SAKSA v. KOMISSIO

UNIONIN YLEISEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (viides jaosto)

20 péivand toukokuuta 2010*

Asiassa T-258/06,

Saksan liittotasavalta, asiamiehindédn M. Lumma ja C. Schulze-Bahr,

kantajana,

jota tukevat

Ranskan tasavalta, asiamiehindén aluksi G. de Bergues, sittemmin de Bergues ja
J.-C. Gracia ja lopuksi de Bergues ja J.-S. Pilczer,

Itidvallan tasavalta, asiamiehinddn M. Fruhmann, C. Pesendorfer ja C. Mayr,

* Oikeudenkéyntikieli: saksa.
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Puolan tasavalta, asiamiehindin aluksi E. O$niecka-Tamecka, sittemmin T. Nowa-

kowski, sittemmin M. Dowgielewicz, sittemmin Dowgielewicz, K. Rokicka ja K. Za-
wisza ja lopuksi M. Szpunar,

Alankomaiden kuningaskunta, asiamiehindin aluksi H. Sevenster, sittemmin
C. Wissels ja M. de Grave ja lopuksi Wissels, de Grave ja Y. de Vries,

Euroopan parlamentti, asiamiehindén U. Rosslein ja J. Rodrigues,

Helleenien tasavalta, asiamiehinddn D. Tsagkaraki ja M. Tassopoulou,
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ja

Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, asiamiehendin
aluksi Z. Bryanston-Cross ja sittemmin L. Seeboruth,

véliintulijoina,

vastaan

Euroopan komissio, asiamiehindidn X. Lewis ja B. Schima,

vastaajana,

jossa vaaditaan kumoamaan yhteison lainsddddannosta siltd osin kuin se koskee so-
pimuksia, jotka eivét kuulu tai kuuluvat vain osittain julkisia hankintoja koskevien
direktiivien soveltamisalaan, annettu komission selittava tiedonanto (EUVL 2006,
C179,s.2),
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UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (viides jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M. Vilaras sekd tuomarit M. Prek
ja V. M. Ciuca (esittelevd tuomari),

kirjaaja: hallintovirkamies T. Weiler,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssa ja 29.4.2009 pidetyssé istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Tosiseikat

Euroopan yhteiséjen komissio antoi 23.6.2006 selittédvian tiedonannon "yhteison lain-
sdddédnnosta siltd osin kuin se koskee sopimuksia, jotka eivit kuulu tai kuuluvat vain
osittain julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan” (jdljempéna tie-
donanto). Julkisten hankintojen osalta Euroopan yhteis6 oli nimittdin vuonna 2004
antanut vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikoiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY (EUVL L 134, s. 1) ja julkisia
rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja
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neuvoston direktiivin 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114), joilla vahvistettiin yksityis-
kohtaisia kilpailuttamismenettelyihin sovellettavia sdéntojé (jédljempand yhdessa jul-
kisia hankintoja koskevat direktiivit).

Tiettyihin sopimuksiin ei kuitenkaan sovelleta kyseisié direktiiveja tai niihin sovelle-
taan kyseisia direktiivejé vain osittain. Tiedonannon tekstistd ilmenee, etté tiedonanto
koskee sopimuksia, jotka jaavit julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltami-
sen kynnysarvojen alapuolelle, sekd direktiivin 2004/18/EY liitteessé II B ja direktiivin
2004/17/EY liitteessda XVII B lueteltuja sellaisia sopimuksia, jotka ylittdvit kyseisten
direktiivien soveltamisen kynnysarvot (jaljempénd II B -sopimukset).

Tiedonannossa palautetaan lisiksi mieleen, ettd unionin tuomioistuimen oikeuskéay-
tdnnostd ilmenee, ettd sisimarkkinaséédntoja sovelletaan myos sopimuksiin, jotka jaa-
viit julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle. Komissio
valottaa tiedonannossa nikemystiddn unionin tuomioistuimen oikeuskéytinnostd ja
esittdd ehdotuksia parhaiksi toimintatavoiksi, jotta jasenvaltioita voidaan auttaa saa-
maan sisdémarkkinoista tdysi hyoty. Tiedonannossa tdsmennetéin kuitenkin, ettei sii-
nd anneta uusia sadnnoksia.

Tiedonannossa muistutetaan julkisiin hankintasopimuksiin sovellettavista perusta-
vanlaatuisista oikeussddnndgistd, jotka seuraavat suoraan EY:n perustamissopimuksen
sddnnoistd, sellaisina kuin unionin tuomioistuin on niita tulkinnut.

Tiedonannossa erotellaan nédin ollen toisistaan sellaiset julkiset hankintasopimukset,
jotka eivit ole merkityksellisid sisamarkkinoiden kannalta ja joihin EY:n perustamis-
sopimuksesta johtuvia oikeussdédntoja ei sovelleta, ja sellaiset sopimukset, jotka liit-
tyvat riittavén tiiviisti sisimarkkinoiden toimintaan ja joiden osalta kyseisid oikeus-
sddntoja on noudatettava. Hankintayksikoiden asiana on tapauskohtaisesti arvioida
kunkin julkisen hankintasopimuksen merkitysta sisimarkkinoiden kannalta. Jos jul-
kisen hankintasopimuksen tarkastelu osoittaa, ettd silld on merkitystd sisdmarkki-
noiden kannalta, sopimuksentekomenettelyssd on noudatettava yhteison oikeuden
perustavanlaatuisia oikeussdantoja.
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Tiedonannon 2 kohta koskee perustavanlaatuisia oikeussddntojd, joita sovelletaan
sisimarkkinoiden kannalta merkityksellisten sopimusten tekemiseen. Komissio
mainitsee siind unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd seuraavan avoimuus-
velvollisuuden, joka takaa sellaisen riittdvén laajan julkisuuden, joka mahdollistaa
markkinoiden avautumisen kilpailulle. Komissio katsoo tdmdn perusteella tiedonan-
non 2.1.1 kohdassa, etté ainoa tapa tdyttdd unionin tuomioistuimen vaatimukset on
julkaista ennen sopimuksen tekemistd ilmoitus, joka on riittdvén laajasti saatavilla.
Tiedonannon 2.1.2 kohdassa ehdotetaan lisiksi tiettyja asianmukaisia ja usein kéytet-
tyjd konkreettisia ilmoittamistapoja. Siind viitataan tdltd osin internetiin, kansallisiin
virallisiin lehtiin, julkisia hankintoja koskeviin ilmoituksiin erikoistuneisiin kansalli-
siin tiedotteisiin, kansallisiin tai alueellisiin julkaisuihin ja alan julkaisuihin, paikalli-
siin ilmoittamistapoihin ja Euroopan unionin viralliseen lehteen / TEDiin (joka on
saatavilla internetistd eurooppalaisia julkisia hankintoja koskevan TED-tietokannan
(Tenders Electronic Daily) valitykselld).

Julkisten hankintasopimusten tekemisen osalta tiedonannon 2.2 kohdassa tismenne-
tddn, ettd sopimukset on tehtdvéd EY:n perustamissopimuksen oikeussaintojen ja pe-
riaatteiden mukaisesti, mikd merkitsee muun muassa syrjiméttomyyden ja avoimuu-
den periaatteiden noudattamista. Parhaat keinot saavuttaa sellainen riittava julkisuus,
joka mahdollistaa markkinoiden avautumisen kilpailulle ja hankintamenettelyiden
puolueettomuuden valvomisen, ovat sopimuksen kohteen kuvaaminen syrjimatto-
malla tavalla, eri jasenvaltioista perdisin olevien talouden toimijoiden tasavertaiset
osallistumismahdollisuudet, tutkintotodistusten, todistusten ja muiden muodollista
kelpoisuutta osoittavien asiakirjojen vastavuoroinen tunnustaminen, asianmukaiset
médrdajat ja avoin ja objektiivinen ldhestymistapa.

Tiedonannon 2.3 kohdassa korostetaan lopuksi menettelyiden puolueettomuuden
valvontaan liittyvén oikeussuojan merkitysta.
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Oikeudenkdyntimenettely

Saksan liittotasavalta nosti kisiteltivana olevan kanteen ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen kirjaamoon 12.9.2006 toimittamallaan kannekirjelmalla.

Ranskan tasavalta esitti 19.12.2006 viliintulohakemuksen, jossa se pyysi saada osal-
listua oikeudenkayntiin tukeakseen Saksan liittotasavallan vaatimuksia. Ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen ensimmaiisen jaoston puheenjohtaja hyviksyi kyseisen
véliintulohakemuksen 9.3.2007 antamallaan maardykselld. Ranskan tasavalta toimitti
viliintulokirjelménsé 14.6.2007.

Itdvallan tasavalta esitti 5.1.2007 viliintulohakemuksen, jossa se pyysi saada osallis-
tua oikeudenkdyntiin tukeakseen Saksan liittotasavallan vaatimuksia. Ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen ensimmaisen jaoston puheenjohtaja hyviksyi kyseisen
viliintulohakemuksen 9.3.2007 antamallaan mééréykselld. Itavallan tasavalta toimitti
viliintulokirjelmansé 14.6.2007.

Puolan tasavalta esitti 10.1.2007 véliintulohakemuksen, jossa se pyysi saada osallis-
tua oikeudenkiyntiin tukeakseen Saksan liittotasavallan vaatimuksia. Ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen ensimmaéisen jaoston puheenjohtaja hyviksyi kyseisen
viliintulohakemuksen 9.3.2007 antamallaan méaardykselld. Puolan tasavalta toimitti
viliintulokirjelmansé 12.6.2007.

Alankomaiden kuningaskunta esitti 18.1.2007 véliintulohakemuksen, jossa se pyysi
saada osallistua oikeudenkéyntiin tukeakseen Saksan liittotasavallan vaatimuksia. En-
simmadisen oikeusasteen tuomioistuimen ensimmaéisen jaoston puheenjohtaja hyvik-
syi kyseisen viliintulohakemuksen 9.3.2007 antamallaan mé&ardykselld. Alankomai-
den kuningaskunta toimitti véliintulokirjelmansé 13.6.2007.

Euroopan parlamentti esitti 22.1.2007 viliintulohakemuksen, jossa se pyysi saada
osallistua oikeudenkdyntiin tukeakseen Saksan liittotasavallan vaatimuksia. Ensim-
madisen oikeusasteen tuomioistuimen ensimmaéisen jaoston puheenjohtaja hyvéksyi
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kyseisen viliintulohakemuksen 9.3.2007 antamallaan mééréykselld. Euroopan parla-
mentti toimitti valiintulokirjelménsd 13.6.2007.

Helleenien tasavalta esitti 27.3.2007 viliintulohakemuksen, jossa se pyysi saada osal-
listua oikeudenkayntiin tukeakseen Saksan liittotasavallan vaatimuksia. Ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen ensimmaéisen jaoston puheenjohtaja hyviksyi kyseisen
viliintulohakemuksen 14.5.2007 antamallaan méérdykselld ja antoi ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuimen tyojarjestyksen 116 artiklan 6 kohdan mukaisesti Hellee-
nien tasavallalle oikeuden esittdd huomautuksensa suullisessa kasittelyssa.

Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta esitti 13.8.2007 véliin-
tulohakemuksen, jossa se pyysi saada osallistua oikeudenkéyntiin tukeakseen Saksan
liittotasavallan vaatimuksia. Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen ensimmadisen
jaoston puheenjohtaja hyviksyi kyseisen viliintulohakemuksen 8.10.2007 antamal-
laan méadraykselld ja antoi ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjérjestyksen
116 artiklan 6 kohdan mukaisesti Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistyneelle
kuningaskunnalle oikeuden esittdd huomautuksensa suullisessa kasittelyssa.

Komissio esitti 18.9.2007 huomautuksensa Ranskan tasavallan, Itdvallan tasavallan,
Puolan tasavallan, Alankomaiden kuningaskunnan ja parlamentin véliintulokirjel-
mistd. Saksan liittotasavalta ei esittdnyt huomautuksia véliintulokirjelmista.

Koska ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen jaostojen kokoonpanoa muutettiin
25.9.2007 alkaen, esittelevd tuomari siirrettiin viidenteen jaostoon, jonka kasitelté-
vaksi tdma4 asia néin ollen saatettiin.
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Esittelevdn tuomarin kertomuksen perusteella ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin (viides jaosto) péitti aloittaa suullisen kisittelyn. Asianosaisten lausumat ja vas-
taukset ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen esittdmiin kysymyksiin kuultiin
29.4.2009 pidetyssé istunnossa. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kunin-
gaskunta ei ollut edustettuna istunnossa.

Asianosaisten vaatimukset

Saksan liittotasavalta vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— kumoaa tiedonannon

— velvoittaa Euroopan komission korvaamaan oikeudenkayntikulut.

Ranskan tasavalta, Itdvallan tasavalta ja Alankomaiden kuningaskunta vaativat, ettd
unionin yleinen tuomioistuin

— kumoaa tiedonannon

— velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkéyntikulut.
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Parlamentti ja Puolan tasavalta vaativat, ettd unionin yleinen tuomioistuin kumoaa
tiedonannon.

Komissio vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— jéttad kanteen tutkimatta

— velvoittaa Saksan liittotasavallan korvaamaan oikeudenkayntikulut.

Tutkittavaksi ottaminen

A — Alustavat huomautukset

Esittaméttd muodollista oikeudenkdyntivaitettd komissio riitauttaa kanteen tutkitta-
vaksi ottamisen silld perusteella, ettei tiedonanto ole sellainen toimi, josta voitaisiin
nostaa kumoamiskanne. Tiedonanto on komission mukaan selittdvé tiedonanto, eli
toimi, joka muotonsa puolesta kuuluu suositusten ja lausuntojen ryhméén, eli sel-
laisten tointen ryhmaéén, jotka EY:n perustamissopimuksen eivit mukaan ole sitovia.
Kyseisen oikeudellisen muodon valinta johtaa komission mukaan alusta pitden siihen
péadtelmadn, ettei toimen tarkoituksena ole tuottaa sitovia oikeusvaikutuksia. Komis-
sio tasmentaa, ettd selittavan tiedonannon tavanomaisena tarkoituksena on tismentai
yhteison oikeuden méériyksista ja sdédnnoksistd johtuvia oikeuksia ja velvollisuuksia,
unionin tuomioistuimen oikeuskédytanto tarvittaessa huomioon ottaen. Téstd seuraa
komission mukaan se, ettei selittédva tiedonanto luonteensa vuoksi ole sellainen toimi,
joka olisi omiaan tuottamaan sitovia oikeusvaikutuksia kolmansiin osapuoliin nihden
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ja josta voitaisiin nostaa kumoamiskanne. Komissio viittdd myos, ettd tiedonannon
sanamuodosta ilmenee, ettei sen aikomuksena ollut vahvistaa oikeudellisesti sitovia
sddntojd, vaan ettd sen sanamuodot osoittavat pdinvastoin, ettd tiedonannossa joko
toistetaan unionin tuomioistuimen oikeuskéyténto4 tai esitetdén ei-sitovien suositus-
ten avulla komission omia, kyseistd oikeuskéyténtod koskevia paatelmia.

On muistettava, ettd vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan kumoamiskanne voi-
daan nostaa kaikista toimielinten toimista, joiden tarkoituksena on oikeusvaikutusten
aikaansaaminen, niiden luonteesta ja muodosta riippumatta (ks. asia C-57/95, Ranska
v. komissio, tuomio 20.3.1997, Kok., s. I-1627, 7 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Kaésiteltdvand olevassa asiassa kyse on tiedonannosta, jonka komissio on antanut ja
joka on kokonaisuudessaan julkaistu Euroopan unionin virallisen lehden C-sarjassa.
Kuten oikeudenkayntiaineistosta ilmenee, kyseisen toimen tarkoituksena on tiedot-
taa komission yleisestd lahestymistavasta siltd osin kuin on kyse siitd, miten julkisten
hankintasopimusten tekemistd koskevia perustavanlaatuisia oikeussddntojd, jotka
seuraavat suoraan EY:n perustamissopimuksen oikeussddnnoisti ja periaatteista, eri-
tyisesti syrjimattomyysperiaatteesta ja avoimuusperiaatteesta, sovelletaan sellaisten
sopimusten tekemiseen, jotka eivat kuulu tai kuuluvat vain osittain julkisia hankintoja
koskevien direktiivien soveltamisalaan.

Sen arvioimiseksi, onko tiedonannon tarkoituksena tuottaa perustamissopimuksen
perusperiaatteiden soveltamisen lisdksi uusia oikeusvaikutuksia, on ndin ollen tut-
kittava tiedonannon sisalto (ks. vastaavasti asia C-366/88, Ranska v. komissio, tuo-
mio 9.10.1990, Kok., s. I-3571, 11 kohta; asia C-303/90, Ranska v. komissio, tuomio
13.11.1991, Kok., s. I-5315, 10 kohta ja edelld 25 kohdassa mainittu asia Ranska v. ko-
missio, tuomio 20.3.1997, 9 kohta).
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On siis tutkittava, tyydytadnko tiedonannossa tdismentdmééin sellaisiin sopimuksiin,
jotka eivdt kuulu tai kuuluvat vain osittain julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan, sovellettavia tavaroiden vapaata liikkuvuutta, sijoittautumisvapaut-
ta ja palvelujen tarjoamisen vapautta koskevia médrdyksia ja sddnnoksid, syrjimatto-
myysperiaatetta, avoimuusperiaatetta ja suhteellisuusperiaatetta sekd avoimuutta ja
vastavuoroista tunnustamista koskevia sddntoja, vai vahvistetaanko siind naihin méé-
rayksiin, sddnnoksiin, periaatteisiin ja sddntoihin verrattuna erityisié tai uusia velvol-
lisuuksia (ks. vastaavasti asia C-325/91, Ranska v. komissio, tuomio 16.6.1993, Kok.,
s. 1-3283, Kok. Ep. XIV, s. I-251, 14 kohta ja edelld 25 kohdassa mainittu asia Ranska
v. komissio, tuomio 20.3.1997, 13 kohta).

Niin ollen pelkistain se seikka — kuten komissio esittdé —, etté selittévé tiedonanto ei
muotonsa, luonteensa tai sanamuotonsa puolesta vaikuta toimelta, jonka tarkoituk-
sena on tuottaa oikeusvaikutuksia, ei riitd sen padtelmén tekemiseksi, ettei se tuottaisi
sitovia oikeusvaikutuksia.

Saksan liittotasavalta myontdd kuitenkin, ettd on olemassa komission tiedonantoja,
jotka eivit ole sitovia ja jotka julkaistaan. Se katsoo kuitenkin, ettd tdssi tapauksessa
tiedonannon julkaiseminen on sellainen seikka, jota ei voida jattdd ottamatta huo-
mioon arvioitaessa tiedonannon oikeusvaikutuksia. Julkaiseminen on nimittiin valt-
tdméton edellytys oikeussdédnnon olemassaololle ja tiedonanto on luotu siiné tarkoi-
tuksessa, ettd silld olisi ulkoinen vaikutus, kuten oikeussdannolla.

