TUOMIO 15.10.2009 — ASIA C-138/08
YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (neljis jaosto)

15 péivédna lokakuuta 2009 *

Asiassa C-138/08,

jossa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynndsti, jonka Févarosi
[télstabla (Unkari) on esittanyt 13.2.2008 tekemallddn péadtokselld, joka on saapunut
yhteisojen tuomioistuimeen 7.4.2008, saadakseen ennakkoratkaisun asiassa

Hochtief AG ja

Linde-Kca-Dresden GmbH

vastaan

Kozbeszerzések Tanacsa Kozbeszerzési Dontébizottsag,

* Oikeudenkayntikieli: unkari.
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Budapest Févaros Onkorméanyzatan

osallistuessa asian kasittelyyn,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (neljis jaosto),

toimien kokoonpanossa: kolmannen jaoston puheenjohtaja K. Lenaerts, joka hoitaa
neljannen jaoston puheenjohtajan tehtévid, sekd tuomarit R. Silva de Lapuerta
(esittelevd tuomari), E. Juhdsz, G. Arestis ja T. von Danwitz,

julkisasiamies: P. Mengozzi,
kirjaaja: hallintovirkamies B. Fulop,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssé ja 12.3.2009 pidetyssd istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittdneet

- Hochtief AG ja Linde-Kca-Dresden GmbH, edustajinaan iigyvéd A. LaszI6 ja
tigyvéd E. Kiss,
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— Budapest Févéros Onkormanyzata, edustajinaan iigyvéd J. Molndr ja tigyvéd
G. Birkas,

- Unkarin hallitus, asiamiehinéén J. Fazekas, R. Somssich, K. Borvolgyija K. Mocsari-
Gal,

— Tsekin hallitus, asiamiehenaan M. Smolek,

— [Italian hallitus, asiamiehendédn I. Bruni, avustajanaan avvocato dello Stato
S. Fiorentino,

— Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehinddn D. Kukovec, A. Sipos, B. Simon ja
M. Konstantinidis,

péitettyddn julkisasiamiestd kuultuaan ratkaista asian ilman ratkaisuehdotusta,
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on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynto koskee julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin
93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54), sellaisena kuin se on muutettuna 13.10.1997 annetulla
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilld 97/52/EY (EYVL L 328; jdljempéna
direktiivi 93/37), 22 artiklan tulkintaa ja timédn direktiivin ja julkisia rakennusurakoita
sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direk-
tiivin 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114) vélilld siirtymévaiheessa olleita oikeudellisia
suhteita.

Tdama pyynto on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat Hochtief AG ja Linde-Kca-
Dresden GmbH sekd Kozbeszerzések Tanacsa Kozbeszerzési Dontébizottsag (julkisia
hankintoja késittelevdn neuvoston vilityslautakunta, jiljempéna KTKD) ja jossa on
kyse sellaisen julkisen hankintasopimuksen tekemisestd neuvottelumenettelyssa, johon
liittyy hankintailmoitus.

I-9895



TUOMIO 15.10.2009 — ASIA C-138/08

Asiaa koskevat oikeussaiannot

Yhteison oikeus

Direktiivin 93/37 1 artiklassa sdddetdan seuraavaa:

"Tassa direktiivissa

g) ’neuvottelumenettelylld’ tarkoitetaan menettelyjd, joissa hankintaviranomaiset
ottavat yhteytté valitsemiinsa urakoitsijoihin ja niistd yhden tai useamman kanssa
neuvottelevat sopimuksen ehdoista

h) ’tarjoajalla’ tarkoitetaan tarjouksen jattdvad urakoitsijaa; ’ehdokkaalla’ urakoitsijaa,
joka pyytda kutsua osallistua rajoitettuun menettelyyn tai neuvottelumenettelyyn.”
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Direktiivin 93/37 7 artiklan 2 kohdassa siadetdan seuraavaa:

“Hankintaviranomaiset voivat seuraavissa tapauksissa noudattaa julkisia rakennus-
urakoita koskevia sopimuksia tehdessddn neuvottelumenettelyja julkaistuaan ennalta
sopimusta koskevan ilmoituksen ja valittuaan ehdokkaat tunnetuilla laadullisilla
perusteilla:

a)

b)

avoimella tai rajoitetulla menettelylld ei ole saatu sdéntdjen mukaisia tarjouksia tai
tarjouksia ei voida IV osaston sddnndsten mukaisten kansallisten sdadnndsten
mukaan hyviksyd, edellyttden, ettd alkuperdisid sopimusehtoja ei olennaisesti
muuteta. Hankintaviranomaiset eivit julkaise sopimusta koskevaa ilmoitusta, jos
ne sisdllyttavit neuvottelumenettelyyn kaikki ne 24-29 artiklassa sdadetyt
edellytykset tayttavit yritykset, jotka ovat jittineet aiemman avoimen menettelyn
tai rajoitetun menettelyn aikana muotovaatimuksen mukaiset tarjoukset;

