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KOMISSIO v. SAKSA

I Johdanto

1. Nyt kasiteltavissé asiassa on kyse komis-
sion EY 226 artiklan nojalla nostamasta jase-
nyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmista
koskevasta kanteesta, jossa komissio pyy-
tdd unionin tuomioistuinta toteamaan, ettd
Saksan liittotasavalta ei ole noudattanut jul-
kisia palveluhankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18.6.1992 annetun neuvoston direktiivin
92/50/ETY? ja julkisia rakennusurakoita seki
julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/
EY? mukaisia velvollisuuksiaan seki sijoit-
tautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen
vapautta koskevia periaatteita (EY 43 ja EY
49 artikla), koska se ei ole jrjestanyt Saksi-
Anhaltin, Nordrhein-Westfalenin, Ala-Saksin
ja Saksin osavaltioissa julkisia tarjouskilpai-
luja palveluhankintasopimuksista julkisen
pelastustoimen alalla tai tehnyt kyseisié sopi-
muksia avoimesti ja koska se ei ole julkaissut
ilmoituksia tekemistddan sopimuksista.

2 — EYVLL209,s. 1.
3 — EUVLL 134,s.114.

II Asiaa koskevat oikeussdannot

A Direktiivi 92/50

2. Direktiivin 92/50 3 artiklan 2 kohdan
mukaan hankintaviranomaisten on varmis-
tettava, ettd palvelujen suorittajia kohdellaan
tasapuolisesti.

3. Direktiivin 92/50 10 artiklassa sdadetain
seuraavaa:

"Sopimukset, jotka koskevat seka liitteessd I
A ettd liitteessd I B lueteltuja palveluja, on
tehtava III-VI osaston sdédnnosten mukai-
sesti, jos liitteessd I A lueteltujen palvelujen
arvo on suurempi kuin liitteessd I B luetel-
tujen palvelujen arvo. Muissa tapauksissa
sopimukset on tehtdvé 14 ja 16 artiklan sdén-
nosten mukaisesti.”

4. Direktiivin 92/50 16 artiklassa saadetdin
seuraavaa:

”1. Hankintaviranomaisten, jotka ovat teh-
neet julkista palveluhankintaa koskevan sopi-
muksen tai jirjestineet suunnittelukilpailun,
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on ldhetettdvda sopimuksen tekomenettelyn
tuloksia koskeva ilmoitus Euroopan yhteiso-
jen virallisten julkaisujen toimistolle.

2. Ilmoitukset on julkaistava:

B Direktiivi 2004/18

5. Direktiivin 2004/18 2 artiklan mukaan
hankintaviranomaisten on kohdeltava talou-
dellisia toimijoita yhdenvertaisesti ja syrji-
mattéd sekd toimittava avoimesti.

6. Direktiivin 2004/18 22 artiklassa sadde-
tadn seuraavaa:

"Hankintasopimukset, jotka koskevat seka
liitteessé II A etté liitteessd II B lueteltuja pal-
veluja, tehdddn 23-55 artiklan sdédnndsten
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mubkaisesti, jos liitteessé II A lueteltujen pal-
velujen arvo on suurempi kuin liitteessd II
B lueteltujen palvelujen arvo. Muissa ta-
pauksissa sopimukset tehdddn 23 artiklan
ja 35 artiklan 4 kohdan mukaisesti”

7. Direktiivin 18/2004 35 artiklan 4 kohdassa
saddetaan seuraavaa:

“Hankintaviranomaisten, jotka ovat teh-
neet julkisen hankintasopimuksen tai
puitejérjestelyn, on ldhetettéva ilmoitus han-
kintamenettelyn tuloksista 48 paivan kulues-
sa hankintasopimuksen tai puitejirjestelyn
tekemisesta.

Liitteessd II B lueteltuja julkisia palvelu-
hankintoja koskevien sopimusten osalta
hankintaviranomaisten on mainittava ilmoi-
tuksessaan, saako sen julkaista. Komissio
laatii julkisten palveluhankintojen osalta
sdadnnot tdllaisiin  ilmoituksiin perustuvien
tilastoselvitysten laatimisesta ja niiden julkai-
semisesta 77 artiklan 2 kohdassa tarkoitettua
menettelyd noudattaen.
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III Tosiseikat

8. Saksan liittotasavallassa oikeus pelastus-
toimen jarjestamiseen kuuluu osavaltioiden
lainsdddantovaltaan, ja osavaltiot ovat kayt-
tdneet lainsdddannollisid jarjestelymahdolli-
suuksiaan eri tavoin.

9. Useimmissa Saksan osavaltioissa pelastus-
palveluja suoritetaan kaksijakoisessa jarjes-
telméssd, jossa toisistaan erotetaan julkinen
pelastustoimi ja osavaltioiden pelastuspalve-
lulakien mukaisten lupien perusteella suori-
tettavat pelastuspalvelut.

10. Julkinen pelastustoimi késittdd tavalli-
sesti sekd kiireelliset sairaankuljetuspalvelut
(Notfalltransportleistungen) ettd kiireetto-
mit sairaankuljetuspalvelut (qualifizierte
Krankentransportleistungen).  Kiireelliselld
sairaankuljetuksella tarkoitetaan hengenvaa-
rallisesti loukkaantuneiden tai sairastuneiden
henkiléiden kuljetuksia lddakariambulans-
silla tai ensiapuvilinein varustetulla pelas-
tusautolla (Notarzt- oder Rettungswagen)
asianmukaista hoitoa antaen. Kiireettomalla
sairaankuljetuksella tarkoitetaan sellaisten
sairastuneiden, loukkaantuneiden tai muu-
toin avun tarpeessa olevien henkil6iden,
jotka eivdt ole hatdtilapotilaita, kuljetuksia

sairaankuljetusautolla asianmukaista hoitoa
antaen.

11. Monet osavaltiot ovat paéttineet jat-
tdéd julkisen pelastustoimen palvelujen suo-
rittajien valinnan yksittéisille kaupungeille,
piirikunnille ~ (Landkreis),  pelastusalan
yhteenliittymille jne. Tdmén vuoksi ndma
alueviranomaiset yleensi tekevdt palve-
luntarjoajien kanssa sopimuksia kattavasta
pelastuspalvelujen tarjoamisesta véestolle.
Jos alueviranomaiset korvaavat palvelut vilit-
tomésti, sopimusmallia kutsutaan hankin-
tamalliksi (Submissionsmodell). Jos korvaus
sen sijaan saadaan siten, ettd toimeksisaaja
perii rahallisia vastikkeita suoraan potilailta
tai sairauskassoilta, kyseessd on niin sanottu
konsessiomalli (Konzessionsmodell).

12. Komissio moittii
luhankintasopimusten tekotapaa julkisen
pelastustoimen alalla Ala-Saksin, Nord-
rhein-Westfalenin, Saksin ja Saksi-Anhaltin
osavaltioissa, joissa sovelletaan jatkuvasti
hankintamallia. Komissio moittii erityisesti
sitd, ettd ndissd osavaltioissa julkisia hankin-
toja koskevien direktiivien soveltamisalaan
kuuluvista palveluhankintasopimuksista jul-
kisen pelastustoimen alalla ei yleensi jarjes-
tetd tarjouskilpailua ja ettd néitd sopimuksia
ei tehdé avoimesti.

kanteessaan palve-
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IV Oikeudenkiyntii edeltinyt menettely

13. Vastaanotettuaan useita kanteluja komis-
sio ilmoitti Saksan liittotasavallalle 10.4.2006
paivatylla kirjeelld, ettd tima on saattanut rik-
koa julkisia hankintoja koskevia direktiiveji
sekd primaarioikeutta tehdessddn sopimuk-
sia pelastuspalveluista rahallista vastiketta
vastaan Nordrhein-Westfalenin, Ala-Saksin,
Saksin ja Saksi-Anhaltin osavaltioissa. Lisaksi
komissio ilmoitti Saksan liittotasavallalle, etté
se on saattanut loukata sijoittautumisvapautta
ja palvelujen tarjoamisen vapautta koskevia
periaatteita tehdessddn pelastuspalveluja kos-
kevia kayttooikeussopimuksia. Taméan vuoksi
Saksan liittotasavallan hallitusta kehotettiin
esittdmddn huomautuksensa komission kan-
nasta EY 226 artiklan mukaisesti kahden kuu-
kauden kuluessa.

14. Saksan liittotasavalta kiisti 10.7.2006
paivityssa kirjeessddn sille esitetyt vaitteet
jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jatté-
misestd. Lisdksi se totesi, ettd Saksin osa-
valtiossa oli vuonna 2005 tehty lainmuutos,
minkd vuoksi myos kyseisessd osavaltiossa
pelastuspalveluja koskevat sopimukset teh-
tiin viimeistdadn 1.1.2009 ldhtien noudattaen
valintamenettelyd, jossa otettiin huomioon
syrjimattoman kilpailun periaatteet.

15. Komissio antoi Saksan liittotasavallalle
15.12.2006 péivityssd kirjeessd perustellun
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lausunnon. Siind se lopuksi totesi, ettd Sak-
san liittotasavalta on jattinyt noudattamatta
tai edelleen jédttdad noudattamatta direk-
tiivien 92/50 ja 2004/18 mukaisia velvol-
lisuuksiaan sekd sijoittautumisvapautta ja
palvelujen tarjoamisen vapautta koskevia
periaatteita. Taméan vuoksi komissio kehotti
Saksan liittotasavaltaa toteuttamaan tarvitta-
vat toimenpiteet noudattaakseen perusteltua
lausuntoa kahden kuukauden kuluessa lau-
sunnon vastaanottamisesta.

16. Saksan liittotasavalta vastusti komission
oikeudellista nakemystd uudestaan 22.2.2007
paivatyssa kirjeessddn. Se katsoi, ettd komis-
sion mainitsemista yksittédistapauksista yhdes-
sakddn ei ole kyseessd yhteison oikeuden
rikkominen.

V Oikeudenkidyntimenettely unionin tuo-
mioistuimessa ja asianosaisten vaatimukset

17. Koska Saksan liittotasavalta ei noudat-
tanut perusteltua lausuntoa, komissio nosti
15.4.2008 kanteen EY 226 artiklan nojalla.
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18. Komissio vaatii, ettd unionin tuomiois-
tuinta toteamaan, etta

— Saksan liittotasavalta on jéttdnyt nou-
dattamatta  direktiivien =~ 92/50/ETY
ja 2004/18/EY mukaisia velvollisuuksiaan
sekd sijoittautumisvapautta ja palvelujen
tarjoamisen vapautta koskevia periaat-
teita (EY 43 ja EY 49 artikla), koska se
ei ole julkaissut ilmoituksia tekemistddn
sopimuksista ja koska se ei ole jérjestidnyt
julkisia tarjouskilpailuja palveluhankin-
tasopimuksista julkisen pelastustoimen
alalla eikd tehnyt kyseisid sopimuksia
avoimesti

— Saksan liittotasavalta on velvoitettava
korvaamaan oikeudenkayntikulut.

19. Saksan liittotasavalta vaatii, ettd unionin
tuomioistuin hylkdd kanteen ja velvoittaa
komission korvaamaan oikeudenkayntikulut.

20. Yhteisojen tuomioistuimen presidentin
16.12.2008 tekemailld padtokselld annettiin
Alankomaiden kuningaskunnalle lupa osal-
listua asian késittelyyn viliintulijana tukeak-
seen Saksan liittotasavallan vaatimuksia.
Alankomaiden kuningaskunta tukee Saksan

liittotasavallan véitteitd ja vaatii unionin tuo-
mioistuinta hylkdamaén komission kanteen.

VI Asianosaisten ja muiden osapuolten
péddasialliset lausumat

21. Komission mukaan useissa Saksan osa-
valtioissa kiireellisid ja kiireettomid julkisia
sairaankuljetuspalveluja koskevien sopimus-
ten tekemisessd on vakiintunut kéytanto,
jonka mukaisesti sopimuksia tehdaén julkisia
hankintoja koskevien sdédnnésten vastaisesti
paikallisten tarjoajien kanssa ilman Euroopan
laajuista tarjouskilpailua tai varmistamatta
riittdvda avoimuutta.

22. Komissio viittaa yhdeksddn konkreet-
tiseen esimerkkiin Ala-Saksin, Nordrhein-
Westfalenin, Saksin ja  Saksi-Anhaltin
osavaltioissa tehdyistd sopimuksista tode-
tessaan aluksi, ettd hankinnoista vastaa-
via kaupunkeja, piirikuntia ja pelastusalan
yhteenliittymid on pidettdvé julkisia hankin-
toja koskevissa direktiiveissd tarkoitettuina
hankintaviranomaisina. Lisdksi komissio kat-
00, ettd julkisen pelastustoimen alalla tehtyja
sopimuksia on pidettiva rahallista vastiketta
vastaan tehtyind julkisina sopimuksina,
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joiden arvo nyt esilld olevissa asioissa ylit-
taa direktiivien 92/50 ja 2004/18 soveltami-
sen edellyttdmén taloudellisen kynnysarvon
selvasti.

23. Jos namé julkisia hankintoja koske-
vat sopimukset tehtiin ennen 31.1.2006, ne
komission mukaan kuuluvat direktiivin 92/50
soveltamisalaan. Koska ndmi sopimukset
koskevat yhdistelmépalveluja, komissio kat-
so0o, ettd ne olisi pitdnyt tehdd direktiivin
92/50 III-IV osaston tai 14 ja 16 artiklan
sddnnosten mukaisesti sen mukaan, oliko
kuljetuspalvelujen vai sairaanhoitopalvelujen
arvo suurempi. Komission mukaan niiden
sopimusten osalta, jotka on tehty direktiivin
2004/18 taytantoonpanolle varatun méaré-
ajan paatytty4, kyseiseen direktiiviin sisaltyy
vastaava jérjestely.

24. Kun otetaan huomioon, ettd kaikissa
mainituissa esimerkkitapauksissa on kysymys
sopimuksista, joihin liittyy rajat ylittdva int-
ressi, komissio katsoo Saksan liittotasavallan
loukanneen myos syrjintékiellon periaatetta
ja avoimuusperiaatetta, jotka sisaltyvit sijoit-
tautumisvapauteen ja palvelujen tarjoamisen
vapauteen.

25. Vaitetyt rikkomiset eivdt komission
mukaan ole yksittdistapauksia, vaan se pitaa
niitd osoituksena yleisestéd yhteison oikeuden
vastaisesta sopimuskédytinnostd. Komissio
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katsoo, ettd pelastuspalveluja koskevien
Euroopan laajuisten tarjouskilpailujen ja teh-
tyja sopimuksia koskevien ilmoitusten erit-
tdin pieni maard vahvistaa timén arvion.

26. Saksan hallitus ei hyvaksy komission esi-
tystd, jossa pyritddn tuomitsemaan Saksan
liittotasavallassa vallitseva sopimuskdytanto
kattavasti esittdmalld tosiseikat yksittéisistd
hankintamenettelyistd neljdssd osavaltiossa,
joita on kaikkiaan 16. Se pitda myos komission
esittdmid viitteita tosiseikoista virheellisina.

27. Saksan hallitus tukeutuu liséksi alakoh-
taiseen poikkeukseen EY 45 artiklan 1 koh-
dan nojalla luettuna yhdessd EY 55 artiklan
kanssa; sen mukaisesti sijoittautumisvapautta
ja palvelujen tarjoamisen vapautta koskevia
EY:n perustamissopimuksen lukuja ei sovel-
leta toimintaan, joka jatkuvasti tai tilapdisesti
liittyy julkisen vallan kayttoon kyseisessé
jasenvaltiossa, kuten asianlaita Saksan hal-
lituksen mukaan on nyt esilld olevien pelas-
tuspalvelujen tapauksessa. Koska namé kaksi
EY:n perustamissopimuksen lukua muodos-
tavat julkisia hankintoja koskevien direk-
tiivien oikeusperustan, myoskddan kyseisia
direktiiveja ei Saksan hallituksen mukaan
sovelleta esilld olevassa asiassa.
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28. Saksan hallitus esittdd toissijaisesti, ettd
nyt tarkasteltavat pelastuspalvelut téyttavit
EY 86 artiklan 2 kohdassa tarkoitettuja etu-
oikeuksia koskevat edellytykset. Koska EY
86 artiklan 2 kohtaan siséltyy poikkeus paitsi
kilpailusddnnoista myos kaikista muista EY:n
perustamissopimuksen méirayksistd, Saksan
hallitus pitdd komission kannetta perusteet-
tomana myds tdstd nakokulmasta tarkastel-
tuna. Lopuksi Saksan hallitus viittaa kahteen
Bundesgerichtshofin  1.12.2008 tekeméén
péaitokseen, joiden mukaan julkisia hankin-
toja koskevia sadnnoksid on sovellettava nyt
myds pelastuspalveluja koskevien sopimusten
tekemiseen.

