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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
MICHAL BOBEK
28 piivini toukokuuta 2020"

Asia C-367/19

Tax-Fin-Lex d.o.o0.
vastaan
Ministrstvo za notranje zadeve,
LEXPERA d.o.o:n
osallistuessa asian kisittelyyn

(Ennakkoratkaisupyynté — Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(hankintamenettelyja valvova kansallinen lautakunta, Slovenia))

Ennakkoratkaisupyynté — Julkiset palveluhankinnat — Direktiivi 2014/24/EU —

2 artiklan 1 kohdan 5 alakohta — Hankintasopimukseksi luokittelu — Vastiketta vastaan tehdyn
sopimuksen késite — Tarjoajan tekema nollan euron suuruinen tarjous — Toimen vastikkeellisuuden
arviointi — Hankintaviranomaisen suoritettavana olevan rahamiiriisen vastikkeen puuttuminen —
Tarjouksen hylkdaminen — Oikeusperusta — 69 artikla — Poikkeuksellisen alhainen tarjous

I Johdanto
1. Onko nolla poikkeuksellisen alhainen (luku)?

2. Jos sivuutetaan innostavat keskustelut, joita luvun nolla luonteesta on voitu kdydd matematiikan
saralla,” on todennikoistd, ettd tillaisen kysymyksen esittdminen oikeudelliselta kannalta maallikolle
saa tdmidn kohdistamaan juristeihin samanlaisen yllittyneen katseen, johon ndmé ovat tottuneet
yrittdessddn selittdd ammattiaan. Maallikko saattaisi jopa huomauttaa heille sarkastisesti, ettd vain
juristit kykenevit tuottamaan sivukaupalla tekstid (sananmukaisesti) olemattomasta.

3. Julkisissa hankinnoissa, aivan kuten matematiikassa, nolla néyttda kuitenkin olevan erityislaatuinen
lukuy, jota on vaikea sijoittaa olemassa oleviin analyyseihin. Tekeeko tarjoaja, joka tarjoaa tavaroita tai
palveluja nollan euron nimelliseen hintaan, poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen? Vai sulkeeko tima
tarjoaja itsensd automaattisesti julkisia hankintoja koskevan oikeuden ulkopuolelle sisdllyttiessdadn
tarjoukseensa maagisen luvun ”0” jonkin muun todellisia markkinakustannuksia selvasti alhaisemman
nimellisen summan (kuten esimerkiksi 1,5 tai 101 euron) sijaan, koska kaikista muista luonnollisista
luvuista poiketen julkista hankintaa koskevassa sopimuksessa ei voi olla lukua ”"0”?

1 Alkuperdinen kieli: ranska.

2 Ks. ymmarrettivini johdantona (jossa on vihin laskelmia ja paljon kulttuurihistoriaa) esimerkiksi Kaplan, R., The Nothing that Is: A Natural
History of Zero, Oxford University Press, Oxford, 1999.

FI

ECLIL:EU:C:2020:400 1




RATKAISUEHDOTUS — MICHAL BOBEK — Asia C-367/19
Tax-FIN-LEx

4. Tastd on lyhyesti sanottuna kysymys kasiteltdvassd asiassa. Ministrstvo za notranje zadeven
(sisaministerio, Slovenia) aloittamassa palveluhankintasopimusta koskevassa menettelyssa Tax-Fin-Lex
d.o.o. -niminen yritys teki nollan euron suuruisen tarjouksen yhden menettelyn kohteena olevan
palvelun suorittamisesta. Sisdministerio hylkési tarjouksen, koska sen perusteella ei voitu tehda
direktiivin 2014/24/EU* 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettua vastiketta vastaan tehtivdi
sopimusta eikd siihen voitu ndin ollen soveltaa hankintasadntoja. Tax-Fin-Lex vdittad sitd vastoin, etté
toimi, jolla se sitoutuu suorittamaan palvelun nollan euron hintaan, toteutettaisiin tdssd sddnnoksessd
tarkoitetulla tavalla vastiketta vastaan. Se viittdd, ettd se saisi hankintasopimuksen toteuttamisesta
taloudellista etua niiden referenssikohteiden vuoksi, joihin se voisi vedota jatkossa uusia
hankintasopimuksia tehtdessa.

II Asiaa koskevat oikeussaannot

5. Direktiivissa 2014/24 vahvistetaan sddnnét, joilla voidaan sovittaa yhteen tietyn arvon ylittdvia
hankintasopimuksia koskevat kansalliset hankintamenettelyt, jotta niissd noudatettaisiin tavaroiden
vapaan liikkuvuuden, sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoamisen vapauden periaatteita seka
niistd johtuvia periaatteita, kuten vyhdenvertaisen kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteita seka
suhteellisuus- ja avoimuusperiaatteita. Direktiivilld pyritddn myds varmistamaan julkisten hankintojen
tosiasiallinen kilpailuttaminen.

6. Erityisesti direktiivin 2014/24 johdanto-osan 4 ja 103 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

”(4) Koska julkinen toiminta on yhd monimuotoisempaa, on tarpeen médritelld selvemmin itse
hankinnan késite. Kyseinen selvennys ei saisi kuitenkaan johtaa tdimén direktiivin soveltamisalan
laajentamiseen direktiivin 2004/18/EY[*] soveltamisalaan nihden. Unionin hankintasdédnnéilld ei
pyritd sddntelemddn kaikkia julkisten varojen kdyton muotoja vaan ainoastaan sellaista kayttoa,
joka on tarkoitettu vastikkeelliseen rakennusurakoiden, tavaroiden tai palvelujen hankkimiseen
hankintasopimuksella. Olisi selvennettdvd, ettd tillaisen rakennusurakoiden, tavaroiden tai
palvelujen hankkimisen olisi kuuluttava tdman direktiivin soveltamisalaan riippumatta siitd,
hankitaanko niitd osto-, leasing- vai muun muotoisilla sopimuksilla.

Hankkimisen kisite olisi ymmarrettava laajasti hyotyjen saamisena kyseisistd rakennusurakoista,
tavaroista tai palveluista — —

(103) Tarjoukset, jotka vaikuttavat poikkeuksellisen alhaisilta suhteessa kyseisiin rakennusurakoihin,
tavaroihin tai palveluihin, saattavat perustua teknisesti, taloudellisesti tai oikeudellisesti
epiterveisiin oletuksiin tai kéaytdntoihin. Jos tarjoaja ei kykene antamaan riittavaa selitystd,
hankintaviranomaisella olisi oltava oikeus hyldtd tarjous. Hylkddmisen olisi oltava pakollista
tapauksissa, joissa hankintaviranomainen on todennut, ettd poikkeuksellisen alhainen hinta tai
alhaiset kustannukset johtuvat unionin pakollisen sosiaali-, tyo- tai ymparistolainsdddannon tai
sen mukaisen kansallisen lain taikka kansainvilisen ty6oikeuden maddrdysten noudattamatta
jattamisestd.”

3 Julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL 2014,
L 94, s. 65), sellaisena kuin se on muutettuna 18.12.2017 annetulla komission delegoidulla asetuksella (EU) 2017/2365 (EUVL 2017, L 337,
s. 19) (jaljempéna direktiivi 2014/24).

4 Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL 2004, L 134, s. 114 ja oikaisu EUVL 2004, L 351, s. 44).
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7. Direktiivin 2014/24 1 osastoon, jonka otsikkona on "Soveltamisala, maéritelmat ja yleiset periaatteet”,
kuuluvan 1 artiklan 1 ja 2 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

”1. Talla direktiivilla vahvistetaan hankintaviranomaisten noudattamia hankintamenettelyja koskevat
sadnnot sellaisia hankintasopimuksia ja suunnittelukilpailuja varten, joiden ennakoitu arvo ei alita
4 artiklassa sdddettyja kynnysarvoja.

2. Tassa direktiivissd tarkoitettua hankintaa on hankintasopimuksen avulla tapahtuva —— palvelujen
hankinta, jonka yksi tai useampi hankintaviranomainen tekee valitsemiltaan talouden toimijoilta,
riippumatta siitd, onko kyseiset — — palvelut tarkoitettu julkiseen kayttoon.”

8. Direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdan mukaan ”hankintasopimuksilla” tarkoitetaan
“rahallista vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty yhden tai useamman talouden
toimijan ja yhden tai useamman hankintaviranomaisen vililld ja joiden tarkoituksena on
rakennusurakoiden toteuttaminen, tavaroiden toimittaminen tai palvelujen suorittaminen”.

9. Tamaén direktiivin 18 artiklassa mééritellidn "hankintaperiaatteet”. Siind tdsmennetdén seuraavaa:

”1. Hankintaviranomaisten on kohdeltava talouden toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjimattd seka
noudatettava avointa ja oikeasuhteista toimintatapaa.

