ING. AIGNER

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (neljis jaosto)
10 piivani huhtikuuta 2008

Asiassa C-393/06,

jossa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnostd, jonka Verga-
bekontrollsenat des Landes Wien (Itdvalta) on esittinyt 17.8.2006 tekemailldan
péadtokselld, joka on saapunut yhteis6jen tuomioistuimeen 22.9.2006, saadakseen
ennakkoratkaisun asiassa

Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt GmbH

vastaan

Fernwirme Wien GmbH,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (neljis jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja K. Lenaerts sekd tuomarit G. Arestis,

E. Juhdasz (esittelevéd tuomari), J. Malenovsky ja T. von Danwitz,

* Oikeudenkiyntikieli: saksa.
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julkisasiamies: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
kirjaaja: hallintovirkamies B. Filop,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssé ja 11.10.2007 pidetyssd istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittédneet

— Ing. Aigner, Wasser-Wiarme-Umwelt GmbH, edustajinaan Rechtsanwalt S. Sieg-
hartsleitner ja Rechtsanwalt M. Pichlmair,

— Fernwdrme Wien GmbH, edustajanaan Rechtsanwalt P. Madl,

— Itdvallan hallitus, asiamiehindédn M. Fruhmann ja C. Mayr,

— Unkarin hallitus, asiamiehenéin J. Fazekas,

— Suomen hallitus, asiamiehendan A. Guimaraes-Purokoski,

— Ruotsin hallitus, asiamiehenain A. Falk,

— Euroopan yhteis6jen komissio, asiamiehenddn X. Lewis, avustajanaan Rechtsan-
walt M. Nanez-Miiller,

kuultuaan julkisasiamiehen 22.11.2007 pidetyssé istunnossa esittdimédn ratkaisuehdo-
tuksen,
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ING. AIGNER

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynto koskee vesi- ja energiahuollon seké liikenteen ja postipal-
velujen alalla toimivien yksikoiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY
(EUVL L 134, s. 1) ja julkisia rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja palveluhan-
kintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY (EUVL L 134, s.
114) asiaan vaikuttavien saannésten tulkintaa.

Ennakkoratkaisupyynto on esitetty asiassa, jossa kantajana on Ing. Aigner, Wasser-
Wiarme-Umwelt GmbH (jdljempénd Ing. Aigner) ja vastaajana Fernwdrme Wien
GmbH (jéljempénd Fernwidrme Wien), ja siind on kyseessé viimeksi mainitun aloit-
taman tarjouskilpailumenettelyn saédntojenmukaisuus.

Asiaa koskevat oikeussaannot

Yhteison sddnnosto

Direktiivissd 2004/17 sdaddetddan hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta erityis-
aloilla eli vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla. Silld kumot-
tiin ja korvattiin vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettu
neuvoston direktiivi 93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84), joka koski samaa aihetta.
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Direktiivin 2004/17 kattamien alojen erityisyys tuodaan esiin sen kolmannessa perus-
telukappaleessa, jossa todetaan, ettd ndilld aloilla toimivien yksik6iden noudattamien
hankintamenettelyjen yhteensovittaminen on tarpeen niiden markkinoiden suljetun
luonteen vuoksi, joilla ne toimivat. Tdahdn ovat syynd kansallisten viranomaisten
myontdmait erityis- tai yksinoikeudet, jotka koskevat toimituksia kyseessd olevaa
palvelua tarjoaviin verkkoihin, palvelua tarjoavien verkkojen saataville saattamista tai
niiden hyodyntdmista.

Direktiivin 2004/17 2 artiklan 1 kohdan a alakohdan toisessa alakohdassa ja direk-
tiivin 2004/18 1 artiklan 9 kohdan toisessa alakohdassa sdddetéén, ettd ndisséd direk-
tiiveissd “hankintaviranomaisilla” tarkoitetaan muun muassa “julkisoikeudellisia
laitoksia”, joilla

”— — tarkoitetaan laitosta,

— joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttdmaéén yleisen edun mukaisia tarpeita,
joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta;

— joka on oikeushenkil6 ja

jota joko rahoittaa pédosin valtio, alueellinen tai paikallinen viranomainen taikka
muu julkisoikeudellinen laitos tai jonka johto on néiden laitosten valvonnan alainen
taikka jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jésenisté valtio, alueellinen tai paikal-
linen viranomainen taikka muu julkisoikeudellinen laitos nimittaa yli puolet”.
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Direktiivin 2004/17 2 artiklan 1 kohdan b alakohdassa saddetdan seuraavaa:

"Tassa direktiivissi tarkoitetaan:

b) ’Julkisella yritykselld’ yritystd, johon hankintaviranomaiset voivat suoraan tai
vélillisesti kayttdd madrdysvaltaa omistuksen, rahoitusosuuden tai yritystd koske-
vien sdéntojen perusteella.”

Saman direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa sidadetian seuraavaa:

"Tata direktiivid sovelletaan hankintayksikoihin,

a) jotka ovat hankintaviranomaisia tai julkisia yrityksid ja harjoittavat jotain 3-7
artiklassa tarkoitettua toimintoa;

b) jotka, jos ne eivit ole hankintaviranomaisia tai julkisia yrityksid, harjoittavat yhtd
tai useampaa 3—7 artiklassa tarkoitettua toimintoa ja toimivat jasenvaltion toimi-
valtaisen viranomaisen myontamalld erityis- tai yksinoikeudella.”
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Direktiivin 2004/17 3-7 artiklassa luetellaan ne toiminta-alat, joihin direktiivid sovel-
letaan. Naitd aloja ovat kaasu, lampd ja sdhko (3 artikla), vesi (4 artikla), kuljetuspal-

velut (5 artikla), postipalvelut (6 artikla) ja 6ljyn, kaasun, hiilen ja muiden kiinteiden
polttoaineiden etsiminen ja talteen ottaminen sekd satamat ja lentokentét (7 artikla).

