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UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kahdeksas jaosto)

21 péivand joulukuuta 2016*

Ennakkoratkaisupyynté — Julkiset hankinnat — Direktiivi 89/665/ETY — Julkisia hankintoja koskeviin
sopimuksiin liittyvdt muutoksenhakumenettelyt — 1 artiklan 3 kohta — Oikeussuojan tarve —

2 a artiklan 2 kohta — Kaésite "asianomainen tarjoaja” — Hankintaviranomaisen lopullisesti
poissulkeman tarjoajan oikeus hakea muutosta myohemmin tehtyyn hankintasopimuksen
sopimuspuolen valintaa koskevaan péiatokseen

Asiassa C-355/15,
jossa. on kyse SEUT 267 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnostd, jonka
Verwaltungsgerichtshof (ylin hallintotuomioistuin, Itdvalta) on esittinyt 20.5.2015 tekemalldan
paatokselld, joka on saapunut unionin tuomioistuimeen 13.7.2015, saadakseen ennakkoratkaisun asiassa
Bietergemeinschaft Technische Gebdaudebetreuung GesmbH und
Caverion Osterreich GmbH
vastaan
Universitit fiir Bodenkultur Wien ja
VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien,

UNIONIN TUOMIOISTUIN (kahdeksas jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M. Vilaras sekd tuomarit M. Safjan ja D. Svaby
(esitteleva tuomari),

julkisasiamies: M. Wathelet,

kirjaaja: A. Calot Escobar,

ottaen huomioon Kkirjallisessa késittelyssa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Bietergemeinschaft Technische Gebiudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH,
edustajanaan J. Schramm, Rechtsanwalt,

— Universitét fir Bodenkultur Wien, edustajanaan O. Sturm, Rechtsanwalt,

— Itdvallan hallitus, asiamiehenaidn M. Fruhmann,

* Oikeudenkayntikieli: saksa.
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— Italian hallitus, asiamiehendén G. Palmieri, avustajanaan S. Varone, avvocato dello Stato,
— Puolan hallitus, asiamiehenddn B. Majczyna,

— Euroopan komissio, asiamiehindén B.-R. Killmann ja A. Tokdr,

padtettyddn julkisasiamiestd kuultuaan ratkaista asian ilman ratkaisuehdotusta,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyyntd koskee julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin
liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten
madrdysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL 1989,
L 395, s. 33), sellaisena kuin se on muutettuna 11.12.2007 annetulla Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivilla 2007/66/EY (EUVL 2007, L 335, s. 31; jiljempdnd direktiivi 89/665),
1 artiklan 3 kohdan tulkintaa.

Tamé pyyntd on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat yhtddltda Bietergemeinschaft Technische
Gebdudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH (jiljempini yhdessd yhteenliittymi) ja
toisaalta Universitdt fiir Bodenkultur Wien (uusiutuvien luonnonvarojen hyoddyntdmiseen keskittyva
yliopisto, Wien, Itdvalta; jaljempdnd BOKU Wien) ja jossa on kyse siitd, ettd viimeksi mainittu valitsi
VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wienin (jaljempand Vamed) julkisia
palveluhankintoja koskevan puitejérjestelyn sopimuspuoleksi.

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Unionin oikeus

Direktiivi 89/665

Direktiivin 89/665 muuttamisesta annetun direktiivin 2007/66 johdanto-osan 3, 4, 6, 8, 18, 25 ja 27
perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

”(3) Asianomaisten kuuleminen ja yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskidytanto ovat paljastaneet tietyn
médrdn puutteita jasenvaltioiden muutoksenhakujirjestelmissd. Kyseisten puutteiden vuoksi [mm.
direktiivin 89/665] mukaisilla menettelyilld ei voida aina varmistaa yhteison oikeuden
noudattamista ainakaan sellaisena ajankohtana, jona virheelliset menettelyt voidaan vield
korjata. — —

