KOMISSIO v. KREIKKA

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
POIARES MADURO

17 péivéna joulukuuta 2008*

1. Esilld oleva Euroopan komission Kreikkaa
vastaan nostama kanne koskee Kreetan saa-
rella sijaitsevaan voimalaan liittyvéad julkista
hankintasopimusta. Komissio viittdd, ettd
jattdessddn ensinndkin julkaisematta tarjous-
kilpailuilmoituksen ja toiseksi esittamétta
ilman tarpeetonta viivytystd perusteluja
yhden tarjouksen hylkdémiselle hankintavi-
ranomainen ei ole noudattanut vesi- ja
energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan
alan hankintoja koskevien sopimusten teko-
menettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993
annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY 2
mukaisia velvoitteitaan.

Tosiseikat

2. Heindkuussa 2003 Dimosia Epicheirisi
Ilektrismou (Kreikan valtion energiayhtio,
jaljempana DEI) julkaisi Kreetan saarella
sijaitsevan Atherinolakosin voimalan kahden
hoyrylla sahkod tuottavan yksikon hankintaa
ja asentamista koskevan tarjouskilpailuilmoi-
tuksen. DEI katsoi, ettd jitetyt tarjoukset eivit
tdysin tédyttdneet tarjouskilpailun ehtoja,

1 - Alkuperiinen kieli: englanti
2 — EYVLL 199, s. 84.

minkd vuoksi hankkeesta luovuttiin. Touko-
kuussa 2004 samasta hankkeesta julkaistiin
uusi tarjouskilpailuilmoitus, joka poikkesi
hieman ensimmaiisestd. Kaikki toisessa
tarjouskilpailussa tehdyt viisi tarjousta hylat-
tiin "soveltumattomina”, koska ne eivit olleet
tiettyjen teknisten eritelmien mukaisia, ja
menettely keskeytettiin jalleen.

3. DEI kirjoitti 14.12.2004 uutta tarjouskil-
pailuilmoitusta julkaisematta toiselle kierrok-
selle osallistuneille viidelle tarjoajalle ja pyysi
niitd toimittamaan 15 pdivan kuluessa "lopul-
liset hintatarjouksensa”, joista on poistettu
niiden aikaisempien tarjousten ja hankinta-
eritelmien viliset erityisesti tekniset eroa-
vuudet. Téssé kirjeessddn DEI selitti paatta-
neensd luopua tarjouskilpailusta, minka
perusteluiksi se esitti muun muassa
“tapauksen koko taustan”, "kahden uuden
yksikon asentamiseen tarvittavan ajan, toisen
osalta 29 ja toisen osalta 31 kuukautta”,
"vaatimuksen vastata viipymattd Kreetan kiir-
eelliseen sdahkontarpeeseen vuodesta 2007” ja
“ennalta arvaamattoman viivytyksen sopi-
muksen tekemisessd, mikd johtui aikaisem-
pien tarjouskilpailujen  epatyydyttavasta
tuloksesta”. Kaikki toiselle kierrokselle osal-
listuneet tarjoajat tekivit uudet tarjoukset.
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4. DEI kirjoitti 7.2.2005 yhdelle tarjoajalle ja
hylkdsi sen tarjouksen perusteluja esittamatté.
Kyseinen tarjoaja lahetti DEL:lle 10.2., 11.2. ja
10.3.2005 pdivityt kolme kirjettd seka kehi-
tysministeri6lle 17.3. ja 31.3.2005 péivityt
kaksi kirjettd, joissa se pyysi saada tietdd
tarjouksensa hylkadmisen perusteet. DEI
vastasi lopulta 4.4.2005. Tarjoaja vaati tdmén
jalkeen Monomeles Protodikeio Athinonia
(Ateenan alioikeus) antamaan asiasta maa-
rayksen, mutta sen hakemus hylattiin
7.7.2005. DEI teki sopimuksen toisen
tarjoajan kanssa 15.9.2005.

5. Hylétyn tarjouksen tekijd kanteli Euroopan
komissiolle, joka piti DELl:n menettelyd
yhteison oikeuden vastaisena ja sopimuksen
erittdin korkean arvon huomioon ottaen
aloitti jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattdmistd koskevan menettelyn Kreikkaa
vastaan. Koska komissio ei ollut tyytyvdinen
Kreikan viranomaisten antamaan vastaukseen
sen viralliseen huomautukseen ja perustel-
tuun lausuntoon, se nosti kanteen, jossa se
vaati yhteisdjen tuomioistuinta toteamaan,
ettd Kreikka on jattanyt noudattamatta direk-
tiivin 93/38 20 artiklan 2 kohdan a alakohdan
mukaisia  velvoitteitaan, jotka koskevat
hankintamenettelyd ilman ennalta esitettyd
tarjouskilpailuilmoitusta, ja 41 artiklan
4 kohdan mukaista velvoitettaan esittad
perustelut hyldttyjen tarjousten tekijoille.
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I Tarjouskilpailuilmoituksen
minen

puuttu-

6. Asiassa sovellettava sd@nnos on direktiiviin
93/38 20 artiklan 2 kohdan a alakohta, jossa
sdddetddn seuraavaa: "Hankintayksikot voivat
noudattaa menettelyd ilman ennalta esitettyé
tarjouskilpailukutsua seuraavissa tapauk-
sissa: — — ennalta esitetyn tarjouskilpailu-
kutsun siséltineelld menettelylld ei ole saatu
lainkaan tarjouksia tai sopivia tarjouksia,
edellyttéen, ettei alkuperdisid sopimusehtoja
olennaisesti muuteta.” Kuten Kreikan hallitus
aivan oikein huomauttaa, tissd sddnnoksessa
annetaan hankintaviranomaisille toimivalta
luopua tarjouskilpailuilmoitusta koskevasta
vaatimuksesta seuraavien kolmen edelly-
tyksen tayttyessd: i) téllainen ilmoitus on jo
tehty, ii) tarjouksia tai sopivia tarjouksia ei ole
saatu ja iii) alkuperiiset sopimusehdot ovat
sdilyneet olennaisesti muuttumattomina.

