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1.1

JULKISEN JA YKSITYISEN SEKTORIN KUMPPANUUDEN KEHITYS: TOTEAMUKSIA JA
HAASTEITA

Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuus

Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuden kisitettd ei ole maddritelty yhteison
tasolla. Silli tarkoitetaan yleensd julkisviranomaisten ja yritysmaailman
yhteistydmuotoja, joiden tarkoituksena on jonkin infrastruktuurin rahoittaminen,
rakentaminen, uudistaminen, hallinnointi tai huolto taikka jonkin palvelun
toimittaminen.

Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjirjestelyille ovat yleensd ominaisia
seuraavat seikat:

e Kumppanuuteen osallistuvien julkisen ja yksityisten osapuolten yhteistydsuhteen
suhteellinen pitkdkestoisuus ja toteutettavan hankkeen monipuolisuus.

e Hankkeen rahoituksen kuuluminen osittain yksityisen sektorin vastuulle toisinaan
eri toimijoiden vilisten mutkikkaiden rakenteiden kautta. Yksityistd rahoitusta
voidaan  kuitenkin  tdydentdd joskus hyvinkin = merkittdvin  julkisin
rahoitusosuuksin.

e Hankkeen eri vaiheisiin (suunnitteluun, toteutukseen, kaynnistimiseen ja
rahoitukseen) osallistuvan taloudellisen toimijan tarked rooli. Julkinen kumppani
keskittyy erityisesti saavutettavien tavoitteiden maédrittelyyn yleisen edun,
tarjottavien palveluiden laadun ja hintapolitiikan kannalta sekd huolehtii kyseisten
tavoitteiden noudattamisen valvonnasta.

e Riskien jako julkisen ja yksityisen kumppanin kesken; osa yleensd julkisen
sektorin kannettavina olevista epdvarmuustekijoistd siirretddn yksityiselle
kumppanille. Julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydsopimukset eivét kuitenkaan
valttaméttd merkitse, ettd kaikki tai suurin osa hankkeeseen liittyvistd riskeisti
sdlytettdisiin yksityiselle kumppanille. Riskit jaetaan tdsmdllisesti hanke
hankkeelta sen mukaan, mikd on kunkin osapuolen kyky arvioida, valvoa ja
hallinnoida niit4.

Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusilmi® on kehittynyt viime
vuosikymmenend monilla julkiseen hallintoon kuuluvilla aloilla. Julkisen ja
yksityisen sektorin kumppanuuden kdyton lisdintyminen eri toimissa selittyy monin
tekijoin. Jasenvaltioiden talousarviorajoitusten kannalta kumppanuus tayttaa tarpeen
saada julkiselle sektorille yksityistd rahoitusta. Se selittyy myds halusta tehostaa
yksityisen sektorin osaamisen ja toimintamenetelmien hyodyntdmistd julkisella
sektorilla. Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuden kehitys liittyy myds
yleisemmin valtion roolin kehitykseen talouseldmissd; valtio muuttuu suorasta
toimijasta organisaattoriksi, siételijaksi ja valvojaksi.

Jasenvaltioiden julkisviranomaiset kayttavdt julkisen ja yksityisen sektorin
kumppanuutta usein toteuttaakseen infrastruktuurihankkeitaan erityisesti liikenteen,
kansanterveyden, koulutuksen ja yleisen turvallisuuden aloilla. Euroopan tasolla on
myonnetty, ettd julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuus voi osaltaan edistdd
Euroopan laajuisten liikenneverkkojen toteuttamista, joka on pahasti viivistynyt



lahinnd sijoitusten riittiméattdmyyden vuoksi.' Talouskasvua koskevan aloitteensa
yhteydessd neuvosto hyviksyi joukon toimia, joilla pyritdén kasvattamaan sijoituksia
Euroopan laajuisen verkon perusrakenteisiin, innovaatiotoimintaan seka
tutkimukseen ja  kehitykseen etenkin julkisen ja  yksityisen sektorin
kumppanuushankkeiden avulla.?

Julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyd voi tosin tarjota mikrotaloudellisia etuja,
joiden ansiosta voidaan toteuttaa hinta-laatusuhteeltaan parempia hankkeita ja
samalla sdilyttdd yleisen edun mukaiset tavoitteet, mutta turvautuminen julkisen ja
yksityisen sektorin kumppanuuteen ei kuitenkaan voi olla mikddn ihmelédédke
talousarviorajoitusten kanssa painiskelevalle julkiselle sektorille.” Kokemus osoittaa,
ettd kunkin hankkeen osalta on syytid arvioida, tarjoaako kumppanuus todellista
lisdarvoa muihin vaihtoehtoihin kuten esimerkiksi tavanomaiseen
hankintasopimukseen verrattuna.”

Komissio toteaa kiinnostuneena niin ikéén, ettd erddt jasenvaltiot ja liittyméssé olevat
valtiot ovat luoneet yksityisen ja julkisen sektorin kumppanuutta koordinoivia ja
edistévid vilineitd, joiden avulla pyritddn muun muassa levittiméén kumppanuusalan
hyvid toimintatapoja kyseisissd valtioissa tai Euroopan tasolla. Nailld vilineilld
pyritddn saamaan kerdtty asiantuntemus vastavuoroisesti saataville (esimerkiksi
tyoryhmét Yhdistyneessd Kuningaskunnassa ja Italiassa) ja siten antamaan kayttéjille
neuvoja erilaisista kumppanuuden muodoista ja niiden vaiheista, kuten alustavasta
madrittelystd, yksityisen kumppanin valinnasta, parhaasta riskien jaosta,
sopimuslausekkeiden valinnasta tai vaikkapa yhteison rahoituksen mukaan
ottamisesta.

Julkisviranomaiset turvautuvat kumppanuusjirjestelyihin yksityisen sektorin kanssa
myo6s julkisten palveluiden hallinnoinnissa erityisesti paikallistasolla. Niinpa
jatehuollon tai veden- ja energianjakelun julkinen palvelu annetaan yhd useammin
yritysten tehtdviksi siitd riippumatta, ovatko ne julkisia, yksityisid vai sekayrityksia.
Vihredssa kirjassa yleishyodyllisistd palveluista muistutetaan, ettd kun viranomainen
paittdd myontdd palvelun hallinnoinnin kolmannelle osapuolelle, tdmin on
noudatettava julkisia hankintoja ja kdyttdoikeussopimuksia koskevaa lainsdddiantod
silloinkin, kun kyseinen palvelu katsotaan yleishyddylliseksi.” Euroopan parlamentti
on sitd paitsi myOntényt, ettd kyseisten sddntdjen noudattaminen “’voi olla tehokas
keino valttdd kilpailun epdasianmukainen rajoittaminen niin, ettd julkinen sektori voi

Katso 23.4.2003 annettu komission tiedonanto ”Euroopan laajuisen liikenneverkon kehittdminen: Uusia
rahoituskeinoja — Sahkdisen maksunkeruun yhteentoimivuus”, KOM(2003) 132 lopullinen, ja
27.6.2003 annettu korkean tason tydryhmén kertomus Euroopan laajuisesta liikkenneverkosta.
Puheenjohtajan padtelmait, Brysselin Eurooppa-neuvosto 12.12.2003.

Euroopan yhteisdjen tilastotoimisto Eurostat teki 11.2.2004 paitoksen (ks. lehdistotiedote STAT/04/18)
saannoistd, jotka koskevat yksityisen sektorin kanssa allekirjoitettujen julkisen sektorin
yhteistyOsopimusten  kirjanpitoa  valtion  tileissd.  PaédtOksessd  tdsmennetdin, mikd on
yhteistydsopimusten vaikutus julkisen talouden alijddméédn/ylijadméadn ja julkiseen velkaan. Eurostat
suosittelee, ettd julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuudesta johtuvat kohde-etuudet katsotaan ei-
julkisiksi kohde-etuuksiksi eikd niitd merkitd julkisen hallinnon taseeseen, jos seuraavat kaksi ehtoa
tayttyvat: 1. yksityinen kumppani vastaa rakentamisen riskistd ja 2. joko saatavuuden riskistd tai
kysynnén riskista.

Katso komission tiedonanto neuvostolle ja Euroopan parlamentille ”Public finances in EMU 2003”
julkaisussa European Economy 3/2003 (Julkinen talous EMUssa 2003, KOM(2003) 283 lopullinen).
KOM(2003) 270 lopullinen. Vihredn kirjan tekstiin ja sitd koskeviin kannanottoihin voi tutustua
Internet-osoitteessa http://europa.cu.int/comm.secretariat_general/services_general interest.
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samalla méérittdd ja valvoa itse ehtoja, jotka koskevat laatua, saatavuutta, sosiaalisia
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normeja ja ympdristovelvoitteita”.
Sisimarkkinoiden haaste: julkisen ja yksityisen kumppanuuden kehittiminen
todellisen kilpailun ja oikeudellisen selkeyden edellyttimiilli tavalla

Késilla oleva vihred kirja on panos keskusteluun julkisen ja yksityisen
kumppanuuden ilmidstd suhteessa julkisia hankintoja ja kayttdoikeussopimuksia
koskevaan  yhteison oikeuteen. Yhteison oikeudessa ei ole sdiddetty
erityisjdrjestelmastd, joka kattaisi julkisten ja yksityisten yhteistydsopimusten ilmion.
Tastd huolimatta jokaista asiakirjaa, jonka perusteella julkinen elin antaa jonkin
taloudellisen toiminnon suorittamisen kolmannen osapuolen tehtdvaksi siitd
riippumatta, onko asiakirja sopimusperusteinen vai yksipuolinen, on tarkasteltava
perustamissopimuksesta johtuvien siéntdjen ja periaatteiden taustaa vasten erityisesti
sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoamisen vapauden alalla (EY:n
perustamissopimuksen 43 ja 49 artikla).” Kyseisiin periaatteisiin kuuluvat etenkin
avoimuuden, yhdenvertaisen kohtelun, suhteellisuuden ja vastavuoroisen
tunnustamisen periaatteet.® Lisiksi on annettu yksityiskohtaisia saannoksid, joita on
sovellettava  julkisia hankintoja  koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta ~ annettujen  direktiivien  soveltamisalaan  kuuluvissa
tapauksissa.” '* Kyseisilld direktiiveilld pyritiin “suojaamaan sellaisten jésenvaltioon
sijoittautuneiden taloudellisten toimijoiden etuja, jotka haluavat tarjota tavaroita tai
palveluja toisessa jésenvaltiossa oleville hankintaviranomaisille, ja téitd tarkoitusta
varten pyritddn sulkemaan pois se mahdollisuus, ettdi hankintaviranomaisen

Euroopan parlamentin péitdslauselma komission vihredstd kirjasta yleishyddyllisistd palveluista,
hyvéksytty 14.1.2004.

Sisdmarkkinasddntdja, myos hankinta- ja kayttdoikeussopimuksia koskevia sddnt6jd, on sovellettava
kaikkeen luonteeltaan taloudelliseen toimintaan, toisin sanoen toimintaan, jonka tarkoituksena on
palveluiden, tavaroiden tai tydsuoritusten tarjoaminen markkinoille, vaikka kyseisten palveluiden,
tavaroiden tai tyOsuoritusten tarkoituksena olisi ’julkisen palvelun’ varmistaminen sellaisena kuin
jésenvaltio on sen médritellyt.

Katso komission tulkitseva tiedonanto kiyttdoikeussopimuksista (konsessio) yhteison oikeudessa,
EYVL C 121, 29.4.2000.

