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UNIONIN YLEISEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (toinen jaosto)

13 paivana lokakuuta 2015*

Julkiset palveluhankinnat — Tarjouspyyntomenettely — Tekninen apu Serbian tullihallinnolle
tullijarjestelmdn nykyaikaistamisen yhteydessa — Eturistiriita — Serbian tasavallassa olevan unionin
edustuston suorittama tarjoajan tarjouksen hylkddminen — Tarjouksen hylkddmisestd tehdyn
oikaisuvaatimuksen implisiittinen hylkddminen

Asiassa T-403/12,
Intrasoft International SA, kotipaikka Luxemburg (Luxemburg), edustajanaan asianajaja S. Pappas,
kantajana,
vastaan
Euroopan komissio, asiamiehinddn F. Erlbacher ja E. Georgieva,
vastaajana,
jossa vaaditaan kumoamaan yhtadlta 10.8.2012 paivdtty komission, joka toimii Euroopan unionin
Serbian tasavallassa olevan edustuston vilitykselld, kirje, jossa todetaan, ettd tarjouspyyntdmenettelya
EuropeAid/131367/C/SER/RS, jonka otsikko on "Tekninen apu Serbian tullihallinnolle tullijarjestelmén
nykyaikaistamisen yhteydessa” (EUVL 2011/S 160-262712), koskevan palveluhankintasopimuksen
sopimuspuoleksi ei voitu valita sitd konsortiota, johon Intrasoft International SA kuuluu, ja toisaalta
sellainen viitetty implisiittinen p&étos, jolla hyldtdéan kantajan 10.8.2012 péivitystd kirjeestd tekema
oikaisuvaatimus,

UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (toinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M.E. Martins Ribeiro sekd tuomarit S. Gervasoni ja
L. Madise (esittelevd tuomari),

kirjaaja: hallintovirkamies L. Grzegorczyk,
ottaen huomioon Kkirjallisessa kisittelyssé ja 27.1.2015 pidetyssd istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

* Oikeudenkayntikieli: englanti.
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tuomion

Asian tausta
Kantajana oleva Intrasoft International SA on Luxemburgiin (Luxemburg) sijoittautunut yhtio.

Euroopan unionin virallisen lehden lisdosassa (EUVL 2011/S 160-262712) julkaistiin 23.8.2011
hankintailmoitus, jonka viite on EuropeAid/131367/C/SER/RS.

Tama ilmoitus koski julkisia palveluhankintoja koskevan sopimuksen tekemistd otsikolla "Tekninen apu
Serbian tullihallinnolle tullijarjestelmdn nykyaikaistamisen yhteydessa”. Sopimuksen alkuperdinen
voimassaoloaika oli 24 kuukautta ja enimmadisbudjetti 4 100 000 euroa.

Tarjouspyynto liittyi unioniin liittymistd valmistelevaan tukivélineeseen, joka on perustettu ja jota
sdadnnellddn liittymistd valmistelevasta tukivilineestd 17.7.2006 annetulla neuvoston asetuksella
(EY) N:o 1085/2006 (EUVL L 210, s. 82). Liittymistd valmistelevan tukivélineen tarkoituksena on
tukea useita maita, muun muassa Serbiaa, kun ne Euroopan unionin tulevaa jasenyyttd varten
asteittain lahentyvit unionin standardeihin, politiikkoihin ja sddnnostoon. Tétd tukea annetaan muun
muassa Euroopan komission kéynnistamilld sellaisten julkisten palvelujen hankinnoilla, joita
sopimuspuoleksi valitut suorittavat edunsaajamaalle eli tdssd tapauksessa Serbialle, ja ndiden
hankintasopimusten sopimuspuolten valinnalla.

Hankintaviranomainen oli unioni, jota edusti komissio, joka toimi Serbian tasavallassa olevan
edustustonsa vilitykselld (jaljempéand hankintaviranomainen).

Hankintailmoituksen mukaan sopimus oli tehtivd kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen
perusteella rajoitetussa menettelyssd, joka sisdlsi kaksi vaihetta eli esivalinnan ja sopimuspuolen
valinnan.

Esivalintavaiheessa asiasta kiinnostuneiden oli toimitettava 30.9.2011 péadttyneessd madrdajassa
hakemuksensa, joihin oli liitettavd madrétyt tiedot, jotka osoittivat niilld olevan tarvittavat taloudelliset,
tekniset ja ammatilliset voimavarat hankinnan kohteen toteuttamiseen. Hakemusten arvioinnin
péadtteeksi arviointikomitean piti laatia valintakelpoisista tarjoajista rajoitettu luettelo, johon sisaltyi
neljastd kahdeksaan tarjoajaa, joita kehotettiin osallistumaan menettelyn toiseen vaiheeseen eli
sopimuspuolen valintavaiheeseen.

Tiassd tarjouspyyntomenettelyssa kantaja esitti hankintaviranomaiselle kirjallisia kysymyksid komission
yksikdiden kolmansille maille myonnettivien rahoitustukien konkreettiseksi taytantoonpanemiseksi
valmisteleman komission ulkoisten toimien yhteydessi toteutettavia sopimusmenettelyjd koskevan
kdytinnon oppaan (jaljempéana kaytinnon opas) 3.3.5 kohdan mukaisesti; timan kohdan otsikko on
"Taydentdvdt tiedot menettelyn aikana”. Se kysyi muun muassa, katsottaisiinko yhtion tai
asiantuntijan, joka aikoo osallistua kyseessi olevaan tarjouspyyntomenettelyyn, olevan
eturistiriitatilanteessa sen vuoksi, ettd timd on osallistunut aikaisemman tarjouspyyntomenettelyn
yhteydessa EuropeAid/128180/C/SER/RS -hankkeen tdyténtoonpanoon.

Hankintaviranomainen vastasi 26.4.2012 pdivitylla kirjeelldén kantajalle, ettd "yhti6 tai asiantuntija, joka
on osallistunut EuropeAid/128180/C/SER/RS -hankkeen tdytant6dnpanoon ja joka aikoo osallistua
EuropeAid/131367/C/SER/RS  -tarjouspyyntomenettelyyn, ei ole eturistiriitatilanteessa, [koska]
EuropeAid/128180/C/SER/RS -tarjouspyyntomenettely ei sisdltanyt

EuropeAid/131367/C/SER/RS -tarjouspyyntomenettelyyn liittyneen asiakirja-aineiston valmistelua”.

Kantaja toimitti asiakirja-aineistonsa osallistuakseen tarjouspyyntomenettelyyn konsortiossa, joka on
perustettu Serbian Business Systems d.o.o:n ja Belit d.o.o:n kanssa.
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Hankintaviranomainen ilmoitti kantajalle 10.8.2012 pdivatylla kirjeellddn, ettd konsortiota, johon se
kuului, ei voitu valita sopimuspuoleksi (jaljempéana 10.8.2012 paivatty kirje). Tama kirje sisélsi seuraavat
tasmennykset:

— kantajalla oli etuoikeutettu oikeus saada tutustua tiettyyn madrddn asiakirjoja, jotka olivat kiinted
osa meneillddn olevaa tarjouspyyntomenettelya ja jotka muodostivat lahtokohdan kyseessd olevan
hankinnan kohteena olevien toimintojen méérittamiseksi. Sen etuoikeutettu tutustumisoikeus oli
sidoksissa siihen, ettd se oli osallistunut mainittujen asiakirjojen laatimiseen edeltavassa
tarjouspyyntomenettelyssd EuropeAid/128180/C/SER/RS; nidin ollen hankintaviranomainen katsoo
kaytdnnon oppaan 2.3.6 kohdan perusteella eturistiriitaa koskevan edellytyksen téyttyvan;

— hankintaviranomainen on voinut varmistaa yksityiskohtaisesti nyt késiteltdvan asian olosuhteet vasta
tutkittuaan huolellisesti kaikki hakemukset tapauskohtaisesti;

— kantaja voi esittdd vastalauseensa tai pyytdd lisdtietoja 17.8.2012 asti, jolloin hankintaviranomainen
jatkaa sopimuspuolen valintamenettelya.

Kantaja pyysi 13.8.2012 pdivatylld kirjeellddn hankintaviranomaista késittelemédédn uudelleen 10.8.2012
péivattyyn kirjeeseen sisdltyneen pédatoksensa hyldtd sen konsortion tarjous, johon kantaja kuului, ja se
pyysi tdtd myos keskeyttdmddn tarjouspyyntomenettelyn, kunnes se olisi saanut enemmin tietoja
tarjouksen hylkddmisen syista.