Saman direktiivin 3 artiklan 1 kohdassa saiddetdan seuraavaa:

"Tatd direktiivid sovelletaan kaasun ja lammon osalta seuraaviin toimintoihin:

a) sellaisten pysyvien verkkojen saataville saattaminen tai ylldpito, joiden tarkoituk-
sena on tarjota yleisolle kaasun tai lammon tuotantoon, siirtoon tai jakeluun liit-
tyvid palveluja; tai

b) kaasun tai lammon toimittaminen néihin verkkoihin.”

Saman direktiivin 9 artiklassa siddetaan seuraavaa:

”1. Useita toimintoja koskevaan hankintasopimukseen sovelletaan sitd toimintoa
sddntelevid sddntojd, jonka toteuttamiseksi se ensisijaisesti tehdéén.
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Yhden sopimuksen ja usean erillisen sopimuksen vililld tehtdvin valinnan tarkoi-
tuksena ei kuitenkaan saa olla hankintasopimusten jdttaminen tdmén direktiivin tai,
soveltuvissa tapauksissa, direktiivin 2004/18/EY soveltamisalan ulkopuolelle.

2. Jos jokin toiminnoista, joiden toteuttamiseksi hankintasopimus tehdéén, kuuluu
tdmén direktiivin soveltamisalaan ja toinen ylld mainitun direktiivin 2004/18/EY
soveltamisalaan ja jos on objektiivisesti mahdotonta maéiritelld minkd toiminnon
toteuttamiseksi hankintasopimus ensisijaisesti tehdaén, se on tehtédva ylla mainitun
direktiivin 2004/18/EY mulkaisesti.

Saman direktiivin 20 artiklan, jonka otsikkona on “Hankintasopimukset, jotka
tehdddn muutoin kuin téssé direktiivissa tarkoitetun toiminnon harjoittamiseksi tai
téllaisen toiminnon harjoittamiseksi kolmannessa maassa”, 1 kohdassa sdddetddn
seuraavaa:

"Tata direktiivia ei sovelleta hankintasopimuksiin, joita hankintayksikot tekevét
muutoin kuin 3-7 artiklassa tarkoitetun toiminnon harjoittamiseksi tai tallaisen
toiminnon harjoittamiseksi kolmannessa maassa siten, ettei yhteison siséistéd verkkoa
tai maantieteellistd aluetta kéytetd.”

Lopuksi direktiivin 2004/17 30 artiklassa, jonka otsikkona on "Menettely sen méérit-
telemiseksi, onko tietty toiminto suoraan avoin kilpailulle”, sdddetdén seuraavaa:

”1. Hankintasopimuksiin, jotka tehdddn 3-7 artiklassa tarkoitetun toiminnon suorit-
tamiseksi, ei sovelleta tita direktiivid, jos toiminto siind jésenvaltiossa, jossa se toteu-
tetaan, on suoraan avoin kilpailulle markkinoilla, joille pddsya ei ole rajoitettu.
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2. Edelld 1 kohdan soveltamiseksi on sen méérittdmiseksi, onko toiminto suoraan
avoin kilpailulle, kiytettdvd perustamissopimuksen kilpailua koskevien maardysten
mukaisia perusteita, esimerkiksi kyseisten tavaroiden tai palvelujen ominaispiir-
teitd, vaihtoehtoisten tavaroiden tai palvelujen olemassaoloa, hintaa tai useamman
kuin yhden tavarantoimittajan tai palvelujen suorittajan todellista tai mahdollista
olemassaoloa.

Direktiivin 2004/18 II osaston II luvun 3 jaksossa luetellaan hankintasopimukset,
jotka eivdt kuulu tdmén direktiivin soveltamisalaan. Niitd hankintasopimuksia ovat
vesi- ja energiahuollon sek liikenteen ja postipalvelujen alalla tehdyt hankintasopi-
mukset. Viimeksi mainittuja hankintasopimuksia koskevassa 12 artiklassa sdddetdan
seuraavaa:

"Téata direktiivid ei sovelleta direktiivin 2004/17/EY alalla tehtaviin julkisia hankintoja
koskeviin sopimuksiin, jotka ovat yhtd tai useampaa sanotun direktiivin 3-7 artik-
lassa tarkoitettua toimintoa harjoittavien hankintaviranomaisten tekemii ja jotka on
tehty tillaisen toiminnan harjoittamiseksi — —

Edelld mainittu yhteison sddannosté on saatettu osaksi Itdvallan oikeutta julkisista
hankinnoista vuonna 2006 annetulla liittovaltion lailla (Bundesvergabegesetz).
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Pidasia ja ennakkoratkaisukysymykset

Fernwérme Wien perustettiin 22.1.1969 péivitylld perustamiskirjalla tarkoituksena
taata Wienin kaupungin alueella kaukolammon jakelu asuntoihin, julkisiin tiloihin,
toimistoihin ja yrityksiin. Se kayttdad tata tarkoitusta varten jitehuollosta saatavaa
energiaa sen sijaan, ettd se kéyttdisi uusiutumattomista ldhteistd perdisin olevaa
energiaa.

Fernwérme Wien, joka on oikeushenkild, on tdysin Wienin kaupungin omistuksessa,
ja kyseinen kaupunki nimittéé ja erottaa yrityksen johtokunnan ja hallintoneuvoston
jasenet sekd vapauttaa heiddt tehtévistdadn. Lisdksi kunnalla on Kontrollamt der Stadt
Wienin (Wienin kaupungin tarkastusvirasto) kautta valta valvoa tdmén yrityksen
talous- ja rahoitushallintoa.

