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Paaasian kohde

Padasian “oikeudenkaynti \koskeeusellaisten aineellisten sdénndsten tulkintaa ja
soveltamista, joissa hsaddetadn elinkeinonharjoittajien hankintaviranomaisille
hankintamenettelyn ja. ‘“muutoksenhakumenettelyn  aikana  toimittamien
luottamuksellisten  tietgjen  suojasta, tarjousehtojen  vahvistamisesta ja
elinkeinonharjoittajien toimittamien tietojen luokittelusta virheellisiksi.

Ennakkoratkaisupyynnon kohde ja oikeudellinen perusta

Julkisia ‘tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten maarédysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 annetun neuvoston
direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna 11.12.2007 annetulla
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilla 2007/66/EY (jaljempéna
direktiivi 89/665), julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta
26.2.2014 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU
(j4ljempéana  direktiivi  2014/24) ja julkistamattoman taitotiedon ja
liiketoimintatiedon (liikesalaisuuksien) suojaamisesta laittomalta hankinnalta,
kaytolta ja ilmaisemiselta 8.6.2016 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston
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direktiivin (EU) 2016/943 (jaljempéna direktiivi 2016/943) saanndsten, jotka
koskevat tarjouspyynndn ehtoja ja luottamuksellisten tietojen suojaamiseen
julkisissa hankinnoissa liittyvid eri n&kokohtia, samoin kuin unionin
tuomioistuimen 4.5.2017 antaman tuomion Esaprojekt (C-387/14) ja 3.10.2019
antaman tuomion Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18) seka
SEUT 267 artiklan ensimmadisen kohdan b alakohdan ja kolmannen kohdan
tulkinta.

Ennakkoratkaisukysymykset

1)  Kuuluuko tarjousehto, jonka mukaan elinkeinonharjoittajien on 0seitettava
saavansa ainoastaan tiettyihin palveluihin (sekalaisenyhdyskuntajatteen
huolto) liittyvasta toiminnasta tietyn keskimaardisen vuotuisen liikevaihdon,
direktiivin 2014/24 58 artiklan 3 tai 4 kohdan sovéltamisalaan?

2)  Riippuuko unionin tuomioistuimen 4.5.2017 “antamassaang tuomiossa
Esaprojekt (C-387/14) madrittama elinkeinonharjoittajan “voimavarojen
arviointimenetelma vastauksesta ensimmaiseen kysymykseen?

3) Kuuluuko tarjousehto, jonka mukaan elinkeinenharjoittajien on osoitettava,
ettd [jatehuolto]palvelujen tarjoamisessa tarvittavat ajoneuvot vastaavat
tarkkoja teknisid vaatimuksia, jotka koskewvat muun muassa paastdja (Euro 5
-paastdluokka), GPS-ldhettimen asennusta ja»asianmukaista kapasiteettia,
direktiivin 2014/24 a)/58 artiklam4 kohdan, b) 42 artiklan, luettuna yhdessa
liitteessa VI olevien saanngsten kanssa, tai c) 70 artiklan soveltamisalaan?

4)  Onko direktiivin,89/665 1 artiklan 1 kohdan kolmatta alakohtaa, jossa
vahyistetaan muutoksenhakumenettelyjen tehokkuuden periaate, ja 3 ja
5 kohtaa, direktiivin 2014/24°21 artiklaa ja direktiivia 2016/943, erityisesti
sen johdanto-osan, 18 perustelukappaletta ja 9 artiklan 2 kohdan kolmatta
alakohtaa, (yhdessa tai‘erikseen, mutta siihen rajoittumatta) tulkittava siten,
ettd"Jos julkisia hankintoja koskevissa kansallisissa sadnnoksissé sdddetdan
sitovasta oikeudenkayntia edeltévasta riitojenratkaisumenettelysta,

a) hankintaviranomaisen on annettava muutoksenhakumenettelyn
aloittaneelle elinkeinonharjoittajalle kaikki toisen
elinkeinonharjoittajan tarjouksen tiedot (niiden luottamuksellisesta
luonteesta riippumatta), jos kyseinen menettely koskee erityisesti
toisen elinkeinonharjoittajan tarjouksen arvioinnin lainmukaisuutta ja
menettelyn  aloittanut  elinkeinonharjoittaja  oli  nimenomaisesti
pyytanyt hankintaviranomaiselta tatd ennen kyseisia tietoja;

b) edelliseen kysymykseen annettavasta vastauksesta riippumatta
hankintaviranomaisen on, kun se hylkdd elinkeinonharjoittajan
vditteen, joka koskee sen Kkilpailijan tarjouksen arvioinnin
lainmukaisuutta, joka tapauksessa annettava selked, kattava ja
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tasméllinen vastaus sille toimitettujen luottamuksellisten tietojen
ilmaisemista koskevasta riskista huolimatta?

