JULKISASIAMIES SHARPSTONIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-241/06

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

ELEANOR SHARPSTON
7 paivini kesikuuta 2007 *

1. Hanseatisches Oberlandesgericht in Bre-
men (Saksa) on ennakkoratkaisupyynnos-
sddn tiedustellut yhteiséjen tuomioistui-
melta, estadakd yhteisdon oikeus sen, ettd
tarjoajalta yleisesti evitddn direktiivin
89/665% mukainen oikeus hakea muutosta
hankintamenettelyissi tehtyihin paétoksiin,
koska tdmd ei ole kansallisen lainsddddnnén
mukaisessa miéraajassa hakenut muutosta
péatokseen, jonka vuoksi hankintamenettely
on virheellisesti jadnyt mainitun direktiivin
soveltamisalan ulkopuolelle.

2. Pddasian valittaja el saanut tavoittele-
maansa ohjelmistoja koskevaa hankintasopi-
musta, josta oli jirjestetty kansallisen menet-
telyn mukainen tarjouskilpailu. Ensinnakin
se viitti, ettd olisi pitinyt jarjestdd yhteison
laajuinen hankintamenettely, koska hankinta
ylitti asiaa koskevan kynnysarvon, ja toiseksi
se katsoi, ettd hankintaviranomaisen tekemd
padtos oli lainvastainen. Valittajan viitteita ei

1 — Alkuperiinen kieli: englanti.

2 — Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopi-
muksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista
koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten mairiysten
yhteensovittamisesta 21.12.1989 annettu neuvoston direktiivi
89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33), sellaisena kuin se on
muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettefyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annetulla
neuvoston direktiivilld 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1).
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otettu tutkittavaksi, koska madrdaika muu-
toksen hakemiseksi menettelyn valintaan oli
umpeutunut, minké johdosta yhteison oikeu-
den soveltamisalaan kuuluvia julkisia han-
kintasopimuksia koskevaa muutoksenhaku-
menettelyd ei voitu soveltaa.

3. Ennakkoratkaisupyynnossid yhteisojen
tuomioistuinta pyydetddn lisdksi tarkastele-
maan olosuhteita, joissa julkisissa hankinta-
menettelyissd tehtyjd pédiatoksia koskevan
muutoksenhaun mairiaikojen asettaminen
voi vaikuttaa direktiivin 89/665 taustalla
olevaan tehokkuusperiaatteeseen.

Asiaa koskevat oikeussainnot

Direktiivi 89/665

4. Direktiivilla 89/665 pyritidn varmista-
maan, ettd asiaa koskevissa yhteison direktii-
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veissd sdadettyjd julkisia rakennusurakoita,
tavarahankintoja tai palveluhankintoja kos-
kevia sopimuksentekomenettelyja sovelle-
taan tehokkaasti. Tdmi varmistetaan muu-
toksenhakumenettelyjen ja -keinojen jérjes-
telmalla.

5. Asian kannalta merkityksellisia ovat seu-
raavat direktiivin 89/665 johdanto-osan
perustelukappaleet:

”"[1] julkisia hankintoja koskevissa yhteison
direktiiveissa, erityisesti — — julkisia
tavaranhankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 21 paivand joulukuuta 1976 anne-
tussa neuvoston direktiivissd 77/62/

ETY? - — ei ole erityissiinnoksid, jotka
varmistaisivat niiden tehokkaan sovelta-
misen,

[2] niiden soveltamisen varmistamiseksi
tarkoitetuilla, niin kansallisilla kuin
yhteison tasolla suoritetuilla jirjeste-
lyilla ei aina voida varmistaa asiaa
koskevien yhteisén sddnndsten noudat-
tamista, varsinkaan siind vaiheessa, jol-

3 - (EYVL L 13, 5. 1.) Tam& direktiivi kumottiin ja korvattiin
julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetulla neuvoston
direktiivilla 93/36/ETY (EYVL L 199, s. 1), sellaisena kuin se
on muutettuna 13.10.1997 annetulla Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivilla 97/52/EY (EYVL L 328, s. 1) ja 13.9.2001
annetulla komission direktiivilla 2001/78/EY (EYVL L 285,
s. 1). Direktiivi 93/36 puolestaan oli yksi direktiiveists, jotka
kumottiin ja korvattiin julkisia rakennusurakoita seké julkisia
tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetulla Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivilld 2004/18/EY (EUVL
L 134, 5. 114).

loin virheellisid menettelyji voidaan
oikaista,

[3] julkisten hankintojen avaaminen kilpai-
lulle yhteisossd edellyttas, ettd takeita
avoimuuden toteuttamisesta ja syrjin-
nin estimisestd lisdtadn merkittavisti;
tamén toteuttamiseksi on julkisia han-
kintoja koskevan yhteison oikeuden tai
sen tidytintoon panemiseksi annettujen
kansallisten s@d@nndsten vastaisten vir-
heellisten menettelyjen varalta oltava
kaytettdvissd tehokkaita ja nopeita muu-
toksenhakukeinoja,

4] --

[5] — — menettelyjen viemdn lyhyen ajan
vuoksi edelld tarkoitetut virheelliset
menettelyt on kisiteltidvi kiireellisesti,

6. Direktiivin 89/665 1 artiklassa sdddetidan
seuraavaa:

1. Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat
toimenpiteet sen varmistamiseksi, etti direk-
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tiivien — — 77/62/ETY ja 92/50/ETY*
soveltamisalaan kuuluviin sopimusten teko-
menettelyihin liittyviin hankintaviranomais-
ten pidiatoksiin voidaan hakea muutosta
tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin
mahdollista seuraavien artikloiden ja erityi-
sesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti, kun
edelld tarkoitetut pdatékset ovat vastoin
julkisia hankintoja koskevaa yhteisén
oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi kansal-
lista lainsdaadantod annettuja kansallisia sddn-
noksi.

3. Jdsenvaltioiden on varmistettava, ettd
kaytettavissd on muutoksenhakumenettelyt,
jotka ovat ainakin niiden kaytettivissd, jotka
joko ovat olleet tai ovat tavoittelemassa
jotain julkisia tavaranhankintoja — — koske-
vaa sopimusta ja joiden etua viitetty virheel-
linen menettely on loukannut tai saattaa
loukata. Jasenvaltiot voivat edellyttad erityi-
sesti, ettd ennen muutoksenhakumenettelyn
kéaynnistdmistd hakijan on taytynyt ilmoittaa
hankintaviranomaiselle vaitetystd virheelli-

4 — Ks. alaviite 2. Direktiivida 92/50 muutettiin direktiiveilld 93/36,
97/52 ja 2001/78, ja se kumottiin — lukuun ottamatta 41 artiklaa
(jolla muutettiin direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohtaa) —
direktiivilli 2004/18 (ks. alaviite 3 edelld). Direktiivin 92/50
2 artiklan (ja sittemmin direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan
d alakohdan toisen alakohdan) mukaan sekd tavaroita etti
palveluja koskevaa sopimusta pidetdén palveluhankintaa kos-
kevana sopimuksena, jos palvelujen arvo on toimitettujen
tuotteiden arvoa suurempi. Tarkasteltavaan asiaan kuuluvaan
sopimukseen sisiltyy seké tuotteita (ohjelmistolisensseja) ettd
palveluja (koulutusta ja kunnossapitoa), joiden suhteelliset
arvot eivat kiy ilmi asiakirja-aineistosta. Niin ollen on
epévarmaa, onko sopimusta pidettiva tavara- vai palveluhan-
kintaa koskevana sopimuksena. Kynnysarvo, jonka perusteella
sopimus kuuluu direktiivin 89/665 soveltamisalaan, on kuiten-
kin kummassakin tapauksessa sama.
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sestd menettelystd sekd aikomuksestaan
hakea muutosta.”

7. Direktiivin 89/665 2 artikla koskee kei-
noja, joita pitiisi olla kdytettavissa muutok-
senhakumenettelyihin liittyen. Kyseisen
2 artiklan 7 kohdan mukaan ”jdsenvaltioiden
on varmistettava, etti muutoksenhakume-
nettelystd vastaavien elinten p#dtokset voi-
daan panna taytinto6n tehokkaasti”.

