TUOMIO 29.10.2009 — ASIA C-536/07
YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (neljis jaosto)

29 péivénd lokakuuta 2009 *

Asiassa C-536/07,

jossa on kyse EY 226 artiklaan perustuvasta jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamista koskevasta kanteesta, joka on nostettu 30.11.2007,

Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehindén D. Kukovec ja R. Sauer, prosessiosoite
Luxemburgissa,

kantajana,

vastaan

Saksan liittotasavalta, asiamiehinddn M. Lumma ja J. Moller, avustajanaan

Rechtsanwalt H.-]. Prief3, prosessiosoite Luxemburgissa,

vastaajana,

* Oikeudenkayntikieli: saksa.
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YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (neljis jaosto),

toimien kokoonpanossa: kolmannen jaoston puheenjohtaja K. Lenaerts, joka hoitaa
neljannen jaoston puheenjohtajan tehtédvid, sekd tuomarit R. Silva de Lapuerta,
E. Juhész (esitteleva tuomari), G. Arestis ja J. Malenovsky,

julkisasiamies: V. Trstenjak,
kirjaaja: hallintovirkamies N. Nanchev,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssa ja 25.3.2009 pidetyssa istunnossa esitetyn,

kuultuaan julkisasiamiehen 4.6.2009 pidetyssd istunnossa esittimdn ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Euroopan yhteisojen komissio vaatii kanteellaan yhteisdjen tuomioistuinta toteamaan,
ettd Saksan liittotasavalta ei ole noudattanut julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston
direktiivin 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54) 7 artiklan ja 11 artiklan mukaisia
velvoitteitaan, koska Kolnin kaupunki on tehnyt Grundstiicksgesellschaft Koln
Messe 15 bis 18 GbR -nimisen yhtion, josta on tullut Grundstiicksgesellschaft Koln
Messe 8-11 GbR -niminen yhti6 (jaljempand GKM-GbR), kanssa 6.8.2004 sopimuksen,
jonka otsikkona on "vuokrasopimus maa-alueesta, johon kuuluu nelja nayttelyhallia”,
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noudattamatta edelld mainitun direktiivin 7 artiklan, luettuna yhdessé direktiivin
11 artiklan kanssa, sddnnosten mukaista sopimuksentekomenettelyd, johon liittyy
Euroopan laajuinen tarjouskilpailu.

Yhteison sidnnosto

Direktiivin 93/37 1 artiklassa sdadetdan seuraavaa:

"Tassa direktiivissa:

a) ’julkisia rakennusurakoita koskevilla sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vastiketta
vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty urakoitsijan ja b alakohdassa
tarkoitetun hankintaviranomaisen vililld ja joiden tarkoituksena on johonkin
liitteessé II tarkoitettuun toimialaan liittyvdn rakennustyon tai c alakohdassa
tarkoitetun rakennusurakan toteuttaminen tai sekd sen toteuttaminen ettd
suunnittelu taikka hankintaviranomaisen asettamat vaatimukset tayttavin raken-
nusurakan toteuttaminen milld tahansa tavalla;

b) ’hankintaviranomaisilla’ tarkoitetaan — — alueellisia — — viranomaisia — —
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¢) ’rakennusurakalla’ tarkoitetaan sellaista talon- tai maanrakennustoiden kokonai-
suutta, joka itsessddn on tarkoitettu tdyttdmadn taloudellisen tai teknisen
tarkoituksen;

Saman direktiivin 6 artiklassa siddetdan seuraavaa:

”1. Tata direktiivid sovelletaan:

a) julkisia rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin, joiden ennakoitu arvo ilman
arvonlisdveroa on vahintddn 5000000 erityistd nosto-oikeutta vastaava maéra
ecuina;

Tdmén saman direktiivin 7 artiklan 2 ja 3 kohdassa luetellaan tapaukset, joissa
hankintaviranomaiset voivat tehda julkisia rakennusurakoita koskevat sopimuksensa
noudattaen neuvottelumenettelyd. Kyseisen artiklan 3 kohdan b alakohdassa séédetdén
siten, ettd hankintaviranomaiset voivat noudattaa téllaista menettelyid silloin, kun
"teknisistd tai taiteellisista taikka yksinoikeuden suojaamiseen liittyvistd syistd
rakennusty6t voidaan antaa vain tietylle urakoitsijalle”.

I-10395



TUOMIO 29.10.2009 — ASIA C-536/07

Mainitun 7 artiklan 4 kohdassa sdadetddn seuraavaa:

"Kaikissa muissa tapauksissa hankintaviranomaisten on tehtdvé julkisia rakennus-
urakoita koskevat sopimuksensa noudattaen avointa menettelyé tai rajoitettua me-
nettelyd.”

Direktiivin 93/37 11 artiklassa sdddetdadn julkistamisvelvoitteista, jotka sitovat etenkin
hankintaviranomaisia, joiden on noudatettava avointa tai rajoitettua menettelya julkisia
rakennusurakoita koskevien sopimustensa tekemiseksi.

Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 18.6.1992 annetun neuvoston direktiivin 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1) 1 artiklassa
sdaddetddn lopuksi seuraavaa:

"Tassa direktiivissa:

a) ’julkisia palveluhankintoja koskevilla sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vastiketta
vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty palvelujen suorittajan ja
hankintaviranomaisen kesken, lukuun ottamatta:

iii) maan, olemassa olevien rakennusten tai muun kiintean omaisuuden hankintaa
tai vuokrausta milld rahoitusmuodolla tahansa taikka néihin liittyvia oikeuksia
koskevia sopimuksia; tdtd direktiivid sovelletaan kuitenkin missd tahansa
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muodossa tehdyn hankinta- tai vuokrasopimuksen kanssa, samanaikaisesti,
ennen sité tai sen jéilkeen tehtdviin rahoituspalveluja koskeviin sopimuksiin,

Riidanalainen liiketoimi ja oikeudenkiyntid edeltinyt menettely

Ko6lnMesse GmbH (jaljempand KolnMesse) on yksityisoikeudellinen yhtio, josta 79,02
prosenttia omistaa Kolnin kaupunki ja 20 prosenttia Nordrhein-Westfalenin osavaltio
ja loput 0,98 prosenttia on jakautunut eri yhteenliittymien ja yhdistysten kesken. Sen
toimialana on messujen ja néyttelyiden jérjestiminen teollisuuden, kaupan ja
késiteollisuuden edistamiseksi.

KoélnMesse myi 18.12.2003 GKM-GbR:lle, joka on yksityinen investointiyhti, maa-
alueen 67,4 miljoonalla eurolla neljan néyttelyhallin rakentamista varten. Kyseisen
maa-alueen kauppasopimukseen oli liitetty rakennuskaava.

Kolnin kaupunki ja GKM-GbR tekivdt 6.8.2004 sopimuksen, jonka otsikkona oli
"vuokrasopimus maa-alueesta, johon kuuluu neljd nayttelyhallia,” ja jolla GKM-GbR
myonsi Koélnin kaupungille 30 vuoden ajaksi oikeuden kéyttad kyseistd maa-aluetta ja
rakennuksia, jotka sille oli tarkoitus rakentaa, 1,725 miljoonan euron suuruista
kuukausittaista vuokraa vastaan siten, etti kolmetoista ensimmaistd kuukautta oli
vapautettu vuokranmaksusta. Osapuolet sopivat siitd, ettd kyseistd sopimusta
kutsutaan "pédsopimukseksi”’. Sen ehtojen mukaan GKM-GbR sitoutuu toteuttamaan
rakennusurakat vdhintddnkin keskilaatuisesti ja antamaan rakennukset Kolnin
kaupungin kéyttoon sopimuksessa eriteltyjen, rakennusten kokoa, luonnetta ja
ominaisuuksia koskevien méasrdaysten mukaisesti. Ominaisuudet oli mééritelty Kélnin
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kaupungin rakennuslupa-asiakirjassa. Niiden KoélnMessen arvioiden mukaan, joita
komissio ei ole riitauttanut, kyseiset rakennuskustannukset olivat suuruudeltaan noin
235 miljoonaa euroa.

Kolnin kaupunki luovutti 11.8.2004 pdivitylld sopimuksella, jonka otsikkona oli
“alivuokrasopimus maa-alueesta, johon kuuluu nelja néyttelyhallia,” ja jonka ehdot ovat
lagjalti samansisiltoiset kuin padsopimuksen, KélnMesselle oikeuden kéyttad padso-
pimuksessa kuvattuja rakennettavia rakennuksia. Namé osapuolet tekivdt 11. ja
16.8.2004 sopimuksen, jota kutsuttiin “alivuokrasopimuksen taytinté6npanosopi-
mukseksi” ja jolla Kélnin kaupunki antoi KélnMesselle kaikki valtuudet kéyttaa kaikkia
niitd oikeuksia ja tayttad kaikki ne velvoitteet, jotka silld oli GKM-GbR:ddn nahden.
Kolnin kaupungin oli my6s huolehdittava siitd, ettd GKM-GbR panee pdasopimuksen
tdysiméadrdisesti taytdntoon valittomassé yhteistyossa KolnMessen kanssa.

Asianosaiset ovat samaa mielt siité, ettd sen vastikkeen maaré, joka Kolnin kaupungin
on maksettava GKM-GbR:lle padsopimuksen perusteella, eli kuukausittaiset vuokrat
sopimuksen kolmenkymmenen voimassaolovuoden ajalta on arviolta yhteensd noin
600 miljoonaa euroa.

Saksan liittotasavallan esittiman mukaan néyttelyhallit valmistuivat ja ne luovutettiin
Kolnin kaupungille padvuokralaisena 1.12.2005.

Komissio sai 7.9.2005 kantelun, jonka mukaan edelld kuvattu liiketoimi on julkista
rakennusurakkaa koskeva sopimus, joka on tehty noudattamatta sovellettavia yhteison
saantoja.

Komissio ldhetti 19.12.2005 Saksan liittotasavallalle virallisen huomautuksen, jossa se
pyysi titd esittdmiaén asiaa koskevat huomautuksensa.
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Saksan liittotasavalta totesi 15.2.2006 péivityssd kirjeessd, ettd KolnMesse ei ole
direktiivin 93/37 1 artiklan b alakohdassa tarkoitettu hankintaviranomainen, joten
asianomainen liiketoimi ei kuulu julkisia hankintoja koskevan yhteison oikeuden
soveltamisalaan. Tahdn kirjeeseen oli liitetty jaljennos KolnMessen yhtidjérjestyksesta.

Komissio ldhetti 4.7.2006 Saksan liittotasavallalle tdydentdvan virallisen huomau-
tuksen, jossa se pyysi tdtd toimittamaan riidanalaisen liiketoimen yhteydessé tehdyt
sopimukset ja kaikki muut merkitykselliset asiakirjat ja tiedot.

