimuksia kolmansien kanssa nou-
datettava periaatetta olla syrjimdttd kan-
sallisuuden perusteella.”

B Tosiseikat

3. Pddasia koskee sikojen korvamerkkeji
koskevaa hankintamenettelyd. Piiasian
valittajat, Unitron Scandinavia A/S ja 3-S
A/S, Danske Svineproducenters Service-
selskab (jiljempiand pddasian valittajat)

2 — Tissi direktiivissa tarkoitetaan: * — — b) "hankintaviran-
omaisilla® valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia,
julkisoikeudellisia laitoksia, sekd yhden tai useamman
edelli tarkoitetun viranomaisen taikka julkisoikeudellisen
laitoksen muodostamia yhteenliittymii.
*Julkisoikeudellisella laitoksella’ tarkoitetaan laitosta,

— joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttimaiin
yleisen edun mukaisia tarpeita ja joka ei harjoita
teollista tai kaupallista toiminraa, ja

— joka on oikeushenkild, ja

— jonka rahoituksesta suurin osa on peréisin valriolta,
alueellisilta tai paikallisilta viranomaisilta taikka
muilta julkisoikeudellisilta laitoksilta tai jonka johto
on niiden laitosten valvonnan alainen taikka jonka
hallinto-, johto- tai valvontaelimen jisenistid valtio,
alueellinen tai paikallinen viranomainen raikka muu
julkisoikeudellinen laitos nimittid enemmin kuin
puolet.”
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toivoivat voivansa toimittaa nimi korva-
merkit. Pidasian vastaaja, Ministeriet for
Fodevarer, Landbrug of Fiskeri (elintarvike-,
maatalous- ja kalastusministerio, jiljem-
pinid ministerid) on “ensisijaisessa vas-
tuussa” Tanskan sikojen korvamerkki-
sddnnoksistd. Padasian valittajien riitautta-
man hankintamenettelyn jirjestivit minis-
terion  alainen  Veterinzrdirektoratet
(eldinliskintiyksikko, joka on maan ylin
eldinlddkintdviranomainen) ja  Danske
Slagterier (tanskalaisten teurastamojen
yhteenliittymi), joka on yksityinen yritys.

4. Eldinten merkitsemistd koskevat jirjes-
telmit otettiin kdyttéon neuvoston direk-
titvilldi 92/102/ETY, 3 jonka tarkoituksena
oli eldintautien torjuminen. Jisenvaltioiden
on osoitettava toimivaltainen keskusviran-
omainen, jolla on toimivalta tehdi eldin-
lidkidrintarkastuksia. Tilli viranomaisella
on kaytettdvissddn luettelo kaikista tiloista,
joilla pidetiin tdssd direktiivissd tarkoitet-
tuja eldimii. Sikojen pitimisen osalta on
saddetty, ettd ennen niiden siirtimistd pois
tilalta ne on merkittivi korvamerkilld tai
tatuoinnilla, joka mahdollistaa niiden
yhdistimisen tilaan, jolta ne ovat lihtoisin.
Tanskan kyseisessd asetuksessa, jolla timi
direktiivi on pantu tiytintdoon, 4 siddetddn,
ettd ministerion alaisen eldinliddkintiyksi-

3 — Eldinten tunnistamisesta ja rekisterdinnistd 27.11.1992
annettu direktiivi (EYVL L 355, s. 32).

4 — Dircktiivi 92/102/ETY pantiin Tanskassa ensin tiytantd6n
18.2.1993 annetulla asetuksella nro 80, joka sittemmin
korvarttiin 15.12.1995 nautojen, snkolen, lampaiden ja
vuohien merkinnastd ja rekistersimisestd annetulla asetuk-
sella nro 1073.
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kén on hyviksyttiavd sikojen korvamerkit.
Korvamerkit myydiddn tiloille Danske
Slagterierien vilitykselld, joka on yksityi-
nen yritys ja sidoksissa tanskalaisiin maa-

talousjarjestdihin.  Eldinldakintayksikko
vahvistaa korvamerkkien hinnat ja kaikki
toimitetut merkit maatalousministerién

