SECAP JA SANTORSO

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

27 paivand marraskuuta 2007 !

I Johdanto

1. Italian tasavallan Consiglio di Stato
kysyy yhteis6jen tuomioistuimelta EY 234
artiklan nojalla, ylittddko julkisia rakennus-
urakoita koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993
annetun neuvoston direktiivin 93/37/ETY”
30 artiklan 4 kohta varsinaisen direktiivin
rajat ja koskeeko se sellaistenkin sopimusten
tekemistd, jotka eivit kuulu direktiivin
soveltamisalaan.

2. Yhdistetyissd asioissa Lombardini ja
Mantovani 27.11.2001 annetussa tuomiossa ’
tulkittiin kyseistd sadnnosté ja todettiin, ettd
on olennaisen térkedd, ettd kukin tarjoaja,
jonka epdilladn tehneen poikkeuksellisen
alhaisen tarjouksen, esittdd mielipiteensd
ja toimittaa asiaankuuluvat selvitykset (53
kohta).

1 - Alkuperiinen kieli: espanja.
2 — EYVLL199,9.8.1993, 5. 54.
3 — Yhdistetyt asiat C-285/99 ja C-286/99 (Kok. 2001, s. -9233).

3. Téssd ennakkoratkaisumenettelyssi
pyritddn selvittdamadn, sisaltadko kyseinen
positiivinen oikeussddntd yhteison yleisen
oikeusperiaatteen, jota on sovellettava
julkisissa hankinnoissa riippumatta siitg,
kuuluvatko ne alakohtaisten direktiivien*
soveltamisalaan.

4. Italian ylimmén tuomioistuimen esille
ottama ongelma liittyy hyvin poikkeuksel-
liseen tilanteeseen: kansallisessa lainsda-
ddnnodssd velvoitetaan sulkemaan téllaiset
tarjoukset  automaattisesti  sopimusten
tekomenettelyjen ulkopuolelle, jos sopi-
musten arvo jaa direktiiveissd siddetyn arvon
alapuolelle, ja lisiksi sovelletaan kéytidntod,
jossa tietyt tarjoajat vaikuttavat téllaisissa
sopimuksissa menettelyn lopputulokseen

4 — Rakennusurakoita koskevan direktiivin 93/37 lisiksi tavara-
hankintojen alalla on annettu 21.12.1976 neuvoston direk-
tiivi 77/62/ETY (EYVL 1977, L 13, 15.1.1977, s. 1), jota on
sittemmin muutettu 14.6.1993 annetulla neuvoston direktii-
villd 93/36/ETY (EYVL L 199, 9.8.1993, s. 1). Palveluhankin-
noista ja niitd koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta saddetadn 18.6.1992 annetussa neuvoston
direktiivissa 92/50/ETY (EYVL L 209, 24.7.1992, s. 1). Nama
saadokset (sellaisina kuin ne ovat muutettuina direktiivilld
97/52/EY; EYVL L 328, 28.11.1997, s. 1) on kodifioitu ja
sulautettu yhdeksi tekstiksi: julkisia rakennusurakoita seké
julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetuksi
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi 2004/18/EY
(EUVL L 134, 30.4.2004, s. 114).
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sellaisen juonen” varjolla, etti ne yrittivit
vehkeilemalld esittdd yhdenmukaisia talous-
arvioita saadakseen aikaan madrdtyn, poik-
keuksellisen alhaista tarjousta koskevan
kynnyksen ja jattddkseen muut hakijat
menettelyn ulkopuolelle.

5. Taméd ennakkoratkaisumenettely on siis
hyvin kauaskantoinen, silld kyse on yhteison
yleisistd oikeusperiaatteista, mutta ei pidé
unohtaa, ettd ratkaisu voi perustua ainoas-
taan Euroopan unionin oikeusjdrjestykseen.
Yhteisojen tuomioistuimen onkin otettava
huomioon kumpikin ulottuvuus ja annet-
tava italialaiselle tuomioistuimelle tehokas
vastaus riita-asian ratkaisemiseksi.

II Asiaa koskevat oikeussdadnnot

A Yhteison oikeus

6. EY 43 artiklassa madrdtddn sijoittautu-
misvapaudesta ja EY 49 artiklassa palvelujen

5 — Téllaisia juonia on aina ollut, ja Homeroksen Odysseiassa
(WSQY, suom. Otto Manninen, 7. painos, Vantaa, 2002)
kerrotaan lukuisia esimerkkeja Odysseuksen tarumaisesta
oveluudesta: esimerkiksi yhdeksédnnen laulun seikkai-
lussa timé Polyfemoksen vangiksi joutunut sankari juottaa
kykloopin humalaan ja viittad, ettd hdnen nimensi on Ei-kuka;
viinin aiheuttamaa unenhorrosta hyviksi kiyttien Odysseus
puhkaisee kykloopin ainoan silméin tulikuumalla oliivipuun
rungolla; kykloopin toverit vastaavat timén avunhuutoihin
kysymalld, mikd on hitind, mihin Polyfemos vastaa: "Ei-kuka
henked mun taall’ uhkaa vahva ja viekas” tilléin kukaan ei tule
auttamaan hénti (sde 408, s. 139).
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tarjoamisen vapaudesta. Jdsenvaltioiden lain-
sddddnnon yhdenmukaistaminen julkisten
hankintojen alalla aloitettiin  26.7.1971
annetulla neuvoston direktiivilld 71/305/
ETY,® jonka perustavoitteeksi madriteltiin
johdanto-osan ensimmaéisessd perustelukap-
paleessa nédiden kahden vapauden toteutta-
minen samanaikaisesti. Tdssd direktiivissa,
joka koski vain sellaisia sopimuksia, joiden
arvo oli vihintddn miljoona laskentayksikkoa
(kahdeksas  perustelukappale), midritel-
tiin sopimuksen tekemisen perusteeksi alin
hinta tai taloudellisesti edullisin tarjous (29
artiklan 1 kohta) ja sdddettiin mahdollisten
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten osalta,
ettd ne voidaan jattdd menettelyn ulkopuo-
lelle asiaankuulumattomasti menetelleen
tarjoajan kuulemisen jélkeen (29 artiklan 5
kohta).

7. Yhteisojen tuomioistuin on tulkinnut
viimeksi mainittua sddnnostd siten, ettd
tarjous voidaan sulkea pois vasta sitten, kun
elinkeinonharjoittajalle on annettu tilai-
suus selventad ehdotustaan, eli vasta kont-
radiktorisen tarkastusmenettelyn jélkeen,
joten automaattinen poissulkeminen ei ole
mahdollista. ’

6 — Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta annettu direktiivi (EYVL L 185,
16.8.1971, 5. 5).

