KOMISSIO v. ITALIA

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

8 péiviand marraskuuta 2006 !

I Johdanto

1. Komissio on nostanut kanteen EY 226
artiklan nojalla ja vaatinut yhteis6jen tuomio-
istuinta toteamaan, ettei Italia ole noudat-
tanut EY 43 ja EY 49 artiklan seka julkisia
palveluhankintoja (92/50/ETY, 18.6.1992),”
tavaranhankintoja (93/36/ETY, 14.6.1993),°
rakennusurakoita  (93/37/ETY,  samoin
14.6.1993)* sekd vesi- ja energiahuollon,
liilkenteen ja teletoiminnan alan hankintoja

1 - Alkuperiinen kieli: espanja.
2 — EYVLL 209, s. 1; direktiivii on muutettu 13.10.1997 annetulla
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilla 97/52/
EY (EYVL L 328, s. 1) ja 13.9.2001 annetulla komission
direktiivilld 2001/78/EY (EYVL L 285, s. 1); se on kumottu
sen 41 artiklaa lukuun ottamatta 31.1.2006 alkaen julkisia
rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivilld 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114).
EYVL L 199, s. 1; tatakin direktiivii on muutettu ja se on
kumottu edellisessd alaviitteessd mainituilla direktiiveilld.
4 — EYVL L 199, s. 54; myos tité direktiivid on muutettu ja se on
kumottu alaviitteessd 2 mainituilla direktiiveilld.
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(93/38/ETY, niin ikddn 14.6.1993)° koske-
vien sopimusten tekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta annettujen neuvoston direktii-
vien mukaisia velvoitteitaan.

2. Komissio viittdd, ettd jadsenyysvelvoit-
teiden noudattamatta jiattdminen perustuu
11.2.1994 annetun Legge quadro in materia
di lavori pubblicin (puitelaki julkisista
hankinnoista, jiljempini laki nro 109/94)°
§:n 1 ja 5 momenttiin, 17 §:n 12 moment-
tiin, 27 §:n 2 momenttiin, 28 §:n 4 moment-
tiin, 30 §:n 6 a momenttiin, 37 b §:8én ja 37
¢ §:n 1 momenttiin. Kanteessa esitetddn
seuraavat tasmilliset kanneperusteet: 1)
sekamuotoisten sopimusten jdttdiminen lain
nro 109/94 soveltamisalan ulkopuolelle, jos
toissijaisten rakennusurakoiden osuus on yli
50 prosenttia hinnasta; 2) sopimusten myon-
tdminen suoraan rakennusluvan tai raken-
nussuunnitelman haltijalle, jos toiden arvo ei
ylita direktiivin 93/37 mukaista kynnysarvoa;
3) suunnittelu-, johtamis- ja tarkastustehti-
vien myontdminen sopimuksissa, joiden arvo
alittaa yhteison kynnysarvot; 4) johtamis-

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilli 98/4/EY
(EYVL L 101, s. 1) ja direktiivilla 2001/78; se on kumottu
vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelujen

alalla toimivien yksikoiden hankintamenettelyjen
yhteensovittamisesta ~ 31.3.2004  annetulla =~ Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivilld 2004/17/EY (EUVL L
134, 5. 1).

6 — GURI nro 41, 19.2.1994; lakia on muutettu useaan otteeseen. 2
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tehtdvien antaminen hankkeen toteuttajalle
silloin, kun hankintaviranomainen ja muut
julkisyhteisot eivdt pysty hoitamaan niit§;
5) tarkastustehtdvid koskevien sopimusten
myontdminen kolmansille osapuolille ja
6) vyksityisesti rahoitettavien rakennusura-
koiden myontamisté koskeva jérjestelma.

3. Kahta nidihin kanneperusteisiin liit-
tyvda yleisesti kiinnostavaa seikkaa on syytd
tarkastella tarkemmin: perusteita, joiden
mukaisesti sekamuotoisissa sopimuksissa
on noudatettava julkisia hankintoja koskevia
yhteison séantoja, sekd avoimuusperiaat-
teen ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
noudattamista sopimuksissa, joiden arvo jaa
direktiivissd sdddettyd pienemmaksi.

II Asiaa koskevat oikeussainnot

A Yhteison lainsddddnto

1. EY:n perustamissopimus

4. EY 43 artiklan ensimmadisessd kohdassa
madratddn seuraavaa: ’Jdljempénd olevien
madrdysten mukaisesti kielletddn rajoitukset,
jotka Lkoskevat jdsenvaltion kansalaisen
vapautta sijoittautua toisen jésenvaltion
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alueelle. Myos kielletdén rajoitukset, jotka
estdvit jasenvaltion alueelle sijoittautu-
neita jésenvaltion kansalaisia perustamasta
kauppaedustajan liikkeitd, sivuliikkeitd ja
tytaryhtioitd.”

5. EY 49 artiklan ensimméisessd kohdassa
todetaan seuraavaa: “Jadljempédnd olevien
maédrdysten mukaisesti kielletdan rajoitukset,
jotka koskevat muuhun yhteison valtioon
kuin palvelujen vastaanottajan valtioon sijoit-
tautuneen jésenvaltion kansalaisen vapautta
tarjota palveluja yhteisossa.”

2. Julkisia hankintoja koskevat direktiivit

6. Direktiivit 92/50, 93/36, 93/37 ja 93/38
on annettu EY 43 ja EY 49 artiklalla vahvis-
tettujen sijoittautumisvapauden ja palve-
lujen tarjoamisen vapauden juurruttami-
seksi samanaikaisesti julkisten hankintojen
alalle. Direktiivien sdédnnoksistd on erityi-
sesti mainittava sddnnokset, joissa madritel-
ldén direktiivien soveltamisala vahvistamalla
erilaisia kynnysarvoja siten, ettd direktiivien
ulkopuolelle jéitetddn arvoltaan kynnysarvon
alittavat tyot (direktiivin 92/50 7 artikla,
direktiivin 93/36 5 artikla, direktiivin 93/37 6
artikla ja direktiivin 93/38 14 artikla).
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7. Viittaan muihin yksittédisiin sadnnoksiin
tarkastellessani kanneperusteita.

B Italian lainsddddnto

8. Edelld mainitut direktiivit on saatettu
osaksi Italian oikeusjarjestystd lailla nro
109/94, sellaisena kuin se on muutettuna
1.8.2002 annetun lain nro 1667 7 §:114.

1. Sekamuotoiset sopimukset

9. Lain nro 109/94 2 §:n 1 momentissa
médritetddn lain soveltamisala siséllytta-
malld julkisten rakennusurakoiden kasit-
teeseen rakentaminen, purkaminen, restau-
rointi, rakenteiden uusiminen, kunnostus
ja kunnossapito; lain soveltamisala ulote-
taan rakennusurakoita, tavarahankintoja ja
palveluhankintoja koskeviin sekamuotoisiin
sopimuksiin sekéd tavarahankinta- tai palve-
luhankintasopimuksiin, joihin  kuuluvien
toissijaisten rakennusurakoiden arvo on yli
50 prosenttia.

7 — Disposizioni in materia di infrastrutture e trasporti, GURI nro
181, 3.8.2002.

10. Samanlainen rajaus tehddén 17.3.1995
annetun asetuksen (decreto legislativo) nro
157% 3 §:n 3 momentissa sekd rakennus-
urakoita ja palveluhankintoja koskevien
sekamuotoisten sopimusten ettd toissijaisia
rakennusurakoita sisdltdvien palveluhankin-
tasopimusten osalta.

2. Yhdyskuntatekniset rakennusurakat

11. Lain nro 109/94 2 §:n 5 momentissa jite-
tdan seuraavat tyot lain soveltamisalan ulko-
puolelle: a) yksityisten suoraan toteuttamat
tyot, joiden kustannukset voidaan vdhentdd
rakennusluvista suoritettavista maksuista; b)
tyot, jotka johtuvat 17.8.1942 annetun lain
nro 1150° 28 §:n 5 momentin mukaisista
velvoitteista ja ¢) edelld mainittuihin rinnas-
tettavat tyot. Jos sopimuksen arvo eriteltyna
silloin, kun sopimus kattaa monia toité,
ylittdd yhteison kynnysarvot, sopimus on
tehtéva direktiivin 93/37 mukaisesti.

12. Téltd osin lain nro 1150/42 1 ja 31 §:std ja
28.1.1977 annetun lain nro 10" 3 ja 11 §:sta

8 — Attuazione della directiva 92/50/CEE in materia di appalti
pubblici di servizi, GURI nro 104, 6.5.1995.

9 — Legge urbanistica, GURI nro 244, 16.10.1942.
10 — Norme per la edificabilita dei suoli, GURI nro 27, 29.1.1977.
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voidaan péitelld, ettd luvanhaltija voi itse
toteuttaa yhdyskuntatekniset rakennusurakat
siten, ettd niiden kustannukset vihennetdédn
suoritettavista maksuista joko kokonaan tai
osittain.

3. Rakennusurakoiden suunnittelu, johta-
minen ja tarkastus sopimuksissa, joiden arvo
alittaa yhteison kynnysarvot

13. Toimivaltaiset elimet voivat lain nro
109/94 17 §:n 12 momentin nojalla myontaa
alle 100 000 euron arvoisten rakennusura-
koiden suunnittelu- ja johtamispalveluja
koskevia sopimuksia 1 momentin d, e, f ja
g kohdassa tarkoitetuille oikeussubjekteille
tarkastettuaan nédiden tyokokemuksen ja
ammattipdtevyyden, kunhan ne perustelevat
valintansa.

14. Lain nro 109/94 30 §:n 6 a momentissa
todetaan vield, ettd rakennustdiden toteu-
tuksen tarkastustehtdvid koskevia sopimuksia
voidaan myo6ntdd hankintaviranomaisten
teknisille yksikoille tai saman momentin
a kohdassa tarkoitetuille valvontaelimille
sekd — yhteison kynnysarvojen alittuessa —
hallintoviranomaisen luottamusta nauttiville
henkiloille.
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4. Rakennusurakoiden johtaminen

15. Lain nro 109/94 27 §:n 2 momentissa
siadetadn, etti kun hankintaviranomainen
ei ota hoidettavakseen rakennusurakoiden
johtamista 17 §:n 4 momentissa tarkoite-
tuissa tapauksissa, sen on annettava — téssi
jarjestyksessd — tehtdvd 1) muille julkisyh-
teiséille, 2) hankkeen vastuuhenkilolle edelld
mainitun 17 §:n 4 momentin mukaisesti tai 3)
muille kansallisen lainsadadannén mukaisesti
ennalta valituille henkiléille.

5. Tarkastustehtavit

16. Lain nro 109/94 28 §:n 4 momentin
nojalla  valvontatyét annetaan yhdelle,
kahdelle tai kolmelle erittdin péteville asian-
tuntijalle rakennusurakoiden tyypin, moni-
mutkaisuuden ja arvon perusteella; ndma
henkil6t valitaan  hankintaviranomaisen
henkil6ston keskuudesta, paitsi jos voidaan
osoittaa ja todistaa, ettei tdllaisia ammatti-
henkiloité ole saatavilla.

