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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
L. A. GEELHOED
20 pdivdnd marraskuuta 2003 !

1 Johdanto

1. Esilli olevassa asiassa yhteis6jen tuo-
mioistuinta pyydetdin vastaamaan neljdan
ennakkoratkaisukysymykseen, jotka koske-
vat julkisia tavaranhankintoja ja rakennus-
urakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista
koskevien lakien, asetusten ja hallinnollis-
ten madrdysten yhteensovittamisesta 21 pdi-
vidnd joulukuuta 1989 annetun neuvoston
direktiivin 89/665/ETY? tulkintaa, sellai-
sena kuin timd direktiivi on muutettuna
julkisia palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 18 piivina kesikuuta 1992 annetulla
neuvoston direktiivilla 92/S0/ETY ? (jaljem-
piand direktiivi 92/50/ETY).

2. Kysymykset liittyvit Siemens AG Oster-
reichin (jiljempdnd Siemens) ja ARGE
Telekom & Partnerin (jiljempind ARGE
Telekom) kiistaan hankintaviranomaisen
eli Hauptverband der osterreichischen
Sozialversicherungtrigerin kanssa (jiljem-
pand Hauptverband).

1 — Alkuperdinen kieli: hollanti,
2 —EYVL L 395, s. 33.
3 —EYVLL209,s. 1.
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3. Ennakkoratkaisukysymysten taustalla
olevan kiistan tosiseikat ja menettelykoko-
naisuus ovat monimutkaiset. Ne esitetddn
jdljempdnd tdmin ratkaisuehdotuksen
Il osassa. Asiayhteyden perusteella on
selvisti mahdollista epilld ennakkoratkai-
sukysymysten tutkittavaksi ottamisen edel-
Iytyksid, silli kysymykset ovat muuttuneet
kokonaan tai osittain hypoteettisiksi paa-
asian jadtyd vaille kohdetta.

4. Itse kysymysten muotoilu on kieltdmattd
monimutkainen, mutta se antaa kuitenkin
riittdvit tiedot vastaamista varten, kun
lisiksi otetaan huomioon ennakkoratkaisu-
pyynnén perustelut. Timin ratkaisuehdo-
tuksen III osassa esitetddn tdstd syystd
kyseisen vilipddtoksen merkitykselliset
kohdat. Bundesvergabeamt kysyy kansalli-
sen tuomioistuimen ominaisuudessa pai-
asiallisesti, onko Itivallan lainsddtdjd pan-
nut direktiivin 89/665/ETY tdytinton riit-
tivalld tavalla, kun otetaan huomioon sen
(rajallinen) toimivalta.
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II Asiaa koskevat oikeussdinnst

A Yhteison oikeus

5. Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 1 ja
3 kohdassa siddetdidn seuraavaa:

1. Jdsenvaltioiden on toteutettava tarvitta-
vat toimenpiteet sen varmistamiseksi, etti
direktiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja
92/50/ETY soveltamisalaan kuuluviin sopi-
musten tekomenettelyihin liittyviin hankin-
taviranomaisten pddtéksiin voidaan hakea
muutosta tehokkaasti ja erityisesti niin
nopeasti kuin mahdollista seuraavien artik-
loiden ja erityisesti 2 artiklan 7 kohdan
mukaisesti, kun edelld tarkoitetut paatdkset
ovat vastoin julkisia hankintoja koskevaa
yhteisdn oikeutta tai sen saattamiseksi
osaksi kansallista lainsdéddnt6d annettuja
kansallisia sddntéji,

3. Jisenvaltioiden on varmistettava, ettd
kiytettdvissi on muutoksenhakumenette-
lyt, joiden yksityiskohdista kukin jisenval-
tio voi itse pddttdd ja jotka ovat ainakin
niiden kaytettivissi, jotka joko ovat olleet
tai ovat tavoittelemassa jotain julkisia
tavaranhankintoja tai rakennusurakoita
koskevaa sopimusta ja joiden etua viitetty
virheellinen menettely on loukannut tai
saattaa loukata. Jisenvaltiot voivat edellyt-

tdd erityisesti, ettd ennen muutoksenhaku-
menettelyn kidynnistimistd hakijan on
tdytynyt ilmoittaa hankintaviranomaiselle
viitetystd virheellisestd menettelysti seki
aikomuksestaan hakea muutosta.”

6. Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 1, 6,
7 ja 8 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

”1. Jdsenvaltioiden on varmistettava, etti
1 artiklassa sdddettyihin muutoksenhaku-
menettelyihin liittyviin toimenpiteisiin sisil-
tyy valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vai-
heessa ja kiireellisesti viliaikaisiin toi-
menpiteisiin, joiden tarkoituksena on
saada viitetty virheellinen menettely
pédttymédn tai estdd kyseisiin etuihin
kohdistuvat lisivahingot, mukaan
lukien toimenpiteet julkisen hankinta-
sopimusmenettelyn taikka hankinta-
viranomaisen tekemin pé#idtdksen
tdytintdonpanon keskeyttimiseksi tai
niiden keskeyttimisen varmistami-
seksi;

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt pii-
tokset tai varmistaa niiden poistami-
nen, mukaan fukien tarjouspyynndssd,
soplmuS'lsnku]onssa tai muussa sopi-
muksentekomenettelyyn liittyvissi
asiakirjassa olevien syrjintiid aiheutta-
vien teknisten, taloudellisten tai rahoi-
tusta koskevien eritelmien poistaminen;
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c) korvata virheellisestd menettelystd kér-
sineen vahingot.

6. Edelli 1 kohdassa sdiddettyjen valtuuk-
sien kdyton vaikutukset urakan antamisesta
johtuvaan sopimukseen on méiriteltdvi
kansallisessa lainsdiddnnéssi. Lisdksi,
paitsi milloin pddtds on poistettava ennen
vahinkojen korvaamista, jisenvaltio voi
sadtdd, ettd sen jilkeen kun sopimus on
tehty, muutoksenhakumenettelystd vastaa-
van elimen toimivalta rajoittuu vahingon-
korvausten mi4risimiseen niille, joiden etua
virheellinen menettely on loukannut.

7. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd
muutoksenhakumenettelystd vastaavien
elinten pdidtokset voidaan panna tiytdn-
toon tehokkaasti.

8. Milloin muutoksenhakumenettelystd
vastaavat muut kuin oikeusviranomaiset,
niiden on aina perusteltava piditksensi
kirjallisesti. Siind tapauksessa on lisdksi
sdddettivd menettelyistd, joilla varmiste-
taan mahdollisuus saattaa muutoksenha-
kuelimen viitetyt lainvastaiset toimenpiteet
tai sille annettujen toimivaltuuksien viitetyt
vidrinkdytokset joko oikeusviranomaisen
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tai muun viranomaisen kasiteltdviksi, joka
on perustamissopimuksen 177 artiklassa
(josta on tullut EY 234 artikla) tarkoitettu
tuomioistuin ja riippumaton sekd hankin-
taviranomaisesta ettd muutoksenhakueli-
mesta.

Tillaisen riippumattoman elimen jisenten
nimittdmistd ja heiddn toimikautensa pédt-
tymistd tulee koskea samat edellytykset
kuin tuomioistuinten jisenid, siltd osin kuin
ne koskevat nimittivii viranomaista, toi-
mikauden pituutta ja tehtdvistd vapautta-
mista. Ainakin timéin riippumattoman
elimen puheenjohtajan on tdytettdvd tuo-
mioistuimen jdsenille asetetut muodollista
ja ammatillista pétevyyttd koskevat vaati-
mukset. Riippumattoman elimen on teh-
tivd pdidtoksensi noudattaen menettelyd,
jossa molempia osapuolia kuullaan, ja
paitosten on kunkin jdsenvaltion paéttd-
milld tavalla oltava oikeudellisesti sitovia.”

7. Direktiivin 92/50/ETY 25 artiklassa sdi-
detdin seuraavaa:

“Hankintaviranomainen voi sopimusasia-
kirjoissa pyytdd tarjoajaa ilmoittamaan
tarjouksessaan, minkd osan sopimuksesta
tami mahdollisesti aikoo antaa alihankin-
tana kolmansille. Tillainen ilmoitus ei
rajoita pidasiallisen palvelujen suorittajan
vastuuta.”
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8. Direktiivin 92/50/ETY 32 artiklassa sii-
detdin seuraavaa:

?1, Palvelujen suorittajien kyky suorittaa
palveluja voidaan arvioida erityisesti ndiden
ammattitaidon, tehokkuuden, kokemuksen
ja luotettavuuden perusteella.

2. Palvelujen suorittajan tekninen suoritus-
kyky voidaan osoittaa yhdelld tai useam-
malla seuraavista tavoista suoritettavien
palvelujen luonteen, mairin ja kiytt6tar-
koituksen mukaan;

c) selvitys palvelujen suorittamiseen osal-
listuvista, sekd palvelujen suorittajan
yritykseen kuuluvista ettd sen ulko-
puolisista teknisistd asiantuntijoista tai
teknisistd toimielimistd, erityisesti
niistd, jotka vastaavat laadunvalvon-
nasta;

h) ilmoitus siitd, miltd osin palvelujen
suorittaja mahdollisesti aikoo antaa
sopimuksen alihankkijoiden toteutetta-
vaksi,

3. Hankintaviranomaisen on ilmoitukses-
saan tai tarjouspyynnossddn ilmoitettava,
mitkd edelld mainituista viiteasiakirjoista
sille on esitettivi.

4. Edelld 31 artiklassa seki timin artiklan
1-3 kohdassa tarkoitettujen tietojen laajuus
on suhteutettava sopimuksen kohteeseen, ja
hankintaviranomaisten on otettava huo-
mioon palvelujen suorittajien laillinen etu
niiden yritysten teknisten salaisuuksien tai
liikesalaisuuksien suojaamisen osalta.”

B Kansallinen lainséiidinto

9. Direktiivit 89/665/ETY ja 92/50/ETY on
saatettu osaksi Itdvallan kansallista oikeus-
jarjestystd vuoden 1997 Bundesgesetz iiber
die Vergabe von Auftriigenilla (vuonna
1997 annettu liiccovaltion laki julkisia
hankintoja koskevien sopimusten tekemi-
sestd, BGBI. I, 1997/56, BGBl:ssa I,
2000/125 julkaistussa muodossa; jiljem-
péand BVergG).

10. BVergG:n 31 §:ssi, joka koskee ali-
hankkijoiden suorituksia, siddetiin seu-
raavaa:

”(1) Tarjouspyynnéssd on mainittava,
onko alihankkijoiden kiytto sallittua.
Koko toimeksiannon teettdminen ali-
hankintana ei ole sallittua, lukuun
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ottamatta ostosopimuksia ja toimek-
siannon antamista toimeksiannon saa-
jaan sidonnaisille yrityksille.
Rakennussopimuksissa ei ole sallittua
teettdd alihankintana valtaosaa toi-
meksiannosta. — — Toimeksiantajan
on varmistettava, ettd toimeksiannon
saajan alihankkijat suorittavat valta-
osan niille annetuista tehtdvistd itse.
Poikkeustapauksissa toimeksiantaja
voi midrdtd tarjouspyynnossd, ettd on
sallittua teettdd alihankintana valtaosa
toimeksiannosta. Toimeksiannon osien
teettdminen alihankintana on lisiksi
sallittua vain silloin, kun alihankkijalla
on osuutensa suorittamiseen tarvittava
ammattitaito.

