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1. Tietty yksikkd kuuluu yhteison kilpailuoi-
keuden soveltamisalaan vain, jos se on yritys.
Vaikka EY:n perustamissopimuksessa viita-
taan yritykseen lukuisia kertoja, siind ei
médritelld titd kisitettd, jota oikeuskéytinto
on pyrkinyt tismentimiddn antamalla sille
toiminnallisen sisdllén. On todettu, ettid
taloudellista toimintaa harjoittava yksikko
on oikeudellisesta muodostaan tai rahoitus-
tavastaan riippumatta EY 81-EY 86 artiklassa
tarkoitettu yritys. 2 Vaikka tunnustetaan, etti
tietyt yleisen edun mukaiset tehtivit, kuten
ilmaliikenteen turvallisuuden sdilyttiminen
ja parantaminen® tai ympiiristiinsuojelu,4
eiviit ole taloudellisia, on vaikeampi miéri-
telld, milloin toimintoja voidaan pitid muina
kuin taloudellisina toimintoina niiden Hit-
tyessit kansallisen sosiaaliturvajirjestelmin
toimintaan, koska oikeuskiytinndssi tutki-
taan tdssh yhteydessi tapauskohtaisesti, onko
yhteisvastuuperiaatteen katsottava estiviin
yhteison kilpailusiinttjen soveltamisen. On
kuitenkin vaikea yksiloidd edellytyksid, joi-

1 — Alkuperiinen kieli: portugali,

2 — Asia C-41/90, Hofner ja Elser, tuomio 23.4.1991 (Kok. 1991, s.
1-1979, Kok. Ep. X1, s. I-147).

3 - Asia C-364/92, SAT Fluggescllschaft, tuomio 19.1.1994
(Kok. 1994, s. 1-43, Kok. Ep. XV, s. I-1; jiljempiind Eurocont-
rol-tapaus),

4 - Asia C-343/95, Diego Call & Figli, tuomio 18.3.1997
(Kok. 1997, s. I-1547).

den tdyttyessd timi periaate poistaa toimin-
nalta sen taloudellisen luonteen.

2. Tissd asiassa on keskeisesti kysymys
Espanjan kansallisen terveydenhuoltojirjes-
telmén (jiljempind SNS) hoidosta vastaavan
julkisoikeudellisen yksikén ostoista, jotka
ovat koskeneet ldiketieteellisid instrument-
teja. Huomiota on kiinnitettivd kahteen
seikkaan. On ratkaistava yhtaalts, estddko
se, ettdl timén yksikon harjoittama toiminta
kuuluu yhteisvastuuperiaatteen alaisuuteen,
luokittelemasta yksikko#d yritykseksi, ja toi-
saalta, onko mahdollista erottaa yksikén
ostotoiminnat toiminnoista, jotka ovat ter-
veydenhoitopalvelujen tarjoamista.

3. Federacién Espafiola de Empresas de
Tecnologfa Sanitaria (jiljempind FENIN)
on valittanut asiassa T-319/99, FENIN vas-
taan komissio, 4.3.2003 annetusta tuomiosta
(Kok. 2003, s. 11-357; jiljempiind valituksen-
alainen tuomio), jossa Euroopan yhteisjen
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
pysyttinyt Eurcopan yhteisjen komission
piidtoksen, jossa on hylitty kantelu sen
perusteella, ettei kyseessé olevaan yksikké6n
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voida soveltaa kilpailuoikeutta, koska se ei
ole yritys. Késiteltdvini olevassa valituksessa
yhteis6jen tuomioistuinta pyydetdin ratkai-
semaan, onko tim# piftelmd yrityksen
kisitteen mukainen, sellaisena kuin timi on
midritelty yhteiséjen tuomioistuimen
oikeuskaytinnossi.

I Valituksen asiayhteys

4, Valituksenalaisesta tuomiosta ilmenee,
ettd oikeusriita on saanut alkunsa komission
26.8.1999 tekemdstd pédtoksestd (jiljempini
riidanalainen toimi), jossa hylittiin FENINin
kantelu, jossa vaadittiin toteamaan, etti
SNS:4d hoitavat 26 yksikkod, joiden joukossa
on kolme Espanjan ministeri6ts, olivat rik-
koneet EY 82 artiklaa, koska ne maksoivat
laskunsa FENINille vain huomattavalla, kes-
kiméérin 300 piivin viiveella.

5. FENIN on jérjestd, johon kuulun suurin
osa niistd yrityksistd, jotka myyvit Espanjan
sairaaloissa kaytettivid terveydenhoitoalan
tuotteita. Se teki 12.12.1997 komissiolle
kantelun, jossa se viitti, ettd SNS:&4 hoitavat
yksikét olivat midridvissd asemassa Espan-
jan terveydenhoitoalan tuotteiden markki-
noilla ja ettd ne olivat kiiyttineet vidrin titi
asemaa viivyttimélld velkojensa maksamista.
FENIN toimitti komissiolle 12.5.1998 lisikir-
jelmidn. Komissio ilmoitti valittajalle
2.12.1998 piivitylld kirjeelld viliaikaisesta
padtoksestddn hylitd valittajan tekemd kan-
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telu. FENIN vastasi komissiolle 10.2.1999
huomautuskirjelmilldin. Riidanalaisella toi-
mella FENINin kantelu hylittiin lopullisesti
ensinnakin siitd syystd, ettd "kyseessii olevat
26 ministeri6td ja yksikkod eiviit ole yrityksii,
kun ne osallistuvat julkisen terveydenhuol-
tojdrjestelmén hallinnointiin”, ja toiseksi siitd
syysti, ettd "kyseesséd olevien 26 ministerion
ja yksikon asemaa ostajana ei voida erottaa
mydhemmistd tarjonnasta”. Komissio p#it-
teli timén perusteella, ettd kyseiset yksikdt
eivit toimineet yrityksind eivitkd siis kaulu-
neet EY 82 artiklan soveltamisalaan,

6. FENIN nosti ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuimeen 10.11.1999 toimittamallaan
kannekirjelmilld kanteen, jossa se vaati, etti
riidanalainen toimi on kumottava, ja vetosi
erityisesti sithen, ettd komissio oli tehnyt
ilmeisen arviointivicheen EY 82 ja EY
86 artiklaa soveltaessaan. Komissio viitti
soveltaneensa SNS:n tilannetta arvioidessaan
yrityksen médritelmén toiminnallista ar-
viointiperustetta, sellaisena kuin yhteisjen
tuomioistuin on ilmaissut tdmén yhdiste-
tyissd asioissa Poucet ja Pistre antamassaan
tuomiossa. ®

7. Ensimméisen oikeusasteen tuomioistuin
on valituksenalaisessa tuomiossa hyldnnyt
FENINin kanteen, koska se on katsonut, etti
komissio oli soveltanut EY 82 ja EY 86 artik-
lassa tarkoitettua yrityksen késitettd oikein.
Ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuin on
padtynyt tdhin kisitykseen kolmivaiheisen
padttelyn jdlkeen. Tuomion 36 kohdassa

5 — Yhdistetyt asiat C-159/91 ja C-160/91, tuomio 17.2.1993
(Kok. 1993, s. 1-637, Kok. Ep, X1V, s. 1-27).
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ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
ensinnikin erottanut toisistaan ostotoimin-
nan ja tarjontatoiminnan toteamalla, ettd
"taloudellista foimintaa on —— kaikki toi-
minta, jossa tavaroita tai palveluja tarjotaan
tietyilli markkinoilla —— mutta ei pelkkd
ostaminen”. Sen jilkeen ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuin on katsonut, ettd
"tuotteen ostamista ei ole erotettava ostajan
hankkiman tuotteen myShemmisti kiytosti
timin toiminnan laadun arvioimiseksi”.
Niin ollen on tutkittava, onko ostetun
tuotteen kiiyttd taloudellista vai ei. Analyy-
sinsa piitteeksi ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin on katsonut edelld mainituissa
yhdistetyissi asioissa Poucet ja Pistre annet-
tuun tuomioon sekd asiassa FFSA ym,
annettuun tuomioon ® tukeutumalla valituk-
senalaisen tuomion 39 kohdassa, ettd "SNS,
jota [valittajan] kantelussa tarkoitetut minis-
teriot ja muut yksikét hoitavat, toimii
yhteisvastuuperiaatteen mukaisesti, kun sité
rahoitetaan sosiaalimaksuilla ja muilla val-
tion tuilla ja kun se tarjoaa siihen kuuluville
henkiléille yleisesti kattavia palveluita ilmai-
seksi”. Ostotoiminta, joka liittyy muun luon-
teiseen kuin taloudelliseen toimintaan, on
niin ollen samanluonteista. Ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuimen mukaan tistd
seuraa, ettd FENINin kantelussa tarkoitetut
yksikot eiviit ole EY 82 ja EY 86 artiklassa
tarkoitettuja yrityksid.

8. FENINin valitus kohdistuu valituksenalai-
sen tuomion tihi#n osaan. FENINin ainoa
valitusperuste on, ettd ensimmiisen oikeus-
asteen tuomioistuin on tulkinnut yhteison
kilpailuoikeudessa tarkoitettua yrityksen
késitettd vidrin, Valituksen ensimmiisessi
osassa FENIN viittid ensinniikin, etti ensim-

6 — Asia C-244/94, tuomio 16.11.1995 (Kok, 1995, s. 1-4013),

méiisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt
virheen, kun se ei ole katsonut, etti ostotoi-
minta on taloudellista toimintaa, ja toiseksi,
etti ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin
on virheellisesti liittdnyt ostotoiminnan
luonteen myshemmin suoritetun palvelun
luonteeseen. Valitusperusteen toisessa osassa
FENIN viittid toissijaisesti, ettd ensimmdi-
sen oikeusasteen tuomioistuimen olisi pitd-
nyt katsoa, ettd ostotoiminta on taloudellista
sen vuoksi, etid myohempi toiminta, eli
terveydenhoitopalvelujen tarjoaminen, on
taloudellista. Komissio puoltaa vastaukseksi
esittimissidin huomautuksissa kantaa, jonka
mukaan ensimmdisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen valituksenalaisessa tuomiossa
suorittama analyysi vastaa sitd, miten
yhteison kilpailuoikeudessa tarkoitettua yri-
tyksen kisitettd on tulkittu oikeuskiytin-
néssi, Komissio katsoo lisiksi, etti valituk-
sen toista osaa ei voida ottaa tutkittavaksi,
koska se on esiteity vasta valitusvaiheessa.
Komission mukaan tdssd valitusperusteessa
sitd paitsi kyseenalaistetaan se, miten ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuin on arvioi-
nut tosiseikkoja, mihin ei voida hakea
muutosta. Yhdistynyt kuningaskunta ja
Espanjan kuningaskunta tukevat viliintuli-
joina komission kantaa. Ne katsovat, etteivit
sen enempii ostotoiminta sellaisenaan kuin
terveydenhoitopalvelujen suorittaminenkaan
ole taloudellista toimintaa.

9. Ennen kuin ainoan valitusperusteen kahta
osaa tutkitaan perikkiin, on aluksi tarkas-
teltava yhteison kilpailuoikeudessa tarkoitet-
tua yrityksen kisitettd, sellaisena kuin se on
kehitetty yhteiséjen tuomioistuimen oikeus-
kiytinngssd. Lisdksi tarkastellaan jisenval-
tioiden tuomioistuinten ja kilpailuviran-
omaisten noudattamaa kéytints4,
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II Alustava kysymys: yrityksen kiisite

10. Kuten edelld on muistutettu, se, luoki-
tellaanko tietty yksikko yhteison oikeudessa
tarkoitetuksi yritykseksi, riippuu siitd, onko
sen harjoittama toiminta taloudellista. Koska
yksikén luonnetta analysoidaan toiminnoit-
tain, on tdysin mahdollista, ettd jotakin
yksikkod pidetddn yrityksend tiettyjen toi-
mintojensa osalta, kun taas joidenkin muiden
toimintojen osalta se jai Kkilpailuoikeuden
soveltamisalan ulkopuolelle.” Taloudellisen
ja muun kuin taloudellisen toiminnan erot-
tamiseksi oikeuskiytinnossid tukeudutaan
samansuuntaisiin, kumulatiivisesti tai vaihto-
ehtoisesti sovellettaviin arviointiperusteisiin,
jotka on tarpeen esitti#, koska FENIN perus-
taa valituksensa siihen valitusperusteeseen,
ettd ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
on soveltanut titd oikeuskiytintod védrin.