(4) Yksi todetuista puutteista on sellaisen méérdajan puuttuminen, jonka kuluessa voidaan tehokkaasti
hakea muutosta hankintapéitoksen ja sopimuksen tekemisen vilisend aikana. Tamé johtaa
joissakin  tapauksissa siihen, ettd hankintaviranomaiset ja  hankintayksikot pyrkivit
allekirjoittamaan sopimuksen Kkiireellisesti pitddkseen kiistanalaisen hankintapdiatoksen voimassa.
Kyseinen puute, joka estdd merkittavésti asianomaisten tarjoajien, eli niiden tarjoajien, joita ei ole
vield lopullisesti suljettu pois, tehokkaan oikeussuojan toteutumista, olisi korjattava sddtamaélla
vahimmaisodotusajasta, jonka aikana sopimusta ei voi lopullisesti tehdd — —
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(6) Odotusajan olisi oltava riittavéin pitka, jotta asianomaiset tarjoajat voivat tutkia hankintapéitostd ja
arvioida, onko syytd ryhtyd muutoksenhakuun. Tarjoajille olisi hankintapdatoksesta ilmoitettaessa
annettava tehokasta muutoksenhakua varten tarvittavat merkitykselliset tiedot. — —

(8) —— [O]dotusaika ei ole tarpeen, jos ainoa tarjoaja on se, jonka kanssa hankintasopimus tehddén,
eikd muita asianomaisia ehdokkaita ole. Talloin tarjousmenettelyssd ei ole jéljelld ketddn muuta,
jolle olisi etua ilmoituksen saamisesta ja joka hyo6tyisi tehokkaan muutoksenhaun mahdollistavasta
odotusajasta.

(18) Odotusaikavelvoite ja automaattinen keskeyttiminen ovat tehokkaan muutoksenhaun
edellytyksid, joten niitd koskevien vakavien virheellisten menettelyjen estdmiseksi olisi
sovellettava tehokkaita seuraamuksia. Odotusajan tai automaattisen keskeyttimisen vastaisesti
tehtyja sopimuksia olisi téstd syystd pidettdva ldhtokohtaisesti pateméttomind, jos niihin liittyy
[mm. 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)] vastaisia
virheellisid menettelyjd ja jos ndméd virheelliset menettelyt ovat vaikuttaneet muutoksenhakuun
turvautuvan tarjoajan mahdollisuuksiin saada sopimus.

(25) - — [H]ankintaviranomaisten ja hankintayksikoiden paitosten oikeusvarmuuden varmistamiseksi
pidemmalld aikavalillda olisi otettava kayttoon kohtuullinen vahimmaismédrdaika sellaisten
muutoksenhakujen vanhentumiselle, joiden tarkoituksena on sopimusten toteaminen
pateméattomiksi.

(27) ——  Oikeusvarmuuteen  liittyvistd  syistd =~ sopimuksen  pdtemittomyyden  osalta
taytantoonpanokelpoisuus rajoitetaan tietylle ajalle. Naitd aikarajoja olisi noudatettava.”

Direktiivin 89/665 1 artiklassa sdddetian seuraavaa:

”1. Tatd direktiivia sovelletaan direktiivissa [2004/18] tarkoitettuihin hankintasopimuksiin, jos
sopimuksia ei ole rajattu mainitun direktiivin 10-18 artiklan mukaisesti sen soveltamisalan
ulkopuolelle.

Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd direktiivin [2004/18]
soveltamisalaan kuuluviin hankintasopimuksiin liittyviin hankintaviranomaisten péatoksiin voidaan
hakea muutosta tehokkaasti ja varsinkin mahdollisimman nopeasti tdimén direktiivin 2—-2 f artiklassa
sdddettyjen edellytysten mukaisesti silld perusteella, ettd ndma paatokset ovat vastoin julkisia
hankintoja koskevaa yhteison oikeutta tai vastoin kansallisia sdédnnoksid, jotka on annettu kyseisen
yhteison oikeuden saattamiseksi osaksi kansallista lainsaadéantoa.
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3. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd muutoksenhakumenettelyt, joiden yksityiskohtaisista
saannoista kukin jasenvaltio voi itse paattdad, ovat ainakin niiden kaytettdvissd, jotka ovat tai ovat olleet
tavoittelemassa tiettyd sopimusta ja joiden etua viitetty virheellinen menettely on loukannut tai saattaa
loukata.