yllipitimdin kotieldinten keskusrekiste-
riin,

5. Ennakkoratkaisupyynnoén  esittimistd
koskevasta padtoksestd ilmenevien tietojen
perusteella Tanskassa on kaytossda kahden-
laisia korvamerkkejd: teuraseldinten ja
muiden eldinten merkit. Sianlihan tuottaja
tilaa muiden kuin teuraseliinten merkit
Danske Slagterieriltd, joka vilittdad tilauk-
sen eteenpdin kyseeseen tulevalle korva-
merkkien toimittajalle, joka puolestaan
lahettda tilatut korvamerkit suoraan sian-
lihan tuottajalle. Sianlihan tuottaja maksaa
korvamerkit Danske Slagterierille. Sianli-
han tuottaja tilaa teuraseldinten merkit sen
sijaan suoraan korvamerkkien toimitta-
jalta, joka ldhertds tilatut korvamerkit
sianlihan tuottajille ja antaa Danske Slag-
terierille ilmoituksen tdsti. Mybs nimai
korvamerkit sianlihan tuottaja maksaa
Danske Slagterierille. Molempien korva-
merkkityyppien hinta on korvamerkkien
toimittajan midrdima hinta lisdttynd 0,50
Tanskan kruunulla merkkida kohden.
Danske Slagterier suorittaa sikojen rekiste-
réinnin kotieldinten keskusrekisteriin, josta
elidinlddkintiyksikké  maksaa 400 000
kruunua vuodessa Danske Slagterierille.
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6. Ensimmiinen korvamerkkien toimitta-
mista koskeva hankintamenettely jirjestet-
tiin  1993/1994. Eliinliikintiayksikké ja
Danske Slagterier, joka vastasi menette-
lystd, laativat yhdessi tarjousten hyviksy-
misedellytykset. Hankintamenettely toteu-
tui Tanskan lain sdidnnésten mukaisesti.
Ministerion  pyynnostd  vuoden 1996
lopussa jirjestettiin uusi hankintamenet-
tely. Yksi niistid yrityksistd, joka jo toimitti
korvamerkkeji, voitti  tarjouskilpailun
uudelleen. Lisiksi valittiin tavarantoimit-
taja, jolla el vield ollut toimitussopimusta.
Niiden kahden yrityksen kanssa tehtiin
kolmivuotiset sopimukset 1.4.1997 lukien.
Myos timid menettely toteutettiin Tanskan
lain sddnnosten mukaisesti. Kolmas han-
kintamenettely — ensimmadinen, joka jir-
jestettiin direktiivissi 93/36/ETY siddetyn
menettelyn mukaisesti — toteutettiin loka-
kuun 1997 ja huhtikuun 1998 viliseni
aikana.

7. Koska piiasian valittajia ei hyviksytty
vuosien 1996/1997 hankintamenettelyssi,
ne tekivit valituksen Klagenevnet for
Udbudiin (muutoksenhakuelin). Ne viitti-
vit sielld kdydyn menettelyn kuluessa, etti
Danske Slagterier pitéisi rinnastaa hankin-
taviranomaiseen direktiivin  93/36/ETY
1 artiklassa tarkoitetussa merkityksessi sen
suorittamien korvamerkkien ostojen osalta,
joten direktiivid olisi ndin ollen analogisesti
sovellettava. Valittajien mukaan Danske
Slagterier hoitaa korvamerkkien markki-
noita yleisen edun mukaisesti ja tosiasialli-
sesti ministerién sijasta. Hankintamenette-
lyd koskien olisi siis tullut jirjestid direk-
titvin 93/36/ETY mukainen tarjouskilpailu.
Pidasian valittajat viittivit toissijaisesti,
etti direktiivin  93/36/ETY 2 artiklan
2 kohtaa olisi tullut soveltaa ja ettd minis-

terién olisi tullut ilmoittaa Danske Slagte-
rierille, ettd silli ei ollut oikeutta kohdella
tarjouksen tekijoitd eri tavalla kansalai-
suuden perusteella, joten tarjouskilpailua
koskeva ilmoitus olisi myés tidssd tapauk-
sessa pitinyt julkaista koko Euroopan
unionin alueella.

8. Ministerié katsoi muutoksenhakume-
nettelyssd, ettd |kisiteltivind olevassa
asiassa el ole kysymys julkisen tavaranhan-
kintasopimuksen tekemisestd, joten direk-
tiivid 93/36/ETY ei ole sovellettava. Tosi-
asiallisesti korvamerkkien toimittajat myy-
vit korvamerkit sianlihan tuottajille.
Danske Slagterierin tehtdvini on vain hal-
linnoida jirjestelmii, ja ministerié ainoas-
taan hyviksyy korvamerkit ja maksaa tie-
tyn summan hallinnointia varten. Korva-
merkkien ostaminen ei timdn vuoksi
tapahdu viranomaisen lukuun.

9. Klagenavnet for Udbud lihtee siitd aja-
tuksesta, ettd Danske Slagterier ostaa rii-
danalaiset korvamerkit. Timi johtuu siité,
ettd Danske Slagterier jirjesti hankintame-
nettelyn, ettd sianlihan tuottajat tilaavat
korvamerkit Danske Slagterierilta ja ettid
sille maksetaan kummankin tyyppiset kor-
vamerkit. Lisidksi Klagensvnet for Udbud
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katsoo, etti Danske Slagterier ei ole han-
kintaviranomainen direktiivin 93/96/ETY
1 artiklan b alakohdassa tarkoitetussa
merkityksessd, koska sen toiminnan rahoi-
tuksesta yli puolet ei tule julkisista varoista.

10. Klagenaevnet for Udbud toteaa lisdksi,
ettd koska ministerié on siirtinyt korva-
merkkijirjestelmidn hallinnoinnin korva-
merkkien ostamisen mukaan lukien yksi-
tyiselle yritykselle tai jirjestolle eli Danske
Slagterierille, olisi pitdnyt jirjestdd julkinen
tarjouskilpailu siitd, kuka saa toimittaa
timin palvelun. Hankintamenettely olisi
ilmeisesti pitdnyt jirjestdd tavaranhankin-
toja koskevan direktiivin  93/36/ETY
mukaisesti, eikd julkisia palveluhankintoja
koskevan direktiivin 92/SO/ETY 3 mukai-
sesti. Tdhdn johtopaditokseen on padidyt-
tivd, koska Klagenzvnet for Udbudin
antamien tietojen mukaan korvamerkkien
ostojen arvo on suurempi kuin kysymyk-
sessd olevan palvelun arvo.