Kaukolammon jakelutoimintansa lisiksi Fernwérme Wienin tehtdvdnd on myos
suurten kiinteistorakennushankkeiden jddhdytyslaitteistojen yleissuunnittelu. Tétd
toimintaa harjoittaessaan se kilpailee muiden yritysten kanssa.

Fernwirme Wien julkaisi 1.3.2006 ilmoituksen hankintamenettelyn kdynnistdmisesté
Wieniin rakennettavaan toimisto- ja liikekeskushankkeeseen liittyvan jaahdytyslait-
teistojen asennusurakan johdosta ja totesi ilmoituksessaan, ettd tdhdn hankintame-
nettelyyn ei sovellettaisi julkisia hankintoja koskevaa Itdvallan oikeutta. Ing. Aigner
osallistui tdhdn menettelyyn ja jétti tarjouksen. Saatuaan 18.5.2006 ilmoituksen siitd,
ettei sen tarjousta aiottu endd kisitelld kielteisten seikkojen vuoksi, se riitautti timan
padtoksen ennakkoratkaisupyynnon esittineessd tuomioistuimessa ja vditti, ettd
asiassa olisi sovellettava julkisia hankintoja koskevia yhteison sddntojé.
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Ennakkoratkaisupyynnon esittényt kansallinen tuomioistuin toteaa, ettd Fernwérme
Wienin pysyvéin kaukolampoverkon ylldpitoa koskevat toiminnot kuuluvat kiistatta
direktiivin 2004/17 soveltamisalaan. Sitd vastoin sen jddhdytyslaitteistoja koskevat
toiminnot eivét kuulu tdmén direktiivin soveltamisalaan. Se tiedustelee néin ollen,
kuuluvatko my6s viimeksi mainitut toiminnot kyseisen direktiivin sdadnndsten
soveltamisalaan, soveltaen mutatis mutandis yhteisdjen tuomioistuimen asiassa
C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria ym., 15.1.1998 antamassaan tuomiossa
(Kok. 1998, s. I-73, erityisesti 25 ja 26 kohta) vahvistamia periaatteita, joihin sisal-
tyvdd ldhestymistapaa kutsutaan oikeuskirjallisuudessa yleisesti “tartuntateoriaksi”.
Kansallisen tuomioistuimen tuosta tuomiosta tekeman tulkinnan mukaisesti silloin,
kun jokin laitoksen toiminnoista kuuluu julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan, myos sen kaikki muut toiminnot kuuluvat néiden direktiivien alaan
riippumatta siitd, ovatko ndmé toiminnot luonteeltaan teollisia tai kaupallisia.

Siind tapauksessa, ettd edelld mainitussa asiassa Mannesmann Anlagenbau Austria
ym. annettu tuomio koskisi ainoastaan hankintaviranomaisia ja erityisemmin julkis-
oikeudellisen laitoksen késitettd siten, ettéd kun laitos tyydyttad yleisen edun mukaisia
tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta, sen on katsottava olevan
yhteison sddnndissa tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos, siitd riippumatta, harjoit-
taako se lisdksi muita toimintoja, joilla ei ole titd luonnetta, kansallinen tuomioistuin
tiedustelee, onko Fernwirme Wien direktiivissd 2004/17 tai direktiivissa 2004/18
tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos eli hankintaviranomainen.

Kansallinen tuomioistuin tiedustelee lopuksi, voidaanko, kun laitos harjoittaa
sellaisten toimintojen, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta, liséksi toimin-
toja, joita harjoitetaan kilpailutilanteessa, viimeksi mainittuja toimintoja kasitelld
erikseen ja jattdad ne julkisia hankintoja koskevien yhteison sadntdjen soveltamisalan
ulkopuolelle, jos voidaan osoittaa, ettd ndma kaksi toimintojen tyyppiéd ovat toisis-
taan erillisid ja ettei niiden vélilld néin ollen ole taloudellisia kytkoksid. Kansallinen
tuomioistuin viittaa tdmén osalta julkisasiamies Jacobsin asiassa C-174/03, Impresa
Portuale di Cagliari — jossa ennakkoratkaisupyynto peruutettiin ja asia poistet-
tiin tdmén seurauksena rekisteristd 23.3.2006 annetulla méérédykselld — 21.4.2005
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antaman ratkaisuehdotuksen 68 kohtaan, jossa esitetddn, ettd edelld mainitussa
asiassa Mannesmann Anlagenbau Austria ym. annetussa tuomiossa vahvistettua
periaatetta lievennettdisiin talld tavoin.

Edelld esitettyjen huomioiden perusteella Vergabekontrollsenat des Landes Wien on
padttanyt lykatd ratkaisun antamista ja esittdd yhteisdjen tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko — — direktiivid 2004/17 — — tulkittava siten, ettd hankintayksikkoon, joka

harjoittaa toimintaa jollakin kyseisen direktiivin 3 artiklassa tarkoitetulla alalla,
sovelletaan tdtd direktiivid myds timéin toiminnan ohella kilpailutilanteessa
harjoitetun muun toiminnan osalta?

Mikéli tdimédn katsotaan koskevan vain hankintaviranomaisia, onko Fernwirme
Wienin kaltaista yritystd pidettdvd — — direktiivissd 2004/17 tai — — direk-
tiivissd 2004/18 tarkoitettuna julkisoikeudellisena laitoksena, kun se jakelee
kaukoldmpod jakeluverkossa tietylld alueella ilman todellista kilpailua, vai onko
perusteena sen luokittelemiseksi julkisoikeudelliseksi laitokseksi kéytettava ylei-
semmin ldmmitysmarkkinoita, jotka kattavat sisitilojen lammittdmisen myos
muun muassa kaasun, 6ljyn ja hiilen kaltaisten polttoaineiden avulla?