A Yrityksen késitettd koskeva oikeuskéiytinto

11. Vertailevan arviointiperusteen, joka on
yrityksen késitettd koskevan toiminnallisen ja
laajan kisityksen taustalla, kiyttd alkoi edelld
mainitussa asiassa Hofner ja Elser annetusta
tuomiosta. Yhteis6jen tuomioistuin piti toi-
mintaa taloudellisena, koska "tyonvélitystoi-

7 — Asia 118/85, komissio v. Italia, tuomio 16.6.1987 (Kok. 1987,
5. 2599), jonka 7 kohdassa todetaan, ettd "valtio voi toimia joko
kdyttdmilld julkista valtea tai harjoittamalla luonteeltaan
teollista tai liiketaloudellista elinkeinotoimintaa tarjoten tava-
roita ja palveluja markkinoilla”
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minta ei ole aina ollut eikd vilttdmittd ole
julkisten yksikéiden vastuulla”.® Julkisasia-
mies Tesauro on samaa péiittelyd noudattaen
katsonut edelld mainituissa yhdistetyissd
asioissa Poucet ja Pistre esittdméssién rat-
kaisuehdotuksessa, ettd vain julkinen elin
saattoi harjoittaa kyseess# ollutta toimintaa
ja ettei toiminta ollut verrattavissa yksityisten
yritysten harjoittamaan vakuutustoimintaan,
mink perusteella julkisasiamies pditteli, ettd
kyseinen yksikké ei ollut yritys.® Asiassa
Ambulanz Gléckner annettu tuomio antaa
lisivalaistusta sen osalta, miten yhteisdjen
tuomioistuin kiyttdd vertailevaa arviointipe-
rustetta, silld siind ensiapuorganisaatioita,
jotka tarjoavat palveluja kiireellisten ja kii-
reettdmien sairaankuljetusten markkinoilla,
pidettiin yrityksing, koska "tillaiset organi-
saatiot tai viranomaiset eivit ole aina tarjon-
neet eikd niiden ole vilttdmittd tarjottava
néit4 palveluja”, '°

12. Jollei ole olemassa kilpailuun perustuvia
markkinoita, joilla useat yritykset toimivat
kilpailutilanteessa, kysymys toiminnan talou-
dellisesta luonteesta ja vertailevan arviointi-
perusteen soveltaminen muuttuvat vaikeam-
miksi. Téstd syystd vertaileva arviointiperuste
pyrkii sen estimiseksi, ettd toimivan kilpai-
lun puuttuminen markkinoilta johtaisi auto-
maattisesti niiden sulkemiseen kilpailuoikeu-
den soveltamisalan ulkopuolelle, sisdllytti-
midn taloudellisen toiminnan kisitteeseen

8 ~ Em, asia Hofner ja Elser, tuomion 22 kohta.
9 - Em, ﬁhdistetyt asiat Poucet ja Pistre, ratkaisuehdotuksen
12 kohta,

10 — Asia C-475/99, tuomio 25.10.2001 (Kok. 2001, s. I-8089,
20 kohta).
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kaikki toiminnat, joita voittoa tavoitteleva
yksikké voi harjoittaa, ! Vaikka yhteissjen
tuomioistuin ei tee titd vertailua jirjestel-
millisesti, se viittaa melkein kaikissa yrityk-
sen kisitteestd antamissaan tuomioissa edelld
mainitussa asiassa Hofner ja Elser anta-
maansa tuomioon, jota se edelleen kayttdd
perustana piittelyssddn, Kun titd vertailevaa
arviointiperustetta sovelletaan sananmukai-
sesti, se kuitenkin mahdollistaa minki
tahansa toiminnan sisiillgttiimisen kilpailuoi-
keuden soveltamisalaan, '? Yksityiset toimijat
voivat nimittdin harjoittaa melkein kaikkia
toimintoja. Mik#dn e siten teoriassa esti sitd,
ettd valtion puolustus suoritetaan alihankin-
tana, ja tdstd on historiassa esimerkkejd.
Téstd syystd yhteisjen tuomioistuin on
myShemmissi tuomioissaan syventinyt tité
kiisitettd liittdiméild sen markkinoihin osallis-
tumiseen.

13. Toinen arviointiperuste, joka on oikeus-
kiiytdnnossi kehitetty taloudellisen toimin-
nan luonnehtimiseksi, on markkinoihin osal-
listuminen eli toiminnan harjoittaminen
markkinaympiiristossd. Vaikka edelld maini-
tussa asiassa Hofner ja Elser annetussa

11 — Ks. julkisasiamics Jacobsin em. asiassa Ambulanz Gléckner
esittimiin ratkaisuehdotuksen 67 kohta ja yhdistetyissi
asioissa C-264/01, C-306/01, C-354/01 ja C-355/01, AOK-
Bundesverband ym. csittimin ratkaisuchdotuksen 27 kohta
(tuomio 16.3.2004, Kok. 2004, s, 1-2493).

12 - Chérot, ). Y., "Le droit communautaire de la concurrence
fonde-t-il un ordre concurrentiel?”, L'ordre concurrentiel:
mélanges en Uhonnenr d’A. Pirovano, 2003, arvostelee titd
vertailumenetelmii todeten, ettd "yhtdilid — teoriassa — miti
tahansa toimintaa voidaan harjoittaa yksityisesti aloitteesta, ja
toisaalta kokemus osoiltaa, ettd kaikkia loiminto{a on jossain
vaiheessa harjoitettu yksityisestd aloitteesta” (s. 569). Ks.
samassa teoksessa myds Idot, L., "La notion d’entreprise en
droit de la concurrence, révélateur de l'ordre concurrentiel”,
jonka mukaan "tillaista miritelmad kiytettiessi kaikella on
taipumus muuttua tulevaisuudessa "taloudelliscksi toimin-
naksi” (s. 528).

tuomiossa toiminnan taloudellinen luonne
seurasi markkinoihin osallistumisesta vain
implisiittisesti siten, ettd valtio hyviksyi
yksityisten yritysten osallistumisen markki-
noihin, yhteisGjen tuomioistuin on muissa
tuomioissa selvisti liittdnyt yhteen markki-
nothin osallistumisen ja taloudellisen toimin-
nan harjoittamisen. Padtyikseen kisitykseen,
ettd Italian tullihuolitsijat ovat yrityksii,
yhteistjen tuomioistuin kuvailee heidéin toi-
mintaansa seuraavasti: "Tullihuolitsijat — —
tarjoavat vastiketta vastaan palveluja, jotka
kisittivit ennen kaikkea tavaroiden tuontiin,
vientiin ja kauttakuljetukseen liittyvien tulli-
muodollisuuksien hoitamisen sekd muut
tiydentdvit palvelut, jotka liittyvét raha- ja
valuuttajirjestelyiden sekd kaupan ja vero-
tuksen alaan.”'® Myshemmissd tuomioissa
yhteis6jen tuomioistuin on selvisti samaista-
nut markkinoihin osallistumisen ja harjoite-
tun toiminnan taloudellisen luonteen.
Yhteisojen tuomioistuin on siten yhdiste-
tyissd asioissa Pavlov ym. antamassaan tuo-
miossa ja edelld mainitussa asiassa Ambulanz
Gléckner antamassaan tuomiossa todennut,
etti "taloudellista toimintaa on kaikki toi-
minta, jossa tavaroita tai palveluja tarjotaan
tietyilli markkinoilla”, '* Merkittivid ei ole
se, ettd toimintaa voivat — teoriassa —
harjoittaa yksityiset toimijat, vaan se, ettd
toimintaa harjoitetaan markkinaolosuhteissa.
Markkinaolosuhteille on tunnusomaista
kilyttiytyminen rahastointitarkoituksessa
vastakohtana yhteisvastuuperiaatteelle, Juuri
timiin perusteella voidaan madrittid, ovatko
markkinat olemassa, vaikka voimassa olevat

13 ~ Asia C-35/96, komissio v, Italia, tuomio 18.6.1998 (Kok. 1998,
s. 1-3851, 37 kohta). Voidaan viitata myds aikaisempaan
olkeuskiytintéon eli em, asiassa komissio v. Italia, 16.6.1987
annettuun tuomioon, jonka 3 kohdassa yhteiséjen tuomiois-
uin toteaa, eltd "ei ole Kiistetty, etti Amministrazione
autonoma dei monopoli di stato osallistuu taloudelliseen
toimintaan tarjoamalla valmistetun tupakan alalla tavaroita ja
palveluja markkinoilla”,

14 — Yhdistetyt asiat C-180/98-C-184/98, Pavlov ym.,, tuomio
12.9.2000 (Kok. 2000, s. 1-6451, 75 kohta) ja em. asia
Ambulanz Gliockner, tuomion 19 kohta. Ks. mybs asia
C-309/99, Wouters ym., tuomio 19.2.2002 (Kok. 2002, s. I-
1577, 47 kohta) ja asia C-82/01 P, Aéroports de Paris v.
komissio, tuomio 24.10.2002 (Kok. 2002, s, 1-9297, 79 kohta).
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sddnnokset estivit todellisen kilpailun esiin-
tymisen ndilldi markkinoilla. Siti vastoin
silloin, kun valtio sallii osittaisen kilpailun
kehittymisen, kyseessd oleva toiminta mer-
kitsee viistdmaittd markkinoihin osallistu-
mista.

14. Oikeuskéytinnén viittaukset kilpailuoi-
keuden rikkomisen mahdollisuuteen voidaan
tdssd asiayhteydessd ymmirtdd perusteiksi,
jotka puoltavat yksikon luokittelua yrityk-
seksi.® Silloinkin, kun mitdsn voittoa ei
tavoitella, kyse voi olla sellaisesta markkinoi-
hin osallistumisesta, joka voi vaarantaa
kilpailuoikeuden tavoitteet. Yhteisojen tuo-
mioistuimen oikeuskdytinndsti ei ilmene,
ettd tAdmd arviointiperuste riittdisi osoitta-
maan, ettd kyse on yrityksestd, mutta se
vahvistaa pidtelmis, ettd kilpailuoikeutta on
sovellettava.

