WALL

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
YVES BOT
27 péivina lokakuuta 2009!

1. Nyt Kkasiteltavélla ennakkoratkaisupyyn-
nolld Landgericht Frankfurt am Main (Saksa)
tiedustelee péadasiallisesti avoimuusvelvoit-
teen laajuudesta ja seurauksista, joita aiheu-
tuu tdmaén velvoitteen rikkomisesta palveluja
koskevan konsessiosopimuksen tekomenet-
telyn yhteydessa.

2. Tamaé pyynto on esitetty asiassa, jossa kan-
tajana on Wall AG -niminen yritys® seka vas-
taajana Stadt Frankfurt-am-Main (Frankfurt
am Mainin kaupunki) ja Frankfurter Entsor-
gungs- und Service GmbH -niminen yritys?
ja joka koskee sellaisen konsessiosopimuksen
taytantoonpanoa, jonka kohteena on yleisten
kdymailoiden ylldpito, kunnossapito ja huolto
kyseisen kaupungin alueella.

3. Tamén asian kautta yhteisdjen tuomiois-
tuin voi tarkentaa ehtoja, joiden tdyttyessi
hankintaviranomainen voi hyviksyd kon-
sessiosopimukseen sen tdytdntéonpanon

1 — Alkuperiinen kieli: ranska.
2 — Jaljempani kantaja.
3 — Jaljempani FES.

kuluessa tehtdvan muutoksen laiminlyomatta
avoimuusvelvoitteen laajuuden asettamia
vaatimuksia.

4. Saman asian yhteydessd yhteisdjen tuo-
mioistuin voi lisdksi tarkentaa olosuhteita,
joissa tdman velvoitteen noudattaminen kos-
kee sekaomistuksessa olevaa yksikkod, joka
on perustettu julkisen ja yksityisen sektorin
kumppanuuden yhteydessa.

5. Landgericht Frankfurt am Mainin esit-
tdmien kysymysten perusteella yhteis6jen
tuomioistuin voi lopuksi tarkentaa palveluja
koskevien konsessiosopimusten yhteydessa
tehtyihin  paétoksiin  liittyvdn tuomiois-
tuinvalvonnan  yksityiskohtia. ~ Yhteis6jen
tuomioistuimen on tutkittava erityisesti,
edellytetddnko yhteisojen oikeudessa jasen-
valtioilta, ettd ne myontévat kansalliselle tuo-
mioistuimelle valtuuden antaa méardyksia
sopimusosapuolille, jos kansallinen toimival-
tainen tuomioistuin toteaa, ettd palveluja kos-
kevan konsessiosopimuksen tekomenettelyn
yhteydessd on rikottu avoimuusvelvoitetta.
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I Asiaa koskevat yhteison oikeussddnnot

A Primaarioikeus

6. EY:n perustamissopimuksessa ei rajoiteta
jasenvaltioiden vapautta tehdé palveluja kos-
kevia konsessiosopimuksia sikdli kuin nii-
den myontidmistd koskevat yksityiskohtaiset
sdannot ovat yhteensopivia niiden saédnnos-
ten kanssa, joilla otetaan kayttoon ja taataan
yhtenédismarkkinoiden hyvé toiminta.

7. Niin ollen konsessiosopimuksen — kuten
minkd tahansa valtion sdddoksen, jolla vah-
vistetaan taloudelliseen toimintaan kuuluviin
suorituksiin sovellettavat ehdot — myonté-
misessd on noudatettava perustamissopi-
muksissa vahvistettuja sijoittautumisoikeutta
(EY 43 artikla) ja palvelujen tarjoamisen
vapautta (EY 49 artikla) koskevia periaatteita
sekd madrayksid, joilla kielletadn kaikki kan-
sallisuuteen perustuva syrjintd (EY 12 artik-
lan ensimmainen kohta).

8. Konsessiosopimuksen myontdmisessd on
lisaksi noudatettava yhteisojen tuomioistui-
men ndiden médrdysten perusteella erittele-
mié periaatteita ja erityisesti yhdenvertaisen
kohtelun ja avoimuuden periaatteita, joiden
lagjuutta selvitdn jiljempénd. Vaikka tdma
oikeuskaytinto koskee erityisesti julkisia
hankintasopimuksia koskevia riita-asioita,

I - 2820

siitd ilmenevien periaatteiden vaikutus ylittda
mainittujen sopimusten asiayhteyden. Otan
lahtokohdaksi sen olettamuksen, ettd ndma
periaatteet ovat sovellettavissa myos muihin
tilanteisiin ja erityisesti konsessiosopimuksiin.

B Johdettu oikeus

9. Yhteison oikeuden nykytilassa palve-
luja koskevista konsessiosopimuksista ei ole
annettu mitdén johdettua lainsddadantéa.* Jul-
kisten hankintasopimusten tekemistd koske-
vissa direktiiveissd hyviksyttyjen sddnndsten
avulla voidaan kuitenkin arvioida tdméantyyp-
pisten sopimusten tekemisté koskevia tiettyja
menettelysidantojd.

1. Julkisia palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamista
koskeva lainsdddanto

10. Hankintaviranomaisen kisite on ensin-
nikin maiéritelty direktiivin 92/50/ETY?®

4 — Yhteisojen nykyisessi johdetussa oikeudessa on ainoas-
taan sddntojd, joita sovelletaan perinteisilld aloilla tehtéviin
urakkasopimuksiin.

5 — Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annettu neuvoston
direktiivi (EYVL L 209, s. 1), sellaisena kuin se on muutet-
tuna 13.9.2001 annetulla komission direktiivilla 2001/78/EY
(EYVL L 285, s. 1; jaljempani direktiivi 92/50).
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1 artiklan b alakohdassa. Sen johdanto-
osan kahdeksannen perustelukappaleen
mukaan sitd sovelletaan “palveluja koske-
viin julkisyhteiséjen sopimuksiin”® ja sen
soveltamisalasta suljetaan néin ollen pois
palveluja koskevat konsessiosopimukset.
Direktiivilla 92/50 pyritddn poistamaan
palvelujen tarjoamisen vapauden ja tava-
roiden vapaan liikkuvuuden esteet ja niin
suojaamaan sellaisten taloudellisten toimi-
joiden etuja, jotka haluavat tarjota tavaroita
tai palveluja toiseen jisenvaltioon sijoittau-
tuneille hankintaviranomaisille.”

11. Kyseisen direktiivin 1 artiklan b alakoh-
dassa “hankintaviranomaisen” kisite on maa-
ritelty seuraavasti:

"Hankintaviranomaisilla tarkoitetaan val-
tiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia,
julkisoikeudellisia laitoksia’, yhden tai useam-
man edelld tarkoitetun viranomaisen tai
julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia
yhteenliittymid.

6 — Kyseisen direktiivin 1 artiklan a alakohdan mukaan ne ovat
“rahallista vastiketta vastaan tehtyjd kirjallisia sopimuksia,
jotka on tehty palvelujen suorittajan ja hankintaviranomaisen
kesken” Mainitun direktiivin mukaan julkisiin palveluja kos-
keviin hankintasopimuksiin siséltyy vastike, jonka hankinta-
viranomainen maksaa suoraan palvelujen suorittajalle.

7 — Asia C-237/99, komissio v. Ranska, tuomio 1.2.2001 (Kok.,
s.1-939, 41 ja 42 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

‘Tulkisoikeudellisella laitoksella’ tarkoitetaan
laitosta:

— joka on nimenomaisesti perustettu tyy-
dyttdméén yleisen edun mukaisia tarpeita
ja joka ei harjoita teollista tai kaupallista
toimintaa

— joka on oikeushenkil6

— jonka rahoituksesta suurin osa on peréi-

sin valtiolta, alueellisilta tai paikallisilta
viranomaisilta taikka muilta julkisoikeu-
dellisilta laitoksilta tai jonka johto on
néiden laitosten valvonnan alainen taikka
jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen
jasenistd valtio, alueellinen tai paikal-
linen viranomainen taikka muu julkis-
oikeudellinen laitos nimittdd enemmin
kuin puolet.
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12. Palveluja koskevan konsessiosopimuksen
kisite on madritelty direktiivin 2004/18/EY?®
1 artiklan 4 kohdassa, johon on koottu kaikki
sdadnnokset, jotka koskevat julkisia palvelu-
ja tavaranhankintoja sekd rakennusurakoita
koskevia sopimuksia.’

13. Kyseisen sddnnoksen mukaan palveluja
koskevalla konsessiosopimuksella “tarkoite-
taan muutoin samanlaista sopimusta kuin jul-
kista palveluhankintaa koskevaa sopimusta,
paitsi ettd palvelujen suorittamisen vastik-
keena on joko yksinomaan palvelun kaytto-
oikeus tai tédllainen oikeus ja maksu yhdessd”

14. Lisdksi kyseisessd direktiivissa toistetaan
samoin sanakaiantein sen 1 artiklan 9 koh-
dassa direktiivin 92/50 1 artiklan b alakohdan

8 — Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palvelu-
hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta 31.3.2004 annettu Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi (EUVL L 134, s. 114).

9 — Jarjestyksessd julkisia palveluhankintoja koskevien sopimus-
ten osalta direktiivi 92/50; julkisten tavaranhankintojen osalta
21.12.1976 annettu neuvoston direktiivi 77/62/ETY (EYVL
1977, L 13, s. 1) sekd julkisten rakennusurakoiden osalta
26.7.1971 annettu neuvoston direktiivi 71/305/ETY (EYVL
L 185, s.5), jaljempana yhteisesti julkiset hankintasopimukset.
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toisessa alakohdassa tarkoitettu “julkisoikeu-
dellisen laitoksen” kdsitteen méaritelma.

2. Direktiivi 89/665/ETY

15. Direktiivissi ~ 89/665/ETY™  takeita
avoimuuden toteuttamisesta ja  syrjin-
nidn estdmisestd julkisten hankintojen kil-
pailulle avaamisen vyhteydessd on lisitty
merkittdvdsti  velvoittamalla  jasenvaltiot
perustamaan tehokkaita ja nopeita muutok-
senhakumenettelyja siind tapauksessa, ettd
“julkisia hankintoja” koskevien direktiivien
sddnnoksid rikotaan." Kyseisen direktiivin
1 artiklan mukaan kéytettdvissd on oltava
muutoksenhakumenettelyt, joiden vyksityis-
kohdista kukin jdsenvaltio voi itse paittad ja
jotka ovat ainakin niiden kéaytettévissd, jotka
joko ovat olleet tai ovat tavoittelemassa jotain
madrattyd julkista hankintasopimusta ja joi-
den etua viitetty virheellinen menettely on
loukannut tai saattaa loukata.

10 — Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen sovel-
tamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten méa-
rdysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 annettu neuvoston
direktiivi 89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33), sellaisena kuin
se on muutettuna direktiivilla 92/50, jiljempana direktiivi
89/665. Titd direktiivid on viimeksi muutettu 11.12.2007
annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilld
2007/66/EY (EUVL L 335, s. 31).

11 — Kun direktiivin 89/665 1 artikla koski ainoastaan julkisia
tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjd, direktiivin 2007/66 soveltamisalaa on
laajennettu koskemaan julkisia palvelusopimuksia.
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16. Koska julkisia hankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen toteuttamisaika
on hyvin lyhyt, mainittujen menettelyjen on
direktiivin 89/665 2 artiklan mukaan mah-
dollistettava viitettyjen virheellisten menet-
telyjen kasittely kiireellisesti ja ryhtyminen
viliaikaisiin toimenpiteisiin, ja myo6s lain-
vastaisesti tehtyjen pédtdsten poistaminen
ja korvausten saaminen vahinkoa kérsineille.
Kyseisen sddnnoksen sanamuoto on seuraava:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd
1 artiklassa sdddettyihin muutoksenhakume-
nettelyihin liittyviin toimenpiteisiin siséltyy
valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vai-
heessa ja kiireellisesti viliaikaisiin toi-
menpiteisiin, joiden tarkoituksena on
saada viitetty virheellinen menettely
padttymédn tai estdd kyseisiin etuihin
kohdistuvat lisavahingot, mukaan lukien
toimenpiteet julkisen hankintasopimus-
menettelyn taikka hankintaviranomaisen
tekemén pddtoksen tdytantéonpanon
keskeyttamiseksi tai niiden keskeyttdmi-
sen varmistamiseksi;

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt pai-
tokset tai varmistaa niiden poistaminen

¢) korvata virheellisestd menettelysta karsi-
neen vahingot.

6. Edelld 1 kohdassa siddettyjen valtuuksien
kéyton vaikutukset urakan antamisesta joh-
tuvaan sopimukseen on mairiteltava kansal-
lisessa lainsddadédnnossé

”

17. Kuten olen edelld todennut, direktiivia
89/665 on muutettu direktiivilld 2007/66.
Télld pyritddn parantamaan kansallisten
muutoksenhakumenettelyjen tehokkuutta ja
tdsmentdmé&dn, missd tapauksissa sopimus,
joka on tehty vastoin julkisten hankintasopi-
musten tekomenettelyn sdéntojd, on todet-
tava tehottomaksi.
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3. Direktiivi 80/723/ETY

18. Direktiivin 80/723/ETY"? 2 artiklan sana-
muoto on seuraava:

”1. Tassi direktiivissa tarkoitetaan:

b) ’julkisilla yrityksilla’ kaikkia yrityksia, joi-
den suhteen julkiset viranomaiset kéytté-
vt suoraan tai vilillisesti madraysvaltaa
omistuksen, rahoitukseen osallistumisen
tai yritykseen sovellettavien sdéntdjen
perusteella;

12 - Jasenvaltioiden ja julkisten yritysten vilisten taloudellisten
suhteiden avoimuudesta sekd tiettyjen yritysten taloudelli-
sen toiminnan avoimuudesta 25.6.1980 annettu komission
direktiivi (EYVL L 195, s. 35), sellaisena kuin se on muutet-
tuna 26.7.2000 annetulla komission direktiivilla 2000/52/EY
(EYVL L 193, s. 75; jéljempéna direktiivi 80/723).
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b) valvonnassaan

2. Julkisten viranomaisten oletetaan kéyt-
tdvdn madrdysvaltaa yrityksen suhteen, jos
niilld on suoraan tai vélillisesti:

a) enemmistd yrityksen merkitystd pda-

omasta; tai

yrityksen  osakkeiden
danimddrdn enemmisto; taikka

¢) mahdollisuus asettaa enemmin Kkuin
puolet yrityksen hallinto-, johto- tai val-
vontaelimen jdsenistd”

II Tosiseikat ja padasian kisittelyn vaiheet

19. Tiivistdan seuraavasti tosiseikat, jotka
vaikuttavat tdmdn pédttelyn kannalta
merkityksellisilta.
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20. Kaisittelyn kohteena olevassa asiassa kyse
on direktiivin 2004/18 1 artiklan 4 kohdassa
tarkoitetusta palveluja koskevasta konses-
siosopimuksesta. Tdméd sopimus on tehty
Stadt Frankfurt-am-Mainin, joka alueelli-
sena viranomaisena madritelladn direktiivin
92/50 1 artiklan b alakohdassa tarkoitetuksi
“hankintaviranomaiseksi’, ja FES:n valilld.
Sopimuksen kohteena on 11:n Stadt Frank-
furt-am-Mainin alueella sijaitsevan yleisen
kdymalan ylldpito, kunnossapito ja huolto,
ja siihen siséltyy Rodelheimin sekd Gallus-
warten asemilla sijaitsevien kahden yleisen
kdymaldn uudelleenrakentaminen, misté
muodostuu kyseisen direktiivin 8 artiklassa ja
liitteessa I A tarkoitettu palvelu.