Hankintaviranomainen ilmoitti kantajalle 12.9.2012 paivatyllda kirjeelldén, ettei se voi valita
sopimuspuoleksi konsortiota, johon kantaja kuuluu, 10.8.2012 paivdatyssd Kkirjeessdé mainitun
eturistiriidan vuoksi, ja se ilmoitti tille myos sen konsortion nimen, joka valittaisiin sopimuspuoleksi
arviointikomitean lausunnon mukaisesti (jaljempéna 12.9.2012 péivatty kirje).

Oikeudenkidyntimenettely ja asianosaisten vaatimukset

Kantaja nosti 11.9.2012 unionin yleisen tuomioistuimen kirjaamoon toimittamallaan kirjeelld nyt
kasiteltavan kanteen, jolla vaaditaan 10.8.2012 pdivittyyn kirjeeseen sisdltyvin péadtoksen kumoamista
ja sen oikaisuvaatimuksesta tehdyksi viitetyn implisiittisen paatoksen kumoamista.

Kantaja haki 21.9.2012 unionin yleisen tuomioistuimen kirjaamoon toimittamallaan erilliselld
asiakirjalla 10.8.2012 pdivattyyn kirjeeseen siséltyneen padtoksen, sen oikaisuvaatimuksesta tehdyksi
vditetyn implisiittisen péaatoksen sekd 12.9.2012 pdivattyyn kirjeeseen sisdltyneen padtoksen, joka oli
tehty unionin yleisessdé tuomioistuimessa nostetun kumoamiskanteen nostamisen jilkeen,
taytdntoonpanon lykkaamista.

Vilitoimista méadradva tuomari hylkési vélitoimihakemuksen 14.11.2012 antamallaan madrdykselld
Intrasoft International v. komissio (T-403/12 R, EU:T:2012:600) kiireellisyyden puuttumisen vuoksi.

Koska unionin yleisen tuomioistuimen jaostojen kokoonpanoa muutettiin, esittelevd tuomari maaréttiin
toiseen jaostoon, jonka kasiteltdavaksi esilld oleva asia siis siirrettiin.

Unionin yleinen tuomioistuin (toinen jaosto) péétti esittelevin tuomarin kertomuksen perusteella
aloittaa suullisen kasittelyn.

Asianosaisten lausumat ja vastaukset unionin yleisen tuomioistuimen esittamiin suullisiin kysymyksiin
kuultiin 27.1.2015 pidetyssd istunnossa.

Suullinen menettely paattyi 12.2.2015.
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Kantaja vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin:

— kumoaa unionin Serbian tasavallassa olevan edustuston paatoksen, joka siséltyy 10.8.2012 péivattyyn
kirjeeseen, sekd kantajan tdstd padtoksestd tekemdstd oikaisuvaatimuksesta tehdyn implisiittisen
hylkéayspaéatoksen niin, ettd silla on lupa osallistua tarjouspyyntomenettelyn myohempiin vaiheisiin

— velvoittaa vastaajan korvaamaan oikeudenkéyntikulut.
Komissio vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— jattad kanteen tutkimatta,

— toissijaisesti hylkda kanteen perusteettomana

— velvoittaa kantajan vastaamaan omista oikeudenkdyntikuluistaan ja korvaamaan komissiolle tédssa
oikeusasteessa ja asian T-403/12 R vilitoimimenettelyssd aiheutuneet oikeudenkayntikulut.

Vastauksena istunnossa esitettyyn kysymykseen ja kuten istunnon poytédkirjaan on merkitty, kantaja
tdsmensi, ettd 12.9.2012 paivitty kirje, jonka hankintaviranomainen oli ldhettinyt seuraavana péivana
sen pdivan jilkeen, jona kantaja oli nostanut kanteen unionin yleisessd tuomioistuimessa, ei ollut
mainitun kanteen eikéd sen vaatimusten mukautusten kohteena. Taltd osin kantaja selitti, ettd 12.9.2012
péivatty kirje oli vain 10.8.2012 pdivatyn kirjeen vahvistava toimi ja ndin ollen sitd pitdisi kasitelld
sellaisena.

Oikeudellinen arviointi

Tutkittavaksi ottaminen

Aluksi on muistutettava, ettd tdméan kanteen kohteena olevat toimet (jdljempéna riidanalaiset toimet)
ovat  ensinndkin  10.8.2012  paivatty  kirje, jossa  todetaan, ettei  kyseessd  olevan
palveluhankintasopimuksen sopimuspuoleksi voitu valita sitd konsortiota, johon kantaja kuului, koska
se oli eturistiriitatilanteessa, ja toiseksi kantajan 10.8.2012 paivitystd kirjeestd tekemaéstd
oikaisuvaatimuksesta tehdyksi viitetyn implisiittinen hylkéyspéétos.

Komissio esittdad tekemdttda muodollisesti unionin yleisen tuomioistuimen tydjérjestyksen 114 artiklaan
perustuvaa oikeudenkayntivditettd vastineessaan vditteitd, joilla se kiistdd sen, ettd kanteen tutkittavaksi
ottamisen edellytykset tayttyisivit riidanalaisiin toimiin ndhden.

Se viittdd, ettei 10.8.2012 pdivatty kirje ole kannekelpoinen toimi, koska sen tarkoituksena on
yksinkertaisesti ilmoittaa kantajalle, ettd sen ehdokkuuteen katsotaan liittyvdn eturistiriita, ja ilmoittaa
syyt tdlle arvioinnille. Ainoa toimi, josta voidaan nostaa kumoamiskanne, on vastaajan mukaan
12.9.2012 paivatylla kirjeelld tiedoksi annettu pédtos, joka on tullut kantajaan ndhden lopulliseksi,
koska sité ei ole riitautettu sdddetyssd madréajassa.

Komissio tdsmentdd oikaisuvaatimuksen hylkddmisestd tehdyksi véitetysta implisiittisesta paatoksestd,
ettd kaytdnnon oppaan 2.4.1.5.1 kohdassa mainittu 15 arkipdivin maédrdaika oikaisuvaatimukseen
vastaamiselle on vain “parhaan pyrkimyksen sddnt6”, joka on luotu hyvdn hallinnon intressin
perusteella, ja ettd ndin ollen sitd, ettei vastausta anneta tdssd médrédajassa, ei voida pitdd kantajan
oikaisuvaatimuksen implisiittisend hylkdyksend. Kéytdnnon oppaassa ei voida vahvistaa pakollisia
sddnt6ja niiden madrdaikojen osalta, joita sovelletaan kanteen nostamiseen unionin yleisessé
tuomioistuimessa.
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28

29

30

31

32

33

34

TUOMIO 13.10.2015 — ASIA T-403/12
INTRASOFT INTERNATIONAL v. KOMISSIO

Kumoamiskanteiden tutkittavaksi ottamista koskevasta vakiintuneesta oikeuskdytdnnostd nimittdin
seuraa, ettd riitautettujen toimien maédrittelemistd varten tarkastelun kohteeksi on otettava niiden
asiasisdltd ja niiden laatijan aikomus. Téltd osin kannekelpoisia toimia ovat pédsdéntoisesti
toimenpiteet, joissa lopullisesti vahvistetaan komission kanta hallinnollisen menettelyn pédtteeksi ja
joilla pyritdén aikaansaamaan sitovia oikeusvaikutuksia, jotka voivat vaikuttaa kantajan etuihin, mutta
eivit menettelyn kuluessa tehdyt toimenpiteet, joilla valmistellaan lopullista p&atostd (ks. tuomio
17.7.2008, Athinaiki Techniki v. komissio, C-521/06 P, Kok., EU:C:2008:422, 42 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen).

Toimen tai padtoksen muodolla ei ldhtokohtaisesti ole merkitystd, kun kyse on siitd, voiko tdiméd toimi
tai pdatos olla kumoamiskanteen kohteena. Silld, vastaako kyseessd oleva toimi tiettyja
muotovaatimuksia vai ei, toisin sanoen onko toimen laatija antanut sille asianmukaisen otsikon, ovatko
sen perustelut riittdvit tai mainitaanko siind sdédnnokset, joista sen oikeusperusta muodostuu, ei siis
péadsadntoisesti ole vaikutusta tdmén toimen maédrittelyyn. Néin ollen silld, ettd tdtd toimea ei ole
madritelty "paatokseksi” tai ettd siind ei viitata SEUT:n maidréyksiin, joissa madrdtddn sitd koskevista
muutoksenhakukeinoista, ei ole merkitystd (ks. analogisesti tuomio Athinaiki Techniki v. komissio,
edelld 28 kohta, Kok., EU:C:2008:422, 43 ja 44 kohta oikeuskéytdntoviittauksineen).

