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UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (viides jaosto)

2 péivand kesdkuuta 2016*

Ennakkoratkaisupyynté — Julkiset hankinnat — Direktiivi 2004/18/EY — 1 artiklan 2 kohdan
a alakohta — Kasite ”julkisia hankintoja koskeva sopimus” — Tavaranhankintajirjestelmé, jossa
hyviksytdédn tavarantoimittajaksi jokainen talouden toimija, joka téyttdd ennalta vahvistetut
edellytykset — Yleisessd sosiaaliturvajarjestelmassd korvattavien lddkkeiden toimittaminen —
Sairaskassan ja kaikkien sellaisten tiettyd aktiivista ainetta sisaltdvien ladkkeiden toimittajien valilld
tehdyt sopimukset, jotka suostuvat antamaan myyntihinnasta ennalta mééritellyn alennuksen —
Lainséddénto, jonka mukaan korvauskelpoinen ladke, jota myy toimija, joka ei ole tehnyt téllaista
sopimusta, vaihdetaan lahtokohtaisesti samankaltaiseen lddkkeeseen, jota myy téllaisen sopimuksen
tehnyt toimija

Asiassa C-410/14,
jossa on kyse SEUT 267 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnostd, jonka Oberlandesgericht
Disseldorf (Diisseldorfin ylempi alueellinen tuomioistuin, Saksa) on esittényt 13.8.2014 tekemaélldén
paatokselld, joka on saapunut unionin tuomioistuimeen 29.8.2014, saadakseen ennakkoratkaisun asiassa
Dr. Falk Pharma GmbH
vastaan
DAK-Gesundheit,
Kohlpharma GmbH:n
osallistuessa asian kasittelyyn,

UNIONIN TUOMIOISTUIN (viides jaosto),
toimien kokoonpanossa: neljinnen jaoston puheenjohtaja T. von Danwitz, joka hoitaa viidennen
jaoston puheenjohtajan tehtdvid, sekd tuomarit D. Svéby (esittelevd tuomari), A. Rosas, E. Juhdsz
ja C. Vajda,
julkisasiamies: P. Cruz Villalén,
kirjaaja: A. Calot Escobar,
ottaen huomioon kirjallisessa késittelyssa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Dr. Falk Pharma GmbH, edustajanaan Rechtsanwalt M. Ulshofer,

* Oikeudenkayntikieli: saksa.
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— DAK-Gesundheit, edustajanaan Rechtsanwalt A. Csaki,

— Kohlpharma GmbH, edustajanaan Rechtsanwalt C. Stumpf,
— Saksan hallitus, asiamiehindan T. Henze ja A. Lippstreu,

— Kreikan hallitus, asiamiehinddn K. Nasopoulou ja S. Lekkou,

— Ruotsin hallitus, asiamiehinddn A. Falk, C. Meyer-Seitz, U. Persson, N. Otte Widgren, E. Karlsson,
L. Swedenborg ja F. Sjovall,

— Euroopan komissio, asiamiehindédn C. Hermes ja A. Tokar,
péatettyddn julkisasiamiestd kuultuaan ratkaista asian ilman ratkaisuehdotusta,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynté koskee julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY (EUVL 2004, L 134, s. 114 ja oikaisu EUVL 2004, L 351, s. 44)
1 artiklan 2 kohdan a alakohdan tulkintaa.

Tamaé pyynto on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat Dr. Falk Pharma GmbH (jdljempéna Falk) ja
sairaskassa DAK-Gesundheit (jaljempand DAK), Kohlpharma GmbH:n osallistuessa kasittelyyn, ja joka
koskee menettelyd, jonka DAK on pannut vireille tehdikseen hinnanalennussopimuksia sellaisten
yritysten kanssa, jotka myyvit lddkettd, jonka vaikuttava aine on mesalazin, ja joka on johtanut
hinnanalennussopimuksen tekemiseen Kohlpharman kanssa.

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Euroopan unionin oikeus
Direktiivin 2004/18 johdanto-osan toisessa ja kolmannessa perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

”(2) Jasenvaltioissa valtion, paikallisten yhteisdjen ja muiden julkisoikeudellisten laitosten puolesta
tehtyjen hankintasopimusten osalta on noudatettava perustamissopimuksen periaatteita ja
erityisesti tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaatetta, sijoittautumisvapauden periaatetta ja
palvelujen tarjoamisen vapauden periaatetta ja niistd johtuvia periaatteita, kuten yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta, syrjimdttomyyden periaatetta, vastavuoroisen tunnustamisen periaatetta,
suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusperiaatetta. Tietyn arvon ylittdvien julkisten hankintojen
osalta on kuitenkin suotavaa laatia sddnnokset, joiden mukaan nditd sopimuksia koskevat
kansalliset sopimuksentekomenettelyt sovitetaan yhteisossd yhteen ja jotka perustuvat edelld
mainittuihin periaatteisiin, jotta voidaan varmistaa niiden vaikutus ja taata julkisten hankintojen
avaaminen kilpailulle. N&itd yhteensovittamista koskevia sddnnoksid olisi siten tulkittava edelld
mainittujen sddntdjen ja periaatteiden sekd perustamissopimuksen muiden maérdysten
mukaisesti.