Onko direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdan kolmatta alakohtaa ja 3 ja
5 kohtaa sekda 2 artiklan 1 kohdan b alakohtaa, direktiivin 2014/24
21 artiklaa ja direktiivida 2016/943, erityisesti sen johdanto-osan
18 perustelukappaletta, (yhdessa tai erikseen, mutta siihen rajoittumatta)
tulkittava siten, ettd hankintaviranomaisen padtds olla antamatta toisen
osallistujan tarjouksen luottamuksellisia tietoja elinkeinonharjoittajan
tutustuttavaksi on paatos, joka voidaan riitauttaa erikseen tuomioistuimissa?

Jos edelliseen kysymykseen vastataan myontévésti, onko direktiivini89/665
1 artiklan 5 kohtaa tulkittava siten, ettd elinkeinonharjoittajan ‘'on haettava
hankintaviranomaiselta muutosta sen téllaiseen paatokseenja tarvittaessa
nostettava kanne tuomioistuimessa?

Jos edelliseen kysymykseen vastataan myogntavésti, onko direktiivin 89/665
1 artiklan 1 kohdan kolmatta alakohtaa ja 2 artiklan 1ykohdan b alakohtaa
tulkittava siten, ettd toisen elinkeinonharjoittajan, tarjouksen siséallosta
kéytettavissd olevien tietojen laajuudestanriippuen elinkeinonharjoittaja voi
nostaa tuomioistuimissa kanteef,njoka koskee yksinomaan Kieltdytymista
antamasta sille nditd tietoja, rhitauttamatta“my6s hankintaviranomaisen
muiden paatosten lainmukaisuutta?

Edellisiin  kysymyksiin  annettavista), vastauksista riippumatta, onko
direktiivin 2016/943 9 artiklans2 kohdankolmatta alakohtaa tulkittava siten,
ettd kun kantajanen pyytanyt, ettd riita-asian toinen osapuoli maarataan
esittdmadn nayttda japettd tuomioistuin asettaa tdmén ndytdn kantajan
saatavillege,, tuomieistuimen ~on  hyvaksyttdva  tallainen  pyynto
hankintaviranomaisen® hankinta- tai muutoksenhakumenettelyjen kuluessa
toteuttamista toimista riippumatta?

Onko direktiivin 2016/943 9 artiklan 2 kohdan kolmatta alakohtaa tulkittava
siten, etta hylédttydan kantajan vaatimuksen riita-asian toisen osapuolen
luottamuksellisten tietojen ilmaisemisesta tuomioistuimen olisi omasta
aloitteestaan arvioitava niiden tietojen merkitystd, joiden ilmaisemista
pyydetédan, ja tietojen vaikutuksia hankintamenettelyn lainmukaisuuteen?

Voidaanko direktiivin 2014/24 57 artiklan 4 kohdan h alakohdassa saadettya
elinkeinonharjoittajien  poissulkemisperustetta, kun otetaan huomioon
unionin tuomioistuimen 3.10.2019 antama tuomio Delta Antrepriza de
Constructii  si Montaj 93, soveltaa siten, ettd tutkiessaan
elinkeinonharjoittajan  ja  hankintaviranomaisen  Vvélistd  riita-asiaa
tuomioistuin voi p&attdd omasta aloitteestaan — hankintaviranomaisen
arvioinnista riippumatta —, ettd kyseinen tarjoaja, joka toimi tahallisesti tai
tuottamuksellisesti,  toimitti  hankintaviranomaiselle  harhaanjohtavia,
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tosiseikkojen osalta virheellisia tietoja ja oli nédin ollen suljettava pois
hankintamenettelyist4?