Direktiivi 93/36°

8. Direktiivin 93/36 10 artiklassa séddetddn
muun muassa avoimissa menettelyissd sovel-
lettavista vdhimmaismidriajoista kynnysar-
von ylittivien tarjousten vastaanottamiselle
sovellettaessa yhteison saant6ja. Kyseisen
10 artiklan 1 kohdan mukaan tillaisissa
menettelyissd tarjousten vastaanottamiselle
on asetettava vihintddn 52 pdivin pituinen
madrdaika hankintailmoituksen lahetyspii-
vistd. Vahimmadismaardaika tarjousten vas-
taanottamiselle voidaan yleensd lyhentdd 36

5 — Ks. alaviite 3. Direktiivin 93/36 10 artiklan 1 ja 1 a kohdan
kaltaisia siannoksid sisiltyy julkisia palveluhankintoja koske-
vien sopimusten osalta direktiivin 92/50 18 artiklan 1 ja
2 kohtaan. Molemmat sddnndstot korvattiin sittemmin direk-
tiivin 2004/18 38 artiklan 2 ja 4 kohdalla.
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padivadn mutta ei missadn tapauksessa alle 22
pdivddn, jos ennakkotietoilmoitus on jul-
kaistu 10 artiklan 1 a kohdan mukaisella
tavalla.

Saksan lainséddéinto ®

9. Saksan Gesetz gegen Wettbewerbsbesch-
rankungen -lain (laki kielletyista kilpailunra-
joituksista, jdljempdnd GWB) neljas osa
koskee julkisten hankintasopimusten teke-
mistd.” GWB:n 100 §:n 1 momentin mukaan
kyseistd osaa sovelletaan ainoastaan sopi-
mubksiin, joiden arvo on vihintddn 127 §:ssd
tarkoitetussa asetuksessa vahvistetun arvon
(kynnysarvon) suuruinen tai titi suurempi. ®

10. GWB:n 107 § koskee hankinta-asioita
kasitteleville jaostolle jétettyja muutoksen-
hakuhakemuksia. GWB:n 107 §:n 3 momen-
tissa saddetddn madriajoista, joiden kuluessa
muutoksenhakuhakemukset véitetyistéd julki-
sia hankintoja koskevien sddntéjen rikkomi-

6 — [Ei koske suomenkielistd kaannosta.]

7 — Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 26.8.1998, BGBI. I
1998, s. 2521. Neljinnessa osassa ovat lain 97-129 §. Osa on
jaettu kolmeen jaksoon, joista toinen (102-124 §) koskee
muutoksenhakumenettelyja.

8 — GWB:n 127 §:n 1 momentissa annetaan liittohallitukselle
valtuudet Bundesratin suostumuksella saattaa asetuksella
osaksi Saksan lainsaddéntéd kynnysarvot, joista saddetadn
julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta annetuissa yhteison direktiiveissi.

sista on jdtettivé jaostolle, ja siind todetaan
seuraavaa:

"Hakemusta ei oteta tutkittavaksi, mikali
hakija oli tietoinen véitetystd hankintasdin-
tojen rikkomisesta jo hankintamenettelyn
aikana eikd tehnyt vilittomisti valitusta
hankintaviranomaiselle. Hakemusta ei oteta
tutkittavaksi myoskdan silloin, kun hankin-
tailmoituksen perusteella tunnistettavissa °
olevasta julkisia hankintoja koskevien siin-
tojen rikkomisesta ei tehd4 valitusta hankin-
taviranomaiselle viimeistddn hankintailmoi-
tuksessa mainitun tarjousten tai hankinta-
menettelyyn liittyvien osallistumishakemus-
ten jattamistd koskevan maiédrdajan
péadttyessa.”

11. Vergabeverordnung (julkisia hankmto;a
koskeva asetus, jaljempéina VgV)'© sisaltas
muun muassa GWB:n 127 §:n 1 momentissa
tarkoitetut kynnysarvot.'' Tosiseikkojen
tapahtumahetkelld VgVin 2 §:ssd siiadettiin
seuraavaa:

"Kynnysarvo on:

9 — Saksankielinen alkuperiisteksti: erkennbar.

10 — Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrége, 9.1.2001,
BGBL. I 2001, s. 110.

11 — Ks. edell oleva alaviite 8.
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3. kaikkien muiden tavara- tai palveluhan-
kintasopimusten tapauksessa: 200 000
euroa.”

12. Verdingungsordnung fiir Leistungen
-nimisen saianndstén (sddnnot julkisten
tavara- ja palveluhankintasopimusten teke-
misestd tarjouskilpailun perusteella, jiljem-
pind VOL/A)'* A osa sisiltid yksityiskoh-
taiset sddnnot tavara- ja palveluhankintaso-
pimusten tekemisestd tarjouskilpailun perus-
teella. VOL/A:n 17 § koskee muun muassa
hankintailmoituksen sisaltod. Kyseisen 17 §:n
1 momentin 2 kohdassa siiddetddn seuraavaa:

"Hankintailmoitukseen on sisillytettiva
ainakin seuraavat tiedot:

¢) toimitettavien tavaroiden tai palvelujen
luonne ja laajuus — -2

12 — Vuoden 2002 toisinto, 17.9.2002, Bundesanzeiger nro 216a.
Osa 1 koskee yhteison kynnysarvon alittavia ja osa 2 yhteisén
kynnysarvon ylittdvia sopimuksia. Kummankin osan toisiaan
vastaavilla pykililld on sama numero. Kummassakin osassa 17
$:n 1 momentin 2 kohdan ¢ alakohdan sanamuoto on sama.

13 - Saksankielinen alkuperiisteksti: "Diese Bekanntmachung soll
mindestens folgende Angaben enthalten: — — Art und Umfang
der Leistung”.
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Pidasian oikeudenkiynti ja ennakkorat-
kaisupyynto

13. Pddasian vastapuoli Freie Hansestadt
Bremen (jiljempdnd Bremen) julkaisi
21.3.2005 tai tata aiemmin VOL/A:n mukai-
sen kansallisen tarjouspyynndn ohjelmistoja
koskevan hankintasopimuksen tekemi-
seksi. '* Tarjoukset oli jitettivi viimeistaan
12.4.2005. Hankintailmoituksessa ei méiéri-
tetty hankinnan laajuutta tai arvoa. Otsikon
"Menge und Umfang” (méird ja lagjuus) alla
todettiin seuraavaa:

“Bremenin tyo-, nais-, terveys-, nuoriso- ja
sosiaaliasioiden ministeriolle etsitiin SGB
XII:n (aikuisten sosiaalipalvelut ja taloudelli-
set tuet) alaan kuuluvaa tietokonepohjaiseen
kasittelyyn tarkoitettua vakio-ohjelmaa, joka
vastaa tarjousasiakirjoissa mainittuja vaati-
mubksia. Tarjousasiakirjat ovat saatavilla mak-
sutta osoitteesta www.vergabe.bremen.de.

”»

14 — [Ei koske suomenkielistid kadnnédsti.)
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14. Pidasian valittaja Lidmmerzahl GmbH
(jaljempdnd Limmerzahl) on osakeyhtio,
joka on erikoistunut toimittamaan ohjelmis-
toja viranomaisille. Sille toimitettiin asian-
mulkaisesti tarjousasiakirjat, joihin siséltyivit
seuraavat kolme asiakirjaa:

15. Ensinnékin “hintalomakkeeksi/hintaerit-
telyksi” nimetyssa asiakirjassa (jiljempand
hinta-asiakirja) tarjoajia pyydettiin ilmoitta-
maan kohdassa "lisenssisopimus” tdyslisens-
sien yksikkohinnat toimitettavien lisenssien
lukuméiran perusteella (11-50, 51-100,
101-200, 201-500 lisenssid). Vaihtoehtoi-
sesti pyydettiin ilmoittamaan vain lukuoi-
keudet sisédltavien lisenssien yksikkohinnat
(1-5, 6-10, 11-50, 51-100 lisenssid). Toi-
sena vaihtoehtona pyydettiin ilmoittamaan
niin sanotun osavaltiolisenssin (Landesli-
zenz) hinta. '> Kohdassa ”palveluhankintaso-
pimus” tarjoajia pyydettiin ilmoittamaan
noin 300 tydntekijan ja 10 ylldpitdjan koulu-
tuksen hinta. Asiakirjan missddn kohdassa ei
mainittu tarvittavien lisenssien tosiasiallista
lukuméaraa.

15 — Bremen totesi 6.4.2005 paivatyssa kirjeessaén (ks. jaljempéani
20 kohta), ettd osavaltiolisenssi oikeuttaisi kiyttamaan rajoit-
tamatonta méirad lisenssejd Bremenissd ja Bremerhavenissa.

16. Toiseksi asiakirjassa, jossa médritellddn
tarjouspyynnén kohde (jaljempéand kohde-
asiakirja), todettiin, ettd ohjelmistoa kayttiisi
tyossddn noin 200 tyontekijad taloudellisten
tukien yksikostd, 45 tydntekijad sosiaalipal-
velujen yksikostd ja 65 tyontekijaa keskusyk-
sikoistd.