(3) Naissé yhteensovittamista koskevissa sddnnoksissd olisi noudatettava niin suuressa maérin kuin
mahdollista kussakin jdsenvaltioissa voimassa olevia menettelyja ja kaytidntoja.”
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Tamaén direktiivin johdanto-osan 11 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

"Olisi sovittava puitejérjestelyja  koskevasta yhteison maédritelméstd sekd tdmédn direktiivin
soveltamisalaan kuuluvista hankintasopimuksista tehtyja puitejérjestelyja koskevista erityissadnnoista.
Kun hankintaviranomainen sopii tdméan direktiivin sddnndsten mukaisesti puitejarjestelystd, joka liittyy
muun muassa tarjousten julkistamiseen, méadrdaikoihin ja tarjousten jattamistd koskeviin ehtoihin, se
voi ndiden erityissddntojen mukaan puitejarjestelyn voimassa ollessa tehdd siihen perustuvia
hankintasopimuksia joko soveltamalla puitejdrjestelyssa sovittuja ehtoja tai, jos kaikkia ehtoja ei ole
siind ennalta vahvistettu, kilpailutettuaan sitd ennen uudelleen puitejarjestelyn osapuolia
vahvistamattomien ehtojen osalta. — -”

Direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa sdddetéén, ettd "’julkisia hankintoja koskevilla
sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyja Kkirjallisia sopimuksia, jotka on tehty
yhden tai useamman taloudellisen toimijan ja yhden tai useamman hankintaviranomaisen vélilla ja
joiden tarkoituksena on tdssa direktiivissa tarkoitettu rakennusurakan toteuttaminen, tavaran hankinta
tai palvelun suorittaminen”.

1 artiklan 5 kohdassa maédritelldadn késite "puitejérjestely” seuraavasti:

”Puitejarjestelylld’ tarkoitetaan yhden tai useamman hankintaviranomaisen ja yhden tai useamman
taloudellisen toimijan vilistd sopimusta, jonka tarkoituksena on vahvistaa tietyn ajan kuluessa tehtavid
hankintasopimuksia koskevat ehdot erityisesti hintojen ja tarvittaessa ennakoitujen maérien osalta.”

Kyseisen direktiivin 2 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

"Hankintaviranomaisten on kohdeltava taloudellisia toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjimatta seka
toimittava avoimesti.”

Direktiivin 2004/18 32 artiklassa sdddetdin seuraavaa:

”

2. Tehddkseen puitejdrjestelyn hankintaviranomaisen on noudatettava kaikissa menettelyn vaiheissa
tissd direktiivissd tarkoitettuja sddntoja puitejarjestelyyn perustuvien hankintasopimusten tekemiseen
saakka. Puitejérjestelyn osapuolet valitaan 53 artiklan mukaisesti laadittuja hankintasopimuksen
tekoperusteita soveltaen.

Puitejarjestelyyn perustuvat hankintasopimukset tehdddn 3 ja 4 kohdassa sdddettyja menettelyja

noudattaen. Menettelyjd noudatetaan ainoastaan niiden hankintaviranomaisten ja taloudellisten
toimijoiden vilill4, jotka ovat puitejérjestelyn alkuperéisida osapuolia.

4. Jos puitejirjestely tehdddn usean talouden toimijan kanssa, nditd on oltava vihintdédn kolme
edellyttden, ettd valintaperusteet tayttdvid talouden toimijoita ja/tai sopimuksentekoperusteet tayttivid
tarjouksia on riittdvd maaré.

Useiden talouden toimijoiden kanssa tehtyihin puitejarjestelyihin perustuvat hankintasopimukset
voidaan tehda:

— puitejdrjestelyssad vahvistetuin ehdoin ilman kilpailuttamista tai,
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— jos kaikkia ehtoja ei ole jérjestelyssd vahvistettu, sen jilkeen kun osapuolia on uudelleen
kilpailutettu samoin ehdoin, jotka mééritelldén tarvittaessa yksityiskohtaisesti, ja tarvittaessa lisdaksi
puitejarjestelyn tarjouspyyntoasiakirjoissa esitetyin ehdoin, seuraavaa menettelyd noudattaen:

”

Saman direktiivin 43 artiklan ensimmaisessd kohdassa saddetaian seuraavaa:

“Hankintaviranomaisten on laadittava jokaisesta hankintasopimuksesta, puitejarjestelystd ja dynaamisen
hankintajarjestelman perustamisesta kirjallinen selvitys, josta on ilmettéva ainakin:

e) sopimuspuoleksi valitun tarjoajan nimi, tdimén tarjouksen valinnan perustelut ja, jos tiedossa, se
osuus sopimuksesta tai puitejarjestelystd, jonka sopimuspuoleksi valittu tarjoaja mahdollisesti aikoo
antaa alihankintana kolmansille;