Télta osin on todettava, ettd kuten edelld esitetystd ilmenee, jos tiedonannon tar-
kastelu osoittaa, ettd tiedonannolla luodaan erityisié tai uusia velvollisuuksia, kan-
ne on otettava tutkittavaksi ilman, ettd on tarpeen tutkia sitd, onko tiedonanto jul-
kaistu. Jos téllaisia velvollisuuksia ei ole, pelkkéd tiedonannon julkaiseminen ei sitd
vastoin riitd sen padtelmin tekemiseksi, ettd kyseesséd on toimi, josta voidaan nostaa
kumoamiskanne.
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B — Tiedonannon sisdlto

Saksan liittotasavalta, jota viliintulijat tukevat, vaittdd kanteensa tueksi, ettd tiedon-
anto on sitova toimi, koska se siséltdd julkisten hankintasopimusten tekemisté kos-
kevia uusia sddntojd, jotka menevit pitemmalle kuin olemassa olevasta yhteison oi-
keudesta johtuvat velvollisuudet ja jotka tuottavat oikeusvaikutuksia jdsenvaltioiden
kannalta, mika ndin ollen merkitsee sit4, ettei komissiolla itse asiassa ole toimivaltaa
antaa tillaisia sdantoja.

Saksan liittotasavalta ja véliintulijat vaittavit téltd osin, ettd tiedonannossa ja erityi-
sesti sen 2.1 kohdassa luodaan julkisia hankintoja koskevien direktiivien kynnysar-
vojen alapuolelle jadvien sopimusten ja II B -sopimusten osalta sellainen ennakollista
(ex ante) julkaisemista koskeva velvollisuus, joka ei perustu EY:n perustamissopimuk-
sen perusperiaatteisiin, sellaisina kuin unionin tuomioistuin on niité tulkinnut. Saksan
liittotasavalta véittda toiseksi, ettd tiedonannon 2.2 kohtaan perustuvat velvollisuudet
menevit huomattavasti pitemmalle kuin unionin tuomioistuimen esittdméstd EY:n
perustamissopimuksen perusperiaatteiden tulkinnasta johtuu. Kolmanneksi Saksan
liittotasavalta vetoaa sellaisten poikkeusten yksinkertaiseen taytdnto6npanoon, joista
julkisia hankintoja koskevissa direktiiveisséd sdddetéddn sellaisten vapaasti neuvotelta-
vien sopimusten osalta, jotka jadvat julkisia hankintoja koskevien direktiivien sovelta-
misalan ulkopuolelle, kuten tiedonannon 2.1.4 kohdassa mainitaan. Saksan liittotasa-
valta viittad lopuksi, etté yksi oikeusvaikutus seuraa myos tiedonannon 1.3 kohdasta,
jossa Saksan liittotasavallan mukaan edellytetdan EY 226 artiklaan perustuvan rikko-
musmenettelyn aloittamista siind tapauksessa, ettd tiedonantoa ei noudateta. Saksan
liittotasavallan ja valiintulijoiden mukaan kaikki kyseiset seikat johtavat siihen péétel-
méén, ettd tiedonannon tarkoituksena on tuottaa oikeusvaikutuksia.
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1. Ensimmdinen vdite, joka koskee ennakkojulkaisemista koskevan velvollisuuden
olemassaoloa (tiedonannon 2.1.1 kohta)

a) Asianosaisten ja véliintulijoiden lausumat

Saksan liittotasavalta

Saksan liittotasavalta viittdd, ettd tiedonantoon ja erityisesti sen 2.1.1 kohtaan sisal-
tyy jasenvaltioihin kohdistuva velvollisuus ilmoittaa etukiteen kaikista tiedonannossa
tarkoitetuista sopimuksista, eli julkisia hankintoja koskevien direktiivien kynnysarvo-
jen alle jadvistd sopimuksista ja II B -sopimuksista. Saksan liittotasavalta huomauttaa
kuitenkin, ettd unionin tuomioistuimen siita oikeuskéytinnosté, johon tiedonannos-
sa tukeudutaan, ei voida johtaa ennakkojulkaisemista koskevaa velvollisuutta ja siten
ennakollista avoimuusvelvollisuutta. Ennakollinen velvollisuus ei Saksan liittotasaval-
lan mukaan néin ollen perustu EY:n perustamissopimuksen perusperiaatteisiin tai
siihen, miten unionin tuomioistuin on niité tulkinnut.

Saksan liittotasavalta on télt4 osin todennut suullisissa lausumissaan, ettd huolimatta
siité, ettd tietyissd unionin tuomioistuimen tuomioissa, jotka on annettu tiedonannon
hyviksymisen jélkeen, todetaan ennakkojulkaisemista koskeva velvollisuus, oikeus-
kéaytannon tallaisella kehittymiselld ei kuitenkaan voida jalkikéteen perustella téllaista
velvollisuutta.

Saksan liittotasavallan mukaan unionin tuomioistuimen sité oikeuskaytantod, johon
tiedonannossa tukeudutaan, ja erityisesti asiassa C-324/98, Telaustria ja Telefonadress,
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7.12.2000 annettua tuomiota (Kok., s. [-10745; jiljempdni asiassa Telaustria annettu
tuomio), asiassa C-231/03, Coname, 21.7.2005 annettua tuomiota (Kok., s. 1-7287)
ja asiassa C-458/03, Parking Brixen, 13.10.2005 annettua tuomiota (Kok., s. I-8585),
sovelletaan ainoastaan palvelukonsessioihin, eli alaan, joka jdi tiedonannon sovelta-
misalan ulkopuolelle.

Saksan liittotasavalta toteaa liséksi, ettd palvelukonsessiot eroavat edelld mainitut
kynnysarvot alittavista julkisista hankintasopimuksista myos taloudellisen intressinsé
puolesta, koska ne ylittavét tavallisesti eurooppalaiset kynnysarvot ja ladhentévit niita
ndin ollen julkisista hankinnoista annettujen direktiivien soveltamisalaan kuuluvien
sopimusten kanssa. Saksan liittotasavalta toteaa ndin ollen, ettd vaikka avoimuusvel-
vollisuus voi olla asianmukainen palvelukonsession alalla, asia ei varmastikaan ole
ndin tiedonannon kohteena olevien sopimusten osalta. Saksan liittotasavallan mu-
kaan on ndin ollen mahdotonta soveltaa palvelukonsessioita koskevaa oikeuskaytan-
tod suoraan sellaisiin sopimuksiin, jotka alittavat sovellettavat kynnysarvot.

Saksan liittotasavalta vaittaa lisiksi, etta tiedonannossa mainituilla kahdella muulla
ratkaisulla, jotka koskevat kynnysarvot alittavia sopimuksia (asia C-59/00, Vester-
gaard, maarays 3.12.2001, Kok., s. I-9505 ja asia C-264/03, komissio v. Ranska, tuo-
mio 20.10.2005, Kok., s. I-8831), ei myoskéén voida perustella ennakkojulkaisemista
koskevaa velvollisuutta. Saksan liittotasavallan mukaan unionin tuomioistuin ei kum-
massakaan ratkaisussa ole lausunut minkdinlaisesta avoimuusvelvollisuudesta, vaan
se on tyytynyt toteamaan, ettd kyseisessé tapauksessa on pitdnyt soveltaa syrjiméatto-
myysperiaatetta (em. asia Vestergaard, méérdyksen 20 ja 24 kohta ja em. asia komissio
v. Ranska, tuomion 32 ja 33 kohta). Ennakollista avoimuutta koskevaa velvollisuutta
ei Saksan liittotasavallan mukaan ole niin ollen sovellettava tiedonannossa tarkoitet-
tuihin sopimuksiin.

Saksan liittotasavalta on joka tapauksessa sitd mieltd, ettd kynnysarvot alittavien
julkisten hankintasopimusten taloudellinen intressi on hyvin rajallinen eivitkd ne
ndin ollen loukkaa asianomaisia perusvapauksia, koska niiden vaikutuksia kyseisiin
perusvapauksiin olisi pidettévé lilan satunnaisina ja vélillisind (edelld 36 kohdassa
mainittu asia Coname, tuomion 20 kohta). Tamai toteamus on Saksan liittotasavallan
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mukaan vahvistettu ratkaisuehdotuksessa, jonka julkisasiamies Sharpston esitti
asiassa C-195/04, komissio vastaan Suomi, tuomio 26.4.2007 (Kok., s. I-3351, s. I-3353,
83 ja 85 kohta).

Saksan liittotasavallan mukaan tiedonanto menee liséksi pitemmille kuin mitd vallit-
seva oikeustila sallii II B -sopimusten osalta, koska kyseisilld sopimuksilla on yleensa
paikallisia ominaispiirteitd ja niilld on rajallinen potentiaali rajat ylittavien markkinoi-
den kannalta, miké selittdd sen, ettd yhteison lainsédétdja on kohdistanut niihin ai-
noastaan jalkikateistd avoimuutta koskevan velvollisuuden eiké ennakollista avoimuutta
koskevaa velvollisuutta, kuten tiedonannossa kuitenkin tehdian.

Saksan liittotasavallan mukaan sopimusten tekemiseen liittyva ennakkojulkaisemista
koskeva velvollisuus voi olla asianmukainen ja tehokas vain, jos siithen liittyvit menet-
telytavat palvelevat markkinoiden avautumista koskevaa tavoitetta. Ndin ei kuiten-
kaan ole silloin, kun ei ole olemassa lainkaan tai on ainoastaan hyvin vihan ulkomaisia
tarjouksen tekijoitd, joilla voi olla potentiaalinen intressi tiedonannossa tarkoitetun
kaltaisten sopimusten tekemiseen. Saksan liittotasavalta toteaa téltéd osin, ettd unio-
nin tuomioistuin on muistuttanut edelld 36 kohdassa mainitussa asiassa Coname an-
tamassaan tuomiossa, ettd on olemassa sopimuksia, joiden osalta vaikutuksia EY:n
perustamissopimuksessa tarkoitettuihin perusvapauksiin olisi ndin ollen pidettiva
lilan satunnaisina ja vilillising, jotta mainittuja vapauksia voitaisiin katsoa mahdol-
lisesti loukatun. Tiedonannon 1.3 kohta osoittaa Saksan liittotasavallan mukaan, etti
komissio on tietoinen siit4, ettd tiettyjen sopimusten vidhéinen taloudellinen intressi
tekee niistd ulkomaisten yritysten silmisséd vihemmén houkuttelevia, milld voidaan
perustella se, ettei kyseisissé tapauksissa sovelleta ennakkojulkaisemista koskevaa
velvollisuutta.

Saksan liittotasavalta toteaa, ettd kun yhteison lainsdétdja on vahvistanut julkisia
hankintoja koskevien direktiivien soveltamisen kynnysarvot, se on nimenomaisesti
saatanyt, ettd kun kyseiset arvot alittuvat, on lahtokohtaisesti oletettava, ettd vaiku-
tukset sisamarkkinoihin ovat pikemminkin “satunnaisia ja vilillisid’, ja siten katsotta-
va, ettei ulkomaisilla tarjouksen tekijoilld ole intressié asiassa. Saksan liittotasavallan
mukaan komission on kunnioitettava tatéd lainsddtdjan arviota. Saksan liittotasaval-
ta korostaa, ettd myos julkisasiamies Sharpston on ollut tdtd mieltd ratkaisuehdo-
tuksessaan, jonka hdn antoi edelld 39 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan
Suomi (ratkaisuehdotuksen 85 ja 96 kohta). Saksan liittotasavalta toteaa lisdksi, ettei
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hankintaviranomaisilta voida kohtuudella vaatia sitd, ettd ne tutkivat tiedonannon
1.3 kohdassa edellytetylld tavalla tapauskohtaisesti, onko julkinen hankintasopimus
merkityksellinen sisimarkkinoiden kannalta, vaan ettd kyseisten hankintaviran-
omaisten olisi pdinvastoin voitava nopeasti todeta, mitd avoimuusvelvollisuuksia nii-
den on noudatettava. Saksan liittotasavalta on istunnossa huomauttanut liséksi, ettd
tiedonannon 1.3 kohdassa omaksuttu konkreettinen ja yksil6llinen ldhestymistapa
on ristiriidassa muun muassa yhdistetyissa asioissa C-147/06 ja C-148/06, SECAP,
15.5.2008 annetun tuomion (Kok., s. I-3565) kanssa, koska unionin tuomioistuin on
kyseisessd tuomiossa sallinut abstraktin ja yleisen médritelmén julkisen hankinnan
merkityksellisyydesté sisaimarkkinoiden kannalta.

Hankintaviranomaisilta ei Saksan liittotasavallan mukaan voida my6skain vaatia sita,
ettd ne tutkivat tapauskohtaisesti, onko II B -sopimus tai kynnysarvon alittava so-
pimus merkityksellinen sisaimarkkinoiden kannalta. Saksan liittotasavallan mukaan
oikeusvarmuuden periaate nimittdin edellyttdd, ettd kansalliset viranomaiset voivat
nopeasti todeta sellaiset julkaisemista koskevat velvollisuudet, joita on noudatettava.
Vahvistetut kynnysarvot ja II B -sopimuksia koskeva luettelo vastaavat Saksan liitto-
tasavallan mukaan tétd periaatetta.

Saksan liittotasavalta esittdd seuraavaksi kisityksenéén, ettéd tiedonannossa vahvistet-
tu ennakkojulkaisemista koskeva velvollisuus menee pitemmaille kuin kielto harjoittaa
syrjintda julkisten hankintasopimusten tekomenettelyn yhteydessa (esimerkiksi suo-
simalla saksalaisia tarjouksen tekijoitd suhteessa ulkomaisiin tarjouksen tekijéihin).
Téstd velvollisuudesta seuraa Saksan liittotasavallan mukaan hankintaviranomaisiin
kohdistuva toimintavelvoite rajat ylittdvien tarjousten sallimiseksi ja rohkaisemiseksi.

Saksan liittotasavallan mukaan tiedonannossa tarpeelliseksi katsottu julkaiseminen
on ldhelld sitd, mité julkisia hankintoja koskevien direktiivien sdédnndksiin siséltyy, ja
se on aikaa vieviad ja kallista. Saksan liittotasavalta tukeutuu julkisasiamies Sharpsto-
nin edelld 39 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan Suomi annetun tuomion
osalta esittdmddn ratkaisuehdotukseen, ja toteaa nidin ollen, ettd jdsenvaltioiden
asiana on madrittdd avoimuusperiaatteeseen liittyvit yksityiskohtaiset menettelytavat.
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Julkisasiamies Sharpstonin edelld 39 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan
Suomi esittimin ratkaisuehdotuksen 98 kohdasta ilmenee Saksan liittotasavallan
mukaan, ettd kysymys siitd, mitd on pidettévé riittdvén laajana julkaisemisena ar-
voltaan véhiisten julkisten hankintasopimusten osalta, kuuluu kansallisen oikeuden
alaan.

Saksan liittotasavalta on téltéd osin tdsmentdnyt istunnossa, ettd se riitauttaa erityises-
ti hankintayksikoihin kohdistuvan velvollisuuden valita asianmukaisin tapa ilmoit-
taa sopimuksistaan, sellaisena kuin kyseinen velvollisuus on vahvistettu tiedonannon
2.1.2 kohdan ensimmiisessd kappaleessa. Saksan liittotasavalta toteaa, ettd kun ko-
missio viittaa kuhunkin hankintayksikkoon, se noudattaa sellaista konkreettista ja
yksilollista lahestymistapaa, joka ei seuraa unionin tuomioistuimen oikeuskéytannds-
ta. Saksan liittotasavalta on tiltd osin todennut lisdksi, ettei se riitauta tiedonannon
2.1.2 kohtaan siséltyvad ohjeellista luetteloa asianmukaisista ilmoittamistavoista.

Saksan liittotasavalta on ndin ollen sitd mieltd, ettei niiden julkisten hankintasopi-
musten osalta, joita tiedonannossa tarkoitetaan, ole olemassa tdsmaéllisesti ottaen
minkddnlaista yleistd avoimuusvelvollisuutta, joka seuraisi yhteison oikeudesta. Tie-
donannosta seuraava ennakkojulkaisemista koskeva velvollisuus menee néin ollen
tuntuvasti pitemmalle kuin unionin tuomioistuimen esittdméstd EY:n perustamisso-
pimuksen perusperiaatteiden tulkinnasta seuraa.

Viliintulijat

Ranskan tasavallan mukaan on tutkittava, tyydytdaanko tiedonannossa tismentdmaan
julkisten hankintasopimusten tekemistéd koskevia EY:n perustamissopimuksen sdén-
tojd ja periaatteita vai tuottaako se uusia velvollisuuksia kyseisiin sédnt6ihin ja peri-
aatteisiin ndhden. Ranskan tasavallan mukaan tiedonannolla lisétdén uusia saéntoja
olemassa olevaan oikeuteen.
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Ranskan tasavalta huomauttaa tilta osin muun muassa, ettei unionin tuomioistuin
edelld 38 kohdassa mainitussa asiassa Vestergaard antamassaan méérdyksessd aset-
tanut minkédnlaista yleistd velvollisuutta varmistaa sitd, ettd kynnysarvot alittavista
sopimuksista ilmoitetaan riittdvan laajasti, vaan ettd mainittu maérays koskee syrji-
méttomyysperiaatteen eikd avoimuusvelvollisuuden soveltamista. Ranskan tasavalta
toteaa, ettd unionin tuomioistuin on edelld 38 kohdassa mainitussa asiassa Vester-
gaard annetun madrdyksen 20 kohdassa katsonut, ettd vaikka tietyt sopimukset on
jatetty julkisten hankintojen alalla annettujen yhteison direktiivien soveltamisalan
ulkopuolelle, néitd sopimuksia tekevien hankintaviranomaisten on kuitenkin nou-
datettava EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussddntojd, ja tehnyt
tistd sen padtelman, ettd EY 28 artikla estéd sen, ettd hankintaviranomainen ottaa ky-
seiseen julkiseen hankintasopimukseen ehdon, jossa edellytetiin, ettd sopimusta tay-
tdntoon pantaessa on kéytettiva tietynmerkkisté tuotetta, liittaméttd tdhan mainintaa
“tai vastaavaa” (edelld 38 kohdassa mainittu asia Vestergaard, maardyksen 24 kohta).