15. Niiden edelld mainittujen arviointiperus-
teiden lisiksi, jotka ovat saaneet yhteisdjen
tuomioistuimen katsomaan eri asioissa, ettd
kyseessd on ollut yritys, on hyddyllisti
tarkastella myds oikeuskiytintod, jossa se
on luonnehtinut tiettyji toimintoja "muuksi
kuin taloudelliseksi” toiminnaksi, Tidmi

15 — Em. asia FFSA ym, tuomion 21 kohta, jonka mukaan
"pelkistddn se seikka, ettei CCMSA tavoittele voittoa, ei
muuta siti seikkaa, ettd sen toiminta on uonteeltaan talou-
dellista toimintaa, koska sen toiminnasta voi — — olla sellaisia
seurauksia, joita kilpailusiannailli pyritisin ehkiisemian”. Ks.
myds julkisasiamies Jacobsin asiassa C-218/00, Cisal, esitta-
min ratkaisuehdotuksen 71 kohta (tuomio 22,1.2002,
Kok. 2002, s. I-691), jossa todetaan, etti "taustalla oleva
kysymys on, onko klseisellii yksikélld asemansa puolesta kyky
tuottaa sellaisia vaikutuksia, joita pyritdéin estimién kilpai-
lusiinniilla”,
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luonnehdinta auttaa vastakohtaispiitelmin
kautta rajaamaan yhteison kilpailuoikeuden
soveltamisalaa. Yhteistjen tuomioistuin tut-
kii toiminnan luonteen, tavoitteen seki sitd
koskevat sdinnot.'® Tamin tutkinnan pit-
teeksi yhteiséjen tuomioistuin on sulkenut
kilpailuoikeuden soveltamisalan ulkopuolelie
sellaisia yleisen edun mukaisia tehtévid kuten
ilmalitkenteen turvallisuuden s#ilyttimi-
nen'” ja ympiristonsuojelu,’® joiden on
katsottu kuuluvan valtion keskeisiin
tehtiviin, ' Yleisemmin kaikki julkisen val-
lan harjoittamisen ilmenemismuodot, joilla
pyritdén sééntelemidn markkinoita eiké osal-
listumaan nithin, jdvit kilpailuoikeuden
soveltamisalan ulkopuoleile. 2°

16. Vaikka terveysala on koko ajan avoi-
mempi kilpailulle ja useimmiten kansallisen
lainsdatijin aloitteesta,>* talld alalla on
kokonaisia alueita, joilla valtio on edelleen
ainoa toimija. Oli asia miten tahansa, kilpai-
luoikeutta voidaan soveltaa tihin alaan vain,
jos yhteisvastuu ei ole alalla mé#drddvissi
asemassa. Yhteisvastuun astetta arvioides-
saan Yyhteiséjen tuomioistuin on timin
kysymyksen osalta antamissaan tuomioissa
tukeutunut joukkoon arviointiperusteita rat-

16 — Yhteiséjen tuomioistuin on em. Eurocontrol-tapauksessa
antamansa tuomion 30 kohdassa todennut, ettd "kokonaisuu-
dessaan tarkasteltuna Eurccontrolin toiminta on luonteeltaan,
tavoitteeltaan sekd siihen sovellettavilta siinnailtdéin” muuta
kuin taloudellista. Ks. myds em. asia Diego Call & Figli,
tuomion 23 kohta, jossa tihdennetdin, ettd kyseessi oleva
toiminta liittyy “luonteensa, tarkoituksensa ja siihen sovellet-
tavien saéintojen vuoksi” julkisen vallan etuoikeuksien kayttd-
miseen.

17 - Em. Eurocontrol-tapaus.

18 — Em. asia Diego Cali & Figli, jossa oli kysymys Genovan
sataman saastumisen estdmisesti.

19 — Niyttdd siitd, ettd toiminta kuuluu yleisen edun mukaisiin
tehtiviin, voi tukea se, ettd toiminta on kyseisessd jisenval-
tiossa kirjattu perustuslain tasoisten periaatteiden joukkoon.
Ks. em. asia Diego Cali & Figli, tuomion 22 kohta. |

20 — Asia T-313/02, Meca-Medina ja Majcen v. komissio, tuomio
30.9.2004 (Kok. 2004, s. 11-3291, 41 kohta).

21 ~ Ks. esim. em. yhdistettyjen asiciden AOK-Bundesverband ym.
tosiseikat ja Hervey, T. ja McHale, ], Health Law and the
European Union, Cambridge, 2004, s. 136,
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kaistessaan, onko pakollinen kuuluminen
eldkerahastoihin tai vakuutus- taikka elike-
jarjestelmiin kilpailuoikeuden mukaista.
Yhteistjen tuomioistuin on kahdessa tapauk-
sessa katsonut, ettd kyseessi oliut toiminta ei
oliut taloudellista, mutta padtynyt kolmessa
tapauksessa piinvastaiseen kisitykseen.

17. Edelld mainituissa yhdistetyissd asioissa
Poucet ja Pistre oli kysymys siitd, oliko
pakollinen kuuluminen sosiaaliturvajérjestel-
méin kilpailuoikeuden mukaista. Koska
kysymys ei ollut erityisesti jostain toimin-
nasta, yhteiséjen tuomioistuin viittasi
kyseessé olleiden yksikkdjen luonteeseen.
Tuomion tuomiolauselmassa todetaan nimit-
tdin, ettd “perustamissopimuksen 85 ja
86 artiklassa tarkoitettuun yrityksen kisit-
teeseen elvilt sisilly sellaiset ennakkoratkai-
supyynndissi tarkoitettujen kaltaiset elimet,
joiden tehtdvind on sosiaaliturvajérjestel-
mien hallinnointi”. Yhteis6jen tuomioistuin
on ilmoittamatta, minkd merkityksen se
antaa kullekin osatekijille erikseen tarkastel-
tuna, todennut timén padtelmén perusteeksi,
ettd "niilld jirjestelmilld pyritdin sosiaaliseen
tavoitteeseen, ja ne perustuvat yhteisvastuun
periaatteeseen”. > Luokittelussa on pidettivi
lihtokohtana yhteisvastuuperiaatteen eri
ilmenemismuotojen tarkastelua, 2 kun taas
se, etti niiiden elinten harjoittama toiminta
on luonteeltaan "yksinomaan sosiaalista”,
johtuu siitd, ettd se "perustuu kansallisen
yhteisvastuun periaatteeseen, eikd siihen liity
minkéiinlaista voitontavoittelua”. Yhteisojen
tuomioistuin toteaa vield, ettd "maksettavat
etuudet ovat lakiséiteisid ja riil)pumattomia
vakuutusmaksujen miiirista”, >

22 — Em. yhdistetyt asiat Poucet ja Pistre, tuomion 8 kohta.
23 - Em. yhdistetyt asiat Poucet ja Pistre, tuornion 16 kohta.
24 — Em. yhdistetyt asiat Poucet ja Pistre, tuomion 18 kohta.

18. Edelld mainitussa asiassa Cisal oli rat-
kaistava, oliko pakollinen kuuluminen kan-
salliseen tyGtapaturma- ja ammattitautiva-
kuutusjirjestelméin EY 82 ja EY 86 artiklan
mukaista. Tuomion mukaan yhteisdjen tuo-
mioistuin on todennut, ettd kyseinen elin
Istituto nazionale per l'assicurazione contro
gli infortuni sul lavoro (Italian kansallinen
tyitapaturmista vastaava vakuutuslaitos, jil-
jempind INAIL) toimii yhteisvastuuperiaat-
teen mukaisesti *° ja ettd valtio valvoo sitd ja
pidttdd vakuutusmaksujen suuruuden ja
miérdd pakollisesta kuulumisesta. Yhteisojen
tuomioistuin on niin ollen katsonut, ettei
INAIL harjoita taloudellista toimintaa, joten
kilpailuoikeutta ei voida soveltaa.

19. Edelld mainitussa asiassa FFSA ym.
yhteisjen tuomioistuimelta kysyttiin van-
huuseliikejirjestelmén hoitamista koskevasta
yksinoikeudesta, joka oli annettu keskinii-
selle elikekassalle. Analyysin lopuksi laitok-
set, jotka hoitavat tiydentivdi ja vapaaeh-
toista elikejirjestelmid, luokiteltiin yrityk-
siksi, Yhteiséjen tuomioistuin korosti sitd
seikkaa, etti eldkejirjestelmidn liittyminen
on vapaaehtoista, ettil jirjestelméé hoidetaan
rahastointiperiaatteen mukaisesti ja ettd
etuudet lasketaan vakuutusmaksujen perus-
teella. Niin ollen tunnustetaan implisiitti-
sesti, ettd laitokset kilpailevat henkivakuu-
tusalan yritysten kanssa. Lopuksi on todet-
tava, ettd vaikka voidaan osoittaa yhteisvas-
tuuseen liittyvid seikkoja, yhteis6jen

25 - Em. asia Cisal, tuomion 38-40 kohta, jonka mukaan
yhteisvastuu ilmenee siitd, ettd vakuutusmaksuja ei ole
subteutettu tarkasti vakuutetun riskiin ja ettd mydskiiin
suoritetiuja etuuksia ci ole suhteutettu tarkasti vakuutetun
tuloihin.
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tuomioistuin on katsonut, etti ne "eivit ole
sellaisia, etti ne kumoaisivat” laitoksen
luokittelun yritykseksi.

20. Mybs alankomaalaista toimialakohtaista
elikekassaa, jota yhteiséjen tuomioistuin
tarkasteli asiassa Albany,*® pidettiin kilpai-
luoikeudessa tarkoitettuna yritykseni. Tuo-
miossa mainitaan kolme tekijid eli eldke-
kassaan liittymisen vapaaehtoisuus, elike-
kassan hoitaminen rahastointiperiaatteen
mukaisesti ja etuuksien suhteuttaminen
maksettuihin vakuutusmaksuihin, ja piitel-
lédn néiden perusteella, ettd elikekassan ja
yksityisten henkivakuutusyhtitiden vililld on
tiettyd kilpailua. Sosiaalinen p#imiiri, voi-
tontavoittelupddmidrin puuttuminen,
yhteisvastuuvaatimus ja lakisddteiset rajoi-
tukset eivdt pysty viem#ddin harjoitetulta
toiminnalta sen taloudellista luonnetta. Eli-
kekassan toteuttama yhteisvastuu on nimit-
tdin rajoitettua, koska se hyodyttid vain
kassan jésenii.

21, Edelld mainituissa yhdistetyissi asioissa
Pavlov ym. annetussa tuomiossa noudatettu
piittely on samantapainen. Tuotuaan esille
seikat, joiden perusteella alankomaalainen
laéikéreiden lisdelikekassa muistutti henkiva-
kuutuksia hallinnoivaa yksityistd yritysts,
yhteisdjen tuomioistuin katsoi, etteivit eli-
meen kohdistuvat yhteisvastuuta koskevat
vaatimukset voi muuttaa siti, ettd se on
luonteeltaan yritys.

26 — Asia C-67/96, tuomio 21.9.1999 (Kok. 1999, s. I-5751).

I- 6304

22. Lopuksi on viitattava edelld mainituissa
yhdistetyissd asioissa AOK-Bundesverband
ym. annettuun tuomioon, jossa yhteistjen
tuomioistuin ei tutkinut elikekassaan tai
-rahastoon kuulumista vaan Saksan sairaus-
kassojen ladkekorvauksille vahvistamia
enimméismddrid. Vaikka se olisi ollut mah-
dollista, yhteisdjen tuomioistuin ei perus-
tanut kantaansa, jonka mukaan kassat eiviit
olleet yrityksid, sithen, etti ne siintelivit
markkinoita. Valittu oikeuttamisperuste liit-
tyy valtion toteuttaman yhteisvastuun kisit-
teeseen, koska Kkilpailua osoittavat tekijit,
joita sairausvakuutusalalla esiintyy, eivit
pysty luomaan markkinoiden olosuhteita.
On kuitenkin todettava, ettd timin tuomion
58 kohdassa jétet#iéin nimenomaisesti auki se
mahdollisuus, ettd kyseiset yksikot toimivat
kuten yritykset, jos ne ryhtyviit “toimiin,
joilla on muu kuin sosiaalinen tarkoitus”.

B Kansallisella tasolla kehitetty arviointipe-
ruste

23. Oikeusvertailevan tutkimuksen perus-
teella voidaan todeta, etti jisenvaltioiden
kansallisessa oikeudessa kiytetdin samankal-
taisia arviointiperusteita kuin ne, jotka on
kehitetty yhteis6jen tuomioistuimen oikeus-
kiytdnnossd. On aiheellista tuoda esiin muu-
tamia esimerkkejé, koska ne osoittavat, miten
kansalliset viranomaiset ja tuomioistuimet
ovat tulkinneet yrityksen kisitettd. Yhteiso-
jen tuomioistuinten kdyttimid arviointipe-
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rusteita voidaan tunnistaa Saksan?®’ ja
Espanjan?® piitoskdytinnossd. Valtiollista
yksikkod nimittdin pidetddn kilpailuoikeuden
soveltamisalaan kuuluvana yritykseng, jos se
harjoittaa markkinoilla toimintaa, jolla voi
olla kilpailua rajoittavia vaikutuksia.