17. Naitd suuntaviivoja on tdydennettdva
lain nro 109/94 soveltamiseksi 21.12.1999
annetun tasavallan presidentin asetuksen
nro 554'' 188 §:li. Sen 1, 3, 8, 9, 11, 12 ja

11 — Regolamento d’attuazione della Legge quadro in materia
di Lavori Pubblici 11 Febbraio 1994 n°109, e successive
modificazioni, GURI nro 98, 28.4.2000.
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13 momentista kiy ilmi, ettd hankintavi-
ranomaisen on 30 vuorokauden kuluessa
toiden padttdmisestd annettava toteutuksen
tarkastus henkilostonsa tehtaviaksi rakennus-
urakan tyypin, luokan, monimutkaisuuden
ja arvon seka tiettyjen ennalta vahvistettujen
perusteiden mukaan; jollei kenelldkdan ole
vaadittuja ominaisuuksia, sen on kiytettava
ulkopuolisia asiantuntijoita, jotka maini-
taan Ministero dei Lavori Pubblicin (julki-
sista hankinnoista vastaava ministerio),
alueiden tai autonomisten maakuntien luet-
teloissa, sekd valittava vaatimukset téyttdva
henkil6 edellyttiden, ettd tima on suorittanut
tutkinnon vahintddn 10 vuotta sitten — kun
kyse on rakenteellisista toistd tai vahintdén
5 miljoonan euron arvoisista rakennusura-
koista — tai vihintdén 5 vuotta sitten — kun
kyse on alle 1 miljoonan euron rakennusura-
koista — tiettyjen ehtojen mukaisesti. Jollei
téllaisia luetteloja ole, hankintaviranomainen
voi harkintansa mukaan antaa tehtdvat
kenelle tahansa saddetyt vaatimukset taytta-
ville henkilolle.

6. Yksityisesti rahoitettavat rakennusurakat

18. Lain nro 109/94 37 a, 37 b ja 37 c §:ssd
kasitelldadn yksityisten kokonaan tai osittain
rahoittamien julkisten rakennusurakoiden
myontamista.

19. Lain 37 a §:n mukaan on mahdollista
tehda julkisia tai yleishyodyllisid rakennus-
urakoita koskevia tarjouksia ja allekirjoittaa
niistd rahoituksen ja hallinnoinnin kattavia
sopimuksia, mutta hallintoviranomaisen
on hyvisséd ajoin etukdteen julkaistava niista
alustava hankintailmoitus.

20. Lain 37 b §:ssd sdddetddn rakennuttajan
valintaa koskevista menettelyistd. Ensiksi
tarjoukset arvioidaan siten, ettd otetaan
huomioon rakentaminen, yhdyskuntasuun-
nittelu, ympaéristd, hankkeen laatu, toimi-
vuus, tarkoitus, saavutettavuus kayttédjien
kannalta, tuotto, hallinnointi- ja yllapito-
kulut, kéayttooikeussopimuksen kesto, raken-
nusurakoiden aikataulu, maksut, tarkistus-
menetelmd ja suunnitelmien rahallinen arvo.
Kun on varmistettu, ettei mikaan seikka esta
toteutusta, ja kun on kuultu urakkaa hakevaa
rakennuttajaa, selvitetdén, onko jokin tarjous
yleisen edun mukainen; tdssd tapauksessa
noudatetaan 37 c §:n 1 momentin mukai-
sesti rajoitettua menettelyd, jotta saadaan
vield kaksi tarjousta. Kéyttooikeussopimus
myonnetddn neuvottelumenettelyssd, jossa
keskustellaan rakennuttajan tarjouksesta ja
kahdesta muusta tarjouksesta; tdhédn liittyy
37 b §:n lopussa mainittu erityissddntd, jonka
mukaan sopimus myonnetddn sille raken-
nuttajalle, joka menettelyn aikana mukauttaa
tarjoustaan hankintaviranomaisen ehdo-
tusten mukaisesti.
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III Oikeudenkiyntid edeltinyt menettely

21. Saatuaan useita kanteluja lain nro 109/94
vaikutuksista ja tutkittuaan lain muutosesi-
tyksen komissio ilmoitti 12.4.2002 Italian
viranomaisille, ettd tietyt lain sddnnokset
olivat yhteison oikeuden vastaisia.

22. Italia ilmaisi 17.6.2002 pdivatyssd
kirjeessd ja Roomassa 23.7.2002 pidetyssa
kokouksessa aikomuksensa muuttaa lakia
nro 109/94 asianomaisten seikkojen osalta.

23. Kun kyseistd lakia oli muutettu lailla
nro 166/2002, komissio arvioi, ettd tietyt
sen sdadnnokset olivat ristiriidassa unionin
oikeusjérjestyksen kanssa; komissio ldhetti
19.12.2002 virallisen huomautuksen, mutta
se ei pitdnyt sithen saamaansa vastausta
vakuuttavana, joten se antoi 15.10.2003
perustellun lausunnon ja nosti sitten yhtei-
sOjen tuomioistuimessa EY 226 artiklan
nojalla jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamistéd koskevan kanteen.
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IV Asian Kkisittelyn vaiheet yhteisojen
tuomioistuimessa

24. Kanteessa, joka saapui yhteiséjen tuomio-
istuimen kirjaamoon 24.9.2004, yhteis6jen
tuomioistuinta vaaditaan toteamaan, ettd
“Italian tasavalta ei ole noudattanut direk-
tiivien 93/37/ETY, 93/36/ETY, 92/50/ETY
ja 93/38/ETY, EY 43 ja EY 49 artiklan eikd
niiden valittoméana seurauksena olevien avoi-
muusperiaatteen ja yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen mukaisia velvoitteitaan, koska se
on antanut seuraavat sddnnokset: 11.2.1994
annetun lain nro 109 2 §:n 1 momentti, 17
§:n 12 momentti, 27 §:n 2 momentti, 30 §:n
6 a momentti, 37 b § ja 37 ¢ §:n 1 momentti,
sellaisina kuin ne ovat viimeksi muutettuina
1.8.2002 annetun lain nro 166 7 §:114, lain nro
109/94 2 §:n 5 momentti, sellaisena kuin se
on viimeksi muutettuna lailla nro 166/2002,
yhdessé lain nro 1150/42 ja lain nro 10/77
kanssa, sellaisina kuin ne ovat muutettuina,
lain nro 109/94 28 §:n 4 momentti luettuna
yhdessd 21.12.1999 annetun tasavallan presi-
dentin asetuksen nro 554 188 §:n ja lain
nro 166/2002 7 §:n kanssa, sekd 17.3.1995
annetun asetuksen (decreto legislativo) nro
157 3 §:n 3 momentti”. Kanteessa vaaditaan
vield, ettd vastaaja velvoitetaan korvaamaan
oikeudenkayntikulut.

25. Vastaaja vaatii 16.12.2004 jattamassaan
vastineessa, ettd komissio luopuu kantees-
taan ja ettd — toissijaisesti — perustellussa
lausunnossa moitittuun Italian lainsdddén-
toon tehdyt muutokset hyviksytddn ja "lain
nro 109/94 2 §:n 5 momenttiin” liittyva viite
hylataan.
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26. Kantajan vastaus jétettiin 26.1.2005 ja
vastaajan vastaus 16.3.2005.

27. Yhteisojen tuomioistuimen presidentti
hyviksyi 6.4.2004 antamallaan méardayk-
selld viliintulijoiksi Alankomaat — joka esitti
viliintulokirjelménsa 14.7.2005 — ja Suomen
— jonka viliintulokirjelmd on paivitty
18.7.2005 — Italian tueksi;'” Italia puoles-
taan esitti huomautuksia viliintulokirjelmisté
14.9.2005.

28. Kun menettelyn Kkirjallisen vaiheen
padtyttyd  kumpikaan asianosaisista ei
pyytanyt suullista kasittely, asia oli 11.7.2006
valmis tdmén ratkaisuehdotuksen laatimista
varten.

V Sekamuotoiset sopimukset

29. Tahdonautonomian  perusteella  on
mahdollista kehittdd uusia sopimusmuotoja,

12 — My6s Ranska hyviksyttiin véliintulijaksi, mutta se ei esittinyt
huomautuksia.

joissa yhdistyvit erityyppiset "> osatekijit, ja
edistdd ndin parhaiten sopimuspuolten aset-
tamien padmaadrien saavuttamista.

30. Mahdollisia yhdistelmid on lukemat-
tomia, kun otetaan huomioon velvoitteen
sisilts, ' silld yksi oikeustoimi saattaa pitd
sisdllddn useita oikeustoimia, sopimuksella
voi olla eri kohteita ja kuhunkin niistd voi
liittya tuolloin erilaisia suorituksia.

31. Kaikkein vaikeinta on wvalita sovellet-
tavat sddnnokset, joista voidaan johtaa tiet-
tyja oikeusvaikutuksia, kuten tavanomaista
tiukempien menettelyjen soveltaminen tai
tiettyjen tarjoajien sulkeminen tarjouskil-
pailun ulkopuolelle.

32. Rajaamisessa voidaan kayttda yhdistd-
misperustetta, jolloin saman sopimuksen
osiin  sovelletaan alkuperaltadan erilaisia
sadnnoksid, tai sulautumaperustetta, jolloin

13 — Teoksessa Larenz, K. Metodologia de la ciencia del
derecho, Ariel, Barcelona, 1994, s. 456, todetaan, ettd
tyyppiéd kaytetddn ajattelumallina "tiettyjen oikeussuhteiden
luokkien, erityisesti subjektiivisten oikeuksien ja sitovien
sopimussuhteiden, tismallisessi luokittelussa”.

14 — Teoksessa Moreno Molina, J. A. ja Pleite Guadamillas, F., E/
nuevo reglamento de contratacion de las administraciones
publicas (Repercusion prdctica, novedades, concordancias
y formularios adaptados), La Ley, Madrid, 2002, s. 36,
todetaan, ettd niméd sopimukset muodostavat runsaan ja
monimuotoisen kasuistiikan.
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noudatetaan sitd sopimusta koskevaa sddn-
telyi, johon hallitseva osatekija kuuluu. **

33. Ensimmadisessd  perusteessa  koroste-
taan kunkin tyypin erityispiirteitd, mutta
tdtd perustetta ei siihen liittyvien suurten
kaytdnnon hankaluuksien vuoksi ole tapana
kayttad muulloin kuin esimerkiksi sellaisissa
sopimuksissa, joissa ndenndisen yhtendisen
muodon taakse kitkeytyy monta sopimusta.

34. Toiseen perusteeseen turvaudutaan
tavallisesti monimutkaisissa tilanteissa, kuten
direktiiveissé erikseen sdddetyissé tilanteissa,
jotka madritellddn sopimuksen kohteen
mukaan:

— Jos sopimuksen kohteena ovat sekd
tavarat ettd palvelut, sovelletaan direk-
tiivida  92/50, kunhan ]i)alvelujen arvo

o . 6
ylittad tavaroiden arvon.

15 - Garcia Macho, R., Comentarios a la Ley de contratos de las
administraciones piiblicas y a la Ley sobre procedimientos
de contratacion en los sectores especiales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, s. 91.