Saksan liittotasavalta pysytti 8.9.2006 péivityssd kirjeessd nikemyksensd, jonka
mukaan riidanalainen liiketoimi ei kuulu julkisia hankintoja koskevan yhteison
oikeuden soveltamisalaan, ja toimitti komissiolle ilman liitteitd tdman tuomion 10 ja
11 kohdassa mainitut sopimukset.

Komissio ldhetti 18.10.2006 Saksan liittotasavallalle perustellun lausunnon, jossa se
pyysi viimeksi mainittua noudattamaan julkisia hankintoja koskevista yhteison
sddnnoistd johtuvia velvoitteitaan kahden kuukauden kuluessa kyseisen lausunnon
vastaanottamisesta.

Saksan liittotasavalta kiisti 12.12.2006 péivatyssi kirjeessd uudestaan sen, ettd julkisia
hankintoja koskevaa yhteison oikeutta olisi rikottu, ja viitti lisaksi, ettei jasenyysvel-
voitteiden noudattamatta jattamistd koskevaa menettelyd voida missddn tapauksessa
aloittaa siitéd syystd, ettd ndyttelyhallien rakentaminen oli saatettu paitokseen ja ne oli
luovutettu Kolnin kaupungille 1.12.2005 eli jo ennen kuin virallinen huomautus
ldhetettiin.
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Témén kannanoton jilkeen komissio pédtti nostaa nyt kasiteltavina olevan kanteen.

Kanne

Tutkittavaksi ottaminen

Saksan liittotasavalta esittdd oikeudenkdyntivditteen, joka perustuu siihen, ettd
perustellussa lausunnossa asetetun maédrdajan padttyessd eli 18.12.2006 kyseiselld
sopimuksella ei ollut endd mitddn vaikutuksia, koska kanteessa tarkoitetut rakennus-
urakat oli suoritettu loppuun jo kauan sitten. Saksan liittotasavalta viittaa téltd osin
luovutuspéytikirjaan (Ubernahmeprotokoll), joka laadittiin kolmipdiviisten neuvot-
telujen jalkeen 30.11.2005 eli siis jo ennen virallisen huomautuksen lahettamistd Kolnin
kaupungin ja GKM-GbR:n vililld ja joka osoittaa, ettd GKM-GbR on luovuttanut
kyseessd olevat rakennukset asianmukaisesti kyseisend ajankohtana ja Kélnin kaupunki
on ne hyviksynyt. Niitd rakennuksia on lisdksi kédytetty niiden tarkoituksen mukaisesti
jo vuoden 2006 tammikuusta alkaen. Kyseisissd tiloissa on nédet 16.1.2006 pidetty
kansainvilisten huonekalumessujen viralliset avajaiset.

Téltd osin on huomautettava, ettd julkisia hankintoja koskevan yhteiséjen tuomiois-
tuimen vakiintuneen oikeuskdytinn6n mukaan jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattdmistd koskevaa kannetta ei voida ottaa tutkittavaksi, jos perustellussa lausunnossa
vahvistetun miérédajan péittyessd kyseessd oleva sopimus oli jo téysin vaikutukseton
(ks. mm. asia C-394/02, komissio v. Kreikka, tuomio 2.6.2005, Kok., s. I-4713, 18 kohta
oikeuskéytantoviittauksineen ja asia C-237/05, komissio v. Kreikka, tuomio 11.10.2007,
Kok., s. 1-8203, 29 kohta).

Esilld olevassa asiassa on siis tarkastettava, oliko kysymyksessd oleva sopimus
perustellussa lausunnossa asetetun madréajan péaattyessa eli 18.12.2006 ainakin osittain
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tdaytantoonpanovaiheessa vai oliko kyseinen sopimus sitd vastoin jo taytetty kokonai-
suudessaan siten, ettd silld ei ollut endd mitddn vaikutusta.

Ilmaisulla "kysymyksessd oleva sopimus” tai oikeuskéytdnnossa kaytetylld toisella
ilmaisulla “riidanalainen sopimus” (ks. esim. yhdistetyt asiat C-20/01 ja C-28/01,
komissio v. Saksa, tuomio 10.4.2003, Kok., s. I-3609, 33 kohta oikeuskaytdntoviittauk-
sineen) yhteistjen tuomioistuin tarkoittaa kyseessa olevaa liiketoimea kokonaisuudes-
saan, asettaa sen yleiseen asiayhteyteensd ja tutkii sitd ottaen huomioon sen keskeiset
ominaisuudet.

Téssd tapauksessa on selvdd, ettd Kolnin kaupungin GKM-GbR:iin ja KélnMesseen
yhdistévan liiketoimen lopullisena padmaédrand oli antaa tdmén viimeksi mainitun
yhtion, jonka suuren enemmiston Kolnin kaupunki omistaa, kayttoon pitkéksi aikaa
néyttelyhallit, jotka GKM-GbR rakentaisi. Samanaikaisesti Kélnin kaupunki sitoutui
vuokrasopimuksessa GKM-GbR:ddn ndhden maksamaan tille kuukausittain tietyn
rahasumman vuokrana, ja ndilld varojen siirroilla oli todellisuudessa tarkoitus rahoittaa
kysymyksessd olevien rakennusten rakentaminen, kuten Saksan liittotasavalta lisdksi
myontaa.