7 — Se totesi ndin asiassa 103/88, Fratelli Costanzo, 22.6.1989
antamassaan tuomiossa (Kok. 1989, s. 1839, Kok. Ep. X, s. 95,
16, 18 ja 19 kohta), jossa kiellettiin tarjousten poissulkeminen
automaattisesti mekaanisin perustein (tuomiolauselman 1
kohta); tulkinta toistettiin asiassa C-295/89, Dona Alfonso,
18.6.1991 annetussa tuomiossa (Kok. 1991, s. 1-2967). Tita
oikeuskaytintoa edelsi asiassa 76/81, Transporoute, 10.2.1982
annettu tuomio (Kok. 1982, s. 417, Kok. Ep. VI, s. 333, 18
kohta).
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8. Direktiiviin 71/305 tehtiin sittemmin
erindisia muutoksia,® joten sen kodifiointi
direktiivilla 93/37 oli perusteltua paitsi tasta
syystd myos sijoittautumisvapauden ja palve-
lujen tarjoamisen vapauden turvaamiseksi
(johdanto-osan toinen perustelukappale).
Direktiivia 93/37 sovelletaan sopimuksiin,
joiden arvo on vihintdédn 5 miljoonaa ecua (6
artiklan 1 kohta) ja joiden tekemisessa kéyte-
tdan tiettyja perusteita (30 artiklan 1 kohta),
ja sen 30 artiklan 4 kohdassa toistetaan
hieman muutettuna aiemman direktiivin 29
artiklan 5 kohta:

"Jos tiettyd sopimusta varten jitetyt tar-
joukset vaikuttavat toimitettavaan suorit-
teeseen ndhden poikkeuksellisen alhaisilta,
hankintaviranomaisen on, ennen kuin se
voi hyldtd tarjoukset, pyydettiva kirjallisesti
asianmukaisina pitdiméansé tdsmennykset tar-
jouksen eri osista ja tarkastettava nama osat
ottaen huomioon asiasta saadut selvitykset.

Hankintaviranomainen voi ottaa huomioon
selvitykset, jotka perustuvat rakennusme-
netelmdn  taloudellisuuteen,  valittuihin
teknisiin ratkaisuihin, tarjoajaa suosiviin
poikkeuksellisen edullisiin urakan toteutta-
misen edellytyksiin tai tarjoajan hankkeen
omintakeisuuteen.

8 — Yksi muutos vaikutti 29 artiklan 5 kohtaan, jonka sanamuotoa
uudistettiin  18.7.1989 annetussa direktiivissa 89/440/ETY
(EYVL L 210, 21.7.1989, 5. 1).

Jos sopimukseen liittyvissa asiakirjoissa edel-
lytetddn sopimuksen tekemistd alimman
hinnan perusteella, hankintaviranomaisen on
ilmoitettava komissiolle liian alhaisina pita-
miensd tarjousten hylkddmisest.

9. Direktiivi 93/37 on kumottu direktii-
villa 2004/18 - joka jdsenvaltioiden oli
madrd saattaa osaksi kansallista lainsda-
dantéa viimeistaan 31.1.2006 (80 artiklan 1
kohta) — 31.3.2004 alkaen (82 ja 83 artikla).
Tehtédessd julkisia rakennusurakoita koskevia
sopimuksia, joiden arvo on vihintddn
5278 000 euroa (7 artiklan ¢ alakohta),9
hankintaviranomaiset voivat hylata poik-
keuksellisen alhaiset tarjoukset soveltamalla
kontradiktorista tarkastusmenettelyd (55
artiklan 1 ja 2 kohta).

B Italian lainsddddnto

10. Direktiivin 93/37 30 artiklan 4 kohta
sisdllytettiin osaksi Italian lainsdddantoa

9 - Sellaisena kuin se on muutettuna 19.12.2005 annetulla komis-
sion asetuksella (EY) N:o 2083/2005 (EUVL L 333, 20.12.2005,
s. 28)
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11.2.1994 annetun lain nro 109/1994 eli
julkisia rakennusurakoita koskevan puite-
lain '° 21 §:n 1 bis momentilla, joka on listty
alkuperdiseen lakiin 2.6.1995 annetun lain
nro 216/1995" 7 §:li. Sddnnoksen sana-
muoto on seuraava:

"Tehtdessi rakennusurakkasopimubksia,
joiden arvo on véhintdédn 5 000 000 erityista
nosto-oikeutta vastaava mé&drd euroina,
siten, ettd perusteena kdytetddn 1 momen-
tissa tarkoitettua alinta hintaa, asianomaisen
viranomaisen on arvioitava, ovatko tarjouk-
set —— direktiivin 93/37 —— 30 artiklassa
tarkoitetulla tavalla poikkeuksellisen alhai-
sia, kun on kyse tarjouksista, joissa hintaan
ehdotetaan yhtd suurta tai suurempaa alen-
nusta kuin kaikkien hyviaksyttyjen tarjous-
ten alennusprosenttien — lukuun ottamatta
10:td prosenttia, joka pyoristetddn seuraa-
vaan suurempaan yksikkoon — aritmeetti-
nen keskiarvo, joka lasketaan suurimman ja
pienimmian alennuksen sisiltdvin tarjouk-
sen perusteella, korotettuna niiden alen-
nusprosenttien poikkeaman aritmeettisella
keskiarvolla, jotka ylittdvdt ensin mainitun
keskiarvon.

Julkinen viranomainen tutkii 60 pdivin
kuluessa tarjousten jattamisestd selvitykset,
jotka perustuvat rakennusmenetelmén talou-
dellisuuteen, kaytettyihin teknisiin ratkai-
suihin tai tarjoajaa suosiviin poikkeuksellisen

10 — Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana (jdljempéni
GURI) nro 41, 19.2.1994, s. 5.

11 — GURI nro 127, 2.6.1995, s. 3. Tiami siiddés on koonnos
Liireellisistd sddnnéistd julkisten hankintojen alalla 3.4.1995
annetusta asetuksesta (decreto-legge) nro 101/1995, sellai-
sena kuin se on muutettuna (GURI nro 78, 3.4.1995, s. 8).
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edullisiin urakan toteuttamisen edellytyk-
siin, lukuun ottamatta kuitenkaan kaikkien
sellaisten osatekijoiden arviointeja, joiden
vahimmaisarvo vahvistetaan laeissa, asetuk-
sissa tai hallinnollisissa méadrdyksissd tai
ilmoitetaan virallisissa luetteloissa.

Tarjouksiin on niitd jatettdessd siséllytet-
tava selvitykset hankintailmoituksessa tai
tarjouspyyntokirjeessd ilmoitetusta merkit-
tdvimmistd hinnan osatekijoistd, joiden on
yhteensé vastattava vdhintddn 75 prosenttia
urakan pohjahinnasta.

