ESPACE TRIANON JA SOFIBAIL

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

CHRISTINE STIX-HACKL
15 piivind maaliskuuta 2005 '

I Johdanto

1. Tissii ennakkoratkaisupyynndssi on kyse
muutoksenhausta hankintaviranomaisen
hankintapéitoksiin sekéd julkisia hankintoja
koskevan yhteisén lainsiddinnén mukaan
tarjoajien ryhmittyménéd pidetlivin Belgian
oikeuden mukaisen tilapdisen yhteenliitty-
min (tai uusissa hankintadirektiiveissi tar-
koitetun "taloudellisten toimijoiden ryhmit-
tymian”?) yksittiisten jasenten aktiivilegiti-
maatiosta.

1 — Alkuperiinen kicli: saksa.

2 — Julkisia rakennusurakoita scki julkisia tavara- ja palveluhan-
kintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 31 paivind maaliskuuta 2004 annetun Euroopan
parlamentin ja neuvoston  direktiivin 2004/18/EY (EUVL
1. 134, s. 114) 4 artiklan 2 kohta sekd vess- ja energiahuollon
seka liikkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden
hankintamenettelyjen y‘\lcvnsoviltmmscsm 31 piivina maa-
liskuuta 2004 annctun Luroopan parlamentin ja neuvoston
dircktiivin 2004/17/EY (EUVL 1. 134, 5. 1) 1 artiklan 2 kolta.

II Asiaa koskevat oikeussdinnot

A Yhteison oikeus

2. Julkisia tavaranhankintoja ja rakennus-
urakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista
koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten
médrdysten yhteensovittamisesta 21 piivina
joulukuuta 1989 annetun neuvoston direktii-
vin 89/665/ETY? (EYVL L 395, s. 33;
jaljempénd direktiivi) 1 artiklassa siiidetiin
muun muassa seuraavaa:

"1. Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat
toimenpiteet sen varmistamiseksi, etti direk-
tiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja 92/50/ETY
soveltamisalaan kuuluviin sopimusten teko-
menettelyihin liittyviin hankintaviranomais-
ten paitoksiin voidaan hakea muutosta
tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin
mahdollista seuraavien artikloiden ja erityi-

3 — EYVL L 395, s. 33, selhisena kuin direktiivi on muutettuna
julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta 18 piivind kesakuuta 1992 anne-
tulla direktiivilla 92/50/ETY (EYVL L. 209, s. 1).
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sesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti, kun
edelld tarkoitetut pidiatékset ovat vastoin
julkisia hankintoja koskevaa yhteison
oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi kansal-
lista lains#dddntod annettuja kansallisia sddn-
toja.

3. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd
kéytettdvissé on muutoksenhakumenettelyt,
joiden yksityiskohdista kukin jisenvaltio voi
itse p#ittdd ja jotka ovat ainakin niiden
kdytettdvissd, jotka joko ovat olleet tai ovat
tavoittelemassa jotain julkisia tavaranhankin-
toja tai rakennusurakoita koskevaa sopi-
musta ja joiden etua viitetty virheellinen
menettely on loukannut tai saattaa loukata.
Jasenvaltiot voivat edellyttdd erityisesti, ettd
ennen muutoksenhakumenettelyn kidynnis-
tamistd hakijan on téytynyt ilmoittaa han-
kintaviranomaiselle viitetystd virheellisestd
menettelystd sekd aikomuksestaan hakea
muutosta.”

3. Direktiivin 2 artiklan 1 kohdassa sididde-
tddn muun muassa seuraavaa;

"Tisenvaltioiden on varmistettava, ettd
1 artiklassa siddettyihin muutoksenhakume-
nettelyihin liittyviin toimenpiteisiin sisiltyy
valtuudet:
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b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt pag-
tokset tai varmistaa niiden poistaminen,
mukaan lukien tarjouspyynndssd, sopi-
musasiakirjoissa tai muussa sopimuk-
sentekomenettelyyn liittyvissid
asiakirjassa olevien syrjintdd aiheutta-
vien teknisten, taloudellisten tai rahoi-
tusta koskevien eritelmien poistaminen;

4. Julkisia rakennusurakoita koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 14 piivind kesdkuuta 1993 annetun
neuvoston direktiivin 93/37/ETY * 21 artikla
kuuluu seuraavasti:

"Urakoitsijat voivat tehdi tarjouksia ryhmit-
tymind. Ryhmittymiltd ei saa tarjouksen
tekemistd varten edellyttid tiettyd oilceudel-
lista muotoa, mutta sopimuspuoleksi vali-
tulta ryhmittymiltd voidaan kuitenkin
edellyttid sitd sopimuksenteon jilkeen.”

4 — EYVL L 199, 5. 54; myshemmin muutettu.
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B Kansallinen lainsddiddnto

5. Asiaa koskevat 12.1.1973 Conseil
d’Etat’sta annetun kootun siinnéstén 19 §:n
1 momentin siddnnokset, joissa sdidetddn
muun muassa aktiivilegitimaatiosta kumoa-
misvaateiden yhteydess.

6. Code des sociétés -nimisen sdddoksen
53 §:ssid on keskeiset sddnnokset "association
momentanée” -yhteenliittymidn suhteista
ulospiin.

7. Tuon sdiddoksen 522 §:n 2 momentissa
sdddetddn, ettd Société Anonyme -yhtiotd
edustaa muun muassa oikeudessa hallitus.
Sadannoksessd sdddetdin myds, ettd yhtidjéir-
jestyksessi voidaan miiritd edustus yhden
tai useamman hallituksen jasenen tehtiviksi.

III Tosiseikasto, oikeudenkiiyntii edeltii-
nyt mencttely ja ennakkoratkaisukysy-
mykset

8. Euroopan yiteisijen virallisessa lehdesséi
julkaistiin 30.9.1997 Office communautaire
et régional de la formation professionnelle et

de I'emploin (jiljempini FOREM) tar-
jouskilpailua koskeva ilmoitus, jossa ilmoi-
tettiin sopimuksen tarkoitus seuraavalla
tavalla: "Office régional de 'emploin (alueel-

“lisen tybvoimahallinnon) Liégen piirin hal-

linnollisten yksikoiden kiyttoon tarkoitetun
ilman rakennusmaan pinta-alaa noin 6 500
nelidmetrin suuruisen rakennuksen suunnit-
telu, toteuttaminen ja rahoitus”. Ilmoituk-
sessa tismennettiin, ettd vapaat muunnelmat
hyvaksytdan. Tamén jalkeen julkaistiin nelja
tata korjaavaa ilmoitusta.