Kyseisen liiketoimen tarkoitus ja sen toteuttamistapa ilmenevit muun muassa niin
kutsutusta "padvuokrasopimuksesta”, joka tehtiin 6.8.2004 ja jolla GKM-GDbR sitoutui
rakentamaan rakennukset K6lnin kaupungin yksityiskohtaisten mééraysten mukaisesti
niiden vuokraamista varten, sekd alivuokrasopimuksesta ja “alivuokrasopimuksen
taytdntoonpanosopimuksesta”, joilla Kolnin kaupunki luovutti KélnMesselle raken-
nettavien rakennusten kayttéoikeuden.

Kyseinen liiketoimi siséltdd ndin ollen osan "rakentaminen” ja osan "vuokraaminen” tai
“rahoittaminen”. Taltd osin on riippumatta siitd kysymyksestd, mikd on tdmin
liiketoimen hallitseva osatekijd tai pddasiallinen tavoite ja onko Kolnin kaupunki
toiminut pelkéstddn takaajana GKM-GbR:4én ndhden, minkd tutkiminen kuuluu
péddasian yhteyteen, todettava, ettd ndméd mainitun liiketoimen eri osat muodostavat
erottamattoman kokonaisuuden. Rakennusurakoiden suorittamisella, sellaisena kuin
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sitd on suunniteltu ja se on toteutettu, ei ndet olisi ollut mitéddn perustaa ilman
vuokrasopimusta, eikd vuokrasopimus olisi voinut olla itsendisesti olemassa ilman
tulevaisuudessa toteutettavia urakoita, sellaisena kuin niistd maéréttiin mainitussa
sopimuksessa. Néin ollen ei voida hyviksya sitd Saksan liittotasavallan nikemysta,
jonka mukaan pédsopimuksessa on késiteltavina olevan kanteen kannalta merkityk-
sellisid osia ja osia, joilla ei ole sen kannalta merkityst tai jotka ovat neutraaleita.

Tdmin perusteella kyseistd liiketoimea on tarkasteltava kokonaisuudessaan sen
kaikkien parametrien ja osatekijoiden perusteella kanteen tutkittavaksi ottamisen
edellytysten arvioimiseksi.

Kyseinen sopimus eli riidanalainen liiketoimi kokonaisuudessaan tarkasteltuna ei ollut
perustellussa lausunnossa vahvistetun mééraajan padttyessa vield taysin vaikutukseton
siitd syystd, ettd kysymyksessé olevat rakennusurakat oli saatettu padtokseen. Kyseisen
liiketoimen osalla "vuokraaminen” oli ndet edelleen vaikutuksia kyseisend ajankohtana.

Edelld esitetyn perusteella on péiteltivéd, ettd komission kanne voidaan ottaa
tutkittavaksi.

Asiakysymys

Asianosaisten lausumat

Komissio viittad, ettei KolnMessen ja GKM-GbR:n vililld ole mitddn sopimussuhdetta,
oikeutta eikd velvollisuutta. Komission mielesti GKM-GbR:n sopimuskumppanina on
pelkéstdan Kolnin kaupunki. Padsopimuksen nojalla néet yksinomaan Kélnin kaupunki
vastasi todellisista sitoumuksista GKM-GbR:4én néhden. Lisdksi KolnMesse ei olisi
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voinut toteuttaa tillaista rakennushanketta ilman Kélnin kaupungin myo6tévaikutusta
eikdi GKM-GDbR olisi suostunut toteuttamaan mainittua hanketta ilman Kolnin
kaupungin rahoituksellista apua. KolnMessestd ei lisdksi ole tullut GKM-GbR:n
velallista.

Komissio viittdd kyseisen liiketoimen oikeudellisen luonteen osalta, ettd liiketoimi
merkitsee julkista rakennusurakkaa. Se huomauttaa téltéd osin ensinnékin, ettd Kolnin
kaupunki, joka on alueellisena viranomaisena hankintaviranomainen, on tehnyt
rahallista vastiketta vastaan kirjallisen sopimuksen GKM-GbR:n kanssa, joka toimii
urakoitsijana, siitd, ettd GKM-GbR toteuttaa rakennusurakat, joiden arvo ylittia laajalti
yhteison sddnnoissid sdddetyn kynnysarvon ja jotka oli tarkoitus antaa hankintavi-
ranomaisen kiyttoon. Komissio toteaa liiketoimen tarkoituksen osalta toiseksi, ettd
kysymyksessé olevia rakennuksia, jotka oli tarkoitettu yksinomaan messujen jarjesté-
miseen, koskevien urakoiden toteuttaminen ei perustu GKM-GbR:n omaan aloittee-
seen. Padsopimuksesta ilmenee myos, ettd rakennusurakat on toteutettu sellaisten
Koélnin kaupungin antamien yksityiskohtaisten eritelmien mukaisesti, joita ei voida
pitdé pelkkédnd rakennusten ominaisuuksien kuvauksena vuokraussopimuksen yhtey-
dessd. Tiassad tapauksessa on siis kyse direktiivin 93/37 1 artiklan a alakohdan
viimeisessd virkkeenosassa tarkoitetusta hankintaviranomaisen asettamat vaatimukset
tdyttavien rakennusurakoiden toteuttamisesta.

Komissio viittds, ettei tatd padtelmii voida kumota silld, ettd padsopimuksessa on myGos
vuokrasopimukselle ominaisia seikkoja eli rakennusten kéyttooikeuden siirtdminen
sellaisia porrastettuja maksuja vastaan, jotka muodostavat sen mukaan korvauksen
ndiden rakennusurakoiden suorittamisesta. Komission mukaan kyseisen sopimuksen
osaa “"rakennustyot” ei ndet ole mahdollista erottaa sopimuksen osasta "vuokraus” tai
“"rahoitus” siind mieless, ettd ensimméinen osa kuuluisi direktiivin 93/37 soveltamis-
alaan ja jalkimmaiinen palvelujen suorittamisena direktiivin 92/50 soveltamisalaan.
Komissio huomauttaa joka tapauksessa, ettd yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskay-
tannon mukaan sopimuksen péadasiallinen kohde ratkaisee sen, miten sopimus on
luonnehdittava, ja ettd pédasiallinen kohde on tidssd tapauksessa rakennusurakan
toteuttaminen.