Ainoastaan sellaisten julkisia rakennusura-
koita koskevien sopimusten osalta, joiden
arvo jaa yhteison kynnysarvon alle, asian-
omainen viranomainen sulkee menettelystd
automaattisesti pois tarjoukset, joissa esite-
tddn alennusprosenttia, joka on yhtd suuri tai
suurempi kuin tdmén momentin 1 kohdassa
tarkoitetulla tavalla laskettu prosenttiluku.
Automaattista poissulkemismenettelyd ei
voida soveltaa silloin, kun pétevien tarjousten
mairi on alle viisi.” "

12 — Sellaisena kuin se on lisdttynd 18.11.1998 annetun lain nro
415/1998 7 §:lla (GURI nro 284, 4.12.1998, Supplemento
ordinario, s. 5).
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11. Direktiivi 2004/18 on pantu tdytint66n
kansallisessa oikeusjdrjestyksessd 12.4.2006
annetulla asetuksella (decreto legislativo) nro
163. "% Lain nro 109/94 21 §:n 1 bis momentin
viimeinen kohta on poistettu poikkeuksel-
lisen alhaisia tarjouksia koskevista sadannok-
sisti (86-88 §).

III Riita padasiassa

12. Torinon kunta p&dtti 28.1.2003 kunnan
rakennusurakoita koskevia sopimuksia teh-
tdessd, yhteison kynnysarvon alapuolelle
jaavat sopimukset mukaan luettuina, olla
vastaisuudessa soveltamatta lain nro 109/94
21 §:n 1 bis momenttia, jossa sdddetddn
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten auto-
maattisesta poissulkemisesta, jolloin tallaiset
tarjoukset tutkittaisiin direktiivissa 93/37
sdaddetyssd kontradiktorisessa menettelyssa.

13. Italialaisyritykset SECAP SpA (asia
C-147/06) ja Santorso Soc. coop. arl. (asia

C-148/06) osallistuivat edelld mainitun
yhteison  tiettyjen  rakennusurakoiden
toteuttamiseksi ¥ jdrjestimiin  avoimiin

menettelyihin, joiden arvot jaivdt edelld

13 — GURI nro 100, 2.5.2006.

14 — Vanhan palatsin muuntaminen nuorten asuntolaksi (4 699
999 euroa) ja Corso Francian katualueen kunnostus Piazza
Statuton ja Piazza Berninin vililla (5 172 579 euroa).

mainitun kynnysarvon alapuolelle. Hankin-
tailmoitusten mukaan sopimus tehtdisiin
halvimman tarjouksen perusteella poik-
keavien tarjousten tarkastuksen jilkeen
ja 28.1.2003 tehdyn paétoksen nojalla, eli
hylkadmétta automaattisesti poikkeuksellisen
alhaisia tarjouksia. Yritysten tarjoukset olivat
ensimmadisid  “asianmukaisia”  tarjouksia,
mutta ennen paitoksen tekemistd kuntavi-
ranomainen totesi poikkeuksellisilta vaikut-
taneiden tarjousten olevan asiallisia ja paatti
ratkaista tarjouskilpailut muiden ehdok-
kaiden hyviksi.

14. Yritykset valittivat paatoksistd Tribunale
amministrativo regionale per il Piemonteen
siksi, ettd niiden mielestd lain nro 109/94 21
§:n 1 a momentilla sivuutetaan poikkeuk-
selliset tarjoukset mekaanisesti ja estetddn
hankintaviranomaisia ~kuulemasta niiden
tekijoitd ja tutkimasta tarjouksia ennen
niiden hylkddmistd. Tuomioistuin ei yhtynyt
tdhdn perusteluun vaan hylkési vaatimukset,
silld sen mielestd poikkeuksellisen alhaiset
tarjoukset voidaan, mutta niitd ei sddnnoksen
mukaan ole pakko automaattisesti sulkea
pois, joten mikddn ei estd hankintaviran-
omaista kuulemasta niiden tekijoité ja vertaa-
masta tarjouksia.

15. Consiglio di Stato, jonka on tutkittava
kantajien tekemit valitukset, puoltaa niiden
ndkemystd ja moittii alueellisen tuomiois-
tuimen tulkintaa, mutta se ei halua téysin
sivuuttaa Torinon kunnan esille ottamia
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yhteison oikeuden vaatimuksia, joten se on
EY 234 artiklan nojalla esittdnyt yhteisjen
tuomioistuimelle seuraavat kysymykset:

”1) Onko direktiivin 93/37/ETY 30 artik-
lan 4 kohdassa vahvistettua sdadntod ja
sitd vastaavaa direktiivin 2004/18/EY
55 artiklan 1 ja 2 kohdassa vahvistettua
sddntod (jos viimeksi mainittua pidetddn
asiassa merkityksellisend oikeussaanto-
nd), jonka mukaan silloin, kun tarjouk-
set vaikuttavat suoritteeseen nidhden
poikkeuksellisen alhaisilta, hankintavi-
ranomaisella on velvollisuus, ennen kuin
se voi hylatd tarjoukset, pyytdd kirjalli-
sesti asianmukaisina pitdménsa tdsmen-
nykset tarjouksen eri osista ja tarkas-
taa ndmi osat ottaen huomioon asiasta
saadut selvitykset, pidettdvd yhteison
oikeuden perusperiaatteena?

2) Jos edelliseen kysymykseen vastataan
kieltavésti, onko direktiivin 93/37/ETY
30 artiklan 4 kohdassa vahvistettua
sadnt6d ja sitd vastaavaa direktiivin
2004/18/EY 55 artiklan 1 ja 2 kohdassa
vahvistettua  sddnt6d (jos  viimeksi
mainittua pidetddn asiassa merkityksel-
lisend oikeussddntond), jonka mukaan
silloin, kun tarjoukset vaikuttavat suorit-
teeseen nihden poikkeuksellisen alhai-
silta, hankintaviranomaisella on velvolli-
suus, ennen kuin se voi hylata tarjoukset,
pyytdd  kirjallisesti ~ asianmukaisina
pitimédnsd  tdsmennykset tarjouksen
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eri osista ja tarkastaa ndmé osat ottaen
huomioon asiasta saadut selvitykset,
vaikka se ei taytdkdan yhteison oikeuden
perusperiaatteen edellytyksid, pidettava
periaatteena, joka implisiittisesti vastaa
vapaan kilpailun periaatetta tai joka
voidaan johtaa tastd periaatteesta, kun
sitd tarkastellaan rinnakkain hallinnon
avoimuusperiaatteen ja kansalaisuuteen
perustuvan syrjinndn kieltoa koskevan
periaatteen kanssa, ja onko se téllaisena
periaatteena  vilittomasti  velvoittava
ja ensisijainen suhteessa kansallisiin,
mahdollisesti véaristyneisiin sddnnok-
siin, jotka jasenvaltio on antanut sdin-
nellikseen julkisia rakennusurakoita
koskevia sopimuksia, jotka eivit kuulu
yhteison oikeuden valittémén sovelletta-
vuuden alaan?”

IV Oikeudenkidyntimenettely yhteisdjen
tuomioistuimessa

16. Yhteisojen tuomioistuimen presidentti
madrési 10.5.2006, ettd nama kaksi asiaa kési-
tellddan yhdessd, koska ne liittyvit toisiinsa.

