STRABAG JA KOSTMANN

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (toinen jaosto)

16 paivina kesilkuuta 2005

Yhdistetyissd asioissa C-462/03 ja C-463/03,

joissa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnoistd, jotka
Bundesvergabeamt (Itdvalta) on esittdnyt 27.10.2003 tekemilladn paatoksilld, jotka
ovat saapuneet yhteisojen tuomioistuimeen 4.11.2003, saadakseen ennakkoratkaisun
asioissa

Strabag AG (C-462/03) ja

Kostmann GmbH (C-463/03)

vastaan

Osterreichische Bundesbahnen,

* Oikeudenkiyntikieli: saksa.
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YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (toinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja C. W. A. Timmermans (esittelevi

tuomari) sekd tuomarit R. Silva de Lapuerta, R. Schintgen, G. Arestis ja J. Klucka,

julkisasiamies: P. Léger,
kirjaaja: R. Grass,

ottaen huomioon kirjallisessa késittelyssi esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Strabag AG, edustajanaan Rechtsanwalt W. Mecenovic,

— Kostmann GmbH, edustajanaan Rechtsanwalt R. Kurbos,

— Osterreichische Bundesbahnen, edustajanaan Rechtsanwalt J. Schramm,
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— Itdvallan hallitus, asiamiehenidin M. Fruhmann,

— Ranskan hallitus, asiamiehinddn G. de Bergues ja D. Petrausch,

— Alankomaiden hallitus, asiamiehindin S. Terstal ja N. A. ]. Bel,

— Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehenidn K. Wiedner,

pidtettydéin julkisasiamiestd kuultuaan ratkaista asian ilman ratkaisuehdotusta,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynnot koskevat vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoimin-
nan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
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14 péiviand kesidkuuta 1993 annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY (EYVL L 199,
s. 84) 2 artiklan 2 kohdan ¢ alakohdan tulkintaa.

Némé pyynnot on esitetty kahdessa asiassa, joissa asianosaisina ovat Strabag AG
(jéljempénd Strabag) ja Kostmann GmbH (jéljempénd Kostmann) vastapuolenaan
Osterreichische Bundesbahnen (Itivallan rautatiet, jaljempana OBB) ja joissa on
kyse siitd, ettd nididen yritysten kilpailijoiden kanssa on tehty sopimuksia, jotka
liittyvét rautateiden ja kaksiraiteisen radan rakentamiseen ja jotka koskevat muun
muassa maansiirtotdiden, tasoitustdiden ja betonitéiden toteuttamista sekd siltojen
ja rautatierakenteiden rakentamista.

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Yhteison lainsddddnto

Direktiivin 93/38 1 artiklassa médritelldén joitakin siind kiytettdvia kisitteitd. Tamd
artiklan 1, 2, 4 ja 7 kohdassa siis sdfidetdén seuraavaa:

” 1) 'Viranomaisilla’ tarkoitetaan valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia,
julkisoikeudellisia laitoksia, yhden tai useamman edelld tarkoitetun viranomai-
sen taikka julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia yhteenliittymi.
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"Julkisoikeudellisella laitoksella’ tarkoitetaan laitosta,

— joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttimédn yleisen edun mukaisia
[muita kuin teollisia tai kaupallisia] tarpeita

— joka on oikeushenkilé

ja

— jonka rahoituksesta suurin osa on perdisin valtiolta, alueellisilta tai
paikallisilta viranomaisilta taikka muilta julkisoikeudellisilta laitoksilta tai
jonka johto on niiden laitosten valvonnan alainen taikka jonka hallinto-,
johto- tai valvontaelimen jisenistd valtio, alueellinen tai paikallinen viran-
omainen taikka muu julkisoikeudellinen laitos nimittdd enemmin kuin
puolet

julkisella yritykselld’ tarkoitetaan yritystd, johon viranomaiset voivat suoraan tai
vilillisesti kayttdd médrdysvaltaa omistuksen, rahoitusosuuden tai yritystd
koskevien siéntojen perusteella. Viranomaisilla katsotaan olevan méérdysvalta,
kun ne suoraan tai vilillisesti:

— omistavat enemmiston kyseisen yrityksen merkitystd pddomasta
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— tai hallitsevat yrityksen osakkeisiin perustuvan &énioikeuden enemmist6a

— tai voivat nimittdd enemmén kuin puolet yrityksen hallinto-, johto- tai
valvontaelimen jdsenisté