11) Onko direktiivin 2014/24 57 artiklan 4 kohdan h alakohtaa, sovellettuna
yhdesséd kyseisen direktiivin 18 artiklan 1 kohdassa vahvistetun
suhteellisuusperiaatteen kanssa, tulkittava ja sovellettava siten, ettd jos
kansallisessa lainsdadanndssé séadetéén lisdseuraamuksista
(hankintamenettelystd  poissulkemisen liséksi)  vadrien  tietojen
toimittamisesta, n&itd seuraamuksia voidaan soveltaa ainoastaan
henkilokohtaisen vastuun perusteella, etenkin jos tosiseikkojen osalta
virheellisid tietoja toimittaa vain o0sa hankintamenettelyyn, yhdessé
osallistuneista toimijoista (esimerkiksi yksi useista kumppaneista)?

Unionin oikeuden sadnnokset, joihin viitataan

Direktiivin 89/665 1 artiklan 1 kohdan kolmas ‘alakohtada 3wja 5¢kohta seké
2 artiklan 1 kohdan b alakohta

Direktiivin 2014/24 18 artiklan 1 kohta, 217artikla, 42 artikla luettuna yhdessa
liitteen VI kanssa, 57 artiklan 4 kohdan h alakohta,"58,artiklan 3 ja 4 kohta sek&
70 artikla

Direktiivin 2016/943 johdanto-osan, 18 perustelukappale ja 9 artiklan 2 kohdan
kolmas alakohta

Kansallisen oikeuden sé@anndkset, joihin viitataan

Liettuan ©tasavallan siviililainy(Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas,
jaljempana siviililaki)l.116 § (Liike- ja ammattisalaisuus)

Liettuantasavallan sivitliprosessilain (Lietuvos Respublikos civilinio proceso
kodeksas, Jaljempéna siviiliprosessilaki) 10 8:n (Asiakirja-aineiston julkisuus) 1-4
momenttiyja 10* &:n"(Liikesalaisuuksien suojan erityispiirteet) 1-5 momentti

JulKisista hankinnoista annetun Liettuan tasavallan lain (Lietuvos Respublikos
viesyjyypirkimy jstatymas, jaljempand julkisista hankinnoista annettu laki) 2 §:n
(Tassé laissa kaytetyt keskeiset ké&sitteet) 34 momentti, 17 8:n (Keskeiset
hankintaperiaatteet) 1 momentti, 20 8:n (Luottamuksellisuus) 1-5 momentti,
37 8:n (Tekninen eritelmd) 1, 3 ja 4 momentti, 45 §:n (Elinkeinonharjoittajan ja
sen esittdman osallistumispyynnon ja tarjouksen arvioinnin yleiset periaatteet) 1 ja
3 momentti, 46 8:n (Elinkeinonharjoittajan poissulkemisperusteet) 4 momentin
4 ja 5 kohta seka 5, 7 ja 8 momentti, 47 8:n (Elinkeinonharjoittajan patevyyden
tarkastaminen) 1 momentin 1-3 kohta ja 6 momentti, 52 §:n (Tietojen salaaminen
tai vadrien tietojen toimittaminen taikka asiakirjojen toimittamatta jattdminen)
1 momentin 1 ja 2 kohta sekd 2 ja 3 momentti, 55 §:n (Tarjousten arviointi ja
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vertailu) 9 momentti seka 58 §:n (Hankintamenettelyn tulosten ilmoittaminen) 3 ja
5 momentti

Yhteenveto tosiseikoista ja menettelysta padasiassa

Vastaaja (jaljempand myods hankintaviranomainen) julkaisi  27.9.2018
kansainvélisen avoimen hankintamenettelyn palveluista, jotka liittyvat Neringan
kunnan yhdyskuntajitteen kerddmiseen ja kuljettamiseen Klaipédan alueellisen
kaatopaikan kasittelylaitokseen (jaljempéna tarjouspyyntdmenettely).

Tarjouksia esittivat seuraavat kolme elinkeinonharjoittajaa: kantajana. oleva
“Ecoservice Klaipéda” UAB (jdljempand my0s kantajay tai tarjoaja BA),
”Ekonovus” UAB ja talouden toimijoiden “Klaipédos autobusy, parkas” UAB,
”Parsekas” UAB ja ”Klaipédos transportas” UAB muodostama ryhmaé, joka toimii
yhteistydsopimuksen perusteella (jaljempéana mydos tarjoaja B).