17. Kolmanneksi tavaroita ja palveluja kos-
kevassa taulukossa esitettiin yhden yksikon
vihimmaismaidra tai arvioitu médrd. Siini-
kédn ei mainittu tarvittavien lisenssien koko-
naismdaaraa.

18. Lammerzahl esitti tarjousasiakirjoista
nelja kysymystd, joihin Bremen vastasi
24.3.2005 piaiviatylld kirjeelld. Tdssé vaiheessa
Lammerzahl ei kysynyt lisenssien lukumai-
rdstd eikd hankinnan laajuudesta tai arvosta.

19. Limmerzahl ldhetti Bremenille 4.4.2005
sdhkopostiviestin, jossa se pyysi lisiselven-
nystd tarjousasiakirjoihin. Ensimméinen
kysymys koski sitd, tarkoittivatko tarjous-
asiakirjassa seki tavaroita ja palveluja koske-
vassa taulukossa pyydetyt kokonaishinnat
“yhteenlaskettua hintaa 310:een lisenssiin
perustuvaa lisenssisopimusta koskevassa hin-
talomakkeessa ([kohdeasiakirjassa] médritel-
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Iyt 310:een tyontekijdd)” vai olisiko siihen
siséllytettdvd muitakin kustannuksia (esimer-
kiksi kunnossapito- ja huoltokustannukset).
Lammerzahlin siahkopostiviestiin sisdltyneet
kolme muuta kysymystd koskivat “edelld
mainittuja 310:t4 lisenssid”.

20. Bremen vastasi 6.4.2005 paivatylld kir-
jeelld. Se vastasi ensimmaéiseen kysymykseen,
ettd tarjousasiakirjaan on merkittdvd koko-
naishinta (lisenssi-, kunnossapito- ja huolto-
kustannukset kisittava hinta). Yhdessikdan
Bremenin antamista vastauksista ei mainittu
tai nimenomaisesti kommentoitu Limmer-
zahlin kysymyksiin sisiltynyttd 310 lisenssin
lukuméaraa.

21. Témén jdlkeen Limmerzahl jitti 310
lisenssiin perustuvan tarjouksen, joka kasitti
my6s koulutuksen ja kunnossapidon ja jonka
nettohinta oli 603 500 euroa. Se valittiin
testausvaiheeseen yhden kilpailevan tarjoajan
eli PROSOZ Herten GmbH:n (jiljempina
PROSOZ) kanssa.

22. Bremen ilmoitti Limmerzahlille 6.7.2005
pdivitylla kirjeelldén, ettd timédn tarjousta ei
voitu hyviksyd, koska se ei ollut taloudelli-
sesti edullisin.
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23. Lammerzahl ldhetti Bremenille
14.7.2005 kirjallisen valituksen, ja se jatti
21.7.2005 julkista hankintaa koskevan muu-
toksenhakuhakemuksen. Se totesi saaneensa
14.7.2005 oikeudellisia neuvoja, joiden
perusteella se katsoi, ettd Bremenin olisi
pitdnyt jdrjestdd kansallisen asemesta
yhteison laajuinen tarjouskilpailu, koska
hankinnan arvo ylitti 200 000 euron kynnys-
arvon. Lisiksi se katsoi, ettd ohjelmistoa ei
ollut testattu asianmulkaisella tavalla.

24. Freie Hansestadt Bremenin 3. Vergabe-
kammer (hankinta-asioita kisittelevd jaosto,
jaljempand Vergabekammer) jatti 2.8.2005
tekemillddn paitokselld hakemuksen tutki-
matta. Se katsoi, ettd vaikka kynnysarvo oli
ylitetty ja virheellista hankintamenettely sen
vuoksi kiytetty, sddnndstenvastaisuus oli
tunnistettavissa tarjouspyynnon perusteella.
Niin ollen Limmerzahlin valitukset oli tehty
GWB:n 107 §:n 3 momentin toisessa virk-
keessd sdaddetyn médrdajan umpeuduttua.

25. Lammerzahl haki muutosta ennakkorat-
kaisua pyytdneeltd tuomioistuimelta. Ensin-
ndkin se viitti, ettd sdinnostenvastaisuus
menettelyn valinnassa ei ollut tunnistetta-
vissa hankintailmoituksen perusteella. Toi-
seksi se toisti testaus- ja valintamenettelyd
koskevat viitteensi ja viitti, ettd PROSOZin
tarjous oli ilmeisen epitiydellinen ja siinid
esitetty kustannuslaskelma oli sddnndsten-
vastainen, minkd vuoksi timé tarjous olisi
pitanyt hyldta (aineelliset viitteet).
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26. Ennalkkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin
kieltaytyi 7.11.2005 tekemillddn valipadtok-
selld pidentimisti muutoksenhaun lykkai-
vad vaikutusta katsoen, ettd valitus ei tulisi
menestymiidn. Se yhtyi Vergabekammerin
niakemykseen, jonka mukaan Lammerzahlilla
ei GWB:n 107 §n 3 momentin toisessa
virkkeessi sdadetyn méédraajan umpeuduttua
ollut oikeutta hakea muutosta kansallisen
menettelyn valintaan ja Bremenin arvioon
hankinnan arvosta. Niin ollen yhtié ei voinut
turvautua GWB:n mukaiseen muutoksenha-
kumenettelyyn, jota voitiin soveltaa ainoas-
taan kynnysarvon ylittaviin hankintamenet-
telyihin.

27. Tamin jilkeen Bremen teki sopimuksen
PROSOZin kanssa.

28. Ennakkoratkaisupyynnéssid kansallinen
tuomioistuin ndyttdd myontdvin, ettd han-
kinnan arvo ylitti 200 000 euron kynnysar-
von.'® Se katsoo kuitenkin, ettdi Lammer-
zahlin oikeus turvautua GWB:n mukaiseen
muutoksenhakumenettelyyn on vanhentunut
GWB:n 107 §:n 3 momentin toisen virkkeen
nojalla.

16 — Vaikuttaa silti, ettd Bremen kaytti kansallista hankintamenet-
telyd arvioituaan (vuonna 2004) hankinnan arvoksi 150 000
euroa 150 lisenssin perusteella 310 lisenssin asemesta.

29. Tehdessdidn timin péiatelmin kansalli-
nen tuomioistuin ei ratkaise lopullisesti
kysymysti siitd, tarkoittaako ilmaus “tunnis-
tettavissa hankintailmoituksen perusteella”
kansallisen lainsddadannén mukaan sitd, ettd
sadnnostenvastaisuuden on oltava tunnistet-
tavissa pelkédstian hankintailmoituksesta. Se
katsoo, ettd jos mainittu ilmaus voi kasittda
muitakin asiakirjoja, Limmerzahlin olisi
tdytynyt havaita kynnysarvon ylittyminen
tarjousasiakirjoista. Joka tapauksessa sen olisi
tdytynyt havaita tdmi omien laskelmiensa
perusteella. Jos sddnndstenvastaisuuden on
toisaalta oltava tunnistettavissa pelkistddn
hankintailmoituksesta, sopimuksen laajuutta
koskevan maininnan puuttuminen sindnsd
olisi tunnistettavissa oleva sddnndstenvastai-
suus, koska téllaisen tiedon puuttuminen
rikkoisi VOL/A:n 17 §:n 1 momentin 2 koh-
dan ¢ alakohtaa.” Sen vuoksi tarjoajan olisi
entistd hankalampi tarkistaa menettelyn
valinta ja tarvittaessa hakea sithen muutosta.

30. Kansallinen tuomioistuin on kuitenkin
ilmaissut epdilevinsi, eviatddankd sen
7.11.2005 tekemilld paatokselld tarjoajilta
oikeus hakea tehokkaasti muutosta viitet-
tyyn yhteison oikeuden rikkomiseen vastoin
direktiivin 89/665 1 artiklaa. Se katsoo, etti
GWB:n 107 §:n 3 momentin toisessa virk-
keessd saddetty midrdaika on lahtokohtai-

17 — Laimmerzahl kutsuu tatd VOL/A:n sa&nnostd “ei-sitovaksi”.
Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin toteaa kuitenkin, ettd
ilmaisu "soll” ("tulee”) sisiltdi yleisen velvoitteen siénnoksen
noudattamiseen, ellei pakottavien syiden vuoksi ole syyta
toimia toisin. Ks. edelld oleva 12 kohta ja sitid koskeva alaviite.
Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin perustaa ilmaisua
"soll” koskevan tulkintansa VOL/A:n lopussa oleviin yleisiin
toteamuksiin.
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sesti direktiivin mukainen yhteistjen tuo-
mioistuimen oikeuskiytinnén perusteella, '®
Kun hankinnan arvo on kuitenkin virheelli-
sesti arvioitu kynnysarvoa pienemmiksi,
valitukselle asetetun maddrdajan laiminly6-
neelld tarjoajalla ei ole oikeutta hakea
muutosta mainittuun sidédnnostenvastaisuu-
teen eikd myoskadn esittdd aineellisia viit-
teitid. Jos hankintaviranomainen voi tunnis-
tettavissa olevalla sddnndstenvastaisuudella
evitid epitarkkaavaiselta tarjoajalta aineelli-
sen suojan, vadrinkiaytosten mahdollisuus on
olemassa.