16 — Direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan d alakohdan toinen
alakohta.
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— Jos sopimus koskee tavarahankintoja,
mutta siihen kuuluu tuotteiden luovu-
tuksen ohella kokoamis- ja asennustoits,
sovelletaan direktiivi 93/36. "

— Jos sopimus koskee palveluja ja sisaltaa
toissijaisesti rakennusurakoita, on pitéy-
dyttava direktiivissa 92/50. '

— Jos sopimus koskee julkista kayttooi-
keusurakkaa, on noudatettava julkaise-
mista koskevia direktiivin 93/37 tasmal-
lisid saantoja.

35. Lisdksi direktiivissd 92/50 saddetéddn, ettd
jos sama sopimus kasittda sekd liitteessd I A
ettd liitteessd I B lueteltuja palveluja, hankin-
tasopimuksia koskeva sovellettava sdantely
mééréizytyy tallaisten palvelujen arvon perus-
teella ™ (10 artikla). *! Direktiivi 93/38 sisiltaa
vastaavan sdadnnoksen (17 artikla).

17 - Direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan ¢ alakohdan toinen

alakohta.

18 — Direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan d alakohdan kolmas
alakohta.

19 — Direktiivin 2004/18 1 artiklan 3 kohta ja III osasto (56-65
artikla).

20 — Julkisasiamies Mischo vertailee asiassa C-411/00, Felix
Swoboda, tuomio 14.11.2002 (Kok. 2002, s. 1-10567),
esittimansa ratkaisuehdotuksen 31-36 kohdassa
tallaista hypoteesia, jossa valitaan sadnnoksia direktiivin
sisdltd, ja aiempia hypoteeseja, joissa mainitaan kyseessd
oleva direktiivi. Tuomiossa korostetaan tiltd osin, ettd
direktiivissa 92/50 “annetaan — - erillisistd palveluista
koostuvaan hankintasopimukseen sovellettavien
sddntojen madrittdmiseksi yksiselitteinen peruste”, joka
pohjautuu niiden arvoon (52 kohta), ja siind torjutaan
"hankintasopimuksen  pidasiallinen kohde” tillaisena
perusteena (49 kohta).

21 - Direktiivin 2004/18 22 artikla.
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36. Esittelemdni vaihtoehdot eivdt kuiten-
kaan kata kaikkia mahdollisuuksia; koska
direktiiveissd on aukkoja eikd niissdé myds-
kddn esitetd vyhteisid puitteita kaikille
hankintasopimuksille,”  kansallisen  lain-
sddtdjan on tdsmennettivd muita sekamuo-
toisten sopimusten tapauksia koskevaa
jarjestelmédd, ja silla on tédssd direktiiveilld
ja  perustamissopimuksella rajattu laaja
harkintavalta.

37. On syytd muistuttaa, ettd direktiivit
perustuvat hankintasopimuksen pééasial-
liseen kohteeseen ja — kun kohteita on
enemman kuin yksi tai sopimus kattaa useita
suorituksia — sen taloudellisesti merkittavim-
péén osaan. Asiallinen soveltamisala voidaan
rajata kdyttamalla kumpaakin tekijaa.

38. Sopimuksen  padasiallista  kohdetta
voidaan itse asiassa pitdd sen olennai-
sena osana.’ Yhteisdjen tuomioistuin
totesikin asiassa Gestién Hotelera Interna-
cional 19.4.1994 antamassaan tuomiossa **

22 — Tamd pitdd paikkansa kansallisen siviilioikeuden sisillosti
riippumatta. Teoksessa Messineo, F., Doctrina general del
contrato, nide I, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1985,
s. 382, ksitelldan tidtd ongelmaa kyseiselld oikeudenalalla ja
viitataan Italian Codice Civilen 1323 §:ddn, jonka mukaan
"tdhan osastoon [siviililain II osasto] sisdltyvid yleisia
saannoksid sovelletaan kaikkiin sopimuksiin, vaikka ne eivit
kuuluisi niihin sopimustyyppeihin, joista on annettu erityisia
saantoja”.

23 — Direktiivien 93/36 ja 93/37 1 artiklan a alakohta; direktiivin
93/38 1 artiklan 4 alakohta; direktiivin 2004/18 johdanto-
osan kymmenes perustelukappale ja 1 artiklan 2 kohta.

24 — Asia C-331/92 (Kok. 1994, s. 1-1329).

tarkastellessaan ~ sopimusta, joka koski
tavaroiden luovutusta ja sen ohella raken-
nusurakoiden suorittamista,” ettei naité
rakennusurakoita voida asettaa etusijalle
silloin, kun ne ovat luonteeltaan toissi-
jaisia, joskin kansallisen tuomioistuimen on
tutkittava kyseinen seikka (26-29 kohta).
Téatd lausumaa on kuitenkin tdsmennettéva,
silld toiden tai rakennusurakoiden luokit-
teleminen “toissijaisiksi” (direktiivin 92/50
johdanto-osan 16 perustelukappale ja direk-
tiivin 93/36 1 artiklan a alakohdan loppuosa)
ei tee tdstd ominaisuudesta jarjestelmén
kannalta ratkaisevaa. Niin ollen tuomiota
on tulkittava siten, ettei toissijaisten velvoit-
teiden perusteella voida osoittaa sovellettavia
sadntodjd, vaan ne on tdsmennettdva ensisijai-
suusperusteen mukaisesti. %

39. Arvoa voidaan pitdd puolueettomana
tietona, jota ei suinkaan pida vdheksya valit-
taessa kohdetta tai merkittdvintd suoritusta,
kun otetaan huomioon arvon alkuperdinen
tehtavi: liiketoimien sisdllyttdminen direk-
tiivien soveltamisalaan tai niiden jattdminen
direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle.
Téaltd osin asiassa Teckal 18.11.1999 anne-
tussa tuomiossa yhteiséjen tuomioistuin
katsoi direktiivin 92/50 2 artiklaa e contrario
tulkiten, ettd tavaroita ja palveluja koskeva

25 — Kuten julkisasiamies Lenz totesi asiassa esittiménsi
ratkaisuehdotuksen 19 kohdassa, ennakkoratkaisukysymys
koski pelikasinon avaamista ja pitdmistd sekd hotellin
pitamistd koskevien lupien myontdmistd, johon sisaltyi
uudistustiden toteuttamista koskeva velvoite.

Artikkelissa Greco, G., “Contratti ’'misti’ e appalti
comunitari”, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario,
1994, s. 1265 pidtellddn, ettd ensisijaisuusperusteen avulla
voidaan parhaiten yksiloidd oikeussddnnot valtaosassa
sekamuotoisten sopimusten tapauksia, silld toissijaisuutta
koskeva peruste ei toisinaan riita.

27 — Asia C-107/98 (Kok. 1999, s. I-8121).

26
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sopimus kuuluu ensiksi mainittuja koskevien
sddntojen soveltamisalaan, kunhan niiden
”arvo” ylittdd viimeksi mainittujen arvon (38
kohta); sama todetaan asiassa Carbotermo
ja Consorzio Alisei 11.5.2006 annetussa tuo-
miossa*® (31 ja 47 kohta).

VI Yhteison
soveltamisalan
sopimuksissa

periaatteet  direktiivien
ulkopuolelle  jaavissda

A Jédsenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamisti koskeva kanne, joka on nostettu
yhteison periaatteiden loukkaamisen vuoksi

40. EY 10 artiklasta voidaan péitelld, ettd
yhteis66n kuuluminen asettaa yhteison
muodostaville valtioille kaksi velvollisuutta:
toinen velvollisuus on positiivinen, silld
niiden on toteutettava “kaikki yleis- ja erityis-
toimenpiteet, jotka ovat aiheellisia [perusta-
missopimuksesta] tai yhteison toimielinten
sdaddoksistd johtuvien velvoitteiden taytta-
misen varmistamiseksi’, ja toinen on nega-
tiivinen, silld niiden taytyy pidéttyd “toimen-
piteistd, jotka ovat omiaan vaarantamaan
[asetettujen] tavoitteiden saavuttamista”. EY
226 ja EY 227 artiklassa annetaan komis-
siolle ja jdsenvaltioille mahdollisuus saattaa
asia yhteisojen tuomioistuimen kasiteltavaksi
silloin, kun ne katsovat jonkin jasenvaltion
laiminly6neen téllaisia velvoitteita.

28 — Asia C-340/04 (Kok. 2006, s. 1-4137).
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41. Jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattdmistd koskeva kanne on siten asialli-
sesti erittdin kattava, silld se ei koske pelkés-
tddn johdettua oikeutta, jossa direktiivit
muodostavat otollisen maaperén téllaisille
menettelyille.

42. Néiden ajatusten valossa on ymmaér-
rettdvéd, ettei kanteessa esitetd, ettd Italian
sddntely rikkoo julkisia hankintoja koskevien
direktiivien yksittdisia sadannoksid, vaan siina
keskitytddn EY 43 ja EY 49 artiklaan sisélty-
vien yhteison periaatteiden loukkaamiseen.

43. Toisin sanoen komissio lahtee liikkeelle
siitd tosiseikasta, ettd julkisia hankintoja
koskeva siddntely vaihtelee siitd riippuen,
miten direktiivien sovellettavuus méaéritetddan
kansallisissa taytdntoonpanosddannoksissd, ja
se perustaa kanteensa siihen, ettei lainsdé-
didnnodssd ole nimenomaista sddnndstd avoi-
muusperiaatteen ja yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen noudattamisesta arvon perus-
teella poissuljettujen sopimusten myonté-
misen yhteydessa.

B Avoimuusperiaate  ja  yhdenvertaisen
kohtelun periaate direktiivien soveltamisalan
ulkopuolelle jédvissd sopimuksissa

44. Olen todennut aiemmissa ratkaisueh-
dotuksissa, ettd julkisia hankintoja koskevan
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avoimen kilpailun kehittyminen saavutetaan,
jos ne, jotka haluavat osallistua tarjouskil-
pailuun, ovat yhdenvertaisessa asemassa,
ilman ettd olisi pelkoa yhden hakijan perus-
teettomasta suosimisesta, jolloin ei riit4, ettd
menettelyssd noudatetaan objektiivisia sdén-
tojd, vaan lisdksi edellytetddn, ettd julkisuus
taataan.

45. Yhteisojen tuomioistuin on jo muissa
yhteyksissé tarkastellut avoimuusperiaatteen
ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vaiku-
tusta myoOnnettdessd hankintasopimuksia,
jotka jdavat arvoltaan direktiivien ja siten
myos taytdntoonpanosiadosten ulkopuolelle.

46. Yhteisojen tuomioistuin katsoi asiassa
Telaustria ja Telefonadress 7.12.2000 anta-
massaan tuomiossa >’ direktiivin 93/38 ulko-
puolelle jadvistd sopimuksista, ettd ”niitd
tekevien hankintayksikéiden on kuitenkin
yleisesti  noudatettava  perustamissopi-
muksen perustavanlaatuisia oikeussdantoja
ja erityisesti kansalaisuuteen perustuvan

29 — Esittdiméni  ratkaisuehdotukset  yhdistetyissd  asioissa
C-285/99 ja C-286/99, Lombardini ja Mantovani, tuomio
27.11.2001 (Kok. 2001, s. 1-9233, ratkaisuehdotuksen 24-29
kohta) ja asiassa C-331/04, ATI EAC ym., tuomio 24.11.2005
(Kok. 2005, s. 1-10109, ratkaisuehdotuksen 21-26 kohta).