4) ° — — rakennusurakoita — — koskevilla — — sopimuksilla’ tarkoitetaan
rahallista vastiketta vastaan tehtyjé kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty jonkin
2 artiklassa maééritellyn hankintayksikon ja — — urakoitsijan — — vililld ja

joiden tarkoituksena on liitteessi XI tarkoitetun talon- tai maanrakennusurakan
toteuttaminen taikka sen suunnittelu ja toteuttaminen milld tahansa tavalla.
Niamé sopimukset voivat lisdksi sisdltdd rakennusurakan toteuttamisessa
tarvittavien tavaroiden ja palvelujen toimitukset — —.
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7) ‘avoimilla menettelyilld, rajoitetuilla menettelyilldi ja neuvottelumenettelyilld’
tarkoitetaan hankintayksikéiden noudattamia sopimusten tekomenettelyjd,
joista:

a) avoimissa menettelyissd kaikki halukkaat tavarantoimittajat, urakoitsijat tai
palvelujen suorittajat voivat jittda tarjouksia

b) rajoitetuissa menettelyissd vain hankintayksikon kutsumat ehdokkaat voivat
jattad tarjouksia

¢) neuvottelumenettelyssd hankintayksikko ottaa yhteyttd valitsemiinsa tava-
rantoimittajiin, urakoitsijoihin tai palvelujen suorittajiin ja niistd yhden tai
useamman kanssa neuvottelee sopimuksen ehdoista.”

Direktiivin 93/38 2 artiklan 1 kohdan mukaan direktiivid sovelletaan "hankintayksi-
koihin, jotka

a) ovat viranomaisia tai julkisia yrityksia ja harjoittavat jotakin 2 kohdassa
tarkoitettua toimintaa
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Tamén direktiivin soveltamisalaan kuuluva toiminta, johon viitataan sen 2 artiklan
1 kohdassa, on médritelty sen 2 artiklan 2 kohdassa seuraavasti:

"a) sellaisten pysyvien verkkojen saattaminen saataville tai ylldpito, joiden
tarkoituksena on tarjota:

i) juomaveden

tai

ii) sdhkon

tai

iii) kaasun tai limmon

I - 5406



b)

STRABAG JA KOSTMANN

tuotantoon, siirtoon tai jakeluun liittyvid julkisia palveluja, tai juomaveden,
sihkén, kaasun tai limmon toimittaminen sellaisiin verkkoihin;

maantieteellisen alueen hyédyntiminen:

i) oljyn, kaasun, hiilen tai muiden kiinteiden polttoaineiden etsimiseksi tai
talteen ottamiseksi,

tai

ii) lentokenttien, meri- tai siséivesisatamien tailka muiden tilojen saattamiseksi
lento-, meri- tai sisdvesiliikenteen harjoittajien saataville;

sellaisten verkkojen ylldpito, joiden tarkoituksena on tarjota julkisia kuljetus-
palveluja rautateitse, automatisoiduin jirjestelmin, raitioteitse, johdinautoilla,
linja-autoilla tai kaapeliradoilla.

Kuljetuspalvelujen verkon katsotaan olevan kyseessd, kun palvelua tarjotaan
jasenvaltion toimivaltaisen viranomaisen asettamin edellytyksin, kuten liiken-
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noitdvid linjoja, kiytettdvissi olevaa kuljetuskapasiteettia tai vuorotiheyttd
koskevin edellytyksin;

d) yleisten televerkkojen saattaminen saataville tai ylldpito taikka yhden tai
useamman yleisen telepalvelun tarjoaminen.”

Direktiivin 93/38 4 artiklan 1 kohdassa sdddetiddn seuraavaa:

"Tavaranhankintoja, rakennusurakoita ja palveluhankintoja koskevia sopimuksia
tehdesséén tai suunnittelukilpailuja jirjestdessddn hankintayksikoiden on noudatet-
tava tdmén direktiivin sddnnéksiin mukautettuja menettelyjd.”

Saman direktiivin 6 artiklan 1 kohdassa tidsmennetiiin, ettd siti “ei sovelleta
sopimuksiin eilkd suunnittelukilpailuihin, joita hankintayksikot tekevit tai jarjestavit
muutoin kuin 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun toiminnan harjoittamiseksi tai
kyseisen toiminnan harjoittamiseksi kolmannessa maassa siten, ettei yhteison
sisdistd verkkoa tai maantieteellistd aluetta kéytetd”.

Lopuksi direktiivin 93/38 20 artiklan 1 kohdassa séddetédn, ettd "hankintayksikot
voivat valita jonkin 1 artiklan 7 alakohdassa maédritellyistd menettelyistd, jos
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tarjouskilpailukutsu 2 kohdassa sééddettyji poikkeuksia lukuun ottamatta on esitetty
21 artiklan mukaisesti”. Kyseisessd 2 kohdassa luetellaan tarkasti tapaukset, joissa
hankintayksikét voivat noudattaa menettelyd ilman ennalta esitettyd tarjouskilpai-
lukutsua.