31. Kansallinen tuomioistuin pohtii myos
sitd, onko vanhenemisen ankarien seuraus-
ten toteuduttava vain silloin, jos tarjoaja voi
hankintailmoituksen perusteella yksiselittei-
sesti todeta, ettd hankintaviranomainen olet-
taa hankinnan arvon jdavin kynnysarvoa
pienemmiksi.

32. Naiden seikkojen perusteella kansallinen
tuomioistuin on lykdnnyt padasian kisittelyad
ja pyytanyt yhteisdjen tuomioistuinta vastaa-
maan seuraaviin kahteen kysymykseen:

18 — Yhteisojen tuomioistuin katsoi asiassa C-470/99, Universale-
Bau ym., tuomio 12.12.2002, ettd kohtuullisten mairiaikojen
asettaminen sopii yhteen direktiivin 89/665 1 artiklan kanssa
(Kok. 2002, s. 1-11617, 75-79 kohta).
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”1) Onko yhteensopivaa direktiivin 89/665/
ETY ja erityisesti sen 1 artiklan 1 ja
3 kohdan kanssa, jos tarjoajalta evitdin
yleisesti mahdollisuus hakea muutosta
julkisia hankintoja koskevaan hankinta-
viranomaisen pditokseen, koska tarjoaja
on tuottamuksellisesti jttinyt vetoa-
matta kansallisessa lainsddddanndssa saa-
detyssd muutoksenhakuajassa sddnnos-
tenvastaisuuteen, joka koskee

a) tarjouspyynnén valittua muotoa

tai

b) hankinnan arvon oikeaa vahvista-
mista (selvidsti virheellinen arviointi
tai vahvistamisen riittiméitén avoi-
muus),

ja oikein vahvistetun tai oikein vahvis-
tettavan hankinnan arvon mukaan olisi
mahdollista tutkia muita sdédnndstenvas-
taisuuksia, jotka eivit erikseen tarkas-
teltuina ole prekludoituneita?

2) Onko mahdollisesti esitettivd muita
erityisid vaatimuksia hankinnan arvon
médrittelyn kannalta keskeisille tiedoille
hankintailmoituksessa, jotta hankinnan
arvon arvioimista koskevista sddnnos-
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tenvastaisuuksista voitaisiin johtaa pri-
maarilainsdddannéssd mydnnetyn suo-
jan yleinen poissulkeminen silloinkin,
kun oikein arvioitu hankinnan arvo
ylittad merkityksellisen kynnysarvon?”

33. Liammerzahl, Bremen, Itdvalta, Liettua ja
komissio ovat esittidneet kirjallisia huomau-
tuksia. Lisiksi Lammerzahl, Bremen ja
komissio esittividt lisdhuomautuksia
28.3.2007 pidetyssé suullisessa kisittelyssa.

Tutkittavaksi ottaminen

34. Bremen katsoo, ettdi EY 234 artiklan
mukaisen ennakkoratkaisun edellytykset
eivdt tayty. Sen mukaan asia koskee sellaisen
kansallisen sddnnoksen nimenomaista sovel-
tamista, jonka yhteensopivuus yhteison
oikeuden kanssa ei ole kyseenalainen.

35. En hyviksy tita vaitettd. Ennakkoratkai-
sua pyytineen tuomioistuimen ensimmaéinen
kysymys koskee pohjimmiltaan sitd, este-
tadnko direktiivin 89/665 1 artiklalla muu-
toksenhakumahdollisuuden yleinen epdiami-
nen pédasian kaltaisissa olosuhteissa.

36. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomiois-
tuimen toisesta kysymyksestd on todettava,
ettd yhteisdjen tuomioistuin ei tosiaankaan
voi esittdd tdsmillistd luetteloa hankinta-
ilmoituksissa esitettivisti seikoista.'® Se on
kuitenkin toimivaltainen tulkitsemaan asiaa
koskevia yhteison oikeuden periaatteita ja
sadnnoksid auttaakseen kansallista tuomiois-
tuinta selvittdimdin, onko niitd rikottu jossa-
kin nimenomaisessa asiassa.

37. Ndin ollen ennakkoratkaisupyynté voi-
daan ottaa tutkittavaksi.

Ennakkoratkaisukysymykset

Ennakkoratkaisupyynto

38. Kansallisen tuomioistuimen esittamait
kaksi kysymystd voidaan muotoilla uudelleen
seuraavasti:

1. Jos tarjoaja ei ole kansallisen lainsidi-
ddnndén mukaisessamidraajassa hakenut

19 — Yhteis6n lainsddtajd on asettanut tiettyja yhdenmukaistettuja
vaatimuksia hankinnoille, joiden arvo ylittd4 asiaa koskevan
kynnysarvon: ks. edelld alaviite 3.
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muutosta paitokseen, jonka vuoksi jul-
kinen hankinta virheellisesti ja4 yhteisén
suojan ulkopuolelle, estddko direktiivi
89/665 sen, ettd tarjoajalta eviatddn
mainitussa direktiivissd myoénnetty
oikeus hakea muutosta my6hemmin
tehtéviin paatoksiin hankintamenettelyn
aikana?

2. Mitd tietoja hankintailmoituksessa on
esitettivi, jotta voidaan pidtella virheel-
liseksi arvio, jonka mukaan hankinnan
arvo olisi direktiivissd 89/665 mybnne-
tyn suojan edellyttimid kynnysarvoa
pienempi?

39. Kansallisen tuomioistuimen toinen kysy-
mys koskee sitd, voidaanko kyseinen saidn-
noéstenvastaisuus havaita. Tamé on keskeinen
seikka, jonka avulla selvitetddn, onko sdin-
ndstenvastaisuutta koskevan muutoksen-
haun maédrdaika yhteensopiva yhteisén
oikeuden kanssa. Tamén vuoksi tarkastelen
kahta esitettyd kysymystd yhdessid. Useimmat
huomautuksia esittineet osapuolet ovatkin
yleisesti ottaen omaksuneet timéin lahesty-
mistavan.

Osapuolten esittamdt huomautukset

40. Lammerzahl katsoo, ettd vaikka GWB:n
107 $:n 3 momentin toisessa virkkeessd
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sdddetyn maidrdajan kaltainen midraaika
periaatteessa sopii yhteen direktiivin 89/665
kanssa, sitd on pidettivi poikkeuksena muu-
toksenhakuoikeudesta. Niin ollen ilmausta
“tunnistettavissa hankintailmoituksen perus-
teella” on tulkittava suppeasti. Sitd ei voida
ulottaa tiedon puuttumisen tunnistamiseen;
muutoksen hakeminen tiedon puuttumiseen
voi puolestaan johtaa hankinnan arvon
arvioinnissa tapahtuneen Bremenin virheen
tunnistamiseen. Titd virhettd — ja siten
virheellistd menettelyn valintaa — ei voitu
tunnistaa hankintailmoituksesta. Néin ollen
Liammerzahlin oli mahdotonta tai kohtuut-
toman vaikeaa kiyttda yhteison oikeusjérjes-
tyksen mukaisia oikeuksiaan.

41. Liettua katsoo, ettd jos mairdajan laske-
minen aloitetaan hankintailmoituksen julkai-
semisesta, yhteisén oikeusjirjestyksen
mukaiset tarjoajien oikeudet on suojattu
tehokkaasti vain, mikéli he tilloin saavat
kattavat ja objektiiviset tiedot tarjouskilpai-
lun laajuudesta. Mikili he eivit saa nditd
tietoja, méirdajan laskeminen tulee Liettuan
mukaan aloittaa vasta siitd, kun he tietdvit tai
voivat todeta kyseisen menettelyd koskevan
virheen.