Téllainen yleinen velvollisuus, joka koskee kynnysarvot alittavien sopimusten riittd-
vén laajaa julkaisemista, ei kdy ilmi myoskédédn edelld 38 kohdassa mainitussa asiassa
komissio vastaan Ranska annetusta tuomiosta. Ranskan tasavalta toteaa, ettd kysei-
sen tuomion 32 kohdassa unionin tuomioistuin on nimittain katsonut, etta vaikka tie-
tyt sopimukset on jitetty julkisten hankintojen alalla annettujen yhteison direktiivien
soveltamisalan ulkopuolelle, nditd sopimuksia tekevien hankintaviranomaisten on
kuitenkin noudatettava EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussdédn-
tojd ja erityisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kiellon periaatetta. Unionin
tuomioistuimen mukaan téstd seuraa kuitenkin vain se, ettd kyseisessd tapauksessa
riidanalainen ranskalainen sddnnos muodosti EY 49 artiklassa tarkoitetun palvelujen
tarjoamisen vapauden rajoituksen, koska se merkitsi sitd, ettd avustavana rakennut-
tajana toimimista koskeva tehtéva varattiin Ranskan oikeuden mukaan perustetuille
tyhjentdvisti luetelluille oikeushenkil6ille (edelld 38 kohdassa mainittu asia komissio
v. Ranska, tuomion 68 kohta).

Ranskan tasavalta katsoo lisdksi, etta vaikka unionin tuomioistuin on edella 36 koh-
dassa mainitussa asiassa Telaustria antamassaan tuomiossa viitannut riittdvén laajaa
julkaisemista koskevaan velvollisuuteen, se on tehnyt niin sen takia, ettd kyse oli ta-
loudellisesti merkittdvistd konsessiosta. Tamé péidtelmd vahvistetaan Ranskan tasa-
vallan mukaan edelld 36 kohdassa mainitussa asiassa Coname annetussa tuomiossa,
joka puolestaan koskee sellaisia konsessioita, joiden taloudellinen intressi on hyvin
vihdinen.
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Ranskan tasavalta viittd4 joka tapauksessa, ettd jos katsottaisiin, ettd unionin tuomio-
istuimen oikeuskédytdnndsté seuraa riittévan laajaa julkaisemista koskeva velvollisuus,
se ei kuitenkaan voi merkitd sellaista ennakkojulkaisemista koskevaa velvollisuutta,
joka asetetaan tiedonannon 2.1.1 kohdassa.

Ranskan tasavalta viittda lisdksi, ettd julkisasiamies Sharpstonin edelld 39 kohdassa
mainitussa asiassa komissio vastaan Suomi esittdmaisté ratkaisuehdotuksesta ja jul-
kisasiamies Fennellyn edelld 36 kohdassa mainitussa asiassa Telaustria esittamasta
ratkaisuehdotuksesta (Kok., s. I-10747) ilmenee, ettei avoimuusvelvollisuus merkit-
se julkaisemista koskevaa velvollisuutta sellaisena kuin tiedonannon 2.1.2 kohdassa
edellytetddn.

Ranskan tasavalta katsoo II B -sopimusten osalta, ettd neuvoston valintaa olla vahvis-
tamatta kyseisid sopimuksia koskevaa ennakkojulkaisemista koskevaa velvollisuutta
selventévit direktiivin 2004/18 johdanto-osan 18 ja 19 perustelukappale. Niistd kay
Ranskan tasavallan mukaan ilmi, ettei II B -sopimuksiin ole sovellettava direktiivia
kokonaisuudessaan, eli toisin sanoen erityisesti ennakkojulkaisemista koskevaa vel-
vollisuutta, vaan niihin kohdistetaan sellaista valvontaa, johon liittyvd mekanismi
mahdollistaa sen, ettd asianomaiset voivat saada alaa koskevat tiedot.

Ranskan tasavalta katsoo néin ollen, ettd neuvosto on direktiivillda 2004/18 pyrkinyt
selvisti siihen, ettd II B -sopimuksiin sovelletaan julkaisemisen osalta erityisté ja koko-
naisvaltaista jarjestelmad, joka perustuu sopimusten kevennettyyn tekomenettelyyn.

Myoés Itdvallan tasavalta katsoo, ettd tiedonanto on toimi, jolla on oikeusvaikutuk-
sia sen takia, ettd siind otetaan kayttoon yleinen ennakkojulkaisemista koskeva vel-
vollisuus, joka ei seuraa EY:n perustamissopimuksesta tai unionin tuomioistuimen
oikeuskéytdnnosta.

Itdvallan tasavalta tdydentédd taltd osin Saksan liittotasavallan argumentaatiota to-
teamalla, ettd julkisasiamies Stix-Hacklin asiassa C-507/03, komissio vastaan Irlanti,
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tuomio 13.11.2007, esittdma ratkaisuehdotus (Kok., s. I-9777, s. [-9780) ja julkisasia-
mies Sharpstonin edelld 39 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan Suomi esit-
tdma ratkaisuehdotus osoittavat, ettd oikeudellinen tilanne on vilji ja ristiriitainen
siltd osin kuin on kyse avoimuusperiaatteen soveltamisesta sellaisten sopimusten te-
kemiseen, joihin ei sovelleta tai sovelletaan vain osittain julkisia hankintoja koskevia
direktiiveji. Julkisasiamies Stix-Hackl tuli siihen tulokseen, ettd muita kuin ensisi-
jaisia palveluja koskevien sopimusten tekeminen edellytti ainakin pédsaantoisesti il-
moituksen julkaisemista, kun taas julkisasiamies Sharpston puolestaan kiisti yleisen
ennakollista avoimuutta koskevan velvollisuuden olemassaolon sellaisten sopimusten
osalta, jotka alittavat kynnysarvot. Unionin tuomioistuin ei silloin, kun tiedonanto
annettiin, ollut vield ratkaissut kyseistéd kahta asiaa. Néin ollen siltd osin kuin komis-
sio tiedonannossaan vahvistaa ennakkojulkaisemista koskevan velvollisuuden kaik-
kien mainitunlaisten sopimusten tekemisen osalta (eli niin muiden kuin ensisijaisten
sopimusten kuin arvoltaan vihéisten sopimustenkin osalta), se luo Itdvallan tasaval-
lan mukaan uusia oikeusvaikutuksia.

Itdvallan tasavalta on istunnossa viittinyt, ettd ne velvollisuudet, joita hankintavi-
ranomaisille asetetaan tiedonannon 1.3 ja 2.1.2 kohdassa, ovat ristiriidassa edelld
42 kohdassa mainituissa yhdistetyissa asioissa SECAP annetun tuomion kanssa, kos-
ka tiedonannossa ei oteta huomioon hankintayksikon kapasiteettia, kuten mainitun
tuomion 32 kohdassa edellytetdan.

Itdvallan tasavalta katsoo my0s, ettd sellainen riittavén laaja julkistaminen, joka mah-
dollistaa markkinoiden avautumisen kilpailulle, ja hankintamenettelyjen puolueet-
tomuuden valvonta, sellaisina kuin ndmaé ilmenevét edelld 36 kohdassa mainitussa
asiassa Telaustria annetusta tuomiosta, eivdt valttaméttd edellytd ennakkojulkai-
semista. Sellaisista kdynnissa olevissa t0istd, jotka liittyvét julkisiin hankintasopi-
muksiin liittyvid muutoksenhakumenettelyjd koskevien direktiivien tarkistamiseen
(ks. asiakirja 2006/0066/COD seka julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koske-
vien lakien, asetusten ja hallinnollisten méérédysten yhteensovittamisesta 21.12.1989
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY uudet 2 d-2 e artikla (EUVL L 395, s. 33),
jotka asiakirjassa ehdotetaan sdddettéviksi), ilmenee Itdvallan tasavallan mukaan, etté
jalkikdteinen tuomioistuinvalvonta — ilman sopimuksen ennakkojulkaisemista — voi
my06s mahdollistaa hankintamenettelyn puolueettomuuden tehokkaan valvonnan.
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Huolimatta siit4, ettei julkisia hankintoja koskevan oikeuden ja valtiontukia koske-
van oikeuden vililld vallitse tosiasiallisesti ja oikeudellisesti tdydellistd symmetriaa,
Itdvallan tasavalta vetoaa lisiksi valtiontukia koskevassa oikeudessa sovellettavaan de
minimis -sddnt6on, jonka mukaan tietyt kynnysarvot alittavat tuet eivét ole omiaan
vaikuttamaan tuntuvasti jasenvaltioiden viliseen kauppaan eivitkd ne vadristd tai
uhkaa vadristdd kilpailua. Itdvallan tasavallan nidkokulmasta ei ole jarjenvastaista ky-
seistd kahta tapausta vertailtaessa ottaa lahtokohdaksi se periaate, ettei kynnysarvot
alittavilla julkisilla hankinnoilla ole sisaimarkkinoiden kannalta sellaista merkitysta,
jolla voitaisiin perustella tarve soveltaa ennakkojulkaisemista koskevaa velvollisuutta
kilpailun avaamiseksi. Itdvallan tasavalta toteaa, ettd tuet hyodyttavit nimittdin yri-
tyksid suoraan, kun taas julkisten hankintojen alalla sovellettavat kynnysarvot riip-
puvat sopimuksen arvosta, ja yrityksen tekemd voitto (jota tdssd mielessd voidaan
verrata tukeen) edustaa ainoastaan vihéistd osaa kyseisestd arvosta.

Itdvallan tasavalta tukeutuu lopuksi direktiivin 2004/18 johdanto-osan 19 perustelu-
kappaleeseen, jossa sen mukaan ilmaistaan implisiittisesti, ettd yhteison lainséétéja ei
ole katsonut tarpeelliseksi, ettd muita kuin ensisijaisia palveluja koskevat sopimukset
(I B -sopimukset) antaisivat aihetta kaikkien sellaisten keinojen kaytolle, joilla rajat
ylittdvéda kauppaa voidaan lisdtd. Ainoa syy, jolla kyseinen erilainen kohtelu voitaisiin
perustella, on Itdvallan tasavallan mukaan se, ettd kyseisid sopimuksia, joihin direk-
tiivid ei sovelleta tdysimédraisesti, ei pidetd sisamarkkinoiden kannalta riittdvéan mer-
kityksellising, jotta oikeutettaisiin kaikkien rajat ylittdvan kaupan lisddmisen kannalta
mahdollisten keinojen kayttd, mika sisaltdisi hankintailmoitusten ennakkojulkaise-
mista koskevan yleisen velvollisuuden.

Alankomaiden kuningaskunta véittdd, ettd komissio tulkitsee yhteison oikeutta oi-
keuskéytintod pitemmaélle menevilla tavalla luomalla kokonaisvaltaisen oikeudelli-
sen jdrjestelmin, jossa jasenvaltioihin kohdistetaan ennakollista avoimuutta koskeva
velvollisuus kaikkien tiedonannossa tarkoitettujen julkisten hankintojen osalta, vaik-
ka unionin tuomioistuin ei ole vield lausunut téstd kysymyksesta.
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Alankomaiden kuningaskunta on my6s oikeusvarmuuden periaatteeseen viitaten sité
mieltd, ettd kysymysti siitd, luodaanko tiedonannolla uusia velvollisuuksia, on arvioi-
tava sen oikeuskdytdnnon perusteella, joka oli olemassa silloin, kun tiedonanto an-
nettiin. Alankomaiden kuningaskunnan mukaan mychemmastd oikeuskdytannosti
kéy ilmi, ettd tiedonannossa on menty selvisti oikeuskdytdnnon kehitystd pitemmidille.

Komissio

Siltd osin kuin on kyse tiedonannon konkreettisesta siséllostd ja sellaisista lainsdddén-
nonkaltaisista osista, joihin Saksan liittotasavalta on vedonnut, eli padasiallisesti jul-
kisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamiskynnyksen kiertdmisesti ja ennak-
kojulkaisemista koskevasta velvollisuudesta, komissio kiistdé sen, ettd tiedonannon
kyseisissd osissa vahvistettaisiin uusia oikeussééntoji. Kyseisissd tiedonannon osissa
tyydytddn komission mukaan EY 211 artiklan mukaisesti tdismentdmédn EY:n perus-
tamissopimuksen méirdyksid ja periaatteita, sellaisina kuin niitd on tulkittu unionin
tuomioistuimen oikeuskaytdnnossé.

Komissio kiistdd Saksan liittotasavallan ja viliintulijoiden véitteen siit4, ettéd tiedon-
annolla ohitetaan lainsddtdjin pédtos antaa julkaisemista koskevia sddnnoksiad ai-
noastaan tietyt kynnysarvot ylittdvien julkisten hankintojen osalta. Komissio vaittaa
taltd osin, ettd vaikka lainsddtédja on pitdnyt tarpeellisena vahvistaa yksityiskohtaisia
sddntojd ainoastaan direktiivien kynnysarvot ylittdvien sopimusten osalta, mainittu-
jen kynnysarvojen alapuolella lainsdatdja on katsonut riittdviaksi EY:n perustamisso-
pimuksen médrdysten ja periaatteiden soveltamisen. Komission mukaan lainsdétéja
ei kuitenkaan ole tahtonut — eikd voinut — sulkea direktiiveilld pois kyseisten EY:n
perustamissopimuksen médrdysten ja periaatteiden soveltamista kynnysarvot alitta-
vien julkisten hankintojen osalta.
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Tdmid ilmenee komission mukaan unionin tuomioistuimen oikeuskéytdnndstd ja
erityisesti edelld 36 kohdassa mainitussa asiassa Telaustria annetusta tuomiosta ja
edelld 38 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan Ranska annetusta tuomios-
ta. Komissio toteaa, ettd unionin tuomioistuin on edelld 36 kohdassa mainitussa
asiassa Telaustria antamassaan tuomiossa todennut, ettd hankintayksikoiden, jotka
tekeviit julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle jaavia
sopimuksia, on kuitenkin noudatettava perustamissopimuksen perustavanlaatuisia
oikeussddntojd ja erityisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa koskevaa
periaatetta (edelld 36 kohdassa mainittu asia Telaustria, tuomion 60 kohta). Komis-
sion mukaan tdtd ndkemystd vahvistaa itse asiassa edelld 38 kohdassa mainitussa
asiassa komissio vastaan Ranska annetun tuomion 33 kohta. Komissio toteaa myos, ettd
unionin tuomioistuin on edelld 36 kohdassa mainitussa asiassa Coname antamassaan
tuomiossa vastaavasti todennut, ettd sopimuksiin, jotka jadvit direktiivin soveltamis-
alan ulkopuolelle, kuten konsessiosopimukset, sovelletaan edelleen EY:n perustamis-
sopimuksen yleisid sddnt6ja. Yhteison lainsadtdja on komission mukaan ottanut té-
mén oikeuskdytdnnon huomioon antaessaan julkisia hankintoja koskevia direktiiveja,
tarkemmin sanoen direktiivin 2004/17 9 perustelukappaleessa.

Komissio toteaa myd0s, ettd unionin tuomioistuin on antanut avoimuusperiaatteelle
konkreettisen siséllon, kun se on todennut, ettd muuhun jisenvaltioon sijoittautunei-
den yritysten oli saatava sopimusta koskevia asianmukaisia tietoja ennen sopimuksen
tekemista siten, ettd kyseiset yritykset saattoivat halutessaan ilmaista kiinnostuksensa
kyseisen sopimuksen tekemiseen.

b) Unionin yleisen tuomioistuimen arviointi asiasta

Saksan liittotasavalta ja viliintulijat vaittévat, ettd tiedonannon 2.1.1 kohdassa ase-
tetaan jasenvaltioihin kohdistuva periaatteellinen velvollisuus ilmoittaa ennakkoon
kaikista suunnitelluista sopimuksista, mikd merkitsisi uutta velvollisuutta suhteessa
EY:n perustamissopimuksen periaatteisiin.
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Siltéd osin kuin on kyse sellaisista EY:n perustamissopimuksen oikeussddnndisté ja pe-
riaatteista (tiedonannon 1.1 kohta), joita sovelletaan sellaiseen julkiseen hankintaan,
jolla on merkitysta sisimarkkinoiden kannalta, tiedonannon 2.1 kohta sisalta4 ilmoit-
tamista koskevat perustavanlaatuiset sddnnot. Tiedonannon 2.1.1 kohdan otsikkona
on ”Velvollisuus ilmoittaa hankinnasta riittdvén laajasti’, ja siind todetaan seuraavaa:

”[Unionin] tuomioistuimen mukaan yhtildisen kohtelun ja syrjiméttomyyden peri-
aatteet edellyttdvit avoimuusvelvollisuutta, joka takaa kaikkien potentiaalisten tar-
joajien eduksi sen, ettd hankinnasta ilmoitetaan riittdvén laajasti, mikd mahdollistaa
markkinoiden avautumisen kilpailulle.

Avoimuusvelvollisuus tarkoittaa, ettd toiseen jisenvaltioon sijoittautuneella yrityk-
selld on ennen sopimuksen tekemistd saatavilla asianmukaiset tiedot sopimuksesta,
jotta se halutessaan voi ilmaista kiinnostuksensa kyseisen sopimuksen tekemiseen.

Komissio katsoo, ettd kiytdntd, jonka mukaan otetaan yhteyttd tiettyyn lukuméa-
radn potentiaalisia tarjoajia, ei olisi riittéva, vaikka hankintayksikko ottaisi huomioon
muista jasenvaltioista perdisin olevat yritykset tai pyrkisi kattamaan kaikki potentiaa-
liset toimittajat. Téllainen valikoiva ldhestymistapa saattaa syrjid muista jasenvaltiois-
ta perdisin olevia potentiaalisia tarjoajia ja erityisesti uusia talouden toimijoita. Sama
patee kaikenlaiseen ’passiiviseen’ mainostamiseen, jossa hankintayksikko ei ilmoita
hankinnasta aktiivisesti vaan vastaa niiden hakijoiden kyselyihin, jotka ovat kuulleet
suunnitellusta sopimuksen tekemisestd muuta kautta. Asianmukaista ilmoittamista
ei ole myoskddn pelkké viittaaminen tietoihin, jotka ovat saatavilla tiedotusvélineis-
td, kayvit ilmi kansanedustuslaitosten tai poliittisista keskusteluista taikka voidaan
hankkia tapahtumien kuten kongressien yhteydessa.
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Siksi ainoa tapa téyttdd [unionin] tuomioistuimen vaatimukset on julkaista ennen so-
pimuksen tekemistéd ilmoitus, joka on riittdvédn laajasti saatavilla. Hankintayksikon
olisi julkaistava tdmad ilmoitus sopimuksen tekemisen avaamiseksi kilpailulle”

Tiedonannon 2.1.1 kohdan kahdessa ensimmiisessd kappaleessa toistetaan edelld
36 kohdassa mainituissa asioissa Telaustria, Coname ja Parking Brixen annettuihin
tuomioihin sisdltyvdd unionin tuomioistuimen oikeuskéyténtod, eikd Saksan liitto-
tasavalta tai yksikadn valiintulija riitauta niitd. Myoskadn tiedonannon 2.1.1 kohdan
kolmatta kappaletta ei ole riitautettu kirjallisessa kasittelyssd. Tiedonannon 2.1.1 koh-
dan viimeisessd kappaleessa esitetddn velvollisuus, joka koskee riittdvidn laajan jul-
kistamisen takaamista ja joka perustuu siihen, ettd ennen sopimuksen tekemistd on
julkaistava ilmoitus, joka on riittdvin laajasti saatavilla.