Hankintaa suunniteltaessa ei saa pyrkid sen jattdmiseen tdmén direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle
tai kilpailun keinotekoiseen kaventamiseen. Kilpailun katsotaan olevan keinotekoisesti kavennettua, jos
hankinta suunnitellaan aikomuksena suosia aiheettomasti tiettyjd talouden toimijoita tai saattaa tietyt
talouden toimijat epdedulliseen asemaan.

2. Jasenvaltioiden on toteutettava aiheellisia toimenpiteitd varmistaakseen, ettd talouden toimijat
noudattavat hankintasopimuksia toteuttaessaan sovellettavia ympéristd-, sosiaali- ja tyooikeudellisia
velvoitteita, jotka on  vahvistettu unionin  oikeudessa, kansallisessa  lainsdddannossd,
tyoehtosopimuksissa tai liitteessa X luetelluissa kansainvilisissa =~ ymparist6-, sosiaali- ja
tyooikeudellisissa sdannoksissd.”

10. Direktiivin 2014/24 69 artikla puolestaan koskee "poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia”. Se sisdltyy
tdman direktiivin II osaston III luvun 3 jaksoon, jonka otsikkona on ”Osallistujien valitseminen ja
hankintasopimusten tekeminen”. Téssé artiklassa sdddetddn seuraavaa:

”1. Hankintaviranomaisen on vaadittava, ettd talouden toimijat antavat selvityksen tarjouksessa olevista
hinnoista tai kustannuksista, jos tarjoukset vaikuttavat poikkeuksellisen alhaisilta rakennusurakoihin,
tavaroihin tai palveluihin néhden.

2. Edelld 1 kohdassa tarkoitetut selvitykset voivat koskea erityisesti

a) valmistusmenetelmin, palvelun suorittamisen tai rakennusmenetelmén taloudellisia ndkokohtia;

b) valittuja teknisid ratkaisuja tai tarjoajan kéytettdvissd olevia poikkeuksellisen edullisia ehtoja
tuotteiden toimittamiseksi tai palvelun suorittamiseksi taikka urakan toteuttamiseksi;

c) tarjottujen rakennusurakoiden, tuotteiden tai palvelujen omintakeisuutta;
d) 18 artiklan 2 kohdassa tarkoitettujen velvoitteiden noudattamista;
e) 71 artiklassa tarkoitettujen velvoitteiden noudattamista;

f) tarjoajan mahdollisesti saamaa valtiontukea.
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3. Hankintaviranomaisen on arvioitava annetut tiedot kuulemalla tarjoajaa. Se voi hylata tarjouksen
vain siind tapauksessa, ettd toimitettu ndytto ei tyydyttdvasti selitd tarjottujen hintojen tai
kustannusten alhaista tasoa, kun otetaan huomioon 2 kohdassa tarkoitetut tekijat.

Hankintaviranomaisten on hyléttavd tarjous, jos ne ovat todenneet, ettd tarjous on poikkeuksellisen
alhainen, koska se ei ole 18 artiklan 2 kohdassa tarkoitettujen sovellettavien velvoitteiden mukainen.

”

III Paaasia, ennakkoratkaisukysymykset ja asian kisittely unionin tuomioistuimessa

11. Sisdministerio (hankintaviranomainen) aloitti 7.6.2018 pédsya oikeudelliseen tietojarjestelmaén 24
kuukauden ajaksi koskevaa palveluhankintasopimusta koskevan menettelyn. Hankintasopimus
muodostuu kahdesta osasta. Sisdministerio arvioi sopimuksen arvoksi 39 959,01 euroa.

12. Ensimmadisestd osasta, joka koskee pédsyd oikeudelliseen tietojdrjestelmddn, ainoastaan kaksi
Ljubljanaan (Slovenia) sijoittautunutta ja oikeusinformatiikkaan erikoistunutta talouden toimijaa jatti
tarjouksen asetetussa madrdajassa: Tax-Fin-Lex (kantaja) ja LEXPERA d.o.o. (véliintulija).

13. Kantaja tarjoutui suorittamaan tdmén palvelun nollan euron hintaan.

14. Sisdministerio paatti 11.1.2019 tekemaéllddan paatokselld tehdd ensimmaiisestd osasta muodostuvan
hankintasopimuksen viliintulijan kanssa ja hylkési kantajan jdttdmén tarjouksen silld perusteella, ettd
kyseinen tarjous oli hankintasdédntdjen vastainen.

15. Kantaja teki tastd paatoksestd oikaisuvaatimuksen. Ennakkotarkastusvaiheessa sisdministerio hylkasi
tdmédn vaatimuksen 5.2.2019. Se saattoi asian 11.2.2019 tdssd asiassa ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen eli Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narodilin
(hankintamenettelyjd valvova kansallinen lautakunta, Slovenia) kasiteltdvaksi, jotta se antaisi ratkaisun
kyseisen paitoksen laillisuudesta.

16. Kantaja viittdd, ettd kyseessd olevan kaltainen tarjous on sallittu. Se vetoaa siihen, ettd
hankintasopimusta tehtdessd tarjoajalla on oikeus vapaasti maérittdd tarjottu hinta ja siten tarjota
palvelu ilmaiseksi. Témid ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd kantaja ei saisi vastiketta kyseisen
hankintasopimuksen taytantoonpanosta. Se katsoo, ettd sopimuksen tekeminen tuottaisi sille etua, joka
muodostuisi uusille markkinoille paasysta ja uusien kayttdjien saamisesta.

17. Sisdministerio vaittdd sen sijaan, ettd direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa
tarkoitettu hankintasopimuksen késite ei voi kattaa sopimusta, jolla talouden toimija tarjoutuu
suorittamaan palvelun ilmaiseksi hankintaviranomaiselle. Se katsoo, ettd talouden toimijalle
hankintasopimuksen saamisesta koituva etu eli mahdollinen padsy wuusille markkinoille ja
referenssikohteiden saaminen ei ole vastike hankintasopimuksen tdytdntoonpanosta. Se viittdd, ettd
tillainen etu merkitsee kaikille talouden toimijoille lisdarvoa, jota ei kuitenkaan ole mahdollista
ilmaista rahallisena arvona ja siten laskuttaa hankintaviranomaiselta. Sisaministerié katsoo ndin ollen,
ettd toimi, jossa palvelu suoritettaisiin ilmaiseksi, ei voisi johtaa vastiketta vastaan tehtdvin sopimuksen
tekemiseen.

18. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin toteaa ennakkoratkaisupyynndssddn, ettd sisdéministerio
tutki tdmén tarjouksen poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia koskevien sddnnodsten kannalta. Se ei
kuitenkaan hyldnnyt tdtd tarjousta silld perusteella, ettd se olisi ollut poikkeuksellisen alhainen tai
hankintaperiaatteiden vastainen, vaan ainoastaan sen vuoksi, ettd se oli nollan euron suuruinen.
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19. Ennakkoratkaisua pyytianeelld tuomioistuimella on epdilyja direktiivin

2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa olevassa hankintasopimuksen madritelméssa tarkoitetun
vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen kisitteen tulkinnasta. Se tuo ensinnidkin esille, ettd yksi tdssa
sdadnnoksessd tarkoitettu hankintasopimuksen késitteen olennainen osatekija on hankintaviranomaisen
ja talouden toimijan vélilld tehdyn sopimuksen vastikkeellisuus. Se tdsmentdd tdlta osin, ettd
hankintasopimuksen késite on merkityksellinen paitsi ennen sopimuksen tekemistd, silla se velvoittaa
hankintaviranomaisen noudattamaan direktiivin 2014/24 yhteydessd madritettyjd sddntdja, myos
sopimuksen tekemisen jilkeen, jotta voidaan arvioida, onko sopimus tosiasiallisesti tehty kyseisten
sddntojen mukaisesti.

20. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin pohtii myds, voidaanko sopimusta, jolla talouden toimija
sitoutuu suorittamaan hankintaviranomaiselle ilmaiseksi hankintailmoituksessa tarkoitetun palvelun
ilman muuta etua kuin uusille markkinoille péaésya ja referenssikohteiden saamista koskevaa etua, pitaa
direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettuna vastiketta vastaan tehtyna
sopimuksena ja miltd osin ndin mahdollisesti on. Kyseinen tuomioistuin myontdsd, ettd
hankintasopimuksen saaminen ja referenssikohteiden hankkiminen voivat itsessddn merkitd etua
kyseiselle toimijalle. Taloudelliselta kannalta tdtd etua ei voida arvioida maaréllisesti hankintasopimusta
tehtdessd. Se voi kuitenkin merkitd sopimuksen taytantoonpanoon liittyvaa tulevaa taloudellista etua.

21. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin katsoo myos, ettd tilanteessa, jossa hankintaviranomainen
ei maksa talouden toimijalle korvausta palvelun suorittamisesta, on mahdollista, ettd tehty sopimus ei
ole sopimus hankintasopimuksen taytintoonpanosta, silld kyseessd olisi ilmaiseksi, esimerkiksi lahjan
muodossa, tehty sopimus. Kyseinen tuomioistuin pohtii tédssd tilanteessa, voiko direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohta olla oikeusperustana péitokselle hyldtd talouden toimijan
jattama tarjous.

22. Téssd tilanteessa Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil on
paiattanyt  lykdtd  asian  késittelyd ja  esittdd  unionin = tuomioistuimelle  seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettu sopimussuhteen
vastikkeellisuus ~ olemassa  hankintasopimuksen  osatekijind  siind  tapauksessa,  ettd
hankintaviranomainen ei ole velvollinen suorittamaan mitdén vastiketta, mutta talouden toimija
saa sopimuksen taytintoonpanon yhteydessd paasyn uusille markkinoille ja referenssikohteita?

2) Onko mahdollista tai tarpeen tulkita direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohtaa siten, etté
se on oikeusperustana sellaisen tarjouksen hylkaamiselle, jossa hinta on 0 euroa?”

23. Kantaja, sisdministerio, Itdvallan hallitus sekd Euroopan komissio ovat toimittaneet kirjallisia
huomautuksia.

IV Asian tarkastelu

24. Tama ratkaisuehdotus rakentuu seuraavasti. Aloitan tarkastelemalla tdméan
ennakkoratkaisupyynnon tutkittavaksi ottamisen edellytyksia (A). Tdémén jalkeen tutkin direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetun vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen késitteen
ulottuvuutta ja etenkin siihen liittyvad vastikkeen kasitettd (B). Lopuksi kasittelen kysymystd siitd,
voidaanko nollan euron suuruista tarjousta pitdd aina “poikkeuksellisen alhaisena tarjouksena”, jotta se
voidaan tutkia ja mahdollisesti hyldtd taman direktiivin 69 artiklan sdénnosten perusteella (C).
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A Tutkittavaksi ottaminen
25. Ennakkoratkaisupyynnon tutkittavaksi ottamiseen ei liity mielestdni minkaédnlaisia vaikeuksia.

26. Tarkasteltaessa ensinnédkin Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih naro¢ilin
toimivaltaa ennakkoratkaisupyynnon esittimiseen on muistettava, ettd unionin tuomioistuin katsoi
8.6.2017 antamassaan tuomiossa Medisanus,’ ettd se tdyttda kriteerit, joiden perusteella sitd voidaan
pitdd SEUT 267 artiklassa tarkoitettuna "kansallisena tuomioistuimena”.®

27. Siltd osin kuin kyse on piddasiassa kyseessd olevan hankinnan arvosta, on totta, ettd se alittaa
direktiivin 2014/24 4 artiklan b alakohdassa sdddetyn 144 000 euron kynnysarvon, jota sovelletaan
keskushallinnon viranomaisten tekemiin palveluhankintasopimuksiin.

28. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin toteaa kuitenkin, ettd saattaessaan tdmén direktiivin
sadnnoksid osaksi kansallista oikeusjdrjestystda Slovenian lainsddtdja on péadttinyt, ettd julkisista
hankinnoista 30.5.2015 annetun lain (Zakon o javnem naroc¢anju)” 2 §:n 1 momentin 1 kohdassa
tarkoitettua hankintasopimuksen kasitettd sovelletaan suoraan ja ehdottomasti hankintoihin, joiden
arvo on direktiivin 2014/24 4 artiklassa maédritettyd kynnysarvoa alempi ja jotka on ldahtokohtaisesti
jatetty tdmdn direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle.

29. Tuomion Dzodzi mukaisen vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan se, ettd unionin toimen
sadnnoksia tulkitaan tilanteissa, jotka jadvat tdimén toimen soveltamisalan ulkopuolelle, on perusteltua,
jotta voidaan varmistaa, ettd kansallisessa oikeudessa sddnneltyjd tilanteita ja unionin oikeudessa
sdaanneltyja tilanteita kohdellaan samalla tavoin, kun kyseisid sddnnoksid sovelletaan kansallisen
oikeuden nojalla tillaisiin tilanteisiin suoraan ja ehdottomasti.®

30. Kasiteltavassd asiassa ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen esittimaét tiedot, joita yksikaan
huomautuksia esittdneistd osapuolista ei ole riitauttanut, vahvistavat, ettd kansallinen lainséitdja on
paattanyt laajentaa unionin hankintasddntojen soveltamisalaa arvoltaan vahdisiin hankintoihin
varmistaakseen juuri sen, ettd kansallisessa oikeudessa sddnneltyihin tilanteisiin ja unionin oikeudessa
sdadnneltyihin tilanteisiin sovelletaan samoja sddnt6jd. Tuomion Dzodzi taustalla oleva logiikka on siis
taysin sovellettavissa késiteltdvassa asiassa.

31. Tassd tilanteessa unionin tuomioistuin voi vastata sille esitettyihin ennakkoratkaisukysymyksiin.

B Omnko kyseessd vastiketta vastaan tehty sopimus?

32. Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin pyytdd unionin tuomioistuinta ldhinnd tdsmentiméédn
direktiivin 2014/24 aineellista soveltamisalaa. Unionin tuomioistuimen on ratkaistava, voiko toimi, jolla
tarjoaja sitoutuu suorittamaan palvelun nollan euron hintaan, johtaa tdmén direktiivin
2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetun vastiketta vastaan tehtdvin sopimuksen tekemiseen ja
voidaanko sitd ndin ollen pitdd palveluhankintasopimuksena ja miltd osin ndin mahdollisesti on. Tassa
suhteessa on huomattava, ettd unionin tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan
“ainoastaan vastiketta vastaan tehty sopimus voi olla direktiivin 2004/18 soveltamisalaan kuuluva
julkista hankintaa koskeva sopimus”.’

C-296/15, EU:C:2017:431.
Ks. kyseisen tuomion 38 kohta.
Uradni list RS, nro 91/15.

Ks. tuomio 18.10.1990, Dzodzi (C-297/88 ja C-197/89, EU:C:1990:360, 36—42 kohta) (jaljempénd tuomio Dzodzi) ja uudemmista tuomioista
tuomio 14.2.2019, CCC - Consorzio Cooperative Costruzioni (C-710/17, ei julkaistu, EU:C:2019:116, 22 kohta oikeuskdytantoviittauksineen) ja
tuomio 24.10.2019, Belgische Staat (C-469/18 ja C-470/18, EU:C:2019:895, 22 ja 23 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).

9 Ks. tuomio 25.3.2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, 47 kohta) ja tuomio 21.12.2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, 43 kohta).
Muistutan, ettd direktiivi 2004/18 on kumottu direktiivilld 2014/24.

[ceIERN e NN |
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33. Ensimmadiseen ennakkoratkaisukysymykseen vastaamiseksi on mééritettavd, voiko sanamuodon
mukaisen, systemaattisen ja teleologisen tulkinnan mukaan vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen
kasite kattaa toimen, jolla tarjoaja laatii nollan euron suuruisen tarjouksen. On myos tutkittava,
voidaanko unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd saada selvennystd asian kisittelyyn ja
tdsmennetdanko siind téllaisen sopimuksen olennaisia ominaispiirteita.

1. Direktiivin 2014/24 sddnnoksissd tarkoitettu vastiketta vastaan tehty sopimus

34. Direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdan sanamuodon perusteella ei saada riittavaa
selvyyttd vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen kasitteen tulkintaan. Sen sanamuoto tuo pikemminkin
esille ilmaisun "vastiketta vastaan” useat mahdolliset tulkinnat ja merkitykset.

35. Joissakin kieliversioissa viitataan vastikkeellisuuden edellytykseen.' Taustalla on yksinkertaisesti
perustelu, jonka mukaan jotain on annettava vastineeksi. Jotkin toiset kieliversiot ovat rajoittavampia:
tamd jokin, joka hankintaviranomaisen on annettava vastineeksi, ndyttdd olevan erityisesti
rahamaédrdistd'' ja on siis maksettava rahana. Joissakin kieliversioissa on taas paddytty véilimuotoon. "

36. Direktiivin 2014/24 sanamuodolle ei ehka pitdisi tdssd antaa liian suurta merkitystd, koska joissakin
tamén direktiivin kieliversioissa vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen késite on jopa kéddnnetty eri
ilmaisulla sen mukaan, sisdltyyko se kyseisen direktiivin 4 ja 70 perustelukappaleeseen vai
2 artiklan 1 kohdan 5 alakohtaan.