Hankintaviranomainen ilmoitti  29.11.2018 (osallistujille,, naiden tarjousten
arvioinnista ja tarjouspyyntomenettelyn lopullisista tuleksistas, sopimuspuoleksi
valituksi tuli tarjoaja B, ja kantaja sijoittui toiselle sijalle.

Kantaja teki 10.12.2018 hankintaviranomaiselle“eikaisuvaatimuksen, jossa se
riitautti tarjouspyyntdmenettelyn, tulokset ja“tetesi, ettei tarjoajan B patevyys
tayttdnyt vaatimuksia. Kantajalla oleyvien tietejen mukaan "Parsekas” UAB ei olisi
voinut toteuttaa sopimuksias Jotka koskevat'sekalaisen yhdyskuntajatteen kerdysta
ja kuljetusta ja joiden kokonaisarvao on 200 000 euroa (arvonlisédvero pois lukien)
viimeisten kolmen vueden aikana (kuten tarjousehtojen osassa “Rahoitukselliset ja
taloudelliset voimavarat®yedellytetddn), koska muiden hankintamenettelyjen
yhteydessd “kyseinen “yhti0' wesalistuu usein yhteistydssa muiden kanssa
paadkumppanina, joka saa rahaa palvelujen tarjoamisesta mutta ei tosiasiallisesti
harjoita sekalaisen yhdyskuntajatteen huoltoon liittyv&é toimintaa. Kantaja véitti
lisaksi, etté tarjoaja B el'myoskadn tayta teknista patevyytta koskevia vaatimuksia,
koska “’Parsekas®? UAB:m tarjouspyyntomenettelyssa toimittamissa asiakirjoissa
mainittuyajoneuvo eiptdyta tarjousehdoissa (teknisissé eritelmissd) maaritettyja eri
pakollisia teknisia parametrejéa.

Tutkittuaan kantajan tekeman oikaisuvaatimuksen hankintaviranomainen hylkéasi
sen 17.22.2018 silla perusteella, ettd tarjoaja B, joka vahvisti tdyttdvansa
toteutettuja’ sopimuksia koskevan vaatimuksen, esitti tarjousehtojen mukaisesti
nayttda sopimuksista, jotka se oli tehnyt sekalaisen yhdyskuntajatteen huollosta ja
joiden arvo vastaa vaadittavaa méérad, samoin kuin teknisié tietoja tarjouksessa
mainitusta ajoneuvosta.

Kantaja nosti 27.12.2018 kanteen Klaipédos apygardos teismasissa (alueellinen
tuomioistuin, Klaipéda, Liettua).
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Mainittu ensimmaisen asteen tuomioistuin hylkasi kantajan nostaman kanteen
15.3.2019 antamassaan tuomiossa, jossa se totesi, ettd tarjoaja B taytti
elinkeinonharjoittajien patevyysvaatimukset.

Kantaja valitti tuomiosta Lietuvos apeliacinis teismasiin (Liettuan ylioikeus), joka
30.5.2019 antamallaan tuomiolla kumosi ensimmaéisen asteen tuomioistuimen
tuomion, hyvaksyi kantajan kanteen, kumosi vastaajan tarjoajien sijoituksesta
tekemadn péatoksen ja mé&érdsi hankintaviranomaisen arvioimaan tarjoukset
uudelleen. Lietuvos apeliacinis teismas katsoi, ettd tarjoaja B oli tayttanyt
toteutettuja sopimuksia koskevan vaatimuksen muttei ollut osoittanut teknista
suorituskykyaén, koska kaikkia my6hempéna ajankohtana ilmoitettujasajoneuvoja
ei ollut alun perin sisallytetty tarjoukseen.

Vastaaja teki kyseisestd tuomiosta kassaatiovalituksen, ja kantaja vastasi'siihen.

Lisaksi kantaja ja vastaaja ovat p&dasian oikeudenkaynnissa eri mieltasiita, mit4
valittua tarjousta koskevia yksityiskohtia voidaan julkistaa®yja wmitkd ovat
luottamuksellisia tietoja, joihin kantajalle ei voida antaaoikeutta tutustua.

Kantaja pyysi 4.12.2018 hankintaviranomaiselta saadatutustua tarjoajan B
tarjoukseen, ja 6.12.2018 se tutustui kyseisen‘utarjouksen muihin kuin
luottamuksellisiin yksityiskohtiin.