24, Huomio kiinnittyy erityisesti Yhdisty-
neen kuningaskunnan Competition Com-
mission Appeal Tribunalin asiassa Better-
Care vastaan The Director of Fair Trading %
antamaan tuomioon. North & West Belfast
Health & Social Services Trust (jiljempini
N&W) oli lain perusteella velvollinen huo-
lehtimaan vanhusten sairaanhoito- ja asu-
mispalveluista. N&W omistaa asuintaloja,
joista erddt ovat yksityisten yritysten hallin-
noimia. Eriis niistd yrityksistd eli BetterCare
kanteli siit, ettd N&W kaytti vddrin mid-
ridviad markkina-asemaansa, silli timi oli
BetterCaren palvelujen ainoana ostajana
pakottanut sen suostumaan lifan alhaisiin
hintoihin, Competition Commission Appeal
Tribunalin mukaan ratkaiseva tekiji oli se,
etthi N&W tekee palvelualalla liiketoimia
asuintaloja hallinnoivien yksityisten yritysten
kanssa, mistéd seuraa, ettd sen toiminnat ovat

27 — Ks. Van de Gronden, J. W, "Purchasing Care: Economic
Activity or Service of General (Economic) Interest?”, ECLR,
2004, nro 2, s, 87, erityisesti s. 90, Sairauskassojen tilanne on
eri, koska ne eivit endi kuulu kilpailuoikeuden soveltamis-
alaan sen jilkeen, kun sairausvakuutuksen uudistamisesta
annettu laki tuli voimaan 1.1.2004. Tiltd osin ks, Jaeger, W.,
"Die 5esc(zlichen Krankenkassen als Nachfrager im Wettbe-
werb”, ZweR, 2005, nro 1, s. 31,

Espanjan Tribunal de Defensa de la Competencia on astassa
Cruz Roja Espafiola 29.1,1997 antamassaan tuomiossa (Expte
R 179/96) katsonut, etti Espanjan Punainen Risti on talou-
dellinen toimija suoritt alraankuljetusta ambulans-
silla, koska sc tarjoaa niiitd palveluja vapaan kilpailun
tilanteessa ciki pelkistitn hallinnoi julkisia tukia hyviinteke-
viisyystarkoituksessa,

29 ~ Asia nro 1006/2/1/01 [2002] Competition Appeal Reports
299.

28

kaupallisia. Tuomioistuin totesi myos, ettd
yksityissektori harjoittaa asuintalojen hallin-
nointia ja sairaanhoitopalvelujen tarjoamista
ja ettd taltd osin N&W kilpailee yksityisten
toimijoiden kanssa. Tuomioistuin korosti
lopuksi vield, ettd N&W kykenee rikkomaan
kilpailuoikeutta.

25. Se, ettd toimintaa harjoittaa valtiollinen
yksikké lain sddnnoksen nojalla, saattaa
Suomen oikeuden mukaan auttaa poista-
maan toiminnalta taloudellisen luonteen.
Kilpailuviranomainen on kuitenkin katsonut,
ettd julkisen sektorin sairaalan, jonka viitet-
tiin harjoittavan laboratorio- ja réntgenpal-
velujen osalta saalistushinnoittelua yksityis-
sektorin markkinoilta, voitiin katsoa kuulu-
van kilpailuoikeuden soveltamisalaan, *°
Mybs Ruotsin oikeuskidytinnén mukaan
viranomaistoimivallan kéyttdminen jdd kil-
pailuoikeuden soveltamisalan ulkopuolelle
edellyttien, ettd se perustuu lakiin.®! Irlan-
nin viranomaiset siti vastoin tyytyvit erot-
tamaan taloudellisen toiminnan ja sidntelyn-
luonteisten tai tydmarkkinasuhteiden jirjes-
timiseen liittyvien tehtdvien hoitamisen.
Irlannin kilpailuviranomainen on siten kat-
sonut, ettd terveydenhoitoalan viranomaisen,
joka vastasi terveydenhoitopalvelujen hallin-
nosta ja sairaalapalvelujen tarjoamisesta
erdélli maantieteelliselld alueella ja joka
vuokrasi kiinteist6jd, harjoitti taloudellista
toimintaa, 3

30 - Kilpailuvirasto, 17.3.2000, dnro 343/61/1997.

31 — Ruotsin kilpailuviranomainen on esimerkiksi katsonut, etti
ladkkeiden hyviksymistd koskevat kansallisen lifikeviraston
piatokset sisiltyvit tihin,

32 - Kilpailuviranomaisen asiassa FDB v. Southern Health Board
12.10.1994 tekemi pidtds nro 358.
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C Sovellettava arviointiperuste

26. Kun yhteistjen tuomioistuin yrittéd rat-
kaista, onko valtion tai valtiollisen yksikén
harjoittama toiminta taloudellista, se astuu
vaaralliselle maaperille, koska sen on loydet-
tivd tasapaino yhtidltd sen vililld, ettd on
tarpeen suojella vidristymitontd kilpailua
yhteisén markkinoilla, ja toisaalta jisenval-
tioiden toimivallan kunnioittamisen vilill, 3
Politiikan alalla kiytettivé valtion toimivalta
on demokraattisen valvonnan alaista, Mark-
kinoilla toimivat taloudelliset toimijat ovat
erityyppisen valvonnan kohteena, silli kilpai-
luoikeus asettaa puitteet niiden kiyttiytymi-
selle. Kun valtio toimii taloudellisena toimi-
jana, ei kuitenkaan ole perusteltua vapauttaa
sen toimintaa kaikesta valvonnasta. Sen on
tdssd tapauksessa pdinvastoin noudatettava
samoja sddntdjd. On siten valttimitontd
kehittdd selvd arviointiperuste sen miagritti-
miseksi, missd kilpailuoikeuden soveltamisen
rajalinja kulkee. Kilpailuoikeuden s##ntéjd
sovelletaan laht6kohtaisesti vain taloudelli-
siin toimijoihin, jotka osallistuvat markkinoi-
hin, mutta ei valtioihin, paitsi silloin kun
némd maksavat tukia yrityksille (EY 88-EY
92 artikla). Johdonmukaisuusvaatimus kui-

33 — EY 152 artiklan 5 kohdan mukaan “yhteisén toiminnassa
kansanterveyden alalla otetaan tiysimiirdisesti huomioon
jésenvaltioiden terveyspalvelujen ja sairaanhoidon jarjestdmi-
seen ja tarjoamiseen liittyvit velvollisuudet”. Sosiaaliturvan
jirjestimisen osalta EY 137 artiklan 4 kohdassa mératidn,
ettd “timin artiklan nojalla annetut sééinndkset — — eivat
rajoita jésenvaltioille tunnustettua oikeutta midritelld sosiaa-
liturvajirjestelmiensd perusperiaatteet, eivitkd ne saa vaikut-

1 isesti niiden jdrj jen rahoituksen tasapai-
noon”. Ks, myds asia 238/82, Duphar ym,, tuomio 7.2.1984
(Kok. 1984, s. 523, Kok. Ep. VI, s. 485, 16 kohta) ja asia
C-158/96, Kohll, tuomio 28.4.1998 (Kok. 1998, s. 1-1931,
41 kohta). Euroopan unionin perusoikeuskirjan (EYVL 2000,
C 364, s. 1) 36 artiklassa méadratiin samaten, etti "edistaik-
seen unionin sosiaalista ja alueellista yhteenkuuluvuutta
unioni tunnustaa mahdollisuuden kiyttdd kansallisten lain-
siddantdjen ja kiytintdjen mukaisia yleistd taloudellista etua
koskevia palveluja Eurcopan yhteisén perustamissopimuksen
mukaisesti, sekd kunnioittaa titd oikeutta”,
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tenkin edellyttds, ettd jos valtio vahvistaa
yritysten paitoksia ®* tai kiyttiytyy tosiasial-
lisesti kuten taloudellinen toimija, EY 81-EY
86 artiklaa voidaan soveltaa sithen. On
lisittdvd, ettd EY 86 artiklan 2 kohdalla ei
ole tehokasta vaikutusta, jos kilpailuoikeuden
soveltamista pidetdédn mahdottomana heti,
kun valtio toimii markkinoilla. 3

27. Ei olisi tietenkdiin mitdén jirked ottaa
kéyttoon kilpailua koskevia vaatimuksia
aloilla, joilla ei ole markkinoiden ominais-
piirteitd. Se saattaisi johtaa siihen, ettd
jasenvaltiot joutuvat jirjestelmillisesti osoit-
tamaan toimintansa perustelluksi EY 86 artik-
lan 2 kohdan kannalta, ja merkitd kilpailuoi-
keuden soveltamisalan rajoittamatonta laa-
jentamista. On ennen kaikkea todettava, etti
valtio ei p#dasiallisesti ole markkinoiden
toimija, koska yksi sen merkittivistd rooleista
on uudelleenjakomekanismien toteuttami-
nen, Koska tissd yhteydessd valtion toimin-
taa sanelee pelkistddn yhteisvastuutavoite, se
jdd markkinoiden logiikan ulkopuolelle. Kil-
pailuoikeus rajoittaa valtion toimintaa vain
siind méadrin kuin yhteisvastuutavoitteiden
téyttdmisestd vastaavia yksikkojd pidetddn
yrityksind. Jollei toimintaa harjoitettaessa
pyritd mihinkédn rahastointitavoitteeseen,
mikd estdd markkinoiden logiikan esiintulon,
kilpailuoikeutta ei sovelleta. Valtio on kui-
tenkin johdonmukaisuusvaatimuksen alai-
nen, silli se saa siirtdd tiettyjd toimintoja
markkinoiden ulkopuolelle vain silld edelly-

34 — Asia 136/86, BNIC, tuomio 3.12.1987 (Kok. 1987, s. 4789) ja
asia C-35/96, komissio v, Italia, tuiomio 18.6.1998 (Kok. 1998,
s. 1-3851).

35 — Vaikka EY 16 artiklassa painotetaan tarvetta varmistaa yleisti
taloudeliista etua koskevien palvelujen toiminta, siind ei
rajoiteta EY 86 artiklan 2 kohdan soveltamisalaa vaan

pikemmin suunnataan timin miréyksen tulkintaa,
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tykselld, ettd se todella toteuttaa yhteisvas-
tuuperiaatetta ja organisoi uudelleenjakoa
koskevia toimintalinjoja. Tadmid merkitsee,
ettd tunnustetaan, ettd valtiolla on kaksi
erillisti roolia sen mukaan, toimiiko se
markkinoilla vai harjoittaako se yhteisvas-
tuuseen perustuvaa poliittista toimintaa.
Valtio ei kuitenkaan voi pitad yhteisvastuuta
sellaisena tekosyyni, johon vedoten se siirtid
taloudellisia toimijoita kilpailuoikeuden vai-
kutuspiirin ulkopuolelle,

28. On erotettava kaksi tapausta. Ensinnékin
siind tapauksessa, ettd yksityiset yksikot ja
julkiset yksikét harjoittavat samaa toimintaa,
niiden vililld voi olla kilpailua, vaikka se olisi
vain viihilistd ja rajoitettua. Se, ettdi molem-
mantyyppisten yksikdiden harjoittama toi-
minta on samanlaista, nimittiin edellyttid,
ettd suoritetut palvelut ovat samankaltaisia ja
etti ne vastaavat samaan kysyntidn markki-
noilla, Yhteistjen tuomioistuin ei kiytd ver-
tailevaa arviointiperustetta niin, ettd se
velvoittaisi vapauttamaan kaiken toiminnan,
johon valtio osallistuu, mutta se kuitenkin
pitdd huolta sen estimisestd, ettd julkiset
yksikot voisivat kilpailla yritysten kanssa
vaatien samalla kilpailuoikeudellista koske-
mattomuutta, Edelli mainitussa asiassa Hof-
ner ja Elser annettua tuomiota voidaan
tulkita timin ajattelutavan mukaisesti. Eris
ratkaiseva tekiji yhteisdjen tuomioistuimen
pidttelyssii oli nimittdin se, ettd valtio oli
kykenemitdn vastaamaan markkinoilla val-

litsevaan kysyntiin, koska se itse asiassa salli
yksityisten yhtididen loukata sen yksinoi-
keutta tyonvilitysalalla. ®® Valtio saa edelleen
asettaa timidn alan markkinaolosuhteille
rajoituksia, esimerkiksi velvollisuuden tarjota
yleispalvelua.® Valtion valvonnassa olevia
yksikkéjd pidetdsin tilldin yleisiin taloudelli-
siin tarkoituksiin liittyvid palveluja tuotta-
vina, sellaisina kuin nim# on méiritelty EY
86 artiklan 2 kohdassa. On selvitettivi,
tayttyykd tdmin artiklan mukainen edellytys
eli se, ettei kilpailusiéintéjen soveltaminen
estd niitd yksikkojd hoitamasta niille uskot-
tuja tehtdvid, Tdssd vaiheessa otetaan huo-
mioon sosiaaliset vaatimukset suhteessa
tavoitteeseen, joka koskee vidristyméttoméan
kilpailun s#ilyttamista, >®

29. Toisaalta siind tapauksessa, ettd valtio on
pitinyt itsellidin lakisiifiteisen monopolin
jonkin toiminnan harjoittamiseen, mikd mer-
kitsee, ettei mitddn toimivaa kilpailua voi
kehittyd, ei kuitenkaan ole poissuljettua, ettd
valtio toimii markkinoilla, koska tillaisen
monopolin olemassaolo ei voi muuttaa
kyseessii olevan toiminnan luonnetta.®
Tissd yhteydessii on asiassa merkityksellisten
seikkojen perusteella selvitettivé, onko toi-

36 — Em, asia Hofner ja Elser, tuomion 25 kohta.

