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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
SIEGBERT ALBER

8 pédivianid marraskuuta 20011

I Johdanto

1. Vergabekontrollsenat Wien on tutkies-
saan erdaseen rakennusurakkaan liittynyttd
rajoitettua sopimuksentekomenettelyi esit-
tinyt nelja kysymystd julkisia rakennus-
urakoita koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 14 piivini
kesdkuuta 1993 annetun neuvoston direk-
tiivin  93/37/ETY (jdljempdni direktiivi
93/37/ETY)? tulkinnasta. Niissi on kyse
hankintaviranomaisen kisitteestd, erityi-
sesti siind tapauksessa, ettid asianomaisen
laitoksen tehtivid on myshemmin lisitty,
julkisen rakennusurakan kisitteesti, muu-
toksenhakua koskevaan miiriaikaan liit-
tyvistd sadntelystd sekd siitd, onko myos
arviointiperusteet ilmoitettava tarjous-
pyyntdilmoituksessa.

1 — Alkuperiinen kieli: saksa.
2 —EYVL L 199, s. 54,
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II Sovellettava lainsiadinto

1. Direktiivi 93/37/ETY

2. Direktiivin  93/37/ETY 1 artiklassa
madritetadn julkisen rakennusurakan ja
hankintaviranomaisen kisitteet seuraa-
vasti:

”1 artikla

Tissi direktiivissa

a) ’julkisia rakennusurakoita koskevilla
sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista
vastiketta vastaan tehtyjd kirjallisia
sopimuksia, jotka on tehty urakoitsijan
ja b alakohdassa tarkoitetun hankin-
taviranomaisen vililli ja joiden tar-
koituksena on johonkin litteessi II
tarkoitettuun  toimialaan  liittyvin
rakennustyon tai ¢ alakohdassa tar-
koitetun rakennusurakan toteuttami-
nen tai sekd sen toteuttaminen ertad
suunnittelu  taikka  hankintaviran-
omaisen asettamat vaatimukset taytti-
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vin rakennusurakan toteuttaminen

milla tahansa tavalla;

’hankintaviranomaisilla’  tarkoitetaan
valtiota, alueellisia tai paikallisia
viranomaisia, julkisoikeudellisia lai-
toksia seki yhden tai useamman edelli
tarkoitetun viranomaisen tai julkis-
oikeudellisen laitoksen muodostamia
yhteenliittymia.

’Julkisoikeudellisella

koitetaan laitosta,

laitoksella’ tar-

— joka on nimenomaisesti perustettu
tyydyttimiin yleisen edun mukai-
sia tarpeita ja joka ei harjoita
teollista tai kaupallista toimintaa,
ja

— joka on oikeushenkild, ja

— jonka rahoituksesta suurin osa on
periisin valtiolta, alueellisilta tai

paikallisilta viranomaisilta taikka
muilta julkisoikeudellisilta laitok-
silta tai jonka johto on niiden lai-
tosten valvonnan alainen taikka
jonka hallinto-, johto- tai valvon-
taelimen jisenistd valtio, alueelli-
nen tai paikallinen viranomainen

tatkka muu julkisoikeudellinen
laitos nimittdd enemmin kuin
puolet.

2. Direktiivi 89/665/ETY

3. Julkisia tavaranhankintoja ja rakennus-
urakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista
koskevien lakien, asetusten ja hallinnollis-
ten  madrdysten  yhteensovittamisesta
21 piivind joulukuuta 1989 annetussa
neuvoston direktiivissd 89/665/ETY (jil-
jempdnd direktiivi 89/665/ETY)3 sia-
detidn seuraavaa:

1 artiklan 1 kohta:

?Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat
toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd

3 —EYVLL 395,s. 33.

[-11621



JULKISASIAMIES ALBERIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-470/99

direktiivien 71/305/ETY ja 77/62/ETY
soveltamisalaan kuuluviin sopimuksente-
komenettelyihin liittyviin hankintaviran-
omaisten piitoksiin voidaan hakea muu-
tosta tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti
kuin mahdollista seuraavien artikloiden ja
erityisesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti,
milloin edelld tarkoitetut paitokset ovat
vastoin julkisia hankintoja koskevaa yhtei-
s6n oikeutta tai sen tidytint66n panemiseksi
annettuja kansallisia sdinnoksii.”

2 artiklan 7 ja 8 kohta:

?7. Jasenvaltioiden on varmistettava, etti
muutoksenhakumenettelysti  vastaavien
elinten paitokset voidaan panna tdytin-
t66n tehokkaasti.

8. Milloin muutoksenhakumenettelysti
vastaavat muut kuin oikeusviranomaiset,
niiden on aina perusteltava paitoksensi
kirjallisesti. Siind tapauksessa on lisiksi
sdddertdvd menettelyistid, joilla varmiste-
taan mahdollisuus saattaa muu-
toksenhakuelimen viitetyt lainvastaiset
toimenpiteet tai sille annettujen toimival-
tuuksien viitetyt viirinkiytokset joko
oikeusviranomaisen tai muun viranomaisen
kasiteltdvaksi, joka on perustamissopi-
muksen 177 artiklassa tarkoitettu tuomio-
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istuin ja riippumaton sekd hankintaviran-
omaisesta ettd muutoksenhakuelimesti.

Tillaisen riippumattoman elimen jisenten
nimittimistd ja heidin toimikautensa
paattymisti tulee koskea samat edellytykset
kuin tuomioistuinten jisenii, siltd osin kuin
ne koskevat nimittivii viranomaista, toi-
mikauden pituutta ja tehtivistd vapautta-
mista. Ainakin tdmén riippumattoman eli-
men puheenjohtajan on tiytettivi tuo-
mioistuimen jisenille asetetut muodollista
ja ammatillista patevyytti koskevat vaa-
timukset. Riippumattoman elimen on teh-
tdvd pddtoksensid noudattaen menettelyi,
jossa molempia osapuolia kuullaan, ja
pdatosten on kunkin jisenvaltion paitti-
milla tavalla oltava oikeudellisesti sitovia.”

3. Wiener Landesvergabegesetz

4. Wiener Landesvergabegesetz (jiljem-
pind WLVergG)* sisaltada nyt kisiteltavan
muutoksenhakuasian kannalta merkityk-
sellisessi muodossaan seuraavat siinnok-
set, joilla on merkitystd erityisesti myos
arvioitaessa ennakkoratkaisupyynnén tut-
kittavaksi ottamista sen kannalta, onko
pyynnon esittinyt Vergabekontrollsenat
EY 234 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin,

4 — LGBI. nro 36/1995, siind muodossa kuin se on julkaistuna
LGBl:ssi nro 30/1999.
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5. WLVergG:n 94 §:n 2 momentin mukaan
Vergabekontrollsenat on toimivaltainen
ratkaisemaan muutoksenhakuasioita
ensimmiiseni ja ylimpini oikeusasteena.
Sen ratkaisuja ei voida kumota tai muuttaa

hallintoteitse. Sddnndéksen 3 momentin
mukaan muutoksenhakumenettelyssa
sovelletaan  Allgemeine  Verwaltungs-

verfahrensgesetzid (yleinen hallintomenet-
telylaki) ja Allgemeine Verwaltungsvollst-
reckungsgesetzid (yleinen hallintopéitosten
tiytintoonpanoa koskeva laki), mikali
WLVergG:iin ei sisilly erityissiannoksid.

6. WLVergG:n 95 §:n sanamuoto on seu-
raava:

”95 §. 1. Vergabekontrollsenatissa on
seitsemin jasentid, jotka osavaltion hallitus
nimittdd kuusi vuotta kestivaksi virka-
kaudeksi ja jotka voidaan valita uudelleen.
Kolme jisenti, jotka voivat olla myés
Wienin kaupungin kunnallishallinnon vir-
kamiehid, nimitetiin kuulemalla ensin
kaupunginvaltuustoa ja aina yhden jasenen
osalta Wienin kauppakamaria, Wienin
alueen tyontekijoiden ja toimihenkiléiden
yhdistystd sekd Wienin, Ala-Itdvallan ja
Burgenlandin alueen arkkitehti- ja insi-
noorinkonsulttien  yhdistystd. Vergabe-
kontrollsenatin puheenjohtajan on kuu-
luttava tuomarikuntaan, ja hinet nimite-
tidn kuulemalla ensin Oberlandesgericht
Wienin paillikkétuomaria. Jokaiselle jise-
nelle nimitetdian samalla tavoin ensimmai-

nen, toinen ja kolmas varajiasen. Jos jasen
on tilapdisesti estynyt toimittamasta vir-
kaansa, varajisenet toimittavat virkaa
nimittimisjirjestyksessddn. Jos jdsen eroaa
tehtdvistdan, varajdsenet toimittavat vir-
kaa, kunnes uusi jisen on nimitetty. Jdse-
nen tai varajasenen erotessa tehtdvistdian on
uusi jasen nimitettdva ensi tilassa.

2. Jasenilli ja varajisenilla on oltava hyvit
tiedot hankintamenettelyistd ja kaupun-
ginvaltuuston kuulemisen jilkeen nimitet-
tivilld jdsenilli ja varajisenilli on oltava
tallaiset tiedot erityisesti sopimuksenteko-
menettelyihin liittyvistd taloudellisista tai
teknisistd seikoista.

3. Jasenyys Vergabekontrollsenatissa lak-
kaa:

1. jisenen kuollessa,

2. jdsenen luopuessa tehtivistiin,

3. jiasenen menettiessd kelpoisuutensa
tulla valituksi liittoneuvostoon (vuoden
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Nationalrats-Wahlordnungin 41§,
BGBL nro 471, siind muodossa kuin se
on liittovaltion laissa BGBI.
nro 117/1996),

4. virkakauden piittyessi,

5. puheenjohtajan ja hinen varajisen-
tensi osalta heidin erotessaan tuo-
marin tehtivisti,

6. Vergabekontrollsenatin
jasenen tehtdvastian.

erottaessa

3a. Jasen voidaan erottaa virasta Vergabe-
kontrollsenatin paitokselld, mikili jasen on
fyysisen tai henkisen sairauden vuoksi
pysyvasti kyvyton hoitamaan asianmukai-
sesti tehtdviddn tai on laiminlydnyt vaka-
valla tavalla virkavelvollisuutensa. Pait6sta
tehtiessd asianomaista jisenti on kuultava.
Asianomaisella jidsenelli ei ole dinioikeutta
asiassa.

4. Vergabekontrollsenatin jisenet ovat vir-
kaa hoitaessaan riippumattomia, eivitka
heitd sido minkiinlaiset toimiohjeet.

5. Vergabekontrollsenatin  jisenet ovat
B-VG:n 20 §:n 3 momentin mukaisesti
salassapitovelvollisia.
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6. Puheenjohtaja kutsuu Vergabekontroll-
senatin jasenet kokouksiin. Mikaili jasen on
tilapdisesti tai pysyvisti esteellinen, on
kutsuttava varajdsen. Vergabekontroll-
senatin jdsenet eivit saa osallistua sellaisia
hankintamenettelyja koskeviin ratkaisui-
hin, jotka koskevat sen laitoksen (Wienin
kaupungin kunnallishallinnon virkamiesten
osalta asianomaisen toimipaikan, osak-
kuusyrityksen tai laitoksen) toimialaan
kuuluvaa hankintasopimusta, jonka palve-
luksessa he ovat. Mikili jdsenen esteetto-
myyttd voidaan epdilld perustelluista syisti,
hinet on piditettivid tehtdvinsi hoitami-
sesta ja hinen on erottava Vergabekont-
rollsenatin jdsenyydestid. Asianosaiset voi-
vat vaatia Vergabekontrollsenatin jisenten
jddvaamistd. Vergabekontrolisenat ratkai-
see jiasenensid mahdollisen esteellisyyden ja
jadvadmistd koskevat vaatimukset, jolloin
asianomaisella jdsenelld ei ole dinioikeutta.
Puheenjohtajan on jokaisen kalenterivuo-
den alussa julkaistava Wienin kaupungin
virallisessa  lehdessi  Vergabekontroll-
senatin jisenten nimet ja niiden laitosten
(Wienin kaupungin virkamiesten osalta
toimipaikan, osakkuusyrityksen tai laitok-
sen) nimet, joiden palveluksessa he ovat.

7. Kisiteltdvat asiat tuodaan ddnestykseen
puheenjohtajan midiriimassi jarjestykses-
sd. Paatokset tehddin vihintidin viiden
jasenen lisnd ollessa ehdottomalla ddnten
enemmistdlld. Ainestyksestd pidittyminen
ei ole sallittua. Istunnot eivit ole julkisia.
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Istunnon kulusta on laadittava pida-
tospoytakirja. Ratkaisut on annettava kir-
jallisina. Niissd on ilmoitettava ddnestyk-
seen  osallistuneiden  Vergabekontroll-
senatin jasenten nimet. Puheenjohtajan on
allekirjoitettava pdités. My6s joku jdse-
nisti voi tydjirjestyksen mukaan antaa
prosessinjohtotoimia koskevia maarayksia.

8. Vergabekontrollsenatin jasenet hoitavat
virkaansa luottamustehtivana. Osavaltion
paamies kutsuu heidit tehtavainsa.

9. Vergabekontrollsenatin jisenille korva-
taan vilttimattdmit matkakulue  seka
ansionmenetys, joiden suuruuden osaval-
tiohallitus vahvistaa.

10. Vergabekontrollsenatin on annettava
tyOjarjestys.

11. Wienin osavaltiohallituksen kanslia
osoittaa Vergabekontrollsenatille timin
aloitteesta timin toiminnassaan tarvitse-

man henkil6ston ja Vergabekontrollsenatin
puheenjohtajaa kuultuaan ne tilat, joita
tima tarvitsee. Vergabekontrollsenatin toi-
mintaa johtamaan miirityt henkilot ovat
tehtiviensid hoidossa sidottuja ainoastaan
puheenjohtajan ja kulloisenkin asian esit-
televin henkilon mairiyksiin. Heidit voi-
daan erottaa tdsta tehtavistd vasta sen jal-
keen, kun puheenjohtajaa on kuultu.”

Oikeudenkiyntid edeltivd oikaisumenet-
tely

796 § 1. Jos elinkeinonharjoittaja katsoo,
etti hankintaviranomaisen ennen tarjous-
kilpailun ratkaisemista tekema piitds on
ristiriidassa timdn lain kanssa ja ettd
hinelle sen vuoksi on aiheutunut tai uhkaa
aiheutua vahinkoa, hinen on ilmoitettava
tastd hankintaviranomaiselle kirjallisesti ja
todisteellisesti ja esitettivd asiaa koskevat
perustelut samoin kuin ilmoitus aiko-
muksesta saattaa muutoksenhakumenettely
vireille.

