SIEMENS JA ARGE TELEKOM

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kuudes jaosto)

18 paivind maaliskuuta 2004 *

Asiassa C-314/01,

jonka Bundesvergabeamt (Itdvalta) on saattanut EY 234 artiklan nojalla
yhteisdjen tuomioistuimen kisiteltiviksi saadakseen tdssd kansallisessa tuomio-
istuimessa vireilld olevassa asiassa

Siemens AG Osterreich ja

ARGE Telekom & Partner

vastaan

Hauptverband der osterreichischen Sozialversicherungstriger,

Bictergemeinschaft EDS/ORGA:n osallistuessa asian kisittelyyn,

ennakkoratkaisun julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien,
asetusten ja hallinnollisten mairdysten yhteensovittamisesta 21 piivini joulu-
kuuta 1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33),

sellaisena kuin se on muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
* Oikeudenkiyntikicli: saksa.
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tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18 piivind kesikuuta 1992 annetulla
neuvoston direktiivilld 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1), tulkinnasta,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (kuudes jaosto),

toimien kokoonpanossa: V. Skouris, joka hoitaa kuudennen jaoston puheen-
johtajan tehtdvid, sekd tuomarit C. Gulmann, J.-P. Puissochet, R. Schintgen
(esittelevd tuomari) ja N. Colneric,

julkisasiamies: L. A. Geelhoed,
kirjaaja: johtava hallintovirkamies M.-F. Contet,

ottaen huomioon kirjalliset huomautukset, jotka sille ovat esittidneet

— ARGE Telekom & Partner, edustajanaan Rechtsanwalt M. Ohler,

— Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager, edustajanaan
Rechtsanwalt G. Lansky,

— Bietergemeinschaft EDS/ORGA, edustajanaan Rechtsanwalt R. Regner,

— Ttidvallan hallitus, asiamiehendin M. Fruhmann,
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— Euroopan yhteisdjen komissio, asiamichenddn M. Nolin, avustajanaan
Rechtsanwalt R. Roniger,

ottaen huomioon suullista késittelyd varten laaditun kertomuksen,

kuultuaan Hauptverband der osterreichischen Sozialversicherungstrigerin, edus-
tajanaan Rechtsanwalt T. Hamerl, Itdvallan hallituksen, asiamicheniin
M. Fruhmann, ja komission, asiamieheniin M. Nolin, avustajanaan
R. Roniger, 18.9.2003 pidetyssd istunnossa esittdmit suulliset huomautukset,

kuultuaan julkisasiamiehen 20.11.2003 pidetyssi istunnossa esittimin ratkai-
suehdotuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Bundesvergabeamt on esittinyt yhteisdjen tuomioistuimelle 11.7.2001 tekemal-
ladn pédtokselld, joka on saapunut yhteisdjen tuomioistuimeen 9.8.2001,
EY 234 artiklan nojalla nelji ennakkoratkaisukysymysti julkisia tavaranhankin-
toja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenet-
telyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten méiriysten
yhteensovittamisesta 21 pdivani joulukuuta 1989 annetun neuvoston direktiivin
89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33), sellaisena kuin se on muutettuna julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18 pdivind kesdkuuta 1992 annetulla neuvoston direktiivilli 92/50/ETY
(EYVL L 209, s. 1; jiljempdnd direktiivi 89/665/ETY), tulkinnasta.
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Nimi kysymykset on esitetty asiassa, jonka asianosaisina ovat yhtdiltd Siemens
AG Osterreich (jaljempini Siemens) ja ARGE Telekom & Partner (jdljempénd
ARGE Telekom) ja toisaalta Hauptverband der &sterreichischen Sozialversiche-
rungstriger (Itidvallan sosiaaliturvakassojen liitto, jéljempind Hauptverband)
hankintaviranomaisen ominaisuudessa ja joka koskee tavaranhankintoja ja
palveluja koskevaa julkista hankintamenettelyi.

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Yhteison lainsiddinto

Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 1 kohdassa sdidetddn seuraavaa:

»J4senvaltioiden on toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd
direktiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja 92/S50/ETY — — soveltamisalaan
kuuluviin sopimusten tekomenettelyihin liittyviin hankintaviranomaisten padtok-
siin voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin
mahdollista seuraavien artikloiden ja erityisesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti,
kun edelld tarkoitetut piadtdkset ovat vastoin julkisia hankintoja koskevaa
yhteison oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi kansallista lainsdddént64 annettuja
kansallisia sdant6jd.”

Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklassa tdsmennetidin tiltd osin jdsenvaltioiden
velvoitteet. Kyseisen artiklan 1, 6 ja 7 kohdassa sdddetdin seuraavaa:
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1. Jdsenvaltioiden on varmistettava, ettd 1 artiklassa sdddettyihin muutoksen-
hakumenettelyihin liittyviin toimenpiteisiin sisdltyvit valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vaiheessa ja kiireellisesti viliaikaisiin
toimenpiteisiin, joiden tarkoituksena on saada viitetty virheellinen menettely
pddttymédn tai estdd kyseisiin etuihin kohdistuvat lisivahingot, mukaan
lukien toimenpiteet julkisen hankintasopimusmenettelyn taikka hankintavi-
ranomaisen tekemin pddtoksen tiytintéonpanon keskeyttimiseksi tai niiden
keskeyttimisen varmistamiseksi;

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt pddtokset tai varmistaa niiden poistami-
nen, mukaan lukien tarjouspyynndssi, sopimusasiakirjoissa tai muussa
sopimuksentekomenettelyyn liittyvissd asiakirjassa olevien syrjintdi aiheut-
tavien teknisten, taloudellisten tai rahoitusta koskevien eritelmien poistami-
nen;

c) korvata virheellisesti menettelystd kirsineen vahingot.

6. Edelli 1 kohdassa sididettyjen valtuuksien kidytdén vaikutukset urakan
antamisesta johtuvaan sopimukseen on méériteltivd kansallisessa lainsdddin-
nossi.