7. Esilld olevassa asiassa on selvdd, ettéd
ensimmdinen edellytys tayttyy. Kreikan
hallitus ja komissio ovat eri mieltd siit4,
téyttyvitko myos toinen ja kolmas edellytys.

Soveltumattomien tarjousten késite

8. DEI hylkési toisessa tarjouskilpailumenet-
telyssé tehdyt tarjoukset "soveltumattomina”,
koska ne eivit olleet tdysin tiettyjen teknisten
eritelmien mukaisia. Oliko se oikeassa
tarjouksia luonnehtiessaan? Kuinka késitetta



KOMISSIO v. KREIKKA

"soveltumaton” pitdisi toisin sanoen tulkita?
Tdmé on téirked kysymys, silld siihen annet-
tava vastaus ratkaisee sen, voiko hankintayk-
sikko tehdé sopimuksen tarjouskilpailuilmoi-
tusta julkaisematta. Jos tehtyjd tarjouksia
voidaan perustellusti kuvata “soveltumatto-
miksi”, mitdén tarjouskilpailuilmoitusta ei
endd edellytetd. Jos taas hyléttyjd tarjouksia
ei voida pitdd “soveltumattomina”, hankin-
tayksikko on velvollinen aloittamaan koko
menettelyn alusta.

9. Komission mukaan ainoastaan tarjous,
joka ei selvastikddn vastaa hankintaviran-
omaisen tarpeita, kuuluu "soveltumattomien”
tarjousten luokkaan. Muut vdhemmain
vakavat eroavuudet voivat olla tarjouksen
hylkddmisen perusteina, mutta ne eivit tee
siitd “soveltumatonta” eikd hankintaviran-
omainen voi siten tehdd sopimusta noudatta-
matta  tavanomaista  kilpailumenettely.
Kreikan hallitus katsoo sitd vastoin, ettd
kdsite “soveltumaton” on médriteltiva
vapaammin. Se antaa huomattavan
painoarvon direktiivin 45 perustelukappa-
leelle, jonka mukaan “kyseisten hankintayksi-
koiden sovellettaviksi tarkoitetuilla séannoilld
on luotava hyvien kauppatapojen kehys ja
sallittava mahdollisimman suuri joustavuus”.
Sen mielestd hankintaviranomaisille on
annettava laaja harkintavalta, jonka nojalla
ne voivat hyldtd kaikki “soveltumattomat”
tarjoukset, jotka eivit tdytd tdysin tarjouskil-
pailuilmoituksessa asetettuja kriteerejd, ja
siten edeté ilman uutta tarjouskilpailuilmoi-
tusta.

10. Mielesténi tdmé Kreikan hallituksen esit-
tdmd tulkinta on lilan laaja. Arvioitaessa
hankintaviranomaisten harkintavallan
laajuutta pitéisi aloittaa perustamissopimuk-
sessa asetetuista edellytyksistd. Asiassa Tele-
austria antamassaan tuomiossa yhteis6jen
tuomioistuin katsoi, ettd julkisia palveluita
koskevat konsessiosopimukset jadvit hankin-
tasopimuksia koskevien direktiivien sovelta-
misalan ulkopuolelle, mutta nditd sopimuksia
tekevien hankintayksikoiden on yleisesti
noudatettava perustamissopimuksen perus-
tavanlaatuisia oikeussddntojd ja erityisesti
kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa
koskevaa periaatetta, mikd merkitsee avoi-
muusvelvollisuutta. > Yhteisojen tuomioistuin
selosti timén jélkeen avoimuusvelvollisuuden
sisdllostd seuraavaa: “Tamédn hankintaviran-
omaisia koskevan avoimuusvelvollisuuden
sisdltond on taata kaikkien potentiaalisten
tarjoajien eduksi se, ettd hankinnasta ilmoite-
taan asianmukaisessa laajuudessa, minka
ansiosta palveluhankinnat avautuvat kilpai-
lulle ja hankintasopimuksia koskevien teko-
menettelyiden puolueettomuutta voidaan
valvoa.”* Naiin ollen julkisia hankintoja
koskeva avoimuus on ensisijaisesti yhteison
oikeuden vaatimus ja vasta viimeiseksi se
kasittdd myos ilmoittamisen. Ilmoittamisen
merkitys on kaksitahoinen: ensinnikin poten-
tiaaliset tarjoajat saavat tietad liiketoiminta-
mahdollisuudesta, mikd puolestaan voi johtaa
sopimukseen kohdistuvan kilpailun lisdanty-
miseen, kun tarjouksia tullaan todennikoi-
sesti tekemédn useampia; toiseksi ilmoittami-
sella torjutaan puolueellisuutta ja korruptiota,

3 — Asia C-324/98, Teleaustria, tuomio 7.12.2000 (Kok. 2000, s.
1-10745, 60-61 kohta).
4 — Edelli alaviitteessd 3 mainittu asia, tuomion 62 kohta.
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kun silla helpotetaan hankintamenettelyjen
valvontaa.®  Yhteisdjen  tuomioistuimen
oikeuskdytdnnossd avoimuus yhdistetddan
syrjinndn kieltoon ja nidhdddn menetelména,
jolla varmistetaan tdmén yhteison oikeuden
perustavanlaatuisen periaatteen noudatta-
minen.