Esimerkiksi julkisia palveluhankintoja, julkisia tavaranhankintoja, julkisia rakennusurakoita seké vesi-
ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta annetut direktiivit 92/50/ETY, 93/36/ETY, 93/37/ETY ja 93/38/ETY. Kyseiset
direktiivit on mdird korvata julkisia tavara- ja palveluhankintoja sekd julkisia rakennusurakoita
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetulla Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivillda 2004/18/EY sekd vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilldi 2004/17/EY, jotka julkaistaan piakkoin
EUVL:ssd. Néiden uusien direktiivien [viliaikaiseen] versioon voi tutustua Internet-sivustolla
http://www.europarl.eu.int/code/concluded/default 2003_en.htm.

Lisdksi julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuden toteuttaminen voi erdilld aloilla, etenkin
liikkenteen alalla kuulua alakohtaisen erityislainsddddnndn soveltamisalaan. Katso yhteison
lentoliikenteen harjoittajien padsysté yhteison sisdisen lentoliikenteen reiteille annettu neuvoston asetus
(ETY) N:o 2408/92, palvelujen tarjoamisen vapauden periaatteen soveltamisesta meriliikenteeseen
jésenvaltioissa annettu neuvoston asetus (ETY) N:o 3577/92, julkisten palvelujen késitteeseen rautatie-,
maantie- ja sisdvesiliikenteessd olennaisesti kuuluvia velvoitteita koskevista jdsenvaltioiden
toimenpiteistd annettu neuvoston asetus (ETY) N:o 1191/69, sellaisena kuin se on muutettuna
neuvoston asetuksella (ETY) N:o 1893/91, sekd muutettu ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston
asetukseksi rautateiden, maanteiden ja sisdvesien henkiloliikenteeseen liittyvid julkisen palvelun
vaatimuksia ja julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekemistd koskevista jasenvaltioiden
toimista (KOM(2002) 107 lopullinen).
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pditoksentekoa ohjaavat muut kuin taloudelliset perusteet”.!! Direktiivien

yksityiskohtaisten sdéinndsten soveltaminen on kuitenkin rajattu riippuvaksi tietyistd
olettamuksista ja koskee 1dhinnd sopimusten tekovaihetta.

Yksityisen kumppanin valintaan sovellettavat sddnnét riippuvat ensinnékin siité,
miten madritellddn sopimussuhde, joka muodostuu kyseisen kumppanin ja
hankintaviranomaisen vilille.'> Yhteisén johdetun oikeuden mukaan rahallista
vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty hankintaviranomaisen
ja toimeksisaajan kesken ja joiden tarkoituksena on rakennusurakan suorittaminen,
hankkeen toteuttaminen tai palvelun toimittaminen, on pidettdvd tyo- tai
palvelusuoritusten  julkisena hankintasopimuksena. Kéyttdoikeussopimuksella
puolestaan tarkoitetaan muuten samanlaista sopimusta kuin hankintasopimuksella,
paitsi ettd toteutettavan tyon tai palvelun korvauksena on joko yksinomaan kyseisen
tyoOn tai palvelun kdyttooikeus tai téllainen oikeus ja maksu yhdessé.

Kyseisten maédéritelmien tekijoitd arvioitaessa on tuomioistuimen mukaan
varmistettava, ettd kulloinkin sovellettavan direktiivin tehokas vaikutus ei
vaarannu."” Esimerkiksi sopimuksen kisitteeseen kansallisessa lainsdidanndssi
liittyviin muotoseikkoihin ei voida vedota, jos direktiivit menettdvit tehokkaan
vaikutuksensa. Kyseisen sopimuksen rahallinen luonne ei myoskddn valttamatta
edellytd julkiselta kumppanilta maksun suorittamista, vaan kysymykseen voi tulla
muodoltaan hyvin monenlainen yksityisen kumppanin saama vastasuorite.

Tyo6- tai palvelusuoritusten julkisina hankintasopimuksina pidettivit, ensisijaisiksi
médritellyt sopimukset'* kuuluvat yhteison direktiivien yksityiskohtaisten séénndsten
soveltamisalaan.  ’Ei-ensisijaisiksi’  kutsuttujen ty6- ja  palvelusuoritusten
kéyttooikeussopimuksia puolestaan hallinnoidaan vain muutamilla johdetun
oikeuden hajanaisilla sddnnoksilld. Erddt jarjestelyt, varsinkin palvelujen
kayttdoikeussopimukset, jadvit johdetunkin oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle.
Sama koskee sitd paitsi kaikkea yksipuolisen asiakirjan perusteella toteutettavien
tehtdvien myontdmista.

Yhteis0 on siis yhteensovittanut yksityisen osapuolen valintaa koskevaa
sadntelykehystd monella tasolla ja teholtaan eri asteisesti ja jittdnyt kansalliselle
tasolle suuren joukon toisistaan poikkeavia ldhestymistapoja, joskin kaikkia toimia,
joihin kuuluu tehtivdn myontdminen kolmannelle osapuolelle, sddnnellddn EY:n
perustamissopimuksen 43—49 artiklasta johtuvien periaatteiden vihimmaéisperustalta.

Yhdistetyissd asioissa C-285/99 ja C-286/99, Impresa Lombardini v. ANAS, 27.11.2001 annetun
tuomion 36 kohta, seké vastaavasti asia C-380/98, University of Cambridge, Kok. s. 1-8035, ja asia C-
19/00, SIAC construction, Kok. s. I-7725.

Julkisten ja yksityisten yhteistydsopimusten julkisia osapuolia ovat ensisijaisesti kansalliset, alueelliset
ja paikalliset viranomaiset. Julkisia osapuolia voivat niin ikddn olla valtion valvonnassa
yleishyddyllisten tehtévien suorittamista varten perustetut julkisoikeudelliset elimet tai tiettyjen
yhteysverkkoja kéyttdvien toimialojen hallinnolliset tahot. Yksinkertaisuuden wvuoksi termia
“hankintaviranomainen’ kéytetddn tdssi asiakirjassa tarkoittamaan kaikkia tdllaisia elimid. Termi kattaa
nédin ollen ’hankintaviranomaiset’ direktiiveissd 92/50/ETY, 93/36/ETY, 93/37/ETY ja 2004/18/EY
tarkoitetussa mielessd sekd ’hankintayksikot’, joita julkisviranomaiset ja julkiset yritykset ovat
direktiiveissd 93/38/ETY ja 2004/17/EY tarkoitetussa mielessa.

Asiassa C-399/98, Scala, 12.7.2001 annettu tuomioistuimen tuomio, Kok. s. I-5409, ks. erityisesti 53—
55 kohta.

Toisin sanoen direktiivin 92/50/ETY liitteessd I A ja direktiivin 93/38/ETY liitteessd XVI A luetellut
tyot ja palvelut.
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Komissio on jo tehnyt julkisen ja yksityisen kumppanuuden ilmiéon liittyviad
aloitteita julkisia hankintasopimuksia koskevan oikeuden alalla. Komissio julkaisi
vuonna 2000 tulkitsevan tiedonannon kéyttdoikeussopimuksista (konsessio) yhteison
oikeudessa ja julkisia hankintoja koskevasta yhteisén oikeudesta.'”” Tiedonannossa
komissio tdsmentdd perustamissopimuksesta ja sovellettavasta johdetusta oikeudesta
johtuvien sdéntdjen ja periaatteiden pohjalta kdyttdoikeussopimuksen kisitteen rajoja
yhteison  oikeudessa sekd taloudellisten toimijoiden valintaa koskevia
julkisviranomaisten velvollisuuksia, kun kéyttdoikeuksia myOnnetddn. Liséksi
Euroopan parlamentin ja neuvoston uusissa direktiiveissd, joiden tarkoituksena on
yhteison lainsdddantokehyksen ajanmukaistaminen ja yksinkertaistaminen, on
vahvistettu uudenlainen mydntdmismenettely, joka on suunniteltu ennen kaikkea
vastaamaan poikkeuksellisen monitahoisten hankintasopimusten myontdmisen ja siis
tiettyjen julkisen ja yksityisen kumppanuuden ilmenemismuotojen erityistarpeita.
Tdmid kilpailulliseksi neuvottelumenettelyksi sanottu uusi menettely antaa
viranomaisille mahdollisuuden keskustella ehdokasyritysten kanssa kulloinkin
esiintyvid tarpeita vastaavien ratkaisujen kartoittamiseksi.

Tastd huolimatta monet asiasta kiinnostuneiden tahojen edustajat katsovat, ettd
yhteison sddnndkset, joita sovelletaan julkisen viranomaisen kanssa julkisen ja
yksityisen kumppanuuden puitteissa yhteistyohon ryhtyvien yritysten valintaan, seka
niiden vaikutukset ~ kumppanuussopimuksen  toteuttamista sddnteleviin
sopimussuhteisiin eivdt ole kyllin selkedt ja ettd jdsenvaltioiden suhtautuminen
sdadnndksiin on epdyhtendistd. Tilanne aiheuttanee yhteison toimijoille epdvarmuutta,
joka voi muodostaa todellisen esteen julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistydsopimuksien laatimiselle tai onnistumiselle tdrkeiden perusrakenteiden
rahoituksen ja laadukkaiden julkisten palveluiden kehittdmisen kustannuksella.

Euroopan parlamentti on pyytdnyt komissiota tarkastelemaan mahdollisuutta
hyviksyd direktiiviechdotus kayttdoikeussopimusten ja muunlaisten julkisen ja
yksityisen sektorin yhteistydsopimuksien yleisestd sadntelystd.'® Myds talous- ja
sosiaalikomitea on katsonut, etti asiassa on tarpeen tehdi lainsdddéntoaloite.'”

Laatimansa vuosien 2003-2006 sisimarkkinastrategian'® yhteydessd komissio
ilmoitti  julkaisevansa  vihredn kirjan julkisen ja  yksityisen sektorin
yhteistydsopimuksista seki julkisia hankintoja ja kdyttdoikeussopimuksia koskevasta
yhteison oikeudesta. Tarkoituksena on kdynnistdd keskustelu siitd, miten julkisen ja
yksityisen sektorin yhteistyosopimukset voivat kehittyd parhaiten tehokkaan
kilpailun ja oikeudellisen selkeyden ymparistossd. Vihredn kirjan julkaiseminen
kuuluu my6s Euroopan kasvualoitteen yhteydessi kaavailtuihin toimiin.'” Se on niin

Komission tulkitseva tiedonanto kayttdoikeussopimuksista (konsessio) yhteison oikeudessa.
EYVL C 121, 29.4.2000.

Euroopan parlamentin lausunto ensimmdisessd kaisittelyssd 10.5.2002 komission ehdotuksesta
KOM(2000) 275.

TSK:n lausunto, EYVL C 14, 16.1.2001, esittelijad Philippe Levaux, kohta 4.1.3, sekd TSK:n lausunto,
EYVL C 193, 10.7.2001, esittelija Bo Green, kohta 3.5.

Sisdmarkkinastrategia — Vuosien 2003—2006 painopisteet, KOM(2003) 238 lopullinen.

Komission tiedonanto — Euroopan kasvualoite — Investointi verkkoihin ja osaamiseen kasvun ja
tyollisyyden hyviksi, KOM(2003) 690 lopullinen, 11.11.2003. Brysselin Eurooppa-neuvosto hyviksyi
raportin kokouksessaan 12.12.2003.



1.3

17.

18.

19.

20.

ikddn vastaus erdisiin pyyntoihin, jotka muotoiltiin yleishyddyllisid palveluita
koskevan vihrein kirjan johdosta jérjestetyn julkisen kuulemisen yhteydessi.”’

