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Asia C-396/14

MT Hojgaard A/S ja
Ziiblin A/S
vastaan
Banedanmark

(Ennakkoratkaisupyynto — Klageneevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta, Tanska))

Ennakkoratkaisupyynté — SEUT 267 artikla — Unionin tuomioistuimen toimivalta — Se, onko
ennakkoratkaisupyynnon esittanyt elin tuomioistuin — Riippumattomuus — Direktiivi 2004/17/EY —
Julkiset hankinnat — Neuvottelumenettely — Yhdenvertaisen kohtelun periaate —
Talouden toimijoiden ryhmittymdn muuttaminen hankintasopimuksen tekomenettelyn aikana —
Yhtion valinta hankintasopimuksen sopimuspuoleksi ilman esivalintaa

1. Kun talouden toimijoiden ryhmittymé on valittu esivalinnassa ja se on esittdnyt tarjouksen julkista
hankintaa koskevan sopimuksen tekomenettelyssa ja kun se sitten hajoaa ennen hankintasopimuksen
sopimuspuolen valintaa toisen sen jasenistd jouduttua konkurssiin, voiko hankintaviranomainen sallia
yhdenvertaisen kohtelun periaatteen valossa jiljelld olevan jdsenen, joka ei ole ilmoittautunut
ehdokkaaksi omana itsenddn ja jota ei siis ole valittu esivalinnassa, jatkaa menettelyd ja voiko kyseinen
viranomainen valita sen lopuksi hankintasopimuksen sopimuspuoleksi?

2. Tama on padasiallisesti se aivan uudenlainen kysymys, jonka Klagensevnet for Udbud (Tanskan
julkisten hankintojen valituslautakunta) esittdd unionin tuomioistuimelle asiassa, jossa asianosaisina
ovat MT Hgjgaard A/S ja Ziiblin A/S (jaljempéana yhteisesti MTHZ), hankintamenettelyyn osallistunut
talouden toimijoiden ryhmittymd sekd Banedanmark, joka on Tanskan rataverkon haltija ja mainitun
menettelyn hankintaviranomainen. MTHZ viittda ennakkoratkaisua pyytdneelle tuomioistuimelle, ettd
Banedanmark on loukannut direktiivin 2004/17/EY? 10 artiklassa asetettua yhdenvertaisen kohtelun
periaatetta, kun se on sallinut menettelyn aikana hajonneen ryhmittymaén jéljelld olevan jdsenen, Per
Aarsleff A/S -yhtion (jaljempénd Aarsleff) osallistua tarjouspyyntoon ryhmittymén sijasta, vaikka
Aarsleffia ei ollut valittu esivalinnassa.

3. Tanskan hallitus pyytdd nyt kasiteltdvassd asiassa unionin tuomioistuinta ensinndkin esittiméédn
tarkasti ne syyt, joiden vuoksi Klagenzevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) on
SEUT 267 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin. Siltd osin kuin kyse on aineellisesta vastauksesta
ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen kysymykseen, unionin tuomioistuinta pyydetddn
saattamaan oikeaan tasapainoon yhtdalta hankintaviranomaisten julkinen intressi siitd, ettd julkisia
hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyt avataan mahdollisimman laajasti kilpailulle, jotta

1 — Alkuperdinen kieli: ranska.

2 — Vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoéiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL L 134, s. 1).
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varmistetaan mahdollisimman monen tarjoajan osallistuminen tarjouspyyntomenettelyyn, ja toisaalta
kaikkien tarjouspyyntomenettelyyn osallistuneiden tarjoajien intressi — tai pikemminkin oikeus —
sithen, ettd niiden osallistuessa menettelyyn siind noudatetaan tiukasti tarjoajien yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta.

I Asiaa koskevat oikeussdaannot

A Unionin lainsddddnto

4. Padasiassa kyseessd oleva julkista hankintaa koskeva sopimus koskee rautateiden rakentamista, joten
siihen sovelletaan direktiivin 2004/17 eli niin sanotun alakohtaisen direktiivin sdéannoksia.

5. Direktiivin 2004/17 johdanto-osan yhdeksannessd perustelukappaleessa todetaan, ettd "liikenteen — —
alalla toimivien yksikoiden tekemien julkisten hankintasopimusten avaamiseksi kilpailulle on syyta
laatia sddannokset, jotka koskevat tietyn arvon ylittdvien sopimusten yhteensovittamista yhteison tasolla.
Tamad yhteensovittaminen perustuu Euroopan yhteison perustamissopimuksen 14, 28 ja 49 artiklasta ja
Euratomin perustamissopimuksen 97 artiklasta johdettavissa oleviin vaatimuksiin eli yhdenvertaisen
kohtelun periaatteeseen, joista syrjimattomyyden periaate on vain yksi ilmaisu ——. Kun otetaan
huomioon, millaisiin aloihin téllainen yhteensovittaminen vaikuttaa, sen avulla olisi luotava puitteet
hyville kauppatavalle ja sallittava mahdollisimman suuri joustavuus samalla, kun turvataan mainittujen
periaatteiden soveltaminen”.

6. Direktiivin 2004/17 10 artiklassa, jonka otsikkona on "Hankintasopimusten teossa noudatettavat
periaatteet”, sdddetéddn, ettd "hankintayksikoiden on kohdeltava taloudellisia toimijoita yhdenvertaisesti
ja syrjimdtta sekd toimittava avoimesti”.

7. Saman direktiivin 11 artiklan 2 kohdassa sédddetddn, ettd “taloudelliset toimijat saavat tehd&
tarjouksia tai ilmoittautua ehdokkaiksi ryhmittymind. Hankintayksikot eivit voi edellyttda
taloudellisten ~ toimijoiden  ryhmittymiltda  tiettyd  oikeudellista muotoa  tarjouksen tai
osallistumishakemuksen tekemistd varten. Sopimuspuoleksi valitulta ryhmittymaltd voidaan kuitenkin
edellyttad tiettyd oikeudellista muotoa sopimuksen teon jilkeen, sikdli kuin tdmd on tarpeen
hankintasopimuksen asianmukaiseksi toteuttamiseksi”.

8. Direktiivin 2004/17 VII lukuun "Menettelyjen kulku” kuuluvassa 51 artiklassa, jonka otsikkona on
"Yleiset sdannokset”, sdddetddn seuraavaa:

”1. Valittaessa osallistujia sopimusten tekomenettelyihin:

a) hankintayksikoiden, jotka ovat ilmoittaneet 54 artiklan 1, 2 tai 4 kohdan mukaisesti tarjoajien tai
ehdokkaiden pois sulkemista koskevat sddnnot ja perusteet, on suljettava pois ne taloudelliset
toimijat, joiden kohdalla ndma sddnnét ja perusteet tayttyvit;

b) hankintayksikoiden on valittava tarjoajat ja ehdokkaat 54 artiklan nojalla vahvistettujen
puolueettomien sddntdjen ja perusteiden mukaisesti;

c) rajoitetussa menettelyssi ja neuvottelumenettelyssd, joita on edeltinyt tarjouskilpailu,
hankintayksikoiden on 54 artiklan 3 kohdan mukaisesti tarvittaessa viahennettivd valittujen
ehdokkaiden maarad edelld a ja b alakohdan mukaisesti.

»
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3. Hankintayksikoiden on tarkistettava, ettd ndin valittujen tarjoajien esittdmét tarjoukset ovat
tarjouksiin sovellettavien sddntojen ja vaatimusten mukaisia, ja tehtdvd hankintasopimus 55
ja 57 artiklassa sdddettyjen perusteiden mukaisesti.”

9. Direktiivin 2004/17 54 artiklan mukaan hankintayksikoiden on vahvistettava laadulliset
valintaperusteet, ja kyseisen artiklan 3 kohdan viimeisessd virkkeessd sdddetddn, ettd rajoitetuissa
menettelyissa tai neuvottelumenettelyissd "valittujen ehdokkaiden méadrdn on — — varmistettava riittava
kilpailu”.

10. Direktiivi 2004/17 on kumottu direktiivilla 2014/25/EU?® siten, ettdi kumoaminen tulee voimaan
18.4.2016.

B Tanskan oikeus

11. Klageneevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) perustettiin julkisten hankintojen
valituslautakunnasta 6.6.1991 annetulla lailla nro 344 (lov nr. 344 af 6. juni 1991 om Klagenzevnet for
Udbud). Sen organisaatiota ja toimintaa sddnnellddn hankintasddntojen tdytdntoonpanosta 12.5.2010
annetulla lailla nro 492 (lov nr. 492 af 12. maj 2010 om héndheevelse af udbudsreglerne med senere
endringer), sellaisena kuin se on muutettuna (jaljempéna julkisista hankinnoista annettu laki), seka
julkisten hankintojen valituslautakunnasta 11.8.2011 annetulla asetuksella nro 887 (bekendtgorelse nr.
887 af 8 novembre 2011 om Klageneevnet for Udbud), sellaisena kuin se on muutettuna (jaljempéana
asetus nro 887).