11. Tulkittaessa kisitettd “soveltumaton” on
liséksi annettava merkitysti sille, etté julkisia
hankintoja koskevien sddntojen yhteni tarkoi-
tuksena on toimivan kilpailun kehittyminen
markkinoilla. Asiassa komissio vastaan Italia,
jossa komissio véitti Italian jattdneen noudat-
tamatta useiden direktiivien ja mukaan lukien
direktiivin 93/38 mukaisia velvoitteitaan,
yhteis6jen tuomioistuin katsoi, ettd direktii-
veilld "pyritddn poistamaan kaytinnét, jotka
rajoittavat yleisesti kilpailua ja muiden jasen-
valtioiden kansalaisten padsyd julkisten
hankintasopimusten  osapuoleksi, muun
muassa EY 43 artiklassa vahvistetun sijoittau-
tumisvapauden ja EY 49 artiklassa vahvistetun
palvelujen tarjoamisen vapauden panemiseksi
taytantoon”.” Kuten yhteisdjen tuomioistuin
katsoi direktiivia 93/37/ETY® koskeneessa
asiassa aikaisemmin antamassaan tuomiossa,

5 — Avoimuusvelvollisuus on nimenomaisesti asetettu hankintayk-
sikoille uusissa hankintasopimuksia koskevissa direktiiveissa.
Uuden julkisia hankintoja koskevan direktiivin (julkisia raken-
nusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi
2004/18/EY; EUVL L 134, s. 114) 2 artiklassa ja uuden
alakohtaisen direktiivin (vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen
ja postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden hankintamenet-
telyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annettu Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/17/EY; EUVL 134, s.
1) 10 artiklassa sdadetaén, ettd niiden on “toimittava avoimesti”.

6 — Ks. mm. asia C-275/98, Unitron Scandinavia, tuomio
18.11.1999 (Kok. 1999, s. 1-8291, 31 kohta); asia C-19/00,
SIAC, tuomio 18.10.2001 (Kok. 2001, s. I-7725, 41 kohta) ja asia
C-454/06, pressetext, tuomio 19.6.2008 (Kok. 2008, s. I-4401,
32 kohta).

7 — Asia C-412/04, komissio v. Italia, tuomio 21.2.2008 (Kok. 2008,
s. 1-619, 2 kohta).

8 — Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettu neuvoston direk-
tiivi 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54).
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“direktiivin  tdrkeimpid tavoitteita [on]
kilpailun toteuttami[nen] julkisten raken-
nusurakoiden alalla. Alan avaaminen kilpai-
lulle direktiivissa saddettyjen menettelyjen
mukaisesti varmistaa nimenomaan sen, ettei
julkinen valta suosisi joitakin perusteetto-
masti”.° Toimivalla kilpailulla poistetaan
siten esteet, jotka estdvit uusien toimijoiden
paasyn markkinoille; se hyodyttad hankinta-
viranomaisia, jotka voivat tehdd valintansa
useamman tarjoajan vililld ja saavat siten
todenndkoéisimmin rahoille vastinetta; lisaksi
silld myo6tavaikutetaan hankintamenettelyjen
luottamuksellisuuden sdilyttdmiseen sindnsé.

12. Kuten edelld mainituista asioista selvasti
ilmenee, kilpailuttamista koskeva vaatimus
perustuu yhteison primaarioikeuteen, ja sitd
on tavallisesti noudatettava. Sopimusten teke-
minen ilman edeltivédi tarjouskilpailuilmoi-
tusta voi aiheuttaa vahinkoa paitsi potentiaa-
lisille tarjoajille, my6s kansalaisille, jotka
maksavat  hankintasuunnitelmat  verojen
kautta, ja vadristdd julkisia hankintoja koske-
vien sopimusten kilpailuluonnetta, mika
heikentad yhteison perusvapauksia koskevien
perustamissopimuksen  sddntdjen  tehok-
kuutta. Téstd syystd sadnnostd, jonka nojalla
hankintaviranomainen voi olla tekematté
tarjouskilpailuilmoitusta,  pitdisi ~ tulkita
suppeasti. Direktiivin 93/38 20 artiklan
2 kohta on tillainen sddnnods. Se alkaa
toteamuksella, jonka mukaan hankintayk-

9 — Asia C-399/98, Ordine degli Architetti, tuomio 12.7.2001 (Kok.
2001, s. 1-5409, 75 kohta). Ks. vastaavasti yhdistetyt asiat
C-285/99 ja (C-286/99, Impresa Lombardini, tuomio
27.11.2001 (Kok. 2001, s. 1-9233, 35 kohta) ja asia C-26/03,
Stadt Halle, tuomio 11.1.2005 (Kok. 2005, s. I-1, 44 kohta).



KOMISSIO v. KREIKKA

sikko voi tehdd sopimuksen ilman edeltdvaa
tarjouskilpailukutsua, minkd jéilkeen siind
esitetddn tyhjentdvisti tapaukset, joissa tdmé
on mahdollista. Yhteis6jen tuomioistuin on jo
ottanut kantaa tdmén sdédnnoksen oikeaan
tulkintatapaan asiassa komissio vastaan
Kreikka antamassaan tuomiossa, joka koski
sadnnoksen c ja d alakohdan soveltamista
tilanteissa, joissa sopimusten toteuttaminen
voidaan teknisist tai taiteellisista syistd antaa
vain tietyn toimijan tehtdviksi ja joissa on
adrimmadinen kiire. Yhteisojen tuomioistuin
totesi siind seuraavaa: “on ensiksi muistutet-
tava, ettd poikkeuksina julkisia hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyé koske-
viin sdéntoihin direktiivin 93/38 20 artiklan
2 kohdan c ja d alakohdan sdidnnoksid on
tulkittava suppeasti”.’® Esilld oleva asia on
ratkaistava a alakohdan (tarjousten puuttu-
minen ja “soveltumattomat” tarjoukset)
perusteella, ja sitd on tulkittava yhta suppeasti
kuin c ja d alakohtaa, silld mikaén 20 artiklan
2 kohdan hengessd tai sanamuodossa saati
yhteisojen tuomioistuimen asiassa komissio
vastaan Kreikka antamassa tuomiossa ei
oikeuta muunlaista tulkintatapaa.