Toimeksiantajan on tarjouspyynndssi
pyydettivi tarjoajaa ilmoittamaan tar-
jouksessaan, minki osan toimeksian-
nosta timi aikoo mahdollisesti antaa
alihankkijoiden tehtdvdksi. Tdmi
ilmoitus ei vihenni toimeksiannon
saajan vastuuta.”

11. BVergG:n 40 §:ssd, jonka otsikkona on
Hankinnan peruuttaminen tarjouskilpailun
kuluessa, sdddetddn seuraavaa:

?(1) Tarjouskilpailun ollessa kidynnissd

hankinnan saa peruuttaa pakottavista
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(2)

(3)

syistd, erityisesti silloin, jos ennen
tarjouskilpailun paittymistd saadaan
tietoa olosuhteista, joiden vuoksi han-
kintaa ei olisi tehty tai hankinnan
sisdltd olisi ollut oleellisesti toisenlai-
nen, mikili seikat olisivat olleet tie-
dossa aiemmin.

Peruuttamisesta on ilmoitettava
samalla tavalla kuin hankinnasta.

Tarjoajille sekid niille, joille toimek-
sianto on jo anmnettu, on viipyméttd
ilmoitettava peruutuksesta ja sen
syistd.”

12. BVergG:n 52, 53, 53a, 54, 55 ja
56 §:ssd, jotka koskevat tarjousten ar-
viointi, siddetiin seuraavaa:

*Tarjousten hylkddminen

52§

(1)

Fnnen kuin hankintaviranomainen
valitsee tarjoajan, jonka kanssa se
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tekee hankintasopimuksen, sen on
arvioinnin perusteella vélittomasti
hyldttivd seuraavien tarjoajien tar-
joukset:

1. sellaisten tarjoajien tarjoukset,
jotka eivdt ole toimivaltaisia tai
joilla ei ole tarvittavia taloudellisia,
yritystaloudellisia tai teknisii
resursseja tai jotka eivit ole luotet-
tavia;

8. tarjoukset, jotka eivit tdytd tar-
jouskilpailun edellytyksid tai jotka
ovat puutteellisia ja epdtdydellisia,
mikili puutteita ei ole korjattu tai
niiti ei ole mahdollista korjata,
samoin kuin osittaiset tarjoukset,
ellei niitd ole sallittu;

9. sellaisten tarjoajien tarjoukset,
jotka ovat tehneet muiden tarjoa-
jien kanssa hyviin tavan tai tehok-
kaan kilpailun periaatteen vastaisia
sopimuksia, jotka ovat toimeksian-
tajan kannalta haitallisia;

Hankintasopimuksen saajan valitseminen;
parhaan tarjouksen periaate.

53§

Tarjousten hylkdamisen jilkeen jiljelld ole-
vista tarjouksista tarjouskilpailu ratkais-
taan tarjouspyynndssd mainittujen
arviointiperusteiden mukaisesti teknisesti
ja taloudellisesti parhaan tarjouksen tekijin
hyviksi. (Parhaan tarjouksen periaate).
Hankintapditds on perusteltava — — kir-
jallisesti.

Hankintapéitoksestd ilmoittaminen

S53a§

(1) Toimeksiantajan on ilmoitettava
hyviksymittd jddneille tarjoajille vii-
pymittd kirjallisesti tai telekopiolla
— — kenen tarjoajan tehtiviksi toi-
meksianto annetaan. Ilmoituksessa on
4 momentin sddnndkset huomioon
ottaen ilmoitettava hyviksymittd jidi-
neille tarjoajille kaikki syyt, joiden
vuoksi heididn tarjouksensa on hylitty.

(2) Hankintasopimusta ei mititdinnin
uhalla saa tehdi ennen kahden viikon
odotusajan pddttymistd laskettuna
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1 momentissa tarkoitetusta hankinta-
pditoksestd ilmoittamisesta — — . Jos
kiireellisyyden vuoksi noudatetaan
nopeutettua menettelyd, odotusaika
lyhennetidn yhteen viikkoon.

Tar‘joajat, joiden tarjousta ei ole
hyviksytty, voivat yhden viikon
kuluessa, tai, mikili noudatetaan
nopeutettua menettelyd 69 §:n mukai-
sessa kiireellisessi tapauksessa, kolmen
pidivdn kuluessa hankintapidtoksen
tiedoksi antamisesta lukien pyytdi
kirjallisesti selvitysti syistd, joiden
vuoksi heiddn tarjoustaan ei ole hyvik-
sytty sekd hyviksytyn tarjouksen omi-
naisuuksista ja eduista.

Toimeksiantajan on viipymittd kysei-
sen pyynnon saatnaan — mikali
pyyntd on tehty midrdajan kuluessa
— ja vidhintddn kolme pdivdd ennen
odotusajan pddteymistd ilmoitettava
hyviksymitti jaidneille tarjoajille vali-
tun tarjoajan nimi sekd summa, jolla
toimeksianto on annettu. Hyviksy-
méttd jddneille tarjoajille on ilmoitet-
tava my6s valitun tarjouksen
ominaisuudet ja edut silti osin kuin
ndiden tietojen julkistaminen ei ole
yleisen edun tai yritysten oikeutettujen
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kaupallisten etujen vastaista tai louk-
kaa vapaan ja rehellisen kilpailun
periaatetta;

(5) Jos hyviksymittd jadnyt tarjoaja kat-
soo, ettd toimeksiantajan hankinnasta
tekemd pddtos loukkaa tdmédn lain
sadnnoksid ja niin ollen uhkaa aiheut-
taa haittaa hinelle, hinen on viipy-
mittd ja perustelut esittden
ilmoitettava toimeksiantajalle aiko-
muksestaan kidynnistdd valitusmenet-
tely.

Tarjouskilpailun ratkaiseminen ja hankin-
tasopimuksen tekeminen

54§

(1) Sopimuksen tekemisen méédrdajan
kuluessa sopimussuhde syntyy sini
hetkens, jona tarjoaja vastaanottaa
kirjallisen vahvistuksen tarjouksensa
hyviksymisesti. Jos midriaika ylittyy
tai jos toimeksianto poikkeaa tar-
jouksesta, sopimussuhde syntyy vasta
sind hetkend, kun tarjoaja ilmoittaa
kirjallisesti toimeksiannon vastaanot-
tamisesta. Tarjoajalle on annettava
riittdvd miirdaika timin ilmoituksen
antamiselle.
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Tarjouskilpailun peruuttaminen tarjousten

jéttd

55§

mistd koskevan miiriajan pidtyttyi

Tarjouskilpailu on peruutettava tar-
jousten jattdmistd koskevan mairiajan
pdityttyd, jos sitd varten on olemassa
pakottavia syiti.

Tarjouskilpailu voidaan peruuttaa, jos
52 §:n mukaisesti suoritetun karsinnan
jilkeen jiljelld on vain yksi tarjous.

Tarjouskilpailu katsotaan peruute-
tuksi, jos sitd varten ei ole jitetty
hakemuksia tai hakemuksia on jitetty
vain yksi.

Tarjoajille on ilmoitettava viipymaétta
tarjouskilpailun peruuttamisesta ja siti
koskevista syisti.

Tarjouskilpailun peruuttamisesta on
ilmoitettava samalla tavalla kuin tar-
jouskilpailusta,

Hankintamenettelyn lopettaminen

56§

(1) Hankintamenettely piittyy hankinta-
sopimuksen laatimiseen tai tarjouskil-
pailun peruuttamiseen,

(2) Jokaiselle hyviksymattd jadneelle tar-
joajalle on ilmoitettava asiasta viipy-
méttd menettelyn paityctyd, — —

13. BVergG:n 113 §:ssi saddetisin Bundes-
vergabeamtin toimivallasta seuraavasti:

(1) Bundesvergabeamt on toimivaltainen
kisittelemain sille tehdystd hakemuk-
sesta muutoksenhakuasian seuraavan
kappaleen sdinnosten mukaisesti.

(2) Bundesvergabeamtilla on hankintaso-
pimuksen tekemiseen asti toimivalta
tdmin liittovaltion lain ja sen perus-
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teella annettujen sddnnosten vastaisten
toimien poistamiseksi

1. miiritd viliaikaisista toimenpi-
teistd sekd

2. todeta hankintaviranomaisen han-
kintayksikén lainvastaiset pdédtok-
set mitattomiksi.

(3) Hankintasopimuksen tekemisen jal-
keen tai hankintamenettelyn pddttymi-
sen jdlkeen Bundesvergabeamt on
toimivaltainen toteamaan, ettid hankin-
tasopimusta ei ole liittovaltion lain tai
sen perusteella annettujen sddnndsten
rikkomisen vuoksi tehty parhaan tar-
joajan kanssa. Sellaisessa menettelyssd
Bundesvergabeamt on lisiksi toimival-
tainen hankintaviranomaisen hake-
muksesta toteamaan, ettd hylatylld
ehdokkaalla tai tarjoajalla ei olisi ollut
aitoa mahdollisuutta tulla valituksi
mydskddn siind tapauksessa, ettd liit-
tovaltion lain tai sen nojalla annettuja
sdannoksid olisi noudatettu.”

14. BVergG:n 117 §:n 1 ja 3 momentissa
saddetddn seuraavaa:

?1. Bundesvergabeamt kumoaa siten, ettd
se ottaa huomioon sovittelulautakun-
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nan asiasta antaman lausunnon, hal-
lintopastskselld hankintaviranomaisen
hankintamenettelyssi tekemén paatok-
sen,

1. jos kyseinen p#ddtds on vastoin
timdn liittovaltion lain tai sen
soveltamisasetusten sidnnoksid ja

2. jos piitokselli on hankintamenet-
telyn kannalta ratkaisevaa vaiku-
tusta.

3. Hankintasopimuksen tekemisen jil-
keen Bundesvergabeamt toteaa, nou-
dattaen 1 momentissa mainittuja
edellytyksii, ainoastaan onko viitettya
lainvastaisuutta olemassa vai ei.”

15. BVergG:n 122 §:n 1 momentin
mukaan “hylitylli ehdokkaalla tai tarjoa-
jalla on hankintayksikon elimen rikottua
tuottamuksellisesti tdtd Hittovaltion lakia
tai sen soveltamisasetuksia oikeus vaatia
hankintaviranomaiselta, jonka tiliin han-
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kintayksikon elimen menettely on luettava,
korvausta tarjouksen laatimisesta ja muista
hankintamenettelyyn osallistumisesta
aiheutuneista kustannuksista”.

16. BVergG:n 125 §:n 2 momentin
mukaan vahingonkorvauskanne on nostet-
tava siviilituomioistuimessa ja se otetaan
tutkittavaksi ainoastaan, jos Bundesverga-
beamt on siti ennen todennut lainvastai-
suuden 113 §:n 3 momentin mukaisesti.
Tdmd toteamus sitoo sekd vahingonkor-
vauskannetta kisittelevdd siviilituomiois-
tuinta ettd Bundesvergabeamtissa asian-
osaisina olevia tahoja.

