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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

CHRISTINE STIX-HACKL
12 péivini tammikuuta 2006 '

I Johdanto

1. Nyt kisiteltdvi ennakkoratkaisumenettely
koskee sitd, milld edellytyksilld julkista han-
kintasopimusta on pidettivd ns. ldhes talon-
sisdisend hankintana, jolloin se ei kuulu
julkisia tavaranhankintoja koskevien sopi-
mustentekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 14 piivand kesikuuta 1993 annetun
neuvoston direktiivin 93/36/ETY? (jiljem-
pind direktiivi 93/36) soveltamisalaan.
Kyseessd on siten jilleen oikeudenkdynti,
jossa on tulkittava ja sovellettava asiassa
Teckal annetussa tuomiossa® kehitettyjd ja
asiassa Stadt Halle annetussa tuomiossa® —
ainakin osittain — tdsmennettyji edellytyksia.

2. Lisiksi nyt kiisiteltivi asia kuuluu lukui-
siin — osittain jo ratkaistuihin® — oikeuden-
kiynteihin, jotka koskevat italialaisten kun-

1 — Alkuperiinen kieli: saksa.
2-EYVLL199,s L

3 ~ Asia C-107/98, Teckal, tuomio 18.11.1999 (Kok. 1999,
s. 1-8121).

4 - Asia C-26/03, Stadt Halle, tuomio 11.1.2005 (Kok. 2005, s. I-1).

5 — Ks. esim. asia C-310/01, Comune di Udine, méérdys 14.11.2002
(Kok. 2002) ja asia C-108/98, RLSAN, tuomio 9.9.1999
(Kok. 1999, s. I-5219).
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tien energia- ja jitehuollon alalla tekemi
hankintasopimuksia.

Il Asiaa koskeva lainsiidintd: yhteison
oikeus

3. Direktiivin 93/36 1 artiklassa vahvistetaan
perussdinnot direktiivin soveltamisalan
osalta.

4. Direktiivin 1 artiklan johdantolauseen ja
a alakohdan sanamuoto on seuraava:

"Tassd direktiivissd tarkoitetaan:

a) ’julkisia tavaranhankintoja koskevilla
sopimuksilla’ rahallista vastiketta vas-
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taan tehtyjd kirjallisia sopimuksia, jotka
on tehty tavarantoimittajan (luonnolli-
sen henkilon tai oikeushenkilén) ja
jonkun b alakohdassa tarkoitetun han-
kintaviranomaisen vililli ja joiden tar-
koituksena on tuotteiden osto, leasing-
toiminta, vuokraus tai osamaksulla
hankkiminen osto-optioin tai ilman
niitd. Kyseisten tuotteiden toimittami-
seen voi lisiksi kuulua kokoamis- ja
asennustyotd;”.

5. Yhteis6jen tuomioistuin esitti asiassa Tec-
kal antamansa tuomion 49 ja 50 kohdassa
periaatteet, joiden nojalla tietyt liiketoimet
voivat jddda dirvektiivien soveltamisalan ulko-
puolelle:

"49 Sopimuksen olemassaolon osalta kan-
sallisen tuomioistuimen on selvitettivi,
onko kyseessi kahden erillisen henkilon
vélinen sopimus.

50 Direktiivin 93/36/ETY 1 artiklan a
kohdan mukaan timin osalta riittas
pidsiéintdisesti, ettd sopimus on tehty
alueellisen tai paikallisen viranomaisen
ja tistid oikeudellisesti erillisen henkilon
vililli. Toisin on ainoastaan niissi
tapauksissa, joissa alueellinen tai paikal-
linen viranomainen valvoo kyseisti
oikeushenkildd samalla tavoin kuin se
valvoo omia toimipaikkojaan ja joissa
timi oikeushenkilé harjoittaa péiiosaa
toiminnastaan sen omistavien viran-
omaisten kanssa.”

6. Yhteistjen tuomioistuin on tismentinyt
molempia edelld mainittuja edellytyksii
asiassa_ Stadt Halle® ja asiassa Parking
Brixen’ antamissaan tuomioissa.

7. Vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 14 pdivind kesikuuta 1993 annet-
tuun neuvoston direktiiviin 93/38/ETY ®
(jljiempiana direktiivi 93/38) sisiltyy sittem-
min vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta
31 piéivind maaliskuuta 2004 annetulla
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktii-
villa 2004/17/EY ® muutettu siéinnés hankin-
tasopimusten tekemisesti sellaisten yritysten
kanssa, jotka ovat tietyssi sidossuhteessa
hankintayksikkéon,

8. Direktiivin 93/38 13 artiklan 1 kohdassa
sdiddetiddn seuraavaa;

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

a) hankintayksikké tekee sidossuhteessa
olevan yrityksen kanssa;

6 - Edelld alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annettu
tuomio.

7 - Asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005 (Kok. 2005,
s. 1-8585).

8 - EYVL L 199, 5. 84.
9 - EUVL L 134,s. 1.

I-4141




JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-340/04

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

jos vihintdin 80 prosenttia timén yrityksen
yhteisssi kolmen viimeksi kuluneen vuoden
aikana palvelujen alalla saavuttamasta keski-
midrdisestd liikevaihdosta muodostuu ndi-
den palvelujen tarjoamisesta yrityksille, joi-
hin se on sidossuhteessa.

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

III Tosiseikasto ja péddasian oikeuden-
kiynti

9. Busto Arsizion kunta jérjesti 22.9.2003
tarjouskilpailun, joka koski energian toimi-
tuksia sekd kunnan hallintorakennusten
l&mpolaitosten huoltoa, kunnostusta ja tek-
nisii uudistuksia (hankintasopimuksen
kokonaisarvo oli 8 450 000 euroa plus
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arvonlisivero, ja siithen sisdltyi 5 700 000
euroa polttoainetoimituksiin — joista 4/5 oli
polttodljyé ja 1/5 metaania — 1 000 000 euroa
laitosten huoltoon ja yllipitoon sekd
1 750 000 euroa teknisiin uudistuksiin ja
laitosten saattamiseen s#énndsten mukai-
siksi.

10. Busto Arsizion kunta (jaljempéni kunta)
teki 21.11.2003 péadtoksen nro 804 tar-
jouskilpailumenettelyn keskeyttimisestd
10.12.2003 asti eli siihen saakka kunnes
mahdollisesti p#itettiisiin hankintasopimuk-
sen tekemisestii suorahankintana ilman kil-
pailua. Piddasian kantaja Carbotermo SpA
(jaljempénd Carbotermo) jitti tarjouksensa
22.11.2003. Consorzio Alisei (jiljempénd
Alisei) oli kylli valmistellut teknisen tar-
jouksensa mutta ei ollut esittinyt sitd alun
perin asetetussa méérdajassa eli 24.11.2003
mennessi, koska se oli saanut kunnalta
21.11.2003 ilmoituksen kilpailumenettelyn
keskeyttdmisestd 10.12.2003 asti ja tdmin
jalkeen ilmoituksen tarjouskilpailun peruut-
tamisesta.

11. Kunta peruutti tarjouskilpailun
10.12.2003 tehdylld pidtokselld nro 857 ja
varasi siind mahdollisuaden tehdd my&hem-
malld pastokselld hankintasopimuksen suo-
raan AGESP SpA:n (jiljempénd AGESP)
kanssa.
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12. AGESP on AGESP Holdingin 100-pro-
senttisesti omistama yhtis, '° ja viimeksi
mainittu on puolestaan osakeyhtis, jonka
osakepidomasta 99,98 prosenttia on kunnan
omistuksessa. !' Muita omistajia ovat muu-
tamat saman maakunnan ympéréivit kun-
nat.

13. Kyseisestd hankinnasta tehtiin
18.12.2003 nyt kisiteltdviin asian kohteena
oleva sopimus suoraan AGESP:n kanssa.

14. Carbotermo ja Alisei ovat nostaneet
ndistd padtoksistd kanteet Tribunale Ammi-
nistrativo Regionale della Lombardiassa.
Témd on yhdistinyt niiden kahden asian
kisittelyn ja esittinyt 27.5.2004 tekemailliiin
vilipddtoksell, joka on saapunut yhteissjen
tuomioistuimeen 9.8.2004, seuraavat ennak-
koratkaisukysymykset:

"1) Onko direktiivin 93/36/ETY mukaista,
ettid polttoaineen ja limpéenergian han-
kintaa kunnan omistamien tai hoita-
mien rakennusten limpélaitoksille ja
niiden hoitoa, kiyttdd seki yllipitoa
{luovutettavien tavaroiden ollessa arvol-

10 - AGESP:n yhtidjirjestyksen 7 §:n mukaan "yhtidssi midrii-
vissi asemassa olevaa AGESP:a lukuun ottamatta yhtisn
osakas ei voi omistaa enempii kuin yhden kymmenesosan
yhtion kokonaispiiomasta”,

It - AGESP Holding SpA:n yhtidjirjestyksen 6 §:n mukaan paiosa
osakkeista varataan kunnalle.
AGESP Holding SpA:n yhtidjirjestyksen 7 §:n mukaan
"yksityinen osakas ei voi omistaa yli kymmenettd osaa yhtidn
kokonaisosakepiiomasta”.

taan suurempi) koskeva sopimus teh-
dadn suorahankintana sellaisen osake-
yhtién kanssa, jonka osakepiioman
omistaa télld hetkelld kokonaan toinen
osakeyhtidé, jossa p#dosakkaana
(99,98 prosenttia) on puolestaan sopi-
muksen tekevd kunta, eli sellaisen
yhtion (AGESP) kanssa, jota julkisyh-
teisé ei omista suoraan, vaan sellaisen
toisen yhtion (AGESP Holding) vilityk-
selld, jonka osakepiidomasta kyseinen
julkisyhteisé6 omistaa nykyisin 99,98
prosenttia?