13. Edell4 esitetyn perusteella Kreikan halli-
tuksen esittdméd laajaa tulkintaa késitteestd
”soveltumaton” ei voida hyviksyé. Jos hankin-
tayksikoiden annettaisiin vedota jopa vahii-
siin eroavuuksiin tehdyissé tarjouksissa niiden
hylkddmiseksi “soveltumattomina”, kéytén-
nossd niille annettaisiin oikeus vapaasti
péattad, julkaistaanko tarjouskilpailuilmoitus
vai ei. Hankintayksikko, joka haluaisi "suosia
joitakin perusteettomasti” yhteis6jen
tuomioistuimen asiassa Ordine degli Archi-

10 — Asia C-394/02, komissio v. Kreikka, tuomio 2.6.2005 (Kok.
2005, s. 1-4713, 33 kohta).

tetti antamassaan tuomiossa esittimaid
ilmaisua kéyttden, voisi helposti havaita
tehdyssd tarjouksessa kohdan, joka ei ole
tdysin hankintaeritelmien mukainen, hylata
sen “soveltumattomana” ja tdmdn jilkeen
tehdd sopimuksen ilman edeltivdda uusia
tarjouksia koskevaa ilmoitusta. Tami pitee
etenkin suuriin hankkeisiin, jotka edellyttiavit
kehittynyttd teknistd asiantuntemusta ja joissa
hankintaeritelmét ovat ymmarrettavisti hyvin
monimutkaisia. Tdméd on kuitenkin juuri se
vaara, joka joko perustamissopimukseen tai
johdettuun oikeuteen siséltyvilld yhteison
hankintasopimuksia koskevilla sdénnoilla
pyritddn valttdmadn. Sen sijaan komission
esittdmalld tulkinnalla, jonka mukaan tarjous
voidaan hyldtd “soveltumattomana” ja
hankintayksikké voi siten edetd ilman tarjous-
kilpailua ainoastaan, jos tarjous ei vastaa
kyseisen yksikon tarpeita, jatetddn hankinta-
viranomaiselle  riittdvdsti  harkintavaltaa
arvioida tehtyjé tarjouksia ja samalla varmis-
tetaan, ettei julkisia hankintoja koskevia
yhteison sddntoja jatetd noudattamatta.

14. Kreikan hallitus vetoaa direktiivin 93/38
20 artiklan 2 kohdan c alakohdan laajan
tulkinnan  tueksi  vahvasti  direktiivin
johdanto-osan 45 perustelukappaleeseen,
jossa viitataan "mahdollisimman suuren jous-
tavuuden” tarpeeseen vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja teletoiminnan alan hankintaso-
pimuksia koskevien sddntojen osalta. Tastd
Kreikan hallitus pééttelee, ettd hankintavi-
ranomaisille on tdlld alalla annettu laaja
harkintavalta niiden soveltaessa direktiivin
sadnnoksid, mukaan lukien “soveltumat-
tomia” tarjouksia ja sopimusten tekemistd
ilman edeltdvad tarjouskilpailua koskevaa
sddnnostd. Tatd viitettd vastaan voidaan
esittdad kaksi perustetta.
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15. Ensinnédkddn 45 perustelukappale ei ole
itsendinen sddnnds, jolla voitaisiin perustaa
oikeuksia tai asettaa velvollisuuksia. Silla on
kaikkien direktiivien johdanto-osien tavoin
pikemminkin selittivd tarkoitus, toisin
sanoen se auttaa direktiivia tulkitsevia
ymmairtamadidn sen tavoitteita ja henkes,
jossa se on annettu. Kyseessd olevan asian
45 perustelukappaleessa selitetdan, miksi
yhteison lainsédtdja on vesi- ja energia-
huollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla
antanut hankintasopimuksia koskevia sddn-
noksid, jotka ovat vihemmin ankaria kuin
palvelu- ja tavaranhankintojen osalta annetut
sadnnokset. Vield tirkedmpdd on se, ettd
20 artiklan 2 kohta on itsessdédn ilmaus vesi-
ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan
alalla sovelletusta joustavammasta lahesty-
mistavasta, kun siind annetaan hankintavi-
ranomaisille oikeus edetd ilman tarjouskil-
pailua useammissa tapauksissa kuin muita
aloja  koskevissa direktiiveissd.* Toisin
sanoen Yyhteison lainsditdja on saatamalla
direktiivin 93/38 erityissaannokset itse paat-
tdnyt, milld tavoin vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja teletoiminnan alaa koskevien
sdédntojen pitdisi olla joustavampia, ja olisi
vadrin olettaa, ettd 45 perustelukappaleessa
annettaisiin  hankintaviranomaisille ~ direk-
tiivin joustavien séddnnosten lisaksi itsendista
joustovaraa.

16. Kuten toiseksi olen jo tuonut esille,
yhteis6jen tuomioistuin on pitdnyt ilmoitta-

11 — Kuten komissio korostaa, timd “joustavuuteen” liittyvd
ldhestymistapa selityksend direktiivin 93/38 hankintasopi-
muksia koskevien sdéntdjen luonteelle saa vastaavasti tukea
direktiivin 93/38 korvanneen uuden alakohtaisen direktiivin
28 perustelukappaleesta. Siind todetaan postipalvelujen osalta
seuraavaa: "timan direktiivin ja myos sen 30 artiklan sdan-
tojen [olisi] koskettava postipalveluja tarjoavien hankintayk-
sikoiden tekemid hankintasopimuksia. Nailla sdannoilla
luodaan  johdanto-osan  [yhdeksinnessi  perustelu]-
kappaleessa tarkoitettuja periaatteita noudattaen puitteet
hyville kauppatavalle ja sallitaan laajempi joustavuus
kuin — — direktiivissa 2004/18/EY”. Tassé uutta alakohtaista
direktiivid verrataan uuteen julkisia hankintoja koskevaan
direktiiviin sen selittimiseksi, milld tavoin aikaisemman
direktiivin sd@nnokset ovat joustavampia kuin jalkimmaéisen.
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mista perustamissopimuksessa hankintavi-
ranomaisille asetettuna positiivisena velvolli-
suutena. Tdmaén velvollisuuden sivuuttami-
sesta on nimenomaisesti sdddettdva laissa, ja
sitd on tulkittava suppeasti. Vaikka direktiivin
93/38 tulkintaa koskisi tallainen yleinen
joustavuusperiaate, silld ei voitaisi syrjayttdaa
yhteison primaarioikeuteen perustuvia velvol-
lisuuksia.