37 — Ks. asia C-393/92, Almelo, tuomio 24.4.1994 (Kok. 1994, 5. I-
1477, Kok. Ep. XV, s. 1-121), jonka 48 kohdassa todetaan, etti
"tillaisen yrityksen on huolehdittava sihkdenergian jatkuvasta
toimittamisesta kaikille kuluttajilte, paikallisille jakelu-
yrityksille tai kuluttajille koko lupa-alucella kunkin ajankoh-
dan tarvetta vastaavina midrind yhdenmukaisin maksuin ja
chdoin, jotka voivat vaihdella ainoastaan kaikkiin asiakkaisiin
sovellettavien objektiivisten perusteiden mukaan”, ja asia
C-320/91, Corbeau, tuomio 19.5.1993 (Kok. 1993, s. I-2533,
Kok. Ep. X1V, s. 223).

38 — Ks. Baquero Cruz, J, "Beyond Compelition: Services of
General Interest and European Community Law”, Collected
Courses of the Academy of European Law, osa XIV/2, EU Law
and the Welfare State: In Search of Solidarity, toim, G. de
Burca, Oxford, 2005,

39 - Esim. audiovisuaalisten fihettiminen oli aikaisem-
min varattu valtion yksiﬁiiille, ja nyt siti hoitavat myds
yksityiset toimijat.
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minta jdrjestetty niin, ettd se pidasiallisesti
vastaa yhteisvastuun vaatimuksia, vai nou-
dattaako se pdinvastoin markkinoiden logiik-
kaa ja pyritdinké silld rahastointitavoittee-
seen. Se, ettei kyseessd oleva yksikkd pysty
saavuttamaan taloudellista tasapainoa ilman
valtion tukea, on seikka, joka viittaa siihen,
ettid kyse on ensin mainitusta tapauksesta.

30. Riippumatta siitd, mistd alasta on kysy-
mys, valtion toteuttama yhteisvastuu voi olla
heikompaa tai vahvempaa. Kuten yhteisgjen
tuomioistuin on todennut elike- tai sairaus-
rahastoihin tai -kassoihin kuulumista koske-
vassa oikeuskdytinndssiin, vakuutusalalla
yhteisvastuun astetta voidaan mitata seuraa-
villa kolmella tekijélli: kuulumisen pakolli-
suudella, vakuutusmaksujen yhteydelld joko
vakuutetun riskiin tai yhteisvastuun niké-
kulmasta katsottuna piinvastoin vakuutetun
tuloihin sekd maksettujen etuuksien ja suo-
ritettujen vakuutusmaksujen viliselld suh-
teella. *°

31. Kun on mitattava yhteisvastuun astetta
palvelun tarjoamisen osalta, asiassa merki-
tykselliset parametrit ovat erilaiset. Se, ettd
kéyttdjille taataan palvelun yleinen saatavuus,
oli sitten kyse terveys-, telekommunikaatio-
tai energia-alasta, merkitsee yhteisvastuun
toteuttamista siind méérin kuin todellisten
kustannusten erot hiivytetifin yhdenmukai-
sen hinnan hyviksi. Yleiseen saatavuuteen
liittyvd pakko ei kuitenkaan yksind&n pysty
viemédn kyseiseltd toiminnalta sen talou-

40 - Taltd osin ks, Winterstein, A, "Nailing the Jellyfish: Social
Security and Competition Law”, ECLR, 1999, nro 6, s. 324
sekd Mossialos, E. ja McKee, M., Ell Law and the Social
Character of Health Care, Bryssel, P. L. E.-Peter Lang, 2002,
s, 34.
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dellista luonnetta. Korkeampi yhteisvastuun
aste saavutetaan, jos kyseessi oleva palvelu
on saatavissa maksutta, koska suorituksen
kustannuksen ja kdyttdjin maksaman hinnan
vililld ef tilloin ole mitéén yhteytid. On vield
yksi edellytys, jolla on ratkaiseva merkitys
katsottaessa, ettd jokin ala ei kuulu markki-
noiden logiikan alajsuuteen. Jos julkiset ja
yksityiset yksikot nimittdin tarjoavat samoja
palveluja, analyysin on perustuttava EY
86 artiklan 2 kohtaan. Jos terveydenhoito-
palveluja voivat sitd vastoin suorittaa vain
valtion valvomat laitokset, joiden on hoidet-
tava maksutta kaikkia niille tulevia potilaita,
markkinoiden logiikasta ei jii jiljelle mitdn,
ja toimintaa ohjaa pelkistddn yhteisvastuu-
periaate.

32. Vaikka nyt esilli olevassa asiassa on
kysymys terveydenhoitoalasta, se erottuu
kuitenkin edelld esille tuoduista tuomioista.
Valituksenalaisesta tuomiosta nimittiin ilme-
nee, ettd vaikka SNS hoitaa Espanjan sai-
rausvakuutusjdrjestelméd, sen kuuluu myds
tarjota terveydenhoitopalveluja sithen kuulu-
ville henkiléille. Jos kysymys olisi terveyden-
hoitoa saavien henkil6iden suhteista kansal-
lisesta terveydenhuoltojérjestelmisti vastaa-
vaan elimeen, olisi turvauduttava jérjestel-
min yhteisvastuun asteen arvioimisen
mahdollistaviin ' arviointiperusteisiin, sellai-
sina kuin yhteisdjen tuomioistuin on kehit-
tdnyt niitd edelld mainituissa yhdistetyissi
asioissa Poucet ja Pistre annetusta tuomiosta
alkaen. Valituksessa esiin tuotu kysymys on
kuitenkin eri, koska se koskee yhtdaltd
jarjestelmadn kuuluville henkilbille tarjotta-
vien ilmaisten terveydenhoitopalvelujen
taloudellista luonnetta ja toisaalta tavaran-
toimittajilta tehtyjen terveydenhoitoalan
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tuotteiden ostojen taloudellista luonnetta
(valituksenalaisen tuomion 40 kohta). Jotta
kysymykseen voitaisiin vastata, on edelld
esille tuotu analyysi huomioon ottaen mia-
ritettdvi, onko valituksenalaisessa tuomiossa
katsottu perustellusti, ettd nimi toiminnat
eiviit ole luonteeltaan taloudellisia.

III Valituksessa esitetyn valitusperusteen
arviointi

33. Sen jilkeen kun olen hyldnnyt komission
viitteet, jotka koskevat asian tutkittavaksi
ottamisen edellytyksii, tutkin ensimmaiseksi
valituksen toisen osan, koska siini tapauk-
sessa, ettd ensimmiisen oikeusasteen tuo-
mioistuin on tehnyt virheen pitiessiin
SNS:n toimintaa, joka muodostuu ilmaisten
terveydenhoitopalvelujen tarjoamisesta,
muuna kuin taloudellisena toimintana, rat-
kaisu, johon se on péitynyt, on virheellinen.
Toiseksi tarkastelen ostotoiminnan ja osto-
jen kiytén vilistd yhteyttd, jota valituksen
ensimmiinen osa koskee.

A Tutkittavaksi ottaminen

34, Komissio viittid, etti FENINin valitus-
perusteen toisen osan tutkittavaksi ottamisen
edellytykset puuttuvat, koska siihen ei ole
missiin vaiheessa vedottu ensimmaéisessi
oikeusasteessa ja koska se koskee tosiseikko-
jen arviointia.

35. Komission mukaan FENIN ei ollut
ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuimessa
esittimissddn kirjelmissi kyseenalaistanut
sitd, etti toiminta, jota SNS:4 hoitavat
yksikot harjoittavat terveydenhoitopalvelujen
tarjoajina, ei ole taloudellista toimintaa.

36. On kuitenkin huomautettava, ettd vasta-
tessaan ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen 8.2.2002 esittim#dn kysymykseen,
joka koski asiassa Smits ja Peerbooms
annettua tuomiota, ! valittaja lausui siitd,
onko ilmaisten terveydenhoitopalvelujen tar-
joaminen luonteeltaan taloudellista. Koska
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
nostanut esille sen, miten timid SNS:n
harjoittama toiminta on luokiteltava, on
katsottava, ettd timi kysymys sisiltyi ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuimessa kisi-
tellyn oikeusriidan kohteeseen.

37. Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
on lisdksi ratkaissut timén kysymyksen
tuomionsa 40 kohdassa ja katsonut, ettei
toiminta ole luonteeltaan taloudellista, On
kiistatonta, etti asianosainen voi riitauttaa
tuomion ratkaisua tukevat perusteet. ** Vali-
tusperusteen toinen osa on ndin ollen
otettava tutkittavaksi,

41 — Asia C-157/99, tuomio 12.7.2001 (Kok. 2001, s. 1-5473).

42 — Yhteistjen tuomloistuimen tydjirjestyksen 113 artikla, Vali-
tusperusteet, jotka kohdistuvat perusteluihin, joilla e ole ollut
vaikutusta asian ratkaisuun, on sitii vastoin jitettivd tutki-
matta; asia C-35/92 I parlamentti v. Frederiksen, tuomio
18.3.1993 (Kok. 1993, 5. 1-991); asia C-244/91 P, Pincherle v.
komissio, tuomio 22.12.1993 (Kok. 1993, s, I-6965, 25 kohta)
ja asia C-39/93 P, SFEI ym. v. komissio, tuomio 16.6.1994
(Kok. 1994, s, 1-2681, 23 kolta).
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38. Se, ettd toiminta luokitellaan taloudelli-
seksi tai muuksi kuin taloudelliseksi, siten
kuin valituksenalaisen tuomion 39 kohdassa
on tehty ilmaisten terveydenhoitopalvelujen
tarjoamisen osalta, on toimenpide, jota yhtei-
s6jen tuomioistuin valvoo muutoksenhaun
yhteydessd, eiké tosiseikkoja koskeva totea-
mus. * Tastd seuraa, etti yksikién komission
oikeudenkéyntiviitteistd ei estd valitusperus-
teen toisen osan tutkittavaksi ottamista.