»

Julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18 kumoamisesta 26.2.2014 annetun Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU (EUVL 2014, L 94, s. 65), jonka 90 artiklan 1 kohdan mukaan sen
taytantoonpanotoimien on tultava voimaan viimeistddan 18.4.2016, 1 artiklan 2 kohdassa maaritelladn
hankinta seuraavasti:

"Tassd direktiivissa tarkoitettua hankintaa on hankintasopimuksen avulla tapahtuva rakennusurakoiden,
tavaroiden tai palvelujen hankinta, jonka yksi tai useampi hankintaviranomainen tekee valitsemiltaan
talouden toimijoilta, riippumatta siitd, onko kyseiset rakennusurakat, tavarat tai palvelut tarkoitettu
julkiseen kayttoon.”

Kansallinen lainsddddnto

Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenversicherungin (sosiaaliturvalaki, viides kirja —
lakisddteinen sairausvakuutusjirjestelmd, jaljempéana SGB V) 129 §:n 1 momentin nojalla farmaseuttien
on toimittaessaan ladkkeen, jonka madrdyksessd on ilmoitettu sen vaikuttava aine ja jonka maarannyt
ladkari ei ole sulkenut pois sen vaihtamista lddkkeeseen, jonka vaikuttava aine on sama, vaihdettava
madratty ladke ladkkeeseen, jonka vaikuttava aine on sama ja josta on tehty SGB V:n 130 a §:n
8 momentissa tarkoitettu alennussopimus.

Viimeksi mainitun sddnnoksen mukaan sairaskassat tai niiden ryhmittymét voivat tehda ladkeyritysten
kanssa kahden vuoden pituisia sopimuksia nédiden kassojen laskuun toimitettavien lddkkeiden
myyntihintojen alennuksista.

Pidasia ja ennakkoratkaisukysymykset

DAK julkaisi 28.8.2013 Euroopan unionin virallisen lehden tidydennysosassa "hyvaksymismenettelyyn”
liittyvdn ilmoituksen tehddkseen SGB V:n 130a §:n 8 momentin mukaisia alennussopimuksia
ladkkeistd, joiden vaikuttava aine on mesalazin. Alennuksen maddrd vahvistettiin 15 prosentiksi
tehtaalla-hinnasta ja kyseinen ajanjakso oli 1.10.2013-30.9.2015.
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Tédssd menettelyssd sdddettiin kaikkien hyvaksymiskriteerit téyttdvien kiinnostuneiden yritysten
hyvaksymisestd ja siitd, ettd niiden kaikkien kanssa tehtdisiin identtiset sopimukset, joiden sanamuoto
oli ennalta médritelty eikd se ollut neuvoteltavissa. Lisdksi kaikilla muilla ndma kriteerit tayttavilla
yrityksilld oli viela mahdollisuus liittyd samoilla edellytyksilld alennussopimusten jérjestelmddn sen
voimassaoloaikana.

Lausunnossa, joka on paivitty 28.8.2013, todettiin, ettei mainittuun menettelyyn sovelleta julkisia
hankintoja koskevaa lainsddadantoa.

Kohlpharma oli ainoa yhtid, joka ilmoitti kiinnostuksensa tdmén ilmoituksen johdosta. Tamén
yrityksen kanssa tehtiin sopimus 5.12.2013. SGB V:n 129 §:n 1 momentissa sdddetty vaihtomekanismi
pantiin taytantoon apteekkien kéyttamassé tietokonejérjestelméssd 1.1.2014 alkaen. Tamén sopimuksen
tekemisestd julkaistiin tiedonanto virallisessa lehdesséd seuraavan helmikuun 22 péivana.

Falk teki 17.1.2014 Vergabekammer des Bundesille (liittovaltion hankinta-asioissa toimivaltainen
muutoksenhakuelin, Saksa) valituksen, jonka tarkoituksena oli todeta, ettdi DAK:n vireille panema
hyviaksymismenettely ja siitd seurannut ainoa sopimus eivdt olleet julkisia hankintoja koskevan
lainsdddédnnon mukaisia. Oberlandesgericht Diisseldorf (ylempi alueellinen tuomioistuin, Diisseldorf,
Saksa) kasittelee asiassa tehtyd valitusta.

Mainitussa valituksessa Falk viittad, ettd julkisia hankintoja koskevaa lainsdddéntod sovelletaan, kun
hankintaviranomaiseksi luokiteltu laitos hankkii tavaroita markkinoilta, ja ettd tdssd lainsdddédnndssa
velvoitetaan jarjestamdan tarjouskilpailu yksinoikeudellisten sopimusten tekemiseksi.