17. Verwaltungsvollstreckungsgesetzin
5 §:ssi sdfdetsiin seuraavaa:

(1) Velvollisuus sallia toimi, luopua toi-
men tekemisestd tai toteuttaa sellainen
toimi, jota kolmas ei voi toteuttaa sen
erityispiirteiden takia, pannaan tdytin-
t00n siten, ettd tdytdntGonpanoviran-
omaiset vaativat sitd, jonka on
tdytettivd tdmd velvollisuus, taytri-
méin se sakon tai vankeuden uhalla.

(2) Taytintoonpanomenettely on aloitet-
tava varoittamalla ensiksi niskoitte-

lusta tai viivyttelysti seuraavista
epiedullisista seuraamuksista. Asetettu
uhkakeino on méiriteivd pantavaksi
tdytdnt66n heti ensimmiisen niskoitte-
lukerran yhteydessi tai toimen suorit-
tamiselle asetetun miiriajan kuluttua
loppuun ilman, etti toimea olisi suori-
tettu. Samanaikaisesti on aina asetet-
tava ankarampi uhka toimen
toistamisen tai viivyttelyn jatkamisen
varalta. Asetettua uhkakeinoa ei saa
endd mddrdtd pantavaksi tdytintéon
velvoitteen tayttimisen jilkeen,

(3) Pakkokeinona saa yksittdisessi
tapauksessa olla enintiifin 10 000 shil-
lingin suuruinen sakko tai enintiin
neljin viikon vankeus.

(4) Sakkoa voidaan kayttid pakkokei-
noina myos oikeushenkilsitd, kauppa-
oikeuden soveltamisalaan kuuluvia
henkiloyhtisiti ja rekisteriin merkittyji
voittoja tavoittelevia yhtiditd vastaan
lukuun ottamatta julkisoikeuden pii-
riin kuuluvia yhteis6ja.”

18. Allgemein Biirgerliches Gesetzbuchin
(ABGB) 879 §:ssi sdddetiiiin seuraavaa;

”1) Laissa olevan kiellon tai hyvien tapo-
. ¢ ; yvien
jen vastainen sopimus on mititén,
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2) Erityisesti seuraavat sopimukset ovat
mitatedmid:

Il Asian tosiseikat ja oikeudenkiyntime-
nettely

A Kansallisten elinten kisiteltivini olleet
tosiseikat ja menettelyt

19. Hankintaviranomainen ilmoitti
21.9.1999 EYVL:n S-osassa julkaistussa
ilmoituksessa kahdessa eri vaiheessa toteu-
tettavaksi aiotusta hankintamenettelysta.
Hankinnan kohteena oli sirukortteihin
tukeutuvan ATK-jirjestelmin periaatteelli-
nen hahmottaminen, suunnittelu, toteutta-
minen, mukaan lukien korttien toimitus,
alustaminen, henkilén tunnistaminen, kort-
tien jakelu ja hivitys. Lisiksi hankintaan
kuului pditelaitteiden toimitus, asennus ja
kattava tekninen huolto koko Itivallan
alueella. Lopuksi siihen kuului ATK-kiyt-
tojdrjestelmin tukeminen, Call-Center-toi-
minnan, korttien hallinnoinnin ja muiden
jarjestelmdn kdyton kannalta tarpeellisten
palvelujen tukeminen.
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20. Hankintaviranomainen péatti
22.2.2000 pyytia tarjouksia viideltd ehdo-
kasryhmittymiltd ja jattdd kuudennen
ehdokkaan valinnan ulkopuolelle. Ehdok-
kuusasiakirjojen, jotka oli piivitty
21.9.1999, 1.9 kohdassa sekd 15.3.2000
piivittyjen tarjouskilpailuasiakirjojen tar-
jouspyyntd-nimisen osan 1.8 kohdassa
todettiin alihankkijan kiyton sallittavuu-
desta seuraavasti: ”Suorituksen osista saa-
daan antaa alihankkijoiden toteutettavaksi
enintddn 30 prosenttia palveluista ja ali-
hankkijoita saadaan kiyttdd ainoastaan
siten, ettd projektinjohtaminen, jdrjestel-
min periaatteellinen hahmottaminen, kehit-
timinen, toteuttaminen, toimitus ja koko-
naisjirjestelmin projektin kannalta keskeis-
ten komponenttien kiyttd ja korttien kehit-
timinen, toimitus ja korttien eliminkaaren
hallinnointi seki piitelaitteiden kehittimi-
nen ja toimitus jadvit sopimuksen kannalta
tyypillisind suorituksen osina tarjoajalle/
tarjoajaryhmittymdlle.”

21. Ennakkoratkaisupyynnon perusteella
hankintaviranomainen halusi tilld soveltu-
vuutta koskevalla perusteella varmistaa sen,
ettd hankinta toteutetaan teknisesti virheet-
tomasti. Se nimittdin odotti, ettd korttien
toimittajille asetetun henkilokohtaisen vas-
tuun johdosta niilld on suurempi motivaa-
tio suorittaa hankinta virheettémisti. Vas-
tuun oli miird parantaa myos hankintavi-
ranomaisen tosiasiallisia vaikutusmahdolli-
suuksia asian osalta.

22. Korttien toimittajayritys Austria Card
oli mukana kolmessa niistd neljdstd tarjoa-
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jaryhmittymdstd, jotka jattivit tarjouksen
(nididen joukossa Siemens ja ARGE Tele-
kom). EDS- ja ORGA-nimiset yritykset
muodostivat ainoan tarjoajaryhmittymin,
jossa Austria Card ei ollut mukana.

23. Hankintaviranomainen ilmoitti kol-
melle muulle tarjoajaryhmittymaille
18.12.2000 pdivitylld kirjeelli BVergG:n
53 a §:n mukaisesti aikovansa tehdi
hankintasopimuksen EDS/ORGA:mn kanssa,

24. Kolme tarjoajaryhmittymii, joiden
kanssa hankintasopimusta ei aiottu tehdi,
veivit sitten asian Bundesvergabekontroll-
kommissioniin (tarjouskilpailuja valvova
liittovaltion lautakunta), jossa ne vaativat
sovittelumenettelyn aloittamista. Tdm4 hyl-
kisi yhdessd asiassa pyynnén sovittelume-
nettelyyn ryhtymisestd, mutta yritti kah-
dessa muussa asiassa saada aikaan sovin-
non, mik4 ei kuitenkaan onnistunut, Kaikki
kolme tarjoajaryhmittymid, joiden kanssa
sopimusta ei aiottu tehdd, valittivat sen
jilkeen Bundesvergabeamtiin. Ne vaativat
Bundesvergabeamtia ensisijaisesti totea-
maan mitdttomiksi hankintaviranomaisen
paidtoksen tehdi kyseinen hankintasopimus
tarjoajaryhmittymidn EDS/ORGA kanssa,
Toissijaisesti ne vaativat velvoittamaan
hankintaviranomaisen peruuttamaan tar-
jouskilpailun.

25. Bundesvergabeamt (kahdeksas jaosto)
jatei 19.3.2001 tekemillddn piitokselld
kaikki hakemukset tutkimatta hakemuksen
jittdmiseen vaadittavan asiavaltuuden
puuttumisen takia. Se totesi perusteluina,
ettd hankintaviranomaisten olisi tdytynyt
hyldtd hakijoiden tarjoukset 52 §:n
1 momentin 9 kohdan perusteella, koska
Austria Card oli osallisena kaikissa kol-
messa hakemuksen jittiineessi tarjoajaryh-
mittyméssd. Mahdollisen tietojenvaihdon ja
kolminkertaisesta osallistumisesta viltta-
méttd seuraavien tarjousten sisilt6d koske-
vien neuvottelujen on katsottava olevan
kilpailunvapauden periaatteen vastaisia tar-
joajien vilisid sopimusjirjestelyji.

26. Oikeudenkiyntiasiakirjoista kiy ilmi,
ettd tdmid Bundesvergabeamtin p#itds
kumottiin Verfassungsgerichtshofin
12.6.2001 tekemilld padcokselld silld
perusteella, ettd kolmen tarjoajaryhmitty-
mén perustuslaillisia oikeuksia oikeuden-
kidyntiin laillisessa tuomioistuimessa oli
loukattu. Padtoksen mukaan Bundesverga-
beamtin olisi ennen péitdstiin pitinyt
esittdd yhteisdjen tuomioistuimelle ennak-
koratkaisukysymys siiti, voidaanko tarjoa-
jalta, jonka tarjouksen hankintaryhmittyma
on ottanut huomioon, eviti mahdollisuus
kanteen nostamiseen kansallisessa tuo-
mioistuimessa.

27. Debis, kolmas tarjoajaryhmittymi,
jonka kanssa sopimusta ei aiottu tehds,
sekdi ARGE Telekom jittivit 28. ja
29.3.2001 uudet valitukset Bundesverga-
beamtiin. Ne vaativat siti toteamaan mitét-
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tomiksi hankintaviranomaisen padtoksen
olla peruuttamatta tarjouskilpailua sekd
antamaan viliaikaisméadriyksen, jossa han-
kintaviranomaista kielletddn tekemdsti
hankintasopimusta joko kahden kuukau-
den kuluessa hakemuksesta (Debis) tai
ennen Bundesvergabeamtin muutoksenha-
kuasiassa antamaa piitostd (ARGE Tele-
kom).

28. Bundesvergabeamt paitti ndiden hake-
musten osalta 5.4.2001 antamassaan pdi-
toksessi kieltdd hankintaviranomaista teke-
mistd hankintasopimusta ennen 20.4.2001.

29. Debis ja ARGE Telekom katsoivat
hakemuksissaan osittain kansallisten ja
osittain yhteison oikeuden sddnnosten
perusteella, ettd tarjouskilpailu on lainvas-
tainen. Niiden mukaan tarjouskilpailu oli
peruutettava, koska Bundesvergabeamt oli
todennut 15.3.2000 tekemissddn piadtok-
sessd, ettd kaikki tarjoukset oli yhtd lukuun
ottamatta hylittivi. Jos nimittdin katso-
taan, ettd Siemensin, ARGE Telekomin ja
Debisin tarjoukset oli mahdollista jdccdd
ottamatta huomioon BVergG:n 52 §:n
1 momentin perusteella vilpitonta kilpailua
koskevan periaatteen loukkaamisen takia,
BVergG:n 55 §:n 2 ja 3 momentista seuraa,
ettd tarjouskilpailu on peruutettava. Tarjous-
kilpailuun osallistui nimittdin tdssd tilan-
teessa vain yksi tarjoaja (EDS/ORGA).
Lisdksi hankintaviranomainen on ottanut
18.3.2000 pdivdtyn tarjouspyynnoén 1.8
kohtaan lainvastaisen soveltuvuutta koske-
van perusteen. Silld se on tehnyt mahdotto-
maksi sen, ettd suorituksen osista voitaisiin
antaa alihankkijoiden toteutettavaksi enem-
min kuin 30 prosenttia kokonaishankkeen
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laajuudesta sekd sulkenut kokonaan pois
alihankinnan piiristd sopimuksen kannalta
tyypillisten osien, erityisesti korttien toimi-
tuksen ja niiden eliminkaaren hallinnoin-
nin. TAmi pakotti hakijat ottamaan Austria
Cardin mukaan tarjoajaryhmittyméin.
Ilman tarjouspyynnén 1.8 kohdan alihank-
kijoiden kiyttokieltoa ne olisivat voineet
kayttdd tihdn alihankkijoita. Niiden
mukaan tdllainen vaatimus on yhteistn
oikeuden vastainen. Ne viittaavat yhteis-
bjen tuomioistuimen asiassa Holst Italia*
2.12.1999 antamaan tuomioon. Sen perus-
teella tiytyisi olla mahdollista antaa han-
kinnan kohde alihankkijoiden tehtdviksi.