Lisdksi, paitsi milloin pddtds on poistettava ennen vahinkojen korvaamista,
jasenvaltio voi sddtid, ettd sen jilkeen kun sopimus on tehty, muutoksenhaku-
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menettelystid vastaavan elimen toimivalta rajoittuu vahingonkorvausten maarad-
miseen niille, joiden etua virheellinen menettely on loukannut.

7. Jasenvaltioiden on varmistettava, etti muutoksenhakumenettelystd vastaavien
elinten piitokset voidaan panna tiytintoon tehokkaasti.”

Direktiivissi 92/SO/ETY sdddetdidn yhteisistd sddnndistd, jotka koskevat osallis-
tumista palveluja koskevaan julkiseen hankintamenettelyyn ja joihin kuuluu
mahdollisuus antaa osa sopimuksesta alihankintana kolmansille osapuolille. Niin
ollen kyseisen direktiivin 25 artiklassa siddetddn seuraavaa:

»Hankintaviranomainen voi sopimusasiakirjoissa tid tarjoajaa ilmoittamaan
: are pin! Joissa pyy oajaa 1T
tarjouksessaan, minki osan sopimuksesta timd mahdollisesti aikoo antaa
alihankintana kolmansille.

Tillainen ilmoitus ei rajoita pdiasiallisen palvelujen suorittajan vastuuta.”

Direktiivissi 92/SO/ETY siidetdin myds laadullisista valintaperusteista, joiden
avulla on mahdollista méirittdd ne tarjoajat, jotka hyviksytddn palveluja
koskevaan julkiseen hankintamenettelyyn. Direktiivin 32 artiklassa sdddetddn
seuraavaa:

1. Palvelujen suorittajien kyky suorittaa palveluja voidaan arvioida erityisesti
niiden ammattitaidon, tehokkuuden, kokemuksen ja luotettavuuden perusteella.
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2. Palvelujen suorittajan tekninen suorituskyky voidaan osoittaa yhdelld tai
useammalla seuraavista tavoista suoritettavien palvelujen luonteen, miirin ja
kayttdtarkoituksen mukaan:

c) selvitys palvelujen suorittamiseen osallistuvista, sekd palvelujen suorittajan
yritykseen kuuluvista ettd sen ulkopuolisista teknisistd asiantuntijoista tai
teknisistd toimielimist, erityisesti niistd, jotka vastaavat laadunvalvonnasta;

h) ilmoitus siitd, milti osin palvelujen suorittaja mahdollisesti aikoo antaa
sopimuksen alihankkijoiden toteutettavaksi.

3. Hankintaviranomaisen on ilmoituksessaan tai tarjouspyynnossiin ilmoi-
tettava, mitkd edelld mainituista viiteasiakirjoista sille on esitettiva.
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Kansallinen lainsididinto

Direktiivit 89/665/ETY ja 92/SO/ETY on saatettu osaksi Itdvallan oikeutta vuoden
1997 Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigenilld (vuonna 1997 annettu

liittovaltion laki julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemisestd, BGBL. 1,
1997/56, BGBl:ssa I, 2000/125 julkaistussa muodossa, jiljempdnd BVergG).

BVergG:n 31 §:ssi, joka koskee alihankkijoiden suorituksia, sdddetdin seuraa-
vaa:

»1. Tarjouspyynndssi on mainittava, onko alihankkijoiden kaytto sallittua. Koko
toimeksiannon teettiminen alihankintana ei ole sallittua, lukuun ottamatta
ostosopimuksia ja toimeksiannon antamista toimeksiannon saajaan sidonnaisille
yrityksille. Rakennussopimuksissa ei ole sallittua teettid alihankintana valtaosaa
toimeksiannosta. — — Toimeksiantajan on varmistettava, ettd toimeksiannon
saajan alihankkijat suorittavat valtaosan niille annetuista tehtivistd itse.
Poikkeustapauksissa toimeksiantaja voi méérdti tarjouspyynnossd, ettd on
sallittua teettdd alihankintana valtaosa toimeksiannosta. Toimeksiannon osien
teettdminen alihankintana on lisiksi sallittua vain silloin, kun alihankkijalla on
osuutensa suorittamiseen tarvittava ammattitaito.

2. Toimeksiantajan on tarjouspyynnossi pyydettivd tarjoajaa ilmoittamaan
tarjouksessaan, minkd osan toimeksiannosta timd aikoo mahdollisesti antaa
alihankkijoiden tehtdviksi. Tami ilmoitus ei vdhennd toimeksiannon saajan
vastuuta.”
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BVergG:n 40 §:n 1 momentissa, joka koskee hankinnan peruuttamista tar-
jouskilpailun kuluessa, sdddetidéin seuraavaa:

*Tarjouskilpailun ollessa kdynnissd hankinnan saa peruuttaa pakottavista syisti,
erityisesti silloin, jos ennen tarjouskilpailun pddttymistd saadaan tietoa olosuh-
teista, joiden vuoksi hankintaa ei olisi tehty tai hankinnan sisiltd olisi ollut
oleellisesti toisenlainen, mikili seikat olisivat olleet tiedossa aiemmin.”

BVergG:n 52 § ja sitd seuraavat pykalit koskevat tarjousten arviointia. Mainitun
52 §:n 1 momentissa siddetidn seuraavaa:

“Ennen kuin hankintaviranomainen valitsee tarjoajan, jonka kanssa se tekee
hankintasopimuksen, sen on arvioinnin perusteella vilittdmisti hylittdva
seuraavien tarjoajien tarjoukset:

9) sellaisten tarjoajien tarjoukset, jotka ovat tehneet muiden tarjoajien kanssa
hyvin tavan tai tehokkaan kilpailun periaatteen vastaisia sopimuksia, jotka
ovat toimeksiantajan kannalta haitallisia;
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BVergG:n 113 §:ssd mairitelldin Bundesvergabeamtin (liittovaltion hankintavi-
ranomainen) toimivalta. Sen 2 ja 3 momentissa siddetddn seuraavaa:

). Saadakseen timin liittovaltion lain ja sen soveltamisasetusten rikkomisen
padttymiin Bundesvergabeamt on toimivaltainen hankintasopimuksen tekemi-
seen asti

1) maidrdimidn vilitoimista

2) kumoamaan hankintaviranomaisen hankintayksikén tekemait laittomat
padtokset.