2. Hankintaviranomaisen on 1 momentissa
tarkoitetun ilmoituksen saatuaan joko
vilittomasti oikaistava viitetty lainvastai-
suus ja ilmoitettava tisti kyseiselle elin-
keinonharjoittajalle tai selvitettiva oikai-
sua vaatineelle elinkeinonharjoittajalle kir-
jallisesti, miksi asiassa tapahtunutta
menettelyi ei ole pidettiva lainvastaisena.”

I-11625
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Muutoksenhaku

?97 § 1. Muutosta voidaan hakea ennen
tarjouskilpailun ratkaisemista vain siini
tapauksessa, ettd elinkeinonharjoittaja on
todisteellisesti ilmoittanut hankintaviran-
omaiselle viitetystd lainvastaisuudesta ja
aikomuksestaan saattaa muu-
toksenhakumenettely vireille (96 §:n
1 momentti), eikd hankintaviranomainen
ole kahden viikon kuluessa ilmoittanut
lainvastaisuuden oikaisemisesta.

2. Muutosta voi hakea

1) 101 §:ssd tarkoitetun patemittomyys-
perusteen osalta elinkeinonharjoittaja,
jolla on kaupallinen intressi tehdi
tavaranhankintasopimus,  rakennus-
urakkasopimus, kiytt6oikeusurakkaa
koskeva sopimus tai palveluhankinta-
sopimus taikka vesihuollon, energia-
huollon, liikenteen tai teletoiminnan
alan sopimus;

2) tarjoaja, joka viittidd, ettd tarjouskil-
pailua ei vastoin 48 §:n 2 momenttia
ole ratkaistu sen hyviksi, vaikka
asiassa ei ole ilmennyt 47 §:ssi tarkoi-
tettuja karsintaperusteita.

I-11626

3.Edelli 2 momentissa tarkoitetussa

hakemuksessa on esitettivi

1) rtarkka selvitys kyseisesti hankintame-
nettelystd sekd siita paatoksestd, johon
muutosta haetaan;

2) tarkka
omaisesta;

selvitys hankintaviran-

3) tarkka selvitys asiassa merkitykselli-
sistd tosiseikoista;

4) selvitys muutoksenhakijaa viitetysti
uhkaavista tai sille jo aiheutuneista
vahingoista;

5) perusteet, joiden vuoksi menettelya
pidetdin lainvastaisena;

6) yksityiskohtainen vaatimus siitd, miki
on todettava pitemittémaiksi, tai siitd
mitd vaaditaan muutettavaksi;

7) edelli 1 momentissa tarkoitetuissa
tapauksissa selvitys siiti, ettd hakija on
ennen muutoksenhakua tehnyt 96 §:n




UNIVERSALE-BAU YM.

mukaisesti viitteen lainvastaisuudesta
ja ilmoittanut aikomuksestaan hakea
muutosta, samoin kuin selvitys siit,
ettd hankintaviranomainen ei ole
oikaissut lainvastaisuutta miiriajassa.

4. Muutoksenhaulla ei ole lykkiivii vai-
kutusta kyseisessi hankintamenettelyssa.

5. Muutoksenhakumenettelyssi mia-
rittiva seuraamusmaksu (AVG:n 35 §) voi
olla enintdin 1 prosenttia hankinnan ar-

vioidusta arvosta, enintiin kuitenkin
800 000 ATS.”

Maiiriajat

”98 § Haettaessa Vergabekontrollsenatilta
muutosta  viitettyjen lainvastaisuuksien
perusteella on noudatettava seuraavia
madrdaikoja:

1) hakemusten hylkddmisen osalta vii-
meistddn kahdessa viikossa ja 52 §:ssi
tarkoitetussa tapauksessa viimeistiin

kolmessa paivissd hylkddvan pida-
toksen tiedoksiantamisesta;'s

2) sen sopimusta koskevan ilmoituksen
osalta, jossa tarjoajia pyydetddn osal-
listumaan rajoitettuun menettelyyn tai
neuvottelumenettelyyn, samoin kuin
hankintamenettelyd varten vahvistet-
tujen ehtojen osalta viimeistddn kahta
vitkkoa ja 52 §:ssd tarkoitetussa
tapauksessa viimeistiin yhtd viikkoa
ennen hakemuksille tai tarjouksille
asetetun mairdajan padttymista;

3) tarjouskilpailussa tehdyn ratkaisun
osalta viimeistadn kahdessa viikossa
ratkaisun julkistamisesta Euroopan
yhteisojen virallisessa lehdessi, tai jos
ratkaisua ei julkaista, viimeistiin
kuudessa kuukaudessa tarjouskilpailun
ratkaisemisesta.”

III Tosiseikat

1. Pddasian oikeudenkiynti

7. Entsorgungsbetriebe Simmering
GesmbH (jdljempana EBS, jolla tarkoite-

5[] — WLVergG:n 52 § koskee tapauksia, joissa tiettyjd mia-
riaikoja lyhennetddn pakottavista syisti. Tilanne ei tissi
tapauksessa kuitenkaan ole sellainen.
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taan usean yrityksen muodostamaa koko-
naisuutta) julkaisi Wienin kaupungin
virallisessa lehdessd ilmoituksen aikeestaan
jdrjestda rajoitetun hankintamenettelyn 6
rakennusurakan suorittamisesta Wienin
paapuhdistuslaitoksen laajentamiseksi.
Tarkoituksena oli, ettd viideltd parhaaksi
katsotulta ehdokkaalta pyydettiisiin tar-
joukset ja ettd sopimus tehtiisiin taloudel-
lisesti edullisimman tarjouksen pohjalta
ilmoituksessa vahvistettujen perusteiden
mukaisesti. Osallistumishakemusta koske-
vissa selityksissi? todettiin  otsikolla
”Osallistumishakemusten  paremmuusjir-
jestykseen asettamisen perusteet” seuraa-
vaa:

”? Asetettaessa osallistumishakemukset
paremmuusjirjestykseen otetaan huomioon
ehdokkaiden, tarjoajien muodostamien
yhteenliittymien kunkin yksittdisen yrityk-
sen sekd alihankkijoiden tekninen suori-
tuskyky, jota ne ovat osoittaneet viimeksi
kuluneina 5 vuotena.

Tarjousta pyydetddn viidelta parhaaksi
katsotulta ehdokkaalta.

Osallistumishakemuksia arvioidaan sco-
ring-menettelyn perusteella. 8

6 — Rajoitetuilla  menettelyilli  tarkoitetaan  direktiivin
93/37/ETY 1 artiklan f alakohdan mukaan menettelyjs,
joissa vain hankintaviranomaisen kutsumat urakoitsijat
voivat jattdd tarjouksia.

7 — Ennakkoratkaisupyynnén liite 3, s. 7.

8 — Scoring-menettely tarkoittaa yleensd sitd, kuinka suuri
midrd tavoitellusta pisteluvusta on saavutettu.
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Suoritetut rakennusty6t arvioidaan seuraa-
vassa jdrjestyksessa:

1. jdteveden puhdistuslaitosten rakenta-
minen,

2. esijdnnitettyjen  rakennuselementtien

teko,

3. laaja-alaiset perustustyét, joissa kanta-
vina rakenteina on kiytetty sorapila-
reita,

4. painetiivistystyot,

5. maapohjan korkeapainelaastitus.

Ehdokkaan on mainittava timin tehti-
véanasettelun perusteella niihin verrattavissa
olevia suosituksina kaytettivii hankkeita,
jotka on saatettu paitékseen viimeisten
viiden vuoden aikana.

Ainoastaan sellaiset suosituksina kaytetta-
vit tyot arvioidaan, jotka ehdokas tai ali-
hankkija on itse toteuttanut tyokunnan
johtajana tai ty6kunnan tekniseni vastaa-
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vana ja rakennuttajana (lomakkeet ovat

osallistumishakemuksen liitteeni,
3 kohta).”

8. EBS talletti scoring-menettelyd koske-
neet yksityiskohdat julkiselle notaarille
9.4.1999 eli ennen ensimmadisen tarjouksen
antamista. Pidasian valittajille, Universale
Bau GmbH:lle (jaljempidnd Universale) ja
Bietergemeinschaft ~ Hinteregger  und
OSTU-STETTINille (jalijempini Bieterge-
meinschaft) ilmoitettiin  tdstd julkiselle
notaarille tehdystd talletuksesta osallistu-
mishakemusta  koskevissa  selityksissa.
Niille ei kuitenkaan ilmoitettu ennen
hakemuksen tekemisti koskeneen mai-
rdajan  pdittymistd  scoring-menettelyn
kulusta eika arviointiperusteista.

9. Padasian valittajat olivat esittdneet
halukkuutensa  osallistua  rajoitettuun
menettelyyn. Saatuaan EBS:lti tiedon siit4,
ettd ne eivdt kuuluneet viiden parhaaksi
arvioidun yrityksen joukkoon eiki niilta
niin ollen pyydettiisi tarjousta, valittajat
hakivat muutosta Wienin osavaltion Ver-
gabekontrollsenatilta.

2. EBS oikeushenkiloni ja sen tebtdvait

10. EBS:n perustivat vuonna 1976 Wiener
Allgemeine Beteiligungs- und Verwal-

tungsgesellschaft mbH ja BIA Betriebs-
gesellschaft fiir Industrieabfall- und Alt6l-
beseitigung GmbH. Alkupiioman maksoi-
vat molemmat osakkaat puoliksi. Ennak-
koratkaisupyynnon esittineen
Vergabekontrollsenatin  mukaan Wienin
kaupunki “kidytti maidraysvaltaa” All-
gemeine Beteiligungs- und Verwaltungs-
gesellschaft mbH:ssa. Nyt kisiteltdvin
hankintamenettelyn aikaan omistussuhteet
olivat seuraavat:

Wiener Holding AG 11 075 000 ATS

Wienin kaupunki 160 425 000 ATS

Wiener Stadtwerke 178 500 000 ATS

11. Vergabekontrollsenatin mukaan EBS:n
toimialana oli aluksi ongelmajitelaitoksen
ja  jatteenpolttolaitoksen  suunnittelu,
perustaminen ja niiden toiminnan hoita-
minen. Kaikki tehtidvit tiytettiin taloudel-
lisin perustein ja kilpaillen muiden jite-
huoltolaitosten, esimerkiksi yksityisten
jitealan yritysten kanssa. EBS kantoi yksin
toiminnan tulosta koskevat riskit. Yhtio-

I-11629



JULKISASIAMIES ALBERIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-470/99

sopimuksessa mikaan ei viittaa siihen, etti
EBS:n olisi tyydytettivi vyleisen edun
mukaisia tarpeita ja ettd se ei harjoittaisi
teollista tai kaupallista toimintaa.

12. Nykydidn voimassa olevan, 12.9.1996
pdivityn EBS:n yhtiésopimuksen
10.2 kohdan perusteella Wienin kaupungin
tarkastusvirasto on oikeutettu tarkasta-
maan juoksevien tilien numerotietojen
paikkansapitivyyden, siintéjenmukaisuu-
den, siastotoimenpiteiden noudattamisen,
taloudellisuuden ja tarkoituksenmukaisuu-
den, samoin kuin tilinpiitéksen ja muut
tiettyd ajankohtaa koskevat vastaavat sel-
vitykset mukaan lukien tositteet ja muut
asiakirjat. Silli on niin ikdin oikeus suo-
rittaa toimitilojen ja -paikkojen katsastus ja
ilmoittaa tarkastuksen tuloksista toimival-
taisille elimille sekid yhtién osakkaille ja
Wienin kaupungille.

3. Wienin kaupungin kanssa tehdyt sopi-
mukset

13. EBS teki vuonna 1985 Wienin kau-
pungin kanssa vuokrasopimuksen, jonka
perusteella se otti 1.1.1986 lihtien hoidet-
tavakseen ~ Wienin  kaupungin  pii-
puhdistuslaitoksen  toiminnan. Timin
sopimuksen mukaan Wienin kaupunki
suoritti ”asianmukaisin ja yhdenmukaisin
perustein madritettdvan vastikkeen, joka
kattaa paidpuhdistuslaitoksen ja olemassa
olevien jatteenkisittelylaitosten kustan-
nukset ja asianmukaisen piiomalle mak-
settavan koron.” Vergabekontrollsenatin
esittimien ja padasian oikeudenkiynnin
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asianosaisten vahvistamien tietojen
mukaan EBS ei harjoita jitevedenpuhdis-
tusta koskevaa tehtidviinsi voittoa tavoi-
tellen. Kyseessd on pikemminkin yksi
EBS:lle annetuista huoltotehtivisti, joita se
hoitaa kustannusten kattamista koskevan
periaatteen mukaisesti. EBS ei siis hoida
titd tehtdvidinsd kaupallisena toimintana.
Yhtidsopimusta ei muutettu timin tehti-
vin siirtdmisen vuoksi.

14. Wienin  kaupungin  paipuhdistus-
laitoksen hoitaminen annettiin myohem-
min EBS:n tehtiviksi 8.7.1996 piiviaryllid
vuokrasopimuksella, joka korvasi vuoden
1985 sopimuksen. EBS sitoutui sen lisiksi
tekemidin hankkeeseen liittyviit viemiri-
kanavat ja laajentamaan Wienin pai-
puhdistuslaitosta ja EBS-laitoksia omissa
nimissdan ja omaan lukuunsa (sopimuksen
1.2 kohta). Wienin kaupunki jirjesti kui-
tenkin edelleen pidpuhdistuslaitoksen hoi-
tamista varten tarvittavan henkil6stén
(I.3 kohta). Wienin kaupunki sitoutui suo-
rittamaan “asianmukaisen ja yhdenmukai-
sin perustein madaritettdvin vastikkeen,
joka kattaa hoitokustannukset. Kaikki lai-
tosten rakentamisesta ja hoitamisesta seki
hankkeeseen liittyvisti viemirikanavista
aiheutuvat kulut korvataan vihennettyini
EBS:n niistd saamilla tuloilla” (IV.1 kohta).