11. Klagenzvnet for Udbud kysyy kisitel-
tiviniin olevassa asiassa, onko direktiivin
93/96/ETY 2 artiklan 2 kohdalla itsenii-
nen soveltamisala. Se arvelee, ettdi on

5 — Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 18 paivind kesikuuta 1992
annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 209, s. 1).
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mahdollista, ettd timd sidinnos® on
menettinyt itsendisen soveltamisalansa,
koska palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyisti on jo annettu
direktiivi, nimittdin direktiivi 92/50/ETY.
Se katsoo kuitenkin, etti on myés mah-
dollista, ettid sdinnds on sdilyttidnyt itse-
nidisen soveltamisalansa, koska direktiivilla
93/36/ETY tehdyisti muutoksista huoli-
matta 2 artiklan 2 kohdan siinnds pidet-
tiin ennallaan.

12. Klagenzvnet for Udbud kysyy toiseksi,
missd timd itsendinen soveltamisala ilme-
nee, kun otetaan huomioon, etti niitd int-
resseji, joita  kisiteltivind  olevassa
tapauksessa direktiivin 93/36/ETY (tava-
ranhankinnat) 2 artiklan 2 kohdan siin-
noksilli tulisi suojata, koskee direktiivi
92/50/ETY (julkiset palveluhankinnat). Se
haluaa siis tietdd, missd madrin syrjinti-
kieltoa tulee noudattaa julkisia tavaran-
hankintoja koskevissa sopimustentekome-
nettelyissd ja seuraako tistd sddnnoksestd,
ettd sen elimen, joka ei ole hankintaviran-
omainen, on myés jdrjestettdvd julkisia
tavaranhankintoja koskeva sopimustente-
komenettely, kun tavaroiden hinta ylittdi
direktiivissd 93/36/ETY sdiadetyn kynnys-
arvon. Kysymys ei siis ole siitd, pitdisiko
ministerién  itse  jdrjestdd  direktiivin
mukainen menettely, vaan olisiko Danske
Slagterierin tullut noudattaa titi menette-
lyi.

6 — Timi sisinnds sisiltyl ldhes samassa sanamuodossa jo jul-
kisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta 21 péiviind joulukuuta 1976
annetun neuvoston direktiivin  77/62/ETY 2 artiklan
3 kohtaan (EYVL L 1977, 13, . 1).
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13. Klagenzvnet for Udbud esitti yhteiso-
jen tuomioistuimelle seuraavat kysymykset:

”1) Onko julkisia tavaranhankintoja kos-
kevien  sopimustentekomenettelyjen
yhteensovittamisesta annetun neuvos-
ton direktiivin 93/36/ETY 2 artiklan
2 kohdalla itseniinen soveltamisala
julkisia palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta annetun  neuvoston
direktiivin 92/50/ETY antamisen jil-
keen (kumpaakin direktiivid muutettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivilla 97/52/EY)?

2) Jos vastaus ensimmaiseen kysymykseen
on myéntivi, onko sddnnéstd tulkit-
tava siten, ettd tilanteessa, jossa han-
kintaviranomainen antaa sikojen kor-
vamerkkeji koskevan jirjestelmin
hoitamisen yksityiselle yritykselle, joka
ei ole hankintaviranomainen, hankin-
taviranomaisen on midrittivd ensin-
ndkin, etti yrityksen on tehdessdin
hankintasopimuksia kolmansien
kanssa noudatettava kansalaisuuteen
perustuvan syrjinndn kieltoa, ja toi-
seksi, ettd tdhin jarjestelmain liittyvien
tuotteiden hankkimisesta on jirjestet-
tdvd tarjouskilpailu, jos hankintojen
arvo vylittdid neuvoston direktiivissd
93/36/ETY vahvistetun kynnysarvon?”

14. Vastaajana oleva ministerié — joka
katsoo, etti ennakkoratkaisukysymykset

pitdisi jdttdd tutkimatta —, ja komissio
ovat osallistuneet asian kisittelyyn yhtei-
stjen tuomioistuimessa. Molemmat ovat
jattdneet vastineen ja ilmoittaneet luopu-
vansa suullisesta kaisittelystd. Seuraavassa
niiden esittdmid viitteitd kasicelliin mer-
kityksellisilti osiltaan.

C Tapauksen tarkastelu

1. Ennakkoratkaisukysymyksen tutkitta-
vaksi ottaminen

a) Onko Klagenzvnet for Udbud tuo-
mioistuin  EY:n  perustamissopimuksen
177 artiklassa (josta on tullut EY 234 ar-
tikla) tarkoitetussa merkityksessi?

15. Ensiksi on selvitettivd, onko Klage-
nzvnet for Udbudia pidettivi “tuomio-
istuimena” EY:n perustamissopimuksen
177 artiklassa tarkoitetussa merkityksessi
ja onko ennakkoratkaisukysymykset niin
ollen otettava tutkittaviksi.
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16. Seki ministerié ettd komissio vastaavat
mydntivisti tihin kysymykseen. Ne viit-
taavat yhteisdjen tuomioistuimen vakiintu-
neen oikeuskidytinnén perusteella siihen,
ettdi Klagenzvnet for Udbudista on sidi-
detty lailla, se on luonteeltaan pysyvi, sielld
kiytivi menettely on kontradiktorista, se
soveltaa oikeussddntdji ja se on riippuma-
ton. Niistd seikoista seuraa, ettd Klage-
navnet for Udbud on tuomioistuin EY:n
perustamissopimuksen 177 artiklassa tar-
koitetussa merkityksessa.