37. Valitettavasti myoskadn jdarjestelmdn sisdisistd perusteluista (direktiivin 2014/24 osalta) ei ole
suurta apua. Tamaén direktiivin 1 artiklan 2 kohdassa unionin lainsdatdja tdsmentad, ettd "hankintaa on
hankintasopimuksen avulla tapahtuva —— palvelujen hankinta, jonka yksi tai useampi
hankintaviranomainen tekee valitsemiltaan talouden toimijoilta, riippumatta siitd, onko kyseiset ——

palvelut tarkoitettu julkiseen kdyttoon”. "

38. Téama sadnnos on luettava direktiivin 2014/24 johdanto-osan neljannen perustelukappaleen valossa,
jossa unionin lainsddtdjd toteaa, ettd “unionin hankintasddnnoilla ei pyritd sddntelemddn kaikkia
julkisten varojen kéyton muotoja vaan ainoastaan sellaista kdyttod, joka on tarkoitettu vastikkeelliseen
—— vpalvelujen hankkimiseen hankintasopimuksella”.’ Unionin lainsddtdja toteaa vield, ettd
"tdllaisen — — palvelujen hankkimisen olisi kuuluttava tdmén direktiivin soveltamisalaan riippumatta
siitd, hankitaanko niitd osto-, leasing- vai muun muotoisilla sopimuksilla”. Tédssd on olennaista tuoda
esille, ettd unionin lainsddtdjan mukaan hankkimisen késite on “ymmarrettiva laajasti hyodtyjen
saamisena kyseisistd — — palveluista”.

39. Jos julkisia hankintoja koskevan oikeuden ensisijaisena tarkoituksena on sdénnelld viranomaisten
suorittamaa tavaroiden ja palvelujen hankkimista, direktiivin 2014/24 systematiikan ja tavoitteen
perusteella ei silloin voida todellisuudessa madrittad tdman direktiivin
2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetun vastikkeellisuuden edellytyksen ominaispiirteitd.
Hankkimisen kasite on niin laaja, ettei sen avulla voida saada tietoa tdmén hankkimisen
yksityiskohdista, ja olennaista on se, ettd hankintaviranomaiset viime kédessd saavat tavarat tai
palvelut. Tavarat ja palvelut voidaan hankkia laillisesti eri tavoin.

10 Mm. espanjankielisessd versiossa ("oneroso”), ranskankielisessd versiossa ("a titre onéreux”), italiankielisessd versiossa ("a titolo oneroso”),
portugalinkielisessd versiossa (a titulo oneroso) ja romaniankielisessd versiossa ("cu titlu oneros”).

11 Muun muassa englanninkielisessa versiossa ("for pecuniary interest”) ja kroaatinkielisessa versiossa ("financijski interes”).

12 Kuten tsekin- ja slovakinkielisissi versioissa (joissa késite “tplatné smlouvy” tai ilmaisu “odplatné zmluvy” merkitseviat ennen kaikkea maksua
vastikkeena, mutta niiden voidaan my6s tulkita kasittdvén muita kuin rahaméaréisia vastikkeita) tai ruotsinkielisessé versiossa, jossa kaytetdan
sopimuksen taloudelliseen arvoon viittaavaa ilmaisua "kontrakt med ekonomiska villkor”.

13 Kursivointi tdssa.
14 Kursivointi tdssa.
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40. Pelkdn sanamuodon mukaisen ja systeemisen tulkinnan perusteella ei voida ymmaértad vastiketta
vastaan tehdyn sopimuksen merkitystd ja erityisesti vastikkeen avainkésitettd, joka on itse sopimuksen
kasitteen takana: minkéd luonteinen hankintaviranomaisen vastikkeen on konkreettisesti oltava, jotta
hankintasopimusta voidaan pitdd patevana?

2. Vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen kdsitteen oikeuskdytinnon mukainen tulkinta

41. Unionin tuomioistuin katsoo, ettd hankintasopimuksen maaritelmassa kédytetyn vastiketta vastaan
tehdyn sopimuksen késitteen tavanmukaisen oikeudellisen merkityksen mukaan télla ilmaisulla
tarkoitetaan sopimusta, jossa kukin sopijapuolista sitoutuu toteuttamaan suorituksen muuta suoritusta
vastaan.” Hankintaviranomaisen suoritettavana oleva “vastike” tai “vastasuoritus” ja siten
vastavuoroisuus ovat unionin tuomioistuimen mukaan ratkaisevia seikkoja arvioitaessa, onko kyseessa
vastiketta vastaan tehty sopimus.'®

42. Tamd oikeuskdytdntd noudattaa unionin tuomioistuimen muilla oikeudenaloilla, kuten
arvonliséverollisten liiketoimien alalla, puoltamaa linjaa. Unionin tuomioistuin totesi 18.1.2017
antamassaan tuomiossa SAWP," ettd palvelujen suoritus on tehty direktiivissa 2006/112/EY "
tarkoitetulla tavalla vastikkeellisesti vain silloin, kun palvelun suorittajan ja sen vastaanottajan vililla on
oikeussuhde, johon liittyvit suoritukset ovat vastavuoroisia, ja palvelun suorittajan saama korvaus on
todellinen vastasuoritus vastaanottajalle suoritetusta palvelusta.’ Unionin tuomioistuin totesi, etti
"ndin on siind tapauksessa, ettd suoritetun palvelun ja saadun vastasuorituksen vililld on valiton
yhteys, jolloin maksetut rahamdirdt muodostavat tosiasiallisen vastikkeen tillaisessa oikeussuhteessa

suoritetusta yksiloitivissd olevasta palvelusta”.”

43. On kuitenkin katsottava, ettd oikeuskédytdnnossé vallitsee samanaikaisesti kaksi eri suuntausta, jotka
koskevat vaaditun vastikkeen luonnetta, jotta vastikkeellisuuden edellytys tayttyisi. Nama kaksi
suuntausta heijastavat jossain maarin direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdan sanamuotoa
koskevia eroja.”

44. Ensimmadisessd suuntauksessa annetaan etusija sopimuksen vastikkeellisuuden kriteerin suppealle
tulkinnalle ja edellytetddn, ettd hankintaviranomainen maksaa korvauksen tai hinnan rahassa.

45. Unionin tuomioistuin katsoi 13.7.2017 antamassaan tuomiossa Malpensa Logistica Europa,® etti
sopimusta, jolla Milanon Malpensan (Italia) lentoaseman pitdja ei ollut hankkinut palvelua, jonka
palveluntarjoaja  olisi  suorittanut  korvausta  vastaan, ei voitu luokitella  direktiivin
2004/17 1 artiklan 1 kohdan a alakohdassa tarkoitetuksi "palveluja koskevaksi hankintasopimukseksi”,

eikd siihen voitu soveltaa tillaista hankintasopimusta koskevia sidintoja.” Kyseisessd tuomiossa

15 Ks. mm. tuomio 18.1.2007, Auroux ym. (C-220/05, EU:C:2007:31, 45 kohta) ja tuomio 18.10.2018, IBA Molecular Italy (C-606/17,
EU:C:2018:843, 28 kohta).

16 Ks. tdltd osin tuomio 21.12.2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, 43 kohta oikeuskéytidntoviittauksineen), joka koskee direktiivin
2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitetun julkisia hankintoja koskevan sopimuksen kisitteen tulkintaa.

17 C-37/16, EU:C:2017:22.

18 Yhteisestd arvonlisdverojirjestelméstd 28.11.2006 annettu neuvoston direktiivi (EUVL 2006, L 347, s. 1).
19 Ks. tuomio 18.1.2017, SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22, 25 kohta oikeuskdytantoviittauksineen).

20 Tuomio 18.1.2017, SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22, 26 kohta oikeuskdytantoviittauksineen).

21 Ks. tdmén ratkaisuehdotuksen 35 kohta.

22 C-701/15, EU:C:2017:545. Kyseinen tuomio koskee vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY (EUVL 2004, L 134,
s. 1) 1 artiklan 1 kohdan a alakohdan tulkintaa. Tdmédn artiklan mukaan “tavaroita, rakennusurakoita ja palveluja koskevilla
hankintasopimuksilla” tarkoitetaan “rahallista vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia”.