Saksan liittotasavalta, jota viliintulijat tukevat, véittad péddasiallisesti, ettd tiedonan-
non kyseisessd kohdassa vahvistetaan tiedonannon soveltamisalaan kuuluvien jul-
kisten hankintojen osalta sellainen ennakkojulkaisemista koskeva velvollisuus, joka
ei mitenkéén perustu niihin periaatteisiin ja unionin tuomioistuimen oikeuskéytan-
toon, joihin samassa kohdassa viitataan. Tdméd merkitsee Saksan liittotasavallan ja
viliintulijoiden mukaan néin ollen uutta velvollisuutta, joka aiheuttaa sen, ettd ky-
seinen tiedonanto on itse asiassa toimi, joka tuottaa sitovia oikeusvaikutuksia ja josta
voidaan nostaa kumoamiskanne.

Niin ollen on tutkittava, tyydytddnko tiedonannossa tismentdméadn kyseistd velvol-
lisuutta, joka jasenvaltioiden kannalta seuraa EY:n perustamissopimuksen peruspe-
riaatteista, vai luodaanko siind uusia velvollisuuksia, kuten Saksan liittotasavalta ja
viliintulijat vaittavét.

Téltd osin on ensinndkin huomautettava, ettd julkisia hankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta annetuissa yhteison direktiiveissi
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sdddettyjd erityisid ja ankaria menettelyjd sovelletaan ainoastaan sopimuksiin, joi-
den arvo ylittad kussakin néissa direktiiveissda nimenomaisesti sdddetyn kynnysarvon
(edelld 38 kohdassa mainittu asia Vestergaard, méaéréyksen 19 kohta ja edelld 38 koh-
dassa mainittu asia komissio v. Ranska, tuomion 33 kohta). Kyseisten direktiivien
sddntoja ei ndin ollen sovelleta sopimuksiin, joiden arvo ei ylld direktiiveissd vahvis-
tettuun kynnysarvoon.

Tdma4 ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd viimeksi mainitut hankintasopimukset eivét
kuulu yhteison oikeuden soveltamisalaan (edelld 38 kohdassa mainittu asia Vester-
gaard, médrayksen 19 kohta). Unionin tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskéytén-
n6n mukaan hankintaviranomaisten on tehdessddn hankintasopimuksia, joihin ei
niiden arvon perusteella sovelleta yhteison sddnnoissé sdddettyja menettelyjd, nouda-
tettava kuitenkin perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussaantoja yleisesti
(edelld 38 kohdassa mainittu asia Vestergaard, maérdyksen 20 kohta ja edelld 38 koh-
dassa mainittu asia komissio v. Ranska, tuomion 32 kohta) ja erityisesti kansalaisuu-
teen perustuvan syrjinnin kiellon periaatetta (ks. vastaavasti asia C-275/98, Unitron
Scandinavia ja 3-S, tuomio 18.11.1999, Kok., s. I-8291, 29 kohta; edelld 36 kohdassa
mainittu asia Telaustria, tuomion 62 kohta; edelld 36 kohdassa mainittu asia Coname,
tuomion 16 kohta; edelld 36 kohdassa mainittu asia Parking Brixen, tuomion 46 kohta
ja asia C-410/04, ANAYV, tuomio 6.4.2006, Kok., s. I-3303, 18 kohta).

Edelld esitettyd tukevat direktiivin 2004/17 9 perustelukappale, jossa todetaan, ettd
“niiden julkisten hankintasopimusten osalta, joiden arvo alittaa sen, joka edellyttaa
yhteison yhteensovittamista koskevien sddnnosten soveltamista, on syytd palauttaa
mieliin [unionin] tuomioistuimen oikeuskéytdnto, jonka mukaan edelld mainittuja
perustamissopimusten sidntojé ja periaatteita [eli yhdenvertaisen kohtelun periaatet-
ta — josta syrjimattomyysperiaate on ainoastaan erityinen ilmentymé — vastavuoroi-
sen tunnustamisen periaatetta, suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusvelvollisuutta] on
sovellettava’, ja direktiivin 2004/18 1 ja 2 perustelukappale, joissa viitataan samojen
periaatteiden soveltamiseen kaikkien jasenvaltioissa tehtyjen — kynnysarvot alitta-
vien tai ylittdvien — sopimusten tekemiseen.
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Kuten unionin tuomioistuin on jatkuvasti todennut, yhdenvertaisen kohtelun ja kan-
salaisuuteen perustuvan syrjinnén kiellon periaatteet merkitsevit erityisesti avoi-
muusvelvollisuutta, joka mahdollistaa sen, ettd sopimuksen tekevd viranomainen
voi varmistua néiden periaatteiden noudattamisesta (edelld 74 kohdassa mainittu
asia Unitron Scandinavia ja 3-S, tuomion 31 kohta; edelld 36 kohdassa mainittu asia
Telaustria, tuomion 61 kohta; asia C-92/00, HI, tuomio 18.6.2002, Kok., s. I-5553,
45 kohta; edelld 36 kohdassa mainittu asia Parking Brixen, tuomion 49 kohta ja edelld
74 kohdassa mainittu asia ANAV, tuomion 21 kohta), ja jota korostavat direktiivin
2004/17 yhdeksids perustelukappale ja direktiivin 2004/18 toinen perustelukappale.
Téstd seuraa, ettd jasenvaltioiden ja niiden hankintayksikoéiden on noudatettava ky-
seista avoimuusvelvollisuutta, sellaisena kuin unionin tuomioistuin on sitd tulkinnut,
kaikkien julkisten hankintasopimusten tekemisessé.

Unionin tuomioistuin on seuraavaksi tdsmentényt, ettd kyseisen hankintaviranomai-
sia koskevan avoimuusvelvollisuuden siséltona on taata kaikkien potentiaalisten tar-
joajien eduksi se, ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmukaisessa laajuudessa, minkéa
ansiosta palveluhankinnat avautuvat kilpailulle ja hankintasopimuksia koskevien te-
komenettelyiden puolueettomuutta voidaan valvoa (edelld 36 kohdassa mainittu asia
Telaustria, tuomion 62 kohta; edelld 36 kohdassa mainittu asia Parking Brixen, tuo-
mion 49 kohta ja edelld 74 kohdassa mainittu asia ANAYV, tuomion 21 kohta).

Unionin tuomioistuimen mukaan hankintaviranomaisiin kohdistuva avoimuusvel-
vollisuus merkitsee muun muassa sellaisia vaatimuksia, jotka mahdollistavat sen, ettd
jonkin muun kuin kyseessd olevan jasenvaltion alueella sijaitseva yritys on voinut
saada kyseistd hankintasopimusta koskevia asianmukaisia tietoja ennen sopimuksen
tekemisté siten, ettd tdmd yritys on halutessaan voinut ilmaista kiinnostuksensa ky-
seisen hankintasopimuksen tekemiseen (ks. vastaavasti edelld 36 kohdassa mainittu
asia Coname, tuomion 21 kohta).

Tésté oikeuskdytdnnostd seuraa, ettd avoimuusvelvollisuus riittdvan laajan julkistami-
sen muodossa merkitsee siten tietylld tavalla tapahtuvaa julkaisemista ennen kyseisen
julkisen hankintasopimuksen tekemisté, eli toisin sanoen ennakkojulkaisemista. Ndin
ollen — ja toisin kuin Saksan liittotasavalta ja véliintulijat esittavit — tiedonannolla ei
ole luotu jésenvaltioihin kohdistuvaa uutta velvollisuutta, kun siind viitataan "ennen

II - 2060



80

81

SAKSA v. KOMISSIO

sopimuksen tekemistd [tehtdvéddn ilmoitukseen], joka on riittdvén laajasti saatavilla’,
vaan siind tyydytddn muistuttamaan olemassa olevasta velvollisuudesta, joka perus-
tuu kyseisessd tiedonannossa tarkoitettuihin julkisiin hankintasopimuksiin sovellet-
tavaan yhteison oikeuteen, sellaisena kuin unionin tuomioistuin on kyseisté velvolli-
suutta tulkinnut.

Tdm4 nidkemys on — kuten Saksan liittotasavalta on istunnossa myontanyt — vahvis-
tettu lisdksi unionin tuomioistuimen sellaisessa oikeuskéytinnossd, joka on seuran-
nut ajallisesti tiedonannon julkaisemista. Unionin tuomioistuimen oikeuskéytannos-
sd on nimittdin todettu yhtailt4, ettd yhdenvertaista kohtelua ja avoimuutta koskevia,
primédrioikeudesta seuraavia velvollisuuksia sovelletaan tdysiméardisesti sellaisiin
sopimuksiin, jotka kuitenkin jadvit sellaisten direktiivien soveltamisalan ulkopuolel-
le, jotka koskevat julkisia hankintoja, joilla on tietty rajat ylittavd merkitys (ks. vas-
taavasti julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin 93/36/ETY (EYVL L 199, s. 1)
osalta ja sellaisen sopimuksen osalta, jonka arvo on alittanut mainitun direktiivin
mukaisen kynnysarvon, asia C-6/05, Medipac-Kazantzidis, tuomio 14.6.2007, Kok.,
s. I-4557, 33 kohta; julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettely-
jen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annetun neuvoston direktiivin 92/50/ETY (EYVL
L 209, s. 1) ja II B -sopimuksen osalta edelld 57 kohdassa mainittu asia komissio v.
Irlanti, tuomion 30, 31 ja 32 kohta, ja direktiivien 92/50, 93/36, julkisia rakennusura-
koita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 anne-
tun neuvoston direktiivin 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54) ja vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY (EYVL
L 199, s. 84) osalta asia C-412/04, komissio v. Italia, tuomio 21.2.2008, Kok., s. I-619,
66, 81 ja 82 kohta). Toisaalta unionin tuomioistuin on todennut, ettei jalkikéteisella
julkistamisella voida taata riittdvén laajaa julkaisemista edellda 36 kohdassa mainituis-
sa asioissa Telaustria ja Coname annettuihin tuomioihin perustuvan oikeuskéiytian-
non merkityksessé, mikd merkitsee sité, ettd EY:n perustamissopimuksen periaatteis-
ta johtuva avoimuusvelvollisuus edellyttéd sité, ettd hankintailmoitus on julkaistava
ennakkoon ennen sopimuksen tekemisté (edelld 57 kohdassa mainittu asia komissio
v. Irlanti, tuomion 30 ja 32 kohta).

Niiden argumenttien perusteella, joita Saksan liittotasavalta ja viliintulijat ovat esit-
téneet, ei voida asettaa kyseenalaiseksi toteamusta siitd, ettei tiedonannon 2.1.1 koh-
dassa esitetty ennakkojulkaisemista koskeva velvollisuus mene pitemmalle kuin
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unionin tuomioistuimen esittdimé tulkinta EY:n perustamissopimuksen perusperi-
aatteista edellyttaa.

Saksan liittotasavalta véittdd ensinnékin, ettd edelld 36 kohdassa mainituissa asioissa
Telaustria, Coname ja Parking Brixen annetut tuomiot koskevat palvelukonsessioi-
hin liittyvid julkisia hankintasopimuksia, jotka huolimatta siit4, ettd ne jaavat julkisia
hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle, ovat Saksan liittotasa-
vallan mukaan arvoltaan verrattavissa mainittujen direktiivien soveltamisalaan kuu-
luviin julkisiin hankintasopimuksiin, ja ettei ndihin tuomioihin perustuvaa oikeuskéy-
tdntod voida soveltaa tiedonannossa tarkoitettuihin julkisiin hankintasopimuksiin.

Téltd osin on todettava, ettd siitd oikeuskiytdnnostd, johon Saksan liittotasavalta
vetoaa argumentaationsa tueksi, ilmenee, ettd unionin tuomioistuin on jo todennut
konsessiosopimusten osalta, ettd vaikka téllaisen konsession mydntdmisté ei sdédn-
nelléd yhdelldkdan julkisista hankinnoista annetulla direktiivilld, téllaisiin sopimuksiin
sovelletaan kuitenkin EY:n perustamissopimuksen yleisid sadntoja (ks. vastaavasti
edelld 36 kohdassa mainittu asia Coname, tuomion 16 kohta, jota vahvistaa edella
38 kohdassa mainitussa asiassa komissio v. Ranska annetun tuomion 33 kohta). On
myds todettava, etté kyseisen oikeuskdytdnnon mukaan avoimuusvelvollisuus seuraa
suoraan mainitun perustamissopimuksen yleisistd sddnnoista ja erityisesti yhdenver-
taisen kohtelun periaatteesta ja syrjiméttomyysperiaatteesta (edelld 36 kohdassa mai-
nittu asia Telaustria, tuomion 61 kohta ja edelld 36 kohdassa mainittu asia Parking
Brixen, tuomion 49 kohta) ja ettd mainittu avoimuusvelvollisuus merkitsee sellaise-
naan ennakkojulkaisemista koskevaa velvollisuutta (ks. vastaavasti edelld 36 kohdas-
sa mainittu asia Coname, tuomion 21 kohta). Siihen seikkaan, ettd ne sopimukset,
joista kyseisissd tuomioissa oli kyse, olisivat merkityksensa puolesta verrattavissa sel-
laisiin julkisiin hankintasopimuksiin, joihin julkisia hankintoja koskevia direktiive-
ja sovelletaan, ei sitd vastoin mitenkddn viitata kyseisissd tuomioissa riittdvin laajaa
julkaisemista koskevan velvollisuuden ja erityisesti ennakkojulkaisemista koskevan
velvollisuuden perustelemiseksi. Tastd seuraa, etté toisin kuin Saksan liittotasavalta
viittad, kyseistd oikeuskdytdntod voidaan soveltaa tiedonannossa tarkoitettuihin jul-
kisiin hankintasopimuksiin, joihin on — kuten edelld on todettu — sovellettava myds
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja siitd seuraavaa avoimuusvelvollisuutta.
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Lisdksi on vield korostettava, ettd edelld esitetty nikemys on vahvistettu unionin tuo-
mioistuimen sellaisessa oikeuskdytdnnossé, joka on ajallisesti seurannut tiedonannon
julkaisemista. Edelld 80 kohdassa mainitussa asiassa Medipac-Kazantzidis antamansa
tuomion 33 kohdassa unionin tuomioistuin on julkista rakennusurakkaa koskevan
sopimuksen osalta viitannut sellaiseen vakiintuneeseen oikeuskéytdntoon, jossa on
todettu, ettd vaikka tarjouskilpailun kohteena oleva sopimus ei ylitd niiden direk-
tiivien soveltamisen kynnysarvoa, joilla yhteisdjen lainsddtdja on sddnnellyt julkisia
hankintoja, ja vaikka kyseinen sopimus ei ndin ollen kuulu ndiden direktiivien so-
veltamisalaan, hankintaviranomaisten, jotka tekevit sopimuksen, on kuitenkin nou-
datettava yhteison oikeuden vyleisié periaatteita, kuten yhdenvertaisuusperiaatetta ja
siitd johtuvaa avoimuusvelvollisuutta, ja se on samassa kohdassa viitannut vakiintu-
neena oikeuskéytidntoni edelld 36 kohdassa mainituissa asioissa Telaustria, Coname
ja Parking Brixen annettuihin tuomioihin. Unionin tuomioistuin on néin ollen lisén-
nyt sellaisten sopimusten tekemistd koskeviin sééntoihin, joiden rahallinen arvo alit-
taa direktiivien soveltamisen kynnysarvot, ne ratkaisut, joihin on paadytty julkisen
palvelun konsessiosopimusten tekemistd koskevien menettelytapojen osalta (edelld
80 kohdassa mainittu asia Medipac-Kazantzidis, tuomion 33 kohta).

Siltéd osin kuin on toiseksi kyse Saksan liittotasavallan viitteestd, joka on esitetty edel-
14 38 kohdassa ja jonka mukaan samassa 38 kohdassa mainitussa asiassa Vestergaard
annettu médrdys ja samassa kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan Ranska an-
nettu tuomio koskevat ainoastaan syrjimattomyysperiaatetta, joten kyseisilla ratkai-
suilla ei voida perustella ennakkoon ilmoittamista koskevaa velvollisuutta, on riittédvaa
todeta, ettd avoimuusvelvollisuus, erityisesti riittavén laajan julkistamisen muodossa,
seuraa edelld 76 kohdassa mainitun oikeuskaytdnnén mukaan nimenomaan yhden-
vertaisen kohtelun periaatteesta ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin kiellon pe-
riaatteesta. Koska kyseisistd ratkaisuista kdy ilmi, ettd EY:n perustamissopimuksen
perustavanlaatuisia oikeussddntoja sovelletaan kaikkiin julkisia hankintoja koskeviin
sopimuksiin, vaikka ne eivat kuuluisikaan julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan (edelld 38 kohdassa mainittu asia Vestergaard, méérayksen 19 kohta
ja edelld 38 kohdassa mainittu asia komissio v. Ranska, tuomion 32 ja 33 kohta), ko-
missio on tiedonannossa perustellusti vedonnut kyseiseen méériykseen ja kyseiseen
tuomioon.

Kolmanneksi on todettava, ettd viitteet siitd, ettd kun yhteison lainsditéjd on vah-
vistanut julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisen kynnysarvot, se
olisi nimenomaisesti todennut, ettd kyseiset arvot alittavien sopimusten osalta on
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lahtokohtaisesti oletettava, ettd vaikutukset sisimarkkinoihin olisivat pikemminkin
“satunnaisia tai valillisid’, ja siten katsottava, ettei ulkomaisilla tarjouksen tekijoilld ole
asiassa intressid, eivit myoskéddn voi menestya.

Téltd osin on tdsmennettédva, ettei pelkédstddn sen perusteella, ettd julkinen hankin-
tasopimus sijoittuu julkisia hankintoja koskevien direktiivien kynnysarvojen ala-
puolelle, voida olettaa, ettd kyseisen julkisen hankintasopimuksen vaikutukset si-
samarkkinoihin olisivat ldhes merkityksettomét. Tadma nédkemys on ristiriidassa sen
oikeuskdytdnnon kanssa, johon on viitattu edelld 73 ja 74 kohdassa ja jonka mukaan
tdllaisia sopimuksia ei ole suljettu yhteison oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle. Jos
voitaisiin ldhtokohtaisesti todeta, ettei mainituilla sopimuksilla ole mitéén vaikutusta
sisimarkkinoiden kannalta, yhteison oikeutta ei nimittéin olisi sovellettava.

Kuten unionin tuomioistuin on todennut, on toki tdysin mahdollista, ettd hyvin vi-
héisen taloudellisen intressin kaltaisten erityisten seikkojen vuoksi voitaisiin koh-
tuudella vaittds, ettd yritys, joka sijaitsee jossakin muussa jdsenvaltiossa kuin siing,
jossa tietyn julkisen hankintasopimuksen tekevé hankintayksikko toimii, ei olisi kiin-
nostunut kyseisestd sopimuksesta ja ettd niin ollen vaikutuksia perusvapauksiin oli-
si pidettdvé lijan satunnaisina ja vilillising, jotta niitéd voitaisiin katsoa mahdollisesti
loukatun (ks. vastaavasti edelld 36 kohdassa mainittu asia Coname, tuomion 20 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen). Joka tapauksessa pdatelma siitd, ettei perusvapauksia
ole loukattu, voi perustua ainoastaan kunkin tapauksen erityispiirteiden arviointiin
eikd pelkastddn siihen, ettei kyseisen sopimuksen arvo ylitd tiettyd kynnysarvoa.