30. Bundesvergabeamt (yhdeksis jaosto)
hyviksyi 20.4.2001 tekemilldan padtok-
selli Debisin ja ARGE Telekomin hake-
mukset ja totesi, ettd hankintaviranomaisen
pditds olla peruuttamatta tarjouskilpailua
oli BVergG:n 113 §:n 2 momentin 2 virk-
keen perusteella mititén. Bundesverga-
beamt perusteli timidn pdatdksensd silld,
ettd tarjouskilpailu oli peruutettava sen
sisiltimin selvisti lainvastaisen tarjouskil-
pailumiidrdyksen vuoksi. Hankintaviran-
omaisen asettamalla alihankkijoiden kiyt-
tokiellolla rikotaan nimittdin sen mukaan
yhteisén oikeutta yhteisdjen tuomioistui-
men asiassa Holst Italia® antamassaan
tuomiossa vahvistamaa tarjoajan oikeutta
vedota ndyttond suorituskyvystddn myos
alihankkijoihin,

4 — Asia C-176/98 (Kok. 1999, s. 1-8607).
5 — Mainittu edelld alaviitteessd 4.
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31. Hankintaviranomainen pditti tistd
padtdksestd huolimatta 23.4.2001 ratkaista
tarjouskilpailun viipymidrd EDS/ORGA:n
hyviksi, mistd seurasi sopimuksen syntymi-
nen. Bundesvergabeamtin 5.4.2001 anta-
man viliaikaisma4riiyksen voimassaolo oli
pédttynyt 20.4.2001, eikd sitd ollut haki-
joiden nimenomaisesta vaatimuksesta huo-
limatta pidennetty. Bundesvergabeamt on
kayttanyt liittovaltion ministeriélle toimite-
tussa, 20.4.2001 tehdyssi pidtksessi
ainoastaan vaikeasti tulkittavaa sanamuo-
toa “peruuttamatta jattAmisen mitdtto-
miksi toteaminen”. Tdméin perusteella
hankintaviranomainen katsoi, ettd asiassa
ei ole padtetty oikeudellisesti sitovasti, ettd
hankintapiitos olisi oikeudellisesti patemi-
ton tai ettd se olisi poistettava,

32. Lisdksi hankintaviranomainen p#itti
riitauttaa Bundesvergabeamtin 20.4.2001
tekemén piddtoksen Verfassungsgerichtsho-
fissa. Oikeudenkdyntiasiakirjoista kdy ilmi,
etti Verfassungsgerichtshof ensin
22.5.2001 hylkdsi hakemuksen Bundesver-
gabeamtin péidtoksen lykkddmisestd ja
mititdi kyseisen péddtoksen myohemmin,
2.3.2002 tekemilldsin padtskselli.

33. Siemens vaati 30.4.2001 Bundesverga-
beamtilta, ettd muutoksenhakuelin toteaa
mitittdmiksi hankintaviranomaisen pii-
tokset tehdd hankintasopimus EDS/
ORGA:n kanssa. Siemensin mukaan han-

kintaviranomaisen paitsksesti olla peruut-
tamatta vuonna 1999 ilmoitettua hankinta-
menettelyd seuraa, ettd hankintaviranomai-
sen pididtds tehdd hankintasopimus on
lainvastainen, koska kyseessi on toinen
hankintamenettely, josta ei ole ilmoitettu
julkisesti. Lisiksi se vaati vilitoimista mid-
rddmistd. Bundesvergabeamt hylkisi
11.5.2001 tekemailldin pHdtokselld vilitoi-
mihakemuksen ja varasi itselleen mahdolli-
suuden pddttdd muista hakemuksista my6-
hemmin.

34. Myos ARGE Telekom jitti 17.5.2001
vilitoimihakemuksen sekd hakemuksen,
jossa se vaati toteamaan mitdttdmiksi
hankintaviranomaisen piitdkset olla
peruuttamatta hankintamenettelya.

35. Siemens jdtti 18.5.2001 vieldi kerran
vilitoimihakemuksen seki hakemuksen,
jossa se vaati, ettdi muutoksenhakuelin
toteaa mitdttémiksi hankintaviranomaisen
pidtokset olla peruuttamatta hankintame-
nettelyd, pddtoksen, jonka mukaan se
halusi tehdd hankintasopimuksen EDS/
ORGA:mn kanssa, péitoksen lihettdd tar-
jouskilpailun ratkaisupdidtosti koskevan
kirjeen EDS/ORGA:lle ja sopimuksen sol-
mimisen EDS/ORGA:n kanssa ilman, etti
tarjouskilpailun ratkaisupdicés olisi
annettu tiedoksi oikeudellisesti pitevalld
tavalla,
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36. Bundesvergabeamt hylkisi 9.7.2001
tekemillddn pddcokselld jilleen Siemensin
uudet hakemukset ja ARGE Telekomin
vilitoimihakemuksen ja varasi itselleen
mahdollisuuden pdittdd muista hakemuk-
sista myShemmin.

37. Bundesamt (yhdeksds jaosto) katsoi,
ettd Siemensin 30.4. ja 18.5.2001 tekemien
hakemusten ja ARGE Telekomin 17.5.2001
tekemin hakemuksen osalta oli tarpeen
selvittdd tarkemmin direktiivin 89/665/
ETY eriiden sddnnosten tulkintaa. Téstd
syystd se padtti 11.7.2001 esittdd seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset.

B Ennakkoratkaisukysymykset ja niitd
koskevat huomautukset

”1) Onko direktiivii 89/665/ETY, erityi-
sesti sen 2 artiklan 1 kohdan
b alakchtaa, mahdollisesti luettuna
yhdessid 2 artiklan 7 kohdan kanssa,
tulkittava siten, ettd direktiivin 89/665/
ETY 2 artiklan 8 kohdassa tarkoitetun
kansallisen muutoksenhakuviranomai-
sen padtdksen, joka koski hankinta-
viranomaisen pddtdoksen olla
peruuttamatta hankintamenettelyn
poistamista, oikeusseuraamuksena on
se, etti kyseinen hankintamenettely
paittyy yksinkertaisesti kansallisen
muutoksenhakuviranomaisen péatok-
selld ilman, ettd hankintaviranomaisen
itse pitiisi tehdi vield jokin toimenpide
silloin, kun kansallisessa oikeusjirjes-
tyksessd ei ole oikeudellista perustaa,
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2)

jonka perusteella muutoksenhakuvi-
ranomaisten pditds voidaan panna
tehokkaasti ja pakkoa kiyttden tdy-
tintd6n hankintaviranomaista vas-
taan?

Seuraako direktiivisti 89/665/ETY,
erityisesti sen 2 artiklan 7 kohdasta,
mahdollisesti luettuna yhdessid direktii-
vin 92/50/ETY sididnndsten, erityisesti
sen 25 artiklan ja 32 artiklan 2 kohdan
c alakohdan kanssa tai muista yhteison
oikeuden médrdyksisti ja sdannoksistd
yhteisén oikeuden tehokkaan vaiku-
tuksen periaatteen mukaisen tulkinta-
tavan vuoksi, ettd tarjouskilpailun
miiriys, jolla estetdin siind olevan
kiellon antaa olennaisten sopimusten
osien toteuttaminen alihankkijoille
johdosta tarjoajaa yhteisdjen tuomiois-
tuimen erityisesti asiassa C-176/98,
Holst Italia vastaan Commune di
Cagliari, antaman oikeuskdytdnnon
vastaisesti niyttimistd alihankkijan
kanssa tekeminsid sopimuksen esitti-
miselld, ettd silli on tosiasiallisesti
kiytossd kolmansien resurssit, ja vie-
dddn tarjoajalta siten oikeus vedota
suorituskykynsi todistamiseksi kol-
mansien resursseihin tai ndyttds, ettd
silli on tosiasiallisesti kdytettdvissddn
kolmansien resurssit, on niin selvisti
yhteisén oikeuden vastainen, ettd sel-
laisen tarjouskilpailun perusteella sol-
mitun sopimuksen on katsottava
olevan pitemiton, erityisesti kun kan-
sallisessa oikeusjirjestyksessi muu-
toinkin sdddetddn, etti lainvastaiset
sopimukset ovat patemattomii?
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Seuraako direktiivistd 89/665/ETY,
erityisesti sen 2 artiklan 7 kohdasta
tai mahdollisesti muista yhteisén
oikeuden miirdyksistd ja sddinnok-
sistd, erityisesti kun otetaan huomioon
se, ettd yhteisén oikeutta on tulkittava
tehokkaan vaikutuksen periaatteen
mukaan, ettd direktiivin 89/665/ETY
2 artiklan 8 kohdassa tarkoitetun
kansallisen muutoksenhakuviranomai-
sen péitdksen, joka koski hankinta-
viranomaisen piddtdksen olla
peruuttamatta hankintamenettelyd
poistamista, sanamuodon vastaisesti
solmittu sopimus on pétemiton erityi-
sesti silloin, kun kansallisessa oikeus-
jarjestyksessi sdddetiin muutoinkin
hyvin tavan tai lainvastaisten sopi-
musten patemdctdmyydestd, eikd kan-
sallisessa oikeusjirjestelmissi ole
oikeudellista perustaa, jonka perus-
teella muutoksenhakuviranomaisten
pditds voidaan panna tehokkaasti ja
pakkoa kdyttden tdytdnté6n hankinta-
viranomaista vastaan?

a) Onko direktiivin 89/665/ETY, eri-
tyisesti sen 2 artiklan 1 kohdan
b alakohtaa, mahdollisesti luettuna
yhdessd 2 artiklan 7 kohdan
kanssa, tulkittava siten, etti silloin,
kun kansallisessa oikeusjirjestel-
missd ei ole muutoin oikeudellista
perustaa, jonka perusteella muutok-
senhakuviranomaisten pidtos voi-
daan panna tehokkaasti ja pakkoa
kayttden tdytintdon hankintaviran-
omaista vastaan, muutoksenhaku-
viranomaisella on vilittomaisti
2 artiklan 1 kohdan b alakohdan,
kun se luetaan yhdessi 2 artiklan
7 kohdan kanssa, nojalla toimivalta
velvoittaa hankintaviranomainen
varmistamaan, etti lainvastainen
padtos poistetaan pakkoa kiyttden

tdytdnto6npanokelpoisella maa-
rdykselld, vaikka kansallisessa
oikeusjdrjestyksessd muutoksenha-
kuviranomaisille annetaan direktii-
vin 89/665/ETY 1 artiklan
1 kohdassa tarkoitettujen tarjoajien
muutoksenhakuhakemuksia koske-
vissa menettelyissd valtuus ainoas-
taan poistaa hankintaviranomaisen
padtokset siten, ettd pddtdsten pois-
tamisesta tehtyjd pdatoksid ei voida
panna pakolla tdytint6on?