2

Direktiivissa 89/665 sdddetddn useista sellaisista tilanteista, joissa — sen jdlkeen, kun
hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa koskeva pdatés on tehty — hankintaviranomaisen on
hetkellisesti kiellettyd tehda sopimus sopimuspuoleksi valitun yksikon kanssa. Kyseinen kielto johtuu
muun muassa siitd, ettd kyseisen direktiivin 1 artiklan 5 kohdan mukaan ensin hankintaviranomaiselle
mahdollisesti  tehdyillai =~ muutoksenhauilla ja sen 2 artiklan 3 kohdan mukaan
muutoksenhakumenettelystd vastaavan ensimmadisen asteen elimelle tehdyilldi muutoksenhauilla on
automaattinen keskeyttivda vaikutus. Nailla kielloilla tdydennetddn saman direktiivin 2 a artiklassa
hankintaviranomaiselle asetettua velvoitetta noudattaa sopimuspuoleksi valintaa koskevan paitoksen
tekemisen ja sopimuspuoleksi valitun kanssa tehtdvin sopimuksen tekemisen vililld odotusaikaa.
Kyseisessd 2 a artiklassa sdddetddn seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd 1 artiklan 3 kohdassa tarkoitetuilla henkilsilla on kaytossa
tarpeeksi aikaa hakea tehokkaasti muutosta hankintaviranomaisten hankintaa koskeviin paétoksiin,
antamalla tarvittavat sddnnokset tdmén artiklan 2 kohdassa sekd 2 c artiklassa vahvistettujen
vahimmaisedellytysten mukaisesti.

2. Direktiivin [2004/18] soveltamisalaan kuuluvaa hankintaa koskevasta paatoksestd johtuvaa sopimusta
ei saa tehdd ennen kuin védhintddn 10 kalenteripdivdd on kulunut sitd paivdéd seuraavasta pdivéstd, jona
hankintaa koskeva paétos on lahetetty asianomaisille tarjoajille ja ehdokkaille, kun kaytetdan telekopiota
tai sahkoistd muotoa, tai, kun kédytetddn muita viestintitapoja, vahintddn 15 kalenteripdivda on kulunut
sitd pdivdd seuraavasta pdivastd, jona hankintaa koskeva paitos on ldhetetty asianomaisille tarjoajille ja
ehdokkaille tai ennen kuin véhintddn 10 kalenteripdivdd on kulunut sitd pdivda seuraavasta pdivista,
jona hankintaa koskeva pdiatds on vastaanotettu.

Tarjoajat on katsottava asianomaisiksi, jos tarjoajia ei ole vield lopullisesti suljettu pois. Poissulkeminen

on lopullista, jos siitd on ilmoitettu asianomaiselle tarjoajalle ja jos riippumaton muutoksenhakuelin on
todennut poissulkemisen lailliseksi tai jos poissulkemiseen ei voida endd hakea muutosta.

Kullekin asianomaiselle tarjoajalle ja ehdokkaalle ldhetettdvissd ilmoituksessa hankintapédiatoksestd on
oltava liitteend seuraavat:

— vyhteenveto direktiivin [2004/18] 41 artiklan 2 kohdassa tarkoitetuista perusteista — — ja

— tarkka selvasti ilmaistu odotusaika, jota sovelletaan niiden kansallisten sédnndsten mukaisesti, joilla
tamd kohta saatetaan osaksi kansallista lainsaddantoa.”

Direktiivin 89/665 2 b artiklan ensimmaisessa kohdassa sdddetadn seuraavaa:

"Jasenvaltiot voivat sddtdd, ettd tamdn direktiivin 2 a artiklan 2 kohdassa tarkoitettuja méérdaikoja ei
sovelleta seuraavissa tapauksissa:

b) jos ainoa tdmén direktiivin 2 a artiklan 2 kohdassa tarkoitettu asianomainen tarjoaja on se, jonka
kanssa hankintasopimus tehdéén, eikd asianomaisia ehdokkaita ole;
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Kyseisen direktiivin 2 d artiklan 1 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

"Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd hankintaviranomaisesta riippumaton muutoksenhakuelin toteaa
sopimuksen patemattomaksi tai ettd sen patemittomyys on tdllaisen muutoksenhakuelimen padtoksen
tulosta kaikissa seuraavissa tapauksissa:

b) jos kyseessi on tdmédn direktiivin 1 artiklan 5 kohdan, 2 artiklan 3 kohdan
tai 2 a artiklan 2 kohdan vastainen virheellinen menettely, joka on estinyt muutosta hakevaa
tarjoajaa kéyttdmastd sopimusta edeltdvia muutoksenhakukeinoja, jos tdllaisen virheellisen
menettelyn yhteydessd on tapahtunut myos direktiivin [2004/18] vastainen virheellinen menettely,
joka on vaikuttanut muutoksenhakuun turvautuneen tarjoajan mahdollisuuksiin saada sopimus;