21. Kyseinen sopimus on tehty 16 vuodeksi.
Padurakoitsija FES ei saa vastiketta Stadt
Frankfurt-am-Mainilta vaan kéyttajilta perit-
tavad kayttomaksua, ja silld on yksinoikeus
hyodyntéa kidyméloiden mainosalueita. Tamé
korvausmuoto edellyttdd, ettd FES ottaa vas-
tattavakseen kyseisten palvelujen harjoitta-
miseen liittyvén riskin.

22. Kyseinen  konsessiosopimus  tehtiin
FES:n kanssa, koska sen tarjous oli taloudel-
lisesti edullisin. Yritysten, joiden joukossa
FES ja kantaja, jattamét tarjoukset arvioi-
tiin tarjouspyynnossd mainittujen useiden
eri myontoperusteiden perusteella. Kuten

ennakkoratkaisupéatoksestd kéy ilmi, kutakin
ndistd perusteista painotettiin laskevassa tir-
keysjérjestyksessd, jonka Stadt Frankfurt-am-
Main oli vahvistanut.'

23. Tarjouksensa vyhteydessié FES esitti,
ettd kantaja on sen aliurakoitsija sopimuk-
sen kohteena olevien mainontapalvelujen ja
palvelujen toteuttamisessa tarvittavien kay-
mildmodulien toimituksen osalta. Se vetosi
erityisesti kantajan kansainvilisesti tunnet-
tuun tekniseen asiantuntemukseen niilla
aloilla. Stadt Frankfurt-am-Main valitsi FES:n
tarjouksen.

24. Senjilkeen, kun FES oli tehnyt konsessio-
sopimukset 20. ja 22.7.2004, se pyysi kantajaa
sekd viliintulijaa eli Deutsche Stadte Medien
GmbH -yritystd'* esittdimadn tarjouksensa
5.1.2005 mennessd  mainontapalvelujen

13 — Jérjestys oli seuraava: mainonnan osalta rajalliset vaatimuk-
set (30 %), operaattorin hankkeen merkityksellisyys (yleiset
kaymildt) (15 %), mainontaa koskevan hankkeen uskot-
tavuus (10 %), hankkeen merkityksellisyys turvallisuuden
osalta (10 %), yleisten kiymailoiden kiyton helppous (10 %),
yleisten kdymildiden hyddyllisyys (10 %), yleisten kdyma-
l6iden sopeuttaminen kaupunkiympéristoon (5 %), yleisten
kiaymaloiden esteettisyys (5 %) ja yleisten kdymaloiden vai-
kutus ymparistoon (5 %).

14 — Téma yritys on itse asiassa Stroer City-Marketing GmbH eli
sen tirkein kilpailija konsessiosopimuksen saamisessa (jal-
jempina DSM).
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toimittamisen osalta ja 28.7.2005 mennessi
kdaymalamodulitoimituksen osalta. Kantajan
tarjouksia ei hyvéksytty.

25. Konsessiosopimuksen 30 artiklan
IV kohdan nojalla FES pyysi Stadt Frankfurt-
am-Mainia  hyvdksymddn aliurakoitsijan
vaihdon. Viimeksi mainittu ei vastustanut
vaihtoa ja totesi lisdksi, ettd vaihdosta huoli-
matta urakkaehdoissa kuvattuja standardeja
noudatetaan.

26. Kansallisessa tuomioistuimessa kantaja
moitti Stadt Frankfurt-am-Mainia siité, etta
se ei ollut ottanut huomioon avoimuusvelvoi-
tetta salliessaan mainitun vaihdoksen ja etté
se on niin ollen muuttanut olennaisesti FES:n
kanssa tehtya konsessiosopimusta.

III Ennakkoratkaisupyynto

27. Landgericht  Frankfurt am  Main
paatti lykdtd asian kasittelyd ja esittdad
yhteisdjen  tuomioistuimelle  seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko [EY] 12, [EY] 43 ja [EY] 49 artik-
lassa tarkoitettua yhdenvertaisen kohtelun
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periaatetta ja yhteison oikeudessa saéddet-
tyd kansalaisuuteen perustuvaa syrjin-
tdd koskevaa kieltoa tulkittava siten, ettd
viranomaisille niistd johtuvat avoimuus-
velvoitteet, joiden perusteella palveluja
koskevat konsessiosopimukset on avat-
tava kilpailulle riittédvan julkisesti ja niiden
tekomenettelyjen puolueettomuutta on
voitava valvoa[ "], edellyttavit, ettd havin-
neelld kilpailijalla on oltava kansallisen
oikeuden nojalla oikeus vaatia, ettd edelld
mainittuja velvoitteita noudatetaan ja/
tai ettd niiden noudattamatta jattdiminen
lopetetaan?

Jos ensimmadiseen kysymykseen vas-
tataan kieltavdsti, kuuluvatko [edelld
mainitut] avoimuusvelvoitteet Euroo-
pan yhteis6jen tapaoikeuteen siten, ettd
niitd sovelletaan jo jatkuvasti, vakiintu-
neesti, tasapuolisesti ja yleisesti ja ettd
oikeussubjektit hyvaksyvit ne sitoviksi
normeiksi?

Edellyttavatko ensimmaiisessd kysymyk-
sessd mainitut avoimuusvelvoitteet myos

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin viittaa asiaan
C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, tuomio 7.12.2000
(Kok., s. 1-10745, 60—62 kohta); asiaan C-231/03, Coname,
tuomio 21.7.2005 (Kok., s. 1-7287, 17-22 kohta);
asiaan C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005 (Kok.,
s. 1-8585, 46-50 kohta); asiaan C-410/04, ANAYV, tuomio
6.4.2006 (Kok., s. I-3303, 21 kohta) ja asiaan C-260/04,
komissio v. Italia, tuomio 13.9.2007 (Kok., s. [-7083,
24 kohta).
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silloin, kun palvelukonsessiosopimusta
halutaan muuttaa ja kun kilpailussa
nimenomaisesti mainittua aliurakoitsi-
jaa halutaan vaihtaa, ettd myos ndiden
neuvottelujen on oltava riittdvén julki-
sia ja ne on avattava kilpailulle, vai mita
menettelyd noudattaen téllainen kilpai-
lulle avaaminen on toteutettava?

Onko ensimmadisessd ennakkoratkaisu-
kysymyksessd mainittuja periaatteita ja
avoimuusvelvoitteita tulkittava siten, ettd
palvelukonsessioiden tapauksessa pitem-
pikestoisten velvoitteiden perustamista
tai muuttamista koskeva sopimus on
purettava velvoitteiden noudattamatta
jattdmisen vuoksi?

Onko ensimmadisessd ennakkoratkai-
sukysymyksessd ~ mainittuja  periaat-
teita ja avoimuusvelvoitteita sekd EY
86 artiklan 1 kohtaa — mahdollisesti
niin, ettd huomioon otetaan [direktiivin
80/723] 2 artiklan 1 kohdan b alakohta
ja 2 kohta sekd [direktiivin 2004/18]
1 artiklan 9 kohta — tulkittava siten, ettd
yrityksen on julkisena yrityksend tai

hankintaviranomaisena noudatettava
niiti avoimuusvelvoitteita, kun

— alueellinen julkisyhteisé on perus-
tanut sen jitehuoltoa ja katujen
puhtaanapitoa varten, mutta yritys
harjoittaa toimintaa myds vapailla
markkinoilla

— kyseinen julkisyhteis6 omistaa téstd
yrityksestd 51 prosenttia, mutta
yhtion péaitoksenteko edellyttdd kol-
men neljdsosan enemmistod

— kyseinen julkisyhteis6  nimittaa
ainoastaan neljanneksen yrityksen
hallintoneuvoston jasenistd hallin-
toneuvoston puheenjohtaja mukaan
luettuna ja

—  yritys saa yli puolet liikevaihdostaan
molemminpuolisesti  velvoittavista
sopimuksista, jotka koskevat jite-
huoltoa ja katujen puhtaanapitoa
kyseisen julkisyhteison alueella, ja
julkisyhteis6 puolestaan rahoittaa
tdtd toimintaa kaupungin asukkailta
perittavilla kunnallisilla maksuilla?”
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28. Padasian osapuolten lisdksi kirjallisia
ja suullisia huomautuksia ovat esittineet
Euroopan vyhteiséjen komissio, Euroopan
vapaakauppa-alueen (EFTA) valvontaviran-
omainen sekd kuusi jisenvaltiota.'®

IV Ennakkoratkaisukysymysten kohde

29. Aloitan nyt Kkasiteltavin ennakkorat-
kaisupyynnon tarkastelun ensimmadisestd ja
kolmannesta ennakkoratkaisukysymyksesti,
jotka koskevat avoimuusvelvoitteen laajuutta.

30. Kolmannella ennakkoratkaisukysymyk-
selladn kansallinen tuomioistuin tiedustelee
yhteisdjen tuomioistuimelta, edellyttddko
avoimuusvelvoite  hankintaviranomaiselta
uuden kilpailumenettelyn avaamista, jos paé-
urakoitsija, jonka kanssa konsessiosopimus
on tehty, haluaa kayttaa kyseisen sopimuksen
tdytdntoonpanon yhteydessd eri aliurakoit-
sijan palveluja kuin sen, jonka se on ilmoit-
tanut antamassaan tarjouksessa. Viidennelld
kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytényt
tuomioistuin tiedustelee lisiksi, voidaanko
FES:n kaltaista padurakoitsijaa, joka on yksi-
tyisen ja julkisen sektorin sekaomistuksessa
oleva yksikko, luonnehtia my6s direktiivissa

16 — Tanskan kuningaskunta, Saksan liittotasavalta, Alanko-
maiden kuningaskunta, Itdvallan tasavalta, Suomen tasa-
valta seka Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt
kuningaskunta.
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92/50 tarkoitetuksi “hankintaviranomaiseksi’,
joka on sellaisena velvollinen noudattamaan
avoimuusperiaatetta.

31. Néiden kahden kysymyksen tarkastelun
jalkeen jatkan analyysidni tutkimalla ensim-
mdistd, toista ja neljattd ennakkoratkaisu-
kysymystd, jotka koskevat padasiallisesti
konsessiosopimusten yhteydessd tehtyjen
paiatosten tuomioistuinvalvonnan yksityis-
kohtaisia saantoja.

32. Ndama kolme viimeistd kysymystd ovat
merkityksellisid ainoastaan, jos kansallinen
tuomioistuin katsoo, ettd Stadt Frankfurt-
am-Main ja/tai FES ovat vaarantaneet menet-
telyn avoimuuden vaihtamalla aliurakoitsijaa
kyseisen konsessiosopimuksen taytdntoon-
panon aikana.

V Asian tarkastelu

33. Ennen kuin aloitan tdmén tarkastelun,
on mielestdni tdrkedd muistuttaa avoimuus-
velvoitteeseen  liittyvdn  oikeuskdytdnnon
pédpiirteistd. Vaikka tdméd oikeuskdytanto
koskee osittain julkisia hankintoja, se on
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muodostettu perustamissopimuksen peri-
aatteiden pohjalta ja on siis mielestini mer-
kityksellinen sovellettaessa yhteison oikeutta
konsessiosopimuksiin.

A Avoimuusvelvoitetta koskevan oikeuskdy-
tdnnon pddpiirteet

34. Vakiintuneesta oikeuskaytinnostda kay
ilmi, ettd avoimuusvelvoite on yhdenvertai-
sen kohtelun periaatteen konkreettinen ja
erityinen ilmentymaé.

35. Yhteisojen tuomioistuin on pitkddn kat-
sonut, ettd tdméd periaate kuuluu yhteison
oikeuden perusperiaatteisiin,” joita jisen-
valtioiden on noudatettava silloin, kun ne
toimivat alalla, johon sovelletaan yhteison
oikeutta. Mainittu periaate edellyttda, ettd
toisiinsa rinnastettavia tapauksia ei kohdella
eri tavalla, ellei téllaista eroa voida objektiivi-
sesti perustella.’® Se kuuluu perusoikeuksiin,
joiden kunnioittamista yhteiséjen tuomiois-
tuin valvoo.”

17 — Yhdistetyt asiat 117/76 ja 16/77, Ruckdeschel ym., tuomio
19.10.1977 (Kok., s. 1753, Kok. Ep. I1I, s. 449, 7 kohta).

18 — Ks. erityisesti yhdistetyt asiat 201/85 ja 202/85, Klen-
sch ym., tuomio 25.11.1986 (Kok., s. 3477, Kok. Ep. VIII,
s. 755, 9 kohta) sekd asia C-442/00, Rodriguez Cabal-
lero, tuomio 12.12.2002 (Kok., s. I-11915, 32 kohta
oikeuskéytintoviittauksineen).

19 — Em. asia Rodriguez Caballero, tuomion 32 kohta.

36. Yhteison oikeuden yleisend perusperi-
aatteena yhdenvertaisen kohtelun periaate
sitoo jasenvaltioita niiden pannessa yhteison
oikeuden sddnnoksid taytintoon. Tamén seu-
rauksena jdsenvaltioiden on mahdollisuuk-
siensa mukaan sovellettava nitd sadnnoksia
siten, ettd ne eivdt jatd noudattamatta yhtei-
son oikeusjdrjestyksen perusoikeuksien tur-
vaamista koskevia vaatimuksia.*

37. Yhteisojen tuomioistuin on tdsmentényt
yhdenvertaisen kohtelun periaatteen laa-
juutta julkisten hankintasopimusten yhtey-
dessd asioissa komissio vastaan Tanska
ja komissio vastaan Belgia antamissaan
tuomioissa,* joita koskevaa oikeuskdytint6a
on sittemmin sovellettu palveluja koskeviin
konsessiosopimuksiin.*

38. Tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun peri-
aatteen tarkoituksena on edistdd terveen
ja tehokkaan kilpailun syntymistd ehdo-
kasyritysten kesken. Tdméin periaatteen

20 — Ks. edellisessd alaviitteessd mainitun tuomion 30 kohta
oikeuskéytantoviittauksineen.

21 — Ks. vastaavasti asia C-243/89, komissio v. Tanska, tuomio
22.6.1993 (Kok.,s.1-3353, Kok. Ep. XIV, s.1-263, 37-39 kohta)
ja asia C-87/94, komissio v. Belgia, tuomio 25.4.1996 (Kok.,
s. 1-2043, erityisesti 51-56 kohta). Ks. myos asia C-496/99 P,
komissio v. CAS Succhi di Frutta, tuomio 29.4.2004 (Kok.,
s. 1-3801, 108 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

22 — Ks. em. asia Parking Brixen (tuomion 48 kohta).
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noudattamisella taataan tarjousten objek-
tiivinen vertailu, ja sitd sovelletaan kaikissa
menettelyn vaiheissa. Kaikilla tarjoajilla on
oltava niiden kansallisuudesta riippumatta
samat mahdollisuudet tarjoustensa ehtojen
laatimisessa.? Toisin sanoen pelin sdéntéjen
on oltava kaikkien mahdollisten tarjoajien
tiedossa, ja niitd on sovellettava kaikkiin tar-
joajiin samalla tavalla.

39. Yhteisojen tuomioistuimen mukaan tar-
joajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
noudattaminen edellyttdd kansalaisuuteen
perustuvan syrjinndn kieltdmistd ja avoi-
muutta koskevaa velvollisuutta, joka mah-
dollistaa sen, ettd kiyttooikeuden luovuttava
viranomainen voi varmistua ndiden periaat-
teiden noudattamisesta.*

40. Yhteisojen tuomioistuin on tdsmentadnyt
avoimuusvelvoitteen laajuutta edelld maini-
tuissa asioissa Teleaustria ja Telefonadress
sekd Parking Brixen antamissaan tuomioissa.