rakennusty6t tehdddn vain tutkimusta, kokeilua tai kehittdmistd varten eiké
taloudellisen kannattavuuden varmistamiseksi taikka tutkimus- ja kehittdmiskus-
tannusten korvaamiseksi;

poikkeustapauksissa, kun rakennustdiden luonteen tai niihin liittyvien epévar-
muustekijoiden vuoksi ei voida suorittaa yleistd ennakkohinnoittelua.”
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Direktiivin 93/37 18 artiklan 1 kohdassa sdadetidin seuraavaa:

"Sopimukset on tehtdvi timdn osaston 3 luvussa siéddetyin perustein ottaen huomioon
19 artiklan sé@dnnokset sen jéilkeen, kun hankintaviranomaiset ovat 26—-29 artiklassa
tarkoitetuin taloudellista, rahoituksellista ja teknistd suorituskykyé koskevin perustein
tarkastaneet niiden urakoitsijoiden soveltuvuuden, joita ei ole 24 artiklan nojalla jatetty
sopimuksen tekomenettelyn ulkopuolelle.”

Direktiivin 22 artiklassa saddetadn seuraavaa:

”1. Noudattaessaan rajoitettuja menettelyjd ja neuvottelumenettelyja hankintaviran-
omaisten on valittava 24-29 artiklassa asetetut edellytykset tédyttdvien ehdokkaiden
joukosta kunkin urakoitsijan henkilokohtaisesta asemasta saamiensa tietojen sekd
niiden tietojen ja muodollisuuksien perusteella, jotka ovat tarpeen télle asetettavien
taloudellisten ja teknisten vdhimmaisedellytysten tayttdmisen arvioimiseksi, ne, joilta
pyydetddn tarjousta tai jotka kutsutaan neuvotteluihin.

2. Tehdessddn sopimuksen rajoitettua menettelyd noudattaen hankintaviranomaiset
voivat ennalta rajata suuruusluokaltaan niiden yritysten lukumaéirén, joille tarjous-
pyynto aiotaan esittdd. Tamd lukumidrdn suuruusluokka on mainittava sopimusta
koskevassa ilmoituksessa. Lukuméérdn suuruusluokka on mairittédva toteutettavan
rakennusurakan luonteen mukaan. Suuruusluokan alarajan on oltava vahintdan viisi.
Suuruusluokan yléraja voi olla enintdén 20.

Kaikissa tapauksissa tarjoamaan hyviksyttidvien ehdokkaiden lukuméirén on oltava
riittdvén suuri todellisen kilpailun varmistamiseksi.
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3. Tehdesséddn sopimuksen 7 artiklan 2 kohdassa tarkoitetuissa tapauksissa neuvotte-
lumenettelyd noudattaen hankintaviranomaisten on kelpuutettava neuvotteluun
vahintddn kolme ehdokasta, jos sopivia ehdokkaita on riittévasti.

4. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd hankintaviranomaiset ketddn syrjimatta
pyytavit tarjoukset asetetut edellytykset tdyttaviltd muista jasenvaltioista olevilta
tarjoajilta samoilla edellytyksilla kuin kotimaisilta tarjoajilta.”

Direktiivin 2004/18 80 artiklan 1 kohdassa siadetidan seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on saatettava tdmén direktiivin noudattamisen edellyttimait lait,
asetukset ja hallinnolliset médrdykset voimaan viimeistdaédn 31 pédivdnd tammikuuta
2006. Niiden on ilmoitettava tastd komissiolle viipymatta.

Mainitun direktiivin 82 artiklassa sdddetadn otsikon "Kumoaminen” alla seuraavaa:

"Kumotaan direktiivi 92/50/ETY, lukuun ottamatta sen 41 artiklaa, sekd direktiivit
93/36/ETY ja 93/37/ETY 80 artiklassa sdddetystd péivdstd alkaen — — sanotun
kuitenkaan rajoittamatta liitteessd XI olevia kansallisen lainsdddédnnon osaksi
saattamisen ja soveltamisen méérdaikoja koskevia jasenvaltioiden velvoitteita.
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Viittauksia kumottuihin direktiiveihin pidetéén viittauksina tahén direktiiviin liitteessé
XII olevan vastaavuustaulukon mukaisesti.”

Direktiivi 2004/18 tuli voimaan 30.4.2004.