12. Tietyistd elinkeinotoimintaa harjoittavista yrityksistd annetun lain nro 1295 (lov om visse
erhvervsdrivende virksomheder), sellaisena kuin se on julkaistu 15.11.2013 annetussa
konsolidointiasetuksessa nro 1295, 2 §:n 1 momentissa madritellyn kasitteen mukaan avoin yhtio
(interessentskab, jdljempéand IS) on "yritys, jonka kaikki yhtiomiehet vastaavat yrityksen velvoitteista
henkilokohtaisesti, rajoituksetta ja yhteisvastuullisesti”. IS on itsendinen oikeushenkilo ja

oikeustoimikelpoinen oikeussubjekti.

II Padasian tosiseikat, asian kansallisen kisittelyn vaiheet ja ennakkoratkaisukysymys

13. Banedanmark julkaisi tammikuussa 2013 direktiivin 2004/17 mukaisesti ilmoituksen
neuvottelumenettelyssa tehtévistd julkista hankintaa koskevasta sopimuksesta, joka koskee hankkeen
nimeltd "TP 4 Urban Tunnels” toteuttamista osana Kéopenhaminan (Tanska) ja Ringstedin (Tanska)
vilisen uuden rautatieyhteyden rakentamista.

14. Kyseistd hankintaa koskevaa sopimusta koskevasta tarjouspyyntOasiakirjasta kdy ilmi, ettéd
menettelysséd jétettdisiin kolme tarjousta ja ettd kahden ensimmdiisen tarjouksen jilkeen kaytdisiin
neuvottelu, ja hankintasopimuksen sopimuspuoli oli maéré valita kolmannen ja viimeisen tarjouksen
jalkeen. Hankintailmoituksessa todetaan myos, ettd Banedanmark aikoo pyytdd 4—6:tta ehdokasta
esittdmadn tarjouksen ja ettd jos ehdokkaita olisi enemmdn kuin kuusi, Banedanmark suorittaisi
alustavan valinnan vastaavia urakoita koskevien referenssien perusteella. Esivalintaa varten ei asetettu
vahimmaisvaatimuksia.

15. Viisi talouden toimijaa ilmoittautui ehdokkaaksi, ja Banedanmark valitsi ne kaikki esivalinnassa.

Kesdakuussa 2013 yksi yrityksistd kuitenkin vetdytyi menettelystd, joten jiljelle jai vain nelja
esivalinnassa valittua tarjoajaa.

3 — Vesi- ja energiahuollon seké liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikodiden hankinnoista ja direktiivin 2004/17 kumoamisesta
26.2.2014 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL L 94, s. 243).
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16. Niiden joukossa oli E. Pihl & Sen A/S:n (jdljempéna Pihl) ja Aarsleffin muodostama ryhmittyma,
joka ilmoittautui esivalintaan IS:n muodossa toimivana konsortiona nimeltd "JV Pihl — Aarsleff — TP 4
Urban Tunnel I/S”. Pihl ja Aarsleff kuuluivat Tanskan suurimpiin talon- ja yhdyskuntarakentamisen
alan yrityksiin. Pihl ja Aarsleff tekivat IS:n perustamissopimuksen 26.8.2013.

17. Samana péivand eli 26.8.2013 tehtiin kuitenkin padtos Pihlin asettamisesta konkurssiin.
Banedanmark sai tiedon konkurssiin asettamisesta samana péivéana iltapdivilld ja tiedusteli valittomasti
Aarsleffilta konkurssin vaikutusta meneillddn olevaan hankintasopimuksen tekomenettelyyn.

18. Edellisend pdivand tapahtuneesta konkurssiin asettamisesta huolimatta IS teki 27.8.2013
ensimmadisen tarjouksen, jonka olivat allekirjoittaneet Aarsleff ja Pihl mutta ei tdimén konkurssipesin
pesédnhoitaja.

19. Kéytydan Aarsleffin kanssa pitkddn kirjeenvaihtoa Pihlin konkurssin seurauksien hoitamisesta
Banedanmark ilmoitti 15.10.2013 kaikille tarjoajille pédttdneensd sallia Aarsleffin jatkaa yksin
osallistumistaan hankintasopimuksen tekomenettelyyn Pihlin konkurssista huolimatta.

20. Tiedotteessaan Banedanmark perusteli péitostaan silla, ettd Aarsleff taytti tarjouspyynnon
osallistumisedellytykset ilman Pihlin teknisid ja taloudellisia voimavaroja ja ettd Pihlin kuuluminen
ryhmittyméadn ei ollut ollut ratkaiseva seikka padtoksessa sallia ryhmittymédn osallistuminen
tarjouspyyntomenettelyyn. Banedanmark korosti tiedotteessaan myo0s, ettei Pihlid korvattaisi
ryhmittymassd uudella tarjoajalla ja ettd jo valitut tarjoajat pysyisivét siis samoina, koska yhdenkaén
uuden toimijan ei sallita osallistua tarjouspyyntomenettelyyn. Banedanmark huomautti myos, ettéd
Aarsleff oli ottanut kollektiivimenettelyn aloittamisen jdlkeen palvelukseensa yli viisikymmentéd Pihlin
tyontekijag, joihin kuuluu tarjouspyynnon kohteena olevan hankkeen toteuttamisen kannalta keskeisié
henkiloita.

21. Tamin jilkeen Aarsleff esitti omissa nimissddn toisen tarjouksen, ilmoitti esittdvdnsd sen Pihlin
kanssa muodostamansa ryhmittymén toiminnan jatkajana ja totesi, ettei konkurssipesin pesanhoitaja
ollut ilmoittanut, aikooko se jatkaa ryhmittymdn perustamissopimusta, minkd vuoksi Aarsleff oli
purkanut kyseisen sopimuksen. Toiset tarjoukset arvioituaan Banedanmark valitsi hankintailmoituksen
ehtojen mubkaisesti kolme kokonaistaloudellisesti edullisimmaksi katsomaansa tarjousta ja pyysi
kolmelta valitulta tarjoajalta kolmannen ja viimeisen tarjouksen. Niihin tarjoajiin kuuluivat muun
muassa Aarsleff ja MTHZ. Viimeinen tarjous jatettiin 12.12.2013.

22. Banedanmark ilmoitti  kolmelle valitulle tarjoajalle 20.12.2013  pédttineensd  valita
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi Aarsleffin, jonka tarjous oli kokonaisuutena arvioiden laadun ja
hinnan kannalta kokonaistaloudellisesti edullisin.

23. Tamian paatoksen jalkeen MTHZ valitti asiasta ennakkoratkaisua pyytédneelle tuomioistuimelle ja
vaati sitd yhtdalta toteamaan, ettd Banedanmark oli loukannut direktiivin 2004/17 10 artiklassa
tarkoitettuja yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja avoimuusperiaatetta sallimalla Aarsleffin osallistua
tarjouspyyntomenettelyyn Pihlin kanssa muodostamansa ryhmittymén sijasta, vaikka Aarsleffid ei ollut
valittu esivalinnassa. MTHZ vaati toisaalta kumoamaan padtoksen, jolla Aarsleff oli valittu
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi.

24. Ennakkoratkaisupyynnon esittimistd koskevasta péatoksestd kdy ilmi, ettd ennakkoratkaisua
pyytianyt tuomioistuin kieltaytyi 28.1.2014 antamallaan paatoksellda katsomasta, ettd MTHZ:n tekemalla
valituksella on lykkadva vaikutus, silld kiireellisyysedellytys ei téyttynyt. Kyseisessd padatoksessa
ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin katsoi kuitenkin fumus boni juris -edellytyksen tdyttyneen,
koska valitusta arvioitaessa voidaan sen mukaan ensi nikemaltd pitdd todenndkoisend, etti MTHZ:n
esittimd kumoamisvaatimus hyviksytddn lopullisessa pddtoksessd. Ennakkoratkaisua pyytianyt
tuomioistuin katsoi tiltd osin ensinndkin, ettd on erotettava toisistaan tilanne, jossa ryhmittyman
muutos tapahtuu ennen hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa, ja tilanne, jossa tallainen
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muutos tapahtuu kyseisen valinnan jialkeen. Sen jilkeen kyseinen tuomioistuin katsoi, ettd se, etté
hankintayksikké on valinnut esivalinnassa tietyn ryhmittymén, ei merkitse, ettd kukin ryhmittymén
jasen olisi valittu esivalinnassa erikseen, ja tdahén ei vaikuta se, pystyyko hankintayksikko ehdokkaaksi
ilmoittautumisen perusteella toteamaan ryhmittymén jokaisen jasenen tdyttavan vaaditut edellytykset.