3. Hankintasopimuksen tekemisen tai hankintamenettelyn pdéttymisen jilkeen
Bundesvergabeamt on toimivaltainen toteamaan, etti tarjouskilpailua ei ole
ratkaistu timin liittovaltion lain tai sen soveltamisasetusten rikkomisen takia
edullisimman tarjoajan eduksi. — — *

BVergG:n 117 §:n 1 ja 3 momentissa sdidetdidn seuraavaa:

1. Bundesvergabeamt kumoaa siten, etti se ottaa huomioon sovittelulautakun-
nan asiasta antaman lausunnon, hallintopditokselld hankintaviranomaisen
hankintamenettelyssi tekemin paitoksen, jos kyseinen péitds
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1) on vastoin tdmin liittovaltion lain tai sen soveltamisasetusten sddnnoksiid ja

2) jos pditokselli on hankintamenettelyn kannalta ratkaisevaa vaikutusta.

3. Hankintasopimuksen tekemisen jilkeen Bundesvergabeamt toteaa 1 momen-
tissa mainittuja edellytyksiid noudattaen ainoastaan sen, onko viitettyi lainvas-
taisuutta olemassa vai ei.”

BVergG:n 125 §:n 2 momentin mukaan vahingonkorvauskanne on nostettava
siviilituomioistuimessa ja se otetaan tutkittavaksi ainoastaan, jos Bundesverga-
beamt on sitd ennen todennut lainvastaisuuden 113 §:n 3 momentin mukaisesti.
Tdmi toteamus sitoo sekd vahingonkorvauskannetta kisittelevid siviilituomiois-
tuinta ettd Bundesvergabeamtissa asianosaisina olevia tahoja.

Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuchin (yleinen siviililaki) 879 §:n 1 momentissa
sdddetdidn seuraavaa:

”Sopimus on mititén, jos se on laissa sdddetyn kiellon tai hyvien tapojen
vastainen.”
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Paiasia ja ennakkoratkaisukysymykset

Hauptverband ilmoitti 21.9.1999 Euroopan yhteisdjen virallisen lehden tiyden-
nysosassa, ettd se aikoi aloittaa kaksivaiheisen julkisen hankintamenettelyn, joka
koski sirukortteihin perustuvan sihkoisen tietojenkdsittelyjirjestelman suunnitte-
lua, valmistelua ja toteuttamista, mukaan lukien korttien toimittaminen,
kdyttoonotto, yksildinti, jakelu ja kdytdstd poistaminen Itivallan alueella,
padtteiden asennus ja huolto alueittain, jirjestelmin sihkoisen tietojenkdsittely-
yksikén tukeminen, puhelinpalvelukeskuksen tukeminen, korttien hallinnointi ja
muut kyseisen jirjestelmin toiminnan kannalta tarpeelliset palvelut.

Hauptverband patti 22.2.2000 kehottaa kuudesta hankintamenettelyn ensim-
miiseen vaiheeseen osallistuneesta ehdokasryhmittymastd viittd esittdmdiin
tarjouksensa, ja samalla se pditti hyldtid kuudennen ehdokkaan. Tarjouskilpai-
luilmoituksen, joka on pdivitty 15.3.2000, 1.8 kohdassa, jossa toistetaan
21.9.1999 piivityn sopimusta koskevan ilmoituksen 1.9 kohta, todettiin
seuraavaa:

“Suorituksen osista saadaan antaa alihankkijoiden toteutettavaksi enintddn
30 prosenttia palveluista ja alihankkijoita saadaan kéyttdd ainoastaan siten, ettd
projektin johtaminen, jirjestelmin suunnitteleminen, kehittdminen, toteuttami-
nen, toimittaminen ja projektin kokonaisjirjestelmidn kannalta keskeisten
komponenttien kiyttd ja korttien kehittiminen, toimitus ja korttien eliméinkaa-
ren hallinnointi seki paitelaitteiden kehittiminen ja toimitus jddvit sopimuksen
kannalta tyypillisind suorituksen osina tarjoajalle tai tarjoajaryhmittymalle.”

Ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee, etti tihin lausekkeeseen, joka korostaa
korttien toimittajan yksilollistd vastuuta, pdddyttiin, jotta varmistettaisiin
hankinnan asianmukainen toteuttaminen tekniselld tasolla.

I-2592



18

19

20

21

SIEMENS JA ARGE TELEKOM

Neljdsti tarjouksen esittdneestd tarjoajaryhmittymisti kolmessa, eli Siemensissi,
ARGE Telekomissa ja Debis Systemhaus Osterreich GmbH:ssa (jiljempéna
Debis), oli mukana korttien toimittaja Austria Card, Plastikkard und Ausweis-
systeme GmbH (jiljempdnd Austria Card), jonka tarkoituksena oli huolehtia
korttien toimituksesta. Austria Card ei ollut mukana neljinnessd ryhmittymissi,
joka kaytti nimitystd Bietergemeinschaft EDS/ORGA (jiljempiand EDS/ORGA) ja
jonka muodostivat Electronic Data Systems (EDS Austria) GmbH, Electronic
Data Systems (EDS Deutschland) GmbH ja ORGA Kartensysteme GmbH.

Kolmelle ensimmiiselle tarjoajaryhmittymille ilmoitettiin 18.12.2000 piivitylld
kirjeelld, ettd Hauptverband aikoi tehdid hankintasopimuksen EDS/ORGA:n
kanssa.