9. Tarjousilmoitus julkaistiin 20.2.1998. Tar-
jouksia saatiin viisi, tarjoajien ryhmittymina
(associations momentanées, tilapiiset
yhteenliittymidt) muiden muassa ryhmitty-
mit Espace Trianon — SOFIBAIL ja C.LD.
P.-B.P.C. Tarjoajien ryhmittymi Espace Tria-
non — SOFIBAIL muodostui Espace Tria-
non SA:sta (jiljempidnid Espace) ja Société
Wallone de Location-Financement SA:sta
(jaljempédnd SOFIBAIL).

10. FOREMin hallintokomitea (comité de
gestion) piétti FOREMin Liégen aluejohdon
hallinnollisten yksikoiden kiytto6n tarkoite-
tun ilman rakennusmaan pinta-alaa noin
6 500 nelibmetrin suuruisen rakennuksen
suunnittelua, toteuttamista ja rahoitusta
koskevan sopimuksen tekemisesti CIDP-
BPC-nimisen tilapidisen yhteenliittymin
kanssa.

11. FOREMin hallintokomitea hyviksyi
8.1.1999 “perustellun piitéksen sellaisena,
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kun se tehtiin 22.12.1998 pidetyssd istun-
nossa”.

12. Tarjouskilpailun ratkaisemista koske-
vasta padtoksestd ilmoitettiin Espacelle ja
SOFIBAILille 25.1.1999.

13. Espace ja SOFIBAIL nostivat 19.2.1999
kanteen Conseil d’Etat’ssa tarjouskilpailun
ratkaisemista koskevan p#itoksen kumoami-
seksi.

14. Espace ja SOFIBAIL nostivat 8.3.1999
kanteen Conseil d’Etat’ssa 8.1.1998 tehdyn
vahvistuspéitoksen kumoamiseksi.

15. Tutkittavaksi ottamista kisitellessidin
Conseil d’Etat tuli siihen tulokseen, ettd
Espacen nimissé tehdyt péatokset oikeuden-
kidyntiin ryhtymisestd eivit olleet asianmu-
kaisesti tehtyjd, koska niitd ei ollut tehty
hallituksessa niin kuin sainndissd madrataan.
Sitd vastoin SOFIBAILin p#dtokset oli tehty
asianmulkaisella tavalla.

16. Koska tarjous oli tehty tarjoajien ryhmit-
tymén Espace-SOFIBAIL nimissd, jonka
yhden jésenen osalta paitdstd ei ollut tehty
asianmukaisesti, Conseil d’Etat tutki téstd
kanteiden tutkittavaksi ottamiselle aiheutu-
vat seuraukset.
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17. Conseil d’Etat esitti 25.2.2004 tekemél-
lddn padtokselld yhteisGjen tuomioistuimelle
seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

"1) Onko julkisia tavaranhankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuk-
siin liittyvien muutoksenhakumenette-
lyjen soveltamista koskevien lakien,
asetusten ja hallinnollisten méérdysten
yhteensovittamisesta 21 pdivind joulu-
kuuta 1989 annetun neuvoston direktii-
vin 89/665/ETY 1 artiklaa tulkittava
siten, ettd sen kanssa ei ole yhteensopiva
12.1.1973 annetun Lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat'n (korkeimmasta
hallintotuomioistuimesta annettu laki)
19 §:n 1 momentin kaltainen kansalli-
nen lainsdddiantd, jota tulkitaan siten,
ettd siind asetetaan sellaisen tilapiisen
yhteenliittymén jésenille, joka ei ole
oikeushenkils ja joka on sellaisenaan
osallistunut julkista hankintaa koske-
vaan tarjouspyyntomenettelyyn, mutta
jonka kanssa ei tehty sopimusta, velvol-
lisuus nostaa yhdessd, joko yhteenliitty-
mén jésenten asemassa tai omissa
nimisséén, kyseisen sopimuksen teke-
misti koskevaa paitostd koskeva kanne?

2) Onko tdhén kysymykseen vastattava eri
tavalla tapauksessa, jossa tilapdisen
yhteenliittymén jdsenet toimivat
yhdessd mutta jossa yhden sen jisenen
kanne jétetdén tutkimatta?

3) Onko julkisia tavaranhankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuk-
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siin liittyvien muutoksenhakumenette-
lyjen soveltamista koskevien lakien,
asetusten ja hallinnollisten miiriysten
yhteensovittamisesta 21 pdivdni joulu-
kuuta 1989 annetun neuvoston direktii-
vin 89/665/ETY 1 artiklaa tulkittava
siten, ettd sen kanssa ei ole yhteensopiva
12.1.1973 annetun Lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat'n 19 §:n 1 momen-
tin kaltainen kansallinen lainsdadinto,
jota tulkitaan siten, ettd siind kielletddn
tillaisen tilapdisen yhteenliittymin
jdsenti nostamasta erikseen, joko
yhteenliittymén jdsenen asemassa tai
omissa nimissdin, kannetta sopimuksen
tekemistd koskevasta paitoksestd?”

IV Asian arviointi

A Yleisti

18. Kaikki kolme ennakkoratkaisukysymysti
koskevat sitd, mitd yhteison oikeudessa on
midritty siitd, voidaanko tarjoajien ryhmit-
tymidn — téssi Belgian oikeuden mukaan
perustettu tilapdinen yhteenliittymid — jése-
nen muutoksenhaku ottaa tutkittavaksi.