25. Klagenaevnet  for  Udbud (julkisten hankintojen  valituslautakunta) huomauttaa
ennakkoratkaisupyynnon esittamistd koskevassa padtoksessddn ensinnékin, ettei Tanskan oikeudessa
ole sddnnostd, joka kieltdisi muuttamasta julkista hankintaa koskevan sopimuksen tekomenettelyyn
osallistuvan yritysryhmittymédn kokoonpanoa sen jilkeen, kun tarjoukset on jitetty. Sen jdlkeen se
huomauttaa, ettei Banedanmark asettanut hankintailmoituksessa tarjoajien teknisid voimavaroja
koskevia laadullisia vahimmaisvaatimuksia ja ettd sen oli madrd suorittaa hakemusten laadullinen
arviointi vain, jos hakemuksia olisi ollut enemmain kuin kuusi. Néin ollen Aarsleffistd annettujen
tietojen perusteella tulisi sen mielestd katsoa naytetyksi, ettd Aarsleff olisi valittu myos esivalinnassa,
jos se olisi ilmoittautunut ehdokkaaksi suoraan itse eikd Pihlin kanssa muodostamansa ryhmittymén
valityksella.

26. Klagenevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) on kuitenkin epdvarma siitd,
sopiiko noudatettu menettely yhteen yhdenvertaisen kohtelun periaatteen kanssa. Nidin ollen se on
paattanyt  lykdta  asian  késittelyd ja  esittdd  unionin = tuomioistuimelle  seuraavan
ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko — - direktiivin 2004/17 ——10 artiklassa, luettuna yhdessd kyseisen direktiivin 51 artiklan
kanssa, tarkoitettua yhdenvertaisen kohtelun periaatetta tulkittava siten, ettd se estdd padasiassa
kasiteltavan tilanteen kaltaisessa tilanteessa hankintayksikkoda valitsemasta hankintasopimuksen
sopimuspuoleksi tarjoajaa, joka ei ole ilmoittautunut ehdokkaaksi esivalinnassa ja jota ei siten ole
valittu esivalinnassa?”

III Oikeudenkdyntimenettely unionin tuomioistuimessa

27. Ennakkoratkaisupyyntd saapui unionin tuomioistuimeen 20.8.2014. Huomautuksia ovat esittdneet
MTHZ, Tanskan hallitus ja Euroopan komissio, jotka olivat edustettuina 8.9.2015 pidetyssa istunnossa.

IV Oikeudellinen arviointi

28. Ennen kansallisen tuomioistuimen esittdimddn ennakkoratkaisukysymykseen vastaamista on
kasiteltdvda Tanskan hallituksen esittdméa kysymys unionin tuomioistuimen toimivallasta.

A Unionin tuomioistuimen toimivalta

29. Tanskan hallitus katsoo, ettd vaikka tuomiossa Unitron Scandinavia ja 3-S* on todettu, ettd
ennakkoratkaisupyynnon nyt késiteltdvassa asiassa esittanyt elin eli Klagensevnet for Udbud (julkisten
hankintojen valituslautakunta) on SEUT 267 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin, hiljattain annetussa
tuomiossa TDC,” jossa selvitettiin, voidaanko Tanskan oikeuden mukaista toista valituslautakuntaa eli
Teleklageneevnetid (televiestinndn valituslautakunta) pitdd tuomioistuimena, unionin tuomioistuimen
huomioon ottamien seikkojen valossa olisi tarkennettava, voidaanko Klagenzevnet for Udbudia
(julkisten hankintojen valituslautakunta) pitdd tuomioistuimena ja jos voidaan, mistd syisté.

4 — C-275/98, EU:C:1999:567, ks. erityisesti 15 kohta, jossa viitataan samassa asiassa esitetyn julkisasiamies Alberin ratkaisuehdotuksen 17
ja 18 kohtaan (C-275/98, EU:C:1999:384).

5 — C-222/13, EU:C:2014:2265.
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30. Téstd on muistutettava, ettd vakiintuneen oikeuskédytdnnon mukaan on niin, ettd arvioitaessa sitd,
onko ennakkoratkaisua pyytavé elin SEUT 267 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin, mikd on pelkéstdan
unionin oikeuden perusteella ratkaistava kysymys, unionin tuomioistuin ottaa huomioon useita
seikkoja, joita ovat muun muassa elimen lakisaéteisyys, pysyvyys, tuomiovallan pakottavuus, menettelyn
kontradiktorisuus, toimiminen oikeussidéntojen soveltajana ja riippumattomuus.®

31. Kriteereistd, jotka koskevat ennakkoratkaisupyynnén esittineen elimen lakisddteisyyttd ja
pysyvyyttd, menettelyn kontradiktorisuutta ja kyseisen elimen toimimista oikeussdéntojen soveltajana,
on todettava, ettd asiakirja-aineistossa ei ole yhtdkddn seikkaa, joka olisi omiaan asettamaan
kyseenalaiseksi sen, ettd Klagensevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) on SEUT
267 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin, kuten tuomiossa Unitron Scandinavia ja 3-S (C-175/98,
EU:C:1999:567) katsottiin. Unionin tuomioistuimelle timén kasittelyn yhteydessa toimitettujen tietojen
perusteella on sitd vastoin arvioitava yksityiskohtaisemmin kriteerejd, jotka koskevat kyseisen elimen
tuomiovallan pakottavuutta ja riippumattomuutta, silla viimeksi mainittu on kriteeri, jonka perusteella
unionin tuomioistuin ei pitdnyt Teleklagenaevnetid (televiestinnédn valituslautakunta) tuomioistuimena
tuomiossa TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265).

32. Klagenaevnet for Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta) tuomiovallan pakottavuudesta
huomautan ensinndkin vain, ettd se, ettd kyseiselld elimelld on yksinomainen toimivalta vain niin
sanotun  standstill-vaiheen” aikana, jonka lopussa sen toimivallasta tulee vaihtoehtoista
tuomioistuimille, ei ndytd olevan omiaan kyseenalaistamaan sitd, ettd kyseinen elin on tuomioistuin.

33. Oikeuskédytdinnon perusteella nimittdin se, ettd oikeussuojakeinolle on olemassa vaihtoehtoinen
oikeussuojakeino, ei vilttaméattd estd sitd, ettd elintd, jossa vaihtoehtoiseen oikeussuojakeinoon
turvaudutaan, voitaisiin pitdd SEUT 267 artiklassa tarkoitettuna jésenvaltion tuomioistuimena, mikali
ennakkoratkaisua pyytineen elimen piitokset ovat sitovia — misté tissd tapauksessa ei ole epiilystd® —
ja kyseinen elin on sellainen, josta on siidetty lailla ja jonka toimivalta ei riipu asianosaisten tahdosta.’
Pddasiassa kyseessd oleva valitus tehtiin lisdksi standstill-vaiheen aikana, jolloin Klagenaevnet for
Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta) tuomiovalta oli pakottavaa.

34. Riippumattomuutta koskevan kriteerin osalta on toiseksi todettava, ettd riippumattomuuden kisite,
joka kuuluu erottamattomasti tuomioistuinten tehtdvddn, merkitsee ennen kaikkea, ettd kyseinen elin
on ulkopuolinen siihen viranomaiseen néhden, joka on tehnyt péitoksen, johon on haettu muutosta.
Oikeuskaytannostd kdy ilmi, ettd tdhdn kasitteeseen kuuluu ulkoinen osatekijé, joka edellyttas, ettd elin
on suojattu sellaisilta ulkoisilta toimenpiteiltd tai painostuksilta, jotka voivat vaarantaa sen jdsenten
paiatoksenteon riippumattomuuden heidédn ratkaistavakseen saatettujen asioiden osalta, sekd sisdinen
osatekija, joka liittyy puolueettomuuden késitteeseen ja merkitsee sitd, ettd elin ylldpitdd yhtildista
etdisyyttd asian asianosaisiin ja siihen, mitkd ovat heidén intressinsd asian kohteeseen. Nami
riippumattomuuden ja puolueettomuuden takeet edellyttivit sellaisten sddntdjen olemassaoloa, jotka
koskevat muun muassa elimen kokoonpanoa sekd sen jasenten nimitystd ja toimikauden kestoa seka
perusteita, jotka koskevat jasenten pidattymistd padtoksenteosta, jadviytta ja erottamista, ja joiden
perusteella yksityisten perustellut epdilyt siltd osin, onko kyseinen elin tdysin ulkopuolisen
vaikutusvallan ulottumattomissa, ja siltd osin, onko se tdysin puolueeton vastakkain oleviin intresseihin
nihden, voidaan sivuuttaa. ™

6 — Ks. mm. tuomio Bundesdruckerei (C-549/13, EU:C:2014:2235, 21 kohta) ja tuomio TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, 27 kohta).

7 — Ks. julkisista hankinnoista annetun lain 3 §:n 1 momentti ja 5 §:n 1 momentti.

8 — Julkisista hankinnoista annetun lain 13 §:n, 14 §:n ja 16—18 §:n mukaan Klagenaevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) voi
muun muassa kumota lainvastaiset padtokset tai hankinnat, antaa madrayksid, méaratd taloudellisia seuraamuksia, myontdd korvauksia ja
julistaa patemattomaksi sopimuksia.