Sen jdlkeen, kun tarjouskilpailun hivinneet kolme ryhmittymii olivat turhaan
yrittineet aloittaa sovittelumenettelyn Bundesvergabekontrollkommissionissa
(tarjouskilpailuja valvova liittovaltion lautakunta), ne hakivat muutosta Bundes-
vergabeamtissa ja vaativat ensisijaisesti, ettd timd kumoaisi Hauptverbandin
padtoksen tehdid sopimus EDS/ORGA:n kanssa, ja toissijaisesti, ettd se peruuttaisi
tarjouskilpailun.

Bundesvergabeamt jitti 19.3.2001 tekemilldin piitokselli kaikki sen kisi-
teltdviksi saatetut hakemukset tutkimatta silli perusteella, ettei hakijoilla ollut
asiavaltuutta ja oikeussuojaintressid, koska Hauptverbandin olisi joka tapauk-
sessa pitdnyt hyldtd hakijoiden tarjoukset BvergG:n 52 §:n 1 momentin nojalla
silld perusteella, ettd Austria Cardin kuuluminen kaikkiin asianomaisiin tarjoa-
jaryhmittymiin oli omiaan vidristdméin kilpailua sellaisten tietojenvaihtojen ja
neuvottelujen takia, jotka tdmid kuuluminen kolmeen ryhmittymiin tekee
mahdolliseksi.
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Oikeudenkiyntiasiakirjoista kdy ilmi, etti timd Bundesvergabeamtin pdatds
kumottiin Verfassungsgerichtshofin (Itdvalta) 12.6.2001 antamalla tuomiolla silld
perusteella, ettd kolmen tarjoajaryhmittymin perustuslaillisia oikeuksia oikeu-
denksiyntiin laillisessa tuomioistuimessa oli loukattu, koska Bundesvergabeamtin
olisi ennen padtostdin pitinyt esittdi yhteisdjen tuomioistuimelle ennakkoratkai-
sukysymys.

Debis ja ARGE Telekom toimittivat 28. ja 29.3.2001 Bundesvergabeamtiin uudet
hakemukset, joissa ne vaativat siti muun muassa kumoamaan hankintaviran-
omaisen pditoksen olla peruuttamatta tarjouskilpailua sekd antamaan Debisin
hakemuksen osalta vilitoimia koskevan miirdyksen, jossa hankintaviranomaista
kielletiéin tekemistd hankintasopimusta kahden kuukauden kuluessa muutok-
senhakumenettelyn aloittamisesta, ja ARGE Telekomin hakemuksen osalta
vilitoimia koskevan midriyksen, jossa kyseinen kielto on voimassa siihen asti,
kun Bundesvergabeamt tekee muutoksenhakuasiassa padtoksen.

Bundesvergabeamt teki 5.4.2001 vilitoimia koskevien hakemusten perusteella
paitoksen, jossa se kielsi Hauptverbandia tekemisti kyseistd hankintasopimusta
ennen 20.4.2001.

Bundesvergabeamt hyviksyi 20.4.2001 tekemilldin padtokselld Debisin ja ARGE
Telekomin padvaatimukset ja kumosi BVergG:n 113 §:n 2 momentin 2 kohdan
nojalla Hauptverbandin piitéksen olla peruuttamatta tarjouskilpailua. Bundes-
vergabeamt perusteli ratkaisunsa pidasiallisesti toteamalla, ettd tarjouskilpailuil-
moitukseen sisiltyi lainvastainen valintaperuste, koska sen 1.8 kohdassa ilmaistu
kielto turvautua alihankintaan loukkaa tarjoajan oikeutta kéyttdd myos
alihankkijaa osoittaakseen asianomaisen sopimuksen tiyttdmistd koskevan
suorituskykynsi, sellaisena kuin timi oikeus perustuu yhteison lainsddddnt6on
siten, kuin yhteiséjen tuomioistuin on sitd tulkinnut (ks. mm. asia C-176/98,
Holst Italia, tuomio 2.12.1999, Kok. 1999, s. 1-8607). Jos tarjouskilpailuilmoi-
tuksessa ei kisiteltdvind olevassa asiassa olisi ilmaistu tdtd edellytystd, tarjous-
kilpailun hivinneet ryhmittymit olisivat voineet kiyttdd alihankkijaa korttien
toimittamisessa.
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Hauptverband padétti 23.4.2001 tdstd paitoksestd huolimatta tehdd sopimuksen
EDS/ORGA:n kanssa. Hauptverband katsoi, etti Bundesvergabeamtin 5.4.2001
padttimin vilitoimen vaikutukset olivat lakanneet 20.4.2001 ilman, ettd kyseisen
toimen voimassaoloa olisi jatkettu, ja ettd viimeksi mainitun 20.4.2001 tekemi
péddtds sisilsi ainoastaan vaikeasti tulkittavan viittauksen ”peruuttamatta
jattdmisen mitdttdmaksi toteamiseen”, joten se katsoi, ettei asiassa ollut paitetty
oikeudellisesti sitovasti, ettei pditds tehdd sopimus edullisimman tarjoajaryhmit-
tymin kanssa ollut pétevi tai ettd se olisi pitdnyt kumota.

Hauptverband paitti lisiksi saattaa asian Verfassungsgerichtshofin kisiteltdviksi,
jotta tdmid kumoaisi Bundesvergabeamtin 20.4.2001 tekemin piitéksen.
Kansallisen tuomioistuimen toimittamista asiakirjoista ja yhteiséjen tuomioistui-
melle esitetyistd huomautuksista ilmenee, etti Verfassungsgerichtshof on ensiksi
22.5.2001 antamallaan mdériykselld hylinnyt Hauptverbandin vaatimuksen
siitd, ettd sen valitukselle myoGnnetddn kyseisen pidatoksen tdytintdénpanoa
lykkiddvd vaikutus, silli perusteella, ettd riidanalainen sopimus oli joka
tapauksessa jo tehty, ja sitten 2.3.2002 antamallaan tuomiolla kumonnut kyseisen
paidtoksen silldi perusteella, etti oli johdonmukaisesti ajeteltuna mahdotonta
kumota piitostd olla tekemdittd jotain ja ettd Debisin ja ARGE Telekomin tissi
tarkoituksessa esittdimit hakemukset olisi pitinyt ottaa tutkittaviksi.