29. Alankomaiden hallitus katsoo, ettd Sak-
san liittotasavalta ei ole rikkonut julkisia
hankintoja koskevia direktiiveja eikd EY 43
ja EY 49 artiklaa. Nyt tarkasteltavia julkisia
pelastuspalveluja on sen mukaan pidettava
EY 86 artiklan 2 kohdassa tarkoitettuina
yleisiin taloudellisiin tarkoituksiin liitty-
vind palveluina. Alankomaiden hallituksen
mukaan télloin on otettava huomioon, ettd
EY 86 artiklan 2 kohdassa méadritty poikkeus
péatee my0ds perusvapauksiin. Lisdksi Alanko-
maiden hallitus tarkastelee mahdollisuutta
soveltaa EY 45 ja EY 55 artiklan alakohtaista
poikkeusta. Alankomaiden hallitus kallistuu
sille kannalle, ettd ndiden poikkeusméarays-
ten soveltamisen edellytykset saattavat tayt-
tyd nyt tarkasteltavien pelastuspalvelujen
tapauksessa.

VII Oikeudellinen arviointi

A Tutkittavaksi ottaminen

30. EY 226 artiklan mukaisen jdsenyysvel-
voitteiden noudattamatta jattdmistd koske-
van menettelyn erityispiirteend on se, ettd
médrittelemédlld  oikeudenkdynnin  kohde
oikeudenkdyntid edeltdvdssd menettelyssd
rajataan kéytdvin oikeudenkédynnin sallittu
kanteen kohde. Vakiintuneen oikeuskiytén-
n6n mukaan perustellun lausunnon ja sité
seuraavan jasenyysvelvoitteiden noudatta-
matta jattdmistd koskevan kanteen on perus-
tuttava samoihin syihin ja perusteisiin, misti
seuraa, ettd unionin tuomioistuin ei voi tut-
kia viitettd, jota ei ole esitetty perustellussa
lausunnossa.*

31. Tamad tutkittavaksi ottamisen edellytys,
jolla Kkielletddn perustellussa lausunnossa
esitettyjd viitteitd laajempien viitteiden esit-
tdminen, edistdd kyseisen jédsenvaltion puo-
lustautumisoikeuksien suojaamista, koska
jasenvaltiolle on madrd antaa mahdollisuus
noudattaa yhteison oikeuden mukaisia vel-
voitteitaan ja puolustautua asianmukai-
sesti komission esittdmid viitteitd vastaan.
Samalla téstd edellytyksesta kédy ilmi yleinen

4 — Ks. asia C-326/07, komissio v. Italia, tuomio 26.3.2009 (Kok.,
s. 1-2291, 29 kohta); asia C-350/02, komissio v. Alankomaat,
tuomio 24.6.2004 (Kok., s. I-6213, 20 kohta); asia 76/86,
komissio v. Saksa, tuomio 11.5.1989 (Kok., s. 1021, 8 kohta)
ja asia 186/85, komissio v. Belgia, tuomio 7.5.1987 (Kok.,
s. 2029, 13 kohta).
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menettelyllinen perussdéinto, jonka mukaan
mahdollisen oikeudenkéynnin kohteena ole-
van riidan on oltava selvisti miaaritelty.’

32. Mielestini komissio on nyt kasiteltavissa
asiassa muotoillessaan kanteen vaatimukset
mennyt sddntdjenvastaisesti perustellussa
lausunnossa esitettyja viitteitd pidemmille.
Selventddkseni ja rajatakseni tdmén saanto-
jenvastaisen kanteen laajentamisen tarkaste-
len ensiksi esilld olevien pelastuspalvelujen
luokitusta julkisia hankintoja koskevien direk-
tiivien mukaisessa jirjestelmdssd. Taméan
jalkeen kuvaan, kuinka komissio on muo-
toillut perustellussa lausunnossa esittimansé
vaatimukset uudelleen kannekirjelméssd ja
milld tavoin my6s oikeudenkdynnin kohde
on muuttunut timén uudelleenmuotoilun
myota.

33. Se, ettd Saksan liittotasavalta ei ole
nimenomaisesti moittinut kanteen laajenta-
misen sddntojenvastaisuutta, ei kuitenkaan
ole merkityksellistd. Koska oikeudenkdynnin
kohteen laajentamista koskeva kielto muo-
dostaa EY:n perustamissopimuksella tavoi-
tellun olennaisen takeen, jonka huomioon
ottaminen on olennainen menettelymaarays
jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jatté-
misen toteamista koskevassa menettelyssi,®
unionin tuomioistuin voi todeta tdmén viran

5 — Ks. asia C-437/04, komissio v. Belgia, tuomio 22.3.2007 (Kok.,
s.1-2513, 39 ja 40 kohta) ja edelli alaviitteessd 4 mainittu asia
komissio v. Alankomaat, tuomion 18 ja 19 kohta.

6 — Ks. asia C-441/02, komissio v. Saksa, tuomio 27.4.2006 (Kok.,
s. [-3449, 59 kohta).
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puolesta my6s ilman Saksan liittotasavallan
esittimad vaitettd.”

1. Pelastuspalvelut yhdistelmépalveluina
julkisia hankintoja koskevien direktiivien
mukaisessa jirjestelmassa

34. Seka direktiivissd 92/50 etta direktiivissé
2004/18 erotetaan toisistaan niin sanotut
ensisijaiset ja toissijaiset palvelut. Ensisijai-
set palvelut luetellaan direktiivin 92/50 liit-
teessd I A sekd samansisiltoisessd direktiivin
2004/18 liitteessa II A ja kasittdavit muun
muassa maaliikenteen palvelut. Toissijai-
set palvelut luetellaan direktiivin 92/50 liit-
teessd I B sekd samansisiltoisessd direktiivin
2004/18 liitteessa II B ja kasittdavdt muun
muassa  terveydenhoitopalvelut.  Julkisia
hankintoja koskevien sddnnédsten kannalta
térkein ero liitteiden I A ja II A ensisijaisten
palvelujen ja liitteiden I B ja II B toissijaisten
palvelujen vélilld on se, ettd kyseistd julkisia
hankintoja koskevaa direktiivid sovelletaan
tdysimddraisesti ainoastaan ensisijaisiin pal-
veluihin.® Toissijaisten palvelujen osalta on

7 — Niin on vield suuremmalla syylld unionin tuomioistuimen
tyojéarjestyksen 92 artiklan 1 kohdan perusteella. Saman
toteavat myos Karpenstein ja Karpenstein teoksessa Grabitz
ja Hilf, Das Recht der Europdischen Union, EY 226 artikla,
82 kohta [39. tdydennyspainos, heinakuu 2009].

8 — Direktiivin 92/50 8 artikla ja direktiivin 2004/18 20 artikla.
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sen sijaan sdddetty ainoastaan, ettd teknisid
eritelmid koskevia on sovellettava ja ettd han-
kintaviranomaisten on ilmoitettava komis-
siolle sopimusten tekemisesta.’

35. Nyt kisiteltavassd asiassa on kiistatonta,
ettd kyseessd olevat pelastuspalvelut on luo-
kiteltava yhdistelméapalveluiksi, joihin sisaltyy
sekd ensisijaisten ettd toissijaisten palvelu-
jen osatekijoitd. Tdma luokitus kdy suoraan
ilmi asiassa Togel annetusta tuomiosta,™
jossa loukkaantuneiden ja sairaiden henki-
l6iden kuljetusten, joissa saattajana on sai-
raanhoitaja, katsottiin olevan direktiivin
92/50 10 artiklassa tarkoitettuja yhdistelma-
palvelyja."" Téallgin henkiloiden kuljetusta
on pidettdavd ensisijaisena ja kuljetuksen
aikana annettavaa sairaanhoitoa toissijaisena
palveluna.

36. Ensisijaisia ja toissijaisia palveluja
koskeviin  yhdistelmadsopimuksiin  sovel-
letaan direktiivin 92/50 10 artiklan ja direk-
tiivin 2004/18 22 artiklan mukaisesti kyseisté

9 — Direktiivin 92/50 9 artikla ja direktiivin 2004/18 21 artikla.

10 — Asia C-76/97, Togel, tuomio 24.9.1998 (Kok., s. 1-5357,
40 kohta).

11 - Henkil6iden kuljetus kuuluu nimikkeeseen “maaliikenteen
palvelut” direktiivin 92/50 liitteen I A pailuokan 2 mukai-
sesti ja nimikkeeseen “maakuljetuspalvelut” direktiivin
2004/18 liitteen II A ryhmin 2 mukaisesti. Sairaanhoito
kuuluu nimikkeeseen “terveydenhoitopalvelut” direktiivin
92/50 liitteen I B pdaluokan 25 ja direktiivin 2004/18 liit-
teen II B ryhmin 25 mukaisesti.

julkisia hankintoja koskevaa direktiivié téysi-
médrdisesti, jos ensisijaisten palvelujen arvo
on suurempi kuin toissijaisten palvelujen
arvo. Pdinvastaisessa tilanteessa yhdistelma-
sopimuksia on kisiteltdavé toissijaisia palve-
luja koskevina sopimuksina.

2. Vaatimusten uudelleen muotoileminen
kannekirjelméssé

37. Perustellussa lausunnossa komissio otti
nimenomaisesti huomioon ensiksi tarkastel-
tavien pelastuspalvelujen yhdistelméluonteen
sekd niiden oikeudellisessa arvioinnissa etti
yksittdisten vditteiden muotoilussa.

38. Komissio katsoi perustellussa lausun-
nossa erityisesti, ettd tarkasteltavissa pelas-
tuspalveluissa vallitsevia ovat direktiivin
92/50 liitteessd I A ja direktiivin 2004/18 liit-
teessd II A tarkoitetut kuljetuspalvelut, joten
Saksan liittotasavalta on sen mukaan ndma
sopimukset tehdessddn rikkonut direktiivin
92/50 10 artiklaa luettuna yhdessd III-IV
osaston kanssa ja 1.2.2006 ldhtien direktii-
vin 2004/18 22 artiklaa luettuna yhdessa
23-55 artiklan kanssa. Siind tapauksessa,
ettd joissakin esitetyistd tapauksista vallit-
sevia ovat direktiivin 92/50 liitteessd I B ja
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direktiivin 2004/18 liitteessé II B tarkoitetut
sairaanhoitopalvelut, komissio toissijaisesti
katsoo Saksan liittotasavallan rikkoneen
direktiivin 92/50 10 artiklaa luettuna yhdessa
16 artiklan kanssa ja 1.2.2006 lahtien direk-
tiivin 2004/18 22 artiklaa luettuna yhdessi
35 artiklan 4 kohdan kanssa ja joka tapauk-
sessa loukanneen EY 43 ja EY 49 artiklan
mukaisia sijoittautumisvapautta ja palvelujen
tarjoamisen vapautta koskevia periaatteita
sekd naihin periaatteisiin siséltyvad syrjinté-
kiellon periaatetta.

39. Kanteessaan komissio jitti tietoisesti
vastaamatta kysymykseen, onko tarkastel-
tavien pelastuspalvelujen painopiste henki-
l6iden kuljetuksessa vaiko sairaanhoidossa.
Komission mukaan tdméd kysymys voi-
daan jattad taka-alalle, koska kanteen koh-
teena olevissa hankintamenettelyissa on
sen mukaan joka tapauksessa laiminlyoty
direktiivin 92/50 16 artiklan ja direktiivin
2004/18 35 artiklan 4 kohdan mukainen vel-
vollisuus ilmoittaa tehdyistd sopimuksista ja
loukattu sijoittautumisvapautta ja palvelujen
tarjoamisen vapautta koskeviin periaatteisiin
sisdltyvaa syrjintékiellon periaatetta.

40. Muotoillessaan kanteen vaatimukset
niin uudelleen komissio on muuttanut kan-
teen kohdetta sédéntojenvastaisesti.
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41. Perustellussa lausunnossaan  komis-
sio katsoi, ettd pelastuspalveluja koskevien
sopimusten tekeminen oli vastoin primaa-
rioikeudellista syrjintdkiellon periaatetta ja
primaarioikeudellista  avoimuusperiaatetta
ainoastaan niissd tapauksissa, joissa pai-
nopiste oli sairaanhoitopalveluissa, mutta
kanteessaan se tdstd poiketen esittdd, ettd
syrjintakiellon periaate ja avoimuusperiaate
on aina otettava huomioon tehtdessd sopi-
mubksia nyt esilld olevista pelastuspalveluista.
Tamé kuitenkin edellyttdd vilttimattd, ettd
syrjintikiellon periaatetta ja avoimuusperiaa-
tetta voidaan suoraan loukata myos tehtdessa
sopimuksia pelastuspalveluista, joiden pai-
nopiste on kuljetuspalveluissa, mitd perus-
tellussa lausunnossa ei moitittu suoraan eiké
epasuorasti.

42. Oikeudenkdynnin kohdetta on siis laa-
jennettu siten, ettd nyt syrjintédkiellon periaa-
tetta ja avoimuusperiaatetta, jotka perustuvat
sijoittautumisvapauteen ja palvelujen tarjoa-
misen vapauteen, viitetddn loukatun myds
tehtdessd sopimuksia yhdistelméapelastuspal-
veluista, joiden painopiste on kuljetuspal-
veluissa. Nyt kisiteltdvd kanne on téltd osin
jatettava tutkimatta.

43. Téata vastaan ei voida viittéd, ettd julkisia
hankintoja koskevissa direktiiveissd sddde-
tyt tarjouskilpailu- ja ilmoitusvelvollisuudet
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ovat viime kédesséd johdetun oikeuden tapa
muotoilla primaarioikeudellinen syrjinta-
kiellon periaate ja primaarioikeudellinen
avoimuusperiaate ja ettd komissio ei ndin
ollen ole nyt primaarioikeuteen perustu-
vissa vaatimuksissaan mennyt perustellussa
lausunnossa esitettyja viitteitd pidemmidlle.
Ratkaisevaa on nimittdin se, ettd komissio
moittii kanteessaan primaarioikeuden rik-
komista ensisijaisten yhdistelméapalvelujen
osalta, vaikka se perustellussa lausunnossa
vield katsoi, ettd ndmé palvelut kuuluvat téy-
simddrdisesti julkisia hankintoja koskevien
direktiivien soveltamisalaan, ja ndin ollen
vetosi vain ndiden direktiivien rikkomi-
seen. Niin ollen Saksan liittotasavalta ei ole
oikeudenkdyntid edeltdvissié menettelyssi
voinut tarkastella sitd, voidaanko sellaisten
pelastuspalvelujen suorittamista koskevien
sopimusten tekemistd, joiden painopiste on
henkil6iden kuljetuksessa ja jotka sen vuoksi
kuuluvat taysimédriisesti julkisia hankintoja
koskevien direktiivien soveltamisalaan, yli-
péénsi arvioida syrjintékiellon periaatteen ja
avoimuusperiaatteen primaarioikeudellisen
kriteerin perusteella.'

44. Jos tarkastelemani kanneperusteen muutos
otetaan tutkittavaksi, tima johtaa Saksan liitto-
tasavallan puolustautumisoikeuksien loukkaa-
miseen, jota ei voida hyviksyd, koska télléin

12 — Téssd yhteydessd tulee esiin erityisesti kysymys siit4,
sopiiko tarkasteltavien sopimusten tekemisen tutkiminen
primaarioikeudellisen syrjintékiellon periaatteen ja pri-
maarioikeudellisen avoimuusperiaatteen perusteella yhteen
sekundaarioikeuden soveltamisen ensisijaisuuden kanssa
sekd EY 226 artiklan mukaisen jésenyysvelvoitteiden nou-
dattamatta jattamista koskevan menettelyn tarkoituksen
kanssa. Ks. tastd timan ratkaisuehdotuksen 95 kohta ja sitd
seuraavat kohdat.

siltd vieddadn mahdollisuus ottaa jo oikeuden-
kayntid edeltineen menettelyn aikana kantaa
sithen, missd méérin komissio saattoi ensisijai-
sista yhdistelmépalveluista tehtyji sopimuksia
koskevissa kanteensa vaatimuksissa nojautua
suoraan primaarioikeuteen.

45. Téssd yhteydessd on myos syytd todeta,
ettd komissio néyttdd kanteessaan paikoitel-
len viittdvian direktiivin 2004/18 2 artiklaa
rikotun ja tavoittelevan Saksan liittotasaval-
lan rankaisemista sen mukaisesti.”® Mikéli
kanteen vaatimuksia on tarkoitus tulkita télla
tavoin, my0s tima kanteen vaatimus on jétet-
tavd tutkimatta, koska perustellussa lausun-
nossa ei nimenomaisesti viitetty direktiivin
2004/18 2 artiklaa rikotun.