b) Jos kysymykseen 4 a annetaan
mydnteinen vastaus: Onko muutok-
senhakuviranomaisella sellaisessa
tapauksessa direktiivin 89/665/
ETY 2 artiklan 7 kohdan, mahdol-
lisesti luettuna yhdessi muiden
yhteisén oikeuden miirdysten ja
sddnndsten kanssa, perusteella toi-
mivalta itse asettaa mdirdysten
tdytintdonpanemiseksi hankintavi-
ranomaiselle tarpeellinen, tuomio-
istuinarviointinsa mukaan
kohtuulliseksi katsomansa sakon
uhka tai asettaa hankintaviran-
omaisten johtaville toimihenkilsille
pakkokeinoina sakon tai vankeu-
den uhka ja my®s tuomita ne niihin,
jos hankintaviranomainen tai sen
johtavat toimihenkilot eivit nou-
data muutoksenhakuviranomaisen
médriyksii?”
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38. Bundesvergabeamt antaa ennakkorat-
kaisupyyntod koskevassa pidtdksessddn
runsaasti edelld esitettyjd ennakkoratkaisu-
kysymyksid koskevia lisitietoja. Niiden
piikohdat on koottu seuraavaan.

39. Bundesvergabeamt toteaa ensimmdiisen
kysymyksen perusteluna muun muassa, ettd
sen BVergG:n 113 §:n 2 momentin toisen
virkkeen perusteella tekemit paditokset
eivit sisilli minkddnlaista madrdystd, joka
voitaisiin panna niiden hakijoiden, joiden
hakemukset on hyviksytty, hakemuksesta
tdytdnt66n hankintaviranomaista vastaan.
Bundesvergabeamtin toimivalta poikkeaa
tiltd osin muiden kansallisen oikeuden
alojen, kuten kauppaoikeuden, rakennusoi-
keuden ja vesioikeuden alan toimivallasta.
N4illi muilla aloilla nimittdin toimivaltai-
silla viranomaisilla on toimivalta antaa
tdytintddnpanokelpoisia pddtoksii.
Oikeusturvaa hakevan tarjoajan oikeudelli-
nen asema on siis tosiasiallisesti huonompi
kuin muilla oikeuden aloilla. Kansallinen
tuomioistuin kysyy, onko kansallisen lain-
sddddnnoén aiheuttama tilanne tosiaan
yhteison oikeuden vaatimusten ja erityisesti
direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 7 koh-
dassa esitettyjen vaatimusten mukainen.

40. Toisen kysymyksen osalta Bundesver-
gabeamt huomauttaa, etti se on lihtenyt
20.4.2001 tehdyssd paddtoksessddn yhtei-
sdjen tuomioistuimen oikeuskdytinnon
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perusteella siitd, ettd jokaisella tarjoajalla
on oikeus vedota niytténi suorituskyvystd
alihankkijoihin, jos se voi ndyttda, ettd silld
on tosiasiallisesti kdytossddn niiden resurs-
sit. Bundesvergabeamt on lisiksi lihtenyt
siitd, ettd yhteisGjen tuomioistuimen vah-
vistamien yhteison oikeuden sddnnostdjen
vastainen on sellainen tarjouskilpailun
madrdys, jossa piddosin evitiin suoralta
kideltd mahdollisuus turvautua alihankki-
joihin, eikd sellaista julkista hankintaa
koskevaa menettelyd saada Bundesverga-
beamtin mukaan viedd loppuun asti, vaan
Se On peruutettava.

Julkisten hankintojen alaa koskevat
yhteisén oikeuden sddnnokset eivit sisilld
eksplisiittisid madrayksid siitd, missd mdd-
rin lainvastainen kilpailuttaminen johtaa
sen perusteella solmittujen sopimusten péte-
mattdmyyteen. Niin ollen sopimusten pite-
vyyttd koskevan kysymyksen voitaisiin
katsoa kuuluvan kansallisen oikeuden
alaan.

Toisaalta tillainen lopputulos tuntuu epi-
tyydyttiviltd, kun sitd arvioidaan julkisia
hankintoja koskevien yhteisén oikeuden
sidnndsten tehokkuuden kannalta,
Yhteison oikeuden siinnéksii noudatta-
matta jittdnyt ja jopa muutoksenhakuviran-
omaisen pddtdkset huomioitta jdttdnyt
hankintaviranomainen voi lainvastaisella
menettelylliin nimittdin estdd yhteison
oikeuden p#dmidrien saavuttamisen ilman,
ettd sen pitdisi pelitd minkddnlaisia, kdy-
tinnéssi tehokkaita seuraamuksia, jos kan-
sallisessa oikeusjirjestyksessd ei voida —
kuten tissi tapauksessa — taata, ettd
muutoksenhakuviranomaisten padtokset
voidaan panna tiytint6on pakkoa kiyt-
tien.
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Téssd yhteydessd on Bundesvergabeamtin
mukaan selvitettivd vield, onko kansalli-
seen oikeuteen muutoinkin siséltyvien sidn-
nosten mukaan lain ja hyvien tapojen
vastaisten sopimusten katsottava olevan
patemattomia.

41. Bundesvergabeamt huomauttaa vield
kahden ensimmiisen kysymyksen osalta,
ettd jos katsotaan, ettii jo solmittu sopimus
on pitemitén, Bundesvergabeamt on edel-
leenkin toimivaltainen poistamaan hankin-
taviranomaisen péitokset (ja mahdollisesti
toteuttamaan muita toimenpiteitd, jos
yhteisdjen tuomioistuin antaa ennakkorat-
kaisukysymyksiin 4 a ja 4 b myontivin
vastauksen), koska sopimuksen solmimisen
pétemittdmyydesti seuraisi, ettd myds han-
kintasopimuksen tekeminen on katsottava
pitemidttomiksi, Kansallisen tuomioistui-
men toimivallasta pidttdmistd varten on
tarpeen selvittdd, ovatko hankintasopimuk-
sen tekemisen antaminen tietyn tarjoajan
tehtiviksi tai sopimuksen solmiminen pite-
vid, ja timidn kysymyksen ratkaiseminen
edellyttidd ennakkoratkaisupyynnén esittd-
neen tuomioistuimen mielestd yhteisén
oikeuden tulkintaa.

42, Kolmannen kysymyksen osalta Bun-
desvergabeamt viittid, ettd Hauptverband
on hankintaviranomaisena sopimuksen teh-
dessdiin loukannut hankintoja koskevan
yhteisén oikeuden aineellisia sddnnoksid ja
lisiksi tarkoituksellisesti jattinyt ottamatta
huomioon direktiivin 89/665/ETY 1 artik-
lan 3 kohdan mukaisesta muutoksenhausta
vastaavan kansallisen arviointiviranomai-
sen paitoksen. Tillaista suhtautumista on

pidettivd hyvin tavan vastaisena ja siiti on
oltava asianmukaiset seuraukset sopimuk-
sen pitevyydelle,

43. Kysymysten 4 a ja 4 b osalta Bundes-
vergabeamt selventi, ettd kansalliset sidn-
nokset eivit takaa sitd, ettd muutoksenha-
kuelimen piitokset voitaisiin panna tehok-
kaasti tdytdntdon, koska toimivaltaa, jossa
on kysymys pelkistiddn hankintaviranomai-
sen pidtdksen poistamisesta, ei voida kan-
sallisen oikeuden mukaan panna pakkoa
kiyttden tdytdntd6n. Direktiivin 89/665/
ETY 2 artiklan 1 kohdan b alakohdassa
annetaan jdsenvaltioille mahdollisuus
valita, mitd toimivaltuuksia ne antavat
muutoksenhakuelimille, mutta jos valin-
noista seuraa yhteison oikeuden julkisia
hankintoja koskevien sdinnésten tehok-
kaan vaikutuksen vaarantuminen, kansalli-
sen toimielimen mukaan muutoksenhaku-
viranomaisella on vilittdmisti direktiiviin
perustuva toimivalta, Taltd kannalta tar-
kasteltuna Bundesvergabeamt pohtii vield,
ovatko kansallisen oikeusjirjestelmin pak-
kokeinot riittdvét yhteisén oikeuden asian-
mukaisen noudattamisen varmistamiseksi.

IV Menettely yhteisdjen tuomioistuimessa

44, Bundesvergabeamt on ennakkoratkai-
sua koskevassa piitdksessddn pyytinyt
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yhteisdjen tuomioistuinta vastaamaan
ennakkoratkaisukysymyksiin yhteiséjen
tuomioistuimen tyojdrjestyksen
104 a artiklan mukaisessa nopeutetussa
menettelyssi. Nopeutetulla menettelylld
olisi mahdollista estdd hankintaviran-
omaista tekemdstd tyhjiksi yhteis6jen tuo-
mioistuimen tulkitseman yhteison oikeuden
tiytintdonpano saattamalla muut jo toteu-
tuneiden tosiseikkojen eteen, joille ei endd
voi mitddn. Nopeasti annettavalla vastauk-
sella voitaisiin siind tapauksessa, ettd
ennakkoratkaisukysymyksiin annetaan
mydnteinen vastaus, vilttid suurempien
vahinkojen syntyminen, koska ennakkorat-
kaisua koskevan paitoksen antamishetkelld
Hauptverbandin ja EDS/ORGA:n vilistd
sopimusta ei vield ollut pantu varsinaisesti
taytantoon.

45, Yhteistjen tuomioistuimen presidentti
hylkdsi timidn pyynnén 13.9.2001 anta-
mallaan piitokselld, jota hin perusteli silla,
ettd kansallisen tuomioistuimen esittdmistd
seikoista ei kdynyt ilmi, ettd asia olisi
poikkeuksellisen kiireellinen.

46. Ennakkoratkaisupyyntd on kirjattu
yhteisdjen tuomioistuimeen 9.8.2001.
ARGE Telekom, Hauptverband, EDS/
ORGA, Itdvallan hallitus ja komissio ovat
jattdneet kirjallisia huomautuksia EY:n
tuomioistuimen perussddnnon 20 artiklan
mubkaisesti. Hauptverband, Itivallan halli-
tus ja komissio selvensivit kantojaan
18.9.2003 pidetyssid suullisessa kisittelyssa.
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V Asian arviointi

A Alustavia huomautuksia

47. Edelld 19-37 kohdassa laajasti seloste-
tut, ennakkoratkaisupyynndn tekemisté
koskevan piditoksen antamiseen johtaneet
vaiheet sekd kansallisen toimielimen ennak-
koratkaisukysymyksii koskevat tiydennyk-
set antavat aihetta muutamiin alustaviin
huomautuksiin,

48. Siitd hetkestd alkaen kun Hauptver-
band BVergG:n 53 §:n mukaisesti hankin-
taviranomaisena ilmoitti tarjouskilpailun
jaljelli oleville tarjoajille aikeestaan antaa
hankinta EDS/ARGO:lle, Bundesverga-
beamt on kisitellyt kolme menettelysarjaa:

1. Ensimmiiseksi kyseiset tarjoajat vaati-
vat, ettd Hauptverbandin pditos tar-
jouskilpailun ratkaisemisesta EDS/
ORGA:n hyviksi on mitdtditdvd ja
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tarjouskilpailu peruttava. Vaatimukset
pédtettiin 19.3.2001 tehdylld pddtok-
selld jittdi tutkimatta.