Direktiivi 2004/18

Direktiivia 2004/18, sellaisena kuin se on muutettuna 30.11.2011 annetulla komission asetuksella
(EU) N:o 1251/2011 (EUVL 2011, L 319, s. 17) (jaljempéana direktiivi 2004/18), sovelletaan sen
7 artiklan b kohdan mukaan muiden hankintaviranomaisten kuin keskushallinnon viranomaisten
tekemiin julkisia palveluhankintoja koskeviin sopimuksiin, joiden ennakoitu arvo ilman arvonlisdveroa
on vahintaan 200 000 euroa.

Kyseisen direktiivin 44 artiklan 1 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

"Hankintasopimukset tehddén 53 ja 55 artiklassa sdéddetyin perustein ja 24 artikla huomioon ottaen sen
jalkeen kun hankintaviranomaiset ovat tarkistaneet niiden taloudellisten toimijoiden soveltuvuuden,
joiden osallistumista menettelyyn ei 45 ja 46 artiklan perusteella ole suljettu pois. Téllainen
soveltuvuuden tarkistus on suoritettava 47-52 artiklassa tarkoitettujen taloudellista ja
rahoitustilannetta, ammatillista ja teknistd tietimystéd tai patevyyttd koskevien perusteiden mukaisesti
ja tarvittaessa 3 kohdassa tarkoitettujen syrjiméttomien sddntdjen ja perusteiden mukaisesti.”

Itavallan oikeus

Julkisista hankinnoista annetun vuoden 2006 liittovaltion lain (Bundesvergabegesetz 2006; BGBL. I,
17/2006; jaljempéana julkisista hankinnoista annettu liittovaltion laki), sellaisena kuin sitd sovelletaan
padasiaan, 331 § on kyseisen lain ilmoitusmenettelyja koskevassa osassa. Kyseisen pykildn
1 momentissa sdddetddn seuraavaa:

"Yrittdjd, joka on ollut tavoittelemassa tdmain liittovaltion lain soveltamisalaan kuuluvan sopimuksen

tekemistd, voi, jos vditetystd lainvastaisuudesta on aiheutunut tai uhkaa aiheutua hénelle vahinkoa,
vaatia vahvistettavaksi — —”
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Pidasia ja ennakkoratkaisukysymykset

BOKU Wien aloitti lokakuussa 2012 julkista hankintaa koskevan sopimuksen tekomenettelyn
neuvottelumenettelyssd, josta julkaistiin ennakolta ilmoitus ja jossa oli tarkoitus tehdd yhden ainoan
sopimuspuoleksi valittavan tarjoajan kanssa puitejérjestely rakennusten teknisten jérjestelmien ja
laboratorioiden teknisten laitteistojen teknisestd hallinnoinnista, kunnossapidosta, korjauksesta ja
huollosta.

Ainoastaan yhteenliittyma ja Vamed esittivit tarjouksen asetetussa méadrdajassa.

Yhteenliittyma suljettiin 20.12.2013 tehdylld, tille tiedoksiannetulla paatokselld pois kyseisestéd
hankintamenettelystd  siitd syystd, ettei pankkitakauksen asettamista koskevan todisteen
alkuperiiskappaletta ollut esitetty médraajassa.

Bundesverwaltungsgericht (liittovaltion hallintotuomioistuin, Itdvalta) hylkdsi 31.1.2014 antamallaan
tuomiolla yhteenliittymédn edelld mainitusta padtoksestd tekemdn muutoksenhaun. Mainitusta
paiatoksestd nostettu ylimddrdinen Revision-muutoksenhaku hyléttiin sekin Verwaltungsgerichtshofin
(ylin hallintotuomioistuin, Itdvalta) 25.5.2014 antamalla maéréyksella.

BOKU Wien hyvaksyi 14.3.2014 tekemélldédn, Vamedille tiedoksiannetulla sopimuspuolen valintaa
koskevalla paatoksella Vamedin tarjouksen. Tamaén jdlkeen sovittiin puitejérjestelystd, ja Vamed aloitti
asianomaisten palvelujen tarjoamisen.