23 — Ks. em. asia komissio v. Belgia (tuomion 54-56 kohta).
Téssd asiassa yhteisojen tuomioistuin on ndin hyviksynyt,
ettd mainittu periaate on esteend sille, ettd hankintayksikko
ottaa huomioon yhden ainoan tarjoajan alkuperdiseen tar-
joukseen tehdyn muutoksen, koska timai tarjoaja on edulli-
semmassa asemassa kilpailijoihinsa verrattuna.

24 — Ks. my6s em. asia komissio v. CAS Succhi di Frutta (tuomion
109 kohta oikeuskiytintoviittauksineen) ja em. asia Parking
Brixen (tuomion 49 kohta oikeuskéyténtéviittauksineen).
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Yhteisojen tuomioistuinten mukaan téllé vel-
voitteella pyritdan padasiallisesti takaamaan,
ettei hankintaviranomainen suosi ketdén eikd
toimi mielivaltaisesti. Talld velvoitteella pyri-
tddn takaamaan kaikkien mahdollisten tar-
joajien hyviksi sopimuksentekomenettelyn
riittdvé julkisuuden taso ja mahdollistamaan
ndin menettelyn avaaminen kilpailulle ja sen
puolueettomuuden valvonta. Silld my6s vel-
voitetaan esittiméén kaikki sopimuksen teko-
menettelyn ehdot ja yksityiskohtaiset sédnnot
selvisti, tasmallisesti ja yksiselitteisesti han-
kintailmoituksessa ~ tai  urakkaehdoissa.
Tédman velvoitteen on mahdollistettava se,
ettd kaikki kohtuullisen valistuneet ja tavan-
omaisen huolelliset tarjoajat ymmartivat
niiden tdsmallisen laadun ja tulkitsevat niité
samalla tavalla. Sen on my6s mahdollistettava
se, ettd hankintaviranomainen voi tarkistaa,
vastaavatko tarjoajien tarjoukset tosiasialli-
sesti kyseessd olevaa hankintaa sdéntelevi
arviointiperusteita.®

41. Yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskay-
tdnnon tarkastelusta ilmenee, ettd avoimuus-
velvoite ja yhdenvertaisen kohtelun periaate
ovat ldheisesti sidoksissa toisiinsa. Ensimmaéi-
selld pyritddn varmistamaan jalkimmaisen
tehokas vaikutus takaamalla terveen kilpailun
edellytykset. Koska yhdenvertaisen kohtelun
periaate on sellaisenaan yksi yhteison oikeu-
den yleisistd periaatteista, jasenvaltioiden
on noudatettava samassa madrin myos avoi-
muusvelvoitetta, joka on ensin mainitun peri-
aatteen konkreettinen ja erityinen ilmentyma.

25 — Em. asia Telaustria ja Telefonadress, tuomion 61 ja 62 kohta
ja em. asia Parking Brixen, tuomion 111 kohta.
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B Avoimuusvelvoitteen laajuus

1. Avoimuusvelvoitteen aineellinen laajuus

42. Kolmannella ennakkoratkaisukysymyk-
sellddn kansallinen tuomioistuin tiedustelee
yhteisdjen tuomioistuimelta, edellyttdiko
avoimuusvelvoite ~ hankintaviranomaiselta
uutta tarjouskilpailumenettelyd, jos padura-
koitsija, jonka kanssa konsessiosopimus on
tehty, haluaa kayttda kyseisen sopimuksen
taytantoonpanoon eri aliurakoitsijan palve-
lyja kuin sen, jonka se on ilmoittanut anta-
massaan tarjouksessa.

43. Tahan kysymykseen vastaamiseksi on
mielestdni térkedd tarkastella, milld tavoin
avoimuusvelvoitetta on sovellettava, kun
otetaan huomioon palveluja koskevalle kon-
sessiosopimukselle tunnusomaiset piirteet.
Nimittdin tdméan ja julkisten palveluhankin-
tojen tavoitteissa ja taytdntdonpanotavoissa
on olennaisia eroja.

44. Julkista  palveluhankintaa  pidetdadn
yleensd sen monimutkaisuuden ja kehit-
tyneisyyden asteesta riippumatta julkisen
oikeushenkilon tekemédnd palvelun ostona,
ja se koskee yrityksen suorittamaa yksittdista
palvelua. Palveluja koskeva konsessiosopimus

sitd vastoin on julkisen palvelun delegoitu
hallinnointitapa, jossa julkinen oikeushenkil6
valtuuttaa viranomaiseen néhden ulkopuoli-
sen palvelujentarjoajan huolehtimaan yleis-
hyodyllisestéd toiminnasta ja vastaamaan siitd
kayttdjille, ja kyseinen valtuutus annetaan
huomattavan pitkéksi ajaksi. Hankintaviran-
omainen, eli julkisyhteis6 tai julkisoikeudel-
linen laitos, lopettaa palvelun tarjoamisen ja
siirtdd vastuun sen jérjestdmisestd konses-
siosopimuksen toiselle osapuolelle.” Tama
harjoittaa palvelua omalla kustannuksellaan
ja ottaa vastattavakseen palvelun harjoittami-
seen liittyvit riskit saaden korvauksensa pal-
velun kéyttdjilta perittdvistd maksuista.

45. Sovellettaessa yhteison oikeutta tdhan
yleishyodyllisen palvelun sopimuksenvarai-
seen hallinnointitapaan on otettava huo-
mioon useita vaatimuksia.

46. Sopimuksenteon vaiheessa pitaa
sovittaa yhteen avoimuusvelvoite ja han-
kintaviranomaisen merkittdvd vapaus tar-
jousten arviointiin ja sen madrittdmiseen,
mika niistd on taloudellisesti edullisin. Talou-
dellisesti edullisin tarjous on tarjous, joka

26 — Asia C-272/91, komissio v. Italia, tuomio 26.4.1994 (Kok.,
s.1-1409).
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kokonaisuudessaan vastaa taloudellisesti par-
haiten julkisyhteis6n ilmaisemiin tarpeisiin,
kun huomioon otetaan valitut arviointiperus-
teet ja niiden painotus. Hankintaviranomai-
sen pitdd voida valita palvelujentarjoaja,
jonka suositustensa, tarjouksen laadun, alan
tuntemuksen ja herdttdménsa luottamuksen
vuoksi voidaan katsoa antavan parhaat takeet
palvelun hyvistd tdytdntoonpanosta. Palve-
luja koskevan konsessiosopimuksen oma-
leimaisuus siis antaa mahdollisuuden valita
palveluntarjoaja laajan perusteiden valikoi-
man perusteella, jossa etusijalla on intuitu
personae -peruste. Taméd valinnanvapaus ei
kuitenkaan merkitse, ettd konsessiosopimus
voitaisiin tehdd mielivaltaisella tai syrjivalla
tavalla. Korruption ehkéisemiseksi ja talous-
elamén ja julkisten menettelyjen paremman
avoimuuden varmistamiseksi tuomioistuin
on rajoittanut tatd vapautta tukeutumalla jul-
kisten hankintasopimusten tekomenettelyé
sadteleviin periaatteisiin. Néin ollen vapaus
neuvotella ja tehdd padtoksid siilyy, mutta
tatd vapautta on kaytettdvd noudattaen edel-
tdvad julkistamisen ja kilpailuttamisen vel-
vollisuutta, mikd mahdollistaa, ettd ehdokas
valitaan avoimesti, ja takaa, etté tarjoajia koh-
dellaan yhdenvertaisesti.”

47. Tamén jdlkeen sopimuksen tdytdntoon-
panovaiheessa avoimuusvelvoitteen kanssa

27 — Kuten Euroopan parlamentti on todennut, nididen sédantojen
noudattaminen "voi olla tehokas keino valttia kilpailun epa-
asianmukainen rajoittaminen niin, ettd julkinen sektori voi
samalla madrittdd ja valvoa itse ehtoja, jotka koskevat laatua,
saatavuutta, sosiaalisia normeja ja ymparistovelvoitteita”
(Euroopan parlamentin péatoslauselma komission vihreésti
kirjasta yleishyodyllisistd palveluista (P5_TA(2004)0018),
kohta 32).
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pitdd sovittaa yhteen julkisen palvelun etu,
joka joissakin olosuhteissa edellyttdad sopi-
muksen mukauttamista ja muuttamista.

48. Kuten olen jo todennut, konsessioso-
pimuksen saaja ottaa vastatakseen palvelun
jarjestamisen ja sen harjoittamiseen liittyvit
riskit. Koska palveluja koskeva konsessio-
sopimus on luonteeltaan monimutkainen ja
pitkakestoinen, sen saajalla taytyy olla riittava
liikkumavara sopeutuakseen markkinaeh-
toihin ja sopimuksen taloudellisessa, tekni-
sessd tai juridisessa ympiristossé tapahtuviin
muutoksiin. Odottamattomat velvoitteet ja
tdytdntoonpanon vaikeudet, joilta pitkdn
ajan investoinneissa ei voida valttyd, edellyt-
tévit siis osapuolilta erityistd joustavuutta ja
yhteistyohenked. Sopimusten uudelleen neu-
vottelemiselle on siis monia syité. Jotkut voi-
vat kuitenkin olla védrinkayton lahteend, jos
niilla heikennetddan sopimuksen tasapainoa
tekemalld menettelyn avoimuudesta ja edelta-
vistd tarjoajien kilpailuttamisesta ndenniisi.
Pitda siis arvioida, onko tarkoitettu muutos
pelkki lisisopimus, joka on oikeutettu perus-
telluista syist4, vai johtaako se lopulta uuden
sopimuksen tekemiseen, johon pitda yhteison
oikeuden perusperiaatteiden mukaan kohdis-
tua riittdvé julkisuus ja josta on jarjestettava
uusi tarjouskilpailumenettely.
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49. Yhteisojen tuomioistuin on todennut
asiassa komissio vastaa Ranska antamas-
saan tuomiossa,” ettd julkiseen hankintaso-
pimukseen sen voimassaoloaikana tehtyja
muutoksia on pidettivd uuden sopimuksen
tekemisend, jos ne "[eroavat] olennaisesti jo
kéydyistd neuvotteluista, minké johdosta ne
[ilmentavit] asianosaisten tahtoa neuvotella
uudestaan sopimuksen keskeiset ehdot””

50. Yhteisojen tuomioistuin on tdsmentényt
tdmén perusteen laajuutta asiassa pressetext
Nachrichtenagentur  antamassaan  tuo-
miossa® neljilld esimerkkitapauksella, joissa
tdméntyyppisia muutoksia voidaan pitaa
olennaisina.

51. Ensimmadisessd  esimerkkitapauksessa
muutos tuo mukanaan sopimukseen ehtoja,
jotka olisivat mahdollistaneet — mikali ne oli-
sivat siséltyneet alkuperéiseen hankintame-
nettelyyn — sen, ettd alun perin hyviksyttyjen
tarjoajien lisiksi muutkin tarjoajat olisivat
voineet tehdd tarjouksen tai ettd jokin muu
kuin alun perin voittanut tarjous olisi voinut
tulla valituksi.

52. Toisessa esimerkkitapauksessa muutok-
sella ulotetaan sopimus merkittavassa maarin
sellaisiin palveluihin, joista ei alun perin ollut
kyse.

28 — Asia C-337/98, tuomio 5.10.2000 (Kok., s. I-8377).

29 — Tuomion 44 ja 46 kohta.

30 — Asia C-454/06, tuomio 19.6.2008 (Kok., s. 1-4401, 35-37
ja 40 kohta).

53. Kolmannessa esimerkkitapauksessa
muutoksella muutetaan sopimuksen talou-
dellista tasapainoa sopimuspuoleksi valitun
yhtion eduksi tavalla, josta ei madratty alku-
peréisen sopimuksen ehdoissa.

54. Neljas esimerkkitapaus koskee tilan-
netta, jossa uusi sopimusosapuoli tulee sen
sopimusosapuolen tilalle, jolle hankintavi-
ranomainen on alun perin myontanyt sopi-
muksen. Yhteisojen tuomioistuimen mukaan
tdtd muutosta on pidettéva kyseisen julkista
hankintaa koskevan sopimuksen yhden olen-
naisen ehdon muuttamisena, paitsi jos "alku-
perdisen sopimuksen ehdoissa madriataan
téllaisesta muutoksesta esimerkiksi alihan-
kinnan puitteissa”

55. Kuten olen jo todennut, Stadt Frank-
furt-am-Mainin ja FES:n vilisen palveluja
koskevan konsessiosopimuksen 30 artiklan
IV kohdassa annetaan lupa vaihtaa aliurakoit-
sijaa silld ehdolla, ettd hankintaviranomainen
hyviksyy sen. Téssd tapauksessa tdtd menet-
telyd on noudatettu.

56. Kasittelyn kohteena olevassa asiassa on
siis kyse siitd, muodostaako aliurakoitsijan
vaihtaminen tdmén ehdon olemassaolosta ja
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sithen liittyvdn menettelyn noudattamisesta
huolimatta yhteis6jen oikeuskédytdnnossé
tarkoitetun kyseisen konsessiosopimuksen
yhden olennaisen ehdon muuttamisen.

57. Tama arviointi on sikéli hankalaa, etté
Stadt Frankfurt-am-Main on itse hyvaksynyt
timdn muutoksen katsoessaan, ettd sopi-
musehdoissa kuvattuja standardeja oli nou-
datettu. Kun otetaan huomioon ne erityiset
olosuhteet, joissa muutos on tapahtunut, kat-
son kuitenkin, ettd kansallisen tuomioistui-
men on varmistuttava siitd, ettd toimella, jolla
tama julkisyhteiso on antanut luvan téhin
muutokseen, ei kierreté tarjoajien yhdenver-
taisen kohtelun periaatetta eikd siitd seuraa-
vaa avoimuusvelvoitetta.

58. Tamidn tarkastelemiseksi on mieles-
tdni hyvd kerrata ehdot, joiden tdyttyessa
konsessiosopimuksen saaja voi turvautua
aliurakointiin.

59. Konsessiosopimusten monimutkaisuus
ja kesto huomioiden konsessiosopimuk-
sen saaja voi paattdd teettdd aliurakointina
urakan tilagjan kanssa tehdyn sopimuksen
tdytdntoonpanon kokonaan tai osittain. Ali-
urakoitsijan valinnan on hyviksytty olevan
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urakoitsijan oikeuksiin kuuluva harkinnan-
varainen toimi. Témi valinnanvapaus on
seurausta sddnnostd, jonka mukaan konses-
siosopimuksen saaja sailyttdd tdyden vastuun
konsessiosopimuksen tdytintodnpanosta ja
aliurakoitsija on siis sidottu ainoastaan tdhén
saajaan yksityisoikeudellisella kahden yksityi-
sen henkilon kesken tehdylld sopimuksella.

60. Ollakseen sddntdjen mukainen aliura-
koinnin pitdd kuitenkin olla hankintavi-
ranomaisen hyviksymd joko sopimuksen
tekemisen yhteydessd tai sen tdytdntoonpa-
non aikana. Tdssd yhteydesséd hankintaviran-
omainen tarkistaa aliurakoitsijan teknisen ja
taloudellisen suorituskyvyn.*!