42. Bremen katsoo, ettdi GWB:n 107 §:n 3
momentin toinen virke sopii yhteen direktii-
vin 89/665 kanssa. Tunnistettavuuden vaati-
muksella varmistetaan, ettd tarjoajan ei ole
mahdotonta tai kohtuuttoman vaikeaa kéyt-
tad yhteison oikeusjdrjestyksen mukaisia
oikeuksiaan. Arvioidun arvon ilmoittaminen
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hankintailmoituksessa voisi védristad kilpai-
lua. Bremen pitdd riittdvénd sitd, ettd koke-
neisuudeltaan keskitasoinen markkinaosa-
puoli pystyy laskemaan hankinnan arvon
annettujen tietojen perusteella. Suullisessa
kasittelyssd Bremen huomautti, ettd vaikka
oikeutta muutoksenhakuun ei olisi ollut
direktiivin 89/665 nojalla, kiytettavissd oli
kansallisen lainsdddédnnén mukaisia yleisid
muutoksenhakukeinoja. Se myonsi kuiten-
kin, ettd nidmi keinot olivat vihemmain
tehokkaita kuin GWB:n mukainen menet-
tely.

43. Itavallan mielesti se, ettd sddnnostenvas-
taisuutta koskevan muutoksenhaun méaréi-
ajan laiminlyonti johtaa yleiseen sulkemiseen
yhteisén oikeuden mukaisen muutoksenha-
kumenettelyn ulkopuolelle, sopii yhteen
direktiivin 89/665 kanssa, mikdli kyseessd
oleva midrdajan soveltaminen ei riko tehok-
kaan suojelun periaatetta.

44. Komission kanta on samankaltainen. Se
toteaa, ettd prekluusioseuraamuksella var-
mistetaan muutoksen hakeminen sdénnds-
tenvastaisuuksiin mahdollisimman pian.
Tdmi on suotavaa, kun otetaan huomioon
hankintamenettelyn uudelleenaloittamisen
mahdolliset seuraukset. Suullisessa kisitte-
lyssd komissio totesi, ettd sddnnostenvastai-
suutta koskevan muutoksenhaun méiriajan
laiminlyénnin tulee johtaa prekluusioon
vain, mikili tarjoaja on voinut tunnistaa

sddnnostenvastaisuuden tai mikéili sen olisi
tdytynyt tunnistaa se toimiessaan kokeneen
ja huolellisen toimijan tavoin.

45. Komissio katsoo lisdksi, ettd yhdenver-
taisuuden ja avoimuuden kaltaisia EY:n
perustamissopimuksen perusperiaatteita on
sovellettava myos yhteisé‘)n kynnysarvon alit-
taviin tarjouksiin. *°

Arviointi

46. Yhteison tehokkuusperiaate on direktii-
vissd 89/665 myobnnetyn suojan keskeinen
osatekiji. Kuten yhteis6jen tuomioistuin on
jo kauan katsonut, timi periaate edellyttas,
ettd yhteison oikeudessa myénnettyjen
oikeuksien kayttimisestd ei saa tulla kédytan-
nossd mahdotonta tai kohtuuttoman vai-
keaa.*!

47. Direktiivin 89/665 johdanto-osan kol-
messa ensimmadisessd perustelukappaleessa
korostetaan sitd, ettd direktiivin tarkoituk-

20 — Tarkastelin titd véitettd yksityiskohtaisesti asiassa C-195/04,
komissio v. Suomi, esittimasséni ratkaisuehdotuksessa (tuo-
mio 26.4.2007, Kok. 2007, s. I-3351).

21 — Ks. esim. asia C-312/93, Peterbroeck, tuomio 14.12.1995
(Kok. 1995, s. 1-4599, 12 kohta oikeuskéytantoviittauksineen)
ja asia C-432/05, Unibet, tuomio 13.3.2007 (Kok. 2007, s.
1-2271, 43 kohta oikeuskiytantoviittauksineen).
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sena on varmistaa julkisia hankintoja yhden-
mukaistavien yhteison direktiivien tehokas
soveltaminen luomalla muutoksenhakukei-
nojen jarjestelma “julkisia hankintoja koske-
van vhteison oikeuden tai sen tdytint66n
panemiseksi annettujen kansallisten sddn-
nosten vastaisten virheellisten menettelyjen
varalta”. Kyseisen direktiivin 1 artiklan 1 koh-
dan mukaan hankintaviranomaisten paitok-
siin on voitava hakea muutosta tehokkaasti.
Sen 2 artiklan 7 kohdassa siddetddn, ettd
muutoksenhakumenettelysti vastaavien elin-
ten paatokset on voitava panna taytintdon
tehokkaasti.

48. Johdanto-osan toisessa ja viidennessd
perustelukappaleessa kuitenkin tdhdenne-
taan sitd, ettd julkisia hankintoja koskeville
menettelyille on ominaista toteuttamisajan
lyhyys. Virheelliset menettelyt on tdmén
vuoksi kisiteltdva kiireellisesti sellaisessa
vaiheessa, jolloin ne voidaan oikaista. Muu-
toksenhaun nopeutta pidetddn siis yhteni
tehokkuuden osatekijind, ja se mainitaan
nimenomaisesti johdanto-osan kolmannessa
perustelukappaleessa ja 1 artiklan 1 koh-
dassa.

49. Niin ollen direktiivissd 89/665 sdddetddn
mahdollisuudesta hakea muutosta paatok-
seen jo ennen kuin siitd on aiheutunut
tosiasiallista haittaa. Tdma mahdollisuus on
1 artiklan 3 kohdan mukaan "niiden kéytet-
tavissd, jotka joko ovat olleet tai ovat
tavoittelemassa jotain julkisia tavaranhankin-
toja — — koskevaa sopimusta ja joiden etua
véitetty virheellinen menettely on loukannut
tai saattaa loukata” (kursivointi tdssd).
Jasenvaltiot voivat 1 artiklan 3 kohdan
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nojalla myos edellyttdd, ettd ennen muutok-
senhakumenettelyn kiynnistimistd asian-
osaisen on tdytynyt ilmoittaa hankintaviran-
omaiselle aikomuksestaan hakea muutosta,
miké korostaa tarvetta pyrkid mahdollisim-
man nopeaan ongelmanratkaisuun.

50. Direktiivissi ei nimenomaisesti anneta
valtuuksia kayttad madrdaikoja, joita sovel-
lettaisiin hankintaviranomaisten péaiatoksia
koskevaan muutoksenhakuun. Miériaikojen
asettaminen kansallisessa téytdntéénpano-
lainsdddidnndssé sopii kuitenkin periaatteessa
yhteen nopeaa muutoksenhakua koskevan
vaatimuksen kanssa, koska téllaisten paitos-
ten kumoamisesta tulee nopeasti epitarkoi-
tuksenmukaista. Lisdksi yhteisojen tuomiois-
tuin on jo kauan tunnustanut, etti kohtuul-
lisissa méérdajoissa on kyse oikeusvarmuu-
den perusperiaatteen soveltamisesta. >

51. Asiassa Universale-Bau antamassaan
tuomiossa > yhteiséjen tuomioistuin katsoi,
ettd direktiivi 89/665 ei estd sitd, ettd
kansallisen lainsddddnnon mukaan hankinta-
viranomaisten paitoksiin on haettava muu-
tosta kohtuullisessa midrdajassa. Miadrdaika

22 — Ks. asia C-78/98, Preston ym., tuomio 16.5.2000 (Kok. 2000, s.
1-3201, 33 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

23 — Mainittu edelli alaviitteessa 18.
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on kohtuullinen, jos se on sekd direktiivissd
tarkoitetun tehokkuusperiaatteen etta
oikeusvarmuuden periaatteen mukainen. 2

52. Tarve loytdd tasapaino nididen kahden
periaatteen vilille erottaa toisistaan madri-
ajat ja poikkeussddnnokset, jotka Lammer-
zahl pyrkii yhdistiméin toisiinsa. Yhteison
oikeudessa on monenlaisia poikkeuksia, joille
on erilaisia perusteita. Ndmid poikkeukset
ovat usein poikkeuksia EY:n perustamissopi-
muksessa madiritellyista oikeuksista tai
muista yleisistd periaatteista. Yleensd ne ovat
sallittuja, kun niitd tarvitaan tiettyjen etujen
suojelemiseksi. Pakottavien periaatteiden
soveltamiseksi poikkeuksia yleensd tulkitaan
suppeasti. Toisaalta mdiirdajoilla luodaan
tasapaino yksilon oikeuksien ja laajemman
yleisen edun vilille. Koska niilld kuitenkin
rajoitetaan oikeuksia, ne on tutkittava tar-
koin sen selvittimiseksi, heikentddko niiden
soveltaminen tosiasiallisesti tehokkaan suo-
jelun periaatetta.