Kansallinen lainsddddnto

Direktiivi 93/37 on saatettu voimaan Unkarin oikeusjérjestyksessa julkisista hankin-
noista vuonna 2003 annetulla lailla CXXIX (a kozbeszerzésekrdl szélé 2003 évi
CXXIX. Torvény; Magyar Kozlony 2003/157; jéljempénd Kbt).

Neuvottelumenettelyyn, johon liittyy hankintailmoitus, sovellettavassa Kbt:n 130 §:n 1,
2 ja 7 momentissa sdddetddn seuraavaa:

”1) Hankintaviranomaisen on tissi menettelyssd mééritettdva tarjoajien lukumaira tai
niiden vihimmdis- ja enimmdiismdédrd [vaihteluvili], ja tdmin jilkeen esitettiva
tarjouspyynto pitevin ehdokkuuden esitténeille sopiville ehdokkaille, joiden luku-
méérd saa olla enintéén sdddetyn enimméismééran suuruinen tai joita on ainakin oltava
riittdvd maara.

2) Ehdokkaiden lukuméérdn ja timén vaihteluvélin alarajan on oltava véhintdén
kolme. Tamé lukumédré tai tdmdn vaihteluvilin vahimmais- ja enimméismaard on
médritettdva suhteessa hankinnan kohteeseen, ja silld on taattava todellinen kilpailu
kaikissa olosuhteissa.
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7) Hankintaviranomaisen on samanaikaisesti, valittomasti ja kirjallisesti kehotettava
valittuja tarjoajia, joiden lukumiérd on — jos se sopivina pidettdvien ehdokkaiden
lukumdirddn ndhden on mahdollista — vahvistetun vaihteluvélin mukainen — ottaen
huomioon niiden rahoitukselliset ja taloudelliset voimavarat seka sen, tayttavitko ne
tekniset ja ammatilliset vaatimukset —, esittdmaén tarjouksen. Jos hankintaviranomai-
nen ei ole rajoittanut ehdokasmééarid tai timén vaihteluvélig, silla on velvollisuus pyytda
tarjous kaikilta sopivilta ehdokkailta. Ehdokkaat, joita on kehotettu esittamédn tarjous,
eivit voi esittdd yhteisté tarjousta.”

Direktiivid 2004/18 ei padasian tosiseikkojen tapahtuessa ollut vield saatettu osaksi
Unkarin oikeusjarjestysta.

Péidasia ja ennakkoratkaisukysymykset

Pddasian riita liittyy yhteison kynnysarvon ylittdvan, julkista rakennusurakkaa
koskevan sopimuksen tekemiseen neuvottelumenettelyssd. Asianosaisina siind on
kaksi Saksaan sijoittautunutta kauppayhtiotd, Hochtief AG ja Linde-Kca-Dresden
GmbH sekd KTKD. Tamén hankinnan hankintaviranomainen, jona on Budapest
Févaros Onkormdnyzata (Budapestin kaupunginhallitus), esiintyy tissd riidassa
KTKD:n vaatimuksia tukevana viliintulijana.

Budapest Févaros Onkormdnyzata julkaisi 5.2.2005 Euroopan unionin virallisessa
lehdessé ilmoituksen, jossa se kehotti asiasta kiinnostuneita osallistumaan pééasiassa
kyseessé olevaan hankintamenettelyyn. Tarjoukset voitiin pyytdd vihintddn kolmelta ja
enintddn viideltd ehdokkaalta.
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Ehdokkuuksien esittimiselle asetetun méérdajan paidttymiseen mennessé ilmoittautui
viisi ehdokasta, joiden joukossa oli kantajien muodostama konsortio. Budapest Févaros
Onkorményzata otti huomioon niin esitetyt ehdokkuudet ja sulki timin konsortion
ehdokkuuden menettelyn ulkopuolelle jittamélld sen “yhteensoveltumattomana”
tutkimatta, ja se pédtti jatkaa menettelyd kahden muun “sopivana” pitaménsa
ehdokkaan kanssa ja esitti niille tarjouspyynnon.

Pidasian kantajat valittivat Budapest Févaros Onkormdnyzatan paitoksestda KTKD:hen
ja vaittivdt muun muassa Kbt:n 130 §:sséd sdddettévin, ettd jos sopivien ehdokkaiden
lukuméérd ei saavuta sdddettyd vahimmaismaarad, menettelya ei voida jatkaa. KTKD
hylkési tdmén kanteen.

Pddasian kantajat hakivat timéan jalkeen muutosta KTKD:n péétokseen, ja ne perustivat
muutoksenhakunsa muun muassa direktiivin 93/37 22 artiklan 2 ja 3 kohtaan. Asiaa
ensimmadisend asteena kasitelleen tuomioistuimenkin hylédttyd péadasian kantajien
muutoksenhaun ne valittivat ennakkoratkaisua pyytdvdan tuomioistuimeen.