61. Jos aliurakoitsija on ilmoitettu tarjouksen
esittdmisen yhteydessd, aliurakoitsija hyvéak-
sytddn konsessiosopimuksen myontimisen
tiedoksiannolla. Hankintaviranomainen voi
yleensd kieltdytyd hyviksymastd yritystd ali-
urakoitsijaksi silloin, kun tdmé on esimerkiksi
verotuksen tai sosiaalikulujen osalta saénto-
jenvastaisessa tilanteessa tai jos silld ei ole
riittédvad suorituskykya sille uskottujen palve-
lujen tdytdntoonpanoon.

31 - Ks. asia C-314/01, Siemens ja ARGE Telekom, tuomio
18.3.2004 (Kok., s. I-2549, 45 ja 46 kohta), joka koskee julki-
sen hankintasopimuksen tekomenettelya.
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62. Aliurakointia ei ole rajattu sithen, mité
tarjousta jitettdessd on ilmoitettu. Sopimuk-
sen tdytintoonpanon yhteydessa padurakoit-
sija voi turvautua muihin aliurakoitsijoihin
tai vaihtaa aliurakoitsijoita oikeutetuista
syistd, joita voivat olla esimerkiksi sen pal-
velujen tosiasiallinen laatu tai sen taloudel-
linen tilanne. Tdmi mahdollistaa sen, ettid
péadurakoitsija voi mukauttaa palvelujaan tai
vapautua aliurakointisopimuksen madrays-
ten mukaisesti yrityksestd, johon se ei ole

tyytyvdinen.

63. Kun aliurakoitsijan vaihtamisesta on
madratty sopimusehdoissa ja hankintaviran-
omainen on itse hyviaksynyt niiden muutta-
misen, on ldhtokohtaisesti vaikeata vaittaa,
ettd tdmd muutos sindllddn muuttaa kon-
sessiosopimuksen olennaista ehtoa ja vel-
voittaa uuden tarjouskilpailumenettelyn
jarjestamiseen.

64. Nimittdin antaessaan suostumuksensa
hankintaviranomainen katsoo, ettd kon-
sessiosopimuksen kohteen kannalta ei ole
olennaista, kuka on aliurakoitsija, ja etta paa-
urakoitsijan hoidettavaksi annetut palvelut
suoritetaan urakkaehtojen mukaisesti téstéd
muutoksesta riippumatta. Tilanne voi olla
tama silloin, kun kyseisilla markkinoilla on
useita yrityksid, jotka tarjoavat samankaltai-
sia ja -tasoisia palveluja.

65. Lisaksi silloin, kun hankintaviran-
omainen méiirdd, ettd joitakin sopimuksen
myontoehtoja voidaan muokata konsessioso-
pimuksen saajan valitsemisen jilkeen, ja maa-
rdd sopimusehdoissa nimenomaisesti tasté
sopeuttamismahdollisuudesta  sekd  sen
soveltamista koskevista yksityiskohtaisista
sdadnnoistd, kaikki konsessiosopimukseen
osallistumisesta  kiinnostuneet  yritykset
ovat siité tietoisia alusta ldhtien ja ovat siten
yhdenvertaisessa ~ asemassa  tarjouksen
esittdmishetkella.

66. Tillaista Lkonsessiosopimuksen muut-
tamista voidaan kuitenkin kritisoida paa-
asiassa kyseessd olevan tilanteen kaltaisessa
tilanteessa.

67. Alihankkija on nimittédin vaihdettu ilman
oikeutettua syytd sopimuksenteon jilkeen
ja ennen ensimmdisten palvelujen suorit-
tamista, vaikka konsessiosopimuksen saaja
oli tarjousta jittdessddn kayttanyt hyvik-
seen aliurakoitsijan mainetta ja teknisté
asiantuntemusta.

hyviksyy
silla mielesténi

68. Jos hankintaviranomainen
téllaisen menettelytavan,
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loukataan avoimuusperiaatetta ja tarjoajien
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta. Néin
toimiessaan hankintaviranomainen jattaa
FES:n tarjouksen sellaisena, kuin se on muu-
tettuna, eri ehdokkaiden perusteellisen ja
avoimen tutkimisen ulkopuolelle, mistd voi
aiheutua yritykselle perusteetonta etua sopi-
muksen saamisessa.

69. Ensiksi ei ole mahdotonta, ettd Stadt
Frankfurt-am-Main olisi pitdnyt parempana
jotakin toista kuin FES:n alun perin esittaméa
tarjousta, jos siind ei olisi kaytetty hyviksi
mainospalvelujen aliurakointia varten useita
ominaisuuksia, jotka liittyvit kantajaan, joka
kuvataan “kilpailukykyiseksi ja kokeneeksi
— — kumppaniksi’;, joka on "kokenut ja maa-
ilmanlaajuisesti toimiva mainosalan erikois-
osaaja” ja jonka “tuotteet [ovat] nykyaikaisia

ja esteettisid” >

70. Ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee sel-
visti, ettd kantajan ilmoittaminen aliurakoit-
sijaksi teki mahdolliseksi sen, ettd FES sai
kyseisen konsessiosopimuksen. FES:n valinta
nimittdin tehtiin sen mainosalaa koskevat
viitteet huomioiden, koska se sai tdstd myon-
toperusteesta 27,3 pistettd, kun sen padasialli-
nen kilpailija, joka on viliintulijana késittelyn
kohteena olevassa asiassa, sai siitd 20,1 pis-
tettd. Muiden myontoperusteiden osalta Stadt
Frankfurt-am-Main antoi viliintulijalle yhta

32 — Ennakkoratkaisupyyntg, s. 5 ja 6.
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paljon tai enemmaén pisteitd. Kdytossani ole-
vista asiakirjoista siis ilmenee, ettd kantajan
mukana oleminen FES:n kokonaistarjouk-
sessa oli konsessiosopimuksen myontamisen
kannalta ratkaisevaa.

71. Toiseksi FES:n kéyttdytyminen, kun se
konsessiosopimuksen saatuaan jatkoi mai-
nospalvelujen ja kdyméilamoduulien toimit-
tamisen aliurakointia koskevia neuvotteluja®
syrjayttadkseen kantajan ilman perusteltua
syytd,* tekee sen alkuperdisestd tarjouksesta,
sellaisena kuin Stadt Frankfurt-am-Main sen
hyviksyi, pelkdn muodollisen tarjouksen,
jonka jarjestelylla ei kokonaisuudessaan ollut
muuta tavoitetta kuin vakavasti otettavien
kilpailijoiden syrjayttaiminen konsessiosopi-
muksen saamiseksi, ja jolla pyrittiin, mika tuli
vilittomasti ilmi, tdmén jilkeen sen téytén-
toonpanoon erilaisissa taloudellisissa ja tekni-
sissd olosuhteissa kuin ne, joista tarjouksessa
oli ilmoitettu ja jotka ainoina oli kilpailutettu.

72. Niin
seikkojen

ollen katson edelld esitettyjen
perusteella, sellaisena kuin ne

33 — Kun konsessiosopimus oli tehty 20. ja 22.7.2004, FES pyysi
kantajaa ja viliintulijaa esittimién tarjouksensa mainonta-
palvelujen toimittamisesta 5.1.2005 mennessi ja kdymala-
modulitoimituksesta 28.7.2005 mennessd. Tdssd vaiheessa
kantaja syrjdytettiin aliurakoitsijana.

34 — Tissi tapauksessa asiakirjoista ei mielesténi ilmene mitéén
seikkaa, jonka perusteella voitaisiin ajatella, ettd FES:Ila
oli oikeutettu syy olla kéyttamaittd tarjouksen esittimisen
yhteydessa ilmoittamansa aliurakoitsijan palveluja. Kuten
ennakkoratkaisupyynndosti ilmenee, titd muutosta ei voida
pitdd ymmirrettaviand, koska kantaja on esittinyt FES:lle
huomattavasti suurempaa vuosittaista korvausta kuin
valiintulija.
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ilmenevit ennakkoratkaisupyynnostd, etté
aliurakoitsijan vaihtamista ennen ensimmais-
ten palvelujen suorittamista ja ilman, ettd
syyksi olisi viitetty véhdisintdkddn teknista
tai taloudellista ongelmaa, olisi ehdottomasti
pitanyt edeltdd uusi tarjouskilpailumenettely.
Antaessaan luvan téllaiseen aliurakoitsijan
vaihtamiseen ilman yhteison oikeuden edel-
lyttdmdd julkisuusvaatimuksen tdyttamistéd
ja kilpailutuksen toteuttamista Stadt Frank-
furt-am-Main on siis mielestdni rikkonut
avoimuusvelvoitetta.

73. On néet niin, ettd vaikka nididen kon-
sessiosopimusten yhteydessd julkisia varoja
tosiasiallisesti kéytetddan vihemmén kuin
julkisten hankintojen yhteydessd, konsessio-
sopimuksen tekomenettelyssé julkisyhteisolle
ja kayttdjille pitda kuitenkin taata paras pal-
velun laatu, mikd tapahtuu eri ehdokkaiden
perusteellisen ja avoimen arvioinnin avulla,
jossa noudatetaan tarjoajien yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta.

74. Jos ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt
tuomioistuin asiakirja-aineiston kaikki seikat
huomioiden vahvistaa tdmén tosiseikkojen
analyysin, sen pitéisi mielesténi tehdd kaikki
téllaisesta rikkomisesta johtuvat padtelmaét.

75. Niin ollen ehdotan yhteisdjen tuomio-
istuimelle, ettd se vastaa ennakkoratkaisua
pyytaneelle tuomioistuimelle, ettéd jos palve-
luja koskevien konsessiosopimusten tekome-
nettelyn yhteydessi se, kuka on aliurakoitsija,
on olennainen seikka, johon hankintaviran-
omainen on perustanut paidtoksensd antaa
konsessiosopimus kyseiselle tarjoajalle, avoi-
muusvelvoite velvoittaa jdsenvaltioita jar-
jestimddn uuden tarjouskilpailumenettelyn
silloin, kun kyseisen sopimuksen saaja haluaa
vaihtaa aliurakoitsijan jo ennen ensimmdis-
ten palvelujen suorittamista ja oikeutettuja
syitd esittdmaittd. Toimivaltaisen kansallisen
tuomioistuimen tehtdvéna on arvioida, muo-
dostavatko sen aliurakoitsijan nimi, maine ja
tekninen kokemus, jonka FES on ilmoittanut
tarjouksensa esittdmisen yhteydessé, olennai-
sen seikan, johon Stadt Frankfurt am Main on
perustanut padtoksensd antaa konsessiosopi-
mus télle yritykselle.

2. Avoimuusvelvoitteen henkil6llinen laajuus

76. Viidennelld kysymyksellddn ennakko-
ratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tieduste-
lee, voidaanko FES:n kaltaista yritystd sen
ennakkoratkaisupyynnossi esitetyt ominais-
piirteet huomioon ottaen pitdd direktiivin
92/50 1 artiklan b alakohdassa tarkoitettuna
“hankintaviranomaisena”  tai  direktiivin
80/723 2 artiklassa tarkoitettuna julkisena
yrityksend”, joka on sellaisena velvollinen
noudattamaan avoimuusperiaatetta konses-
siosopimuksen teossa.
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77. Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin
viittaa edelld mainittuihin direktiiveihin siina,
ettd konsessiosopimusten osalta missdén joh-
detun oikeuden tekstissé ei ole tarkasti madri-
telty yksikkoja, joita avoimuusvelvoite koskee.

78. Katson, ettd tdllaisen lainsdadan-
noén puuttuessa on asianmukaista siir-
tdd julkisten hankintojen osalta tdstéd

asiasta esitetyt periaatteet palveluja koskeviin
konsessiosopimuksiin.

79. Mielestdni on nimittdin tarkedd kayt-
tdd  hankintaviranomaisesta  samanlaista
madritelmad, koska talla kasitteelld tarkoi-
tetaan kaikkia julkisia elimid, jotka voivat
antaa taloudelliseen toimintaan kuuluvista
suorituksista huolehtimisen kolmannelle
osapuolelle, riippumatta siitd, minkatyyp-
pinen tehty sopimus on, eli onko kyseessi
julkinen hankintasopimus vai julkisia palve-
luita koskeva konsessiosopimus. Téltd osin
on mielenkiintoista muistaa, ettd direktiivin
92/50 soveltamisalaa ei ole médritelty kysei-
sen toimenpiteen luonteen mukaan vaan sen
mukaan, kuka tdtd toimenpidetté on esittanyt,
koska kaikki hankintaviranomaisen tekemaét
hankintasopimukset on tehtdva tassa direktii-
vissd vahvistettujen periaatteiden mukaisesti.
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80. Sitd vastoin viittauksella direktiivin
80/723, jonka muistutan koskevan jésenval-
tioiden ja julkisten yritysten valisia taloudellisia
suhteita, 2 artiklassa tarkoitettuun “julkisen
yrityksen” kisitteeseen, on mielesténi huo-
mattavasti vihemmén merkitystd. Kun ote-
taan huomioon seikat, jotka aion tuoda esille
julkisoikeudellisen laitoksen kisitettd kos-
kevan tarkastelun yhteydessd, kansallinen
tuomioistuin voi kuitenkin arvioida siiné
tapauksessa, ettd se pitda sitd tarpeellisena,
voidaanko FES:n kaltaista yritystd luonnehtia

“julkiseksi yritykseksi”*

a) Direktiivissd 92/50 tarkoitettu “julkisoikeu-
dellisen laitoksen” késite

81. Ennen kuin kertaan direktiivissd 92/50
ksitellyt eri edellytykset sille, ettd yksikkoa
voidaan pitdd “hankintaviranomaisena’, on
mielenkiintoista todeta, ettd FES on julki-
sen ja yksityisen sektorin kumppanuuden
puitteissa perustettu sekaomistuksessa oleva
yhti6.*® Stadt Frankfurt-am-Main omistaa
yhtiostd 51 prosenttia.

35 — Direktiivin 80/723 2 artiklassa esitetyt ominaisuudet, joita
edellytetéén, jotta yksikkod pidetaan “julkisena yrityksend’,
ovat samat kuin direktiivin 92/50 1 artiklassa esitetyt "han-
kintaviranomaisena” pidettévén yksikon ominaisuudet.

36 — Ks. tiltd osin yrityksen internetsivut: www.fes-frankfurt.de/
profil (otsakkeet "profil” ja "chronik”).
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82. Téssd asiassa yhteisojen tuomioistuimella
on siis mahdollisuus tdsmentéd, onko téllai-
nen yksikko sellainen direktiivissda 92/50 tar-
koitettu julkisoikeudellinen laitos’, joka on
sellaisena velvollinen noudattamaan perusta-
missopimuksen perusperiaatteita.

83. Ennen tdmén kysymyksen tarkastelemi-
sen aloittamista on tdsmennettdvd, mitd jul-
kisen ja yksityisen sektorin kumppanuudella
tarkoitetaan.

84. Tami kumppanuus on mekanismi, jossa
yhdistyvit julkinen pddoma, jota on yleensi
enemman, ja yksityinen pddoma, jota on
vihemmin, oikeudellisessa  rakenteessa,
joka kuuluu yleensd kauppaoikeuden yleis-
ten sddntdjen soveltamisalaan. Julkisen ja
yksityisen sektorin kumppanit muodostavat
talla tavalla sekaomistuksessa olevan yksikon,
josta voi tulla muodoltaan sekaomistuksessa
oleva yhtio, joka panee taytantoon julkisia
hankintasopimuksia tai ottaa vastattavakseen
konsessiosopimukseen perustuvista paikal-
lisista julkisista palveluista. Kuten komissio
on daskettdin antamassaan tiedonannossa
tuonut ilmi,* tdssd useimmiten pitkin aika-
vilin yhteistyossd yksityinen kumppani osal-
listuu hankkeen eri vaiheisiin (suunnitteluun,
toteutukseen ja toimintaan), vastaa riskeista,
joista perinteisesti on vastannut julkinen
sektori, ja antaa usein panoksen hankkeen
rahoitukseen.®®

37 — Komission selittédvé tiedonanto julkisia hankintoja ja kéyt-
tooikeutta koskevan yhteisoén oikeuden soveltamisesta jul-
kisen ja yksityisen sektorin rakenteellisiin kumppanuuksiin,
5.2.2008 (K(2007) 6661).