Ensimmaisen asteen tuomioistuimen menettelyn“kuluessa kantaja pyysi, etta
kyseinen tuomioistuin maaraa vastaajan esittdmaan lisdd asiakirjoja ja antamaan
oikeuden tutustua kaikkiin tarjoajan,B tarjeukseen sisaltyviin tietoihin (pois lukien
vain arkaluonteiset liiketoimintatiedot) ja“ettd se maidrdd “Parsekas” UAB:n
toimittamaan_tietoja sen tekemistd jatehuoltosopimuksista, jotka oli luokiteltu
luottamuksellisiksi.

Toimitettuaan lis&é asiakirjoja tuomioistuimelle vastaaja puolestaan pyysi, ettei
tuomioistuinhanna kantajalle oikeutta tutustua tarjoajan B tarjouksesta
toimitettuthin luettamuksellisiin yksityiskohtiin ja ett4d ne luokitellaan asiakirja-
aineistossa salaisiksiy

Ensimmaisen ‘asteen tuomioistuin hyvéksyi 30.1.2019 tekemalldan paatoksella
tdmanyyvastaajan hakemuksen ja hylkasi 14.2.2019 ja 21.2.2019 edellda mainitut
kantajan pyynnot.

Ennen kassaatiovalitukseen toimittamaansa vastinetta kantaja pyysi 26.7.2019,
ettd kassaatiotuomioistuin, Lietuvos AukScCiausiasis Teismas (Liettuan ylin
tuomioistuin), antaa sille oikeuden tutustua luottamuksellisiin asiakirjoihin, jotka
vastaaja oli toimittanut ensimmaisen asteen tuomioistuimelle ja joista on peitetty
aidosti arkaluonteiset liiketoimintatiedot.
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Ennakkoratkaisupyynnon perustelut tiivistettyind

Késiteltdvassd asiassa asianosaisten vélisessa riidassa on kyse siitd, tayttdadko
sopimuspuoleksi valituksi tarjoajaksi julistetun talouden toimijoiden ryhman
patevyys hankintaviranomaisen asettamat vaatimukset.

Kassaatiotuomioistuimen  olisi  l&dhtdkohtaisesti  lausuttava  ainoastaan
kysymyksistd, jotka vastaaja on tuonut esille kassaatiovalituksessaan, nimittain
siitd, vastaako tarjoajan B tekninen pétevyys nditd vaatimuksia. Kasiteltdvéssa
asiassa kassaatiotuomioistuin kuitenkin harkitsee omasta aloitteestaan ylittdvansa
valituksen rajat ja lausuvansa asianosaisten valisen riita-asian muista
nakokohdista, minka osalta se tukeutuu paitsi yleisen edun suojeluunymyaés,siihen
erityistilanteeseen, joka kasiteltavdssa asiassa on syntynyt ja. jossa) kantajalta
evattiin  oikeudenkédyntid edeltdneessa vaiheessa _ja oikeudenka@ynnissa
pohjimmiltaan kaikki tiedot, joihin se oli pyytanyt saada tutustua.

Riippumatta siitd, ettd kansallinen tuomioistuin on,omasta aloitieestaan ottanut
esille tarpeen tulkita unionin oikeutta ylittden asianosaisten, valisen riita-asian
rajat, unionin tuomioistuin on toimivaltainen, esittdmaan-sille pyydetyn tulkinnan
(ks. esim. tuomio 5.4.2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266 ja tuomio
25.10.2018, Roche Lietuva, C-413/17{EW:C:2018:865):

Tassé menettelyssa jaosto esittdd unionin tuomioistuimelle kysymyksié, jotka
koskevat a) tiettyjen tarjousehtejen-lainmukaisuutta, b) luottamuksellisten tietojen
suojaa  julkisissa  hankintamenettelyissa \, koskevia eri nakokohtia ja
c) sopimuspuoleksi valitun‘ytarjeajan “mahdollisesti virheellisten lausumien
arviointia ja tallaisten‘toimien seurauksia.