Tiss tilanteessa Févarosi [tél6tabla paitti lykiti asian kisittelyi ja esittda yhteisojen
tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Sovelletaanko direktiivin 2004/18 — — 44 artiklan 3 kohtaa, jolla korvataan — —
direktiivin 93/37 — — 22 artikla, jos julkinen hankintamenettely on alkanut
ajankohtana, jona direktiivi 2004/18 — — oli kyllékin jo tullut voimaan, mutta jona
sen tdytdntoonpanolle asetettu médrdaika ei ollut padttynyt, mistd syystd sitd ei
vield ollut saatettu osaksi kansallista oikeusjérjestystd?

2) Jos ensimmadiseen kysymykseen vastataan myontévisti, kysytddn edelleen, onko
direktiivin 2004/18 — — 44 artiklan 3 kohta, jossa sdddetéén, ettd ’joka tapauksessa
niiden ehdokkaiden lukumaéirén, joille aiotaan esittdd tarjous- tai neuvottelu-
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pyynto, on oltava riittdvé, jotta varmistetaan todellinen kilpailu, ymmarrettava
siten, ettd sopivia ehdokkaita neuvottelumenettelyissé, joihin liittyy hankintail-
moitus, on tarjousmenettelyn toisessa vaiheessa edelleen oltava tietty vahimmidiis-
maéiri (kolme)?

Jos ensimmaiseen kysymykseen vastataan kieltavisti, yhteisdjen tuomioistuimelta
kysytddn, onko — — direktiivin 93/37 — — 22 artiklan 3 kohdassa asetettu edellytys,
jonka mukaan sopivia ehdokkaita on oltava riittdvd madrd, ymmaérrettéva siten, ettd
jollei sopivien ehdokkaiden vdhimmadismédrdd (kolme) saavuteta, menettelyd ei
voida jatkaa pyytdmalld tarjoukset?

Jos yhteisdjen tuomioistuin vastaa kolmanteen kysymykseen kieltavisti, siltd
kysytddn edelleen, sovelletaanko direktiivin 93/37 — — 22 artiklan 2 kohdan toista
alakohtaa, jolla on erityinen asema rajoitettuja menettelyja koskevien sdantojen
joukossa ja jossa sdddetddn, ettd ’joka tapauksessa tarjoamaan hyviksyttavien
ehdokkaiden lukuméirdn on oltava riittavan suuri todellisen kilpailun varmista-
miseksi’ 3 kohdassa tarkoitettuun, kaksivaiheiseen neuvottelumenettelyyn?”

Ennakkoratkaisukysymykset

Alustavia huomautuksia

Padasian kantajien mukaan ennakkoratkaisua pyytdvin tuomioistuimen olisi pitdnyt
lisatd esittdmiinsd kysymyksiin toinen kysymys, joka koskee sitd, ettei Unkarin
lainsddddnnossd noudateta yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintékiellon periaatteita
eikd suhteellisuusperiaatetta, koska tuossa lainsdddannossé suljetaan automaattisesti

julkisten hankintasopimusten tekomenettelyjen ulkopuolelle ne henkil6t tai yritykset,
jotka ovat osallistuneet hankinnan valmistelut6ihin ilman ettd niille olisi annettu

mahdollisuutta todistaa, ettei kilpailu vaarannu. Néiden kantajien mukaan muiden

jasenvaltioiden kansallisessa oikeudessa sdddettyja vastaavia toimenpiteitd on yhdis-
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tetyissd asioissa C-21/03 ja C-34/03, Fabricom, 3.3.2005 annetussa tuomiossa (Kok., s.
[-1559) ja asiassa C-213/07, Michaniki, 16.12.2008 annetussa tuomiossa (Kok., s.
[-9999) pidetty yhteensoveltumattomina yhteison oikeuden kanssa.

Téltd osin on huomautettava, ettd EY 234 artiklan mukaisessa yhteisdjen tuomiois-
tuimen ja kansallisten tuomioistuinten vilisessé yhteistydssd yksinomaan kansallisen
tuomioistuimen, jossa asia on vireilld ja joka vastaa annettavasta ratkaisusta, tehtidvana
on sen kisiteltivina olevan asian erityispiirteiden perusteella harkita, onko ennakko-
ratkaisu tarpeen asian ratkaisemiseksi ja onko sen yhteisdjen tuomioistuimelle
esittdmilld kysymyksilld merkitystd asian kannalta (ks. mm. asia C-306/99, BIAO,
tuomio 7.1.2003, Kok., s. I-1, 88 kohta; asia C-217/05, Confederacién Espaola de
Empresarios de Estaciones de Servicio, tuomio 14.12.2006, Kok., s. I-11987, 16 kohta ja
asia C-260/07, Pedro IV Servicios, tuomio 2.4.2009, Kok., s. I-2437, 28 kohta).