13 — Komissio mainitsee 15.4.2008 paivityssd kannekirjelmés-
sadn otsikon “Direktiivin 92/50/ETY 16 artiklan ja direk-
tiivin 2004/18/EY 35 artiklan 4 kohdan rikkominen” alla
39 kohdassa, ettd esilli olevassa asiassa joka tapauksessa
sovelletaan direktiivin 92/50 14 ja 16 artiklaa seki direktiivin
2004/18 23 ja 35 artiklaa. Se esittad 40 kohdassa, etté direk-
tiivin 92/50 16 artiklaa ja direktiivin 2004/18 35 artiklan
4 kohtaa on rikottu. Kannekirjelman 41 kohdassa komissio
katsoo, etti esilld olevassa asiassa sovelletaan myos direktii-
vin 92/50 3 artiklan 2 kohtaa ja direktiivin 2004/18 2 artiklaa,
muttei kuitenkaan véitd niitd rikotun eikd totea muutakaan
niistd kahdesta artiklasta. Kanteen vaatimusten tiivistel-
massi (72 kohta) komissio kuitenkin esittad, ettd direktiivin
92/50 10 artiklaa luettuna yhdessi 16 artiklan kanssa sekd
direktiivin 2004/18 2 ja 22 artiklaa luettuna yhdessi 35 artik-
lan 4 kohdan kanssa on rikottu.

I - 3729



JULKISASIAMIES TRSTENJAKIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-160/08

3. Paatelma

46. Edelld esitettyjen seikkojen perusteella
paittelen, ettd nyt kisiteltdvd jdsenyysvel-
voitteiden noudattamatta jattdmista koskeva
kanne on jatettdva tutkimatta siltd osin kuin
siind vditetddn, ettd syrjintdkiellon periaa-
tetta ja avoimuusperiaatetta, jotka perustuvat
sijoittautumisvapauteen ja palvelujen tarjoa-
misen vapauteen, on loukattu myos tehtdessé
sopimuksia pelastuspalveluista, joissa paino-
piste on kuljetuspalveluissa.

47. Mikédli unionin tuomioistuin péétte-
lee, ettd komissio vaatii kanteessaan myos
direktiivin 2004/18 2 artiklan rikkomisen
toteamista, tdma kanteen vaatimus on myos
jatettava tutkimatta.

B Perusteltavuus

48. Saksan liittotasavalta torjuu komission
nostaman jdsenyysvelvoitteiden noudatta-
matta jattdmistd koskevan kanteen kayt-
tden kolmea perustetta. Ensinndkin Saksan
hallitus vetoaa EY 45 artiklan mukaiseen
alakohtaiseen poikkeukseen ja toissijai-
sesti EY 86 artiklan 2 kohdan mukaiseen

I - 3730

oikeuttamisperusteeseen. Toiseksi Saksan
hallitus torjuu osan viitteist4, jotka komissio
on esittdnyt tosiseikoista. Kolmanneksi Sak-
san hallitus vastustaa komission vaatimusta,
jonka mukaan olisi todettava julkisia hankin-
toja koskevien sdadnnosten vastaisen kéytédn-
non olemassaolo.

49. Tata taustaa vasten tarkastelen jéljem-
pand aluksi pelastuspalveluja koskevien sopi-
musten tekemiseen liittyvad problematiikkaa
EY 45 artiklan 1 kohdan valossa luettuna
yhdessd EY 55 artiklan kanssa sekd tdméin
jalkeen EY 86 artiklan 2 kohdan valossa. Sit-
ten tarkastelen kutakin yhdeksdad komission
moittimaa  hankintamenettelyd. Lopuksi
pohdin sitd, onko tdmén tarkastelun tulosten
nojalla perusteltua todeta, ettd kyseessd on
julkisia hankintoja koskevien sddnndsten vas-
tainen kaytanto.

1. EY 45 artiklan 1 kohdan mukaisen alakoh-
taisen poikkeuksen soveltumattomuus

50. EY 45 artiklan 1 kohdan mukaan luet-
tuna yhdessd EY 55 artiklan kanssa sijoit-
tautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen
vapautta koskevia primaarioikeuden méa-
riyksié ei sovelleta toimintaan, joka jatkuvasti
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tai tilapéisesti liittyy julkisen vallan kéytt66n
kyseisessd jdsenvaltiossa. Jos toiminta jasen-
valtiossa liittyy julkisen vallan kayttoon,
siihen ei néin ollen sovelleta sijoittautumisva-
pautta eiké palvelujen tarjoamisen vapautta.

51. Saman on katsottava patevdn johdetun
oikeuden sdddoksiin, jotka on annettu sijoit-
tautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen
vapautta koskevien lukujen taytdnto6n pane-
miseksi. Mikali tdllaisilla johdetun oikeuden
sdaddoksilla sdadnnelladn myds toimintaa, joka
liittyy julkisen vallan kaytto6n, on todettava
tulkitsemalla johdetun oikeuden saddosta
perustamissopimuksen = mukaisesti, ettd
tdhdn toimintaan ei kyseisissd jdsenvaltioissa
sovelleta mainittua sddosta.™*

52. Mikéli kiireelliset ja kiireettomét sai-
raankuljetuspalvelut, jotka ovat esilld olevien
sopimusten kohteena, liittyvit julkisen vallan
kayttoon EY 45 artiklan 1 kohdan mukai-
sella tavalla, komission véite sijoittautumis-
vapautta ja palvelujen tarjoamisen vapautta
koskevien periaatteiden loukkaamisesta on
hyldttava perusteettomana. Koska lisdksi

14 - Ks. asia C-306/89, komissio v. Kreikka, julkisasiamies Len-
zin ratkaisuehdotus 19.9.1991 (Kok., s. I-5863, 28 kohta).
Ks. myos Randelzhofer ja Forsthoff, teoksessa Grabitz ja
Hilf, Das Recht der Europdischen Union, EY 45 artikla,
14 kohta (39. tdydennyspainos, heindkuu 2009).

sekd direktiivi 92/50 ettd direktiivi 2004/18
on annettu EY 47 artiklan 2 kohdan ja EY
55 artiklan perusteella ja kdyttamalld sijoit-
tautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen
vapautta koskevien lukujen primaarioikeu-
dellisia toimivaltamaardyksid, olisi talléin
hylattdva perusteettomana myos ndiden jul-
kisia hankintoja koskevien direktiivien rikko-
mista koskeva kanneperuste.

53. Mielestdni on kuitenkin kyseenalaista,
voidaanko kiireellisten ja kiireettomien sai-
raankuljetuspalvelujen suorittamista pitda
EY 45 artiklan 1 kohdassa tarkoitettuna toi-
mintana, joka jatkuvasti tai tilapdisesti liittyy
julkisen vallan kayttoon.

54. Ensinndkin on syytd muistaa, ettd EY
45 artiklan 1 kohdan mukaisen kisitteen “jul-
kisen vallan kaytt6” tulkinta kuuluu yhteis6n
oikeuden soveltamisalaan. Yhteison oikeus-
jarjestyksessd ei nimittdin péddsadntoisesti
médritelld sen kasitteitd yhden tai useamman
kansallisen oikeusjdrjestyksen innoittamana
ilman nimenomaista mainintaa."

15 — Ks. asia C-314/06, Société Pipeline Méditerranée et
Rhone, tuomio 18.12.2007 (Kok., s. [-12273, 21 kohta);
asia C-103/01, komissio v. Saksa, tuomio 22.5.2003 (Kok.,
s. 1-5369, 33 kohta) ja asia C-296/95, EMU Tabac ym., tuo-
mio 2.4.1998 (Kok., s. I-1605, 30 kohta).
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55. Kysymykseen, liittyyko toiminta julki-
sen vallan kdyttoon EY 45 artiklan 1 kohdan
mukaisella tavalla, on ndin ollen vastattava
kyseisessd madrdyksessd esitetyn yhteison
oikeuden mukaisen julkisen vallan médritel-
maén perusteella.

56. Edellytykseni oletetulle EY 45 artiklassa
tarkoitetulle julkisen vallan kaytolle — tai sii-
hen osallistumiselle — on mahdollisuus kayt-
tdd oikeusjérjestykseen perustuvia erityisid
oikeuksia, julkisen vallan etuoikeuksia ja pak-
koa kansalaisiin nihden. '

57. Kun otetaan huomioon perusvapauksien
perustavanlaatuinen merkitys sisdmarkki-
noiden kannalta, EY 45 artiklan 1 kohtaa —
mahdollisesti luettuna yhdessd EY 55 artiklan
kanssa — on tulkittava suppeasti poikkeuk-
sena sijoittautumisvapautta ja palvelujen tar-
joamisen vapautta koskevista periaatteista.'’
Niin ollen EY 45 artiklan 1 kohdan mukaista
poikkeusta ei voida soveltaa kaikkeen toi-
mintaan, jossa on mahdollisuus kéyttaa eri-
tyisid oikeuksia, julkisen vallan etuoikeuksia

16 — Asia 2/74, Reyners, julkisasiamies Mayrasin ratkaisuehdotus
28.5.1974 (Kok., s. 665, Kok. Ep. s. 311).

17 — Tamd suppea tulkintatapa on vahvistettu vakiintuneessa
oikeuskédytanndssd, jonka mukaan arvioitaessa EY 45 artik-
lassa madrittyja poikkeuksia sijoittautumisvapauden peri-
aatteesta on otettava huomioon se, etti tidssd artiklassa
kyseisestd vapaudesta sallituille poikkeuksille on asetettu
yhteison oikeudessa rajat. Ks. asia C-438/08, komissio
v. Portugali, tuomio 22.10.2009 (Kok., s. I-10219, 35 kohta).
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ja pakkotoimia kansalaisiin ndhden. Edelly-
tyksend pikemminkin on, ettd tdmé osallis-
tuminen julkisen vallan kayttoon on riittavan
intensiivistd ja valitonta.

58. EY 45 artiklassa tarkoitettu ”julkisen
vallan kéyttod” koskeva vaatimus edellyt-
tda siten, erityisten oikeuksien, julkisen
vallan etuoikeuksien ja pakon riittdvéin
kvalifioitua kdytt6d. Julkisen vallan tehti-
viin osallistumisen laadullinen arviointi on
oikeuskaytdnnossé tiivistetty vaatimukseen,
jonka mukaan EY 45 artiklan 1 kohdan sovel-
taminen — mahdollisesti luettuna yhdessd EY
55 artiklan kanssa — edellyttdd “valitontd” ja
“nimenomaista” osallistumista julkisen vallan
kayttoon. '

59. Kun asiassa komissio vastaan Espanja
29.10.1998 annetussa tuomiossa’ tarkas-
teltiin, liittyyko yksityisten turva-alan yri-
tysten toiminta Espanjassa julkisen vallan
kayttoon, siind tahdennettiin, ettd vaikka néi-
den vyksityisten turva-palveluja suorittavien
henkil6iden on tietyissé tilanteissa autettava
turvallisuudesta vastaavia viranomaisia, ne
suorittavat tdlloin ainoastaan avustavia teh-
tavid. Tamén vuoksi tuomioistuin ei katsonut

18 — Ks. edelld alaviitteessd 17 mainittu asia komissio v. Portugali,
tuomion 36 kohta; asia C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, tuomio 30.3.2006 (Kok., s. I-2941, 46 kohta)
ja asia C-42/92, Thijssen, tuomio 13.7.1993 (Kok., s. -4047,
22 kohta).

19 — Asia C-114/97 (Kok., s. I-6717, 38 ja 39 kohta).
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yksityisten turva-alan yritysten osallistu-
van julkisen vallan kayttoon “vilittomasti ja
nimenomaisesti” Julkisasiamies Alber oli
ehdottanut tdllaista ratkaisua kyseisesté asias-
ta antamassaan ratkaisuehdotuksessa tode-
ten, ettd ero pddasiallisen ja avustavan roolin
vililld ei ole médrillinen vaan laadullinen ja
ettd turvallisuudesta vastaavien viranomais-
ten toimivallan ja yksityisten turva-alan toi-
mintoja suorittavien tahojen toimivallan
vililld on aste-ero.?

60. Yhtd tiukan kannan tuomioistuin otti
viimeksi asiassa komissio vastaan Portugali
22.10.2009 antamassaan tuomiossa,* jossa se
katsoi, ettd kyseessd oleva yksityisten elinten
toiminta ajoneuvojen katsastuksen alalla ei
kuulu EY 45 artiklan mukaisen poikkeuksen
soveltamisalaan, vaikka ndmé elimet antoivat
todistuksia suorittamistaan katsastuksista ja
silté osin kéyttivdt myos julkista valtaa. Tamén
julkisen vallan kéyton ei kuitenkaan katsottu
téyttdvan laadullista kriteerid, jonka mukaan
osallistumisen EY 45 artiklassa tarkoitettuun
julkisen vallan kéytt66n on oltava "vilitontd ja
nimenomaista”. Lisdksi tuomioistuin ensinni-
kin totesi, ettd antaessaan todistuksia katsas-
tuslaitokset ainoastaan tekevit suorittamiinsa
katsastuksiin perustuvia johtopéddtoksid saé-

20 — Asia C-114/97, komissio v. Espanja, julkisasiamies Alberin
ratkaisuehdotus 7.5.1998 (Kok., s. 6717, 27 ja 28 kohta).
Toteamus, jonka mukaan vartiointi- tai turva-alan yritys-
ten toimintaan ei tavallisesti liity valitontd ja nimenomaista
osallistumista julkisen vallan kayttoon, vahvistettiin asiassa
C-465/05, komissio v. Italia, 13.12.2007 annetussa tuomiossa
(Kok., s. I-11091, 31 kohta ja sitd seuraavat kohdat), asiassa
C-283/99, komissio v. Italia, 31.5.2001 annetussa tuomiossa
(Kok., s. I-4363, 20 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja asiassa
C-355/98, komissio v. Belgia, 9.3.2000 annetussa tuomiossa
(Kok., s. 1-1221, 25 ja 26 kohta).

21 — Mainittu edell4 alaviitteessa 17.

dosten mukaisesti, mihin ei sisilly tosiasiallista
itsendistd paatoksentekoa. Liséksi katsastusto-
distuksen antamista tai sen epadmisté koskevat
padatokset tuomioistuimen mukaan tehddin
valtiovallan suorassa valvonnassa.”

61. Aiemmin tuomioistuin oli jo toden-
nut EY 45 artiklan mukaisen alakohtaisen
poikkeuksen sovellettavuuden tutkimisesta
vakuutusyhtididen ja yksityisten eldkelaitos-
ten tilintarkastajien osalta, ettd pelkastaan
avustavien ja valmistelevien tehtdvien suorit-
tamista laitokselle, joka tosiasiallisesti kdyttad
julkista valtaa tehdessdén lopullisen paitok-
sen, ei voida pitdd osallistumisena julkisen
vallan kayttoon mainitussa poikkeusmaa-
riyksessi tarkoitetulla tavalla.?

62. Tiivistetysti voidaan todeta, ettd nyt
vakiintuneen oikeuskédytinnén mukaan EY
45 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulle "julkisen
vallan kéytolle” on asetettava suuret laatuvaa-
timukset, joihin EY 45 artiklaan vetoaminen

22 — Samanlainen péitelmi tehtiin jo asiassa C-404/05, komissio
v. Saksa, 29.11.2007 annetussa tuomiossa (Kok., s. 1-10239,
39 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja asiassa C-393/05,
komissio v. Itdvalta, 29.11.2007 annetussa tuomiossa (Kok.,
s. 1-10195, 37 kohta ja sitd seuraavat kohdat), joissa tarkas-
teltiin luonnonmukaisesta maataloudesta periisin olevien
tuotteiden yksityisten tarkastuslaitosten toimintaa.

23 — Edelld alaviitteessd 18 mainittu asia Thijssen, tuomion
17 kohta ja sitd seuraavat kohdat. Ks. myds edelld alaviit-
teessd 18 mainittu asia Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi (tuomion 44 kohta ja sitd seuraavat kohdat), joka koskee
tiettyjd veroneuvontakeskusten tarjoamia vero-oikeudellisia
neuvonta- ja avustuspalveluja Italiassa.
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on tdhdn mennessid ldhes poikkeuksetta
kariutunut.*

63. My0Os nyt kisiteltdvissd asiassa vaikut-
taa siltd, ettd kiireellisten ja kiireettomien
sairaankuljetuspalvelujen suorittajat osal-
listuvat jossain médrin julkisen vallan kéayt-
toon, mutta osallistuminen ei kuitenkaan
tdytd EY 45 artiklan soveltamisen laadullisia
edellytyksia.