B limaisten terveydenhoitopalvelujen tar-
joamisesta SNS:ddn kuuluville henkiléille
muodostuvan toiminnan luonne

39. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
on valituksenalaisen tuomion 39 kohdassa
katsonut, etti "SNS, jota [valittajan] kante-
lussa tarkoitetut ministeri6t ja muut yksikot
hoitavat, toimii yhteisvastuuperiaatteen
mukaisesti, kun sitd rahoitetaan sosiaalimak-
suilla ja muilla valtion tuilla ja kun se tarjoaa
sithen kuuluville henkiléille yleisesti kattavia
palveluita ilmaiseksi”. Ensimmiisen oikeus-
asteen tuomioistuin péittelee tistd yrityksen
késitettd koskevan yhteiséjen tuomioistui-
men oikeuskédytinnon perusteella, ettd
"ndmé yksikot eivit toimi yrityksing, kun ne
hoitavat SNS:4”".

43 ~ Asia C-325/94 P, An Taisce ja WWF UK v. komissio, midriys
11.7.1996 (Kok. 1996, s. 1-3727, 28 kohta) ja asia C-278/95 B,
Siemens v. komissio, tuomio 15.5.1997 (Kok, 1997, s. 1-2507,
44 kohta),
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40. Valituksen mukaan ensimmaéisen oikeus-
asteen tuomioistuin on tehnyt kaksi oikeu-
dellista virhettd, ensimmaisen, kun se ei ole
tulkinnut taloudellisen toiminnan kisitettd
toiminnallisesti, ja toisen tulkitessaan yhteis-
vastuuperiaatetta laajasti.

41. Valittajan mukaan ensimméinen virhe
johtuu siitd, ettd ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin ei ole luonnehtinut kutakin
SNS:n toimintaa itsendisesti. Ensimmiéisen
oikeusasteen tuomioistuin on nimittdin
luonnehtinut SNS:n toimintoja kokonaisval-
taisesti ottamatta huomioon, ettd SNS yh-
td4ltd tarjoaa pakollisen sairausvakuutuksen
sithen kuuluville henkildille ja etti se on
toiseksi velvollinen tarjoamaan niille henki-
loille terveydenhoitopalveluja ilmaiseksi.
Vaikka vakuutettuna oleminen merkitsee
oikeutta terveydenhoitopalveluihin, tervey-
denhoitopalvelujen tarjoamista voidaan tar-
kastella vakuutusvelvollisuudesta erilldsn.
On ajateltavissa, ettd yhteisvastuuperiaate
ohjaa vakuutusvelvollisuutta, samalla kun
terveydenhoitopalvelujen tarjoajien vaililld
on kilpailua vakuutettujen ollessa vapaita
valitsemaan, kuka heiti hoitaa.

42, Valituksenalaisesta tuomiosta ilmenee,
ettdi SNS todella vastaa niisti kahdesta
toiminnasta. On samaten kiistatonta, etti
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
sen sijasta, ettd se olisi luonnehtinut kutakin
toimintaa erikseen, luonnehtinut SNS:ii
kokonaisvaltaisesti ja kertaluonteisesti.

43. Oikeuskdytinnosti kuitenkin ilmenee,
etti elimen kunkin toiminnan itsendinen
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arviointi on vilttimitontd miiritettiesss,
onko toimintaa pidettivi taloudellisena, **
Kunkin toiminnan itsendinen arviointi on
sitikin tarpeellisempaa, kun on kysymys
julkisesta yksikostd, koska se voi toimia
taloudellisena toimijana yhden ainoan toi-
minnan osalta mutta hoitaa muutoin tehté-
viii, jotka eivit ole luonteeltaan taloudellisia.

44, Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin
on siis tehnyt oikeudellisen virheen, kun se
on luonnehtinut SNS:4d kokonaisvaltaisesti
tutkimatta erikseen ilmaisten terveydenhoi-
topalvelujen tarjoamisesta muodostuvaa toi-
mintaa. TAmd virhe ei kuitenkaan vaikuta
valituksenalaisessa tuomiossa tehtyihin pia-
telmiin, jos ilmaisten terveydenhoitopalvelu-
jen tarjoamisesta muodostuvaa toimintaa on
sellaisenaan pidettivi muuna kuin talou-
dellisena toimintana. **

45, Valittajan mukaan ensimmiisen oikeus-
asteen tuomioistuin on kuitenkin virheelli-
sesti luokitellut ilmaisten terveydenhoitopal-
velujen tarjoamisesta muodostuvan toimin-
nan muuksi kuin taloudelliseksi toiminnaksi
tulkitsemalla yhteisvastuun késitettd laajasti.
Valituksen timid osa liittyy siihen pidkysy-
mykseen, joka yhteisdjen tuomioistuimen on
ratkaistava nyt esilli olevassa asiassa, eli
siihen, onko SNS:n toiminta, joka muodos-
tuu ilmaisten terveydenhoitopalvelujen tar-
joamisesta, perustellusti luokiteltu muuksi
kuin taloudelliseksi toiminnaksi,

44 - Em. yhdistetyt asiat AOK-Bundesverband ym., tuomion
58 kohta ja em. asta komissio v. Italia, tuomio 16.6,1987,
7 kohta; julkisasiamies Cosmasin astassa C-411/98, Ferlin,
esittdmiin ratkaisuchdotuksen 114 kohta (tuomio 3.10.2000,
Kok. 2000, s. I-8081).

45 —~ Asia C-30/91 P, Lestelle v. komissio, tuomio 9.6.1992
(Kok. 1992, s, 1-3755, 28 kohta) ja asia C-367/95 D, komissio
v. Sytraval ja Brink's France, tuomio 2.4.1998 (Kok. 1998, s, I-
1719, 46 ja 47 kohta).

46. Pistydkseen sithen kisitykseen, ettei
SNS:n harjoittama toiminta ollut taloudel-
lista, ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
tulkitsi edelld mainituissa yhdistetyissd
asioissa Poucet ja Pistre sekéd edelld maini-
tuissa asioissa FFSA ym. ja Albany annettuja
tuomioita katsoen valituksenalaisen tuomion
38 kohdassa, ettd "sairausvakuutuskassoja
hoitav[ien] eli[nten] — — tehtévi oli yksin-
omaan sosiaalinen, niiden toiminta perustui
kansallisen yhteisvastuun periaatteeseen eiké
siihen liittynyt minké#inlaista voitontavoitte-
lua ja maksetut etuudet olivat lakisateisid ja
vakuutusmaksujen médristd riippumatto-
mia”,

47. Arviointiperuste, jonka yhteisGjen tuo-
mioistuin on kehittinyt edelli mainituissa
asioissa, ei kuitenkaan sovellu perustaksi
luokiteltaessa terveydenhoitopalvelujen tar-
joamisesta muodostuvan toiminnan luon-
netta. Ensimmiiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen esiin tuomissa tuomioissa yhteisojen
tuomioistuin nimittdin — kuten edelld on
todettu — tarkasteli sitd, oliko pakollinen
kuuluminen sairaus- tai vakuutuskassaan
yhteison kilpailuoikeuden mukaista, mutta
on kiistatonta, ettd toiminta, jonka luokitte-
lusta on nyt kysymys, ei ole pakollisen
sairausvakuutuksen alaan kuuluvaa toimin-
taa, jota SNS myds harjoittaa, vaan tervey-
denhoitopalvelujen tarjoamisesta muodostu-
vaa toimintaa, Tilli alalla vallitsevaa yhteis-
vastuun astetta arvioitaessa on niin ollen
kéytettivil muita tekijoitd kuin ne, jotka ovat
relevantteja sairaus- tai vakuutuskassan toi-
minnan osalta, *®

46 ~ Ks. edelli 30 ja 31 kohta,
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48. Koska yhteistjen tuomioistuin on anta-
nut useita ratkaisuja sairaanhoitotoiminnasta
palvelujen vapaan tarjoamisen yhteydesss,
saattaa olla hyodyllistd tehdd rinnastus tihin
oikeuskéytdnt66n arvioitaessa SNS:n jisenil-
leen tarjoamien ilmaisten terveydenhoitopal-
velujen luonnetta.

49. EY 50 artiklasta ilmenee, ettd "perus-
tamissopimuksen ——~ mukaan palveluilla
tarkoitetaan suorituksia, joista tavallisesti
maksetaan korvaus ja joita médrdykset tava-
roiden, pédomien tai henkildiden vapaasta
liikkuvuudesta eivit koske”.*” Yhteiséjen
tuomioistuin on yleisemmin todennut, etti
"ladkdripalvelut kuuluvat perustamissopi-
muksen 60 artiklan soveltamisalaan”, *® Tilta
osin voidaan toistaa julkiasiamies Tesauron
toteamus, jonka mukaan sosiaaliturva-alaa ei
ole "tdysin eristetty yhteisén oikeuden vai-
kutusten ulkopuolelle”,* joten siti koskeva
kansallinen lainsdadidntd ei jid yhteisén
oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle.
Yhteisojen tuomioistuimen mukaan se, ettd
jasenvaltiot saavat jirjestdd sosiaaliturvajir-
jestelmdnsd itseniisesti, ei ole esteend perus-
vapauksien soveltamiselle.”® On kuitenkin
jitetty kansallisen lainsdidinnén tehtiviksi

47 — Yhdistetyt asiat 286/82 ja 26/83, Luisi ja Carbone, tuomio
31.1,1984 (Kok. 1984, 5. 377, Kok. Ep. VIi, s. 455, 9 kohta); asia
C-385/99, Miiller-Fauré ja van Riet, tuomio 13.5.2003
(Kok. 2003, s. 1-4509, 38 kohta) ja asia C-56/01, Inizan,
tuomio 23.10.2003 (Kok. 2003, s. [-12403, 16 kohta).

48 — Asia C-159/90, Society for the Protection of Unborn Children
Ireland, tuomio 4,10.1991 (Kok. 1991, 5. [-4685, Kok. Ep. XI, 5.
1-445, 18 kohta; ns. Grogan-tapaus).

49 - Julkisasiamies Tesauron em. asiassa Kohil ja asiassa C-120/95,
Decker {tuomio 28.4.1998, Kok, 1998, s. 1-1831) esittimin
ratkaisuehdotuksen 17 kohta.

50 — Em. asia Kohll, tuomion 21 kohta; em. asia Smits ja
Peerbooms, tuomion 54 kohta; em. asia Miiller-Fauré ja van
Riet, tuomion 39 kohta ja em, asia Inizan, tuomion 17 kohta.
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médritelld "edellytykset oikeudelle tai velvol-
lisuudelle liitty4 johonkin sosiaaliturvajirjes-
telmééin — — ja edellytykset, joiden téyttyessi
oikeus etuuksiin syntyy”. !

50. Se, ettd valtio osallistuu sairaanhoitopal-
velujen rahoittamiseen, ei estd luokittele-
masta palvelua sairaanhoitotoiminnaksi, >
Oikeuskiytinndssi on myos katsottu, ettei
pelkistidn se seikka, ettd sairaanhoitopalvelu
voidaan antaa potilaalle ilmaiseksi, riitd
sulkemaan tdtd toimintaa EY 49 artiklan
soveltamisalan ulkopuolelle. Yhteistjen tuo-
mioistuin nimittdin on edelld mainitussa
asiassa Smits ja Peerbooms antamassaan
tuomijossa katsonut nimenomaisesti, ettd
sairaaloiden ilmaiseksi antamat terveyden-
hoitopalvelut ovat EY 49 artiklassa tarkoitet-
tuja palveluja. On merkityksetdnts, etts
palvelua eiviit maksa ne, jotka siitd hyotyvit,
koska “sairausvakuutuskassojen — — maksut
ovat sairaalalaitosten suorituksista maksetta-
via taloudellisia vastikkeita, joten niitd on
epiilemitta pidettivd — — korvauksina”, %

51. Ensi arviolta vaikuttaa toivottavalta
omaksua palvelujen vapaan tarjoamisen ja

51 - Em. asia Kohll, tuomion 18 kohta,

52 — Julkisasiamies Tesauron em. asiassa Decker ja em. asiassa
Kohll esittimiin ratkaisuehdotuksen 41 kohta ja em. asia
Smits ja Peerbooms, tuomion 58 kohta, Tistd poikkeavan
kannan osalta ks, julkisasiamies Ruiz-Jarabo Colomerin em.
asiassa Smits ja Peerbooms esittiimin ratkaisuehdotuksen 42—
49 kohta.