Tiedonannon 1.3 kohdassa todetaankin niin ollen seuraavaa:

"Hankintayksikon vastuulla on p&éttad, saattaisiko suunnitellulla sopimuksel-
la olla merkitysté toisista jdsenvaltioista perdisin oleville potentiaalisille tarjoajille.
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Komission nikemyksen mukaan tdméan paitoksen perustana on oltava arvio tapaus-
kohtaisista olosuhteista, joita ovat esimerkiksi sopimuksen kohde ja arvioitu arvo,
asianomaisen toimialan erityispiirteet (markkinoiden koko ja rakenne, kaupan kay-
tdnnot jne.) sekd sopimuksen suorituspaikka. Jos hankintayksikko katsoo, ettd suun-
niteltu sopimus on merkittava sisimarkkinoiden kannalta, sen on sopimuksenteko-
menettelyissd noudatettava yhteison lainsdddannosta johdettuja perusvaatimuksia”

Neljanneksi Saksan liittotasavalta viittda kuitenkin, ettd kun tiedonannossa edelly-
tetddn, ettd hankintaviranomaiset arvioivat kussakin yksittiistapauksessa sitd, onko
julkinen hankintasopimus merkityksellinen sisdmarkkinoiden kannalta, maarittaak-
seen muun muassa sen, onko saman tiedonannon 2.1.1 kohtaan sisaltyvad ennakko-
julkaisemista koskevaa velvollisuutta sovellettava, mainitussa tiedonannossa luodaan
uusi velvollisuus ja se tuottaa néin ollen sitovia oikeusvaikutuksia.

Unionin tuomioistuimen oikeuskédytdnt6on siséltyy kuitenkin sellaisen julkisen
hankintasopimuksen osalta, joka jda julkisia hankintoja koskevien direktiivien so-
veltamisalan ulkopuolelle, hankintayksikk66n kohdistuva velvollisuus arvioida toi-
mivaltaisten tuomioistuinten valvonnan alaisuudessa kilpailuttamista koskevien
menettelytapojen asianmukaisuus kulloinkin kyseessd olevan sopimuksen erityis-
piirteisiin ndhden (ks. vastaavasti edelld 36 kohdassa mainittu asia Parking Brixen,
tuomion 49 ja 50 kohta). Ndin ollen ei voida véittd4, ettd tiedonannon 1.3 kohdas-
sa, luettuna yhdessd 2.1.1 kohdan kanssa, luotaisiin jasenvaltioihin kohdistuva uusi
velvollisuus.

Saksan liittotasavalta ja Itdvallan tasavalta ovat istunnossa todenneet télté osin lisdksi,
ettd tiedonannon 1.3 kohdassa edellytetty erityispiirteisiin perustuva arviointi on ris-
tiriidassa edelld 42 kohdassa mainituissa yhdistetyissi asioissa SECAP annetun tuo-
mion (30-32 kohta) kanssa, koska kyseisessd tuomiossa edellytetdan niiden mukaan
abstraktia ja yleistd madritelmada siitd, onko tietty hankintasopimus merkityksellinen
sisimarkkinoiden kannalta.
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Téltd osin on todettava, ettd edelld 42 kohdassa mainituissa yhdistetyissé asioissa SE-
CAP annetun tuomion 30 kohdassa vahvistetaan edelld 91 kohdassa esitetty néke-
mys siitd, ettd hankintaviranomaisen on lihtokohtaisesti ennen hankintailmoituksen
ehtojen madrittelemistd arvioitava sellaiseen julkiseen hankintasopimukseen, jonka
ennakoitu arvo jad yhteison sddnnoissa asetetun kynnysarvon alle, mahdollisesti liit-
tyvéd rajat ylittdvaa intressid, kuitenkin niin, ettd kyseinen arviointi voidaan saattaa
tuomioistuinten valvottavaksi.

Lisdksi on todettava, ettei tiedonannon, erityisesti sen 1.3 kohdan, ja edelld 42 koh-
dassa mainituissa yhdistetyissé asioissa SECAP annetun tuomion vélill ole ristiriitaa.
Tiedonannossa ei nimittéin suljeta pois sit4, ettd lainsddaddnnollé otetaan kansallisella
tai paikallisella tasolla kéyttoon objektiiviset perusteet, jotka osoittavat, ettd selvi ra-
jat ylittava intressi on olemassa, kuten edelld 42 kohdassa mainituissa yhdistetyissé
asioissa SECAP annetun tuomion 31 kohdassa todetaan. Téllaista kansallista lain-
sdaddantod soveltavat hankintaviranomaiset ovat kuitenkin velvollisia noudattamaan
EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussdéntoja ja erityisesti kan-
salaisuuteen perustuvan syrjinndn kiellon periaatetta (edelld 42 kohdassa mainitut
yhdistetyt asiat SECAP, tuomion 29 kohta).

Edelld 42 kohdassa mainituissa yhdistetyissd asioissa SECAP annetun tuomion
32 kohdan osalta on todettava, ettei myoskéén se ole ristiriidassa tiedonannon 1.3 ja
2.1.2 kohdan kanssa. Mainittu kohta koskee nimittéin sit4, etta tietyt tarjoukset sulje-
taan poikkeuksellisen alhaisina automaattisesti tiedonannon soveltamisen ulkopuo-
lelle, vaikka selvé rajat ylittdvit intressi olisi olemassa, ja sitd sovelletaan ndin ollen
julkisen hankintamenettelyn muussa vaiheessa kuin siini, joka koskee tiedonannon
1.3 kohdan mukaisesti sen médrittamistd, onko julkisella hankintasopimuksella mah-
dollisesti merkitystd muihin jdsenvaltioihin sijoittautuneille talouden toimijoille, tai
tiedonannon 2.1.2 kohdan mukaisesti sen madrittamistd, mika olisi asianmukaisin
tapa ilmoittaa sopimuksesta. Joka tapauksessa on korostettava, ettei tiedonannon
mainituissa kohdissa suljeta pois hankintayksikén hallinnollisen kapasiteetin huo-
mioon ottamista ja ettei niilld nédin ollen luoda jasenvaltioihin tai niiden hankintavi-
ranomaisiin kohdistuvaa uutta velvollisuutta.

Viidenneksi on todettava, ettd toisin kuin Saksan liittotasavalta vaittdd (ks. edelld
46 kohta), tiedonannon 2.1.2 kohta, jonka mukaan ”hankintayksikéiden vastuulla
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on valita asianmukaisin tapa ilmoittaa sopimuksistaan’, on sovitettavissa yhteen sen
kanssa, ettéd kansallisessa lainsddaddnnossd vahvistetaan titd valintaa koskevat yleiset
kriteerit, kun vield tismennetéin, ettei téllaisten kriteerien kaytto saa asettaa kyseen-
alaiseksi EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisten oikeussdéntojen ja muun
muassa kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kiellon periaatteen noudattamista.
Kuten edelld 91 kohdassa on todettu, sopimuksen tekevéin viranomaisen tehtévéina
on arvioida toimivaltaisten tuomioistuinten valvonnan alaisuudessa kilpailuttamista
koskevien menettelytapojen asianmukaisuus kulloinkin kyseessd olevan sopimuk-
sen erityispiirteisiin ndhden. Unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnon mukaisesti
tiedonannossa jéitetddn ndin ollen hankintaviranomaisten tehtévéksi riittdvan laajan
julkistamisen tason ja muodon maiérittdminen (ks. vastaavasti edelld 36 kohdassa
mainittu asia Parking Brixen, tuomion 49 ja 50 kohta). Tiedonannon 2.1.2 kohdassa
todetaan néin ollen perustellusti, ettd "hankintayksikoiden vastuulla on valita asian-
mubkaisin tapa ilmoittaa sopimuksistaan” Tiedonannolla ei néin ollen luoda hankinta-
viranomaisiin kohdistuvaa uutta velvollisuutta.

Vastauksena Itévallan tasavallan sellaisiin véitteisiin, jotka perustuvat julkisia han-
kintoja koskevien direktiivien soveltamista koskevien kynnysarvojen rinnastamiseen
valtiontukiin sovellettavan de minimis -sdédnnon kanssa, on riittdvéd todeta, ettei mai-
nituista direktiiveistd mitenkéédn seuraa, ettd kyseiset kynnysarvot perustuisivat sa-
manlaisiin ndkokohtiin kuin ne, joilla perustellaan de minimis -sddnnon olemassaolo
valtiontukien alalla.

Kuudenneksi siltd osin kuin on kyse Ranskan tasavallan vditteista siitd, ettd tiedon-
annon 2.1.2 kohdassa otetaan kayttoon julkaisemista koskeva velvollisuus, jonka mu-
kaan suunnitelluista sopimuksista ilmoittamisessa on kiytettdvd painojulkaisua, on
todettava, ettd kyseiset viitteet perustuvat virheelliseen oletukseen. Tiedonannon
missddn osassa ei nimittdin mainita sellaista julkaisemista koskevaa velvollisuutta,
joka perustuisi sithen, ettd suunnitelluista sopimuksista ilmoittamisessa on kéytetté-
vé painojulkaisua. Tiedonannon 2.1.3 kohdan ensimmaéisessé alakohdassa muistute-
taan yhtaalta oikeuskéytidnnostd, jonka mukaan avoimuusvelvollisuus ei valttdmatta
velvoita kidynnistdméain virallista tarjousmenettelyé (edelld 36 kohdassa mainittu asia
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Coname, tuomion 21 kohta). Toisaalta tiedonannon 2.1.2 kohdan kolmannessa ala-
kohdassa todetaan seuraavaa:

"Asianmulkaisia ja kéytettyja ilmoittamistapoja ovat muun muassa seuraavat:

— Internet — -7

Kuten Saksan liittotasavalta ja muut véliintulijat lisdksi myontévit, kyseessd on liséksi
erilaisia asianmukaisia ilmoittamistapoja koskeva viitteellinen luettelo, jolla ei miten-
kédén haluta sulkea pois muita ilmoittamistapoja.

Siltd osin kuin on seitseméanneksi kyse Saksan liittotasavallan ja Ranskan tasavallan
viitteista siitd, ettd sellaisen kdytdnnon, joka perustuu siihen, ettd potentiaalisiin tar-
joajiin pyritddn ottamaan yhteyttd, sulkeminen pois — vaikka hankintayksikko kaén-
tyisikin muiden jdsenvaltioiden yritysten puoleen ja pyrkisi tavoittamaan kaikki po-
tentiaaliset tarjoajat tiedonannossa esitetyn avoimuusvelvollisuuden (tiedonannon
2.1.1 kohdan kolmas alakohta) mukaisesti — on sellainen seikka, jolla luodaan erityisia
velvollisuuksia EY:n perustamissopimuksen periaatteisiin nihden, on korostettava,
ettd kyseiset vaitteet koskevat tiedonannon sellaista osaa, jota ei ole mitenkéddn ase-
tettu kyseenalaiseksi kannekirjelméssi tai viliintulokirjelmassa. Talta osin on todet-
tava, ettd vaikka tyojarjestyksen 48 artiklan 2 kohdassa sallitaan uusiin perusteisiin
vetoaminen asian kisittelyn kuluessa tietyin edellytyksin, titd madrdystd ei missdin
tapauksessa voida tulkita siten, ettd kantaja saa sen nojalla esittdd unionin yleises-
sd tuomioistuimessa uusia vaatimuksia ja ndin muuttaa oikeudenkdynnin kohdetta
(ks. asia T-3/99, Banatrading v. neuvosto, tuomio 12.7.2001, Kok., s. I1-2123, 28 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen). Téstéd seuraa, ettei kyseisid viitteitd voida ottaa tut-
kittaviksi, koska niiden tarkoituksena on laajentaa kanteen kohdetta siséllyttamalla
sithen tiedonannon sellainen osa, jota kannekirjelmai ei koske.
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10 Joka tapauksessa on todettava, ettei tiedonannossa suljeta kyseistd kdyténtoa pois eh-
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dottomasti ja lopullisesti. Kuten tiedonannon 2.2.2 ja 2.1.3 kohdassa todetaan, han-
kintayksikoillda on mahdollisuus rajoittaa niiden hakijoiden maérd, joita pyydetdan
toimittamaan tarjous, asianmukaiselle tasolle. Tiedonannossa edellytetdén taltd osin
kuitenkin, ettd syrjiméttomyysperiaatetta ja avoimuusvelvollisuutta noudatetaan (tie-
donannon 2.2.2 kohta) riittdvén kilpailun varmistamiseksi. Unionin yleinen tuomio-
istuin katsoo liséksi, ettd jotta hankintamenettelyjen puolueettomuutta voidaan val-
voa, avoimuusvelvollisuus edellyttdd hankintaviranomaisten toteuttamaa aktiivista
tiedottamista, koska kilpailuttamista koskevien menettelytapojen asianmukaisuuden
arviointi on hankintayksikéiden asiana (edelld 36 kohdassa mainittu asia Parking Bri-
xen, tuomion 50 kohta). Niin ollen tiedonannon 2.1.1 kohdan kolmannen alakohdan
sisdllollg, sellaisina kuin Saksan liittotasavalta ja Ranskan tasavalta ovat sen riitautta-
neet, ei luoda erityisia velvollisuuksia.

2. Toinen vdite, joka koskee julkisuutta koskevien velvollisuuksien erittelyd
(tiedonannon 2.2 kohta)

a) Asianosaisten ja viliintulijoiden lausumat

Saksan liittotasavalta

Saksan liittotasavalta viittdd, ettd ne velvollisuudet, jotka seuraavat tiedonannon
2.2 kohdasta, menevit huomattavasti pidemmalle kuin unionin tuomioistuimen esit-
taméstd EY:n perustamissopimuksen perusperiaatteiden tulkinnasta ilmenee. Saksan
liittotasavallan mukaan komissio on ensiksi paattinyt tiedonannon 2.2 kohdassa, ettd
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sopimukset on tehtdavd EY:n perustamissopimuksen perusperiaatteiden mukaisesti,
jotta voidaan luoda tasavertaiset kilpailuolosuhteet kaikille tarjoajille, jotka ovat kiin-
nostuneita sopimuksesta, ja sen jilkeen johtanut kyseisesté yleisesta velvollisuudesta
tiettyja konkreettisia velvollisuuksia, jotka koskevat sitd, ettd aikomus tehdé sopimus
julkaistaan.

Saksan liittotasavalta vdittdd muun muassa, ettd tiedonannon 2.2 kohdan mukaan
jasenvaltioiden on kuvattava sopimuksen kohde siten, ettd potentiaaliset tarjoajat
voivat ymmartdd sen samalla tavalla, ja taattava samalla eri jasenvaltioista perdisin
oleville talouden toimijoille tasavertaiset osallistumismahdollisuudet. Saksan liitto-
tasavalta toteaa lisdksi, ettd jos viranomaiset vaativat tarjoajia esittiméén kirjallista
aineistoa, niiden on hyviksyttdvd myos muissa jasenvaltioissa laaditut asiakirjat. An-
nettujen mairdaikojen on oltava riittdvan pitkit, jotta muiden jdsenvaltioiden tar-
joajat voivat noudattaa niitd. Menettelyn on lopuksi oltava avoin kaikille osallisille. Tété
saantoluetteloa on Saksan liittotasavallan mukaan tdydennetty sellaisiin jasenval-
tioihin kohdistuvilla menettelysdénnoksilld, jotka haluavat laatia rajoitetun luettelon
ehdokkaista, joita pyydetdén jattdimédn tiettyd suunniteltua sopimusta koskeva tar-
jous (tiedonannon 2.2.2 kohta), ja hankintapaitokseen sovellettavilla oikeussaénndilld
(tiedonannon 2.2.3 kohta).

Saksan liittotasavalta toteaa, etté vaikka tiedonannon 2.2.1 kohdassa olevan luettelon
ensimmaisessé luetelmakohdassa mainittu velvollisuus, joka koskee sopimuksen koh-
teen syrjimétontd kuvaamista, voi mahdollisesti seurata unionin tuomioistuimen siita
oikeuskdytdnnostd, joka sisdltyy edelld 38 kohdassa mainitussa asiassa Vestergaard
annettuun méairdykseen (24 kohta), muut tiedonannon 2.2.1 kohdassa esitetyt velvol-
lisuudet sisaltavit sellaisia konkreettisia ohjeita, jotka eivit perustu yhteison positii-
viseen oikeuteen. Tamén vahvistaa Saksan liittotasavallan mukaan komission totea-
mus siitd, ettd edelld mainitut periaatteet ovat omiaan takaamaan kaytannossd EY:n
perustamissopimuksen perusperiaatteiden noudattamisen (tiedonannon 1.2 koh-
ta). Kyse ei Saksan liittotasavallan mukaan ole néin ollen unionin tuomioistuimen
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oikeuskéytdnnon kuvauksesta vaan sopimusten tekemistd koskevista uusista sdan-
noistd. Saksan liittotasavalta riitauttaa néin ollen tiedonannon 2.2.1 kohdassa luetel-
lut eri seikat, joilla sen mukaan asetetaan uusia velvollisuuksia.

Viliintulijat

Itdvallan tasavalta véittad tiedonannon 2.2 kohtaan siséltyvin julkaisemista koskevien
velvollisuuksien erittelyn osalta, ettd tiettyjen siind késiteltyjen seikkojen, kuten riit-
tévén pitkid méadraaikoja koskevan vaatimuksen ja rajoitettuun luetteloon kirjattavien
ehdokkaiden médran — kun kyse on sellaisten sopimusten tekemisesta, joihin ei so-
velleta tai sovelletaan vain osittain julkisia hankintoja koskevia direktiivejd — tarkoi-
tuksena on myos tuottaa uusia sitovia oikeusvaikutuksia. Itdvallan tasavallan mukaan
ndité velvollisuuksia ei voida johtaa unionin tuomioistuimen oikeuskaytannosta.

Parlamentti yhtyy niihin ndkemyksiin, joita Saksan liittotasavalta on esittédnyt tiedon-
annon 2.2 kohdasta, mutta haluaa esittda myd0s tiettyjé tdydentdvid nakokohtia Saksan
liittotasavallan esittdmien véitteiden tueksi. Parlamentin mukaan komissio vahvistaa
tiedonannon mainitussa kohdassa yksityiskohtaisia saantojd, jotka koskevat hankin-
tailmoitusten sisdltod ja niihin liittyvid méérédaikoja, mahdollista esivalintamenettelyé
ja oikeussuojaa.