64. Saksan liittotasavalta perustelee nike-
mystddn osallistumisesta julkisen vallan
kéayttoon ensinnidkin silld, ettd kyseessd ole-
via sopimuksia on Saksan oikeuden mukaan
pidettédva julkisoikeudellisina sopimuksina.
Toiseksi Saksan liittotasavalta tdhdentéda
tielainsddddntoon ja tieliikennelainsdaddan-
toon perustuvia pelastuspalvelujen erityisid
oikeuksia, joihin kuuluu erityisesti oikeus
antaa muille tienkayttdjille sinistd valoa ja
ddnitorvea kiyttden madrdyksid, joita ndiden
on noudatettava ja joiden noudattamatta
jattdmisestd voidaan tuomita maksamaan
sakkoa. Kolmanneksi Saksan liittotasavalta
esittdd, ettd pelastuspalvelut osallistuvat usein
pelastustoimen organisaatioon seké julkisen
vallan kayttoon kuuluvien tehtdvien suorit-
tamiseen palontorjunnan ja vdestonsuojelun

24 - Jo mainittujen tuomioiden lisdksi ks. asia C-281/06, Jundt,
tuomio 18.12.2007 (Kok., s. I-12231, 35 kohta ja sitd seu-
raavat kohdat), joka koskee opetustoiminnan harjoittamista
yliopiston toimeksiannosta.
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aloilla ja tukevat myds poliisitoimen toteut-
tamia turvatoimia asettamalla kayttoon
pelastuskalustoa turvallisuusviranomaisten
toimialueella. Neljanneksi Saksan liittotasa-
valta korostaa sitd, ettd useiden osavaltioiden
lainsddaddnndssa on séddetty pelastuspalvelu-
henkiloston nimittdmisestd hallintotoimista
vastaaviksi viranomaisiksi.

65. En pidd nditéd perusteluja vakuuttavina.

66. Saksan liittotasavallan ensimmaisessd
perustelussa ei oteta huomioon periaatetta,
jonka mukaan yhteison oikeusjérjestyksessa
ei padsdantoisesti mddritella sen kaisitteitd
yhden tai useamman kansallisen oikeusjér-
jestyksen innoittamana.”® Se, ettd Saksan
liittotasavallan mielestd kyseessé olevia pelas-
tuspalveluja on Saksan oikeuden mukaan
pidettéva julkisoikeudellisesti organisoituina,
ei ole merkityksellistd vastattaessa kysymyk-
seen, kuuluvatko ndmé pelastuspalvelut EY
45 artiklan soveltamisalaan.

67. Vaikka Saksan liittotasavalta edelld esi-
tetyn jélkeen pitadkin osuvasti ldhtokohtana
sitd, ettd sinisen valon ja &édnitorven kaytto

25 — Ks. timén ratkaisuehdotuksen 54 kohta.
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pelastuspalveluissa on nédhtédvd erityisen
oikeuden kéyttond, tdmén erityisen oikeuden
konkreettinen muoto ei mielestini ole niin
intensiivinen kuin EY 45 artiklan soveltamis-
alaan kuuluminen vakiintuneen oikeuskay-
tdnnon mukaan edellyttdda. Mainitut erityiset
oikeudet nimittdin rajoittuvat siihen, ettd
ensinnékin pelastustoimen ajoneuvot kalus-
tetaan tietylld tavalla ja varustetaan siniselld
valolla ja dénitorvella ja toiseksi ndilld ajoneu-
voilla on tietyin edellytyksin tieliikenteessa
ensisijainen asema muihin tienkdyttéjiin
ndhden siten, ettd muut tienkayttdjat voi-
daan tuomita sakkorangaistukseen néiden
erityisten oikeuksien noudattamatta jattdmi-
sen perusteella. Mielestdni ndmé suhteelli-
sen heikosti erottuvat erityiset oikeudet eivét
tdytd edelld tarkastelemiani, EY 45 artiklassa
tarkoitetulle julkisen vallan kaytolle asetet-
tuja suuria laatuvaatimuksia.

68. Tassd yhteydessd en pidd vakuuttavana
my0Oskddn Saksan hallituksen viitettd pelas-
tuspalvelujen osallistumisesta pelastustoimen
organisaatioon, palontorjuntaan ja vieston-
suojeluun sekd pelastuskaluston asettami-
sesta kdyttoon turvallisuusviranomaisten ja
palokunnan avuksi. Télté osin on syytd todeta
ensinnikin, ettd pelastuskaluston asettamista
kéyttoon turvallisuusviranomaisten avuksi on
yleensd pidettivd yksinomaan avustavana ja
valmistelevana toimintana, joka edelld maini-
tun oikeuskéytinnon mukaan ei voi olla véli-
tonté osallistumista julkisen vallan kéayttoon.
Siindkin tapauksessa, ettd Saksan liittotasa-
vallan antamat esimerkit pelastuspalvelujen

osallistumisesta pelastustoimen organisaa-
tioon, palontorjuntaan ja viestonsuojeluun®
menevit yksinomaan avustavaa ja valmiste-
levaa toimintaa pidemmalle, myoskéddn tdmé
toiminta ei tdytd edelld tarkastelemiani, EY
45 artiklassa tarkoitetulle julkisen vallan kay-
tolle asetettuja suuria laatuvaatimuksia.

69. Perustelu, jonka mukaan useiden osa-
valtioiden lainsddddnndssdé on sdddetty
pelastuspalveluhenkiloston — nimittdmisesta
hallintotoimista vastaaviksi viranomaisiksi,
kariutuu jo siihen, ettd vakiintuneen oikeus-
kéytdnnon mukaan EY 45 ja EY 55 artiklassa
sallitun poikkeuksen laajentamista koske-
maan kokonaista ammattikuntaa ei voida
hyvéksyd, jos toiminta, joka mahdollisesti
liittyy julkisen vallan kaytt6on, on erotet-
tavissa oleva osa kyseessd olevan ammatin
harjoittamista.”

70. Edelld esitetyn perusteella péittelen,
ettd Lkyseessd olevaan pelastuspalvelujen

26 — Esimerkkeind pelastuspalvelujen tarjoajien suorittamista
julkisista tehtdvistd Saksan liittotasavalta mainitsee eva-
kuointi-, turva- ja sulkutoimenpiteet hatitilanteessa ja yleensi
ottaen pelastuspalvelujen tarjoajien osallistumisen pelas-
tustoimen suunnitteluun, organisointiin ja hallinnointiin,
minkd yhteydessé niilla esimerkiksi on oikeus asettaa kol-
mansille osapuolille tiedonanto- ja ilmoitusvelvollisuuksia
tai paattda muiden asiantuntijapalvelujen kéyttdmisesti.

27 — Vrt. edelld alaviitteessd 22 mainitut asiat komissio v. Saksa,
tuomion 47 kohta ja komissio v. Itdvalta, tuomion 45 kohta.
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suorittamiseen sindnsé ei sisilly valitontd ja
nimenomaista osallistumista julkisen vallan
kéyttoon. Néin ollen EY 45 artiklan mukaista
alakohtaista poikkeusta ei voida soveltaa nyt
kasiteltavissa asiassa.

2. EY 86 artiklan 2 kohdan mukaisen oikeut-
tamisperusteen puuttuminen

71. Saksan liittotasavalta viittaa asiassa
Ambulanz Glockner annettuun tuomioon®
todetessaan, ettd pelastuspalvelut on luokitel-
tava EY 86 artiklan 2 kohdassa tarkoitetuiksi
yleisiin taloudellisiin tarkoituksiin liittyviksi
palveluiksi siten, ettd kyseiseen méardykseen
sisdltyvdd  oikeuttamisperustetta voidaan
soveltaa rajoituksetta sijoittautumisvapau-
teen ja palvelujen tarjoamisen vapauteen.

72. En pida titd perustelua vakuuttavana.

73. Saksan liittotasavallan nidkemykseen
on syytd yhtyi siltd osin kuin se esittds, ettd
yhteisojen tuomioistuin totesi asiassa komis-
sio vastaan Alankomaat 23.10.1997 antamas-
saan tuomiossa® ja asiassa Corsica Ferries
France 18.6.1998 antamassaan tuomiossa®

28 — Asia C-475/99, Ambulanz Gléckner, tuomio 25.10.2001
(Kok., s. 1-8089).

29 — Asia C-157/94 (Kok., s. I-5699, 27 kohta ja sitd seuraavat
kohdat).

30 — Asia C-266/96 (Kok., s. -3949, 59 kohta).
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EY 86 artiklan 2 kohdan mukaista oikeutta-
misperustetta sovellettavan myds sellaisiin
valtion toimenpiteisiin, jotka ovat ristiriidassa
tavaroiden vapaata liikkuvuutta tai palvelujen
tarjoamisen vapautta koskevien EY:n perus-
tamissopimuksen mdéréysten kanssa, ja siten
vahvisti, ettd EY 86 artiklan 2 kohtaa voidaan
kéayttdd perusteluna yhdessd perusvapauk-
sien kanssa luetun EY 86 artiklan 1 kohdan
rikkomisille.?'

74. Ottaen huomioon oikeuskdytdnnon
myO6hempi kehitys on aluksi tarkasteltava
sitd, voidaanko asiassa komissio vastaan
Alankomaat ja asiassa Corsica Ferries France
annettujen tuomioiden katsoa edelleen péte-
vin téltd osin rajoituksetta. Viimeaikaisen
oikeuskdytdnnon mukaan se, ettd toiminta
konkreettinen muotonsa huomioon ottaen
on kilpailusaéntojen soveltamisalan ulkopuo-
lella, ei valttamétta merkitse, ettd se on myos
vapaata liikkuvuutta koskevien oikeussidanto-
jen soveltamisalan ulkopuolella.®

75. Tata taustaa vasten on kysyttdvd, onko
syytd tarkastella asiassa komissio vastaan

31 — Niin toteavat myds Mestmécker ja Schweitzer, teoksessa
Immenga ja Mestmicker, Wettbewerbsrecht. Kommentar
zum Europdischen Kartellrecht, 4. painos, Miinchen, 2007,
EY 86 artiklan 2 kohta, 42 kohta; Pernice ja Wernicke edelld
alaviitteessd 14 mainitussa Grabitzin ja Hilfin teoksessa, EY
86 artikla, 53 kohta.

32 — Asia C-438/05, International Transport Workers’ Federation
ja Finnish Seamen’s Union v. Viking Line, tuomio 11.12.2007
(Kok., s.1-10779, 53 kohta). Ks. mys asia C-519/04 P, Meca-
Medina, tuomio 18.7.2006 (Kok., s. I-6991, 31-34 kohta).



KOMISSIO v. SAKSA

Alankomaat ja asiassa Corsica Ferries France
annetuista tuomioista ldhtien noudatettua
oikeuskaytantoa EY 86 artiklan 2 kohdan
sovellettavuudesta perusvapauksien alalla,
varsinkin kun yhteisjen tuomioistuin nayt-
td4 aiemmassa oikeuskdytdnndssé vield sulke-
neen pois sovellettavuuden mahdollisuuden.*

76. Nyt kisiteltdvdssa asiassa ei kuitenkaan
ole tarpeen tarkastella tdta kysymystd enem-
péd. Saksan liittotasavalta ei nimittdin kyen-
nyt osoittamaan EY 86 artiklan 2 kohdan
soveltamisen edellytysten sinénsi tiyttyvén.

77. EY 86 artiklan 2 kohtaan vetoavan jasen-
valtion on néytettdvé toteen, ettd timén méaa-
riayksen mukaiset edellytykset tayttyvit.*

78. Tosiseikkojen osalta EY 86 artiklan 2 koh-
dassa edellytetddn nyt kasiteltédvdssa asiassa
sen toteen ndyttdmistd, ettd kyseiset pelas-
tuspalvelut on luokiteltava yleisiin taloudel-
lisiin tarkoituksiin liittyviksi palveluiksi, ettd
kanteen kohteena olevan sopimuskdytannén

33 — Asia 72/83, Campus Oil ym., tuomio 10.7.1984 (Kok.,
s. 2727, Kok. Ep. VI, s. 615, 19 kohta).

34 — Ks. asia C-159/94, komissio v. Ranska, tuomio 23.10.1997
(Kok., s. I-5815, 101 kohta).

muuttaminen yhteison oikeudessa tarkoi-
tetulla tavalla estdisi tai vaarantaisi ndiden
palvelujen suorittamisen oikeudellisesti tai
tosiasiallisesti ja ettd kanteen kohteena oleva
kaytanto ei ole vaikuttanut kaupan kehityk-
seen tavalla, joka olisi ristiriidassa yhteison
etujen kanssa.

79. Lienee kiistatonta, ettd kiireelliset sai-
raankuljetuspalvelut on luokiteltava EY
86 artiklan 2 kohdassa tarkoitetuiksi ylei-
siin taloudellisiin tarkoituksiin liittyviksi
palveluiksi,®® mutta Saksan liittotasavalta ei
ole nyt kasiteltdvassid asiassa ndyttényt toteen,
ettd kanteen kohteena oleva sopimuskéytanto
on ehdottoman vélttiméton ja ettd tehtavin
suorittamista eli kyseessd olevien pelastus-
palvelujen suorittamista ei voida varmistaa
muilla, yhteison oikeuden kannalta suota-
vammilla keinoilla.

80. Téstéd Saksan liittotasavalta toteaa ainoas-
taan, ettd yhd uusien pelastuspalvelujen
tarjogjien saattaminen osaksi alueen pelas-
tuspalvelujérjestelmdd voi vaikeuttaa ristik-
kaistukien myontdmisti tai estad sen tihedsti
rakennettujen alueiden vilill4, joilla pelastus-
palvelujen suorittaminen on varsin kannatta-
vaa, huomattavasti vihemman kannattavien,
harvaan asuttujen alueiden hyviksi. Lisdksi

35 — Ks. edelld alaviitteessd 28 mainittu asia Ambulanz Glockner,
tuomion 55 kohta.
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Saksan liittotasavalta katsoo, ettd Saksassa
toimivien, jérjestdytyneiden avustusorga-
nisaatioiden nykyiseen sopimuskaytantoon
sisdltyvd suoja on vilttdméaton, koska ndilla
organisaatioilla on velvollisuus antaa hata-
apua. Tdmidn vuoksi Saksan liittotasavallan
mukaan ainoastaan ndmd organisaatiot takaa-
vat sen, ettd hatitilanteissa voidaan turvautua
suureen joukkoon ldhistolld olevia vapaaeh-
toisia auttajia; néilld auttajilla on oltava mah-
dollisuus kartuttaa kédytdnnon kokemustaan
pelastustehtévistd saannollisesti.

81. Komissio esitti vastauksessaan ristikkais-
tukia koskevan vastaviitteen, jonka mukaan
viite, ettd pelastuspalveluorganisaatiot tarvit-
sevat ristikkéistukia jarjestddkseen palvelut
vihemmén kannattaville alueille kannatta-
valla tavalla, ei ole mikéén perustelu vastustaa
yhteison oikeuden mubkaisesti jérjestettdvia
tarjouskilpailuja pelastuspalveluista. Aluei-
den viliset kannattavuuserot voidaan komis-
sion mukaan huomioida perimélld suurempaa
rahallista vastiketta vihemmain kannattavilla
alueilla. Toisena mahdollisuutena on yhdis-
tetty sopimusten tekeminen kiireellisistd
ja kiireettomistd sairaankuljetuspalveluista
maantieteellisesti maaritellyilla seuduilla, joi-
hin kuuluu enemmén ja vihemmaén kannat-
tavia alueita.

82. Saksan liittotasavalta ei vastauksessaan
vdittanyt, ettd komission esittdmat julkisia
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hankintoja koskevat vaihtoehdot eivit tosi-
asialliset ja oikeudelliset olosuhteet huo-
mioon ottaen vaikeuttaisi tai suorastaan tekisi
mahdottomaksi tehtdvdn suorittamista eli
kiireellisten sairaankuljetuspalvelujen suo-
rittamista. T4td taustaa vasten viite kanteen
kohteena olevan sopimuskédytdnnon véltta-
mattomyydestd siitd seuraavien ristikkdis-
tukien vuoksi on hyléttavé, koska sille ei ole
esitetty riittdvan yksityiskohtaisia perusteluja.

83. Sama pitee viitteeseen lihistolla olevien
vapaaehtoisten auttajien suuresta joukosta.
Komissio viittasi talta osin julkisia hankintoja
koskevien sddnnosten mukaiseen vaihtoeh-
toon eli mahdollisuuteen jérjestda tarjous-
kilpailu, jossa otetaan huomioon paikallinen
saatavuus yhtend valintaperusteena. Saksan
liittotasavalta ei ole vastauksessaan esittinyt
yksityiskohtaista vastaviitettd tdtakadn mah-
dollisuutta vastaan.

84. Edelld esitetyn perusteella padttelen, etté
Saksan liittotasavalta ei ole téyttédnyt velvol-
lisuuttaan osoittaa, ettd kanteen kohteena
oleva pelastuspalveluja koskeva sopimus-
kaytanto tayttdad EY 86 artiklan 2 kohdassa
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médratyt edellytykset. Siksi sen vetoaminen
EY 86 artiklan 2 kohtaan on jo téstd syysté
hylédttava perusteettomana.