Komissio huomauttaa lopuksi, ettd yhteisojen tuomioistuimen oikeuskdytdnnon
mukaan sill4, oliko Kolnin kaupungilla aikomus kayttad itse niditd rakennuksia vai
oliko silld tarkoitus antaa ne kolmannen kéyttoon, ei ole merkitystd luonnehdittaessa
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kyseinen liiketoimi julkista rakennusurakkaa koskevaksi sopimukseksi, kuten ei
myoskddn silld, onko Kolnin kaupunki maa-alueen ja néyttelyhallien omistaja
pédsopimuksen voimassaolon pdittyessd. Komissio paattelee, ettd Kolnin kaupungin
olisi siis pitdnyt aloittaa kyseistd hankintaa koskevan sopimuksen tekomenettely
direktiivin 93/37 7 artiklan 4 kohdan ja 11 artiklan sdédnndsten mukaisesti.

Saksan liittotasavalta toteaa puolestaan, ettd ainoa yksikko, joka on téssé tapauksessa
otettava huomioon GKM-GbR:n sopimuskumppanina, on KélnMesse, koska pédso-
pimussuhde sitoo todellisuudessa juuri nditd kahta yhtiotd. Kun kokonaistilannetta
tarkastellaan funktionaalisesti, pelkistdan KolnMesse on ndet vuokralainen ja GKM-
GbR vuokranantaja sen alivuokrasopimuksen perusteella, josta sovittiin ja joka tehtiin
samaan aikaan kuin pddsopimus ja joka on tehty pddosin samaa sanamuotoa kéyttden
kuin padsopimus. Kyseisellda sopimuksella kaikki padsopimuksesta seuraavat oikeudet
ja velvoitteet on siirretty K6lnMesselle.

Lisdksi juuri KélnMesse, jonka padmaddrdnd oli vuokrata nédyttelyhallit, jotka oli
tarkoitus pystyttad sille kuuluvalle maa-alueelle, on Saksan liittotasavallan mukaan
suunnitellut ja toteuttanut kyseisen liiketoimen, ja juuri silla on loppujen lopuksi
kysymyksessd olevia rakennuksia koskeva kiyttooikeus, josta se maksaa sovitun
korvauksen. Se, ettei KolnMessen ja GKM-GbR:n vililld ole suoria sopimussuhteita,
johtuu kolmikantaisesta liiketoimesta, joka valittiin funktionaalisista syistd ja jonka
perusteella Kolnin kaupunki on otettu mukaan ndiden kahden ensimmaiseksi mainitun
yksikon vilisiin sopimussuhteisiin takaajana eikd solidaarisessa vastuussa olevana
velallisena.

Saksan liittotasavalta katsoo ndin ollen, ettd pelkidstidn KolnMessed eikd Kolnin
kaupunkia olisi GKM-GbR:n todellisena sopimuskumppanina pitényt arvioida niiden
perusteiden kannalta, joiden mukaan todetaan, kuuluuko yksikké hankintaviran-
omaisen kisitteen alaan julkisia hankintoja koskevien yhteison sédnt6jen mahdollisen
soveltamisen kannalta. Komission kanne, joka koskee yksinomaan Koélnin kaupunkia,
on siis téstd syysta hylattava.
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Saksan liittotasavalta viittda kyseisen liiketoimen oikeudellisen luonteen osalta, ettei
Koélnin kaupungin ja GKM-GbR:n vilinen sopimus ole julkista rakennusurakkaa
koskeva sopimus vaan yksinomaan rahoitustakuu eli GKM-GbR:n ja KélnMessen
vélilla tehdyn padsopimuksen liitdinndissopimus.

Saksan tasavalta huomauttaa, ettd sellaisista useista eri osista, jotka voivat kuulua
julkisia hankintoja koskevien erilaisten yhteison sddntdjen soveltamisalaan, muodos-
tuvan sopimuksen oikeudellisen luonnehtimisen kannalta on yhteiséjen tuomiois-
tuimen oikeuskidytinnon mukaan otettava huomioon kyseisen sopimuksen padasial-
linen kohde, ja kyseisend kohteena on oltava rakennusurakan toteuttaminen, jotta
voidaan katsoa, ettd kyse on julkista rakennusurakkaa koskevasta sopimuksesta. Saksan
liittotasavalta viittaa tdltd osin asiassa C-331/92, Gestién Hotelera Internacional,
19.4.1994 annettuun tuomioon (Kok., s. I-1329). Se on kuitenkin sitd mieltd, ettad
rakennusurakan toteuttaminen ei tdssi tapauksessa ollut sopimusten pédasiallisena
kohteena. Sekd padsopimus etté alivuokrasopimus eivit néet ole mitéddn “rakennusso-
pimuksia” vaan muodollisesti ja sisdllollisesti "vuokrasopimuksia”, joiden perusteella
sopimuskumppani saa rahallista vastiketta vastaan yksinomaan kayttdoikeuden
asianomaisiin rakennuksiin. Funktionaaliselta kannalta katsoen kyseiselld sopimusra-
kennelmalla pyrittiin K6lnin kaupungin myétavaikutuksella rahoittamaan KélnMessen
suunnittelema hanke.