9 — Ks. tuomio Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, 22 ja 23 kohta oikeuskaytdntoviittauksineen). Ks. myos tata kysymystd
koskevan oikeuskédytdnnon kattava arviointi, joka sisdltyy samassa asiassa esitettyyn julkisasiamies Jadskisen ratkaisuehdotukseen
(EU:C:2015:445, 40 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

10 — Ks. mm. tuomio Wilson (C-506/04, EU:C:2006:587, 4953 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).
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35. Tuomiossa TDC, johon Tanskan hallitus vetoaa, unionin tuomioistuin padtyi katsomaan, ettei
Teleklageneevnet (televiestinndn valituslautakunta) ole SEUT 267 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin,
koska kyseinen elin ei sen mielestd tayttinyt riippumattomuuskriteerid. Unionin tuomioistuin esitti
toteamuksensa kahden seikan perusteella. Riippumattomuuden ulkoisesta osatekijastd unionin
tuomioistuin huomautti yhtéaltd, ettd Tanskan lainsddddnnossd sdddettiin yleisten tuomioistuinten
tuomareiden erottamisen osalta erityisistd takeista, kun taas Teleklagenzevnetin (televiestinnin
valituslautakunta) jasenten erottamisedellytyksistd ei sdddetd erityiselld sdannostolld, silld heidan
vadrinkdytostd merkitsevin erottamisensa tapauksessa sovelletaan ainoastaan hallinto-oikeuden ja
tydoikeuden yleisia sid@ntojd.'’ Riippumattomuuden sisdisen osatekijin osalta unionin tuomioistuin ei
pitainyt Teleklageneevnetia (televiestinndn valituslautakunta) kasiteltdviin intresseihin néhden
ulkopuolisena vaan totesi, ettd jos jostakin sen padtoksestd nostetaan kanne yleisessd
tuomioistuimessa, se osallistuu oikeudenkdyntiin vastaajan asemassa. "

36. Unionin tuomioistuimen kaytettévissa olevien tietojen mukaan Klagenzevnet for Udbudin (julkisten
hankintojen valituslautakunta) osalta ei kuitenkaan toteudu kumpikaan niistd kahdesta seikasta, jotka
unionin tuomioistuin otti huomioon tuomiossa TDC.

37. Tanskan hallitus on viittdnyt niin kirjelmissddn kuin istunnossa nimenomaisesti ensinnékin
rilppumattomuuden  sisdisestd osatekijastd, ettd toisin kuin Teleklagensevnet (televiestinnén
valituslautakunta), Klageneevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) ei ole
asianosaisena sen padtoksistd vireille pannuissa asioissa, jotka saatetaan yleisten tuomioistuinten
kasiteltdviksi. Ei siis ole mitddn syytd epdilld, ettei se olisi kyseessd oleviin intresseihin ndhden
ulkopuolinen.

38. Riippumattomuuden ulkoisesta osatekijastd on puolestaan huomautettava unionin tuomioistuimen
kaytettdvissd olevasta asiakirja-aineistosta kdyvian ilmi, ettd Teleklagensevnet (televiestinnin
valituslautakunta) ja Klageneevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) eroavat
kokoonpanonsa, jdsentensd erottamista vastaan annettujen takeiden ja toimintansa osalta huomattavasti
toisistaan.

39. Julkisista hankinnoista annetun lain sddnnoksistd kdykin ilmi, ettd Klagensevnet for Udbudiin
(julkisten hankintojen valituslautakunta) — joka on perustettu muun muassa direktiivin 89/665/ETY **
taytantoon panemiseksi — kuuluu puheenjohtaja ja tietty madra varapuheenjohtajia (jotka muodostavat
puheenjohtajiston) sekd tietty mééréd asiantuntijajisenid, jotka kaikki valitsee tehtdvddn Erhvervs- og
vaekstminister (elinkeino- ja kasvuministeri) enintdén neljan vuoden toimikaudeksi. ™

40. Teleklageneevnetistd (televiestinnén valituslautakunta) poiketen Klageneevnet for Udbudin (julkisten
hankintojen valituslautakunta) puheenjohtajiston on muodostuttava kuitenkin alioikeuksien ja ylempien
oikeuksien tuomareista.” Naiilld tuomareilla on erityinen suoja erottamista vastaan, kuten unionin
tuomioistuin sitd paitsi korostaa tuomiossa TDC.'® Tdmi suoja, joka perustuu Tanskan perustuslain 64
§:d4dn, on ilmeisesti laajennettu koskemaan myos valituslautakuntien puheenjohtajistoa, kuten
istunnossa todettiin.

11 — Tuomio TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, 34—36 kohta).
12 — Ibidem (tuomion 37 kohta).

13 — Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien,
asetusten ja hallinnollisten mééraysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 395, s. 33), sellaisena kuin se
on muutettuna.

14 — Ks. julkisista hankinnoista annetun lain 9 §:n 1 momentti ja 2 momentin ensimmaéinen virke.
15 — Ks. julkisista hankinnoista annetun lain 9 §:n 2 momentin toinen virke.
16 — Tuomio TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, 35 kohta).
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41. Lain sadnnosten arvioinnin perusteella vaikuttaa lisdksi siltd, ettd puheenjohtajiston jésenilld on
huomattavasti tirkedmpi asema kuin asiantuntijajasenilla Klageneevnet for Udbudin (julkisten
hankintojen valituslautakunta) paatoksenteossa. Tavanomaisessa kokoonpanossaan kyseisesséd elimessé
on yksi puheenjohtajiston jdsen, joka toimii puheenjohtajana, ja yksi asiantuntijajisen. Jos &énet
menevit piitoksenteossa tasan, puheenjohtajan #idni ratkaisee.'” Puheenjohtajiston jidsenet voivat
lisaksi tehdd joitakin padtoksid ilman asiantuntijajasenten osallistumista,’ ja heilli on suurempi
painoarvo tehtdessda paatoksid monimutkaisemmissa asioissa tai asioissa, joihin siséltyy periaatteellisia
kysymyksia. "’

42. Tosin Tanskan lainsdddédnnossd ei ilmeisesti ole erityisid sddntdjd, joita sovellettaisiin osaan
Klagenzevnet for Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta) jasenistd eli asiantuntijajéseniin tai
Teleklagenaevnetin (televiestinnén valituslautakunta) jéseniin ja jotka koskisivat heidén erottamistaan,
silla heiddn vadrinkdytostd merkitsevdn erottamisensa tapauksessa sovelletaan ainoastaan
hallinto-oikeuden ja ty6oikeuden yleisia sddntoja.

43. Huomautan tdstd kuitenkin, ettd vaikka unionin tuomioistuin on vahvistanut joissakin ratkaisuissa,
ettd jotta ennakkoratkaisupyynnon esittdneen elimen riippumattomuutta koskevan edellytyksen voidaan
katsoa tdyttyneen, oikeuskdytdnnossa edellytetddn muun muassa, ettd tapaukset, joissa tdimdn elimen
jasenet voidaan erottaa, maiiritetiin nimenomaisissa lainsdddénnén sddnnoksissd,” on kuitenkin
todettava, ettd se, ettd ndissd asioissa todettiin kyseisten sddntdjen puuttuvan, oli yksi arvioinnissa
huomioon otettu seikka, joka tosin oli tirked mutta joka oli osa ennakkoratkaisupyynnon esitténeen
elimen ominaispiirteiden kokonaisarviointia.” Se, ettd unionin tuomioistuin ei pitinyt ndissi asioissa
kyseessé olevia elimid tuomioistuimina, perustui juuri kaikkien seikkojen kokonaisarviointiin.* Joissain
tapauksissa, jotka koskevat erityisesti direktiivin 89/665 mukaisista julkisia hankintoja koskeviin
sopimuksiin liittyvistd muutoksenhauista vastaavia kansallisia tahoja, unionin tuomioistuin on lisdksi
pitdnyt tiettyd ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt elintd tuomioistuimena tarkastelematta kysymystd
tallaisten sdéntdjen olemassaolosta. >

44. Nyt kasiteltdvassd tapauksessa korostettakoon, ettd sen lisdksi, ettd merkittdvd osa Klagenaevnet for
Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta) jésenistd ja erityisesti ne jasenet, joilla on tirked
asema paatoksenteossa, kuuluvat erottamista vastaan annetun erityisen takeen eli perustuslaillisen
takeen piiriin, asiakirja-aineistosta kdy ilmi, ettd kyseisen elimen riippumattomuutta suhteessa
mahdollisiin ulkopuolelta tuleviin epdasiallisiin painostuksiin ja toimenpiteisiin vahvistetaan myos
muilla seikoilla. Nidin ollen Klagensevnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) on
ulkopuolinen siihen viranomaiseen ndhden, joka on tehnyt pddasiassa muutoksenhaun kohteena olevan
paatoksen.” Silld ei etenkddn ole mitdén toiminnallista yhteyttd Erhvervsstyrelseniin (Tanskan

17 — Ks. julkisista hankinnoista annetun lain 10 §:n 4 momentin ensimmiinen virke ja 5 momentti. Ensimmaiisen sdadnnoksen mukaan
puheenjohtajiston jdsen ja asiantuntijajasen osallistuvat yksittdisen asian kasittelyyn lukuun ottamatta kyseisen pykélin 6 momentissa
kuvattua tilannetta. Toisen sddnnoksen mukaan Klagenaevnet for Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta) péatokset tehddan
yksinkertaisella ddntenenemmistolld, ja ddnten mennessa tasan puheenjohtajan &déni ratkaisee.