Yhteenliittymd haki muutosta kyseiseen sopimuspuoleksi valintaa koskevaan pédtokseen
Bundesverwaltungsgerichtiltd. Kyseinen muutoksenhaku hyléttiin 8.8.2014 annetulla tuomiolla silla
perusteella, ettei sellaisen tarjoajan oikeuksia, jonka tarjous on sddntojenmukaisesti hylétty, voida
loukata lainvastaisuuksilla, jotka vaikuttavat hankintamenettelyd ratkaistaessa toisen tarjouksen
valintaan.

Viimeksi mainitusta tuomiosta ennakkoratkaisua pyytdneessd tuomioistuimessa vireille pannussa
Revision-muutoksenhaussa yhteenliittymd viittad, ettd pdadasiassa esilld oleva tilanne ja tilanne, joka
antoi aiheen 4.7.2013 annettuun tuomioon Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), ovat samanlaisia.
Niissd molemmissa tapauksissa oli ndet ainoastaan kaksi tarjoajaa, ja vaikka yhteenliittymd oli
tosiasiallisesti suljettu pois, se viittdd, ettd Vamedin tarjous olisi pitdnyt hyldtd, silld tdméan tarjouksen
keskeisiin nimikkeisiin siséltyneet laskelmat eivdat olleet liiketaloudellisesti selitettdavissd eivitka
ymmarrettdvissd. Nédin ollen olemassa on — kuten mainitussa tuomiossa — kaksi tarjoajaa, joista
molemmilla on vastaava taloudellinen intressi siihen, ettd toisen tarjous suljetaan pois, ja jotka
kumpikin voisivat vedota siihen, vaikka niiden oma tarjous olisi hylattava.

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin esittdd, ettd julkisista hankinnoista vuonna 2006 annetun
liittovaltion lain 331 §:n mukaan julkisten hankintojen alalla tehdyn paatoksen sdadntojenvastaisuuden
toteamiseksi vireille pannun muutoksenhaun tutkittavaksi ottamisen edellytyksend on se, ettd
muutoksenhakijana oleva taloudellinen toimija on ollut tavoittelemassa asianomaisen sopimuksen
tekemista ja ettd kyseisestd sddntojenvastaisuudesta on aiheutunut tai uhkaa aiheutua hénelle vahinkoa.

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin huomauttaa 4.7.2013 annettua tuomiota Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) tutkiessaan, ettd kyseisen tuomion taustalla olleessa asiassa muutosta
tuomioistuimessa ~ hakeneen  tarjoajan  tarjouksen  sddntGjenvastaisuutta ei  todennut
hankintaviranomainen asianomaisessa hankintamenettelyssd, vaan se todettiin menettelyssd, jonka
kyseinen tarjoaja oli pannut vireille tuomioistuimessa riitauttaakseen sen, ettd toinen tarjoaja oli valittu
kyseisen hankintasopimuksen sopimuspuoleksi. Kyseinen tuomioistuin toteaa unionin tuomioistuimen
katsoneen mainitun tuomion 33 kohdassa, ettd jos jokaisen tarjoajan tarjouksen sdéntojenmukaisuus
riitautetaan samassa menettelyssd samanlaisilla perusteilla, kukin heistd voi vedota vastaavaan
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oikeutettuun intressiin saada toisten tarjoukset hylattyd. Téstd seuraa sen mukaan, ettd tarjoaja, jonka
tarjousta ei ole valittu, saa téllaisessa tilanteessa oikeussuojaa, vaikkei kyseinen tarjous olisikaan
kyseisen hankinnan teknisten eritelmien mukainen.

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin epdilee, voidaanko 4.7.2013 annetussa tuomiossa Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) esitettyd ohjetta soveltaa myos silloin, kun kaksi tarjoajaa on alun perin
esittdnyt tarjouksen ja kun hankintaviranomainen on itse edeltd kidsin ja lopullisesti todennut, ettd
tarjoaja, joka aikoo riitauttaa sopimuspuolen valintaa koskevan péitoksen, on suljettava pois. Kyseisen
tuomioistuimen epdilyt perustuvat sen direktiivissa 89/665 havaitsemiin useisiin erilaisiin seikkoihin,
varsinkin kyseisen direktiivin 2 a artiklan 2 kohdassa tarkoitettuun kisitteeseen “asianomainen
tarjoaja”.