17. Klagenzvnet for Udbud perustettiin —
sen itsensd antamien tietojen mukaan —
6.6.1991 annetulla lailla nro 344. Se
perustettiin muun muassa julkisia tavaran-
hankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakume-
nettelyjen soveltamista koskevien lakien,
asetusten ja hallinnollisten mdaardysten
yhteensovittamisesta annetun neuvoston
direktiivin 89/665/ETY 7 tiytintéénpanon
yhteydessia. Klagenavnet for Udbudissa
noudatetaan siviilioikeudellisten asioiden
kasittelyjirjestysta. Asioissa noudatetaan
kontradiktorista menettelyd ja lihes kai-
kissa asioissa jdrjestetdin suullinen kisit-
tely. Asioiden kisittely Klagenavnet for
Udbudissa paittyy siihen, ettd Klagenavnet
for Udbud antaa ratkaisun piitoksen
muodossa. Pididtés laaditaan kuten riita-
asian tuomio. Klagenzvnet ei ole minkiin
tahon maiirdysvallan alainen, ja se tyos-
kentelee tiysin riippumattomana elimena.
Sen muodostavat tuomari puheenjohtajana
sekd useampi asiantuntijajisen. Klagenzev-

7 — Neuvoston direktiivi, annettu 21.12.1989 (EYVL L 395,
s. 33).
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netin ratkaisut koskevat julkisia hankintoja
koskevien yhteisén sddntojen tulkintaa, ja
ne luovat timin vuoksi oikeuskiytintda.
Klagenzvnet for Udbud voi myds muun
muassa kumota hallintoviranomaisten
tekemii ratkaisuja. Klagenzvnet for Udbud
on lisiksi viranomainen, joka itse asiassa
lopullisesti vahvistaa yhteison hankinta-
menettelyd koskevien siddnt6jen tulkinnan
ja soveltamisen Tanskassa. Klagenzvnet
for Udbud katsoo niin ollen, ettdi se on
perustamissopimuksen 177 artiklassa tar-
koitettu ”tuomioistuin”.

18. Tamid johtopdités on hyviksyttiva.
Yhteisdjen tuomioistuin on useassa yhtey-
dessd todennut, ettd arvioitaessa sitd, onko
ennakkoratkaisua pyytivi toimielin perus-
tamissopimuksen 177 artiklassa tarkoitettu
tuomioistuin, mikd on yksinomaan
yhteisbn oikeuden mukaan ratkaistava
kysymys, yhteiséjen tuomioistuin ottaa
huomioon useita seikkoja, kuten lainkiyt-
toelimen lakisditeisyyden, pysyvyyden, sen
tuomiovallan pakottavuuden, sen toimimi-
sen oikeussddntdjen soveltajana, sen jisen-
ten riippumattomuuden ja kontradiktorisen
menettelyn noudattamisen asioiden kisit-
telyssd. 8 Koska Klagenzvnet for Udbud
tiyttdd yhteiséjen tuomioistuimen oikeus-
kdytinnossddn asettamat edellytykset, se
on “tuomioistuin” perustamissopimuksen
177 artiklassa tarkoitetussa merkityksessa.
Ainakin tiltid osin sen ennakkoratkaisuky-
symys tdyttdi tutkittavaksi ottamisen edel-
lytykset.

8 — Asia  61/65, Vaassen-Gobbels, tuomio 30.6.1966
(Kok. 1966, s. 377; Kok. Ep. 1, s. 263); asia C-393/92,
Almelo ym., tomio 27.4.1994 (Kok. 1994, s. [-1477) ja
asia C-54/96, Dorsch Consult, wmomio 17.9.1997
(Kok. 1997, s. 1-4961, 23 kohta).
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b) Ennakkoratkaisukysymyksen merkitys
asian ratkaisemiselle

19. Vastaajana oleva ministerid katsoo
kuitenkin, ettd ennakkoratkaisupyynté on
jatettdvd tutkimarta, koska kysymykseen
annettava vastaus on tarpeeton sen pda-
téksen kannalta, joka Klagenzvnet for
Udbudin on tehtdvd. Vastauksilla ei ole
merkitystd pididasian ratkaisemisessa. On
tietenkin ennakkoratkaisupyynnén esitti-
neen tuomioistuimen asia paittii, onko
ennakkoratkaisupyyntd tarpeellinen ja
asian kannalta merkityksellinen, mutta
koska kisiteltdvind olevassa tapauksessa
kysymys on tdysin hypoteettinen, ennak-
koratkaisupyynté on jitettivd tutkimatta.
Klagenaevnet for Udbudin pyytimi direk-
tiivin 93/36/ETY 2 artiklan 2 kohdan tul-
kinta el milliin tavoin vaikuta pidasian
valittajien oikeudelliseen asemaan. Kisitel-
tivinid olevassa tapauksessa ei ole mitidn