17. Lopuksi on lausuttava myds hankintaso-
pimuksia koskevien eri direktiivien vélisestd
suhteesta. Kreikan hallitus on vastustanut
voimakkaasti komission ndkemystd, jonka
mukaan julkisia hankintoja koskevien direk-
tiivien rinnakkainen lukeminen voi auttaa
direktiivin 93/38 tulkinnassa. Se viittas, ettd
viimeksi mainitulla direktiivilld otetaan kéyt-
toon vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
teletoiminnan alaa koskevat erityissddnnokset
ja ettd olisi vddrin verrata niitd urakka- tai
tavaranhankintasopimuksia koskeviin sdén-
noksiin. En yhdy tdhidn viitteeseen. Téysin
yksittdisid sddnnoksid tulee vastaan &arim-
madisen harvoin. Sddnnokset on voitava ndhda
oikeassa asiayhteydessd; niistd tulee merki-
tyksellisid, kun ne luetaan siind laajemmassa
oikeudellisessa yhteydessd, jossa niitd on
tarkoitus soveltaa. Julkisten hankintojen
osalta yhteisdjen tuomioistuin on usein
viitannut  hankintasopimuksia  koskeviin
direktiiveihin sdéntoind, joilla tavoitellaan
yhteisid paamédrid ja jotka perustuvat yhtei-
siin periaatteisiin. Olen jo aikaisemmin mai-
ninnut asiassa komissio vastaan Italia annetun
tuomion, jossa yhteis6jen tuomioistuin katsoi,
ettd direktiivien 92/50,' 93/36," 93/37 ja

12 — Julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annettu neuvoston
direktiivi 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1).

13 — Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettu neuvoston
direktiivi 93/36/ETY (EYVL L 199, s. 1).
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93/38 yhteisend tavoitteena on poistaa
kilpailua rajoittavat menettelytavat julkisten
hankintasopimusten osalta,’* ja on my0s
muita tuoreita esimerkkitapauksia, joissa
yhteis6jen tuomioistuin on kéyttdmilldan
sanavalinnoilla ilmaissut, ettd hankintasopi-
mubksia koskevia direktiiveja on lahestyttavi
systemaattisesti ja johdonmubkaisesti. > Onko
yhteisjen tuomioistuimelta jdanyt tuolloin
huomaamatta, ettd kussakin direktiivissd
sddnnelldén eri alojen julkisia hankintoja ja
ettd niissd vahvistetuissa sddnndissi on eroja?
Ei varmastikaan. Yhteis6jen tuomioistuin on
tarkoittanut sitd, ettd direktiivit muodostavat
keskindisistd eroistaan huolimatta sellaisten
sdédntojen kokonaisuuden, joiden yhteisend
tavoitteena on varmistaa julkisia hankintoja
koskevien menettelyjen oikeudenmukaisuus,
avoimuus ja tehokkuus.

14 — Asia C-412/04, komissio v. Italia, tuomio 21.2.2008 tuomion
2 kohta.

15 — Ks. mm. asia C-373/00, Truley, tuomio 27.2.2003 (Kok. 2003,
s. 1-1931, 42 kohta: ”Vakiintuneesta oikeuskaytannosta
ilmenee myos, ettd julkisia hankintoja koskevien sopimuk-
sentekomenettelyjen  yhteensovittamisesta ~ annettujen
yhteison direktiivien tarkoituksena on tehdd mahdottomaksi
niin se, ettd hankintaviranomainen hankintasopimuksia
tehdessdédn suosisi kotimaisia tarjoajia tai ehdokkaita, kuin
sekin, ettd valtion, alueellisten tai paikallisten viranomaisten
tai muiden julkisoikeudellisten laitosten rahoittama tai niiden
valvonnassa oleva laitos toimisi muiden kuin taloudellisten
perusteiden pohjalta”). Ks. my6s em. asiassa pressetext
annetun tuomion 31 kohta: "Oikeuskéytinnosta ilmenee,
ettd julkisia hankintoja koskevien yhteison sddntojen paita-
voite on varmistaa palveluiden vapaa liikkuvuus ja hankin-
tojen avaaminen vaaristymattomalle kilpailulle kaikissa jasen-
valtioissa.” Myos asiassa C-513/99, Concordia Bus Finland,
tuomio 17.9.2002 (Kok. 2002, s. I-7213, 91 kohta), yhteis6jen
tuomioistuin katsoi, ettd “kahta sddnnostd, jotka liittyvit
samaan yhteison oikeuden alaan ja jotka ovat sanamuodoltaan
olennaisilta osin yhtapitivit, ei tissd tilanteessa ole mitddn
syyta tulkita toisistaan poikkeavin tavoin”. Kriteerind on
yhteis6jen tuomioistuimen tissa esittimin mukaisesti pidet-
tavd tulkittavana olevien sdinnosten asiallista sisdltod. Jos
sisilté on asiallisesti sama, mys tulkinnan pitéisi olla sama.

18. Katson niin ollen, ettd luonnehtiessaan
hylattyd tarjousta “soveltumattomaksi” ja
jattdessadn tarjouskilpailuilmoituksen julkai-
sematta DEI ei ole noudattanut direktiivin
93/38 20 artiklan 2 kohtaa.

Sopimusehdot

19. Koska toinen 20 artiklan 2 kohdan
a alakohdassa asetetuista kolmesta edellytyk-
sestd ei ollut téyttynyt, DEI ei voinut kayttaa
titd sdadnnostd hyvikseen riippumatta siitd,
sdilyivatko alkuperdiset sopimusehdot muut-
tumattomina. Tédydellisyyden nimissé selitdn
kuitenkin lyhyesti, miksi komissio on mieles-
tidni oikeassa viittdessddn, ettd alkuperdisia
ehtoja on olennaisesti muutettu.