Siemens saattoi 30.4.2001 Bundesvergabeamtin kisiteltdviksi uuden hakemuk-
sen, jossa se vaati, ettd timid kumoaisi useita padtoksii, jotka Hauptverband oli
tehnyt sen jdlkeen, kun se oli pdittinyt tehdd sopimuksen EDS/ORGA:n kanssa,
ja viitti pddasiallisesti, etti se, ettd kyseinen tuomioistuin oli kumonnut
hankintaviranomaisen péitoksen olla peruuttamatta hankintamenettelys, mer-
kitsi Hauptverbandin sopimuksen tekemistd koskevan piitéksen lainvastaisuutta,
koska se oli tehty toisessa hankintamenettelyssi, jonka osalta ei ollut julkaistu
vaadittuja ilmoituksia.

My6s ARGE Telekom esitti 17.5.2001 hakemukset, joissa se vaati Bundesverga-
beamtia kumoamaan 11 péit6std, jotka Hauptverband oli tehnyt sen jilkeen, kun
tdmé oli paattinyt olla perunttamatta riidanalaista hankintamenettelyd Bundes-
vergabeamtin 20.4.2001 tekemastd pdidtoksestd huolimatta.
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Koska Bundesvergabeamt katsoi, ettd mainittujen, sen kisiteltdviksi kolmannessa
vaiheessa saatettujen asioiden ratkaiseminen edellyttdd direktiivin 89/665/ETY
useiden sddnnosten tulkintaa, se pditti keskeyttdd asian kisittelyn ja esittdd
yhteiséjen tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

1) Onko direktiivid 89/665/ETY, erityisesti sen 2 artiklan 1 kohdan b alakohtaa,

mahdollisesti luettuna yhdessi 2 artiklan 7 kohdan kanssa, tulkittava siten,
ettd direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 8 kohdassa tarkoitetun kansallisen
muutoksenhakuviranomaisen paitoksen, joka koski hankintaviranomaisen
sellaisen paitoksen kumoamista, ettei hankintamenettelyd peruuteta, oikeu-
dellisena seurauksena on se, etti kyseinen hankintamenettely pddttyy suoraan
ilman, ettd hankintaviranomaisen itse pitiisi vield toteuttaa jokin toimenpide,
silloin, kun kansalliseen oikeusjirjestykseen ei sisilly oikeudellista perustaa,
jonka perusteella muutoksenhakuviranomaisen pddtés voidaan panna
tehokkaasti ja pakkotoimenpitein tiytdntoon hankintaviranomaista vastaan?

Seuraako direktiivin 89/66S/ETY siinnoksistd, erityisesti sen 2 artiklan
7 kohdasta, mahdollisesti luettuna yhdessi direktiivin 92/50/ETY sddnndsten,
erityisesti sen 25 artiklan ja 32 artiklan 2 kohdan c alakohdan kanssa, tai
muista yhteisén oikeuden miiriyksistd ja sidnnoksistd yhteison oikeuden
tehokkaan vaikutuksen periaatteen mukaisen tulkintatavan vuoksi, ettd
tarjouskilpailuilmoituksen miirdys, jolla estetidn siind olevan sellaisen
kiellon perusteella, ettei sopimusten olennaisten osien toteuttamista saa antaa
alihankkijoille, tarjoajaa yhteiséjen tuomioistuimen erityisesti [edelld maini-
tussa asiassa Holst Italia] omaksuman oikeuskdytdnnon vastaisesti ndytta-
mistd alihankkijan kanssa tekeminsi sopimuksen esittdmiselld, ettd silld on
kiytinnodssd kolmansien osapuolten resurssit, ja viedddn ndin ollen tarjoa-
jalta oikeus vedota suorituskykynsi osoittamiseksi kolmansien osapuolten
resursseihin tai ndyttdd, ettd silli on tosiasiallisesti kiytettivissddn kolman-
sien osapuolten resurssit, on niin selvisti yhteisén oikeuden vastainen, ettd
sellaisen tarjouskilpailuilmoituksen perusteella tehdyn sopimuksen on kat-
sottava olevan pitemiton, erityisesti kun kansallisessa oikeusjirjestyksessé
muutenkin siidetdin, ettd lainvastaiset sopimukset ovat pateméttomid?
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3) Seuraako direktiivin 89/665/ETY sddnnoksistd, erityisesti sen 2 artiklan
7 kohdasta tai mahdollisesti muista yhteisén oikeuden midrdyksistd ja
sddnnoksistd — erityisesti kun otetaan huomioon se, etti yhteisén oikeutta on
tulkittava tehokkaan vaikutuksen periaatteen mukaisesti — ettd direktiivin
89/665/ETY 2 artiklan 8 kohdassa tarkoitetun kansallisen muutoksenhaku-
viranomaisen pditdksen, jolla on kumottu hankintaviranomaisen piitds olla
peruuttamatta hankintamenettelyd, sanamuodon vastaisesti tehty sopimus on
pitematon erityisesti silloin, kun kansallisessa oikeusjirjestyksessd muutenkin
sdddetddn hyvin tavan tai lainvastaisten sopimusten piateméittdmyydesti, eiki
kansalliseen oikeusjirjestykseen sisilly oikeudellista perustaa, jonka perus-
teella muutoksenhakuviranomaisen pddtds voidaan panna tehokkaasti ja
pakkotoimenpitein tdytdntéon hankintaviranomaista vastaan?