30 — Asia C-324/98 (Kok. 2000, s. 1-10745). Tassd asiassa
kasiteltiin  ensisijaisesti ~ kysymystd  siitd, kuuluiko
riidanalainen sopimus erityisen kohteensa — ”painettujen
ja sdhkoisessi muodossa kiytettivien tilaajaluetteloiden
(puhelinluetteloiden) tekemi[nen] ja julkaisemi[nen]” (19
kohta) — vuoksi direktiivin 93/38 eikd direktiivin 92/50
soveltamisalaan (31-40 kohta).

syrjinndn kieltoa koskevaa periaatetta” (60
kohta). Asiassa Unitron Scandinavia ja 3-S
18.11.1999 annetun tuomion®' mukaisesti
edelld mainittu periaate “edellyttdd muun
muassa avoimuutta”’, joka varmistaa sen
noudattamisen (31 kohta) ja jonka tehtd-
vénd on ensiksi mainitun tuomion mukaan
“taata kaikkien potentiaalisten tarjoajien
eduksi se, ettd hankinnasta ilmoitetaan
asianmukaisessa laajuudessa, minkéa ansiosta
palveluhankinnat avautuvat kilpailulle ja
hankintasopimuksia koskevien tekomenet-
telyiden puolueettomuutta voidaan valvoa”
(62 kohta). Kuten asiassa Parking Brixen
13.10.2005 annetussa tuomiossa > todetaan,
tdstd syystd se, ettei sopimuksen tekemistd
ole lainkaan kilpailutettu, "ei ole EY 43 ja
EY 49 artiklan vaatimusten eikd myo6skddn
yhdenvertaisen kohtelun, syrjintéikiellon ja
avoimuuden periaatteiden mukaista” (50
kohta), vaikkei avoimuus asiassa Coname
21.7.2005 annetun tuomion > mukaan edel-
lytdkdadn “tarjouskilpailun pitdmistd” (21
kohta).

47. Niilla sittemmin toistetuilla vaatimuk-
silla®® erotetaan siis toisistaan sopimukset,
jotka kuuluvat direktiivien soveltamisalaan
ja joissa on noudatettava niissd saddettyja
menettelyjd, sekd ndiden sdddosten ulkopuo-
liset sopimukset, 5joita koskevat ainoastaan
perusperiaatteet. 3

31 — Asia C-275/98 (Kok. 1999, s. I-8291).
32 — Asia C-458/03 (Kok. 2005, s. I-8612).
33 — Asia C-231/03 (Kok. 2005, s. I-7287).

34 — Mm. asia C-410/04, ANAV, tuomio 6.4.2006 (Kok. 2006,
s. 1-3303, 18 kohta).

35 — Vastaavasti asia C-59/00, Vestergaard, miiriys 3.12.2001
(Kok. 2001, 5. 1-9505, 19-21 kohta).
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C Avoimuusperiaatteen  ja  yhdenver-
taisen kohtelun periaatteen noudattamista
koskevan velvoitteen ulottuvuus

48. Kun avoimuuden ja yhdenvertaisen
kohtelun noudattamista koskeva velvoite on
nyt tunnustettu erityissdédntojen ulkopuo-
lelle jadvien hankintasopimusten tekemi-
sessd, on tarpeen rajata tuota velvoitetta ja
selvittdad, onko se vahvistettava kirjoitetussa
oikeudessa.

49. Yhteisojen tuomioistuin ei ratkaissut tata
seikkaa edelld mainitussa asiassa Coname
antamassaan tuomiossa, vaikka julkisasia-
mies Stix-Hackl tarkastelikin sita ratkaisueh-
dotuksessaan yksityiskohtaisesti. Vireilld on
kuitenkin useita asioita, joissa keskustelu voi
heriti uudelleen. *°

50. Edelld mainitut asiat koskevat tiettyja
hankintasopimuksia, kun taas nyt kisitel-
tdvdnd oleva asia on luonteeltaan laajempi,
mikd pakottaa tarkastelemaan direktiivejd ja
perustamissopimusta.

36 — Asia C-507/03, komissio v. Irlanti, ja asia C-532/03, komissio
v. Irlanti, joissa palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettely suoritettiin julkaisematta ennakkoilmoitusta;
julkisasiamies ~ Stix-Hackl  esitti  ratkaisuehdotuksen
kummassakin asiassa 14.9.2006. Myos asia C-195/04,
komissio v. Suomi, jossa pidettiin istunto 8.6.2006 ja jossa
laiminly6nti liittyy suurkeittilaitehankintaan.
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1. Direktiivien sisalto

51. Kuten asiassa Stadt Halle ja RPL Lochau
11.1.2005 annetussa tuomiossa® koroste-
taan, julkisia hankintoja koskevien yhteison
sadnnosten padtavoitteena ei ole ainoastaan
tavaroiden ja palvelujen vapaa liikkuvuus
vaan myo6s hankintojen avaaminen védristy-
méttomalle kilpailulle kaikissa jasenvaltioissa
(44 kohta). *®

52. Direktiivien tarkastelu paljastaa
kuitenkin, ettd unionista puuttuu kattava
sadnnosts,”  silla  ensiksikin  direktiivit
koskevat ldhinnd hankintasopimusten teke-
mistd, vaikka ne vaikuttavat myds muihin
vaiheisiin, kuten sopimusten toteuttamiseen;
toiseksi niiden piiristd suljetaan pois tietyt
hankintasopimukset; kolmanneksi niissd ei
ole yleisid sdannoksid, joita sovellettaisiin
niiden ulkopuolelle jdéviin sopimuksiin.

53. Saéntelyn  rajaaminen  hankintojen
valmisteluun sekd niissd  sovellettaviin
menettelyihin ja hankintamuotoihin, mika

37 — Asia C-26/03 (Kok. 2005, s. I-1).

38 — Niilli on tosin muitakin pddmadria
taloudellisten etujen turvaaminen, silli niiden avulla
valvotaan hintoja; Garcia-Trevijano Garnica, J. A,
"Disposiciones comunes a los contratos administrativos. En
especial, el precio y su revision”, teoksessa Derecho de los
contratos publicos. Estudio sistemdtico de la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de contratos de las Administraciones Publicas,
koord. Pendds, B., Praxis, Barcelona, 1995, s. 258.

39 — Millett, T., "Les marchés publics en droit communautaire”,
Revue du Marché commun et de 'Union européenne, nro 452,
loka-marraskuu 2001, s. 630. Kuten artikkelissa Pifiar Maias,
J. L., kokoomateoksessa Comentario a la Ley de contratos
de las administraciones publicas, 2. painos, Civitas, Madrid,
2004, s. 79 huomautetaan, direktiiveilld kuitenkin "edistetddan
yhteistd hankintajirjestelmda”.

kuten hallinnon
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paljastuu jo direktiivien nimistd, on perus-
teltua siksi, ettd ndmia vaiheet vaikuttavat
tavaroiden vapaaseen liikkuvuuteen, sijoit-
tautumisvapauteen, palvelujen tarjoamisen
vapauteen ja ndistd vapauksista johdettuihin
periaatteisiin.

54. Myo6s  tiettyjen  hankintasopimusten
jattdmiseen direktiivien ulkopuolelle 16ytyy
selitys: niiden kohde on arkaluonteinen,
kuten salaisissa tai vahvojen turvatoimien
alaisissa sopimuksissa, ne kuuluvat muiden
direktiivien soveltamisalaan, kuten televies-
tintdd koskevat sopimukset, tai ne ovat arvol-
taan pienid eli vahdmerkityksisia.

55. Yhté helppoa ei ole késittad, ettei julkisia
hankintoja varten ole olemassa yhteistd
sdannostod, jossa sdddettdisiin  yhtaldisista
mahdollisuuksista, syrjintakiellosta, avoi-
muudesta ja julkisuudesta vélttdiméattomin
poikkeuksin,* silla tillaiset sddnnokset
koituisivat yhteison paamadrien hyvaksi
aiheuttamatta kuitenkaan vylitsepddsemat-
tomia vaikeuksia.

40 — Direktiivin ~ 2004/18 2  artiklassa  sdddetddn, ettd
hankintaviranomaisten ~ on  kohdeltava  "taloudellisia
toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjimittd sekd toimittava
avoimesti”; sen 4—6 artiklassa vahvistetaan kaikkia julkisia
hankintoja varten sddntoji, joiden aiheena ovat "taloudelliset
toimijat”, "Maailman kauppajirjeston (WTO) puitteissa
tehtyihin sopimuksiin liittyvit ehdot” ja "luottamuksellisuus”;
sen 7 artiklan mukaan edelli mainitut siinnékset, samoin
kuin muut direktiivin sidannokset, koskevat kuitenkin vain
liiketoimia, "joita ei jitetd sen soveltamisalan ulkopuolelle”.

56. Kunkin jésenvaltion lainsdétdja voi
vapaasti tdyttdd tdmén tyhjion, mutta sitéd
ei vaadita kehittdmadn sdéntoja, joita ei ole
annettu edes johdetussa yhteison oikeu-
dessa. Onkin syytd palauttaa mieliin, ettd
EY 249 artiklassa madrétadn, ettd “direktiivi
velvoittaa saavutettavaan tulokseen néhden
jokaista jdsenvaltiota, jolle se on osoitettu,
mutta jattda kansallisten viranomaisten valit-
tavaksi muodon ja keinot”; timéd merkitsee,
ettd koko direktiivi — mutta vain ja ainoas-
taan direktiivi — on saatettava osaksi kansal-
lista lainsaddantoa.

57. Yhteison oikeuden nykyvaiheessa ei
direktiivien tarkoituksen eika sisallon — eika
liioin niiden tehokkaan vaikutuksen — perus-
teella voida edellyttad, ettd niitd innoittanei-
siin periaatteisiin viitattaisiin nimenomaisesti
jasenvaltioiden oikeusjérjestyksissd direk-
tiivien soveltamisalan ulkopuolelle jadvien
sopimusten osalta.

2. Perustamissopimuksen sisilto

58. Asiassa komissio vastaan Italia 5.12.1989
annetussa tuomiossa*! katsotaan, ettd EY
43 ja EY 49 artikla ilmentdvdt erityisesti
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta (8

41 — Asia C-3/88 (Kok. 1989, s. 4035, Kok. Ep. X, s. 285).
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kohta); kuten asiassa komissio vastaan Belgia
25.4.1996 annetussa tuomiossa’’ tode-
taan, tdmé merkitsee, ettd kaikilla, joita asia
koskee, on kansalaisuudesta riippumatta
oltava samat mahdollisuudet tarjoustensa
laatimisessa (33 ja 54 kohta).