3. Kanteen kohteena olevien yhdeksdn han-
kintamenettelyn analyysi

85. Komissio moittii yhdeksdd pelastuspal-
velujen suorittamista koskevaa hankintame-
nettelyd neljassd Saksan osavaltiossa. Télla
perusteella se vaatii unionin tuomioistuinta
toteamaan lainvastaisen sopimuskéytdn-
non olemassaolon Saksan liittotasavallassa.
Koska kysymyksessd voi olla lainvastainen
sopimuskéytdnto vain, jos yksittdisten kan-
teen kohteena olevien hankintamenettely-
jen suorittamisessa on tosiasiallisesti rikottu
yhteison oikeutta, tarkastelen ensiksi sitd,
missd médrin yksittdisten hankintasopimus-
ten tekemisessd voidaan todeta komission
esittdmien oikeussddntojen ja periaatteiden
loukkauksia.

a) Magdeburgin kaupungin tekemé hankinta-
sopimus (Saksi-Anhaltin osavaltio)

86. Komission mukaan Magdeburgin kau-
punki on hankintaviranomaisena toteuttanut
lokakuusta 2005 lidhtien niin sanotun "lupa-
menettelyn” pelastuspalveluja  koskevista

rahallista vastiketta vastaan tehtévistd sopi-
muksista. Suorituksen aiheena on komission
mukaan ajoneuvojen ja henkiloston pitdminen
saatavilla kiireellisid ja kiireettomid sairaan-
kuljetuspalveluja varten vuosina 2007-2011,
ja sopimuksen arvo on yli 7 miljoonaa euroa
vuodessa. Komission mukaan Euroopan laa-
juista tarjouskilpailua ei jarjestetty.

87. Saksan liittotasavalta ei esitd vastaviit-
teitd tdsté tosiseikkojen kuvauksesta.

88. Komission mukaan Saksan liittotasavalta
on tamin hankintasopimuksen tehdessidn
rikkonut direktiivin 92/50 16 artiklaa ja direk-
tiivin 2004/18 35 artiklan 4 kohtaa. Lisdksi
komissio katsoo, ettd tdmén sopimuksen
tekeminen loukkaa syrjintékiellon periaatetta
ja avoimuusperiaatetta, jotka siséltyvit sijoit-
tautumisvapauteen ja palvelujen tarjoamisen
vapauteen.

i) Direktiivin 92/50 16 artiklan ja direktiivin
2004/18 35 artiklan 4 kohdan rikkominen

89. Yhdyn komission ndkemykseen silté osin,
ettd kanteenkohteenaoleva Magdeburginkau-
pungin hankintasopimus on joka tapauksessa
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tehty vastoin direktiivin 92/50 16 artiklaa ja
direktiivin 2004/18 35 artiklan 4 kohtaa.

90. Komission  kiistattoman  esityksen
mukaan Magdeburgin kaupunki on julki-
sia hankintoja koskevissa direktiiveissd tar-
koitettuna hankintaviranomaisena tehnyt
palvelujen suorittajan kanssa pelastuspal-
velujen suorittamisesta rahallista vastiketta
vastaan Kkirjallisen sopimuksen, jonka ar-
vioitu arvo ylittda direktiivin 92/50 ja direktii-
vin 2004/18 kynnysarvot. Vaikka ei olekaan
todettu tasmallisesti, mihin ajankohtiin mit-
kékin julkisia hankintoja koskevien s&dnnos-
ten kannalta merkitykselliset tapahtumat
ajoittuivat — komission mukaan menettely
suoritettiin lokakuusta 2005 ldhtien — eika
ndin ollen tiedetd varmasti, onko kanteen
kohteena oleva sopimuksen tekeminen tut-
kittava kokonaan tai osittain direktiivin
92/50 perusteella vaiko sen sijaan kokonaan
tai osittain direktiivin 2004/18 perusteella,
hankintamenettelyn kronologista etenemisté
koskevien tdsmillisten tietojen puuttuminen
ei esilld olevassa asiassa voi johtaa toteamuk-
seen, jonka mukaan julkisia hankintoja
koskevia sdédnnoksid ei ole rikottu. Magde-
burgin kaupungin olisi nimittéin seké direk-
tiivin 92/50 voimassa ollessa ettéd direktiivin
2004/18 voimassa ollessa taytynyt noudattaa
velvollisuutta ilmoittaa tehdyistd sopimuk-
sista (direktiivin 92/50 16 artikla ja direktii-
vin 2004/18 35 artiklan 4 kohta) riippumatta
siitd, oliko pelastuspalvelujen painopiste

36 — Ratkaisevana pidetddn oikeudellista tilannetta ajankohtana,
jolloin kyseinen toimenpide on midri toteuttaa tai jattda
toteuttamatta. Ks. Egger, A., Europdisches Vergaberecht,
Baden-Baden, 2008, 416 kohta. Ks. myos asia C-337/98,
komissio v. Ranska, tuomio 5.10.2000 (Kok., s. 1-8377,
38 kohta ja sitéd seuraavat kohdat).
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arvon perusteella kuljetuspalveluissa vai
sairaanhoitopalveluissa.

ii) Se, ettei primaarioikeudellisen syrjinté-
kiellon periaatteen tai primaarioikeudellisen
avoimuusperiaatteen loukkaamista ole

— Perusteltavuuden tutkiminen sen oletuk-
sen perusteella, ettd primaarioikeuden rik-
komista koskeva kanneperuste on osittain
jatettava tutkimatta

91. Kuten tutkittavaksi ottamista tarkastel-
lessani jo totesin, nyt késiteltivd kanne on
jatettdva tutkimatta sikéli kuin siind pyyde-
tddn unionin tuomioistuinta toteamaan, etta
tehtdessd sellaisia pelastuspalvelujen suoritta-
mista koskevia sopimuksia, joiden painopiste
on henkildiden kuljetuksessa, on loukattu
syrjintdkiellon periaatetta ja avoimuusperi-
aatetta, jotka perustuvat sijoittautumisvapau-
teen ja palvelujen tarjoamisen vapauteen.®’

92. Niin ollen nédiden primaarioikeudellisten
periaatteiden loukkaamista koskeva kanne-
peruste on tutkittava vain siltd osin kuin sen
kohteena ovat sellaiset pelastuspalveluista

37 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 30 kohta ja sitd seuraavat
kohdat.
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tehdyt sopimukset, joiden painopiste on
sairaanhoidossa.

93. Jotta kyseinen — tdlld tavoin rajoitettu —
kanneperuste voidaan katsoa perustelluksi,
komission on ensinndkin néytettavé toteen,
ettd sen moittiman hankintamenettelyn koh-
teena olivat pelastuspalvelut, joiden paino-
piste on sairaanhoidossa. Komissio ei esilld
olevassa asiassa kuitenkaan ole viittdnyt tal-
laista, puhumattakaan viitteen toteen nayt-
tamisestd. Pikemminkin komission mukaan
voidaan jéttad sikseen se, onko kyseisten pal-
velujen painopiste henkildiden kuljetuksessa
vai sairaanhoidossa.

94. Koska EY 226 artiklan mukaisessa jase-
nyysvelvoitteiden noudattamatta jéttamistéd
koskevassa menettelyssd komission on ndy-
tettdvd toteen, ettd jdsenyysvelvoitteita ei
ole noudatettu, ja esitettdvd unionin tuomio-
istuimelle kaikki asian arvioinnin kannalta
vilttimattomit seikat® ja koska komissio
ei ole edelld esitetyt toteamukset huomioon
ottaen noudattanut todistusvelvollisuuttaan,
kanneperuste, joka koskee sijoittautumisva-
pauteen ja palvelujen tarjoamisen vapauteen
perustuvien syrjintdkiellon periaatteen ja

38 — Ks. asia C-246/08, komissio v. Suomi, tuomio 29.10.2009
(Kok., s. I-10605, 52 kohta), asia C-438/07, komissio v.
Ruotsi, tuomio 6.10.2009 (Kok., s. I-9517, 49 kohta) ja asia
C-507/03, komissio v. Irlanti, tuomio 13.11.2007 (Kok.,
s.1-9777, 33 kohta).

avoimuusperiaatteen loukkaamista, on hylét-
tdvd perusteettomana siltd osin kuin se on
otettava tutkittavaksi.

— Toissijaisesti: perusteltavuuden tutkiminen
siind tapauksessa, ettd primaarioikeuden rik-
komista koskeva kanneperuste otetaan tut-
kittavaksi kokonaisuudessaan

95. Jos unionin tuomioistuin — vastoin téssa
ratkaisuehdotuksessa esitettyd — ottaa koko-
naisuudessaan tutkittavaksi sijoittautumisva-
pauteen ja palvelujen tarjoamisen vapauteen
perustuvien syrjintdkiellon periaatteen ja
avoimuusperiaatteen loukkaamista koske-
van kanneperusteen, myos kyseisen kan-
neperusteen perusteltavuus on tutkittava
kokonaisuudessaan.

96. Tidssd hypoteesissa perusteltavuuden
tutkimisen lahtokohtana on toteamus, jonka
mukaan komissio jitti tietoisesti vastaamatta
kysymykseen, onko esilld olevien pelastuspal-
velujen painopiste henkiloiden kuljetuksessa
vaiko sairaanhoidossa. Siten ei voida todeta,
sovelletaanko nidihin pelastuspalveluihin —
direktiivissd 92/50 ja direktiivissdé 2004/18
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tarkoitettuina yhdistelmapalveluina — jul-
kisia hankintoja koskevia direktiiveja téysi-
madraisesti® ja olisiko niistd pitanyt jarjestad
tarjouskilpailu kyseisissa direktiiveissd sda-
dettyjen hankintamenettelyjen mukaisesti.
Komissio yritti kiertdd tdméin ongelman
moittimalla kanteessaan sijoittautumisva-
pauteen ja palvelujen tarjoamisen vapauteen
perustuvien syrjintéikiellon periaatteen ja
avoimuusperiaatteen loukkaamista yleisesti.

97. Tamin prosessuaalista taktikointia kos-
kevan komission péadtoksen vuoksi nyt kasi-
teltdvdssd asiassa on kuitenkin esitettdva
periaatekysymys siitd, voiko komissio tode-
tessaan, ettd jdsenvaltion toiminta saattaa
rikkoa seké primaarioikeutta ettd myos tdy-
simédrdisesti direktiiveja 92/50 ja 2004/18,
paattada EY 226 artiklan mukaisessa menette-
lyssd vapaasti, perustaako se nostamansa kan-
teen vaatimukset primaarioikeuteen vaiko
julkisia hankintoja koskeviin direktiiveihin.
Tarkastelen tétd kysymystéd seuraavaksi kéyt-
tdmillda johdetun oikeuden soveltamisen
ensisijaisuuden periaatetta ja ottamalla huo-
mioon EY 226 artiklan mukaisen menettelyn
tarkoituksen.

kasittelen
vaatimuksia,

98. Tamdn jilkeen
primaarioikeudellisia

tiukkoja
jotka

39 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 34 kohta ja sitd seuraavat
kohdat.
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viimeaikaisen  oikeuskdytdnnén  mukaan
koskevat toissijaisista palveluista tehtéviin
hankintasopimuksiin liittyvdn rajat ylitta-
vin intressin osoittamista, ja pohdin, mil-
lainen péaidtelméd tdstd oikeuskédytdnnostia
voidaan tehdé nyt késiteltdvéin asian arvioin-
nin kannalta.

Johdetun oikeuden soveltamisen ensisijaisuu-
den periaate

99. Vakiintuneen oikeuskédytdnnén mukaan
johdetun oikeuden soveltamisen ensisijaisuu-
den periaate merkitsee, ettd kaikkia kansalli-
sia toimenpiteitd alalla, joka on ollut yhteison
tasolla tyhjentdvin yhdenmukaistamisen
kohteena, on arvioitava suhteessa johdetun
oikeuden sdénnoksiin eikd suhteessa EY:n
perustamissopimuksen maérayksiin.*

100. Nyt kasiteltédvassa asiassa komissio vdit-
tdd primaarioikeuden tasolla, ettd sijoittau-
tumisvapauteen ja palvelujen tarjoamisen
vapauteen perustuvia syrjintdkiellon periaa-
tetta ja avoimuusperiaatetta on loukattu.

40 - Ks. asia C-322/01, Deutscher Apothekerverband, tuomio
11.12.2003 (Kok., s. [-14887, 64 kohta).
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101. Vakiintuneen oikeuskdytdnnén mukaan
julkisia hankintasopimuksia koskeva pri-
maarioikeudellinen yhdenvertaisen kohtelun
periaate tarkoittaa, ettd kaikilla tarjoajilla
on samat mahdollisuudet tarjoustensa ehto-
jen laatimisessa heiddn kansalaisuudestaan
riippumatta.** Yhdenvertaisen kohtelun ja
kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kiel-
lon periaatteista seuraa avoimuutta koskeva
velvollisuus, jonka sisdltond on taata kaik-
kien potentiaalisten tarjoajien eduksi se,
ettd hankintasopimuksesta ilmoitetaan asian-
mukaisessa laajuudessa, minkd ansiosta
sopimuksen tekeminen avautuu kilpailulle ja
sopimuksen tekomenettelyiden puolueetto-
muutta voidaan valvoa.*

102. Tamé primaarioikeudellinen yhden-
vertaisen kohtelun ja riittdvan avoimuuden
luomisen periaate on suurelta osin yhdenmu-
kaistettu direktiivissdé 92/50 ja direktiivissa
2004/18 erilaisia tiedonanto- ja ilmoitusvel-
vollisuuksia koskevan erittdin yksityiskohtai-
sen sddntelyn perusteella. Naille johdettuun
oikeuteen sisdltyville avoimuutta koskeville
velvollisuuksille on ominaista seikkaperéi-
nen yhdenmukaistaminen, jota joidenkin

41 — Asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005 (Kok.,
s. [-8585, 48 kohta).

42 — Asia C-196/08, Acoset, tuomio 15.10.2009, (Kok., s. -9913,
49 kohta) ja asia C-410/04, ANAYV, tuomio 6.4.2006 (Kok.,
s.1-3303, 21 kohta). Syrjintékiellon periaatteen ja avoimuus-
periaatteen vilisen suhteen osalta ks. edelld alaviitteessd 38
mainittu asia komissio v. Irlanti, tuomion 30 ja 31 kohta seké
asia C-412/04, komissio v. Italia, tuomio 21.2.2008 (Kok.,
s.1-619, 66 kohta), asia C-231/03, Coname, tuomio 21.7.2005
(Kok., s.1-7287, 17 ja 18 kohta) ja asia C-324/98, Telaustria ja
Telefonadress, tuomio 7.12.2000 (Kok., s. [-10745, 60 kohta
ja sitd seuraavat kohdat).

tekijoiden osalta on pidettidvd tdydellisend
yhdenmukaistamisena.*

103. Johdetun oikeuden soveltamisen ensi-
sijaisuuden vuoksi nyt késiteltdvéssd asiassa
on siis tarkasteltava sitd, voiko komissio
moittia primaarioikeudellisen syrjintakiel-
lon periaatteen ja siitd seuraavan avoimuus-
periaatteen loukkaamista, vaikka kyseessd
olevat sopimukset kuuluvat téysimdardisesti
julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan, jos niiden painopiste arvon
perusteella on kuljetuspalveluissa,* ja vaikka
syrjintikiellon periaate ja avoimuusperiaate,

43 — Yleisesti on katsottava, etté direktiivilla 92/50 ja direktiivilld
2004/18 ei sindnsi ollut tarkoitus tdysin yhdenmukaistaa nii-
den soveltamisalaan kuuluvaa julkisten hankintasopimusten
tekemistd. Tama kdy ilmi jo ndiden direktiivien otsikoista,
joissa puhutaan sopimusten tekomenettelyjen “yhteen-
sovittamisesta” Se, etti niilli direktiiveilld tavoiteltiin
vahimmadistason yhdenmukaistamista, ei kuitenkaan sulje
pois sitd, ettd tietyt osa-alueet on yhdenmukaistettu tyh-
jentdvisti. Kun otetaan huomioon erittdin yksityiskohtaiset
sdannokset, joita niihin direktiiveihin siséltyy yksittaisten
hankintamenettelyjen tiedonanto- ja ilmoitusvelvollisuuk-
sien osalta, rajanveto erittdin yksityiskohtaisen vahim-
madistason yhdenmukaistamisen ja tyhjentdvéin tdydellisen
yhdenmukaistamisen vélilld on varsinkin télld alalla erittdin
vaikeaa. Kuten julkisasiamies Mazdk totesi osuvasti asias-
sa C-299/08, komissio v. Ranska, 22.9.2009 antamassaan
ratkaisuehdotuksessa (12 kohta ja sitd seuraavat kohdat)
ja kuten unionin tuomioistuin vahvisti samassa asiassa
10.12.2009 antamassaan tuomiossa (Kok., s. 1-11587,
28 kohta ja sitd seuraavat kohdat), direktiivin 2004/18
28 artiklassa jasitd seuraavissa artikloissa esitetty4 yksittédisten
hankintamenettelyjen luetteloa on joka tapauksessa
pidettavi tyhjentivana. Téstd seuraasuoraan, ettdainakin myds
yksittdisten niitd menettelyja koskevien sddnnosten on
katsottava ilmentdvin tiydellistd yhdenmukaistamista.