53. Yhteisdjen tuomioistuin teki tillaisen
tutkimuksen asiassa Santex.?® Siini se tis-
mensi asiassa Universale-Bau esittimaansi

24 — Asia Universale-Bau, tuomion 76 ja 77 kohta.

25 — Asia C-327/00, Santex, tuomio 27.2.2003 (Kok. 2003, s. I-
1877, 49-66 kohta).

kantaa Ja sovelsi aiemmassa oikeuskdytin-
nossi 2® luotuja kriteereiti miiriaikojen
kohtuullisuuden tarkasteluun direktiivin
89/665 yhteydessa. Se katsoi, ettd médraaikaa
koskevaa sddntéd on tarkasteltava “ottaen
huomioon timin saddnnén merkitys koko
oikeudenkidynnin, sen kulun seki sen erityis-
piirteiden kannalta”. Vaikka miédrdaika ei
sindnsd olekaan vastoin tehokkuusperiaa-
tetta, ndin ollen on mahdollista, ettd jonkin
asian olosuhteissa sen soveltaminen saattaa
loukata kyseista periaatetta. >’

54. Asiassa Grossmann Air Service yhtei-
sOjen tuomioistuin totesi, ettd direktiivin
89/665 nopeutta ja tehokkuutta koskevat
tavoitteet edellyttivit asianosaista, joka on
tietoinen sddnnostenvastaisuudesta, hake-
maan siihen muutosta, ?® ja se tunsi hieman
myo6tituntoa kantajaa kohtaan, joka oli
odottanut hankintaviranomaisen tekeméai
paitostd, ennen kuin se haki muutosta
tarjouskilzgailun viitettyyn sddnnéstenvastai-
suuteen.

55. Vaatimus, jonka mukaan tarjoajan on
tiedettdvi tai oltava tietoinen sddnnostenvas-

26 — Edelld alaviitteessa 21 mainittu asia Peterbroeck, tuomion
14 kohta.

27 — Idem, tuomion 56 ja 57 kohta.

28 — Asia C-230/02, Grossmann Air Service, tuomio 12.2.2004
(Kok. 2004, s. 1-1829, 37 kohta).

29 — Kyseisessd asiassa kantaja piti tarjouspyyntoon sisaltyneita
eritelmid itsedédn syrjivind. Ennen hankintaviranomaisen
tekemias paatosti se ei ollut hakenut muutosta eritelmiin eiki
jattanyt tarjousta. YhteisGjen tuomioistuin katsoi, ettd tasséa
tilanteessa sen toteaminen, ettei kantaja ole ollut tavoittele-
massa kyseistd hankintaa, ei vaaranna direktiivin 89/665
tehokasta vaikutusta.
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taisuudesta, ei ole lihtokohtana ainoastaan
asiassa Grossmann vaan myds muissa
asioissa. Jos sddnnostenvastaisuutta koskevan
muutoksenhaun mééraaika alkaa ennen kuin
tarjoaja tietdd asiasta tai jos tarjoajaa muulla
tavoin rangaistaan muutoksenhaun laimin-
lyénnisti tilanteessa, jossa se ei tiennyt eikd
olisi voinut tietdd sdadnnostenvastaisuudesta,
tehokkuusperiaate menettdd merkitystddn.
Asiassa Santex tarjoaja tuli tietoiseksi riida-
nalaista ehtoa koskevasta hankintaviran-
omaisen tulkinnasta vasta asiaa koskevan
madrdajan umpeuduttua,®® eikd siti sen
vuoksi voitu sulkea muutoksenhaulle asete-
tun maérdajan ulkopuolelle. Asiassa GAT,
joka ei koskenut maéirdaikaa, yhteisojen
tuomioistuin katsoi, etti kantajalta ei voida
evitd oikeutta vaatia vahingonkorvausta tie-
tylld pédatokselld aiheutettujen vahinkojen
johdosta silld perusteella, etti edellinen
pdatos oli lainvastainen. Kyseisessd asiassa
edelliseen paitokseen ei ollut haettu muu-
tosta, minkd vuoksi kantaja ei vilttimittd
ollut tietoinen sen sddnnostenvastaisuu-
desta.®!

56. Edelld mainitusta yhteisdjen tuomiois-
tuimen oikeuskiytinnosti seuraa, ettd se,
ettd kansallisessa lainsddddanndssd asetetaan

30 - Asia Santex, tuomion 60 kohta.

31 — Asia C-315/01, GAT, tuomio 19.6.2003 (Kok. 2003, s. 1-6351,
tuomion 53 ja 54 kohta); ks. myds julkisasiamies Geelhoedin
esittimén ratkaisuehdotuksen 46 kohta.
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madrédaika oikeudelle hakea muutosta direk-
tiivin 89/665 perusteella, sopii yhteen
yhteison oikeuden kanssa, mikili méidrdaika
ei tee mainitun oikeuden kayttamisestd
kiytdnnossd mahdotonta tai kohtuuttoman
vaikeaa. Pyrittdessd selvittimain, onko asian-
laita ndin, on tarkasteltava paitsi méiérdajan
kestoa myos eri tekijoitd muutoksenhaku-
menettelyssé, johon midrdaika sisiltyy. Tie-
toisuus on keskeinen tekiji. Vaikka nopeutta
ja tehokkuutta koskevat direktiivin tavoitteet
edellyttivit asianosaista, joka on tietoinen
sdadnnostenvastaisuudesta, hakemaan siihen
muutosta, tiltd asianosaiselta ei voida evitd
oikeutta muutoksenhakuun noudattaen
médrdaikaa, jonka perusteesta sen ei olisi
kohtuullisesti voitu olettaa olleen tietoinen.

57. Voiko maéirdaika olla yhteison oikeuden
mukainen silloinkin, jos sddnndstenvastai-
suutta koskevan muutoksenhaun médrdajan
laiminly6nti aiheuttaa myos sen, etti tarjoa-
jalla ei ole mahdollisuutta hakea muutosta
muihin, myShemmin havaittaviin sddnnos-
tenvastaisuuksiin hankintamenettelyn
aikana? Tamid on kiistatta tuntuva seuraa-
mus. Onko se sallittu seuraamus?

58. On selvidd, ettd kansallisen menettelyn
valintaa koskevan muutoksenhaun madra-
ajan laiminlydnnistd seuraa yleisen oikeus-
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periaatteen mulkaisesti, ettdi menettely pysyy
voimassa ja hankintamenettely on sen jil-
keen direktiivin soveltamisalan ulkopuolella.
T4md on erotettava tilanteesta, josta oli kyse
asiassa GAT, jossa yhteisdjen tuomioistuin
katsoi, ettd koska kaikkiin hankintaviran-
omaisen julkisessa hankintamenettelyssd
tekemiin paatéksiin voidaan hakea muutosta
direktiivin 89/665 nojalla, tarjoajalta ei voida
evidtd oikeutta vaatia vahingonkorvausta
sddnnostenvastaiseksi viitetylld padtokselld
aiheutettujen vahinkojen johdosta silld
perusteella, ettd menettely oli edellisen
paiatoksen vuoksi virheellinen (muttei kui-
tenkaan jadnyt sen vuoksi direktiivin sovelta-
misalan ulkopuolelle). 3>

59. Yksi mahdollisuus olisi luoda poikkeus
asiassa Universale-Bau luotuun sdantéon ja
katsoa, etti mahdollisuudelle hakea muu-
tosta paatokseen, jonka seurauksena nimen-
omainen hankintamenettely nédyttdd jaavén
yhteisén suojan ulkopuolelle, ei voida asettaa
médridaikaa. En pidd titd ratkaisua mielek-
kiddnd. Ensinnékin se jarkyttiisi tehokkuuden
ja oikeusvarmuuden vilistd tasapainoa, johon
direktiivilld 89/665 pyritddn. Toiseksi se
saattaisi houkutella tarjoajan olemaan hake-
matta muutosta menettelyyn (joka loppujen
lopuksi voisi vaikuttaa sen edun mukaiselta
rajoittaessaan kilpailua) ellei se havaitse tai
kunnes se havaitsee hankintaviranomaisen

32 — Edelld alaviitteessd 31 mainittu asia GAT, tuomion 51—
54 kohta.

tekemidstia pddtoksestd, ettd oikeus hakea
muutosta direktiivin 89/665 nojalla on tosi-
asiallisesti sen kannalta merkityksellinen.

60. Minusta vaikuttaa siltd, ettd ehdotus,
jonka mukaan médrdajan olisi oltava pidempi
silloin, kun méédrdajan laiminlyonnin seu-
raukset ovat ankaria, antaa kylld vastauksia
kysymyksiin mutta herattda yhtd monta
uutta kysymysté.