Jos asia olisi eri tavoin, komissio voisi vapautua unionin tuomioistuinten valvonnasta yksinkertaisesti
vain laiminlydmélla ndmd muotovaatimukset. Oikeuskdytannostd kédy nimittdin ilmi, ettd koska
unionin on oikeusyhteisd, jossa valvotaan sitd, ettd sen toimielinten toteuttamat toimenpiteet ovat
perussopimuksen médrdysten mukaisia, unionin tuomioistuinten kasiteltavéksi saatettuihin kanteisiin
sovellettavia menettelysdaantoja on tulkittava niin pitkélle kuin mahdollista siten, ettd nditd sdantoja
sovelletaan tavalla, joka myotdvaikuttaa sen tavoitteen tdytantoonpanoon, joka koskee tehokkaan
oikeussuojan takaamista yksityisille unionin oikeuden perusteella kuuluvien oikeuksien osalta (ks.
tuomio Athinaiki Techniki v. komissio, edelld 28 kohta, Kok. EU:C:2008:422, 45 kohta
oikeuskaytdntoviittauksineen).

Nididen ndkokohtien valossa on aluksi ratkaistava, ovatko edelld 24 kohdassa mainitut riidanalaiset
toimet kantajalle vastaisia toimia, joista voidaan taten nostaa kumoamiskanne, kuten kantaja vaittaa.

10.8.2012 pdivitystd kirjeestd nostetun kanteen tutkittavaksi ottaminen

Toimen sitovia oikeusvaikutuksia on arvioitava kyseisen toimen sisdllon kaltaisten objektiivisten
kriteerien perusteella (ks. analogisesti tuomio 20.3.1997, Ranska v. komissio, C-57/95, Kok,
EU:C:1997:164, 9 kohta) ottaen tarpeen vaatiessa huomioon se asiayhteys, jossa se on toteutettu (ks.
analogisesti méardys 13.6.1991, Sunzest v. komissio, C-50/90, Kok., EU:C:1991:253, 13 kohta ja tuomio
26.1.2010, Internationale Hilfsfonds v. komissio, C-362/08 P, Kok., EU:C:2010:40, 58 kohta) seka
toimen toteuttaneen toimielimen toimivalta (ks. analogisesti tuomio 1.10.2005, Italia v. komissio,
C-301/03, Kok., EU:C:2005:727, 28 kohta).

Nyt kasiteltdvassd asiassa on tutkittava, voidaanko 10.8.2012 pdivitty kirje sen sisdllon, sen tosiasiallisen
ja oikeudellisen asiayhteyden, johon se kuuluu, sekéd sen laatineen toimielimen toimivallan perusteella
luokitella kantajalle vastaiseksi paatokseksi.

Téltd osin on aluksi todettava ensinnékin, ettei nyt késiteltdvédssd asiassa ole Kkiistetty, ettd unionin
Serbian tasavallassa olevan edustuston laatimista riidanalaisista toimista vastaa komissio, joka on siten
legitiimi vastaaja nyt kasiteltdvissd kanteessa. Kuten kantaja perustellusti vaittdd, unionin yleisen
tuomioistuimen oikeuskédytdnnostd ilmenee, ettd toimet, jotka mainittu edustusto on tehnyt komission
edelleenvaltuutettuna tulojen ja menojen hyviksyjiand, eivdt ole sellaisia, ettd kyseiselle edustustolle
voidaan tunnustaa vastaaja-asema, ja ndistd toimista vastaa ndin ollen komissio (ks. vastaavasti méardys
4.6.2012, Elti v. Délégation de I'Union au Monténégro, T-395/11, Kok., EU:T:2012:274, 64 kohta).

ECLLEU:T:2015:774 5
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Toiseksi ei myoskddn ole kiistetty sitd, ettd kantaja on konsortion jdsenend konsortiolle osoitettujen
toimien adressaatti mainitun konsortion avoimen jasenrakenteen vuoksi (ks. vastaavasti tuomio
19.3.2010, Evropaiki Dynamiki v. komissio, T-50/05, Kok., EU:T:2010:101, 40 kohta).

Ensinnédkin on muistettava 10.8.2012 paivétyn kirjeen sisdllostd, ettd se on laadittu seuraavia ilmaisuja
kayttden:

“Joudun valitettavasti ilmoittamaan Teille - -, ettd ehdokkuutenne on katsottu aiheuttavan eturistiriidan
ja ettd konsortiotanne ei siis voitu valita [hankintasopimuksen]  sopimuspuoleksi.
Hankintaviranomainen on tullut siihen tulokseen, ettei sopimuksen sopimuspuoleksi voitu valita
konsortiota [johon kuulutte], koska olette eturistiriitatilantessa. Hankintaviranomainen toteaa
[kidytdnnon oppaan] 2.3.6 kohdan perusteella, ettd eturistiriidan [maéadrittavat] edellytykset ovat

tayttyneet - -”

Niin ollen tdmén kirjeen sanamuodosta ilmenee, ettei sen laatija ole yksinomaan ilmoittanut kantajalle,
kuten kantaja vaittad, aikeestaan sulkea tdma sopimuksentekomenettelyn ulkopuolelle, vaan se on myos
ilmoittanut télle padtoksestd olla valitsematta sopimuspuoleksi sitd konsortiota, johon kantaja kuuluu.

Tata padtelmdd ei horjuta 10.8.2012 pdivityssa kirjeessd oleva maininta médrdajasta, joka koskee
eridvdn kannan ilmoittamista hankintaviranomaiselle taikka lisdtietojen pyytdmistd siltd. Tallaisen
kdaytdnnon oppaan 2.4.15.1 kohdan mukaisen maininnan tarkoituksena on yhtdiltda antaa toimen
adressaatille oikaisuvaatimuksen avulla mahdollisuus suojella niitd etujaan, joita kyseinen p&atos
koskee, joutumatta kiyttaméian oikeusteitd, ja toisaalta antaa sille mahdollisuus saada selvennyksia jo
tehdystéa paatoksesta.

Erityisesti kdytinnon oppaan 2.4.15.3 kohdassa ja alaviitteessd, johon tdssa kohdassa viitataan, olevassa
selityksessd mainittu mahdollisuus tehdd oikaisuvaatimus, ei estd toimen adressaatin oikeutta saattaa
asia unionin yleisen tuomioistuimen kasiteltdvaksi unionin oikeudessa nimenomaisesti tarkoitetussa
maédrdajassa (ks. vastaavasti tuomio 15.9.2011, CMB ja Christof v. komissio, T-407/07, EU:T:2011:477,
103 kohta). Tastd johtuu, ettei tdllainen mahdollisuus vapauta kantajaa velvollisuudesta noudattaa
mainittuja méddraaikoja kumoamiskanteen nostamiseksi unionin yleisessé tuomioistuimessa.

Toiseksi siitd asiayhteydestd, johon 10.8.2012 pdivitty kirje kuuluu, on huomattava, ettd se koskee
sopimuspuolen valintamenettelyyn valittujen tarjoajien poissulkemisedellytysten arviointia, sellaisina
kuin nditd edellytyksida tarkoitetaan kdytdnnon oppaan 2.3.3 kohdassa, hankintailmoituksen
15 kohdassa olevan maininnan mukaisesti. Téllainen arviointi péadttyi mainintaan siitd, ettei
sopimuksen sopimuspuoleksi voitu valita sitd konsortiota, johon kantaja kuului. Asiakirja-aineistosta ei
nimittdin ilmene, ettd 10.8.2012 pdivétyn kirjeen jalkeen olisi arvioitu uudelleen sen konsortion tarjous,
johon kantaja kuului.

On lisdttava, ettd 10.8.2012 paivdtyssd kirjeessd sen laatija totesi, ettd koska vastalauseita tai
lisitietopyyntoja ei ollut esitetty, ”[se] jatkaa hankintasopimuksen sopimuspuolen valintamenettelyé
kaytdnnon oppaan sadntdjen mukaisesti”. On kuitenkin huomattava, ettd 12.9.2012 pdivatty kirje, joka
lahetettiin kantajalle pédiva sen jilkeen, kun kanne ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimessa oli
nostettu, siséltdd arviointikomitean ehdottaman sopimuspuoleksi valitun nimen. Téastd johtuu, ettéd
huolimatta kantajan 13.8.2012 tekemissd oikaisuvaatimuksessa esittdiméstd pyynnostd keskeyttdd
meneillddn oleva tarjouspyyntomenettely, hankintaviranomainen jatkoi sitd ja nimesi jaljelld olevista
tarjoajista mahdollisen sopimuspuoleksi valittavan.