4) a) Onko direktiivin 89/665/ETY sddnnoksid, erityisesti sen 2 artiklan
1 kohdan b alakohtaa, mahdollisesti luettuna yhdessi 2 artiklan 7 kohdan
kanssa, tulkittava siten, etti silloin, kun kansalliseen oikeusjirjestykseen ei
muuten sisélly oikeudellista perustaa, jonka perusteella muutoksenhaku-
viranomaisen pddtds voidaan panna tehokkaasti ja pakkotoimenpitein
tdytintoon hankintaviranomaista vastaan, muutoksenhakuviranomaisella
on vilittémasti 2 artiklan 1 kohdan b alakohdan, luettuna yhdessi
2 artiklan 7 kohdan kanssa, nojalla toimivalta velvoittaa hankintaviran-
omainen varmistamaan, etti lainvastainen pditds kumotaan pakkotoi-
menpitein tdytdntoonpanokelpoisella maidrdykselld, vaikka kansallisessa
oikeusjérjestyksessd muutoksenhakuviranomaiselle annetaan direktiivin
89/665/ETY 1 artiklan 1 kohdassa tarkoitettujen tarjoajien muutoksenha-
kuhakemuksia koskevissa menettelyissd valtuus ainoastaan kumota
hankintaviranomaisen piitokset siten, ettd pédidtdsten kumoamisesta
tehtyjd pddtoksid ei voida panna pakkotoimenpitein tdytdnto6n?

b) Jos kysymykseen 4 a vastataan myéntivisti, onko muutoksenhakuviran-
omaisella sellaisessa tapauksessa direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 7 koh-
dan, mahdollisesti luettuna yhdessd muiden yhteison oikeuden méiriysten
ja sddnndsten kanssa, perusteella toimivalta itse asettaa miirdysten
tidytintdonpanemiseksi hankintaviranomaiselle tarpeellinen, muutoksen-
hakuviranomaisen madériltddn kohtuulliseksi katsoma uhkasakko tai
asettaa hankintaviranomaisen johtoon kuuluville henkildille pakkokei-
nona uhkasakko tai vankeuden uhka ja my6s tuomita kyseiset henkilot
niihin, jos hankintaviranomainen tai sen johtoon kuuluvat henkilot eivit
noudata muutoksenhakuviranomaisen méadrdayksii?”
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Ennakkoratkaisupyynnon tutkittavaksi ottaminen

Kansallisen tuomioistuimen esittdmistd kysymyksistd ilmenee, ettd kansallisella
tuomioistuimella on epiilyksii siitd, onko direktiivi 89/665/ETY yhteensopiva
julkisia hankintoja koskevaan Itivallan lainsddddntoon sisdltyvien menettely-
sddnnosten kanssa sen takia, etteivdt ne ole riittivid takaamaan tehokkaasti
muutoksenhakuviranomaisen tekemien piitosten tiytintoonpanon, koska pdd-
asiassa riidanalainen sopimus on tehty EDS/ORGA:n kanssa huolimatta siité, ettd
Bundesvergabeamt on 20.4.2001 tehnyt piditoksen, jossa se on kumonnut
Hauptverbandin piitoksen olla peruuttamatta tarjouskilpailua.

On kiistatonta, ettd Verfassungsgerichtshof on 2.3.2002 antamallaan tuomiolla
kumonnut Bundesvergabeamtin 20.4.2001 tekemin pditoksen.

Tiltd osin on todettava, etti vakiintuneen oikeuskdytinnoén mukaan
EY 234 artiklassa miidritty menettely on yhteisdjen tuomioistuimen ja
kansallisten tuomioistuinten vilisen yhteistyon véline (ks. mm. asia C-343/90,
Lourenco Dias, tuomio 16.7.1992, Kok. 1992, s. I-4673, Kok. Ep. XIII, s. I-69,
14 kohta ja asia C-112/00, Schmidberger, tuomio 12.6.2003, Kok. 2003, s. I-
5659, 30 kohta oikeuskaytintoviittauksineen).

Tissd vhteistydssd kansallisen tuomioistuimen, jonka kisiteltdviksi asia on
saatettu ja joka ainoana tuntee vilittdmisti oikeusriidan perustana olevat
tosiseikat ja joka vastaa annettavasta ratkaisusta, tehtdvdnd on kunkin asian
erityispiirteiden perusteella harkita, onko ennakkoratkaisu tarpeen asian ratkai-
semiseksi ja onko sen yhteisdjen tuomioistuimelle esittimilld kysymyksilld
merkitysti asian kannalta (ks. mm. em. asia Lourenco Dias, tuomion 15 kohta;
asia C-390/99, Canal Satélite Digital, tuomio 22.1.2002, Kok. 2002, s. I-607,
18 kohta ja em. asia Schmidberger, tuomion 31 kohta).
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Yhteis6jen tuomioistuimen asiana on kuitenkin oman toimivaltansa arvioimiseksi
tutkittava ne olosuhteet, joiden vallitessa kansallinen tuomioistuin esitti ennak-
koratkaisupyynnén, ja erityisesti madrittdd, onko siltd pyydetylléi yhteisén
oikeuden tulkinnalla yhteys padasian tosiseikkoihin ja kohteeseen, jotta yhteiséjen
tuomioistuinta ei johdateltaisi antamaan neuvoa-antavia lausuntOJa ylelsluontel—
sista tai hypoteettisista kysymyksistd. Jos ilmenee, ettd esitetty kysymys ei
selvdstikddn ole merkityksellinen kyseisen riidan ratkaisemisen kannalta, yhtei-
s6jen tuomioistuimen on todettava, ettei kysymysti ole ratkaistava (asia 244/80,
Foglia, tuomio 16.12.1981, Kok. 1981, s. 3045, Kok. Ep. VI, s. 251, 21 kohta;
em. asia Lourenco Dias, tuomion 20 kohta; em. asia Canal Satélite Digital,
tuomion 19 kohta ja asia C-167/01, Inspire Art, tuomio 30.9.2003, Kok. 2003,
s. I-10155, 44 ja 45 kohta).