19. Ennakkoratkaisukysymysten sanamuo-
don osalta on tilti osin huomattava, ettd
kansallisen lainsddddnnén yhteensopivuus
yhteison oikeuden kanssa ei voi olla EY

234 artiklan mukaisen ennakkoratkaisume-
nettelyn aiheena. Tdmédn vuoksi my6s tissd
menettelyssd esitetyt kysymykset on kisi-
tettdva niin, etti niiden aiheena on yhteisén
oikeuden tulkinta.

20. Ensimmiinen ja kolmas kysymys koske-
vat perusongelmaa, jossa on kyse tarjoajien
ryhmittymin yhden jisenen aktiivilegitimaa-
tiosta, kun taas toinen kysymys koskee sitd
erityistapausta, etti kaikki tarjoajien ryhmit-
tymin jisenet ovat nostaneet kanteen, mutta
yhden jisenen kanne on jitetty tutkimatta.

21. Esilld olevat oikeusongelmat on kuiten-
kin erotettava siiti menecttelyd konkreetti-
sesti koskemattomasta kysymyksestd, voiko
— ja millaisin edellytyksin — tarjoajien
ryhmittymilld yhteison oikeuden mukaan
olla muutoksenhaussa direktiivin mukainen
aktiivilegitimaatio.

22. Toisaalta seuraavan arvioinnin on pro-
sessuaalisista syistd rajoituttava kisiteltivini
olevan ennakkoratkaisumenettelyn erityis-
piirteisiin.
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23. Lihtokohtana olevassa menettelyssd eli
kansallisessa muutoksenhaussa on kyse han-
kintaviranomaisen hankintaa eli tarjouskil-
pailun ratkaisemista koskevan p#dtoksen
tutkimisesta. Téssd ennakkoratkaisumenette-
lyssd saatuja vastauksia ei kuitenkaan ilman
muuta voida soveltaa muutoksenhakuihin,
jotka koskevat hankintaviranomaisen muita
paitoksid, kuten esimerkiksi osallistujien
valitsematta jdttdmistd tarjouksentekijoiksi
eli tarjousten pyytdmittd jittimistd tai tar-
jouksen jattdmistd ulkopuolelle. On myds
todettava, ettd pédasian oikeudenkéynti kos-
kee pidtoksen kumoamista.

24. Ennakkoratkaisukysymyksiin vastaami-
sen on niin ikddn rajoituttava péadasian
oikeudenlkdynnin tilanteeseen. Tama merkit-
see sitd, ettd pelkén lainvastaisuuden totea-
misen ja vahingonkorvaukseen velvoittami-
sen suhteen yhteisén oikeudesta voisi hyvin-
kin seurata muita velvoitteita.

25. Lisiksi tarjoajien ryhmittymd, josta paa-
asian oikeudenkéynnissi on kyse, perustet-
tiin sopimusteitse, eikd silli ainakaan asia-
kirjojen mukaan ole kansallisen lainsdddan-
noén mukaan oikeushenkilollisyytta.

26. Tiltd osin voidaan kuitenkin todeta, ettd
aineellista oikeutta koskevissa hankintadirek-
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tiiveissd — niin uusissa kuin vanhoissakin —
sdadetddin nimenomaisesti tarjousten teke-
misestd "tarjoajien ryhmittymind” tai "talou-
dellisten toimijoiden ryhmittymind”.
Yhteison oikeudessa suodaan tilldin néille
kilpailijoille ja tarjouksentekijoille madrattyja
oikeuksia ja erityisesti oikeus osallistua
hankintamenettelyyn. Niistd yhteison oikeu-
den sdinn6ksistd seuraa tarjouksentekijoiden
osallistumiskelpoisuus.

27. Edelleen tdssid ennakkoratkaisumenette-
lyssd on kyse ainoastaan yksimielisyyssdan-
nstd tai paremminkin tarjoajien ryhmitty-
min yksittdisten jésenten aktiivilegitimaa-
tiosta, ei sitd vastoin tarjoajien ryhmittymén
jasenten muutoksenhakua koskevien muitten
jasenvaltioissa olemassa olevien tai mahdol-
listen kansallisten sddnndsten yhteensopi-
vuudesta.

28. Lopuksi on vield todettava, ettd siind
tapauksessa, ettd yhteison oikeus velvoittaa
jasenvaltiot myontdméadn tarjoajien ryhmit-
tymélle itselleen aktiivilegitimaation, ryhmit-
tymdn jdsenen aktiivilegitimaatiota ei edelly-
tetd tehokkaan oikeussuojan turvaamiseksi.
Tallaisessa tapauksessa menettelyd koskeva
oikeusongelma supistuisi kysymykseen siiti,
kuka voi toimia aktiivilegitimaation saaneen
tarjoajien ryhmittymin puolesta.
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B Ensimmdiinen ja kolinas ennakkoratkai-
sukysyntys

29. Ensimmidisessi ja kolmannessa ennalko-
ratkaisukysymyksessd on kummassakin lah-
tékohtana sovellettava kansallinen lainsaa-
danto, jonka mukaan vain kaikki tilapdisen
yhteenliittymin jisenet — ei yksittiinen
jisen — voivat hakea muutosta hankintavi-
ranomaisen hankintapiitokseen, mikid tar-
koittaa kanteen nostamista sen kumoami-
seksi. Niin ollen on paikallaan antaa yhteinen
vastaus ensimmdiseen ja kolmanteen ennak-
koratkaisulysymykseen.

1. Lihtokohta: direktiivissa tarkoitetiu

"tavoitteleminen”

30. Lihtokohdan tihdn muodostavat direk-
tiivin 1 artiklan 3 kohdassa séddetyt aktiivi-
legitimaation myontamisedellytykset. Koh-
dan mukaan jisenvaltiot varmistavat, "ettd
kiytettdvissd on muutoksenhakumenettelyt,
joiden yksityiskohdista kukin jisenvaltio voi
itse padttada ja jotka ovat ainakin niiden
kiytettivissd, jotka joko ovat olleet tai ovat
tavoittelemassa jotain julkisia tavaranhankin-
toja tai rakennusurakoita koskevaa sopi-
musta ja joiden etua viitetty virheellinen
menettely on loukannut tai saattaa loukata”.