Vaikka kyseisestd tuomioistuimesta vaikuttaa siltd, ettd mainitulla direktiivilld ei suojella lainvoimaisesti
poissuljettuja tarjoajia sellaisilta sd@ntojenvastaisuuksilta, joita ndiden lainvoimaisen poissulkemisen
jalkeen tehdyssd hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevassa paédtoksessd saattaa olla, se
pohtii, voiko tarjoajiin sovellettava yhdenvertaisen kohtelun periaate oikeuttaa sen, ettd tdllaiselle
lainvoimaisesti poissuljetulle tarjoajalle suotaisiin tdstd huolimatta oikeus hakea muutosta kyseiseen
paitokseen silloin, kun kyseinen péadtds hyodyttdd ainoaa toista kilpailevaa tarjoajaa.

Lisdksi siind tapauksessa, ettd olisi katsottava, ettd hankintamenettelystd lainvoimaisesti poissuljetulla
tarjoajalla olisi tastd huolimatta oikeus hakea muutosta sopimuspuolen valintaa koskevaan paétokseen,
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin esittdd lisdksi yhtaaltd, ettd Bundesverwaltungsgericht on
katsonut myds, ettei Vamedin tarjouksen hylkdamisperusteita, joihin yhteenliittymé on vedonnut, ollut
syytd ottaa huomioon, silld ne eivit ilmenneet selvésti menettelyn asiakirja-aineistoista. Téllaista kantaa
voitaisiin perustella direktiivin 89/665 1 artiklan 1 ja 3 kohdassa mainitulla vaatimuksella
mahdollisimman nopeiden muutoksenhakumenettelyjen kayttoonotosta. Toisaalta ennakkoratkaisua
pyytdnyt tuomioistuin pohtii, millainen merkitys on tehokasta oikeussuojaa koskevan oikeuden
kannalta katsottuna annettava sille, ettd ne syyt, joiden vuoksi kyseiset kaksi tarjousta pitdisi hyldts,
ovat samanlaisia, tai sille, ettd ne ovat erilaisia.

Tassd tilanteessa Verwaltungsgerichtshof on padttynyt lykdtd asian kasittelyd ja esittdd unionin
tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

1) Onko - - direktiivin 89/665 — — 1 artiklan 3 kohtaa unionin tuomioistuimen 4.7.2013 [antaman
tuomion Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)] valossa tulkittava siten, ettd tarjoajalta, jonka
tarjouksen hankintaviranomainen on lainvoimaisesti hyldnnyt ja joka ei sen vuoksi ole direktiivin
89/665 2 a artiklassa tarkoitettu asianomainen tarjoaja, voidaan evitd mahdollisuus hakea
muutosta  hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevaan paitokseen (piditos
puitejarjestelyn tekemisestd) ja hankintasopimuksen tekemiseen (mukaan lukien direktiivin
2 artiklan 7 kohdassa edellytetty vahingonkorvauksen madadrdadminen), vaikka ainoastaan kaksi
tarjoajaa on jattanyt tarjouksia ja sopimuspuoleksi valitun tarjoajan tarjous olisi [kyseistd muutosta
hakeneen] tarjoajan, joka ei ole asianomainen, viitteen mukaan pitdnyt sekin sulkea pois
hankintamenettelysta?

2) Jos ensimmdiiseen kysymykseen vastataan kieltdvasti, onko direktiivin 89/665 1 artiklan 3 kohtaa
unionin tuomioistuimen 4.7.2013 [antaman tuomion Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)] valossa
tulkittava siten, etté tarjoajalle, joka ei ole (direktiivin 2 a artiklan mukaan) asianomainen tarjoaja,
on annettava mahdollisuus muutoksenhakuun vain,

a) jos muutoksenhakumenettelyn asiakirja-aineistosta ilmenee selvisti, ettei sopimuspuoleksi
valitun tarjoajan tarjous ole sddntojen mukainen?

b) jos sopimuspuoleksi valitun tarjoajan tarjous ei ole samanlaisilla perusteilla sddntojen
mukainen?”
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Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Aluksi on syytd muistuttaa, ettd direktiivida 89/665 sovelletaan sen 1 artiklan 1 kohdan mukaan vain
muutoksenhakuihin, jotka liittyvat direktiivissa 2004/18 tarkoitettuihin julkisia hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyihin, jos niitd ei ole rajattu viimeksi mainitun direktiivin 10-18 artiklassa
sen soveltamisalan ulkopuolelle.