20. Toisessa tarjouskilpailuilmoituksessa
todettiin, ettd hankintaviranomaisen edellyt-
tdmien ja tarjoajien esittdmien teknisten
eritelmien vilisid eroavuuksia ei hyvaksyta.
Kuitenkin tarjoukset, jotka eivit olleet taysin
ndiden eritelmien mukaisia, saatettiin
hyviksyé edellyttden, ettd eroavuudet liittyivat
tarjoajan kayttdmén laitteiston teknisiin
ominaisuuksiin, ettd ne oli lueteltu erikseen
tarjousasiakirjoissa ja ettd ne eivat vaikutta-
neet voimalan kokonaistehokkuuteen. Téllai-
sessa tapauksessa tarjoajalla ei ollut velvolli-
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suutta poistaa eroavuuksia ja vastata talou-
dellisista lisdrasituksista. Menettelyn kolman-
nessa vaiheessa tarjoajia kuitenkin pyydettiin
poistamaan aikaisempiin tarjouksiinsa sisél-
tyvit eroavuudet, mistd aiheutuvista kustan-
nuksista ne itse vastasivat, ja niiden edelly-
tettiin toimittavan taltd osin sitovan ilmoi-
tuksen.

21. Kreikan hallitus viittda, ettd 20 artiklan
2 kohdassa ei kielletd kaikkia muutoksia
alkuperiisiin sopimusehtoihin, vaan
ainoastaan “olennaiset” muutokset. Kun esit-
televd tuomari istunnossa Kkysyi, miten
Kreikan hallitus voi sovittaa yhteen viitteensé
siitd, ettd kaikki toisella kierroksella tehdyt
tarjoukset olivat soveltumattomia ja ettd
kolmannella kierroksella ei hyviksytty olen-
naisia muutoksia, ja sen, ettd sopimus lopulta
annettiin  yhdelle alun perin hylatyn
tarjouksen tehneistd viidestd tarjoajasta,
Kreikan hallituksen asiamies vastasi, ettd
DELn kolmannella kierroksella pyytdmit
muutokset koskivat ainoastaan toisella kier-
roksella havaittuja ja tarjouksen hylkdémiseen
johtaneita eroavuuksia teknisissa eritelmissé,
kun taas muut sopimusehdot pysyivit muut-
tumattomina.

22. Olen samaa mieltd Kreikan hallituksen
kanssa siitd, ettd merkityksellisend kriteerind
on sopimusehtoihin kohdistuvan muutoksen
olennaisuus, mutta en ole vakuuttunut siité,
ettd kysymyksessd oleva muutos olisi epi-
olennainen tai etti se ei olisi riittdvin
olennainen 20 artiklan 2 kohdan a alakohdassa
tarkoitetulla tavalla. Kolmannessa vaiheessa
lisdttiin uusi merkittdva ehto: tarjoajien oli
poistettava kaikki eroavuudet ja vastattava itse
kustannuksista, kun taas toisessa vaiheessa
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téllaiset eroavuudet olisi voitu tarjouskilpai-
luilmoituksen ehtojen mukaisesti hyvaksyé.
Hankintaviranomainen piti itse titd uutta
velvollisuutta selvdsti merkittdvand, silld
muutoin se ei olisi pyytényt tarjouskilpailuun
osallistuvia toimittamaan tdssd suhteessa
sitovia ilmoituksia. Vastaavasti tarjoajien
kannalta téllainen sopimusehtojen muutos
on todella olennainen, silld se sulkee pois
suoralta kideltd ne, jotka eivdt kykene tai
halua poistaa eroavuuksia alkuperiisistd
tarjouksistaan ja vastata tdstd aiheutuvista
kustannuksista. Tallaisia muutoksia alkupe-
rdisiin sopimusehtoihin pitdisi aina pitad
“olennaisina”. Kuten olen jo tuonut esille,
20 artiklan 2 kohdan a alakohdan kaltaista
sddnnostd, jonka nojalla hankintayksikké voi
tehdd sopimuksen ilman tarjouskilpailua, on
tulkittava suppeasti, koska se on poikkeus
perustamissopimukseen perustuvasta avoi-
muuden periaatteesta. Téstéd syystd hankinta-
viranomaiset voivat jittad tarjouskilpailuil-
moituksen julkaisematta ainoastaan, jos kysy-
myksessa olevat muutokset eivit selvésti voi
vaikuttaa tosiasiallisesti tai mahdollisesti
hankintamenettelyyn. Esilld olevassa asiassa
ei voida katsoa, ettd sopimusehtojen muutos
olisi epdolennainen tai ettei se olisi riittdvan
olennainen 20 artiklan 2 kohdan a alakohdassa
tarkoitetulla tavalla.

23. Koska DEI oli hylannyt toisella kierrok-
sella tehdyt viisi tarjousta sen vuoksi, ettd ne
eivit olleet tdysin edellytettyjen teknisten
eritelmien mukaisia, sopimusta oli kaytén-
nossd mahdotonta antaa kolmannella kier-
roksella jollekin nédistd viidestd tarjoajasta
ilman, ettd sen tarjousta ensin muutetaan.
Siten DEI muutti sopimusehtoja kolmannella
kierroksella varmistaakseen, ettd tarjoajat
noudattavat velvollisuutta poistaa eroa-
vuudet, ja pyysi niitd valmistamaan asian-
omaiset kustannukset sisdltdvan uuden hinta-
tarjouksen. Jos DEI olisi julkaissut uuden
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tarjouskilpailuilmoituksen, tamé olisi ollut
tdysin asianmukainen menettelytapa. Sen
sijaan se kehotti ainoastaan tiettyjd tarjoajia
tekemddn tarjouksia huolimatta siitd, ettd
alkuperdisia sopimusehtoja oli olennaisesti
muutettu. Néin toimiessaan se jatti noudatta-
matta direktiivin 93/38 20 artiklan 2 kohdan a
alakohtaa.