Yksin kansallisen tuomioistuimen kuuluu siis pa&ttad yhteisdjen tuomioistuimelle
esitettdvistd kysymyksistd, eivitki asianosaiset voi muuttaa niiden sisélt6é (ks. mm. asia
44/65, Singer, tuomio 9.12.1965, Kok., s. 1191 ja 1198; asia C-412/96, Kainuun Liikenne
ja Pohjolan Liikenne, tuomio 17.9.1998, Kok., s. I-5141, 23 kohta ja asia C-402/98, ATB
ym., tuomio 6.7.2000, Kok., s. I-5501, 29 kohta).

Ennakkoratkaisukysymysten aineellinen muuttaminen tai vastaaminen péadasian
kantajien huomautuksissa mainittuihin lisékysymyksiin olisi lisaksi yhteensopimatonta
yhteiséjen tuomioistuimelle EY 234 artiklassa annetun tehtdvdn samoin kuin sen
velvollisuuden kanssa, joka yhteisdjen tuomioistuimella on sen varmistamiseksi, ettd
jasenvaltioiden hallituksille ja muille, joita asia koskee, annetaan mahdollisuus esittda
huomautuksensa yhteis6jen tuomioistuimen perussaannon 23 artiklan mukaisesti, kun
otetaan huomioon se seikka, ettd timidn maidrdayksen mukaan ainoastaan ennakkorat-
kaisupyynnon esittdmistd koskevat paatokset annetaan tiedoksi asianomaisille tahoille
(ks. vastaavasti mm. yhdistetyt asiat 141/81-143/81, Holdijk, tuomio 1.4.1982, Kok, s.
1299, Kok. Ep. VI, s. 379, 6 kohta; asia C-178/95, Wiljo, tuomio 30.1.1997, Kok, s. I-585,
30 kohta; asia C-352/95, Phytheron International, tuomio 20.3.1997, Kok, s. 1-1729,
14 kohta ja em. asia Kainuun Liikenne ja Pohjolan Liikenne, tuomion 24 kohta).
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Koska kansallinen tuomioistuin ei ole myontinyt, ettd kysymys pédasian kantajien
jattdmisté kyseisen julkisen hankintasopimuksen tekomenettelyn ulkopuolelle koske-
vista perusteluista tai olosuhteista olisi tarpeellinen tai merkityksellinen, yhteisojen
tuomioistuin ei voi sitd tarkastella.

Ensimmdinen kysymys

Kansallinen tuomioistuin tiedustelee ensimmadisessd kysymyksessddn padasiallisesti,
sovelletaanko direktiivid 2004/18 sellaisessa julkisen hankintasopimuksen tekomenet-
telyssd, joka on aloitettu tdmédn direktiivin voimaantulon jilkeen mutta ennen sen
taytdntoonpanolle asetetun méadrdajan padttymistd, joten kyseistd direktiivid ei vield
ollut saatettu osaksi kansallista oikeusjérjestysta.

Aluksi on syyta todeta, ettei jdsenvaltioita voida ennen direktiivin tdytantéonpanolle
asetetun médrdajan padttymistd moittia siitd, etteivit ne ole vield saattaneet direktiivid
osaksi kansallista oikeusjarjestystddan (ks. asia C-129/96, Inter-Environnement
Wallonie, tuomio 18.12.1997, Kok, s. I-7411, 43 kohta ja asia C-212/04, Adeneler
ym., tuomio 4.7.2006, Kok., s. [-6057, 114 kohta).

Pidasiassa kyseessé olevaa julkisen hankintasopimuksen tekomenettelyé aloitettaessa
direktiivid 2004/18 ei ollut saatettu osaksi Unkarin kansallista oikeusjérjestystd, silld sen
taytdntoonpanolle asetettu médrdaika ei vield ollut péadttynyt, joten tuossa menette-
lyvaiheessa sovellettiin edelleen direktiivid 93/37.

Koska pédasiassa kyseessd oleva menettely oli yhd vireilla direktiivin 2004/18
tiaytdntoonpanolle asetetun médrdajan padttyessd, herdd myos kysymys siitd, voidaanko
tita direktiivia mahdollisesti soveltaa padasiassa.
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Unkarin hallituksen istunnossa téstd antamista tiedoista ilmenee, ettd hankinta-
viranomaisen paitos sivuuttaa pddasian kantajien muodostaman konsortiumin ehdo-
tus ja jatkaa menettelyd sopivana pidetyn kahden ehdokkaan kanssa tehtiin ennen
direktiivin 2004/18 tdytintoonpanolle asetetun méédrdajan padttymista.