61. Tdmidn vuoksi piittelen, ettd hankinta-
menettelyssi tehtyji padtoksid koskeva muu-
toksenhaun madiriaika on yhteensopiva
tehokkuusperiaatteen kanssa — kun otetaan
samalla huomioon tarvittava nopeus ja
oikeusvarmuus - silloinkin, kun sddnndsten-
vastaisuutta koskevan muutoksenhaun
médrédajan laiminlyonti vie tarjoajalta direk-
tiivissd 89/665 myonnetyn muutoksenhaku-
menettelyd koskevan suojan.

62. Seuraavaksi tarkastelen maéérdaikaa ja
sen erityispiirteitd tarkasteltavana olevassa
asiassa.

63. GWB:n 107 §:n 3 momentin toisessa
virkkeessd maédritelty midrdaika alkaa han-
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kintailmoituksen julkaisemisesta ja pééttyy
tarjousten jéittimisajan paittyessd. Tarkastel-
tavana olevassa asiassa maddrdaika ndyttid
olleen ainakin 23 piivin pituinen.?® Kun
otetaan huomioon, ettd yhteisoén lainsddtdja
pitdd vahintadn 22 piivin pituista ajanjaksoa
riittavand tari'ouksen valmistelemiseksi ja
jattimiseksi,>* on vaikea viittad, ettd 23
paivad olisi riittdimatoén aika hakea muutosta
viditettyyn sddnndstenvastaisuuteen. Tallai-
nen muutoksenhakua koskeva mairiaika ei
periaatteessa ndytd loukkaavan direktiivin
89/665 perustana olevaa tehokkuusperiaa-
tetta, varsinkin kun otetaan huomioon mai-
nitussa direktiivissd tihdennetty muutoksen-
hakumenettelyn nopeuden valttamatto-

myys. >

64. GWB:n 107 §:n 3 momentin toisessa
virkkeessd madritellyn maaraajan erityispiirre
on kuitenkin se, ettd se alkaa, mikaili kyseinen
vditetty sddnnostenvastaisuus on tunnistetta-
vissa hankintailmoituksen perusteella.

33 — Ks. edelld 13 kohta.
34 - Ks. edelld 8 kohta.

35 — Yhteis6jen tuomioistuimen yksikkéjen tekemi tutkimus
osoittaa, ettd tallaiset tarjouspyyntsja koskevat muutoksen-
haun mééraajat vastaavat muiden jasenvaltioiden hyvaksymié
madriaikoja. Seuraavanlaisia mairéaikoja sovelletaan tutki-
tuissa maissa, joissa julkista tarjouspyyntdé pidetaén toimena,
johon voidaan hakea muutosta tuomioistuimessa ja joissa
tillaista tarjouspyyntsd koskevaa muutoksenhakua sadannel-
ldan joko erikseen tai osana yleista muutoksenhakujérjestel-
mad: menettelystd riippuen 7 tai 14 péivéa (Itdvalta, Puola), 14
paivad (Suomi), 15 pdivdd (Unkari), yksi kuukausi (Portugali),
tarjousten jattamisaika (Slovenia), kaksi kuukautta (Kreikka,
Espanja), f(olme kuukautta (Irlanti, Yhdistynyt kuningas-
kunta). Ranskassa ja Luxemburgissa ei ole mdiritelty méari-
aikaa. Tanskassa, Alankomaissa ja Ruotsissa tarjouspyyntéon
voidaan hakea muutosta senkin jilkeen, kun hankintasopimus
on allekirjoitettu.
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65. Minkdasteinen tai -luonteinen voi siis
olla tarjoajan tietoisuus sddnnostenvastaisuu-
desta, jottei direktiivin 89/665 perustana
olevaa tehokkuusperiaatetta loukata?

66. Minusta vaikuttaa siltd, etta vaatimus
tarjoajan tosiasiallisesta tai subjektiivisesta
tietoisuudesta olisi ristiriidassa oikeusvar-
muuden kanssa. Lisdksi tarkasteltavana ole-
van asian kaltaisissa olosuhteissa olisi vaikea
osoittaa, ettd tarjoaja tosiasiallisesti tiesi
sddnnostenvastaisuudesta, ja vaatimus tdmén
osoittamisesta tuskin edistdisi tarvittavaa
muutoksenhakumenettelyn nopeutta.

67. Niin ollen vaatimuksia muotoiltaessa
vaikuttaa suotavalta kéyttdd arvioitua tai
objektiivista tietoa koskevaa kriteerid.
Yhteisojen tuomioistuin soveltaa jo nyt
objektiivista kriteeri arvioidessaan tarjoajien
kykya tulkita ratkaisuperusteita suhteessa
yhdenvertaiseen kohteluun julkisten hankin-
tojen alalla; se kutsuu tidtd “kohtuullisen
tarkkaavaisen J'a huolellisen tarjoajan” tul-
kintakyvyksi. ** Sama toimintamalli vaikuttaa
tarkoituksenmulkaiselta arvioitaessa, millaiset

36 — Asia C-19/00, SIAC, tuomio 18.10.2001 (Kok. 2001, s. 1-7725,
42 kohta). Luottamuksensuojan periaatteeseen perustuu
vaihtoehtoinen sanamuoto “huolellinen ja jarkeva taloudelli-
nen toimija”: ks. esim. yhdistetyt asiat C-182/03 ja C-217/03,
Belgia ja Forum 187 ASBL v. komissio, tuomio 22.6.2006
(Kok. 2006, s. 1-5479). Bremen ja komissio ovat ehdottaneet
myds muita mahdollisia sanamuotoja (42 ja 44 kohta edells).
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tiedot hankintamenettelyn sd@nnostenvastai-
suudesta tarjoajalla voidaan kohtuullisesti
olettaa olevan.

68. "Kohtuullisen tarkkaavaisella ja huolelli-
sella tarjoajalla” voidaan olettaa olevan koke-
musta tarjousten jattdmisesti omalla alal-
laan. Sen voidaan myobs olettaa yleisesti
tietdvin ja ymmairtivian keskeiset oikeudelli-
set nikokohdat, jotka vaikuttavat markkinoi-
hin, joilla se toimii. Tarkasteltavana olevassa
asiassa tdmd tarkoittaisi, ettd tarjoajalla on
yleiset tiedot kansallisesta hankintamenette-
lystd ja yhteison hankintamenettelystd sekd
niihin liittyvistd kynnysarvoista, myds mah-
dollisuuksista hakea muutosta piitoksiin
kummassakin menettelyssd, ja aikarajoista
muutoksenhaun jittdmiselle.

69. Mita tietoja tarvitaan, jotta tarjoaja voi
tarkasteltavana olevan asian kaltaisissa olo-
suhteissa todeta, ettd menettely on valittu
virheellisesti?

70. En yhdy Bremenin nakemykseen, jonka
mukaan hankinnan arvioidun arvon julkai-
seminen vidristiisi kilpailua. Loppujen
lopuksi julkisia hankintoja koskevassa
yhteison lainsdddanndssé, jonka yhteni tar-
kedni tavoitteena on edistad kilpailua, vaa-

ditaan hankinnan arvioidun arvon julkaise-
. . . . . 7
mista joissakin tapauksissa. >

71. Koska menettelyn valinta riippuu arvioi-
dusta hankinnan kokonaisarvosta, tarjoajan
on voitava annettujen tietojen perusteella
laskea timi arvo. Sithen eivit sisélly ai-
noastaan toimitettavat tavarat vaan myos
kaikki hankinnan piiriin kuuluvat tuki-,
koulutus- ja kunnossapitokustannukset.
Téltd osin hyviksyn Liettuan esityksen, jonka
mukaan ainoastaan saadessaan selkeit ja
tdydelliset tiedot hankkeen laajuudesta tai
médrdstd tarjoaja voi laskea arvioidun koko-
naisarvon oman kokemuksensa ja markkina-
hintoja koskevan tietimyksensd perusteella.