17. Padasioissa kantajina olevat yritykset,
Torinon kunta, Italian, Saksan, Itdvallan,
Slovakian, Ranskan, Liettuan ja Alanko-
maiden hallitukset sekd komissio ovat esit-
tdneet erilaisia kirjallisia huomautuksia,
joiden esittdjait voidaan kuitenkin jakaa
kahteen ryhméén: Torinon kuntaa puoltaviin
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tahoihin, joihin lukeutuvat Liettua, Slovakia *°

ja komissio, sekd kaikkiin muihin tdhdn
ennakkoratkaisumenettelyyn  osallistuviin,
joiden mielestd ennakkoratkaisukysymyk-
siin on vastattava kieltdvasti. Santorso Soc.
coop. arl:n, Torinon kunnan, Italian, Saksan
ja Liettuan hallitusten sekd komission edus-
tajat ovat esittdneet suullisia huomautuksia
25.10.2007 pidetyssé istunnossa.

V Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

18. Consiglio di Staton kaksi kysymystd
voidaan kdytdnndssé tiivistdd yhteen kysy-
mykseen sen selvittdmiseksi, kattaako
direktiivin 93/37 30 artiklan 4 kohta, jonka
mukaan poikkeuksellisen alhaisiin tarjouk-
siin sovelletaan kontradiktorista menettelyd,
ennen kuin péitetddn niiden mahdollisesta
poissulkemisesta, myds sen soveltamisalan
ulkopuolelle jitetyt sopimukset; eli onko
mainitun sdédnnoksen vastaisena tillaisissa
sopimuksissa pidettavi sitd, ettéd jdsenvaltiot
sadtavat kyseisten tarjousten automaattisesta
poissulkemisesta.

15 — Liettuan ja Torinon kaupungin kannan osalta voidaan
kuitenkin havaita tiettyja sdvyeroja, ja Slovakian hallitus
ehdottaa ensimmiisen ennakkoratkaisukysymyksen hylkéda-
mistd eikd halua erottaa direktiivin 93/37 30 artiklan 4
kohdan sdantéd perustamissopimuksessa madratyistd peri-
aatteista, joten se yhtyy tiltd osin kunnan paatokseen.

19. On siis otettava selvédd kyseisen sddnnon
luonteesta sen ratkaisemiseksi, onko se osa
perustavanlaatuista yhteison oikeutta, jolloin
se ylittdisi direktiivin 93/37 rajat.

A Léihtokohta

20. Ongelmalla on vankka, oikeuskaytin-
toon lujasti ankkuroitunut perusta, jota olen
jo aiemmin tutkinut;'® julkisia hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyt, jotka
erindisistd (maarallisistd tai sisdllollisista)
syistd jaavét asiaa koskevien direktiivien ulko-
puolelle, eivit voi vilttyd Euroopan unionin
oikeusjérjestyksen sddntdjen soveltamiselta,
joten sen perusperiaatteet ja erityisesti liikku-
vuutta koskevat perusvapaudet muodostavat
téltd osin ylipddseméattoman esteen.

21. Tamia ajatus, joka on Kkiteytetty direk-
tiivin  2004/18  johdanto-osan  toisessa
perustelukappaleessa, ' on saanut tietynlaista

16 — 8.11.2006 esittdiméni ratkaisuehdotus asiassa C-412/04,
komissio v. Italia, jossa ei ole vield annettu tuomiota (ratkai-
suehdotuksen 44-47 kohta).

17 — "Jasenvaltioissa valtion, paikallisten yhteiséjen ja muiden
julkisoikeudellisten laitosten puolesta tehtyjen hankinta-
sopimusten osalta on noudatettava perustamissopimuksen
periaatteita ja erityisesti tavaroiden vapaan liikkuvuuden
periaatetta, sijoittautumisvapauden periaatetta ja palvelujen
tarjoamisen vapauden periaatetta ja niistd johtuvia periaat-
teita, kuten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, syrjimat-
tomyyden periaatetta, vastavuoroisen tunnustamisen peri-
aatetta, suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusperiaatetta. — -
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. PO . e . 18
vastakaikua yhteisjen tuomioistuimessa.

Asiassa Telaustria ja Telefonadress 7.12.2000
annetussa tuomiossa '’ todettiin, ettd hankin-
tayksikdiden on noudatettava perustamis-
sopimuksen oikeussddnt6ja niiden tehdessa
sopimuksia, jotka eivit kuulu alakohtaisten
direktiivien soveltamisalaan (60 kohta);20
tdma oikeuskédytanto on toistettu asiassa HI
18.6.2002 annetussa tuomiossa (47 kohta)?!
ja omaksuttu sittemmin mitd luontevimmin
vetoamatta mihinkédédn aikaisempaan ratkai-
suun asiassa Coname 21.7.2005 annetussa
tuomiossa. >

22. Asiassa Vestergaard 3.12.2001 annetussa
miiriyksessi > taas korostettiin, etti se, etti

18 — Se on saanut vastakaikua myds komissiossa, tarkemmin
sanottuna asiakirjassa “Komission selittdvd tiedonanto
yhteison lainsdddannostd siltd osin kuin se koskee sopi-
muksia, jotka eivét kuulu tai kuuluvat vain osittain julkisia
hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan” (EUVL
2006, C 179, s. 2, erityisesti s. 5 ja 6).

19 — Asia C-324/98 (Kok. 2000, s. I-10745).

20 — Tuossa asiassa kyseessi oli vesi- ja energiahuollon, liiken-
teen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettu
neuvoston direktiivi 93/38/ETY (EYVL L 199, 9.8.1993, s.
84), joka on korvattu 31.3.2004 annetulla Euroopan parla-
mentin ja neuvoston direktiivillda 2004/17/EY (EUVL L 134,
30.4.2004, s. 1).

— Asia C-92/00 (Kok. 2002, s. 1-5553). Tosiasiallisesti tadssi
tuomiossa ei niinkdén viitattu direktiivin soveltamisalan
ulkopuolelle jitettyyn sopimukseen vaan menettelyyn, jota
ei ollut mainittu oikeussddnndssi: perustamissopimuksessa
edellytettiin, ettd tarjouspyynnén peruuttamista koskevaan
padtokseen voidaan hakea muutosta, mutta tésti ei ollut
sdddetty julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenette-
lyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnol-
listen madrdysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 anne-
tussa neuvoston direktiivissda 89/665/ETY (EYVL L 395,
30.12.1989, s. 33), sellaisena kuin se on muutettuna direktii-
villd 92/50.

22 — Asia C-231/03 (Kok. 2005, s. 1-7287). Tuon tuomion 16
kohdassa muistutettiin, ettd tillaisen konsessiosopimuksen
tekemistd (kaasunjakelua koskevan julkisen palveluhankin-
tasopimuksen tekemistd sellaisen yrityksen kanssa, jonka
yhtiopddomasta suurin osa on julkisessa omistuksessa) ei
sadnnelld yhdessikddn niistd direktiiveistd, joilla sadnnel-
laédn julkisia hankintoja. Koska tillaista oikeussadntoa ei ole,
yhteison oikeudesta tillaisten konsessiosopimusten tekemi-
selle aiheutuvia seurauksia on tutkittava primaarioikeuden
ja varsinkin perustamissopimuksessa mairittyjen perusva-
pauksien valossa. Samaa todettiin asiassa C-458/03, Parking
Brixen, 13.10.2005 annetussa tuomiossa (Kok. 2005, s.
1-8585, 46 kohta) ja asiassa C-410/04, ANAYV, 6.4.2006 anne-
tussa tuomiossa (Kok. 2006, s. [-3303, 18 kohta).