oikeudellisesti suojattavaa intressii. Itse:

asiassa nyt kisitellddn kysymyksid, jotka
voivat tulla esiin myShemmaissid oikeuden-
kdynnissd. Yritykset eivit missdin tapauk-
sessa saa mitddn apua yhteisdjen tuo-
mioistuimen kysymyksiin antamasta vas-
tauksesta, koska riidanalaisessa hankinta-
menettelyssi mahdollisesti ollut virhe on
tilld vilin  korjattu. Viimeksi vuosina
1997/1998 jirjestetty hankintamenettely
toteutettiin direktiivin 93/96/ETY mukai-
sesti (julkiset tavarahankinnat), Pidasian
valittajat voisivat vain nostaa vahingon-
korvauskanteen, mutta Klagenavnet for
Udbudilla ei ole toimivaltaa tillaisen asian
kasittelemiseen, eikd sellaisesta mygskiin
ole kysymys kansallisessa tuomioistuimessa
kiytivissd oikeudenkidynnissi.

20. EY:n perustamissopimuksen 177 artik-
lasta ilmenee, etti kansallisten tuomiois-
tuinten on pditettdvi, onko tarpeen esittii
ennakkoratkaisukysymys yhteisdjen tuo-
mioistuimelle. EY:n perustamissopimuksen
177 artiklassa ei anneta yhteiséjen tuo-
mioistuimelle toimivaltaa kieltiytyd vas-
taamasta tillaiseen ennakkoratkaisupyyn-
t66n.  Yhteiséjen tuomioistuin on sen
vuoksi katsonut vakiintuneessa oikeuskiy-
tinnossiddn, ettd yksinomaan kansallisen
tuomioistuimen, jossa asia on vireilld ja
joka vastaa annettavasta ratkaisusta, teh-
tdvind on kunkin asian erityispiirteiden
perusteella harkita, onko ennakkoratkaisu
tarpeen asian ratkaisemiseksi ja onko sen
yhteisdjen  tuomioistuimelle  esittimilla
kysymyksilii merkitysti asian kannalta.®
Syyni tihin on erityisesti se, ettd kansalli-
nen tuomioistuin yksin tuntee asian vilit-
tomisti ja perusteellisesti ja pystyy parhai-
ten ratkaisemaan timin kysymyksen. Jos
kansallisen  tuomioistuimen  esittimit
kysymykset koskevat yhteisén oikeuden
tulkintaa, yhteiséjen tuomioistuimen on
yleensi ratkaistava asia.

21. Joissakin tapauksissa yhteisdjen tuo-
mioistuin on kuitenkin tehnyt poikkeuksen
tdstd periaatteesta ja kieltdytynyt vastaa-
masta erdisiin tai kaikkiin sille esitettyihin
kysymyksiin. Kysymys on ollut tapauksista,
joissa ennakkoratkaisua pyytinyt tuo-
mioistuin ei ole esittinyt yhteisdjen tuo-
mioistuimelle kaikkia niitd tietoja, jotka
tdmd tarvitsisi voidakseen ratkaista asian
siihen perehtyneenid. Yhteiséjen tuomiois-
tuin on myés erdissid tapauksissa kieltdyty-
nyt vastaamasta sille esitettyihin kysymyk-
siin, koska ne eivit selvistikdidn ole liitty-

9 — Ks. esim. yhdistetyt asiat C-332/92, C-333/92 ja C-335/92,
Eurico Italia ym., tuomio 3.3.1994 (Kok. 1994, s. 1-711,
17 kohta).
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neet pidiasiaan. On my6s huomattava ne
tapaukset, joissa yhteiséjen tuomioistuin
on jittinyt ennakkoratkaisupyynnoén tut-
kimatta, koska se on katsonut, etti kan-
sallinen tuomioistuin on kiyttinyt viirin
perustamissopimuksen 177 artiklassa
madrittyd menettelyd. Niissd tapauksissa
yhteistjen tuomioistuin on katsonut, etti
esitetyt ennakkoratkaisukysymykset ovat
olleet yleisid tai hypoteettisia.

22. Ministerion esittdmit viitteet liittyvit
kahteen viimeksi mainittuun ryhmian.

23. Ennakkoratkaisupyynnén  esittimisti
koskevasta pditoksestd ilmenee kuitenkin,
etti Klagenazvnet for Udbud on saanut
kimmokkeen  ennakkoratkaisupyynt6jen
esittimiseen pidasian valittajien kehittele-
min argumentaation perusteella. Se katsoo,
ettd on mahdollista, ettd jirjestettyjd han-
kintamenettelyjd rasittivat menettelyvir-
heet, jotka voivat tehdi ne patemittémiksi.
Jos sddnnoksistd, joihin se on viitannut,
seuraisi, ettd olisi pitinyt jdrjestdd direk-
tilvin  93/36/ETY sddnnosten mukainen
julkinen tarjouskilpailu, jo toteutettu
menettely tulisi todeta pitemittomaiksi.
Koska kuitenkin erityisesti direktiivin
93/36/ETY 2 artiklan 2 kohdan tulkin-
nasta vallitsee episelvyys, se paityi esittd-
miin yhteisdjen tuomioistuimelle kaksi
ennakkoratkaisukysymysta.
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24. Klagenzvnet for Udbud on siis katso-
nut, ettd ndiden kysymysten esittiminen oli
tarpeen, jotta se voi ratkaista piidasian.
Toisin kuin ministerié on esittinyt, ennak-
koratkaisupyynnon esittimistd koskevasta
padtoksestd el voida piitelld, ettd kisitel-
tivini olevassa asiassa esitetyt kysymykset
olisivat pelkistiin hypoteettisia ja mah-
dollista myohempidd oikeudenkiyntid kos-
kevia. Koska ennakkoratkaisupyynnén
esittanyt elin on siis perustellusti katsonut
ennakkoratkaisukysymykset merkitykselli-
siksi asiassa, ne on otettava tutkittaviksi.