15. Laitoksen toteutukselle ei asetettu
mitddn erityisvaatimuksia. Sopimuksen II
ja III kohdan mukaan EBS:n on kuitenkin
varmistettava pdipuhdistuslaitoksen tie-
tynlainen toimintatapa, ilman etti Wienin
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kaupunki vaikuttaisi rakennustyon konk-
reettiseen toteuttamiseen,

16. Rakentamispdatoksestd ilmenee, etta
EBS on hakenut rakennusluvan. Tontin,
jolle laitos rakennetaan, omistaa Wienin
kaupunki. EBS on selittinyt ennakkorat-
kaisupyynnon liitteena 8 olevassa 8.9.1999
piivityssid kirjeessd seuraavaa: “Puhdis-
tuslaitoksen laajennus on meidin omai-
suuttamme. Puhdistuslaitoksen luovutuk-
sesta on sovittu sen varalta, ettdi Wienin
kaupungin ja meiddn viliset toistaiseksi
voimassa olevat vuokra- ja laitoksen-
hoitosopimukset ~ irtisanotaan. Siind
tapauksessa Wienin kaupungin on muun
muassa lunastettava my6s meidian puhdis-
tuslaitoksemme vastiketta vastaan. Sen on
maksettava meille puhdistuslaitoksesta
senhetkisen arvon mukaan.” Tillainen jir-
jestely on Vergabekontrollsenatin mukaan
yhteensopiva Itdavallan oikeuden kanssa.

17. Vergabekontrollsenat  katsoo, ettd
Wienin kaupunki ei ole pyrkinyt EBS:n
perustamisella ja puhdistuslaitoksen hoita-
misen ja laajentamisen siirtdmiselld EBS:lle
kiertimaidn julkisia hankintamenettelyjd
koskevien sidinnosten soveltamista. EBS
perustettiin  jo vuonna 1976. DPii-
puhdistuslaitoksen hoitaminen annettiin
sen tehtivdksi kuitenkin vasta vuonna
1986.

IV Ennakkoratkaisukysymykset

18. Vergabekontrollsenat on
yhteisdjen  tuomioistuimelle
ennakkoratkaisukysymykset:

esittinyt
seuraavat

”1) Onko direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan
b alakohdassa tarkoitettuna hankinta-
viranomaisena pidettivd my®0s sellaista
oikeushenkil6i, joka, vaikka siti ei ole
nimenomaisesti perustettu tyy-
dyttimiin yleisen edun mukaisia tar-
peita teollista tai kaupallista toimintaa
harjoittamatta, nyttemmin kuitenkin
tyydyttda tillaisia tarpeita?

2) Siltd varalta ettd Entsorgungsbetriebe
Simmering GesmbH ei ole hankintavi-
ranomainen; Tarkoitetaanko direktii-
vin 93/37/[ETY 1 artiklan
a alakohdassa, luettuna yhdessi
¢ alakohdan kanssa, julkista raken-
nusurakkaa koskevalla sopimuksella
sellaista Wienin pdapuhdistuslaitoksen
toisen biologisen puhdistusvaiheen
suunniteltua rakentamista, joka anne-
taan ulkopuolisen yrityksen tehtiviksi
tapaa madrittdmdrta hankintaviran-
omaisen  asettamien  vaatimusten
mukaisesti?

3) Siltd varalta ettd vastaus ensimmadiseen
tai toiseen kysymykseen on myontava:
Onko sellainen kansallinen lain-
sdaadintd  ristiriidassa  direktiivin

I-11631



JULKISASIAMIES ALBERIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-470/99

89/665/ETY kanssa, jossa hankintavi-
ranomaisen  konkreettista pddtosti
koskevan muutoksenhakumenettelyn
osalta asetetaan maiirdaika, jonka
noudattamatta jittiminen merkitsee
sitd, ettd tdtd paatodstd el sopimuksen-
tekomenettelyn kuluessa enii voida
myShemmin riitauttaa? Onko asian-

omaisen oikeutensa menettimisen
uhalla vedottava jokaiseen puurteelli-
suuteen?

4) Siltd varalta ettd vastaus ensimmiiseen
tai toiseen kysymykseen on myontivi:
Onko pidettdvd riittdvinid sitd, ertd
hankintaviranomainen vahvistaa
ehdokkaiden hakemusten arviointipe-
rusteet julkiselle notaarille talletetta-
valla selvitykselli vai onko arviointi-
perusteet julkistettava jo hankintame-

nettelyd koskevassa ilmoituksessal®! i
sitd koskevissa asiakirjoissa?”

V Asianosaisten ja muiden osapuolten
viitteet ja niiden perustelut seki kannan-
otto

1. Ennakkoratkaisupyynnién tutkittavaksi
ottaminen

19. Ennakkoratkaisumenettelyyn osallistu-
neet osapuolet eivit ole esittineet epiilyk-
sid ennakkoratkaisupyynnén tutkittavaksi
ottamisen edellytysten tdyttymisesti. Ver-

9 (] — Direktiivissd 93/37/ETY kiytetddn ilmaisua sopimusta
koskeva ilmoitus.
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gabekontrolisenat on kuitenkin perustellut
yksityiskohtaisesti, miksi silli on oikeus
esittdd ennakkoratkaisupyyntd, ja Itivallan
hallitus on ottanut tihin kantaa. Molem-
mat viittaavat yhteisdjen tuomioistuimen
Tirolin Vergabesenatin ennakkoratkaisu-
pyyntéon antamaan vastaukseen ja katso-
vat, ettd ennakkoratkaisupyynté on tutkit-
tava. Kyseisessd asiassa julkisasiamies kat-
soi, ettd ennakkoratkaisupyynté oli jitet-
tivd  tutkimatta,'® mutta yhteisdjen
tuomioistuin totesi ennakkoratkaisukysy-
myksen tutkittavaksi ottamista koskevien
edellytysten tdyttyvin. 11 Ennakkoratkaisu-
pyynnon esittineen Wienin Vergabekont-
rollsenatin osalta yhteiséjen tuomioistuin ei
ole vield antanut tutkittavaksi ottamisen
edellytysten tidyrtymisti koskevaa ratkai-
sua. Tédtd koskeva kysymys on tullut esiin
myo6s asiassa C-92/00. Julkisasiamies Tiz-
zano on kyseisessi asiassa 28.6.2001
antamassaan ratkaisuehdotuksessa pitinyt
implisiittisesti lahtokohtana siti, ettdi Wie-
nin Vergabekontrollsenatilla on oikeus
esittdd ennakkoratkaisupyynté. Hin ei ole
kuitenkaan ottanut asiaan nimenomaisesti
kantaa. Kyseisessi asiassa ei ole vield
annettu tuomiota. Tastd syystd on asian-
mukaista ottaa tihidn kysymykseen kantaa
tdssa asiassa.

20. Vakiintuneessa oikeuskiytinnossiin
yhteis6jen tuomioistuin on ottanut rat-
kaistessaan siti, onko ennakkoratkais-
upyynnon esittinyt elin EY:n perustamis-
sopimuksen 177 artiklassa (josta on tullut
EY 234 artikla) tarkoitettu tuomioistuin,
huomioon toimielimen lakisiiteisyyden,

10 — Julkisasiamies Saggion C-103/97, Kéllensperger ja
Atzwanger, 24,9.1998 antama ratkaisuehdotus
(Kok. 1999, s. 1-551, 5. I-553, 25—30 kohta).

11 — Asia C-103/97, Kollensperger ja Atzwanger, tuomio
4.2.1999 (Kok. 1999, s. I-551, 22—25 kohta).
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pysyvyyden, sen toimivallan pakottavuu-
den, kontradiktorisen menettelyn noudat-
tamisen asioiden kaisittelyssd, sen toimimi-
sen oikeussddntojen soveltajana ja sen
riippumattomuuden. 12

21. Vergabekontrollsenat on WLVergG:n
94 §:n 2 momentin mukaan ensimmaisend
ja ylimpanid oikeusasteena toimivaltainen
tutkimaan hankintaviranomaisen sopi-
muksentekomenettelyssi tekemidt ratkai-
sut. Niin ollen se on lakisditeinen toimielin
ja sen toimivalta on pakottavaa. Se on
myds pysyva toimielin. Hankintaviran-
omaisen paitfsten valvonta perustuu
WLVergG:n sidnnoksiin, ja mikali siina ei
ole asiasta erityissdannoksid, WLVergG:n
94 §:n 3 momentin nojalla Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetziin  ja  All-
gemeine Verwaltungsvollstreckungs-
gesetziin. Siitd, ettd Vergabekontrollsenat
on riippumaton hallintoelimistd, siddetddn
WLVergG:n 94 §:n 2 momentissa, jonka
mukaan sen pditéksid ei voida muuttaa tai
kumota hallintoteitse. WLVergG:n 95 §:n
4 momentissa saidetddn lisaksi siita, ettd
sen jasenet ovat riippumattomia eiki heille
voida antaa viranhoitoa koskevia maa-
rayksid. WLVergG:n 95 §:n 6 momentissa
vahvistetaan esteellisyyssdadnnokset, joiden
merkitystd yhteisdjen tuomioistuin korosti
erityisesti asiassa Kollensperger ja Atz-
wanger antamassaan tuomiossa.!3 Verga-
bekontrollsenatin ratkaisut annetaan 95
§:n 7 momentin mukaan kirjallisesti. Nai-
den seikkojen perusteella on todettava, ettd
Vergabekontrollsenat tidyttdid ne vaa-

12 — Vrt. edelld alaviitteessd 11 mainitussa asiassa Kollens-
perger ja Atzwanger annetun tuomion 17 kohta ja siind
mainittu oikeuskaytintd; asia C-54/96, Dorsch Consult,
tuomio 17.9.1997 (Kok. 1997, s. 1-4961, 23 kohta).

13 — Edelli alaviitteessd 11 mainitussa asiassa Kollensperger ja
Atzwanger annetun tuomion 22 kohta.

timukset, joita oikeuskdytdnnéssid on ase-
tettu sille, ettd kyseessd voisi olla EY:n
perustamissopimuksen 177 artiklassa (josta
on tullut EY 234 artikla) tarkoitettu tuo-
mioistuin. Ennakkoratkaisupyynt6 on niin
ollen tutkittava.

2. Ensimmiiinen kysymys

22. Vergabekontrollsenat tiedustelee
ensimmadiselli  kysymykselldidn, onko
direktiivin  93/37/ETY 1 artiklan

b alakohdassa tarkoitettuna hankintavi-
ranomaisena pidettiva myos sellaista lai-
tosta, joka, vaikka sitd ei ole nimen-
omaisesti perustettu tyydyttimaidn yleisen
edun mukaisia tarpeita eikd olemaan har-
joittamatta teollista tai kaupallista toimin-
taa, nyttemmin kuitenkin tyydyttdd tillai-
sia tarpeita.

a) Asianosaisten ja muiden osapuolten
vditteet ja niiden perustelut

23. Universale, Bietergemeinschaft ja Ita-
vallan hallitus katsovat, etti EBS on
direktiivissi  tarkoitettu hankintaviran-
omainen. Nikemys perustuu niihin tehta-
viin, joita laitoksella tosiasiallisesti oli tar-
jouskilpailun ja urakkasopimuksen teke-
misen ajankohtana, eikd sen yhtibsopi-
mukseen.  Bietergemeinschaft  vetoaa
nikemystdin tukeakseen tdhinastiseen
oikeuskiytintéon, josta ilmenee, ettd tima
kisite on ymmairrettivd toiminnalliseksi
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kasitteeksi. Bietergemeinschaftin ja Itival-
lan hallituksen mukaan perusteella ”ni-
menomaisesti perustettu” ei viitata perus-
tamisajankohtaan, vaan siini on otettava
huomioon myshemmin tapahtuneet tosi-
asialliset muutokset. Tdmi voi tapahtua
my6s aikaisemman tehtivinmaarittelyn
muutoksella tai uusien tehtivien mia-
rittelylld. Muussa tapauksessa direktiivin
93/37/ETY sainnokset voitaisiin helposti
kiertdd siten, ettid yleisen edun mukaisten
tarpeiden tyydyttimisti ei annettaisi tihin
tarkoitukseen perustettavan uuden oikeus-
henkilon tehtdviksi, vaan jo olemassa ole-
valle, aiemmin muita tehtidvii hoitaneelle
laitokselle. Bietergemeinschaft ehdottaa,
ettd peruste olisi ymmarrectivi siten, ettd
silli tarkoitetaan “omistajien tiettyd tar-
koitusta varten perustamaa” laitosta.

24. EBS ja komissio ovat sitid vastoin sitd
mieltd, etta EBS ei ole direktiivissd tarkoi-
tettu hankintaviranomainen. EBS toteaa
aluksi, ettd se perustettiin vuonna 1976
huolehtimaan ongelmajitteen hivittimi-
sestd kaupallisena toimintana. Sen oli kan-
nettava taloudellinen vastuu omasta yri-
tystoiminnastaan. Vasta 10 vuotta EBS:n
perustamisen jilkeen sille annettiin yleisen
edun mukainen tehtivi eli jitevesihuolto,
jota se hoiti kustannusten kattamista kos-
kevan periaatteen mukaisesti. Sitd ei kui-
tenkaan perustettu tdti tarkoitusta varten.
Arvioitaessa sitd, onko se direktiivissd
93/37/ETY tarkoitettu julkisoikeudellinen
laitos, direktiivin 1 artiklan ja my6s td-
hinastisen oikeuskdytinnén perusteella
perustamisajankohta on ratkaiseva. Myo-
hempi yleisen edun mukaisten tehtivien
ottaminen ei muuta sen asemaa, koska se
edelleen harjoittaa myds kaupallista toi-
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mintaa. Hankintaviranomaisen kisitteen
tulkitseminen piiasian valittajien ehdotta-
malla tavalla olisi ristiriidassa direktiivin
sanamuodon kanssa. Sen kanssa olisi
mahdollisesti yhdenmukainen vield sel-
lainenkin tulkinta, jonka mukaan laitosta
on pidettivd hankintaviranomaisena vain
siltd osin kuin kysymyksessi ovat yleisen
edun mukaiset tehtivit, mutta ei sen kau-
pallinen toiminta. EBS ehdottaa tiltd osin
jakoa sen perusteella, miti tehtavii laitos
kulloinkin hoitaa. Komissio viittaa vield
sithen, ettd yhtibn toiminta-ajatuksen
muuttamista ei ole vahvistettu muuttamalla
yhtiésopimuksessa yhtién toimialaa eiki
lainsdddannossa tehdylld muutoksella.