23 — Asia C-59/00 (Kok. 2001, s. I-9505).

2

—
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direktiiveissd sdddettyjd erityisid ja ankaria
menettelyjd ei pidetd arvoltaan alhaisiin
julkisiin hankintoihin soveltuvina, ei yksin
merkitse sitd, ettd ne sivuutettaisiin yhteison
oikeussddnnoiss, silld niissd on noudatettava
myés perustamissopimusta (19—-21 kohta), **
jos niilld on merkitystd muihin jasenval-
tioihin sijoittautuneille toimijoille.”® Titi
korostettiin asiassa komissio vastaan Ranska
20.10.2005 annetussa tuomiossa *° (33 kohta).

23. Direktiivien soveltamisalaan kuuluville
sopimuksille asetettu taloudellinen kynnys-
arvo perustuu sellaiseen oletukseen, etteivit
arvoltaan véhiiset sopimukset houkuttelisi
kansallisten rajojen ulkopuolelle sijoittautu-
neita toimijoita; niiltd siis puuttuisi yhteison
ulottuvuus. Tédmd iuris tantum -olettama
on kuitenkin kumottavissa, ja siksi — kuten
komissio  kirjallisissa ~ huomautuksissaan
esittdd — ei voida sivuuttaa sitd, ettd arvoltaan
vahdinen sopimus voisi houkuttaa ulkomaisia
elinkeinonharjoittajia  esimerkiksi néiden
maan ldheisyydessd sijaitsevan suoritus-
paikan takia tai siksi, ettd se hyodyttdd ndiden
liikestrategiaa.

24 — Kyseisessa ratkaisussa pidettiin EY 28 artiklan vastaisena
tietyn vahimmadisarvon ylittdvéin rakennusurakoita koskevan
sopimuksen sopimusehtoihin kuuluvaa lauseketta, jossa
edellytettiin sen enempéd tismentdmittd tietynmerkkisten
tuotteiden kéyttod.

25 — Ks. toisin asia Coname, tuomion 20 kohta.

26 — Asia C-264/03 (Kok. 2005, s. I-8831).
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24. Kyseisen madréllisen rajan sopimuspe-
raistd luonnetta ei siis voida kiistdd, joten
ei ole mitddn estettd sille, ettd arvoltaan
vihdinen sopimus herittddkin huomiota
muissa jdsenvaltioissa ja ettd siihen liittyy

sellainen tekijd, joka voidaan yhdistda
yhteison oikeuteen ja sen tavoitteisiin.
Sellaisten sopimusten tekomenettelyissa,

jotka véahdisestd merkityksestddn huolimatta
saavat eurooppalaisen ulottuvuuden, on siten
noudatettava perustamissopimuksen periaat-
teita, sanotun kuitenkaan rajoittamatta sita,
ettd direktiiveissd mainitut arvot ylittdviin
sopimubksiin sovelletaan tiukemyia yhteenso-
vittamista koskevia siénnoksid. >’

25. Erddssa tidllaisessa sdadnnoksessd eli
direktiivin 93/37 30 artiklan 4 kohdassa,
jota sovelletaan ajallisesti padasioihin ja joka
toistetaan direktiivin 2004/18 55 artiklan 1
ja 2 kohdassa, kielletddn poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten automaattinen pois-
sulkeminen. Consiglio di Stato haluaa silti
tietdd, onko téllainen kielto yhteison perus-
tavanlaatuinen oikeussddnto tai vastaako se
edes vapaan kilpailun periaatetta, kun sitéd
tarkastellaan rinnakkain hallinnon avoi-
muusperiaatteen ja kansalaisuuteen perus-
tuvan syrjinndn kieltoa koskevan periaatteen
kanssa; nditd periaatteita on kunnioitettava
my0s tehtdessd sellaisia sopimuksia, jotka
eivit sisilly edelld mainittujen direktiivien
soveltamisalaan.

27 — On hyvi palauttaa mieliin direktiivin 2004/18 johdanto-osan
toisen perustelukappaleen loppuosa.

B Vihemmdn kuin perusperiaate — —

26. Edelld mainitsemassani oikeuskaytin-
nossa kaytetyilld “perusperiaatteen” ja "perus-
tavanlaatuisen oikeussdadnnon”  kisitteilld
on hyvin tdsmallinen sisélto. Ne eivit viittaa
kaikkiin  perustamissopimuksen taustalla
oleviin arvoteoreettisiin osiin eivitkda myos-
kdan kaikkiin sen paddmddrien saavuttami-
seksi hyvaksyttyihin toimenpiteisiin; ne aset-
tuvat nimenomaan néiden kahden &éripdén
vilille, osaksi primaarioikeuden kirjainta
sinne, minne yhteison ’rakentaja” sijoitti
ehdottamansa tavoitteet ja ensisijaiset keinot
niiden toteuttamiseksi. EY 2 ja EY 3 artiklan
pintapuolinen tarkastelu osoittaa, etté ne liit-
tyvat henkiloiden, tavaroiden, palvelujen ja
pddomien rajoituksettomaan kauttakulkuun,
joka toteutetaan asianomaisten liikkumis-
vapauksien kautta (EY 23, EY 43 ja EY 49
artikla), ja ndihin yhdistyy ldpileikkaavana
arvona, joka vaikuttaa maiden yhdentymis-
kehityksen taustalla, kaiken kansalaisuuteen
perustuvan syrjinndn poistaminen (EY 12
artikla).

27. Tallainen nidkemys, josta tulee mieleen
direktiivin 2004/18 johdanto-osan toinen
perustelukappale, on havaittavissa my0ds
edelld mainitsemissani ratkaisuissa. Asiassa
Telaustria ja Telefonadress annetussa tuo-
miossa vedottiin eri jasenvaltioiden kansalais-
ten yhdenvertaisen kohtelun periaatteeseen
(60 kohta); asiassa HI annetussa tuomiossa
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taas viitattiin sijoittautumisvapauteen ja pal-
velujen tarjoamisen vapauteen (42 ja 47 koh-
ta); asiassa Vestergaard annetussa médrdy-
ksessd kéytettiin ratkaisun perusteena tois-
ta liikkumisvapautta, nimittdin tavaroiden
vapaata liikkuvuutta (21 kohta); ja asiassa
Coname annetussa tuomiossa tukeuduttiin
jalleen EY 43 ja EY 49 artiklaan kansalai-
suuteen perustuvan vilillisen syrjinndn
torjumiseksi.