DAK sitéd vastoin viittdd, ettd hankkiakseen tarvitsemiaan tavaroita ja palveluja hankintaviranomainen
voi turvautua paitsi julkisia hankintoja koskeviin sopimuksiin myos muihin malleihin kuin ne ja on siis
vapaa tekemddn hankintasopimuksia yksinoikeudella valintapdatoksen jalkeen, mutta myds tekeméén
sopimuksia kaikkien kiinnostuneiden yritysten kanssa valintaa tekemittd. Valintapdédtos on kuitenkin
direktiivissa 2004/18 ja asiaa koskevassa unionin oikeudessa tarkoitetun kasitteen ”julkisia hankintoja
koskeva sopimus” yksi osatekija, minkd vuoksi péddasiassa kyseessd olevan sopimuksen kaltaiset
sopimukset eivit valinnan puuttumisen takia ole julkisia hankintoja koskevia sopimuksia.

Kohlpharma puolestaan vaittad, ettd hankintaviranomaisen vapaus valita julkisen palvelun velvoitteen
tayttdmiseksi  tarvittavien sopimusten luonne on vahvistettu unionin  tuomioistuimen
oikeuskaytannossa palvelukonsessioiden osalta.

Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin esittad, ettd Falkin valituksen tutkittavaksi ottaminen riippuu
siitd, onko SGB V:n 130a §:n 8 momentissa tarkoitettu alennusjdrjestelmdan liittymistd koskeva
sopimus, joka tehdddn hyviaksymismenettelyssda kaikkien kiinnostuneiden talouden toimijoiden kanssa
ilman valintaa, direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettu julkisia hankintoja
koskeva sopimus. Toisin sanoen on kyse siitd, luonnehtiiko julkisia hankintoja koskevaa sopimusta
hankintaviranomaisen valinta, jonka johdosta wvalitulla toimijalla on yksinoikeus. Jos ndin on,
hyviksymismenettely, jossa tehdddn sopimukset kaikkien kiinnostuneiden talouden toimijoiden kanssa,
ei muodosta julkisia hankintoja koskevan sopimuksen tekomenettelyé.

Ennakkoratkaisua pyytényt tuomioistuin toteaa, ettd kansallinen oikeuskéytianté on tdmén kysymyksen
osalta jakautunut. Tiettyjen tuomioistuinten mukaan julkisia hankintoja koskeva sopimus on sopimus,
jolla annetaan valitulle toimijalle yksinoikeus, minka vuoksi hankintasopimus, joka tehdddn kaikkien
sitd haluavien toimijoiden kanssa, ei ole julkisia hankintoja koskeva sopimus. Toiset tuomioistuimet
katsovat, ettd kaikki hankintaviranomaisen tekemédt hankintasopimukset ovat julkisia hankintoja
koskevia sopimuksia ja ettd yhden tarjoajan valitseminen ja nidin ollen yksinoikeuden myontdminen on
hankintaviranomaisen velvollisuus.
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Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin on taipuvainen katsomaan, ettei padasiassa kyseessd olevan
kaltainen alennussopimusjarjestelma ole julkisia hankintoja koskeva sopimus. On nimittdin niin, etté
koska tdhdn jarjestelmadn hyvaksytdadan kaikki toimijat, jotka téyttdvat vahvistetut edellytykset ja jotka
pyytavat tulla liitetyksi siihen, ei tehdd valintaa eikd siis myonnetd taloudellista etua yhdelle toimijalle
eikd vaaraa syrjinndstd ndin ollen ole. Kuten direktiivin 2004/18 johdanto-osan toisesta
perustelukappaleesta ja 2 artiklasta ilmenee, julkisia hankintoja koskevan lainsdddénnon tavoitteena on
nimenomaan tdmén tyyppisiin vaaroihin liittyvien epédkohtien vélttdminen.

Yhtddltd ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin viittaa ndiden toteamusten tueksi 10.9.2009
annettuun  tuomioon Eurawasser (C-206/08, EU:C:2009:540), josta se paittelee, ettei
hankintasopimusta ole vélttimatta tehtdva julkisia hankintoja koskevan sopimuksen muodossa, jos on
olemassa lainmukainen vaihtoehto, joka oli tdhdn tuomioon johtaneessa asiassa palvelukonsessio. Sen
mukaan nimittdin primaarioikeudesta tai johdetusta oikeudesta ei ilmene, ettd kaikki hankinnat olisi
vélttamattd tehtdvd julkisia hankintoja koskevalla sopimuksella. Se toteaa, ettd vaikka julkisia
hankintoja koskevan sopimuksen ja palvelukonsession vélilla on eroavuus sopimuksessa madrityn
rahallisen vastineen luonteen vuoksi, mikdén ei estd sitd, ettd kiinnostuneiden talouden toimijoiden
kesken tehtdvd valinta tai sen puuttuminen voisi muodostaa toisen eroavuuden. Téstd mainittu
tuomioistuin katsoo, ettd 15.7.2010 annettu tuomio komissio v. Saksa (C-271/08, EU:C:2010:426) voisi
epasuorasti vahvistaa tdmédn johtopaatoksen siltd osin kuin unionin tuomioistuin totesi sen
73 kohdassa, ettd julkisia hankintoja koskevista sopimuksista annettujen direktiivien tarkoituksena on
estdd se, ettd kotimaisia tarjoajia tai ehdokkaita suositaan hankintaviranomaisen tehdessa
hankintasopimuksia.