23 Ks. kyseisen tuomion 29 kohta.
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unionin tuomioistuin viittasi nimenomaisesti komission puoltamaan lahestymistapaan, jonka mukaan
palveluja koskevasta hankintasopimuksesta syntyvin sopimussuhteen vastikkeellisuus merkitsee selvasti
sitd, ettd tamédn hankintasopimuksen téytyy sisédltdad hankintaviranomaisen suoraan maksama korvaus,
jotta palvelu "hankitaan” suoraan palveluntarjoajalta.

46. Toinen oikeuskdytinnon suuntaus puoltaa sitd vastoin vastikkeellisuuden edellytyksen laajempaa
tulkintaa “vastikkeen”** tai “vastasuorituksen”” merkityksessi. Tama on vallitseva suuntaus, johon
myo6s komissio yhtyy julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyosopimuksista sekd julkisia hankintoja ja
kiyttdoikeussopimuksia koskevasta yhteisén oikeudesta 30.4.2004 esittimassdian vihredssi kirjassa.

47. Tamién oikeuskdytdinnon suuntauksen mukaan vastikkeellisuuden kisite ei vélttdmattd edellyta sitd,
ettd hankintaviranomainen maksaa jonkin rahasumman. Unionin tuomioistuimen mukaan sopimukset,
joissa suoritus korvataan vastikkeen muilla muodoilla, kuten sovitun palvelun suorittamisesta
aiheutuvien kulujen korvauksena tai maksuista vapauttamisena, voivat olla vastiketta vastaan tehtyja ja
niitd voidaan pitdd hankintasopimuksina. Nédin on myos silloin, kun maksetuilla vastikkeilla ei voida
kompensoida tarjoajalle aiheutuneita kustannuksia.?

48. Téssd suhteessa seuraavat kaksi tuomiota ovat erityisen havainnollisia.

49. Tuomiossa Ordine degli Architetti ym.,” joka annettiin 12.7.2001, katsottiin, etti direktiivissi
93/37/ETY” tarkoitetun julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen kisitteen maiéritelman eri
osatekijoitd on arvioitava siten, ettd voidaan varmistaa tdmén direktiivin tehokas vaikutus ja erityisesti
edistdd toimivaa kilpailua hankintailmoitusten julkisuudella.* Kyseisen tuomion mukaan sopimusta
voidaan pitdd vastikkeellisena ja “julkista rakennusurakkaa koskevana sopimuksena” tilanteessa, jossa
rakennusluvan saanut talouden toimija toteuttaa urakan hyodyntden vapautusta yhdyskuntateknisestd
maksusta, josta sdddetddn kansallisessa lainsddddnnossd. Kyseisen tuomion mukaan sopimuksen
vastikkeellisuutta koskevan edellytyksen oli katsottava tdyttyneen, koska kyseisen urakan toteuttaessaan
talouden toimija suoritti samansuuruisen kunnalle syntyneen saatavan.®'

50. Unionin tuomioistuin katsoi 18.10.2018 antamassaan tuomiossa IBA Molecular Italy® niin ikdén,
ettd "sopimus, jossa mdadrdtddn suoritteiden vaihdannasta, kuuluu — - julkisia hankintoja koskevan

sopimuksen kisitteen alaan myos silloin, kun sopimuksesta maksettava vastike rajoittuu ainoastaan

sopimuksen kohteena olevasta palvelusta aiheutuvien kustannusten osittaiseen korvaamiseen”.”

Kyseisessd tuomiossa unionin tuomioistuin korosti, ettd sopimus, jolla talouden toimija sitoutuu
valmistamaan ja toimittamaan tuotetta eri viranomaisille tdmén tavoitteen toteuttamiseen kokonaan

24 Ks. tdltd osin tuomio 25.3.2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, 47-52 kohta) ja tuomio 21.12.2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985, 43 kohta).

25 Tuomio 12.7.2001, Ordine degli Architetti ym. (C-399/98, EU:C:2001:401, 77-86 kohta).

26 KOM(2004) 327 lopullinen. Tdmén vihredn kirjan 10 kohdassa komissio toteaa, ettd "kyseisen sopimuksen rahallinen luonne ei — — vélttamatta
edellytd julkiselta kumppanilta maksun suorittamista, vaan kysymykseen voi tulla muodoltaan hyvin monenlainen yksityisen kumppanin saama
vastasuorite”.

27 Ks. unionin tuomioistuimen 25.3.2010 antamassaan tuomiossa Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168) esittamit perustelut, joiden mukaan
maa-alueen kauppaa koskeva sopimus voi olla julkista rakennusurakkaa koskeva sopimus, vaikka kyseisen maa-alueen luovutusta lukuun
ottamatta hankintaviranomainen ei suorita sopimuskumppanille minkéénlaista vastiketta.

28 C-399/98, EU:C:2001:401.

29 Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettu neuvoston direktiivi (EYVL 1993,
L 199, s. 54).

30 Kyseisen tuomion 52 kohta.

31 On huomattava, ettd yhteisojen tuomioistuin ei noudattanut julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotuksessaan Ordine degli Architetti ym.
puoltamaa ldhestymistapaa (C-399/98, EU:C:2000:671), jonka mukaan vastikkeellisuuden kriteeri ei ollut tayttynyt.

32 C-606/17, EU:C:2018:843.

33 Kyseisen tuomion 29 kohta oikeuskéytintoviittauksineen. Kursivointi tdssd. Ks. my6s tuomio 19.12.2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecce ym. (C-159/11, EU:C:2012:817, 29 kohta); tuomio 13.6.2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385, 31 kohta) ja tuomio 11.12.2014,
Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” ym. (C-113/13, EU:C:2014:2440, 37 kohta).
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sidottua rahoitusta vastaan, kuuluu direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohdan késitteen
“vastiketta vastaan” tehty sopimus alaan, "vaikka mainittu tuki tai toimituskulut, jotka voivat tulla
laskutetuiksi niiltd viranomaisilta, eivit korvaisikaan kokonaan kyseisen tuotteen valmistus- ja

jakelukustannuksia”.>*

51. On huomattava, ettd julkisasiamies Campos Sanchez-Bordona kannatti titd samaa ldhestymistapaa
ratkaisuehdotuksessaan Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung.* Kyseinen asia koskee muun
muassa siitd, onko hankintaviranomaisten vililld kirjallisesti sovittu ohjelmiston kéyttéonantaminen
direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetulla tavalla vastikkeellinen, jos
ohjelmiston luovutuksensaajana olevan yksikon ei tarvitse maksaa hintaa eikd korvata ohjelmiston
kustannuksia mutta sen on ldahtokohtaisesti annettava toisen sopimuspuolen kiyttoon maksutta
ohjelmiston jatkokehitystyon tulokset ja myohemmét muutokset.

52. Julkisasiamies katsoi kyseisessd ratkaisuehdotuksessa, ettd vastikkeellisuuden edellytys tayttyy. Han
totesi, ettd vastikkeella eli ohjelmiston myohemmilld muutoksilla ja jatkokehitystyon tuloksilla on
taloudellinen arvo. Han katsoi, ettd tdimé vastike on sitoumus, jonka téyttimistd voidaan vaatia, koska
se on vilttimiton sen julkisen palvelun tarjoamiseksi, joka kyseisten yksikksjen on suoritettava. *

3. Vastikkeen laaja kdsite ja sen rajat

53. Suuntaus, joka on néhdékseni oikeuskdytinnossd vallitseva (ja johon yhdyn tdysin), voidaan esittda
tiivistden seuraavasti.

54. Ensinndkin vastikkeellisuuden edellytykseen ldheisesti liittyvd hankintaviranomaisen suorittama
vastike voidaan suorittaa muissa muodoissa kuin rahassa maksettavana hintana. Ei siis valttimattd ole
tarpeen siirtdd rahasummaa. Myos muut maksutavat, mukaan lukien muut kuin rahamaéiriiset
suoritukset, ovat ajateltavissa.

55. Toiseksi vastikkeella on oltava jokin taloudellinen arvo, mutta sen ei kuitenkaan tarvitse vastata
tarkasti toimitettujen tavaroiden tai suoritettujen palvelujen arvoa. Hankintaviranomainen ja tarjoaja
voivat siis sopia mahdollisuudesta suorittaa maksu eri muodoissa, kunhan néilld muodoilla on selva
taloudellinen arvo.

56. Kolmanneksi hankintaviranomaisen suoritettavana olevan vastikkeen luonteen ja sisdllon taytyy
ilmetd sopimuksesta siihen perustuvana vélittomédnd ja tdytdntoonpanokelpoisena oikeudellisena
velvoitteena. Ymmadrrén juuri téssd yhteydessd unionin tuomioistuimen ja julkisasiamies Mengozzin
esittdmén viittauksen hankintasopimuksen vastavuoroisuuteen, joka ilmenee molempia sopimuspuolia
oikeudellisesti sitovien velvoitteiden syntymisend.”