Kisillé olevan vihreiin Kkirjan erityistavoite ja suunnitelma

Tédmin vihredn kirjan tavoitteena on kdynnistdd keskustelu siitd, miten julkisia
hankintoja ja kiyttdoikeussopimuksia koskevaa yhteison lainsdddiantéd sovelletaan
julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusilmioon. Nidin kaynnistettdvissa
keskustelussa keskitytddn siis sddntdihin, joita on sovellettava, kun paitetddn antaa
jokin tehtidva kolmannelle osapuolelle. Keskustelu kdydadn paikallisen tai kansallisen
viranomaisen tekemén taloudellisen ja toiminnallisen pédédtoksen jélkeen eikd sitd saa
ndhdéd yleisend kannanottona julkisten palvelujen ulkoistamisen puolesta tai sitd
vastaan, silld kyseinen valinta kuuluu julkisviranomaisten toimivaltaan. Julkisia
hankintoja ja kiyttdoikeussopimuksia koskevassa yhteison lainsddddnnodssd ei néet
oteta kantaa jdsenvaltioiden valinnanvapauteen julkisen palvelun toimituttamisesta
omalla organisaatiollaan tai kolmannella osapuolella.

Lahemmin tdmén vihredn kirjan tarkoituksena on esitelld yhteison sddnndsten
soveltamista yksityisen kumppanin valintaan ja sen jilkeiseen vaiheeseen
mahdollisten epdvarmuustekijoiden paljastamiseksi ja sen selvittimiseksi,
soveltuvatko yhteison tarjoamat puitteet julkisen ja yksityisen sektorin
yhteisty0sopimuksien erityisiin haasteisiin ja ominaispiirteisiin. Yhteison mahdollisia
toimenpiteitd varten hahmotellaan pohdintalinjoja. Koska vihredn kirjan
tarkoituksena on kdynnistdd kuuleminen, mistédén yhteison toimenpiteistd ei ole tehty
ennakkopddtostd. Kilpailumahdollisuuksien parantamiseksi oikeudellisesti selkeédssd
ympaéristossd  julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjirjestelyissd on
kéytettdvissd hyvin monenlaisia vélineitd: sdddoksid, tulkitsevia tiedonantoja,
kansallisten toimintatapojen koordinointitoimia sekd hyvien toimintatapojen vaihtoa
jasenvaltioiden vililla.

Vihredssd kirjassa keskitytddn siis julkisia hankintoja ja kdyttdoikeussopimuksia
koskeviin kysymyksiin, mutta muistettakoon, ettd komissio on muilla aloilla jo
toteuttanut toimia, joiden avulla pyritddn poistamaan julkisten ja yksityisten
yhteistydsopimusten toteuttamista haittaavia esteitd. Niinpd hiljattain on selkeytetty
sddntdjd, jotka koskevat yksityisen sektorin kanssa allekirjoitettujen julkisen sektorin
yhteistydsopimusten kirjanpitoa valtion tileissd.”' Muistettakoon edelleen, etti myos
Eurooppa-yhtion sddntdjen laatiminen helpottaa julkisen ja yksityisen sektorin
yleiseurooppalaisten yhteistydsopimusten toteuttamista.”

Tédmain vihreédn kirjan tarkastelun helpottamiseksi ehdotetaan, ettd erotetaan toisistaan

e puhtaasti sopimusperusteiset julkiset ja yksityiset kumppanuudet, joissa julkisen
sektorin ja yksityisen sektorin vilinen yhteistyd perustuu yksinomaan
sopimuksellisiin siteisiin

o rakenteelliset julkiset ja yksityiset kumppanuudet, jotka koskevat julkisen sektorin
ja yksityisen sektorin yhteisty6téd jonkin erillisen yksikon puitteissa.

20

21
22

Kertomus yleishyodyllisid palveluja koskevan vihredn kirjan johdosta jarjestetyn kuulemisen tuloksista,
katso edelld alaviite 5.

Edella alaviite 3.

Neuvoston asetus (EY) N:0°2157/2001, annettu 8.10.2001.



21.

22.

23.

Erottelu perustuu toteamukseen, ettd jasenvaltioissa tavattavien julkisen ja yksityisen
sektorin kumppanuuskéytintdjen kirjavuus voidaan johtaa kahdesta suuresta
mallista. Ne herdttaviat kumpikin erityiskysymyksié siitd, miten julkisia hankintoja ja
kéyttdoikeussopimuksia koskevaa yhteison lainsdddidnt6d on sovellettava, ja
ansaitsevat erillisen selvityksen, joka on seuraavien lukujen kohteena.*

PUHTAASTI SOPIMUSPERUSTEINEN JULKISEN JA YKSITYISEN SEKTORIN
KUMPPANUUS SEKA JULKISIA HANKINTOJA JA KAYTTOOIKEUSSOPIMUKSIA
KOSKEVA YHTEISON LAINSAADANTO

Puhtaasti sopimusperusteisen julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuden
késitteelld tarkoitetaan yksinomaan eri toimijoiden vélisiin sopimussiteisiin
perustuvaa kumppanuutta. Se kattaa erilaisia jdrjestelyitd, joissa yksi tai useampi
laajuudeltaan vaihteleva tehtdvd annetaan yksityisen sopimuspuolen suoritettavaksi.
Jarjestelyt voivat sisdltdd tyo- tai palvelusuoritteen suunnittelun, rahoituksen,
toteutuksen, ajanmukaistamisen tai kdyttdoikeuden.

Yhti alan tunnetuimmista malleista kutsutaan usein kiyttooikeusmalliksi.** Sille on
ominaista yksityisen kumppanin ja loppukiyttdjan vdlinen suora suhde: yksityinen
osapuoli toimittaa yleisolle palvelun julkisen osapuolen sijasta mutta sen
valvonnassa. Mallille on ominaista my0s tapa, jolla toimeksisaaja saa tyOstddn
korvauksen. Se tapahtuu kerddmilld palvelun kayttdjiltdi maksuja, joita tarvittaessa
tdydennetdén julkisen vallan myontdmin avustuksin.

Toisenlaisissa jdrjestelyissd yksityisen kumppanin tehtdvdnd on toteuttaa
infrastruktuuri (esimerkiksi koulu, sairaala, vankila tai liikenneinfrastruktuuri) ja
hallinnoida sitd julkisviranomaisen puolesta. Tyypillisin esimerkki tdméankaltaisista
jirjestelyisti on PFI.* Kyseisessi mallissa yksityinen kumppani saa korvauksen
julkisen kumppanin suorittamien sdédnndllisten maksujen muodossa rakennuksen tai
palvelun kéyttdjiltd saatavien kéyttomaksujen sijasta. Maksut voivat olla
kiintedmadriisid, mutta ne voidaan myos laskea eri tavoin, esimerkiksi rakennuksen
tai siihen liittyvien palvelujen kéytettivyyden tai jopa kiyttotiheyden mukaan.

—_

Millaisia ~ puhtaasti ~ sopimusperusteisia  julkisen  ja  yksityisen  sektorin
kumppanuusjirjestelyitd tieddtte? Kuuluvatko jirjestelyt maassanne lainsdddénndllisen tai
muun erityissdanndston piiriin?

23

24

25

26

Téssé erottelussa ei oteta huomioon kansallisessa lainsdddédnndssa annettuja oikeudellisia maaritelmid
eikd mitenkddn ennakoida kyseisen kaltaisten jarjestelyiden tai sopimusten médrittelyd yhteison
oikeudessa. Jdljempdnd annettavan selvityksen tarkoituksena on siis ainoastaan tehdd ero yleensd
julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydsopimuksiksi médriteltyjen jérjestelyjen vélilld ja seuraavassa
vaiheessa auttaa médrittelemidn julkishankintoihin ja kéyttdoikeussopimuksiin sovellettavat yhteison
sadnnokset.

Muistettakoon, ettd kansallisessa lainsddddnndssd tai osapuolten tekemissd sopimuksissa annetut
médritelmét eivdt vaikuta julkisia hankintoja ja kéyttdoikeussopimuksia koskevan yhteison
lainsdddannon mukaisesti tehtyjen sopimusten oikeudellisiin médrittelyihin.

Lyhenne PFI tulee sanoista Private Finance Initiative. Kyseessd on Yhdistyneen kuningaskunnan
hallituksen ohjelma, joka mahdollistaa julkisten infrastruktuurien ajanmukaistamisen yksityisen
rahoituksen avulla. Samaa mallia kdytetddn muissakin jdsenvaltioissa joskus hyvin eri tavoin. PFI on
ollut esimerkkind muun muassa Betreibermodellin kehittdmiselle Saksassa.

Nidin esimerkiksi “virtuaalisten tietullien” tapauksessa; niitd kéytetddn moottoritichankkeiden
yhteydessa erityisesti Yhdistyneessd kuningaskunnassa, Portugalissa, Espanjassa ja Suomessa.




2.1

2.1.1

24.

25.

26.

Yksityisen kumppanin valinta

Puhtaasti  sopimusperusteinen  kumppanuus:  julkiseksi  hankintasopimukseksi
katsottava toimeksianto

Ensisijaisiksi mériteltyjd tyd- tai palvelusuoritteita®” koskevien hankintasopimusten
myontdmisessd sovellettavat sddnndt johtuvat yhteison direktiivien sdédnnoksistd.
Direktiiveissd on vahvistettu yksityiskohtaiset menettelyt erityisesti julkisuuden ja
osallistumisen osalta. Jos viranomainen on tavanomaisten direktiivien®®
soveltamisalalla toimiva hankintaviranomainen, sen on yleensd kdytettava yksityisen
kumppanin  valinnassa  avointa tai  rajoitettua  tarjouspyyntomenettelya.
Neuvottelumenettely on joskus mahdollinen poikkeustapauksissa ja tietyin
edellytyksin. Tdssd yhteydessd komissio muistuttaa, ettd direktiivin 93/37/ETY
7 artiklan 2 kohdassa tarkoitettu poikkeus, joka koskee neuvottelumenettelyn
kayttod, jos hankintasopimuksen kohteena on luonteeltaan ja riskeiltddn sellainen
rakennusurakka, jonka kokonaishinnan vahvistaminen ennakkoon ei ole mahdollista,
on soveltamisalaltaan suppea. Poikkeus koskee ainoastaan sellaisia poikkeuksellisia
tilanteita, joihin siséltyvdt epdvarmuustekijit vaikuttavat emnalta suoritettavien
toiden luonteeseen tai laajuuteen, mutta ei tilanteita, joissa epdvarmuustekijit
johtuvat muista syistd kuten esimerkiksi vaikeudesta vahvistaa hinta ennakkoon
toteutettavien oikeudellisten ja rahoitusjirjestelyiden mutkikkuuden takia.?