Kansallinen lainsddddnto

Julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemisestd vuonna 1997 annettu
liittovaltion laki

Direktiivi 93/38 on saatettu osaksi Itdvallan oikeutta julkisia hankintoja koskevien
sopimusten tekemisestd vuonna 1997 annetulla liittovaltion lailla (Bundesgesetz
tiber die Vergabe von Auftriigen (Bundesvergabegesetz) 1997, BGBI. I, 56/1997;
jaljempini vuoden 1997 BVergG). Tamén lain 5 luvussa, jonka otsikko on "Vesi- ja
energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alojen hankintayksikoitd koskevat
erityissdéinnokset”, olevan 84 §:n 1, 2 ja 4 momentissa saddetdén seuraavaa:

"(1) Yksinomaan timin luvun sdinnoksid sovelletaan, jos tissd laissa tarkoitetut
hankintayksikét harjoittavat 2 momentissa tarkoitettua toimintaa — —.

(2} Toiminta, jota 1 momentissa tarkoitetaan, on
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1. pysyvien verkkojen saattaminen saataville — —

2. — — varten rajatun maantieteellisen alueen hyédyntdminen

3. sellaisten pysyvien verkkojen ylldpito, joiden tarkoituksena on tarjota julkisia
kuljetuspalveluja rautateitse, automatisoiduin jirjestelmin, raitioteitse, linja-
autoilla, johdinautoilla tai kaapeliradoilla

4. yleisten televerkkojen saattaminen saataville tai ylldpito taikka yhden tai
useamman yleisen telepalvelun tarjoaminen.

(4) Edelli 2 momentin 3 kohdassa tarkoitettujen kuljetuspalvelujen verkon
katsotaan olevan kyseessd, kun palvelua tarjotaan jidsenvaltion toimivaltaisen
viranomaisen asettamin edellytyksin, kuten liikennditévia linjoja, kéytettdvissa
olevaa kuljetuskapasiteettia tai vuorotiheyttd koskevin edellytyksin. — —”
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10 Vuoden 1997 BVergG:n 113 §:ssd madritellddn Bundesvergabeamtin (liittovaltion
hankintaviranomainen) toimivalta. Siind sdddetidin seuraavaa:

"(1) Bundesvergabeamtilla on toimivalta tutkia seuraavassa luvussa olevien sddn-
nosten mukaisesti hakemukset, jotka on saatettu sen kisiteltévéksi.

(2) Tahin liittovaltion lakiin ja sen soveltamisasetuksiin kohdistuvien rikkomisten
paéttdmiseksi Bundesvergabeamtilla on sopimuksen tekemiseen asti toimivalta

1. midrdtd turvaamistoimista ja

2. kumota hankintaviranomaisen hankintayksikon laittomat péatokset.

(3) Sopimuksen tekemisen tai hankintamenettelyn pééttymisen jilkeen Bundesver-
gabeamtilla on toimivalta todeta, ettd sopimusta ei ole timiin liittovaltion lain tai
sen soveltamisasetusten rikkomisen vuoksi tehty parhaan tarjouksen tehneen
tarjoajan kanssa. — —"
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Julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemisestd vuonna 2002 annettu
liittovaltion laki

Vuoden 1997 BVergG kumottiin ja korvattiin 1.9.2002 alkaen uudella julkisia
hankintoja koskevien sopimusten tekemisestd annetulla liittovaltion lailla (Bundes-
gesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 2002, BGBL I,
99/2002; jiljempéni vuoden 2002 BVergG). Tamén viimeksi mainitun lain 120 §:ssé
toistetaan hyvin suurelta osin vuoden 1997 BVergG:n 84 §:n sanamuoto. Toisin kuin
tissd viimeksi mainitussa pykildssd kyseisen 120 §:n 2 momentin 3 kohdassa
saddetidin kuitenkin kuljetusalan osalta, etti sen 1 momentissa tarkoitettua
toimintaa, johon niin ollen sovelletaan direktiivilld 93/38 séédettyd erityisjirjestel-
mis, on sellaisten verkkojen sekd ylldpito ettd saataville saattaminen, joiden
tarkoituksena on tarjota julkisia kuljetuspalveluja rautateitse, automatisoiduin
jarjestelmin, raitioteitse, johdinautoilla, linja-autoilla tai kaapeliradoilla.

Bundesvergabeamtin toimivallan osalta vuoden 2002 BVergG on myds saanut
laajasti vaikutteita vuoden 1997 BVergG:sta, koska vuoden 2002 BVergG:n 162 §:ssi
toistetaan pienin muutoksin muun muassa vuoden 1997 BVergG:n 113 §:in
sanamuoto.

Vuoden 2002 BVergG:n 188 §:n, joka koskee tdmin lain voimaantuloa ja vuoden
1997 BVergG:n kumoamista, 1 momentissa tdsmennetdén, ettd vuoden 2002
BVergG:a ei sovelleta ennen sen voimaantuloa aloitettuihin hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyihin. Témén johdosta saman pykidlin 3 momentissa
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saddetddn, ettd jos Bundesvergabeamtissa on vireilld ennen 1.9.2002 aloitettuja
menettelyitd, tilld tuomioistuimella on ldhtokohtaisesti velvollisuus jatkaa nididen
hakemusten tutkimista vuoden 1997 BVergG:n, sellaisena kuin se on julkaistu BGBI.
I:ssd nro 136/2001, sddnndsten perusteella.