Niiden hankintaviranomaisteny,toimien lainmukaisuus, jotka liittyvat sen
arvioimiseen; tayttaako tarjoaja B patevyysvaatimukset

Kassaatiotuomioistuimen oikeuskaytannon mukaan ratkaistaessa
hankintaviranomaisten ja elinkeinonharjoittajien valisid riita-asioita ratkaisevaa on
pehjimmiltaan ehdongsisaltd eikd hankintaviranomaisen siitd kdyttdma nimitys.
Hankinta-asiakirjoihin sisaltyvien ehtojen asianmukainen luokittelu johtaa
julkisista hankinnoista annetun lain sdénndsten, jotka késittdvat monia erilaisia
hankintamenettelyjd, asianmukaiseen  soveltamiseen ja  siten  riitojen
asianmukaiseen ratkaisuun.

a) Rahoituksellisia ja taloudellisia voimavaroja koskevan vaatimuksen sisalto ja
soveltaminen

Rahoituksellisiin ja taloudellisiin voimavaroihin liittyvd ehto, joka koskee
sekalaisen yhdyskuntajatteen huoltoon liittyvdn toiminnan harjoittamisesta
saatavia elinkeinonharjoittajien  keskimaardisia vuotuisia tuloja, vastaa
pohjimmiltaan direktiivin  2014/24 58 artiklan 3 kohtaa, jossa s&adetddn
mahdollisuudesta vaatia, ettd talouden toimijoilla on tietty vuotuinen
vahimmaisliikevaihto, johon kuuluu tietty vahimmaisliikevaihto
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hankintasopimuksen kattamalla alalla. Jaosto kuitenkin katsoo, etté se voisi myds
vastata kyseisen direktiivin 58 artiklan 4 kohdassa saddettyja ammatillisen
patevyyden vaatimuksia.

On syytd huomauttaa, ettd direktiivin 2014/24 58 artiklan 3 kohdan sanamuodosta
(nimittdin ilmauksesta “johon kuuluu™) seuraa, ettd vaadittavaa vuotuista
liikevaihtoa hankintasopimuksen kattamalla alalla ei sovelleta taysimaaraisesti
vaihtoehtona siind mielessa, etté jos liikevaihtoa koskeva vaatimus asetetaan, on
ensinnékin arvioitava kokonaisliikevaihtoa ja toiseksi liikevaihto tietylla alalla
méaéritetddn hankintaviranomaisen valinnan mukaisesti. Toisin sanoen direktiivin
2014/24 58 artiklan 3 kohdan sanamuodon tallainen tulkinta® johtaa siihen
paatelméan, ettd liikevaihtoa tietylld alalla ei voida maarittaa itsenaisesti
asettamatta samanaikaisesti kokonaisliikevaihtoa koskevaa vaatimusta.

Lisdksi ilmaisun “hankintasopimuksen kattamalla alalla” ulottuvuus ei ole, tiysin
selvé. Itse asiassa kyseessé olevan tarjousehdon mukaan elinkeinonharjoittajien
oli osoitettava voimavaransa erityisesti niiden palvelujeniosaltayjotka koskevat
sekalaisen  yhdyskuntajatteen  kerdysta ja ' kuljetusta “ja joiden osalta
tarjouspyyntomenettely oli julkaistu, eik& ‘yleisesti jatehuollontalalla. Jaosto on
taipuvainen tulkitsemaan tata késitettd ‘laajemmin (@bstraktimmin): sen
kasiteltdvand olevassa riita-asiassa tamé,kasite ‘tarkoittaisi sitd, ettd direktiivin
2014/24 58 artiklan 3 kohdan nojalla vastaajan, jokaen asettanut nimenomaisesti
rahoituksellisia voimavaroja koskevan vaatimuksen, oli méaéaritettavd ensinnékin
vuotuinen kokonaisliikevaihto“ja toiseksi samanaikaisesti se tamén liikevaihdon
0sa, joka on saatu méérittelemattomienjatehuoltopalvelujen alalla.

Edelld esitetyt kysymykset, jotka koskewvat tarjousehdon asianmukaista luokittelua
ja jotka kassaatiotuomieistuin, esittdd.Omasta aloitteestaan, liittyvat paitsi tamén
tarjouksiay koskevan vaatimuksen, mahdolliseen lainmukaisuuteen myds sen
asianmukaiseen soveltamiseen. On syytd huomauttaa, ettd kantaja on katsonut
johdonmukaisesti kaikissa oikeusasteissa, ettd “Parsekas” UAB, joka on tarjoajan
B jésen, ‘ei vointoimittaa hankintaviranomaiselle arvioitaviksi sopimuksia, joista
osadise el ensinnakain toteuttanut yksin vaan yhdessa muiden kumppaneiden —
kantaja Ttse mukaan fukien — kanssa ja joiden kaikkien kohde ei toiseksi rajoitu
sekalaisen yhdyskuntajatteen huoltoon.