Kun  direktiivi  2004/18/EY  on  hyviksytty, erityisen  monimutkaisia
hankintasopimuksia myoOnnettdessd voidaan soveltaa uutta kilpailulliseksi
neuvottelumenettelyksi kutsuttua menettelyd.*® Kilpailullista neuvottelumenettelyi
voidaan kayttdd tapauksissa, joissa hankintaviranomainen ei objektiivisesti katsoen
pysty médrittelemédn tarpeidensa ja tavoitteidensa edellyttdmié teknisid keinoja tai
huolehtimaan hankkeen oikeudellisista ja/tai rahoitusjérjestelyistd. Uusi menettely
antaa  hankintaviranomaisille mahdollisuuden aloittaa ehdokkaiden kanssa
neuvottelut, joissa pyritddn kehittdmédan kyseisid tarpeita vastaavat ratkaisut.
Neuvottelujen padtyttyd ehdokkaita pyydetddn jéattdmadn lopullinen tarjouksensa
neuvottelujen kuluessa kartoitetun ratkaisun tai kartoitettujen ratkaisujen pohjalta.
Tarjousten on siséllettdivd kaikki vaaditut ja hankkeen toteuttamisen kannalta
vélttimattomat  tekijat. Hankintaviranomaiset arvioivat tarjoukset ennalta
vahvistettujen myOntdmisperusteiden mukaisesti. Taloudellisesti edullisimman
tarjouksen tekijd voi joutua selventiméén tarjouksensa nikokohtia tai vahvistamaan
sithen kuuluvat sitoumukset edellyttien, ettd tdstd ei aiheudu tarjouksen tai
tarjouspyynnon olennaisten tekijoiden muutosta, kilpailun vaéristymista tai syrjintaa.

Kilpailullisen neuvottelumenettelyn on médard mahdollistaa tarvittava joustavuus, kun
ehdokkaiden kanssa keskustellaan hankintasopimuksen kaikista ndkokohdista
sopimuksen tekovaiheessa samalla varmistaen, ettd keskustelut kiydddn avoimuuden
ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteita noudattaen ja perustamissopimuksessa

27

28
29

30

Toisin sanoen niitd, jotka on lueteltu direktiivin 92/50/ETY liitteessd I A ja direktiivin 93/38/ETY
liitteessd XVI A.

Toisin sanoen direktiivien 93/37/ETY, 92/50/ETY ja 2004/18/EY.

Niin voi olla asian laita esimerkiksi silloin, jos rakennusurakka suoritetaan geologisesti epdvakaalla tai
arkeologisella alueella, ja suoritettavien téiden laajuutta on tistd syystd mahdoton arvioida menettelyd
kaynnistettdessd. Vastaavasta poikkeuksesta on sdddetty direktiivin 92/5S0/ETY 11 artiklan 2 kohdassa
ja direktiivin 2004/18/EY 30 artiklan 1 kohdan b alakohdassa.

Direktiivin 2004/18/EY 29 artikla.
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27.

taloudellisille toimijoille vahvistettuja oikeuksia vaarantamatta. Menettely perustuu
ajatukseen, ettd johdonmukaisista valintamenetelmistd on pidettdva kiinni kaikissa
tilanteissa, silld niiden avulla voidaan osaltaan varmistaa tietyn toimijan valintaan
johtavan menettelyn puolueettomuus ja luottamuksellisuus. Néin taataan julkisten
varojen kdyton asianmukaisuus, vdhennetddn avoimuudeltaan riittiméttomien
toimintatapojen riskid ja vahvistetaan hankkeiden toteuttamisen kannalta
valttdmétontd oikeusvarmuutta.

Korostettakoon lisdksi, ettd uusilla direktiiveilld vahvistetaan hankintaviranomaisten
halukkuutta liittdd teknisiin eritelmiin toiminnallisia ja suorituskykyvaatimuksia.
Hankintaviranomaiset voivat uusien sddnnosten ansiosta siis laajentaa mahdollisuutta
ottaa huomioon innovoivia ratkaisuja hankintasopimuksen myontdmisvaiheessa
hankkeen toteuttamismenettelysti riippumatta.’’

2. Komissio katsoo, ettd kilpailukeskeisen neuvottelumenettelyn siirtdminen kansalliseen
lainsdddidntoon antaa kysymykseen tuleville osapuolille mahdollisuuden kayttda
menettelyd, joka soveltuu mahdollisimman hyvin julkisiksi hankintasopimuksiksi
katsottavien sopimusten tekoon puhtaasti sopimusperusteista julkisen ja yksityisen
sektorin kumppanuutta toteutettaessa, ja samalla turvata taloudellisten toimijoiden
perusoikeudet. Oletteko samaa mieltid? Ellette ole, mink& vuoksi?

3. Liittyyko kyseisiin sopimuksiin ndhddksenne muita kuin hankintamenettelyn valintaa
koskevia kohtia, jotka voivat aiheuttaa ongelmia julkisia hankintoja koskevaan yhteison
lainsdddantoon ndhden? Jos liittyy, mitd kohtia ja mistd syistd?

2.1.2

28.

29.

Puhtaasti sopimusperusteinen kumppanuus: kdyttéoikeussopimukseksi katsottava
toimeksianto

Yhteison lainsddddnndssd  kayttdoikeussopimuksiksi luokiteltujen sopimusten
myontdmistd koordinoidaan vain harvoilla johdetun oikeuden sddnnoksilla.
Rakennusurakoita koskeviin kiyttdoikeussopimuksiin sovelletaan ainoastaan
muutamia julkistamisvelvoitteita, joilla pyritddn varmistamaan asianomaisten
toimijoiden  kilpailuttaminen  ennakolta,  sekd  hakemusten  jattdmisen
vihimmaismairdaikoja.’>  Yksityisen kumppanin  valintatapa on  jitetty
hankintaviranomaisten vapaaseen harkintaan edellyttden, ettd ne noudattavat kaikilta
osin perustamissopimuksesta johtuvia periaatteita ja sdéntoja.

Palveluita koskevien kéyttdoikeussopimusten myontamiseen sovellettavat sadnnot on
puolestaan vahvistettu ainoastaan viittauksella perustamissopimuksen 43 ja
49 artiklasta johtuviin periaatteisiin erityisesti avoimuuden, yhdenvertaisen kohtelun,
suhteellisuuden ja vastavuoroisen tunnustamisen osalta.” Asiassa Telaustria
antamassaan tuomiossa tuomioistuin on todennut, ettd “hankintaviranomaisia
koskevan avoimuusvelvollisuuden sisdltond on taata kaikkien potentiaalisten
tarjoajien eduksi se, ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmukaisessa laajuudessa,

31
32
33

Direktiivin 2004/18/EY 23 artikla ja direktiivin 2004/17/EY 34 artikla.

Direktiivin 93/37/ETY 3 artiklan 1 kohta ja direktiivin 2004/18/EY 5659 artikla.

Komissio ehdotti palveluita koskevien kéyttdoikeussopimusten siséllyttamistd direktiiviin 92/50/ETY,
mutta lainsdddadntoprosessin aikana neuvosto pédtti jattdd ne direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle.
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30.

31.

32.

33.

minkd ansiosta palveluhankinnat avautuvat kilpailulle ja hankintasopimuksia

koskevien tekomenettelyiden puolueettomuutta voidaan valvoa™.>*

Komissio katsoo, ettd perustamissopimuksen asianmukaisista méérdyksistd johtuvat
sddnndt voidaan tiivistdd seuraaviksi velvoitteiksi: yksityisen kumppanin valintaan
sovellettavien saantojen vahvistaminen,; kayttooikeussopimuksen
myOntamisaikeeseen ja valintaa ohjaaviin sdéntoihin liittyvd asianmukainen
julkisuus, jotta puolueettomuutta voidaan valvoa koko menettelyn ajan; mahdollisesti
kiinnostuneiden ja/tai kyseisten tehtdvien suorittamiseen pystyvien toimijoiden
todellinen kilpailuttaminen; kaikkien osallistujien yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen noudattaminen koko menettelyn ajan sekd hankintasopimuksen
tekeminen puolueettomin ja syrjiméttomin perustein.

Kayttooikeussopimusten mydntdmisessd sovellettava yhteison lainsdédiantd johtuu
siis olennaisilta osin yleisluontoisista velvoitteista, jotka eivét edellytd minkéénlaista
jasenvaltioiden lainsdédintdjen yhteensovittamista. Lisdksi, ja vaikka jdsenvaltioilla
on ollut sithen mahdollisuus, hyvin harvat ovat halunneet antaa sisdisid sdddoksia,
joilla pyritddn sddnteleméddn yleisesti ja yksityiskohtaisesti rakennusurakoita tai
palveluita koskevien kiyttooikeussopimusten myontimisti.*> Niin ollen sdannét,
joita hankintaviranomainen soveltaa toimeksisaajan valintaan, liittyvdt useimmiten
kyseiseen yksittdistapaukseen.

Tilanne voi aiheuttaa ongelmia yhteison toimijoille. Kansallisten lainsdddéntdjen
yhteensovittamattomuus voi ndet olla esteend kyseisten jarjestelyjen todelliselle
kéytolle yhteisossa erityisesti, jos jirjestelyt on tarkoitus toteuttaa valtioiden vélilla.
Selkeiden ja yhteensovitettujen sééntdjen puuttumisesta johtuva oikeudellinen
turvattomuus voi lisdksi olla omiaan lisddmddn kyseisten jérjestelyjen
tdytantoonpanosta aiheutuvia kustannuksia.

On liséksi huomautettu, ettd sisdmarkkinatavoitteet ovat vaarassa jadda saavuttamatta
tietyissd tilanteissa siksi, etti markkinoilta puuttuu todellinen kilpailu. Komissio
muistuttaa tdssd yhteydessa, ettd julkisia hankintoja koskevilla direktiiveilld pyritdén
varmistamaan paitsi menettelyjen avoimuus ja taloudellisten toimijoiden
yhdenmukainen kohtelu myds se, ettd menettelyihin saadaan osallistumaan
vahimmaismédrd ehdokkaita siitd riippumatta, onko kyseessd avoin, rajoitettu,
neuvottelu- vai kilpailullinen neuvottelumenettely.”® On syytd arvioida, riittiiko
kyseisten sddnndsten todellinen soveltaminen vai edellyttdéko kilpailuhenkisemmén
ympdriston toteuttaminen muita toimenpiteita.

34

35

36

Asia C-324/98. Katso myos asiassa C-358/00, Deutsche Bibliothek, 30.5.2002 annettu méardys, Kok. I-
4685. Kyseisid periaatteita on sovellettava muihinkin valtion asiakirjoihin, joilla myOnnetdin
taloudellinen etuus kolmannelle osapuolelle, esimerkiksi, jos kyse on hankintasopimuksesta, joka jai
direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle siksi, ettd sen arvo ei ylitdi sovelletun oikeuden
soveltamiskynnyksié (asiassa C-59/00, Vestergaard, 3.12.2001 annettu tuomioistuimen maérays, Kok.
1-9505), tai niin sanotuista ei-ensijaisista palveluista.

Espanja (rakennusurakoiden kéyttdoikeussopimuksista 23.5.2003 annettu laki), Italia (vuonna 1994
annettu Merloni-laki, sellaisena kuin se on muutettuna) ja Ranska (vuonna 1993 annettu Sapin-laki)
ovat kuitenkin hyviksyneet téllaisia saddoksid.

Direktiivin 93/36/ETY 19 artikla, direktiivin 93/37/ETY 22 artikla, direktiivin 92/50/ETY 27 artikla ja
direktiivin = 93/38/ETY 31 artikla. Katso myds direktiivin  2004/18/EY 44 artikla ja
direktiivin 2004/17/EY 54 artikla.
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34.

35.

36.