25. Alankomaiden hallitus vetoaa Bieter-
gemeinschaftin tapaan toiminnalliseen tul-
kintaan, jota oikeuskiytinndssi sen mie-
lesti on sovellettu hankintaviranomaisen
kisitteeseen. Se tekee timin perusteella sen
padtelmin, ettd yksityisoikeudellista lai-
tosta, jota ei ole perustettu tillaista eri-
tyistarkoitusta varten mutta joka kuitenkin
hoitaa yleisen edun mukaisia tehtdvid, on
pidettdvd direktiivissi 93/37/ETY tarkoi-
tettuna hankintaviranomaisena. Komission
tavoin sekin kuitenkin edellyttii, ettd timi
seikka voidaan todeta objektiivisella taval-
la. Se huomauttaa, ettdi direktiivin
93/37/ETY 1 artiklan b alakohdan toisessa
alakohdassa ei viitata asianomaisen laitok-
sen tehtdvien oikeudelliseen perustaan. Nyt
kasiteltavissd asiassa ei voida sen mielesti
todeta objektiivisella tavalla, etti EBS tyy-
dyuedisi yleisen edun mukaisia tarpeita
teollista tai kaupallista toimintaa harjoit-
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tamatta. Wienin kaupungin (joka on han-
kintaviranomainen) kanssa tehty sopimus
merkitsee pikemminkin julkisen toimeksi-
annon hoitamista tai toimiluvan antamista.
Niiden seikkojen pohjalta on joka
tapauksessa tutkittava, onko tarjouskilpai-
lumenettely ollut asianmukainen menette-
lytapa.

b) Kannanotto

26. Ensimmaiinen kysymys koskee direktii-
vin 93/37/ETY 1 artiklan b alakohdassa
kdaytetyn  julkisoikeudellisen  laitoksen
kasitteen madarittelemista. Kaikki oikeu-
denkiynnin osapuolet ovat yhtid mielti sii-
td, ettd EBS on rajavastuuyhtiona erillinen
oikeushenkilé ja etti se on suurimmaksi
osaksi Wienin kaupungin eli alueellisen
viranomaisen méiirdysvallassa.

27. Riidanalaista on ainoastaan se, tiyt-
taiko EBS my6s kolmannen lainsdaddannén
mukaisen madritelmian edellytyksen eli
onko EBS nimenomaisesti perustettu tyy-
dyttimiin yleisen edun mukaisia tarpeita
teollista tai kaupallista toimintaa harjoit-
tamatta. Oikeudenkiynnin osapuolet ovat
yhti mieltd siitd, ettdi EBS hoitaa pii-
puhdistuslaitosta kadyttidessddn tosi-
asiallisesti yleisen edun mukaista tehtdviai.
Kun otetaan huomioon asiassa BFI Holding
annettu tuomio, jossa kotitalousjitteen

noutamista ja kasittelemistd pidettiin ylei-
sen edun mukaisena tehtivini, 4 tihin
nikemykseen on yhdyttiva. Koska Wienin
kaupunki korvaa EBS:lle tista tehtdviasta
atheutuvat kulut, eiki EBS:lle aiheudu ndin
ollen kuluriskejd, kyseessi on myds muu
kuin kaupallinen toiminta,'’ mitd myés
ennakkoratkaisupyynnon esittinyt Verga-
bekontrollsenat pitda lihtokohtana.

28. On kuitenkin kiistanalaista, voidaanko
EBS katsoa olevan “nimenomaisesti perus-
tettu” tyydyttimaiin yleisen edun mukaisia
tarpeita teollista tai kaupallista toimintaa
harjoittamatta. Ennakkoratkaisupyynnon
esittineen Vergabekontrollsenatin mukaan
EBS perustettiin vuonna 1976 huolehti-
maan ongelmajitteistd kaupallisena toi-
mintana. Yhtiésopimukseen ei sen alkupe-
rdisessd muodossa sisiltynyt mitddn viit-
teitd siitd, ettd EBS olisi perustettu tyy-
dyttamiin yleisen edun mukaisia tarpeita
teollista tai kaupallista toimintaa harjoit-
tamatta. Jos siis nojaudutaan yksinomaan
yhtiésopimukseen siind muodossa, jossa se
oli EBS:44 perustettaessa, EBS ei niin ollen
tdytd  direktiivissd  93/37/ETY  julkis-
oikeudelliselle laitokselle asetettuja edelly-
tyksid.

14 — Asia C-360/96, BFI
(Kok. 1998, s. 1-6821).

15 — Vrt. timin edellytyksen osalta yhdistetyissi asioissa
C-223/99 ja C-260/99, Agord ja Excelsior, 30.1.2001
antamani ratkaisuehdotus (Kok. 2001, s. I-3605, s. I-3607,
57 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

Holding, tuomio 10.11.1998
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29. Puhdistuslaitoksen hoitaminen siirtyi
EBS:lle vasta vuonna 1986. EBS:n yhtiéso-
pimukseen sisdltyvdd yhtion toimialaa
koskevaa tietoa ei kuitenkaan muutettu
timin toiminnan laajentumisen vuoksi.
Myoéhemminkain, erityisestt vuonna 1996,
jolloin EBS sopi Wienin kaupungin kanssa
puhdistuslaitoksen laajentamisesta, jonka
yhteydessd pédidasian oikeudenkiynti pan-
tiin vireille, yhtiosopimukseen sisiltyvii
yhtion toimialaa koskevaa tietoa ei muu-
tettu. Jos siis asianmukaisena lihtokohtana
tissa kasiteltdvin kysymyksen ratkaisemi-
seksi pidertdisiin yksinomaan yhtidsopi-
musta, EBS:44 ei voitaisi pitdi direktiivissi
93/37/ETY tarkoitettuna hankintaviran-
omaisena.

30. Yhtiosopimusta tarkastelemalla saatu
lopputulos vaikuttaa kuitenkin epiilytti-
vilta sen tosiseikan valossa, ettd EBS on
tosiasiallisesti hoitanut vuodesta 1986
yleisen edun mukaisia tehtdvia kaupallista
toimintaa harjoittamatta. Piiasian valitta-
jat ja Itdvallan hallitus vetoavat tisti syysti
julkisoikeudellisen  laitoksen  kisitteen
“toiminnalliseen”  tarkastelutapaan ja
ehdottavat, ettd timi EBS:n toimialan
my6hempi  tosiasiallinen muuttaminen
otettaisiin huomioon ja ettd EBS:di pidet-
tiisiin  julkisoikeudellisena  laitoksena
yhtidsopimuksen maiariyksistd riippumat-
ta.

31. Yhteis6jen tuomioistuin on tutkinut
perustetta, joka koskee laitoksen nimen-
omaista perustamista siind tarkoituksessa,
ettd se tyydyttdd yleisen edun mukaisia
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tarpeita, tihidn mennessi erityisesti kahden
oikeudenkdynnin yhteydessi. Niiti ovat
asia (C-44/96, Mannesmann, jossa oli
kyseessa Itavallan valtion painatuskeskus,
ja asia C-360/96, BFI Holding. Asiassa
C-44/96 antamassaan tuomiossa yhteisdjen
tuomioistuin nojautui painatuskeskuksen
perustamisasiakirjaan, joka on liittovaltion
laki Bundesgesetz iiber die Osterreichische
Staatsdruckerei. Painatuskeskuksen oikeu-
dellisen perustan tarkastelun jilkeen yhtei-
sOjen tuomioistuin otti kuitenkin huo-
mioon myos tosiasiallisen tilanteen eli sen,
ettd painatuskeskus oli mydhemmin otta-
nut itselleen myo6s muita eli kaupallisia
tehtivid. Yhteiséjen tuomioistuin totesi
siind yhteydessa, etta niin kauan kuin laitos
jatkaa tehtédvistadan huolehtimista erityisten
velvoitteidensa mukaisesti, se ei lakkaa
olemasta julkisoikeudellinen laitos vain
siitd syystd, ettd se hoitaa muitakin tehti-
vid. 16 Kehittiessdin titid oikeuskiytintoid
edelleen asiassa C-360/96 yhteisdjen tuo-
mioistuin totesi, ettd se ei myoskdin vai-
kuta asiaan, ettd yleisen edun mukaisten
tarpeiden tyydyttiminen on vain vihimer-
kityksinen osa laitoksen hoitamista tehti-
vistd, mikili se edelleen kuitenkin hoitaa
tallaisiakin tehtavii. 17

32. Tdmin oikeuskaytinnon perusteella on
tehtiva aluksi kaksi paatelmai. Ensinnikin
timin oikeuskdytinnén mukaan ei pidi
pysdhtyd  tarkastelemaan  yksinomaan
perustamisajankohtaa vaan myos laitoksen
myoShempi kehitys on otettava huomioon.
Toiseksi ei pidé ottaa huomioon ainoastaan
hoidettavien tehtdvien oikeudellisia muu-

16 — Tuomion 25 ja 26 kohta.

17 — Edelld alaviitteessd 14 mainitussa asiassa BFI Holding
annetun tuomion 55 kohta.
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toksia vaan huomioon on otettava myés
tosiasialliset muutokset. Tastd syystd on
merkityksetontd, etti vuonna 1976 teh-
dyssd alkuperidisessd yhtiosopimuksessa ei
ole mitiddn viittausta siihen, ettd EBS olisi
nimenomaisesti perustettu tyydyttimaan
yleisen edun mukaisia tarpeita. Perusta-
misajankohdan tilanne ei ole ratkaiseva,
vaan myohempi kehitys on otettava huo-
mioon. Myoskiin se, ettdi EBS:n yhtidso-
pimusta ei mybhemmin muutettu, ei mer-
kitse sitd, ettd sitd ei tistd huolimatta voi-
taisi pitda julkisoikeudellisena laitoksena.
EBS:n tilannetta miaritettiessa on otettava
huomioon se, ettid se on myohemmin tosi-
asiallisesti ottanut hoitaakseen puhdistus-
laitoksen ja sen laajennuksen.

33. Mainittujen tuomioiden perusteella
myoskddn se, etti EBS huolehtii puhdis-
tuslaitoksen lisiksi edelleen myos kaupal-
lisesti ongelmajitteistd, ei merkitse sitd,
ettd sitd ei voitaisi pitdd direktiivissa
93/37/ETY tarkoitettuna julkis-
oikeudellisena laitoksena. EBS voi hoitaa
samanaikaisesti toisaalta kaupallisia tehti-
vid ja toisaalta yleisen edun mukaisia teh-
tdvid kaupallista toimintaa harjoittamatta.
Asiaan ei vaikuta se, ettdi EBS hoitaa
lahinni yleisen edun mukaisia tehtivii. Se,
missd maidrin muuta kuin kaupallista toi-
mintaa ja kaupallista toimintaa harjoite-
taan, ei vaikuta siihen, miten laitos luoki-
tellaan. 18

34. Yhteisojen tuomioistuin on tiltd osin
todennut, ettid se, ettd laitoksen katsotaan

18 — Edelli alaviitteessi 14 mainitussa asiassa BFI Holding
annctun tuomion 56 kohta.

olevan julkisoikeudellinen laitos, pitee
kaikkeen laitoksen harjoittamaan toimin-
taan.1® Titid oikeuskiytintéd on nouda-
tettava. Asianomaisen laitoksen luokittele-
misessa on noudatettava oikeusvarmuuden
periaatetta. Luokitteleminen kulloinkin
hoidettavien tehtavien mukaan on ristirii-
dassa kyseisen periaatteen kanssa. EBS:n
toissijaisesti  esittimd ehdotus, jonka
mukaan sitd olisi pidettdvd hankintaviran-
omaisena vain siltd osin kuin se hoitaa
puhdistuslaitosta, on ndin ollen hylattava
oikeuskdytinnon vastaisena.

35. On tosin muistettava, ettd toisin kuin
nyt kisiteltdvdssd asiassa, asiassa C-44/96
oli kyseessd yritys, joka oli aluksi kiistatta
nimenomaisesti perustettu tyydyttimaian
yleisen edun mukaisia tarpeita teollista tai
kaupallista toimintaa harjoittamatta. Kau-
pallinen toiminta liitettiin ndihin tehtiviin
vasta myohemmin. EBS:n tilanne oli juuri
painvastainen. Se perustettiin harjoitta-
maan kaupallista toimintaa, ja se on vasta
my6hemmin ottanut yleisen edun mukaisia
muita kuin kaupallisia tehtdvid. Tastd
syystd on tutkittava, voiko yritys muuttua
my6hemmin hankintaviranomaiseksi.

36. Direktiivin  93/37/ETY 1 artiklan
b alakohdan sanamuodon perusteella til-
laista mahdollisuutta ei ainakaan ensi
arviolta ole olemassa. Siind edellytetiin

19 — Asia C-44/96, Mannesmann Anla;enbau Austria ym.,
tuomio 15.1.1998 (Kok. 1998, s. 1-73, 32 kohta).
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nimenomaisesti, etti asianomainen laitos
on  nimenomaisesti  perustettu  tyy-
dyttimiin yleisen edun mukaisia tarpeita.
Tastd syystd olisi tarkasteltava perustamis-
ajankohdan tilannetta, kuitenkin ainakin
perustamisasiakirjaa. On kuitenkin kiista-
tonta, ettd EBS:a4 ei ole perustettu nimen-
omaisesti hoitamaan kaupungin puhdis-
tuslaitosta eika titd tarkoitusta ole milldin
tavoin mychemminkaén otettu yhtiojirjes-
tykseen, kun EBS on ottanut timin tehti-
vin tosiasiallisesti hoitaakseen.

37. Tdssa yhteydessi on yhdyttivd Alan-
komaiden hallituksen nikemykseen siit4,
ettd direktiivin  93/37/ETY 1 artiklan
b alakohdan sanamuoto ei merkitse siti,
ettid oikeudellinen tarkastelu olisi rajoitet-
tava laitoksen perustamisasiakirjaan. Se,
mitd tarkoitusta varten laitos on perustettu,
voi ilmetd muistakin lihteista. 20

38. Alankomaiden hallituksen ja komission
tavoin on ainoastaan edellytettavi, ettd
todetaan objektiivisella tavalla, ettd laitos
on nimenomaisesti olemassa — ei siis
yksinomaan perustettu, silli myohaisempi
kehityshin on otettava huomioon — tyy-
dyttadkseen yleisen edun mukaisia tarpeita
teollista tai kaupallista toimintaa harjoit-
tamatta.

39. EBS:lle on annettu
mukaisia tehtivii

yleisen edun
Wienin  kaupungin

20 — Edelld alaviitteessi 14 mainitussa asiassa BFI Holding
annetun tuomion 62 kohta).
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kanssa tehdylld sopimuksella. Sopimus on
objektiivinen seikka, joka on objektiivisen
tutkijan tarkasteltavissa yhtd hyvin kuin
yhtiosopimus tai saados. Ei siis ole mitdidn
perustetta sille, ettd tdhdn sopimukseen tai
tarkemmin ilmaistuna kumpaankaan EBS:n
ja Wienin kaupungin vililli vuosina 1986
ja 1996 tehtyyn sopimukseen ei pitiisi
tukeutua madiritettiessi EBS:n toiminnan
tarkoitusta. Direktiivin 93/37[ETY
1 artiklan b alakohdan sanamuodon
perusteella tarkastelua ei rajoiteta pelkis-
tadn laitoksen perustamisasiakirjaan, kuten
edelli on rtodettu. Kun direktiivin
93/37/ETY 1 artiklan b alakohtaa tulkitaan
tilli tavoin, voidaan lihtékohtana pitii
sitd, ettd EBS on kyseisessi siinnoksessi
tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos.