31. Yhteisojen tuomioistuin on aina painot-
tanut oikeuskdytinndssidn, ettd yhteison

oikeuden mukaan tdmin edellytyksen on
taytyttava. ®

32. Esilld olevan ennakkoratkaisuasian —
jossa on kyse tarjoajien ryhmittyméstd —
kannalta merkittdvd on asiassa Makedoniko
annettu tuomio. Siind yhteis6jen tuomiois-
tuin katsoi, ettd 1 artiklan 3 kohdassa
tarkoitetut edellytykset on otettava huomioon
tutkittaessa, onko tarjoajien ryhmittymailld
oltava kiytettdvissidn direktiivissa 89/665
saidetyt muutoksenhakukeinot. ®

33. Tuomioistuimen kannalta on ndin ollen
ratkaisevaa, voidaanko katsoa tarjoajien ryh-
mittymén tavoittelevan tai tavoitelleen
kyseessid olevaa sopimusta ja sen etujen
tulleen tai tulevan hankintaviranomaisen
paitéksen johdosta loukatuksi direktiivin
89/665 1 artiklan 3 kohdassa tarkoitetulla
tavalla.”

34. Tdtd voidaan soveltaa esilld olevan
ennakkoratkaisuasian kysymyksenasetteluun,
jossa ei ole kyse tarjoajien ryhmittymin

5 — Asia C-57/01, Makedoniko Metro, tuomio 23 1.2003
(Kok. 2003, s. 1-1091, 65 kohta) ja asia C-230/02, Grossmann
Air Service, tuomio 12.2.2001 (Kok. 2004, s. 1-1791, 25 kohta).

6 — Edelld alaviitteessi 5 mainittu asia C-57/01, tuomion 66 kohta.
7 — FEdelld alaviitteessit 5 mainittu asia C-57/01, tuomion 72 kohta.
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itsensd vaan sen jdsenten aktiivilegitimaa-
tiosta.

35. Direktiivin mukaan aktiivilegitimaatio
on myodnnettdvd jokaiselle, joka tavoittelee
hankintaa, joka olisi muutoksenhaun koh-
teena. Aktiivilegitimaation ja sitd varten
edellytettivin tavoittelemisen osalta on lisat-
tivd, ettd muutoksenhaun tutkittavaksi otta-
miseen ei mikd tahansa tavoittelu riitd.

36. Tatd on korostettava myds tarjoajien
ryhmittymien kyseessd ollessa. Tamé selven-
tdvd huomautus on esitettidvi, koska tarjoa-
jien ryhmittymén tavoittelun ja sen jisenten
tavoittelun sekd yksittdisten jisenten tavoit-
telun vililla saattaa olla eroa, miti komissio-
kin painottaa.

37. Tarjoajien ryhmittymén jdsenet kylld
tavoittelevat sitd, ettd tarjoajien ryhmittyma,
johon ne kuuluvat, menestyy taloudellisesti.
Tarjoajien ryhmittymén jésen tavoittelee
kuitenkin vain sitd, ettd tarjoajien ryhmit-
tymd saa tilauksen, ei kuitenkaan sit4, etti se
itse saa hankintasopimuksen.
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38. Sitd, onko Kisilli direktiivin 1 artiklan
3 kohdassa tarkoitettu tavoitteleminen, on
arvioitava tarjoajien ryhmittymén hankinta-
siinnosten kannalta relevantin toiminnan
perusteella.

39. Vastoin komission esitystd jdsenvaltiot
ovat nimittdin mydntineet aktiivilegitimaa-
tion lihtokohtaisesti niille yrittéjille, jotlka
ovat olleet osallisina siind hankintamenette-
lyssa, jonka osalta muutosta haetaan, ®

40. Téstd sdannostd on kaksi poikkeusta,
jotka kuitenkin koskevat ainoastaan madrét-
tyjd tapauksia: osallistumista hankintamenet-
telyyn ei saa pitdd edellytyksend, mikili
hankintaviranomainen ei ole pannut tiytin-
t66n virallista hankintamenettelyi. ° Samoin
direktiivin mukaiset oikeussuojakeinot ovat
kiytettivissd jokaisella yritykselld, joka on
jttdnyt osallistumatta vain siksi, ettd asetetut
ehdot ovat saaneet osailistumisen néytté-
méin ilmeisen toivottomalta. *°

41. Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdy-
tinndén mukaan osallistuminen hankintame-

8 — Edelld alaviitteessi 5 mainittu asia C-230/02, tuomion
27 kohta.

9 — Asia C-26/03, Stadt Halle, tuomio 11.1.2005 (34 kohta seka
41 kohta ja sitd seuraavat kohdat, ei vield julkaistu oikeusta-
pauskokoelmassa).

10 — Edelld alaviitteessé 5 mainittu asia C-230/02, tuomion

28 kohta ja siti seuraavat kohdat.
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nettelyyn on siis jitettdvd huomiotta vain
niissd tapauksissa, joissa osallistuminen oli
mahdotonta tai vihintddnkin toivotonta.
Ratkaisevaa on niin ollen menestyksekkiin
hankintamenettelyyn osallistumisen mahdot-
tomuus, minka aiheuttaa hankintaviranomai-
sen menettely. Mahdottonmuudesta on kui-
tenkin erotettava tapaukset, joissa yritys ei
halua osallistua hankintamenettelyyn. Tamé
koskee myos tarjoajien ryhmittymén yksit-
tdisid jasenid, jotka eiviit itse halua ottaa osaa
hankintamenettelyyn.

42. Niiden yritysten osalla, jotka muodosta-
vat tarjoajien ryhmittymin sen vuoksi, ettei-
vit yksin kykene osallistumaan menestyk-
sekkiisti, on huomattava, ettei syy tihin
kykenemittdmyyteen ole hankintaviran-
omaisessa.