Onko yhtion, joka harjoittaa myds toimintaa, joka ei ole luonteeltaan teollista
tai kaupallista, kilpailutilanteessa harjoittaman toiminnan katsottava kuuluvan
direktiivin 2004/17 tai direktiivin 2004/18 soveltamisalaan, kun kilpailutilan-
teessa harjoitettavan toiminnan ristiinrahoitus voidaan sulkea pois tehokkaiden
jarjestelyjen — kuten erillisen tilinpadtoksen ja kirjanpidon — avulla?”
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Ennakkoratkaisukysymysten arviointi

Ensimmdinen kysymys

Kansallinen tuomioistuin tiedustelee tillda kysymyksellddn, onko direktiivissa 2004/17
tarkoitetun hankintayksikon, joka harjoittaa saman direktiivin 3-7 artiklassa tarkoi-
tettuja toimintoja, sovellettava tuossa direktiivissd sdddettyd hankintamenettelyd
sellaisten toimintojen osalta, joita tdmé laitos harjoittaa mainittujen toimintojen
lisdksi kilpailuolosuhteissa aloilla, joihin ei sovelleta edelld mainittuja sadnnoksia.

Tdhan kysymykseen vastaamiseksi on todettava, ettd direktiivien 2004/17 ja 2004/18
vililld on huomattavia eroja seka niiden yksikoiden osalta, joihin néissa direktiiveissa
annettuja sddnnoksia sovelletaan, ettd nididen direktiivien luonteen ja soveltamisalan
osalta.

Niistéd yksikoistd, joihin kyseisten direktiivien sddnnoksid sovelletaan, on todettava
ensinnékin, ettd toisin kuin direktiivissd 2004/18, jonka 1 artiklan 9 kohdan ensim-
maisen alakohdan mukaan sita sovelletaan "hankintaviranomaisiin”, direktiivissi
2004/17 tarkoitetut yksikot ovat sen 2 artiklan mukaan "hankintayksikoitd”. Saman
2 artiklan 2 kohdan a ja b alakohdasta kdy ilmi, ettd viimeksi mainittua direktiivia
sovelletaan sekd hankintayksikoéihin, jotka ovat "hankintaviranomaisia”, ettd hankin-
tayksikoihin, jotka ovat “julkisia yrityksid” tai toimivat “jasenvaltion toimivaltaisen
viranomaisen myontamalla erityis- tai yksinoikeudella”, mikali kaikki ndma yksikot
harjoittavat yhtd tai useampaa kyseisen direktiivin 3-7 artiklassa tarkoitettua
toimintoa.
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Toiseksi on todettava, ettd direktiivin 2004/17 2-7 artiklasta kédy ilmi, ettd téssé
direktiivissé toteutettu yhteensovittaminen ei ulotu kaikille taloudellisen toiminnan
aloille vaan koskee erityisesti médriteltyja aloja, mité vahvistaa myos se seikka, ettd
tita direktiivid kutsutaan tavallisesti alakohtaiseksi direktiiviksi. Sitd vastoin direk-
tiivin 2004/18 soveltamisala kattaa ldhes kaikki liike-eldmédn alat, minké vuoksi sitd
perustellusti kutsutaan tavallisesti yleisdirektiiviksi.

Niiden seikkojen perusteella on jo todettava, ettéd direktiivin 2004/18 yleinen sovel-
tamisala ja direktiivin 2004/17 rajoitettu soveltamisala edellyttdvit, ettd viimeksi
mainitun direktiivin sddnnoksia tulkitaan suppeasti.

Niiden kahden direktiivin soveltamisalojen vilisid rajoja on mééritetty myds nimen-
omaisin sddnnoksin. Direktiivin 2004/17 20 artiklan 1 kohdassa sdddetéddn, ettd titd
direktiivid ei sovelleta hankintasopimuksiin, joita hankintayksikot tekevdt muutoin
kuin saman direktiivin 3—7 artiklassa tarkoitetun toiminnon harjoittamiseksi. T&ta
sddnnostd vastaa direktiivin 2004/18 12 artiklan ensimmaéinen kohta, jossa sdédde-
tddn, ettd tatd direktiivid ei sovelleta julkisia hankintoja koskeviin sopimuksiin, jotka
ovat yhtd tai useampaa direktiivin 2004/17 3-7 artiklassa tarkoitettua toimintoa
harjoittavien hankintaviranomaisten tekemié ja jotka tehd&én tdllaisen toiminnan
harjoittamiseksi.

Niin ollen direktiivin 2004/17 soveltamisala on tarkasti rajattu, minké vuoksi siind
sdddettyjd menettelyjd ei voida ulottaa tdtd soveltamisalaa laajemmalle.

Nidin ollen edelld mainituissa sdadnnoksissé ei jatetd direktiivin 2004/17 yhteydessd
mitddn mahdollisuutta soveltaa tartuntateoriaksi kutsuttua lahestymistapaa, joka on
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kehitetty edelld mainitussa asiassa Mannesmann Anlagenbau Austria ym. annetun
tuomion seurauksena. Yhteisojen tuomioistuin antoi tuon tuomion julkisia raken-
nusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993
annetun neuvoston direktiivin 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54) yhteydessa eli alalla,
joka kuuluu nykyisin direktiivin 2004/18 soveltamisalaan.