Taltd osin on lisdttdvd, ettd 12.9.2012 paivatyn kirjeen viimeiselld rivilld oleva maininta kdytannon
oppaan 2.4.15 kohdan mukaisesta mahdollisuudesta nostaa kanne kyseessd olevan paatoksen
riitauttamiseksi voidaan tulkita niin, ettd siind viitataan mahdollisuuteen riitauttaa pditos toisen
tarjoajan valinnasta sopimuspuoleksi Niin ollen kyseessd oleva maininta ei ole ratkaiseva 12.9.2012
paiviatyn kirjeen luokittelemiseksi kantajan poissulkemista koskevaksi lopulliseksi paédtokseksi. Sitd
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vastoin téllainen maininta osoittaa jéilleen kerran ja kuten kantaja perustellusti toteaa, ettd
tarjouspyyntomenettelyd ei keskeytetty ja se johti arviointikomitean viittaukseen mahdollisesta
sopimuspuoleksi valittavasta.

Niin ollen on todettava, ettd sen asiayhteyden perusteella, johon 10.8.2012 paivitty kirje kuuluu, sen
laatija on ottanut kantaa kantajan kykyyn osallistua hankintasopimuksen sopimuspuolen
valintavaiheeseen ja se on my0s todennut, ettd kantaja oli eturistiriitatilanteessa, ja ndin ollen katsonut,
ettei hankintasopimuksen sopimuspuoleksi voitu valita sitd konsortiota, johon kantaja kuului.

Kolmanneksi ja viimeiseksi siitd toimivallasta, jota oli riidanalaisen kirjeen laatijalla eli unionin Serbian
tasavallassa olevalla edustustolla, on niin, ettd — kuten edelld 5 kohdassa on todettu — viimeksi mainittu
toimi komission edelleenvaltuuttamana hankintaviranomaisena. Ndin ollen kyseessd oleva toimi ei ole
pelkkd arviointikomitean lausunto tarjoajan poissulkemisedellytyksista eturistiriitasyistd, vaan
hankintaviranomaisen péétos, jolla sellaisenaan voi olla sitovia oikeusvaikutuksia siihen néhden, jolle
se on osoitettu.

Kaikista edelld esitetyistd huomautuksista johtuu, ettd kun otetaan huomioon 10.8.2012 péivatyn kirjeen
sisdltd, se oikeudellinen ja tosiseikkoja koskeva asiayhteys, johon se kuuluu, ja sen laatineen
hankintaviranomaisen toimivalta, silld voi olla oikeusvaikutuksia, jotka vaikuttavat kantajan etuihin,
joten kyseessd on tille vastainen toimi, josta voidaan nostaa kumoamiskanne unionin yleisessa
tuomioistuimessa.

Toisin kuin komissio vdittdd, kantaja, jolle osoitettiin edelld 28-30 ja 32 kohdassa mainitussa
oikeuskadytdnnossa tarkoitettu télle vastainen toimi, on virheettomasti nostanut nyt kasiteltdvan kanteen
maédrdajassa, joka lasketaan mainitun toimen toteuttamishetkestd lukien. Sen ei tarvinnut odottaa
vastausta 13.8.2012 tekemddnsd oikaisuvaatimukseen nyt kisiteltdvin kanteen nostamiseksi, mika
ilmenee edelld 39 kohdassa mainitusta oikeuskédytinnostd ja lisdksi kdytdinnon oppaan 2.4.15.1
ja 2.4.15.3 kohdasta.

Koska 10.8.2012 pdivitty kirje on luokiteltu kannekelpoiseksi toimeksi, on vastattava komission
vditteisiin, joiden mukaan 12.9.2012 paivitty kirje sisdltdd kantajalle vastaisen péitoksen, jota ei ole
riitautettu  kanteen nostamisen maéadrdajassa, joten silld on lopullisesti suljettu kantaja
tarjouspyyntomenettelystd eturistiriitasyistd. Téllaisen vditteen perusteella on tarkistettava, siilyyko
kantajan oikeussuojan tarve sen jilkeen, kun hankintaviranomainen laati 12.9.2012 kirjeen, mika
edellyttad, ettd kanteen tulos on omiaan tuottamaan sen nostajalle jotakin hyotyd (ks. vastaavasti
médrdys 25.6.2014, Accorinti ym. v. EKP, T-224/12, EU:T:2014:611, s. 68).

Taltd osin oikeuskdytinnostd ilmenee, ettd vahvistavan toimen kumoaminen seuraa aikaisemman
toimen kumoamista, joten aiemman toimen kumoaminen merkitsee automaattisesti vahvistavan
toimen kumoamista (ks. vastaavasti tuomio 5.5.1998, Yhdistynyt kuningaskunta v. komissio, C-180/96,
Kok., EU:C:1998:192, 28 kohta oikeuskaytintoviittauksineen). Siten siind tapauksessa, ettd vahvistettu
pditos ei ole vield lopullinen, henkil6llg, jota asia koskee, on oikeus nostaa kanne joko vahvistetusta tai
vahvistavasta padtoksestd taikka ndistd molemmista (ks. tuomio 16.9.1998, Waterleiding Maatschappij
v. komissio, T-188/95, Kok., EU:T:1998:217, 108 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).

Ensinnékin nyt késiteltavésséd asiassa on huomattava, ettd 12.9.2012 paivityssa kirjeessd oleva maininta
arviointikomitean sitd koskevasta lausunnosta, ettd hankintasopimuksen sopimuspuoleksi valitaan
toinen konsortio, ei anna kyseessd olevalle kirjeelle 10.8.2012 pdivityn kirjeen korvaavan toimen
luonnetta sen konsortion, johon kantaja kuuluu, tarjouksen hylkddmisen osalta. Tdméd maininta ei
nimittdin muuta 10.8.2012 paivittyyn kirjeeseen sisdltyvan padatoksen perusteluja, sisdltod eikd sen
vaikutuksia erityisesti siltd osin kuin kantaja on suljettu pois tarjouspyyntomenettelystd
eturistiriitasyista ja kuin sen konsortion tarjous, johon kantaja kuuluu, on tdiméan vuoksi hylatty.
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Toiseksi sen viitteen osalta, ettd hankintaviranomainen on ottanut huomioon kantajan 13.8.2012
péivatyssa kirjeessddn esiin tuomat seikat, on huomattava, ettd vaikka pitda paikkansa, ettd 12.9.2012
péivatty kirje on vastaus kantajan oikaisuvaatimukseen, viimeksi mainitun tdssa kirjeessd esiin tuomat
seikat eivdat mitenkddn ole uusia tai olennaisia seikkoja hankintaviranomaisen tiedossa jo 10.8.2012
paivatyn kirjeen laatimishetkelld olleisiin seikkoihin ndhden, kuten oikeuskdytinnossd todetaan
tosiseikkojen luonnehdinnasta uusiksi ja olennaisiksi (ks. vastaavasti tuomio 7.2.2001, Inpesca v.
komissio, T-186/98, Kok., EU:T:2001:42, 50 ja 51 kohta oikeuskayténtoviittauksineen). Kantajan
esittelemilld seikoilla vain muistutetaan hankintaviranomaista siitd, ettd se oli aikaisemmin sulkenut
pois eturistiriidan olemassa olon kantajan osalta ja ilmoittanut kantajalle tistd 26.4.2012 paivatylla
kirjeelld (ks. edelld 9 kohta). Lisdksi 12.9.2012 pdivitty kirje ei anna tietoja mahdollisesta 10.8.2012
péivatyn kirjeen ldhettdmisen jélkeen tapahtuneesta kantajan aseman uudelleen tarkastelusta tai sen
tarjouksen arvioinnista.

Lisdaksi on niin, ettd vaikka Euroopan yhteisdjen yleiseen talousarvioon sovellettavasta
varainhoitoasetuksesta  annetun  neuvoston asetuksen (EY, Euratom) N:o  1605/2002
soveltamissadannoista 23.12.2002 annetun komission asetuksen (EY, Euratom) N:o 2342/2002 (EYVL
L 357, s. 1) 149 artiklan 3 kohdan neljannen alakohdan mukaan hyldtyt tarjoajat voivat kirjallisesti
pyytdd hankintaviranomaiselta “lisdtietoja hylkddamisen syistd”, téllaisten lisdtietojen ilmoittaminen ei
korvaa padtostd kyseessd olevan tarjoajan tarjouksen hylkddamisestd, koska téllainen paatos voidaan
perustella useammassa vaiheessa (ks. tuomio 22.5.2012, Sviluppo Globale v. komissio, T-6/10,
EU:T:2012:245, 29 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Edelld todetusta johtuu, ettd hankintaviranomainen lédhinnd vain vahvistaa 12.9.2012 paivatylla
kirjeellddn sen 10.8.2012 paivatyssd Kkirjeessd jo esitetyn kannan samojen tosiseikkojen ja
oikeusseikkojen perusteella. Mikddn téssd kirjeessa olevista tiedoista ei ole uusi tai olennainen seikka,
joka voisi tehdd siitd kantajan poissulkemista koskevan paatoksen, jolla korvataan 10.8.2012 pdivitty
kirje.