Komissio on myos todennut jo tutkittuja rikkomisia koskevien menettelyjen
yhteydessd, ettéd aina ei ole helppo mééritelld alusta pitden, onko menettelyn kohteena
oleva  sopimus hankintasopimus vai  kéyttdoikeussopimus. = Menettelyn
kéynnistamishetkelld kiyttdoikeussopimuksiksi luokiteltujen sopimusten tapauksessa
riskien ja voittojen jakauma voi antaa aihetta neuvotteluihin menettelyn kuluessa.
Kyseisissd neuvotteluissa voi ilmetd, ettd sopimus on loppujen lopuksi luokiteltava
hankintasopimukseksi. Tama uudelleenmaédrittely aiheuttaa usein
hankintaviranomaisen valitseman myoOntimismenettelyn laillisuuden
kyseenalaistamisen. Tilanne aiheuttaa kyseisiin jérjestelyihin asianomaisten
osapuolten ilmaisemien ndkdkantojen mukaan oikeudellista turvattomuutta, joka voi
suuresti haitata hankkeen etenemista.

Komissio voisi tdssd kysymyksesséd harkita ehdotusta lainsdéddannolliseksi toimeksi,
jolla pyrittdisiin yhteensovittamaan kayttdoikeussopimusten myontdmismenettelyt
Euroopan unionissa. Kyseinen uusi sdddos tdydentdisi julkishankintasopimuksia
koskevia nykyisid sdddoksid. Talloin olisi madriteltdvd kayttdoikeussopimusten
myOntdmiseen sovellettavat yksityiskohtaiset sdédnnot.

Lisdksi olisi syytd tutkia, onko objektiivisia syitd saattaa kdyttdoikeussopimusten
myOntdminen eri sddnndston alaiseksi kuin muiden sopimusperusteisten julkisen ja
yksityisen  sektorin  kumppanuuksien toteuttaminen. Muistettakoon, ettd
kéyttooikeusperuste ja sen viliton seuraus, kdyttoon liittyvien riskien siirtyminen,
erottavat hankintasopimukset kéyttdoikeussopimuksista. Jos varmistuu, ettd
kéyttoriskien ennalta jakamisen vaikeudesta johtuva oikeudellinen turvattomuus
liittyy yleisesti tiettyjen puhtaasti sopimusperusteisten julkisen ja yksityisen sektorin
kumppanuuksien  kdynnistdmiseen, komissio  voisi  harkita  kaikkien
sopimusperusteisten julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuksien saattamista
yhtendisen myontdmissddnnoston alaiseksi siitd riippumatta, onko ne luokiteltu
hankintasopimuksiksi vai kiyttdoikeussopimuksiksi.

Oletteko  jo  jérjestineet tai  halunneet  jdrjestdd  kiyttdoikeussopimuksen
myoOntdmismenettelyn tai osallistuneet tai halunneet osallistua sellaiseen unionin piirissi?
Millaisia kokemuksia olette saanut?

Katsotteko, ettd yhteison nykyinen oikeudellinen kehys on kyllin selked, jotta muut kuin
kansalliset yhtiot tai ryhmittymdt voivat osallistua konkreettisesti ja tdysipainoisesti
kayttdoikeussopimusten myontdmismenettelyihin? Voidaanko todelliset kilpailuolot
talloin mielestéinne yleensa taata?

Pidittekd toivottavana, ettd yhteiso tekee sddddsaloitteen, jolla pyrittiisiin sddnteleméin
kayttdoikeussopimusten myontdmismenettelyd?

Jos katsotte yleisemmin, ettd komission on tarpeen ehdottaa uutta sdddostd, onko
mielestdnne objektiivisia syitd siithen, ettd sdddos koskisi kaikkia sopimusperusteisia
julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuksia siitd riippumatta, onko ne luokiteltu
hankintasopimuksiksi vai kéyttdoikeussopimuksiksi, ja ettd ne saatettaisiin siten
yhtendisen myodntdmissdannoston alaisiksi?
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2.2

37.

38.

39.

40.

41.

Taloudellisen toimijan valintaa koskevia erityiskysymyksid yksityiseen
aloitteeseen perustuvan julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyosopimuksen
yhteydessi

Erdissd jasenvaltioissa on hiljattain esiintynyt pyrkimyksid antaa yksityiselle
sektorille mahdollisuus tehdd aloite julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuden
kdynnistimiseksi.’’ Tillaisissa malleissa taloudelliset toimijat muotoilevat
mahdollisesti viranomaisten aloitteesta yksityiskohtaisen ehdotuksen yleensd
rakennustyo6ti tai infrastruktuurin hallinnointia koskevasta hankkeesta.

Kyseiset toimintatavat antavat mahdollisuuden Iluodata varhaisessa vaiheessa
taloudellisten toimijoiden halukkuutta sijoittaa tiettyihin hankkeisiin. Niiden avulla
voidaan  my0s  kannustaa  toimijoita  kehittimdidn ja  soveltamaan
hankintaviranomaisen erityistarpeisiin mukautettuja innovoivia teknisid ratkaisuja.

Yleishyodyllisen hankkeen perustuminen yksityiseen aloitteeseen ei muuta
hankintaviranomaisten ja taloudellisten toimijoiden vélisten sopimusten luonnetta.
Jos sopimukset koskevat johdetussa oikeudessa tarkoitettuja suoritteita, ja ne tehddén
rahallista korvausta vastaan, ne on madriteltivd joko hankintasopimuksiksi tai
kéayttooikeussopimuksiksi, ja niissd on noudatettava vastaavaa myontdmismenettelya.

On siis syytd varmistaa, ettd tdlloin kiytetyilld menettelyilld ei evitd Euroopan
taloudellisilta toimijoilta oikeuksia, jotka niille on annettu julkisia hankintoja ja
kayttooikeussopimuksia koskevassa yhteison lainsddddnndssd. Erityisesti ja
viahimmaisvaatimuksena komissio Kkatsoo, ettd on varmistettava kaikkien
eurooppalaisten toimijoiden mahdollisuus péddstdi mukaan téllaisiin hankkeisiin
lahinnd asianmukaisesti ilmoittamalla hanketta koskevasta suunnittelupyynnosté. Jos
viranomainen sitten pddttdd toteuttaa ehdotetun hankkeen, sen on jérjestettiva
kilpailu kaikille hankkeen kehittimisestd mahdollisesti kiinnostuneille taloudellisille
toimijoille ja kaikin tavoin taattava valinnan puolueettomuus.

Jarjestelmén vetovoiman sdilyttdmiseksi jdsenvaltiot ovat toisinaan pyrkineet
asettamaan aloitteentekijoille kannustimia. On kéytetty esimerkiksi hankkeen
aloitteentekijan palkitsemista ja muun muassa korvattu aloitteesta aiheutuneet kulut
tdysin myohemmaén kilpailumenettelyn ulkopuolella. On myds harkittu tiettyjen
etujen myontdmistd aloitteentekijélle, jos tdmid osallistuu hankkeen kehittimistd
koskevaan kilpailuun. Ratkaisuja on tutkittava huolellisesti, jotta hankkeen
aloitteentekijdlle myonnetyt kilpailuedut eivit loukkaa ehdokkaiden yhdenmukaisen
kohtelun periaatetta.

Onko saamienne kokemusten mukaan voitu varmistaa muiden kuin kansallisten
toimijoiden mahdollisuus padstd mukaan yksityiseen aloitteeseen perustuviin julkisen ja
yksityisen sektorin kumppanuusmalleihin? Erityisesti jos hankintaviranomaiset ovat
esittdneet aloitetta koskevan suunnittelupyynnén, onko pyyntd yleensd ilmoitettu
asiamukaisella tavalla, jotta kaikki asiasta kiinnostuneet toimijat ovat saaneet siitd tiedon?
Onko hyviksytyn hankkeen toteuttamiseksi kiynnistetty todelliseen kilpailuun perustuva

37

Erdisséd jasenvaltioissa on annettu yksityistd aloitetta koskevia erityissddnnoksid (esimerkiksi Italiassa
18.11.1998 annettu Merloni-laki sekd Espanjassa vuonna 1955 annettu asetus paikallisyhteisdjen
palveluista ja 23.5.2003 annettu laki 13/2003 rakennusurakoita koskevista kéyttdoikeussopimuksista).
Toisissa jdsenvaltioissa yksityiseen aloitteeseen perustuvat julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistydsopimukset ovat kehittymassa kaytanndssa.
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valintamenettely?

9. Mikéd olisi mielestinne paras tapa kehittdd yksityiseen aloitteellisuuteen perustuvia
julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyosopimuksia Euroopan unionissa ja samalla taata
avoimuuden, syrjimittomyyden ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteiden noudattaminen?

2.3

42.

43.

2.3.1

44,

45.

Yksityisen kumppanin valinnan jilkeinen vaihe

Julkisia hankintoja ja kayttdoikeussopimuksia koskevassa johdetussa oikeudessa
sddnnellddn ldhinnd sopimuksen tekovaihetta. Yksityisen kumppanin valinnan
jélkeisestd vaiheesta sen sijaan ei yleensd ole sdéinnoksid johdetussa oikeudessa.
Perustamissopimuksesta johtuvat yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden periaatteet
tavallisesti estdvitkin julkista kumppania puuttumasta asioiden kulkuun yksityisen
kumppanin valinnan jélkeen, jos kyseinen puuttuminen voi vaarantaa taloudellisten
toimijoiden yhdenvertaisen kohtelun periaatteen.*®

Kyseisten jérjestelyjen usein monimutkainen luonne, yksityisen kumppanin valinnan
ja sopimuksen allekirjoittamisen vélilld mahdollisesti kuluva pitkdkin ajanjakso,
hankkeiden suhteellinen pitkdkestoisuus ja myos alihankintajirjestelyjen yleinen
kéyttd hankaloittavat toisinaan edelld mainittujen sdéntdjen ja periaatteiden
soveltamista. Jiljempéna késitellddn kahta ndkokohtaa: julkisen ja yksityisen sektorin
kumppanuuden sopimussdéntojé ja alihankintaa.

Hanketta koskevat sopimussddnnot

Julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyOsopimusten tdytintoonpanovaihetta
sddntelevat sopimussddnnot kuuluvat ensisijaisesti kansalliseen lainsdddantoon.
Sopimuslausekkeiden laadinnassa on kuitenkin noudatettava asianmukaisia yhteison
saannoksid sekd erityisesti yhdenmukaisen kohtelun ja avoimuuden periaatteita.
Tédmai edellyttdd erityisesti, ettd sopimusehdot ja sopimusten soveltamista koskevat
yksityiskohtaiset ~ sddnndét  ilmenevdt  neuvotteluasiakirjoista,  jotta  eri
kumppanuusehdokkaat voivat tulkita niitd samalla tavoin ja ottaa ne huomioon
tarjoustensa laadinnassa. Lisdksi sopimusehdoilla ja sopimusten soveltamista
koskevilla yksityiskohtaisilla sddnndilld ei saa olla suoraa tai valillistd syrjivaa
vaikutusta, eivdtkd ne saa aiheuttaa perusteetonta haittaa vapaalle palvelujen
tarjonnalle tai sijoittumisvapaudelle.”

Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuuden onnistuminen riippuu suurelta osalta
hanketta koskevien sopimussddntdjen kattavuudesta ja hankkeen toteuttamista
sddntelevien tekijoiden mahdollisimman tdsmaéllisestd madrittelystd. Riskien
asianmukainen arviointi ja mahdollisimman tasapuolinen jako julkisen ja yksityisen
sektorin kesken kummankin riskinottokyvyn mukaisesti on ratkaisevaa. On ilmeisen
tarkedd myoOs sopia jérjestelyistd, jotka mahdollistavat julkisen ja yksityisen sektorin
yhteisty0sopimuksen  toimeksisaajan  suorituskyvyn sddnndllisen arvioinnin.
Avoimuusperiaate edellyttdad, ettd tekijat, joihin riskien arviointi ja jako sekd

38

39

Katso asiassa C-87/94, komissio v. Belgia (Bus Wallons), 25.4.1994 annettu tuomio, 54 kohta, sekd
asiassa C-243/89, komissio v. Tanska (Ison-Beltin silta), 22.6.1992 annettu tuomio.