Vaikka ennakkoratkaisupyynnossd ei ole tietoja siitd, mikd on péddasiassa kyseessd olevan
puitejdrjestelyn arvo suhteessa direktiivin 2004/18 soveltamiskynnykseen, joka kyseisen direktiivin
7 artiklan b kohdan mukaan on 200000 euroa muiden hankintaviranomaisten kuin keskushallinnon
viranomaisten tekemien, julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten osalta, useat seikat
kansalliseen oikeudenkdyntiin liittyvdssa asiakirja-aineistossa osoittavat, ettd mainittu puitejérjestely
ylittad reippaasti kyseisen kynnyksen, mikd ennakkoratkaisua pyyténeen tuomioistuimen on kuitenkin
tarkistettava.

Koska mainittu puitejérjestely ei myoskdadn luonteeltaan kuulu direktiivin 2004/18 10-18 artiklan
poissulkemissdédnnosten alaan, mikddn ei estd unionin tuomioistuinta vastaamasta esitettyihin
kysymyksiin.

Ensimmdinen kysymys

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin kysyy ensimmadiselld kysymyksellddn pddasiallisesti, onko
direktiivin 89/665 1 artiklan 3 kohtaa unionin tuomioistuimen 4.7.2013 antaman tuomion Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) valossa tulkittava siten, ettd se on esteend sille, ettd tarjoajalta, joka on
hankintaviranomaisen lainvoimaisella paatoksella suljettu pois julkisia hankintoja koskevan
sopimuksen tekomenettelystd ja joka ei timédn vuoksi ole kyseisen direktiivin 2 a artiklassa tarkoitettu
asianomainen tarjoaja, evitddn mahdollisuus hakea muutosta kyseistd julkista hankintaa koskevan
sopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevaan péaitokseen ja hankintasopimuksen tekemiseen, kun
tarjouksia ovat jittdneet ainoastaan mainittu hyldtty tarjoaja ja sopimuspuoleksi valittu tarjoaja ja kun
ensin mainittu tarjoaja viittdd, ettd sopimuspuoleksi valitun tarjoajan tarjous olisi sekin pitdnyt hyléta.

Taltd osin on syytd muistuttaa, ettd direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdan kolmannen alakohdan
ja 1 artiklan 3 kohdan sddnndosten mukaan on niin, ettd jotta voidaan katsoa, ettd
hankintaviranomaisen tekemiin paatoksiin voidaan hakea muutosta tehokkaasti, muutoksenhaun on
oltava ainakin niiden kéytettdvissd, jotka ovat tai ovat olleet tavoittelemassa tiettyd sopimusta ja joiden
etua viitetty virheellinen menettely on loukannut tai saattaa loukata (ks. tuomio 5.4.2016, PFE,
C-689/13, EU:C:2016:199, 23 kohta).

Unionin tuomioistuin korosti mainitun tuomion 26 ja 27 kohdassa, ettd 4.7.2013 annetussa tuomiossa
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), konkretisoitiin direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdan kolmannen
alakohdan ja 1 artiklan 3 kohdan sddnnoksilld asetetut vaatimukset tilanteessa, jossa julkista hankintaa
koskevan sopimuksen tekomenettelyn jilkeen kaksi tarjoajaa hakee muutosta saadakseen toinen
toisensa poissuljetuiksi. Tallaisessa tilanteessa kumpikin tarjoaja on ndet tavoittelemassa tiettyd
hankintasopimusta.

Padasiassa kyseessd oleva tilanne eroaa kuitenkin erittdin selvésti niissd kahdessa asiassa, jotka antoivat
aiheen 4.7.2013 annettuun tuomioon Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) ja 5.4.2016 annettuun
tuomioon PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), kyseessé olleista tilanteista.

Yhtaaltd ndihin kahteen tuomioon johtaneissa asioissa hankintaviranomainen ei ollut tehnyt paatosta

asianomaisten tarjoajien tarjousten poissulkemisesta, toisin kuin on asian laita yhteenliittymén
pddasiassa esittdmaén tarjouksen osalta.
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Toisaalta ndissda kahdessa asiassa kumpikin tarjoaja riitautti toisen tarjoajan tarjousten
saantojenmukaisuuden yhdessd ja samassa hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevaan
péaatokseen liittyneessd muutoksenhakumenettelysséd, koska kummallakin niistd oli vastaava oikeutettu
intressi saada toisen tarjous poissuljetuksi, ja ndma riitauttamiset saattavat johtaa siihen, ettd todetaan
saantojenmukaisen tarjouksen valinnan olevan hankintaviranomaiselle mahdotonta (ks. vastaavasti
tuomio 4.7.2013, Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, 33 kohta ja tuomio 5.4.2016, PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, 24 kohta). Nyt késiteltavissa padasiassa sitd vastoin yhteenliittyméd haki muutosta ensin
sen poissulkevaan paitokseen ja tdimén jalkeen hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevaan
paatokseen, ja se vetoaa sopimuspuoleksi valitun tarjoajan tarjouksen sddntojenvastaisuuteen
jalkimmaisessd menettelyssa.