Kiireellisyys

24. Direktiivin 93/38 20 artiklan 2 kohdan
d alakohdassa sdddetéan, ettd hankintayksikot
voivat noudattaa menettelyd ilman ennalta
esitettyd tarjouskilpailukutsua tapauksessa,
jossa “sopimuksen tekeminen on ehdottoman
valttdmatontd, jos hankintayksikoille ennalta
arvaamattomista syistd aiheutuneen &arim-
maéisen kiireen vuoksi avoimille tai rajoite-
tuille menettelyille asetettuja maérdaikoja ei
voida noudattaa”. Komission mukaan tapa,
jolla DELn kirjeessi toisen kierroksen viidelle
tarjoajalle on perusteltu sen paitostd edetd
ilman edeltivdd tarjouskilpailuilmoitusta
(esimerkiksi viittaukset Kreetan “kiireelliseen
sahkontarpeeseen”, “kahden uuden yksikon
asentamiseen tarvittavaan aikaan” ja “ennalta
arvaamattomiin viivytyksiin”), merkitsee sit,
ettei se tukeutunut pelkistdan 20 artiklan
2 kohdan a alakohtaan vaan myos 20 artiklan
2 kohdan d alakohtaan. Kreikan hallitus on eri
mieltd. Se viittad DEL:n tukeutuneen alusta
alkaen ainoastaan 20 artiklan 2 kohdan a
alakohtaan ja tehneen selviksi, etté se jatkoi
menettelyd ilman tarjouskilpailuilmoitusta,
koska kahdella ensimmadiselld kierroksella ei
ollut saavutettu tyydyttdvéd tulosta. Tdhan
viitattiin ilmaisulla "tapauksen koko tausta”.
Viittaus tilanteen kiireellisyyteen oli liitin-
ndinen, ja silld haluttiin osoittaa, ettd yksi

DEIL:n huomioon otettavista seikoista oli se,
ettd sen oli toimittava nopeasti.

25. Pitaa paikkansa, ettd 14.12.2004 péivatyn
kirjeen sanamuodosta saa vaikutelman, etté
DEI vetoaa kiireellisyyteen yhtend peruste-
luna ilman edeltévaa tarjouskilpailuilmoitusta
noudatettavaan menettelyyn turvautumiselle.
Ei ole kuitenkaan selvdi, kaytetddnko tétd
20 artiklan 2 kohdan d alakohtaan perustu-
vana itsendisend perusteluna. Koska Kreikan
hallitus ei vetoa tahdn alakohtaan, yhteiséjen
tuomioistuimen ei kuitenkaan ole tarpeen
kasitella kysymysté laajemmalti.

II Viivytys perustelujen esittimisessi

26. Direktiivin 93/38 41 artiklan 4 kohdassa
sdddetddn seuraavaa: “Hankintayksikoiden,
jotka harjoittavat jotain liitteissd I, II, VII,
VIII ja IX tarkoitettua toimintaa, on ilmoitet-
tava kirjallisen pyynnon vastaanottamisen
jalkeen viipymadttd hylatyille ehdokkaille ja
tarjogjille seikat, joiden perusteella asian-
omaisen ehdokkuus tai tarjous on hylitty,
sekd hyviksyttavdn tarjouksen tehneille
valitun tarjouksen ominaisuudet ja suhteel-
liset edut sekd sopimuspuoleksi valitun
tarjogjan nimi.” Komissio viittdd, ettei
tarjouksen hylkddmisperusteiden ilmoitta-
minen hyldtyn tarjouksen tekijille kahden
kuukauden kuluttua ole tapahtunut téssd
sddnnoksessd tarkoitetulla tavalla “viipy-
mittd”. Kreikan hallitus myontdd, ettd
asiassa on jonkin verran viivytelty, mutta
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viittdd, ettd 41 artiklan 4 kohdan noudatta-
matta jdttdmistd arvioitaessa on tutkittava,
onko tarjoajalle aiheutunut vahinkoa timin
kayttdessd yhteison oikeuteen perustuvia
oikeuksiaan. Kreikan hallituksen asiamies
vaitti lisdksi istunnossa, ettd 41 artiklan
4 kohdan lainsdddédntotausta — komissio oli
alun perin ehdottanut perusteiden esittdmi-
selle 15 péivin méérdaikaa, kuten julkisia
hankintoja koskevissa direktiiveissd, ja Euroo-
pan parlamentin hylittyd ehdotuksen kasite
“viipymittd” otettiin kdyttoon — viittaa siihen,
ettd hankintaviranomaisille olisi annettava
jonkin verran liilkkumavaraa niiden kasitel-
lessé pyyntoja tarjouksen hylkdamisperus-
teiden ilmoittamisesta. Kreikan hallitus
katsoo, ettd koska esilli olevassa asiassa
hylatyn tarjouksen tekijalld oli kéytettdvissddn
oikeussuojakeino hankintayksikon paatoksen
lainmukaisuuden riitauttamiseksi, DEL:n ei
voida katsoa jattdneen noudattamatta direk-
tiivid, kun se vastasi pyyntoon kahden
kuukauden kuluttua.

27. Yhdyn Kreikan hallituksen ndkemykseen
siitd, ettd ilmaisun “viipyméttd” kayttdminen
mihinkédin erityiseen médrdaikaan viittaa-
matta merkitsee sitd, ettei 41 artiklan
4 kohtaa pidéd tarkastella turhan ankarasti.
Se, ettd julkisia hankintoja koskevissa direk-
tiiveissd sdddetddn nimenomaisesti 15 paivin
madréajasta, '® kun taas alakohtaisessa direk-
tiivissd 93/38 siitd ei sdddetd, merkitsee
yhteison lainsditdjan jattdneen tarkoituksella
kysymyksen siitd, miten nopeasti hankintayk-

16 — Direktiivin 93/37 8 artiklan 1 kohta; direktiivin 93/36
7 artiklan 1 kohta ja direktiivin 92/50 12 artiklan 1 kohta.
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sikon pitdisi vastata, ratkaistavaksi tapauskoh-
taisesti.

28. Arvioitaessa, mikd on “viipyméttd”
annettu vastaus missd tahansa tapauksessa,
yhtend huomioon otettava seikkana on se,
saattoiko tarjoaja kiyttad yhteisossi tarjottuja
ja kansallisessa oikeudessa saddettyja oikeus-
suojakeinoja  péaitoksen lainmukaisuuden
riitauttamiseksi  tuomioistuimessa.  Jollei
hankintayksikko selitd, miksi tietty tarjous
on hylatty, hylityn tarjouksen tekija ei voi
tietdd, onko paitoksen riitauttamisessa jarked
ja milld perusteilla se pitdisi riitauttaa.