57. Sen madrittamiseksi, sisdltyyké sopimukseen vastike (ja seuraavaksi, tayttyyké direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettu vastikkeellisuuden edellytys), katson, etté
tarkastelun kannalta keskeistd ei ole sopimukseen kirjattu tarkka rahasumma. Pikemminkin on
selvitettdvd, ovatko sopimuspuolet tdmén sopimuksen perusteella sidottuja sellaisten vastavuoroisten
oikeudellisten velvoitteiden suhteeseen, joiden tdytdntoonpanoa kumpikin sopimuspuoli voi vaatia
toiselta ja joiden perusteella hankintaviranomainen antaa vahintdén selvéin ja tdsmaéllisen taloudellisen
vastikkeen.

34 Kyseisen tuomion 31 kohta. Kursivointi téssé.
35 C-796/18, EU:C:2020:47.
36 Ks. taltd osin kyseisen ratkaisuehdotuksen 52—63 kohdassa esitetyt perustelut.

37 Ks. tuomio 21.12.2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, 43 kohta), jossa puolestaan noudatetaan julkisasiamies Mengozzin ratkaisuehdotusta
Remondis (C-51/15, EU:C:2016:504, 36 kohta). Ks. timéan ratkaisuehdotuksen alaviite 16.
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58. Tallaisessa ldahestymistavassa vaaditun “vastikkeen” tdsmallisestd luonteesta kaytdva keskustelu
saatetaan varta vasten koskemaan laajempaa kysymystd siitd, miten kummankin sopimuspuolen
vastavuoroisen velvoitteen tdsmallinen sisdlto on madriteltdvd. Vaikka on mahdollista, ettd vastikkeen
kisite vaihtelee hyvin paljon Euroopan eri maissa,* laaja yksimielisyys ndyttda vallitsevan siitd, ettd
sopimuksen syntyminen edellyttdd, ettd sopimuspuolet péadsevat riittdvan tarkasti yhteisymmarrykseen
sopimuksen ehdoista, mika edellyttda keskindisten oikeuksien ja velvoitteiden selkeyttd, jotta sopimus
voidaan panna taytintoon.” Tietyltda kannalta tima keskustelu johtaa alkuperdd koskevaan
roomalaiseen oikeuteen ja siviilioikeusjérjestelmissd edelleen voimassa olevaan peruserotteluun
vastavuoroisten (esimerkiksi sopimukset) ja yksipuolisten oikeustoimien (esimerkiksi lahjat
ja lahjoitukset) valilla.

59. Vastiketta vastaan tehty sopimus on siis ennen kaikkea vastavuoroinen sopimus, joka merkitsee
sitd, ettd sopimuspuolet sitoutuvat toisiinsa nidhden tasmallisiin ja vastavuoroisiin suorituksiin. Nédiden
suoritusten luonne on maédritettdvd jo sopimuksen syntyessd. Kyseisten suoritusten on oltava timén
sopimuksen perusteella tdytantoonpanokelpoisia. Vastike, jonka suorittamista voidaan vaatia, on sen
sijaan joustavampi. Sen ei tarvitse valttdmattd muodostua rahamadrdisestd korvauksesta. Merkitystd on
silld, ettd tdma vastike on allekirjoitetun sopimuksen perusteella selvd, tdsmaillinen ja
taytdntoonpanokelpoinen.

4. Soveltaminen kdsiteltdvdiissd asiassa

60. Toisin kuin edelld tdssd ratkaisuehdotuksessa mainitussa oikeuskéytinnossé tarkoitetuissa asioissa,
on heti alkuun huomattava, ettd kisiteltdvdssa asiassa hankintaviranomaisen ja tarjoajan vililld ei ole
tehty sopimusta, silld asia on saatettu kansallisen tuomioistuimen kasiteltdvaksi siind vaiheessa, jossa
kyseisen tarjoajan tarjous on hyldtty. Téssd menettelyn vaiheessa ei siis ole sopimusmaarayksid, jotka
mahdollisesti osoittaisivat, etti hankintaviranomaisen on suoritettava vastike muodossa tai toisessa.

61. Unionin tuomioistuimen on siis vastattava kysymykseen siitd, voiko tilanteessa, jossa tarjoajan
tarjous merkitsee sitd, ettei hankintaviranomainen maksa palvelusta minkaéanlaista vélitontd korvausta,
etu, jonka tarjoaja voi olettaa saavansa itse hankintasopimuksen tekemisestd, merkitd “vastiketta”,
jonka perusteella voidaan tehdd direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettu
vastiketta vastaan tehtdva sopimus.

62. Kun otetaan huomioon Kkasiteltdvdan asian tosiseikat, sellaisina kuin ennakkoratkaisua pyytényt
tuomioistuin on ne esittinyt, en ymmarré, mistd téllainen vastike voisi muodostua, edes kasitettdessa
taméd kasite hyvin laajasti, kuten edellisessd osassa. Késiteltdvin asian yhteydessa voitaisiin ottaa
huomioon kolme mahdollista etua: aluksi asian kannalta merkityksellisen kokemuksen hankkiminen,
sitten referenssikohteiden saaminen tulevia hankintasopimuksia varten ja lopuksi maineen
saavuttaminen saman hankintaviranomaisen muista osista esittdmié tulevia tarjouspyyntoja varten.

»

38 Osoituksena sopimuksiin sovellettavien oikeusjérjestysten merkittiavista eroista ks. mm. Kotz, H., "Comparative Contract Law” teoksessa
Reimann, M. ja Zimmermann, R., The Oxford Handbook of Comparative Law, 2. painos, Oxford University Press, Oxford, 2019, s. 902-932,
erityisesti s. 910-912, tai Chloros, A. G., "The Doctrine of Consideration and the Reform of the Law of Contract: A Comparative Analysis”,
International and Comparative Law Quarterly, British Institute of International and Comparative Law, Lontoo, 1968, osa 17, nro 1, s. 137-166.

39 Ks. mm. "Principles of European Contract Law” (Euroopan sopimusoikeuden periaatteet), 2:101 artikla (Conditions for the Conclusion of a
Contract) ja 2:103 artikla (Sufficient Agreement) (ks. Lando, O., ja Beale, H., Principles of European contract law, Parts I and II, Kluwer Law
International, Haag, 2000); tai Draft Common Frame of Reference (yhteista viitekehystd koskeva luonnos), IL-I1:101(I) artikla (sopimuksen
madritelmad) ja IIL-1:102(4) artikla (velvoitteiden vastavuoroisuus) (ks. von Bar, C. ym., Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, draft Common Frame of Reference: outline edition, Sellier European Law Publishers, Miinchen, 2009). Ks. vastaavasti myos Projet
de cadre commun de référence. Terminologie contractuelle commune, Société de législation comparée, kokoelmassa "Droit comparé et
européen”, Pariisi, 2008, osa 6, s. 25, Association Henry Capitant des amis de la culture juridique francaise ja Société de législation comparée.
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63. Ensinndkin asian kannalta merkityksellisen kokemuksen hankkiminen on varmasti tarkedd uusille
toimijoille tai kasvuhaluisille pienille ja keskisuurille yrityksille. Kyse ei kuitenkaan ole selvasti
vastikkeesta, jonka hankintaviranomainen suorittaa vastineeksi. Se on pelkkd hankintasopimuksen
tekemiseen perustuva oikeustosiseikka.

64. Toiseksi on myos kiistatonta, ettd referenssikohteiden saaminen voi merkitd etua. Nailld
referenssikohteilla voi olla strateginen merkitys tulevien hankintasopimusten tekemisessda. On kuitenkin
todettava, ettd referenssikohteiden saaminen ei riitd osoittamaan suunnitellun sopimuksen
vastavuoroisuutta. Se ei nimittdin ole hankintaviranomaiselle asetettu velvoite eikd siis merkitse
vastiketta, jonka suorittamista tdltd voitaisiin vaatia. Tdma etu on edellytys, jonka toteuttaminen on
sattumanvaraista ja epdvarmaa, silld referenssikohteet, joihin yritys voi vedota tulevaisuudessa,
riippuvat todellisuudessa hankintasopimuksen asianmukaiseen toteuttamiseen liittyvistd tosiseikoista.
Referenssikohteista, joihin tarjoaja voi vedota, ei siis ole minkddnlaisia takeita. Kyse on pelkasta
sopimukseen liittyvéstd spekulaatiosta.