18 — Ks. julkisista hankinnoista annetun lain 10 §:n 6 momentti.

19 — Ks. julkisista hankinnoista annetun lain 10 §:n 4 momentti, jonka mukaan Klagenzevnet for Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta)
puheenjohtaja voi erityistapauksissa paittda suurentaa tietyn asian kasittelyyn osallistuvien puheenjohtajiston jasenten ja asiantuntijajasenten
lukuméarda. Tallaisessa tapauksessa puheenjohtajiston jasenten lukumiérdn on vastattava asiantuntijajasenten lukumaiddrad. Tatd sdannostd
kaytetddn monimutkaisemmissa asioissa tai asioissa, joihin siséltyy periaatteellisia kysymyksid, ja siitd kdy ilmi, ettd myos téllaisissa erityisen
tirkeissd asioissa Klagensevnet for Udbudin (julkisten hankintojen valituslautakunta) puheenjohtajiston jésenilld ja asiantuntijajasenilld on
yhtd suuri edustus, mikéd tarkoittaa, ettd koska puheenjohtajan &ini ratkaisee, puheenjohtajiston jésenilld on padtoksenteossa suurempi
painoarvo.

20 — Madrdys Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274, 24 kohdan loppuosa) ja tuomio TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, 32 kohta).

21 — Ks. tuomio Syfait ym. (C-53/03, EU:C:2005:333, 37 kohta).

22 — Ks. yhteiséjen tuomioistuimen suorittama arviointi tuomiossa Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, 37-43 kohta); tuomiossa Syfait ym.
(C-53/03, EU:C:2005:333, 30—37 kohta) ja madréyksessa Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274, 25—30 kohta). Ks. my6s tuomio TDC (C-222/13,
EU:C:2014:2265), jossa unionin tuomioistuimen arviointi perustui kahteen seikkaan, joista toinen liittyi sisdiseen osatekijaén ja toinen
ulkoiseen osatekijddn ja joiden vuoksi se katsoi, ettei Teleklageneevnet (televiestintdalan valituslautakunta) ole riippumaton (ks. timin
ratkaisuehdotuksen 35 kohta).

23 — Ks. mm. tuomio HI (C-92/00, EU:C:2002:379, 24—28 kohta).

24 — Ks. tuomio Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, 19 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).
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elinkeinovirasto), joka antaa sihteeriston sen kédyttoon, eikd hankintaviranomaisiin, joiden toimiin siltd
haetaan muutosta.” Lisdksi Klagenzvnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) huolehtii
tehtdvistddn itsendisesti olematta missddn hierarkkisessa tai alisteisessa suhteessa mihinkédén tahoon ja
ottamatta vastaan miérdyksid tai ohjeita miltddn taholta.”® Kaikkien sen jisenten on hoidettava
tehtdvinsa itsendisesti.” Koska Klagenzvnet for Udbud (julkisten hankintojen valituslautakunta) voi
muun muassa todeta padtoksid tai hankintasopimusten tekemisid lainvastaisiksi sekd antaa
hankintasopimusten tekemisten yhteydessa  maddrdyksid, se hoitaa lisdksi pohjimmiltaan
lainkéyttotehtavia. **

45. Lopuksi on muistutettava, ettd arvioidessaan direktiivissa 89/665 mainittujen kansallisten elinten,
jotka ovat vastuussa julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemistdi koskevista
muutoksenhakumenettelyistd, oikeudellista asemaa unionin tuomioistuin on jo vahvistanut useiden
muiden sellaisten kansallisten elinten osalta, jotka ovat olennaisilta osin verrattavissa kisiteltavassa
asiassa ennakkoratkaisua pyytdvddn elimeen, ettd ne ovat SEUT 267 artiklassa tarkoitettuja
tuomioistuimia. >

46. Kaikki ndimé nakokohdat huomioon ottaen ei ole mielestdni syytd kyseenalaistaa tuomiossa Unitron
Scandinavia ja 3-S tehtyd padtelmdd, jonka mukaan Klagenevnet for Udbud (julkisten hankintojen
valituslautakunta) on SEUT 267 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin.

B Ennakkoratkaisukysymyksen tarkastelu

47. Kansallinen  tuomioistuin  tiedustelee = ennakkoratkaisukysymyksellddn, onko  direktiivin
2004/17 10 artiklassa, luettuna yhdessd saman direktiivin 51 artiklan kanssa, tarkoitettua
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta tulkittava siten, ettd se estdd padasiassa kyseessd olevan kaltaisessa
tilanteessa hankintayksikkod valitsemasta hankintasopimuksen sopimuspuoleksi tarjoajaa, joka ei ole
ilmoittautunut ehdokkaaksi esivalinnassa ja jota ei siten ole valittu esivalinnassa.

48. Ennakkoratkaisukysymys on esitetty tosiasiayhteydessd, jossa kaupallisen yhtion muotoon
perustettu ja hankintasopimuksen tekomenettelyn esivalinnassa valittu kahden yrityksen ryhmittyma
hajoaa toisen sen jdsenistd jouduttua konkurssiin ja jossa hankintaviranomainen sallii jéljella olevan
jasenen jatkaa osallistumistaan menettelyyn ryhmittymdn sijasta ja valitsee sen lopulta
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi huolimatta siitd, ettei kyseistd jasentd itseddn ole valittu
esivalinnassa. Tdmé on se pddasiassa kasiteltdvén tilanteen kaltainen tilanne, johon ennakkoratkaisua
pyytdnyt tuomioistuin viittaa ennakkoratkaisukysymyksessdan.

49. Ennakkoratkaisukysymys koskee siis pddasiallisesti yhdenvertaisen kohtelun periaatteen valossa
tarkasteltavaa hankintaviranomaisen mahdollisuutta sallia talouden toimijoiden ryhmittymén jasenen,
jota ei ole valittu erikseen esivalinnassa, tulla ryhmittymdn tilalle hankintasopimuksen
tekomenettelyssa.

1. Asiaan sovellettavan siannoston tarkastelu

50. Aluksi on huomautettava, ettei direktiivissd 2004/17 ole erityistd sddnnostd, joka koskee talouden
toimijoiden ryhmittymén kokoonpanon muutoksia.

25 — Ks. a contrario, tuomio Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, 37—40 kohta).
26 — Ks. tuomio Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, 19 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

27 — Ks. julkisten hankintojen valituslautakunnasta 11.8.2011 annetun asetuksen nro 887 1 §:n 4 momentti. Tami seikan merkityksestd ks. tuomio
Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, 35 kohta).

28 — Ks. tuomio Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, 37 kohta).
29 — Ks. tuomio Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, 26 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).
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51. Ainoa talouden toimijoiden ryhmittymiin liittyvd direktiivin sddnnés on sen 11 artiklan 2 kohta,*
joka ei kuitenkaan koske niiden muuttamista hankintasopimuksen tekomenettelyn aikana. Koska siis
direktiivissd ei ole yhtddn sddnnostd, jossa sdddettdisiin tallaisista muutoksista, niistd sddtdmisen on
katsottava kuuluvan jasenvaltioiden toimivaltaan.®' Niin ollen niitd koskevien sdéntojen vahvistaminen
kuuluu tarvittaessa yleisesti kansalliselle lainsdatajille tai erityistapauksessa hankintaviranomaiselle. >

52. Téltd osin on vield korostettava tuomiossa Makedoniko Metro ja Michaniki* katsotun, ettei julkisia
rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyiti koskeva direktiivi 93/37°** ollut esteena
sellaiselle kansalliselle sddnnostolle, jossa kielletddn julkista hankintaa koskevan sopimuksen
tekomenettelyyn osallistuvan yritysryhmittymdn kokoonpanon muuttaminen sen jilkeen, kun
tarjoukset on jétetty.

53. Nyt kasiteltavissa tapauksessa esitetystd ennakkoratkaisupyynnosté kdy kuitenkin ilmi yhtaélts, ettei
Tanskan sddnnostossd aseteta erityisid sdant6ja talouden toimijoiden ryhmittymien kokoonpanon
muutoksista, ja toisaalta, ettei myoskddn hankintaviranomainen ole laatinut niitd koskevia erityisid
sddntoja hankintailmoitukseen.

54. Talouden toimijoiden ryhmittymien kokoonpanoon hankintasopimuksen tekomenettelyn aikana
tehtyjen muutosten hyviksyttivyyden arvioinnissa on nédin ollen sovellettava unionin
oikeusjdrjestykseen kuuluvia yleisid oikeusperiaatteita, kuten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja
avoimuuden periaatetta, joista direktiivissa 2004/17 sdddetddn sen 10 artiklassa, ja tarve noudattaa
kyseisid periaatteita asettaa hyviksyttavyyden rajat.