Edelld esitetty huomioon ottaen on tutkittava, ovatko kansallisen tuomioistuimen
esittdmit kysymykset edelleen merkityksellisid pddasian kohteena olevien oikeus-
riitojen ratkaisemisen kannalta, vaikka Verfassungsgerichtshof on kumonnut
Bundesvergabeamtin 20.4.2001 tekemin péitoksen.

Ennakkoratkaisupyynt6éd koskevasta padtoksestd ilmenee tiltd osin, ettd se, ettei
kyseistd 20.4.2001 tehtyd pidtostd voinut Itivallan oikeuden mukaan laittaa
tdytintdon pakkotoimenpitein, on se ensisijainen syy, jolla kisiteltdvini oleva
ennakkoratkaisupyyntd on perusteltu, joten niistd kysymyksisti on mainitun
pddtoksen kumoamisen jilkeen tullut puhtaasti hypoteettisia, miti myos
Verfassungsgerichtshof korostaa 2.3.2002 antamassaan tuomiossa.

On kuitenkin myonnettivi, ettei ole poissuljettua, ettd vastaus toiseen kysymyk-
seen, joka osittain koskee edelld mainitussa asiassa Holst Italia annetun tuomion
ulottuvuutta, on edelleen merkityksellinen piidasian kohteena olevien oikeus-

I-2599



39

40

41

TUOMIO 18.3.2004 — ASIA C-314/01

riitojen ratkaisemisen kannalta erityisesti siind tapauksessa, etté niitd sen jilkeen,
kun Bundesvergabeamt on BVergG:n 113 §:n 3 momentin mukaisesti todennut
hankintamenettelyn lainvastaiseksi, kisiteltdisiin siviilituomioistuimessa, joka
Itivallan lainsddddnnon mukaan on toimivaltainen elin ratkaisemaan vahingon-
korvauskanteen hankintasopimuksen tekemisen jdlkeen.

Edelld esitetty huomioon ottaen ensimmiiseen, kolmanteen ja neljinteen
kysymykseen ei ole vastattava ja yhteisGjen tuomioistuimen vastaus on rajattava
toiseen kysymykseen.

Toinen kysymys

Tilld kysymykselld kansallinen tuomioistuin pyrkii pddasiallisesti selvittiméan,
onko direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 7 kohtaa, luettuna yhdessd direktiivin
92/SO/ETY 25 artiklan ja 32 artiklan 2 kohdan ¢ alakohdan kanssa, tulkittava
siten, ettd tavaranhankintojen ja palvelujen julkisen hankintamenettelyn tulok-
sena tehtyd sopimusta, jonka lainmukaisuuteen saattaa vaikuttaa se, ettd
tarjouskilpailuilmoituksen mdidriys on yhteensopimaton yhteison oikeuden
kanssa, on pidettivd pitemittdmini silloin, kun lainvastaiset sopimukset ovat
kansallisen oikeuden mukaan pateméttomia.

Tami kysymys perustuu olettamukseen siitd, ettd tarjouskilpailuilmoituksen
miirdys, jossa kielletddn alihankkijoiden kiyttd sopimuksen olennaisten osien
tdyttimiseksi, on direktiivin 92/50/ETY vastaista, sellaisena kuin yhteisdjen
tuomioistuin on tulkinnut siti edelld mainitussa asiassa Holst Italia antamassaan
tuomiossa.
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Téltd osin on muistettava, ettd direktiivin 92/50/ETY, jonka tarkoituksena on
poistaa palvelujen vapaan liikkkuvuuden esteet julkisia palveluhankintoja koskevia
sopimuksia tehtdessd, 25 artiklassa sdddetddn nimenomaisesti tarjoajan mahdol-
lisuudesta antaa osa sopimuksesta alihankintana kolmansille osapuolille, koska
kyseisessd sddnnoksessd sdddetddn, ettd hankintaviranomainen voi pyytid
kyseistd tarjoajaa ilmoittamaan tarjouksessaan, minkd osan sopimuksesta timi
mahdollisesti aikoo toteuttaa alihankintana. Laadullisten valintaperusteiden
osalta mainitun direktiivin 32 artiklan 2 kohdan c ja h alakohdassa sddetisin
nimenomaisesti mahdollisuudesta osoittaa palvelujen suorittajan tekninen suori-
tuskyky selvitykselld palvelujen suorittamiseen osallistuvista, sekd palvelujen
suorittajan yritykseen kuuluvista ettd sen ulkopuolisista teknisisti asiantuntijoista
tai teknisistd toimielimistd, tai ilmoituksella siitd, miltd osin palvelujen suorittaja
mahdollisesti aikoo antaa sopimuksen alihankkijoiden toteutettavaksi.

Kuten yhteisjen tuomioistuin on edelli mainitussa asiassa Holst vastaan Italia
antamansa tuomion 26 ja 27 kohdassa todennut, niiden sidéinnosten tarkoituksen
ja sanamuodon mukaan henkil6d ei voida sulkea julkisia palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyn ulkopuolelle vain siitd syysti, etti han
aikoo kiyttdd sopimuksen tdyttidkseen resursseja, jotka eivit ole hdnen omiaan
vaan jotka kuuluvat yhdelle tai useammalle muulle yksikélle. Timé merkitsee sité,
ettd sellaisen palvelujen suorittajan, joka ei yksin tiyti julkisia palveluhankintoja
koskevaan tarjouskilpailuun osallistumisen vihimmaisedellytyksid, sallitaan ve-
toavan hankintaviranomaiseen ndhden kolmannen osapuolen suorituskykyyn,
johon se aikoo turvautua, jos se saa sopimuksen.