44 - Jos komissio sen sijaan olisi osoittanut, ettd pelastuspal-
veluja on pidettiva toissijaisia palveluja koskevina sopi-
muksina ja ettd ne sen vuoksi kuuluvat julkisia hankintoja
koskevien direktiivien soveltamisalaan vain osittain, vakiin-
tuneen oikeuskéytinnon mukaan olisi mahdollista soveltaa
EY 43 artiklaan ja EY 49 artiklaan perustuvia periaatteita,
mikili on olemassa varma rajat ylittéva intressi. Ks. edelld
alaviitteessid 38 mainittu asia komissio v. Irlanti, tuomion 29
ja 30 kohta.
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jotka perustuvat sijoittautumisvapauteen ja
palvelujen tarjoamisen vapauteen, on niissé
julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissé
yhdenmukaistettu yksityiskohtaisesti ja tie-
tyilla aloilla jopa tyhjentavasti.

104. Unionin tuomioistuin ei tdhénastisessa
oikeuskdytdnndssddn ole vastannut tdhén
kysymykseen tyhjentavisti.

105. On selvéd, ettd johdetun oikeuden sovel-
tamisen ensisijaisuus sulkee pois primaa-
rioikeudessa maédrittyjen perusvapauksiin
kohdistuvien vaikutusten oikeuttamisperus-
teiden kayton, mikéli vaikutukset koskevat
alaa, jolla oikeuttamisperusteet ovat tdydel-
lisen yhdenmukaistamisen kohteena.” Toi-
saalta kansallisen sdédnnoksen, jolla jasenvaltio
téyttad johdetun oikeuden sddnnokseen perus-
tuvat velvoitteensa, ei voida katsoa loukkaavan
perusvapautta.” Johdetun oikeuden sovel-
lettavuus nimittdin kyseenalaistettaisiin, jos
primaarioikeudellista luvallisuutta voitaisiin
kayttdd johdetun oikeuden mukaista kieltoa

45 — Asia C-445/06, Danske Slagterier, tuomio 24.3.2009 (Kok.,
s. 1-2119, 25 kohta); yhdistetyt asiat C-427/93, C-429/93
ja C-436/93, Bristol-Myers Squibb ym., tuomio 11.7.1996
(Kok., s. I-3457, 25 kohta), asia 227/82, Van Bennekom,
tuomio 30.11.1983 (Kok., s. 3883, 35 kohta) ja asia 5/77,
Tedeschi, tuomio 5.10.1977 (Kok., s. 1555, 33 kohta ja sité
seuraavat kohdat).

46 — Ks. edelld alaviitteessd 40 mainittu asia Deutscher Apothe-
kenverband, tuomion 52 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
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vastaan tai johdetun oikeuden mukaista peri-
aatetta primaarioikeudellista kieltoa vastaan.*

106. Vaikka useissa ennakkoratkaisuissa on
my0s vahvistettu, ettd kansallisia toimen-
piteitd ei voida endd arvioida perusvapauk-
sien perusteella, jos on olemassa tyhjentava
johdetun oikeuden sidénnos,*® toistaiseksi
on suurelta osin selvittdmittd, voidaanko
perusvapauksien laiminlyomistd moittia endé
suoraan jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamista koskevassa menettelyssikaén, jos
moitittu menettelytapa samalla rikkoo tai
saattaa rikkoa johdetun oikeuden sdénnosté,
jolla jokin ndiden perusvapauksien sovelta-
misalaan kuuluva ala on yhdenmukaistettu
téysin.*

107. Mielestdni sijoittautumisvapauteen ja
palvelujen tarjoamisen vapauteen perustuvien

47 — Ks. vastaavasti Randelzhofer ja Forsthoff edelld ala-
viitteessd 14 mainitussa Grabitzin ja Hilfin teoksessa,
EY 39-55 artikla, 149 kohta.

48 — Perustavanlaatuisena tuomiona voidaan pitdd asiassa
C-37/92, Vanacker ja Lesage, 12.10.1993 annettua tuomiota
(Kok., s. 1-4947). Ks. myds asia C-470/03, AGM-COS.MET,
tuomio 17.4.2007 (Kok., s. [-2749, 50 kohta ja sitd seuraavat
kohdat); asia C-145/02, Denkavit, tuomio 13.1.2005 (Kok.,
s. I-51, 22 kohta ja sitd seuraavat kohdat); asia C-309/02,
Radlberger  Getrinkegesellschaft, tuomio 14.12.2004
(Kok., s. I-11763, 52 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja asia
C-324/99, Daimler Chrysler, tuomio 13.12.2001 (Kok.,
s.1-9897, 32 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

49 — Taydelliseen yhdenmukaistamiseen téhtddvien johdetun
oikeuden sddnnosten rajoittava vaikutus perusvapauksien
soveltamisalaan; ks. Kingreen, T., Kommentar zu EUV/
EGV [toim. Calliess, C. ja Ruffert, M.], 3. painos, 2007,
EY 28-30 artikla, 18 kohta.



KOMISSIO v. SAKSA

syrjintékiellon periaatteen ja avoimuusperi-
aatteen laiminlyomisté ei voida moittia endi
suoraan jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamista koskevassa menettelyssd, jos moi-
tittu menettelytapa samalla rikkoo johdetun
oikeuden sddnndstd, joka on luonteeltaan tdy-
delliseen yhdenmukaistamiseen téhtadva. Jos
komissiolle sitd vastoin téllaisessa tapauksessa
annettaisiin mahdollisuus valita, moittiiko
se joko perusvapauden loukkausta tai tdysin
yhdenmukaistetun johdetun oikeuden sién-
noksen rikkomista, timé heikentdisi johdetun
oikeuden sovellettavuutta huomattavasti.

108. Téydelliseen yhdenmukaistamiseen tah-
tddvien johdetun oikeuden sddnndsten eri-
tyispiirteend on se, ettd jisenvaltiot eivit saa
ylittad eivitkd alittaa yhteison oikeuden mukai-
sia vaatimuksia. T4t4 taustaa vasten tdydelliseen
yhdenmukaistamiseen tahtdavit saéannokset on
periaatteessa muotoiltu hyvin konkreettisella
tavalla. Jos jonkin perusvapauden soveltamis-
alaan kuuluvasta alasta ndin ollen tulee taydelli-
seen yhdenmukaistamiseen tahtédvian johdetun
oikeuden kohde, on lihes mahdotonta, ettd
primaarioikeudessa ja johdetussa oikeudessa
asetettaisiin jdsenvaltioille tdsmélleen samat
velvollisuudet. Johdetun oikeuden saannoksella
nimittdin muotoillaan ja hahmotellaan perus-
oikeuksia koskevat maérdykset konkreettisiksi
oikeuksiksi ja velvollisuuksiksi. Primaarioikeu-
den maédraykset sitd vastoin ovat paljon yleis-
luonteisempia ja niitd voidaan periaatteessa
noudattaa monin eri tavoin. Tdma sddntelyn

yksityiskohtaisuuden erilaisuus ~vdistamatta
johtaa siséllollisiin jénnitteisiin primaarioi-
keuden ja tédydelliseen yhdenmukaistamiseen
tdhtdavén johdetun oikeuden valilld, varsinkin
“primaarioikeudellisen luvallisuuden” ja “johde-
tun oikeuden mukaisen kiellon” vlilla.

109. Edelld mainitussa primaarioikeudellisten
oikeuttamisperusteiden soveltumattomuutta
koskevassa oikeuskdytdnnossda — mikali
oikeuttamisperusteet ovat tédydellisen yhden-
mukaistamisen kohteena — ndmé jannit-
teet “primaarioikeudellisen luvallisuuden” ja
”johdetun oikeuden mukaisen kiellon” valilla
puretaan johdetun oikeuden mukaisen kiellon
eduksi asettamalla sen soveltaminen ensisi-
jaiseksi. Saman etujen punnitsemisen perus-
teella on kumottava myds yleiset jannitteet
siséllollisesti abstraktimman ja vdhemmén
hahmotellun primaarioikeudellisen perus-
vapauden ja siihen perustuvan, siséllollisesti
hyvin konkreettisen ja hahmotellun, tdydel-
liseen yhdenmukaistamiseen tdhtddvéin joh-
detun oikeuden sddnnoksen vililla johdetun
oikeuden sddnnéksen eduksi,*® mikd on vah-
vistettu vakiintuneessa oikeuskdytdnnossa
ennakkoratkaisujen my6té.>!

50 — Vaikka edelld alaviitteessi 45 mainitussa asiassa Danske
Slagterier (tuomion 18 kohta ja sitd seuraavat kohdat) vah-
vistettiinkin kansalaisten mahdollisuus vedota tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevaan oikeuteen huolimatta kah-
den yhdenmukaistavan direktiivin olemassaolosta, yhtei-
sdjen tuomioistuin ei kuitenkaan tdssd tuomiossa ilmaissut
vastustavansa johdetun oikeuden soveltamisen ensisijai-
suutta nyt esilla olevassa asiassa tarkoitetulla tavalla. Kuten
tdhdensin mainitussa asiassa 4.9.2008 antamani ratkaisueh-
dotuksen 82 kohdassa, mikéin ei viittaa siihen, ettd yhteison
lainsdatéja olisi niilld direktiiveilld halunnut muotoilla my6s
unionin kansalaisten oikeuksia ja siten viedi heiltd mahdol-
lisuuden vedota oikeuteensa EY 28 artiklan mukaiseen tava-
roiden vapaaseen liikkuvuuteen.

51 — Ks. oikeuskaytantéviittaukset edelld alaviitteessd 48.
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110. Kun otetaan huomioon edelld esitetyt
seikat, komissio ei jasenyysvelvoitteiden nou-
dattamatta jattdmistd koskevassa menette-
lyssd voi tyytyd moittimaan primaarioikeuden
rikkomista yleisesti, jos se paétyy toteamaan,
ettd jasenvaltion toiminta voi rikkoa seka pri-
maarioikeuden maaréyksia ettd siihen perus-
tuvaa tdydelliseen yhdenmukaistamiseen
tdhtadvid johdettua oikeutta.

111. Saman on katsottava patevin nyt késitel-
tédvdn kaltaiseen asiaan, jossa moititaan sijoit-
tautumisvapauteen ja palvelujen tarjoamisen
vapauteen perustuvan syrjintikiellon periaat-
teen sekd siitd seuraavan avoimuusperiaat-
teen loukkaamista, vaikka julkisia hankintoja
koskevia direktiiveja on ehkéd sovellettava
tdysimddrdisesti ja nimenomaan avoimuus-
periaatetta sddnnellddn néissd direktiiveissé
yksityiskohtaisesti — ja tietyiltd osin tyhjenta-
visti. Koska avoimuutta koskevat velvollisuu-
det on konkretisoitu johdetussa oikeudessa
erittdin yksityiskohtaisesti, my6s tilloin nou-
see esiin “primaarioikeudellisen luvallisuu-
den” ja "johdetun oikeuden mukaisen kiellon”
vilisten jdnnitteiden ongelma ja péinvas-
toin, mikd on kumottava edelld tarkastellun
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arvioinnin perusteella johdetun oikeuden
sddnnoksen eduksi.”

112. Kun otetaan huomioon edelld esitetyt
seikat, komissio ei nyt kisiteltdvin kaltaisessa
asiassa voi tyytyd moittimaan yleisesti sijoit-
tautumisvapauteen ja palvelujen tarjoamisen
vapauteen perustuvien syrjintdkiellon peri-
aatteen ja avoimuusperiaatteen loukkaamista.

113. EY 226 artiklan mukaisen jédsenyys-
velvoitteiden noudattamatta jittamistd kos-
kevan menettelyn tarkoituksen tarkempi
analyysi vahvistaa tdmén toteamuksen. Télla
menettelylld on objektiivinen oikeudellinen
tehtévé: sen tehtévind on varmistaa yhteison
oikeuden yhdenmukainen téytintéénpano.*
EY 226 artiklan mukaisen jasenyysvelvoit-
teiden noudattamatta jattdmistd koskevan
menettelyn tavoitteena ei ole jdsenvaltion
rankaiseminen. Toteamus, jonka mukaan
jokin menettely tai tilanne on yhteisén

52 — Tassd yhteydessd on syytd muistuttaa siitd, ettd vahim-
madistason yhdenmukaistamisessa asetetaan jasenvaltioille
vihimmaisvaatimukset. Jos niissd vihimmaisvaatimuksissa
madritellddn tiukat sédnnot noudatettavista menettelyistd ja
madriajoista, joita on noudatettava yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen ja avoimuusperiaatteen turvaamiseksi, primaa-
rioikeuden maaréyksiin nahden voi syntyi jénnitteitd, jotka
ovat vahintdan yhtd voimakkaita kuin tdydellisen yhdenmu-
kaistamisen tapauksessa.

53 — Gaitanides, C. teoksessa von der Groeben, H. ja Schwarze,
J. (toim.), Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische
Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft,
6. painos, Baden-Baden, 2003, EY 226 artikla, 2 kohta.
Ks. myos Rengeling, H. W., Middeke, A. ja Gellermann, M.,
Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, 2.
painos, Miinchen, 2003, 6 §, 2 kohta.
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oikeuden vastainen, ei ole itsetarkoitus vaan
silla pyritdadn aluksi saamaan varmuus siitd,
missd médrin on kysymys yhteison oikeu-
den vastaisesta tilanteesta. Tuomioistuimen
toteamuksella, jonka mukaan jasenvaltio on
laiminly6nyt jdsenyysvelvoitteitaan, pyritdadn
samalla mahdollistamaan sen toteaminen,
mitkd toimenpiteet ovat yhteison oikeuden
nojalla valttaméttomid, jotta yhteison oikeu-
den mukainen tilanne voidaan saada (jilleen)
aikaan.*

114. Jos nyt kasiteltavén kaltaisessa menet-
telyssa olisi tarkoitus todeta yleisesti, ettd
Saksan liittotasavalta on tehdessddn kanteen
kohteena olevat sopimukset loukannut pri-
maarioikeudellista syrjintékiellon periaatetta
ja primaarioikeudellista avoimuusperiaatetta
selvittaméttd, onko kyseessd olevien yhdis-
telmépalvelujen painopiste ensisijaisissa pal-
veluissa ja onko julkisia hankintoja koskevia
direktiivejd néin ollen sovellettava tdysimaa-
rdisesti, jalkikdteen ei voitaisi todeta varmasti,
mitkd toimenpiteet ovat yhteison oikeuden
nojalla valttdmaéttomid, jotta yhteisén oikeu-
den mukainen tilanne voidaan saada (jélleen)
aikaan. Jos pelastuspalvelut kuuluisivat julki-
sia hankintoja koskevien direktiivien sovel-
tamisalaan tdysim&drdisesti, siséllollisesti
vihemmén hahmotellun ja konkretisoidun
primaarioikeudellisen avoimuusperiaatteen
noudattaminen ei riittéisi tdyttdm&an julkisia

54 — Ks. edelld alaviitteessd 53 mainittu Gaitanides, C., 12 kohta,
jonka mukaan EY 226 artiklan mukaisessa menettelyssi ei
ole kysymys jasenvaltioiden vastuusta yleisessd kansainvé-
lisessé oikeudessa tarkoitetulla tavalla eiké rankaisemisesta
vaan objektiivisesta tilanteen toteamisesta. Menettelylla
on Gaitanidesin mukaan yksinomaan ohjailutehtivi ja sen
ainoana tarkoituksena on pakottaa jasenvaltiot poistamaan
tdmanhetkiset jasenyysvelvoitteiden vastaiset kédytdnnot.
Perustamissopimuksen vastaisesti toimineen valtion julki-
nen arvostelu voi olla korkeintaan menettelyn sivuvaikutus
muttei koskaan sen tavoite.

hankintoja koskevien direktiivien erittdin
yksityiskohtaisia vaatimuksia.*”

115. Nididen seikkojen perusteella paitte-
len, ettd komission kanteen kohteena olevaa
Magdeburgin kaupungin tekemdid hankinta-
sopimusta ei voida arvioida sijoittautumisva-
pauteen ja palvelujen tarjoamisen vapauteen
perustuvien syrjintdkiellon periaatteen ja
avoimuusperiaatteen avulla ottaen huomioon
johdetun oikeuden soveltamisen ensisijaisuus
ja EY 226 artiklan mukaisen jasenyysvelvoit-
teiden noudattamatta jattdmistd koskevan
menettelyn tarkoitus.