43. Padasian oikeudenkdynnin perustana
oleva tilanne eroaa niistd mahdottomuus-
tapauksista, joissa ei voida edellyttiéd osallis-
tumista, toiseltakin kohdin: siind on osallis-
tuttu ja tehty tarjouskin. Se, etti niin on
tehnyt tarjoajien ryhmittymai eikd sen jésen,
ei ole ratkaisevaa. Niin on siksi, eltd jisenet
eivit esiinny muutoksenhaussa yrityksini,
joilla ei ole kytkosté tarjoajaan eli tarjoajien
ryhmittyméin, vaan tdmin jisenind. Koska

yksittdiset yritykset siis vetoavat asemaansa
tarjoajien ryhmittymén jdsenind, pitda kysei-
sen ryhmittymin kayttidytymisen olla luetta-
vissa niiden kiyttdytymiseksi tai sithen on
voitava vedota niitd vastaan.

2. Aineellisen oikeuden merkitys aktiivilegi-
timaation kannalta

44. Prosessioikeudellinen oikeus hakea
muutosta seuraa ndin ollen aineellisesta
osallistumisesta hankintamenettelyyn joko
ehdokkaana tai — kuten paiasian oikeuden-
kiynnissd — tarjoajana.

45. Tami rinnakkaisuus tulee esiin myos
asiassa Makedoniko annetussa tuomiossa,
jonka mukaan “siltd osin kuin julkista
hankintaa koskevan sopimuksen tekomenet-
telyn yhteydessi tehdylld hankintaviranomai-
sen péitokselld loukataan yhteisén lainsdé-
didnndssi urakoitsijaryhmittymille myonnet-
tyjd oikeuksia, timdn ryhmittymén on voi-
tava saada kiyttdd direktiivissi 89/665

siddettyja muutoksenhakukeinoja”. !

Il — Cdelli alaviitteessd 5 mainittu asia C-57/01, tuomion
73 kohta.
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46. Alktiivilegitimaatio on siis yhteis6n
oikeuden mukaan myonnettivd sille, jolla
on aineellisia oikeuksia. Aineellisten hankin-
tadirektiivien mukaiset oikeudet kuuluvat
kuitenkin tarjoajien ryhmittymédn tapauk-
sessa tille itselleen. Tarjoajien ryhmittymé
esiintyy hankintamenettelyssd ulospiin
yhteenliittyménd. Vain se on mahdollisen
tarjouskilpailun ratkaisun adressaatti.

47. Samoin se seikka, ettd kansallisen oikeu-
den mukaan myos tarjogjien ryhmittymén
jasenilld on tiettyjd velvoitteita, mahdollisesti
ulospdinkin, saattaa olla ratkaiseva kansalli-
sen prosessioikeuden kannalta. Niinpd yh-
tadltd aineellisten oikeuksien ja velvoitteiden
ja toisaalta oikeussuojan vilisen rinnakkai-
suuden periaate voi kansallisessakin oikeu-
dessa saada merkitysti.

48. Ennakkoratkaisukysymyksiin annettavan
vastauksen on yhteisén oikeuden nikdkul-
masta pohjauduttava siihen ajatukseen, ettd
direktiivin tarkoituksena on toteuttaa ai-
neellisista hankintadirektiiveisti johdettavat
oikeudet.

49. Jos tdtd periaatetta sovelletaan pédasian
oikeudenkdyntiin, paddytddn sithen, ettd
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direktiivi takaa oikeussuojan ainoastaan far-
joajalle eli tissi tapauksessa tarjoajien ryh-
mittymaélle. Juuri p#fasian oikeudenkéyn-
nissi on havaittavissa tarjoajien ryhmitty-
mille tyypillinen piirre eli se, ettd ryhmitty-
mién yksittdiset jasenet eivit erikoistumisensa
vuoksi pystyisi toteuttamaan koko sopi-
musta, On korostettava, ettei niilld ollut
aikomustakaan tehdé néin.

50. Rinnakkaisuusperiaatekaan ei puolla sit,
ettd direktiivin mukaan aktiivilegitimaatio on
myonnettivé yksittaisillekin jésenille,

51. Direktiivistd voidaan sellaisenaan johtaa
ainoastaan tarjoajien ryhmittymin aktiivile-
gitimaatio. Téstd taas seuraa, ettd tarjoajien
ryhmittymin yksittiisilli jasenilld ei yhteison
oikeuden mukaan ole oikeutta hakea omissa
nimissaiin muutosta hankintapéitokseen.

52. On vield selvittdimitts, voivatko tarjoa-
jien ryhmittymén yksittdiset jdsenet edes sen
nimissd hakea samalla tavoin muutosta niin,
ettd muutoksenhaku otetaan tutkittavaksi.
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53. Tiahdn liittyen on, kuten kaikkiin kansal-
lisiin menettelysddnnoksiin nihden, muistet-
tava vastaavuusperiaate ja teholkuusperiaate.

54. Nami yhteison oikeuden periaatteet on
— mitd tulee julkisiin hankintoihin liittyvdin
oikeussuojaan — nimenomaisesti vahvistettu
direktiivin 1 artiklassa. Tehokkuusvaatimuk-
sen osalta jisenvaltiot velvoitetaan direktiivin
1 artiklan 1 kohdassa varmistamaan, ettid
hankintaviranomaisten péiétoksiin voidaan
hakea muutosta tehokkaasti ja erityisesti niin
nopeasti kuin mahdollista. Tidssd tarkoite-
tusta tehokkuusvaatimuksesta johtuva kri-
teeri ei kuitenkaan ole mitenkiin ehdoton.

55. YhteisGjen tuomioistuin on eriissi jul-
kisia hankintoja koskevassa asiassa painotta-
nut, etti "tehokkuusperiaatetta sovellettaessa
kaikkia tapauksia, joissa on kyse siitd,
tekeekd kansallinen menettelysdinto
yhteison oikeuden soveltamisen mahdotlo-
malksi tai suhteettoman vaikeaksi, on tarkas-
teltava ottaen huomioon timin siinnon
merkitys koko oikeudenkiynnin, sen kulun
seki sen erityispiirteiden kannalta”. '2

12 — Asia C-327/00, Santex, tuomio 27.2.2003 (Kok. 2003, s. -
1877, 56 kohta) vet. asia C-312/93, Peterbroeck, tuomio
14.12.1995 (Kok. 1995, s. [-4599, 14 kohta).