Toisaalta ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin viittaa direktiiviin 2014/24 ja erityisesti tdssd
direktiivissa ~ kayttoon otetun kasitteen “julkinen hankinta” maéritelméddn, jossa viitataan
nimenomaisesti talouden toimijoiden valintaan, ja mainitun direktiivin johdanto-osan neljannen
perustelukappaleen toiseen kohtaan, jossa suljetaan julkisen hankinnan késitteestd pois tilanteet, joissa
kaikilla tietyt edellytykset tayttavilla toimijoilla on erotuksetta oikeus harjoittaa tiettyd toimintaa, ja
jossa annetuista esimerkeistd yksi ndyttda viittaavan péadasiassa kyseessd olevan kaltaiseen jérjestelmaan
rinnastettavaan jarjestelmadn. Se katsoo, ettd vaikka direktiivia 2014/24 ei sovelleta ajallisesti
kasiteltavassd asiassa, siind esitetty maaritelma kasitteelle ”julkinen hankinta”, jota direktiivissa 2004/18
ei maidritelld, ei merkitse muutosta. Julkisia hankintoja koskevista sopimuksista annettua unionin
oikeutta on nimittdin aina luonnehtinut kilpailutekija.

Siind tapauksessa, ettd valintaa olisi pidettivd julkisia hankintoja koskevan sopimuksen
luonteenomaisena osatekijand eikd pddasiassa kyseessd olevan kaltainen alennussopimusten
jarjestelmddn liittymistd koskeva menettely siis ldhtokohtaisesti ole julkisia hankintoja koskevan
sopimuksen tekomenettely, ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin katsoo, ettd olisi tarkennettava
tdllaisen liittymismenettelyn sddntdjenmukaisuusedellytykset, joita olisi valttdmittd noudatettava, jotta
hankintaviranomainen voisi luopua yhden tai useamman toimijan valitsemisen sisaltdvastd julkisia
hankintoja koskevan sopimuksen tekemiseen johtavasta menettelysta.

Tamd tuomioistuin korostaa, ettd syrjintdkiellon periaate ja yhdenvertaisen kohtelun periaate ja
avoimuusvelvollisuus, jotka johtuvat ennen kaikkea primaarioikeudesta, asettavat menettelyllisid ja
aineellisia vaatimuksia, joita on noudatettava myos tésséd liittymismenettelyssd sen takaamiseksi, ettd
siitd todella puuttuu kaikenlainen valinta ja ettei siitd aiheudu kilpailuetua yhdellekddn toimijalle.
Hyvaksymismenettelyn jérjestimistavat voisivat nimittdin luoda syrjintéd ja eriarvoista kohtelua.

Tallaisen menettelyn sadantéjenmukaisuuden edellytyksiné voisivat olla unionin tasolla tehtdva ilmoitus
taman menettelyn aloittamisesta ja siind tehtédvistd sopimuksista, hyvaksymistd sddtelevien sdéntdjen
selvyys, alennussopimusjirjestelmén liittymissopimusten ehtojen vahvistaminen ennalta ja
mahdollisuus liittyd jérjestelmdan milld hetkelld tahansa.
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Tama liittymismahdollisuus milld hetkella tahansa erottaa pédasiassa kyseessd olevan kaltaisen
liittymismenettelyn direktiivin 2004/18 32 artiklassa sdddetystd puitejarjestelyn tekomenettelystd.
Tdmian artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa esitetty vaatimus, jonka mukaan puitejarjestelyyn
perustuvia hankintasopimuksia voivat tehdd vain talouden toimijat, jotka ovat tdmédn puitejérjestelyn
osapuolia, johtuu tdméntyyppisen sopimuksen valikoivasta luonteesta. Ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen mukaan tillaisen rajoituksen asettamisella liittymismenettelyssd vahvistamalla
madrdaika, jonka pédtyttyd toimija ei endd voisi liittyd alennussopimusten jérjestelmdan, olisi syrjiva
vaikutus, koska se aiheuttaisi kilpailuedun tdhdn jarjestelmaén liittyneille toimijoille.