Se, ettd kyseisen sopimuksen pédasiallisena kohteena on asianomaisten rakennusten
vuokraaminen, voidaan Saksan liittotasavallan mukaan myds nayttdd toteen yhtaalta
vertaamalla niitd vuokrakustannuksia 30 vuoden ajalta, jotka ovat noin 600 miljoonaa
euroa, ja ndiden rakennusten rakennuskustannuksia, jotka ovat vain 235 miljoonaa
euroa, ja toisaalta silld, ettd sopimuksessa ei ole mitddn madréysté kyseisid rakennuksia
koskevasta osto-optiosta tai lunastusvelvollisuudesta Kolnin kaupungin tai Koln-
Messen osalta vuokrasopimuksen péaattyessd. Taltd osin GKM-GbR vastaa viime
kédessa kyseiseen liiketoimeen liittyvisté taloudellisesta riskista.

Tamén perusteella Saksan liittotasavalta on sitd mieltd, ettd olipa padsopimuksen
pédasiallinen kohde sitten vuokrauspalvelu tai rahoituspalvelu, kyse on kahdesta
tilanteesta, joihin sovelletaan direktiivid 92/50, jonka mahdollinen rikkominen ei ole
tdméan menettelyn kohteena.
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Yhteistjen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kun ensinnékin selvitetddn sitd, mitd yksikkod on pidettivi GKM-GbR:n sopimus-
kumppanina ja arvioitava siis niiden perusteiden kannalta, jotka maérittelevit kasitteen
hankintaviranomainen, on todettava, ettd komission kanne koskee "padsopimukseksi”
kutsuttua vuokrasopimusta, joka on tehty 6.8.2004 Ko6lnin kaupungin ja GKM-GbR:n
valilla.

Tasta seikasta huolimatta Saksan liittotasavalta vaittaa, ettd kun arvioidaan funktio-
naalisesti liiketoimea kokonaisuudessaan, KolnMesse on alivuokrasopimuksen
johdosta GKM-GbR:n todellinen sopimuskumppani ja varsinainen vuokralainen.
Juuri KélnMesselld, joka on suunnitellut ja toteuttanut kyseisen liiketoimen, on néet
sen mukaan viime kidessd kdyttooikeus kysymyksessd oleviin rakennuksiin ja se
maksaa vastikkeeksi sovitun korvauksen.

On kuitenkin selvid, ettd 6.8.2004 péivatty pddasopimus on tehty GKM-GbR:n ja Kolnin
kaupungin vilillg, eika siind ole mitdén mainintaa K6lnMessestd. On myds huomattava,
ettd Kolnin kaupunki kdvi neuvottelut mainitun sopimuksen tekemiseksi omissa
nimissddn ja omaan lukuunsa. Koélnin kaupunki on lisdksi sisallyttdnyt tdhan
sopimukseen kysymyksessd olevien rakennusurakoiden toteuttamista koskevat yksi-
tyiskohtaiset eritelmit, ja GKM-GbR on ottanut sitoumuksensa vastuulleen yksin-
omaan Kolnin kaupunkiin ndhden. Kélnin kaupunki on samoin kiynyt ne neuvottelut,
joiden perusteella kyseisten rakennusten luovuttamista koskeva poytikirja laadittiin
30.11.2005, ja kyseisen poytikirjan ovat allekirjoittaneet Kolnin kaupunki ja GKM-
GDbR, eiki siini ole mitdan mainintaa KolnMessestai.

KolnMesse ei ole millddn tavalla esilli GKM-GbR:n ja Kélnin kaupungin vélisissé
sopimussuhteissa, eikd se myo6tavaikuta niihin milldén tavalla.
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Toteamusta, jonka mukaan KoélnMessen ja GKM-GbR:n vililld ei ole mitdén
sopimussuhdetta, ei voida kyseenalaistaa sopimuksella, jolla KélnMesse myi GKM-
GbR:lle maa-alueen, jolla kysymyksessd olevat rakennusurakat suoritettiin. Talld
sopimuksella ei ndet ole merkitystd riidanalaisen liiketoimen yhteydessd, joka
muodostuu nididen rakennusurakoiden suorittamisesta ja niiden kohteen vuokraami-
sesta.

Myoskadan 11.8.2004 pdivatylld alivuokrasopimuksella ja samalta péivaltd olevalla
kyseisen sopimuksen téytintdonpanosopimuksella ei voida kumota edelld esitettyi
toteamusta, koska ne koskevat yksinomaan KoélnMessen ja Kolnin kaupungin vélisid
suhteita eivdtkd vaikuta millddn tavalla Kolnin kaupungin ja GKM-GbR:n vilisiin
sopimussuhteisiin eivitka ndiden vastuulleen ottamiin vastavuoroisiin sitoumuksiin.

Merkitystd ei ole myoskddn silld, ettd kyseisen liiketoimen suunnittelu kuului
mahdollisesti alun perin KélnMesselle, koska GKM-GbR:n kanssa tehty padsopimus
ei koske lainkaan KélnMessed.