72. Vaatimus téllaisista tiedoista yhdessi
kohtuullisen tarkkaavaisen ja huolellisen
tarjoajan tietimystd ja kokemusta koskevan
kriteerin soveltamisen kanssa poistanee
ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen
huolet mahdollisesta vddrinkiytoksestd, joka
koskee hankintaviranomaisen mahdolli-

37 — Ks. edelli alaviitteessd 3 mainitun direktiivin 2004/18 liite VII
A, joka tuli voimaan tarkasteltavana olevan asian tosiseikkojen
tapahtumisen jilkeen. Hankintailmoituksissa on mainittava
julkisten rakennusurakoiden, tavarahankintojen tai palvelu-
hankintojen arvioitu kokonaisarvo puitejérjestelyissa. Julkisia
tavarahankintoja koskevissa ennakkotietoilmoituksissa on
mainittava joko toimitettavien tuotteiden maéri tai arvo.
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suutta kiyttdd epdtarkkaavaista tarjoajaa
hyvikseen. *®

73. En ole sitd mieltd, ettd ndiden tietojen
olisi vélttdmatta kaytdva ilmi hankintailmoi-
tuksesta. Tarjoajan voidaan kohtuullisesti
olettaa toimivan ilmoituksessa mainittujen
muiden asiakirjojen perusteella, kunhan siind
ilmoitetaan selkeidsti, mistd asiakirjat ovat
saatavissa. Téltd osin yhteisjen tuomioistuin
on jo aiemmin katsonut, ettd ratkaisuperus-
teet ovat yhdenvertaisen kohtelun periaat-
teen mulkaisia, jos ne mainitaan tarjousasia-
kirjoissa tai hankintailmoituksessa.® Jos
hankinnan laajuuden méérittavit valttamat-
tomat tiedot siséltyvit asiakirjoihin, sédnnos-
tenvastaisuutta koskevan muutoksenhaun
mésrdaika alkaa kulua vasta silloin, kun
tarjoaja on voinut saada ndma tiedot tai olisi
voinut saada ne, jos olisi toiminut ripeésti.

74. En kuitenkaan katso, etti kohtuullisen
tarkkaavainen ja huolellinen tarjoaja voisi
pelkistiadn alkuperdisestd hankintailmoituk-
sesta puuttuvan hankinnan laajuuden tai
arvioidun madrdn perusteella todeta, ettd
hankintaviranomainen on arvioinut hankin-
nan arvon virheellisesti. Vaikka mainitun
tiedon puuttuminen sindnsid on sddnnosten
vastaista, vaatimus, jonka mukaan tarjoajan
on haettava siihen muutosta todetakseen,
sisdltyyko siihen jokin muu tarjoajan oikeuk-

38 — Ks. edelld 30 kohta.

39 — Edelld alaviitteessd 36 mainittu asia SIAC, tuomion 40—
42 kohta.
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siin mahdollisesti vaikuttava sdannostenvas-
taisuus, tekee mielestini kyseisten oikeuk-
sien kayttimisestd kohtuuttoman vaikeaa
varsinkin méirdajan osalta. Ndin on asian-
laita varsinkin silloin, jos on ainakin selvi-
tettdva se, onko VOL/A:n 17 §:n 1 momentin
2 kohdan c¢ alakohdassa sdddetty vaatimus
hankinnan laajuuden julkaisemisesta
sitova, *°

75. Kansallisen tuomioistuimen on ainoana
tosiseikkoja tarkastelevana tuomioistuimena
viime kidessd ratkaistava, missd vaiheessa
kohtuullisen tarkkaavaisen ja huolellisen
tarjoajan olisi (mahdollisesti) pitinyt todeta
virheellisen menettelyn kiytt6. Seuraavat
huomautukset voivat kuitenkin olla avuksi.

76. Tarkasteltavana olevassa asiassa tarjous-
asiakirjat olivat ladattavissa Bremenin verk-
kosivustolta. Vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd
ilmoituksessa ja tarjousasiakirjoissa ei ilmoi-
tettu hankkeen lagjuutta tai madrda.

77. On totta, ettd hinta-asiakirjan palvelu-
hankintasopimusta koskevassa osassa mai-

40 — Ks. edelld olevan 29 kohdan loppu.
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nittiin noin 300 tydntekijin ja 10 yllipitdjan
koulutus ja ettd kohdeasiakirjan mukaan
noin 310 tyontekijdd kiyttidisi jarjestelmia
tyossddn. Pyynnon ilmoittaa hinta-asiakirjan
lisenssisopimusta koskevassa osassa yksikko-
hinnat erisuuruisten lisenssimédrien perus-
teella voitiin kuitenkin kohtuullisesti tulkita
tarkoittavan, ettd pienetkin lisenssiméarit
voitaisiin ottaa huomioon tai etti lisenssien
lopullista mairda ei ollut vield péitetty
(puhumattakaan sitd, kuinka monta tdysli-
senssid ja kuinka monta vain lukuoikeudet
sisdltivid lisenssia tarvitaan).

78. Lammerzahl otti yhteyttd Bremeniin
ainakin kahdesti saadakseen tarkempaa tie-
toa tarjouspyynnostd. Toisessa kysymyssar-
jassaan se ilmaisi selkeisti olettavansa, ettd
tarvittavien lisenssien lukumidrd on 310.
Bremen ei kuitenkaan koskaan nimenomai-
sesti vahvistanut titi. Voidaan enintdin
todeta, ettd koska Bremen ei kiistinyt titd
lukua 6.4.2005 antamassaan vastauksessa, se
hyviksyi hiljaa Limmerzahlin oletuksen tar-
vittavista noin 310 lisenssist.

41 — Ristiriitaa erisuuruisten lisenssiméérien ja 310 tyontekijan
joukon vililla ei voida taysin selittad tayslisenssien ja vain
lukuoikeudet siséltavien lisenssien vilisen suhteen vaihteluilla.
Hinta pyydettiin ilmoittamaan enintain 100:lle vain lukuoi-
keudet sisdltaville lisenssille, ja kolme ensimmaistd taysli-
senssien lukumiirid, joille pyydettiin ilmoittamaan hinnat,
ovat pienempid kuin erotus (210), joka tarvittaisiin saamaan
lisenssien kokonaismééraksi 310.

79. Lyhyesti sanottuna vaikuttaa siltd, ettd
hankintailmoituksessa, tarjousasiakirjoissa ja
Bremenin sittemmin toimittamissa tiedoissa
ei selkedsti ilmoitettu tarvittavien lisenssien
lukuméardd. On kuitenkin selvdd, ettd seu-
raavaksi Lammerzahl jitti tarjouksen, jonka
arvo oli kolme kertaa yhteison laajuisissa
tarjouskilpailuissa sovellettava kynnysarvo.

80. Tidtd taustaa vasten on kansallisen tuo-
mioistuimen tehtivind pdattdd, annettiinko
GWB:n 107 §:n 3 momentin toista virkettd
sovellettaessa tehokasta suojaa kaikissa olo-
suhteissa. Ndin on asianlaita, jos kohtuullisen
tarkkaavaisen ja huolellisen tarjoajan oli
hankintailmoituksessa tai tarjousasiakirjoissa
esitettyjen tietojen perusteella mahdollista
todeta virheellisen menettelyn kiytts. Jos
titd sddnnostd ei ole mahdollista soveltaa
direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdan kanssa
yhteensopivalla tavalla, on jitettivd edelld
mainittu sdinnos soveltamatta ** ja sovellet-
tava jalkimmdisti sddnnostd, jolla on viliton
oikeusvaikutus. **

42 — Edelld alaviitteessd 25 mainittu asia Santex, tuomion 63—
65 kohta oikeuskéytantoviittauksineen.

43 — Ks. asia C-15/04, Koppensteiner, tuomio (Kok. 2005, s. 1-4855,
38 kohta).
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Ratkaisuehdotus

81. Ehdotan, ettd vhteisGjen tuomioistuin yhdistaa sille esitetyt kaksi ennakkorat-
kaisukysymystd ja vastaa niihin seuraavasti:

Jos tarjoaja ei ole kansallisen lainsddddnnén mukaisessa madrdajassa hakenut
muutosta menettelyn valintaan, jonka vuoksi julkinen tarjouspyynté virheellisesti jad
yhteison suojan ulkopuolelle, julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koske-
vien lakien, asetusten ja hallinnollisten méaéréysten yhteensovittamisesta 21.12.1989
annettu neuvoston direktiivi 89/665/ETY ei estd sitd, ettd tarjoajalta evdtddn
mainitussa direktiivissd saadetty oikeus hakea muutosta myohemmin tehtédviin
padtoksiin hankintamenettelyn aikana, mikéli méadrdajan soveltaminen ei tosiasialli-
sesti tee menettelyn valintaa koskevasta muutoksenhausta kiytinnossd mahdotonta
tai kohtuuttoman vaikeaa kulloisissakin olosuhteissa. Nédin on asianlaita, jos
kohtuullisen tarkkaavaisen ja huolellisen tarjoajan oli hankintailmoituksesta tai
tarjousasiakirjoista saatavien tietojen puutteellisuuden vuoksi mahdotonta todeta
virheellisen menettelyn kaytto. Kansallisen tuomioistuimen tehtdvand on tarkistaa
tdma kulloisessakin asiassa.

I-8438