Puolan tasavalta viittdd, ettd kun komissio on ilmoittanut julkaisemista koskevat
menettelytavat ja ilmoitusten sisidllon ja jopa vahvistanut sddnt6jé, jotka koskevat
julkisten hankintasopimusten tekemiseen liittyvid menettelyllisia médrdaikoja, se ei
ole maininnut yhtékdén unionin tuomioistuimen tuomiota kantansa tueksi. Puolan
tasavalta toteaa, ettd komission mukaan tiedonannon tehtiviani on kuitenkin tulkita
unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnto4 téltd osin. Tdmé osoittaa Puolan tasavallan
mukaan sen, etta tiedonannon sisilto ei vahvista komission toteamusta siité, etti tie-
donannossa esitetddn oikeuskaytintoa koskeva yhteenveto.
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Komissio

Komissio torjuu ne viitteet, jotka Saksan liittotasavalta ja viliintulijat ovat esittédneet
tiedonannon 2.2.1 vahvistettuja kriteereitd vastaan. Komission mukaan eri jasenval-
tioista perdisin olevien talouden toimijoiden tasavertaisia osallistumismahdollisuuk-
sia ja tutkintotodistusten, todistusten ja muiden muodollista kelpoisuutta osoitta-
vien asiakirjojen vastavuoroista tunnustamista koskevat periaatteet, asianmukaisia
madrdaikoja koskeva vaatimus sekd avointa ja objektiivista ldhestymistapaa koskeva
vaatimus ovat kaikki EY:n perustamissopimuksesta johtuvia periaatteita. Komis-
sion mukaan kyse ei mitenkddn ole hankintasopimusten tekemisté koskevista uusista
sddnnoistd, vaan ainoastaan yhteison oikeuden yleisten sédnt6jen taytintoonpanosta
julkisten hankintojen alalla.

b) Unionin yleisen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tiedonannon 2.2 kohta koskee "hankintasopimusten tekemistd”.

Tiedonannon 2.2.1 kohdassa todetaan tilta osin seuraavaa:

"Periaatteet

[Unionin] tuomioistuin totesi asiassa Telaustria antamassaan tuomiossa, ettd avoi-
muusvelvollisuus takaa kaikkien potentiaalisten tarjoajien eduksi sen, ettd hankinnasta
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ilmoitetaan riittavén laajasti, mika mahdollistaa markkinoiden avautumisen kilpailul-
le ja hankintamenettelyiden puolueettomuuden valvomisen. Vilpittdmien ja puo-
lueettomien menettelyjen varmistaminen onkin tarpeellinen jatko velvollisuudelle var-
mistaa avoimuus ilmoittamisen yhteydessa.

Téstd seuraa, ettd sopimus on tehtdvd EY:n perustamissopimuksen sééntdjen ja pe-
riaatteiden mukaisesti, jotta voidaan luoda tasavertaiset kilpailuolosuhteet kaikille
talouden toimijoille, jotka ovat kiinnostuneita sopimuksesta. Kéytdnnosséd tdma voi-
daan saavuttaa seuraavasti:

— Sopimuksen kohde on kuvattava syrjiméttomaélla tavalla

Tuotteen tai palvelun vaadittujen ominaispiirteiden kuvauksessa ei saa mainita
tiettyd merkkid, lahdettd, valmistusprosessia, tavaramerkkié, patenttia, tyyppid,
alkuperda eikd tuotantoa, jollei sopimuksen kohde oikeuta téllaista mainintaa ja
jollei mainintaa seuraa ilmaisu ’tai vastaaval On suositeltavaa kayttdd yleisempia
suorituskykya tai toimintoja koskevia kuvauksia.

— Eri jasenvaltioista perdisin olevilla talouden toimijoilla on oltava tasavertaiset
osallistumismahdollisuudet

Hankintayksikko ei saa asettaa ehtoja, jotka syrjivit suoraan tai vélillisesti muis-
ta jasenvaltioista perdisin olevia potentiaalisia tarjoajia. Syrjintda on esimerkiksi
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vaatimus, jonka mukaan sopimuksesta kiinnostuneiden yritysten on sijaittava sa-
massa jasenvaltiossa tai samalla alueella kuin hankintayksikko.

Tutkintotodistukset, todistukset ja muut muodollista kelpoisuutta osoittavat
asiakirjat on tunnustettava vastavuoroisesti

Jos hakijoiden tai tarjoajien on toimitettava todistuksia, tutkintotodistuksia tai
muunlaista kirjallista aineistoa, toisesta jdsenvaltiosta perdisin olevat vastaavan
tason takaavat asiakirjat on hyviaksyttava tutkintotodistusten, todistusten ja mui-
den muodollista kelpoisuutta osoittavien asiakirjojen vastavuoroisen tunnusta-
misen periaatteen mukaisesti.

Maéréaikojen on oltava asianmukaiset

Kiinnostuksenilmaisua ja tarjousten jattdmistd koskevien maardaikojen on oltava
riittdvén pitkat, jotta toisista jasenvaltioista perdisin olevat yritykset voivat tehda
asianmukaisen arvion ja laatia tarjouksensa.

Lahestymistavan on oltava avoin ja objektiivinen

Kaikkien osallistujien on voitava saada etukiteen tietoonsa sovellettavat sdédnnot,
ja heidén on tiedettdvi, ettéd néitd sdéntoja sovelletaan kaikkiin samalla tavalla”
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Alustavia huomautuksia

Aluksi on huomautettava, ettd Saksan liittotasavallan viitteet perustuvat olettamuk-
seen siité, ettei tiedonannossa tarkoitettujen sopimusten osalta ole olemassa min-
kadnlaista yhteison oikeudesta seuraavaa yleistd avoimuusvelvollisuutta. Kuten edelld
on todettu (ks. 68—100 kohta), kyseinen olettamus on kuitenkin virheellinen.

Unionin yleinen tuomioistuin toteaa seuraavaksi, ettd tiedonannon 2.2.1 kohdan
tarkoituksena on varmistaa yhtééltd se, ettd tiedonannon 2.1 kohdassa mainittua
avoimuusvelvollisuutta noudatetaan, ja toisaalta se, ettd sopimuksen tekemisessd
noudatetaan EY:n perustamissopimuksen sdéntdjd ja periaatteita. Tdssd tarkoituk-
sessa tiedonannossa tukeudutaan unionin tuomioistuimen oikeuskéytdnt66n, jon-
ka mukaan julkisen hankintamenettelyn kaikissa vaiheissa, erityisesti rajoitetussa
menettelyssd ehdokkaita valittaessa, on noudatettava sekd potentiaalisten tarjoajien
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ettd avoimuusvelvollisuutta, jotta kaikilla on sa-
mat mahdollisuudet osallistumishakemustensa tai tarjoustensa ehtojen laatimisessa
(ks. vastaavasti tarjousten vertailua koskevan vaiheen osalta asia C-87/94, komissio
v. Belgia, tuomio 25.4.1996, Kok., s. I-2034, 54 kohta ja asia C-470/99, Universale-Bau
ym., tuomio 12.12.2002, Kok. s. I-11617, 93 kohta).

Lisaksi on todettava, ettd unionin tuomioistuimen oikeuskdytdinnon mukaan
yhdenvertaisen kohtelun periaatteella, jota EY 43 ja EY 49 artikla erityisesti ilmen-
tavit, kielletddn paitsi kansalaisuuteen perustuva avoin syrjintd myos kaikki peitellyn
syrjinndn muodot, joissa muita erotteluperusteita soveltaen paddytddn tosiasiassa sa-
maan tulokseen (asia 22/80, Boussac Saint-Freéres, tuomio 29.10.1980, Kok., s. 3247,
Kok. Ep. V, s. 425, 7 kohta ja asia C-3/88, komissio v. Italia, tuomio 5.12.1989, Kok.,
s. 4035, Kok. Ep. X, s. 285, 8 kohta), jotta kaikilla yhteison yritt4jilld olisi mahdolli-
suus osallistua julkisiin hankintoihin eri jdsenvaltioissa. Lopuksi on todettava, ettd
unionin tuomioistuin on vahvistanut tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
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(asia C-243/89, komissio v. Tanska, tuomio 22.6.1993, Kok., s. I-3353, Kok. Ep. XIV,
s. 1-263, 23 kohta ja edelld 111 kohdassa mainittu asia komissio v. Belgia, tuomion
51 kohta). Tiedonannon 2.2.1 kohdassa mainittuja eri seikkoja on niin ollen arvioi-
tava edelld esitetyn valossa.

Tiedonannon 2.2.1 kohta

— Tiedonannon 2.2.1 kohdan ensimmainen luetelmakohta

Tiedonannon 2.2.1 kohdassa edellytetddn sopimuksen kohteen syrjimatonta kuvaa-
mista. On todettava, ettd kuten Saksan liittotasavaltakin myontas, kyseinen vaatimus
seuraa jo edelld 38 kohdassa mainitussa asiassa Vestergaard annetusta mééréayksesta.
Sopimuksen tekemisen osalta kyseinen tavoite seuraa nimittdin yhdenvertaisen koh-
telun periaatteesta, jota perusvapaudet erityisesti ilmentdvat. Unionin tuomioistuin
on niin ollen oikeuskdytinnossdédn todennut, ettd vaikka hankintasopimuksen arvo
ei ylitéd direktiivissa 93/37 sdddettyd kynnysarvoa eikd sopimus néin ollen kuulu mai-
nitun direktiivin soveltamisalaan, kyseisen sopimuksen ehtoihin liitetyn lausekkeen
lainmukaisuutta on arvioitava perustamissopimuksen perustavanlaatuisten méa-
rdysten kannalta, kuten EY 28 artiklassa vahvistetun tavaroiden vapaan liikkuvuuden
kannalta (edelld 38 kohdassa mainittu asia Vestergaard, méérdyksen 21 kohta).

Unionin yleinen tuomioistuin toteaa sen selityksen osalta, joka on annettu tiedon-
annon 2.2.1 kohdassa, ettd tavaratoimituksia koskevia julkisia hankintasopimuksia
koskevan oikeuskéytdnnon perusteella maininnan "tai vastaava” poisjattdminen sopi-
musehtojen kohdasta, jossa madrétaén tietyn tuotteen kédyttamisestd, voi sen lisaksi,
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ettd jarjestelmdn kanssa analogisten jarjestelmien kéyttdjét saattavat luopua tarjous-
kilpailuun osallistumisesta, hiiritd tuontivirtoja yhteison sisdisessd kaupassa EY
28 artiklan vastaisesti, koska sopimus varataan siten pelkéstéidn sellaisille tarjousten
tekijoille, jotka ovat valmiit kayttdma&én tété erityisesti mainittua tuotetta (asia 45/87,
komissio v. Irlanti, tuomio 22.9.1988, Kok., s. 4929, 22 kohta; asia C-359/93, komissio
v. Alankomaat, tuomio 24.1.1995, Kok., s. I-157, 27 kohta ja edelld 38 kohdassa mai-
nittu asia Vestergaard, mairédyksen 24 kohta).

Tiedonannon 2.2.1 kohdan ensimmaéisen luetelmakohdan sisélté vastaa ndin ol-
len unionin tuomioistuimen esittdmdd tulkintaa EY:n perustamissopimuksen
perusperiaatteista.

— Tiedonannon 2.2.1 kohdan toinen luetelmakohta

Unionin yleinen tuomioistuin katsoo tiedonannon 2.2.1 kohdan eli eri jésenvaltioiden
talouden toimijoiden tasavertaisten osallistumismahdollisuuksien osalta, ettd kysei-
nen tavoite, joka perustuu siihen, etté talouden toimijoille taataan niiden alkuperésta
riippumatta tasavertainen mahdollisuus osallistua suunniteltujen sopimusten teke-
miseen, seuraa sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoamisen vapauden ja vapaan
kilpailun periaatteista (ks. taltd osin julkisasiamies Léger’n asiassa C-44/96, Mannes-
mann Anlagenbau Austria ym., 15.1.1998 annetun tuomion osalta esittima ratkai-
suehdotus, Kok., s. I-73, s. I-77, 47 kohta, joka on toistettu julkisasiamies Mischon
asiassa C-237/99, komissio v. Ranska, 1.2.2001 annetun tuomion osalta esittimassa
ratkaisuehdotuksessa, Kok., s. 1-939, s. I-941, 49 kohta) ja erityisesti yhdenvertaisen
kohtelun periaatteesta (ks. edelld 112 kohta), sellaisena kuin viimeksi mainittu ilme-
nee EY 12 artiklassa vahvistettuna periaatteena, joka koskee kansalaisuuteen perus-
tuvan syrjinnén kieltoa.
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On selvad, ettd syrjimattomyysperiaatteen mukaan hankintaviranomainen ei saa aset-
taa suoraa tai vilillistd syrjintdd merkitsevéd ehtoa, kuten tiedonannon 2.2.1 kohdassa
todetaan. Unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnén mukaan hankintasopimuksen
yleisten ehtojen osalta on noudatettava kaikkia yhteison oikeuden relevantteja maa-
rayksid ja sddnnoksid ja erityisesti sellaisia kieltoja, jotka seuraavat EY:n perustamissopi-
muksessa sijoittautumisoikeuden ja palvelujen tarjoamisen vapauden alalla vahviste-
tuista periaatteista, seké kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa (ks. vastaavasti
yhdistetyt asiat 27/86—29/86, CEI ja Bellini, tuomio 9.7.1987, Kok., s. 3347, 15 kohta
ja asia 31/87, Beentjes, tuomio 20.9.1988, Kok., s. 4635, 29 ja 30 kohta).

Tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaate kattaa néin ollen tiedonannon 2.2.1 koh-
dan ensimmadisen ja toisen luetelmakohdan sisallon.

— Tiedonannon 2.2.1 kohdan kolmas luetelmakohta

Tiedonannon 2.2.1 kohdassa esitetdédn vastavuoroisen tunnustamisen periaate, jonka
avulla on mahdollista varmistaa tavaroiden ja palvelujen vapaa liikkuvuus ilman, ettd
olisi tarpeen yhdenmukaistaa jasenvaltioiden kansallista lainsdddédntoa (asia 120/79,
Rewe-Zentral, tuomio 20.2.1979, Kok., s. 649). Taltd osin on muistettava, etté jisen-
valtion viranomaisten on otettava huomioon kaikki tutkintotodistukset, todistukset
ja muut muodollista kelpoisuutta osoittavat asiakirjat samoin kuin asianomaisen
henkil6n asian kannalta merkityksellinen kokemus, siten, ettd viranomaiset vertaavat
ndistd todistuksista ilmenevéd kelpoisuutta ja titd kokemusta kansallisessa lainsdé-
dédnnossi edellytettyihin tietoihin ja patevyyteen (ks. vastaavasti erityisesti ammat-
teihin padsyn osalta asia C-340/89, Vlassopoulou, tuomio 7.5.1991, Kok., s. I-2357,
Kok. Ep. XI, s. I-201, 16, 19 ja 20 kohta; asia C-319/92, Haim, tuomio 9.2.1994,
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Kok., s. I-425, Kok. Ep. XV, s. I-23, 27 ja 28 kohta; asia C-238/98, Hocsman, tuomio
14.9.2000, Kok., s. I-6623, 23 kohta ja asia C-31/00, Dreessen, tuomio 22.1.2002, Kok.,
s. 1-663, 24 kohta).

Unionin tuomioistuin on korostanut, ettd timé on vain oikeuskédytdnnon ilmaus pe-
rustamissopimuksessa madrattyihin perusvapauksiin erottamattomasti liittyvésté pe-
riaatteesta, ja ettei timd periaate voi menettdd osaa oikeudellisesta merkityksestddn
siitd syystd, ettd on annettu tutkintotodistusten vastavuoroista tunnustamista koske-
via direktiivejd (edelld 123 kohdassa mainittu asia Hocsman, tuomion 24 ja 31 kohta
ja edelld 123 kohdassa mainittu asia Dreessen, tuomion 25 kohta), ja ettd téstd seuraa,
ettd jasenvaltioiden on noudatettava niille vastavuoroisen tunnustamisen alalla kuu-
luvia velvoitteitaan, sellaisina kuin ne ilmenevit unionin tuomioistuimen esittdmasta
EY 43 ja EY 47 artiklaa koskevasta tulkinnasta (ks. vastaavasti erityisesti ammatteihin
padsyn osalta edelld 123 kohdassa mainittu asia Dreessen, tuomion 27 kohta oikeus-
kaytantoviittauksineen). Unionin tuomioistuin on tilti osin jo todennut, ettd vasta-
vuoroisen tunnustamisen on mahdollistettava se, ettd kansalliset viranomaiset voivat
objektiivisesti varmistua siité, ettd ulkomainen tutkintotodistus osoittaa haltijallaan
olevan samanlaiset tai ainakin vastaavat tiedot ja patevyys kuin mita kansallinen tut-
kintotodistus osoittaa (ks. vastaavasti asia 222/86, Heylens ym., tuomio 15.10.1987,
Kok., s. 4097, 13 kohta).

Tasta seuraa, ettei tiedonannon 2.2.1 kohdan kolmannen luetelmakohdan tavoite
tuota jasenvaltioille uusia oikeusvaikutuksia.

— Tiedonannon 2.2.1 kohdan neljés luetelmakohta

Siltd osin kuin on kyse asianmukaisista mééréajoista, jotka mahdollistavat sen, ettd
toisista jasenvaltioista perdisin olevat yritykset voivat tehdd asianmukaisen arvion
ja laatia tarjouksensa, on muistettava, ettd hankintaviranomaisten on noudatettava
palvelujen tarjoamisen vapauden periaatetta ja syrjimittomyysperiaatetta, joiden
tarkoituksena on suojata sellaisten jasenvaltioon sijoittautuneiden talouden toi-
mijoiden etuja, jotka haluavat tarjota tavaroita tai palveluja toiseen jdsenvaltioon
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sijoittautuneille hankintaviranomaisille (asia C-380/98, University of Cambridge,
tuomio 3.10.2000, Kok., s. I-8035, 16 kohta; edelld 116 kohdassa mainittu asia ko-
missio v. Ranska, tuomio 1.2.2001, 41 kohta; edelld 76 kohdassa mainittu asia HI,
tuomion 43 kohta ja edelld 111 kohdassa mainittu asia Universale-Bau ym., tuomion
51 kohta). Niiden tarkoituksena on sulkea pois se mahdollisuus, ettd hankintaviran-
omainen suosii sopimuksen tekemisessé kansallisia tarjouksen tekijoité tai ehdokkai-
ta (ks. vastaavasti edelld 115 kohdassa mainittu asia Universale-Bau ym., tuomion
52 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Nain ollen tiedonannon 2.2.1 neljdnnen luetelmakohdan — jonka tarkoituksena on
estdd se, ettd hankintaviranomainen voi tarjoajille annettujen maéraaikojen avulla
pois toiseen jasenvaltioon sijoittautuneen talouden toimijan osallistumisen — tavoite
seuraa EY:n perustamissopimuksen periaatteista, mikéd merkitsee sit, ettei myoskaan
tiedonannon kyseisessi osassa aseteta uutta velvollisuutta.