56. Asiassa Fritz antamassaan tuomiossa
yhteis6jen tuomioistuin korosti vield yhté
periaatetta:

"Vaikka direktiivin 89/665 1 artiklan 3 koh-
dassa nimenomaisesti sallitaan jdsenvaltioi-
den itse paattad yksityiskohdista, joiden
mukaisesti ne varmistavat, ettd kyseisessd
direktiivissi tarkoitetut muutoksenhakume-
nettelyt ovat niiden kiytettévissi, jotka joko
ovat olleet tai ovat tavoittelemassa jotain
julkista hankintaa ja joiden etua viitetty
virheellinen menettely on loukannut tai
saattaa loukata, tilli ei kuitenkaan sallita
jasenvaltioiden tulkitsevan kisitettd ‘julkisen
hankinnan tavoitteleminen’ siten, ettd tilld
tulkinnalla voidaan vaarantaa kyseisen direk-
tiivin tehokas vaikutus.” 3

57. Asiassa Grossmann antamassaan tuo-
miossa yhteisdjen tuomioistuin on hyviksy-
nyt kansalliset sdinnokset, joissa "tavoittelu”
madritellddn tarkemmin ja siten rajoitetaan
aktiivilegitimaatiota:

"Tédssd tilanteessa sen toteaminen, ettei
henkilo, joka ei ole osallistunut hankintame-
nettelyyn ja joka ei ole hakenut muutosta
hankintaviranomaisen piitokseen, jolla vah-
vistetaan tarjouskilpailua koskevaan ilmoi-

-tukseen sisiiltyvit eritelmit, ole ollut

tavoittelemassa kyseistdi hankintaa eika
hédnelli ndin ollen ole oikeutta kiyttda

13 — Asia C-410/01, Fritsch ym., tuomio 19.6.2003 (Kok. 2003,
s. 1-6413, 34 kohta).
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direktiivissd 89/665 tarkoitettuja muutoksen-
hakumenettelyjd, ei vaaranna mainitun
direktiivin tehokasta vaikutusta,” '*

58. Tastd oikeuskédyténnostd seuraa tédmén
vuolesi, ettd ainoastaan tarjoajien ryhmittymé
tavoittelee hankintaa aktiivilegitimaatioon
vaadittavalla tavalla, ei yksittdinen sen jdsen.

3. Yksimielisyyssdénnon vaikutusten ar-
viointi

59. Ndin ymmdrrettyjen vastaavuusperiaat-
teen ja tehokkuusperiaatteen ohella on pun-
nittava myos yksimielisyysséannon vaikutuk-
sia.

60. Témad pitdd paikkansa ensinnékin komis-
sion esittdmin vaikutuksen osalta, jonka
mukaan yksimielisyyssddnt6 vahentdd muu-
toksenhakumahdollisuuksia, ja timé rajoitus
saa julkisia hankintoja koskevan oikeussuo-
jan edellyttimén nopeuden vuoksi tavallista
enemmén painoa.

61. Kuitenkin muidenkin tarjoajien kuin
tarjoajien ryhmittymien on taytettivé vastaa-

14 — Edelld alaviitteessd 5 mainittu asia C-230/02, tuomion
39 kolta.
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vat prosessinedellytykset huolehtiakseen kul-
loistakin oikeudellista muotoa vastaavasta
edustuksesta. Kyseessd on siis tarjoajien
ryhmittymienkin osalta tarkkaan ottaen
ainoastaan sisdisestd tahdonmuodostuksesta,
kuten muidenkin tarjouksentekijoiden osalta
on ollut.

62. Siitd, ettd yksimielisyyssddnto voi kaiken
liséiksi johtaa siihen, ettd tarjoajien ryhmitty-
min sopimuksentekointressin sdilyminen
riippuu yksittdisestd jisenestd, ei yksistddn
tdmén vuoksi seuraa, ettd edelld mainittuja
periaatteita on loukattu. Tarjoajien ryhmitty-
min yksittdisten jédsenten yhteistoiminta ei
nimittdin ole prosessioikeuden erikoisuus;
yhteistoimintaahan edellytetddn jopa jo
ennen hankintamenettelyyn osallistumista ja
jo kauan ennen tarjouksen tekemistd esimer-
kiksi ryhmittym#d muodostettaessa.

63. Se seikka, ettd yksittdisten jdsenten
intressien osalta voi olla eroja, saattaa kylld
yksimielisyyssdintod sovellettaessa vaikeut-
taa muutoksenhakua, joskaan ei pidéd sivaut-
taa sitd, ettd jisenten enemmistolld saattaa
olla myds muutoksenhaun osalta muita
pyrkimyksid kuin yksittdisilla jasenilla.
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64. Komission kisityksen mukaan yksimieli-
syyssddnnon nojalla tarjoajien ryhmittymén
on otettava tietty oikeudellinen muoto. Talta
osin on huomattava, ettd siintd pikemmin-
kin johtaa siihen, ettd on pidattaydyttava
tietystd muodosta.

65. Lisiksi jokaisella tarjoajien ryhmitty-
malld on oltava konkreettinen yhteistoimin-
tamuoto, joka sidinnénmukaisesti luodaan
sopimuksella. Siind ei tdmin vuoksi vastoin
komission kasitystd voi olla kyse direktiivin
93/37 21 arliklan rikkomisesta, silld velvolli-
suus tietyn oikeudellisen muodon ottamiseen
ei vield synny titd kautta. Paitos muodostaa
tarjoajien ryhmittymé tehdédin tietoisesti ja
myos tietoisena siihen liittyvisti eduista ja
haittapuolista.

66. Tillaisen sopimuksen aiheena voi olla
my6s muutoksenhakuoikeuden kiyttdminen.
Tallaisesta sopimuksesta johtuvia etuja
yhdelle tarjoajien ryhmittymin jisenelle ei
voida pitid velvoituksena tiettyyn oikeudelli-
seen muotoon.

67. Katsoessaan lopuksi, ettd yksimielisyys-
sddnté vaikuttaa jo tarjoajien ryhmittymis
muodostettaessa, komissio jittdd huomiotta,
elld nimenomaan tieto mahdollisista vai-
keuksista oikeussuojan saannissa aiheuttaa

sen, ettd vastaaviin ennakkotoimiin voidaan
ryhtyd jo ryhmittymén perustamissopimuk-
sessa. Niissd sdidntelyissi voidaan médratd
edustuksesta jasenen vilitykselld tai tietystd
eneministosddnnosta.