29. Julkiseen hankintamenettelyyn osallistu-
vien tarjoajien etujen turvaaminen on
kuitenkin vain yksi 41 artiklan 4 kohdan
tavoitteista. Talld sadnnokselld pyritadn myos
turvaamaan itse hankintamenettelyn luotet-
tavuus ja tehokkuus. Téssd hyotyjid ovat itse
hankintayksikét ja viime kédessd veroja
maksavat kansalaiset. Témén vuoksi tulkit-
taessa kisitettd “viipymaittd” on pidettdva
mielessd, ettd hankintayksikoille asetettu
velvollisuus ~ esittdd perusteet viipymattd
tekee jonkin tahon perusteettomasta suosi-
misesta vihemmaén houkuttelevaa ja edistad
yhteison oikeuden mukaisten vaatimusten
tayttamistd. Kyseinen 41 artiklan 4 kohta on
menettelyllinen tae, joka auttaa varmista-
maan, ettéd tarjouksen hylkddmisperusteita ei
esitetd verukkeena sopimusten antamiselle
mielivaltaisella tavalla. Toisin sanoen télld
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sadnnolld on varoittava vaikutus: hankintavi-
ranomainen, joka tietdd, ettd valittomasti
tarjouksen valinnan jéilkeen sen on perustel-
tava valintansa ja selitettdvd, miksi muut
tarjoukset on hylitty, ei yhta todennékéisesti
poikkea yhteison hankintasopimuksia koske-
vista sddnnoista.

30. Kohtuuttomista viivytyksistd perusteiden
esittdmistd koskevaan pyynt66n vastaami-
sessa saattaa lisdksi aiheutua huomattavia
tehokkuuteen liittyvid kustannuksia. Esimer-
kiksi nyt esilla olevassa asiassa DEI on itse
korostanut, ettd Kreetalla tarvittiin kiireelli-
sesti lisasahkon toimituksia. Kuitenkin se
lykkdsi menettelyd kahdella kuukaudella
jattdessddn selittdmattd, miksi se valitsi
tietyn tarjouksen ja hylkdsi muut. Kreikan
hallitus ei ole esittinyt mitddn syitd DELn
viivyttelyyn, mitd on vaikea sovittaa yhteen
kysymyksessd olevan sopimuksen kiireelli-
syyden kanssa. Kun otetaan huomioon, ettd
useita suuria hankkeita eri jdsenvaltioissa
rahoitetaan jossain médrin yhteison talousar-
viosta, on kohtuullista odottaa, ettd hankin-
taviranomaiset noudattavat yhteis6n hankin-
tasopimuksia koskevia sdantoji tehokkuuden
vaatimukset huomioon ottavalla tavalla.

31. On myds huomattava, ettd direktiivin
93/38 korvanneen uuden alakohtaisen direk-
tiivin 49 artiklan 2 kohdassa sdddetddn, etta
hankintayksikoiden on ilmoitettava "mahdol-
lisimman nopeasti” hylétyille tarjoajille seikat,
joiden perusteella niiden tarjoukset on
hylitty, ja ettd “tdhén kuluva aika ei missddn
tapauksessa saa ylittdd 15[:td] pdivdd asiaa
koskevan kirjallisen pyynnon vastaanottami-
sesta”. Direktiivin laatijat ovat itse arvioineet,
mikd on hyviksyttdvd aika hylkdamisperus-
teiden esittamiselle, ja siten poistaneet kaiken
harkintavallan hankintaviranomaisilta. Esilld
oleva asia on eittamattd ratkaistava ajallisesti
direktiivin 93/38 eikd direktiivin 2004/17
perusteella. Ei voida kuitenkaan sivuuttaa
yhteison lainsddtdjan padtostd siitd, ettd
mitkd perusteet sitten oikeuttivatkaan aikai-
semmin joustavamman ldhestymistavan
tdhdn kysymykseen vesi- ja energiahuollon,
liikkenteen ja teletoiminnan alalla, nditd perus-
teita ei endd ole. Ndin ollen tdlla alalla on nyt
sovellettava samaa, ankarampaa sddnnosts,
jota sovelletaan tavaranhankinta-, urakka- ja
palvelusopimuksiin ja jonka mukaan 15
pédivin médrdaikaa ei voida ylittdd missddn
tapauksessa. Vaikka titd sddnnostd ei voida
soveltaa esilld olevaan asiaan, olisi selvésti
keinotekoista ehdottaa, ettei yhteis6jen
tuomioistuin ota sitd huomioon. Direktiivin
93/38 perusteella kohtuullisena aikana pidet-
téva aika on viime kédessé ratkaistava tapaus-
kohtaisesti, jolloin on pidettivd mielesséd
julkisissa hankinnoissa yleisesti edellytettéva
tarkoituksenmukaisuus, joka ei rajoitu tarjoa-
jien oikeuksien turvaamiseen. Mielestdni
viipymittd” annettavan vastauksen kisitettd
pitdisi ndin ollen tulkita suppeasti, kun
otetaan huomioon tavanomaiset madéraajat
julkisia hankintoja koskevilla muilla aloilla.
Mielesténi se, ettd DEI ei kahteen kuukauteen
kyennyt esittdmédn hyldtyn tarjouksen teki-
jalle perusteita, merkitsee direktiivin 93/38
41 artiklan 4 kohdan rikkomista, kun tille
julkisissa hankinnoissa tavanomaisesti nouda-
tettavat médréajat selviésti ylittavalle viivytyk-
selle ei ole esitetty minkadnlaisia erityisid
perusteluja.
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III Ratkaisuehdotus

32. Ehdotan yhteistjen tuomioistuimelle, ettd se toteaisi, ettd jittdessddn julkaisematta
DELn vilitykselld tarjouskilpailuilmoituksen ja esittdimattd viipymattd hyldtyn
tarjouksen tekijalle perusteita sen tarjouksen hylkddmiselle Kreikka on jéttanyt
noudattamatta vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun
neuvoston direktiivin 93/38/ETY 20 artiklan 2 kohdan ja 41 artiklan 4 kohdan
mukaisia velvoitteitaan.
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