Asiassa C-19/00, SIAC Constructions, 18.10.2001 annettu tuomio, 41-45 kohta; asiassa C-31/87,
Gebroeders Beentjes v. Alankomaat, 20.9.1988 annettu tuomio, 29-37 kohta. Katso myos direktiivin
2004/18/EY 26 artikla ja direktiivin 2004/17/EY 38 artikla.
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46.

47.

48.

49.

suorituskyvyn arviointi perustuvat, ilmoitetaan neuvotteluasiakirjoissa, jotta hakijat
voivat ottaa ne huomioon laatiessaan tarjouksiaan.

Lisdksi ajanjakso, jonka kuluessa yksityinen kumppani hyddyntdd rakennuksen tai
palvelun kéyttdd, on vahvistettava tavalla, jolla taataan hankkeen taloudellinen ja
rahoituksellinen tasapaino. Erityisesti kumppanuussuhteen kesto on maariteltdva
siten, ettd vapaata kilpailua ei jarruteta tai rajoiteta enemmén kuin on tarpeen
sijoitusten kuolettamiseksi ja kohtuullisen korvauksen saamiseksi
padomasijoituksista. Kohtuuton kesto voi aiheuttaa kysymyksid sisdmarkkinoita
sadntelevien periaatteiden®® tai kilpailua koskevien perustamissopimuksen
médrdysten'' perusteella. Myds avoimuusperiaate edellyttdd, ettd tekijit, joiden
perusteella kesto maddritellddn, ilmoitetaan neuvotteluasiakirjoissa, jotta hakijat
voivat ottaa ne huomioon laatiessaan tarjouksiaan.

Koska julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuussuhteet koskevat suhteellisen
pitkékestoista suoritusta, niiden on voitava kehittyd ja mukautua makrotaloudellisen
tai teknisen ympdriston muutoksiin sekd yleishyodyllisiin tarpeisiin. Julkisia
hankintoja koskevassa yhteison lainsdddédnndssd ei péddsdéntoisesti vastusteta
mahdollisuutta kyseisten kehityskuvioiden huomioon ottamiseksi edellyttiden, ettd
tdméd tehdddn yhdenmukaisen kohtelun ja avoimuuden periaatteita noudattaen.
Niinpd hakijoille tai ehdokkaille valintamenettelyn yhteydessd jaettaviin
neuvotteluasiakirjoihin voidaan sisdllyttdd lausekkeita automaattisista tarkistuksista
kuten hintojen indeksikorotuksista, tai niissd voidaan vahvistaa olosuhteet, joiden
nojalla hintojen tarkistus on mahdollista. Niihin voidaan ottaa myds itse sopimuksen
tarkistusta koskevia lausekkeita, jos ndissd maidritelldén tarkkaan olosuhteet ja
edellytykset, joiden vallitessa sopimussuhteeseen voidaan tehda tarkistuksia. Aina on
kuitenkin tirkedd, ettd lausekkeet ovat kyllin selkeitd, jotta kaikki taloudelliset
toimijat voivat tulkita ne samalla tavoin yksityisen kumppanin valintavaiheessa.

Erdissd jdrjestelyissd rahoituslaitokset varaavat itselleen oikeuden ottaa hankkeen
hallinnon késiinsd tai nimittdd uuden hallintojohdon, jos hankeen synnyttdmit
rahavirrat laskevat alle tietyn tason. Kyseiset varaukset kuuluvat “step in”
-lausekkeiden ryhméédn, ja ne voivat johtaa hankintaviranomaisen valitseman
yksityisen kumppanin vaihtoon ilman kilpailumenettelyd. Jérjestelyihin kannattaa
ndin ollen kiinnittdd erityishuomiota, jotta taataan niiden yhteensopivuus julkisia

hankintoja ja kdyttdoikeussopimuksia koskevan yhteison lainsdddannon kanssa.

Julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyosopimuksen tdytintoonpanon aikana
toteutettavat muutokset, jotka eivdt perustu sopimusasiakirjoihin, vaarantavat
useimmiten taloudellisten toimijoiden yhdenvertaisen kohtelun periaatteen.*”
Tallaiset sopimussddntdihin  perustumattomat muutokset voidaan hyvéksyd
ainoastaan, jos ne ovat vélttimattomid jonkin ennalta arvaamattoman tapahtuman
vuoksi tai perusteltuja yleisestd jirjestyksestd tai turvallisuudesta taikka

40
41
42

Kayttdoikeussopimuksia koskeva tulkitseva tiedonanto ja erityisesti sen 3.1.3 kohta.

EY:n perustamissopimuksen 81 ja 82 artikla seké 86 artiklan 2 kohta.

Katso asiassa C-337/98, komissio v. Ranska, 5.10. 2000 annettu tuomio, 44 kohta ja sitd seuraavat
kohdat. Yhteison lainsdddédnnossd kielletddn myds hakijan lopullisen valinnan jdlkeen, sopimuksen
viimeistelyvaiheessa tehtdvat muutokset. Kilpailukeskeisestd neuvottelumenettelyd koskevissa uusissa
saannoksissd sdddetddn, ettd valittu hakija voi ainoastaan selventdd tarjouksensa nédkokohtia tai
vahvistaa siihen siséltyvid sitoumuksia edellyttden, ettd ndin ei muuteta tarjouksen tai tarjouspyynnon
olennaisia tekijoitd eikd vairistetd kilpailua tai aiheuteta syrjintaa.
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50.

kansanterveydestd johtuvin syin.* Kaikki itse sopimuksen tarkoitusta koskevat
olennaiset muutokset puolestaan on rinnastettava uuden sopimuksen tekoon, joka
edellyttdd uutta kilpailumenettelya.*

Muistettakoon edelleen, ettd johdetussa oikeudessa tdsmennetddin, missd
poikkeustilanteissa  alkuperdiseen  hankesuunnitelmaan tai  ensimmadiseen
sopimukseen kuulumattomien lisdurakoiden tai -palveluiden suora mydntdminen
ilman kilpailumenettely4 on sallittua.” Kyseisid poikkeuksia on tulkittava suppeasti.
Ne eivat esimerkiksi  voi  koskea  moottoritien = voimassa  olevan
kayttooikeussopimuksen keston pidennystd, jonka tarkoituksena olisi kattaa uuden
moottoritieosuuden rakentamisesta aiheutuvat kustannukset. Menettely, jolla yhdelle
kayttooikeuden haltijalle kasataan kannattavia ja kannattamattomia toimintoja, ei saa
johtaa tilanteeseen, jossa aikaisemmalle kdyttdoikeuden haltijalle myonnetddn uusi
urakka ilman kilpailumenettelya.

10.

11.

12.

13.

14.

Mitd kokemuksia teilld on yksityisen kumppanin valinnan jdlkeisestd vaiheesta
sopimusperusteisissa julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjérjestelyissa?

Onko tiedossanne tapauksia, joissa tdytdntoonpanoehdot — myds keston mukauttamista
koskevat lausekkeet — olisivat aiheuttaneet syrjintdd tai muodostaneet aiheettoman esteen
vapaalle palvelujen tarjonnalle tai sijoittumisvapaudelle? Jos on, voisitteko selvittid,
millaisia ongelmia on ilmennyt?

Onko tiedossanne tarjousten arviointia koskevia syrjintdd aiheuttavia toimintatapoja tai
jarjestelyita?

Oletteko yhtd mieltd komission toteamuksesta, ettd tietyt step in” -tyyppiset jarjestelyt
voivat aiheuttaa ongelmia avoimuuden ja yhdenmukaisen kohtelun kannalta? Onko
tiedossanne muita lauseketyyppejd, joiden tdytdntdOnpano voi aiheuttaa vastaavia
ongelmia?

Katsotteko, ettd yhteison tasolla on tarpeen selkeyttdd tiettyjd julkisen ja yksityisen
sektorin yhteistyosopimuksiin liittyvid sopimusndkokohtia? Jos katsotte, mikd nidkokohta
tai mitd ndakdkohtia olisi selkeytettava?

2.3.2  Tiettyjen tehtdvien alihankinta

51.

Komission kokemusten mukaan alihankintaa koskevien sddnndsten soveltaminen
aitheuttaa joskus epdvarmuutta tai kysymyksid julkisen ja yksityisen sektorin
kumppanuusjirjestelyiden yhteydessa. Eriiltd tahoilta on esimerkiksi korostettu, ettd
hankinta- tai kidyttdoikeussopimuksen toimeksisaajaksi tulevan yrityksen ja sen
osakkeenomistajien viliset sopimussuhteet aiheuttavat joukon oikeudellisia
kysymyksid. Komissio muistuttaa, ettd jos toimeksisaajayritys on samalla

43
44

45

Perustamissopimuksen 46 artikla.

Asiassa C-337/98, komissio v. Ranska, 5.10.2000 annettu tuomio, 44 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
Kayttooikeussopimuksia koskevassa tulkitsevassa tiedonannossa tdsmennetddn, ettd tehdyn
kéayttdoikeussopimuksen pidentdminen yli alun perin asetetun méirdajan on rinnastettava uuden
kéayttdoikeuden myontdmiseen samalle toimeksisaajalle.

Direktiivin 92/50/ETY 11 artiklan 3 kohdan e alakohta, direktiivin 93/37/ETY 7 artiklan 3 kohdan
d alakohta ja direktiivin 93/38/ETY 20 artiklan 2 kohdan f alakohta. Uuden direktiivin 2004/18/EY
61 artiklassa  sdddetddn rakennusurakoiden kéyttdoikeussopimuksia koskevasta  vastaavasta
poikkeuksesta.
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hankintaorganisaatio, sen on noudatettava hankintojensa ja
kéyttdoikeussopimustensa myontdmisessd kilpailumenettelyd siitd riippumatta,
tehdddnko sopimukset sen omien osakkeenomistajien vai muiden kanssa. Asian laita
voi olla toisin vain, jos toimeksisaajayrityksen omille osakkeenomistajilleen antamat
tehtdavit ovat jo olleet julkisen kumppanin toteuttaman kilpailumenettelyn kohteena
ennen toimeksisaajayrityksen perustamista.*® Sitd vastoin jos toimeksisaajayritys ei
ole hankintaorganisaation asemassa, se voi yleensd tehdd sopimuksia vapaasti
kolmansien osapuolien kanssa siitd riippumatta, ovatko nimd@ sen omia
osakkeenomistajia vai eivit. Poikkeuksena mainittakoon, etti jos toimeksisaajayritys
on rakennusurakkaa koskevan kiyttooikeussopimuksen haltija, arvoltaan viisi
miljoonaa euroa ylittdvien urakkasopimusten osalta on sovellettava tiettyjd
julkisuussdént6jd lukuun ottamatta kuitenkaan urakkasopimuksia, jotka on tehty
kayttooikeussopimuksen saamista varten keskenddn ryhmittyneiden yritysten tai
niiden sidosyritysten valilla."’