2. Ensimmudinen ennakkoratkaisukysymys

25. Klagenzevnet for Udbud haluaa ensim-
miiselli  kysymyksellddn tietdd, onko
direktiivin 93/36/ETY (tavaranhankintaso-
pimukset) 2 artiklan 2 kohdalla itsendinen
soveltamisala. Se arvelee, ettd kysymykseen
saatetaan vastata kieltdvisti. TAim4 sdidnnos
on direktiivin  77/62/ETY 2 artiklan
3 kohdan toisinto, ja sitd tulkittaessa on
otettava huomioon, ettd kun tdimd direk-
tiivi annettiin, ei vield ollut olemassa jul-
kisia palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjd koskevia yhteisén
oikeussddntojd. On siis mahdollista, ettd
kyseinen sddnnds olisi menettinyt silld alun
perin olleen itseniisen soveltamisalan, kun
direktiivi 92/SO/ETY (julkiset palveluhan-
kintasopimukset) annettiin. Klagenavnet
for Udbud katsoo kuitenkin toisaalta, etti
kyseiselld siinnokselld saattaa olla itse-
ndinen soveltamisala direktiivin 92/50/ETY
rinnalla, koska silloin, kun direktiivi 93/36/
ETY annettiin, mainittu sddnnds pysytettiin
nimenomaan ennallaan.
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26. Ministerid, joka on ottanut kantaa
ennakkoratkaisukysymyksiin vain toissijai-
sesti, katsoo niin ikdin, ettd direktiivin
93/36/ETY 2 artiklan 2 kohdalla on itse-
ndinen soveltamisala. Vertailut ensimmai-
seen direktiiviin 77/62/ETY osoittavat, ettd
timi sdinnds on toistuvasti pysytetty
ennallaan lukuisista muutoksista huoli-
matta. Direktiivin 93/36/ETY esityot ja sitd
koskevat ehdotukset eivdt osoita, ettd
2 artiklan 2 kohta olisi menettinyt itse-
niisen soveltamisalansa direktiivin 92/50/
ETY antamisen vuoksi. Lopuksi ministeri6
toteaa, ettd titd sddnnosti el pidd kisitedd
vain ”jddnteeksi menneisyydesta”.

27. Komissio toteaa vastineessaan ensin-
nikin, ettd Klagenzvnet for Udbudin
kuvaamat tosiseikat huomioon ottaen voi-
taisiin soveltaa seki direktiivia 93/36/ETY
(julkiset tavaranhankintasopimukset) ettd
direktiivid 92/S0/ETY (julkiset palvelu-
hankintasopimukset). Direktiivin  93/36/
ETY esitoistd ja sitd koskevista ehdotuk-
sista ilmenee, ettd sen tarkoituksena ei ollut
aikaisemman  direktiivin  perusteellinen
muuttaminen. Sen antaminen oli tarpeen
sen vuoksi, ettd voitiin edeti direktiivin
92/50/ETY mukauttamisessa, mikd heijas-
tui myos direktiiviin 93/37/ETY. 10 Timi ei
kuitenkaan vaikuttanut 2 artiklan 2 koh-
taan. Niistd muutoksista huolimatta tima
sddnnds on edelleen direktiivissda 93/36/
ETY, ja silld turvataan syrjintdkiellon nou-
dattaminen, vaikka direktiivia 92/S0/ETY
ei tulisikaan soveltaa. Niin on erityisesti

10 — Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 14 piivind kesikuuta
1993 annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 199, s. 54).

sopimuksissa, jotka koskevat yksinoikeu-
den saamista. Komission mukaan on siis
lihdettiva siitd, ettd 2 artiklan 2 kohdalla
on itsendinen soveltamisala.

28. Ministerién ja komission viitteet on
hyviaksyttivd.  Direktiivin =~ 93/36/ETY
2 artiklan 2 kohdan sddnnés oli sanamuo-
doltaan samankaltainen jo direktiivissd
77/62/ETY, joka on ensimmiinen julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
annettu direktiivi. Direktiivin 77/62/ETY
2 artiklan 3 kohta sisiltdd kyseisen sdidn-
noksen. Ainoa tihin sidnnokseen ajan
kuluessa tehty muutos koskee vain han-
kintaviranomaisen kisitettd. Sddnnoksen
ydin on kuitenkin sidilynyt samana. Kum-
mankin siddnnoéksen mukaan silloin, kun
hankintaviranomainen myontii muulle
yksikélle kuin hankintaviranomaiselle eri-
tyis- tai yksinoikeuksia harjoittaa julkista
palvelutoimintaa, on asiakirjassa, jolla
oikeus myodnnetidn, madrittivi, ettd
kyseisen yksikon on tehdessddn julkisia
tavaranhankintoja koskevia sopimuksia
noudatettava periaatetta olla syrjimaced
kansallisuuden  perusteella.  Direktiivin
92/50/ETY (julkiset palveluhankintasopi-
mukset) 3 artiklan 2 kohta sisdltdd toki
myds lausekkeen, jossa kielletiin kaikki
syrjintd; kuitenkin siind todetaan vain, ettd
?» — — palvelujen suorittajia kohdellaan
tasapuolisesti”. Kuten direktiivin nimesti
ilmenee, sitid sovelletaan erityisesti julkisia
palveluhankintoja koskeviin sopimuksen
tekomenettelyihin, kun taas direktiivi
93/36/ETY siitelee julkisia tavaranhan-
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kintoja koskevia sopimustentekomenette-
lyja.