Niin ollen 12.9.2012 paivatty kirje ei poista nyt késiteltdvalta kanteelta, joka on nostettu 10.8.2012
péivattyyn kirjeeseen siséltyvastd padtoksestd, sen kohdetta, joten kantajan oikeussuojan tarve, jolla
pyritdédn korjaamaan sen poissulkeminen tarjouspyyntomenettelystd ja sen konsortion, johon kantaja
kuuluu, tarjouksen hylkdédminen, sdilyy nyt kasiteltavdssd tapauksessa. Toisin kuin komissio véittaa ja
kuten jo edelld 46 kohdassa on todettu, kantaja on perustellusti nostanut kumoamiskanteen 10.8.2012
paivittyyn kirjeeseen sisdltyneestd paétoksestd toimenpiteend, jolla on oikeusvaikutuksia, jotka
vaikuttavat kantajan etuihin, ja joka velvoittaa titd sitovasti. Pdinvastaisessa tapauksessa kantajalla olisi
riski siitd, ettd komissio vdittdd sen nostaneen kanteen myohdssd silld perusteella, ettd 12.9.2012
péivatty kirje on lahinnd — ja kuten kantaja perustellusti vdittdd — vain 10.8.2012 paivdatyn kirjeen
vahvistava toimi.

Vakiintuneen oikeuskdytannon mukaan silloin, kun kantaja on antanut paéitoksen riitauttamiselle
asetetun madrdajan paittyd ja kun paatoksessd maddratddn yksiselitteisesti toimenpiteestd, jolla on
oikeusvaikutuksia, jotka vaikuttavat kantajan etuihin, kantaja ei voi saada tdtd madrdaikaa palautetuksi
pyytamalld toimielintd késittelemddn asia uudelleen ja nostamalla kanteen siitd paatoksestd, jolla téstd
kieltaydytadn ja jolla vahvistetaan aikaisemmin tehty paatos (ks. méaardys 10.10.2006, Evropaiki
Dynamiki v. komissio, T-106/299, EU:T:2006:299, 55 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Nidin ollen 10.8.2012 pdivattyyn kirjeeseen sisdltyneen padtoksen kumoamiskanne on otettava
tutkittavaksi.
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Kantajan oikaisuvaatimuksen hylkdédmisesta tehty implisiittinen péaatos

Kantajan  oikaisuvaatimuksen  hylkdamisesta  tehdyksi  vditetyn  implisiittisen  paétoksen
kumoamisvaatimuksen osalta on tutkittava, voidaanko tdma vditetty p&adatos luokitella SEUT
263 artiklassa tarkoitetuksi kannekelpoiseksi toimeksi.

Taltd osin on muistutettava, ettd kun toimielintd on kehotettu ottamaan kantaa, pelkilld sen
toimettomuudella ei sellaisenaan voi olla oikeusvaikutuksia, ellei téllaisesta seurauksesta sdddetd
nimenomaisesti unionin oikeuden sddnnoksessd. Kun ei ole olemassa nimenomaisia unionin oikeuden
sadnnoksid, joissa sdddettdisiin mddrdajasta, jonka pddttyessd implisiittisen pddtoksen on katsottava
syntyneen, ja joissa madriteltdisiin tdmédn péaatoksen sisdltd, toimielimen toimettomuutta ei voida
rinnastaa padtokseen, koska muussa tapauksessa vaarannettaisiin perussopimuksella kdyttoon otettu
oikeussuojakeinojirjestelméd (tuomio 13.12.1999, SGA v. komissio, T-189/95, T-39/96 ja T-123/96,
Kok., EU:T:1999:317, 26 ja 27 kohta).

Oikeuskaytannon mukaan kaytdinnon opas on kuitenkin pelkké tyoviline, jossa selitetdén tietylld alalla
sovellettavat menettelyt ja joka ei sellaisenaan voi olla oikeudellisena perustana pakollisen ennakollisen
hallinnollisen oikaisuvaatimuksen kayttoon ottamiselle (tuomio 8.10.2008, Sogelma v. AER, T-411/06,
Kok., EU:T:2008:419, 66 kohta). Samoin nyt kisiteltdvéssd asiassa mainittu opas ei myoskéadn voi olla
oikeudellinen perusta preklusiivisen méérdajan kayttoon ottamiselle oikaisuvaatimukseen vastaamisesta
vastuussa olevan viranomaisen eduksi. Nédin ollen hankintaviranomaisen passiivisuutta kaytinnon
oppaan 2.4.15.1 kohdassa vahvistetun maddrdajan padttyessdé ei voida luokitella kantajan
oikaisuvaatimuksen implisiittiseksi hylkayspaatokseksi. Niinpd kaytdnnon oppaassa ei médritd mistddn
vaikutuksesta, joka johtuu kyseessd olevan méérdajan paattymisesta.

Edelld esitettyjen huomautusten perusteella kanne on jatettdvd tutkimatta siltd osin kuin se koskee
kantajan oikaisuvaatimuksesta tehdyn implisiittisen hylkayspéadtoksen kumoamisvaatimusta.

Asiakysymys

Kantaja vetoaa kanteensa tueksi kahteen kanneperusteeseen. Ensimmaiinen kanneperuste siséltda kaksi
viitettd, joista toinen koskee kyseessd olevan tarjouspyynnon tarjouseritelman rikkomista ja toinen
hyvén hallinnon periaatteen loukkaamista. Toisella kanneperusteellaan kantaja viittad, ettd Euroopan
yhteisojen yleiseen talousarvioon sovellettavasta varainhoitoasetuksesta 25.6.2002 annetun neuvoston
asetuksen (EY, Euratom) N:o 1605/2002 (EYVL L 248, s. 1) (jaljempédna varainhoitoasetus) 94 artiklaa
on rikottu.

Ensimmadiseksi on tutkittava toinen kanneperuste.

Toisella kanneperusteella, joka koskee varainhoitoasetuksen 94 artiklan rikkomista, kantaja vaittaa
yhtadltd ensimmadisessd viitteessd, ettei se ole voinut esittdd huomautuksiaan ennen sen lopullista
poissulkemista tarjouspyyntomenettelystd, ja toisaalta toisessa vditteessd, ettei mitddn tosiasiallista
ndyttod eturistiriitatilanteen olemassaolon tueksi sen osalta ole esitetty. Se viittaa oikeuskadytantoon,
jossa on sovellettu varainhoitoasetuksen 94 artiklaa (18.4.2007 annettu tuomio, Deloitte Business
Advisory v. komissio, T-195/05, Kok., EU:T:2007:107, 67 kohta), seka kdytdnnon oppaan 2.3.6 kohtaan
osoittaakseen lahinnd, ettd tarjoajan poissulkemisen on perustuttava eturistiriitatilannetta koskevaan
todelliseen riskiin, jota tukevat erityiset asiaa koskevat seikat, ja sille, jota asia koskee, on jatettava
mahdollisuus osoittaa, ettei eturistiriitaa ole.

Kantaja korostaa erityisesti seikoista, joiden avulla voidaan sulkea pois eturistiriidan olemassaolo, ettei
se ole osallistunut tarjouseritelmén valmisteluun taikka

EuropeAid/131367/C/SER/RS -tarjouspyyntohankkeeseen liittyvien ehtojen valmisteluun. Lisdksi se
tdsmentad, ettei silld ole ollut kéytettdvissédan muita seikkoja kuin ne, jotka on annettu kaikkien
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tarjoajien kayttoon. Nidin ollen kantajan mukaan se, ettd se on osallistunut tiettyjen asiakirjojen
valmisteluun toisen tarjouspyyntomenettelyn yhteydessa ilman, ettd niitd olisi mitenkddn valmisteltu
uutta hankintaa varten, ei voi itsessddn olla riittdvd syy sen padttelemiseksi, ettd on olemassa sité
koskeva eturistiriitatilanne. Se katsoo lisdksi, ettd oikeuskdytinnostd (3.3.2005 annettu tuomio
Fabricom, C-21/03 ja C-34/03, Kok., EU:C:2005:127) ilmenee, ettd aikaisemman hankintasopimuksen
perusteella hankittu kokemus ei voi olla omiaan vaaristaiméén kilpailua, koska téssa tapauksessa suurin
osa tarjoajista pitdisi tdstd syystd sulkea uusien tarjouspyyntomenettelyjen ulkopuolelle.

Komissio vaittdd, ettd 10.8.2012 pdivatylld kirjeelld tunnustetaan nimenomaisesti kantajan mahdollisuus
selventdd tilannettaan ennen kuin 12.9.2012 pdivittyyn kirjeeseen sisdltyvd padtos tehdddn. Lisaksi
viimeksi mainitusta kirjeestd ilmenee, ettd hankintaviranomainen oli “asianmukaisesti ottanut
huomioon ne seikat, jotka [kantaja] ofli] esittinyt 13.8.[2012] paivityssd kirjeessd[dn]” ja se oli
perustanut padtoksensd konkreettisten tarjousten tarkasteluun.