65. Kolmanneksi ennakkoratkaisupyynnossd todetaan, ettd kisiteltdvdssd asiassa hankintasopimus
muodostui kahdesta osasta.”” Tiassd kyseessi oleva tarjouspyynto koski vain ensimmadistd osaa.
Ensimmadisen ja toisen osan mahdollisesta yhteydestd ei ole esitetty lisdtietoa. Tuskin kuitenkaan olisi
ajateltavissa, ettd tdllaisella tilanteella olisi merkitystd siten, ettd vastike maédriteltdisiin
hankintaviranomaisen molempia osia koskevana oikeudellisena velvoitteena suhteessa tarjoajaan. Ei
varmasti ole toivottavaa hyviksyd tai edistdd sellaista nimenomaista tai implisiittistd politiikkaa, jossa
yritys jattdisi selvasti kustannuksia alhaisemman tarjouksen, nollan euron suuruinen tarjous mukaan
lukien, hankintasopimuksen yhden osan yhteydessd ja samalla toivoisi myohemmin perivinsd naméa
kustannukset takaisin hankintasopimuksen toista osaa koskevaa sopimusta tehtdessa.

66. Yhteenvetona on todettava, ettd yksikddn kolmesta tilanteesta, jotka vastaavat mahdollisia ”etuja”,
joihin voitaisiin vedota tiettyja palveluja ilmaiseksi tarjoavan tarjoajan saamana vastikkeena, ei kuulu
direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetun vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen
kasitteeseen. Yhdessdkddn niistd tilanteista ei ole vastiketta, jonka suorittamista voitaisiin laillisesti
vaatia sopimuksen perusteella hankintaviranomaiselta. Nédiden etujen yhteisend nimittdjénéd on se, ettd
ne ovat kaikki vedonlyontié tulevaisuudesta.

67. Johtopéatoksend voitaisiin liséaté, ettd tdmén viimeksi mainitun tosiseikan perusteella késiteltdva asia
voidaan erottaa selvdsti vastiketta ja vastikkeellisuutta koskevasta vield joustavammasta
lahestymistavasta, jonka  esimerkiksi julkisasiamies = Campos  Sanchez-Bordona  omaksui
ratkaisuehdotuksessaan Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung.*" Erityisesti ohjelmistojen
kehittdmisen kaltaisella pikemminkin dynaamisella alalla useita vastikkeita on mahdollista pitdad varsin
epatyypillisind. Ensimmadinen ohjelmisto voidaan toimittaa ilmaiseksi, toisin kuin sen jatkokehitystyon
tulokset. Hankintaviranomainen voi suorittaa maksun luontoissuorituksena siirtamaélld vastineeksi omia
tietojaan, jotta ohjelmoija voi kéyttdd niitd myohemmissa sovelluksissa. Hankintaviranomainen voi
luvata antaa sdadnnollisin viéliajoin palautetta, jolloin ohjelmiston kehittdja voi parantaa tuotettaan ja
lisdtd sen myyntid jne. Kaikki ndma tilanteet voisivat johtaa vastiketta vastaan tehtdvien sopimusten
tekemiseen, koska ndmia velvoitteet ilmenevit selvdasti hankintaviranomaisen kanssa tehdysta
sopimuksesta ja ndissd velvoitteissa madritellddn oikeudellisesti téytdntoonpanokelpoinen vastike,
vaikka kutakin konkreettista vastiketta ei aina olekaan helppoa hinnoitella.

40 Ks. tdmén ratkaisuehdotuksen 11 kohta.
41 C-796/18, EU:C:2020:47. Ks. timén ratkaisuehdotuksen 51 ja 52 kohta.
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68. Sen sijaan kasiteltavissd asiassa mikéén erillinen hankintaviranomaisen suoritettavana oleva vastike
ei perustu suunnitellusta sopimuksesta ilmenevéaédn selvddn ja tdaytintoonpanokelpoiseen velvoitteeseen.
Ensimmadinen "etu” on pelkdstdédn automaattinen oikeustosiseikka. Toinen on puhtaasti spekulatiivinen
ja epdvarma. Kolmas taas, jos se olisi edes ajateltavissa, olisi erittdin ongelmallinen. Ilman
hankintaviranomaisen suoritettavana olevaa vastiketta tulevaa sopimusta ei ndin ollen voida pitda
direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettuna vastiketta vastaan tehtyna
sopimuksena.

C Onko nollan euron suuruinen tarjous poikkeuksellisen alhainen tarjous?

69. Toiseen ennakkoratkaisukysymykseen vastaaminen edellyttdd puolestaan, ettd madritetddn
oikeusperusta, jonka nojalla kasiteltivand olevan kaltainen nollan euron suuruinen tarjous voidaan
hylata.

70. Vaikka ennakkoratkaisua  pyytdnyt tuomioistuin  keskittyy = kysymyksessddn  direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdan sddnnéksiin, on kuitenkin syytd muistaa, ettd sen
toimittamien tietojen mukaan siséministerio tutki kyseessd olevan tarjouksen tdmén direktiivin
69 artiklan "poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia” koskevien sddnnosten kannalta. Se ei kuitenkaan
hylannyt kantajan tarjousta sen vuoksi, ettd se oli poikkeuksellisen alhainen tai ettd sen perusteella ei
voitu tayttdd hankintailmoituksessa mainittuja vaatimuksia ja velvoitteita, vaan sen vuoksi, ettd se oli
nollan euron suuruinen.

71. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen esittimd toinen kysymys koskee menettelyd: jos
hankintaviranomainen vastaanottaa tarjouksen, jonka kohdassa "hinta” ilmoitetaan nolla euroa, i) onko
hankintaviranomaisen automaattisesti jatettdva tarjous menettelyn ulkopuolelle suoraan direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdan perusteella, koska yksikddn taménkaltainen tarjous ei voi
koskaan johtaa patevian hankintasopimuksen tekemiseen; vai ii) onko téllainen tarjous tutkittava myos
direktiivin 2014/24 69 artiklassa tarkoitetun poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia koskevan menettelyn
mukaisesti?

72. Kun otetaan huomioon ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen ensimmaiiseen kysymykseen
ehdotettu vastaus (vastike, jonka suorittamista voidaan vaatia hankintasopimuksen yhteydessa, ei
valttaimattd edellytd rahasumman vélitonté siirtdmistéd, vaan se voi olla luontoissuorituksena maksettava
vastike, jos silld on ainakin jokin taloudellinen arvo), toiseen kysymykseen on loogisesti vastattava
ii kohdassa ehdotetulla tavalla: tarjousta, jossa ilmoitetaan nollan euron nimellinen hinta, on
kasiteltavd myos poikkeuksellisen alhaisena tarjouksena.

73. Direktiivin 2014/24 69 artiklan mukainen menettely koskee tarjous- ja neuvotteluvaiheita.
Kyseisessd artiklassa unionin lainsdédtdja nimittdin edellyttdd, ettd hankintaviranomainen antaa
tarjoajalle mahdollisuuden antaa selvitys tarjouksensa summasta ja perustella tarjouksen
varteenotettavuutta. Tamén jalkeen siind edellytetddn, ettd hankintaviranomainen ottaa huomioon
paitsi esitetyt oikeuttamisperusteet, erityisesti ne, joissa viitataan palvelun suorittamisen taloudellisiin
nakokohtiin, valittuihin teknisiin ratkaisuihin tai tarjoajan kaytettdvissa oleviin poikkeuksellisen
edullisiin ehtoihin palvelun suorittamiseksi,” myos kaikki muut kyseisen palvelun suorittamisen
kannalta merkitykselliset seikat ja sen toteuttamiseen liittyvit velvoitteet.*

74. Jollei hankinnan luonteesta tai itse tarjouksesta ilmene yksiselitteisesti, ettei mikdan muu vastike ole
mahdollinen ja ettd tarjoajan on siten tarpeetonta antaa esittda selvityksia tarjouksestaan, ei voida pitda
poissuljettuna, ettd tuleva sopimus voi viime kéadessa olla direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettu vastiketta vastaan tehty sopimus.

42 Namai oikeuttamisperusteet on esitetty direktiivin 2014/24 69 artiklassa 2 kohdassa.
43 Ks. tuomio 16.5.2019, Transtec v. komissio (T-228/18, EU:T:2019:336, 69 kohta oikeuskdytantoviittauksineen).
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75. Tama kaikki tuo mieleen Schrodingerin kissan paradoksin. Niin kauan kuin laatikkoa ei ole avattu
ja sen sisdltod tutkittu, ei voida pitdd poissuljettuna, ettd sisélld oleva kissa on elossa. Vastaavasti niin
kauan kuin hankintaviranomainen ei tarjoa direktiivin 2014/24 69 artiklan perusteella tarjoajalle
mahdollisuutta selvittdd tarjoukseensa vaikuttavien kustannusten logiikkaa ja rakennetta, ei voida pitaa
poissuljettuna, ettd kyseinen tarjous voi johtaa hankintasopimuksen tekemiseen, sanotun kuitenkaan
rajoittamatta hankintaviranomaisen mahdollisuutta lopulta hyldtd tarjous. Téllainen hylkddminen ei
kuitenkaan voi perustua yksinkertaisesti vain siihen, ettd nollan euron nimellinen tarjous ei tayta
tamén direktiivin 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa sééddettyd vastikkeellisuuden edellytysta.