Toiseksi hyviksymittd jddneet tarjoa-
jat vaativat Bundesvergabeamtia
muun muassa toteamaan hankintavi-
ranomaisen — kuvitteellisen — pii-
toksen olla peruuttamatta
tarjouskilpailua mitittomiksi. Niiden
tdytyi ldhted tille tielle, koska Bundes-
vergabeamtissa ei ollut mahdollista
riitauttaa itse hankintapdatdstd uudel-
leen, kuten Hauptverband ja Itivallan
hallitus painottavat kirjallisissa ja suul-
lisissa huomautuksissaan. TAmé4 toinen
valitus hyviksyttiinkin. Hauptverban-
dille asetettiin 5.4.2001 tehdylla vili-
toimipddtokselli 20.4.2001 saakka
voimassa ollut kielto tehdd hankinta-
sopimusta. Bundesvergabeamt totesi
tAmin jilkeen 20.4.2001 tekemallisin
padtokselld, ettd hankintaviranomai-
sen pddtos ofla peruuttamatta tarjous-
kilpailua oli mitdtén. Tami piditSs ei
kuitenkaan estéinyt sitd, etti hankinta-
viranomainen ja EDS/ORGA tekiviit
sopimuksen muutamia paivid myo-
hemmin,

Tamiin jilkeen seurasi kolmas valitus-
sarja, jolla hyviksymittd jddneet tar-
joajat pédasiallisesti vaativat niiden
pddtosten mitdtdintid, jotka Hauptver-
band on tehnyt valittuaan EDS/
ORGA:n “parhaaksi tarjoajaksi”, eli
toisin sanoen sen jilkeen kun hankin-
taviranomainen on jdttdnyt ottamatta
huomioon Bundesvergabeamtin
20.4.2001 tekemiin pdidtoksen, jonka

vuoksi tarjouskilpailu on peruutettava.
Bundesvergabeamt on esittdnyt timin
kolmannen valitussarjan johdosta nyt
kasiteltdvini olevat ennakkoratkaisu-
kysymykset. Ennakkoratkaisukysy-
mysten esittimistd koskevasta
pédtoksestd on mahdollista paitelld,
ettd timdn menettelyn valittajat perus-
televat vaatimuksiaan pidasiassa kah-
della viitteelld:

— 18.12.2000 tehty hankintapiitos
on alusta alkaen mit4tén, koska
sitd varten tarvittavaa ns. sirukort-
tikomitean hyviksyntid ei ollut
vield annettu

— kaikki Hauptverbandin ja EDS/
ORGA:n vilisen sopimuksen teke-
miseen johtaneet pditdkset ovat
mitdttémid, koska ne on tehty
mitdttdmin hankintamenettelyn
yhteydessi.

49. Kiistatonta on, ettd Hauptverband ja
EDS/ORGA ovat tehneet sopimuksen,
johon 22.2.2000 alkanut hankintamenette-
lyn toinen vaihe péittyi. Tamin sopimuk-
sen pitevyyden ja mahdollisten vahingon-
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korvausten arviointi kuuluu Itdvallan
oikeuden mukaan ainoastaan kansallisen
tuomioistuimen ratkaistavaksi.

50. Kun esitettyjen kysymysten sisiltod
arvioidaan niiti koskevien huomautusten
yhteydessd, on mahdollista pditelld, ettd
Bundesvergabeamt pohtii, onko silld riit-
tdvd toimivalta direktiivin 89/66S5/ETY
tehokkaan toteutuksen varmistamiseksi,
kun otetaan huomioon, etti sen yhteison
oikeuden vastaiseksi katsomasta hankinta-
menettelystd on kuitenkin seurannut tar-
jouskilpailun ratkaiseminen ja merkittdvin
sopimuksen tekeminen.,

51. Siltd osin kuin kysymysten tausta on
saanut kansallisen toimielimen pohtimaan
kysymyksissdin viliin epdsuorasti ja viliin
suoremmasti sitd, onko Itivallan hankin-
toja koskeva lainsiididntd sellaisenaan
direktiivin 89/665/ETY mukainen, se ylit-
tdd EY 234 artiklan mukaisen ennakkorat-
kaisumenettelyn soveltamisalan, jolla kan-
sallisen tuomioistuimen ja yhteistjen tuo-
mioistuimen yhteistoimintamenettely rajoi-
tetaan koskemaan yhteison oikeuden
tulkintaa pédasian riidan ratkaisemiseksi.

52. Niin ollen on arvioitava, voiko siiti,
ettd yhteiséjen tuomioistuin vastaa kansal-
lisen tuomioistuimen esittdmiin ennakko-
ratkaisukysymyksiin, olla hy6tyd pddasian
kiistan ratkaisemisessa.
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53. Taten aluksi on arvioitava ennakkorat-
kaisukysymysten tutkittavaksi ottamista.

B Tutkittavaksi ottaminen

54, Hauptverband, Itdvallan hallitus ja
komissio viittdvit kirjallisissa ja suullisissa
huomautuksissaan varsin yhtenevin perus-
tein, ettd kysymykset eivit tdytd tutkitta-
vaksi ottamiselle asetettuja edellytyksia.

55. Komissio epdilee, onko ennakkoratkai-
supyynnon esittdnytti elintd pidettdvi tuo-
mioistuimena, kun timi on mainitussa
ennakkoratkaisupyynnossd itse myontinyt,
etteivdt sen pidtokset sisilld “hankintavi-
ranomaiseen kohdistuvia madriyksid, jotka
voitaisiin panna tdytintoon pakolla”. Sen
vuoksi komissio pohtii Bundesvergabeam-
tin esittdmien kysymysten tutkittavaksi
ottamisen edellytyksid yhteis6jen tuomio-
istuimen oikeuskidytdnnén ja erityisesti
asioissa Victoria Film © ja Salzmann 7 annet-
tujen tuomioiden valossa; ndiden tuomioi-
den mukaan kansalliset tuomioistuimet
voivat EY 234 artiklan mukaan pyytdid
yhteistjen tuomioistuimelta ennakkoratkai-
sua ainoastaan silloin, kun niissi on vireill4
oikeudenkiyntiasia ja kun niissd vireilld
olevan menettelyn tarkoituksena on oikeu-
denkiyntiasian ratkaiseminen tuomioistui-
men paatokselld.

6 — Asia C-134/97, tuomio 12.11.1998 (Kok. 1998, s. 1-7023,
14 kohta).

7 — Asia C-178/99, tuomio 14.6.2001 (Kok. 2001, s. I-4421,
14 kohta).
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56. Itivallan hallituksen mielestd kysymyk-
set eivit tiytd tutkittavaksi ottamisen edel-
lytyksid, koska ne on muotoiltu siten, etti
niiden ymmaértiminen on mahdotonta Itd-
vallan hankintoja koskevaa, menettelyta-
poihin liittyvdd ja aineellista oikeutta tun-
tematta. Se katsoo, ettid kansalliselta tuo-
mioistuimelta voidaan edellyttid, ettd kan-
sallisen oikeusjdrjestelmin systematiikkaa
koskevat monimutkaiset ja perustavanlaa-
tuiset kysymykset esitetdin sellaisessa muo-
dossa, ettd ne ovat selkeitd ja helposti
ymmirrettdvii my6s sellaisille, jotka eivit
tunne liheisesti kyseistd kansallista oikeus-
jarjestelmia.

57. Hauptverbandin mukaan esitettyji
kysymyksii ei voida ottaa tutkittavaksi,
koska pidasian tosiseikat on esitetty ennak-
koratkaisukysymyksid koskevassa pidtok-
sessd epdtdydellisesti. Esilli olevassa asiassa
pditos ei koske yhtd vaan kolmea erillistd
péddasiaa. Lisiksi Bundesvergabeamt on
hankintaviranomaisen mukaan jdttinyt
ennakkoratkaisupyynnossiin mainitse-
matta Verfassungsgerichtshofissa ja Wienin
Handelsgerichtissa kisiteltiviinid olevat
menettelyt,

58. Lisiksi Bundesvergabeamtilla ei ole
Hauptverbandin mukaan toimivaltaa esit-
tdd ennakkoratkaisukysymyksii, koska sen
19.3.2001 tekemin piditoksen jilkeen ei
eniiéi ole mahdollista valittaa hankintapdi-
toksestd. Niin ollen Bundesvergabeamt ei
endi ole toimivaltainen ratkaisemaan han-
kintapditoksen tai Hauptverbandin sen
jilkeen tekemien péitdsten pitevyytti.
Lopuksi Bundesvergabeamtilta puuttuu
my&s kaikki toimivalta arvioida sellaisen

yksityisoikeuden alaan kuuluvan sopimuk-
sen pitevyyttd tai mitdetdémyyttd, joka on
tehty hankintamenettelyn pdittymisen jil-
keen.

59. Itdvallan hallitus ja Hauptverband
huomauttivat suullisessa istunnossa vield
seurauksista, joita Verfassungsgerichtshofin
2.3.2002 antamalla padtskselld on ennak-
koratkaisukysymysten tutkittavaksi ottami-
selle, Kyseisessd tuomiossa todetaan mitit-
témiksi Bundesvergabeamtin 20.4.2001
tekemd pditds. Verfassungsgericht katsoo,
ettd on loogisesti mahdotonta todeta mitit-
tomiksi padtds, jonka sisdltd on se, ettd
mitdin ei tehdd, Niin ollen tdllaista ratkai-
sua vaativa, hyviksymitti jddneiden tarjo-
ajaryhmittymien valitus olisi pitinyt jittda
tutkimatta. Koska Bundesvergabeamt on
ratkaissut pddasian kiistan sellaisen valituk-
sen perusteella, jota ei olisi pitdnyt tutkia, se
on kéyttinyt toimivaltaa, jota silli ei ole.
Niin ollen on loukattu Hauptverbandin
oikeutta oikeudenkiyntiin laillisessa tuo-
mioistuimessa.

60. Itdvallan hallitus ja Hauptverband
vilittdvit, ettd tdimdn Verfassungsgerichts-
hofin ratkaisun vuoksi yhteiséjen tuomiois-
tuimelle esitetyt kysymykset ovat menetti-
neet merkityksensi pidasian kiistan kan-
nalta ja tulleet ndin ollen hypoteettisiksi
ainakin osittain ja erityisesti siltd osin kuin
ne koskevat selvisti tai implisiittisesti Bun-
desvergabeamtin 20.4.2001 tekemid pai-
tostd, Yhteistjen tuomioistuimen oikeus-
kiytinnon perusteella ne on niin ollen
jatettdvi tutkimatta. Taméd koskee Haupt-
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verbandin ja Itdvallan hallituksen mukaan
ainakin kysymystd 1 ja mahdollisesti myos
kysymyksii 3, 4 a ja 4 b.