Niin ollen olisi vastoin oikeusvarmuuden periaatetta maarittad padasiassa sovellettava
oikeus kayttamélld hankintamenettelyn ratkaisemisen ajankohtaa, vaikka se pdatos,
jolla padasiassa viitetddn rikottavan yhteison oikeutta, on tehty ennen tdimén tuomion
edellisessd kohdassa tarkoitettua ajankohtaa (ks. analogisesti asia C-337/98, komissio v.
Ranska, tuomio 5.10.2000, Kok., s. I-8377, 40 kohta).

Tdmin perusteella ensimmaéiseen kysymykseen on vastattava, ettd direktiivid 2004/18
ei voida soveltaa hankintaviranomaisen julkista rakennusurakkaa koskevan sopi-
muksen tekomenettelysséd tekemddn péadtokseen ennen tdmén direktiivin tdytantoon-
panolle asetetun médrdajan padttymista.

Toinen kysymys

Kun otetaan huomioon ensimmadiseen kysymykseen annettu vastaus, toiseen kysymyk-
seen ei ole tarpeen vastata.
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Kolmas kysymys

Kansallinen tuomioistuin kysyy kolmannessa kysymyksessddn pédasiallisesti, onko
direktiivin 93/37 22 artiklan 3 kohtaa tulkittava siten, ettei julkisen hankintasopi-
muksen tekemistd neuvottelumenettelyssd voida jatkaa, jollei sopivien ehdokkaiden
lukumaiéré ole riittavd tdssd sddnnoksessd vahvistetun vihimmadisméérén, joka on
kolme ehdokasta, saavuttamiseksi.

Téstd on syytd muistuttaa, ettd direktiivi 93/97 sisdltdd menettelyn kulkua koskevia
sadnnoksid.

Direktiivin 93/37 18 artiklassa sdddetddn julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelylle ainakin kaksi eri vaihetta, joita ovat yhtdalta tarjoajien
tai ehdokkaiden mahdollinen jattdiminen 24 artiklan nojalla sopimuksen tekomenet-
telyn ulkopuolelle ja 26-29 artiklassa tarkoitetuin ja kyseistd menettelyd varten
sdddetyin, taloudellista, rahoituksellista ja teknistd suorituskykyd koskevin perustein
tapahtuva niiden tarjoajien tai urakoitsijoiden soveltuvuuden tarkastaminen, joita ei ole
jatetty sopimuksen tekomenettelyn ulkopuolelle, ja toisaalta sopimuksen tekeminen
kyseistd menettelyéd koskevien arviointiperusteiden, mukaan lukien saman direktiivin
liitteessd IV olevassa 3 luvussa sdddetyt perusteet, nojalla ja ottaen huomioon viimeksi
mainitun 19 artiklan sddannokset.

Neuvottelumenettelyssi edelld mainitun ensimmadisen vaiheen ja hankintamenettelyn
ratkaisemisvaiheen vélilld on hankintaviranomaisen ja niiden ehdokkaiden vilinen
neuvotteluvaihe, jotka on kelpuutettu neuvotteluihin.

Direktiivin 93/37 22 artiklan 3 kohdassa sdddetddn, ettd kun sopimus tehdiain
neuvottelumenettelyd noudattaen, hankintaviranomaisten on kelpuutettava neuvotte-
luun vdhintddn kolme ehdokasta edellyttéen, ettéd sopivia ehdokkaita on riittdvd madra.
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Tuon sddnnoksen sanamuodosta siis ilmenee, ettd hankintaviranomaisten on ainakin
noudatettava neuvotteluun kelpuutettujen ehdokkaiden suhteen sddnnoksia sdadettyd
vahimmadismadraa, jos sopivien ehdokkaiden lukumaéré sen sallii.

Téstd on todettava, ettd direktiivin 93/37 22 artiklan 3 kohdassa tarkoitettuna ”sopivana
ehdokkaana” on pidettivd jokaista urakoitsijaa, joka on pyytanyt kutsua osallistua
kyseiseen menettelyyn ja joka tdméan direktiivin 24—29 artiklassa vaaditut edellytykset
tayttavien ehdokkaiden joukossa tiyttad tatd menettelyd varten vahvistetut taloudelliset
ja tekniset edellytykset.

"Ehdokas” madéritelldan direktiivin 93/37 1 artiklan h alakohdassa urakoitsijaksi, joka
on pyytdnyt kutsua osallistua rajoitettuun menettelyyn tai neuvottelumenettelyyn.