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin katsoo, ettei SGB V:n 129 §:ssd sdddetty ladkkeen
vaihtamismekanismi tuota téllaista kilpailuetua siind tapauksessa, ettd on liitytty saman lain 130a §:n
8 momentissa tarkoitettuun alennussopimusjarjestelméén. Tilanne on tiltd osin erilainen silloin, kun
tdllainen alennussopimus tehdaédn julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyssa. Viimeksi
mainitussa tapauksessa sopimuspuoleksi valitun hyvikseen saamasta yksinoikeudesta seuraisi, etté silla
olisi erityinen kilpailullinen asema ja hankintasopimuksen sopimuspuolen valinta vaikuttaisi néin ollen
ratkaisevasti kilpailuun. Sitd vastoin silloin, kun téllaisia sopimuksia tehddan kaikkien kiinnostuneiden
toimijoiden kanssa, ladkkeen vaihtaminen ei tapahdu hankintaviranomaisen vaan farmaseutin tai
potilaan valinnan pohjalta niiden ostoehtojen mukaan, joita alennussopimusjirjestelméén liittyneet
toimijat tarjoavat. Ndin ollen voi olla, ettd tiettyjen jérjestelmdan liittyneiden toimijoiden tuotteita
ostetaan hyvin harvoin. Niin on, vaikka jarjestelméédn on liittynyt vain yksi toimija, kuten kasiteltavassa
asiassa. Myontdmalld kaikille kiinnostuneille toimijoille liittymisoikeuden mind hetkend tahansa
hankintaviranomainen nimittdin luopuu vaikuttamasta kilpailutilanteeseen, joka ei riipu
mahdollisuudesta vaihtaa liittyneiden toimijoiden lddkkeitd toisiin vaan jokaisen mahdollisesti
kiinnostuneen toimijan tekemaistd paatoksestd osallistua alennussopimusjarjestelméén tai ei.

Naissd olosuhteissa Oberlandesgericht Diisseldorf (Diisseldorfin ylempi alueellinen tuomioistuin) on
paattanyt  lykdtd  asian  késittelyd  ja  esittdd  unionin = tuomioistuimelle  seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Eiko direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettua kasitettd ’julkisia hankintoja
koskeva sopimus’ endd sovelleta, kun hankintaviranomainen jarjestda hyviksymismenettelyn, jonka
puitteissa se antaa hankintasopimuksen valitsematta yhtd tai useampaa talouden toimijaa?

2) Mikili ensimmadiseen kysymykseen on vastattava siten, ettd yhden tai useamman talouden toimijan
valitseminen on luonteenomaista julkisia hankintoja koskevalle sopimukselle, — — onko direktiivin
2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa, luettuna yhdessa tdméan direktiivin 2 artiklan kanssa,
tarkoitettua talouden toimijan valitsemista [jota kisite ’julkisia hankintoja koskeva sopimus’ ndin
ollen edellyttdisi] tulkittava siten, ettd hankintaviranomainen voi luopua valitsemasta yhtd tai
useampaa talouden toimijaa suorittamalla hyviksymismenettelyn vain, kun seuraavat edellytykset

tayttyvit:
— hyviksymismenettelyn suorittamisesta tiedotetaan Euroopan laajuisesti,
— vahvistetaan yksiselitteisid sdéntoja sopimuksen tekemisestd ja sopimukseen liittymisesta,

— sopimusehdot vahvistetaan edeltd késin silld tavoin, ettei yksikddn talouden toimija voi vaikuttaa
sopimuksen sisaltoon,

— talouden toimijoille myonnetéén jokahetkinen oikeus liittyd sopimukseen ja

— sopimusten tekemisestd tiedotetaan Euroopan laajuisesti?”
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Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Ensimmdinen kysymys

Ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin tiedustelee ensimmadiselld kysymykselldén, onko direktiivin
2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohtaa tulkittava siten, ettd tdssd direktiivissd tarkoitettu julkisia
hankintoja koskevan sopimuksen maddritelméd kattaa pddasiassa kyseessd olevan kaltaisen
sopimusjdrjestelmén, jolla julkinen yksikko aikoo hankkia tavaroita markkinoilta tekemalla koko timén
jarjestelmdn voimassaoloaikana sopimuksia kaikkien sellaisten talouden toimijoiden kanssa, jotka
sitoutuvat toimittamaan kyseisid tavaroita ennalta madritellyilld ehdoilla, ilman, ettd se tekee valintaa
kiinnostuneiden toimijoiden vililla, ja antamalla niille mahdollisuuden liittyd mainittuun jérjestelmééan
sen koko voimassaoloaikana.

Kuten tietyt unionin tuomioistuimelle kirjallisia huomautuksia esittdneet osapuolet tosin esittavit,
tdllaisessa jarjestelmdssa tehdddn tavaroiden toimittamista koskevia vastikkeellisia sopimuksia julkisen
yksikon, joka voisi olla direktiivissa 2004/18 tarkoitettu hankintaviranomainen, ja talouden toimijoiden
valilla, mikd vastaa tdmén direktiivin 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa mainitun kasitteen "julkisia
hankintoja koskeva sopimus” maaritelmaa.