52. Yksityisilldi kumppaneilla on yleensd vapaus toteuttaa hankintasopimus tai
kéyttooikeussopimus osaksi tai kokonaan alihankintana. Muistettakoon kuitenkin,
ettd hankintasopimusten myontdmisen yhteydessd toimeksisaajia voidaan pyytdd
ilmoittamaan tarjouksessaan, mikd osuus sopimuksesta on tarkoitus teettdd
alihankintana kolmannella osapuolella.*® Jos rakennusurakan
kéyttdoikeussopimuksen arvo ylittdd viisi miljoonaa euroa, hankintaviranomainen
voi lisdksi vaatia toimeksisaajaa teettimddn kolmansilla osapuolilla vihintdén
30 prosentin osuuden kéyttdoikeussopimuksen kohteena olevan rakennusurakan
kokonaisarvosta.*’

15. Onko tiedossanne julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjdrjestelyjen yhteydessé
ilmenneiti erityisongelmia alihankinnan alalla? Millaisia?

16. Jos sopimusperusteinen julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuus edellyttdd jonkin
tehtdvikokonaisuuden teettdmistd yhdelld yksityiselldi kumppanilla, onko télloin
mielestinne perusteltua, ettd alihankintojen osalta annetaan yksityiskohtaisempia sdént6ja
ja/tai laajennetaan niiden soveltamisalaa?

17. Katsotteko yleisemmin, ettd yhteison tasolla olisi tehtdvé tdydentdvé aloite alihankintoja
koskevien sééntdjen selkeyttdmiseksi tai tarkistamiseksi?

3. RAKENTEELLINEN JULKISEN JA YKSITYISEN SEKTORIN KUMPPANUUS SEKA
JULKISIA HANKINTOJA JA KAYTTOOIKEUSSOPIMUKSIA KOSKEVA YHTEISON
LAINSAADANTO

53. Rakenteelliset julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjirjestelyt edellyttivit

tdmén vihreédn kirjan tarkoittamassa mielessd, ettd perustetaan julkisen kumppanin ja

46 Direktiivin 93/38/ETY 13 artiklassa sdddetddn poikkeuksesta, jos verkossa toimiva hankintayksikkd

tekee palveluja koskevan alihankintasopimuksen sidosyrityksen kanssa. Direktiivin 2004/17/EY
23 artiklassa poikkeusta laajennetaan koskemaan tarvikkeiden ja tydsuoritusten alihankintasopimuksia.

4 Direktiivin 93/37/ETY 3 artiklan 4 kohta ja direktiivin 2004/18/EY 63—65 artikla. Viimeksi mainitussa
artiklassa edelld mainittu kynnys on korotettu 6 242 000 euroon.

“® Direktiivin 93/36/ETY 17 artikla, direktiivin 93/37/ETY 20 artikla, direktiivin 92/50 25 artikla ja
direktiivin 93/38 27 artikla. Katso myos direktiivin 2004/18/EY 25 artikla ja direktiivin 2004/17/EY
37 artikla.

¥ Direktiivin 93/37/ETY 3 artiklan 2 kohta. Katso my®s direktiivin 2004/18/EY 60 artikla.
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54.

55.

56.

3.1

57.

58.

yksityisen kumppanin yhteisesti hallinnoima yksikko.”® Yhteisen yksikon tehtivi on
huolehtia siitd, ettd rakennustyd tai palvelu luovutetaan yleison kéyttoon.
Jasenvaltioiden julkisviranomaiset turvautuvat toisinaan téllaisiin jarjestelyihin
erityisesti paikallistason julkisten palveluiden hallinnossa (esimerkiksi vesi- tai
jatehuollon alalla).

Julkisen ja yksityisen kumppanin vélinen suora yhteistyd yhteisen oikeushenkilon
puitteissa antaa julkiselle kumppanille mahdollisuuden séilyttdd suhteellisen korkea
valvontataso  tdiden toteuttamisessa. Osallistumisellaan  yhteisen  yksikon
osakkeenomistukseen ja pddttdviin elimiin julkinen kumppani voi muuttaa
toteuttamisen aikataulua olosuhteiden mukaan. Yhteistyd antaa julkiselle
kumppanille myds mahdollisuuden kartuttaa omia kokemuksiaan kyseisen palvelun
hy6dyntdmisessi yksityisen kumppanin tuella.

Rakenteellinen julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuus voidaan toteuttaa joko
siten, ettd perustetaan julkisen sektorin ja yksityisen sektorin yhteisesti hallinnoima
yksikko (3.1), tai siten, ettd olemassa oleva julkinen yritys siirretddn yksityisen
sektorin valvontaan (3.2).

Seuraavassa keskitytddn pelkdstddn rakenteellisille julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistydsopimuksille ominaisiin ongelmiin  julkisia hankintoja  ja
kayttooikeussopimuksia koskevassa lainsdddédnnossd. Kyseisen lainsddddnnon
yleisen vaikutuksen osalta julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydsopimuksien
perustamisessa ja toteuttamisessa viitataan edellisiin lukuihin.

Julkisen sektorin ja yksityisen sektorin yhteisesti hallinnoimaa erikseen
perustettavaa tilapiisti yksikkoi edellyttivin kumppanuuden toteuttaminen®'

Sekapddomayksikdn perustaminen ei sindnsd kuulu julkisia hankintoja ja
kayttooikeussopimuksia koskevan lainsddddnnon piiriin. On kuitenkin syyta
varmistaa kyseisestd lainsddddnndstd johtuvien sddntdjen ja periaatteiden
(perustamissopimuksen yleisten periaatteiden ja erdissd tapauksissa direktiivien
sddnnodsten) noudattaminen, jos kyseisiin jérjestelyihin liittyy tehtdvien suorittaminen
sellaisen asiakirjan pohjalta, joka voidaan luokitella julkiseksi hankintasopimukseksi
tai kiiyttooikeussopimukseksi.”

Jos yksityiselle kumppanille annetaan tehtdvéksi téllaisten tehtdvien suorittaminen
sekayksikon toiminnan puitteissa, valinta ei siis saa perustua pelkdstdén kyseisen
kumppanin tarjoamaan pddomaosuuteen tai kokemukseen, vaan siini on otettava
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51

52

Jasenvaltioissa kdytetddn tdssd yhteydessa erilaisia termejd ja malleja (esimerkiksi Kooperationsmodell,
PPP associatif, joint venture).

Kysymys on kokonaan uuden yksikon perustamisesta oikeudellisten erityisjérjestelyjen puitteissa. Tassa
ei késitelld erikseen kysymystd olemassa olevista julkisen ja yksityisen sektorin sekayksikoistd, jotka
osallistuvat julkisia hankintoja tai kiyttooikeuksia koskeviin sopimusmenettelyihin, silld asia ei
juurikaan liity sovellettavaan yhteison lainsdddantoon. Kilpailumenettelyyn osallistuvan sekayksikdn
ominaisluonne ei ndet anna mahdollisuutta minkdinlaiseen poikkeukseen julkisia hankintoja ja
kéayttdoikeuksia koskevaan sopimusmenettelyyn sovellettavista sddnnéistd. Vain, jos kyseinen yksikko
on ominaisuuksiltaan ”in house” -tyyppid tuomioistuimen Teckal-oikeuskdytdnnon tarkoittamassa
mielessd, hankintaviranomainen voi olla soveltamatta tavanomaisia sdantojé.

Muistettakoon, ettéd julkisia hankintoja ja kayttéoikeussopimuksia koskevan lainsdddannon periaatteita
sovelletaan myos silloin, kun tehtdvan suorittaminen perustuu yksipuoliseen asiakirjaan (esimerkiksi
lakiin tai asetukseen).
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59.

60.

61.

huomioon kumppanin tekemidn — kokonaistaloudellisesti edullisimman — tarjouksen
ominaispiirteet toimitettavien suoritteiden osalta. Ellei hankintaviranomaisella ole
kaytettavissddn selkeitd ja puolueettomia perusteita, joiden nojalla se voi valita
kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen, omaan pddomaan kohdistuva
litkketoimi voi merkitd julkisia hankintoja ja kayttdoikeussopimuksia koskevan
lainsdddédnnon rikkomista.

Téllaisen yksikon perustaminen ei yleensd aiheuta ongelmia sovellettavaan yhteison
lainsdddiant6on ndhden, jos yksikkd muodostaa tiytdntoonpanosovellutuksen
yksityiselle  kumppanille sopimuksella myoOnnetystd tehtdvastd.  Yksikon
perustamisehtojen on kuitenkin oltava selkedsti mddriteltyjd, kun yksityisid
kumppaniehdokkaita kilpailutetaan annettavista tehtavisti.>

Komissio on kuitenkin todennut, ettd erdiden jdsenvaltioiden lainsdddédnndssd
annetaan sekayksik®dille, joissa julkisen sektorin osuus tulee hankintaviranomaiselta,
mahdollisuus osallistua julkisen hankintasopimuksen tai kéyttdoikeussopimuksen
myontdmisprosessiin, vaikka kyseiset sekayksikot ovat vasta perustamisvaiheessa.
Téllaisissa tapauksissa yksikkd perustetaan lopullisesti vasta sen jdlkeen, kun
sopimus on sille todellisuudessa myonnetty. Toisissa jdsenvaltioissa kehittyneen
kdytinnon mukaan yksikon perustamisvaiheen ja tehtivien myontdmisvaiheen
vilinen ero on hévidmidssd. Hankintaviranomaisen kéynnistdmilld menettelylla
pyritddn tilloin muodostamaan sekayksikko, jonka suoritettavaksi annetaan tietyt
tehtavat.

Néamé mallit eivdt ndytd tarjoavan tyydyttdvid ratkaisuja julkisten hankintojen ja
kayttooikeussopimusten alalla  sovellettaviin  sdanndksiin  nahden.”*  Ensiksi
mainituissa tapauksissa kilpailu on vaarassa védristyd perustettavana olevan
yrityksen ja niin muodoin siind mukana olevan yksityisen kumppanin etuoikeutetun
aseman vuoksi. Jalkimmaisissd tapauksissa my0s yksityisen kumppanin poikkeava
valintamenettely  aiheuttaa monia ongelmia. Erddt vaikeudet johtuvat
hankintaviranomaisten velvollisuudesta miéritelld tilloin kyllin selkeésti ja tarkasti
hankinta- tai kiyttooikeussopimuksen kohde. Komissio on usein todennut, ettd
kumppanuusorganisaation suoritettavaksi annetut tehtdvit eiviat ole selkedsti
maidriteltyjd ja ettd ne erdissd tapauksissa jopa jadvit kaikkien sopimussddntdjen
soveltamisalan ulkopuolelle. Téstd aiheutuu ongelmia avoimuuden ja yhdenvertaisen
kohtelun periaatteiden noudattamisessa, mutta lisdksi voidaan aiheuttaa haittaa
julkisviranomaisen asettamien yleishyddyllisten tavoitteiden saavuttamiselle.
Voidaan my0s todeta, ettd perustetun yksikon elinikd poikkeaa yleensd myoOnnetyn
hankinta- tai kiyttdoikeussopimuksen kestosta, mikd ndyttdd aiheuttavan helposti
kyseisen yksikon tehtdvdksi annetun tehtdvin uusimisen ilman ettd tilloin
kiaytettdisiin todellista kilpailumenettelyd. Tami johtaa joskus siihen, ettd tehtdvit
myOnnetddn tosiasiassa maaradmattomaksi ajaksi.
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Kyseiset ehdot eivdt myoOskddn saa sisdltdd syrjintdd tai muodostaa perusteetonta estettd vapaalle
palvelujen tarjonnalle tai asettumisvapaudelle eivitkd aiheuttaa suhteettomia rasitteita saavutettavaan
tavoitteeseen nihden.