Komissio viittdd kyseessd olevaa eturistiriitaa koskevasta nédytostd, ettd kuten 12.9.2012 paivatysta
kirjeestd ilmenee, tietty médréd kantajan edeltdvan hankintasopimuksen puitteissa laatimia asiakirjoja oli
liitetty uuden tarjouspyynnon tarjouseritelmddan. Nama asiakirjat "o[li]vat perusta merkittaville osalle
meneillddn olevan tarjouspyyntomenettelyn kohteena olevista toiminnoista”. Kuten kantaja toteaa,
komissio ei kiistd sitd, ettd asiakirjat on annettu kaikkien mahdollisten tarjoajien kayttoon. Se viittdaa
kuitenkin, ettd kantajalla on ollut mahdollisuus tutustua mainittuihin asiakirjoihin ennen muita
tarjoajia, joten silld oli kilpailuetu erityisesti pétevien asiatuntijoiden etsimisen osalta. Komissio esittdd
vaittdmattd, ettd ndin olisi nyt kasiteltdvassa tapauksessa, ettd koska kantaja on osallistunut kyseisten
asiakirjojen laatimiseen, se on voinut laatia kyseessd olevat asiakirjat niin, ettd se sai kilpailuetua
kyseessd olevan hankintasopimuksen suhteen.

Lopuksi komissio toteaa, ettd kantajan mainitsema oikeuskéytdnto (tuomio Fabricom, edelld 63 kohta,
EU:C:2005:127, 29 ja 36 kohta) ei tue kantajan ndkemystd, vaan se tukee pikemminkin komission
kantaa eli sitéd, ettd henkilo, joka on osallistunut tiettyihin valmistelut6ihin, voi olla etulyontiasemassa
tarjouksensa muotoilussa niiden tietojen avulla, joita se on voinut saada kyseessd olevasta julkisesta
hankintasopimuksesta mainittuja valmistelutoita suorittaessaan. Kaikilla tarjoajilla on kuitenkin oltava
samat mahdollisuudet niiden tarjouksen muotoilussa. Néin ollen komissio katsoo sen riittdvén, ettd se
on todennut kantajan kilpailuedusta muodostuvan riskin olemassaolon ilman, ettd olisi tarpeen
osoittaa, ettd mainitusta edusta on ollut konkreettisia seurauksia nyt késiteltédvissa tapatuksessa.

On tdsmennettivd, ettd komission julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekemistd
sadannellddn varainhoitoasetuksen V osaston ensimmadisen osan sddnnoksissa.

10.8.2012 paivatyn kirjeen oikeudellinen perusta on varainhoitoasetuksen 94 artiklassa, joka toistetaan
tarjouseritelmén 15 kohdassa. Kyseessd olevaa asetusta sovelletaan sen sanamuodon mukaan kaikkiin
julkisiin hankintoihin, jotka ovat kokonaan tai osittain rahoitetut yhteisdjen, sittemmin unionin
talousarviosta.

Varainhoitoasetuksen 94 artikla sisaltad seuraavat sadnnokset:

"Hankintamenettelyn ulkopuolelle suljetaan ehdokas tai tarjoaja, joka kyseisen hankintamenettelyn
yhteydessa:a)

on jaavi- -7
Tarjouseritelmdn 15 kohdassa, jonka otsikko on "Poissulkemisperusteet”, todetaan seuraavaa:
"Tarjoajien on esitettivd yhdessd tarjouksen kanssa vakiokaavakkeelle laadittu allekirjoitettu ilmoitus,

jossa vakuutetaan, etteivit ne ole jossakin [kdytdnnon oppaan] 2.3.3 kohdassa luetelluista
poissulkemistilanteista.”
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Kaytannon oppaan 2.3.3 kohdassa todetaan seuraavaa:

"Hankintamenettelyn ulkopuolelle suljetaan ehdokas tai tarjoaja, joka kyseisen hankintamenettelyn
yhteydessa:a)

on jaavi;

On muistettava, ettd ennen kuin ehdotetaan (arviointikomitea) ehdokkaan/tarjoajan/hakijan
poissulkemista ja padtetddn siitd (hankintaviranomainen), on noudatettava puolustautumisoikeuksien
kunnioittamisen periaatteen ja suhteellisuusperiaatteen kaltaisia periaatteita. Néin ollen on niin, etté
jollei nayttdo ole sellaista, ettei mikddn muu kysymys ole tarpeellinen (kuten esimerkiksi, tunteeko
ehdokas/tarjoaja/hakija nimenomaisesti ne seikat, jotka aiheuttavat poissulkemisen), poissulkeminen
perustuu kontradiktoriseen menettelyyn kyseessa olevan ehdokkaan/tarjoajan/hakijan kanssa.”

Kaytannon oppaan 2.3.6 kohdassa, joka mainitaan 10.8.2012 paivityssé kirjeessd, on kasite eturistiriita,
joka selitetddn seuraavasti:

"Eturistiriita: kyseessd on eturistiriita, kun hankintaviranomaisen tehtdvien puolueeton ja objektiivinen
tehtavien hoitaminen tai ehdokkaan/tarjoajan/hakijan yhdenvertainen kohtelu hankintamenettelyssa tai
sopimuksen tdytintoonpanossa vaarantuu perhe-, tunne-, poliittisista tai kansallisista syistd,
taloudellista etua koskevista syistd tai jostain muusta [unionin] rahoittamien ohjelmien edunsaajan
yhteisid etuja koskevasta syystd. Eturistiriita on olemassa, kun esimerkiksi yksild, joka osallistuu
menettelyyn (arviointikomitea, hankintaviranomainen jne.), voi myontdd itselleen tai muille
perusteettomia vilittomid tai valillisia etuja vaikuttamalla menettelyn lopputulokseen; tai kun
asiantuntijalla/yhtiollda [on] mahdollisuus saada sisdpiiritietoja, jotka johtavat vilpilliseen kilpailuun
myo6hemmissa tai liitdnndisissd menettelyissa.

Esimerkiksi hankkeen valmisteluun (esimerkiksi tehtdvinkuvauksen laatimiseen) osallistuvat yhtiot tai
asiantuntijat on yleisesti suljettava tdhdn valmisteluun perustuviin tarjouspyyntomenettelyihin
osallistumisen ulkopuolelle, ellei hankintaviranomaiselle esitetd nayttoa siitd, ettei [niiden] osuus
tarjouspyyntdmenettelyd edeltdneissd vaiheissa merkitse vilpillisté kilpailua.

Ehdokkaat/tarjoajat/hakijat, jotka ovat eturistiriitatilanteessa hankintamenettelyssd/tuen
myontamismenettelyssd, on suljettava mainitun menettelyn ulkopuolelle. Poissulkemissyitd on
analysoitava tapauskohtaisesti. Euroopan unionin tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskdytdnnon
mukaan poissulkemisen on perustuttava todelliseen eturistiriidan riskiin, jota kyseessé olevaan asiaan
liittyvét erityiset seikat tukevat. Automaattinen pois sulkeminen estdd ehdokkaan/tarjoajan/hakijan
oikeuden esittdd ndyttod, joka voi poistaa eturistiriitaa koskevat epailyt.

”

Nyt kasiteltavdssda asiassa on tutkittava, voiko hankintaviranomainen katsoa, ettd kantajan osalta
kyseessd on eturistiriidan riski varainhoitoasetuksen 94 artiklan a kohdan perusteella, sellaisena kuin
sitd on tulkittu oikeuskdytiannossd, sen kaytettdvissa 10.8.2012 pdivittyyn kirjeeseen sisdltyneen
paitoksen tekohetkelld olleiden tietojen perusteella.

Taltd osin on muistettava, ettd varainhoitoasetuksen 94 artiklan perusteella tarjoaja saadaan sulkea
julkista hankintaa koskevan sopimuksen tekomenettelyn ulkopuolelle vain, jos siind tarkoitettu
eturistiriitatilanne on todellinen eikd hypoteettinen. Téma ei tarkoita, ettd eturistiriidan riski olisi
riittdiméton tarjouksen poissulkemiseksi. Eturistiriita voi periaatteessa konkretisoitua vain sopimuksen
taytantoonpanon yhteydessd. Ennen sopimuksen tekemistd eturistiriita voi olla vain potentiaalinen, ja
varainhoitoasetuksen mainittu sdédnnos tarkoittaa siis riskid koskevaa péadtelmdd. Tamédn riskin on
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kuitenkin oltava tosiasiallisesti todettu tarjouksen ja tarjoajan tilanteen konkreettisen arvioinnin
perusteella, jotta tarjoaja voitaisiin sulkea menettelyn ulkopuolelle. Pelkké eturistiriidan mahdollisuus
ei tatd varten riitd (tuomio Deleoitte Business Advisory v. komissio, edelld 62 kohta, EU:T:2007:107,
67 kohta).