On kuitenkin yhtddltd todettava, ettd mainitun direktiivin johdanto-osan toisen perustelukappaleen
mukaan siind sdddettyja yhteensovittamista koskevia sddnnoksida on tulkittava noudattaen
EUT-sopimuksen  periaatteita,  erityisesti ~ tavaroiden = vapaan liikkuvuuden  periaatetta,
sijoittautumisvapauden periaatetta ja palvelujen tarjoamisen vapauden periaatetta ja niistd johtuvia
periaatteita, kuten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, syrjintdkiellon periaatetta, vastavuoroisen
tunnustamisen periaatetta, suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusperiaatetta, joita on noudatettava
jasenvaltioissa suoritettavissa julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyissa.

Toisaalta julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisella
unionin tasolla pyritdén ndin suojaamaan sellaisten jasenvaltioon sijoittautuneiden talouden toimijoiden
etuja, jotka haluavat tarjota tavaroita tai palveluja toiseen jdsenvaltioon sijoittautuneille
hankintaviranomaisille, ja direktiivin 2004/18 tarkoituksena on estdid se, ettd kotimaisia tarjoajia tai
ehdokkaita suositaan hankintaviranomaisen tehdessd hankintasopimuksia (ks. vastaavasti julkisia
palveluhankintoja koskevista sopimuksista annetun aiemmin voimassa olleen direktiivin osalta tuomio
10.11.1998, BFI Holding, C-360/96, EU:C:1998:525, 41 ja 42 kohta oikeuskéytdntéviittauksineen).

Etenkin kotimaisten talouden toimijoiden suosimisen vaara, jota mainitulla direktiivilla pyritddn
valttdmadn, liittyy ldheisesti valintaan, jonka hankintaviranomainen aikoo tehdd hyvéksyttdvien
tarjousten vilillg, ja yksinoikeuteen, joka seuraa sen toimijan, jonka tarjous on hyviksytty, tai niiden
talouden toimijoiden, joiden tarjoukset on hyviksytty, kun kyse on puitejirjestelystd, valinnasta
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi, mikd on julkisia hankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyn tarkoitus.

Niin ollen on niin, ettd kun julkinen yksikkoé pyrkii tekemddn toimitussopimuksia kaikkien niiden
talouden toimijoiden kanssa, jotka tahtovat toimittaa kyseisid tavaroita tdmdn yksikon ilmoittamilla
ehdoilla, sellaisen talouden toimijan, jolle annettaisiin hankintasopimukseen perustuva yksinoikeus,
nimedmadttd jattdmisestd seuraa, ettei hankintaviranomaisen toimintaan tarvitse soveltaa direktiivin
2004/18 tasmallisia sddannoksid sitd varten, ettd sitd estettdisiin valitsemasta hankintasopimuksen
sopimuspuoli kotimaisia toimijoita suosimalla.

Tarjouksen ja siis sopimuspuolen valinta on ndin ollen osatekijd, joka kuuluu olennaisesti taiméan

direktiivin mukaiseen julkisia hankintoja koskevia sopimuksia koskevaan kehykseen ja ndin ollen sen
1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettuun kasitteeseen ”julkisia hankintoja koskeva sopimus”.
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Tédtd toteamusta tuetaan direktiivin 2004/18 43 artiklan ensimmadisen kohdan e alakohdassa, jonka
mukaan hankintaviranomaisten on laadittava jokaisesta hankintasopimuksesta, puitejarjestelystd ja
dynaamisen hankintajédrjestelmén perustamisesta kirjallinen selvitys, joka sisdltdd sopimuspuoleksi
valitun tarjoajan nimen ja tdmén tarjouksen valinnan perustelut.

Lisdksi on todettava, ettd tdméd periaate on ilmoitettu nykyddn nimenomaisesti direktiivin
2014/24 1 artiklan 2 kohdassa kirjatussa kasitteen "hankinta” maaritelmassa, jonka yksi osatekija on se,
ettd hankintaviranomainen valitsee talouden toimijan, jolta se hankkii julkisia hankintoja koskevalla
sopimuksella rakennusurakoita, tavaroita tai palveluja, jotka ovat timén hankinnan kohteena.

Lopuksi on todettava, ettd se padasiassa kyseessd olevan kaltaisen sopimusjirjestelmén erityispiirre, ettéd
se on koko voimassaolonsa ajan jatkuvasti avoinna kiinnostuneille toimijoille eika sité siis ole rajoitettu
alustavaan ajanjaksoon, jonka aikana yrityksid pyydetddn ilmoittamaan kiinnostuksensa kyseiselle
julkiselle  yksikolle, riittdd erottamaan tdmédn jdrjestelmén  puitejarjestelystd.  Direktiivin
2004/18 32 artiklan 2 kohdan toisen alakohdan mukaan nimittdin puitejarjestelyyn perustuvat
hankintasopimukset voidaan tehdd vain niiden talouden toimijoiden kanssa, jotka ovat tdméin
puitejérjestelyn alkuperdisida osapuolia.