61. Komission ensimmiiseen kysymysten
tutkittavasti ottamista koskevaan viittee-
seen voidaan vastata lyhyesti. Yhteis6jen
tuomioistuin on aivan hiljattain asiassa
GAT® annetussa tuomiossa katsonut erityi-
sesti, etti Bundesvergabeamtin padtoksilld
on oikeudellinen luonne ja ettd yhteis6jen
tuomioistuimella on niin ollen toimivalta
vastata sen esittimiin kysymyksiin. Yhtei-
sGjen tuomioistuin totesi tuomiossaan, etti
BVergG:n 125 §:n 2 momentin sanamuo-
dosta ilmenee, ettd siviilituomioistuimissa
nostettujen vahingonkorvauskanteiden,
jotka perustuvat kyseessd olevien sddnnos-
ten tuottamukselliseen rikkomiseen, tutkit-
tavaksi ottamisen edellytyksend on, ettd
Bundesvergabeamt on saman lain 113 §:n
3 momentin mukaisesti todennut lainvas-
taisuuden, ja lisiksi tdmi toteamus sitoo
seki Bundesvergabeamtissa asianosaisina
olevia tahoja ettd asiaa kisittelevda siviili-
tuomioistuinta. Niin ollen yhteis6jen tuo-
mioistuimella on toimivalta vastata Bun-
desvergabeamtin esittdmiin kysymyksiin.

62. Myoskiin toista Itdvallan hallituksen
tutkittavaksi ottamista koskevaa viitetti ei
mielestdni ole mahdollista hyviksyd. Kan-
sallisen tuomioistuimen esittdmien kysy-
mysten tavoite on mahdollista padtelld
riittdvdsti yksityiskohtaisesta piditoksestd

8 — Asia C-315/01, GAT, tuomio 19.6.2003 (Kok. 2003,
s. 1-6351, 25-29 kohta).

1-2574

ja sen sisiltimistd huomautuksista, vaikka
kysymysten muotoilu ei ensi nikemiltd
olekaan kaikilta osin selkei. Lisdksi vai-
kuttaa siltd, ettd Itdvallan hallitus talld
ennen kaikkea kansalliseen lainsdddantoon
viittaavalla viitteellddn jdttdd ottamatta
huomioon sen, ettd EY 234 artiklan menet-
tely ei koske kansallisen oikeuden tulkintaa
ja pitevyyttd, vaan yhteisén oikeutta ja
esilld olevassa asiassa erityisesti direktiivien
89/665/ETY ja 92/59/ETY erdiden sidin-

nésten tulkintaa.

63. Kolmas viite, jonka Hauptverband
esittdd esilli olevan asian tutkittavaksi
ottamista vastaan, on osuvampi muun
muassa edelli 48-53 kohdassa esittdmieni
ennakkohuomautusten vuoksi. Yhteistjen
tuomioistuimen vakiintuneen - oikeuskdy-
tinnoén mukaan kansallisella tuomioistui-
mella on kyllikin toimivalta ratkaista, onko
ennakkoratkaisupyynt6 kansallisen menet-
telytapoja koskevan ja aineellisen oikeuden
mukainen '’ ja merkityksellisten tosiseikko-
jen toteaminen -~ ja arvioiminen = kuuluu
yksinomaan kansallisen tuomioistuimen
toimivaltaan, mutta timi toimivalta ei

9 — Ks. mm. asia 63/76, Inzirillo, tuomio 16.12,1976
{Kok. 1976, s. 2057, 6 kohta).

10 — Ks. mm, asia 104/77, Oehlslager, tuomio 16.3.1978
(Kok. 1978, s. 791, 4 kohta) ja C-181/96, Wilken, tuomio
28.1.1999 (Kok. 1999, s. 1399, 33 kohta).

11 — Mm. yhdistetyt asiat C-175/98 ja C-177/98, Lirussi ja
Bizzarro, tuomio 5.10.1999 (Kok. 1999, s. 1-6881, 37 ja
38 kohta); asia C-390/99, Canal Satélite Digital, tuomio
22.1.2002 (Kok. 2002, s. 1-607, 18 kohta) ja C-167/01,
Ins;l)(ire Art, tuomio 30.9.2003 (Kok. 2003, s. 1-10155,
43 kohta).

12 — Mm, asia C-343/90, Lourengo Dias, tuomio 16.7.1992
(Kok. 1992, s. 1-4673, Kok. Ep. XIII, s. I-69, 14 kohta) ja
Canal Satdlite Digital {mainittu edelld alaviitteessd 11,
tuomion 43 kohta).
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kuitenkaan ole rajoittamaton. Mikili
ennakkoratkaisupiditoksen, esitettyjen
oikeudenkiyntiasiakirjojen ja kirjallisten
sekd suullisten huomautusten perusteella
on mahdollista paitelld, ettd esitettyjen
kysymysten vastauksilla ei ilmiselvisti voi
olla merkitysti pdiasian kiistan ratkaisemi-
sen kannalta, jolloin kysymysten luonne on
lisiksi hypoteettinen, kysymykset on yhtei-
sGjen tuomioistuimen vakiintuneen oikeus-
kiytannon ' mukaan jitettivd kisittele-
mitti,

64. Edelld esitetty huomioon ottaen on
ndin ollen tutkittava, onko kansallisen
tuomioistuimen esittdmilldi kysymyksilla
merkitystd pdiasian kiistan ratkaisemisen
kannalta,

65. Kuten totesin jo edelld 48-51 kohdassa,
Hauptverband on tehnyt sopimuksen EDS/
ORGA:n kanssa ja jittinyt ottamatta
huomioon Bundesvergabeamtin piitsksen,
jossa se totesi mitdttémiksi Hauptverban-
din kuvitteellisen piitoksen olla peruutta-
matta hankintamenettelyd. PAdasian muu-
toksenhakijat viittivit nyt muun muassa,
eted kaikki Hauptverbandin sopimuksen
tekemiseen johtaneet piidtokset ovat mitit-
tomid, koska ne on tehty mitittémissi
hankintamenettelyssi.

66. Koska on kiistatonta, ettd 23.4.2002
tehdyn, Hauptverbandin ja EDS/ORGA:n

13 — Ks, mm, asia 244/80, Foglia/Novello, tuomio 16,12,1981
(Kok. 1981, s. 3045, Kok. Ep. VI, s, 251, 21 kohta); asia
C-451/99, Cura Anlagen, tuomio 21.3.2002 (Kok. 2002,
s. 1-3193, 26 kohta) ja Inspire Art (mainittu cdelld
alaviitteessd 11, 47 kohta).

vilisen sopimuksen pitevyyden arviointi ei
Itdvallan oikeuden mukaan kuulu Bundes-
vergabeamtille vaan siviilituomioistuimelle,
esitettyihin kysymyksiin vastaamisesta ei
lihtékohtaisesti ole mitidin etua padasian
kiistan ratkaisemisessa.

67. Itdvallan lainsidddnnén mukaan sivii-
lituomioistuimella on toimivalta arvioida
tarjouskilpailun ratkaisemisen jilkeen teh-
tyjd sopimuksia. Asiaa koskevassa lainsii-
ddnnossd on sdiddetty direktiivin 89/665/
ETY 2 artiklan 6 kohdan viimeisen virk-
keen mukaisesti timin tuomioistuinlaitok-
sen toimivallan rajoittamisesta korvauksen
madrddmiseen niille, joille on aiheutunut
vahinkoa julkisia hankintoja koskevien
sddnnosten rikkomisesta.

68. Koska vaikuttaa olevan selvisti
todettu, ettd piddasian kiistan perustana
olevassa tilanteessa Bundesvergabeamt ei
ole mitdtdinyt hankintaviranomaisen pii-
tostd tarjouskilpailun ratkaisemisesta ja
timidn perusteella sen tdytintéonpanoa
varten on tehty yksi tai useita sopimuksia,
on oletettava, ettdi ainoastaan siviilituo-
mioistuimella on toimivalta arvioida tissi
kasiteltdvin hankintamenettelyn seurauk-
sena syntyneitd sopimuksia.

69. Edelld esitetyn valossa tarkasteltuna on
mielestiini oletettava, etti Bundesverga-
beamtin esittimit kysymykset, jotka kos-
kevat oleellisilta osin sitd, tiyttddko sille
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BVergG:ssi myonnetty toimivalta direktii-
vin 89/665/ETY 2 artiklan 7 kohdassa
asetetut vihimmaiisvaatimukset, ovat pel-
kistddn hypoteettisia.

70. Kysymysten hypoteettinen luonne kiy
ilmi my®s kysymysten sisllostd. Kun kysy-
myksii tarkastellaan kokonaisuutena, niilld
pyydetiin, kuten jo 51 kohdassa huomau-
tin, yhteisjen tuomioistuinta arvioimaan
kansalliseen hankintasddnndstoon kuulu-
vaa oikeussuojajirjestelmad yleisesti ottaen
asiaa koskevan yhteison oikeuden kan-
nalta, ja niiden yhteys pddasian varsinai-
seen oikeuskiistaan on hyvin etdinen. Néin
kansallinen tuomioistuin jittdd ottamatta
huomioon sen, ettd EY 234 artiklan menet-
telystd seuraa, ettd yhteisGjen tuomioistui-
men tehtivini on myétivaikuttaa lainkayt-
tédn jisenvaltioissa eikd antaa neuvoa-
antavia lausuntoja yleisluonteisista tai
hypoteettisista kysymyksisti. *

71. Esitettyjen kysymysten tutkittavaksi
ottamisen arvioinnin viimeisend osana on
arvioitava vieli Verfassungsgerichtshofin
2.3.2002 tekemin pidtdksen vaikutuksia.

14 — Viimeaikaisesta oikeuskéytdnngstd ks. tuomio asiassa
Inspire Art {mainittu edelld alaviitteessi 11, 45 kohta).
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72.. Ennakkoratkaisupyynnén mukaan
Bundesvergabeamt on esittdnyt kysymykset
ennen kaikkea siksi, ettd sen 20.4.2001
tekemdd padtostd, jolla mitdtditiin hankin-
talaitoksen kuvitteellinen paddtos olla
peruuttamatta hankintamenettelyi, ei Iti-
vallan oikeuden mukaan voida panna
taytintoon., Tama kdy selvisti ilmi kysy-
mysten 1, 3, 4 a ja 4 b sanamuodosta. Kun
Verfassungsgerichtshof nyt on mitdtdinyt
juuri 20.4.2001 annetun paitoksen siitd
syystd, ettd Bundesvergabeamtilla ei ollut
sellaisen pddtoksen tekemiseen riittdvad
toimivaltaa, vilittomasti kyseiseen padtok-
seen liittyviin kysymyksiin ei endd ole
perusteita. Edelld esitettyjen perustelujen
vuoksi niistd on niin ollen tullut pelkistdin
hypoteettisia.