— Tiedonannon 2.2.1 kohdan viides luetelmakohta

Tiedonannon 2.2.1 kohdan viidennen luetelmakohdan osalta unionin yleinen tuo-
mioistuin katsoo, ettd kuten unionin tuomioistuin on jo korostanut, tarjoajien
yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja avoimuusperiaatteen noudattamisen var-
mistamisella pyritddn nimenomaan siihen, ettd potentiaalisille tarjoajille annetaan
ennen tarjousten valmistelua tiedoksi arviointiperusteet, joita ndiden tarjousten on
vastattava, sekd ndiden perusteiden suhteellinen merkitys (vesi- ja energiahuollon, lii-
kenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikiden hankintamenettelystd 17.9.1990
annetun neuvoston direktiivin 90/531/ETY (EYVL L 297, s. 1) 27 artiklan 2 kohdan
— jonka sanamuoto on ldhes sama kuin direktiivin 93/37/ETY 30 artiklan 2 kohdan

II - 2080



125

126

SAKSA v. KOMISSIO

sanamuoto — osalta ks. edelld 111 kohdassa mainittu asia komissio v. Belgia, tuo-
mion 88 ja 89 kohta ja edelld 115 kohdassa mainittu asia Universale-Bau ym., tuomion
99 kohta). Tiedonannon 2.2.1 kohdan viidennen luetelmakohdan tarkoituksena on
ndin ollen varmistaa unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnon mukaisesti se, ettd
kaikilla potentiaalisilla tarjoajilla on yhtéldiset mahdollisuudet, kun ne laativat osal-
listumishakemuksensa tai tarjouksensa ehtoja.

Unionin yleinen tuomioistuin katsoo edelld esitetyn perusteella, ettd ne tiedonannon
2.2.1 kohdan eri luetelmakohdissa luetellut seikat, joilla pyritdén tasavertaisiin kilpai-
luolosuhteisiin, palvelevat potentiaalisten tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaat-
teen ja avoimuusperiaatteen noudattamista, ja myds sitd, ettd sopimuksen tekemisen
aikana noudatetaan palvelujen tarjoamisen vapautta (edelld 111 kohdassa mainittu
asia komissio v. Belgia, tuomion 54 kohta ja edelld 111 kohdassa mainittu asia Univer-
sale-Bau ym., tuomion 93 kohta), eiki niilld niin ollen aseteta uusia velvollisuuksia.

Tiedonannon 2.2.2 kohta

Tiedonannon 2.2.2 kohdassa todetaan seuraavaa:

"Niiden hakijoiden méérdn rajoittaminen, joita pyydetdén jéttdméén tarjous

Hankintayksikot voivat rajoittaa hakijoiden méaraé [asianmukaiseen mairdén], edel-
lyttden ettd se tapahtuu avoimella ja syrjiméttomalld tavalla. Ne voivat esimerkiksi
kéyttaa objektiivisia perusteita, joita ovat hakijoiden kokemus kyseiselld toimialalla,
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yritysten koko ja infrastruktuuri, tekninen ja ammatillinen suorituskyky, tai muita
perusteita. Ne voivat myos paattaa kayttad arvontaa yksindén tai yhdessd muiden va-
lintaperusteiden kanssa. Joka tapauksessa esivalinnan jélkeen on jaljellé oltava riittava
madrd hakijoita asianmukaisen kilpailun varmistamiseksi.

Vaihtoehtoisesti hankintayksikot voivat harkita kéayttiavinsa kelpuuttamisjirjestelmia
laatiakseen kelpuutettujen toimijoiden luettelon noudattaen avoimen menettelyn ja
riittdvdn laajan ilmoittamisen periaatteita. Kun myohemmin tehdddn sopimuksia,
jotka kuuluvat jarjestelmdn piiriin, hankintayksikko voi kelpuutettujen toimijoiden
luettelosta valita syrjiméttomaésti ne toimijat, joita pyydetdén jattdmdan tarjous (esi-
merkiksi valitsemalla luettelosta vuorotteluperiaatteella).”

Tiedonannon 2.2.2 kohta koskee niiden ehdokkaiden, joita pyydetédén jattdméaan tar-
jous, médrén rajoittamista asianmukaiseen méérddn, ja siind annetaan hankintayksi-
koille lupa esimerkiksi turvautua tiettyihin menettelytapoihin tai mahdollisuuksiin
silld edellytykselld, ettd se tapahtuu avoimesti ja syrjimattomasti ja riittavan kilpailun
varmistamiseksi. Tiedonannon mainitussa kohdassa vaaditaan muun muassa kéyt-
tdméadn objektiivisia perusteita ja noudattamaan riittdvaén avointa menettelyd, josta
ilmoitetaan riittdvan laajasti.

Télta osin on todettava, ettéd kyseiset vaatimukset vastaavat taydellisesti EY:n perus-
tamissopimuksen periaatteita ja unionin tuomioistuimen oikeuskaytdantod. Mainitut
vaatimukset seuraavat muun muassa unionin tuomioistuimen sellaisesta oikeuskay-
tdnnostd, jonka mukaan julkisen hankintamenettelyn kaikissa vaiheissa, erityisesti
rajoitetussa menettelyssd ehdokkaita valittaessa, on noudatettava seké potentiaalis-
ten tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ettd avoimuusperiaatetta sen var-
mistamiseksi, ettd kaikilla on samat mahdollisuudet osallistumishakemustensa tai
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tarjoustensa ehtojen laatimisessa (ks. vastaavasti tarjousten vertailun osalta edelld
111 kohdassa mainittu asia komissio v. Belgia, tuomion 54 kohta ja edelld 111 koh-
dassa mainittu asia Universale-Bau ym., tuomion 93 kohta).

Tiedonannon 2.2.3 kohta

Tiedonannon 2.2.3 kohta on sanamuodoltaan seuraavanlainen:

"Hankintapéatos

On tarkedd, ettd lopullinen hankintapaétos on alun perin vahvistettujen menettely-
sddntojen mukainen ja ettd syrjimattomyyden ja yhtéldisen kohtelun periaatteita nou-
datetaan tdysimédrdisesti. Tamé on erityisen tarkedd niiden menettelyiden kannalta,
joissa kdydddn neuvotteluita esivalittujen tarjoajien kanssa. Téllaiset neuvottelut on
jarjestettdva siten, ettd kaikkien tarjoajien saatavilla ovat samat tiedot ja ettei yksikddn
tarjoaja saa perusteetonta etua”

Tiedonannon 2.2.3 kohdassa todetaan, ettd lopullisen hankintapéiatoksen osalta on
noudatettava syrjiméttomyysperiaatetta ja yhdenvertaisen kohtelun periaatetta.
Tdma4 tavoite tai kyseisen kohdan sisélto ei mene pitemmalle kuin ne periaatteet, joi-
hin kyseisessd kohdassa tukeudutaan.
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Edelld esitetystd seuraa, ettd tiedonannon 2.2 kohtaan sisaltyvilld luettelolla sopi-
muksen tekemistd koskevista seikoista pyritddn varmistamaan unionin tuomioistui-
men oikeuskédytdnnon mukaisesti potentiaalisten tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen noudattaminen, avoimuusperiaatteen noudattaminen sekd palvelujen
tarjoamisen vapauden periaatteen (edelld 111 kohdassa mainittu asia komissio v.
Belgia, tuomion 54 kohta ja edelld 111 kohdassa mainittu asia Universale-Bau ym.,
tuomion 93 kohta) ja vapaan kilpailun periaatteen (edelld 116 kohdassa mainittu asia
komissio v. Ranska, tuomio 1.2.2001, 49 kohta) noudattaminen, eiki silld niin ollen
luoda sellaisia uusia velvollisuuksia, joiden osalta voitaisiin nostaa kumoamiskanne.

3. Kolmas viite, joka koskee ennakkojulkaisemiseen kohdistuvia poikkeuksia
(tiedonannon 2.1.4 kohta)

a) Asianosaisten ja viliintulijoiden lausumat

Saksan liittotasavalta viittdd, ettd komissio on vahvistanut uusia oikeussaéntoja ryh-
tymalld tiedonannon 2.1.4 kohdassa soveltamaan sellaista poikkeusjérjestelméd, josta
julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissd sdaddetddn ilman tarjouskilpailua tehté-
vien sopimusten osalta, sellaisiin sopimuksiin, jotka jaavit kynnysarvojen alapuolelle,
vaikka julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissa sdddettyjen poikkeusten sovelta-
misen edellytyksend on mainittujen kynnysarvojen ylittdminen.

Saksan liittotasavalta kiistda lisaksi komission vaitteen siitd, etta kun komissio ulottaa
julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissé sddadetyt julkaisemista koskevaan velvolli-
suuteen kohdistuvat poikkeukset sellaisiin julkisiin hankintasopimuksiin, jotka eivét
kuulu kyseisten direktiivien soveltamisalaan, se ainoastaan harjoittaa lainmukaista
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analogista paittelyd oikeuttaakseen tillaisen tulkinnan EY:n perustamissopimuksen
perusperiaatteista. Saksan liittotasavalta nimittéin toteaa, ettd jotta téllainen analogi-
nen pédttely olisi lainmukainen, tdimé edellyttéisi oikeudellisen tyhjion olemassaoloa,
mistd ei kuitenkaan ole kyse késiteltidvand olevassa asiassa, koska lainsdatdjd on vah-
vistamalla kynnysarvot nimenomaisesti paéttanyt olla soveltamatta kyseisié julkaise-
mista koskevia velvollisuuksia tiettyihin sopimuksiin.

Saksan liittotasavalta on istunnossa tdsmentéinyt, ettd sen mukaan tiedonannon
2.1.4 kohdassa mainitut poikkeukset ovat tyhjentéavia eivitkd muut poikkeukset ole
ndin ollen mahdollisia. Tiedonanto siséltdd ndin ollen hyvin tiukan ja poissulkevan
nidkemyksen mahdollisista poikkeuksista, miké on talté osin ristiriidassa sellaisen pe-
rusvapauksia koskevan unionin tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskéyténnon kans-
sa, johon sisdltyy mahdollisuus oikeuttaa erilainen kohtelu objektiivisilla seikoilla.
Saksan liittotasavalta toteaa, ettd kun tiedonannon mainittua kohtaa luetaan yhdessa
sen 2.1.1 kohdan kanssa, siiné otetaan ndin ollen kdytt66n ennakkojulkaisemista kos-
keva ehdoton velvollisuus ja suljetaan pois kaikki muut avoimuuden muodot.

Saksan liittotasavalta toteaa, ettd tiedonannon 2.1.4 kohdan ja erityisesti sen viimei-
sen virkkeen sanamuodolla vahvistetaan selvisti yhteys julkisia hankintoja koskevien
direktiivien alaan kuuluviin poikkeuksiin, ja rajataan néin ollen ennakkojulkaisemista
koskevat poikkeukset ainoastaan mainittuihin poikkeuksiin. Tiedonannolla suljetaan
ndin ollen pois muut primaarioikeuteen perustuvat poikkeukset. Saksan liittotasa-
vallan mukaan téllainen poikkeuksia koskeva tyhjentavd nikemys on edelld 42 mai-
nituissa yhdistetyissé asioissa SECAP annetun tuomion vastainen, koska mainitussa
tuomiossa todetaan, ettd muut poikkeukset voivat tulla kyseeseen.

Parlamentti véittad tiedonannon 2.1.4 kohdassa mainittujen ennakkojulkaisemisen
periaatteeseen kohdistuvien poikkeusten osalta, ettd komissio ulottaa ne poikkeukset,
joista julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissd sdddetddn ilman tarjouskilpailua
kéytavan neuvottelumenettelyn osalta, koskemaan sellaisia sopimuksia, jotka jaavat
kyseisten direktiivien soveltamista koskevien kynnysarvojen alapuolelle. Parlamentti
toteaa, ettd timén esimerkin osalta on erityisen selvid, ettd komissio on tiedonannos-
saan vahvistanut sopimusten tekemistd koskevia itsendisid sddnt6ja ottamatta huo-
mioon sitd, ettd téllaisen analogisen péittelyn ennakkoedellytykset, eli lainséétdjan
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tahaton ja julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle si-
joittuva laiminlyonti, eivit tayty késiteltdvéna olevassa asiassa.

Komissio viittdd, ettd tiedonannossa esitetty analoginen piittely, jonka perusteella
julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissd sdddetyt, julkaisemista koskevaan vel-
vollisuuteen kohdistuvat poikkeukset ulotetaan sellaisiin sopimuksiin, joita kyseiset
direktiivit eivdt koske, heijastaa ainoastaan komission esittdméa tulkintaa EY:n pe-
rustamissopimuksen perusperiaatteista eikd merkitse oikeussddnnén vahvistamista.
Komissio on liséksi sitd mieltd, ettei tiedonannon 2.1.4 kohta ole tyhjentédva, vaan
siind pdinvastoin osoitetaan tarkeimmait poikkeukset tavalla, joka ei ole tyhjentéva.
Komissio toteaa, ettd kun se on ottanut kantaa siihen erityiseen seikkaan, joka liit-
tyy julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissd saddettyjen, ennakkojulkaisemista
koskevaan velvollisuuteen kohdistuvien poikkeusten soveltamiseen tiedonannossa
tarkoitettuihin sopimuksiin, se ei ole halunnut katsoa, ettei muuta ennakkojulkaise-
mista koskevaan velvollisuuteen kohdistuvaa, edelld mainittujen periaatteiden kanssa
yhteensopivaa poikkeusta voitaisi hyviksya.

b) Unionin yleisen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tiedonannon 2.1.4 kohtaa sovelletaan sen otsikon mukaan "menettelyihin ilman
ilmoituksen ennakkojulkaisemista” Kyseisessd kohdassa todetaan seuraavaa:

”Julkisia hankintoja koskevat direktiivit siséltavit erityisid poikkeusjarjestelyitd, jotka
tietyin ehdoin sallivat sellaisten menettelyiden kéyton, joissa ilmoitusta ei julkaista
ennakolta. Tama koskee erityisesti tilanteita, joissa ennalta arvaamattomista syistd on
aiheutunut ddrimmiinen kiire, ja sopimuksia, jotka teknisista tai taiteellisista taikka
yksinoikeuden suojaamiseen liittyvisté syistd voidaan tehd4 ainoastaan tietyn talou-
dellisen toimijan kanssa.
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Komission ndkemyksen mukaan tillaisia poikkeusjirjestelyitd voidaan soveltaa sel-
laisten sopimusten tekemiseen, jotka eivit kuulu julkisia hankintoja koskevien direk-
tiivien soveltamisalaan. Siksi hankintayksikot voivat tehdé téllaisia sopimuksia jul-
kaisematta ennakkoon ilmoitusta, edellyttden ettd ne ehdot téyttyvit, jotka jollekin
kyseisissd direktiiveissd sdddetyista poikkeusjdrjestelyistd on asetettu”

Unionin yleinen tuomioistuin katsoo ensiksi, ettéd toisin kuin Saksan liittotasavalta
viittdd, tiedonannon 2.1.4 kohdassa ei mitenkéén suljeta pois mahdollisuutta siihen,
ettd on olemassa muitakin ennakkojulkaisemista koskevaan velvollisuuteen kohdis-
tuvia poikkeuksia. Kuten tiedonannon 1.1 ja 1.2 kohdassa lisaksi muistutetaan, jasen-
valtiot ja niiden hankintayksikot ovat velvollisia noudattamaan EY:n perustamissopi-
muksen saantojd ja periaatteita. Ndin ollen on todettava, etta siltéd osin kuin kyseiset
sddnnot ja periaatteet merkitsevit ennakkojulkaisemista koskevaan velvollisuuteen
kohdistuvia poikkeuksia, jasenvaltiot tai tiedonannossa tarkoitettua julkista hankin-
tasopimusta tekevdt hankintayksikot voivat vedota téllaisiin poikkeuksiin suoraan
lain nojalla.

Télta osin on erityisesti todettava, ettd jos jasenvaltio tai hankintayksikkoé voi vedota
EY:n perustamissopimuksen sellaiseen maaraykseen, jolla yleisesti suljetaan pois pri-
maarioikeuden soveltaminen, kuten EY 86 artiklan 2 kohtaan tai EY 296 tai EY 297 ar-
tiklaan, tai jos on sovellettava mainitussa perustamissopimuksessa nimenomaisesti
médrittyd oikeuttamisperustetta (ks. esim. EY 46 ja EY 55 artiklasta seuraavat yleisté
jarjestystd seka terveyttd koskevat oikeuttamisperusteet ja EY 45 ja EY 55 artiklasta
seuraavat julkista valtaa koskevat oikeuttamisperusteet) taikka jos oikeuskdytdnnos-
sd vahvistetun oikeuttamisperusteen edellytykset téayttyvat (ks. yleistd etua koske-
van pakottavan syyn osalta asia C-158/03, komissio v. Espanja, tuomio 27.10.2005,
35 kohta oikeuskdytéintoviittauksineen, ei julkaistu oikeustapauskokoelmassa), EY:n
perustamissopimuksen periaatteita ei loukata. Tallaisissa tapauksissa tiedonannossa
todettua julkaisemista koskevaa velvollisuutta, joka seuraa mainitun perustamissopi-
muksen periaatteista, ei sovelleta julkisen hankintasopimuksen tekemiseen.

On lisdksi korostettava, ettd tiedonannon 2.1.4 kohdan tarkoituksena on ainoastaan
sallia se, ettd hankintayksikot vetoavat julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissé saé-
dettyihin, julkaisemista koskevaan velvollisuuteen kohdistuviin poikkeuksiin noudat-
taen niitd edellytyksig, joita poikkeukseen vetoamiselle on mainituissa direktiiveissa
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asetettu, ja timé huolimatta siitd, ettei kyseisid direktiivejd sovelleta tiedonannossa
tarkoitettuihin julkisiin hankintasopimuksiin. Kuten julkisasiamies Jacobs on asiassa
C-525/03, komissio vastaan Italia, 27.10.2005 annetun tuomion osalta esittaméssdin
ratkaisuehdotuksessa (Kok., s. 1-9405, s. 1-9407, 46—49 kohta) todennut, silloin kun
poikkeaminen julkisia hankintoja koskevista direktiiveistd on nimenomaisesti sallittu
ja kun kyseisen poikkeamisen edellytykset ovat tdyttyneet, ja neuvottelumenettelyn
kéayttaminen julkaisematta ennalta tarjouspyyntoilmoitusta on néin ollen perusteltua,
mitéddn julkaisemista koskevaa velvollisuutta ei voi olla. EY:n perustamissopimuksesta
johtuvat periaatteet eivit ndin ollen voi merkité julkaisemista koskevaa velvollisuut-
ta silloin, kun direktiiveissd nimenomaisesti siddetddn poikkeuksesta, koska muuten
kyseinen poikkeus olisi hyodyton (ks. julkisasiamies Stix-Hacklin edelld 36 kohdassa
mainitussa asiassa Coname annetun tuomion osalta esittima ratkaisuehdotus, Kok.,
s. 1-7289, 93 kohta).