40. My6s seuraavat seikat puhuvat sen
puolesta, etti ei pidi keskittyi yksinomaan
perustamisasiakirjaan. Julkisia hankintoja
koskevien sidinnésten soveltaminen ei voi
riippua  yhtidoikeudellisista asiakirjoista
kuten yhtiésopimuksesta. Se, kuvastaako
yhtidsopimus yhtidoikeudellisesti asianmu-
kaisella tavalla yhtién tarkoitusta perusta-
misajankohtana tai onko siti mahdollisesti
muutettu tosiasiallisesti muuttuneiden olo-
suhteiden mukaan, on puhtaasti yhtis-
oikeudellinen ongelma. Tihin kysymyk-
seen ei voida puuttua tulkittaessa julkisia
hankintoja koskevia oikeussiantojia. Muu-
toin ndiden sidnnosten soveltaminen jitet-
tdisiin yhtidmiesten ratkaistavaksi. Niin
ollen on edellytettivi, etti laitosta luoki-
teltaessa ei oteta huomioon yksinomaan
perustamisasiakirjaa tai yhudjirjestystd
sellaisena kuin ne olivat voimassa laitosta
perustertaessa vaan kaikki objektiivisesti
tarkasteltavissa olevat seikar, joihin voi
kuulua myés EBS:n ja Wienin kaupungin
tekemin kaltainen sopimus.
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41. Vilipaitelmidnd on todettava, etta
direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan
b alakohdan sanamuotoa tarkastelemalla ei
voida vastata esitettyyn kysymykseen yksi-
selitteisesti.

42. Myoskdan  direktiivin - 93/37/ETY
1 artiklan ja koko direktiivinkdin syste-
matiikka eivit johda pidemmaille etsittiessi
vastausta tissd esitettyyn kysymykseen.

43. Saannoksen syntyhistoria puhuu sen
puolesta, ettd EBS:da olisi pidettiavi julkis-
oikeudellisena  laitoksena.  Direktiivin
93/37/ETY 1 artiklan b alakohdan mukai-
nen mddritelma lisittiin Euroopan parla-
mentin aloitteesta. Komissio oli puhunut
ehdotuksessaan yksinomaan ”oikeushenki-
16ista” julkisoikeudellisten laitosten sijas-
ta.21 Jotta rakennusurakoita koskevaa
direktiivid olisi voitu soveltaa mahdolli-
simman kattavasti, parlamentti lisisi
kasitteen ”juikisoikeudellinen elin”, 22 joka
muutettiin -~ myohemmin  ”laitokseksi”.
Lainsdaddnnossd esitetylldi mairitelmalla
oli tarkoitus korvata kuvaukset, joista oli
saadetty direktiivin 71/305/ETY 1 artiklan
b alakohdassa ja joilla vahvistettiin har-
kintaviranomaisen kisitteen soveltamisala.
Silli pyrittiin varmistamaan direktiivin

21 — Ehdotus julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta annetun direktiivin
71/305/ETY  muuttamisesta annettavaksi neuvoston
gircktiiviksi, KOM(86) 679 lopullinen, 23.12.1986, 5. 6 ja

2.

22 — Muutosehdotus nro 4, talous-, valuutta- ja teolli-
suuspoliittisen valiokunnan kertomus, Euroopan parla-
mentin istuntoasiakirjat, 1988—89, astakirja A 2 - 37/88,
s. 6 seki perustelut, s. 31.

aukoton soveltaminen. 23 Tarkoituksena oli
laajentaa direktiivin soveltamisalaa koske-
maan my®os sellaisia kolmansien osapuolten
toteuttamia rakennustoita, jotka vilitto-
masti tai vilillisesti rahoitetaan kokonaan
tai osittain julkisista varoista. 24

44, Wienin kaupungin on 8.7.1996 tehdyn
sopimuksen IV.2 kohdan mukaan maird
korvata puhdistuslaitoksen laajentamisesta
atheutuvat kulur vilillisesti EBS:lle, kuten
EBS itsekin myontiid. Kun otetaan huo-
mioon pdamaiiri, jota lainsddtdjd on sda-
doksessa esitettyd mairitelmid muotoilles-
saan tavoitellut, eli se, ettd kaikki julkisista
varoista rahoitettavat hankkeet katsottai-
siin julkisiksi hankinnoiksi, on siten asian-
mukaista  pitada  EBS:44  direktiivin
93/37/ETY 1 artiklassa tarkoitettuna jul-
kisoikeudellisena laitoksena.

45. Tadma padtelma vastaa my6s direktiivin
93/37/ETY tarkoitusta. Direktiivin toisen
perustelukappaleen mukaan direktiivilla
93/37/ETY pyritddn toteuttamaan saman-
aikaisesti julkisia rakennusurakoita koske-
viin sopimuksiin liittyvi sijoittautumisva-
paus ja palvelujen tarjoamisen vapaus.
Direktiivilld pyritadn estimain kotimaisten
tarjoajien tai ehdokkaiden suosiminen
urakkasopimuksia tehtiessd ja siten edis-
timiin sisimarkkinoiden luomista raken-
nusalalla. Arvioitaessa edellytyksid sille,
onko kyseessia julkisoikeudellinen laitos,
ratkaisevaa on se, onko olemassa se vaara,

23 — Vrt. edelli mainittu mietintd, perustelut, s. 31.

24 — Vnt, esitteliji Beumerin esitys Euroopan parlamentin
17.5.1988 pidetyssi istunnossa, Euroopan parlamentin
neuvottelut, 17.5.1988, nro 2-363, s. 83.
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ettd laitos toimii urakkasopimuksia koske-
via pddcoksida tehdessiin muiden kuin
taloudellisten  perusteiden  pohjalta. 25
Mikaili nidin on, sijoittautumisvapauden ja
palvelujen tarjoamisen vapauden toteutu-
minen vaarantuu, vaikka direktiivin sovel-
tamisella julkisiin hankintoihin pyritiin
nimenomaan niiden toteuttamiseen. 26
Viime kidessi on niin ollen ratkaistava,
kantaako laitos taloudellisen riskin omasta
toiminnastaan.?? Mikili ndin on, sijoit-
tautumisvapauden ja palvelujen vapaan
liikkuvuuden toteutuminen ei vaarannu,
mutta mikali nidin ei ole, on tarpeen sovel-
taa julkisia hankintoja koskevia direktiivejd
ja suojeltava silld tavoin perusvapauksia.

46. Wienin kaupungin kanssa vuonna 1996
tehdyn sopimuksen mukaan EBS ei kanna
taloudellista riskid puhdistuslaitoksen hoi-
tamisesta eiki myoskdin sovitusta laa-
jennuksesta. Laajennus piti tosin toteuttaa
EBS:n omissa nimissi ja omaan lukuun
(vrt.  8.7.1996 tehdyn  sopimuksen
1.2 kohta). Sopimuksen IV.1 kohdan
mukaan Wienin kaupungin suorittamalla
vastikkeella oli tarkoitus korvata » — —
kaikki laitosten rakentamisesta ja hoitami-
sesta sekd hankkeeseen liittyvistd viemairi-
kanavista aiheutuvat kulut — — vihen-
nettyind EBS:n niistd saamilla tuloilla”.
Koska Wienin kaupunki rahoittaa laa-
jennustyot, on olemassa se vaara, etti EBS

25 — Asia C-237/99, komissio v. Ranska, tomio 1.2.2001
{Kok. 2001 s 1- 939, 42 kohta) ja asia C-380/98, Univer-
s:t}' Camb ndge, womio 3.10.2000 (Kok 2000,

8035 17 kohta).

26 — Edelli alaviitteessi 25 mainitussa asiassa C-237/99,
komissio v. Ranska, annetun tuomion 41 kohta; edelld
alaviitteessd 25 mainitussa asiassa C-380/98, Umversnty of
Cambridge, annetun tuomion 16 kohta.

27 — Vit edelld alavmtecssa 15 mainituissa yhdistetyissi
asioissa ja Excelsior annetun
ratkalsuehdotukscn 71 kohta.
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ratkaisee rakennusurakkaa koskevan tar-
jouskilpailun muiden kuin taloudellisten
perusteiden pohjalta. Niin ollen sijoittau-
tumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen
vapautta on  suojeltava  direktiivid
93/37/ETY soveltamalla.

47. Kun otetaan huomioon edelli mainittu
direktiivin tarkoitus, tapausta, jossa laitos
on perustettu kaupallisiin tarkoituksiin ja
jossa tdmid on myohemmin ottanut muita
kuin kaupallisia tehtivii, ei voida kisitelld
eri tavoin kuin edelld mainittuja yhteiséjen
tuomioistuimen jo ratkaisemia asioita
Mannesmann ja BFI Holding, joissa kum-
pikin laitos hoiti toimintansa alkuvaiheessa
yleisen edun mukaisia tehtivid kaupallista
toimintaa harjoittamatta ja otti vasta
myShemmin kaupallisia tehtivid hoitaak-
seen. Perusvapauksille aiheutuvan vaaran
syntymishetkelld ei ole merkitysti. Mer-
kitsevdd on yksinomaan se, etti niiti
vapauksia koskeva vaara on olemassa.

48. Timin ndkemyksen puolesta puhuu
kuitenkin ennen kaikkea se, ettid vain tilla
tavoin voidaan yleisesti estii julkisia han-
kintoja koskevien oikeussiintojen kierti-
misvaara. Mikili ratkaisevaa olisi se, miti
tehtdvid aluksi hoidetaan, julkisia hankin-
toja koskevien siinnosten soveltaminen
voitaisiin helposti kiertda siten, ettid ensin
perustettaisiin laitos, joka harjoittaa kau-
pallista toimintaa ja joka vasta myéhem-
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min ryhtyisi hoitamaan muuta kuin kau-
pallista toimintaa. Téllainen muutoin
mahdollinen kiertiminen on estettivi,
mikili julkisia hankintoja koskevista siin-
noksistd pyritiin tekemidin kiytinnossi
tehokkaita. Muussa tapauksessa direktiivi
menettiisi tarkoituksensa.

49. Ennakkoratkaisupyynnon esittanyt
tuomioistuin on kylldkin pyynnéssdin sul-
kenut nimenomaisesti pois sen mahdolli-
suuden, ettd Wienin kaupunki olisi nyt
kasiteltdvissa asiassa pyrkinyt kiertimain
oikeussiintéja. Direktiivin - 93/37/ETY
1 artiklan tulkinta ei kuitenkaan voi riip-
pua siitd, sisiltyyko ennakkoratkaisu-
pyynnon taustalla olevaan tilanteeseen
kaytannossd sadnnosten kiertamistd kos-
keva vaara. Yhteisojen tuomioistuin pait-
tdd ennakkoratkaisumenettelyssd yhteison
oikeuden tulkinnasta, jolla on merkitysti
yksittaistd tapausta laajemmalti.

50. Edellad esitetyn perusteella on todetta-
va, ettd se, ettd laitos oftaa tosiasiallisesti
hoitaakseen yleisen edun mukaisten tar-
peiden tyydyttamisen objektiivisesti toden-
nettavissa olevien seikkojen kuten sopi-
muksen tekemisen perusteella, on rinnas-
tettava sithen, ettd se on perustettu nimen-
omaisesti tillaista tarkoitusta varten. Tasta
syystd ensimmiiseen kysymykseen ehdote-
taan seuraavaa vastausta:

Direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan
b alakohdassa tarkoitettuna hankintavi-

ranomaisena on pidettivd myos sellaista
oikeushenkiléd, joka, vaikka sitdi ei ole
nimenomaisesti perustettu tyydyttimain
yleisen edun mukaisia tarpeita, myohem-
min kuitenkin tosiasiallisesti tyydyttdi til-
laisia tarpeita, mikali tillaisten tehtivien
siirtiminen perustuu objektiivisesti toden-
nettavissa oleviin seikkoihin.

3. Toinen kysymys

51. Ennakkoratkaisupyynnoén esittinyt
tuomioistuin tiedustelee toisella kysymyk-
selliin, onko suunniteltu puhdistuslaitok-
sen laajennus julkinen rakennusurakka. Se
on esittinyt timin kysymyksen ainoastaan
sen varalta, ettd EBS:44 ei ole pidettivi
direktitvissd 93/37/ETY tarkoitettuna jul-
kisoikeudellisena laitoksena. Koska tihin
kysymykseen on edelld kuitenkin vastattu
myontdviasti, toista kysymystd koskevat
nakemykset esitetddn vain toissijaisesti sen
varalta, ettd yhteisdjen tuomioistuin ei
noudata ensimmaiisen kysymyksen osalta
esitettyd  ratkaisuehdotusta eikdi pidi
EBS:44 direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan
b alakohdassa  tarkoitettuna  julkis-
oikeudellisena laitoksena.

a) Asianosaisten ja muiden osapuolten
viitteet ja niiden perustelut

52. Bietergemeinschaft ja Itdvallan hallitus
katsovat, ettd kyseessd on julkinen raken-
nusurakka. Tdmin nikemyksen puolesta
puhuu ensinndkin se, ettd kyseessi on
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kunnallisen puhdistuslaitoksen rakentami-
nen kunnan tontille. Vuokrasopimuksen
irtisanomisen yhteydessi kunnan on lisiksi
otettava laitos hoidettavakseen. Rakenta-
minen tapahtuu silti osin hankintaviran-
omaisen (Wienin kaupunki) ilmoittamin
edellytyksin, ettd puhdistuslaitoksen laa-
jentaminen palvelee sellaisten yleisen edun
mukaisten tarpeiden tyydyttimistd, joiden
tyydyttdmiseen Wienin kaupungilla on int-
ressi. Lisdksi puhdistuslaitoksen toiminta-
periaatteet on madritty tietynlaisiksi,
koska uudisrakennuksen on sovittava
yhteen olemassa olevan laitoksen kanssa.

53. EBS sitd vastoin katsoo, ettd kyseessi ei
ole julkinen rakennusurakka. EBS on hoi-
tanut laajennusty6t omissa nimissiin ja
omaan lukuun. Wienin kaupunki ei my®és-
kdin vaikuta milliin tavoin laa-
jennustdiden kdytinnén toteuttamiseen
eikd itse hankintamenettelyyn. EBS tekee
yksin puhdistuslaitoksen teknistd ja raken-
nusteknistd toteuttamista koskevat ratkai-
sut. Lopuksi se toteaa, etti laa-
jennuskulujen korvaaminen tapahtuu vain
vilillisesti puhdistuslaitoksen hoitamiseen
yleisesti sovellettavien sopimusten mukai-
sesti.