Toisin‘kuin alemmanasteiset tuomioistuimet katsoivat, jaoston mukaan pelkastaan
se, etta atarjousehtojen mukaan elinkeinonharjoittajien rahoitukselliset ja
taloudelliset voimavarat oli osoitettava osallistujien vapaamuotoisilla lausumilla,
ei tarkoita, ettd muut elinkeinonharjoittajat eivat voisi kyseenalaistaa niitd tai
niissa ilmoitettujen tietojen luotettavuutta.

On syytd muistuttaa, ettd vastaaja, tarjoaja B ja alemmanasteiset tuomioistuimet
tulkitsivat kyseessa olevaa elinkeinonharjoittajien patevyysvaatimusta siten, ettei
tarjousehdoissa edellytetty, ettd talouden toimija, joka osoittaa tdyttdvansa
patevyysvaatimuksen, saa tuloja yksinomaan omissa nimissédén ja/tai omaan
lukuunsa (toisin sanoen muuten kuin padédkumppanina) ja ainoastaan sekalaisen
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yhdyskuntajatteen huollon osalta, jos kyse on moniosaisen (monenlaisia jatteita
koskevan) sopimuksen toteuttamisesta. Menetelmd, jolla Kkyseinen patevyys
osoitetaan unionin tuomioistuimen oikeuskaytannon mukaisesti, ei ole tdysin selva
kassaatiotuomioistuimelle.

Unionin tuomioistuin totesi 4.5.2017 antamassaan tuomiossa Esaprojekt
(C-387/14, EU:C:2017:338) muun muassa, ettd kun taloudellinen toimija
turvautuu sellaisen yritysrynmén kokemukseen, jonka osa taloudellinen toimija on
ollut, tatd kokemusta on arvioitava tdmén toimijan konkreettiseen osallistumiseen
néhden ja siis sithen nahden, miké& sen tosiasiallinen panos on kyseiseltd ryhmaltéa
tietyn hankintasopimuksen yhteydessé vaaditun toiminnan harjoittamisessa; tasta
seuraa, ettd taloudellinen toimija ei voi vedota hankintaviranomaisen‘edellyttdmén
kokemuksen osoittamiseksi yritysryhman muiden jasenten tavarantoimituksiin-tai
palvelujen suorituksiin, joiden toteuttamiseen taloudellinen “teimija. ei ole
tosiasiallisesti ja konkreettisesti osallistunut.

On syytd huomauttaa, etta kyseisessa tuomiossa.kysymys ja‘siihemiannettu vastaus
koskivat direktiivin 2004/18 48 artiklan 2 kohdan a“alakohtaa, jossa sd&det&dan
nimenomaisesti ammatillista patevyytta koskevan vaatimuksen
arviointimenetelmasta.

Jos edelld mainittu tarjousehto luokitellaan “edelleen rahoituksellisia ja
taloudellisia voimavaroja koskevaksi vaatimukseksi, jonka kannalta edelld kuvatut
unionin tuomioistuimen ammatillisempéatevyyden ehtojen tayttymisen arvioinnista
esittamét  tulkinnat olisivat merkityksellisia, herd&d kysymys néiden
patevyysvaatimusten erottamisestajjaiasianmukaisesta soveltamisesta.

b) Teknista, ja ammatillista patevyyttd koskevan vaatimuksen sisaltd ja
soveltaminen

Kassaatiotugmioistuin®hon \my0s epavarma sen tarjousehtoihin siséltyvan
elinkeinonharjoittajien teknistd patevyyttd koskevan vaatimuksen luokittelusta,
jonka mukaan* elinkeinonharjoittajien oli néiden vaatimusten tayttdmiseksi
osoitettava, etta nitlldron kaytdssadn ajoneuvoja (jatteenkeraysajoneuvoja), joilla
on asianmukaiset tekniset ominaisuudet.