Néin ollen, kuten muun muassa Itévallan, Unkarin ja Suomen hallitukset sekd
Euroopan yhteisojen komissio ovat perustellusti huomauttaneet, direktiivin 2004/17
soveltamisalaan kuuluvat ainoastaan sellaiset hankintasopimukset, jotka sellainen
yksikko, joka on tdssd direktiivissd tarkoitettu hankintayksikko, on tehnyt sellaisen
toiminnan osalta, jota se harjoittaa kyseisen direktiivin 3—7 artiklassa luetelluilla
aloilla.

Tillaiseen ratkaisuun on lisdksi paddytty myos yhdistetyissd asioissa C-462/03 ja
C-463/03, Strabag ja Kostmann, 16.6.2005 annetussa tuomiossa (Kok. 2005, s. I-5397,
37 kohta). Yhteisojen tuomioistuin katsoi tuossa tuomiossa, ettd jos hankintasopimus
ei liity jonkin alakohtaisessa direktiivissd mainitun toiminnan harjoittamiseen, sithen
sovelletaan tapauksen mukaan palveluhankintoja, rakennusurakoita tai tavarahan-
kintoja koskevien direktiivien sddnnoksid.

Edelld esitettyjen seikkojen perusteella ensimmadiseen kysymykseen on vastattava,
ettd direktiivissd 2004/17 tarkoitetun hankintayksikon on sovellettava tuossa direk-
tiivissd sdddettyd menettelyd ainoastaan sellaisiin julkisia hankintoja koskeviin sopi-
mubksiin, jotka liittyvét toimintoihin, joita tdmé yksikko harjoittaa yhdelld tai useam-
malla kyseisen direktiivin 3—7 artiklassa tarkoitetulla alalla.

Toinen kysymys

Toisella kysymyksellddn kansallinen tuomioistuin tiedustelee, onko Fernwirme
Wienin kaltaista yksikkod pidettavé direktiivissa 2004/17 tai direktiivissd 2004/18
tarkoitettuna julkisoikeudellisena laitoksena.
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Tamén osalta on muistutettava, ettd kuten timén tuomion 5 kohdasta kiy ilmi,
direktiivin 2004/17 2 artiklan 1 kohdan a alakohdan toiseen alakohtaan ja direktiivin
2004/18 1 artiklan 9 kohdan toiseen alakohtaan sisdltyy sama médritelma julkisoi-
keudellisen laitoksen kisitteesta.

Naistd sadnnoksistéd kdy ilmi, ettd julkisoikeudellisella laitoksella tarkoitetaan laitosta,
joka on ensinndkin nimenomaisesti perustettu tyydyttdméadn yleisen edun mukaisia
tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta, joka on toiseksi oikeushen-
kil6 ja jota kolmanneksi joko rahoittaa péddosin valtio, alueellinen tai paikallinen
viranomainen taikka muu julkisoikeudellinen laitos tai jonka johto on nédiden
laitosten valvonnan alainen taikka jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jise-
nistd valtio, alueellinen tai paikallinen viranomainen taikka muu julkisoikeudellinen
laitos nimittdd yli puolet. Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskédytinnén mukaan
ndma kolme edellytystd ovat luonteeltaan kumulatiivisia (asia C-237/99, komissio v.
Ranska, tuomio 1.2.2001, Kok. 2001, s. I-939, 40 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

Lisaksi on todettava, ettd kun otetaan huomioon julkisia hankintoja koskevien
yhteison direktiivien tarkoitus sulkea pois muun muassa se mahdollisuus, ettd
valtion, alueellisten tai paikallisten viranomaisten tai muiden julkisoikeudellisten
laitosten rahoittama tai mééréysvallassa oleva laitos toimii muiden kuin taloudellisten
perusteiden pohjalta, julkisoikeudellisen laitoksen kisitettd on tulkittava
toiminnallisesti (ks. vastaavasti asia C-337/06, Bayerischer Rundfunk ym., tuomio
13.12.2007, Kok. 2007, s. I-11173, 36 ja 37 kohta oikeuskéytintoviittauksineen, ei
vield julkaistu oikeustapauskokoelmassa).

Esilla olevassa asiassa on selvad, ettd edella taman tuomion 36 kohdassa mainitussa
sadnnostossa vahvistetut kaksi viimeista edellytystd tayttyvit, koska Fernwarme Wien
on oikeushenkil6 ja koska Wienin kaupunki omistaa tdmén yksikon koko yhtiopaa-
oman ja valvoo sen talous- ja rahoitushallintoa. Néin ollen on selvitettiva, onko
kyseinen yksikkd nimenomaisesti perustettu tyydyttimédn yleisen edun mukaisia
tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta.
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Ensinnékin kyseisen yksikon perustamisen tarkoituksesta ja tyydytettyjen tarpeiden
luonteesta on todettava, ettd kuten yhteisojen tuomioistuimelle toimitetusta asia-
kirja-aineistosta kéy ilmi, Fernwdrme Wien on perustettu nimenomaisesti tarkoi-
tuksena taata Wienin kaupungin alueella limmonjakelu asuntoihin, julkisiin tiloihin,
toimistoihin ja yrityksiin kdyttdmaélld jatteiden poltosta saatavaa energiaa. Yhtei-
sOjen tuomioistuimen istunnossa on todettu, ettd nykyisin tdhdn limmonjakelujér-
jestelmddn kuuluu noin 250 000 asuntoa, lukuisia toimistoja ja teollisuuslaitoksia
sekd kaytannossd kaikki julkiset rakennukset. Laimmonjakelun takaaminen taajama-
alueella ymparistoystévilliselld tavalla on kiistatta yleisen edun mukainen tavoite.
Niin ollen on kiistatonta, ettd Fernwdrme Wien on nimenomaisesti perustettu
tyydyttdmadn yleisen edun mubkaisia tarpeita.