54. Myoskdin komission mielestd kyseessi
ei ole julkinen rakennusurakka, josta teh-
tdisiin sopimus EBS:n vilicykselld. Til-
lainen urakka voisi nyt kisiteltdvissi
asiassa olla olemassa vain Wienin kaupun-
gin ja EBS:n vililla. Komissio katsoo kui-
tenkin, ettd jdteveden puhdistaminen,
jonka EBS on ottanut tehtdvikseen ja jonka

I-11642

yhteydessd puhdistuslaitosta laajennetaan,
on palvelu eiki rakennusurakka, ja ehdot-
taa siten, ettd toiseen ennakkoratkaisuky-
symykseen vastattaisiin kieltdvasti.

55. Alankomaiden hallitus ottaa kysymyk-
seen kantaa vain yleiselld tasolla. Ratkai-
seva peruste vastattaessa kysymykseen,
onko kyseessi julkinen rakennusurakka, on
se, onko hankintaviranomainen asettanut
erityisid vaatimuksia, ja rakennuksesta on
tultava hankintaviranomaisen omaisuutta.
Lisdksi julkinen rakennusurakka on aina
toteutettava hankintaviranomaisen erityi-
sen toimeksiannon perusteella.

b) Kannanotto

56. Direktiivin  93/37/ETY 1 artiklan
a alakohdassa olevan mairitelmian mukaan
“julkisia  rakennusurakoita  koskevilla
sopimuksilla” tarkoitetaan “rahallista vas-
tiketta vastaan tehtyji kirjallisia sopimuk-
sia, jotka on tehty urakoitsijan ja
b alakohdassa tarkoitetun hankintaviran-
omaisen vililld ja joiden tarkoituksena on
johonkin liitteessd II tarkoitettuun toimi-
alaan liittyvan rakennusty6n tai
¢ alakohdassa tarkoitetun rakennusurakan
toteuttaminen tai sekd sen toteuttaminen
ettd suunnittelu taikka hankintaviran-
omaisen asettamat vaatimukset tiyttidvin
rakennusurakan  toteuttaminen  milli
tahansa tavalla®. Ennakkoratkaisukysy-
myksen tutkimiseksi on vield oletettava,
etti EBS on kyseisessd sdannoksessi tar-
koitettu urakoitsija eikd — toisin kuin
ensimmaiisen ennakkoratkaisukysymyksen
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yhteydessi on todettu — hankintaviran-
omainen. Asian kannalta merkityksellinen
kirjallinen sopimus on Wienin kaupungin
eli alueellisen viranomaisen ja siten direk-
tiivin 93/37/ETY 1 artiklan b kohdassa
tarkoitetun hankintaviranomaisen kanssa
tehty sopimus, jossa EBS sitoutui vuonna
1996 laajentamaan vuokraamaansa ja hoi-
tamaansa puhdistuslaitosta. Sopimuksen
IV kohdan mukaan Wienin kaupunki
sitoutuu suorittamaan EBS:lle asianmukai-
sen ja yhdenmukaisin perustein mairitetyn
vastikkeen laitoksen hoitamisesta seki
vastaamaan laajennuksesta aiheutuvista
kuluista, joten kyseessi on myés vastik-
keellinen sopimus.

57. Ennakkoratkaisukysymys koskee vain
sitd, tarkoitetaanko sopimuksella rakenta-
mista, joka annetaan “ulkopuolisen yri-

tyksen tehtiviksi tapaa maarittimatta
hankintaviranomaisen asettamien vaa-
timusten mukaisesti — — 7. Piidasian

asianosaisten vililli on riidanalaista se,
onko sopimuksen kohteena rakennustyén
suorittaminen, samoin kuin se, suorite-
taanko rakennustyé6 Wienin kaupungin
asettamien vaatimusten mukaisesti.

58. Komissio epiilee sitd, onko sopimuk-
sen kohteena rakennustyén suorittaminen,
ja katsoo, ettd kyseessi on pikemminkin
palvelun suorittamista koskeva sopimus.
Tihdn on todettava, ettd sopimuksen
I.2 kohdan mukaan EBS sitoutuu laajenta-
maan Wienin kaupungin pai-
puhdistuslaitosta. Sopimuksen II.1 kohdan
mukaan se sitoutuu lisiksi puhdistamaan
kaiken jiteveden, huolehtimaan puhdistus-

lietreesti seki kisittelemain kaiken Wienin
kaupungin toimittaman ongelmajitteen.
Direktiivin 92/50/ETY 28 liitteessd I A ole-
van 16 luokan mukaan jitteistd ja jiteve-
sisti  huolehtiminen ovat direktiivin
92/50/ETY 8 artiklassa tarkoitettuja pal-
veluja, joita koskee erityinen sopimusten-
tekomenettely. Kun otetaan huomioon
EBS:n IL.1 kohdan perusteella antamat
sitoumukset, vuoden 1996 sopimus ei siis
ole rakennusurakka.

59. On siis pohdittava sitd, voidaanko sit
vastoin 1.2 kohtaan perustuvaa velvoitetta,
jonka mukaan olemassa olevaa laitosta on
laajennettava, pitda direktiivissd
93/37/ETY tarkoitettuna rakennusurakka-
na. Kyseinen velvoite koskee kylldkin
rakennustyon suorittamista. Se on kuiten-
kin toteutettava Wienin kaupungin asetta-
mien vaatimusten mukaisesti. Tamin puo-
lesta puhuu se, ettd laajennusty6ti kuva-
taan ainakin sen toiminnan kannalta. Lai-
toksen on kyettavd puhdistamaan kaikki
jatevedet 18 m>:iin/s saakka (I.1 kohta).
Sen tueksi, ettd kyseessi on sopimus
rakennustyon suorittamisesta Wienin kau-
pungin asettamien vaatimusten mukaisesti,
voidaan lisiksi esittdd, etti siind laa-
jennetaan kunnallista padpuhdistuslaitosta
eli laitosta, jonka toiminnasta Wienin
kaupunki viime kidessd vastaa sen julkisen
palvelutoiminnan puitteissa. Tami vastuu
ilmenee kuluista vastaamisena (IV kohta),

28 — Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 18 piiviani kesikuuta
]1-92939 annc)ttu neuvoston direktiivi 92/SO/ETY (EYVL

,s. 1),
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toimintaa varten tarvittavan henkil6ston
hankkimisena (I.3 kohta) sekd siini, ettd
kunnan on lunastettava laitos vuokrasopi-
muksen paittyessi (vrt. ennakkoratkaisu-
pyynnossd siteerattu EBS:n 8.9.1996 pai-
vatty lausuma).

60. Vuoden 1996 sopimuksessa miiritiin
kyllakin ~ yksinomaan  yhdesti laa-
jennettavan laitoksen toimintatavasta eli
siitd, ettd kapasiteetin on oltava 18 m%/sek.
Sopimukseen ei kuitenkaan sisilly mitiin
tietoja kdytinnon seikoista, erityisesti tek-
nisestd ja rakennusteknisesti toteutuksesta.
On vihintddn kyseenalaista, riittiiko
yksistidn tdmi, jotta voidaan puhua
rakennusty6n suorittamisesta hankintavi-
ranomaisen asettamien vaatimusten
mukaisesti. Lisittikoon vield, ettd tarvit-
tavia rakennustditd koskeneet sopimukset
tehddin EBS:n nimissd ja sen lukuun (so-
pimuksen 1.2 kohta). Ei vaikuta silti, ettd
Wienin kaupunki vaikuttaisi millddn tavoin
sopimusvelvoitteiden laatimiseen tai yksit-
tiisten tarjouskilpailujen ratkaisemiseen,
eli se ei voi tismentdd yleisid kapasiteettia
koskevia mairiyksid hankintamenettelyn
myShemmassi vaiheessa. Asiassa C-331/92
sekd julkisasiamies ratkaisuehdotuksessaan
ettd yhteisbjen tuomioistuin tuomiossaan
korostivat sitd, ettid suoritettavat raken-
nusty6t on yksiloitava tarkasti, jotta
kyseessi voi olla rakennusurakka.2?
Vuonna 1996 tehtyyn sopimukseen ei kui-

29 — Asia C-331/92, Gestién Hotelera Internacional, tuomio
19.4.1994 (Kok. 1994, s. 1-1329, 24 kohta) ja
ratkaisuehdotuksen 41 kohta.
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tenkaan sisilly minkaanlaista tyénkuvausta
vaan siind kuvataan ainoastaan saa-
vutettava tulos. Taman perusteella ei voida
katsoa, ettd kyseessi olisi julkista raken-
nusurakkaa koskeva sopimus.

61. Taydellisyyden vuoksi on vieldi huo-
mautettava, ettd vaikka rakennuskohteen
maidradamistd haluctaisiinkin pitdd riitti-
vana perusteena, on tutkittava vield yksi
seikka: kuten edelli todettiin, vuonna 1996
tehtyyn sopimukseen sisiltyy myos palve-
lujen suorittamista koskevaan sopimukseen
liittyvia piirteitd. Direktiivin 92/50/ETY
16. perustelukappaleen mukaan direktii-
vistai 71/305/ETY seuraa, ettd > — —
sopimusta pidetddn julkista rakennusurak-
kaa koskevana sopimuksena vain, jos sen
kohteena on rakennusurakan suorittami-
nen; jos tillainen rakennusurakka on mer-
kitykseltddn toissijainen, eikd sopimuksen
varsinainen kohde, sopimusta ei pideta
julkista rakennusurakkaa koskevana sopi-
muksena — — . Asiaan C-331/92 liittyvin
oikeuskaytinnén mukaisesti ennakkorat-
kaisupyynnon esittineen tuomioistuimen
olisi siis tutkittava, onko mahdollinen
rakennustyén suorittamista koskeva vel-
voite merkittavampi kuin sovittu palvelujen
suorittamisvelvoite. 30

62. Haluamatta vaikuttaa etukiteen kan-
sallisen tuomioistuimen ratkaisuun katson
kuitenkin, ettd tuskin voidaan olettaa, etti
tuloksena olisi se, etti rakennustyd olisi
merkittavimpi, kun otetaan huomioon nyt
kisiteltivin asian osalta esitetyt seikat.
Sopimuksella pikemminkin jatketaan kym-
menen vuotta jatkunutta yhteisty6td, ja
sovittu rakennustyd, mikili se sellainen on,

30 — Edelli alaviitteessii 29 mainitussa asiassa Gestién Hotelera
Internacional annetun tuomion 28 kohta.
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koskee olemassa olevan kapasiteetin so-
peuttamista muuttuneeseen tilanteeseen.
Ensisijaisesti kyseessd pitiisi siis olla uusien
huolto- ja jdtevesihuoltotehtivien siirtimi-
nen, ja nimi tehtdvit ovat palveluja, kuten
edelld on todettu.

63. Edelld esitetyn perusteella ehdotan
toissijaisesti, etta toiseen ennakkoratkaisu-
kysymykseen  vastattaisiin  seuraavalla
tavalla:

Sopimusjirjestely, jossa rakennusty6 kuva-
taan vain sen perusteella, mitd tarkoitusta
se palvelee, ja jossa samanaikaisesti mai-
rdtddn voimassa olevan palvelusopimuksen
jatkamisesta, ei ole direktiivin 93/37/ETY
1 artiklan a alakohdassa tarkoitettu julki-
nen rakennusurakka.

4. Kolmas kysymys

64. Vergabekontrollsenat tiedustelee kol-
mannessa  ennakkoratkaisukysymykses-
sddan, onko WLVergG:n 98 §:n mukainen
kahden viikon maiiridaika, jonka kuluessa
paatokseen on haettava muutosta, yhteen-
sopiva julkisia tavaranhankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin
liittyvien muutoksenhakumenettelyjen
soveltamista koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten madiridysten yhteensovitta-
misesta 21 padivand joulukuuta 1989 anne-
tun neuvoston direktiivin 89/665/ETY 31
kanssa.

31 — Mainittu alaviitteessd 3.

a) Asianosaisten ja muiden osapuolten
vaitteet ja niiden perustelut

65. Universale ja Bietergemeinschaft pita-
viat WLVergG:n mukaisia muutoksenhaun
méirdaikoja lilan lyhyind. Universalen
mukaan ulkomaiset tarjoajat eivit yleensi
kykene noudattamaan niiti maiiriaikoja.
Tami on ensinndkin ristiriidassa sen paa-
maidridn kanssa, jonka mukaan julkisia
hankintoja koskevat sopimukset on tehtivi
ketddn syrjimattd, ja toiseksi sen pai-
madran kanssa, jonka mukaan yrityksille
on taattava paisy yhteismarkkinoille, joilla
menekki on suuri, milli vahvistetaan
eurooppalaisten yritysten kilpailukykya. Se
vetoaa nikemyksensia tueksi siihen, ettd
mairdaikaa on nyttemmin pidennetty nel-
jaan viikkoon. Tosiseikkojen osalta se
korostaa vield sitd, ettd se kykeni huo-
maamaan virheen tarjouskilpailun ehdoissa
vasta tutustuessaan hakemusasiakirjojen
arviointeihin sen jilkeen, kun EBS oli jo
hylannyt sen hakemuksen ja kahden viikon
mairdaika oli paittynyt. Bietergemeinsc-
haft esittdd vield, ettd ehdokkailla ei ole
lyhyen muutoksenhakuajan kuluessa mah-
dollisuutta tutkia hankintaviranomaisen
kielteisen ratkaisun perusteluja ja saada
selville ndennidisid perusteluja. Lisdksi
WLVergG:n 96 ja 97 §:n mukainen vel-
vollisuus ilmoittaa muutoksenhausta ensin
hankintaviranomaiselle johtaa siihen, etti
kahden viikon muutoksenhakuaika, joka
alkaa  juosta  hylkdyksen  tiedoksi-
antamisesta, on jo kulunut loppuun silloin,
kun ilmoituksen saanut hankintaviran-
omainen vastaa ehdokkaalle.