Tastd seuraa, ettei tuomiosta 4.7.2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) ja tuomiosta 5.4.2016, PFE
(C-689/13, EU:C:2016:199) ilmenevad, oikeuskdytinnossd kehitettyd periaatetta voida soveltaa
pédasiassa kyseessd olevassa menettelyllisessd tilanteessa.

Lisdksi on todettava, ettd kuten direktiivin 89/665 1 artiklan 3 kohdasta ja 2 a artiklasta ilmenee,
kyseiselld direktiivilld taataan, ettd julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyissa
tehtyihin sddntojenvastaisiin péaatoksiin voidaan hakea muutosta tehokkaasti, kun siind mahdollistetaan
se, ettd jokainen poissuljettu tarjoaja voi poissulkevan péaitoksen lisdksi riitauttaa — niin kauan kuin téta
riitauttamista ei ole ratkaistu — myos sellaiset myohemmat paétokset, joista sille aiheutuisi vahinkoa
tilanteessa, jossa sen poissulkeva paatos kumottaisiin.

Kyseisen direktiivin 1 artiklan 3 kohtaa ei ndin ollen voida tulkita siten, ettd se olisi esteeni sille, ettd
yhteenliittymdn kaltaiselta tarjoajalta evidtddn mahdollisuus hakea muutosta sopimuspuolen valintaa
koskevaan padtokseen sen vuoksi, ettd kyseistd tarjoajaa on pidettivd kyseisen direktiivin
2 a artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa tarkoitettuna, lopullisesti poissuljettuna tarjoajana.

Esitettyyn kysymykseen on kaiken edelld lausutun nojalla vastattava niin, ettd direktiivin
89/665 1 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole esteend sille, ettd tarjoajalta, joka on
hankintaviranomaisen lainvoimaisella péaitokselld suljettu pois julkisia hankintoja koskevan sopimuksen
tekomenettelystd, evdtddan mahdollisuus hakea muutosta kyseisen julkisia hankintoja koskevan
sopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevaan padtokseen ja hankintasopimuksen tekemiseen, kun
tarjouksia ovat jattdneet ainoastaan mainittu hyldtty tarjoaja ja sopimuspuoleksi valittu tarjoaja ja kun
ensin mainittu tarjoaja viittdd, ettd sopimuspuoleksi valitun tarjoajan tarjous olisi sekin pitdnyt hylata.

Toinen kysymys

Ensimmadiseen kysymykseen esitetty vastaus huomioon ottaen toiseen kysymykseen ei ole tarpeen
vastata.

Oikeudenkayntikulut

Pddasian asianosaisten osalta asian késittely unionin tuomioistuimessa on vilivaihe kansallisessa
tuomioistuimessa vireilld olevan asian kasittelyssd, 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.
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Nailla perusteilla unionin tuomioistuin (kahdeksas jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

Julkisia  tavaranhankintoja ja  rakennusurakoita koskeviin  sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten
madrdysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY,
sellaisena kuin se on muutettuna 11.12.2007 annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivilla 2007/66/EY, 1 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole esteeni sille, ettid
tarjoajalta, joka on hankintaviranomaisen lainvoimaisella piaiatokselld suljettu pois julkisia
hankintoja koskevan sopimuksen tekomenettelystd, evitidn mahdollisuus hakea muutosta
kyseisen julkista hankintaa koskevan sopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevaan piatokseen
ja hankintasopimuksen tekemiseen, kun tarjouksia ovat jittineet ainoastaan mainittu hylitty
tarjoaja ja sopimuspuoleksi valittu tarjoaja ja kun ensin mainittu tarjoaja viittad, ettd
sopimuspuoleksi valitun tarjoajan tarjous olisi sekin pitanyt hylita.

Allekirjoitukset
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