29. Kisiteltdvind olevassa tapauksessa on
kuitenkin mahdollista katsoa, ettid direktii-
vin 93/36/ETY (julkiset tavaranhankinta-
sopimukset) lisdksi myos direktiivia 92/50/
ETY (julkiset palveluhankintasopimukset)
voitaisiin soveltaa. Niin voisi olla tilan-
teessa, jossa sopimukset koskisivat seki
palveluja ettid tavaroita. Jos sopimuksen
oleellinen osa koskisi tavaroiden toimitta-
mista, direktiivid 92/50/ETY ei voisi endi
soveltaa. Sen 3 artiklan 2 kohtaan sisilty-
villd syrjintikieltolausekkeella ei tillin
siis olisi mitddn vaikutusta. Tillaisessa
tapauksessa direktiivin 93/36/ETY 2 artik-
lan 2 kohdan itsendinen soveltamisala
aktualisoituisi uudelleen. Ajateltavissa on
kuitenkin myos tilanne, joka tosin koskisi
julkisia palveluhankintoja koskevia sopi-
muksia, mutta jossa nimi sopimukset teh-
dédin yksinoikeuksia koskevan sopimuksen
yhteydessi. Direktiivi 92/SO/ETY ja sen
sisdltima syrjintikielto eivit tilloin myos-
kaidn olisi sovellettavissa, kun taas direk-
tiivin 93/36/ETY soveltamiseen timi ei
vaikuttaisi. Naissd olosuhteissa 2 artiklan
2 kohdalla olisi jilleen merkitysti.

30. Koska direktiivin 93/36/ETY esitoisti
ja sitd koskevista ehdotuksista ei kuiten-
kaan ilmene, etti 2 artiklan 2 kohdan
sidnnokselld olisi itsendinen soveltamisala,
on lihdettivi siitd periaatteesta, ettd titd

sddnnostd on edelleen sovellettava direk-
titvin 92/50/ETY rinnalla.
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3. Toinen ennakkoratkaisukysymys

31. Klagenzvnet for Udbud pyytii toisella
kysymykselldin yhteisdjen tuomioistuimen
tulkintaa direktiivin 93/36/ETY 2 artiklan
2 kohdasta siind tapauksessa, etti silli on
itsendinen soveltamisala. Se pyrkii selvitti-
main tdltd osin timin sidnnoksen sisidltod
ja  kysyy, onko hankintaviranomaisen
tilanteessa, jossa se antaa erityiset oikeudet
yksityiselle yritykselle, joka itse ei ole han-
kintaviranomainen, mdadrittiva, ettd yri-
tyksen on noudatettava syrjintikiellon
periaatetta, ja seuraako 2 artiklan 2 koh-
dasta, etti timin yksityisen yrityksen on
noudatettava julkisia hankintoja koskevia
menettelyja.

32. Ministerié katsoo, ettd sopimuksen,
jolla erityisoikeudet luovutetaan, tulee
sisdltdd 2 artiklan 2 kohdassa sdddetty
syrjintikieltoa koskeva lauseke, Vaikka
hankintamenettelyn ei pitiisikiin olla
direktiivin mukainen, syrjintikiellon peri-
aate ainakin olisi ndin turvattu. On siis
selvdd, ettd myos yksityisten tulisi noudat-
taa titd kieltoa julkisia palveluhankintoja
koskevissa  sopimustentekomenettelyissa.
Direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa ei kui-
tenkaan sdddetd, ettd yrityksen, jolle eri-
tyisoitkeudet on luovutettu, tulisi joka
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tapauksessa jirjestdd julkinen tarjouskil-
pailu.

33. Komission mukaan 2 artiklan 2 koh-
dassa velvoitetaan hankintaviranomainen
sen luovuttaessa erityisoikeudet kiinnitti-
mdin erityisoikeuksien saajan huomio syr-
jintikieltoa koskevaan lausekkeeseen ja
valvomaan, ettd siti noudatetaan. Sen
mukaan 2 artiklan 2 kohdasta ei kuiten-
kaan voida pddtelld, ettd tilli erityisoi-
keuksien saajalla olisi titi laajempi vel-
vollisuus tarjouskilpailun jirjestimiseen.