Saman sdénnéksen toisen virkkeen nojalla titd sidnt6é ei kuitenkaan sovelleta, jos
asian kisittelyd lykdtdan tai jos esitetddn ennakkoratkaisukysymys — —. Naissd
kahdessa tapauksessa Bundesvergabeamt on nimittdin tdhidn lykkddmiseen johta-
neesta kysymyksesti lausuttuaan tai ennakkoratkaisukysymystd koskevan paatéksen
vastaanottamisen jilkeen velvollinen jatkamaan menettelyd vuoden 2002 BVergG:n
nojalla.

Piiiasiat ja ennakkoratkaisukysymykset

Pidasioiden oikeudenkéynnit perustuvat samankaltaisille tosiseikoille. Ne ovat
alkaneet paitoksesti, jolla OBB — yhtid, jonka koko piioma on Itdvallan valtion
omistuksessa ja jonka tehtdvéd on rautateistd vuonna 1992 annetun liittovaltion lain
(Bundesbahngesetz 1992; BGBI. 825/1992) 1 §:n 3 momentin mukaisesti taata
henkildiden ja tavaroiden kuljetus ja rakentaa ja yllapitda titd varten tarpeellisia
infrastruktuureita — hylkdsi pédasioiden kantajina olevien yhtididen esittamit
tarjoukset ja padtti tehdi niissd kahdessa asiassa kyseessd olevat rakennusurakoita
koskevat sopimukset viimeksi mainittujen yhtioiden kilpailijoiden kanssa. Strabag ja
Kostmann riitauttavat sen, ettdi OBB kiytti sopimusten tekemisessi neuvottelume-
nettelya.
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Asia C-462/03

OBB julkaisi 29.12.2000 péivitylld tiedonannolla Euroopan yhteisojen virallisessa
lehdessé hankintailmoituksen, joka koski erilaisten terdsbetonitoiden suorittamista
ja rautateiden sekd rautatiesiltojen rakentamista.

Neljitoista rakennusalan yritystd, muiden muassa Strabag ja Kostmann, toimittivat
tarjouksen tdmén urakan yhteydessd. Naiden viimeksi mainittujen tarjoukset
kuitenkin hylittiin. Koska Strabagille ilmoitettiin 5.7.2002 paivitylld faksilla OBB:n
valitseman tarjouksen tekijan nimi, se pditti hakea muutosta kyseisen sopimuksen
tekemistd koskevaan padtdkseen Bundesvergabeamtissa, jossa se vaati vuoden 1997
BVergG:n 113 §:n 2 momentin mukaisesti yht#éltd timéan padtoksen kumoamista ja
toisaalta sellaisten turvaamistoimien méadraémistd, joilla kyseessd olevalle hankinta-
viranomaiselle osoitetaan méiriys, jolla on tarkoitus estdd sitd tekemdstd kyseessa
oleva sopimus ennen kuin muutoksenhaussa annetaan pédasiatuomio.

Bundesvergabeamt hyviksyi turvaamistoimihakemuksen 22.7.2002 — toisin sanoen
samana péivina kuin OBB:n ja tarjouskilpailun voittaneen yrityksen vilinen sopimus
tehtiin — tehdylld ensimmadiselld pdatokselld ja médrdsi Strabagin hakemista
turvaamistoimista.

Tdami tuomioistuin totesi kuitenkin p#iasiassa tekemélldén, 30.8.2002 paivitylla
toisella paitoksellddn, ettd suoritettu tarjouskilpailu oli julkisia hankintoja koskevan
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kansallisen ja yhteison lainsdddédnnon mukainen siten, ettd kyseisen sopimuksen
kumoamista koskevaa vaatimusta ei ollut endd mahdollista hyviksya. Tédssd samassa
paitoksessd Bundesvergabeamt kuitenkin totesi, ettd neuvottelumenettelyn kiytté-
minen sopimusten tekemisess# oli lainvastaista. T#ltd osin se perusteli toteamustaan
silld seikalla, ettd pddasioissa kyseessd oleva infrastruktuuria koskeva hanke koski
julkisen liikenneverkon "saattamista saataville” ja ettd sité ei siis voitu pitdd vuoden
1997 BVergG:n 84 §:n 2 momentin 3 kohdassa tarkoitettuun alaan kuuluvana
toimintana. Bundesvergabeamtin mukaan téllainen lainvastaisuuden toteaminen ei
kuitenkaan edellytd, ettd yhteisGjen tuomioistuimelle esitettéisiin yhteison lainsdé-
dannén tulkintaa koskeva kysymys, koska kyseessi olevat kansalliset sddnnokset ovat
selkedt ja heijastavat téltd osin tarkasti direktiivin 93/38 ja erityisemmin sen
2 artiklan 2 kohdan c alakohdan sanamuotoa.