59. Sopimusmahdollisuuksista tiedotta-
minen nousee perustamissopimuksen peri-
aatteiden kannalta avainasemaan, mutta
perustamissopimuksesta puuttuvat kuitenkin
maédrdykset, jotka osoittaisivat ilmoitusten
toteuttamistavan. Oikeuskdytdnndssd on
tdltd osin jétetty tie avoimeksi, vaikka siind
asetetaankin joitakin vdhimmaisehtoja. Jo
mainitun oikeuskédytdnnon osalta asiassa
Parking Brixen annetussa tuomiossa tode-
taan, ettd “kdyttooikeuden luovuttavan
viranomaisen tehtdvénd on harkita toimival-
taisten tuomioistuinten valvonnan alaisuu-
dessa kilpailuttamista koskevien menettely-
tapojen asianmukaisuus kulloinkin kyseessa
olevan julkisia palveluita koskevan kayttooi-
keussopimuksen erityispiirteisiin nahden”,
eikd kilpailuttamista voida laiminlyoda (50
kohta, jossa mainitaan asiassa Telaustria ja
Telefonadress annetun tuomion 61 ja 62
kohta); ** timi ajatus on siirrettivissi kaik-
kiin sopimustyyppeihin.

60. Asiassa Coname annetussa tuomiossa
korostettiin tallaisia seikkoja, kun siind

42 — Asia C-87/94 (Kok. 1996, s. 1-2043).

43 — Julkisasiamies Fennelly selittdd tuossa asiassa esittimédnsa
ratkaisuehdotuksen 43 kohdassa, etti “kansalaisuuteen
perustuvan syrjinndn kiellon noudattaminen edellyttad,
ettd konsessiosopimusten tekomenettelyssi noudatetaan
julkisuutta ja avoimuutta koskevia vihimmiisvaatimuksia”,
ei sitd, ettd "hankintaviranomainen soveltaisi analogisesti
kaikkein merkityksellisimpien — — [direktiivien] sdannoksid”.
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selvitettiin  italialaisen  paikallisyhteison
suoraan tekemidd metaanikaasuverkon ylla-
pitoa, hoitoa ja valvontaa koskevaa palveluso-
pimusta. Koska kyse oli direktiivien ulkopuo-
lisesta sopimuksesta, tarkasteltavaksi otettiin
primaarioikeus (16 kohta), jonka osalta todet-
tiin, ettd avoimuusperiaatteen loukkaaminen
merkitsee EY 43 ja EY 49 artiklassa kiellettyd
valillista syrjintdd (17-19 kohta); tdmé olisi
oikeutettavissa, jos "hyvin vahdisen taloudel-
lisen intressin kaltaisten erityisten seikkojen
vuoksi voitaisiin kohtuudella viittad, ettd
[mikddn muussa maassa] sijaitseva yritys ei
olisi kiinnostunut kyseisestd konsessiosopi-
muksesta” ja jos “vaikutuksia kyseisiin perus-
vapauksiin olisi ndin ollen pidettdava liian
satunnaisina ja vélillising, jotta niité voitaisiin
katsoa mahdollisesti loukatun” (20 kohta).

61. Julkisasiamies Stix-Hackl pohtii asiassa
Coname esittamassdadn ratkaisuehdotuk-
sessa  yleisluonteisemmin, edellyttivatko
perusvapaudet kaikkia sopimuksia koske-
vien vaatimusten yhtendisyytta (70 kohta), ja
hin ehdottaa yksinkertaistettua jarjestelmas,
jossa eri ryhmit arvioidaan sen mukaan,
millainen merkitys niilld on sisaimarkkinoilla
(75 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

62. Paittelen edelld esitetystd yhtaalts,
ettd perustamissopimuksesta johdettujen
yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden on
toteuduttava aina, ilman ettd téstd tarvitsee



KOMISSIO v. ITALIA

erikseen sddtdd johdetussa oikeudessa tai
kansallisessa lainsiddidnndssi, ** ja toisaalta,
ettd nykyisin kukin jasenvaltio voi tietyin
rajoituksin paattdd siitd, missd madrin
tarjouskilpailuista tiedotetaan.

D Seuraus

63. Katson esittdméni tulkinnan perus-
teella, ettei direktiiveilld eikd perustamisso-
pimuksella velvoiteta yhteison jasenvaltioita
antamaan direktiivien ulkopuolelle jaavia
hankintasopimuksia varten erikseen yleisid
saannoksid, jotka koskevat yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen ja avoimuusperiaatteen
noudattamista tai vapaan kilpailun edel-
lyttdmaa julkisuutta. Jos ne haluavat tehda
taman, niiden toiminnan vaikuttimena on
valinnanvapaus, ei unionin jdsenyydestd
kumpuava velvollisuus.

64. Muuten aiheutuisi merkittavid
kaytdnnon ongelmia, joita luetellaan edelld
mainitussa asiassa Coname esitetyssd ratkai-
suehdotuksessa, kuten ilmoittamisvilineen
valinta tai ilmoituksen vahimmaissisalto
(96 ja 97 kohta), silld itse direktiiveissd on

44 - Italian lainsditdja on kuitenkin korostanut nditd periaatteita
vuoden 2005 muutoksessa, johon viittaan tuonnempana.

suoritusten  taloudelliseen  merkitykseen
perustuvia eroja. Silloin myo6s poikettaisiin
oikeuskaytdnnostd, jossa asiassa Coname
annetun tuomion yhteydessd sallitaan
tietyissd tilanteissa sopimusten tekeminen
suoraan ilman tarjouskilpailua (21 kohta).

65. On joka tapauksessa mahdollista tutkia,
onko kyseisid periaatteita noudatettu yksit-
tdistapauksissa, kuten esimerkiksi edelld
mainituissa asioissa Parking Brixen ja
Coname annetuissa tuomioissa on tehty. *

VII Kanneperusteiden tutkiminen

A Alustava huomautus

66. Olen maininnut tdmén ratkaisuehdo-
tuksen alussa, ettd komission mukaan Italia
ei ole noudattanut sille julkisten hankintojen
alalla kuuluvia sitoumuksia, koska se on
jattdnyt tietyt hankinnat yhteison lainsda-
ddnnon sddntdjen ja vaatimusten ulkopuo-
lelle ldhinnd kahdella tavalla: ensiksikin se
on asettanut toissijaisten rakennusurakoiden
arvon ainoaksi perusteeksi, jonka mukaisesti

45 — Alaviitteessi 36 mainitut asiat C-507/03, C-532/03 ja
C-195/04, jotka ovat viela vireilla.
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médritetddn  sekamuotoisten sopimusten
kuuluminen direktiivien soveltamisalaan;
toiseksi se on jattdnyt mainitsematta, ettd EY
43 ja EY 49 artiklasta johdettuja avoimuuspe-
riaatetta ja yhdenvertaisen kohtelun periaa-
tetta on noudatettava silloin, kun direktiivien
kynnysarvoja ei saavuteta.

67. Vaikka vastagjana oleva hallitus kiis-
taakin, ettd erityisesti sen lainsdadanto yksi-
tyisten  toteuttamista rakennusurakoista
yhdyskuntateknisten maksujen alentamiseksi
on ristiriidassa yhteison oikeuden kanssa, sen
mukaan muut kantajan mainitsemat ristirii-
taisuudet on poistettu 18.4.2005 annetulla
lailla nro 62/2005 (Legge comunitaria 2004)
tehtyjen muutosten myota. *°

68. On tarpeen palauttaa mieliin oikeus-
kaytdnto, jonka mukaan jdsenyysvelvoit-
teen laiminlyOntid arvioitaessa on otettava
huomioon jésenvaltion tilanne perustellussa
lausunnossa asetetun maidrdajan pdittyessa,
eikd yhteisdjen tuomioistuin ota huomioon
timin jilkeen tapahtuneita muutoksia. *’

46 — Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti
dall'appartenenza dell'Italia alle Comunita europee, GURI
nro 96, 27.4.2005, supplemento ordinario.

47 — Asia C-200/88, komissio v. Kreikka, tuomio 27.11.1990
(Kok. 1990, s. 1-4299, 13 kohta); asia C-133/94, komissio v.
Belgia, tuomio 2.5.1996 (Kok. 1996, s. 1-2323, 17 kohta); asia
C-103/00, komissio v. Kreikka, tuomio 30.1.2002 (Kok. 2002,
s. [-1147, 23 kohta) ja asia C-333/01, komissio v. Espanja,
tuomio 13.3.2003 (Kok. 2003, s. 1-2623, 8 kohta).
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69. Nyt esilld olevassa asiassa on siis otettava
huomioon lainsdddanto, joka oli voimassa
15.10.2003 paivatyssa perustellussa lausun-
nossa asetetun kahden kuukauden mééra-
ajan pdadttyessd, ei sen jilkeen annettua
lainsaddantoa.

B Sekamuotoisten sopimusten rajaaminen

70. Rakennusurakoita, tavarahankintoja ja
palveluhankintoja koskevien sekamuotoisten
sopimusten, samoin kuin toissijaisia raken-
nusurakoita siséltdvien tavarahankinta- ja
palveluhankintasopimusten, on oltava Italian
taytantoonpanolain mukaisia, jos téllaisten
rakennusurakoiden osuus hinnasta on yli 50
prosenttia (lain nro 109/94 2 §:n 1 momentti
ja vastaavasti asetuksen nro 157/95 3 §:n 3
momentti). Ndiden sopimustyyppien tietyn
osan taloudellinen arviointi on siten yksin-
omainen peruste lain soveltamiselle.

71. Komissio viittdd edelld mainitussa
asiassa Gestién Hotelera Internacional
annettuun tuomioon nojautuen, ettd sopi-
muksen kuuluminen direktiivien sovelta-
misalaan on ratkaistava sen pddasiallisen
kohteen perusteella ja ettd timd maddritel-
lddn — ei yksinomaan vaan muiden paramet-
rien lisdksi — suoritusten taloudellisen arvon
mukaan, silldi muuten ulkopuolelle jatettdi-
siin sekamuotoiset sopimukset, joiden arvo
ylittad direktiivien 92/50 ja 93/36 mukaiset



KOMISSIO v. ITALIA

kynnysarvot mutta — siitd yksinkertaisesta
syystd, ettd rakennusurakat toissijaisinakin
muodostavat valtaosan hinnasta — alittaa
direktiivin 93/37 mukaisen kynnysarvon.

72. Vastaajana oleva valtio vetoaa Minis-
tero delle Infrastrutture e dei Trasportin
(infrastruktuuri-  ja  liitkenneministerio)
hallinnolliseen soveltamisohjeeseen ** ja lain
nro 109/94 muutokseen, joiden mukaan
toissijaisten rakennusurakoiden arvo on
jatettdava huomiotta sekamuotoisissa sopi-
muksissa; taloudellisilla seikoilla on talloin
edelleen ensisijainen muttei endd ainutlaa-
tuinen asema sovellettavan lainsddddannon
valinnassa.