2. Yhdenvertaisen kohtelun periaate julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyissa

55. Vakiintuneen oikeuskdytdannén mukaan yhdenvertaisen kohtelun periaate edellyttdd, ettd toisiinsa
rinnastettavia tapauksia ei kohdella eri tavoin eikd erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin, ellei
tallaista kohtelua voida objektiivisesti perustella.*

56. Unionin tuomioistuin on monta kertaa todennut, ettd tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaate ja
hankintaviranomaisten velvollisuus varmistaa sen noudattaminen vastaavat julkisia hankintoja
koskevien unionin oikeuden sidintéjen ydinsisaltod. *

30 — Ks. tdmén ratkaisuehdotuksen 7 kohta. Kyseinen artikla toistetaan padosin direktiivin 2014/25 37 artiklan 2 ja 3 kohdassa.

31 — Ks. analogisesti julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston
direktiivin 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54) osalta tuomio Makedoniko Metro ja Michaniki (C-57/01, EU:C:2003:47, 61 kohta).

32 — Asettaessaan tillaisia sdantoja lainsdétdjan tai hankintaviranomaisen on aina noudatettava yleisid oikeusperiaatteita. Ks. tdsta direktiivin
2004/17 johdanto-osan yhdeksds perustelukappale ja vield selvemmin julkisia rakennusurakoita seké julkisia tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/18
(EUVL L 134, s. 114) johdanto-osan toinen perustelukappale. Ks. my6s direktiivin 2014/25 johdanto-osan toinen perustelukappale.

33 — Tuomio C-57/01, EU:C:2003:47, 61 ja 63 kohta.
34 — Ks. alaviite 31.

35 — Ks. mm. tuomio Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2005:127, 27 kohta oikeuskéytdntoviittauksineen) ja tuomio Manova (C-336/12,
EU:C:2013:647, 30 kohta).

36 — Ks. vastaavasti tuomio Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2005:127, 26 kohta) ja tuomio Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:731, 45 kohta
oikeuskéytintoviittauksineen).
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57. Tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaate, jonka tavoitteena on julkiseen hankintaan osallistuvien
yritysten vilisen terveen ja toimivan kilpailun kehittymisen edistdmiseen myd6tévaikuttaminen,
edellyttaa sitd, ettd kaikilla tarjoajilla on samat mahdollisuudet tarjoustensa ehtojen laatimisessa, ja se
tarkoittaa ndin ollen sitd, ettd kaikkien kilpailijoiden tarjouksiin sovelletaan samoja edellytyksia.”
Tama periaate tarkoittaa, ettd tarjoajilla on oltava yhdenvertaiset mahdollisuudet koko
hankintasopimuksen tekomenettelyn ajan ja erityisesti sekd silloin, kun ne laativat tarjouksiaan, etté
silloin, kun hankintaviranomainen arvioi niiden tekemia tarjouksia.*

58. Oikeuskéytinnosséd on tosin todettu, ettd yksi julkisia hankintoja koskevien sdéntdjen tavoitteista on
hankintojen avaaminen mahdollisimman laajasti kilpailulle, ettd unionin oikeuden intressin mukaista
on, etti varmistetaan mahdollisimman monen tarjoajan osallistuminen tarjouspyyntémenettelyyn,® ja
ettd tdhan mahdollisimman laajaan kilpailulle avaamiseen ei pyritd ainoastaan tavaroiden ja palvelujen
vapaata liikkuvuutta koskevan unionin intressin vuoksi vaan myos asianomaisen hankintaviranomaisen
oman intressin vuoksi, koska se voi ndin valita edullisimman ja kyseisen julkisyhteison tarpeita
parhaiten vastaavan tarjouksen laajemmasta valikoimasta tarjouksia.*

59. Julkisten hankintojen alalla on otettava kuitenkin huomioon sekd pyrkimys tehokkaan kilpailun
takaamiseen ettd tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattaminen. Néin ollen on niin,
ettd vaikka unionin tuomioistuin on vahvistanut, ettei yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
soveltaminen julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyissd ole padmaéré sindnsd, vaan
se on ymmirrettivd niiden tavoitteiden valossa, joiden saavuttamista silli edistetdén,”
mahdollisimman laajaa kilpailulle avaamista edistdvdn tavoitteen tidytdntoonpanoon ja toteutumiseen
voidaan kuitenkin pyrkid vain, jos julkisia hankintoja koskevaan menettelyyn osallistuvat talouden
toimijat voivat tehdd sen yhdenvertaisina ja ilman pelkoa syrjinnistd.*> Koska tehokkaan kilpailun
edistiminen on osa laajempaa tavoitetta edistdd kilpailua, jonka on toki oltava tehokasta mutta ennen
kaikkea tervettd, tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattaminen viistiméttd rajoittaa
kyseiseen tavoitteeseen pyrkimista.*

60. Taltd osin on vield korostettava erdiden osapuolien tapaan, ettéd tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun
periaate voi olla merkittdvdssd osassa ennen hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa, kun eri
tarjoajia kilpailutetaan keskenddn. Hankintasopimuksen sopimuspuolen valinnan jilkeen huomio
keskittyy sitd vastoin sopimuksen tdytintoonpanoon. Kyseisessa asiayhteydessd hankintasopimuksen
saaneen ryhmittymén muuttamisen kaltaiset tapahtumat eivit ldhtokohtaisesti herdtda kysymyksié
tarjoajien yhdenvertaisesta kohtelusta vaan pikemminkin kysymyksid, jotka koskevat kyseisen
hankintasopimuksen olennaisten ehtojen mahdollista muuttamista® tai sen moitteettoman
taytdntdonpanon vaarantumista.*

37 — Ks. vastaavasti tuomio komissio v. CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236, 110 kohta) ja tuomio eVigilo (C-538/13,
EU:C:2015:166, 33 kohta).

38 — Ks. vastaavasti tuomio SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553, 33 ja 34 kohta); tuomio Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:731, 45 kohta
oikeuskéytdntoviittauksineen) ja médrédys Vivaio dei Molini Azienda Agricola Porro Savoldi (C-502/11, EU:C:2012:613, 38 kohta). Kursivointi
tassd.

39 — Ks. vastaavasti tuomio Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, 26 kohta) ja tuomio CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, 37 kohta).

40 — Tuomio CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, 37 kohta). Neuvottelumenettelyn tapauksissa tdman ratkaisuehdotuksen 9 kohdassa mainitun
direktiivin 2004/17 54 artiklan 3 kohdassa korostetaan nimenomaisesti vaatimusta riittavasta kilpailusta.

41 — Ks. vastaavasti tuomio Manova (C-336/12, EU:C:2013:647, 29 kohta).

42 — Ks. julkisasiamies Légerin ratkaisuehdotus yhdistetyissd asioissa Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2004:709, 22 kohta) sekd julkisasiamies
Poiares Maduron ratkaisuehdotus asiassa Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:544, 23 kohta).

43 — Ks. vastaavasti julkisasiamies Poiares Maduron ratkaisuehdotus yhdistetyissa asioissa La Cascina ym. (C-226/04 ja C-228/04, EU:C:2005:524,
26 kohta).

44 — Ks. tuomio Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, 40 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

45 — Taltd osin on korostettava, ettd direktiivin 2014/25 89 artiklan 1 kohdan d alakohdan ii alakohdassa sdddetddn nimenomaisesti tapauksesta,
jossa sopimuskumppani muuttuu hankintasopimuksen sopimuspuolen valinnan jilkeen. Kyseisen sddnnoksen mukaan uutta
hankintasopimuksen tekomenettelyd ei tarvitse jirjestdd etenkddn, jos sopimuskumppani, jonka hankintayksikké oli alun perin valinnut
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi, korvataan uudella sopimuskumppanilla siksi, ettd “alkuperidisen sopimuskumppanin asema siirtyy
yhtion rakenneuudistusjérjestelyjen, yritysostojen, sulautumisten ja maérdysvallan muutosten tai maksukyvyttomyyden seurauksena kokonaan
tai osittain toiselle talouden toimijalle, joka téyttdd alun perin vahvistetut laadulliset valintaperusteet edellyttden, ettei tdstd aiheudu muita
merkittdvid muutoksia hankintasopimukseen eika talld pyritd kiertdmadn — — direktiivin soveltamista”.
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61. Naméd ovat ne periaatteet, joiden valossa on arvioitava, mitkd ovat ne rajat, jotka yhdenvertaisen
kohtelun periaate asettaa nyt kasiteltdvin tapauksen kaltaisessa tapauksessa hankintaviranomaisen
mahdollisuudelle sallia ennen hankintasopimuksen sopimuspuolen valintaa, ettd talouden toimija, jota
ei ollut alun perin valittu esivalinnassa, tulee toisen toimijan seuraajaksi ja erityisesti sellaisen
esivalinnassa valitun ryhmittymén seuraajaksi, johon ensin mainittu toimija kuului.

3. Mahdollisuus sallia esivalinnassa valitsemattoman talouden toimijan tuleminen toisen toimijan
seuraajaksi hankintasopimuksen tekomenettelyssa

62. Osapuolet vaikuttavat hyviksyvin sen, ettd esivalinnan kasittdvissd tarjouspyyntomenettelyissa
lahtokohtaisesti vain esivalitut tarjoajat voivat tehdd tarjouksia ja siten tulla valituiksi
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi.