Direktiivin 93/37 22 artiklan 1 kohdassa saadetidn, etti noudattaessaan neuvottelu-
menettelyjd hankintaviranomaisten on valittava kyseisen direktiivin 24—29 artiklassa
asetetut edellytykset tayttivien ehdokkaiden joukosta kunkin urakoitsijan henkil6-
kohtaisesta asemasta saamiensa tietojen sekd niiden tietojen ja muodollisuuksien
perusteella, jotka ovat tarpeen télle asetettavien taloudellisten ja teknisten vihim-
madisedellytysten tdyttdmisen arvioimiseksi, ne, joilta pyydetdén tarjousta tai jotka
kutsutaan neuvotteluihin.

Tasta seuraa, ettd direktiivin 93/37 22 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, etti kun
hankintasopimus tehdddn neuvottelumenettelyssd, neuvotteluihin hyvéksyttyjen
ehdokkaiden lukumééra ei saa alittaa kolmea edellyttien, ettd sellaisia urakoitsijoita,
jotka ovat pyytéineet kutsua osallistua kyseiseen menettelyyn ja jotka timén direktiivin
24-29 artiklassa vaaditut edellytykset tiyttavien ehdokkaiden joukossa téyttavit tatd
menettelyd varten vahvistetut taloudelliset ja tekniset edellytykset, on riittédva madra.
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Silloin kun hankintasopimus tehddén neuvottelumenettelyssd ja kun sopivien
ehdokkaiden lukumédrd ei saavuta tille menettelylle asetettua vahimméismaéraa,
joka ei voi olla kolmea pienempi, hankintaviranomainen voi kuitenkin jatkaa
menettelyd kutsumalla sopivan ehdokkaan tai sopivat ehdokkaat neuvottelemaan
hankintasopimuksen ehdoista.

Kuten komissio on aivan oikein todennut, jos asia olisi toisin, hankintaviranomaisen
toteamaa ja madrittelem&d sosiaalista tarvetta, jonka viimeksi mainittu aikoi tyydyttda
kyseiselld hankintasopimuksella, ei voitaisi tyydyttdd — ei sopivien ehdokkaiden
puuttumisen vaan sen vuoksi, ettd niiden lukumaéaré olisi kyseistd vahimmaéisméarad
pienempi.

Kun otetaan huomioon edelld lausuttu, kolmanteen kysymykseen on vastattava, etté
direktiivin 93/37 22 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, ettd silloin kun
hankintasopimus tehddén neuvottelumenettelyssd ja kun sopivien ehdokkaiden
lukumaaré ei saavuta télle menettelylle asetettua vihimmadismaards, hankintaviran-
omainen voi silti jatkaa menettelyd kutsumalla sopivan ehdokkaan tai sopivat
ehdokkaat neuvottelemaan hankintasopimuksen ehdoista.

Neljds kysymys

Kansallinen tuomioistuin kysyy neljannessi kysymyksessdén, sovelletaanko direktiivin
93/37 22 artiklan 2 kohdan toista alakohtaa silloin, kun julkista rakennusurakkaa
koskeva sopimus tehdéddn neuvottelumenettelyssé.

Tastd on todettava, ettd direktiivin 93/37 22 artiklan sisidinen rakenne osoittaa, etti
tdmadn artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa viitataan vain rajoitetussa menettelyssé
tehtyihin hankintasopimuksiin.
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On kuitenkin syyta tuoda esille, etté direktiivin 93/37 kymmenennen perustelukappa-
leen mukaan direktiivin tavoitteena on todellisen kilpailun kehittyminen julkisten
rakennusurakoiden alalla (ks. asia C-27/98, Fracasso ja Leitschutz, tuomio 16.9.1999,
Kok., s. I-5697, 26 kohta; yhdistetyt asiat C-285/99 ja C-286/99, Lombardini ja
Mantovani, tuomio 27.11.2001, Kok., s. 1-9233, 34 kohta; asia C-470/99, Universale-Bau
ym., tuomio 12.12.2002, Kok., s. I-11617, 89 kohta ja asia C-247/02, Sintesi, tuomio
7.10.2004, Kok., s. 1-9215, 35 kohta).

Tehokkaan kilpailun kehittymisen tavoitteen saavuttamiseksi direktiivilla 93/37
pyritdén jarjestamadn tarjouskilpailujen ratkaiseminen siten, ettd hankintaviranomai-
nen kykenee vertaamaan eri tarjouksia ja valitsemaan niistd edullisimman objektii-
visten kriteerien avulla (em. asia Fracasso ja Leitschutz, tuomion 31 kohta ja em. asia
Sintesi, tuomion 37 kohta).