73. Katson, ettd edelld esitetyistd syistd on
sivuutettava mainitut muutokset ja ettd
— kuten kantajan vastauksessa todetaan —
hallinnollinen soveltamisohje ei riitd kumoa-
maan oikeussddnnosti eikd siten osoittamaan
vditettyd laiminlyontia perusteettomaksi;
yhteisdjen tuomioistuin nimittdin katsoo,
ettd perustamissopimuksen mukaisia velvoit-
teita ei voida pidtevésti panna tdytintoon
pelkilld hallinnollisilla  kéytédnnoilld, joita
voidaan tarvittaessa hallinnon sisdisesti
muuttaa ja joita ei julkaista asianmukaisella
tavalla, *’

48 — Circolare nro B1/2316, 18.12.2003, GURI nro 79, 3.4.2004.

49 — Asia C-80/92, komissio v. Belgia, tuomio 24.3.1994 (Kok.
1994, s. 1-1019, 20 kohta); asia C-151/94, komissio v.
Luxemburg, tuomio 26.10.1995 (Kok. 1995, s. 1-3685, 18
kohta); asia C-159/99, komissio v. Italia, tuomio 17.5.2001
(Kok. 2001, s. I-4007, 32 kohta); asia C-394/00, komissio v.
Irlanti, tuomio 17.1.2002 (Kok. 2002, s. I-581, 11 kohta); asia
C-415/01, komissio v. Belgia, tuomio 27.2.2003 (Kok. 2003,
s. 1-2081, 21 kohta) ja asia C-296/01, komissio v. Ranska,
tuomio 20.11.2003 (Kok. 2003, s. -13909, 54 kohta).

74. Nididen tdsmennysten myo6td lienee
selvid, ettd direktiivien vastaisena on pidet-
tdvd sitd, ettd rakennusurakoiden arvo asete-
taan aina sekamuotoisia sopimuksia koske-
vassa sddntelyssd ratkaisevaksi perusteeksi,
silla yhteison sdadosten ulkopuolelle jaisivat
silloin liiketoimet, joiden ytimen muodos-
tavat palvelu- tai tavarahankinnat, vain siitéd
syystd, ettd ensisijaisten velvoitteiden arvo on
pienempi.

75. Direktiiveissakin viitataan sopimuksen
kohteeseen sekoittamatta sitd sen perustaan
tai sithen kuuluviin suorituksiin,” joskin
jalkimmaisissd yksiloidddan kohde ja — jos
niitd on useita — lgjitellaan ne suoritusten
arvon mukaan, silld direktiivien soveltamisala
rajataan helposti todennettavissa olevien
rahaméérien avulla.

76. Ehtoja ei saa kadntad padlaelleen, eikd —
kuten italialaisissa sddnnoksissd on tehty —
liitanndistoiden taloudellista puolta saa ottaa
huomioon, joten jasenyysvelvoitetta voidaan
taltd osin katsoa jatetyn noudattamatta.

50 — Julkisasiamies Lenz huomauttaa asiassa Gestion Hotelera
Internacional esittiminsi ratkaisuehdotuksen 37 kohdassa,
ettd se, ettei pddasiallinen velvoite ole siirrettivissi, ei tee
siitd sopimuksen padasiallista kohdetta.
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C Yhdyskuntatekniset tyot

77. Rakennusurakoihin, joita  yksityiset
suorittavat a) rakennusluvista suoritettavien
maksujen alentamiseksi tai b) tiettyjen laki-
sadteisten velvollisuuksien tdyttamiseksi tai
c) jotka ovat rinnastettavissa kahteen edelld
mainittuun ryhmaéan, ei tarvitse soveltaa lakia
nro 109/94, mutta jos téiden arvo erikseen
tarkasteltuna ylittdd yhteison kynnysarvot,
rakennusurakat myo6nnetddn  direktiivin
93/37 mukaisesti (lain nro 109/94 2 §:n 5
momentti).

78. Komissio vaittad yhtaaltd, ettd nama
sadnnokset luettuina yhdessd lain nro
1150/42 ja lain nro 10/77 kanssa sallivat
sopimuksen myontdmisen suoraan raken-
nusluvan tai rakennussuunnitelman halti-
jalle, mutta ne eivét takaa avoimuusperiaa-
tetta ja yhdenvertaisen kohtelun periaatetta,
joista madratddn EY:n perustamissopimuk-
sessa ja joita on noudatettava silloinkin,
kun sopimuksen arvo jad unionin kynnysar-
vojen alapuolelle. Toisaalta se viittdd, ettd
kynnysarvojen saavuttamista arvioitaessa on
tutkittava kaikki sopimukseen kuuluvat tyot,
ei vain osaa niista.

79. Italian hallitus kiistdd painokkaasti,
ettd Italian lainsdddédnto rikkoisi vaitetylla
tavalla yhteison oikeutta. Ensinndkin se
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vetoaa Ministero delle Infrastrutture e dei
Tras]gortin hallinnolliseen soveltamisohjee-
seen ' ja Dipartimento per le Politiche Comu-
nitarien (yhteison politiikkan osasto edelld
mainitussa ministeriossi) antamaan toiseen
hallinnolliseen soveltamisohjeeseen, ** joissa
tdsmennetddn yhteison sddntojen noudat-
tamiseksi annettuja sddntoja. Toiseksi sen
mielestd on liioiteltua, ettd saatettaessa direk-
tiivejd osaksi kansallista oikeusjérjestysta olisi
viitattava kuhunkin perustamissopimuksen
madrdykseen ja yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskaytdntoon. Kolmanneksi se korostaa
rakennuttajan yhdyskuntasuunnittelun alalla
toteuttamien toiden erityisyyttd, silld tdma
toimii paikallisyhteisdjen puolesta. Lopuksi
se on eri mieltd komission ehdottamasta
asiassa Ordine degli Architetti ym. 12.7.2001
annetun tuomion > tulkinnasta, silld sen
mielestd siind ei tutkittu yksityisen toteut-
tamia erilaisia rakennusurakoita hallintovi-
ranomaisen toimeksisaajana.

1. Avoimuusperiaate ja  yhdenvertaisen
kohtelun periaate
80. Edelld esitetyn perusteella kansal-

lisia Kkirjoitettuja oikeussddnt6ja ei voida
moittia siitd, ettei niissdé mainita yleisesti

51 — Circolare nro 462, 18.12.2001, "Sentenza della Corte di
giustizia europea (Sesta Sezione) 12 luglio 2001 (c-n. 399/98)
sulla realizzazione diretta da parte di un privato di
opere di urbanizzazione a scomputo del contributo di
concessione dovuto. Appalto di lavori pubblici, ai sensi della
direttiva 93/37. Indirizzi e chiarimenti operativi”, GURI nro
300, 28.12.2001.

52 — Circolare nro 8756, 6.6.2002, "Normativa applicabile agli
appalti pubblici "sottosoglia”, GURI nro 178, 31.7.2002.

53 — Asia C-399/98 (Kok. 2001, s. I-5409).
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avoimuusperiaatteen  ja  yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen noudattamista
koskevaa velvoitetta; velvoite on luonteel-
taan joustava, joten sen noudattamatta jatta-
minen on todettava kunkin hankintatilanteen
perusteella.

81. Italia ei siten ole jittanyt noudattamatta
jasenyysvelvoitettaan viitetylld tavalla.

2. Italian lainsdadannon soveltamisala

82. Rakennusurakoiden myontédmisté raken-
nusluvan tai rakennussuunnitelman haltijalle
koskeva toinen kanneperuste liittyy siihen,
ettd hankintamenettelyja on noudatettava
aina, kun hallintoviranomaisen ja yksityisen
vélinen sopimus késittdd rakennusurakoita,
joiden arvo vyksitellen arvioituna ylittdd
yhteis6n kynnysarvot.

83. Tdmad sddnto rikkoo komission mielesta
direktiivia 93/37, silld siitd aiheutuu, ettd
kokonaisarvoltaan  kynnysarvot  ylittava
hankintasopimus jaa direktiivin ulkopuolelle
siksi, ettei kunkin siihen sisaltyvéin osatekijin
arvo ole riittava.

84. Kuten olen todennut, Italian hallitus
huomauttaa yhdyskuntasuunnittelun erityis-
piirteistd ja riidanalaisen hankintajirjes-
telmédn ominaispiirteistd, mutta se sivuuttaa
sen, ettd tdssd kanteessa tarkoitetun jarjes-
telmén arvioinnin on perustuttava julkisia
hankintoja koskeviin direktiiveihin. Tilanne
vadristyy, jos painotetaan yhtd oikeudel-
lista tasoa — kansallista tasoa — ja sivuute-
taan toinen — yhteison — taso. Olen lisdksi jo
korostanut, ettd asiassa Ordine degli Archi-
tetti ym. annetussa tuomiossa katsottiin, ettd
yhdyskuntasuunnittelun erityispiirteet eivat
riitd rakennusurakan jattdmiseksi direktiivien
soveltamisalan ulkopuolelle (66 kohta).

85. Direktiivin 93/37 1 artiklassa madri-
telladan, mitd direktiivissd tarkoitetaan
“julkisia rakennusurakoita koskevilla sopi-
muksilla” (a alakohta)** ja “rakennusura-
kalla” (c alakohta); > sen 6 artiklan 3 kohta
koskee tapausta, jossa rakennusurakka on
jaettu useisiin osiin, jolloin jokaisesta osasta
tehdddn eri sopimus; saman 6 artiklan 4
kohdassa kielletddn osittaminen sen vuoksi,
ettei direktiivid tarvitsisi soveltaa. >

54 — "— — julkisia rakennusurakoita koskevilla sopimuksilla
tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia
sopimuksia, jotka on tehty urakoitsijan ja b alakohdassa
tarkoitetun  hankintaviranomaisen kesken ja joiden
tarkoituksena on johonkin liitteessd II tarkoitettuun
toimialaan liittyvin rakennustyén tai c¢ alakohdassa
tarkoitetun rakennusurakan toteuttaminen tai sekd sen
toteuttaminen ettd suunnittelu taikka hankintaviranomaisen

asettamat  vaatimukset  tiyttivin  rakennusurakan
toteuttaminen milld tahansa tavalla;”

55 — "— — rakennusurakalla tarkoitetaan sellaista talon- tai
maanrakennustoiden  kokonaisuutta, joka itsessddn
on tarkoitettu tdyttimadn taloudellisen tai teknisen
tarkoituksen.”

56 — Vastaavia sddnnoksia 10ytyy direktiivin 7 artiklasta,

direktiivin 93/36 5 artiklasta, direktiivin 93/38 14 artiklasta
ja direktiivin 2004/18 9 artiklasta, jonka aiheena ovat
“julkista hankintaa koskevien sopimusten, puitejérjestelyjen
ja dynaamisten hankintajérjestelmien ennakoidun arvon
laskentamenetelmit”.
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86. Néin saadaan késitteitd ja suuntavii-
voja, jotka on selitettdvd yhteison oikeu-
desta kisin; 57 yhteison oikeuden tasolle on
sijoitettava my0s edelld mainitussa asiassa
Ordine degli Architetti ym. annettu tuomio,
jonka mukaan siihen, ettd “rakennusluvan
tai hyviksytyn rakennuspaikkasuunnitelman
haltija voi toteuttaa suoraan yhdyskuntatek-
nisid toitd, joiden kustannukset vihennetddn
kokonaan tai osittain rakennusluvan myonté-
misen yhteydessd suoritettavista maksuista”,
on sovellettava direktiivia 93/37, 7silloin
kun kyseisten toiden arvo on vihintddn yhta
suuri kuin tdssd direktiivissd vahvistettu
kynnysarvo”.