68. Yksimielisyyssdiannossd ei myodskidin
voida nihdi syrjintdd muita yhtiGoikeudelli-
sia muotoja kohtaan, silldi myos seilaisten
tarjoajien, jotka eivit esiinny tarjoajien ryh-
mittymind, on noudatettava niitd koskevia
yhtiGoikeuden ja prosessioikeuden sddnnok-
sid. Taméd koskee esimerkiksi niiden sddn-
nosten huomioon ottamista, jotka koskevat
yhtididen toimielinten oikeutta edustaa
yhtiota. Tarjoajien ryhmittymén ominaispiir-
teet osoittavat vain, etti kullakin oikeudelli-
sella muodolla on méirityt erityispiirteensi.

69. Komission useiden niakékulmien yhtey-
dessii esiin tuoman yksimielisyyssdinnostd
seuraavan pédtoksenteon halvaantumisen
lainsiétdjd voi ehkiistd, kuten jo on esitetty,
niissii kansallisissa oikeusjirjestyksissi, joissa
yksimielisyyssdinté on tahdonvaltaista
oikeutta. Téssd tapauksessa voitaisiin siitéd
poikkeavat ratkaisut tehdi perustamissopi-
muksen vastaavan muotoilun avulla tai — jos
aihetta on — jisenten péitokselld, joka
perustuu vilittémisti kansallisen yhtidoikeu-
den asiaa koskevin sdainnoksin.
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70. Esilld olevassa menettelyssi on useaan
otteeseen viitattu mahdollisuuteen sopia
enemmistosddnndstd tai saatdd edustuksesta
jasenen vilitykselld pddasian oikeudenkdyn-
nissd sovellettavan kansallisen oikeusjérjes-
tyksen mukaan esimerkiksi "mandat”-muo-
dossa.

71. Yhteisén lainsditdjin tarkoittama hel-
pompi paisy tehokkaan oikeussuojan piiriin
sivuutettaisiin kuitenkin esimerkiksi silloin,
jos kansallisessa oikeudessa on edustuksesta
sddannoksid, jotka johtavat ulkomaisten tar-
joajien ryhmittymien syrjintddn tai joiden
noudattaminen on kiytdnndssi mahdotonta.

72. Se, ettd monissa jdsenvaltioissa myds
tarjoajien ryhmittymén yksittdiset jdsenet
voivat hakea muutosta, ei muuta siti seikkaa,
ettd direktiivissd tdtd ei edellytetd. Jasenval-
tiot voivat lihtokohtaisesti vapaasti ylittdd
direktiivissa sdddetyn vahimmiistason. '®
Télloin esiin kuitenkin nousee kysymys siitd,
onko tillainen ensi katsomalta antelias ja
tarjoajaystivillinen kansallinen sidnnosto
yhteisén oikeuden mukainen. Témé oikeus-
kysymys ei kuitenkaan ole tdimén ennakko-
ratkaisumenettelyn aiheena.

73. Sitd ndkemystd vastaan, etti yhteison
oikeudessa asetetaan velvollisuus myontid

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

I-7820

aktiivilegitimaatio myos yksittéisille jasenille,
puhuu vield sekin, ettd myds muita tarjoajien
ryhmittymén jésenié on suojattava.

74. Aktiivilegitimaation myéntiminen yksit-
taisille jasenille voisi ndin johtaa siihen, ettd
enemmistokin jdsenistd vastoin tahtoaan
pakotettaisiin muutoksenhakumenettelyyn
ja siind menestymisen seurauksena vietdisiin
mukaan uuteen tai jatkettuun hankintame-
nettelyyn, jota ne eiviit ehlkd endd edes
tavoittelisi tehtyddn télld vilin jo muita
sopimuksia.

75. Kysymykseen siitd, kielletadnko yhteison
oikeudessa péinvastoin myontdméstd tarjoa-
jien ryhmittymin yksittiisille jisenille aktii-
vilegitimaatiota, ei tdssd mennd. Késiteltd-
vind olevassa menettelyssd on selvitettiva
vain, onko erityinen kansallinen kielto vas-
toin yhteison oikeutta, eli toisin sanoen,
salliiko yhteison oikeus aktiivilegitimaation
rajoittamisen yksinomaan tarjoajien ryhmit-
tymén jasenten kokonaisuuteen.

76. Yhteis6n oikeudessa ei lihtokohtaisesti
edellytetd, ettd jasenvaltiot myontévit tarjoa-
jien ryhmittymén yksittdisille jisenille aktii-
vilegitimaation muutoksenhakuun omissa
nimiss#dn. Yhteison oikeudessa ei mydskadn
edellytetd, ettd yksittdisten jdsenten on saa-
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tava hakea muutosta tarjoajien ryhmittymén
nimissd. Téllaista ei edellyteti ainakaan
niiden jdsenvaltioiden osailta, joiden kansalli-
nen lainsdddédnto ei ole pakottava sikili kuin
siind sallitaan poikkeava jirjestely tarjoajien
ryhmittymille eli niiden jasenille jo ryhmitty-
min perustamissopimuksessa tai myohem-
min paitoksissa.

77. Ensimmiiseen ja kolmanteen ennakko-
ratkaisukysymykseen on niin ollen vastat-
tava, ettd direktiivin 89/665 1 artiklaa on
tulkittava niin, ettd sen kanssa ristiriidassa ei
ole sellainen Lkansallinen sddnnos, jossa
asetetaan sellaisen tilapéisen yhteenliittymén
jisenille, joka ei ole oikeushenkil ja joka on
sellaisenaan osallistunut julkista hankintaa
koskevaan tarjouspyyntdmenettelyyn, mutta
jonka kanssa ei tehty sopimusta, velvollisuus
nostaa yhdessi, joko yhteenliittymin jisen-
ten asemassa tai omissa nimissdin, kyseisen
sopimuksen tekemisti koskevaa piitosti
koskeva kanne ja jossa kielletiin tillaisen
tilapdisen yhteenliittymin jasentd nostamasta
erikseen, joko yhteenliittymin jisenen ase-
massa tai omissa nimissiiin, kannetta sopi-
muksen tekemisti koskevasta piitéksestd.
Asia on niin sillid edellytykselld, ettei timi
kansallinen sidnnos tee yhteison oikeuden
soveltamista mahdottomaksi tai suhteetto-
man vaikeaksi. Niin on silloin, kun kansalli-
sessa lainsidddinnossi sallitaan poikkeavia
ratkaisuja tarjoajien ryhmittymien jisenille.