34, Timdn tarkastelun yhteydessi on
ensiksikin korostettava, ettd direktiivin
93/96/ETY sopimustentekomenettelyi

koskevat sddnnékset eivit sovellu Danske
Slageterierin tapaukseen. Direktiivin 93/96/
ETY 5 artiklassa tarkoitettu kynnysarvo on
toki vylitetty, joten sopimuksen arvon
mukaan direktiivid pitiisi soveltaa. Danske
Slagterier ei kuitenkaan ole hankintaviran-
omainen. Korvamerkkien myyntid ei ole
myoskdin toteutettu Tanskan viranomais-
ten nimissi tai niiden lukuun. Tiltd osin
korvamerkkien toimittajien ja viranomais-
ten vililli ei ole mitddn taloudellista
yhteyttd. Julkisia tavaranhankintoja kos-
kevien sopimustentekomenettelyjen osalta
direktiivi ei siksi sovellu kisiteltivinad ole-
van tapauksen kaltaisessa tilanteessa.

35. Jotta syrjintikiellon perustavanlaatui-
nen periaate turvattaisiin direktiivin varsi-
naisen soveltamisalan ulkopuolellakin,

2 artiklan 2 kohdassa velvoitetaan han-
kintaviranomainen liittimiin erityisoi-
keuksien luovuttaminen timin kiellon
noudattamiseen.  Direktiivin 2 artiklan
2 kohdasta ei kuitenkaan voida paitella,
ettd se edellyttdisi lisdksi julkisia hankin-
tamenettelyjd koskevien menettelysiin-
nosten noudattamista. Vertailu kahden
muun julkisia hankintamenettelyji koske-
van direktiivin  kanssa osoittaa, ettd
kyseistd sddnnostd ei ole mahdollista tul-
kita laajemmin. Sekd direktiivi 93/37/ETY
ettd  direkeiivi  92/50/ETY  velvoittavat
jisenvaltioita (ainoastaan) toteuttamaan
tarvittavat toimenpiteet, jotta hankintavi-
ranomaiset noudattavat niiden direktiivien
sddannoksid. Tamid koskee myos kumpaan-
kin direktiiviin sisdltyvii syrjintikieltoa.

36. Kisiteltdvind olevassa tapauksessa jo
2 artiklan 2 kohdasta seuraa, ettid vain
hankintaviranomaisella on velvollisuus
valvoa, ettd se, jolle se luovuttaa erityisoi-
keudet, noudattaa syrjintikieltoa. Talld
halutaan myos tilld alueella viletas se, ettd
tarjouksen tekijoitd kohdeltaisiin epiyh-
denvertaisesti kansalaisuuden perusteella.
Direktiivin tarkoituksena on toteuttaa
tavaroiden vapaata liikkuvuutta julkisten
tavaranhankintojen sopimustentekomenet-
telyissd, joita jdsenvaltioissa toteutetaan
valtion, alueellisten tai paikallisviran-
omaisten ja muiden julkisoikeudellisten
laitosten lukuun. Tdmin tavoitteen saa-
vuttamiseksi direktiivissd edellytetdin, ettid
hankintaviranomainen tehdessdin julkisia
tavaranhankintoja kayttdi tiettyd menette-
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lyd. Kaikista menettelyllisistd vaatimuksista
on sidddetty direktiivin yksittiisissi siidn-
noksissi. Yksin 2 artiklan 2 kohdasta ei
kuitenkaan seuraa, ettd niiden, joille eri-
tyisoikeudet on luovutettu mutta jotka
eivit ole hankintaviranomaisia, tulisi jir-
jestdd julkisia tavaranhankintoja koskeva
sopimustentekomenettely direktiivissd
93/96/ETY siddetylld tavalla, vaan aino-
astaan, ettd niiden on noudatettava kansa-

D Ratkaisuehdotus

laisuuteen perustuvan
1 P
periaatetta.

syrjinnidn kiellon

37. Direkdiivin ~ 93/96/ETY 2 artiklan
2 kohdassa velvoitetaan vain hankintavi-
ranomainen sen luovuttaessa erityisoikeu-
det liittimdidn luovutus syrjintdkiellon
noudattamiseen.

38. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteis6jen tuomioistuin vastaa

ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1) Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta 14 pdivdnd kesikuuta 1993 annetun neuvoston direktiivin
93/36/ETY 2 artiklan 2 kohta on siilyttinyt itsendisen soveltamisalansa
riippumatta julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettely-
jen yhteensovittamisesta 18 pdivind kesikuuta 1992 annetun neuvoston
direktiivin 92/50/ETY voimaantulosta.

2) Kun direktiivissd 93/36/ETY tarkoitettu hankintaviranomainen myontad
jollekin, joka ei ole hankintaviranomainen — sen oikeudellisesta asemasta
riippumatta — erityis- tai yksinoikeuksia julkisen palvelutoiminnan harjoit-
tamiseen, asiakirjassa, jolla timi oikeus luovutetaan, on mairittivi, ettd
timin yksikon on noudatettava kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin kiellon
periaatetta tehdessddn julkisia tavaranhankintoja koskevia sopimuksia kol-
mansien kanssa. Direktiivin 2 artiklan 2 kohtaan ei sisilly hankintaviran-
omaiselle asetettua lisdvelvollisuutta valvoa, ettd timi yksikko, joka ei ole
hankintaviranomainen, noudattaa julkisia tavaranhankintasopimuksia kos-

kevaa menettelyi.
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