87. Lausumaa on kuitenkin syyta tdismentdd,
silld hallintoviranomainen tai myos kolmas
osapuoli toteuttaa suoraan yhdyskuntatek-
nisid toitd sisaltdvat julkiset rakennusurakat
lain tai sopimuksen nojalla, jolloin sopi-
mukseen sovelletaan yhteisén saantelyd,*®
ja hallintoviranomaisen asemesta toimivan
luvanhaltijan *® on tiytettivi samat julkisuu-
teen ja kilpailuun liittyvit vaatimukset. ©

57 — Huelin Martinez de Velasco, J., "Las obras de urbanizacién y
los contratos publicos de obras. A propésito de la sentencia
Scala 2001”, Cuadernos de Derecho local, nro 4, 2004, s. 19 ja
sitd seuraavat sivut.

58 — Julkisasiamies Léger toteaa osuvasti asiassa Ordine degli
Architetti ym. esittimissdén ratkaisuehdotuksessa, ettd
silloin, kun “yhdyskuntateknisten toiden toteuttamisesta
vastaavasta toimijasta on yksinkertaisesti sdddetty laissa”,
sopimussuhteesta puuttuu olennainen tekiji (68 kohta).

59 — Fernandez Rodriguez, T. R., "La sentencia del TJCE de 12 de
julio de 2001 (asunto 'proyecto Scala 2001’) y su impacto
en el ordenamiento urbanistico espafiol”’, Documentacién
Administrativa, nro 261-262, syyskuu 2001-huhtikuu 2002,
s. 23,

60 — Huelin Martinez de Velasco, J., mt., s. 28.
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88. Direktiivissd 93/37 tdsmennetddn myods
“rakennusurakan” Kkésitettd, jonka olemas-
saoloa asiassa komissio vastaan Ranska
510.2000 annetun tuomion®  mukaan
arvioidaan kyseisten tdiden tuloksen talou-
dellisen ja teknisen tarkoituksen kannalta (36
kohta). Sen, tdytyyko sddnnoksid noudattaa,
ratkaisee kokonaisarvo, joka saadaan tarvit-
taessa laskemalla yhteen eri osat, eivitka
yhdyskuntasuunnittelun erityispiirteet —
kuten olen jo huomauttanut — ole objektii-
visia syitd sopimuksen osittamiseen.

89. Edelld esitetyt huomiot osoittavat,
ettd direktiivin soveltamisalaan kuuluvissa
yhdyskuntateknisissd toissd on noudatet-
tava myos hankintasopimusten arvon laske-
mista koskevia direktiivin sddnt6jd, jolloin on
hyldttava lain nro 109/94 2 §:n 5 momentin
kaltaiset sddannot, joissa muutetaan nditéd
sadntojd, kun niissd asetetaan yksi ainoa
yleinen peruste, joka aiheuttaa kielletyn poik-
keamisen yhteison sddnnoksistd, ja estetddn
arvoon liittyvien objektiivisten syiden vuoksi

61 — Asia C-16/98 (Kok. 2000, s. 1-8315). Vaikka tuomiossa
tarkasteltiinkin ~ direktiivia 93/38, vastaavia sddnnoksii
koskevat perustelut on syytd ulottaa koskemaan direktiivid
93/37.
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muiden jasenvaltioiden yrityksid tekeméstd
tarjouksia niit kiinnostavissa kilpailuissa. ®*

90. Edelld mainittu italialaisen lain sadnnos
rikkoo siten direktiivia 93/37.

D Rakennusurakoiden suunnittelu-,
johtamis- ja tarkastustehtdvien myontd-
minen sopimuksissa, joiden arvo alittaa
yhteison kynnysarvot

91. Laissa nro 109/94 sallitaan rakennus-
urakoiden suunnittelun ja johtamisen seka
niiden toteutuksen tarkastuksen antaminen
hankintaviranomaisen luotettavina pitimien
henkil6iden tehtdviksi sopimuksissa, joiden
arvo alittaa direktiivien kynnysarvon (17 §:n
12 momentti ja 30 §:n 6 a momentti).

62 — Alaviitteessd 61 mainittu asia komissio v. Ranska, erityisesti
tuomion 38-47 kohta. Julkisasiamies Jacobs katsoo tuossa
asiassa esittdmissain ratkaisuehdotuksessa, etté sellaisilla eri
toilld, jotka toteutetaan tietyn ajanjakson kuluessa verkoissa,
joilla on yhteinen taloudellinen ja tekninen tarkoitus,
pyritddn itsessddn tdyttiméan yhteinen taloudellinen ja
tekninen tarkoitus (72 kohta); timé ndkemys voidaan ulottaa
koskemaan yhdyskuntateknisid t6itd, samoin kuin asiassa
C-385/02, komissio v. Italia, 14.9.2004 annetussa tuomiossa
(Kok. 2004, s. 1-8121) esitetty ajatus, jonka mukaan "pelkké
toteamus rakennustéiden kokonaisuuden vaikeudesta ja
arkaluonteisuudesta ei riitd osoittamaan sité, ettd kyseisen
kokonaisuuden toteuttaminen voidaan osoittaa ainoastaan
yhdelle ja samalle urakoitsijalle” (21 kohta).

92. Komissio vaittdd, ettd yhteison oikeus-
sddntojen soveltamisalan ulkopuolellakin
syrjintdkiellon, yhdenvertaisen kohtelun,
suhteellisuuden ja avoimuuden periaatteita
katsotaan loukatun silloin, kun hankintaso-
pimuksen myontdmisessé ei ole noudatettu
julkisuutta, eikd tdtd ole korjattu valitun
ehdokkaan tyokokemuksen ja ammattipa-
tevyyden toteamista tai valinnan perustele-
mista koskevilla vaatimuksilla.

93. Vastaajana oleva hallitus viittaa lain nro
109/94 muutokseen, jossa lakiin on lisatty
nimenomainen maininta ndista periaatteista,
ja se toistaa aiemmat perustelunsa, joiden
mukaan kantajan esittdmissd viitteissé ei ole
peraa.

94. Esitetyt viitteet ovat sisélloltddn
samantapaiset kuin lain nro 109/94 2 §:n
5 momentin yhteydessd, joten se on syytd
ratkaista samalla tavoin eli siten, ettd
yhteison oikeusjérjestyksessd ei toistaiseksi
edellytetd, ettd velvoite mainittujen periaat-
teiden noudattamisesta direktiivin sovelta-
misalan ulkopuolelle jddvissd sopimuksissa
olisi erikseen vahvistettava kirjallisesti, kun
on kyse kyseisid tehtdvid koskevien sopi-
musten myontdmisestd, sanotun kuitenkaan
rajoittamatta kunkin menettelyn tutkimista
ja sitd, ettd velvoitteiden noudattamatta jatta-
minen on kisiteltdvéd kansallisissa tuomiois-
tuimissa tai yhteisdjen tuomioistuimissa.
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95. Ei siis voida katsoa, ettd lain nro 109/94
17 §:n 12 momentti ja 30 §:n 6 a momentti
rikkoisivat yhteison oikeutta tdssdé menette-
lyssa vaitetylla tavalla.

E Rakennusurakoiden johtamista koskevien
sopimusten tekeminen

96. Toiden johtaminen kuuluu hankin-
taviranomaiselle, mutta se voidaan antaa
hankkeen toteuttajan tehtaviksi silloin, kun
hankintaviranomainen tai muu hallintovi-
ranomainen ei pysty hoitamaan sitd (lain nro
109/94 27 §:n 2 momentti).

97. Komissio moittii sddnnon yleisen luon-
teen olevan ristiriidassa direktiivien 92/50
ja 93/38 kanssa, joilla pyritadn siihen, ettd
johtamistehtdviin  sovelletaan julkisuutta
ja kilpailua koskevia sdént6jd niin yhteison
kynnysarvojen ylittyessd, sillé tdstd sddadetddn
direktiiveissd, kuin myo6s niiden alle jaatdessa,
jolloin vaikuttavat perustamissopimuksen
periaatteet.

98. Italian hallitus korostaa, ettd sen jarjes-
telméssd  valtytddn tietyiltd hankaluuk-
silta, mutta se lisdd, ettd se on esitettyjen
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viitteiden kumoamiseksi muuttanut lakia
nro 109/94 ja ottanut kidyttoon useita varo-
toimia, jotta hankintaviranomainen siirtda
vastuun hankkeen toteuttajalle ainoastaan,
jos tdstd mainitaan tarjouskilpailua koske-
vassa ilmoituksessa ja sen arvo on laskettu
kustannusarviossa.

99. Avoimuusperiaatteen ja yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen ulottamista hankinta-
sopimuksiin, jotka eivédt ylld kynnysarvoon,
on perusteltava samalla tavoin kuin edelld
kuvattuja tdhdn rinnastettavia tilanteita, silla
niissd on samoja piirteitd. Téltd osin komis-
sion mainitseman laiminlyénnin ei voida
katsoa tapahtuneen.

100. Hankintasopimukset, joihin niiden
arvon vuoksi sovelletaan valintamenette-
lyja, edellyttavit toisenlaista ratkaisua, silla
yhteison oikeussddnnot ovat selkeitd. Naissad
tapauksissa on muitta mutkitta hyvaksyttiva
kaikki sadnnokset, olipa menettelyjen laimin-
lyonti sitten kuinka houkuttelevaa tahansa,
silla direktiivin 92/50 11 artiklan 1 kohdan
ja direktiivin 93/38 4 artiklan 1 kohdan
mukaan®  hankintasopimuksia  tehtéessi
on ehdottomasti noudatettava sdddettyja
menettelyjd — avointa menettelyd, rajoitettua
menettelya tai neuvottelumenettelyd — siten,

63 — Myos direktiivin 93/36 6 artiklan 1 kohta ja direktiivin 93/37
7 artiklan 1 kohta.
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ettd oikeuskdytinnon mukaisesti vain erik-
seen siddetyt poikkeukset sallitaan. **

101. Toiden johtamistehtdavdat kuuluvat
direktiivin 92/50 liitteessd I A ja direktiivin
93/38 liitteessd XVI A olevaan pailuokkaan
12, joten niitd koskevat hankintasopimukset
myonnetddn kyseisissd direktiiveissa asetet-
tujen vaatimusten mukaisesti.

102. Kaiken edelld mainitun perusteella ei
ole epiilystakadn, ettd lain nro 109/94 27
§:n 2 momentti rikkoo direktiiveja 92/50 ja
93/38.

F Tarkastustehtdvid koskevien sopimusten
tekeminen

103. Tarkastustehtavit kuuluvat hankinta-
viranomaisten omille yksikéille, mutta jos
voidaan osoittaa ja todistaa pétevin henki-
16ston puuttuminen (lain nro 109/94 28 §:n
4 momentti), ne annetaan sellaisten kolman-
sien henkiloiden tehtdvéksi, jotka mainitaan
hallintoviranomaisten luetteloissa (tasavallan
presidentin asetuksen nro 554/99 188 §).