Ensimmadiseen kysymykseen on siis vastattava, ettd direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohtaa
on tulkittava siten, ettd pddasiassa kyseessd olevan kaltainen sopimusjarjestelma, jolla julkinen yksikko
aikoo hankkia markkinoilta tavaroita tekemallda tdméan jérjestelmdn koko voimassaoloaikana
sopimuksia kaikkien sellaisten talouden toimijoiden kanssa, jotka sitoutuvat toimittamaan kyseisid
tavaroita ennalta mairitellyilla ehdoilla, ilman, ettd se tekee valintaa kiinnostuneiden toimijoiden
valilla, ja antamalla niille mahdollisuuden liittyd mainittuun jérjestelméén sen koko voimassaoloaikana,
ei ole téssa direktiivisséd tarkoitettu julkisia hankintoja koskeva sopimus.

Toinen kysymys

Toisella kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytényt tuomioistuin tiedustelee, mitd edellytyksid unionin
oikeudessa asetetaan padasiassa kyseessd olevan kaltaisen sopimusjdrjestelmidn sisdltimén
hyvaksymismenettelyn sdéntéjenmukaisuudelle.

On todettava, ettd tdllaiseen menettelyyn, siltd osin kuin sen kohteeseen liittyy varma rajat ylittédva
intressi, sovelletaan EUT-sopimuksen perustavanlaatuisia sddntojd, erityisesti syrjintéikiellon periaatetta
ja  talouden toimijoiden  yhdenvertaisen  kohtelun  periaatetta sekd niistd johtuvaa
avoimuusvelvollisuutta, ja tdma viimeksi mainittu velvollisuus edellyttda riittavaa julkisuutta. Téltd osin
jasenvaltioilla on pddasiassa kyseessd olevan kaltaisessa tilanteessa tietty harkintavalta hyviksyé
toimenpiteitd, joilla pyritddn takaamaan yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja avoimuusvelvollisuuden
noudattaminen.

Joka tapauksessa avoimuusvaatimus edellyttdd julkisuutta, jonka avulla mahdollisesti kiinnostuneet
talouden toimijat voivat saada asianmukaisesti tietoonsa pédasiassa kyseessd olevan kaltaisen
hyvaksymismenettelyn kulun ja sen olennaiset ominaispiirteet.

Kansallisen tuomioistuimen on arvioitava, onko pddasiassa kyseessa oleva hyviksymismenettely ndiden
vaatimusten mukainen.

Esitettyyn toiseen kysymykseen on siis vastattava, ettd siltd osin kuin péddasiassa kyseessd olevan
kaltaiseen sopimusjarjestelméén sisédltyvan liittymismenettelyn kohteeseen liittyy varma rajat ylittava
intressi, liittymismenettely on suunniteltava ja jdrjestettiva EUT-sopimuksen perustavanlaatuisten
sddntojen mukaisesti, erityisesti noudattaen syrjintdkiellon periaatetta ja talouden toimijoiden
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta seké niistd johtuvaa avoimuusvelvoitetta.
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Oikeudenkayntikulut

Pddasian asianosaisten osalta asian késittely unionin tuomioistuimessa on vilivaihe kansallisessa
tuomioistuimessa vireilld olevan asian kasittelyssa, minkd vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on
paattaa oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta. Oikeudenkdyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille
kuin ndille asianosaisille huomautusten esittdmisestd unionin tuomioistuimelle, ei voida maéréta
korvattaviksi.

Nailla perusteilla unionin tuomioistuin (viides jaosto), on ratkaissut asian seuraavasti:

1)

2)

Julkisia rakennusurakoita sekid julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin 2004/18/EY 1 artiklan 2 kohdan a alakohtaa on tulkittava siten, ettd
pddasiassa kyseessd olevan kaltainen sopimusjirjestelmad, jolla julkinen yksikko aikoo hankkia
markkinoilta tavaroita tekemailld timén jarjestelmidn koko voimassaoloaikana sopimuksia
kaikkien sellaisten talouden toimijoiden kanssa, jotka sitoutuvat toimittamaan kyseisid
tavaroita ennalta mddritellyilli ehdoilla, ilman, etti se tekee valintaa kiinnostuneiden
toimijoiden vililld, ja antamalla niille mahdollisuuden liittyd mainittuun jirjestelméain sen
koko voimassaoloaikana, ei ole tissd direktiivissd tarkoitettu julkisia hankintoja koskeva
sopimus.

Silta osin kuin péddasiassa kyseessd olevan kaltaiseen sopimusjirjestelméidn sisiltyvin
liittymismenettelyn kohteeseen liittyy varma rajat ylittivd intressi, liittymismenettely on
suunniteltava ja jirjestettivi EUT-sopimuksen perustavanlaatuisten sdintéjen mukaisesti,
erityisesti noudattaen syrjintikiellon periaatetta ja talouden toimijoiden yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta sekd niistd johtuvaa avoimuusvelvoitetta.

Allekirjoitukset
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