76. On myos todettava, ettd direktiivissa 2014/24 ei maidritelld poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen
kisitettd eikd liioin tismenneti numeroina sen kattamaa summaa.* Unionin lainsddtdjin kiyttima
ilmaisu on yleisluonteinen, ja unionin tuomioistuin kayttdd myods ilmaisua “tarjouksessa ehdotetun

hinnan alhaisuus”.*

77. Oikeuskdytdnnostd ilmenee kuitenkin, ettd unionin tuomioistuin vastustaa matemaattisen
poissulkemisperusteen kayttoonottamista. Unionin tuomioistuin pyrkii edistiméén toimivaa kilpailua
hankintasdéntojen tavoitteiden mukaisesti. Tuomiossa Costanzo,* joka annettiin 22.6.1989, katsottiin,
ettd matemaattinen poissulkemisperuste vie poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen esittineiltéd tarjouksen
tekijoiltda mahdollisuuden todistaa tarjoustensa asianmukaisuus ja on siten vastoin direktiivin
71/305/ETY " tavoitetta, jona oli edistdd toimivan kilpailun kehittymisté julkisten hankintojen alalla.

78. Nama seikat huomioon ottaen on siis selvdd, ettei mikddn ole esteeni sille, ettd poikkeuksellisen
alhaisen tarjouksen késite voi sisdltdd nollan euron suuruisen tarjouksen. Nollan euron maéré
vaikuttaa toki erddnlaiselta psykologiselta esteeltid. Taloudelliselta kannalta mikédn ei kuitenkaan
oikeuta erottamaan sitd 10 euron tai 100 euron suuruisesta tarjouksesta edellyttden, ettd kaikki nama
tarjoukset alittavat markkinakustannukset.

79. Nollan euron suuruisten tarjousten tutkimisesta kieltdytymiselle voitaisiin epédilemétta esittdd useita
lisdperusteluja. Tallaisten tarjousten salliminen voisi nimittdin olla vastoin avoimuuden tavoitetta
julkisten varojen ja korruption torjunnan alalla: todelliset kustannukset ja myohemmaidt maksut vain
siirrettdisiin ja katkettdisiin muihin rinnakkaisiin liiketoimiin. Vaikka téllaisesta menettelysta vaikuttaisi
ensi arviolta olevan hyotya julkiselle taloudelle, nollan euron nimelliseen hintaan tehty
hankintasopimus voisi viime kédessd osoittautua hankintaviranomaiselle pikemminkin kalliiksi ja
vaikeaksi toteuttaa, ja ndin ollen se voisi lisatd kustannuksia sen sijaan, ettd alun perin yksinkertaisesti
vain maksettaisiin asianmukainen hinta. Liséksi hankintaviranomaisen tukema saalistushinnoittelu
voisi aiheuttaa huolta kilpailuoikeuden kannalta.

80. Naiden huolenaiheiden oikeutuksesta riippumatta samoja perusteluja voitaisiin joka tapauksessa
kiyttdd tukemaan vastakkaista kantaa, jonka mukaan tillaiset tarjoukset on tutkittava.” Ennen kaikkea
nditd kaikkia perusteluita voitaisiin kuitenkin kayttdd poikkeuksellisen alhaisten tarjousten kaikkea
tutkimista vastaan. Samat perustelut, jotka on esitetty timén ratkaisuehdotuksen edellisessé kohdassa,
soveltuisivat erotuksetta kaikkiin poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin: tdma koskisi esimerkiksi

44 Unionin tuomioistuin totesi 18.12.2014 antamassaan tuomiossa Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466), ettd jasenvaltioiden ja
erityisesti hankintaviranomaisten on madritettdvd “poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen” poikkeuksellisuuden kynnyksen laskutapa (49 kohta
oikeuskéytdntoviittauksineen).

45 Ks. téltd osin tuomio 18.12.2014, Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466, 46 kohta).

46 103/88, EU:C:1989:256, 18 kohta.

47 Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 26.7.1971 annettu neuvoston direktiivi (EYVL 1971,
L 185, s. 5).

48 Muun muassa kilpailun osalta voitaisiin esittdd, ettd ndmé sddnnét todellisuudessa suosivat kilpailua: on todennikéistd, ettd pienilld ja
keskisuurilla yrityksilld ja startup-yrityksilli on pienemmat kiintedt kulut ja ettd ne voivat sisdllyttdd tiettyyn sopimukseen nollamarginaaleja.
Tiallaisessa tilanteessa nollan euron suuruiset tarjoukset voivat osoittautua kilpailua edistdviksi, koska niiden perusteella ndmé pienet yritykset
voivat paastd markkinoille.
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150000 euron suuruiseksi arvioidusta hankinnasta jétettyd 1000 euron, 101 euron tai 1 euron
symbolista tarjousta. Vaikka kaikki ndma tarjoukset alittaisivat selvisti todelliset kustannukset,
hankintaviranomainen ei voisi automaattisesti hyldtd niitd. Sen on tutkittava ne direktiivin
2014/24 69 artiklassa tdssd tarkoituksessa nimenomaisesti saddetyn menettelyn mukaisesti.

81. Jos unionin lainsddtdja on tehnyt julkisia hankintoja koskevan oikeuden osalta téllaisen
lainsdddénnollisen ratkaisun kaikkia poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin liittyvid etuja ja haittoja
punnittuaan, mielestdni ei voida loogisesti perustella nollan euron suuruisten tarjousten jattamista
tillaisen jérjestelmdn ulkopuolelle. Naitd tarjouksia on kohdeltava samalla tavoin. Jos unionin
tuomioistuin hyviksyy ensimmaista kysymysta koskevan ehdotukseni (direktiivin
2014/24 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitettu vastiketta vastaan tehty sopimus ei valttamatta
edellytd rahasumman maksamista, vaan se voi kasittdd hankintaviranomaisen luontoissuorituksena
maksettavana olevan vastikkeen), sopimustarjouksessa mainitulla nimelliselli summalla ei ole
ratkaisevaa merkitysta.

82. Katson ndin ollen, ettd hankintaviranomaisen on tutkittava nollan euron suuruinen tarjous
direktiivin 2014/24 69 artiklassa asetettujen edellytysten kannalta, jotta se tarvittaessa voi hyldta
tarjouksen muun muassa silld perusteella, ettd se ei voi johtaa tdmédn direktiivin
2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetun vastiketta vastaan tehtdvian sopimuksen tekemiseen,
koska hankintaviranomainen ei suorittaisi tarjouspyyntomenettelyn yhteydessi minkéédnlaista
taloudellista vastiketta.

V Ratkaisuehdotus

83. Ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje
javnih narocilin esittdmiin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1) Julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annetun Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU, sellaisena kuin se on muutettuna 18.12.2017
annetulla komission delegoidulla asetuksella (EU) 2017/2365, 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa
tarkoitettua vastiketta vastaan tehdyn sopimuksen kasitettd on tulkittava siten, ettd sen perusteella
toimea, jolla tarjoaja tarjoutuu suorittamaan hankintaviranomaiselle palvelun nollan euron hintaan,
ei voida pitdd palveluhankintasopimuksena, jos sopimuspuolet eivit ole sopineet
hankintaviranomaisen suoritettavana olevasta vastikkeesta, jolla on taloudellista arvoa.

2) Nollan euron suuruinen tarjous on tutkittava direktiivin 2014/24, sellaisena kuin se on muutettuna
delegoidulla asetuksella 2017/2365, 69 artiklan poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia koskevien
sadnnosten mukaisesti, tarvittaessa sen jdlkeen, kun tarjoajalta on saatu lisédselvitys
hankintaviranomaisen suoritettavana olevan vastikkeen, jolla on taloudellista arvoa, tdsmallisesta
luonteesta. Tiéllainen tarjous on hyldttavd tilanteessa, jossa se ei voi johtaa erityisesti
tarjouspyyntomenettelyssd tdmén direktiivin 2 artiklan 1 kohdan 5 alakohdassa tarkoitetun
vastiketta vastaan tehtdvin sopimuksen tekemiseen.
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