28. Jos kuitenkin tarkastellaan perustamisso-
pimuksen ”“perusperiaatteita”, jotka pystyvit
muovaamaan jdsenvaltioiden toimivaltaa
sellaisten  sopimusten tekomenettelyissd,
joita alakohtaisilla direktiiveilld toteutettu
yhteensovittaminen ei koske, niiden voidaan
havaita vastaavan samojen direktiivien
johdanto-osissa esille nostettuja periaatteita,
joita yhteis6jen tuomioistuin on painottanut.

29. Tamédn seikan ei suinkaan pitdisi
hdmmastyttdd ketdédn, silld kuten direk-

tiivin ~ 2004/18  johdanto-osan  toisessa
perustelukappaleessa  tihdennetddn, sen
sadnnokset johtuvat ndistd periaatteista;

asianomaisilla direktiiveilld nimittdin tavoi-
tellaan rajattua vilitontd padmédrad eli
edelld mainittua menettelyjen yhteensovit-
tamista, jotta voidaan edistdd tosiasiallista
kilpailua julkisten hankintojen alalla®® ja
siten Euroopan yhdentymiselle olennaisten
vapauksien toteutumista. Erityisend pyrki-
myksend on kuitenkin poistaa vapaan liik-
kuvuuden esteet, jolloin voidaan suojata
sellaisten  jdsenvaltioon sijoittautuneiden

28 — Asia Fratelli Costanzo, tuomion 18 kohta.
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taloudellisten toimijoiden etuja, jotka halua-
vat myydd tavaroita tai palveluja toisten
L . . 29
jasenvaltioiden hankintaviranomaisille.

30. Tamén kuvan taustalta voidaan havaita,
ettd pyrkimys on kahdensuuntainen: halu-
taan sulkea pois se mahdollisuus, etté kansal-
lisia tarjouksen tekijoitd suositaan (buy
national) ja ettd hankinnoista vastaava toimi-
valtainen viranomainen toimii muiden kuin
taloudellisten nikékohtien pohjalta®® (sopi-
musten tekemisen ensisijaisena perusteena
on siten aina alin hinta tai taloudellisesti
edullisin tarjous).

31. Tassd yhteydessd ensimméiseen ennak-
koratkaisukysymykseen voidaan vastata vain
kieltavasti, silla poikkeuksellisen alhaisten
tarjousten automaattinen poissulkeminen
julkisia rakennusurakoita koskevia sopi-
muksia tehtdessd ei ole perustamissopi-
muksen ydinperiaate, silli mainitut perus-
vapaudet tai syrjinndn kielto eivit kaikissa

29 — Asia C-360/96, BFI Holding, tuomio 10.11.1998 (Kok. 1998,
s. 1-6821, 41 kohta); asia C-380/98, University of Cambridge,
tuomio 3.10.2000 (Kok. 2000, s. 1-8035, 16 kohta) ja asia
C-237/99, komissio v. Ranska, tuomio 1.2.2001 (Kok. 2001,
s.1-939, 41 kohta).

30 — Asia C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria ym.,
tuomio 15.1.1998 (Kok. 1998, s. 1-73, 33 kohta); em. asia
BFI Holding, tuomion 42 kohta; em. asia University of
Cambridge, tuomion 17 kohta ja em. asia komissio v. Ranska,
tuomion 42 kohta.
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olosuhteissa ehdottomasti edellytéd téllaisen
tarjouksen tehneen tarjoajan kuulemista,
ennen kuin paétetdadn tdimén kohtalosta.

32. Tami perustuu muun muassa siihen,
ettd tehokkuusperiaatteella, joka vaikuttaa
myds julkisia hankintoja koskevassa yhteison
oikeudessa, on oma logiikkansa. Lopuksi on
vield mainittava, ettd yleisen edun palvele-
minen edellyttda tdllaista tehokkuutta, joka
ei toisinaan sovi yhteen sen kanssa, kuinka
nopeasti valintamenettely voidaan hoitaa
ottaen huomioon vaadittavat takeet.*'

C —— mutta enemmdn kuin pelkkd positii-
vinen oikeussddnto

1. Implisiittiset periaatteet

33. Direktiivin 93/37 30 artiklan 4 kohdassa
ei jatetd lainsdatdjdlle satunnaistakaan
harkintavaltaa ilman minkéaénlaista ulkoista
sidosta, mutta toisinkin olisi saattanut kiyda.

31 — 5.6.2001 esittdimani ratkaisuehdotus yhdistetyissi asioissa
Lombardini ja Mantovani (30 kohta).

34. Olen jo viitannut siihen, ettd yhdiste-
tyissd asioissa Lombardini ja Mantovani
annetussa tuomiossa luonnehdittiin tuon
oikeussddnnon mukaisesti jirjestettyd kuule-
mismenettelya ”perustavanlaatuiseksi”. **
Tuon laatusanan taakse kitkeytyy luottamus
sithen, ettd poikkeuksellisen alhaisten tar-
jousten kontradiktorinen tarkastus on valt-
tdmaton todellisen kilpailun saavuttami-
seksi julkisten hankintojen alalla siten, ettd
taataan liikkumisvapaudet; timé edellyttaa —
kuten totean edelld mainituissa yhdistetyissa
asioissa  esittdmdssani  ratkaisuehdotuk-
sessa — ehdokkaiden osallistumista yhden-
vertaisesti ilman, ettd ketdin milldan tavalla
syrjittdisiin (ratkaisuehdotuksen 24 kohta).

35. Kaiken syrjinnén kielto — etenkin silloin,
kun syrjinnédn verukkeena kiytetddn kansa-
laisuutta — edellyttdd avoimuutta, jolloin
kaikille potentiaalisille tarjoajille taataan
se, ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmu-
kaisessa laajuudessa, jotta kilpailu ulottuu
hankintoihin ja hankintasopimuksia koske-
vien tekomenettelyjen puolueettomuutta
voidaan valvoa, kuten asiassa Unitron Scan-
dinavia ja 3-S 18.11.1999 annetussa tuo-
miossa todettiin (61 ja 62 kohta). 33

32 — Itse tuomiossa korostettiin, ettd riidanalaisen sidnnoksen
mukaan hankintaviranomaisen on yksiloitava epailyk-
senalaiset tarjoukset, annettava asianomaisille yrityksille
mahdollisuus osoittaa tarjoustensa asiallisuus, arvioitava
toimitettujen tietojen merkityksellisyys ja tehtdvd padtos
tarjousten hylkdamisestd tai hyviaksymisestd (55 kohta).

33 — Asia C-275/98 (Kok. 1999, s. 1-8291). Tillainen linja
omaksuttiin my6s em. asiassa Telaustria ja Telefonad-
ress (tuomion 61 ja 62 kohta) ja em. asiassa Parking Brixen
(tuomion 49 kohta).
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36. Téssd vaiheessa lienee aiheellista kysya
Consiglio di Staton tavoin, sisiltyyko edella
mainittuun direktiivin 93/37 30 artiklan
4 kohtaan siitd huolimatta, ettei se ole
Euroopan unionin oikeuden perusperiaate,
sellainen kyseisestd periaatteesta johdet-
tavissa oleva periaate, jota on sovellettava
hallinnollisiin sopimuksiin riippumatta siita,
kuuluvatko ne direktiivien soveltamisalaan,
aina kun niihin liittyy yhteison ulottuvuus.