Tamén viimeksi mainitun pdédtoksen jilkeen Strabag ensinndkin haki siihen
muutosta Verfassungsgerichtshofissa ja viitti muun muassa, ettd Bundesvergabeamt
oli virheellisesti hyldnnyt ennakkoratkaisupyynnén esittdmistd koskevan vaatimuk-
sen. Toiseksi Strabag vaati Bundesvergabeamtia toteamaan vuoden 1997 BVergG:n
113 §:n 3 momentin nojalla, ettd sopimusta ei timén lain rikkomisen vuoksi ollut
tehty parhaan tarjouksen tehneen tarjoajan kanssa. Taltd osin tdma yhti6é perusteli
vaatimustaan Bundesvergabeamtin toteamuksella, jonka mukaan OBB oli virheelli-
sesti valinnut neuvottelumenettelyn sopimusten tekemistd varten. Tamé viimeksi
mainittu 30.8.2002 piivitty hakemus saapui Bundesvergabeamtiin 2.9.2002, toisin
sanoen vuoden 2002 BVergG:n voimaantuloa seuranneena péivana.

Bundesvergabeamt katsoi ndin ollen, ettd silld oli kisiteltivind kysymys, joka
edellyttdd yhteison lainsdddannon tulkitsemista, kun otetaan huomioon muun
muassa vuoden 2002 BVergG:n kuljetusalaa koskevan sédénnoksen, toisin sanoen
tdiman lain 120 §:n 2 momentin 3 kohdan uusi sanamuoto ja se, ettd yhtéaltd
direktiivin 93/38 2 artiklan 2 kohdan a ja d alakohdassa tarkoitettujen tapausten ja
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toisaalta saman kohdan b ja c¢ alakohdassa tarkoitettujen tapausten vilillda on
olemassa sekéd terminologisia ja kielellisid eroja, péatti lykdtd asian kisittelyd ja
esittdd yhteisojen tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko direktiivin 93/38/ETY 2 artiklan 2 kohdan c alakohta ymmérrettéva siten,
ettd toisin kuin muissa direktiivin 2 artiklan 2 kohdan tapauksissa, liikenteen
alalla "ainoastaan’ verkkojen yllipito on katsottava aloja koskevaksi toiminnoksi?

2) Miti toimintoja kuuluu direktiivin 93/38/ETY 2 artiklan 2 kohdan c alakohdan
mukaiseen kisitteeseen ’sellaisten verkkojen ylldpito, joiden tarkoituksena on
tarjota julkisia kuljetuspalveluita rautateitse’? Miltd osin sithen voidaan katsoa
kuuluvan erityisesti infrastruktuurialan hankkeita? Miltd osin téllaisten hank-
keiden on katsottava kuuluvan kisitteeseen ‘verkkojen saattaminen saataville?

3) Jos (rautatie)liikennealalla yksinomaan verkkojen yllipito kuuluu direktiivin
93/38/ETY soveltamisalaan (ja jos siis ensimmdiseen kysymykseen annetaan
myontdva vastaus): Onko muutoksenhakuviranomaisen jitettiva soveltamatta
kansallista s#idnnostd, jossa direktiivin 93/38/ETY sanamuodon vastaisesti
katsotaan myos ’sellaisten verkkojen saattaminen saataville, joiden tarkoituksena
on tarjota julkisia kuljetuspalveluita rautateitse’ aloja koskevaksi toiminnoksi?”
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Asia C-463/03

Kuten timén tuomion 15 kohdassa todetaan, tdmin toisen asian taustalla olevat
tosiseikat ovat samankaltaiset kuin asiaan C-462/03 johtaneet tosiseikat. OBB:n
julkaistua erilaisia tarjouskilpailuilmoituksia, jotka koskevat kaivausten, maansiirto-
téiden, tasoitustéiden ja betonit6iden toteuttamista ja siltojen, kaivojen, tunneleiden
ja tiettyjen rautateiden tai kaksiraiteisten ratojen rakentamiseen liittyvien maana-
laisten kulkuviylien rakentamista, Kostmann toimitti nditd sopimuksia koskevat
tarjouksensa.

Koska OBB ilmoitti Kostmannille, etti tarjous, jonka se esitti ensimmdisen urakan
yhteydessd, oli hylitty ja ettd sopimus péétettiin tehda kilpailevan yrityksen kanssa,
Kostmann vaati 13.12.2000 pdivitylld kirjeelld Bundesvergabeamtia toteamaan
vuoden 1997 BVergG:n 113 §:n 3 momentin mukaisesti, ettd sopimusta ei tehty
parhaan tarjouksen esittineen tarjoajan kanssa, koska sen mukaan neuvottelume-
nettelyi oli kiytetty perusteettomalla ja timén lain vastaisella tavalla.