66. EBS vetoaa tdssid yhteydessi harkinta-
valtaan, jota jisenvaltioille on annettu
direktiivilli 89/665/ETY. Yhteisén lain-
sddtdjd on sddtdnyt vain siitd, ettd hankin-
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taviranomaisten paitoksiin on voitava
hakea muutosta niin nopeasti kuin mah-
dollista (1 artiklan 1 kohta), ettd muu-
toksenhakumenettelyjen on oltava jokaisen
kaytettavissi, joka on ollut tavoittelemassa
sopimusta ja jonka etua viitetty virheelli-
nen menettely saattaa loukata (1 artiklan
3 kohta), ettd jasenvaltiot voivat edellyttii
ilmoitusta hankintaviranomaiselle ennen
menettelyn kdynnistimistd (1 artiklan
3 kohta), ja lopuksi vieli siitd, ettd vili-
aikaisten toimenpiteiden toteuttamisen,
lainvastaisten pddtdsten poistamisen ja
virheellisestd ~ menettelysti  kirsineen
vahinkojen korvaamisen on oltava mah-
dollista {2 artiklan 1 kohta). EBS:n kisi-
tyksen mukaan lyhyet mairiajat vastaavat
direktiivin  viidennessd  perustelukappa-
leessa mainittua paamairidi eli sitd, ettd
julkisia hankintoja koskevien sopimusten
toteuttamista ei viivytettdisi kohtuuttoman
pitkdin.  Kansallisilla  menettelymai-
rdyksilld ei kuitenkaan saa tehdi yhteison
oikeuden tdytintdénpanoa kaytinnossi
mahdottomaksi. EBS vetoaa lopuksi siihen,
ettd kahden viikon muutoksenhakuaika on
valtion pddtdsten ja toimien yhteydessid
tavanomainen, ja tukee viitettiin All-
gemeine  Verwaltungsverfahrensgesetzin
63 §:n 5 momentilla, jonka mukaan
viranomaisten paitoksiin  on haettava
muutosta kahden viikon sisilld, seki EO:n
403 §:n 3 momenttiin, 32 jonka mukaan
sivillituomioistuinten maiiriimit turvaa-
mistoimipaditokset on riitautettava kahden
viikon sisilli.

67. Itivallan ja Alankomaiden hallitukset
sekd komissio toteavat aluksi, ertd direk-

32 — "EO” tarkoittaa tdytintédnpanojirjestysti. Mainittuun
sddnnokseen ei tosin sisillly midrdaikaa koskevaa siinte-
lyd.
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tiivissi 89/665/ETY itsessddn ei saidetad
madiriajoista vaan ainoastaan vihimmaiis-
vaatimuksista. Jdsenvaltioilla on muu-
toksenhaun maiiriaikoja asettaessaan tiet-
tyd harkintavaltaa. Kaikki kolme korosta-
vat kuitenkin, ettd direktiivissa edellytetdin
tehokkaan oikeussuojan antamista. Itival-
lan hallitus huomauttaa tissi yhteydessi
vield siitd, ettd muutoksenhaun maiiriajat
nopeuttavat menettelyd ja vihentivit
oikeussuojakeinojen vairinkdyttimisen
vaaraa. Molemmat nikoékohdat vastaavat
direktiivin 89/665/ETY tavoitteita. Komis-
sio vaatii lisdksi, ettd oikeussuoja ei saa olla
heikompi kuin yksinomaan valtionsisdistid
oikeutta koskevien  vastaavanlaisten
menettelyjen yhteydessa.

b) Kannanotto

68. WLVergG:ssid sdddetystd miiriajasta,
jonka paityteyd julkaistuun ilmoitukseen
sisdltyviin paitoksiin ei enidi voida hakea
muutosta, on aluksi todettava, ettid direk-
tiivilld 89/665/ETY siidetidin vain oikeus-
suojaa koskevista vihimmaiisvaatimuksista.
Siind ei sdddetd miiriajasta, jonka ku-
luessa tiettyihin piitdksiin voidaan hakea
muutosta, eikd siitd, voidaanko kansalli-
sessa taytantdonpanolainsiadiannossi
antaa prekluusiosdinnoksii.

69. Yhteisdjen tuomioistuin on todennut
perusteettomasti suoritettuja veroja koske-
vien palautusvaatimusten hyviksymisen
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osalta, etti kun yhteisé ei ole antanut
asiasta sdinnoksii, jisenvaltioiden sisii-
sessd oikeusjarjestyksessi on annettava
menettelysddnnot, joiden perusteella unio-
nin kansalaiset voivat vedota yhteisén
oikeuteen perustuviin oikeuksiinsa. Nima
menettelysdinnét eivit kuitenkaan saa olla
epiedullisempia kuin ne, jotka koskevat
samankaltaisia jidsenvaltion sisdiseen oi-
keuteen perustuvia vaatimuksia (vastaa-
vuusperiaate), eivatkd ne saa olla sellaisia,
etti yhteisdbn oikeudessa vahvistettujen
oikeuksien kidyttiminen on kdytinnossa
mahdotonta tai suhteettoman vaikeaa (te-
hokkuusperiaate). 33 Kyseisessd  asia-
yhteydessa yhteisdjen tuomioistuin totesi
vield, etti on lihtokohtaisesti tehokkuus-
periaatteen  mukaista, ettd  oikeus-
suojakeinojen  kidyttimiselle  asetetaan
oikeusvarmuuden turvaamiseksi kohtuulli-
set mairdajat. Tillaiset miiriajat eivit ole
sellaisia, ettd niilla tehtdisiin yhteison
oikeusjirjestyksessd taattujen oikeuksien
kiyttiminen kdytinnossi mahdottomaksi
tai suhteettoman vaikeaksi.3* Kun muu-

toksenhakuajan  paittymistd  koskevia
miirdaikoja koskeva yhteison oikeuden
siantely puuttuu, mainitun oikeus-

kdytinnon perusteella ei lahtokohtaisesti
voida riitauttaa WLVergG:n mukaisia
mairdaikoja. Kansallisella lainsidtdjalld on
siis tiltd osin tiettyd harkintavaltaa.

70. Direktiivissi ~ mainitaan  kuitenkin
muun muassa seuraavat tavoitteet, jotka
tiytintoonpanon yhteydessi on saa-
vutettava ja joiden toteutumista ei saa
tehdd  tyhjiksi  prekluusiosdannoksilla.
Hankintaviranomaisten paitéksiin on voi-
tava hakea muutosta tehokkaasti ja niin
nopeasti kuin mahdollista (1 artiklan

33 — Asia C-231/96, Edis, tuomio 15.9.1998 (Kok. 1998,
s. 1-4951, 34 kohta).

34 — Edellid alaviitteessd 33 mainitussa asiassa Edis annetun
tuomion 35 kohdassa.

1 kohta); jasenvaltiot voivat edellyttad, ettd
hankintaviranomaiselle on ilmoitettava
suunnitellusta muutoksenhakumenettelysta
ennen sen kiynnistimisti (1 artiklan
3 kohta); kansallisessa lainsiidinnéssa on
ryhdyttidva viliaikaisiin toimenpiteisiin ja
mahdollistettava lainvastaisten paditosten
poistaminen ja vahingonkorvauksen suo-
rittaminen (2 artiklan 1 kohta).

71. Direktiivissi 89/665/ETY tarkoitettu
tehokas oikeussuoja annetaan kuitenkin
vain silloin, kun saddettyjen oikeus-
suojakeinojen kadyttiminen ei ole maa-
riaaikojen vuoksi mahdotonta. Maiiriajat
eivit nidin ollen saa olla niin lyhyitd, ettd
tarjoaja ja ehdokas eivit kykene kaytti-
miin oikeuksiaan. Kun otetaan huomioon
se, ettd direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan
1 kohdassa edellytetiin nimenomaisesti
hankintaviranomaisten paitoksiin mah-
dollisimman nopeaa muutoksenhakua,
WLVergG:n mukainen kahden viikon
maariaika ei kuitenkaan vaikuta kohtuut-
tomalta. Lihtékohtaisesti myos erityisesti
ulkomaiset ehdokkaat voivat noudattaa
sitd, ja siind jdtetidn asianomaisille
ehdokkaille riictivisti aikaa selvittad, onko
niiden oikeuksia mahdollisesti loukattu.
Muutoksenhakua koskevien miiriaikojen
ottaminen menettelysiinnéksiin palvelee
my0s oikeusvarmuutta. Ehdokkaiden, joille
pditds on myonteinen, on kyettdvi luotta-
maan siihen, ettd niiden oikeusasema pysyy
samana jatkossakin.

72. Se, onko timid oikeussuoja saman-
arvoinen kuin se oikeussuoja, jota annetaan
kansallisten sadnndsten perusteella synty-
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neiden oikeuksien toteuttamisen osalta, ja
onko niin ollen vastaavuusperiaatetta
noudatettu, on kysymys, joka ennakkorat-
kaisupyynnén esittineen tuomioistuimen
on tutkittava kansallista oikeutta koskevan
selvityksen perusteella. Ennakkoratkaisu-
pyyntoon ei sisdlly tdstd mitddn tietoja.
Ensi arviolta tdstd ei tosin ole epiilysti
oikeudenkdynnin osapuolten, erityisesti
EBS:n Allgemeine Verwaltungsverfahrens-
gesetzin mukaisia muutoksenhaun maa-
rdaikoja koskeneiden selvitysten perusteel-
la. Tutkimuksessaan kansallisen tuomiois-
tuimen on otettava huomioon myés se,
voidaanko muutosta hakea vain saantito-
distusta vastaan vai myés esimerkiksi
faxilla tai sihkopostitse. Tiltd osin kiytet-
tavd keino vaikuttaa miirdajan pituuteen.

73. Bietergemeinschaftin esittimistd viit-
teestd, jonka mukaan WLVerG:n 96 ja
97 §:ssd saddetty velvoite ilmoittaa muu-
toksenhausta ensin hankintaviranomaiselle
johtaa siithen, etti WLVergG:n 98 §:n
mukainen muutoksenhaun miiriaika on jo
padttynyt, kun hankintaviranomainen vas-
taa ehdokkaalle, on todettava, ettid se voi
tuskin koskaan johtaa miiriaikojen pial-
lekkdisyyteen. WLVergG:n 96 ja 97 §
koskevat tarjouskilpailun ratkaisemista
edeltivid mdiirdaikaa, kun WLVergG:n
98 §:n 1 ja 3 momentin miiriajat koskevat
tarjouskilpailun  ratkaisemisen jilkeisi
maidirdaikoja. Ristiriitaa voi tuskin syntyi
myo6skadan kyseisen sdinnoksen 2 momentin
mukaisen madridajan osalta. Kyseessi on
nimittdin  tidltd osin madirdaika ennen
hakemuksen esittimisti ja niin ollen myés
ennen tarjouskilpailun ratkaisemista kos-
kevan madrdajan pdittymistd. Lain 98 §:n
mukainen mairiaika koskee kuitenkin jul-
kaistun ilmoituksen sisillon riitauttamista.
WLVergG:n 96 §:ssi sdddetty miiriaika
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koskee sitd vastoin “hankintaviranomaisen
ennen tarjouskilpailun ratkaisemista teke-
maii pdarosta”. Se, voiko tillainen ”pii-
tos” olla myds julkaistavan ilmoituksen
sisillon vahvistaminen, on kysymys, joka
ennakkoratkaisupyynnén esittineen Ver-
gabekontrollsenatin on ratkaistava kansal-
lisen oikeuden perusteella. Vain siini
tapauksessa, ettd tihin kysymykseen vas-
tataan myontivisti, piillekkiisyydet ovat
mahdollisia ja annetun oikeussuojan
tehokkuutta koskeva ongelma saattaa
ilmetd. WLVergG:n sidinndsten sanamuo-
don perusteella titd ei kuitenkaan viltta-
mittd tapahdu.

74. Téstid syystd ehdotan, ettd kolmanteen
kysymykseen vastattaisiin seuraavasti:

Sellainen kansallinen lainsiidiants, jossa
hankintaviranomaisen konkreettista pai-
tostd koskevan muutoksenhakumenettelyn
osalta asetetaan miiriaika, jonka noudat-
tamatta jattiminen merkitsee, ettd titd
padtosta ei  sopimuksentekomenettelyn
kuluessa endi voida mydhemmin riitauttaa,
ei ole ristiriidassa direktiivin 89/665/ETY
kanssa, mikili varmistetaan, etti annettava
oikeussuoja ei ole epiedullisempi kuin se,
joka koskee samankaltaisia jisenvaltion
sisdiseen oikeuteen perustuvia oikeuksia ja
ettd direktiivilldi 89/665/ETY annettujen
oikeuksien kiyttiminen ei ole kiytinnossi
mahdotonta. Tissi yhteydessi asian-
omaisten on muutoksenhakuoikeutensa
menettimisen uhalla vedottava jokaiseen
menettelyyn liittyvdin sddntdjenvastaisuu-
teen.
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5. Neljas kysymys

75. Vergabekontrollsenatin neljas kysymys
koskee hankintaviranomaisen julkaiseman
ilmoituksen sisiltod. Kysymys koskee sita,
onko arviointiperusteet, joiden perusteella
ehdokkaat, joilta tarjousta pyydetdin,
valitaan, julkistettava jo ilmoituksessa tai
siti koskevissa asiakirjoissa, ja miltdi osin
ne on julkistettava.

a) Asianosaisten ja muiden osapuolten
vditteet ja niiden perustelut

76. Universale ja Bietergemeinschaft viit-
tiavit scoring-menettelyn olevan avoimuu-
den ja ymmirrettivyyden periaatteiden
vastainen. Universale katsoo, ettd ilmoitet-
tujen yksittdisten valintaperusteiden pai-
noarvot on ilmoitettava selkedsti hankin-
tamenettelyd koskevassa  ilmoituksessa,
jotta estettdisiin pddtoksen tekeminen mie-
livaltaisesti. Niin ollen ennakkotiedoissa
tai hankintaa koskevissa asiakirjoissa on
ilmoitettava perusteiden keskinidisen jar-
jestyksen lisiksi myos niiden keskindiset
painoarvot ja siten objektiivisesti ymmar-
rettidvissi olevat arviointiperusteet. Tamai
ei toteudu silld, ettd arviointiperusteet tal-
letetaan julkiselle notaarille.

77. Alankomaiden hallitus tekee saman
padtelmin. Hakemuksia on arvioitava
avoimesti ja objektiivisesti. Tastd syystd

ehdokkaille on ilmoitettava etukiteen,
milld tavoin ja minki perusteiden mukai-
sesti hakemuksia arvioidaan.

78. EBS vetoaa sitd vastoin direktiivin
93/37/ETY 30 artiklan 2 kohtaan. Siini
sdddetddn ainoastaan siitd, ettd valintape-
rusteet ilmoitetaan ja ettd ne ilmoitetaan
mahdollisesti, ei siis valttimattd, niille
annettavan merkityksen mukaisessa jarjes-
tyksessi. Kattavampaan avoimuuteen vel-
voittavaa miiriysta ei voida johtaa myos-
kdin yhteisén primiirioikeudesta. Niin
ollen arviointiperusteiden tallettamista jul-
kiselle notaarille ei voida moittia.