63. Yhdyn téllaiseen nakemykseen, jonka nimenomainen normatiivinen perusta on — kuten MTHZ
perustellusti korostaa — direktiivin 2004/17 51 artiklan 3 kohta. Kun siind sdddetdédn, ettd
hankintaviranomaisten “on tarkistettava, ettd ndin valittujen tarjoajien esittimét tarjoukset ovat — —
sddntdjen ja vaatimusten mukaisia”, siind nimittdin edellytetddn, ettd esivalinnassa valitut toimijat ja
toimijat, jotka tarjouksia esittdvit, ovat samoja.” Periaatteena siis on, ettid esivalinnassa valittu
talouden toimija ja toimija, joka tarjouksen esittdd ja joka voidaan mahdollisesti valita
hankintasopimuksen sopimuspuoleksi, ovat oikeudellisesti ja asiallisesti samat.

64. Taltd osin on tdsmennettdvd, ettd toisin kuin komissio istunnossa vaitti, nyt kasiteltdvédssa asiassa ei
ole epiilystikadn siitd, ettd IS:n muotoon perustettu ryhmittymé ja Aarsleff eivit ole oikeudellisesti tai
asiallisesti samat. Vaikka Aarsleff olikin yksi IS:n yhtiomiehistd, on nimittdin kiistatonta, ettd se on
asiallisesti ja oikeudellisesti eri oikeushenkilé kuin se ryhmittym4, johon se kuului.

65. Tamdn tasmennyksen jilkeen on selvitettivd, voidaanko yhdenvertaisen kohtelun periaatteen,
sellaisena kuin sitd on tulkittu tdmén ratkaisuehdotuksen 55-59 kohdassa, valossa hyviksyd erityisesti
padasian kaltaisissa olosuhteissa poikkeaminen edelld mainitusta periaatteesta, jonka mukaan
esivalinnassa valitun tarjoajan ja tarjouksen esittdvéin tarjoajan on ehdottomasti vastattava toisiaan.

66. Mainitulla periaatteella ei mielestdni voi olla ehdotonta soveltamisalaa eikd se voi olla ilman
poikkeuksia. Mielestdni voi olla — joskin rajoitettu mdara — tapauksia, joissa tarjoajan identiteetin
muuttaminen menettelyn aikana olisi sallittava, kun otetaan huomioon erityisesti vaatimus siitd, ettd
hankintasopimuksen tekomenettely sédilyy mahdollisimman laajasti avoimena kilpailulle.

67. Koska vyhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattaminen kuitenkin rajoittaa tallaisen
vaatimuksen  soveltamista, kuten  tdmén  ratkaisuehdotuksen = 59  kohdassa  korostin,
hankintaviranomainen ei saa syrjid tarjoajia esittdmalld perusteluksi vaatimuksen hankintasopimuksen
tekomenettelyn avaamisesta mahdollisimman laajasti kilpailulle. Tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen noudattaminen asettaa siis ehdottoman rajan esivalinnassa valitun tarjoajan ja tarjouksen
esittdvdn tarjoajan vastaavuusperiaatteesta tehtdville mahdollisille poikkeuksille, joita sitd paitsi on
yleisesti sovellettavaan periaatteeseen tehtdvind poikkeuksina tulkittava suppeasti.*

68. Nididen periaatteiden vahvistamisen jdlkeen on pohdittava, minkd konkreettisen menettelytavan
avulla voidaan sovittaa parhaiten yhteen — péddasian kaltaisessa tapauksessa keskenddn ehka
ristiriitaisetkin — vaatimukset, jotka perustuvat tarjoajien yhtdldisten mahdollisuuksien ja
maksimaalisen kilpailulle avaamisen tiukkaan noudattamiseen.

46 — Neuvottelumenettelyjen, joita edeltdd tarjouskilpailukutsu, sééntelyn yhteydessd uuden direktiivin 2014/25 47 artiklan 2 kohta on téltd osin
vieldkin selkedmpi, koska siind sdddetddn, ettd "neuvotteluihin voivat osallistua ainoastaan hankintayksikon toimitettujen tietojen arvioinnin
perusteella kutsumat talouden toimijat”.

47 — Ks. vastaavasti tuomio Honyvem Informazioni Commerciali (C-465/04, EU:C:2006:199, 24 kohta) sekd tuomio Pfeiffer ym.
(C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, 52 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).
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69. Osapuolet ehdottavat kaikki eri menettelytapaa.

70. Todettakoon aluksi, ettd pyrin sulkemaan pois tdimén ratkaisuehdotuksen 66 kohdassa esittamistani
syistd sellaisen menettelytavan kaltaisen menettelytavan, joka MTHZ niyttda suosittelevan ja jonka
mukaan esivalinnassa valitun toimijan ja tarjouksen esittdvin toimijan vastaavuusperiaatteesta ei pitdisi
poiketa koskaan.

71. Komissio katsoo puolestaan pddasiallisesti, ettd jos toimija, jota ei ole valittu esivalinnassa — kuten
nyt kisiteltdvassd tapauksessa ryhmittyman jéljelld oleva jasen — on tarjouspyyntoasiakirjan mukainen,
yhdenvertaisen kohtelun periaate ei estd hankintaviranomaista sallimasta tdméin jatkaa menettelyd.
Tallaisella ratkaisulla ei voida kuitenkaan taata, ettd vaatimus tarjoajien yhdenvertaisista
mahdollisuuksista téyttyy tinkimatt.

72. Se, ettd uusi toimija on tarjouspyyntoasiakirjan mukainen,” on tosin epiilemitti vilttimaton
edellytys tarjoajien vilisen syrjinndn estamiseksi. Silld ei kuitenkaan yksinddn voida sellaisenaan taata
sitd, ettei uusi toimija saadessaan muita tarjogjia myOhemmin luvan  osallistua
tarjouspyyntomenettelyyn saa kilpailuetuja silloin, kun se tulee mukaan menettelyyn. Tallaisia etuja
voivat esimerkiksi olla se, ettd silli on tietoja, joita muilla tarjoajilla ei ollut,”” kun ne paittivit
osallistua hankintasopimuksen tekomenettelyyn.*

73. Tanskan hallituksen mielestd yhdenvertaisen kohtelun periaate ei estd kasiteltavin tapauksen
kaltaisessa tapauksessa sitd, ettd hankintaviranomainen voisi hyviksyd tarjoajan identiteettida koskevan
muutoksen esivalinnan ja hankintasopimuksen sopimuspuolen valinnan vilisend aikana, jos kaksi
edellytystd tdyttyy. Ensinndkin tarjoajan, jonka identiteettid on muutettu, jiljelld olevan osan on
taytettdvd yksinddn esivalintaa varten madratyt soveltuvuusvaatimukset ja toiseksi tarjoajan identiteetin
muutos ei saa vaikuttaa esivalinnassa valittuun ehdokasjoukkoon esimerkiksi siten, ettd vaikka tarjoajan
jaljelle jaanyt osa olisi osallistunut esivalintaan heti alussa uudessa muodossa, esivalinnassa valitut
ehdokkaat olisivat yhéd samat.

74. Tamékaan ratkaisu ei ole mielestini tyydyttdvd. Ensimmadinen edellytys vastaa nimittdin mielestini
pédasiallisesti komission esittimdssd ratkaisussa vaadittua edellytystd. Toisen edellytyksen osalta en
usko, ettd tarjoajien yhtéldisten mahdollisuuksien tiukan toteutumisen takaamiseksi riittdisi, ettei
ehdokkaan muuttuminen vaikuta esivalinnassa valittuun ehdokasjoukkoon. Katson nimittdin —
samoista syistd kuin tdméan ratkaisuehdotuksen 72 kohdassa — ettd se, ettei mitddn toimijaa ole suljettu
aiheettomasti menettelyn ulkopuolelle eikd aiheettomasti sallittu osallistua siihen, on toki myos
valttamaton edellytys syrjinndn estdmiseksi, mutta se ei ole riittdvd tae tarjoajien yhtdldisten
mahdollisuuksien vaatimuksen tayttymisesta.

75. Koska lainsddtdja tai hankintaviranomainen ei ole antanut asiasta etukédteen nimenomaisia sdéntoja,
hankintayksikon on mielestdni hyvd suorittaa konkreettinen ja tapauskohtainen arviointi kaikkien
tiedossaan olevien tosiseikkojen perusteella tutkiakseen, johtaako kyseinen ehdokkaan muuttuminen
tilanteeseen, jossa tarjoajat eivdt ole yhdenvertaisessa asemassa hankintasopimuksen tekomenettelyn
aikana eivdatkd etenkddn, mutta eivdt ainoastaan, tarjoustensa laadinnan yhteydessa. Arvioinnilla on
pyrittava erityisesti selvittdmaan, tuottaako mainittu muutos uudelle tarjoajalle kilpailuetua ja johtaako
se siten kilpailuprosessin heikentymiseen.