Onko vaatimuksen siitd, ettd yritys,
jonka kanssa hankintasopimus tehdéin
suorahankintana, harjoittaa piifiosaa toi-
minnastaan sen julkisyhteisén kanssa,
jolla on tidssd yhtidssi mddriysvalta,
tiyttyminen varmistettava soveltamalla
direktiivin 93/38/ETY 13 artiklaa, ja
voidaanko kyseisen vaatimuksen katsoa
tiyttyneen silloin, kun kyseinen yritys
saa suurimman osan tuloistaan mii-
rdysvaltaa kayttéviltd julkisyhteisolta tai
vaihtoehtoisesti timin julkisyhteison
alueelta?”
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IV Ennakkoratkaisukysymykset

15. Molemmat ennakkoratkaisulysymykset
koskevat olennaisilta osin molempia pédllek-
kdisid edellytyksid, joiden tdyttyessd tietyt
lihes talonsisdiiset hankinnat eivit kuulu
direktiivin 93/36 soveltamisalaan (ns. Tec-
kal-poikkeus tai Teckal-edellytykset): saman-
lainen valvonta kuin omien toimipaikkojen
osalta ja toiminnan pddosan harjoittaminen
omistajan kanssa. Mikili edellytykset taytty-
viit, el voida soveltaa myoskadn direktiivin
sddnnoksid kuaten tiettyjd menettelyd koske-
via sddnndksid.

16. Asian selventimiseksi korostettakoon,
ettd nyt kisiteltdvin asian kannalta merki-
tyksellinen on vanha oikeustila, ei siis uusi
ns. lainsdddidntopaketin mukainen oikeustita.

V Alustava huomautus

17. Nyt kisiteltivd asia on aikaisempien
oikeudenkéyntien tapaan osoittanuf, ettd
Teckal-edellytykset koostuvat useista méi-
ritteleméttomistd kisitteistd, jotka heréttavit
runsaasti oikeudellisia kysymyksid ja rajaa-
misongelmia. Niiden kokemusten perus-
teella tulee esiin kysymys, miten yhteisojen
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tuomioistuin kykenisi parhaiten turvaamaan
oikeudellisen selkeyden ja siten myds asia-
nomaisille oikeusvarmuuden: yksi mahdolli-
suus olisi se, ettd se ei hioisi oikeuskéytdn-
toddn vain tapauskohtaisesti, vaan tdsmen-
tdisi sitd yleisemmilld tasolla kuin tdhén
mennessi. Toinen ratkaisu olisi se, ettd
Teckal-poikkeuksella aikaan saatu epévar-
muus poistettaisiin oikeuskiytinnon katta-
valla uudistamisella. Yhteis6jen tuomioistuin
avasi marraskuussa 1999 asiassa Teckal
antamallaan tuomiolla mahdollisuuden
direktiivists tehtiviin poikkeuksiin. Se, miten
lagja tim# poikkeus on, on kuitenkin edel-
leen episelvid.

18. Nimenomaan nyt kisiteltdvé asia osoit-
taa, ettd tilld on vaikutuksia myds ylimpiin
kansallisiin tuomioistuimiin kuten Italian
Consiglio di Statoon. Consiglio di Staton -
ennakkoratkaisupyynnén mukaan — laatimat
ldhes talonsisiisi4 hankintoja koskevat suun-
taviivat perustuvat yhteen yhteisdjen tuo-
mioistuimen tuomioon, ** Tissi yhteydessi
ei kisitelld sitd, vastaako tdmi oikeuskay-
tintd yhteisojen tuomioistuimen oikeuskéy-
tintod. Pidasian oikeudenkiynti samoin kuin
myds muut oikeudenkdynnit muissa jisen-
valtioissa osoittavat joka tapauksessa, ettd
yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskéytin-
nossd ei ilmeisesti anneta selvid ohjeita
asianomaisille talouden toimijoille eiké
jasenvaltioiden tuomioistuimille.

12 — Edelli alaviitteessd 5 mainitussa asiassa Comune di Udine
annettu midriys.
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19. jotta yhteisjen tuomioistuimella olisi
mahdollisuus valita eri vaihtoehdoista, tis-
mennén esittimistdni epdilyistdi huolimatta
jiljempénd Teckal-poikkeuksen yleisem-
missd muodossa. Yhteis6jen tuomioistui-
mella on siiné tapauksessa edelleen toinen-
kin vaihtoehto.

VI Ensimmiiinen edellytys: samanlainen
valvonta kuin omien toimipaikkojen
osalta

20. Nyt kasiteltdviddn asiaan liittyy useita
erityispiirteitd, joiden vuoksi se eroaa kaiken
kaikkiaan muista vireilld olevista tai jo rat-
kaistuista oikeudenkéynneists, jotka koskevat
julkisyhteisojen ja yksityisten yhteisyrityksis
("Public-Private-Partnership”, jiljempini
PPP).

21. Toisin kuin asiassa Stadt Halle tutkitussa
tilanteessa asiakirjojen perusteella yksityiset
yritykset eivit ole omistajina. Lisiksi nyt
kisiteltivissd asiassa on kyse toisenlaisesta
yhtidoikeudellisesta konstruktiosta kuin
asiassa Stadt Halle eli osakeyhtidsti. Toisin
kuin asiassa Parking Brixen!® tai asiassa
Teckal nyt kisiteltiiviissi asiassa hankintaso-
pimusta ei puolestaan tehty tytiryhtién
kanssa vaan alueellisen yhteisén "tyttirentyt-
tiren” kanssa.

13 - Edelld alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
anneltu tuomio.

A Vilillisten omistusten oikeudellinen ar-
viointi

22. Ensimmdinen piirre, joka on ominainen
nyt kisiteltdvissd asiassa tutkittavalle toi-
menpiteelle, koskee samalla tavoin kuin
asiassa Stadt Halle sitd, etti sopimusta ei
ole tehty suoraan sen yksikén kanssa, jossa
alueellinen yhteisé on suoraan osakkaana.

23. Tdssd yhteydessi on pohdittava siti,
ovatko Teckal-edellytykset lihtokohtaisesti
sovellettavissa myds niihin tilanteisiin, joissa
omistus on vélillinen, eli jaivitkd hankinta-
direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle
myds toimenpiteet, joiden yhteydessi viran-
omainen, jolle palvelu suoritetaan, omistaa
osuuden asianomaisesta yksikosti vain toisen
yhtion kautta.

24. Komissio ja Puolan hallitus hylkiavit
tillaisen tulkinnan tdysin periaatesyista.

25. Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskiy-
tinnostd ei voida johtaa mitdiin selkedd
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kannanottoa tihin kysymykseen. Tami
pitee myds asiassa Parking Brixen annetun
tuomion perusteetla.

26. Sitd, ettd Teckal-edellytysten soveltami-
nen olisi lihtokohtaisesti sovellettavissa
my0s tapauksiin, jossa julkisyhteis6illda on
vélillinen omistus, puoltaa se, ettd yhteisojen
tuomioistuin ei ole asiassa Stadt Halle
antamassaan tuomiossa ylipddnsé suorittanut
tutkimusta siitd, tiyttyvitko molemmat Tec-
kal-edellytykset. Téstd voitaisiin johtaa hil-
jainen lihtokohtainen hyviksyminen.

27. Asiassa Stadt Halle annetun tuomion
sanamuoto niyttdisi siti vastoin johtavan
toiseen lopputulokseen. Esimerkiksi 49 koh-
dassa todetaan seuraavaa: "— — yksikko
harjoittaa pdéosaa toiminnastaan sen omis-
tavien viranomaisten kanssa”. Téstd voitaisiin
johtaa, ettd palveluja on vaihdettava suoraan
hankintaviranomaisena olevan omistajan ja
sen yksilkdn vililld, jossa hankintaviranomai-
nen on osakkaana.

28. Koska timi sanamuoto liittyy kuitenkin
nimenomaisesti toiseen edellytykseen eli
sithen, ettd p#fiosaa toiminnasta harjoitetaan
omistajan kanssa, voitaisiin tosin péételld,
ettd asiassa Teckal annettu tuomio ei sisilla
nimenomaista lausumaa siitd mahdollisuu-
desta, voivatko myos vililliset omistukset
tiyttdd ensimméisen edellytyksen.
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29. Se, ettd asian Teckal taustalla oli sekao-
mistuksessa oleva julkinen yhtié ja ettd
yhteisdjen tuomioistuin hyviksyi implisiitti-
sesti tillaiset tilanteet ottamalla kidyttoon ns.
Teckal-edellytykset, puoltaa sen sijaan siti,
ettd lihtokohtaisesti my6s vililliset omistuic-
set voivat kuulua niiden soveltamisalaan.
Edellytykseni on kuitenkin se, ettd médréys-
valtaa koskeva edellytys tayttyy omistuksen
kaikilla portailla.

30. Téamin edellytyksen tdyttyminen riippuu
asiassa Parking Brixen annetun tuomion
mukaan siitd, ettd on olemassa mahdollisuus
"vaikuttaa ratkaisevasti sekd strategisiin
tavoitteisiin ettd tirkeisiin pidtoksiin”. Siind
yhteydessé on otettava huomioon kaikki
asian kannalta merkitykselliset lainsdannok-
set sekii olosuhteet. '* Se, ettd titd vaikutus-
valtaa myds todellisuudessa kiytetddn, ei
tosin timin tuomion mukaan vaikuta vélttd-
mattomalta.