Tamén osalta merkitystd ei ole silld, ettd myos yksityiset yritykset tyydyttavat tai
voivat tyydyttad tillaisia tarpeita. Merkitystd on sillg, ettd kyseessd ovat tarpeet, jotka
valtio tai alueellinen tai paikallinen viranomainen yleisen edun mukaisista syistd
yleensi haluaa tyydyttdd itse tai jonka osalta se haluaa siilyttdd madrdaavin vaikutus-
valtansa (ks. vastaavasti asia C-360/96, BFI Holding, tuomio 10.11.1998 (Kok. 1998,
s. [-6821, 44, 47, 51 ja 53 kohta) sekd yhdistetyt asiat C-223/99 ja C-260/99, Agora ja
Excelsior, tuomio 10.5.2001, Kok. 2001, s. I-3605, 37, 38 ja 41 kohta).

Toiseksi, sen selvittdmiseksi, ovatko pédasiassa kyseessd olevan yksikon tyydyttdmaét
tarpeet sellaisia tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta, on otettava
huomioon kaikki asian kannalta merkitykselliset oikeudelliset seikat ja tosiseikat,
kuten ne olosuhteet, joissa kyseinen laitos perustettiin, ja edellytykset, joilla se
harjoittaa toimintaansa. Tdmaén osalta on erityisesti selvitettavd, harjoittaako kyseessa
oleva laitos toimintaansa kilpailutilanteessa (ks. asia C-18/01, Korhonen ym., tuomio
22.5.2003, Kok. 2003, s. [-5321, 48 ja 49 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Kuten tdméin tuomion 39 kohdassa todetaan, Fernwdrme Wien on perustettu nimen-
omaisena tarkoituksena taata lammon jakelu Wienin kaupungin alueella. On selvid,
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ettd voitontavoittelu ei ole ollut tdimén yksikon perustamisen taustalla. Vaikka tdmé
toiminta saattaa tuottaa voittoa, joka jaetaan kyseisen yksikon osakkaille suoritetta-
vien osinkojen muodossa, téllaisen voiton tavoittelu ei ole sen pdidasiallinen tavoite
(ks. vastaavasti em. asia Korhonen ym., tuomion 54 kohta).

Tamin jdlkeen merkityksellisen taloudellisen ympériston eli toisin sanottuna niiden
viitemarkkinoiden osalta, jotka on otettava huomioon sen selvittimiseksi, harjoit-
taako kyseinen yksikko toimintojaan kilpailutilanteessa, on, kuten julkisasiamies
esittdd ratkaisuehdotuksensa 53 ja 54 kohdassa, julkisoikeudellisen laitoksen késitteen
toiminnallisen tulkinnan vuoksi otettava huomioon se ala, jota varten Fernwérme
Wien on perustettu, eli kaukolammon jakelu kayttamalld jétteiden poltosta saatavaa
energiaa.

Ennakkoratkaisupyynnosta kiy ilmi, ettd Fernwidrme Wienilld on télld alalla tosi-
asiallisesti monopolia vastaava asema, koska kaksi muuta samalla alalla toimivaa
yhtiotd ovat hyvin pienid eivdtkd ne ndin ollen voi olla todellisia kilpailijoita. Lisaksi
tdlla alalla on huomattava autonomia, koska kaukolimpoéjirjestelmdd on lihes
mahdotonta korvata muilla energiamuodoilla, silld tdmia edellyttdisi huomattavia
muutostoitd. Wienin kaupunki pitdd titd lammitysjdrjestelméd erityisen térkednd
myo6s ymparistod koskevien nidkemysten vuoksi. Téstd syysti se ei yleisen mielipiteen
vuoksi my0Oskddn sallisi jarjestelmédn lakkauttamista edes siind tapauksessa, ettd se
toimisi tappiollisesti.

Kansallisen tuomioistuimen toimittamien tietojen ja julkisasiamiehen ratkaisueh-
dotuksensa 57 kohdassa tekemien toteamusten perusteella kiy ilmi, ettd Fernwarme
Wien on nykyisin ainoa yritys, joka kykenee tyydyttiméén tillaisia yleisen edun
mukaisia tarpeita kyseiselld alalla, joten se saattaisi hankintasopimuksia tehdessdan
toimia muiden kuin taloudellisten perusteiden pohjalta.
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Edelld mainitussa asiassa BFI Holding antamassaan tuomiossa (49 kohta) ja edelld
mainituissa yhdistetyissd asioissa Agora ja Excelsior antamassaan tuomiossa (38
kohta) yhteis6jen tuomioistuin totesi, ettd kehittyneen kilpailun olemassaolo saattaa
olla osoitus siitd, ettd kyseessd ei ole yleisen edun mukainen tarve, jolla ei ole teol-
lista tai kaupallista luonnetta. Pddasian olosuhteissa ennakkoratkaisupyynnostd
kay selvasti ilmi, ettd tdma kehittyneen kilpailun olemassaoloa koskeva edellytys ei
mitenkddn tayty.

Lisaksi on todettava, ettd tdmédn osalta on merkityksetontd, ettd yleisen edun
mukaisen tehtdvinsd lisdksi kyseinen yksikké huolehtii myds muista tehtévista
voittoa tavoitellen, mikdli se jatkaa sellaisista yleisen edun mukaisista tarpeista
huolehtimista, joiden tdyttdmiseen se on nimenomaisesti velvollinen. Silld, kuinka
suuri osa yksikon kaikesta toiminnasta tapahtuu voittoa tavoitellen, ei ole myodskaan
merkitystd arvioitaessa, voidaanko sen katsoa olevan julkisoikeudellinen laitos (ks.
vastaavasti em. asia Mannesmann Anlagenbau Austria ym., tuomion 25 kohta; asia
C-373/00, Adolf Truley, tuomio 27.2.2003, Kok. 2003, s. I-1931, 56 kohta ja em. asia
Korhonen ym., tuomion 57 ja 58 kohta).