Eturistiriidan késite on objektiivinen, ja sitd luonnehdittaessa on jitettdvda huomiotta asianomaisten
aikomukset, erityisesti heidén vilpiton mielensa (ks. tuomio 20.3.2013, Nexans France v. Entreprise
commune Fusion for Energy, T-415/10, Kok., EU:T:2013:141, 115 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

Hankintaviranomaisilla ei ole mitddn ehdotonta velvollisuutta sulkea jérjestelmallisesti pois
eturistiriitatilanteessa olevat tarjoajat, koska téllainen poissulkeminen ei ole perusteltua silloin, kun on
mahdollista ndyttdd toteen, ettd eturistiriitatilanne ei ole vaikuttanut niiden kayttaytymiseen
tarjouspyyntomenettelyssé eikéd aiheuta todellista riskid sellaisten menettelytapojen esiintymisesti, jotka
ovat omiaan vadristaimadn kilpailua tarjoajien vélilla. Eturistiriitatilanteessa olevan tarjoajan sulkeminen
pois on sitd vastoin valttimatontd, kun ei ole asianmukaisempaa keinoa, jolla pystyttdisiin estdmaédn
kaikenlainen tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja avoimuusperiaatteen loukkaaminen
(tuomio Nexans France v. Entreprise commune Fusion for Energy, edelld 75 kohta, EU:T:2013:141, 116
ja 117 kohta).

Vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan hankintaviranomaisella on velvollisuus valvoa kussakin
tarjouspyyntomenettelyn vaiheessa yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattamista ja siten
kaikkien tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattamista (ks. tuomio 12.7.2007, Evropaiki
Dynamiki v. komissio, T-250/05, EU:T:2007:225, 45 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Tarkemmin ottaen tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaate edellyttdd oikeuskaytinnon mukaan sitd,
ettd kaikilla tarjoajilla on samat mahdollisuudet tarjoustensa ehtojen laatimisessa, ja néin ollen sitd, etté
tarjouksille on asetettu samat ehdot kaikkien tarjoajien osalta. Mainitusta periaatteesta seuraavasta
avoimuuden periaatteesta on todettava, ettd sen pddasiallisena tarkoituksena on taata, ettei
hankintaviranomainen suosi ketddn tai kaytd mielivaltaa. Se edellyttdd, ettd kaikki sopimuspuolen
valintamenettelyn ehdot ja yksityiskohtaiset sddnndt esitetddn selvésti, tasmallisesti ja yksiselitteisesti
hankintailmoituksessa tai tarjouseritelméssd (tuomio 9.9.2009, Brink’s Security Luxembourg v.
komissio, T-437/05, Kok., EU:T:2009:318, 114 ja 115 kohta). Avoimuusperiaate edellyttad lisdksi, etté
kaikki hankintailmoituksen tai tarjouseritelmén hyvan ymmaértdmisen kannalta keskeiset tekniset tiedot
annetaan mahdollisimman pian kaikkien julkiseen hankintaan osallistuvien yritysten kaytt6on niin, ettd
yhtdaltd kaikki kohtuullisen informoidut ja tavanomaisen huolelliset tarjoajat voivat ymmartda sen
tasmallisen ulottuvuuden ja tulkita sitd samalla tavoin, ja toisaalta niin, ettd hankintaviranomainen voi
tarkistaa, vastaavatko tarjoajien tarjoukset todellakin kyseistd hankintaa séddtelevia kriteereji (ks. tuomio
29.1.2014, European Dynamics Belgium ym., v. Euroopan lddkevirasto, T-158/12, EU:T:2014:36,
60 kohta oikeuskaytintoviittauksineen).

Edella 74-78 kohdassa mainitusta oikeuskdytdnnostd ilmenee, ettd eturistiriidan riskid koskeva paéttely
edellyttad yhtdalta tarjouksen tai toisaalta kyseessd olevan tarjoajan tilanteen konkreettista arviointia ja
ettd Kkyseisen tarjoajan poissulkeminen on keino, jolla pyritdédn takaamaan avoimuusperiaatteen ja
tarjoajien yhtéldisien mahdollisuuksien periaatteen noudattaminen.

Sen madrittamiseksi, onko nyt kasiteltavdssd tapauksessa rikottu varainhoitoasetuksen 94 artiklaa, on
siis tutkittava kantajan aikomukset huomioon ottamatta tapahtuvassa objektiivisessa analyysissd,
ilmeneeko viimeksi mainitun tilanteesta ja sen tarjouksen konkreettisesta arvioinnista eturistiriidan
riski.

Ensinndkin on muistettava, ettd komission mukaan kantajan poissulkemisella eturistiriitasyistd pyritdan
takaamaan yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
noudattaminen. Taltd osin se vidittdd, ettd kantaja oli voinut tutustua ennen muita tiettyihin
asiakirjoihin, joita kéytettiin perustana kyseessd olevaan tarjouspyyntohankkeeseen liittyvien
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toimintojen osalle, siitd syystd, ettd kantaja oli kuulunut konsortioon, joka oli laatinut kyseessd olevat
asiakirjat toisen tarjouspyyntomenettelyn yhteydessd. 10.8.2012 pdivatysté kirjeestd ilmenee, ettd tdmén
tutustumisoikeuden perusteella kantaja oli saanut kayttoonsd kdytdnnoén oppaan 2.3.6 kohdassa
tarkoitettuja “sisdpiiritietoja”. Komissio katsoo siten kyseessd olevan kirjeen mukaisesti, ettd tama
tietojen saaminen ennen muita tarjoajia oli antanut kantajalle kilpailuedun suhteessa muihin tarjoajiin.

Ei kuitenkaan voida hyviksyd sitd, ettd eturistiriitariski voisi perustua pelkkdédn siihen seikkaan, ettd
kantaja on voinut tutustua ennen muita tarjoajia toisen tarjouspyyntomenettelyn asiakirjoihin, koska se
on kuulunut konsortioon, joka oli laatinut ndmé asiakirjat, joita sittemmin on kéytetty mallina nyt
kasiteltavassd asiassa kyseessd olevaan tarjouspyyntomenettelyyn liittyville toiminnoille.

Komission viite siitd, ettd koska kantaja kuului konsortioon, joka on laatinut kyseessé olevat asiakirjat,
se on voinut vaikuttaa niiden laatimiseen niin, ettd se saa kilpailuetua nyt kyseessd olevassa
tarjouspyyntomenettelyssd, ei voi menestyd. Edelld 74 ja 75 kohdassa mainitusta oikeuskdytannosta
ilmenee selvisti, ettd eturistiriidan on oltava luonteeltaan objektiivinen, mika edellyttdd sen, jota asia
koskee, aikomusten huomioon ottamatta jattimistd, ja ettd pelkké eturistiriidan mahdollisuus ei riitd,
koska mainittu riski on todella todettava nyt késiteltdvdassa asiassa. Ndin ollen eturistiriita ei voi
perustua pelkkddn olettamaan siitd, ettd silld hetkelld, kun kyseessé olevia asiakirjoja laadittiin toisen
tarjouspyyntomenettelyn yhteydessd, kantaja tiesi hankintaviranomaisen aikomuksesta julkaista uusi
tarjouspyyntdilmoitus ja sen aikomuksesta valita sen konsortion, johon kantaja kuului, laatimat
asiakirjat perustaksi tietyille uuden tarjouspyyntomenettelyn kohteena olevan julkisen hankinnan
toiminnoille.

Edella 66 kohdassa mainitun oikeuskdytinnon ja kéaytdannon oppaan 2.3.6 kohdan mukaan
eturistiriitariski on olemassa sellaisen henkilon osalta, joka vastaa valmistelutoistd julkisen hankinnan
yhteydessd ja joka osallistuu tdhdn samaan hankintaan. Téltd osin on korostettava, ettd kun edelld
63 kohdassa mainitun tuomion Fabricom (EU:C:2005:127) 29 kohdassa on kiytetty ilmaisua
"valmistelevat tyot”, siind viitataan toihin, jotka on suoritettu yhden ja saman tarjouspyyntdmenettelyn
yhteydessa.