B Sekaomistuksessa olevia julkisia yrityksid
koskeva oikeudellinen arviointi

1. Lihtokohta

31. Pasiasian oikeudenkdynnin tosiseikas-
toon liittyy toinenkin erityispiirre, joka erot-

14 - Edelld alaviitteessd 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 65 kohta.
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taa sen asian Stadt Halle taustaila olleesta
tosiseikastosta. Nyt kisiteltivissi asiassa ei
ndet ole kyse sekaomistuksessa olevasta
taloudellisesta yksikéstd vaan yksikosts, tar-
kemmin sanoen sen emoyhtidst, jossa ei ole
yksityisid yrityksid osakkaina. Tamsi ei tosin
ilmene itse ennakkoratkaisupyynnésti vaan
muista asiakirjoista. Lisaksi muiden omistus-
osuus on ainoastaan 0,02 prosenttia. Koska
muina omistajina ovat muut kunnat eli
julkisyhteisot, kyseessd on sekaomistuksessa
oleva julkinen yritys eli julkishallinnon viran-
omaisten keskindinen yhteistyd (ns. Public
Public Partnership).

32. Mikili nyt kisiteltivddn asiaan liittyvi
tilanne sovitetaan yhteiséjen tuomioistuimen
tihdnastiseen oikeuskdytintéon, ilmenee
seuraavaa; ero asiaan Stadt Halle liittynee-
seen tilanteeseen on ensinniikin huomattava,
koska siini oli kyseessi sekaomistuksessa
oleva liiketaloudellinen yksikks, toisaalta
yhtildisyydet asiaan Teckal, jonka kohteena
oli sekaomistuksessa oleva julkinen yksikks,
ovat ilmeisid. Yksikk®, jonka kanssa oltiin
tekemissd hankintasopimusta viimeksi mai-
nitussa asiassa, eli AGAC, oli niet erillinen
oikeushenkils, mutta se oli usean kunnan
perustama.

33. Teckal-poikkeuksen soveltamista seka-
omistuksessa oleviin julkisiin yksikéihin
puoltaa asiassa Teckal annetun tuomion
lisiksi, kuten edelld jo todettiin, myos se,
ettd yhteiséjen tuomioistuimelle oli sen
asiassa Stadt Halle antamassa tuomiossa '°

15 ~ Edella alaviitteessd 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 50 kohta.

ratkaisevaa, ettd yksityisilla yrityksilli on
erilaiset intressit kuin alueellisilla yhteisoilla.

34. Nyt kisiteltdviissid asiassa on kuitenkin
kyse yksinomaan kuntien osakkuudesta eiki
yksityisten intresseistd. Koska kunnat tavoit-
televat yleisen edun mukaisia paimadrid,
voitaisiin ainakin ensi arviolta pitii lihto-
kohtana sitd, etti mairiysvaltaa koskeva
edellytys tdyttyy, vaikka sitd tulkittaisiin
kaikkein ankarimmassa muodossaan. Timi
pitee ainakin silloin, jos intressien yhtene-
vyytti '° koskeva edellytys ymmirretiin
siten, ettd se toteutuu jo silloin, kun yksityisia
intresseji ei ole. Ei tosin voida sulkea pois
sitd, ettd myds kunnat voivat edustaa erilaisia
intressejd, ja timén osoittaa kuntien toiminta
elinkeinoeldmin toimijoina. Sellaisessa
tapauksessa intressien yhtenevyyttd ei enii
ole. '

35. Tissd yhteydessi ei voida olla mainitse-
matta my6skiin sitd, ettd asiassa Teckal oli
kyseessi ns. "azienda municipalizzata” eiki
osakeyhti6, kuten nyt kisiteltivissi asiassa.
Palaan jdljempénd yhtidoikeudellisen muo-
don merkitykseen.

16 - Vrt. julkisasiamics Kokottin edeltd alaviitteessi 7 mainitussa
asiassa Parking Brixen 1.3.2005 antaman ratkaisuchdotuksen
74 kohdassa ja sitii seuraavissa kohdissa omaksuma lihesty-
mistapa.
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36. Vastaus siihen kysymykseen, miten
sekaomistuksessa olevia julkisia yksikéitd on
kohdeltava, on kuitenkin annettava myds
asiassa Stadt Halle annetussa tuomiossa
nimenomaisesti vahvistetun tulkintaperiaat-
teen valossa, silldi sen mukaan jokaista
poikkeusta yhteison oikeussdéntdjen sovelta-
mista koskevasta velvoitteesta on tulkittava
suppeasti. 7

37. Myos asiassa Stadt Halle antamassaan
tuomiossa, jossa ei ollut kyse useiden
osakkeenomistajien omistuksesta, yhteis6jen
tuomioistuin vahvisti kuitenkin, ettd Teckal-
poikkeus on lihtékohtaisesti sovellettavissa
yksikkoihin, joissa on useita osakkeenomis-
tajia. Tdmid ilmenee siitd, ettd yhteisGjen
tuomiostuin '® ei ainoastaan soveltanut Tec-
kal-poikkeusta sanatarkasti vaan muistutti
myos siitd, etti asiassa Teckal yksikké oli
"viranomaisen omistuksessa”. Téssd yhtey-
dessii yhteisjen tuomioistuin ei siis ole
soveltanut enemmistdsiddntéd Teckal-poik-
keuksen toisen edellytyksen osalta.

38. Tistd seuraa siis, ettd myds yksikét, joilla
on useita osakkeenomistajia, voivat ldhto-
kohtaisesti kuulua poikkeuksen soveltamis-
alaan.

17 - Edelli alaviitteesséd 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 46 kohta,

18 ~ Edella alaviitteessd 4 mainitussa asiassa Stadt Halle annetun
tuomion 49 kohta.

I-4148

39. Jotta Teckal-poikkeusta voitaisiin sovel-
taa tissi tilanteessa, pitdisi kuitenkin ottaa
vield askel pidemmiille, koska tissi tapauk-
sessa on lisiksi kyseessd vilillinen omistus.
Mielestidni ei voida etuldteen yleisesti ja
abstraktisti sulkea pois sitd, ettd Teckal-
poikkeus olisi sovellettavissa myos téllaiseen
tapaukseen.

40. Tassd tapauksessa tdytyy lisiksi tutkia
konkreettisesti, tiyttyykod méériysvaltaa kos-
keva edellytys. Siind yhteydessd on muistu-
tettava yhteis6jen tuomioistuimen asiassa
Parking Brixen vahvistamasta perusteesta.
Sen mukaan ratkaisevaa on se, ettd mii-
riysvallan kohteena olevalla yksikolld on
ainoastaan tietyssd méérin itsendistd toimi-
valtaa '° suhteessa sen osakkeenomistajiin. *°

41. Koska tiissi tapauksessa on yhtiojirjes-
tyksen perusteella mahdollista, ettd osak-
kaina on yksityisid, on méiiriysvaltaa koske-
van edellytyksen osalta tutkittava, onko silig,
ettd tulevaisuudessa yhtiépddoma avataan
yksityisille, oikeudellista merkitysta.

42. Kun kyseessi on yhtidpddoman avaami-
nen yksityisille, voitaisiin tehdd ero sen
mukaan, onko yksityisten osakkuus ainoas-
taan oikeudellisesti mahdollista vai onko se
myds oikeudellisesti pakottavaa. Ensimmii-

19 — Edelld alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 70 kohta,

20 - Edelld alaviitteessd 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 68 kohta.
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sen tapausryhmin osalta voitaisiin lisiksi
tehdd ero sen mukaan, onko titi mahdolli-
suutta kiytetty myShemmin my®és tosiasialli-
sesti — aiempaan yhtiépddoman avaamiseen
liittyvd tapausryhmi eli asiaan Stadt Halle
liittynyt tilanne jdi siis jo lihtokohtaisesti
tamén ulkopuolelle.

43. Komissio on esittinyt tdstd sen nike-
myksen, ettd jopa yksityisten mahdollinen
osakkuus, sellaisena kuin se ilmenee esimer-
kiksi padomayhtién yhtigjarjestyksesti, puol-
taa sit, ettd miariysvaltaa koskeva edellytys
ei tdyty.

44. Tidtd komission edustamaa #irinike-
mysti vastaan puhuvat ensinnikin periaat-
teelliset nikékohdat. Esimerkiksi PPP-hank-
keiden oikeudellinen luonnehdinta riippuisi
pelkistd mahdollisesta tulevasta kehityk-
sestd. Silld, tapahtuisiko niin todellisuudessa,
ei olisi kuitenkaan merkitysti. Tillainen
lahtkohta on hankintadirektiivien jirjestel-
min kannalta aivan uusi. Lisiksi asianomai-
sen jasenvaltion oikeuden mukaan saattaisi
olla jopa kiellettyd kieltid osuuksien luovut-
taminen yksityisille yhtiojirjestyksessa.

45. Toisaalta hankintadirektiivien taustalla
oleva sidntojen kiertimiselti suojaamisen
periaate edellyttdd, ettd tietyt tapahtumat,
jotka sijoittuvat sopimuksen tekemisen eli
tarjouskilpailun ratkaisemisen jilkeiseen

aikaan, on kuitenkin otettava huomioon.
Tédma koskee erityisesti tapausryhmi, joiden
osalta pddiomaa ei ollut avattu yksityisille
vield sopimuksentekohetkelld, mutta siitd oli
jo olemassa konkreettinen suunnitelma.

46. On pohdittava, muuttaako asiassa Par-
king Brixen annettu tuomio titi milldin
tavoin. Tédtd vastaan puhuu se, ettd siind
toisin kuin nyt kisiteltdvissi asiassa yhtion
osakepddoman avaamisesta muiden omistuk-
selle oli méaritty pakottavasti ja etti se oli
ainoastaan yksi viidestd arvioinnin kannalta
olennaisesta tunnusmerkistd.?! Timi ei
tosin edelleenkédn sulje pois sitd, ettd jo
mahdollinen avaaminen - vaikka sitten
ainoastaan yhdessd niiden muiden erityis-
piirteiden kanssa, jotka ovat pidasian oikeu-
denkdynnin tilanteelle tunnusomaisia — saat-
taa johtaa siihen, ettd tiissi tilanteessa ei
saavuteta médrdysvallan vihimmaiisméaaria.
Niitd erityispiirteitd ja niiden merkitysti
méirdysvallan kannalta on siten vield selvi-
tettivd.