Yhteiséjen tuomioistuin on kuitenkin todennut, etti tarjoajan, joka aikoo
tarjouskilpailumenettelyyn osallistumista varten esittdd selvityksen sellaisten
yksikodiden tai yritysten resursseista, joihin se on vilittomésti tai vilillisesti
sidoksissa, on esitettdvi ndyttd siitd, ettd silli on todella kiytettdvissiin ndiden
yksikoiden tai yritysten resurssit, jotka eivdit ole sen omia ja jotka ovat
vélttdmattomid sopimuksen tiyttimiseksi.
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Kuten Euroopan yhteiséjen komissio on perustellusti todennut, direktiivin 92/50/
ETY vastainen ei ole sellainen kielto tai rajoitus, joka koskee turvautumista
alihankkijoihin sopimuksen olennaisten osien tiyttimiseksi ja jota sovelletaan
nimenomaan silloin, kun hankintaviranomainen ei ole kyennyt tarkistamaan
alihankkijoiden teknisti ja taloudellista suorituskykyi tutkiessaan tarjouksia ja
valitessaan edullisinta tarjoajaa.

Edelld esitetysti seuraa, ettd olettamus, jolle toinen kysymys perustuu, on
paikkansa pitdvi ainoastaan, jos voidaan osoittaa, etti tarjouskilpailuilmoituksen
1.8 kohdassa kielletddn tarjousten tutkimisen ja sopimuksen saavan tarjoajan
valinnan yhteydessid se, ettd tarjoaja turvautuu alihankkijoihin sopimuksen
olennaisten osien tiyttimiseksi. Henkilo, joka vetoaa kolmansien osapuolten
tekniseen tai taloudelliseen suorituskykyyn, johon se aikoo turvautua, jos se saa
sopimuksen, voidaan jdttid tarjouskilpailun ulkopuolelle ainoastaan, jos hén ei
kykene osoittamaan, etti hinelli todellisuudessa on kiytettdvissidn kyseinen
suorituskyky.

Vaikuttaa kuitenkin siltd, ettei tarjouskilpailuilmoituksen 1.8 kohta koske
hankintamenettelyn tutkimus- ja valintavaihetta vaan sen tiytdnt6onpanovaihetta
ja ettd sen tarkoituksena on nimenomaan estid se, etti sopimuksen olennaisten
osien tdyttiminen annetaan sellaisille yksikoille, joiden osalta hankintaviran-
omainen ei ole sopimuksen saavan tahon valinnan yhteydessd voinut selvittdd
teknistd ja taloudellista suorituskykyd. Kansallisen tuomioistuimen asiana on
arvioida, onko asia ndin.

48 Jos osoittautuisi, ettd tarjouskilpailun lauseke on todellisundessa direktiivin

92/50/ETY vastainen erityisesti sen takia, ettd siind kielletddn lainvastaisesti
turvautuminen alihankkijoihin, on riittivii todeta, ettd jdsenvaltiot ovat
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direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 1 kohdan ja 2 artiklan 7 kohdan nojalla
velvollisia toteuttamaan tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd
hankintaviranomaisten piitoksiin voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja
erityisesti niin nopeasti kuin mahdollista sellaisessa tilanteessa, jossa niissi
padtoksissd ei ole noudatettu julkisia hankintoja koskevaa yhteisén lainsdidin-
tod.

Téstd seuraa ndin ollen se, ettd tilanteessa, jossa tarjouskilpailuilmoituksen
lauseke on yhteensopimaton julkisia hankintoja koskevan yhteison lainsiddinndn
kanssa, asianomaisen jdsenvaltion kansallisessa oikeusjirjestyksessid on sifidet-
tdvd mahdollisundesta vedota kyseiseen yhteensopimattomuuteen direktiivissa
89/665/ETY tarkoitetuissa muutoksenhakumenettelyissi.

Toiseen kysymykseen on niin ollen vastattava, ettd direktiivid 89/665/ETY ja
erityisesti sen 1 artiklan 1 kohtaa ja 2 artiklan 7 kohtaa on tulkittava siten, etti
tilanteessa, jossa tarjouskilpailuilmoituksen lauseke on yhteensopimaton julkisia
hankintoja koskevan yhteisén lainsdddinnén kanssa, jisenvaltioiden kansalli-
sessa oikeusjdrjestyksessd on sdddettdvd mahdollisuudesta vedota tihin yhteen-
sopimattomuuteen direktiivissi 89/665/ETY tarkoitetuissa muutoksenhaku-
menettelyissi.

Oikeudenkayntikulut

Yhteisdjen tuomioistuimelle huomautuksensa esittineille Itdvallan hallitukselle ja
komissiolle aiheutuneita oikeudenkiyntikuluja ei voida maéiritd korvattaviksi.
Pddasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteisojen tuomioistuimessa on
vélivaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minka
vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on piittdd oikeudenkiyntikulujen
korvaamisesta.
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Niilld perusteilla

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (kuudes jaosto)

on ratkaissut Bundesvergabeamtin 11.7.2001 tekemillddn paitokselld esittimit
kysymykset seuraavasti:

Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallin-
nollisten miiriysten yhteensovittamisesta 21 pdivand joulukuuta 1989 annettua
neuvoston direktiivia 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhtcensovittamisesta
18 piivina kesikuuta 1992 annetulla neuvoston direktiivilli 92/50/ETY, ja
erityisesti sen 1 artiklan 1 kohtaa ja 2 artiklan 7 kohtaa on tulkittava siten, ettd
tilanteessa, jossa tarjouskilpailuilmoituksen lauseke on yhteensopimaton julkisia
hankintoja koskevan yhteisén lainsdidinnon kanssa, jasenvaltioiden kansalli-
sessa oikeusjirjestyksessd on sdddettivi mahdollisuudesta vedota tihdn yhteen-
sopimattomuuteen direktiivissi 89/665/ETY tarkoitetuissa muutoksenhaku-
menettelyissa.

Skouris Gulmann Puissochet

Schintgen Colneric

Julistettiin Luxemburgissa 18 pdivdnd maaliskuuta 2004.

R. Grass V. Skouris

kirjaaja presidentti
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