53 — Em. asia Smits ja Peerbooms, tuomion 58 kohta,
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vapaan kilpailun osalta samanlainen ratkaisu,
koska niilli yhteisén oikeuden méériyksilld
pyritdin samaan, sisimarkkinoiden toteutu-
mista koskevaan tavoitteeseen.”® Vapaan
kilpailun ja palvelujen vapaan tarjoamisen
soveltamisalat eivit kuitenkaan ole téysin
yhtenevit. Mikd4n ei nimittdin ole esteend
sille, etti liikketoimi, johon liittyy vastikkeelli-
nen suoritus, luokitellaan palvelujen tarjoa-
miseksi, vaikka suorituksen osapuolina ole-
vat yksikot eiviit ole kilpailuoikeudessa tar-
koitettuga yrityksid. °* Kuten edelli on
todettu,”® jasenvaltiot saavat siirtdd tiettyja
toimintoja kilpailun ulkopuolelle, jos ne
jdrjestivit ndmd toiminnat niin, ettd yhteis-
vastuuperiaate on midrdfivissi asemassa,
mikd estd#d kilpailuoikeuden soveltamisen.
Tavalla, jolla jokin toiminta on jirjestetty
kansallisella tasolla, ei sitd vastoin ole mitddn
vaikutusta palvelujen vapaata tarjoamista
koskevan periaatteen soveltamiseen. Vaikka
terveydenhoitopalvelujen tarjoaminen ilmai-
seksi olisi ilman mitddn epiilyja EY 49 artik-
lassa tarkoitettua taloudellista toimintaa,®’
sitd harjoittavat yksikot eivit véistaméttd ole
kilpailuoikeuden alaisia.

52, Tissd tapauksessa ei vaikuta siltd, ettd
toiminta, joka muodostuu SNS:n siihen

54 — Mortelmans, K., "Towards convergence in the applica\ion of
the rules on free movement and competition?” CAMLRev.,
2001, s. 613; julkisasiamies Van Gervenin asiassa C-145/88, B
& Q, csittimin ratkaisuehdotuksen 22 kohta (tuomio
23.11.1989, Kok. 1989, s. [-3851) ja em. asia Meca-Medina
ja Majcen v. komissio, tuomion 42 kohta.

55 ~ Yksikdt, joiden tehtivitksi on annettu sairausvakuutuksen
hoitaminen ja {ollaisesta oli kysymys esim. em. asiassa Cisal,
civiit ole kilpailuoikeudessa tarkoitettuja yrityksid, mutta niitd
koskevilla sidnndilli el kuitenkaan voida estii muista
jisenvaltioista tulleiden tydntekijoiden vakuuttamista louk-
kaamatta tydntekijoiden vapaata liikkuvuutta koskevaa peri-
aatelta.

56 — Ks. edelld 27-29 kohta,
57 ~ Em. asia Smits ja Peerbooms.

kuuluville henkilsille tarjoamista terveyden-
hoitopalveluista, olisi eriluonteista kuin se
julkisten sairaaloiden toiminta, josta oli
kysymys edelld mainitussa asiassa Smits ja
Peerbooms. Vaikka timé toiminta ei sisilld
pelkiistdéin sairaalahoitoa, se kuitenkin sisgl-
tad tallaista hoitoa. Samoin on todettava, ettd
vaikka potilaat eivit maksa saamastaan
hoidosta terveydenhoitoalan ammattilaisille,
viimeksi mainitut saavat kuitenkin maksun.
Sen maddrittdmiseksi, onko timén toiminnan
katsottava kuuluvan kilpailuoikeuden sovel-
tamisalaan, on kuitenkin selvitettiivd, onko
valtio uudelleenjakopolitiikan toteuttamis-
tarkoituksessa aikonut sulkea toiminnan
kaikkien markkinoihin liittyvien nikokohtien
ulkopuolelle antamalla toiminnan yksin-
omaisesti sellaisten valtion yksikkéjen hoi-
dettavaksi, joita ohjaavat pelkistiéin yhteis-
vastuuta koskevat niikékohdat.

53. Valituksenalaisesta tuomiosta ilmenee,
etti SNS:n on taattava yleisesti kattavat
palvelut ilmaiseksi kaikille sithen kuuluville.
Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin ei
ole kuitenkaan tdsmentinyt, tiyttivitko jul-
kiset yksik6t markkinoiden tarpeet tdysin vai
onko markkinoilla myos yksityisid yksikkojd,
jotka ovat luonteeltaan yrityksid. Tietoja,
jotka ovat vélttdmittomid, jotta SNS:n ter-
veydenhoitoalan toimintaa voitaisiin pitda
muuna kuin taloudellisena, ei siis ole selvi-

tetty.

54. Niyttad siltd, ettd 25.4.1997 annetun ley
15/1997 sobre habilitacién de nuevas formas
de gestién del Sistema Nacional de Saludin *®
(laki kansallisen terveydenhuoltojérjestelmén

58 — Lakiin on viitattu valituksen liitteessd V olevassa alaviitteessi
17 (BOE nro 100, 26.4.1997, s. 13449).
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hoitamisessa kiiytettidvien uusien menettely-
tapojen sallimisesta) mukaan SNS saa kiyttii
yksityisid yksikkdjd terveydenhoitopalvelujen
alihankkijoina. My6s Espanjan hallituksen
vastauksista ensimmiisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen sille 15.1.2002 esittdmaéin kysy-
mykseen ilmenee, ettd yksityissektori huo-
lehtii osasta terveydenhoitopalveluja. Asia on
ndin ollen palautettava ensimmiisen oikeus-
asteen tuomioistuimeen, jotta tdmai tekisi ne
tosiseikkoja koskevat toteamukset, jotka ovat
vilttim#ttomid sen arvioimiseksi, onko
Espanjassa olemassa rinnakkain julkinen ja
yksityinen terveyssektori vai onko ilmaisten
terveydenhoitopalvelujen tarjoamisesta
muodostuvaan toimintaan sisdltyvalld yhteis-
vastuulla ratkaiseva merkitys.

55. Joka tapauksessa on todettava, ettd
vaikka paadyttiisiin sithen ratkaisuun, ettd
SNS harjoittaa taloudellista toimintaa, rat-
kaisu ei kyseenalaistaisi SNS:n tavoittelemia
sosiaalisia padmaiirid, koska se ei ole esteeni
yhteisvastuuperiaatteen toteuttamiselle, oli
kysymys sitten siitd, etti jirjestelmd rahoite-
taan sosiaalimaksuilla ja muilla valtion tuilla,
tai siitd, ettd SNS:44n kuuluville henkiléille
jdrjestelmén yleisen kattavuuden perusteella
suoritetut palvelut ovat ilmaisia. Kilpailuoi-
keuden soveltamisen ja sen tunnustamisen,
ettd tiettyjen alojen on oltava erityisten
sddntdjen alaisia, vililli ei nimittiin ole
ristiriitaa. EY 86 artiklan 2 kohdalla péinvas-
toin on tarkoitus nimenomaan oikeuttaa se,
ettd yleiseen tarkoitukseen liittyvisti palve-
luista vastaaville yrityksille annetaan yksin-
oikeuksia. > Vaikutukset, joita on odotettava
aiheutuvan siitd, ettd yleisiin tarkoituksiin
liittyvistd palveluista vastaavien yritysten
harjoittamien tiettyjen toimintojen katsotaan
kuuluvan kilpailuoikeuden soveltamisalaan,
eiviit johda sosiaalisen suojelun heikkenemi-

59 — Em. asia Ambulanz Gléckner.
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seen sen enempid kuin sellaisetkaan vaiku-
tukset, joita aiheutuu vapaan liikkuvuuden
periaatteen soveltamisesta terveydenhoito-
alaan. Kummassakin tapauksessa yhteisén
oikeus pyrkii sisillyttim#in avoimuusperi-
aatteen ja lipinikyvyysperiaatteen kansalli-
sella tasolla alun perin luotuihin terveyden-
huoltojirjestelmiin,

56. On kuitenkin todettava, ettd vaikka nyt
esilld olevassa asiassa ei ole epiilysti siitd,
ettd SNS todellakin vastaa ilmaisten tervey-
denhoitopalvelujen tarjoamisesta siihen kuu-
luville henkiléille yleisen kattavuuden perus-
teella (valituksenalaisen tuomion 39 ja
40 kohta), osuutta, joka ministeridilld ja
muilla kantelussa tarkoitetuilla yksikéilld on
SNS:n hoitamisessa, ei siti vastoin ole
madritelty selvistl. Yksikké voidaan luoki-
tella yritykseksi harjoittamansa taloudellisen
toiminnan perusteella vain siind tapauksessa,
ettd silld on todellinen vastuu kyseessd
olevasta toiminnasta.® Vaikka siis olisi
kiistatonta, ettd SNS:id on pidettivd yrityk-
send yhteison kilpailuoikeutta sovellettaessa,
on vield varmistuttava siitd, etti FENINin
kanteessa tarkoitetut elimet vastaavat niistd
toiminnoista. Ensimméiisen oikeusasteen
tuomioistuimen on tehtivi timi toteamus,
jos se katsoo, ettd SNS:n harjoittama toi-
minta, joka muodostuu terveydenhoitopal-
velujen tarjoamisesta, on luonteeltaan talou-
dellista.

57. Edell4 esiin tuoduista syistd ehdotan, ettd
yhteiséjen tuomioistuin hyvéksyy valituspe--

60 ~ Davies, G., Nationality Discrimination in the European

Internal Market, Kluwer, The Hague, 2003, luku 9, jonka

otsikko on Free Movement of Welfare, erityisesti s. 183 ja 184.
61 — Ks. vastaavasti asiassa C-8/03, BBL, esittdméni ratkaisuehdo-

tuksen 16 kohta (tuomio 21.10.2004, Kok. 2004, s, I-10157).
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rusteen toisen osan ja palauttaa asian ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuimeen, jotta
timé tekisi ne tosiseikkoja koskevat totea-
mukset, jotka ovat vilttimittomid sen rat-
kaisemiseksi, onko SNS:id hoitavien yksik-
kojen harjoittama toiminta taloudellista ja
oliko komission p#idtds hyldtd FENINin
kantelu niin ollen perusteltu.

C Yhteys ostotoiminnan ja niiden toiminto-
fen, joihin tuotteet tai palvelut on tarkoitettu,
luonteen vililld

58. Jos yhteisdjen tuomioistuin sen vastai-
sesti, mit4 sille on ehdotettu, padttia pysyttda
valituksenalaisen tuomion siltd osin kuin
siind on luokiteltu ilmaisten terveydenhoito-
palvelujen tarjoaminen muuksi kuin talou-
delliseksi toiminnaksi, on tutkittava vield
valituksessa esitetyn valitusperusteen ensim-
miinen osa, jossa arvostellaan yhteyttd, jonka
on katsottu olevan ostotoiminnan luonteen
ja hankittujen tavaroiden mydhemmin kiy-
ton vililla.

59, Valitusperusteen ensimmiisessid osassa
FENIN arvostelee valituksenalaisen tuomion
36 kohtaa, jossa todetaan, ettd “taloudellista

toimintaa on —— kaikki toiminta, jossa
tavaroita tai palveluja tarjotaan tietyilld
markkinoilla — —, mutta ei pelkkd ostami-

nen”, Ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin toteaa edelleen, ettd "tuotteen ostamista
ei ole erotettava —~ hank[itun] tuotteen
myshemmistd kiytostd”, joten "silli, onko
ostetun tuotteen mydhempi kiyttd talou-
dellista vai ei, on ratkaiseva merkitys timin
hankinnan luonteen méarittamiseksi”.