47. Téssd yhteydessd on nimittdin vilttima-
tontd viitata myds erddn Itivallan tasavaltaa
vastaan kiydyn jisenyysvelvoitteiden nou-
dattamatta jittimistd koskenecen menette-
lyn** taustalla olleeseen tilanteeseen ja yhtei-
séjen tuomioistuimen siitd dskettiin esitti-
miin oikeudelliseen arviointiin.

21 - Edelld alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 67 kohta.

22 - Asia C-29/04, komissio v. Itdvalta, tuomio 10.11.2005 (Kok.
2005, s. 1-9705).
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48, Asiassa komissio vastaan Itdvalta oli
kyseessd tilanne, jossa Modlingin kaupunki
eli kunta antoi jitehuollon erdén rajavastuu-
yhtion eli 100-prosenttisesti omistamansa
tytiryhtion tehtiviksi. Noin kaksi viikkoa
sopimuksen tekemisen jélkeen kaupungin-
valtuusto piitti luovuttaa 49 prosenttia yh-
tidpadomasta yksityiselle yritykselle. Osuuk-
sien luovutus toteutettiin puolestaan noin
kalsi viikkoa my6hemmin, Luovutetun toi-
minnan harjoittaminen alkoi siitd muutamaa
viikkoa myShemmin,

49, Yhteiséjen tuomioistuin korosti tdstd
10.11.2005 antamassaan tuomiossa, ettd
kaikkia vaiheita on arvioitava kokonaisuu-
tena ja niiden tarkoituksen kannalta eikd
erikseen. 2® Témi seikka puoltaa sitd, ettd on
otettava huomioon myds sopimuksen teke-
mistd seuranneet tapahtumat, kuten yhtei-
sjen tuomioistuin nimenomaisesti korosti
kyseisessi oikeudenkaynnissi. >* Toisin kuin
nyt ksiteltivi asia, kyseinen oikeudenkiynti
koski kuitenkin todellisia tapahtumia, Kysei-
sessi asiassa oli néet jo avattu yhtio yksityis-
ten omistukselle. Kokonaistilannetta tarkas-
teltaessa timai oli jo tapahtunut.

23 — Edelld alaviitteessd 22 mainitussa asiassa komissio v. Itivalta
annetun tuomion 41 kohta,

24 — Edelld alaviitteessd 22 mainitussa asiassa komissio v. ltdvalta
annetun tuomion 38 kohta.
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50, Toisin kuin kyseisessd asiassa, nyt kési-
teltivdin asiaan littyvisti oikeudenkéynti-
asiakirjoista ei voida p#telld, onko omistus-
osuuksia luovutettu yksityisille ja milloin
niin olisi tehty, tai onko tillaisia suunnitel-
mia ollut. N#in ollen asiassa Parking Brixen
annettu tuomio sen enemp#d kuin asiassa
komissio vastaan Itdvalta annettu tuomio-
kaan eiviit anna yksiselitteistd viitettd siitd,
ettii pelkkd omistuksen avaamista yksityisille
koskeva mahdollisuus riittdisi.

51. Voidaan siis pitds ldht6kohtana sitd, ettd
tahinastisessa oikeuskiytinnossi ei ldhto-
kohtaisesti suljeta pois sekaomistuksessa
olevia julkisia yksikoitd Teckal-poikkeuksen
soveltamisalan ulkopuolelle, Téstd syystd
seuraavassa on esitettiivi edellytykset, joita
tillaisten tilanteiden on téytettavi.

2. Yksityiskohtaiset edellytykset

52. Edellytykset, joiden tdyttyessd sopimus-
ten tekeminen sekaomistuksessa olevien
julkisten yksikoiden kanssa voi kuulua Tec-
kal-poikkeuksen soveltamisalaan, Hittyvit
asianomaisen yksikén ja niiden julkisoikeu-
dellisten oikeushenkilsiden viliseen suhtee-
seen, jonka villittoméssi tai vélillisessd omis-
tuksessa ne ovat.
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53. Aluksi on mainittava oikeudenkiynnissi
esitetty vdite, jonka mukaan Teckal-poikkeus
kisittdisi vain ns. "elinten tai laitosten viliset
sopimukset” tai alueellisen yhteison yksikéi-
den luovutukset. Yhteisojen tuomioistuimen
oikeuskiytinndstd ei voida johtaa toteamuk-
sia, jotka puoltaisivat téllaista luokittelua.

54. Yhteis6jen tuomioistuin pitii tissi
yhteydessd, erityisesti myos asiassa Parking
Brixen antamassaan tuomiossa, yleisesti lih-
tokohtana aineellista eikd muodollista tul-
kintaa. Kuten jiljempiné tarkemmin osoit-
etaan, ratkaisevaa on siten se, miten osa-
puolten vilinen suhde on jirjestetty. Tdssi
yhteydessid tulevat yksityiskohtaisemmin
kyseeseen yleiset ja abstraktit oikeussdinnot,
kuten kansallinen yhtiélainsiddinto, ja nii-
den konkreettinen ilmentymi, kuten esimer-
kiksi asianomaisen yksikén yhtisjarjestys. 2°

55. Nyt kisiteltivissa asiassa yksikko, jonka
pitéisi hoitaa palvelu, ei ole Saksan oikeuden
mukaan perustettu rajavastuuyhtio, kuten
asiassa Stadt Halle, vaan Italian oikeuden
mukaan perustettu osakeyhtit (SpA).

25 - Niin edelli alaviittcessd 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 66 kohta ja siti scuraavat kohdat.

56. Tédssd tapauksessa sovelletaan Codice
civilen (siviililakikirja, jaljempina C. C)
asianomaisia sddnnoéksii.

57. Tilanne on myds erilainen kuin asian
Teckal kohteena olleen yksikén osalta.
Kyseisen oikeudenkidynnin kohteena oli ns.
"azienda municipalizzata” -niminen oikeu-
dellinen muoto, kun nyt kisiteltivd asia
koskee nimenomaan sellaista yksikkéd el
AGESP:t4, joka tosin toimi alun perin
kyseisessi oikeudellisessa muodossa mutta
joka muutettiin osakeyhtidksi 24.9.1997 teh-
dylld paatokselld nro 148.

58. Osakeyhtidilli on myés Italian oikeuden
mukaan lihtokohtaisesti suurempi itsemii-
riafimisoikeus kuin rajavastuuyhtidill.

59. Mielestini ei riité, ettd tutkitaan C. Cin
perusteella abstraktisti osakkeidenomistajien
mahdollisuuksia vaikuttaa osakeyhtitihin ja
niiden mahdollisuuksia vaikuttaa tytiryh-
ticihinsd. Kuten olen jo edelli todennut,
ratkaisevaa on pikemminkin se, millaiseksi
emoyhtion ja sen emoyhtién vilinen suhde
sekd emoyhtion ja sen tytdryhtién vilinen
suhde muotoutuu kiytinnossa. 2°

26 - Vrt. edelli alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Stadt Halle
antamani ratkaisuchdotuksen 65 kohta.
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60. Esimerkiksi Italian lainsdddénnén
mukainen osakeyhtion oikeudellinen muoto
ei siten sinénsd "haittaa”. T&mé on pédtelti-
vissd myds asiassa Parking Brixen annetusta
tuomiosta, jossa oli niin ikddn kyse Italian
oikeuden mukaan perustetusta osakeyh-
tidstd. Jo yksistddn se, ettd tdmd seikka ei
riittéinyt yhteis6jen tuomioistuimelle, jotta se
olisi katsonut yhtién olevan itsendinen ja
midrdysvallan siten puuttuvan, puoltaa sité,
ettd italialaisen osakeyhtion oikeudellinen
muoto ei sindnsd merkitse sitd, ettd mdd-
rdysvalta ei voisi olla riittévi.

61. Oman yrityksen muuttaminen osakeyh-
tioksi muodostaa kuitenkin ainakin yhden
useista seikoista, jotka on otettava huomioon
itsendisyytti arvioitaessa, >’

62. Konkreettista muotoa tutkittaessa rat-
laisevaa on joka tapauksessa kunkin omista-
jan konkreettinen toimivalta eikd se, miten
sitd todellisuudessa kiytinnossa kiytetadn, >
Yhteisojen tuomioistuin on sittemmin vah-
vistanut tdmén nikemyksen asiassa Parking
Brixen antamassaan tuomiossa, jossa se tutki
kyseisen osakeyhtion yhtisjirjestyksen. >

27 ~ Edelld alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 67 kohta.

28 — Vit, edelld alaviitteessi 4 mainitussa asiassa Stadt Halle
antamant ratkaisuehdotuksen 76 kohta.

29 — Edelld alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 66 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
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63. Myoskiddn osakkeenomistajan tai
osakkeenomistajien valvontaoikeuksien ei
pidd liittyd ainoastaan hankintapéétoksiin
yleens# tai konkreettisiin hankintapditoksiin
erikseen,®® vaan my6s kaiken kaikkiaan
litkkeenjohtoon.

64. Valvontakeinojen osalta tulevat yleensi
kyseeseen miiriystenanto-oikeudet ja val-
vontavaltuudet sekd nimitysoikeudet. Siind
yhteydessd on pidettivé periaatteena sité,
ettd kyseessi on vaikuttamismahdollisuus
eiviitkii siten ainoastaan oikeussainnot. *!

65. Lopuksi on vield kiisiteltivid oikeuden-
kiiynnissii esitettyd viitettd, jonka mukaan
hankintamenettelyn arvioiminen ja Teckal-
poikkeuksen soveltaminen riippuvat osa-
puolten eli madrdysvaltaa kéyttdvén ja mad-
réysvallan kohteena olevan yksikén kéyttdy-
tymisestd konkreettisen hankinnan yhtey-
dessd.