64 — Asia C-71/92, komissio v. Espanja, tuomio 17.11.1993 (Kok.
1993, s. 1-5923, 10 kohta); em. asia Teckal, tuomion 43 kohta
ja em. asia Carbotermo ja Consorzio Alisei, tuomion 45
kohta.

104. Komissio pysyy tdssd yhteydessd tdman
ratkaisuehdotuksen VII E kohdassa esittd-
missddn viitteessd, ettd direktiivien 92/50 ja
93/38 mukaisia menettelyjd on sovellettava,
jos hankintasopimuksen arvo ylittdd asian-
omaiset kynnysarvot, ja muissa tapauksissa
on noudatettava perustamissopimuksen
periaatteita.

105. Italian hallitus vetoaa oikeussdantojen
(tarkemmin sanottuna tasavallan presi-
dentin asetuksen nro 554/99 188 §:n 8-11
momentin) tulevaan kumoamiseen. 65

106. Ndmia pitkdn aikavilin hyvit aikeet
voidaan jattdd huomiotta, koska kyseistd
kanneperustetta on kohdeltava samalla
tavoin kuin edellistd kanneperustetta, silld EY
43 ja EY 49 artiklan osalta aihetta kritiikkiin
ei ole; sitd paitsi direktiivin 92/50 liitteessa I
A ja direktiivin 93/38 liitteessd XVI A olevan
padluokan 12 mukaiset tarkastustehtdvat
toteutetaan direktiivien mukaisesti.

107. Kaiken edelli mainitun perusteella
lain nro 109/94 28 §:n 4 momentti luettuna
yhdessi tasavallan presidentin asetuksen nro

65 — Vastaaja huomauttaa vastauksessaan, ettd Corte
Constituzionale on asiassa nro 302/03 antamassaan
tuomiossa (5.1 kohta) todennut em. asetuksen 188 §:n 8-10
momentin perustuslain vastaisiksi.
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554/99 188 §:n kanssa on ristiriidassa direk-
tiivien 92/50 ja 93/38 kanssa.

G Yksityisesti rahoitettavat rakennusurakat

108. Hallintoviranomaiset antavat kolman-
sien osapuolten toteuttaa julkisia rakennus-
urakoita, joita voidaan hyodyntdd kaupalli-
sesti. Ensimmadisessd vaiheessa ne pyytavit
ilmoituksella yksityisiltd tarjouksia — jolloin
yksityiset saavat rakennuttajan aseman -
sellaisten kayttooikeussopimusten tekemi-
seksi, joissa yksityiset vastaavat kustannuk-
sista joko kokonaan tai osittain ja sitoutuvat
vastineeksi hallinnoimaan hanketta. Kun
tehdyt tarjoukset on arvioitu, toisessa
vaiheessa valitaan yleisen edun mukaiset
tarjoukset ja aloitetaan kunkin valitun tar-
jouksen osalta rajoitettu menettely, jonka
tarkoituksena on valita vield kaksi tarjousta;
tarjouksia kédytetdan vertailukohtana hankin-
tasopimuksen tekemiseen johtavissa neuvot-
teluissa, joissa suositaan sitd rakennuttajaa,
joka pystyy mukauttamaan ehdotustaan
hankintaviranomaisen toivomalla tavalla
(lain nro 109/94 37 a,37 bja 37 c§).

109. Komissio katsoo yhtdalta, ettd Italia
on loukannut yhdenvertaisen kohtelun
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periaatetta edelld kuvatussa jérjestelmdssa,
koska rakennuttaja saa kaksi etua muihin
kilpailijoihin ~ verrattuna: = silloinkin, kun
rakennuttajan  alkuperdinen tarjous on
epésopivin, se nimittdin osallistuu menette-
lyyn automaattisesti ja on valinnassa etusi-
jalla. Tama olisi oikeutettavissa, jos kaikki
osallistujat olisivat tietoisia tédllaisista erioi-
keuksista ja arviointiperusteista, mutta laki
ei edellytd nididen seikkojen mainitsemista
alkuperdisessd ilmoituksessa; toisaalta jo
aloitetut menettelyt johtavat komission
mukaan yhteison yleisten vaatimusten vastai-
siin pdaitoksiin, silld ilmoituksesta tehtiin
pakollinen vasta 18.8.2002 alkaen lain nro
166/2002 tultua voimaan.

110. Vastagjana olevan hallituksen mielestd
kumpikin viite on otettu huomioon lain
nro 109/94 muutoksessa, jossa ilmoitukseen
on lisétty maininta rakennuttajan eduista ja
jossa mainitaan lainsddnnos niiden 31.1.2004
kédynnissa olleiden menettelyjen osalta, joista
téllainen maininta puuttuu.

111. Vaikka Italian hallitus ei kiistd kanteessa
esitettyd, on komission tehtdvd néyttda
toteen, ettd jasenyysvelvoitteita ei ole nouda-
tettu, eikid se saa turvautua olettamuksiin, *°

66 — Asia 96/81, komissio v. Alankomaat, tuomio 25.5.1982
(Kok. 1982, s. 1791, 6 kohta); asia C-408/97, komissio v.
Alankomaat, tuomio 12.9.2000 (Kok. 2000, s. 1-6417, 15
kohta) ja asia C-494/01, komissio v. Irlanti, tuomio 26.4.2005
(Kok. 2005, s. I-3331, 41 kohta).
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mutta kun riittavit tiedot on esitetty, jasen-

valtion tehtévand on kiistdd ne riittavasti ja
e . . . 67

yksityiskohtaisesti.

112. Periaatteessa kumpikin véite on perus-
teltu. Ensimmaéinen viite on perusteltu siksi,
ettd — kuten komissio toteaa — kansallisessa
lainsddddanndssd annetaan aloitteen teki-
jéille etuuksia, joista muut, joita asia koskee,
eivit tiedd ja joita ne eivit siten voi vastustaa;
edelld mainitussa asiassa komissio vastaan
Belgia 25.4.1996 annetussa tuomiossa on
jo todettu, ettd kun hankintayksikko ottaa
huomioon ainoastaan yhden tarjoajan alku-
perdiseen tarjoukseen tehdyt muutokset,
tdmd tarjoaja on edullisemmassa asemassa
kilpailijoihinsa ~ verrattuna, mikd rikkoo
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja vahin-
goittaa menettelyn avoimuutta (56 kohta).
Lisdksi kantajana oleva toimielin mainitsee
muutamia tapauksia, joiden osalta erioikeuk-
sista ei ole mainittu ilmoituksessa eikd objek-
tiivisia valintaperusteita ole asetettu. *®

113. Toinen viite on perusteltu siksi, ettd
riidanalaisen tilanteen puutteet on korjattu
jalkikéateen eli liian myohéén.

67 — Asia C-365/97, komissio v. Italia, tuomio 9.11.1999 (Kok.
1999, s. 1-7773, 84 ja 86 kohta).

68 — Kannekirjelmin 87 kohta ja alaviite 12, jossa valaistaan asiaa.

114. Edeltdvissd kohdissa esitetyn vuoksi
on pidettdvd toteen naytettynd, ettd lain nro
109/94:37 b § ja 37 c §:n 1 momentti rikkovat
EY 43 ja EY 49 artiklasta johdettua yhdenver-
taisen kohtelun periaatetta.

H Seuraukset

115. Edella
seuraavaa:

esitetystd  voidaan péitelld

— lain nro 109/94 2 §:n 1 momentti ei ole
sopusoinnussa direktiivien 92/50, 93/36,
93/37 ja 93/38 kanssa

— lain nro 109/94 2 §:n 5 momentti luet-
tuna yhdessa lain nro 1150/42 ja lain nro
10/77 kanssa rikkoo direktiivid 93/37

— lain nro 109/94 27 §:n 2 momentti on
direktiivien 92/50 ja 93/38 vastainen
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— lain nro 109/94 28 §:n 4 momentti luet-
tuna yhdessd tasavallan presidentin
asetuksen nro 554/99 188 §:n kanssa
rikkoo direktiiveja 92/50 ja 93/38

— lain nro 109/94 37 b § ja 37 ¢ §in 1
momentti eividt ole EY 43 ja EY 49
artiklan mukaisia.

116. Lain nro 109/94 2 §:n 5 momentti, 17
§:n 12 momentti, 27 §:n 2 momentti ja 30 §:n
6 a momentti eivit sen sijaan ole ristiriidassa
EY 43 ja EY 49 artiklan kanssa.

VIII Oikeudenkiyntikulut

117. Yhteis6jen tuomioistuimen  tyojar-
jestyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaan
asianosainen, joka hédvidd asian, velvoite-
taan korvaamaan oikeudenkdyntikulut, jos

IX Ratkaisuehdotus

vastapuoli on sitd vaatinut. Tyojdrjestyksen
69 artiklan 3 kohdassa todetaan, ettd jos
asiassa osa vaatimuksista ratkaistaan toisen
asianosaisen ja osa toisen asianosaisen
hyviksi, yhteisdjen tuomioistuin voi madrata
oikeudenkayntikulut jaettaviksi asianosaisten
kesken tai maaratd, ettd kukin vastaa omista
kuluistaan.

118. Koska sekéd komissio ettd Italian tasa-
valta ovat vaatineet vastapuolta korvaa-
maan oikeudenkayntikulut ja koska ehdotan
kanteen hyviksymistd osittain, kyseisen
valtion on korvattava puolet komission
oikeudenkayntikuluista, ja komission on
puolestaan korvattava puolet vastapuolen
oikeudenkayntikuluista.

119. Tydjérjestyksen 69 artiklan 4 kohdan
ensimmadisen alakohdan mukaan jésenvaltiot,
jotka ovat asiassa viliintulijoina, vastaavat
omista oikeudenkéyntikuluistaan.

120. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteis6jen tuomioistuin

1) toteaa, ettd Italian tasavalta ei ole noudattanut EY 43 ja EY 49 artiklan mukaisia
velvoitteitaan, koska se on antanut 11.2.1994 annetun lain nro 109 37 b §:n ja
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37 ¢ §:n 1 momentin; julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annetun neuvoston direktiivin 92/50/
ETY, julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin 93/36/ETY, julkisia
rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin 93/37/ETY seka vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY
mukaisia velvoitteitaan, koska se on antanut edelld mainitun lain nro 109/94 2 §:n
1 momentin; edelld mainitun direktiivin 93/37 mukaisia velvoitteitaan, koska se
on pitdnyt voimassa saman lain nro 109/94 2 §:n 5 momentin; eiké edelld mainit-
tujen direktiivien 92/50 ja 93/38 mukaisia velvoitteitaan, koska se on sdatanyt
kyseisen lain nro 109/94 27 §:n 2 momentin ja 28 §:n 4 momentin

hylkédé kanteen muilta osin

velvoittaa Italian tasavallan korvaamaan puolet komission oikeudenkéyntikuluista

velvoittaa komission korvaamaan puolet Italian tasavallan oikeudenkéyntikuluista

velvoittaa Suomen tasavallan ja Alankomaiden kuningaskunnan vastaamaan
omista oikeudenkdyntikuluistaan.
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