Samoin on merkityksetonta se, ettd kysymyksessé olevat rakennukset on tarkoitettu
KoIlnMessen, jolla on viime kiddessd niitd koskeva kéyttooikeus ja joka maksaa tdstd
kuukausittaisen vastikkeen, toiminnan harjoittamiseen (ks. vastaavasti asia C-220/05,
Auroux ym., tuomio 18.1.2007, Kok., s. [-385, 33, 35 ja 42 kohta). Témin liséksi on tassé
yhteydessd huomautettava, ettd 8.12.2003 ja 14.7.2004 péivityistd asiakirjoista, joiden
otsikkona on "Letter of Intent” ja joita Saksan liittotasavalta ei ole kiistédnyt, ilmenee,
ettd Kolnin kaupunki on sitoutunut ottamaan taloudellisen vastuun kyseisesté
liiketoimesta siind tapauksessa, ettd Ko6lnMesse ei vuoden 2012 jilkeen pystyisi
suorittamaan vuokrakustannuksia.

Tdmén perusteella riidanalaisen liiketoimen funktionaalisella tulkinnalla, sellaisena
kuin Saksan liittotasavalta sitd suosittaa, ei voida kyseenalaistaa toteamusta, jonka
mukaan Koélnin kaupunki on paddsopimuksen perusteella GKM-GbR:n ainoa sopi-
muskumppani, jollaisena GKM-GbR on sitd pitidnyt ja sen hyvaksynyt, eikd se voi johtaa
sithen, ettd KolnMesse korvaa Kolnin kaupungin tdmén sopimusvelvoitteiden
taytantoonpanossa.
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Niin ollen on péiteltavé, ettd kyseisen liiketoimen yhteydessa GKM-GbR:n ainoa
sopimuskumppani on Kélnin kaupunki. Sitd on alueellisena viranomaisena pidettava
direktiivin 93/37 1 artiklan b alakohdassa tarkoitettuna hankintaviranomaisena.

Toiseksi on tarkasteltava kysymysta siitd, miten kyseinen liiketoimi on luonnehdittava
oikeudellisesti, jotta voidaan tarkastaa, onko sitd pidettdvé yhteison lainsdddédnnossa
tarkoitettuna julkista rakennusurakkaa koskevana sopimuksena.

Télté osin on aluksi huomautettava, ettd yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskéytdnnon
mukaan kyseinen oikeudellinen luonnehdinta kuuluu yhteisén oikeuden soveltamis-
alaan ja ettd kansallisen oikeuden mukainen luonnehdinta ei ole téltd osin
merkityksellinen (ks. vastaavasti em. asia Auroux ym., tuomion 40 kohta oikeuskay-
tantoviittauksineen). Myoskadn silld, miten sopimuskumppanit ovat luonnehtineet
sopimuksen, ei ole merkitysté.

Tédman jilkeen on korostettava, ettd direktiivin 93/37 1 artiklan a alakohdassa olevan
"julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen” késitteen médritelma pitaa sisalladn
kaikki liiketoimet, joissa hankintaviranomaisen ja urakoitsijan valilld tehddén rahallista
vastiketta vastaan sopimus, riippumatta sen muodollisesta luonnehdinnasta, kun
sopimuksen tarkoituksena on se, ettd urakoitsija toteuttaa saman direktiivin 1 artiklan
c alakohdassa tarkoitetun "rakennusurakan”. Olennaisena arviointiperusteena on talta
osin se, ettd kyseinen rakennusurakka toteutetaan hankintaviranomaisen asettamien
vaatimusten mukaisesti, eika tihén toteuttamiseen kaytetyilld keinoilla ole merkitysté.

Kyseisen liiketoimen kohteen osalta on huomautettava, ettd Kolnin kaupungin ja
GKM-GbR:n vililld 6.8.2004 tehty péddsopimus on muodollisesti luonnehdittu
"vuokrasopimukseksi” ja ettd siind on todellakin seikkoja, jotka ovat vuokrasopimuk-
selle ominaisia. On kuitenkin todettava, ettd tuona ajankohtana kysymyksessé olevien
rakennusurakoiden toteuttamista ei ollut vield edes aloitettu. Sopimuksen vélittomana
pddmadrand ei siis voinut olla sellaisten kiinteistojen vuokraaminen, joiden rakenta-
mista ei ollut vield aloitettu. Kyseisen sopimuksen ensisijaisena padmaéréind saattoi siis
johdonmukaisesti olla ainoastaan toteuttaa urakka, joka koski mainittuja rakennuksia,
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jotka oli tdmén jalkeen tarkoitus antaa Kolnin kaupungin kiytto6n "vuokrasopimuk-
seksi” luonnehditun sopimussuhteen perusteella.

Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskéytinnossa on kuitenkin todettu, ettd jos sopimuk-
seen sisdltyy seka julkisia rakennusurakoita koskevaa sopimusta koskevia seikkoja ettd
toisentyyppistd hankintasopimusta koskevia seikkoja, sopimuksen pédasiallinen kohde
ratkaisee, mitd yhteison sdéntoja asiaan on sovellettava.

Lisdksi on todettava, ettd asianomaiset rakennusurakat on toteutettu sellaisten hyvin
yksityiskohtaisten eritelmien mukaisesti, jotka Kolnin kaupunki on ilmaissut selvésti
padsopimuksessa. Kyseisestd sopimuksesta ja sen liitteistd ilmenee, ettd mainitut
eritelmadt, jotka liittyvat rakennettavien rakennusten, niiden ominaisuuksien ja niiden
varustelun tdsmaélliseen kuvaukseen, ylittdvat selvdsti vuokralaisen tavanomaiset
vaatimukset tietynsuuruisen uuden kiinteiston osalta.