38 - S.2.

85. Tdmai sekaomistuksessa oleva yksikko ei
kuitenkaan ole yhteison oikeuskdytdnndssa
tarkoitettu julkisyhteison yksikon “sisdisen”
hallinnon rakenne. Niin ollen silloin, kun
hankintaviranomainen myontéa julkisen han-
kinnan tai konsessiosopimuksen taméntyyp-
piselle yksikolle, sen pitdd noudattaa kaikkia
julkisiin hankintoihin sovellettavia sdantoja
riippumatta siitd, ovatko ne perdisin perusta-
missopimuksesta tai johdetusta oikeudesta.*

86. Tédssd on syytd tarkastella direktiivin
92/50 1 artiklan b alakohdassa tarkoitettuja
eri edellytyksii sille, ettd yksikkod voidaan
pitdd "julkisoikeudellisena laitoksena”

87. Direktiivin 92/50 1 artiklan b alakohdan
toisen alakohdan mukaan julkisoikeudelli-
nen laitos on laitos, jonka on oltava muodol-
taan oikeushenkild, joka on nimenomaisesti
perustettu tyydyttdmaéén yleisen edun mukai-
sia tarpeita ja joka ei harjoita teollista tai
kaupallista toimintaa, jonka rahoitus tai joh-
toelimet ovat ldheisesti valtion, alueellisen

39 — Asiassa C-26/03, Stadt Halle ja RPL Lochau, tuomio
11.1.2005 (Kok., s. I-1), joka koskee julkisen palveluhan-
kinnan myontidmistd sekaomistuksessa olevalle yhtiélle,
antamastaan tuomiosta lihtien yhteisdjen tuomioistuin on
katsonut, ettéd yksityisen yrityksen osakkuus — jopa viahem-
mistoosakkuus — sellaisessa yhtidssd, jossa myos kysei-
nen hankintaviranomainen on mukana, sulkee pois sen,
ettd kyseinen hankintaviranomainen voisi valvoa kyseistd
yhtiéta vastaavalla tavalla kuin se valvoo omia toimipaik-
kojaan (49 kohta). Ks. vastaavasti em. asia ANAV, tuomion
30-32 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen.
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viranomaisen tai muun julkisoikeudellisen
laitoksen valvonnassa.

88. Kuten yhteis6jen tuomioistuin on vakiin-
tuneesti todennut, nimé kolme edellytysté
ovat kumulatiivisia siten, ettd yhden edel-
lytyksen puuttuessa laitosta ei voida luoki-
tella 7julkisoikeudelliseksi laitokseksi” eika
nédin ollen direktiivissdé 92/50 tarkoitetuksi

“hankintaviranomaiseksi”*

89. Kun otetaan huomioon julkisia han-
kintoja koskevien direktiivien tarkoitus,
yhteiséjen tuomioistuin liséksi katsoo, etti
julkisoikeudellisen laitoksen késitettd on tul-
kittava toiminnallisesti.*!

b) Julkisoikeudellisen laitoksen muodosta-
vien seikkojen tarkastelu

90. Tassd tapauksessa on selvdd, ettd FES on
oikeushenkilo. Epéselvyys koskee direktiivissé
92/50 mainittuja kahta muuta vaatimusta.

40 — Ks. asia C-300/07, Hans & Christophorus Oymanns, tuomio
11.6.2009 (Kok., s. I-4779, 48 kohta oikeuskaytantéviittauk-
sineen).

41 — Asia C-393/06, Ing. Aigner, tuomio 10.4.2008 (Kok.,
s. 1-2339, 37 kohta oikeuskéytintoviittauksineen).
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i) FES:n tarkoitus tyydyttdd nimenomaisesti
yleisen edun mukaisia luonteeltaan muita
kuin teollisia tai kaupallisia tarpeita

91. Ensiksi on selvda, ettd FES on todellakin
nimenomaisesti perustettu tyydyttdmaén
yleisen edun mukaisia tarpeita,* silld se on
perustamisestaan ldhtien ollut vastuussa
Stadt Frankfurt-am-Mainin jatehuollosta
sekd kaupunkialueen puhtaanapidosta.*®
Tédma toiminta kuuluu kiistattomasti yleisen
edun piiriin. Kuten yhteisdjen tuomioistuin
on jo asiassa BFI Holding antamassaan tuo-
miossa* todennut, nimi tarpeet kuuluvat
niihin, joita ei voida tyydyttaa téysin yksityis-
ten yritysten toimesta, koska ne on katsottu
tarpeellisiksi kansanterveyteen ja ympéris-
tonsuojeluun liittyvistd syistd, minkd vuoksi
valtio haluaa sdilyttdd niiden osalta maaraa-
vin vaikutusvallan.®

92. Nyt on syytd tarkastaa, ovatko tillaiset
yleisen edun mukaiset tarpeet luonteeltaan

42 — Vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan kyseessd on oltava
tarpeet, jotka valtio tai alueellinen tai paikallinen viran-
omainen yleisen edun mukaisista syistd yleensd haluaa
tyydyttdd itse tai jonka osalta se haluaa sailyttda médraa-
vin vaikutusvallan (em. asia Ing. Aigner, tuomion 40 kohta
oikeuskéytantoviittauksineen). Yhteiséjen tuomioistuin on
ndin hyviksynyt, ettd tasta on kysymys seuraavissa tapauk-
sissa: sellaisten virallisten painotuotteiden kuin matkapassit,
ajokortit ja henkilollisyystodistukset valmistaminen (asia
C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria ym., tuomio
15.1.1998, Kok., s. I-73); kansallisten metsialueiden hoito
(asia C-353/96, komissio v. Irlanti, tuomio 17.12.1998,
Kok., s. 1-8565); yliopiston hallinto (asia C-380/98, Uni-
versity of Cambridge, tuomio 3.10.2000, Kok., s. I-8035)
tai julkisen televiestintéverkon hallinta (em. asia Telaustria
ja Telefonadress).

43 — Asiassa C-470/99, Universale-Bau ym., 12.12.2002 anne-
tussa tuomiossa (Kok., s. I-11617) yhteis6jen tuomioistuin
on hyviksynyt, ettei laitoksen ole valttamétta tarvinnut hoi-
taa tatd tehtavid alusta alkaen.

44 - Asia C-360/96, tuomio 10.11.1998 (Kok., s. I-6821).

45 — 51-53 kohta.
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muita kuin teollisia tai kaupallisia. Tama
kysymys on sen sijaan hankalampi.

93. Siitd, miten ndiden tarpeiden olemassa-
oloa on arvioitava, on olemassa laaja oikeus-
kiytinto.”  Yhteisdjen  tuomioistuimen
mukaan huomioon on otettava kaikki asian
kannalta merkitykselliset oikeudelliset seikat
ja tosiseikat, jollaisia ovat olosuhteet, joiden
takia tdmd laitos perustettiin, sekd olosuh-
teet, joissa se harjoittaa toimintaansa. Téltd
osin yhteisdjen tuomioistuin toteaa, ettd on
selvitettdavd, harjoittaako kyseessd oleva lai-
tos toimintaansa normaalissa markkinatilan-
teessa.”” Tdtd varten yhteisojen tuomioistuin
tutkii niiden tuote- ja palvelumarkkinoiden
kilpailutilannetta, joita varten mainittu lai-
tos on perustettu. Vaikka kilpailun olemas-
saolo voi olla osoitus siitd, ettd yleisen edun
mukainen tarve on luonteeltaan teollinen
tai kaupallinen, timi osoitus ei ole riittava.*
Vield on tutkittava, tavoitellaanko toiminnalla
voittoa, vastaako laitos toimintansa harjoitta-
miseen liittyvistd tappioista ja saako se jul-
kista rahoitusta kyseessd olevan toiminnan
harjoittamiseen.*

46 — Ks. erityisesti yhdistetyt asiat C-223/99 ja C-260/99, Agora ja
Excelsior, tuomio 10.5.2001 (Kok., s. I-3605); asia C-373/00,
Adolf Truley, tuomio 27.2.2003 (Kok., s. 1-1931); asia
C-18/01, Korhonen ym., tuomio 22.5.2003 (Kok., s. I-5321)
sekd em. asioissa BFI Holding, Mannesmann Anlagenbau
Austria ym. ja Ing. Aigner annetut tuomiot.

47 — Em. asia Ing.  Aigner, tuomion 41
oikeuskéytantoviittauksineen.

48 — Em. asiassa Adolf Truley antamassaan tuomiossa yhteisdjen
tuomioistuin on todennut, etti yleisen edun mukaisten mui-
den kuin teollisten tai kaupallisten tarpeiden ei voida katsoa
puuttuvan pelkéstadn kehittyneen kilpailun olemassaolon
vuoksi (61 kohta).

49 — Em. asia Korhonen ym., tuomion 55-59 kohta.

kohta

94. Kaytettdvissdni olevassa asiakirja-aineis-
tossa ei ole riittavisti tietoja, joiden perus-
teella olisi mahdollista arvioida tarkasti
kaikkia niitd seikkoja. Ainoastaan ennak-
koratkaisupyynnon esittdneelld tuomiois-
tuimella on tarkempaa tietoa asiasta, ja niiden
tutkiminen on sen tehtdva. Mainitsen kuiten-
kin joitakin hyodyllisid seikkoja.

95. Niiden olosuhteiden, joissa tdmd yhti6 on
perustettu, osalta on mielestdni tirkedd ottaa
huomioon markkinoiden erityispiirteet jéttei-
den kerdyksen ja kisittelyn alalla, joka on yksi
niisté aloista, jota varten FES on perustettu.

96. Jatteiden kerdys- ja kasittelymarkki-
nat ovat kasvaneet merkittavasti erityisesti
jatehuoltoa ja jatteiden hyodyntamistd sekd
ympéristohaittojen ehkdisyd koskevan lain-
sdddannon  kiristymisen my6td. Téamén
kiristymisen véliton seuraus on ollut jat-
teiden kerdys- ja kasittelykustannusten
kasvu samalla, kun tdmén alan toiminta
on monipuolistunut ja teknistynyt. Nédiden
pakotteiden edessd enemmisto paikallisista
yhteisoistd on padttanyt siirtdd tdmén toi-
minnan erikoistuneille yrityksille, jotka ovat
voineet ottaa tdysimddrdisen hyodyn ndiden
markkinoiden kehityksesta.
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97. Naiden seikkojen perusteella paddyn ajat-
telemaan, etté kyseisen yksikon perustamisen
syyna ei siis ole ollut voiton tavoitteleminen.
Vaikka kyseinen toiminta tuottaa todellisuu-
dessa merkittdvéd voittoa, tdma voiton tavoit-
teleminen ei kuitenkaan misséén tapauksessa
ole ollut FES:n perustamisen péddasiallinen
tarkoitus. Mainitut seikat patevit ensi nike-
méltd kaupungin puhtaanapitotoimintaan,
johon liittyy, toisin kuin jatteiden kerdys- ja
késittelytoimintaan, vihemman lisdarvoa.

98. Olosuhteiden, joissa FES harjoit-
taa toimintaansa, ja erityisesti jdtteiden
kerdys- ja kisittelyalalla seké kaupungin puh-
taanapitoalalla vallitsevan kilpailutilanteen
osalta ennakkoratkaisupyynnon esittdneen
tuomioistuimen on tutkittava, toimiiko FES
markkinoilla, joilla on todellisia kilpailijoita,
vai onko se pdinvastoin melkein monopoli-
asemassa esimerkiksi "perinteisen toimijan”*
aseman ansiosta, tai koska markkinoille paa-
sylle on tiettyja esteitd. Todellisen kilpailun
puuttuminen ei ole valttaméton edellytys
FES:n luokittelemiseksi julkisoikeudelliseksi
laitokseksi, mutta se voi olla merkki, joka
tukee sitd, ettd FES osallistuu yleisen edun
mukaisen luonteeltaan muun kuin teollisen
tai kaupallisen tarpeen tyydyttdmiseen.

50 — Tarkennan, ettd FES:n internetsivujen mukaan tama yritys
on alkujaan ollut jitteiden kerdysti ja kaupunkialueen puh-
taanapitoa hallinnoinut kunnallinen virasto.
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99. Lisdksi se, ettda FES harjoittaa yleisen
edun mukaisen tehtdvinsa lisiksi muuta
voittoa tuottavaa toimintaa, on merkitykse-
tontd péddasiassa annettavan ratkaisun kan-
nalta. Yhteisdjen tuomioistuin on nimittdin
todennut, ettd se, onko tiettyé laitosta pidet-
tavé julkisoikeudellisena laitoksena, ei riipu
siitd, missd madrin kyseisen laitoksen toi-
minnalla tyydytetddn yleisen edun mukaisia
muita kuin teollisia tai kaupallisia tarpeita.
Jos yritys jatkaa ndiden tarpeiden hoitamista,
yhteisdjen tuomioistuimen mukaan sillg, ettéd
yritys harjoittaa voittoa tuottavaa toimin-
taa, ei ole merkitystd ja tdmd riippumatta
kyseisen toiminnan osuudesta yrityksen
kokonaisliikevaihdossa.®

100. Vaikka lisdksi FES juridisella tasolla
eroaa vihédn yksityisten toimijoiden omista-
masta osakeyhtiostd, koska se vastaa toimin-
taansa liittyvisté taloudellisista riskeista ja se
voidaan my0s asettaa konkurssiin, ennakko-
ratkaisun esittdmistd koskevasta paitoksestd
kay ilmi, ettd Stadt Frankfurt-am-Main ei sal-
lisi tallaisen tilanteen toteutumista. Korostan
lisdksi, ettd kyseinen yhteiso kerdd asukkail-
taan kunnallista kdyttomaksua, jolla se rahoit-
taa FES:lle jatteiden havittdmisestd ja katujen
puhtaanapidosta suoritettavat maksut.

51 — Em. asia Mannesmann Anlagenbau Austria ym., tuo-
mion 25, 26 ja 31 kohta; em. asia BFI Holding, tuomion
55 ja 56 kohta ja em. asia Ing. Aigner, tuomion 47 kohta
oikeuskéytintoviittauksineen.
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101. Niiden seikkojen perusteella olen siis
taipuvainen toteamaan, ettd FES on perus-
tettu tyydyttdimddn nimenomaisesti yleisen
edun mukaisia luonteeltaan muita kuin teol-
lisia tai kaupallisia tarpeita.