Toissijaisista palveluista tehtédviin hankinta-
sopimuksiin liittyvén rajat ylittdvén intressin
osoittaminen

116. Yksinomaan kansalliset tilanteet eivit
periaatteessa kuulu perusvapauksien sovel-
tamisalaan. Néin ollen komission on osoi-
tettava hankintasopimuksiin liittyvd rajat

55 — Vakiintuneen oikeuskdytannén mukaan avoimuutta kos-
keva velvollisuus velvoittaa takaamaan kaikkien poten-
tiaalisten tarjoajien edun mukaisesti riittavan julkisuuden,
mutta ei kuitenkaan valttamitta edellyta tarjouskilpailun
jarjestdmistd; ks. asia C-324/07, Coditel Brabant, tuomio
13.11.2008 (Kok., s. I-8457, 25 kohta) ja edelld alaviitteessi
42 mainittu asia Coname, tuomion 21 kohta. Ks. edell4 ala-
viitteessd 36 mainittu Egger, A., 147 kohta ja sitd seuraavat
kohdat, jonka mukaan primaarioikeuden mééréykset anta-
vat jisenvaltioille enemmin liikkumavaraa kuin julkisia
hankintoja koskevat direktiivit. Egger tdhdentdd osuvasti,
ettd eroa ei ole ainoastaan tutkimisen seikkaperidisyydessa
vaan ettd primaarioikeuden maérdykset ovat yleisluontei-
sempia ja sen vuoksi kaiken kaikkiaan vihemmin tiukkoja
ja vahemman yksityiskohtaisia. Ks. I. J. van den Berge, "De
reikwijdte van het transparantiebeginsel bij de verlening van
dienstenconcessies’, NTER 2005, s. 241 ja 243, jonka mukaan
EY 28, EY 43 ja EY 49 artiklan nojalla on tuskin mahdollista
todeta mitédéin yleispitevida noudatettavista avoimuutta kos-
kevista velvollisuuksista.
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ylittéva intressi, jos se moittii sijoittautumis-
vapauteen ja palvelujen tarjoamisen vapau-
teen perustuvien syrjintdkiellon periaatteen
ja avoimuusperiaatteen loukkaamista.

117. Yhteisojen tuomioistuin tahdensiasiassa
komissio vastaan Irlanti 13.11.2007 antamas-
saan tuomiossa® direktiivin 92/50 liitteessa I
B luetelluista palveluista tehtdvien hankinta-
sopimusten osalta, etté téllaisiin palveluihin
sovelletaan EY:n perustamissopimuksen peri-
aatteita sijoittautumisvapauden ja palvelujen
tarjoamisen vapauden alalla, mutta komis-
sion on kuitenkin aina osoitettava kyseiseen
sopimukseen liittyvd varma rajat ylittava
intressi. Tdssd yhteydessa pelkkd komission
ilmoitus siitd, ettd sille osoitettiin kyseista
sopimusta koskenut kantelu, ei voi riittdd sen
osoittamiseen, ettd kyseiseen sopimukseen
liittyi varma rajat ylittdva intressi, eika siis
myoskéadn sen toteamiseen, ettd jasenyysvel-
voitteita on jitetty noudattamatta.®

118. Tama4 toissijaisista palveluista tehtaviin
hankintasopimuksiin liittyvan rajat ylittdvin
intressin tarkka tutkiminen voidaan — aina-
kin osittain — selittdd silld, ettd direktiivin
92/50 liitteessd I B ja direktiivin 2004/18 liit-
teessd II B lueteltuja palveluja koskevilla

56 — Edelli alaviitteessid 38 mainittu asia komissio v. Irlanti, tuo-
mion 29 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
57 — Edelld alaviitteessd 56 mainittu tuomio, 34 kohta.
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sopimuksilla ei yhteison lainsédtdjan mukaan
lahtokohtaisesti ole rajat ylittavda merki-
tystd. Tétd taustaa vasten direktiivissd 92/50
ja direktiivissd 2004/18 sdddetddn tdman pal-
velujen ryhmén osalta ainoastaan jélkikdteen
tehtdvistd ilmoituksesta.®

119. Koska jédsenyysvelvoitteiden noudat-
tamatta jattamistd koskevassa menettelyssa
komission on esitettdvd unionin tuomiois-
tuimelle kaikki asian arvioinnin kannalta valt-
tamattomat seikat, se ei voi kiertéda tiukempia
primaarioikeudellisia vaatimubksia, jotka kos-
kevat péadosin toissijaisista palveluista muo-
dostuvista yhdistelmépalveluista tehtéviin
hankintasopimuksiin liittyvan rajat ylittavan
intressin osoittamista, jattamalld tietoisesti
vastaamatta kysymykseen kyseessd olevien
yhdistelmépalvelujen luokituksesta julkisia
hankintoja koskevien sddnndsten mukaisesti.
Niin ollen komission on my0s nyt késitelta-
véin kaltaisessa asiassa osoitettava kyseessd
olevista palveluista tehtédviin hankintasopi-
muksiin liittyvé rajat ylittdva intressi tdyttden
tiukat vaatimukset, jotka yhteiséjen tuo-
mioistuin vahvisti asiassa komissio vastaan
Irlanti 13.11.2007 antamassaan tuomiossa
toissijaisten palvelujen osalta.

120. Osoituksena Magdeburgin kaupun-
gin tekemddn hankintasopimukseen liitty-
vén rajat ylittdvian intressin olemassaolosta
komissio viittaa ainoastaan yleiseen kante-
luun pelastuspalveluja koskevien sopimusten
tekemisestd Saksassa sekd kyseisten palvelu-
jen taloudelliseen merkitykseen; sopimusten
suuren madrén perusteella voidaan komission

58 — Edelld alaviitteessda 56 mainittu tuomio, 25 kohta. Ks. myds
Frenz, W., Handbuch Europarecht. Bd. IIl. Beihilfe- und Ver-
gaberecht, Berliini ym., 2007, 2116 kohta.
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mukaan vidjddméttd olettaa ulkomaisten pal-
velujen suorittajien intressin olevan suuri.
Nidma komission esittdmit yleiset seikat,
joissa ei millddn tavalla viitata Magdeburgin
kaupungin tekemédn hankintasopimukseen
ja jotka lisdksi osittain perustuvat oletta-
muksiin, eivit tdytd suuria vaatimuksia, joita
toissijaisista palveluista tehtdviin hankinta-
sopimuksiin liittyvdn rajat ylittavén intressin
osoittamiselle asetetaan.

121. Koska rajat ylittavdd ulottuvuutta ei
ole osoitettu, komission viite, jonka mukaan
Magdeburgin kaupungin tekemid hankinta-
sopimus loukkaa sijoittautumisvapauteen ja
palvelujen tarjoamisen vapauteen perustuvia
syrjintékiellon periaatetta ja avoimuusperiaa-
tetta, on hyléttdva perusteettomana.

iii) Paatelma

122. Edelld esitettyjen seikkojen perus-
teella paittelen, ettd Saksan liittotasavalta
on kanteen kohteena olevan Magdeburgin
kaupungin tekemdn hankintasopimuksen
osalta rikkonut direktiivin 92/50 16 artiklaa
ja direktiivin 2004/18 35 artiklan 4 kohtaa.

Muilta osin komission véitteet Magdeburgin
kaupungin tekemistd hankintasopimuksesta
on jatettdva tutkimatta tai ainakin hylattava
perusteettomina.

b) Bonnin kaupungin (Nordrhein-Westfalenin
osavaltio) ja Wittenin kaupungin (Nordrhein-
Westfalenin osavaltio), Hannoverin alueen
(Ala-Saksin osavaltio) ja Hameln-Pyrmontin
piirikunnan (Ala-Saksin osavaltio) tekemiét
hankintasopimukset

123. Komissio on esittédnyt kanteen kohteena
olevista Bonnin ja Wittenin kaupunkien,
Hannoverin alueen ja Hameln-Pyrmontin
piirikunnan tekemistd hankintasopimuksista
seuraavaa.

124. Komission mukaan Bonnin kaupunki
teki vuonna 2004 hankintaviranomaisena
sopimuksen 1.1.2005 ja 31.12.2008 vilisend
aikana suoritettavista pelastuspalveluista
ilman Euroopan laajuista tarjouskilpailua.
Komissio esittdd, ettd sopimuksen kohteena
oli mm. neljin pelastusaseman toiminta.
Sopimuksen arvo oli vihintddn 5,28 miljoo-
naa euroa.
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125. Komission mukaan Wittenin kaupunki
teki ainakin vuodesta 2005 lahtien hankin-
taviranomaisena ilman Euroopan laajuista
tarjouskilpailua pelastuspalveluja koskevia
sopimuksia, joiden arvo oli 945753 euroa
vuodessa. Sopimusten kohteena oli pelastus-
aseman toiminta.

126. Komission mukaan Hannoverin alue
jarjesti vuonna 2004 alueellaan suoritettavia
pelastuspalveluja  koskevan tarjouskilpai-
lun, johon saivat osallistua vain siihenastiset
toimeksisaajat eli Arbeiter-Samariter-Bund
(jaljempdna ASB), Deutsches Rotes Kreuz
(jaljempdna DRK), Johanniter-Unfallhilfe
(jaljempéna JUH) ja RKT GmbH. Sopimus-
ten tekeminen koski 1.1.2005 ja 31.12.2009
vilistd ajanjaksoa, ja kokonaisarvo oli noin 65
miljoonaa euroa.

127. Komission mukaan Hameln-Pyrmontin
piirikunta antoi vuonna 1993 DRK:n piirijar-
jeston tehtédvaksi pelastuspalvelujen suoritta-
misen alueellaan. Komissio esittdd, ettd alun
perin kymmeneksi vuodeksi tehtyéd sopimusta
ei irtisanottu vaan sit4 jatkettiin vuonna 2003
kymmenelld vuodella jarjestimittd tarjous-
kilpailua. Lisdksi vuonna 1999 Emmertha-
lin kuntaan perustettiin uusi pelastusasema,
jonka toiminnasta huolehtiminen annettiin
DRK:n tehtéviksi, tassdkin tapauksessa ilman
tarjouskilpailua. Ndiden hankintamenettely-
jen kokonaisarvo on komission mukaan 7,2
miljoonaa euroa vuodessa.
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128. Saksan liittotasavalta ei esitd vastaviit-
teitd ndisté tosiseikkojen kuvauksista.

129. Komissio moittii kaikissa néisséd tapauk-
sissa tehtyjen sopimusten ilmoittamista
koskevan  velvollisuuden  laiminlyonti
(direktiivin 92/50 16 artikla ja direktiivin
2004/18 35 artiklan 4 kohta). Ndmé laimin-
lyonnit ovat kiistattomasti tapahtuneet.

130. Sita vastoin en katso toteen néytetyksi
komission my6s ndistd tapauksista esittimaa
viitettd, jonka mukaan on loukattu syrjinta-
kiellon periaatetta ja avoimuusperiaatetta,
jotka perustuvat sijoittautumisvapauteen
ja palvelujen tarjoamisen vapauteen. Tdmi
kanneperuste kariutuu samoihin oikeus-
dogmaattisiin  ja  hankittavaa  nayttoa
koskeviin seikkoihin, jotka esitin jo analy-
soidessani Magdeburgin kaupungin tekeméa
hankintasopimusta.®

¢) Uelzenin piirikunnan tekemé hankintaso-
pimus (Ala-Saksin osavaltio)

131. Komissio esittdd Uelzenin piirikunnan
tekemdstd hankintasopimuksesta, ettd DRK

59 — Ks. timén ratkaisuehdotuksen 91 kohta ja sitd seuraavat
kohdat.
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suoritti pelastuspalveluja 10.7.1984 tehdyn
sopimuksen perusteella Uelzenin piirikun-
nan alueella lukuun ottamatta Bevensen-
Bienenbiittelin seutua. Vuonna 2004 tdhén
sopimukseen tehtiin olennaisia muutoksia,
mitd komission mukaan on pidettédvd uuden
sopimuksen tekemisend. Komissio katsoo,
ettd uutta sopimusta tehtdessa ei noudatettu
direktiivin 92/50 16 artiklaa. Liséksi uuden
sopimuksen yhteydessd komission mukaan
loukattiin syrjintédkiellon periaatetta ja avoi-
muusperiaatetta, jotka perustuvat sijoittau-
tumisvapauteen ja palvelujen tarjoamisen
vapauteen.

132. Saksan liittotasavalta vaittdd sopimuk-
seen vuonna 2004 sopimukseen tehtyjen
muutosten johtuvan siité, ettd Uelzenin pii-
rikunta antoi vuonna 1984 Bevensenin kun-
tayhtymén tehtdviksi pelastuspalvelujen
suorittamisen Bevensen-Bienenbiittelin seu-
dulla. Saksan liittotasavallan mukaan DRK
otti vuonna 2002 yrityskaupan myoté hoidet-
tavakseen Bevensenin kuntayhtymin pelas-
tustoimen kokonaisuudessaan. Tamad selittda
Uelzenin piirikunnan ja DRK:n vélilld vuonna
2004 neuvotellut sopimusta koskevat muu-
tokset, jotka Saksan liittotasavallan mukaan
eivit ole niin olennaisia, ettd kyseessd olisi
uusi, julkisia hankintoja koskevien sdin-
nosten kannalta merkityksellinen hankinta.
Koska kanteen kohteena oleva sopimus néin
ollen onkin vuodelta 1984 ja siis tehty ennen
direktiivin 92/50 taytdntéonpanolle varatun
madrdajan padttymistd, Saksan liittotasavalta
katsoo, ettd tdiméan direktiivin noudattamatta
jattdmisté ei voida endéd moittia.

133. Kysymykseen siitd, milld edellytyksin
olemassa olevan sopimuksen muutoksia on
pidettdva itsendisend hankintasopimuksen
tekemisend julkisia hankintoja koskevissa
direktiiveissd tarkoitetulla tavalla, on vas-
tattu asiassa Pressetext Nachrichtenagentur
19.6.2008 annetulla tuomiolla.®® Tuomiossa
korostetaan, ettd julkista hankintaa koskevan
sopimuksen médrdyksiin sen voimassaoloai-
kana tehtyjd muutoksia on pidettdvd uutena
direktiivissd 92/50 tarkoitettuna sopimuksen
tekemisend, jos ndméd muutetut méaraykset
ovat ominaispiirteiltddn olennaisesti erilaisia
kuin alkuperdisen sopimuksen madéardykset
ja jos ne nidin ollen ovat omiaan osoittamaan
osapuolten tahtoneen neuvotella uudestaan
kyseisen sopimuksen keskeiset ehdot.®' Muu-
tosta voidaan pitdd olennaisena muun muassa
silloin, kun silld ulotetaan sopimus merkitté-
vissd madrin sellaisiin palveluihin, joista ei
alun perin ollut kyse.*

134. Saksan hallituksen esittdmistd asiakir-
joista ja huomautuksista kdy ilmi, ettd julkista
hankintaa koskevaan sopimukseen liséttiin
vuonna 2004 julkisten pelastuspalvelujen
suorittaminen Bevensenin pelastusaseman
toimialueella, joka on noin neljdnnes piiri-
kunnan kokonaispinta-alasta. Lisdksi Saksan
liittotasavalta myontdd, ettd koko Uelzenin
piirikuntaa koskevan sopimuksen arvo on
noin 4450000 euroa vuodessa ja ettd suori-
tettavien pelastuspalvelujen arvo Bevensenin

60 — Asia C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, tuomio
19.6.2008 (Kok., s. I-4401, 28 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

61 — Edelld alaviitteessd 60 mainitun tuomion 34 kohta.
62 — Edelld alaviitteessd 60 mainitun tuomion 36 kohta.
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pelastusaseman toimialueella on véhintddn
670000 euroa vuodessa.®

135. Uelzenin piirikunnan ja DRK:n vélilla
vuonna 2004 neuvotellut sopimusta koskevat
muutokset ovat niin ollen johtaneet siihen,
ettd pelastuspalvelujen suorittamista koske-
vaan sopimukseen on lisitty ylimédardinen
piirikuntaan sisaltyvd alue, minkd seurauk-
sena toimialueen kokonaispinta-ala kasvoi
noin 25 prosenttia ja sopimuksen arvo véhin-
tddn 15 prosenttia. Vuonna 2004 neuvotel-
tuja sopimuksen muutoksia on siis pidettava
olennaisina, joten toimenpidettd on pidet-
tdvd uutena direktiivissd 92/50 tarkoitettuna
sopimuksen tekemisend julkisista pelastus-
palveluista koko piirikunnan alueella. Saksan
liittotasavallan — ilman asiakirjoja — antamat
tiedot pelastustoimen siirtymisestd toisen
palvelujen suorittajan tehtéviksi eivit vaikuta
tahédn padtelméan.

136. Tassd yhteydessd on kiistatonta, ettd
uutta sopimusta tehtdessd vuonna 2004 ei
noudatettu direktiivin 92/50 16 artiklaa. Ndin
ollen nyt kisiteltdvissd asiassa on osoitettu
Saksan liittotasavallan rikkoneen kyseista
sddnnosta.