73. Vaikka toinen kysymys ei koske vilit-
tomasti 20.4.2001 tehtyd padtostd, mieles-
tdni edelli tarkoitettu Verfassungsgerichts-
hofin pditds vaikuttaa myos tihdn kysy-
mykseen. Sen perusteiden sisiltd perustui
nyt mitdtdityyn, 20.4.2001 tehtyyn paatok-
seen silli oletuksella, etti hankintamenet-
tely oli mitdton, koska siihen sisiltyi
yhteisén oikeuden vastainen edellytys,
kuten yhteiséjen tuomioistuin on tulkinnut
asiassa Holst Italia.’® Timi oletus on

15 — Mainittu edelli alaviitteessi 4.
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keskeinen kysymyksen 2 kannalta. Oli sen
oikeutus millainen tahansa, yhteis6jen tuo-
mioistuimen ei ole tarpeen kisitelld sitd,
koska se sisiltyy Bundesvergabeamtin pia-
tokseen, jolla ei enid voi olla minkiinlaista
merkitystd pddasian kannalta.

74. Edelld esitetyn perusteella katson, etti
Bundesvergabeamtin kisiteltdvini olevassa
asiassa yhteisbjen tuomioistuimelle esitti-
milld kysymyksilld ei ole merkitystd pad-
asian oikeuskiistan ratkaisemisen kannalta,
ja ne on niin ollen todettava pelkistiin
hypoteettisiksi ja jitettdva tutkimatta,

C Pidasia

75. Kisittelen vield toista kysymysti tiysin
toissijaisesti siltd varalta, ettd yhteisdjen
tuomioistuin ei noudata ehdotustani, jonka
mukaan kaikki esitetyt kysymykset on
jatettivi tutkimatta, vaan jatedd tutkimatea
ainoastaan ne kysymykset, joihin Verfas-
sungsgerichtshofin 2.3.2002 tekemi piitos
vaikuttaa vilitedmisti eli kysymykset 1, 3,
4ajadb.

76. Komissio on téltd osin mielestdni hyvin
perustellusti huomauttanut, ettd kysymys
perustuu virheelliseen oletukseen, jonka

mukaan yhteiséjen tuomioistuimen asiassa
Holst Italia ® antamasta tuomiosta seu-
raisi, ettd 15.3.2000 péivittyjen tarjouskil-
pailuasiakirjojen 1.8 kohdan alihankkijoi-
den kdyton sallittavuutta koskeva ehto olisi
yhteisén oikeuden vastainen.

77. Tissd kisiteltdvddn hankintaan sovel-
lettavassa direktiivissa 92/S50/ETY ei to-
siaankaan ole sddnnosti, josta seuraisi, ettd
alihankkijoiden kiyttdkielto olisi sininsi
laiton. Mainitun direktiivin 25 artiklasta
kdy ilmi, ettd hankintaviranomainen voi
pyytdd tarjoajaa ilmoittamaan tarjoukses-
saan, minka osan sopimuksesta tima mah-
dollisesti aikoo antaa alihankintana kol-
mansille. Lisiksi direktiivin 32 artiklan
2 kohdan h alakohdassa sdddetiin, ettd
palvelujen suorittajan tekninen suoritus-
kyky voidaan osoittaa suoritettavien palve-
lujen luonteen, miirin ja kiyttdtarkoituk-
sen mukaan muun muassa ilmoituksella
siitd, miltd osin palvelujen suorittaja mah-
dollisesti aikoo antaa sopimuksen alihank-
kijoiden toteutettavaksi.

78. Alihankkijoiden kiyttokiellon hyvik-
syttivyyttd arvioitaessa on komission, Iti-
vallan hallituksen ja Hauptverbandin
oikeutetun huomautuksen mukaan erotet-
tava tillainen kielto ehdokkaiden soveltu-

16 — Mainittu edelli alaviitteessi 4.
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vuuden arvioinnin ja annetun urakan
toteutuksen osalta.

79. Bundesvergabeamtin lainaama yhtelso—
jen oikeusistuimen asiassa Holst Iralia *”
antama tuomio koskee hankintamenettelyn
arviointi- ja valintavaihetta,

Yhteisdjen tuomioistuin toteaa tdltd osin
tuomion 26 kohdassa seuraavaa: "Niiden
sddnnosten tarkoituksen ja sanamuodon
mukaan henkiléd ei voida sulkea julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyn ulkopuolelle vain siitd
syysti, ettd hin aikoo kdyttdd sopimuksen
tiyttidkseen resursseja, jotka eividt ole
hinen omiaan vaan jotka kuuluvat yhdelle
tai useammalle muulle yksikolle,”

Tuomion 31 kohdassa yhteis6jen tuomio-
istuin pddttdd perustelunsa seuraavasti:
» — — direktiivid 92/50/ETY on tulkittava
siten, ettd palvelujen suorittaja voi esittdd
selvityksen jonkin toisen yksikon resurs-
seista osoittaakseen, ettd se tdyttdd julki-
sista palveluhankinnoista tehtdvid
sopimusta koskevaan tarjouskilpailumenet-
telyyn osallistumista varten asetetut rahoi-
tukselliset, taloudelliset ja tekniset
edellytykset, jos palvelujen suorittaja niiden
siteiden oikeudellisesta luonteesta riippu-
matta, jotka silli on tédllaisiin muihin
yksikoihin, kykenee esittimdin ndyton
siitd, ettd silli on todella kiytettdvissdin

17 — Mainittu edelld alaviitteessd 4.
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nididen yksikéiden resurssit, jotka ovat
vilttimattdmid sopimuksen tdyttimiseksi.

»

80. Tulkitsen tdtd tuomiota seuraavasti:
hankinnasta kiinnostuneita ehdokkaita ei
ole mahdollista hyldtd siitd syystd, ettei
niilld itselldin voi olla kaikkia edellytyksid,
jotka ovat tarpeen toimeksiannon suoritta-
miseksi. Tillainen kielto voisi rajoittaa
mahdollisten tarjoajien joukkoa merkittd-
visti jo etukiteen etenkin suurten ja tekni-
sesti monimutkaisten toimeksiantojen
ollessa kyseessi. Tidmi puolestaan loukkaisi
direktiivin 92/50/ETY vaikutusta. Toimek-
siantajalla on kuitenkin toimeksiannon
asianmukaisesta suorittamisesta varmis-
tuakseen mahdollisuus edellyttdd, ettd
mikili tarjoaja kiyttid muiden yksikoiden
resursseja, sen on taattava ndiden yksikoi-
den kiytettdvyys.

81. Tarjouspyynnén 1.8 kohdasta, jota on
lainattu timéin ratkaisuehdotuksen 20 koh-
dassa, kdy kuitenkin ilmi, ettd timd edelly-
tys ei koske hankintamenettelyn arviointi-
ja valintavaihetta vaan vaihetta, jossa teh-
didn sopimus toimeksiannon suorittami-
sesta.

82. Siini vaiheessa kielto tai rajoitus, jolla
toimeksiantaja pyrkii estimdén toimeksian-
non oleellisten osien antamista sellaisten
yksikoiden tehtiviksi, joiden ammattitaitoa
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ja laatua ei ole voitu arvioida tarjouskilpai-
lumenettelyn aikana, ei ole direktiivin
92/50/ETY vastainen. Direktiivin 25 artik-
lan sanamuodosta kiy ilmi, ettd artiklaa
sovelletaan nimenomaan hankintamenette-
lyn arviointi- ja valintavaiheessa, Sd4nnsk-
sen tarkoituksena on antaa hankintaviran-
omaiselle sen yksikén ammattitaidosta, jota
asia koskee, sellaiset tiedot, jotka ovat
tarpeen annettujen tarjousten asianmu-
kaista arviointia varten. Talli sddnnékselld
ei ole mahdollista perustella alihankkija-
kieltoa siind vaiheessa, kun hankinnasta
padttdmisen jdlkeen tehdddn sopimus vali-
tun tarjoajan kanssa.

83. Niin ollen oletus, johon Bundesverga-
beamtin 20.4.2002 antama pditds perustuu
eli ettd tarjouskilpailuasiakirjojen 1.8 kohta
olisi yhteisén oikeuden vastainen ja koko
tarjouskilpailu tulisi peruuttaa, on sinéinsi
virheellinen,

84. Vaikka kansallinen tuomioistuin ei
kysymyksissiin pyydd arvioimaan tulkin-
taansa yhteisdjen tuomioistuimen asiassa
Holst Italia '® antamasta tuomiosta, mieles-

18 — Mainittu cdelli alaviitteessii 4.

tini yhteisdjen tuomioistuin ei voi jittda
kisittelemittd oikeuskdytinténsd ilmeisen
virheellistd tulkintaa. Niin on etenkin
silloin, kun kansallisen tuomioistuimen
péitds, jota ennakkoratkaisukysymykset
koskevat, perustuu virheelliseen tulkintaan,
jonka vuoksi kysymykset voivat muuttua
hypoteettisiksi.

85. Vaikka 20.4.2001 annetun piitdksen
sisdltboletusta ei otettaisi huomioon, jo
tehtyjen sopimusten pitevyytti ja mahdol-
lista mitdtdintid on arvioitava asiaa koske-
van kansallisen lainsdiddnnon kannalta,
jos oletetaan, ettd on tapahtunut hankinta,
joka sisilsi yhteison oikeuden vastaisen
tarjouskilpailuehdon tai jota on jatkettu
direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 8 koh-
dassa tarkoitetun, yhteistn oikeuden vas-
taisuuteen liittyvin muutoksenhakuelimen
kannan vastaisesti.

86. Tiatd kisitystd tukevat muun muassa
yhteisdjen tuomioistuimen asiassa Alcatel '
antama tuomio seki julkisasiamies Alberin
asiassa komissio vastaan Itivalta ? antama
ratkaisuehdotus.

19 — Asin C-81/98, Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999
(Kok. 1999, s. 17671, 49 kohta).

20 — Asia C-328/96, tuomio 28.10.1999, ratkaisuchdotus
19.1.1999 (Kok. 1999, s. 17479, ratkaisuchdotuksen
48 kohta).
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Ratkaisuehdotus

Edelli esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin

toteaa, ettd Bundesvergabeamtin 11.7.2001 tekemin péitoksen perusteella
yhteisjen tuomioistuimelle esitetyt ennakkoratkaisukysymykset on jétettdvi
tutkimatta

toissijaisesti jattdd tutkimatta kysymykset 1, 3, 4 a ja 4 b ja vastaa
kysymykseen 2 seuraavasti:

Jos on jérjestetty hankintamenettely, joka sisélsi yhteisén oikeuden vastaisen
tarjouskilpailuedellytyksen tai jos tarjouskilpailu on ratkaistu tité lainvastai-
suutta koskevasta julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien
lakien, asetusten ja hallinnollisten mairidysten yhteensovittamisesta 21 pdi-
vini joulukuuta 1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan
8 kohdassa tarkoitetun muutoksenhakuviranomaisen padtoksestd huoli-
matta, jo tehtyjen sopimusten pitevyyttd ja mahdollista mitit6imistd on
arvioitava asiaa koskevan kansallisen lainsdddidnnon perusteella.
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