102. Kyseisen yrityksen hoitamien tarpeiden
tarkan luonteen selvittdmistd varten ennak-
koratkaisua pyytdneen tuomioistuimen, jolla
yksin on kéytettdvissdadn asian kannalta mer-
kitykselliset tiedot, tehtdvdand on kuitenkin
arvioida olosuhteet, joissa FES harjoittaa
toimintaansa, ja erityisesti kilpailutilannetta
niilla aloilla, joita varten tdmi yritys on
perustettu.

ii) Ehto, joka koskee laitoksen ldheistd riippu-
vuutta valtiosta, alueellisesta viranomaisesta
tai muista julkisoikeudellisista laitoksista

103. Muistutan, etta direktiivin 92/50 1 artik-
lan b alakohdan toisen alakohdan mukaan
talla ehdolla tarkoitetaan seuraavia kolmea
vaihtoehtoista edellytystd

— rahoituksesta suurin osa on periisin
valtiolta, alueellisilta tai paikallisilta
viranomaisilta taikka muilta julkisoikeu-
dellisilta laitoksilta

— johto on ndiden laitosten valvonnan
alainen

— hallinto-, johto- tai valvontaelimen jése-
nistd valtio, alueellinen tai paikallinen
viranomainen taikka muu julkisoikeu-
dellinen laitos nimittdd enemmin kuin
puolet.

104. On kiistatonta, ettéd Stadt Frankfurt-am-
Main omistaa 51 prosenttia eli enemmiston
FES:n pddomasta. Vaikka tdmin omistus-
osuuden perusteella on perusteltua olettaa,
ettd julkisella yhteis6lld on maardysvalta yri-
tyksessd, ei ole itsestddn selvdd, ettd tdma
vaikutus nékyy sen toimintaa ja hallintoa kos-
kevissa menettelysddnnoissa.

105. Tarkastelen aivan aluksi kyseessa olevan
yrityksen toimintaperiaatteita, koska Stadt
Frankfurt-am-Mainilla on yhtiokokouksessa
veto-oikeus, joka voi sen mukaan, missd
tilanteessa sitd kéytetddn, antaa julkisyhtei-
solle tosiasiallisen méérdysvallan yrityksen
hallintoon.
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— Peruste, joka koskee asianomaisen laitok-
sen hallinnon valvontaa

106. Vakiintuneen oikeuskaytannén mukaan
talla kriteerilld tarkoitetaan tilannetta, jossa
laitos on riippuvainen viranomaisista tavalla,
joka vastaa sitd riippuvuutta, joka syntyy, kun
jompikumpi kahdesta muusta vaihtoehtoi-
sesta perusteesta tdyttyy. Tamén riippuvuu-
den on mahdollistettava se, ettd viranomaiset
voivat vaikuttaa kyseisen laitoksen tekemiin
julkisia hankintoja®* tai vastaavasti konses-
siosopimuksia koskeviin paatoksiin.

107. Edelld mainitussa asiassa Adolf Truley
annetussa tuomiossa on kuvattu tapauksia,
joissa yhteisGjen tuomioistuin katsoo, ettd
tdma peruste tdyttyy. Kyseisessd asiassa jul-
kisyhteison tarkastusvirastolla oli valtuus
tarkastaa kyseisen laitoksen tilinpaatoksen
lisaksi myo6s sen juokseva hallinto nume-
rotietojen paikkansapitidvyyden, toiminnan
lainmukaisuuden, sidstaviisyyden, kannat-
tavuuden ja tarkoituksenmukaisuuden kan-
nalta katsottuna. Talld virastolla oli lisdksi
oikeus padstd niihin tiloihin ja laitoksiin,
joissa tdmén laitoksen toimintaa harjoitet-
tiin, ja ilmoittaa ndiden tarkastusten tulok-
sista toimivaltaisille elimille sekd yhtion
osakkeenomistajille ja yhteisolle. Yhteisojen
tuomioistuimen mukaan nédiden oikeuksien
perusteella julkisyhteiso pystyi siis valvomaan
aktiivisesti mainitun laitoksen hallintoa.

52 — Ks. em. asia Adolf Truley, tuomion 69 kohta oikeuskiytin-
toviittauksineen.
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108. Kasiteltdvdnd olevassa asiassa ennak-
koratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on
otettava huomioon kaikki tosiseikat ja oikeu-
delliset seikat, jotka saattaisivat antaa Stadt
Frankfurt-am-Mainille ratkaisevan vaikutus-
vallan FES:n toimintaan. Téssd tapauksessa
katson, ettd sen pitdisi tarkastella tapaa, jolla
tdma yhteis6 kayttdd sen enemmistdosak-
kaan asemaan liittyvdd veto-oikeuttaan kysei-
sen yrityksen yhtiokokouksessa. Taltd osin
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistui-
men on tutkittava tdmén oikeuden merkitys
ottamalla huomioon paitokset, joihin se voi
kayttda tatd oikeutta, ja tutkimalla sen kéayton
mahdollisia rajoituksia.

109. Vaikka julkisyhteisé ei voi pakottaa
FES:da tekemiidn padtoksid,” se voi kuiten-
kin kéyttda yksinoikeudellista maardysvaltaa
FES:n toimintaan, jos se pystyy estdmé&éan yri-
tyksen kauppapolitiikkaan liittyvit strategiset
padtokset, hallituksen jdsenten nimittdmi-
sen sekd talousarvion tai liikesuunnitelman
hyvaksymisen. Jos ennakkoratkaisua pyyta-
nyt tuomioistuin osoittaa, ettd Stadt Frank-
furt-am-Main voi veto-oikeutta kiyttdessadn
estdd FES:n kaupallisen strategian kannalta
ratkaisevat pédtokset ja jaadyttda kyseisen
yrityksen  péddtoksentekoprosessin,  Stadt
Frankfurt-am-Mainilla on siind tapauksessa
ratkaiseva vaikutusvalta FES:n hallintoon ja
ndin ollen tosiasiallista maardysvaltaa.

53 — Huomattakoon, ettda FES:n yhtiokokous voi tehda paztoksia
ainoastaan kolmen neljdsosan enemmist6lld. Stadt Frank-
furt-am-Main omistaa yrityksen padomasta 51 prosenttia,
eikd tima omistusosuus siis riitd siihen, ettd se voisi yksin
viedé ldpi paatoksid yhtiokokouksessa.
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110. Téssd tapauksessa voidakseen selvittdad
tarkemmin, missd mdéarin Stadt Frankfurt-
am-Main valvoo FES:n hallintoa, ennakkorat-
kaisua pyytdneen tuomioistuimen tehtdvana
on arvioida, onko julkisyhteisolld ratkaise-
vaa vaikutusvaltaa yrityksen hallinnossa sille
enemmistoosakkaan ominaisuudessa myon-
netyn veto-oikeuden vilityksella.

111. Siind tapauksessa, ettd ennakkorat-
kaisua pyytdnyt tuomioistuin katsoo, ettd
kyseisen veto-oikeuden nojalla Stadt Frank-
furt-am-Main ei voi valvoa kyseisen yrityk-
sen hallinnon hoitoa, sen on tutkittava kaksi
muuta perustetta.

— Peruste, joka koskee sitd, tuleeko suurin osa
rahoituksesta alueelliselta viranomaiselta

112. Yhteisdjen tuomioistuin on tarkenta-
nut tdméin ehdon laajuutta edelld mainitussa
asiassa University of Cambridge annetussa
tuomiossa. Sen mukaan vain ne suoritukset,
joilla rahallisena tukena ilman erityista vasti-
netta rahoitetaan tai edistetédn kyseisen yksi-
kon toimintaa, voidaan luokitella ”julkiseksi
rahoitukseksi” Sitd vastoin summat, jotka
hankintaviranomainen maksaa vastineeksi

sopimukseen perustuvista palveluista, eivit
kuulu tihén kategoriaan.*

113. Yhteisojen tuomioistuin on myds
todennut, ettd termin “suurin osa” on tulkit-
tava tarkoittavan "yli puolet” ja ettd tdmin
julkisen rahoituksen prosenttiméddrian ar-
vioinnissa on tutkittava kaikkia tuloja, joita
kyseiselld laitoksella on, kaupallisesta toimin-
nasta periisin olevat tulot mukaan lukien, ja
ne on laskettava vuosiperusteella.

114. Ennakkoratkaisupyynndsté kédy ilmi, ettd
FES:n vuosittaisesta liikevaihdosta yli puolet
saadaan Stadt Frankfurt-am-Mainin kanssa
tehdyistd molemminpuolisesti velvoittavista
sopimuksista, jotka koskevat jétteiden késit-
telyd ja kaupungin puhtaanapitoa. Tdmin
julkisyhteison maksamat summat ovat siis
vastike FES:n tarjoamista sopimusperustei-
sista palveluista, ja mainitulla julkisyhteisolla
on taloudellinen intressi palvelun suoritta-
miseen. Vaikka téllaisesta sopimussuhteesta
voi tosiasiallisesti seurata FES:n riippuvuus
julkisyhteisostd, tdma riippuvuus on yhtei-
s6jen tuomioistuimen mukaan kuitenkin
luonteeltaan toisenlainen kuin pelkéstdan

54 — Tuomion 21 ja 24 kohta. Tidssd asiassa julkinen rahoitus
muodostui opiskelijoille tarkoitetuista apurahoista ja tut-
kimusten edistimiseen tarkoitetuista avustuksista eikd siis
maksusuorituksista, joita valtio maksoi vastineeksi yliopis-
ton suorittamista palveluista.
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avustussuorituksesta johtuva riippuvuus,
joka on seurausta pelkistd tukipalvelusta ja
on rinnastettava tavanomaisissa kaupallisissa
suhteissa vallitseviin riippuvuussuhteisiin.®

115. Edelld esitetyn perusteella katson, ettd
Stadt Frankfurt-am-Mainin maksusuori-
tukset FES:lle eivat siis ole edelld maini-
tussa oikeuskédytdnnossa tarkoitettua julkista
rahoitusta.

— Peruste, joka koskee hallinto-, johto- tai val-
vontaelimen jdseniston koostumusta

116. Ennakkoratkaisun esittdmistd koske-
vassa padtoksessd ei ilmoiteta FES:n hal-
lintoelimen eikd sen johdon koostumusta
tai nimeédmistapaa. Ennakkoratkaisua pyy-
tdnyt tuomioistuin ilmoittaa ainoastaan,
ettd Stadt Frankfurt-am-Main nimittdd nel-
janneksen hallintoneuvoston jdsenistd ja

55 — Em. asia University of Cambridge, tuomion 25 kohta.
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hallintoneuvoston puheenjohtajan, jonka
ddni ratkaisee® siind tapauksessa, ettd dénet
menevit tasan. Tama ei siis riitd tdyttdmadan
tdta perustetta.

117. Kaikkien edelld esitettyjen seikko-
jen perusteella katson, ettd FES:n kaltai-
nen sekaomistuksessa oleva yksikko, joka
on perustettu Stadt Frankfurt-am-Mainin
kanssa solmitun kumppanuuden puitteissa,
on direktiivin 92/50 1 artiklan b alakohdan
toisessa alakohdassa tarkoitettu “julkisoikeu-
dellinen laitos’, jos ndytetdédn toteen yhtaalta,
ettd taméd yksikko tyydyttdd yleisen edun
mukaisia luonteeltaan muita kuin teollisia
tai kaupallisia tarpeita, ja toisaalta, ettd sen
hallinto ja johto ovat ldheisesti riippuvaisia
julkisyhteisosta.

118. Mainittu yksikkoé vastaa direktiivin
92/50 1 artiklan b alakohdan toisen alakohdan
ensimmadisessd luetelmakohdassa tarkoite-
tulla tavalla yleisen edun mukaisiin tarpeisiin,
jos se hoitaa jatteiden kerdystd ja késittelyd
sekd kaupungin puhtaanapitoa julkisyhteisén

56 — Tamin neuvoston tehtivi on, kuten sen nimi kertoo, valvoa
yhtién hallinnointia. Hyvin usein hallintoneuvosto voi har-
joittaa satunnaista tai sddnnoéllistd valvontaa tekemalld eri-
tyisesti tarpeelliseksi katsomiaan tarkastuksia tai esittimalld
yhtiékokoukselle huomautuksensa yhtion tilinpdatoksesti.
Silld voi olla myos erityisid valtuuksia, jotka antavat sille
mahdollisuuden esimerkiksi nimittdd hallituksen jdsenid
tai sen puheenjohtajan tai vield hyviksyd osuuksien luo-
vuttamisen. Hallintoneuvoston puheenjohtajalla on yleensa
kahdentyyppisia tehtavid, jotka liittyvit yleensd neuvoston
koollekutsumiseen ja keskustelujen valvontaan. Hallinto-
neuvoston rooli ja tehtévit on eritelty laissa ja kodifioitu
yhtién yhtiojarjestyksessi, jota minulla ei ole kéytettavissani
(ks. Cozian, M., Viandier, A., ja Deboissy, F, Droit des
sociétés, 17. painos, Litec, Pariisi, 2004, s. 286 ja 287).
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alueella. Sen arvioimiseksi, ovatko nidma
tarpeet luonteeltaan muita kuin teollisia tai
kaupallisia, kansallisen toimivaltaisen tuo-
mioistuimen tehtiva on arvioida olosuhteita,
joissa FES harjoittaa toimintaansa, ja erityi-
sesti nédiden alojen kilpailutilannetta.

119. Tallainen  yksikké on  direktiivin
92/50 1 artiklan b alakohdan toisen alakoh-
dan kolmannessa luetelmakohdassa tar-
koitetulla tavalla ldheisesti riippuvainen
julkisyhteisostd, jos kyseinen julkisyhteiso
valvoo sen hallintoa seké johto-, hallinto- ja
valvontaelimid. Sen selvittamiseksi, missa
médrin Stadt Frankfurt-am-Main tédsmalli-
sesti valvoo FES:n hallintoa, toimivaltaisen
kansallisen tuomioistuimen on arvioitava,
voiko julkisyhteiso silld yhtickokouksessa
olevan veto-oikeuden kautta taikka yrityk-
sen mainittujen elinten kokoonpanon kautta
valvoa aktiivisesti tdmén yksikon hallintoa ja
vaikuttaa vastaavasti sen konsessiosopimus-
ten tekemisté koskeviin pdatoksiin.

C Kansallisen tuomioistuimen valtuus antaa
mddrdyksid avoimuusvelvoitteen rikkomisen
yhteydessd

120. Ensimmdiselld ja neljannelld kysy-
mykselladn Landgericht Frankfurt am Main

tiedustelee  yhteis6jen  tuomioistuimelta
palveluja koskevien konsessiosopimusten
yhteydessa hyviksyttyjen péaatosten tuo-
mioistuinvalvonnasta. Ennakkoratkaisua
pyytanyt tuomioistuin kysyy erityisesti sit4,
edellytetdédnko yhteison oikeudessa jésenval-
tioilta péddasian kaltaisessa tilanteessa, ettd
ne myontavit kansalliselle tuomioistuimelle
valtuuden antaa médréyksid osapuolille, jotka
ovat tehneet konsessiosopimuksen avoi-
muusvelvoitteen vastaisesti.

121. Kasiteltdavdana olevassa asiassa kantaja
el riitauta paitostd, jolla Stadt Frankfurt-
am-Main teki konsessiosopimuksen FES:n
kanssa. Se riitauttaa sitd vastoin péitoksen,
jolla hallintoviranomainen hyvéksyi konses-
siosopimuksen 30 artiklan IV kohdan perus-
teella aliurakoitsijan vaihtamisen sopimuksen
taytantoonpanon aikana. Kantajan mukaan
toimiessaan ndin Stadt Frankfurt-am-Main ei
ottanut huomioon avoimuusvelvoitetta, kun
se muutti olennaisesti mainittua sopimusta
tdyttamatta yhteison oikeudessa vaadittuja
julkisuus- ja kilpailuttamisvaatimuksia.