C Toinen ennakkoratkaisukysymys

78. Toinen ennakkoratkaisukysymys koskee
aktiivilegitimaatiota tietyssi erityistapauk-
sessa, jossa tilapdisen yhteenliittymin jisenet
toimivat yhdessi mutta jossa yhden sen
jdsenen kanne jitetddn tutkimatta.

79. Oikeuskysymyksend on tilléin, onko
yhteison oikeuden mukaan kansallisen yksi-
mielisyyssidannon osalta tehtiivi ero yksimie-
lisyyden puuttumisen syyn mukaan.

80. Komission ja FOREMin mukaan —
joskin eri perustein — vastaus on kieltivi.
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81. Kuten Itdvalta aivan oikein toteaa, toi-
seen ennallkoratkaisukysymykseen on vastat-
tava vastaavuusperiaatteen ja tehokkuusperi-
aatteen kannalta tai, kuten edelld on esitetty,
direktiivin 1 artiklassa nimenomaisesti sda-
detyn, nopeaa ja tehokasta oikeussuojaa
koskevan periaatteen perusteella.

82. Niitd periaatteita on voitu loukata tiet-
tyjen seikkojen tai tiettyjen kansallisten
sddnndsten vuoksi. Tédssd ennakkoratkaisu-
menettelyssd on kysymys siitd, millaisia rajoja
ndmé periaatteet asettavat niille vaikutuk-
sille, joita seuraa yksimielisyyssddnnon sovel-
tamisesta péfiasian oikeudenkiynnissi esilld
olevan kaltaisessa tapauksessa.

83. Kuten asiassa Santex '® annetusta tuo-
miosta selkedsti kdy ilmi, ja kun sitd verra-
taan asiassa Universale Bau annettuun tuo-
mioon, 1 kansallisen prosessioikeuden sdén-
noksen lainmukaisuutta kummankin peri-
aatteen valossa arvioitaessa on otettava
huomioon myos konkreettisten tosiseikkojen
tapahtuessa vallinneet asianhaarat. Niinpa

16 — Edella alaviitteessd 12 mainittu asia C-327/00.

17 — Asia C-470/99, Universale-Bau ym,, tuomio 12.12.2002
(Kok. 2002, 5. 1-11617).
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sellainen s#innos, joka ensi katsomalta
vastaa yhteison oikeuden vaatimuksia, saat-
taa paljastua yhteisén oikeuden vastaiseksi
vasta tietyssé tilanteessa.

84, EY 234 artiklan mukaisessa ennakkorat-
kaisumenettelyssd yhteisdjen tuomioistui-
men on kuitenkin rajoituttava vastaamaan
ennakkoratkaisukysymyksiin ja oltava anta-
matta muita lausuntoja. Témidn johdosta
muita kuin pé#éasian oikeudenkédynnissi
kyseessi olevia tilanteita ja niiden oikeudel-
lista merkitystd ei ole tarpeen tarkastella
yhteis6én oikeuden kannalta.

85. Menettelyssd esilli oleva kansallinen
sddnnds sisdisestd tahdonmuodostuksesta
pitasian oikeudenkiynnissi kyseessd olevan
kaltaisessa tapauksessa ei siltikddn loukkaa
nopean ja tehoklkaan oikeussuojan vaati-
musta.

86. Timin vuoksi toiseen ennakkoratkaisu-
kysymykseen on vastattava, ettd ensimmdi-
seen kysymykseen ei ole vastattava eri tavalla
tapauksessa, jossa tilapdisen yhteenliittymén
jisenet toimivat yhdessd mutta jossa yhden
sen jisenen kanne jatetddn tutkimatta.
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V Ratkaisuehdotus

87. Kaiken edelld todetun seurauksena ehdotan, etti yhteiséjen tuomioistuin vastaa
ennakkoratkaisulkysymyksiin seuraavasti:

2)

Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimubksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallin-
nollisten méadrdysten yhteensovittamisesta 21 péivana joulukuuta 1989 annetun
neuvoston direktiivin 89/665/ETY 1 artiklaa on tulkittava niin, ettei sen kanssa
ole ristiriidassa sellainen kansallinen sddnnds, jossa

— asetetaan sellaisen tilapdisen yhteenliittymén jésenille, joka ei ole oikeus-
henkild ja joka on sellaisenaan osallistunut julkista hankintaa koskevaan
tarjouspyyntomenettelyyn, mutta jonka kanssa ei tehty sopimusta, velvolli-
suus nostaa yhdessi, joko yhteenliittymén jisenten asemassa tai omissa
nimisséin, kyseisen sopimuksen tekemisti koskevaa péitostd koskeva kanne

— kielletiiin tillaisen tilapdisen yhteenliittymin jisentd nostamasta erikseen,
joko yhteenliittymén jisenen asemassa tai omissa nimissddn, kannetta
sopimuksen tekemistd koskevasta péadtoksesta.

Asia on niin silld edellytykselld, ettei timé kansallinen sddnnos tee yhteison
oikeuden soveltamista mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi. Néin on
silloin, kun kansallisessa lainsdddinnossé sallitaan poikkeavia ratkaisuja tarjo-
ajien ryhmittymien jasenille.

Kysymykseen ei ole vastattava eri tavalla tapauksessa, jossa tilapdisen
yhteenliittymin jisenet toimivat yhdessd mutta jossa yhden sen jasenen kanne
kansallisen lainsdadidnnén mukaan jitetddn tutkimatta.
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