Kaikkien edelld esitettyjen huomioiden perusteella toiseen kysymykseen on vastat-
tava, ettd Fernwdrme Wienin kaltaista yksikkoa on pidettava direktiivin 2004/17 2
artiklan 1 kohdan a alakohdan toisessa alakohdassa ja direktiivin 2004/18 1 artiklan 9
kohdan toisessa alakohdassa tarkoitettuna julkisoikeudellisena laitoksena.

Kolmas kysymys

Kansallinen tuomioistuin tiedustelee kolmannella kysymyksellddn, onko kaikkiin
sellaisen yksikon, joka on direktiivissa 2004/17 tai direktiivissd 2004/18 tarkoitettu
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julkisoikeudellinen laitos, tekemiin hankintasopimuksiin sovellettava jomman-
kumman mainitun direktiivin sddnnoksié, vaikka tehokkaiden jérjestelyjen avulla
on mahdollista erottaa selviésti toisistaan ne toiminnot, joita tdmé laitos harjoittaa
hoitaessaan yleisen edun mukaisten tarpeiden tyydyttamistd koskevaa tehtévaanss, ja
toiminnot, joita se harjoittaa kilpailutilanteessa, kun tdmén erottelun avulla voidaan
sulkea pois ristiinrahoitus ndiden kahden toimintojen tyypin vélilla.

Tdmain osalta on muistutettava, ettd yhteisdjen tuomioistuin tarkasteli timén kysy-
myksen taustalla olevaa problematiikkaa ensimmdisen kerran edelld mainitussa
asiassa Mannesmann Anlagenbau Austria ym. antamassaan tuomiossa, jossa oli kyse
julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta annetun direktiivin 93/37 tulkinnasta. Yhteisojen tuomioistuin paatyi tuon
tuomion 35 kohdassa siihen ratkaisuun, ettd kaikkiin sellaisen laitoksen, joka on
hankintaviranomainen, tekemiin hankintasopimuksiin oli niiden luonteesta riippu-
matta sovellettava tuon direktiivin sdédnnoksié.

Yhteisojen tuomioistuin on toistanut tdmén kannan julkisia palveluhankintoja koske-
vien sopimusten osalta edelld mainitussa asiassa BFI Holding antamassaan tuomiossa
(55 ja 56 kohta) ja edelld mainitussa asiassa Korhonen ym. antamassaan tuomiossa
(57 ja 58 kohta) seka julkisia tavarahankintoja koskevien sopimusten osalta edelld
mainitussa asiassa Adolf Truley antamassaan tuomiossa (56 kohta). T4td nakemysta
voidaan soveltaa myos direktiiviin 2004/18, jolla kootaan yhteen kaikkien sitéd edel-
tdneiden aikaisempien julkisia hankintoja koskevien direktiivien sddnnokset (ks.
vastaavasti em. asia Bayerischer Rundfunk ym., tuomion 30 kohta).

Tahan tulokseen on pdadyttdvd myos sellaisten yksikoiden osalta, jotka pitdvit
kirjanpitoa, jolla on tarkoitus erottaa selvisti sisdisesti toisistaan toiminnot, joita ne
harjoittavat hoitaessaan yleisen edun mukaisten tarpeiden tyydyttdmistd koskevaa
tehtdvédnsd, ja toiminnot, joita ne harjoittavat kilpailutilanteessa.

Kuten julkisasiamies korostaa ratkaisuehdotuksensa 64 ja 65 kohdassa, voidaan vaka-
vasti epdilld, onko todellisuudessa mahdollista erotella télld tavoin toisistaan sellaisen
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yksikon erilaiset toiminnot, joka muodostaa yhden ainoan oikeushenkil6n, jolla on
yksi omaisuus- ja varallisuusjdrjestelma ja jonka johto- ja hallintopaéatokset tekee yksi
elin; tdm4 pdtee niistd lukuisista muista kiytdnnon esteistd huolimatta, jotka liittyvit
etukdteen ja jélkikdteen suoritettavaan valvontaan, joka koskee kyseisen yksikon eri
toiminta-alojen tdydellistd erottamista toisistaan ja sitd, kumpaan alaan kyseinen
toiminta kuuluu.

Néin ollen kaikkien julkisia hankintoja koskevien menettelyjen toteuttamisessa
sovellettavien oikeusvarmuutta, lapindkyvyyttd ja ennakoitavuutta koskevien syiden
vuoksi on syytd pitdytyd tdimén tuomion 50 ja 51 kohdassa selostetussa yhteisdjen
tuomioistuimen oikeuskéaytdnnossa.

Kuten tdmén tuomion 49 kohdasta kuitenkin kiy ilmi, kansallisen tuomioistuimen
esittdma kysymys koskee samanaikaisesti direktiivid 2004/17 ja direktiivid 2004/18.

Tamén osalta on muistutettava, ettd toisen ennakkoratkaisukysymyksen tarkas-
telun yhteydessd on todettu, ettd Fernwdrme Wienin kaltaisen yksikon on katsottava
olevan direktiiveissd 2004/17 ja 2004/18 tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos. Liséksi
yhteis6jen tuomioistuin totesi ensimmaéistd ennakkoratkaisukysymystd arvioides-
saan, ettd direktiivissd 2004/17 tarkoitetun hankintayksikon on sovellettava tuossa
direktiivissd sdddettyd menettelyd ainoastaan sellaisiin hankintasopimuksiin, jotka
liittyvét toimintoihin, joita tdma yksikko harjoittaa yhdelld tai useammalla kyseisen
direktiivin 3-7 artiklassa tarkoitetulla alalla.