66. Hankintamenettelyn osapuolten, etenkin
sekaomistuksessa olevan julkisen yksikén
kityttdytymisestd voitaisiin esimerkiksi p#a-

30 - Vrt. edelli alaviitteessd 4 mainitussa asiassa Stadt Halle
antamani ratkaisuehdotuksen 77 kohta.

31 - Edelld alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 65 kohta.
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telld, ettd se on hankintaviranomaiseen
nihden itseniinen.

67. Nyt kisiteltivissi asiassa viitattiin tiltd
osin lahinnd sopimuksen sisilté6n. Erityisesti
siithen perustuvaa seuraamusta, joka méadri-
tddn siitd, ettd tiettyjd tavoitteita ei saavuteta,
on pidettidvi merkkini AGESP:n itseniisyy-
desti.

68. Koska miiriysvaltaa koskeva edellytys
liittyy kaiken kaikkiaan likkeenjohtoon koh-
distuvaan vaikutusvaltaan, tutkittavan yksi-
kon kiyttaytyminen konkreettisessa sopi-
muksentekomenettelyssi ei voi olla ratkai-
sevaa. Tamd saattaisi nimittdin johtaa siihen,
ettd sama yksikké kuuluisi yhdessd hankin-
tamenettelyssd Teckal-poikkeuksen sovelta-
misalaan ja toisessa ei. Yhteiséjen tuomiois-
tuimen oikeuskiytinnostd ei voida kuiten-
kaan johtaa tilld tavoin konkretisoitua niike-
mystd. Pidinvastoin, yhteisGjen tuomioistuin
liittdd suhteen luonnehtimisen ja siten mié-
rdysvaltaa koskevan edellytyksen tiyttymisen
osapuolina olevia henkil6itd koskeviin seik-
koihin.

69. Sen seikan konkreettinen tutkiminen,
varmistetaanko kansallisen lainsdidinnon
yleisilli ja abstrakteilla oikeussiannoilld ja
asianomaisen yhtién yhtiojirjestyksen, tissi
tapauksessa erityisesti sen 19 §:n, konkreet-
tisella sanamuodolla riittivi valvonta, koskee
konkreettisen tosiseikaston arviointia. Se sen

enempdd kuin kansallisen lainsiidiannon
tulkintakaan eivit ole kuitenkaan EY
234 artiklan mukaisen toimivallan jaon
mukaan yhteisdjen tuomioistuimen vaan
kansallisen lainkiyttijin tehtivana.

C Vilipdditelmii

70. Samanlaista valvontaa kuin omien toi-
mipaikkojen osalta koskeva peruste voi
lihtokohtaisesti tdyttyd myds sekaomistuk-
sessa olevan julkisen yrityksen osalta. Pid-
asian oikeudenldyntiin liittyviin tosiseikaston
arvioiminen kuuluu kansalliselle tuomiois-
tuimelle. Sen on nyt kisiteltivin tilanteen
yhteydessd otettava huomioon seuraavat
seikat:

—  omistajien intressit

- "azienda municipalizzatan” muuttami-
nen osakeyhtioksi

- yhtién osakepiiioman avaaminen mui-
den omistukselle, misti ei ole sdidetty
pakottavasti ja mitd ei ole mydskiin
tapahtunut
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— AGESP:1l4 oleva mahdollisuus perustaa
tytdryhtisitd myds ulkomaille

~  hallituksen nimittdmistd ja liikkeenjoh-
toon vaikuttamista koskevan mahdolli-
suuden laajuus

—  AGESP:n hallituksen valtuudet seki

— se, ettdi kunta on AGESP Holdingin
vilitykselld AGESP:n vilillinen omistaja.

71. Yhteisojen tuomioistuin voisi tosin nyt
kisiteltivissi asiassa — kuten jo asiassa Stadt
Halle ja asiassa Parking Brixen annetuissa
tuomioissa — arvioida itse tyhjentévisti paa-
asian oikeudenkiynnin kohteena olevan kal-
taista tilannetta. Koska edelld esitetyt seikat
ovat pitkilti padllekliisid asian Parkin%
Brixen kohteena olleen tilanteen kanssa,>
mihin on lisdttévd vield vilillinen omistus,
voitaisiin — aikaisemman, monilla tahoilla
lilan ankarana pidetyn oikeuskaytdnnon

32 — Edelld alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen
annetun tuomion 67 kohta.
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perusteella — tehd4 se pdételmd, ettd ensim-
miinen edellytys eli riittévéd ja samanlaista
valvontaa kuin oman toimipaikan osalta
koskeva peruste ei téyty pidasian oikeuden-
kiynnissé.

72. Mikdli yhteisdjen tuomioistuin sitd vas-
toin kéyttiisi hyvikseen tilaisuutta selventdd
tihdnastista oikeuskdytdntoddn siten, ettd
ainakin tietyt sekaomistuksessa olevat julki-
set yhteisyritykset voisivat tdyttid midrdys-
valtaa koskevan edellytyksen, ja péétyisi
sithen, ettd tdmd pitee myOs padasian
oikeudenkiyntiin, yhteisGjen tuomioistui-
mella olisi samalla tilaisuus tédsmentdd —
ensimmdistd kertaa - tarkemmin toista
Teckal-edellytystd eli toiminnan p#dfosan
harjoittamista omistajan kanssa koskevaa

edellytysti.

VII Toinen edellytys: toiminnan pidosan
harjoittaminen omistajan kanssa

73. Toisin kuin ensimmiisen Teckal-edelly-
tyksen osalta, toisesta Teckal-edellytyksestd
ei ole olemassa mitdéin kyseisen tuomion
jilkeen annettua yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskéytintdd, jossa titd edellytystd olisi
selvennetty tarkemmin. Nyt késiteltdva asia
antaa vhteisdjen tuomioistuimelle siihen
tilaisuuden.

74. Pidasian oikeudenkdynti koskee lisiksi
tilannetta, jossa ensimmiiselld portaalla eli
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kunnan ja AGESP Holdingin vililld on lihes
100-prosenttinen omistus ja toisella portaalla
eli AGESP Holdingin ja AGESP:n vililli 100-
prosenttinen omistus.

75. Kuten jo asiassa Stadt Halle, myos nyt
kisiteltdvissd asiassa on kyseessd vilillinen
omistus. On siis tutkittava, voiko myos
"tyttiren tytdryhtion” "isoiitinsi” kanssa
harjoittama toiminta liht6kohtaisesti téyttid
toisen Teckal-edellytyksen.

A Léihtokohta

76. Koska yhteisgjen tuomioistuimen ei tar-
vinnut endé tulkita toista edellytysti asiassa
Stadt Halle antamassaan tuomiossa sen
ensimmiiisen edellytyksen osalta valitseman
tulkinnan vuoksi, on johdonmukaista, etti
toistan asiassa Stadt Halle antamassani
ratkaisuehdotuksesta tilti osin esittimiini
nitkemykset tédssd vaiheessa.

77. Asiassa Teckal annetussa tuomiossa
vahvistettu olennaisuutta koskeva toinen
edellytys liittyy tiettyyn vihimmaisosuuteen
toiminnasta, jota valvonnan kohteena oleva
yksikko kaiken kaikkiaan harjoittaa. On siis
selvitettiivi harjoitetun toiminnan laajuus

kokonaisuutena arvioiden ja laajassa merki-
tyksessd késitetyn omistajan kanssa erikseen.

78. Tissd yhteydessd on kuitenkin huomat-
tava, ettd sen perusteella, etti omistajan
kisitetti ei saa tulkita liian suppeasti, ei saa
kuitenkaan piételld, ettd samalla myo6s kol-
mansille suoritetut foimenpiteet, jotka omis-
tajan muussa tapauksessa tdytyisi suorittaa
itse, otettaisiin huomioon. Tdmi koskee
kiytinnossi ensisijaisesti yleishyddyllisia pal-
veluja ja tdssi yhteydessi jilleen kuntia, jotka
ovat velvoitettuja suorittamaan tietyille hen-
kiloille tiettyjd palveluja.

79. Lisiiksi on selvennettivd, ettéd ratkaisevaa
on tosiasiallinen toiminta eikd lain tai yri-
tyksen yhtidjirjestyksen perusteella mahdol-
linen toiminta tai sellainenkaan toiminta,
johon midridysvallan kohteena oleva yksikkod
on velvoitettu, *3

80. Keskeinen kysymys on tissd yhteydessi
se, minkid suuruisesta osuudesta alkaen
Teckal-poikkeuksen soveltamiskynnys saa-
vutetaan. Tastd on esitetty useita nikemyk-
sid. Niitd ovat esimerkiksi yli 50 prosenttia,
“huomattava laajuus”, "pidasiallinen”, "lihes

yksinomainen” ja jopa "yksinomainen”.

33 - Ratkaisuchdotustani mukacllen julkisasiamies Kokott edelld
alaviitteessi 7 mainitussa asiassa Parking Brixen 1.3.2005
antamansa ratkaisuchdotuksen 81 kohdassa.

I-4155



JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-340/04

81. Kynnyksen osalta ei sovelleta ainoastaan
positiivista ldhestymistapaa, jonka mukaan
omistajalle suoritettujen palvelujen laajuus
olisi médritettdvd, vaan myds negatiivista
ldhestymistapaa. Negatiivisen lihestymista-
van mukaan pitdisi tutkia, miten suuri on
muille kuin omistajille suoritettujen palvelu-
jen osuus. Viimeksi mainittu léhestymistapa
sisiltyy julkisasiamies Léger'n asiassa ARGE
esittdmadn ratkaisuehdotukseen. Hinen
mukaansa "direktiivid sovelletaan, jos tdmé
yksikkd harjoittaa piddosaa toiminnastaan
muiden toimijoiden tai muiden viranomais-
ten kanssa kuin niiden, joista kyseinen
hankintaviranomainen koostuu”,>* Kun ote-
taan huomioon asiassa Teckal toisen edelly-
tyksen osalta valittu positiivinen l&hestymis-
tapa, negatiivista lihestymistapaa ei tarvitse
tosin tissd yhteydessd en#d noudattaa.

82. Julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotuk-
sen siteeratussa kohdassa ilmaistaan kuiten-
kin toinen tirked seikka, joka on otettava
huomioon omistusta miiritettiessa.

83. Esiin tulee esimerkiksi kysymys siitd,
sallitaanko toisessa Teckal-edellytyksesséd
ainoastaan médrilliset lahestymistavat vai
onko myés laadulliset seikat otettava huo-
mioon. Viimeksi mainitun nékemyksen puo-
lesta puhuvat poikkeuksen sanamuoto ja
tarkoitus, joihin ei sisilly myoskddn mitéén
viitteitd sithen, miten toimintaa pitéisi ar-

34 - Julkisasiamies Léger'n asiassa C-94/99, ARGE Gewiisser-
schutz, 15.6.2000 antama ratkaisuehdotus, tuomio 7.12.2000
(Kok. 2000, s. I-11037, 93 kohta, kursivointi tissa).
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vioida. Myoskdin asiassa Teckal annetun
tuomion vastaavien kohtien todistusvoimai-
sen eli italiankielisen version sanamuoto ei
sulje pois muita tai vaihtoehtoisia laadullisia
lihestymistapoja (la parte pilt importante
della propria attivita).

84. Asiassa Teckal annettuun tuomioon ei
sisilly myoskddn mitddn viittausta omistus-
osutiden laskentatapaan. Siten ei ole itses-
tddn selvdd, ettd yksinomaan liikevaihto
ratkaisee.

85. Kansallisen tuomioistuimen on siten
mielestini selvitettivd méirillisten ja laadul-
listen seikkojen perusteella, “miten toimintaa
pidosin harjoitetaan”.

86. Thssd yhteydessi on muistettava, ettd
ratkaisuehdotus on todistusvoimainen jul-
kisasiamiehen valitsemalla alkuperiiskielelld.
Sen perusteella julkisasiamies Léger'n ratkai-
suehdotuksesta saadaan seuraava kuva: hin
kisittelee ensinnikin suoritettujen palvelujen
"quasi-exclusivité”, joka on ilmaistu saksan-
kielisessd versiossa "samtliche Dienstleistun-
gen” (kaikki palvelut).® Toiseksi héin nojau-

35 — Julkisasiamies Léger'n edelld alaviitteessi 34 mainitussa
asiassa ARGE Gewiisserschutz antaman ratkaisuehdotuksen
74 kohta.
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tuu toisen Teckal-edellytyksen sanamuotoon
oikeudenkiyntikielelld italiaksi ja kiyttds
ilmaisua "en grande partie” (suuri osa), joka
on kiddnnetty saksan kielelle ilmaisulla "im
wesentlichen” (olennaisilta osin), 3 tai ilmai-
sua "la plus grande partie de leur activité”
("den grossten Teil ihrer Tatigkeit”, suurinta
osaa toiminnastaan). >’

87. Oikeuskirjallisuudessa ja myés yhtei-
s6jen tuomioistuimen oikeudenkiynnissi
mainitaan asian tarkemmaksi konkretisoimi-
seksi direktiivin 93/38 13 artiklan mukainen
80 prosentin edellytys. Sitd perustellaan sili4,
ettd tdimid edellytys on "objektiivinen” tai
"asianmukainen”.

88. Tihdn on huomautettava, ettdi myos
jokin toinen kiinted prosenttiosuus saattaisi
olla objektiivinen ja asianmukainen. Kuten
muutamat osapuolet ovat tiissi ennakkorat-
kaisumenettelyssid korostaneet, viittasin jo
asiassa Stadt Halle antamassani ratkaisueh-
dotuksessa siihen, etti kiinteiin prosenttilu-
vun jiykkyys voi olla myds asianmukaisen
ratkaisun esteend. Tillainen ratkaisu ei
my6skidn mahdollista muiden kuin ainoas-
taan médrillisten seikkojen huomioon otta-
mista.

89. Ennen kaikkea direktiivin 93/38 13 artik-
lan mukaisen 80 prosentin edellytyksen

36 - Julkisasiamies Léger'n edelld alaviitteessi 34 mainitussa
asiassa ARGE Gewiisserschutz antaman ratkaisuehdotuksen
81 kohta.

37 - Julkisasiamics Léger'n edelld alaviitteessi 34 mainitussa

asiassa ARGE Gewisserschutz antaman ratkaisuchdotuksen
83 kohta.

sovellettavuutta vastaan puhuu se, ettd
kyseessd on ainoastaan ftietyilld aloilla voi-
massa olevaa direktiivid koskeva poikieus-
sddnnds. Siind esitetty nikemys rajoittuu
yhteisén lainsddtdjin tahdon mukaisesti
kyseiseen direktiiviin. Vaikka perusajatus
saattaa kdytinnossi olla sovellettavissa myés
kyseisten alojen ulkopuolelle, ratkaisevaa on
kuitenkin se, etti tillaista s#intod ei ole
annettu nyt kisiteltivissi asiassa sovelletta-
vassa direktiivissi.

90. Toiseksi 80 prosentin kynnyksen sovel-
tamista puollettaessa unohdetaan se, etti
direktiivin 93/38 13 artikla koskee ainoastaan
palveluja. Koska kyseessd on poilkkeussiin-
nos, jopa sen analoginen soveltaminen tava-
roiden luovutuksiin kyseisilla aloilla on
kiellettya. Titd koskeva laajennus tavaroiden
luovutuksiin saatiin aikaan vasta lainséddin-
topaketin yhteydessi tehdylld muutoksella, 28

91. Kolmanneksi yhteisén lainsiitiji on
pitdnyt direktiivien uudistamisenkin yhtey-
dessii ns. lainsiddéntdpaketissa voimassa 80
prosentin kynnyksen ainoastaan kyseisten
alojen osalta eikii ole soveltanut siti koske-
maan ns. perinteistd direktiivid. Uudistus-
vaiheessa toinen Teckal-edellytys oli kuiten-

38 - Julkisia rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja palveluhan-
kintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta 31 piivind maaliskuuta 2004 annctun Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY (alaviitteessi
9 mainittu direktiivi; EUVL L 134, 5. 114) 23 artikla.

I-4157




JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-340/04

kin jo tiedossa, ja siitd kiytiin myds keskus-
teluja lains#iddidntomenettelyn aikana.

92. Direktiivin 93/38 13 artiklan sovelletta-
vuutta vastaan puhuu kuitenkin vield neljés-
kin seikka. Sen 2 kohdassa ndet velvoitetaan
hankintaviranomainen ilmoittamaan komis-
siolle sen pyynnostd tiettyjd tietoja. Téméi
sddnnds on prosessioikeudellinen vastine
13 artiklassa siddetylle poikkeukselle. Yhtei-
sGjen tuomioistuin menetteli kuitenkin toisin
Teckal-poikkeuksen yhteydessa.

93. Viidenneksi jo yksistddn se seikka, ettd
yhteisdjen tuomioistuin ei midritellyt toista
Teckal-edellytysti sille varmasti tutun direk-
tiivin 93/38 perusteella, puhuu sovelletta-
vuutta vastaan. Yhteisojen tuomioistuin tyy-
tyi pikemminkin kahteen 13 artiklasta poik-
keavaan aineelliseen edellytykseen, eli
nimenomaan kyseisiin kahteen Teckal-edel-
lytykseen. Niitd edellytyksid on kuitenkin
nimenomaan prosessioikeudellisen vastineen
puuttuessa tulkittava suppeasti, kuten
13 artiklaakin.

94, Kaiken kaikkiaan on siis vahvistettava se
nikemys, ettd direktiiviin 93/38 perustuva 80
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prosentin kynnys ei ole peruste arvioitaessa
sitd, onko kyseessd piiosa toiminnasta. >

B Nikemyksen edelleenkehittiminen
uudemman oikeuskdytinnon valossa

95. Koska toiminnan pddosan harjoittamista
omistajan kanssa koskeva edellytys on poik-
keus, sitd on tulkittava suppeasti. Yhteisdjen
tuomioistuin on vahvistanut timén silté osin
kuin se on todennut asiassa Parking Brixen
antamansa tuomion 63 kohdassa seuraavaa:

"Koska kyse on yhteisdn yleisistd oikeus-
sddnnoistd tehtdvistd poikkeuksista, nditd
kahta edellisessi kohdassa esitettyd edelly-
tystd on tulkittava suppeasti ja sen, joka

39 - Ks. tati koskeva oikeuskirjallisuus, jossa tistd on sittemmin
tullut vallitseva nikemys: Meinrad Dreher, "Public Private
Partnerships und Kartellvergaberecht — Gemischtwirtschaft-
liche Gesellschaften, In-house-Vergabe, Betreibermodell und
Beleihung Privater”, julkaisussa NZBar, 2002, s. 245 (erityi-
sesti s. 253); Wolfram Krohn, "Aus’ fiir In-house-Vergaben an
gemischtwirtschaftliche Unternehmen”, julkaisussa NZBau,
2005, s. 92 (erityisesti s. 95); Opitz, Zeitschrift fiir Vergabe-
recht, 2000, s, 97 {erityisesti 5. 105); Ulf-Dieter Pape / Henning
Holz, ”Die Voraussetzungen vergabefreier In-house-
Geschifte”, julkaisussa NJW, 2005, s. 2264 (erityisesti
5. 2265 ja sitd seuraavat sivut); Wollgang Jaeger, "Vertrige
kommunaler Korperschaften sowie ihrer eigenen und
gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften iiber Energiebezug
und Kartellvergaberecht”, julkaisussa Biidenbender/Kithne/
Baur (toim.), Das neue Energierecht in der Bewihrung
Bestandsaufitalune und Perspektiven, Baur-FS, 2002, s. 455
(erityisesti s. 464); Christoph Riese / Andreas van den Eikel,
"Neues zum In-House-Geschift — Das Ende fiir gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen?”, julkaisussa Vergaberecht
2005, s. 590 (erit{isesti s. 601); Kust Weltzien, “Avoiding the
Procurement Rules by Awarding Contracts to an In-House
Entity: The Scope of Procurement Directives in the Classical
Sector”, julkaisussa Public Procurement Law Review, 2005,
5. 237 (erityisesti s. 249), jossa viitataan perustellusti siihen,
ettd direktiivi 93/38 koskee myds yksityisi yrityksid; Jan
Ziekow / Thorsten Siegel, "Die Vergaberechtspflichtigkeit von
Partnerschaften der &ffentlichen Hand”, julkaisussa Vergabe-
recht, 2005, s. 145 (erityisesti s. 148), jossa epiilliin 80
Erosentin sadnndn yhteensopivuutta yhteisén oikeuden
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niihin haluaa vedota, on niytettivi toteen,
ettd sellaiset poikkeukselliset olosuhteet,
joiden johdosta poikkeus mainituista siin-
ndistd on perusteltu, ovat todella olemassa.”