Niin ollen on pateltavé, ettd padsopimuksen ensisijaisena tavoitteena oli kysymyksessa
olevien néyttelyhallien rakentaminen Kolnin kaupungin asettamien vaatimusten
mukaisesti. Mainitut hallit muodostavat direktiivin 93/37 1 artiklan ¢ alakohdassa
tarkoitetun "rakennusurakan”, koska ne on itsessédn tarkoitettu tiyttdmaan taloudel-
linen tarkoitus ja niiden arvo ylittdd huomattavasti saman direktiivin 6 artiklassa
sdddetyn kynnysarvon. Kyseinen sopimus on liséksi tehty rahallista vastiketta vastaan
siten, ettd GKM-GbR on téssd tapauksessa urakoitsija siitd huolimatta, ettd se on
toteuttanut kyseisen urakan alihankintana (ks. vastaavasti asia C-399/98, Ordine degli
Architetti ym., tuomio 12.7.2001, Kok., s. I-5409, 90 kohta), ja Kolnin kaupunki on
hankintaviranomainen. Mainittua sopimusta on siis pidettavd direktiivin 93/37
1 artiklan a alakohdassa tarkoitettuna julkista rakennusurakkaa koskevana sopimuk-
sena.

Tétd paatelmad ei voida kyseenalaistaa Saksan liittotasavallan véitteelld, jonka mukaan
GKM-GbR:lle vuokrina maksettava kokonaissumma, joka on lopulta noin
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600 miljoonaa euroa, on paljon suurempi kuin rakennuskustannukset, jotka ovat noin
235 miljoonaa euroa, mikd osoittaa Saksan liittotasavallan mukaan, ettd kyseisessd
liiketoimessa “palveluja” koskeva seikka on méadrdava.

Kyseessd olevan kaltaisen sopimuksen luonnehtimisen kannalta ratkaiseva seikka on
ndet kyseisen sopimuksen padasiallinen kohde eikéd urakoitsijan saaman korvauksen
madré tai korvauksen maksamista koskevat yksityiskohtaiset saidannot. Edelld mainittuja
kahta summaa ei absoluuttisesti mitattuna ole lisiksi mahdollista verrata suoraan
toisiinsa, koska arviolta 600 miljoonan euron suuruinen summa maksetaan
kuukausittaisina erind, jotka on porrastettu noin 30 vuoden ajalle, kun taas
235 miljoonan euron suuruinen summa vastaa rakennusurakoiden kustannuksia
urakoiden valmistuttua vuoden 2005 lopussa. Todellisuudessa 600 miljoonan euron
summa, sellaisena kuin sen arvo oli urakoiden valmistumishetkelld, on huomattavasti
lahempénd 235 miljoonan euron summaa. Vaikka tiettyd osaa mainitusta 600 miljoonan
euron summasta olisikin pidettivd korvauksena vuokraamisesta, télld osalla ei
valttamattd ole kuitenkaan suurtakaan merkitystd eiké se voi vaikuttaa sithen, miten
kyseinen sopimus on luonnehdittava.

Kyseisen sopimuksen luonnehtimisen kannalta ei ole myoskadn merkitystd silld, etta
padsopimuksessa ei mahdollisesti madratd Kolnin kaupungilla tai KdélnMessella
olevasta lunastusoptiosta tai -velvollisuudesta rakennettavien rakennusten osalta (ks.
vastaavasti em. asia Auroux ym., tuomion 47 kohta).

Kaikkien edelld esitettyjen seikkojen perusteella on pédteltavé, ettd kun 6.8.2004
pdivattyd padsopimusta tarkastellaan kyseisen liiketoimen yleisessa asiayhteydessd, se
muodostaa direktiivin 93/37 1 artiklan a alakohdassa tarkoitetun julkista rakennus-
urakkaa koskevan sopimuksen, joka olisi pitdnyt tehdd saman direktiivin 7 artiklan
4 kohdan ja 11 artiklan sdént6jen mukaisesti. Komission kanne on siis hyvéksyttava.

Niin ollen on todettava, ettd Saksan liittotasavalta ei ole noudattanut direktiivin 93/37
7 artiklan 4 kohdan ja 11 artiklan mukaisia velvoitteitaan, koska Kolnin kaupunki on
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tehnyt GKM-GbR:n kanssa 6.8.2004 péivityn sopimuksen noudattamatta kyseisissi
sadnnoksissé saddettyd sopimuksentekomenettelya.

Oikeudenkiyntikulut

Yhteisojen tuomioistuimen tyojarjestyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaan asianosainen,
joka hévid4 asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkdyntikulut, jos vastapuoli on sitd
vaatinut. Koska komissio on vaatinut Saksan liittotasavallan velvoittamista korvaamaan
oikeudenkdyntikulut ja koska tdmé on hévinnyt asian, Saksan liittotasavalta on
velvoitettava korvaamaan oikeudenkayntikulut.

Nailla perusteilla yhteisdjen tuomioistuin (neljés jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Saksan liittotasavalta ei ole noudattanut julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelyjen vyhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun
neuvoston direktiivin 93/37/ETY 7 artiklan 4 kohdan ja 11 artiklan mukaisia
velvoitteitaan, koska Kolnin kaupunki on tehnyt Grundstiicksgesellschaft
Koln Messe 15 bis 18 GbR:n, josta on tullut Grundstiicksgesellschaft Koln
Messe 8-11 GbR, kanssa 6.8.2004 piivityn sopimuksen noudattamatta
kyseisissid sadnnoksissa siddettyd sopimuksentekomenettelyi.

2) Saksan liittotasavalta velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Allekirjoitukset
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