Lisaksi on tdsmennettdvi, ettd yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnon mukaan
direktiivin 2004/17 soveltamisalaan kuuluvat sekd sellaiset hankintasopimukset,
jotka tehdédn jollakin kyseisen direktiivin 3—7 artiklassa nimenomaisesti mainitulla
alalla, ettd sellaiset hankintasopimukset, jotka, vaikka ne ovat luonteeltaan erilaisia ja
voisivat ndin ollen sellaisinaan kuulua direktiivin 2004/18 soveltamisalaan, tehdédédn
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direktiivissd 2004/17 maédriteltyjen toimintojen harjoittamista varten (ks. vastaavasti
em. yhdistetyt asiat Strabag ja Kostmann, tuomion 41 ja 42 kohta).

Nidin ollen Fernwirme Wienin kaltaisen yksikon tekemét hankintasopimukset
kuuluvat direktiivissd 2004/17 sdddettyjen menettelyjen soveltamisalaan siltd osin
kuin ne liittyvét toimintaan, jota téllainen yksikko harjoittaa kyseisen direktiivin 3—7
artiklassa tarkoitetuilla aloilla. Sitd vastoin téllaisen yksikon tekemét, muiden toimin-
tojen harjoittamiseen liittyvat kaikki muut hankintasopimukset kuuluvat direktiivissa
2004/18 saddettyjen menettelyjen soveltamisalaan.

Niin ollen kolmanteen kysymykseen on vastattava, ettd sellaisen yksikon, joka on
direktiivissa 2004/17 ja direktiivissd 2004/18 tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos,
tekemiin hankintasopimuksiin, jotka liittyvdt toimintoihin, joita tdmi yksikko
harjoittaa yhdelld tai useammalla direktiivin 2004/17 3-7 artiklassa tarkoitetulla
alalla, on sovellettava tisséd direktiivissd sdddettyja menettelyjd. Sitd vastoin tallaisen
yksikon tekemit, muiden toimintojen harjoittamiseen liittyvit kaikki muut hankinta-
sopimukset kuuluvat direktiivissda 2004/18 sdddettyjen menettelyjen soveltamisalaan.
Naitd kahta direktiivid sovellettaessa ei ole tarpeen erotella toisistaan toimintoja, joita
tdma yksikko harjoittaa hoitaessaan yleisen edun mukaista tehtévaanss, ja toimintoja,
joita se harjoittaa kilpailutilanteessa, ja ndin on my®os, vaikka kirjanpidossa, jolla on
tarkoitus erottaa toisistaan tdimén yksikon toiminta-alat, voitaisiin sulkea pois ristiin-
rahoitus nédiden alojen valilla.

Oikeudenkiyntikulut

Padasian asianosaisten osalta asian késittely yhteisojen tuomioistuimessa on véli-
vaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kasittelyssd, minké vuoksi
kansallisen tuomioistuimen asiana on piaittdd oikeudenkiyntikulujen korvaami-
sesta. Oikeudenkéyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille asianosai-
sille huomautusten esittdmisestd yhteisdjen tuomioistuimelle, ei voida madréta
korvattaviksi.

I-2381



TUOMIO 10.4.2008 — ASIA C-393/06

Nidilld perusteilla yhteisjen tuomioistuin (neljds jaosto) on ratkaissut asian
seuraavasti:

1)

2)

3)

Vesi- ja energiahuollon seka liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
vksikoiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 anne-
tussa Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivissa 2004/17/EY tarkoi-
tetun hankintayksikon on sovellettava tuossa direktiivissd sdddettyd menet-
telyd ainoastaan sellaisiin julkisia hankintoja koskeviin sopimuksiin, jotka
liittyvit toimintoihin, joita timi yksikko harjoittaa yhdelld tai useammalla
kyseisen direktiivin 3—7 artiklassa tarkoitetulla alalla.

Fernwiarme Wienin kaltaista yksikkod on pidettiva direktiivin 2004/17 2
artiklan 1 kohdan a alakohdan toisessa alakohdassa ja julkisia rakennus-
urakoita seki julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parla-
mentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY 1 artiklan 9 kohdan toisessa
alakohdassa tarkoitettuna julkisoikeudellisena laitoksena.

Sellaisen yksikon, joka on direktiivissa 2004/17 ja direktiivissda 2004/18
tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos, tekemiin hankintasopimuksiin, jotka
liittyvit toimintoihin, joita tima yksikko harjoittaa yhdellid tai useammalla
direktiivin 2004/17 3-7 artiklassa tarkoitetulla alalla, on sovellettava tissi
direktiivissd sdaddettyja menettelyja. Sitda vastoin tillaisen yksikon tekemiit,
muiden toimintojen harjoittamiseen liittyvit kaikki muut hankintasopi-
mukset kuuluvat direktiivissd 2004/18 sdddettyjen menettelyjen sovelta-
misalaan. Nditd kahta direktiivid sovelletaan ilman, ettd on tarpeen erotella
toisistaan toimintoja, joita tama yksikko harjoittaa hoitaessaan yleisen edun
mukaista tehtidvidinsd, ja toimintoja, joita se harjoittaa kilpailutilanteessa,
ja ndin on myos, vaikka kirjanpidossa, jolla on tarkoitus erottaa toisistaan
timin yksikon toiminta-alat, voitaisiin sulkea pois ristiinrahoitus nididen
alojen vililla.

Allekirjoitukset
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