Tasta seuraa, ettd kun direktiivin 93/37 22 artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa
sdddetddn, kun hankintaviranomaiset tekevidt sopimuksen rajoitettua menettelyd
noudattaen, ettd tarjoamaan hyviksyttdvien ehdokkaiden lukumédrdn on joka
tapauksessa oltava riittdvin suuri todellisen kilpailun varmistamiseksi, siind vain
toistetaan nimenomaisesti yksi kyseisen direktiivin yleisisté tavoitteista (ks. vastaavasti
em. asia Sintesi, tuomion 36 kohta).

Téstd seuraa, ettd vaikka direktiivi 93/37 ei sisdllakddn sen 22 artiklan 2 kohdan toisen
alakohdan kanssa analogista sddnndstd neuvottelumenettelyjen osalta, hankinta-
viranomaisen, joka kayttad tdllaista menettelyd kyseisen direktiivin 7 artiklan 2 koh-
dassa tarkoitetuissa tapauksissa, on silti varmistettava todellinen kilpailu.

Téastd on aivan aluksi todettava, ettd niissd tapauksissa neuvottelumenettelyn
kayttdmisen edellytyksend on se, ettd ennakolta julkaistaan hankintailmoitus
ehdokkuuksien saamiseksi. Kuten timén tuomion 14 kohdassa on todettu, padasiassa
on menetelty ndin.

I-9910



52

53

54

55

HOCHTIEF JA LINDE-KCA-DRESDEN

Tédmin jilkeen on todettava, ettd direktiivin 93/37 22 artiklan 3 kohdassa séddetédn,
ettd hankintaviranomaisen on hankintasopimuksen neuvotteluvaiheessa kutsuttava
riittdvd médrd ehdokkaita osallistumaan tdhédn vaiheeseen. Padtettdessd, onko tdmé
médra riittdvd varmistamaan todellisen kilpailun vai ei, on otettava huomioon kyseisen
hankintasopimuksen ominaispiirteet ja tarkoitus.

Jos tillaisessa menettelyssi sopivien ehdokkaiden lukumdird ei saavuta tille
menettelylle vahvistettua vihimmaisméaardd — joka direktiivin 93/37 mukaan ei voi
olla vihempaé kuin kolme —, on todettava, ettd kunhan télle menettelylle ominaiset
taloudelliset ja tekniset edellytykset on asianmukaisesti vahvistettu ja niitd on
asianmukaisesti sovellettu, hankintaviranomainen on joka tapauksessa varmistanut
todellisen kilpailun.

Kaikesta edelld todetusta seuraa, ettd neljinteen kysymykseen on vastattava, ettd
direktiivia 93/37 on tulkittava siten, etti hankintaviranomainen on noudattanut
velvollisuuttaan todellisen kilpailun varmistamiseen, kun se kéyttda neuvottelume-
nettelyd kyseisen direktiivin 7 artiklan 2 kohdassa tarkoitetuissa tapauksissa.

Oikeudenkiyntikulut

Padasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteisdjen tuomioistuimessa on vélivaihe
kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian késittelyssd, minkd vuoksi
kansallisen tuomioistuimen asiana on péittidéd oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta.
Oikeudenkéyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille asianosaisille
huomautusten esittdmisestd yhteisdjen tuomioistuimelle, ei voida méérata korvatta-
viksi.
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Nailla perusteilla yhteisdjen tuomioistuin (neljés jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

1)

2)

3)

Julkisia rakennusurakoita seka julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annettua Eu-
roopan parlamentin ja neuvoston direktiiviad 2004/18/EY ei voida soveltaa
hankintaviranomaisen julkista rakennusurakkaa koskevan sopimuksen teko-
menettelyssd tekemiin paitokseen ennen timin direktiivin tiytintoonpa-
nolle asetetun méiriajan padttymista.

Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston direktiivin 93/37/ETY, sellaisena
kuin se on muutettuna 13.10.1997 annetulla Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivilla 97/52/EY, 22 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten,
etti silloin kun hankintasopimus tehdidin neuvottelumenettelyssid ja kun
sopivien ehdokkaiden lukumiird ei saavuta tidlle menettelylle asetettua
viahimmaiismiirad, hankintaviranomainen voi silti jatkaa menettelyd kutsu-
malla sopivan ehdokkaan tai sopivat ehdokkaat neuvottelemaan hankintaso-
pimuksen ehdoista.

Direktiivid 93/37, sellaisena kuin se on muutettuna direktiivilla 97/52, on
tulkittava siten, etti hankintaviranomainen on noudattanut velvollisuuttaan
todellisen kilpailun varmistamiseen, kun se kiyttid neuvottelumenettelyi
kyseisen direktiivin 7 artiklan 2 kohdassa tarkoitetuissa tapauksissa.

Allekirjoitukset
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