Timin viimeksi mainitun menettelyn kiyttdmisen lainmukaisuudesta on kyse myos
Kostmannin ja OBB:n vilisessi oikeusriidassa siltd osin kuin on kyse muista OBB:n
pyynnosti julkaistuista tarjouskilpailuilmoituksista, joiden osalta Kostmann on
esittanyt kumoamisvaatimuksen Bundesvergabeamtissa 13.12.2000 ja 13.1.2001
paivityilld kirjeilld, toisin sanoen vain joitakin pdivid sen jilkeen, kun kyseiset
ilmoitukset julkaistiin Euroopan yhteisjen virallisessa lehdessd. Myos néissi asioissa
sopimukset tehtiin piddasian kantajana olevan yrityksen kilpailijoiden kanssa sen
jilkeen, kun sen joissakin tapauksissa esittdmé turvaamistoimihakemus hyléttiin.

Bundesvergabeamtille ndiden eri oikeudenkiyntimenettelyiden yhteydessd esitetyt
perustelut ovat sisalloltadn samat kuin asiassa C-462/03 esitetyt perustelut. OBB
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puolustaa neuvottelumenettelyn kiyttod sopimusten tekemisessé vetoamalla siihen
seikkaan, ettd eri tarjouskilpailuilmoituksiin johtaneet infrastruktuuria koskevat
hankkeet kuuluvat direktiivin 93/38 2 artiklan 2 kohdan c alakohdassa ja sité
vastaavassa vuoden 1997 BVergG:n sdénnoksessé tarkoitettuun alaan siten, ettd
hankintaviranomainen saattoi tdméin direktiivin 20 artiklan 1 kohdan mukaisesti
kayttad vapaasti avointa menettelyd, rajoitettua menettelyé tai neuvottelumenettelya.
Kostmann puolestaan viittdd painvastoin, ettdi OBB:n piti noudattaa sopimusten
tekemisen tavanomaisia sééntojé ja erityisesti julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14 pdivand kesikuuta 1993
annetussa neuvoston direktiivissi 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54), jossa sdddetidn
vain neuvottelumenettelyn poikkeuksellisesta kéytostd, sdddettyjd sadntojd, koska
padasioissa kyseessd olevat infrastruktuuria koskevat tyot eivit ole direktiivin
93/38 2 artiklan 2 kohdan c alakohdassa tarkoitettuun alaan kuuluvaa toimintaa.

Koska Bundesvergabeamt néin ollen katsoi, ettd tdmén viimeksi mainitun direktiivin
sanamuotoa oli tarpeellista tulkita, se paatti lykdtd asian kasittelyd ja esittad
yhteiséjen tuomioistuimelle kolme ennakkoratkaisukysymyst, joiden sanamuoto on
sama kuin tdmén tuomion 21 kohdassa ilmoitettujen kysymysten sanamuoto.

Yhteisdjen tuomioistuimen presidentin 16.1.2004 antamalla méérdykselld asiat
C-462/03 ja C-463/03 yhdistettiin kirjallista ja suullista kisittelyd sekd tuomion
antamista varten.

Ennakkoratkaisukysymysten tutkittavaksi ottaminen

Yhteisojen tuomioistuimelle toimittamissaan huomautuksissa Euroopan yhteis6jen
komissio ilmaisee alustavasti epiilyksensi siité, voidaanko esitetyt kysymykset ottaa
tutkittavaksi. T4lt4 osin se viittds, ettd viimeksi mainitut ovat puhtaasti teoreettisia,
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koska OBB on hankintayksikks, joka harjoittaa direktiivin 93/38 2 artiklan 2 kohdan
¢ alakohdassa erityisesti mainittua toimintaa, ja koska p#dasioiden oikeudenkéyn-
neissé kyseessd olevat infrastruktuuria koskevat hankkeet liittyvit tdhdn toimintaan
suoraan. Piddasioiden kannalta siis kysymykselld, joka koskee sitd, kuuluuko
rautatieverkostojen saataville asettaminen vyleisesti timidn artiklan 2 kohdan
¢ alakohdan soveltamisalaan, ei ole merkitysté.