Téstd seuraa, ettei tiedonannon 2.1.4 kohdassa suinkaan aseteta jasenvaltioihin
kohdistuvia uusia velvollisuuksia, vaan se on pikemminkin jasenvaltioiden kannalta
edullinen, koska siind sallitaan se, ettd jos kyseisen kohdan soveltamisen edellytyk-
set tayttyvit, jasenvaltiot voivat jattda noudattamatta ennakkojulkaisemista koskevaa
velvollisuutta.

Siltd osin kuin on kyse Saksan liittotasavallan véitteesti, joka perustuu edelld 42 koh-
dassa mainituissa yhdistetyissd asioissa SECAP annettuun tuomioon (ks. edelld
135 kohta), on todettava, ettd kyseinen viite perustuu virheelliseen olettamukseen,
koska tiedonannon 2.1.4 kohdassa ei suljeta pois muita poikkeusmahdollisuuksia.

4. Neljds vdite, joka koskee jédsenyysvelvoitteiden noudattamatta jéttimisti koskevaa
menettelyd (tiedonannon 1.3 kohta)

a) Asianosaisten ja viliintulijoiden lausumat

Saksan liittotasavalta, jota viliintulijat tukevat, viittda lopuksi, ettd se ilmoitus, jon-
ka komissio on tehnyt tiedonannon 1.3 kohdassa ja jonka mukaan komissio aloittaa
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rikkomusmenettelyn siiné tapauksessa, ettei tiedonannossa esitettyd menettelyd nou-
dateta, osoittaa, ettd tiedonannon tarkoituksena on luoda jasenvaltioihin kohdistuvia
velvollisuuksia. Tdmén vahvistaa Saksan liittotasavallan mukaan myos sitd vastaan
aloitettu rikkomusmenettely nro 2005/4043, joka koskee sellaisen II B -sopimuksen
tekemistd, jota koskevaa ilmoitusta ei ollut julkaistu ennakkoon: kyseisessd menet-
telyssa on viitattu tiedonantoon aivan kuin kyseessd olisi tdydentdva oikeudellinen
perusta. Saksan liittotasavalta toteaa my®s, ettd komissio on jo kdynyt tiettyjd jasen-
valtioita vastaan rikkomusmenettelyja saadakseen aikaan sen, ettd tiedonannossa
esitettyjd periaatteita sovellettaisiin vastaisuudessa sellaisiin sopimuksiin, jotka eivit
kuulu julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan. Saksan liittotasaval-
ta viittaa taltd osin edelld 39 kohdassa mainittuun asiaan komissio vastaan Suomi ja
edella 57 kohdassa mainittuun asiaan komissio vastaan Irlanti (tuomio 13.11.2007).
Se, ettd tiedonanto tuottaa oikeusvaikutuksia, seuraa Saksan liittotasavallan mukaan
ndin ollen tiedonannon 1.3 kohdasta ja sen yhteydesti jasenyysvelvoitteiden noudat-
tamatta jattdmistd koskevaan menettelyyn.

Saksan liittotasavalta toteaa liséksi, ettd tiedonannon 1.3 kohdan vaikutukset eivit ole
ainoastaan informatiivisia, vaan ne merkitsevit myos toimintaa koskevia sddntojé ja
ovat siten oikeusvaikutuksia. Saksan liittotasavallan mukaan komissio on myéntényt
tdmén, koska sen mukaan tiedonannolla on luotu toimintatapa. Tiedonannon eris
sitova vaikutus perustuu Saksan liittotasavallan mukaan néin ollen siihen, ettd komis-
sio on ilmoittanut aikovansa perustaa jisenyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmisté
koskevaa menettelyéd koskevan kiytédntonsé tiedonantoon.

Parlamentti toteaa tiedonannon 1.3 kohdan osalta lisidksi, ettd komissio on tiedon-
annon laatijana samanaikaisesti sekd yhteison keskeisen toimeenpanoelimen etté
perustamissopimusten noudattamisen valvojan asemassa. Parlamentti huomauttaa,
ettd jasenvaltioiden hankintaviranomaisten on néin ollen noudatettava tiedonannon
sisaltod valttadkseen sellaisen jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koske-
van kanteen, jossa komissio tukeutuisi sddntoihin, jotka se on vahvistanut omassa
tiedonannossaan.

Puolan tasavalta toteaa lisiksi, ettd olisi odotettava sitd, ettd tiedonantoon sisélty-
vit suuntaviivat toimivat viitekohtana komission tilintarkastajille, jotka valvovat
Euroopan unionin talousarviosta — muun muassa rakennerahastoista — osittain
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rahoitettujen julkisten hankintasopimusten tekomenettelyji. Puolan tasavalta katsoo,
ettd siind tapauksessa, ettd kdydyissd menettelyissd ilmenisi mahdollisia sdéntojen-
vastaisuuksia suhteessa tiedonannossa esitettyihin suuntaviivoihin, tilintarkastajat
olisivat taipuvaisia vastustamaan sité, ettd menot kustannettaisiin yhteisén varois-
ta. Puolan tasavalta toteaa ndin ollen, ettd huolimatta tiedonannon alkuun kirjatusta
toteamuksesta tiedonantoon sisaltyvia suosituksia sovelletaan "kuten oikeutta” Kun
otetaan huomioon se merkitys, joka Euroopan unionin talousarviosta saatavalla ra-
hoitustuella on Puolan kannalta, tilintarkastajien téllainen asenne olisi riittava seikka
aiheuttamaan sen, etté suosituksia pidetddn pakottavina.

Komissio kiistdad Saksan liittotasavallan véitteet siitd, ettd tiedonannon 1.3 kohdal-
la olisi oikeusvaikutus, ja viittdd pédinvastoin, ettei tiedonannon mahdollisella vai-
kutuksella jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jéttdmistd koskevaan komission po-
litiikkaan luoda kolmansiin osapuoliin kohdistuvia oikeusvaikutuksia, vaan silld on
seurauksia ainoastaan komission itsensd kannalta. Komissio nimittidin toteaa, ettei
silld ole valtaa madrittad jasenvaltioille kuuluvia velvollisuuksia jasenyysvelvoitteiden
noudattamatta jattamistd koskeviin menettelyihin liittyvén politiikkansa vélityksella.
Komissio toteaa, ettd jasenvaltioiden oikeuksien ja velvollisuuksien ulottuvuus vah-
vistetaan oikeudellisesti pakottavalla tavalla vasta unionin tuomioistuimessa jése-
nyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmista koskevassa oikeudenkdynnissa.

b) Unionin yleisen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tiedonannon 1.3 kohdan viimeisessé kappaleessa todetaan seuraavaa:

Kun komissio saa tietoonsa, etté julkisia hankintasopimuksia koskevia perusvaati-
muksia on mahdollisesti rikottu, se arvioi tapauskohtaisesti asianomaisen sopimuk-
sen merkitystd sisimarkkinoiden kannalta sopimuksen ominaispiirteet huomioon
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ottaen. Rikkomusmenettelyitéd kidynnistetddn [EY] 226 artiklan nojalla ainoastaan, jos
se vaikuttaa asianmukaiselta rikkomuksen vakavuuden ja sen sisamarkkinoille ai-
heuttamien vaikutusten suhteen”

Télta osin on todettava, ettd se, ettd komissio aloittaa EY 226 artiklan mukaisen ja-
senyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmistd koskevan menettelyn jdsenvaltiota
vastaan, on tdysin mahdollista siind tapauksessa, ettei kyseinen jasenvaltio noudata
sellaisia velvollisuuksia, joita EY:n perustamissopimuksen sdénndisté ja periaatteista
seuraa jasenvaltioiden hankintayksikoiden kannalta, kun ndmaé tekevit julkisia han-
kintasopimuksia. Néin ollen yksinomaan se seikka, ettd tiedonannon 1.3 kohdassa
viitataan mahdollisuuteen aloittaa téllainen menettely, ei — toisin kuin Saksan liittota-
savalta vdittdd — mitenkddn osoita sitd, ettd mainitulla tiedonannolla luotaisiin uusia
velvollisuuksia, joita jasenvaltioihin kohdistuu julkisten hankintasopimusten tekemi-
sen osalta, ja ettd kyseessi olisi toimi, jolla on sitovia oikeusvaikutuksia.

Vaikka tiedonannon kyseinen kohta voi antaa jasenvaltiolle aiheen olettaa, etti se ot-
taa tosiasiallisen riskin siité, ettd sitd vastaan aloitetaan jasenyysvelvoitteiden noudat-
tamista koskeva menettely siind tapauksessa, ettei se noudata velvollisuuksia, jotka
johtuvat primaarioikeudesta ja joista tiedonannossa muistutetaan, tdimd on kuiten-
kin tosiasiallinen seuraus eiki sitova oikeusvaikutus (ks. vastaavasti asia 60/81, IBM
v. komissio, tuomio 11.11.1981, Kok., s. 2639, Kok. Ep. VI, s. 231, 19 kohta ja asia
C-301/03, Italia v. komissio, tuomio 1.12.2005, Kok., s. I-10217, 30 kohta).

Saksan liittotasavallan esittdmait véitteet ovat tehottomia jo senkin takia, ettei jase-
nyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koskevan menettelyn aloittaminen EY
226 artiklan nojalla ole sellainen toimi, joka olisi luonteeltaan pakottava tai sitova.
Kyseisessd menettelyssd menettelyn se vaihe, joka edeltdd asian saattamista unionin
tuomioistuimen kaésiteltaviksi, on oikeudenkéyntid edeltdvé vaihe, jonka tarkoitukse-
na on se, ettd jasenvaltiota kehotetaan noudattamaan velvollisuuksiaan, ja jossa ko-
missio ilmaisee kantansa lausunnolla vasta sen jélkeen, kun jasenvaltiolle on annettu
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tilaisuus esittdd huomautuksensa. Tahén oikeudenkéyntid edeltivdédn vaiheeseen ei
unionin tuomioistuimen oikeuskéytdnnon mukaan sisdlly yhtdkéén komission tointa,
jolla olisi sitova vaikutus (asia 48/65, Liitticke ym., tuomio 1.3.1966, Kok., s. 27, 29).

Lisdksi on todettava, ettd EY 226 ja EY 228 artiklaan perustuvassa jérjestelméssa ja-
senvaltioiden oikeudet ja velvollisuudet voidaan méérittéé ja niiden toimintaa arvos-
tella ainoastaan unionin tuomioistuimen tuomiossa (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat
142/80 ja 143/80, Essevi ja Salengo, tuomio 27.5.1981, Kok., s. 1413, Kok. Ep. VI,
s. 117, 15 ja 16 kohta ja asia C-191/95, komissio v. Saksa, tuomio 29.9.1998, Kok.,
s. I-5449, 45 kohta). Téasta seuraa, ettd toisin kuin Saksan liittotasavalta viittaa, ai-
noastaan unionin tuomioistuimen tuomiolla voi olla kyseiselld alalla pakottava vaikutus.

Niin ollen Saksan liittotasavallan ja viliintulijoiden viitteet, jotka koskevat pakot-
tavaa vaikutusta, joka niiden mukaan seuraa jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamista koskevan menettelyn aloittamisesta siind tapauksessa, ettei tiedonannossa
vahvistettua menettelyd noudateta, on hyléttéava.

Tdtd padtelméd ei voida asettaa kyseenalaiseksi Saksan liittotasavallan viitteelld,
joka perustuu julkisasiamies Tesauron edelld 28 kohdassa mainitussa asiassa Ranska
vastaan komissio (tuomio 16.6.1993, Kok., s. I-3292) esittiméin ratkaisuehdotuksen
6 kohtaan, jossa Saksan liittotasavallan mukaan puolletaan sit4, ettd rikkomusmenet-
telyn aloittamista koskevalla uhalla myonnettéisiin nimenomaisesti olevan pakottavia
oikeusvaikutuksia.

Erotuksena nyt kisiteltdvind olevaan tapaukseen komissio ei missddn vaiheessa sen
menettelyn kuluessa, joka johti edelld 28 kohdassa mainitussa asiassa Ranska vas-
taan komissio 16.6.1993 annettuun tuomioon, ollut asettanut kyseenalaiseksi sen toi-
men sitovuutta, josta tuossa asiassa oli kyse. Julkisasiamies piti tdstd ldhtokohdasta
tarkasteltuna jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jéttdmistd koskevan menettelyn
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aloittamista sellaisena tdydentévind seikka, jonka perusteella hin esitti unionin tuo-
mioistuimelle, ettei se jattédisi kannetta viran puolesta tutkimatta vaan tarkastelisi sen
siséltod (julkisasiamies Tesauron edelld 28 kohdassa mainitussa asiassa Ranska v. ko-
missio, tuomio 16.6.1993, esittima ratkaisuehdotus, 6 kohta). On lisdksi todettava,
ettei unionin tuomioistuin mainitussa tuomiossa vahvistanut kyseisid perusteluja,
joihin Saksan liittotasavallan véite tukeutuu.

Kun otetaan huomioon edelld 150-153 kohdassa esitetyt vasta-argumentit, Saksan
liittotasavallan, Alankomaiden kuningaskunnan ja Puolan tasavallan viite, jolla pyri-
tddn osoittamaan, ettd komissio on tiedonannolla rajannut toimintamahdollisuuk-
siaan, on my0s hylattavd, koska se on vahintadnkin tehoton. Tiedonannon 1.3 kohdasta
ilmenee, ettei komissio aio aloittaa jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmistd
koskevaa menettelyéd kaikkien sellaisten noudattamatta jéttdmisten osalta, joita sen
tietoon tulee, vaan ettd se aloittaa jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmista
koskevan menettelyn kunkin tapauksen ominaispiirteet huomioon ottaen ja ottaa
téltd osin huomioon kaksi pédasiallista perustetta, eli rikkomuksen vakavuuden ja
sen sisimarkkinoille aiheuttamat vaikutukset.

Siltd osin kuin on lopuksi kyse Saksan liittotasavallan véitteestd, jonka mukaan ko-
missio viittaa tiedonantoon sdddoksend ja on jo kdynnistanyt useita rikkomusmenet-
telyjd tarkoituksenaan se, ettd tiedonannon periaatteita noudatettaisiin, on todettava,
ettei kyseistd viitettd voida hyviksya.

Siltd osin kuin on kyse rikkomusmenettelystd nro 2005/4043, johon Saksan liittotasa-
valta on vedonnut, on todettava, ettd komissio todellakin viittaa tiedonantoon perus-
tellun lausunnon 7 kohdassa. Toisin kuin Saksan liittotasavalta viittaa, tiedonantoa
ei kuitenkaan esitetd siind oikeudellisena perustana, vaan kyseisen kohdan lopussa
ainoastaan suluissa olevana viitteené. Perustellun lausunnon lausunto-osa perustuu
EY 43 ja EY 49 artiklaan ja yhdenvertaisen kohtelun, syrjiméittomyyden ja avoimuu-
den periaatteisiin.
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Sama koskee niitd kahta asiaa, joihin Saksan liittotasavalta on vedonnut, eli edelld
39 kohdassa mainittua asiaa komissio vastaan Suomi ja edelld 57 kohdassa mainittua
asiaa komissio vastaan Irlanti (tuomio 13.11.2007). Télta osin on todettava, ettd edelld
39 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan Suomi unionin tuomioistuin jatti
komission kanteen tutkimatta, koska komissio ei perustaessaan kanteensa tiettyihin
EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisiin oikeussééntoihin ja erityisesti syrji-
mittomyysperiaatteeseen, joka merkitsee avoimuusvelvollisuutta, ollut esittéanyt riit-
tdvésti tietoja, jotta unionin tuomioistuin olisi voinut tarkasti arvioida sen yhteison
oikeuden rikkomisen laajuuden, josta jiasenvaltiota moitittiin (edelld 39 kohdassa mai-
nittu asia komissio v. Suomi, tuomion 32 kohta). Kun kyseistd tuomiota tarkastellaan
suhteessa edelld 57 kohdassa mainitussa asiassa komissio vastaan Irlanti 13.11.2007
annettuun tuomioon, on todettava, ettd kyseisestd tuomiosta ilmenee, ettei jalkikétei-
selld julkistamisella voida taata riittdvén laajaa julkaisemista ja ettd kyseisessé tuo-
miossa vahvistetaan ennakkojulkaisemista koskevan velvollisuuden olemassaolo, minka
Saksan liittotasavalta on istunnossa myontényt.

Siltd osin kuin on kyse Puolan tasavallan viitteestd, jonka mukaan tiedonanto voi an-
taa jasenvaltioille aiheen olettaa, ettd ne ottavat riskin siit4, ettd niiltd evataan yhteison
rahoitus tiettyjen suoritettujen menojen osalta, on todettava, etté kyseessd on jilleen
tiedonannon tosiasiallinen seuraus eika sitova oikeusvaikutus (ks. edelld 151 kohta).

Edelld esitetyistd ndkokohdista seuraa, ettei tiedonanto sisdlld sellaisia julkisten han-
kintasopimusten tekemistd koskevia uusia sddntojd, jotka menisivit olemassa ole-
vasta yhteison oikeudesta johtuvia velvollisuuksia pidemmalle. Tassa tilanteessa ei
voida katsoa, ettd tiedonanto tuottaisi sellaisia sitovia oikeusvaikutuksia, jotka oli-
sivat omiaan vaikuttamaan Saksan liittotasavallan ja viliintulijoiden oikeudelliseen
asemaan, ja kanne on néin ollen jatettava tutkimatta.
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Oikeudenkiyntikulut

Unionin yleisen tuomioistuimen ty6jérjestyksen 87 artiklan 2 kohdan mukaan asian-
osainen, joka hivida asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkayntikulut, jos vasta-
puoli on sitd vaatinut. Koska Saksan liittotasavalta on hdvinnyt asian, se on komission
vaatimusten mukaisesti velvoitettava korvaamaan timén oikeudenkéyntikulut.

Tyojarjestyksen 87 artiklan 4 kohdan mukaan jasenvaltiot, jotka ovat asiassa véliin-
tulijoina, vastaavat omista oikeudenkayntikuluistaan. Késiteltavénd olevassa asiassa
viliintulijoiden, jotka ovat osallistuneet oikeudenkéyntiin tukeakseen Saksan liittota-
savallan vaatimuksia, on vastattava omista oikeudenkayntikuluistaan.

Niilld perusteilla

UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (viides jaosto)

on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Kanne jitetddn tutkimatta.

2) Saksan liittotasavalta vastaa omista oikeudenkiyntikuluistaan, ja se velvoi-
tetaan korvaamaan komission oikeudenkiyntikulut.
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3) Ranskan tasavalta, Itivallan tasavalta, Puolan tasavalta, Alankomaiden
kuningaskunta, Euroopan parlamentti, Helleenien tasavalta ja Ison-Bri-
tannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta vastaavat omista
oikeudenkiyntikuluistaan.

Vilaras Prek Ciuca

Julistettiin Luxemburgissa 20 pdivana toukokuuta 2010.

Allekirjoitukset
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