48 — Ei ole sitd paitsi selvdd, olisiko uuden toimijan tdman ehdotuksen mukaan téytettévé tarjouspyyntoasiakirjan vaatimukset silloin, kun muutos
tapahtuu, vai olisiko sen téytynyt téyttdd ne silloin, kun kaikki muut tarjoajat esivalittiin.

49 — Ks. tuomio Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2005:127, 29 kohta), jossa yhteiséjen tuomioistuin otti huomioon mahdolliset kilpailuedut,
joita on voinut syntyd niiden tietojen vuoksi, joita tarjoaja olisi voinut saada kyseessa olevasta julkisesta hankinnasta.

50 — Korostettakoon komission itse myontdavan huomautuksissaan, etti sen ehdottaman kriteerin avulla ei kyetd takaamaan, ettei kilpailun
vadristymisen vaaraa ilmene missaén tapauksessa.
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76. Ehdokkaan muuttuminen voi tapahtua teoreettisesti monessa eri tilanteessa, joita ei ole tarpeen
arvioida tédssd yhteydessd. Totean vain, ettd silloin, kun ehdokkaan identiteetin muutoksella on
yksinomaan muodollinen eikd aineellinen merkitys, koska se tarkoittaa esimerkiksi yksinomaan
muodon muutosta tai sisdistdi uudelleenjirjestelyd, jolla ei ole olennaisia seurauksia,” on
epiatodenndkoistd, ettd tdllainen muutos on omiaan luomaan eriarvoisiin mahdollisuuksiin johtavan
tilanteen.

77. Padasian kaltaisessa tilanteessa, jossa ryhmittymd, jonka siihen kuuluvat talouden toimijat ovat
perustaneet niistd erillisen oikeushenkilon oikeudelliseen muotoon, hajoaa, ja sen korvaa menettelyssé
ryhmittymén jéljella oleva jdsen, ei kuitenkaan mielestini merkitse ehdokkaan identiteetin sellaista
muutosta, jolla olisi yksinomaan muodollinen eika aineellinen merkitys.

78. Niin ollen katson, ettd ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen asiana on tiedossaan olevien
tosiseikkojen perusteella todeta konkreettisesti, onko Banedanmarkin p&itos johtanut esilld olevassa
tapauksessa menettelyyn osallistuneiden eri tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
loukkaamiseen ja erityisesti, saiko Aarsleff kilpailuetuja toisiin tarjoajiin ndhden silloin, kun sen
sallittiin korvata IS menettelyssa.

79. Tyydyn téltd osin esittiméédn vain seuraavat nidkokohdat, jotka perustuvat unionin tuomioistuimen
asiassa kaytettdvissd oleviin tietoihin.

80. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin korostaa ensinndkin, ettd on pidettdvéd nédytettynd, ettd jos
Aarselff olisi ilmoittautunut ehdokkaaksi suoraan itse eikd hajonneen ryhmittymén valitykselld, se olisi
joka tapauksessa valittu esivalinnassa. Tama seikka ei sulje kuitenkaan mielestdni pois yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen loukkausta, joka nyt kasiteltdvassd tapauksessa on mahdollisesti tapahtunut. Esilla
olevassa asiassa ei ole ratkaisevaa niinkdin (tai ainoastaan) se, olisiko Aarsleffin mahdollisesti voitu
ajatella tulevan valituksi esivalinnassa yksinddn vai ei, vaan se, onko se saanut eri kohtelua, joka on
luonut sille kilpailuetua silloin, kun sen sallittiin osallistua yksinddn menettelyyn, vaikka sitd ei ollut
valittu ensin esivalinnassa.

81. Lisdksi vaikuttaa siltd, ettd Aarsleff on voinut pééttdd osallistumisestaan yksinddn tdhan
tarjouspyyntomenettelyyn sellaisten tietojen perusteella, joita muilla tarjoajilla ei ollut kiytettavissaan,
kun ne paittiviat osallistua siihen.*® Etenkin MTHZ on korostanut, ettd kun Aarsleffin sallittiin tehda
tillainen paatos Pihlin konkurssin ja siis menettelyyn osallistumiseksi muodostetun ryhmittyméan
hajoamisen jilkeen, se yhtééltd oli voinut saada tietoonsa menettelyyn osallistuvien ja tarjouksen
tehneiden yritysten tarkan lukuméérén, ja toisaalta se tiesi, ettd sen ryhmittyman tarjous, johon Aarsleff
kuului, oli arvioitu toiseksi parhaimmaksi tarjoukseksi. Néihin seikkoihin on lisdttiva vield se, etté
Aarsleff oli saanut Pihlin konkurssin jdlkeen mahdollisuuden ottaa palvelukseensa yli viisikymmenta
Pihlin tyontekijad, joihin kuului myds tarjouspyynnon kohteena olevan hankkeen toteuttamisen
kannalta keskeisid henkil6ita. >

82. Tilanne, jossa kaksi talouden toimijaa pé&dttdd muodostaa ennen hankintasopimuksen
tekomenettelyn alkua ryhmittymin, jonka yksinomaisena tarkoituksena on osallistua kyseiseen
menettelyyn, edellyttdd kuitenkin, ettd ndmé toimijat ovat tehneet hankkeeseen liittyvat
mahdollisuudet ja riskit arvioituaan liiketoiminnallisen paatoksen yhteisestd osallistumisesta
tarjouspyyntomenettelyyn seka siihen liittyvien hydtyjen ja riskien jakamisesta. Néin ollen on arvioitava
konkreettisesti, johtaako muihin tarjoajiin ndhden erilaiseen kohteluun ja tuottaako kilpailuetua se, ettd
menettelyn myohdisemmaisséd vaiheessa, jolloin menettelyn kulusta on vihemmén epavarmuustekijoita,

51 — Ks. analogisesti tuomio Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, 43—45 kohta).
52 — Ks. tdltd osin tdmén ratkaisuehdotuksen alaviite 49.

53 — Tailtd osin on aiheellista korostaa muille tarjoajille lahetetystd (ja tdméan ratkaisuehdotuksen 20 kohdassa mainitusta) Banedanmarkin
tiedotteesta kdyvan ilmi, ettd se otti huomioon tdmén seikan, kun se paatti sallia Aarsleffin ottaa sittemmin hajonneen ryhmittyméan paikan
menettelyssa.
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on annettu toiselle ndistd toimijoista mahdollisuus muuttaa tatd liiketoiminnallista paatosta sallimalla
kyseisen toimijan osallistua menettelyyn yksinddn. On tutkittava, perustuuko téllainen myo6hempi
liiketoiminnallinen p&étos todella eri tietoihin kuin niihin, jotka olivat muiden tarjoajien kaytettivissd,
kun ne tekivat paitoksen osallistumisestaan menettelyyn tietyssdé muodossa tai kokoonpanossa ja kun
tdtd paatostd ei ollut myohemmin mahdollista muuttaa.

V Ratkaisuehdotus

83. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Klagenaevnet for Udbudin
(julkisten hankintojen valituslautakunta) esittiméén ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti:

1) Vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin 2004/17/EY 51 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, ettd hankintasopimuksen
tekomenettelyn esivalinnassa valitun talouden toimijan ja samassa menettelyssd tarjouksen
esittdvdn talouden toimijan on ldhtokohtaisesti oltava oikeudellisesti ja asiallisesti samat.

2) DPadasian tilanteen kaltaisessa tilanteessa, jossa kaksi talouden toimijaa on muodostanut kaupallisen
yhtion muotoon ryhmittymén osallistuakseen hankintasopimuksen tekomenettelyyn ja jossa toinen
niistd on joutunut ryhmittymén tultua valituksi esivalinnassa mutta ennen hankintasopimuksen
sopimuspuolen valintaa maksukyvyttomyysmenettelyyn, minka vuoksi ryhmittymé on hajonnut,
direktiivin 2004/17 10 artiklaa on tulkittava siten, ettd hankintaviranomaisen asiana on
konkreettisen, kaikkiin tiedossaan oleviin tosiseikkoihin perustuvan arvioinnin perusteella tutkia,
johtaako sellainen mahdollinen lupa jatkaa menettelyyn osallistumista ryhmittymén sijasta, joka on
myonnetty ryhmittymén jiljellda olevalle jasenelle, jota ei ollut alun perin valittu esivalinnassa,
tilanteeseen, jossa tarjoajilla ei ole yhtildisia mahdollisuuksia menettelyn aikana eikd etenk&én
tarjoustensa laadinnan yhteydessd. Ndin on erityisesti tapauksessa, jossa ryhmittymén jéljelld oleva
jasen on voinut tehdd hankintasopimuksen tekomenettelyn yhteydessa péitoksid sellaisten tietojen
perusteella, joita muilla tarjoajilla ei ollut kaytettavissadn sind hetkend, kun niiden taytyi tehdd sama
pédtos, ja jossa kyseiselld toimijalla oli mahdollisuus hankkia menettelyn aloittamisen jédlkeen
hankkeen toteuttamisen osalta keskeisid tietoja, joita silld ei ollut kdytettdvissadn silloin, kun sen
olisi pitdnyt tulla valituksi esivalinnassa.
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