Kun téllaisia jarjestelyitd suunnitellaan tai toteutetaan, on moitteettomasti julkistettuun
kilpailumenettelyyn liittyvien ja tarvittavat tekijit sisdltdvien vakiolomakkeiden soveltamiskokeen
avulla helppo ymmartéé, miten vaikeaa voi olla 16yt44 asianmukainen julkisuusmalli jaettaessa tehtdvid,
jotka kuuluvat julkisia hankintoja ja kédyttooikeussopimuksia koskevan lainsddddannon soveltamisalaan.
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62.

63.

64.

Muistettakoon lisdksi, ettd kyseisten yksikdiden rinnakkainen perustaminen voi
tapahtua vain yleisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjimittomyyden ja erityisesti
pddomien vapaan liikkuvuuden periaatetta noudattaen.” Viranomaiset -eivét
esimerkiksi voi yleensd kdyttdd asemaansa sellaisen yksikdn osakkeenomistajana
hankk5i6akseen yhtidoikeuden soveltamisesta normaalisti johtumattomia kohtuuttomia
etuja.

Komissio muistuttaa niin ikddn, ettd hankintaviranomaisen osallistuminen
sekayksikkoon, josta tulee sopimuspuoli valintamenettelyn tuloksena, ei anna
mahdollisuutta olla soveltamatta julkisia hankintoja ja kéyttdoikeussopimuksia
koskevaa lainsdddantdd yksityisen kumppanin valinnassa. Julkisia hankintoja ja
kayttooikeussopimuksia koskevan yhteison lainsdddannon soveltaminen ei néet riipu
hankintaviranomaisen sopimuspuolen asemasta julkisena, yksityisend tai
sekayrityksend. Kuten tuomioistuin on vahvistanut asiassa Teckal, kyseisti
lainsdddint6d sovelletaan, kun hankintaviranomainen pdittdd antaa tehtdvin
kolmannen osapuolen, toisin sanoen erillisen oikeushenkilon suoritettavaksi. Toisin
on ainoastaan niissd tapauksissa, joissa alueellinen tai paikallinen viranomainen
valvoo kyseistd oikeushenkilod samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan
ja joissa tdméd oikeushenkild harjoittaa pddosaa toiminnastaan sen omistavien
viranomaisten kanssa.’’ Vain sellaiset yksikot, jotka tdyttivdt yhtaikaa nimi
molemmat ehdot, voidaan rinnastaa “in house” -yksikdihin suhteessa
hankintaviranomaiseen ja vain niiden suoritettavaksi voidaan antaa tehtdvid
kilpailumenettelyn ulkopuolella.>®

Lopuksi muistettakoon, ettd jos sekayksikko on samalla hankintaorganisaatio, sen on
tdssd ominaisuudessa noudatettava julkisiin hankintoihin ja kéyttdoikeussopimuksiin
sovellettavaa lainsdddiantdd, kun se myoOntdd sellaisia tehtdvid yksityiselle
kumppanille, joita hankintaviranomainen ei ole kilpailuttanut ennen sekayksikon
perustamista. Yksityinen kumppani ei ndet saa kayttdd hyvikseen etuoikeutettua
asemaansa sekayksikossd varatakseen itselleen tehtdvid ilman edeltdvad
kilpailumenettelya.
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Uuteen  yritykseen osallistuminen kestdvien taloudellisten siteiden luomiseksi kuuluu
perustamissopimuksessa pddomien vapaata liikkuvuutta koskevan 56 artiklan médrdysten
soveltamisalaan. Katso direktiivin 88/361/ETY liite I, joka hyviksyttiin entisen 67 artiklan
taytdntoonpanon yhteydessd; siind luetellaan toimintatyypit, jotka on katsottava pddomanliikkeiksi.
Katso 4.6.2002 annetut tuomioistuimen tuomiot asiassa C-367/98, komissio v. Portugali, Kok. 1-4731 ja
asiassa C-483/99, komissio v. Ranska, Kok. I-4781, sekd 13.5.2003 annetut tuomiot asiassa C-463/00,
komissio v. Espanja, Kok. 1-4581, ja asiassa C-98/01, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, Kok. I-
4641. Téssd yhteydessd mahdollisista perusteluista, katso 4.6.2002 annettu tuomioistuimen p&&tds
asiassa C-503/99, komissio v. Belgia, Kok. 1-4809.

Asiassa C-107/98, Teckal, 18.11.1999 annetun tuomion 50 kohta.

Tuomioistuimelta on pyydetty ennakkoratkaisua kolmessa kysymyksessa (asiat C-26/03, C-231/03 ja C-
458/03), joissa on haluttu saada lisdselvyyttd niiden perusteiden soveltamisalasta, joiden nojalla voidaan
vahvistaa ”in house” -tyyppisen suhteen olemassaolo.
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3.2

65.

66.

67.

68.

69.

Julkisen yksikon siirtiminen yksityisen toimijan valvontaan

Rakenteellinen julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuus voidaan toteuttaa myds
julkisen yksikon osakkeenomistusta muuttamalla. T&lloin on ensiksikin tirkedd
korostaa, ettd yrityksen siirtdiminen julkiselta sektorilta yksityiselle on
talouspoliittinen ratkaisu, joka sellaisena kuuluu jdsenvaltioiden yksinomaiseen
toimivaltaan.”

Lisdksi muistettakoon, ettd julkisia hankintoja koskevaa yhteison lainsdddéntoa ei
sinéinsd ole tarkoitettu sovellettavaksi toimiin, joissa on kysymys pelkdstdan varojen
siirrosta rahoittajalta julkisen tai yksityisen sektorin yritykselle. Téllaiset toimet
kuuluvat pddomien vapaata liikkuvuutta koskevien perustamissopimuksen
miiéiréiysten60 soveltamisalaan, mikd merkitsee etenkin, ettd niitd sddntelevit
kansalliset toimet eivdt saa muodostua esteiksi toisista jdsenvaltioista tuleville
sijoituksille.!

Sen sijaan sddnnoksid, jotka koskevat sijoittumisvapautta perustamissopimuksen
43 artiklassa tarkoitetussa mielessd, on sovellettava, kun viranomainen paattaa
omaan pddomaan kohdistuvan toimen avulla luovuttaa kolmannelle osapuolelle
osuuden, jonka ansiosta tdimi saa ilmeisen vaikutusvallan julkisessa yksikossd, joka
suorittaa normaalisti valtion vastuulle kuuluvia taloudellisia tehtdvid.**

Sijoittumisvapautta koskevat madrdykset edellyttivdt avoimuutta ja yhdenvertaista
kohtelua koskevien sddnndsten noudattamista erityisesti silloin, kun viranomaiset
myontdvit taloudelliselle toimijalle yrityksessd ilmeistd vaikutusvaltaa pddoman
siirtoa  koskevin jérjestelyin ja kyseisen toimijan suoritettavaksi siirtyy ndiden
jarjestelyjen vaikutuksesta julkisia hankintoja koskevan lainsdddédnnon aineelliseen
soveltamisalaan kuuluvia ja julkisviranomaisten aikaisemmin suoraan tai vélillisesti
suorittamia tehtdvid. Ndin voidaan varmistaa, ettd kaikilla kysymykseen tulevilla
toimijoilla on yhdenvertainen mahdollisuus péddstd suorittamaan Kkyseisid
aikaisemmin rajoitettuja tehtavia.

Kéytdnnossd on lisdksi suositeltavaa varmistaa, ettéd tillaisen pddomatasetapahtuman
taakse ei todellisuudessa kétkeydy julkisten hankintasopimusten tai jopa
kayttdoikeussopimuksiksi luokiteltavien sopimusten myontdminen yksityiselle
kumppanille. Tastd on kysymys etenkin, jos kyseiselle yksikolle mydnnetddn ennen
pddomaan kohdistuvaa tointa suoraan ja ilman kilpailumenettelyé erityisid tehtivid
kyseisen toimen kiinnostavuuden lisddmiseksi.
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Tamd seuraa  perustamissopimuksen 295 artiklassa  vahvistetusta  puuttumattomuudesta
omistusoikeusjérjestelmiin.

EY:n perustamissopimuksen 56 artikla ja sitd seuraavat artiklat.

Komission tiedonanto tietyistd yhteison sisdisid investointeja koskevista oikeudellisista ndkokohdista,
EYVL C 220, 19.7.1997, s.15.

Katso asiassa C-251/98, Baars, 13.4.2000 annettu tuomioistuimen tuomio, Kok. I-2787.
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18. Mitd kokemuksia teilld on rakenteellisten julkisen ja yksityisen sektorin
kumppanuusjirjestelyiden toteuttamisesta? Voitteko kokemuksenne perusteella ajatella,
ettd julkisia hankintoja ja kéyttdoikeussopimuksia koskevaa yhteison lainsddddntd6d on
noudatettu rakenteellisten julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjérjestelyissid? Ellette
voi, miksi?

19. Katsotteko, ettd yhteison tasolla on tehtdvd aloite hankintaviranomaisten velvollisuuksien
selkeyttimiseksi tai tdsmentdmiseksi niiden ehtojen osalta, joilla rakenteellisen
kumppanuustyypin hankkeesta mahdollisesti kiinnostuneita toimijoita kilpailutetaan? Jos
katsotte, mihin kohtiin erityisesti ja millaisiin muotoiluihin toivotte kiinnitettavin
huomiota? Jos ette, miksi?

Yleisesti ja tdimén asiakirjan herdttimistd kysymyksista riippumatta:

20. Minkd toimien tai toimintatapojen katsotte haittaavan julkisen ja yksityisen sektorin
yhteisty0sopimuksien toteuttamista Euroopan unionissa?

21. Tunnetteko unionin ulkopuolisissa maissa kehitettyji muunlaisia julkisen ja yksityisen
sektorin  kumppanuuksia? Tiedittekd esimerkkejd tdlloin  kehitetyistdi hyvisti
toimintatavoista, joista unioni voisi ottaa vaarin? Jos tiedétte, miti?

22. Yleisemmin ja ottaen huomioon tietyissd jdsenvaltioissa sosiaalisen ja kestdvin
taloudellisen kehityksen aikaansaamiseksi vaadittavat huomattavat investoinnit,
katsotteko, ettd olisi hyddyllistd kisitelld nditd kysymyksiad sddnndllisin viliajoin yhdessa
asianosaisten toimijoiden kesken samalla varmistaen parhaiten toimintatapojen
vaihtamisen? Katsotteko, ettd komission tulisi perustaa tdllainen verkosto?

4. LOPUKSI

70. Komissio pyytdd kaikkia asiasta kiinnostuneita osapuolia toimittamaan sille
huomionsa téssd vihredssa kirjassa asetetuista kysymyksistd. Vastaukset, huomiot ja
ehdotukset voidaan ldhettdi kirjeitse seuraavaan osoitteeseen:

European Commission

Consultation ”Green Paper on PPPs and the Community law on public contracts and
concessions” C 100 2/005

B-1049 Bruxelles/Brussel

tai sdhkopostitse seuraavaan osoitteeseen:

MARKT-D1-PPP@cec.eu.int

Huomioiden on oltava perilld komissiossa viimeistddn 30. heindkuuta 2004.
Sahkdisesti vastaanotetut huomiot sekd niiden ldhettdjien yhteystiedot saatetaan
asiasta kiinnostuneille osapuolille tiedoksi Internet-sivustolla
http.//europa.eu.int/comm/internal_market, mikili kyseisten huomioiden l&hettd;at
eivit nimenomaisesti kielld niiden julkaisua.

71. Komissio aikoo perustaa péddtelménsd muun muassa saamiinsa kannanottoihin ja
esittdd tarvittaessa konkreettisia aloitteita jatkotoimiksi.
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