96. Nimi sddnnot on otettava huomioon
myds tdssd oikeudenkiynnissa.

97. Edustan edelleen — kuten jo asiassa Stadt
Halle antamassani ratkaisuehdotuksessa —
niikemystd, jonka mukaan sitd, onko kyseess
"pidosa toiminnasta” ei pidi arvioida aino-
astaan midrillisten vaan myés laadullisten 1
seikkojen perusteella. *!

98. Laadullisten seikkojen osalta pitiisi sel-
vittdd, miten ja minkd yksikén hyviksi
asianomainen méaridysvallan kohteena oleva
yksiklké harjoittaa toimintaansa. Siind yhtey-
dessii on eroa silld, onko yksikén toiminnalle
ylipddnsd markkinoita vai tarjoaako yksikks
osaa muille kuin miiriysvaltaa kiyttaville

40 - Ratkaisuehdotustani kaellen julki Kokott edelli
alaviitteessd 7 mainitussa astassa Parking Brixen antamansa
ratkaisuehdotuksen 83 kohdassa.

41 - Samoin Marc Gabriel / Bernd Joachimsmeier, Vergaberecht,
2005, s. 103 ja sitd seuraavat sivut; Holger Schroder, “In-
House-Vergaben zwischen Beteiligungsunternehmen der
offentlichen Hand?", julkaisussa NZBau, 2005, s. 127 ja sitd
seuraavat sivut; Kurt Weltzien, "Avoiding the Procurement
Rules by Awarding Contracts to an In-House Entity: The
Scope of Procurement Directives in the Classical Sector”,
julkaisussa Public Procurement Law Review, 2005, s. 237
(erityisesti s, 248).

viranomaiselle suoritettavista palveluista
markkinoilla. *?

99. Téti ei saa kuitenkaan tulkita siten, ettd
asianomaisen yksikén suorittamilla palve-
luilla pitiisi olla kysyntdd myds muiden kuin
julkisyhteiséjen keskuudessa. Siinikiin
tapauksessa, etti tavaralle tai palveluille olisi
kysyntdd vain julkisoikeudellisten ostajien
keskuudessa, timé ei ndet merkitse siti, ettd
markkinoita ei olisi olemassa. Voi niet olla
myds muita tarjoajia. Niin ollen laadullisten
seikkojen arviointi ei siis riipu yksinomaan
tarjoavan yksikon subteesta miirdysvaltaa
kayttividn yksikkéon vaan hankintalainsis-
dinnon  kilpailullisten tavoitteiden mukai-
sesti myds sen taloudellisesta asemasta
markkinoilla. Télli tavoin lihennytidn sitd
tapausryhmii, jonka osalta neuvottelume-
nettely ilman ilmoitusta on direktiivien
mukaan sallittua, eli kun ainoastaan yksi
taloudellinen toimija kzrkenee panemaan
sopimuksen taytintéon. *

42 - Taltd osin on viitattava edelli alaviitteessi 38 mainitun
direktiivin 2004/18 1 artiklan 8 kohdan 1 alakohtaan ja
alaviitteessi 9 mainitun direktiivin 2004/17 1 artiklan 7 koh-
dan 1 alakohtaan sisiltyvidn legaalimiiritelmiz
Nyt kisiteltiviissi asiassa sovellettavasta direktiivisti puuttuu
vastaava madritelmi, jossa viitattaisiin nimenomaisesti mark-
kinoihin.

43 - Ks. nyttemmin direktiivin 2004/18 31 artiklan 1 kohdan
b alazohm ja direktiivin 2004/17 40 artiklan 3 kohdan
¢ alakohta.
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100. Lisiksi on lihtokohtaisesti selvitettiv,
ratkaiseeko siind yhteydessd ainoastaan tosi-
asiallinen toiminta vai onko otettava huo-
mioon myds yksikon tarkoitus, esimerkiksi
yhtiojirjestyksen mukainen liiketoiminnan
harjoittamisen tarkoitus eli kaikki toiminta,
jota yksikko ylipddnsd voisi harjoittaa. Kun
mydskddn yksikon tarkoituksen huomioon
ottaminen ei ole hankintalainsdddanndlle
vierasta, tdllainen ldhtokohta vaikeuttaisi
toiminnan pédsasiallisuuden arviointia kui-
tenkin vield enemmin, koska potentiaaliselle
— ei varmalle tulevalle ~ toiminnalle ei olisi
luotettavia lihtokohtia.

101. On lisiiksi pohdittava, onko otettava
huomioon ainoastaan tietyt vai kaikki yksi-
kon toiminnot. Toiminnan pédosan harjoit-
tamista omistajan kanssa koskeva edellytys
voitaisiin ymmértid myds siten, ettd 1&hto-
kohtana on pidettdvd ainoastaan sellaista
toimintaa, jota olisi tarkoitus suorittaa myds
midriysvaltaa liyttiville yksikolle, esimer-
Liksi siis energian toimitusta, jolloin yksikén
harjoittama muu toiminta, esimerkiksi jate-
huolto, jid arvioinnin ulkopuolelle, ja ai-
noastaan kyseiseen alaan liittyvé suhteellinen
osuus ratkaisisi.

102. Mielesténi kuitenkin jo se seikka, ettéd
kyseessi on poikkeus direktiivin jirjestel-
mistd, puhuu toisen Teckal-edellytyksen
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téillaista tulkintaa vastaan. Se saattaisi niet
tietyissd tapauksissa johtaa poikkeuksen kat-
tamien toimien laajentamiseen silloin kun
toiminnan pédosan harjoittaminen omistajan
kanssa koskeva edellytys kylld tiyttyy tietyn
toiminnan osalta mutta ei yksikon kaiken
toiminnan osalta,

103, Kuten asiassa Teckal annetun tuomion
sanamuodosta ja myos nyt kiisiteltdvin asian
taustalla olevasta tosiseikastosta voidaan
piitelld, toiminnan pd#osan harjoittaminen
omistajan kanssa koskeva edellytys ei myos-
kidin voi tiyttyd ainoastaan siten, ettd yhden
osakkeenomistajan kanssa harjoitettava toi-
minta ylittdd toiminnan pédasiallisuutta kos-
kevan kynnyksen, vaan my0s siten, etti
kaikkien osakkeenomistajien kanssa harjoi-
tettava toiminta lasketaan yhteen, ja tdmd
lopputulos on suhteutettava koko toimin-
taan,

104. Yhteisojen tuomioistuin on kiyttinyt
asiassa Teckal antamansa tuomion 50 koh-
dassa toisen edellytyksen osalta my6s enem-
miston kisitettd ja todennut seuraavaa:

”-. — Toisin on ainoastaan niissd tapauksissa,
joissa alueellinen tai paikallinen viranomai-
nen valvoo kyseisti oikeushenkiléd samalla
tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan
ja joissa tdm# oikeushenkilo harjoittaa pii-
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osaa toiminnastaan sen omistavien virasn-
omaisten kanssa.” **

105. Mikili tdmd sanamuoto otetaan vaka-
vasti, ratkaisevia eivit siis ole ainoastaan
médrdysvaltaa kiyttiville yksikolle eli Busto
Arsizion kunnalle suoritettavat palvelut.
My6s muille osakkeenomistajille suoritetta-
vat palvelut on otettava huomioon.

106. Mddrdllisten seikkojen osalta ei voida
kiyttdd perusteena yksinomaan liikevaihtoa,
My6s muita liiketaloudellisia tunnuslukuja
on otettava huomioon. Kuten toisessa ennak-
koratkaisukysymyksessd todetaan, voidaan
niin ollen ottaa liht6kohtaisesti huomioon
myds omistajien kanssa harjoitetusta toimin-
nasta saatavien tulojen osuus kokonaistu-
loista. My&s osuutta kokonaistuloista koske-
van tarkastelun yhteydessi on kuitenkin
sovellettava samaa periaatetta kuin osuutta
kokonaisliikevaihdosta koskevassa tarkaste-
lussa, ja sen mukaan pelkistiin se, ettii osuus
on suurempi kuin muiden tulojen, ei riiti.
Molemmat koskevat — huom! - vain mia-
réllisid seikkoja.

44 — Kursivointi tissa.

107. Yhteisdjen tuomioistuin ei ole toimin-
nan péiosan harjoittamista omistajan kanssa
koskevan edellytyksen osalta tésmentinyt,
mind ajankohtana timin edellytyksen on
taytyttiva tai mikd ajankohta on arvioinnin
kannalta merkityksellinen.