122. Tamain riita-asian kohteena ei siis ole
konsessiosopimuksen tekeminen vaan sen
tdytdntoonpano. Kanteessaan kantaja vaatii
kansallista tuomioistuinta estimiin avoi-
muusvelvoitteen uuden rikkomisen maa-
raamilld, ettd hallintoviranomainen ei saa
antaa lupaa aliurakoitsijan vaihtamiseen
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Kornmarktin, Galluswarten ja Rédelheimin
asemille asennettavien yleisten kdymaloiden
toimittamisen ja ylldpidon osalta. Se vaatii
tuomioistuinta madradmaan mydos, ettd FES
ei saa tehdd uutta aliurakointisopimusta, joka
koskee edelld mainittuja palvelusuorituksia.
Palveluja koskevan konsessiosopimuksen
taytantoonpanoedellytysten  saattamiseksi
sdadntojenmukaisiksi kantaja vaatii kansallista
tuomioistuinta myds médradmaan, ettd hal-
lintoviranomainen — ja tarvittaessa FES — irti-
sanoo avoimuusvelvoitteen vastaisesti tehdyt
sopimukset.

123. Ennen ennakkoratkaisua pyytidneen
tuomioistuimen kysymyksiin vastaamista on
syytd muistuttaa edellytyksistd, joiden val-
litessa kansallisen tuomioistuimen on suo-
jeltava oikeuksia, joita oikeussubjekteille on
yhteisojen oikeudessa annettu.

1. Alustavat huomautukset

124. Yhteisojen oikeudessa ei sen nykyti-
lassa ole sdddoksid tavasta, jolla jasenval-
tioiden on varmistettava oikeuden paétosten
tdytdntoonpano ja madrittavd seuraamuksia
palveluja  koskevien konsessiosopimusten
taytantoonpanon yhteydessd tapahtuneista
avoimuusvelvoitteen rikkomisista. Arvioi-
taessa, missd midrin jasenvaltioiden on siis
myonnettavé kansallisille tuomioistuimilleen
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valtuus antaa madréyksid, on syytd viitata
yhteison oikeusjdrjestystd séételeviin peri-
aatteisiin ja erityisesti yhteison oikeuden
ensisijaisuuden periaatteeseen seké jdsenval-
tioiden menettelyllisen itsemaéraédmisoikeu-
den periaatteeseen.

125. Yhteison oikeuden ensisijaisuuden peri-
aate edellyttdd, ettd jdsenvaltiot sanktioivat
tehokkaasti avoimuusvelvoitteen rikkomisen
palveluja  koskevan konsessiosopimuksen
tekomenettelyn yhteydessa.

126. Muistutan nimittdin, ettd avoimuusvel-
voite on yhteison oikeuden yleisen periaatteen
konkreettinen ja erityinen ilmenemismuoto,
jota jasenvaltioiden on noudatettava, kun
ne toimivat alalla, jolla sovelletaan yhtei-
son oikeutta. Téllaisesta velvoitteesta syntyy
oikeussubjekteille oikeuksia, joita kansallisten
tuomioistuinten on suojeltava tehokkaasti.
Kansallisen tuomioistuimen on siis voitava
taata padtoksensd tdydellinen tdytantoon-
pano ja madrdtd tehokkaita, oikeasuhteisia
ja ennaltaehkiisevid seuraamuksia yhteison
oikeuden tdyden tehokkuuden takaamiseksi.

127. Tamai on siis lahtotilanne.
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128. Sitd vastoin yhteison lainsddddnnon
puuttuessa katson, ettd jdsenvaltioiden
menettelyllisen itsemaardamisoikeuden peri-
aatteen mukaista on jéttdd naiden tehtaviksi
vahvistaa valtuudet, joita kansallisilla tuo-
mioistuimella on oltava, jotta ne voivat taata
tuomioistuinpditosten tdytantéonpanon ja
médridtd seuraamuksia avoimuusvelvoitteen
rikkomisesta  konsessiosopimusten  teke-
misen yhteydessd. Viittaus jdsenvaltioiden
kansallisiin menettelysadnt6ihin, joiden on
luonnollisesti oltava vastaavuusperiaatteen
ja tehokkuusperiaatteen mukaisia, noudat-
taa minusta paremmin yhteis6jen tuomiois-
tuimen vakiintunutta oikeuskaytidntod, jossa
kunnioitetaan jédsenvaltioiden menettelyllista
itsemadradamisoikeutta.

129. Tastd oikeuskdytdnnostd ilmenee, ettd
yhteison lainsddddannén puuttuessa kunkin
jasenvaltion tehtdvdnd on sisdisessd oikeus-
jarjestyksessddn  médrittdd  toimivaltaiset
tuomioistuimet ja antaa menettelysadnnot
sellaisia oikeussuojakeinoja varten, joilla pyri-
tddn turvaamaan yhteison oikeuteen perustu-
vat oikeussubjektien oikeudet, eivitkd ndma
menettelysddnnot saa olla epédedullisem-
pia kuin ne, jotka koskevat samankaltaisia
jasenvaltion sisdiseen oikeuteen perustuvia
oikeussuojakeinoja (vastaavuusperiaate),
eiviatkd tehdd yhteison oikeusjdrjestyksessa
vahvistettujen oikeuksien kayttdmisestd kay-
tdnnossd mahdotonta tai suhteettoman vai-
keaa (tehokkuusperiaate).’

57 — Asia C-268/06, Impact, tuomio 15.4.2008 (Kok., s. [-2483, 44
ja 46—48 kohta oikeuskaytintéviittauksineen).

130. Niin ollen kansallisen tuomioistuimen
esittdmiin kysymyksiin on syytd vastata ndma
seikat huomioiden.

2. Asian arviointi

131. Ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomiois-
tuin tiedustelee ensimmadiselld ja toisella
kysymykselladn yhteiséjen tuomioistuimelta,
onko avoimuusvelvoitetta tulkittava siten, etté
jasenvaltiot ovat velvollisia myontdmaéén kan-
salliselle tuomioistuimelle valtuuden antaa
madrédyksid riita-asian osapuolille tdmén
velvoitteen noudattamisen varmistamiseksi.
Ennakkoratkaisua pyytidnyt tuomioistuin tie-
dustelee yhteisojen tuomioistuimelta myos,
onko kansallisen tuomioistuimen maaréttava
osapuolet purkamaan mainitun velvoitteen
vastaisesti tehty sopimus.

58 — Neljas kysymys on muotoiltu siten, ettd siitd ei voi maarit-
tdd, tarkoittaako ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin
sopimuksella Stadt Frankfurt-am-Mainin ja FES:n tekemad
sopimusta vai konsessiosopimuksen saajan ja DSM:n tdmén
jalkeen tekemid sopimusta. Ennakkoratkaisupyynnosta
ilmenee, ettd kantaja ei riitauta padtostd, jolla Stadt Frank-
furt-am-Main myonsi palveluja koskevan konsessiosopi-
muksen FES:lle. Se ei siis vaadi viimeksi mainitun yrityksen
kanssa tehdyn konsessiosopimuksen purkamista. Sitd vas-
toin kantaja riitauttaa paitoksen, jolla Stadt Frankfurt-am-
Main hyvéksyi palveluja koskevan konsessiosopimuksen
30 artiklan IV kohdan perusteella aliurakoitsijan vaihtami-
sen. Kansallisessa tuomioistuimessa nostamallaan kanteella
kantaja pyrkii padasiassa tekemddn FES:n ja DSM:n alihan-
kintasopimuksesta tehottoman. Kansallinen tuomioistuin
puolestaan viittad vilipadtoksessddn, ettd Stadt Frankfurt-
am-Main oli velvollinen purkamaan palveluja koskevan kon-
sessiosopimuksen, jonka muuttamisen se oli hyviksynyt.
Koska asiasta on episelvyyttd, katson, ettd kysymys koskee
molempia tilanteita.
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132. Valtuus antaa méérayksid on tuomiois-
tuimelle annettu mahdollisuus maarata jokin
osapuoli tekemddn jokin tuomioistuimen
madrittelemd toimi tai jattdmédn sellainen
tekemittd, mahdollisesti seuraamuksen tai
uhkasakon uhalla. Tuomioistuin, jonka kasi-
teltaviksi riita-asia on saatettu, voi antaa
yksityiselle henkil6lle tai viranomaiselle mé&a-
rayksen ryhtyd tietyn suuntaiseen toimenpi-
teeseen, jos tuomio ehdottomasti edellyttaa,
ettd jokin riidan osapuolista ryhtyy tdhén
toimenpiteeseen. Tamd valtuus on hyodylli-
nen viline tuomioistuinten paitosten taytan-
téonpanon varmistamisessa seké vaikeuksien
ja lainvoimaisen tuomion taytdntéonpanosta
kieltdytymisen yhteydessi.

133. Periaatteesta, jonka mukaan kansalli-
nen tuomioistuin voi antaa méirdyksen, ei
talld hetkelld ole saddetty missdén yhteison
saannoksissd. Lisdksi tdtd periaatetta ei ole
sovellettu yhtendiselld tavalla jasenvaltioissa
etenkddn silloin, kun méaaréys on kohdistunut
viranomaisiin.

134. Saksassa, kuten Yhdistyneessd kunin-
gaskunnassakin, on olemassa téllainen
valtuus antaa madrdyksid suhteessa viran-
omaisiin. Saksassa tuomioistuimilla on ylei-
nen valtuus antaa méérdyksid viranomaisille.
Samoin brittildinen tuomioistuin voi osoittaa
madrdyksid tehdd tai olla tekeméttéd jotakin
kaikille viranomaisille paitsi hallitukselle
ja sen vilittomille yhteistyokumppaneille.
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Kysymystd on kisitelty pidempadn Ranskan
hallintotuomioistuimissa vallanjaon perintei-
sen késitteen vuoksi. Tdhén késitteeseen koh-
distuu nykyédn lukuisia poikkeuksia 8.2.1995
annetun lain hyviksymisen jilkeen.

135. Kuten olen todennut, yhteison oikeuden
nykytilassa jasenvaltioiden sisdisessd oikeus-
jarjestyksessd on maddriteltava tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteiden mukaisesti tarve
ja tarvittaessa edellytykset, joiden vallitessa
valtuus antaa méadrdyksid on myonnettavi.
Téta varten jasenvaltioiden on tukeuduttava
periaatteisiin, jotka ovat niiden kansallisen
tuomioistuinjérjestelmin perusteena. Niiden
on tarkasteltava, missd méérin tdmé méarayk-
sen antamisen valtuus liittyy olemassa ole-
vien oikeussuojakeinojen kokonaisuuteen, ja
otettava huomioon kansallisille tuomioistui-
mille jo annetut valtuudet. Tamén arvioinnin
yhteydessa jasenvaltioiden pitdd huolellisesti
varmistua sellaisten tuomioistuinten pédatos-
ten téydellisestd tdytdntoonpanosta, jotka
koskevat yhteison oikeuteen perustuvien
oikeuksien olemassaoloa. Témén tavoitteen
toteutumiseksi jasenvaltiot pyrkivit takaa-
maan yhteison oikeuden tdyden tehokkuuden
ja turvaamaan siina oikeussubjekteille annet-
tujen oikeuksien suojan.

59 — Tuomioistuinjirjestelmasti ja siviili-, rikos- ja hallintopro-
sessista annettu laki nro 95-125 (Ranskan virallinen lehti
9.2.1995). Ks. code de justice administrative (hallintolain-
kayttolaki), L-911-1-L-911-3 §.
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136. Téstd on todettava, ettd vaikka sopimuk-
sen purkamisesta madraamistd ei edellytetd
yhteison oikeudessa, se saattaa tulla kysee-
seen seuraamuksena, joka jopa parhaiten
varmistaa yhteison oikeuden tehokkuuden
ja turvaa oikeussubjektien oikeudet. Tilanne
saattaa olla tédllainen erityisesti silloin, kun
on kyse erittdin vakavasta yhteison oikeuden
sddnnosten rikkomisesta, esimerkiksi riitt4-
vad julkisuutta tai tarjoajien ennalta kilpailut-
tamista koskevien sdédnnosten rikkomisesta.
Téltd osin voimme etsid tukea yhteison lain-
sadtdjin tahan liittyvistd, direktiivilld 2007/66
kéyttoon otetussa 2 d artiklassa hyviksymisté
sddnnoksistd.*

137. Landgericht Frankfurt am Main vaittaa
vélipdatoksessidn, ettd Stadt Frankfurt-am-
Main oli velvollinen purkamaan palveluja
koskevan konsessiosopimuksen, jonka muut-
tamisen se oli hyviksynyt.

138. Nékemyksensd tueksi kansallinen tuo-
mioistuin vetoaa siihen, etté yhteison lainsaé-

60 — Tamin sddnnoksen mukaan sopimus on todettava kokonaan
tai osittain patemittdmaksi, jos se on tehty julkaisematta
ennalta hankintailmoitusta Euroopan unionin virallisessa
lehdessd, jos loukattu tarjoaja ei ole voinut kéyttda sopi-
musta edeltdvid muutoksenhakukeinoja, tai varsin erityi-
sessd, direktiivissa 2004/18 tarkoitetussa puitejarjestelyyn
tai dynaamiseen hankintajirjestelmédn perustuvien sopi-
musten tapauksessa. Direktiivilld 2007/66 kiyttoon otetussa
2 e artiklassa jasenvaltioille kuitenkin annetaan mahdolli-
suus saatdd vaihtoehtoisista seuraamuksista, kun otetaan
huomioon erityisesti virheellisen menettelyn vakavuus,
hankintaviranomaisen menettelytapa tai tarvittaessa sopi-
musvelvoitteiden peruuntumisen ulottuvuus. Kyseessi voi-
vat olla seuraamusmaksu tai sopimuksen voimassaoloajan
lyhentdminen.

tdjan direktiivin 89/665 2 artiklassa esittdmié
periaatteita, jotka yhteis6jen tuomioistuin on
vahvistanut asiassa komissio vastaan Saksa
antamassaan tuomiossa,®' pitdd soveltaa ana-
logisesti palveluja koskevien konsessiosopi-
musten tekomenettelyihin.

139. Edelld mainitussa tuomiossa yhteiso-
jen tuomioistuin, jonka késiteltaviksi asia
oli saatettu EY 228 artiklan nojalla, tuo-
mitsi Saksan liittotasavallan siitéd, ettd se ei
ollut purkanut Braunschweigin kaupungin
(Saksa) jatehuoltoa koskevaa sopimusta, joka
oli tehty direktiivid 92/50 noudattamatta.
Saksan liittotasavalta tukeutui direktiivin
89/665 2 artiklan 6 kohdan toisen alakoh-
dan sddnnoksiin viittden, ettd hyvitykset,
joita vahinkoa kirsineet yritykset saattoivat
saada, olivat riittdvd seuraamus hankintavi-
ranomaisen velvollisuuksien noudattamatta
jattamisestd. Yhteisojen tuomioistuin ei nou-
dattanut tata péattelyd. Se katsoi, ettd téssa
sddnnoksessd sdddetddn jasenvaltion ja sen
kansalaisten vilisestd suhteesta mutta etté
siind ei sdddetd jasenvaltion ja yhteison vali-
sestd suhteesta eikd se siis anna jdsenval-
tiolle mahdollisuutta vilttyd sen yhteis6n
oikeuteen perustuvalta omalta vastuultaan.
Pitdessddn voimassa kyseisen sopimuk-
sen vaikutukset Saksan liittotasavallan lai-
minlyonti jatkui ja palvelujen tarjoamisen
vapauden loukkaaminen oli vaarassa kestda
koko sen ajan, kun sopimusta pantiin tady-
tdntoon. Yhteisojen tuomioistuimen mukaan

61 — Asia C-503/04,
29-36 kohta).

tuomio 18.7.2007 (Kok., s. I-6153,
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sopimuksen purkaminen ei ole vélttamatonta
vain jiasenvelvoitteiden noudattamatta jitta-
misen toteavan tuomion tdytdntéonpanon
takaamiseksi vaan my0s yhteison oikeuden
noudattamisen varmistamiseksi.