Taltd osin on muistutettava, ettd vakiintuneen oikeuskéytdnnén mukaan yksin-
omaan kansallisen tuomioistuimen, jossa asia on vireilld ja joka vastaa annettavasta
ratkaisusta, tehtdvdnid on kunkin asian erityispiirteiden perusteella harkita, onko
ennakkoratkaisu tarpeen asian ratkaisemiseksi ja onko sen yhteisdjen tuomioistui-
melle esittamilld kysymyksilld merkitystd asian kannalta. Yhteis6jen tuomioistuin voi
kieltdytyd vastaamasta kansallisen tuomioistuimen esittdmédn ennakkoratkaisulky-
symykseen vain, jos on ilmeistd, ettd yhteison oikeuden tulkitsemisella, jota
kansallinen tuomioistuin on pyytinyt, ei ole mitddn yhteyttd kansallisessa
tuomioistuimessa kisiteltdvin asian tosiseikkoihin tai kohteeseen, tai jos kyseinen
ongelma on luonteeltaan hypoteettinen tai jos yhteiséjen tuomioistuimella ei ole
tiedossaan niité tosiseikkoja ja oikeudellisia seikkoja, jotka ovat tarpeen, jotta se voisi
antaa hyodyllisen vastauksen sille esitettyihin kysymyksiin (ks. mm. asia C-390/99,
Canal Satélite Digital, tuomio 22.1.2002, Kok. 2002, s. 1-607, 18 ja 19 kohta; asia
C-373/00, Adolf Truley, tuomio 27.2.2003, Kok. 2003, s. I-1931, 21 ja 22 kohta ja asia
C-380/01, Schneider, tuomio 5.2.2004, Kok. 2004, s. I-1389, 21 ja 22 kohta).

Kasiteltdvini olevassa asiassa ei ole kuitenkaan ilmeisti, ettd kansallisen tuomiois-
tuimen esittdmit kysymykset vastaisivat jotakin néistd esimerkkitapauksista.

Ensinndkddn ei voida viittad, ettei pyydetylld yhteison oikeuden tulkinnalla olisi
mitddn yhteyttd kansallisessa tuomioistuimessa kisiteltdvien asioiden tosiseikkoihin
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tai kohteeseen tai ettd kyseinen ongelma olisi luonteeltaan hypoteettinen, silld arvio,
jonka kyseinen tuomioistuin suorittaa neuvottelumenettelyn kéyttimisen laillisuu-
desta sopimusten tekemisessé, riippuu muun muassa siitd, kuuluvatko pédasioissa
kyseessd olevat infrastruktuuria koskevat hankkeet direktiivin 93/38 aineelliseen
soveltamisalaan,

Toiseksi Bundesvergabeamt on esittényt yhteiséjen tuomioistuimelle kaikki ne
seikat, jotka ovat tarpeen, jotta se voisi antaa hyddyllisen vastauksen sille esitettyihin
kysymyksiin.

Kysymykset on siis otettava tutkittavaksi.

Ensimmiiinen ja toinen kysymys

Kahdella ensimmidiselld kysymyksellddn, jotka on aiheellista kisitellda yhdessd,
ennakkoratkaisupyynnén esittdnyt tuomioistuin pohtii direktiivin 93/38 aineellista
soveltamisalaa. Sekd ennakkoratkaisupyynnoissd annetuista selityksistd ettd yhtei-
sojen tuomioistuimelle esitetyistd huomautuksista kéy nimittéin ilmi, ettd kysymyk-
sillddn, jotka koskevat termien kuljetusverkostojen "ylldpito” ja “saataville
saattaminen” ulottuvuutta, Bundesvergabeamt haluaa saada tietdd, ovatko paa-
asioissa kyseessd olevat infrastruktuuria koskevat hankkeet toimintaa, joka kuuluu
kyseisen direktiivin 2 artiklan 2 kohdan c¢ alakohdassa tarkoitettuun alaan, ja voiko
hankintaviranomainen timén seurauksena poiketa direktiivissd 93/37 saddetyista
tavanomaisista sopimuksen tekemisen sd@nnoistd ja soveltaa direktiivissa 93/38
siddettyjd sddntojd, joissa sallitaan neuvottelumenettelyn laajempi kiytto.
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Tiltd osin on aiheellista muistuttaa yhtdaltd, ettd direktiivin 93/38 2 artiklan
1 kohdan a alakohdan mukaan sitd sovelletaan hankintayksikéihin, jotka ovat
viranomaisia tai julkisia yrityksid ja harjoittavat jotakin 2 kohdassa tarkoitettua
toimintaa.

Toisaalta timién direktiivin 4 artiklan 1 kohdasta kdy ilmi, ettd tavaranhankintoja,
rakennusurakoita tai palveluhankintoja koskevia sopimuksia tehdessédn tai suun-
nittelukilpailuja jirjestdessdan hankintayksikoiden on noudatettava saman direktii-
vin sddnnoksiin mukautettuja menettelyja.

Kuten komissio kirjallisissa huomautuksissaan aivan oikein totesi, ndistd kahdesta
sddnnoksestd, kun niitd luetaan yhdessd, seuraa, etti direktiivin 93/38 sovellettavuus
riippuu kyseessid olevan hankintayksikén harjoittamasta toiminnasta sekd tdmén
saman toiminnan ja kyseisen yksikén suunnitteleman hankinnan vilisestd yhtey-
desti. Jos timd viimeksi mainittu harjoittaa jotakin direktiivin 93/38 2 artiklan
2 kohdassa tarkoitettua toimintaa ja aikoo tdmén toiminnan harjoittamisen
yhteydessd, miki kansallisen tuomioistuimen on tutkittava, tehdé palveluhankintoja,
rakennusurakoita tai tavaranhankintoja koskevan sopimuksen tai jarjestdd suunnit-
telukilpailun, timidn direktiivin séinnoksida sovelletaan tdhdn sopimukseen tai
kilpailuun. Péinvastaisessa tapauksessa kyseiseen sopimukseen tai kilpailuun
sovelletaan tapauksen mulkaan palveluhankintoja, rakennusurakoita tai tavaranhan-
kintoja koskevien direktiivien siddnnoksid.