108. Hankintadirektiivien jirjestelmin
mukaan se ajankohta, jona hankintaviran-
omainen toimii eli tdssd tapauksessa tekee
sopimuksen, olisi timi ajankohta. Timi
johtaa kuitenkin hetkelliseen tarkasteluun,
mikili ei — kuten direktiivin 93/38 13 artik-
lassa — oteta pidempii ajanjaksoa huomioon.

109. Koska AGESP ei suorita palveluja
suoraan kunnille, vaan joidenkin palvelujen
osalta suoraan kolmansille osapuolille kun-
nissa ja sekd yrityksille etti yksityisille
kotitalouksille, on vield kisitelt:vi sitd, onko
myés palveluja, joita ei suoriteta suoraan
kunnille, pidettivi kunnille eli toisessa Tec-
kal-edellytyksessi tarkoitetulle mi4rdysvaltaa
kiyttaville yksikolle suoritettavina palveluina
ja milld edellytyksilli niitdi on pidettivi
tillaisina palveluina.

110. Téssd kohtaa toisen Teckal-edellytyk-
sen epitiismillisyys ja siihen liittyvii oikeu-
dellinen epdvarmuus asianomaisten yksikoi-
den kannalta ilmenee erityisen selvisti, Sitd
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pitdisi siten tdsmentdd oikeusvarmuuden
nimissé.

111, Tissé yhteydessd on nimittdin esitetty
kysymys siitd, onko ratkaisevaa, milld alueella
palvelyja suoritetaan. Mikili titd nikemystd
haluttaisiin noudattaa, p#fiasian oikeuden-
kidynti kattaisi ainoastaan Busto Arsizion
kunnan alueella suoritettavat palvelut. Riit-
tivd alueellinen yhteys on ainakin yksi
asianmukainen peruste kattavuudelle. Téméa
liittyy siihen, etti tillainen yhteys on merkit-
tivda myds julkisyhteisGjen ja erityisesti kun-
tien toimivaltauksien vahvistamisen yhtey-
dessi. Joka tapauksessa sellainen nikemys
olisi lilan suppea, jonka mukaan pitéisi ottaa
huomioon ainoastaan palvelut, joita suorite-
taan henkildille, joilla on kotipaikka lun-
nassa. Toisaalta voitaigiin kuitenkin ottaa
huomioon my®és sellaiset palvelut, jotka kylla
suoritetaan kunnan ulkopuolella mutta jotka
koituvat kunnan asukkaiden hyviksi esimer-
kiksi sen vuoksi, ettd kunta ei — esimerkiksi
kustannussyistd — tarjoa tdtd palvelua itse,
vaan tarjoaa sen yksikdstd, jossa on osak-
kaina useita kuntia ja/tai yksi tai useampi
alueellinen yhteiso.

112. On vield korostettava, ettd silld, kenelle
lasku palvelusta kuuluu tai kuka maksaa
palvelun, ei ole merkitystd ratkaistaessa sitd,
onko palvelu otettava huomioon. Nimen-
omaan jitehuoltotehtiville, jotka hoidetaan
palvelukonsessiosopimuksin, on tyypillists,
ettd ainakin osan vastikkeesta maksavat
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palvelujen kiyttdjit. THssd yhteydessi on
ajateltava erityisesti direktiiveihin otettuja
palvelusopimuksia, jotka koskevat sellaisten
moottoriteiden rakentamista, joilla peritdéin
tiemaksuja. Kunnan kiytinnon kannalta
merkittdvid ovat erityisesti joukkoliikenne-
palvelut, energiantoimitukset, jétehuolto
sekd koulutus- tai vapaa-ajan laitosten seki
pysikointipaikkojen rakentaminen ja mah-
dollisesti myds niiden hallinnoiminen. Sellai-
sissa tapauksissa pitdisi tosin aluksi tutkia,
ovatko kyseessd sittenkin palvelukonsessio-
sopimukset, joihin direktiivien jirjestelma ei
tastikddn syystd sovelleta,

113. Yhteisojen tuomioistuimen pitdisi sel-
ventdd toista Teckal-edellytystd siten, ettd
siind vahvistetaan edellytykset, joiden tiyt-
tyessid myos kolmansille osapuolille suoritet-
tavat palvelut otetaan huomioon. Siind
yhteydessi on otettava huomioon erityisesti
kolmansien osapuolten ja méfriysvaltaa
kayttavin yksikon eli tissd tapauksessa kun-
nan vilisen suhteen laatu. Se, ettdi katsotaan,
etti kyseessi on kunnalle suoritettava pal-
velu, on asianmukaista erityisesti niissd
tapauksissa, joissa kunnalla on palveluvel-
voite kolmansiin osapuoliin nidhden. Siind
yhteydessdi kyseessd ei tarvitse vélttdmittd
olla julkisoikeuteen, kuten esimerkiksi asiaa
koskeviin alueellisiin lakeihin perustuva huo-
lehtimisvelvoite. Voitaisiin ajatella myds
yksityisoikeudellisten velvoitteiden huo-
mioon ottamista, sellaisina kuin ne ilmenevit
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esimerkiksi yksityisten ja kunnan vilisesti
sopimuksesta. Samoin kolmansien osapuol-
ten ja palvelun suorittavan yksikén valisid
sopimussuhteita pitdisi selventda. My6s siind
yhteydessid pitiisi olla ratkaisevaa se, etti
tosiasiallisen palvelusuorituksen lisiksi kun-
nan ja palvelun suorittavan yksikén valilld on
vield oikeudellinen suhde.

114. On joka tapauksessa hyldttivd nike-
mys, jonka mukaan kaikki palvelut, joita
suoritetaan asianomaisen alueellisen
yhteison asukkaille eli tiissd tapauksessa
Busto Arsizion kunnalle, pitiiisi ottaa huo-
mioon. Siind yhteydessd otettaisiin niet
mukaan myds kaikki muut yksityisille suori-
tettavat palvelut, ilman ettd yhtymikohtaa
kuntaan olisi olemassa. Se ei niet siini
tapauksessa riippuisi liiketoiminnan laadusta.
Mikili yksikké ei esimerkiksi ainoastaan
toimittaisi energiaa tai huolehtisi jitteistd,
vaan myds myisi tiettyja tavaroita, kuten
laimmittimid tai jiteastioita, ndmikin myyn-
nit otettaisiin huomioon, vaikka niissi olisi
kyse tavaroista, joita jokainen kiyttdji saa
myds muilta toimittajilta. Tulkinta, joka
perustuu yksinomaan palvelun hankkivien
kolmansien osapuolten ominaisuuksiin, joh-
taisi siihen, etti kaikki kuluttajille suoritetta-
vat palvelut otettaisiin huomioon vain silla
perusteella, ettd heilli on kotipaikka kun-
nassa.

115. Kaiken kaikkiaan on siis todettava, etti
ratkaisevia eivit ole yksinomaan palvelun
hankkivien kolmansien osapuolten ominai-
suudet vaan myés liiketoimen sisilto.

C Vilipddtelmd

116. Edellytys, jonka mukaan madriysvallan
kohteena olevan yksikén on harjoitettava
piddosaa toiminnastaan sen omistavan
alueellisen yhteisdén tai sen omistavien
alueellisten yhteiséjen kanssa, voi tiyttyd
myo6s silloin, kun kyseessi on sekaomistuk-
sessa oleva julkinen yhtié ja vilillinen
omistus. Taltd osin médriysvaltaa kiyttiville
yksikélle suoritettavina on pidettivd myos
tiettyji kolmansille osapuolille suoritettavia
palvelyja.

117. Nyt kasiteltivissd asiassa kansallisen
tuomioistuimen on otettava siinii yhteydessi
huomioon useita seikkoja, joihin kuuluvat
myds tulot, joita saadaan omistajille suorite-
tuista palveluista, ei kuitenkaan direktiivin
93/38 13 artiklan mukaista 80 prosentin
edellytysti.

I-4163



JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-340/04

VIII Ratkaisuehdotus

118. Edell esitetyn perusteella ehdotan yhteiséjen tuomioistuimelle, ettd se vastaisi
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 14 piivinid kesikuuta 1993 annettua neuvoston direktiivia 93/36/ETY on
tulkittava siten, ettd sopimuksen tekeminen suorahankintana pdgasian oikeuden-
kdynnin kohteena olevan kaltaisessa menettelyssé on sen mukaista ainoastaan
seuraavien edellytysten téyttyessa:

Ensinnikin alueellinen viranomainen valvoo kyseisti oikeushenkil6d samalla tavoin
kuin se valvoo omia toimipaikkojaan. Kansallisen tuomioistuimen on tutkittava siiné
yhteydessd seuraavat seikat:

— omistajien intressit

— "azienda municipalizzatan” muuttaminen osakeyhtioksi

— yhtién osakepdioman avaaminen muiden omistukselle, mistd ei ole siddetty
pakottavasti ja mité ei ole myoskidn tapahtunut
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— AGESP:l oleva mahdollisuus perustaa tytdryhtisitd myos ulkomaille

— hallituksen nimittidmistd ja liikkeenjohtoon vaikuttamista koskevan mahdolli-
suuden laajuus

— AGESP:n hallituksen valtuudet seki

- se, ettd kunta on AGESP Holdingin vilitykselldi AGESP:n vilillinen omistaja.

Toiseksi tdmd oikeushenkilo harjoittaa padosaa toiminnastaan sen omistavien
alueellisten viranomaisten kanssa. Kansallisen tuomioistuimen on otettava siini
yhteydessd huomioon edellid 76-115 kohdassa esitetyt seikat, missa yhteydessi on
huomattava myos tulot, joita saadaan osakkeenomistajien kanssa harjoitetusta
toiminnasta, ei kuitenkaan direktiivin 93/38/ETY 13 artiklassa tarkoitettua 80
prosentin sdantoa.
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