140. Olen kansallisen tuomioistuimen kanssa
eri mieltd siit4, ettd julkisia hankintoja koske-
vien riita-asioiden yhteydessi esitettyjd peri-
aatteita voitaisiin yksinkertaisesti ja suoraan
soveltaa palveluja koskevien konsessiosopi-
musten riita-asioihin, ja tdhdn on kaksi syyta.

141. Ensiksi muistutan, ettd jasenvaltiot eivat
ole halunneet antaa palveluja koskevien kon-
sessiosopimusten tekomenettelyja koskevaa
lainsdddantod, toisin kuin julkisia hankintoja
koskevien sopimusten tekemiseen liittyvien
lukuisten hyvéksyttyjen tekstien osalta on
tapahtunut. Emme siis saa véhatelld sité seik-
kaa, ettd yhteisOssd ei ole annettu kyseessi
olevaa alaa koskevia sddnnoksié, ja soveltaa
analogisesti direktiivin 89/665 tdsmillisid ja
pakottavia sdantoja.

142. Toiseksi on mielestdni hieman kyseen-
alaista arvioida avoimuusvelvoitteen rikko-
misesta aiheutuvia seurauksia samalla tavalla
riippumatta siitd, onko kyse julkisesta han-
kinnasta vai julkisia palveluja koskevasta
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konsessiosopimuksesta. Jalkimmadisessd ta-
pauksessa seuraamusten ainoana tavoitteena ei
voi olla oikeuden noudattamisen varmistami-
nen tai seuraamusten médrddminen hankin-
taviranomaisen moitittavasta toiminnasta.
Niiden tavoitteena on myos, ja ehkd ennen
kaikkea, taata julkisten palvelujen toimivuus
ja turvata yleinen etu, jonka tarpeiden tyydyt-
tamiseen sopimuksella pyritdén.

143. Niin ollen on niin, ettd vaikka méa-
riaykselld on varmistettava yhteison oikeuden
tdysi tehokkuus, kansallisen tuomioistuimen
on voitava arvioida sitd tapauskohtaisesti.
Maarayksen tarkoitusta on arvioitava siten,
ettd huomioon otetaan asian kaikki merki-
tykselliset seikat, kuten hankintaviranomai-
sen menettelytapa, sddnt6jenvastaisuuksien
luonne ja kaikki edut, erityisesti yleinen etu,
joille saattaa aiheutua haittaa.

144. Nyt kisiteltavistéd asiasta on todettava,
ettd periaate, jonka mukaan kansallisella tuo-
mioistuimella on valtuus antaa méaarayksia,
toteutuu Saksassa. Ennakkoratkaisupyyn-
nostd ilmenee, ettd kansallinen tuomioistuin
voi kayttdd tdtd valtuutta Saksan siviililain
(Birgerliches Gesetzbuch, jdljempéna BGB)
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1004 §:n 1 momentin® nojalla kahdentyyppi-
sissd tilanteissa:

— silloin, kun henkilolle on aiheutettu
vahinkoa vaarantamalla hénen lailla suo-
jattuja etujaan, kuten henked, fyysistd ja
persoonaan liittyvdd koskemattomuutta,
terveyttd, vapautta ja omaisuutta, tai

— silloin, kun henkilélle on aiheutettu
vahinkoa rikkomalla BGB:n 823 §:n 2
momentissa tarkoitettua "muita ihmisia
suojaavaa lakia”

145. Kaésiteltdviassé asiassa ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen tehtédvdné on tar-
kastaa, sallitko kansallinen prosessioikeus ja
tassd tapauksessa BGB:n 823 §:n 2 momentti
sen, ettd toimivaltainen tuomioistuin antaa
viranomaiselle madrayksen siind tapauksessa,
ettd tdmd on rikkonut avoimuusvelvoitetta,
ja madrad sen irtisanomaan FES:n kanssa

62 — Tissd sdannoksessi siddetddn seuraavaa:

”Jos omistusoikeutta héiritddn muusta syystd kuin hallinnan
menettdmisen tai piddttamisen johdosta, omistaja voi vaa-
tia héirion aiheuttajaa poistamaan héirion. Jos on olemassa
vaara hdirinnén jatkumisesta, omistaja voi nostaa maarayk-
sen antamista koskevan kanteen”
Ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee, ettd titd sddannosta
sovelletaan analogisesti muuhun héirintddn (ja erityisesti
henkeen, fyysiseen koskemattomuuteen, persoonallisuu-
teen, terveyteen ja vapauteen kohdistuvaan hiirintaén) ja
tiettyyn lainvastaiseen kiyttaytymiseen.

tehdyn sopimuksen ja olemaan vaihtamatta
aliurakoitsijaa.®

146. Titd varten sen pitdd ensiksi arvioida,
onko tdmi velvoite mainitussa sdadnnok-
sessd tarkoitettu “muita ihmisid suojaava
laki” Kuten ennakkoratkaisua pyytanyt tuo-
mioistuin selvittdd toisen ennakkoratkaisu-
kysymyksen perusteissa, ndin on silloin, jos
mainittu velvoite on tapaoikeuden periaate.

147. Muistutan ennakkoratkaisua pyytanytta
tuomioistuinta siitd, ettd avoimuusvelvoite
on yhdenvertaisen kohtelun yleisen peri-
aatteen ilmentymd. Tdmd viimeksi mainittu
kuuluu yhteison oikeuden perusperiaatteisiin
ja perustuu suoraan perustamissopimuksen
madrdyksiin.* Siitd syntyy yksityisille oikeuk-
sia, ja se velvoittaa jasenvaltioiden kaikkia
viranomaisia niiden pannessa tdytdntoon
yhteison oikeutta. Téstd seuraa, ettd niiden
on mahdollisuuksiensa mukaan sovellettava
tatd oikeutta siten, ettd ne eivit jitd noudat-
tamatta yhteison oikeusjarjestyksen perusoi-
keuksien turvaamista koskevia vaatimuksia.
Kasittelyn kohteena olevassa asiassa ennakko-
ratkaisupyynnon esittdneen tuomioistuimen
on tulkittava tuomioistuimelle madrdysten

63 — Ks. erityisesti em. asia Rodriguez Caballero, tuomion
30 kohta oikeuskaytintoviittauksineen; asia C-327/00, San-
tex, tuomio 27.2.2003 (Kok., s. I-1877, 62 ja 63 kohta) ja
asia C-432/05, Unibet, tuomio 13.3.2007 (Kok., s. [-2271,
44 kohta).

64 — Ks. em. asia Parking Brixen, tuomion 48 ja 49 kohta.
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antamisen valtuuden myontavid kansallisia
sdadnt6jd mahdollisuuksien mukaan niin, ettd
yhteison oikeuden tehokas vaikutus varmis-
tetaan ja kantajalle taataan siihen perustuvien
oikeuksien suoja.

148. Jos ennakkoratkaisua pyytédnyt tuo-
mioistuin katsoo, ettd avoimuusvelvoite on
BGB:n 823 §:n 2 momentissa tarkoitettu
“muita ihmisid suojaava laki’, sen on taattava,
ettd edellytykset, joilla kansallinen tuomiois-
tuin voi antaa méadrdyksen avoimuusvelvoit-
teen rikkomisen yhteydessd, ovat vastaavia
kuin ne, joista on sdddetty kansallisen oikeu-
den rikkomiseen perustuvien riita-asioiden
puitteissa. Sen tehtdvdnd on myos varmistua
siitd, ettd ndmd sadnnot eivit ole sellaisia, ettéd
yhteison oikeudessa vahvistettujen oikeuk-
sien kédyttdminen on kdytdnnossd mahdo-
tonta tai suhteettoman vaikeaa.

149. Kaisiteltdvassd asiassa tavoitteena on
taata yhteison oikeuden tdysi tehokkuus
sanktioimalla tehokkaasti avoimuusvelvoit-
teen rikkomiset ja estamaélld se, ettd mainit-
tua velvoitetta rikotaan kdyttamalld uudelleen
vadrin - konsessiosopimuksen 30 artiklan
IV kohdassa olevaa aliurakointiehtoa.
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150. Kansallisen tuomioistuimen on tdmin
tavoitteen valossa arvioitava, onko Stadt
Frankfurt-am-Main ja tarvittaessa FES
madrattdavd purkamaan yhteison oikeuden
vastaisesti tehdyt sopimukset. Kuten ennak-
koratkaisupyynnostd ilmenee tdlta osin,
Landgericht Frankfurt am Main vaittdd, ettéd
avoimuusvelvoitteen rikkominen voi muo-
dostaa BGB:n 314 §:ssé tarkoitetun konses-
siosopimuksen vakavan purkamisperusteen.®

151. Niin ikd4n tdmén tavoitteen valossa
on arvioitava, onko hallintoviranomaisille ja
FES:lle méarattavd, ettd ne eivit saa padasian
oikeudenkdynnin kaltaisissa olosuhteissa
antaa lupaa vaihtaa Kornmarktin, Galluswar-
ten ja Rodelheimin asemille asennettavien
yleisten kidymailoiden toimittamisesta ja huol-
losta vastaavaa aliurakoitsijaa.

152. Ndin ollen ehdotan, ettd yhteiso-
jen tuomioistuin vastaa ennakkoratkai-
sua pyytdneelle tuomioistuimelle, ettd jos

65 — Tamdn sadnnoksen mukaan “kukin osapuoli voi perustel-
lusta syystd purkaa toistaiseksi tehdyn sopimuksen ilman
irtisanomisaikaa. Perusteltu syy on silloin, kun asian olosuh-
teet huomioon ottaen ja molempien osapuolten intressien
tasapainottamisen jéilkeen ei voida kohtuudella olettaa, ettd
perunut osapuoli ylldpitda sopimussuhdetta sovittuun paat-
tymispéivian tai irtisanomisajan paittymiseen asti”
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toimivaltainen kansallinen tuomioistuin
toteaa palveluja koskevien konsessiosopi-
musten tekomenettelyn yhteydessd, ettd
avoimuusvelvoitetta on rikottu, yhteisén
oikeudessa ei sen nykytilassa edellytet, ettd
jasenvaltiot myontévét tille tuomioistuimelle
valtuuden antaa maédrayksid riita-asian
osapuolille. Kunkin jasenvaltion sisdisen
oikeusjarjestyksen tehtdvdand on médrittaa

VI Ratkaisuehdotus

yhteison oikeuden vastaavuusperiaatteen ja
tehokkuusperiaatteen mukaisesti menettely-
sadnnot, jotka antavat toimivaltaiselle kan-
salliselle tuomioistuimelle mahdollisuuden
taata yhteison oikeuden tdysi tehokkuus ja
tuomioistuimen sellaisen padtoksen tay-
simddrdinen tdytantéonpano, joka koskee
yhteison oikeuteen perustuvien oikeuksien
olemassaoloa.

153. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteis6jen tuomioistuin vastaa
Landgericht Frankfurt am Mainin esittdimiin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

”1) Jos palveluja koskevan konsessiosopimuksen tekomenettelyn yhteydessi se, kuka
on aliurakoitsija, on olennainen seikka, johon hankintaviranomainen on perusta-
nut padtoksensd antaa konsessiosopimus kyseiselle tarjoajalle, avoimuusvelvoite
velvoittaa jasenvaltiot jarjestiméén uuden tarjouskilpailumenettelyn silloin, kun
kyseisen sopimuksen saaja haluaa vaihtaa aliurakoitsijaa jo ennen ensimmaéisten
palvelujen suorittamista ja oikeutettuja syité esittdméttd. Toimivaltaisen kansal-
lisen tuomioistuimen tehtdvénd on arvioida, muodostavatko sen aliurakoitsijan
nimi, maine ja tekninen kokemus, jonka Frankfurter Entsorgungs- und Service
GmbH on ilmoittanut jattdmassddn tarjouksessa, olennaisen seikan, johon Stadt
Frankfurt-am-Main on tukeutunut myontdessdén konsessiosopimuksen tille

yritykselle.
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Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH:n kaltainen sekaomistuksessa
oleva yksikko, joka on perustettu Stadt Frankfurt-am-Mainin kanssa solmitun
kumppanuuden puitteissa, on julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annetun neuvoston direktii-
vin 92/50/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna 13.9.2001 annetulla komission
direktiivilla 2001/78/EY, 1 artiklan b alakohdassa tarkoitettu ’julkisoikeudellinen
laitos’, jos néytetddn toteen yhtééltd, ettd tdmd yksikko tyydyttdd yleisen edun
mukaisia tarpeita, jotka eivit ole teollisia eivatka kaupallisia, ja toisaalta, ettd sen
hallinto ja johto ovat ldheisesti riippuvaisia julkisyhteisosta.

Mainittu yksikko vastaa direktiivin 92/50, sellaisena kuin se on muutettuna,
1 artiklan b alakohdan toisen alakohdan ensimmaéisessé luetelmakohdassa tar-
koitetulla tavalla yleisen edun mukaisiin tarpeisiin, jos se huolehtii jéitteiden
kerdyksestd ja kasittelystd sekd kaupungin puhtaanapidosta julkisyhteison
alueella. Sen arvioimiseksi, ovatko ndma tarpeet luonteeltaan muita kuin teollisia
tai kaupallisia tarpeita, toimivaltaisen kansallisen tuomioistuimen tehtévina on
arvioida olosuhteita, joissa Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH harjoit-
taa toimintaansa, ja erityisesti ndiden alojen kilpailutilannetta.

Téllainen yksikko on direktiivin 92/50, sellaisena kuin se on muutettuna, 1 artik-
lan b alakohdan toisen alakohdan kolmannessa luetelmakohdassa tarkoitetulla
tavalla laheisesti riippuvainen julkisyhteisosta silloin, kun tdmé viimeksi mai-
nittu valvoo sen hallintoa seka johto-, hallinto- ja valvontaelimid. Sen selvitta-
miseksi, missa miarin Stadt Frankfurt-am-Main tasmallisesti valvoo Frankfurter
Entsorgungs- und Service GmbH:n hallintoa, toimivaltaisen kansallisen tuomio-
istuimen tehtdvani on arvioida, voiko julkisyhteiso silla yhtiokokouksessa olevan
veto-oikeuden kautta taikka yrityksen mainittujen elinten kokoonpanon kautta
valvoa aktiivisesti timén yksikon hallintoa ja vaikuttaa vastaavasti sen konses-
siosopimusten tekemisté koskeviin paatoksiin.
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3)

WALL

Jos toimivaltainen kansallinen tuomioistuin toteaa palveluja koskevan konses-
siosopimuksen tekomenettelyn yhteydess, ettd avoimuusvelvoitetta on rikottu,
yhteison oikeudessa ei sen nykytilassa edellytetd, etté jasenvaltiot myontévit télle
tuomioistuimelle valtuuden antaa médrdyksid riita-asian osapuolille. Kunkin
jasenvaltion sisdisen oikeusjérjestyksen tehtdvind on méérittdd yhteison oikeu-
den vastaavuusperiaatteen ja tehokkuusperiaatteen mukaisesti menettelysédén-
not, jotka antavat toimivaltaiselle kansalliselle tuomioistuimelle mahdollisuuden
taata tuomioistuimen sellaisen padtoksen tdysimdérédinen tdytdntdonpano, joka
koskee yhteison oikeuteen perustuvien oikeuksien olemassaoloa”
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