Liséiksi tdtd tulkintaa tuetaan nimenomaisesti sekd direktiivin 93/38 6 artiklan
1 kohdan sanamuodolla, jonka mukaan téitd viimeksi mainittua ei sovelleta muun
muassa sopimuksiin tai suunnittelukilpailuihin, joita hankintayksikot tekevit tai
jarjestivit muutoin kuin 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun toiminnan harjoittami-
seksi, ettd sen johdanto-osan 13. perustelukappaleella, jossa tismennetddn, ettd
kyseistd direktiivid ei sovelleta ndiden yksikoiden toimintaan, joka ei liity vesi- ja
energiahuollon, liikenteen tai teletoiminnan alaan tai joka kuitenkin néihin aloihin
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liittyviindkin on suoraan rajoittamattoman padsyn markkinoilla vallitsevan kilpailun
kohteena.

Ottaen huomioon edelld todetut seikat kummassakin péadasiassa esitettyihin kahteen
ensimmdiseen kysymykseen on siis aiheellista vastata, ettd silloin kun hankinta-
yksikko, joka harjoittaa jotakin direktiivin 93/38 2 artiklan 2 kohdassa erityisesti
tarkoitettua toimintaa, suunnittelee timén toiminnan yhteydessé palveluhankintoja,
rakennusurakoita tai tavaranhankintoja koskevan sopimuksen tekemistd tai
suunnittelukilpailun jarjestdmistd, tihdn sopimukseen tai kilpailuun sovelletaan
tdmén direktiivin sddnnoksia.

Kolmas kysymys

Kolmannella kysymyksellddn, jonka sanamuoto on kummassakin pédasiassa sama,
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin haluaa tiet4d, onko sen jitettivd sovelta-
matta kansallisen oikeuden sdédnnéstd, jossa direktiivin 93/38 2 artiklan 2 kohdan
¢ alakohdan sanamuodon vastaisesti sdddetéén, ettd sellaisten verkkojen saataville
saattaminen, joiden tarkoituksena on tarjota julkisia kuljetuspalveluja rautateitse, on
myds tilla direktiivilld tarkoitettuun alaan kuuluvaa toimintaa.

Téméd kysymys perustuu olettamaan, jonka mukaan pédasioissa kyseessd olevan
kaltaiset infrastruktuuria koskevat tyot eivit kuulu direktiivin 93/38 aineelliseen
soveltamisalaan, koska kansallisen tuomioistuimen mukaan téllaiset ty6t on
samaistettava kuljetusverkostojen “saataville saattamiseksi” ja koska tdtd toimintaa
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ei sen mukaan mainita nimenomaisesti kyseisen direktiivin 2 artiklan 2 kohdan
c alakohdassa.

Timi olettama on kuitenkin virheellinen. Kuten timin tuomion 37 kohdassa
todetaan, direktiivin 93/38 sovellettavuus riippuu nimittdin kyseessd olevan
hankintayksikén harjoittamasta toiminnasta ja timén toiminnan ja kyseisen yksikon
suunnitteleman sopimuksen vilisestd yhteydesta.

Niin ollen kolmanteen kysymykseen ei ole aiheellista vastata.

Oikeudenldiiyntikulut

Pidasioiden asianosaisten osalta asian kisittely yhteiséjen tuomioistuimessa on
vilivaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minka
vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on pééttdda oikeudenkiyntikulujen
korvaamisesta. QOikeudenkiyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille
asianosaisille huomautusten esittimisestd yhteiséjen tuomioistuimelle, ei voida
médrita korvattaviksi.
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Niilld perusteilla yhteisdjen tuomioistuin (toinen jaosto) on ratkaissut asian
seuraavasti:

Silloin kun hankintayksikké, joka harjoittaa jotakin vesi- ja energiahuollon,
litkenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 14 piivind kesikuuta 1993 annetun neuvoston
direktiivin 93/38/ETY 2 artiklan 2 kohdassa erityisesti tarkoitettua toimintaa,
suunnittelee timén toiminnan yhteydessi palveluhankintoja, rakennusurakoita
tai tavaranhankintoja koskevan sopimuksen tekemisti tai suunnittelukilpailun
jirjestimistd, tdhin sopimukseen tai kilpailuun sovelletaan timin direktiivin
sddnnoksii,

Allekirjoitukset
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