79. Myos Itdvallan hallitus ja komissio
toteavat, ettd direktiiviin 93/37/ETY ei
sisally yksityiskohtaisia sidannoksid siitd,
miten osallistumishakemuksia on arvioi-
tava tutkittaessa ehdokkaita rajoitetussa
menettelyssd. Itavallan hallitus viittaa
direktiivin 93/37/ETY 22 artiklaan, jossa ei
sdddetd ehdokkaiden valinnassa noudatet-
tavasta menettelystd milldin tavoin. Vali-
tun menettelyn on yleisten periaatteiden
perusteella oltava objektiivinen, eiki se saa
olla syrjivi. Ei ole kuitenkaan olemassa
mitdan velvoitetta esittdd ilmoitusta kos-
kevissa asiakirjoissa etukiteen niiden
ehdokkaiden valintaa koskevaa arviointi-
suunnitelmaa, joilta tarjousta pyydetiin.
Komissio vetoaa siihen, etti direktiivin
11 artiklan 6 kohdan mukaan ainoastaan
tiettyjd tietoja voidaan vaatia. Valinta-
paitoksen on perustuttava niihin seikkoi-

hin.
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b) Kannanotto

80. Neljannen ennakkoratkaisukysymyk-
sen osalta voidaan aluksi todeta, ettd
direktiiviin 93/37/ETY ei sisdlly mitidn
nimenomaisia siannoksia siiti, onko han-
kintaviranomaisen kiyttimi arviointitapa
julkaistava yksityiskohtaisesti rajoitetun
sopimuksentekomenettelyn  toteuttamista
koskevassa ilmoituksessa tai ilmoitusta
koskevissa asiakirjoissa.

81. Direktiivin useisiin kohtiin sisiltyy
kuitenkin valintaperusteiden vahvistamista
koskevia mainintoja. Direktiivin 7 artiklan
2 kohdan mukaan neuvottelumenettely
voidaan toteuttaa ainoastaan silloin, kun
ehdokkaat on valittu tunnetuilla laa-
dullisilla perusteilla. Tistd seuraa, etti
laadulliset perusteet on ilmoitettava, mutta
sliti ei seuraa, ettd myos sovellettu ar-
viointitapa olisi ilmoitettava yksittiisten
perusteiden osalta.

82. Direktiivin 11 artiklan 6 kohdassa
saddetddn siitd, mitd tietoja hankintavi-
ranomaiset voivat vaatia ehdokkailta.
Tastd ilmenee, kuten komissio on osuvasti
esittinyt, mihin perusteisiin ehdokkaita
valittaessa voidaan nojautua. Timi ei kui-
tenkaan merkitse sitd, ettd yksittdisten tie-
tojen arvioinnissa kidytetty menetelmi olisi
ilmoitettava ehdokkaille.
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83. Direktiivin 13 artiklan 2 kohdassa
mainitaan tiedot, jotka tarjouspyynto6n on
rajoitetuissa menettelyissa ainakin sisillyt-
tdva. Kyseisen 2 kohdan e alakohdan
mukaan niihin kuuluvat myés sopimuksen
tekemisen perusteet. Tissikiin siinnok-
sessd ei kuitenkaan edellytetd hankintavi-
ranomaisen valintansa perustana pitimin
arviointijarjestelmin ilmoittamista.

84. Direktiivin 18 ja 22 artiklassa sii-
detddn siitd, ettd ehdokkaat, joilta pyy-
detddn tarjousta rajoitetussa menettelyssi,
valitaan kunkin urakoitsijan henkilkoh-
taisesta asemasta saatujen tietojen seka
niiden tietojen ja muodollisuuksien perus-
teella, jotka ovat tarpeen tille asetettavien
taloudellisten ja teknisten vihimmaiisedel-
lytysten tdyttimisen arvioimiseksi. My®s-
kdin nimi sididnnokset eivit kuitenkaan
osoita mitddn yksittdisten perusteiden
arvioinnista.

85. Direktiivin 30 artiklan 2 kohdassa
edellytetdan lopuksi, ettd kun sopimus teh-
ddin taloudellisesti edullisimman tarjouk-
sen perusteella, urakka-asiakirjoissa tai
hankintamenettelyd koskevassa ilmoituk-
sessa on ilmoitettava ne valintaperusteet,
joita aiotaan soveltaa. Ne on “mahdolli-
suuksien mukaan” ilmoitettava alenevassa
jarjestyksessa. Tastd voidaan kyllikin joh-
taa vaatimus kaikkien valintapiitoksen
perustana olevien perusteiden ilmoittami-

sesta taydellisina. Direktiivin
30 artiklassakin edellytetiin kuitenkin vain
sitd, ettd valintaperusteet ilmoitetaan.

Tdmin sdidnnoksen sanamuotoon sisiltyy
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lisiksi rajoitus jo siind, etti ne on “mah-
dollisuuksien mukaan” ilmoitettava alene-
vassa jarjestyksessd. Asiassa on esitetty,
ettd tistd ldhtokohtaisesti seuraisi hankin-
taviranomaiselle  velvollisuus  ilmoittaa
perusteet vastaavassa jarjestyksessd. Sadn-
noksen sanamuoto ei kuitenkaan viltti-
mittd edellyta tallaista tulkintaa. Se vastaa
kuitenkin direktitivin  93/37/ETY tarkoi-
tusta eli julkisia rakennusurakoita koske-
vien sopimusten avoimuuden lisddmista
(vrt. direktiivin 10—12 perustelukappale).
Tamaikiddn tulkinta ei kuitenkaan johda
padasian valittajien tavoittelemaan pida-
miiriin. Heti kun kaksi hankintaviran-
omaisen  perustetta ndet arvioidaan
samanarvoisiksi, niiden keskindinen jirjes-
tys ei endd ilmennd niille annettua arvoa.
” Alenevaa jirjestystd” ei voida myoskidin
rinnastaa “scoring-menettelyn yksityiskoh-
tiin”. Edes 30 artiklan 2 kohdan tunnon-
tarkka noudattaminen ei siten edellyta
yksityiskohtien antamista EBS:n kaytta-
mdstd ”scoring-menettelysta”. Tastd syysta
on todettava, etti direktiivin 93/37/ETY
mainitut sddnnokset eivdat tue pidasian
valittajien oikeudellista nikemysti.

86. Myoskain direktiivin tarkoituksesta eli
julkisia rakennusurakoita koskeviin sopi-
muksiin liittyvin sijoittautumisvapauden ja
palvelujen tarjoamisen vapauden toteutta-
misesta (vrt. toinen perustelukappale) ei
voida johtaa mitdin, miki tukisi Univer-
salen ja Bietergemeinschaftin oikeudellista
ndkemysta. Tami tarkoitus pitdisi nimit-

tdin saavuttaa silld, ettd sopimuksenteko-
menettelyn kohteena olevat rakennustyot
ilmoitetaan  yksityiskohtaisesti.  Neljds
ennakkoratkaisukysymys ei kuitenkaan
koske rakennustoiden ilmoittamista siten,
ettd kotimaiset ja ulkomaiset yritykset
voivat esittdd hakemuksensa yhdenvertai-
sesti. Se koskee pikemminkin riittdvad
tutustumista  arviointiperusteisiin, joita
hankintaviranomainen  aikoo  kidyttda
ehdokkaita valitessaan.

87. EBS:n soveltama menettely eli osallis-
tumishakemusten paremmuusjirjestykseen
asettamista koskevien perusteiden esitta-
minen hankintamenettelyd  koskevassa
ilmoituksessa (tekninen suorituskyky ja
kilpailun  ratkaiseminen taloudellisesti
edullisimman tarjouksen hyvaksi) sekd
hankintamenettelyd koskevissa asiakir-
joissa esitetty maininta siitd, ettd tarjoajien
esittimat suosituksina kaytettdviat tyot
arvioitaisiin menetelmilld, jota kuvaava
selvitys talletettaisiin julkiselle notaarille,
merkitsee sitd, ettd kotimaisia ehdokkaita
ei voida asettaa parempaan asemaan kuin
muiden jisenvaltioiden ehdokkaita. Tar-
jouskilpailun  ratkaisemista  koskevat
perusteet ovat ndet kaikkien ehdokkaiden
tiedossa, mutta scoring-menettelyn yksi-
tyiskohdat eivdt. Niin ollen direktiivin
93/37/ETY mukaisen avoimuuden tavoit-
teen saavuttaminen varmistetaan. Sovellet-
tavaan siaddokseen ei sisilly mitddn perus-
teita edellyttdd pidemmaille menevid ar-
viointimenettelyn julkistamista koskevia
vaatimuksia.

88. Tissd ehdotettu rajoitus velvoitteeseen
ilmoittaa kaytettdvit tarjouskilpailun rat-
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kaisemisperusteet ~ mahdollisesti  niille
annetun merkityksen mukaisessa jarjestyk-
sessi ei ole yhdenmukainen yksinomaan
direktiivin 93/37/ETY sanamuodon kanssa.
Se vastaa myOs Intressid l6ytdd “paras”
tarjoaja sopimuksentekomenettelyssa.
Mikili tarjouskilpailun ratkaisemista kos-
kevat yksityiskohdat ilmoitetaan etukiteen,
on odotettavissa, etti ehdokkaat laativat
tarjouksensa niiden mukaisesti ja esittivit
selvitystd erityisesti oOsaamisensa niistd
osa-alueista, jotka arvioidaan tirkeimmik-
si. Vain silld tavoin ne kykenevit pii-
semain niiden ehdokkaiden piiriin, joilta
pyydetiian my6hemmin tarjousta. Kun
hakemukset mukautetaan tilli tavoin
valintaperusteisiin, se kuva, jonka hankin-
taviranomainen muodostaa ehdokkaista
asiakirjojen perusteella, saattaa kuitenkin
vadristyd. Tamidn menettelyn vaiheen tar-
koituksena on kuitenkin antaa hankintavi-
ranomaiselle kattava kuva ehdokkaiden
suorituskyvysti. Tdma onnistuu parhaiten
silloin, kun tarjoajat kuvailevat mahdolli-
simman laajasti toimintaansa annettujen
ratkaisuperusteiden mukaisesti mutta tun-
tematta valintaa koskevia yksityiskohtia eli
yksityiskohtaista arviointitapaa.

89. On korostettava, etti direktiivin
93/37/ETY 8 artiklan 3 kohdan mukaan
hankintaviranomaisen on laadittava kirjal-
linen selvitys sopimuksesta. Siitd on ilmet-
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tavd valittujen ehdokkaiden valinnan
perustelut ja hyldttyjen ehdokkaiden hyl-
kddmisen perusteet. Sen perusteella han-
kintaviranomaisen paditosti ja siten myos
aikaisemmin julkaisemattomia arviointipe-
rusteita on mahdollista tutkia tuomioistui-
messa. Esittdmassini ratkaisussa otetaan
huomioon valintamenettelyyn osallistunei-
den erilaiset intressit. Silli estetiin mah-
dollinen syrjintd eikd aseteta direktiivin
sanamuotoon tai yhteison oikeuden yleisiin
periaatteisiin perustumattomia ja niin ollen
ylimédaraisid vaatimuksia sopimuksenteko-
menettelyn avoimuudelle ja mahdolliste-
taan muutoksenhaku tuomioistuimessa.

90. T4std syystd ehdotan, etti neljinteen
kysymykseen vastattaisiin seuraavasti: Siti,
ettd  hankintaviranomainen  vahvistaa
chdokkaiden hakemusten arviointiperus-
teet julkiselle notaarille talletettavalla sel-
vitykselld, on  pidettivd  direktiivin
93/37/ETY vaatimusten mukaisena. Valin-
taperusteiden painotusta koskevia yksityis-
kohtia ei tarvitse ilmoittaa hankintame-
nettelyd koskevassa ilmoituksessa eiki
menettelyyn liittyvissd asiakirjoissa, murtta
ne on voitava tutkia tuomioistuimessa.
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VI Ratkaisuehdotus

91. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd Wienin Vergabekontrollsenatin
esittamiin kysymyksiin vastattaisiin seuraavasti:

1. Direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan b alakohdassa tarkoitettuna hankintavi-
ranomaisena on pidettivi myos sellaista oikeushenkil6a, joka, vaikka siti ei
ole nimenomaisesti perustettu tyydyttimaiin yleisen edun mukaisia tarpeita,
mydhemmin kuitenkin tosiasiallisesti tyydyttaa tallaisia tarpeita, mikali til-
laisten tehtivien siirtiminen perustuu objektiivisesti todennettavissa oleviin

seikkoihin.

2. Sopimusjirjestely, jossa rakennustyé kuvataan vain sen perusteella, mita
tarkoitusta se palvelee, ja jossa samanaikaisesti madrdtdian voimassa olevan
palvelusopimuksen jatkamisesta, ei ole direktiivin 93/37/ETY 1 artiklan
a alakohdassa tarkoitettu julkinen rakennusurakka.

3. Sellainen kansallinen lainsiidinto, jossa hankintaviranomaisen konkreettista
pidtostd koskevan muutoksenhakumenettelyn osalta asetetaan miiraaika,
jonka noudattamatta jittiminen merkitsee, ettd tdtd pddtdsta ei sopimuk-
sentekomenettelyn kuluessa endi voida myohemmin riitauttaa, ei ole risti-
riidassa direktiivin 89/665/ETY kanssa, mikili varmistetaan, ettd annettava
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oikeussuoja ei ole epdedullisempi kuin se, joka koskee samankaltaisia jdsen-
valtion sisdiseen oikeuteen perustuvia oikeuksia ja ettd direktiivilla
89/665/ETY annettujen oikeuksien kidyttaminen ei ole kidytinnossi mahdo-
tonta. Tidssd yhteydessd asianomaisten on muutoksenhakuoikeutensa
menettimisen uhalla vedottava jokaiseen menettelyyn liittyvdin siintojen-
vastaisuuteen.

4. Sitd, ettd hankintaviranomainen vahvistaa ehdokkaiden hakemusten
arviointiperusteet julkiselle notaarille talletettavalla selvitykselld, on pidet-
tivd direktiivin 93/37/ETY vaatimusten mukaisena. Valintaperusteiden pai-
notusta koskevia yksityiskohtia ei tarvitse ilmoittaa hankintamenettelyi
koskevassa ilmoituksessa eikd menettelyyn liittyvissd asiakirjoissa, mutta ne
on voitava tutkia tuomioistuimessa.
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