63 — Saksan liittotasavallan vastine 4.9.2008, 22 kohta.
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137. Sita vastoin en katso toteen néytetyksi
komission esittdmad véitettd, jonka mukaan
on loukattu syrjintdkiellon periaatetta ja
avoimuusperiaatetta, jotka perustuvat sijoit-
tautumisvapauteen ja palvelujen tarjoami-
sen vapauteen. Tamé kanneperuste kariutuu
samoihin oikeusdogmaattisiin ja hankittavaa
ndyttod koskeviin seikkoihin, jotka esitin jo
analysoidessani Magdeburgin  kaupungin
tekemad hankintasopimusta.®

d) Westsachsenin (Saksin osavaltio), Chemnitz/
Stollbergin (Saksin osavaltio) ja Vogtlandin
(Saksin osavaltio) pelastusalan yhteenliitty-
mien tekemit hankintasopimukset

138. Komissio on esittdnyt kanteen kohteena
olevista ~Westsachsenin, ~Chemnitz/Stoll-
bergin ja Vogtlandin pelastusalan yhteen-
liittymien tekemistd hankintasopimuksista
seuraavaa.

139. Komission mukaan Westsachsenin
pelastusalan yhteenliittymd teki hankin-
taviranomaisena ASB:n, DRK:n, JUH:n ja
Berufsfeuerwehr Zwickaun kanssa pelastus-
palvelujen suorittamista koskevat sopimuk-
set, joista kunkin kesto oli nelja vuotta ja
joiden yhteenlaskettu arvo oli 7,9 miljoonaa

64 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 91 kohta ja sitd seuraavat
kohdat.



KOMISSIO v. SAKSA

euroa vuodessa. Niitd sopimuksia jatket-
tiin komission mukaan vuonna 2003 neljilld
vuodella ilman tarjouskilpailua. Sopimusten
paittyessd niiden voimassaoloa jatkettiin
31.12.2008 asti.

140. Komission mukaan Chemnitz/Stoll-
bergin pelastusalan yhteenliittyma teki han-
kintaviranomaisena ASB:n, DRK:n, JUH:n ja
Berufsfeuerwehr Chemnitzin kanssa pelas-
tuspalvelujen suorittamista koskevat sopi-
mubkset, joista kunkin kesto oli nelja vuotta ja
joiden yhteenlaskettu arvo oli 3,3 miljoonaa
euroa vuodessa. Niitd sopimuksia jatket-
tiin komission mukaan vuonna 2002 neljilld
vuodella ilman tarjouskilpailua. Sopimusten
paittyessd niiden voimassaoloa jatkettiin
31.12.2008 asti.

141. Komission mukaan Vogtlandin pelas-
tusalan yhteenliittyma teki vuosina 2002
ja 2004 hankintaviranomaisena ASB:n,
DRK:n, JUH:n, Plauenin yksityisen pelastus-
palveluyhtion ja Berufsfeuerwehr Plauenin
kanssa pelastuspalvelujen suorittamista kos-
kevat sopimukset, joista kunkin kesto oli nelja
vuotta ja joiden yhteenlaskettu arvo oli 3,9
miljoonaa euroa vuodessa. Sopimusten kesto
oli nelja vuotta, minké paéttyesséd niiden voi-
massaoloa jatkettiin 31.12.2008 asti.

142. Komissio moittii kaikissa néissd tapauk-
sissa tehtyjen sopimusten ilmoittamista

koskevan  velvollisuuden  laiminlyontid
(direktiivin 92/50 16 artikla ja direktiivin
2004/18 35 artiklan 4 kohta). Nami laimin-
lyonnit ovat tapahtuneet.

143. Tamén toteamista eivit estd Saksan liit-
totasavallan esittdmét seikat, joiden mukaan
palontorjuntaa, pelastustointa ja védeston-
suojelua koskevan, 1.1.2005 voimaan tuleen
Saksin osavaltion lain mukaan ennen pelas-
tuspalveluja koskevan hankintasopimuksen
tekemistd on suoritettava valintamenettely.
Erityisesti on todettava, ettd Saksan liittotasa-
valta ei ole esittdnyt vastaviitteitd komission
toteamukselle, jonka mukaan tehtyja sopi-
muksia on kaikissa kanteen kohteena olevissa
tapauksissa on jatkettu vanhan jérjestelyn
mukaisesti 31.12.2008 asti.

144. Arvioitaessa sité, onko jdsenvaltio jatta-
nyt noudattamatta jéasenyysvelvoitteitaan, on
vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan otet-
tava huomioon jasenvaltion tilanne sellaisena
kuin se oli perustellussa lausunnossa asete-
tun madrdajan paittyessd.® Esilli olevassa
asiassa ratkaiseva on siis tilanne 16.2.2007.

65 — Asia C-562/07, komissio v. Espanja, tuomio 6.10.2009
(Kok., s. I-9553, 23 kohta); asia C-531/06, komissio v. Italia,
tuomio 19.5.2009 (Kok., s. I-4103, 98 kohta) ja asia C-319/06,
komissio v. Luxemburg, tuomio 19.6.2008 (Kok., s. 1-4323,
72 kohta).
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Viitetty julkisia hankintoja koskevien direk-
tiivien rikkominen oli tapahtunut kyseiseni
ajankohtana.

145. Sitd vastoin en katso toteen néytetyksi
komission myos ndistd tapauksista esittdmai
viitettd, jonka mukaan on loukattu syrjintd-
kiellon periaatetta ja avoimuusperiaatetta,
jotka perustuvat sijoittautumisvapauteen
ja palvelujen tarjoamisen vapauteen. Tama
kanneperuste kariutuu samoihin oikeus-
dogmaattisiin  ja  hankittavaa  néyttoa
koskeviin seikkoihin, jotka esitin jo analy-
soidessani Magdeburgin kaupungin tekemai
hankintasopimusta.®

e) Paitelma

146. Edelld esitetyn perusteella péadtte-
len, ettd Saksan liittotasavalta on Magde-
burgin, Bonnin ja Wittenin kaupunkien,
Hannoverin alueen, Uelzenin piirikunnan
ja  Hameln-Pyrmontin piirikunnan seka
Westsachsenin, Chemnitz/Stollbergin ja
Vogtlandin  pelastusalan  yhteenliittymien
tekemissd hankintasopimuksissa laiminly6-
nyt direktiivin 92/50 16 artiklaa ja direktiivin
2004/18 35 artiklan 4 kohtaa. Sitd vastoin
en katso komission nidyttineen toteen, ettd
lisédksi on loukattu syrjintdkiellon periaatetta
ja avoimuusperiaatetta, jotka perustuvat

66 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 91 kohta ja sitd seuraavat
kohdat.
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sijoittautumisvapauteen ja palvelujen tarjoa-
misen vapauteen.

4. Lainvastainen sopimuskéytidnté Saksan
liittotasavallassa

147. Nyt kasiteltdviassé asiassa komissio véit-
tdd, ettd sen kanteen kohteena olevat han-
kintamenettelyt viittaavat vakiintuneen ja
yleisen sopimuskédytidnnon olemassaoloon.
Tétd taustaa vasten se vaatii unionin tuomio-
istuinta toteamaan, ettd Saksan liittotasavalta
on laittoman sopimuskédytdnnén myoté rik-
konut yhteison oikeutta.

148. Jos julkisia hankintoja koskevien sdén-
nosten vastaisen kdytdnnoén olemassaolo
jasenvaltiossa ndytetddn toteen, tdtd kay-
tdntod sellaisenaan voidaan moittia EY
226 artiklan mukaisessa menettelyssd.®” Téssi
yhteydessd komission on ensiksi yksityiskoh-
taisesti esitettdva toistuvat rikkomiset, jotka
viittaavat kdytdnnon olemassaoloon. Tamén

67 — Téssd yhteydessd ainoastaan viitataan vakiintuneeseen
oikeuskéytant6on, jonka mukaan on niin, ettd vaikka sovel-
lettava kansallinen sdédnndsto on sinénsé yhteison oikeuden
mukainen, jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattaiminen
voi johtua hallintokédytannosti. Ks. asia C-416/07, Saksa v.
Kreikka, tuomio 10.9.2009 (Kok., s. 1-7883, 24 kohta
oikeuskéytintoviittauksineen).
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jalkeen asianomaisen jadsenvaltion on kiis-
tettdvd vaitetyt tosiseikat konkreettisesti.
Toiseksi on tutkittava, voidaanko osoitettuja
rikkomisia pitdd riittdvin dokumentoituna ja
yksityiskohtaisena ndyttoné viitetyn kiytédn-
non olemassaolosta.®®

149. Esilldi  olevassa  asiassa  komissio
on ndyttdnyt toteen, ettd Magdeburgin
(Saksi-Anhaltin osavaltio), Bonnin (Nord-
rhein-Westfalenin osavaltio) ja Wittenin
(Nordrhein-Westfalenin osavaltio) kaupun-
git, Hannoverin alue (Ala-Saksin osavaltio),
Uelzenin piirikunta (Ala-Saksin osavaltio) ja
Hameln-Pyrmontin piirikunta (Ala-Saksin
osavaltio) sekd Westsachsenin (Saksin osaval-
tio), Chemnitz/Stollbergin (Saksin osavaltio)
ja Vogtlandin (Saksin osavaltio) pelastusalan
yhteenliittymit ovat pelastuspalvelujen tar-
joamista koskevissa hankintamenettelyissa
laiminly6neet direktiivin 92/50 16 artiklan
ja direktiivin 2004/18 35 artiklan 4 kohdan
mukaisen ilmoitusvelvollisuuden.

150. Lisaksi komissio on viittinyt tutkimus-
tensa osoittavan, ettd vuosina 2001-2006
on koko Saksan liittotasavallan osalta ilmoi-
tettu ainoastaan kahdesta tehdystd sopimuk-
sesta. Saksan liittotasavalta ei ole esittédnyt
vastavditteitd tdstd tosiseikkoja koskevasta
toteamuksesta.

68 — Ks. asia C-489/06, komissio v. Kreikka, tuomio 19.3.2009
(Kok., s.1-1797, 40 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

151. Edelld esitetyn perusteella on siis
todettava, ettd Saksi-Anhaltin, Nordrhein-
Westfalenin, Ala-Saksin ja Saksin osaval-
tioissa on olemassa pelastuspalveluja koskeva
vakiintunut ja yleinen sopimuskayténto, jossa
laiminly6daén direktiivin 92/50 16 artiklan
ja direktiivin 2004/18 35 artiklan 4 kohdan
mukaista ilmoitusvelvollisuutta.

152. Toteamusta téllaisesta julkisia hankin-
toja koskevien sddnndsten vastaisesta kay-
tdnndstd mainituissa osavaltioissa ei estd
myoskddan Saksan liittotasavallan esittdimé
perustelu, jonka mukaan Bundesgerichtsho-
fin 1.12.2008 tekemin kahden padtoksen®
perusteella osavaltioiden on tarkistettava
tahédnastiset pelastuspalveluja  koskevien
sopimusten tekomenettelynsi ja jdrjesteltavé
ne uudelleen ottaen huomioon julkisia han-
kintoja koskevat sadnnokset.

153. Kuten edelld jo totesin, arvioitaessa
sitd, onko jdsenvaltio jattinyt noudattamatta
jasenyysvelvoitteitaan, on  vakiintuneen
oikeuskdytdannén mukaan otettava huo-
mioon jasenvaltion tilanne sellaisena kuin se oli
perustellussa lausunnossa asetetun maéérdajan
padttyessd.”® Nyt kisiteltéviissi asiassa rat-
kaiseva on siis tilanne 16.2.2007. Kyseisend

69 — Bundesgerichtshofin paitos 1.12.2008, X ZB 31/08. Ks. tasta
tdmién ratkaisuehdotuksen 28 kohta.

70 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 144 kohta.
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ajankohtana viitetty julkisia hankintoja kos-
kevien direktiivien rikkominen oli tapahtunut.

154. Samasta syystd Saksan liittotasavallan
huomautukset Saksin osavaltion oikeudelli-
sen tilanteen muuttumisesta, minka seurauk-
sena hankintamallista luovuttiin 1.1.2009
lahtien, eivit ole nyt kasiteltdvén asian kan-
nalta endd merkityksellisia.

155. On kuitenkin kiistanalaista, moittiko
komissio ainoastaan Saksi-Anhaltin, Nord-
rhein-Westfalenin, Ala-Saksin ja Saksin
osavaltioiden sopimuskédytdntéd vai esit-
tiko se ndiden neljan osavaltion sopimus-
kéytdnnon esimerkkind Saksan kaikkien
osavaltioiden vakiintuneesta ja yleisesté
sopimuskéytanndsti.

156. Komission tatd koskevat viitteet ovat
sikdli ristiriitaisia, ettd kannekirjelméssdin
komissio nimenomaisesti esitti, ettd nyt
kasiteltdvd kanne koskee ainoastaan Saksi-
Anbhaltin, Nordrhein-Westfalenin, Ala-Saksin
ja Saksin osavaltioiden sopimuskéytintod,
vaikka riidanalainen sopimuskéytdnto on sen
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mukaan kiytossd myos muissa Saksan osaval-
tioissa.”! Vastauksessaan komissio sitd vas-
toin vaatii unionin tuomioistuinta toteamaan
tdmén kaytdnnon julkisia hankintoja koske-
vien sddnnosten vastaiseksi koko Saksan liit-
totasavallan alueella.”

157. Tassa yhteydessd on syytd muistut-
taa siitd, ettd asian kisittelyn kuluessa ei saa
vedota uuteen perusteeseen.” Titd taustaa
vasten nyt késiteltidvdssd asiassa on pidet-
tdvd ldahtokohtana kannekirjelmédn sisdl-
tyvad, alueellisesti rajattua kannetta, jossa
komissio moitti ainoastaan kyseessd olevaa

sopimuskdytdntod Saksi-Anhaltin, Nord-
rhein-Westfalenin, Ala-Saksin ja Saksin
osavaltioissa.

158. Edelld esitettyjen seikkojen perusteella
péittelen lopuksi, ettd Saksan liittotasavalta
on pelastuspalvelujen suorittamista rahallista
vastiketta vastaan Saksi-Anhaltin, Nordrhein-
Westfalenin, Ala-Saksin ja Saksin osavaltioissa

71 — Ks. 15.4.2008 paivityn komission kannekirjelman 10 kohta.
Kannekirjelman 5 kohdassa komissio oli jo todennut, ettd
sen kanne rajoittuu hankintamalliin perustuvaan pelastus-
palveluja koskevaan hankintasopimuskéytint66n, joka on
kiytossd useimmissa Saksan osavaltioissa.

72 — Ks. 21.11.2008 paivityn komission vastauksen 17 kohta ja
sitd seuraavat kohdat.

73 — Ks. unionin tuomioistuimen tyGjarjestyksen 42 artiklan
2 kohta.
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koskevissa hankintasopimuksissa rikkonut
31.10.2006 asti direktiivin 92/50 10 artiklaa,
luettuna yhdessé 16 artiklan kanssa, ja 1.2.2006
lahtien direktiivin 2004/18 22 artiklaa, luet-
tuna yhdessé 35 artiklan 4 kohdan kanssa.

VIII Oikeudenkiyntikulut

159. Unionin tuomioistuimen tyojérjestyk-
sen 69 artiklan 2 kohdan nojalla asianosainen,
joka hévidd asian, velvoitetaan korvaamaan

IX Ratkaisuehdotus

oikeudenkidyntikulut, jos vastapuoli on sité
vaatinut. Tyojdrjestyksen 69 artiklan 3 kohdan
ensimmadisessd alakohdassa mdaidrataan, etta
jos asiassa osa vaatimuksista ratkaistaan toisen
asianosaisen ja osa toisen asianosaisen hyviksi
tai jos sithen on muutoin erityisia syitd, unio-
nin tuomioistuin voi maéritd oikeudenkéyn-
tikulut jaettaviksi asianosaisten kesken tai
madratd, ettd kukin vastaa omista kuluistaan.

160. Koska nyt késiteltdvassd asiassa komis-
sion kanne hyviksytdan vain osittain, ehdo-
tan, ettd unionin tuomioistuin maaraisi, ettad
komissio ja Saksan liittotasavalta vastaavat
kumpikin omista kuluistaan.

161. Edell4 esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin toteaa seuraavaa:

1) Saksanliittotasavalta on pelastuspalvelujen suorittamista rahallista vastiketta vas-
taan Saksi-Anhaltin, Nordrhein-Westfalenin, Ala-Saksin ja Saksin osavaltioissa
koskevissa hankintasopimuksissa rikkonut 31.1.2006 asti julkisia palveluhan-
kintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992
annetun neuvoston direktiivin 92/50/ETY 10 artiklaa, luettuna yhdessé 16 artik-
lan kanssa, ja 1.2.2006 ldhtien julkisia rakennusurakoita seké julkisia tavara- ja
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY
22 artiklaa, luettuna yhdessd 35 artiklan 4 kohdan kanssa.
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2) Kanne hyldtadn muilta osin.

3) Euroopan komissio ja Saksan liittotasavalta vastaavat kumpikin omista
oikeudenkéyntikuluistaan.
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