37. Jos poikkeuksellisten tarjousten auto-
maattisella poissulkemisella rikotaan kyseisia
johdettuja periaatteita, pitéisiko riidanalaista
saantod toisin sanoen soveltaa sellaisiin sopi-
muksiin, jotka eivdt kuulu direktiivin 93/37
soveltamisalaan?

2. Tarjoajat ja poikkeuksellisen alhaisten
tarjousten késite

38. Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
kasitettd ei voida luonnehtia abstraktisti;
péinvastoin, se maédritellddn sen mukaan,
minkdlainen  hankinta tarjouskilpailussa
ratkaistaan ja minkdlaisesta suoritteesta on
kyse. > Siini on siten piirteiti oikeudellisesta
kasitteestd, jota ei ole ennalta midritelty tai
rajattu mutta joka on hahmoteltavissa menet-
telyn kohteen erityispiirteiden mukaan.

34 — Yhdistetyissd asioissa Lombardini ja Mantovani esittaméni
ratkaisuehdotuksen 32 kohta.
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39. Tallainen piirre korostuu Italian jarjes-
telmissd, jossa kisitettd tismennetédn liike-
toimen sisdllon ja eri tarjousten hinnan
mukaan kayttdmalld matemaattista mene-
telmédd poikkeuksellisen alhaista tarjousta
koskevan kynnyksen maérittamiseksi.

40. Tarjouskilpailuun osallistuvat, jotka
tiedotuksen ansiosta tuntevat suoritteen ja
sen luonteen, valmistelevat ehdotuksensa
salassa siten, ettd kukin niistd on tietoinen
vain omasta tarjouksestaan. Kun otetaan
huomioon, ettd jérjestelméssd suositaan
alinta hintaa tai taloudellisesti edullisinta
tarjousta, talousarviot ovat pienimméin
hinnan toivossa yleensd hyvin kiredlle
vedettyjd, jopa liiketoiminnan katteen
kustannuksella.

41. Kaikki ottavat siten samanlaisen riskin
siitd, ettd tarjouskuorten avaamisen jalkeen
niiden tarjoukset arvioidaankin poikkeuksel-
lisen alhaisiksi.

42. Tillainen tasapaino kuitenkin jarkkyy
silloin, kun yhteen tai useampaan kilpaili-
jaan sovelletaan arviointiperusteita, jotka
vaikuttavat poikkeuksellisen alhaista tarjous-
ta koskevan kynnyksen maédrittdmiseen,
koska vilttdimaton tasapuolisuus jad silloin
toteutumatta.
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3. Vilpilliset kéytdnnot tarjousten jattami-
sessd

43. Consiglio di Stato on tutkinut Torinon
kunnan mainitsemat tosiseikat ja arvelee —
eikd yhteis6jen tuomioistuin voi sivuuttaa
tata — alustavasti, ettd liioiteltujen alen-
nusten  automaattinen  poissulkeminen,
joka seuraa lain nro 109/1994 21 §:n 1 bis
momentin viimeisestd kohdasta, kannustaa
yrityksid vilpillisiin sopimuksiin, jotta ne
voisivat ennalta vaikuttaa valintamenettelyn
tulokseen.

44. Yhteison oikeudessa ei suinkaan ummis-
teta silmia tallaiselta mahdollisuudelta.

45. Lienee selvédd, ettd sellaisten tarjousten
mekaaninen hylkddminen, jotka osoittau-
tuvat edelld mainitun sadnnoksen ensim-
miisen kohdan nojalla poikkeuksellisen
alhaisiksi, ei sindnsd ole syrjivd, koska ehto
on objektiivinen. Olen yhdistetyissd asioissa
Lombardini ja Mantovani esittdmaésséni
ratkaisuehdotuksessa todennut, ettd Italian
laissa on sellainen aritmeettinen ja automaat-
tinen menetelmé poikkeuksellisen alhaista
tarjousta koskevan kynnyksen madrittami-
seksi, joka on tdysin yhteensoveltuva direk-
tiivin 93/37 tarkoituksen kanssa ja jonka
ansiosta raja, josta alkaen tarjousta pide-
tdan poikkeuksellisen alhaisena, maardytyy
erikseen kutakin urakkaa koskevilla mark-
kinoilla. Kaikki kilpailun osallistujat ovat
yhdenvertaisessa asemassa, eikd kukaan ole

etuoikeutetussa asemassa tarjousta valmistel-
lessaan (ratkaisuehdotuksen 33 ja 35 kohta).
Sadnnonvastaisten tarjoajien hylkdédminen
suoraan ilman, ettd ndilld on tilaisuutta seli-
tyksiin, ei siten syrjisi ketddn.

46. Tuomioistuin kuitenkin epdréi sen
osalta, voiko — yleensd urakkaa koskevilla
alueellisilla markkinoilla toimivien — elin-
keinonharjoittajien ryhmad vilpillisten sopi-
musten nojalla yhteistuumin laatia yhden-
mukaisia talousarvioita, joiden erot ovat
mitdttomén pienet, jolloin vehkeilyyn osallis-
tumattomien ehdokkaiden tarjoukset maéri-
telldan poikkeuksellisen alhaisiksi, eikd nailla
ole mahdollisuutta puolustautua tai osoittaa
tarjoustensa asiallisuutta.

47. Talloin vaarannetaan avoimuus ja terve
kilpailu, joita yhteison oikeudessa on edel-
lytetty julkisilta hankinnoilta, silla kun
vahinkoa kirsineet ovat sijoittautuneet
muihin jasenvaltioihin, niilld on oltava tilai-
suus selvittdad tilannettaan, jottei syyllistytd
perustamissopimuksessa kiellettyyn syrjin-
tdan. Torinon kunta on timén ennakkorat-
kaisuasian suullisessa kisittelyssd todennut,
ettd vapaan kilpailun védristamiseksi tehdyt
tarjoukset ovat vdhentyneet merkittavasti
sen jalkeen, kun péitettiin olla soveltamatta
kansallista lainsdadantoa.

48. Edelld mainittujen edellytysten perus-
teella  hankintaviranomaisen on  siis
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tehdessddn sopimuksia, joilla on yhteisol-
lista merkitystd, kontradiktorisen menettelyn
yhteydessa otettava huomioon sellaisten elin-
keinonharjoittajien véitteet, joiden tarjoukset
on luokiteltu poikkeuksellisen alhaisiksi.
Niiden vastaisena on siten pidettdva sellaista
kansallista lainsdaddéntod, jonka mukaan
tillaiset tarjoukset suljetaan automaattisesti
pois ilman kuulemismenettelyé alakohtaisten
direktiivien kynnysarvon alapuolelle jaavissa
sopimuksissa.