Nidin ollen komission ei ollut perusteltua rinnastaa toisen tarjouspyyntomenettelyn yhteydessé
laadittujen asiakirjojen laatimista sellaisten valmistelevien toiden tapaukseen, jotka kuuluvat kyseessd
olevaan tarjouspyyntomenettelyyn edelld 63 kohdassa mainitussa oikeuskdytdnnossd tarkoitetulla
tavalla, ellei se osoita objektiivisesti ja konkreettisesti yhtdéltd, ettd mainitut asiakirjat oli valmisteltu
kyseessd olevaa tarjouspyyntomenettelyd varten, ja toisaalta, ettd ne olivat antaneet todellista etua
kantajalle. Tallaisen ndyton puutteessa toisen tarjouspyyntomenettelyn yhteydessd laadittuja ja
hankintaviranomaisen myohemmin malliksi eri tarjouspyyntomenettelyn toimintojen osalle valitsemia
asiakirjoja ei siis voida pitdd oikeuskdytdnnossa tai kdytdnnon oppaan 2.3.6 kohdassa tarkoitettuina
"valmistelevina t6ind”; viimeksi mainitussa yksiloidddn valmisteleviksi toiksi muun muassa ne, jotka
koskevat "hankkeen valmistelua”, kuten tarjouseritelmén laatiminen.

Nyt késiteltdvdassd asiassa on todettava, ettd kantajan poissulkeminen sopimuspuolen
valintamenettelystd perustui pelkéstddn siihen seikkaan, ettd se kuului konsortioon, joka oli laatinut
asiakirjat, jotka kuuluivat aiempaan tarjouspyyntomenettelyyn, vaikka ei ole viitetty, ettei muilla
tarjogjilla ollut ollut oikeutta tutustua ndihin samoihin asiakirjoihin ajoissa. Mainittujen asiakirjojen
laatiminen ei myo6skddn merkinnyt kantajan osallistumista kyseessd olevan tarjouspyyntdmenettelyn
tarjouseritelmdn laatimiseen. Néin ollen ei ole osoitettu, ettd kantajalla oli enemmaén tietoa kuin muilla
tarjogjilla, mikd olisi merkinnyt yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja avoimuusperiaatteen
loukkaamista.

Tastd seuraa, ettd kyseessd olevat asiakirjat eivdt ole kdytdnnon oppaan 2.3.6 kohdassa tarkoitettuja
"sisédpiiritietoja”. Toisin kuin komissio viittaa, kdytinnon oppaan mainittu kohta ei siis koske kantajan
poissulkemista eikd se siis siten ole oikeutettua silld perusteella, ettd yhdenvertaisen kohtelun
periaatetta ja avoimuusperiaatetta olisi loukattu.
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Lisdksi se, ettd toisen tarjouspyyntomenettelyn yhteydessa laaditut asiakirjat luokitellaan "valmisteleviksi
toiksi” silld perusteella, ettd hankintaviranomainen on ottanut ne malliksi myohempaédn
tarjouspyyntomenettelyyn liittyville toiminnoille, merkitsisi siten sitd, kuten kantaja perustellusti
vaittad, ettd katsottaisiin automaattisesti, ettd aikaisempaan tarjouspyyntomenettelyyn osallistumisen
vuoksi hankittu asiantuntemus voi vaaristaa kilpailua.

Toiseksi ei ndytda siltd, ettd 10.8.2012 paivattyyn kirjeeseen siséltyva pddtos olisi tehty kantajan
tarjouksen konkreettisen arvioinnin perustella. Téassd kirjeessdé vain todetaan ilman muuta
tdsmennystd, ettd kdytdannon oppaan 2.3.6 kohdassa tarkoitetun kaltaisen eturistiriidan riski, joka
kantajaan on katsottu liittyvén, on voitu pdtevisti todeta vasta tarjoajien hakemusten tapauskohtaisen
tutkimisen jalkeen.

Viittauksessa “tapauskohtaiseen” tutkimiseen, sellaisena kuin se on 10.8.2012 pdivatyssd kirjeessa,
toistetaan kdytdnnon oppaan 2.3.6 kohdan sanamuoto, joka perustuu edelld 74 kohdassa mainittuun
oikeuskaytantoon. On kuitenkin todettava, ettd tillaista viittausta ei tue mikdan naytto, joka osoittaisi,
ettd tillainen konkreettinen tutkimus on tehty.

Taltd osin on korostettava, ettd komissio on ensimmaéisen kerran vastineessaan ja ilman, ettd tétd olisi
mainittu 10.8.2012 péivatyssé kirjeessd, esittinyt olettaman siitd, ettd kantaja olisi sen vuoksi, ettd silld
on viitetty olleen "etuoikeutettu tutustumisoikeus” tiettyihin asiakirjoihin, jotka on valittu perustaksi
merkittivalle osalle toimintoja, jotka ovat meneilldén olevan hankinnan kohteena, saanut kilpailuedun
valitessaan pdtevid asiantuntijoita suorittamaan nditd tehtavia.

Yhtaaltd komissio ei kuitenkaan esitd mitddn ndyttod, jonka perusteella voitaisiin todentaa, ilmeneeko
kantajan tarjouksen muotoilusta, ettd silld olisi ollut enemmaén tietoja muihin tarjoajiin verrattuna,
koska kuten edelld 86 on tdsmennetty, on selvédd, ettd kyseessd olevat asiakirjat on laadittu toisessa
tarjouspyyntomenettelyssd, etteivit ne sisélld kyseessd olevan tarjouspyyntomenettelyn tarjouseritelmén
laatimista ja ettd ne on annettu kaikkien tarjoajien kdyttoon nyt kyseessi olevassa
tarjouspyyntomenettelyssa.

Toisaalta komission viitteestd, joka koskee pétevien asiantuntijoiden valintaa, on todettava, ettei
asiakirja-aineistossa ole mitddn seikkaa, joka voisi osoittaa yhteyden kyseessd olevien asiakirjojen ja
kantajan tekemén valinnan kanssa, eikd sitd suuremmalla syylld sitd, ettd mainitulla valinnalla olisi
ollut vaikutusta kantajan tarjouksen menestymismahdollisuuksiin.

Kaikista edeltdvistd huomautuksista ilmenee, ettei hankintaviranomaisella ollut perusteita katsoa, ettd
kantajan osalta olisi voitu todeta eturistiriidan riski tdmén tarjouksen konkreettisen arvioinnin
johdosta. Sitd vastoin on katsottava, ettei eturistiriidan riskid ole todettu objektiivisesti ja ettd sen
konsortion, johon kantaja kuului, tarjouksen hylkddminen osoittautuu perusteettomaksi ja
varainhoitoasetuksen 94 artiklan sdédnnosten vastaiseksi.

Niin ollen ilman, ettd olisi tarpeen tutkia kantajan esittimda ensimmadistd kanneperustetta ja toisen
kanneperusteen ensimmadistd vditettd, toinen kanneperuste on hyviksyttiva ja 10.8.2012 paivittyyn
kirjeeseen sisdltyvd péidtos on kumottava siltd osin kuin siind todetaan, ettei hankintasopimuksen
sopimuspuoleksi voitu valita sitd konsortiota, johon kantaja kuului. Sitd vastoin, kuten edelld 59
kohdasta ilmenee, vaatimus, joka koskee kantajan oikaisuvaatimuksen hylkdamisestd tehdyksi véitetyn
implisiittisen padtoksen kumoamista, on jitettava tutkimatta.

Oikeudenkayntikulut
Tyojarjestyksen 134 artiklan 1 kohdan mukaan asianosainen, joka hévidd asian, velvoitetaan

korvaamaan oikeudenkéyntikulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska komissio on héavinnyt
olennaisen osan vaatimuksistaan ja koska kantaja on vaatinut oikeudenkayntikulujensa korvaamista,
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komissio on velvoitettava vastaamaan omista oikeudenkéyntikuluistaan sekd korvaamaan kantajalle
tissd  oikeudenkdynnissd ja  vilitoimihakemusta koskevassa oikeudenkdynnissd aiheutuneet
oikeudenkéyntikulut.

Nailla perusteilla

UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (toinen jaosto)

on ratkaissut asian seuraavasti:

1)

2)

3)

Euroopan unionin Serbiassa olevan edustuston Euroopan komission edelleenvaltuutettuna
hankintaviranomaisena laatimaan, 10.8.2012 pdivittyyn Kkirjeeseen sisdltynyt péddtos sen
konsortion, johon Intrasoft International SA kuului, tarjouksen hylkddmisestd
tarjouspyyntomenettelyssi EuropeAid/131367/C/SER/RS, jonka otsikko on ”Tekninen apu
Serbian tullihallinnolle tullijarjestelméan nykyaikaistamisen yhteydessa”, kumotaan.

Kanne hylidtiddn muilta osin.

Komissio velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut, vilitoimimenettelyyn liittyvit kulut
mukaan lukien.

Martins Ribeiro Gervasoni Madise

Julistettiin Luxemburgissa 13 paivénd lokakuuta 2015.

Allekirjoitukset
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