60. FENIN arvostelee ensimmdisen oikeus-
asteen tuomioistuimen kisitystd, jonka
mukaan hankinnan ja sen myShemmin
kiytén vililli on yhteys. FENINin mukaan
kisitys perustuu oikeuskiytinnén virheelli-
seen tulkintaan ja atheuttaa kéytdnnon vai-
keuksia sekil heikentid yhteison kilpailuoi-
keuden tehokasta vaikutusta.

61. FENIN katsoo ensinniikin, ettd oikeus-
kiytinnossi, johon ensimmiisen oikeusas-
teen tuomioistuimen pédttely perustuu, eli
asiassa komissio vastaan Italia annetussa
tuomiossa®? ja asiassa Consiglio Nazionale
degli Spedizionieri Doganali vastaan komis-
sio annetussa tuomiossa ®® pelkistidn luoki-
tellaan tavaroiden tai palvelujen tarjoaminen
markkinoilla taloudelliseksi toiminnaksi lau-
sumatta ostotoiminnan luonteesta, Valittajan
mukaan niiden tuomioiden perusteella ei
siten voida katsoa, ettei ostaminen ole talou-
dellista toimintaa.

62. Pitdi paikkansa, ettd eriis kiyttokelpoi-
nen arviointiperuste, jonka perusteella
yksikkd voidaan luokitella yritykseksi, on
sen osallistuminen markkinothin. Markki-
noille on kuitenkin tunnusomaista talou-
dellisten toimijoiden vilinen vaihdanta, joka
ilmenee kdytinnossd tarjontana ja ostoina,
Tiltd osin ei ole ymmirrettivissd, miten
toinen niistd voitaisiin alistaa kilpailuoikeu-
delliseen valvontaan toisen jdddessd sen
ulkopuolelle, koska ne ovat toistensa vasta-
suorituksia, Tdm# arvostelu ei kuitenkaan

62 — Edelli alaviitteessi@ 13 mainittw asla C-35/96, tuomio
18.6.1998 (Kok. 1998, s. 1-3851).

63 - Asia 1-513/93, tuomio 30.3.2000 (Kok. 2000, s. 11-1807).
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riitd osoittamaan virheelliseksi ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimen piittely,
jonka mukaan hankinnan luokittelu riippuu
sen myohemmistd kiytosti.

63. Toiseksi FENIN toteaa, ettd arvostelun
kohteena olevan tuomion ja edelld maini-
tuissa yhdistetyissd asioissa Pavlov ym. anne-
tun tuomion vélilli on ristiriita. Viimeksi
mainitussa tuomiossa yhteisdjen tuomiois-
tuin on katsoessaan, etti lddkireiden kuulu-
minen elikekassaan oli luonteeltaan talou-
dellista toimintaa, todennut, ettd kuulumi-
nen liittyl liheisesti lidkireiden ammatin
harjoittamiseen, joten sitd oli pidettivi
tahén, luonteeltaan taloudelliseen toimintaan
kuuluvana. ®* Julkisasiamies Jacobsin ehdo-
tuksen ®* mukaisesti yhteissjen tuomioistuin
erotti toisistaan lddkireiden henkilokohtai-
seen eliméén kuuluvat toimet toimista, jotka
liittyvit heidén taloudelliseen toimintaansa.
Vain tuotantohy6dykkeiden kysynnin — vas-
takohtana kulutuskysynnille - voidaan
nimittdin katsoa kuuluvan taloudellisen toi-
minnan piiriin. ® Yksityishenkilén asemassa
olevilta kuluttajilta lihtSisin oleva kysynts,
joka on aina kulutuskysynté, ei siti vastoin
kuulu kilpailuoikeuden alaisuuteen.

64. Valituksenalainen tuomio ei ole milldin
tavalla ristiriidassa tdmén péittelyn kanssa,
Nimittéin silloin kun julkiset elimet harjoit-

64 —~ Em. yhdistetyt asiat Pavlov ym, tuomion 79 kohta, jonka
mukaan "erikoisliékirin kuuluminen téllaiseen jirjestelmiin
perustuu siihen, ettd hin harjoittaa kyseistdi ammattia”,
Tuomion 80 kohdassa todetaan lisiksi, ettd "se seikka, ettd
kukin itsendinen erikoislddkiri maksaa vakuutusmaksuja
samaan ammatilliseen lisdelikejirjestelmian, on sitikin suu-
remmassa miirin sidoksissa kyseisen likdrin ammattitoi-
mintaan, koska tille jitjestelmdlle on tyypillisti kaikkien
liakdreiden vililld vallitseva korkea yhteisvastuun aste — -,

65 ~ Em. yhdistetyt asiat Pavlov ym., ratkaisuehdotuksen
115 kohta.

66 — Arcelin, L., L'entreprise en droit de la concurrence frangais et
communauiaire, Litec, 2003, s. 223,
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tavat samanaikaisesti taloudellista toimintaa
ja muun luonteista toimintaa, vain niiden
taloudelliseen toimintaan liittyvd kysynti voi
kuulua kilpailuoikeuden soveltamisalaan.
Muuhun kuin taloudelliseen toimintaan tar-
koitetut ostot ovat sitd vastoin rinnastetta-
vissa kuluttajien kulutuskysyntéén, eikd kil-
pailuoikeus koske niitd. Nyt esilli olevassa
asiassa terveydenhoitoalan tuotteiden osta-
minen liittyy kiistattomasti SNS:n siihen
toimintaan, joka muodostuu terveydenhoi-
topalvelujen tarjoamisesta.

65. Valituksen mukaan ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuimen olisi pitinyt sen
madrittdmiseksi, oliko SNS:n ostotoiminta
luonteeltaan taloudellista, tutkia, saattoiko
toiminnalla olla kilpailua rajoittavia vaiku-
tuksia, jotta ei luotaisi "perusteettomia kil-
pailuoikeuden soveltamisesta vapaita aluei-
ta”. Tillaista arviointiperustetta ei kuiten-
kaan voida hyviksy#, koska se merkitsisi, etti
kaikki valtion, valtiollisen yksikén tai kulut-
tajien ostot kuuluisivat kilpailuoikeuden
soveltamisalaan. Kuten valituksenalaisessa
tuomiossa on perustellusti todettu, ostami-
nen sitd vastoin kuuluu kilpailuoikeuden
soveltamisalaan vain, jos se sulautuu talou-
dellisen toiminnan harjoittamiseen. On
lisaksi todettava, ettd jos noudatettaisiin
valituksessa puollettua kantaa, julkisia han-
kintoja koskevien sdintdjen tehokas vaikutus
heikkenisi.®” Kantelijoiden ilmiantaman
kayttiytymisen ja kyseessi olevan elimen
harjoittaman muun kuin taloudellisen toi-
minnan vilinen yhteys on ollut keskeisess#
asemassa myos niissd perusteluissa, joilla on
edelld mainitussa Eurocontrol-tapauksessa
annetussa tuomiossa katsottu, ettei kilpai-

67 — Asia C-76/97, Ttgel, tuomio 24.9.1998 (Kok. 1998, s. I-5357).



FENIN v. KOMISSIO

luoikeutta sovelleta. Téssd tuomiossa katsot-
tiin, ettei se, ettd Eurocontrol kantaa mak-
sun, ollut luonteeltaan taloudellista, koska se
oli osa muuta kuin taloudellista toimintaa.

66. Edelld mainitussa asiassa Ambulanz
Glockner annettu tuomio, johon on valituk-
sessa vedottu siind esitetyn argumentaation
tueksi, pdinvastoin osoittaa ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimen noudattaman
lihestymistavan oikeaksi, koska yhteisGjen
tuomioistuin on siin katsonut, ettei sitd, etti
viranomainen on kieltdytynyt mydntémistd
lupaa liikenteenharjoittajalle, tutkita EY
81 artiklan perusteella, jos timd pidtds ei
vastaa taloudellisen toiminnan harjoittamista
vaan piinvastoin sddntelee ja rajoittaa titi,
Ostaminen voi siten jiddi kilpailuoikeuden
soveltamisalan ulkopuolelle, jos se liittyy
muiden kuin taloudellisten tehtiivien hoita-
miseen, Tdmé piiiitelmi on yhdenmukainen
sen talousteorian kanssa, joka korostaa, ettd
ostomonopolin kilpailulle aiheuttama vaara
on vithiinen, koska se ei vélttimittd vaikuta
tuotantoketjun mydhemmilld markkinoilla,
Yritykselld, jolla on ostomonopoli, ei myés-
kiidn ole intressiii kohdistaa tavarantoimitta-
jiinsa sellaista painetta, ettd nimé joutuvat
lopettamaan toimintansa tuotantoketjun
alkupgn markkinoilla. ®® Valituksenalaista
tuomiota ei siis ole syytd kumota silld
perusteella, ettd siind olisi tulkittu virheelli-
sesti oikeuskiytintéd, joka koskee ostamisen
luokittelemista taloudelliseksi toiminnaksi.

67. FENIN viittdd lopuksi, ettd ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimen tulkinta on
virheellinen, koska siitd aiheutuu lukuisia

68 — Ks. Scherer, F. ja Ross, D., Industrial market structure and
econoniic performance, Boston Houghton Mifflin, 1990, 5. 517
ja Noll, R,, "Buyer power’ and economic policy”, Antitrust
Law Journal, nro 72, 2005, s. 589,

kdytinnén vaikeuksia. Viitteen mukaan
ostohetkelld on lihestulkoon mahdotonta
erottaa toisistaan taloudelliseen toimintaan
tarkoitettuja ostoja ja ostoja, jotka kéytetdén
muuhun kuin taloudelliseen toimintaan.

68. Toisinaan on todellakin vaikea erottaa
taloudellista toimintaa muusta toiminnasta,
kun sama elin harjoittaa niitd, Tédstd huoli-
matta ja toisin kuin valituksessa viitetdan,
tim# vaikeus ei ole omiaan kyseenalaista-
maan kilpailuoikeuden soveltamista koske-
vaa arviointiperustetta, joka on taloudellisen
toiminnan harjoittaminen. Téstd arviointipe-
rusteesta seuraa nimittdin viistdimattd, ettd
yksikét, joilla on molemmantyyppisid tehtd-
vid, kuuluvat Kkilpailuoikeuden alaisuuteen
vain toimintansa silti osalta, joka on luon-
teeltaan taloudellista.® Jos valituksessa esi-
tetty viite hyviksyttdisiin, elin, joka harjoit-
taa taloudellista toimintaa, olisi kilpailuoi-
keuden alainen kaiken toimintansa osalta.
Tillainen pidtelmi olisi ristiriidassa yritysté
koskevan toiminnallisen arviointiperusteen
kanssa, sellaisena kuin timid on kehitetty
oikeuskaytdannossd.

69. Koska yksikiin valituksen ensimméi-
sessd osassa esitetyistd viitteistd ei ole
osoittanut, ettd terveydenhoitoalan tuotteita
koskevat SNS:n ostot pitdd erottaa tervey-
denhoitopalvelujen tarjoamisesta muodostu-
vasta toiminnasta, valituksenalainen tuomio
on pysytettdvi tiltd osin.

69 ~ Ks. em. asia komissio v. Italia, tuomio 16.6.1987; cm.
Eurocontrol-tapaus; em. yhdistetyt asiat AOK-Bundesverband
yim, ja julkisasiamices Jacobsin em. asiassa Ambulanz Gliickner
esittiimi ratkaisuchdotus, 72 kohta.
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IV Ratkaisuehdotus

70. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin

1) hyviksyy valitusperusteen toisen osan ja palauttaa asian Euroopan yhteissjen
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimeen, jotta timai tekisi ne tosiseikkoja
koskevat toteamukset, jotka ovat vélttiméittomid sen ratkaisemiseksi, onko
Espanjan kansallista terveydenhuoltojirjestelméd hoitavien yksikkdjen harjoit-
tama toiminta taloudellista ja oliko Euroopan yhteistjen komission p#itds
hyldtd Federacién Espafiola de Empresas de Tecnologfa Sanitarian (FENIN)
kantelu perusteltu, ja

2) hylkaa valituksen ensimméisen osan.
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