4. Oikeus hyvién hallintoon

49. Edelld mainittuun objektiiviseen ja abst-
raktiin ulottuvuuteen, joka menee valinta-
menettelyyn osallistuvien elinkeinonhar-
joittajien yksittdisten etujen edelle, yhdistyy
toinen, subjektiivinen ulottuvuus, jossa
nididen oikeuksilla ja erityisesti hallintome-
nettelyssd kuulematta jattamistd koskevalla
kiellolla on suuri merkitys.

50. Kuulematta jattdmistd koskeva kielto
vahvistetaan nimenomaisesti kaikkien jasen-
valtioiden oikeusjérjestyksessd, ja se on osa
sellaista oikeutta hyvddn hallintoon, josta
médrdtddan kansalaisten oikeuksia késittele-
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vadn Euroopan unionin  perusoikeus-
kirjan* V lukuun sisiltyvissi 41 artiklassa.
Kyseisen maérdyksen 2 kohdassa tunnuste-
taan jokaisen oikeus tulla kuulluksi, ennen
kuin hidntd vastaan ryhdytddn yksittdiseen
toimenpiteeseen, joka vaikuttaisi hidneen
epéedullisesti.

51. Perusoikeuskirjassa, jonka merkitystd
yhteisdjen tuomioistuin on &skettdin erityi-
sesti korostanut asiassa parlamentti vastaan
neuvosto 27.6.2006 antamassaan tuomios-
sa®® ja asiassa Advocaten voor de Wereld
8.5.2007 antamassaan tuomiossa,” edel-
lytetdén, ettd tarjoajan on ennen hylatyksi
tulemistaan saatava ilmaista ndkemyksensa
saadakseen hankintaviranomaisen vakuuttu-
neeksi tarjouksensa asiallisuudesta.

52. Olen komission kanssa samaa mieltd
siité, ettei timd oikeus erikseen tarkasteltuna
tarkoita, ettd elinkeinonharjoittajaa, jonka
oletetaan menetelleen asiaankuulumatto-
masti, olisi aina kuultava, silld titd suojaa
periaatteessa jo tarjousten puolueeton kasit-
tely ennalta madritettyjen, objektiivisten
ja syrjimittomien perusteiden mukaisesti.
Vahinkoa kirsiikin sellainen tarjoaja, joka on
vaarassa tulla sivuutetuksi muiden yhteistoi-
minnan takia, ja vahinko on sitd suurempi,
jos tarjoajan ei anneta esittaa selvityksia.

35 — EYVL 2000, C 364, s. 1.
36 — Asia C-540/03 (Kok. 2006, s. I-5769).

37 — Asia C-303/05 (Kok. 2007, s. 1-3633). Perusoikeuskirjan
luonne, ks. tuossa asiassa esittdiméni ratkaisuehdotuksen
76-79 kohta.
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53. Oikeus tulla kuulluksi hallintoviran-
omaisessa riittdd siten perusteluksi sille,
ettei poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia saa
automaattisesti sulkea pois, silldi — kuten
olen maininnut — "poikkeuksellisen alhaisten
tarjousten” kisite on oikeudellinen Kkasite,
jota ei ole madritelty ja jota tdydennetddn
tapauskohtaisesti kunkin menettelyn erityis-
piirteiden mukaan.

54. Oikeus hyvéddn hallintoon estdd nédin
ollen my6s alakohtaisten direktiivien ulko-
puolelle jitetyissd sopimuksissa laiminly6-
mastd tarjousten kontradiktorista tarkastusta,
ennen kuin péaétetddn niiden asiallisuudesta,
silla tdlloin heikennettdisiin niin sanotuissa

muutoksenhakudirektiiveissi **  saadettyja
takeita.

5. Jasenvaltioiden liikkumavara

55. Kaikesta edelld esitetystd voidaan

padtelld, ettd yhteison oikeuden vastaisena on

38 — Em. direktiivi 89/665 ja vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
teletoiminnan alalla toimivien yksikéiden hankintamenet-
telyjd koskevien yhteison sddntdjen soveltamiseen liittyvien
lakien, asetusten ja hallinnollisten méérdysten yhteensovit-
tamisesta 25.2.1992 annettu neuvoston direktiivi 92/13/ETY
(EYVL L 76,23.3.1992, s. 14).

pidettava sellaista kansallista lainsdddéantoa,
jossa edellytetdén, ettd hankintaviranomaiset
hylkadvat automaattisesti poikkeuksellisen
alhaiset tarjoukset sellaisissa julkisia hankin-
toja koskevissa sopimuksissa, joihin ei sovel-
leta sopimusten tekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta annettuja direktiivejd; sen sijaan
on suositeltavaa, ettd niille viranomaisille
annetaan tilaisuus arvioida kunkin tapauksen
olosuhteiden mukaan, onko aiheellista kdyn-
nistdd kuulemismenettely, jossa tarjousten
rakenne voidaan kontradiktorisesti todeta. >’

56. Jasenvaltioiden itsemédraamisoikeus
kuitenkin vapauttaa ne direktiivin 93/37 30
artiklan 4 kohdan kahleista ja antaa niiden
médritelld keinot kansalaisille yhteison
oikeusjérjestyksessd  annettujen  oikeuk-
sien suojaamiseksi, eivitkd niitd sido muut
kuin vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteista
johtuvat rajoitukset: menettelyt eivit saa
olla epdedullisempia kuin ne, joilla suojataan
sisdiseen oikeuteen perustuvia oikeuksia,
ja ne on jdrjestettdva siten, ettei tavoitellun
pddmédran saavuttaminen ole kédytinnossa
vaikeaa tai lihes mahdotonta. *°

39 — Asiassa C-247/02, Sintesi, 7.10.2004 annetussa tuomiossa
(Kok. 2004, s. 1-9215) moitittiin sellaista kansallista lainsdi-
déntod, jossa asetettiin hankintaviranomaisille yksi ainoa
peruste julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten
tekemiseksi ja evittiin ndiltdi mahdollisuus tutkia tallaisten
urakkasopimusten luonne ja erikoispiirteet sellaisen perus-
teen mukaan, joka parhaiten takaa vapaan kilpailun ja siten
sen, ettd paras tarjous hyviksytddn (40 kohta).

40 — Tastd on vakiintunutta oikeuskdytintdd, ja asiassa 33/76,
Rewe, 16.12.1976 annettu tuomio (Kok. 1976, s. 1989, Kok.
Ep. III, s. 271) muodostaa ketjun ensimmiisen lenkin.
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VI Ratkaisuehdotus

57. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin antaa Italian
tasavallan Consiglio di Statolle seuraavan vastauksen:

Vapaan kilpailun, hallinnon avoimuuden ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn
kiellon periaatteet, jotka vaikuttavat julkisia hankintoja koskevan yhteisén oikeuden
taustalla, samoin kuin oikeus hyvédn hallintoon ovat esteend sellaiselle kansalliselle
lainsdddédnnolle, jonka mukaan hankintaviranomaisen on asiaa koskevien direktii-
vien ulkopuolelle jadvid julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyssi
automaattisesti hyldttava poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset ilman minkadnlaista
mahdollisuutta kontradiktoriseen tarkastukseen.
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