Kassaatiotuomioistuimen oikeuskaytannon mukaan tarjoajilla on paljon enemman
lilkkumavaraa mukauttaa tietoja, jotka koskevat elinkeinonharjoittajien
patevyytta, kuin tietoja, jotka koskevat sopimuksen kohdetta, sen teknisia
ominaispiirteitd, tarjottua hintaa, sopimusvelvoitteita ja niin edelleen. Syyna
tallaiseen tietojen mukauttamista koskevien elinkeinonharjoittajien oikeuksien
erottamiseen on se, ettd kassaatiotuomioistuimen nékemyksen mukaan
elinkeinonharjoittajien patevyys muodostaa objektiivisen ryhman, joka viittaa
alempiin ja nykyisiin olosuhteisiin, ja patevyys joko on tai sitd ei ole. Nykyisin
voimassa olevien julkisia hankintoja koskevien kansallisten saantéjen mukaan
elinkeinonharjoittajien oikeus mukauttaa patevyytta ja tarjouksen yksityiskohtia
koskevia tietoja vaihtelee laajuudeltaan.
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Samankaltainen ~ n&kemys  ilmenee  myds  unionin  tuomioistuimen
oikeuskéytdnnostd. Kassaatiotuomioistuimen ndkemyksen mukaan tarjouksen
yksityiskohtien mukauttamista koskeviin tiukkoihin sdintoihin, jotka esitettiin
unionin tuomioistuimen 29.3.2012 antamassa tuomiossa SAG ELV Slovensko
ym. (C-599/10, EU:C:2012:191) ja joita on tulkittava suppeasti, sovelletaan tiettya
poikkeusta patevyyttd koskevien tietojen arvioinnin osalta. Unionin tuomioistuin
totesi 10.10.2013 antamansa tuomion Manova (C-336/12, EU:C:2013:647)
39 kohdassa, ettd hankintaviranomainen voi pyyt4d4, ettd menettelyyn
osallistumista koskevan hakemuksen yksittéisid kohtia korjataan tai taydennetdén,
kunhan téllainen pyyntd koskee julkaistun taseen kaltaisia seikkeja tai tietoja,
joiden voidaan objektiivisesti todeta olevan perdisin ennen . ‘menettelyyn
osallistumista koskevan hakemuksen esittdmiselle asetetun maérdajan paattymista.

Kassaatiotuomioistuin  on myds epdvarma elinkeinenharjolttajient teknisti
patevyyttd koskevan vaatimuksen lainmukaisuudesta.\Vaikkay, 10.5.2012
antamassaan tuomiossa komissio v. Alankomaat (C-368/10, EU:C:2012:284)
unionin tuomioistuin katsoi, etta tiettyja vaatimuksia“voidaanyasettaa seka
teknisend  eritelmdnd  ettd  hankintasopimuksen, ~ tekoperusteena  tai
hankintasopimuksen toteuttamisen ehtona, kassaatiotuomioistuimelle ei ole taysin
selvad, onko néin myos késiteltavassa asiassa.

On syytd muistuttaa, ettd _unionin, tuemioistuin katsoi pitk&an, ettd
elinkeinonharjoittajien patevyydemyja niiden tarjouksen arviointiin sovellettiin eri
vaatimuksia (ks. tuomio 24.1:2008, Lianakis, C-532/06, EU:C:2008:40). Kyseisen
oikeuskaytdnnon mukaan | elinkeinonharjoittajien patevyyttd ei voitu pitéa
hankintasopimuksen tekoperusteena.

Direktiivin ¢2004/18 asian‘ykannalta< merkityksellisia sadnnoksid tulkitessaan
unionin tuomieistuin ony, kuitenkin sittemmin lieventanyt t4ta kantaa jossain
maéarin toteamalla, etté hankintasopimuksen tayttdmisessa kaytettavan henkiloston
taidot ja kokemus voidaan siséllyttdd hankintasopimuksen tekoperusteena
hankintailmoitukseen tai tarjouseritelmaan, koska julkista hankintaa koskevan
sopimuksen, tayttamisen laadukkuus voi riippua ratkaisevasti sita tayttavien
henkiloiden ammatillisista  ansioista, jotka  muodostuvat heidan
ammattikokemuksestaan ja heidan koulutuksestaan (tuomio 26.3.2015, Ambisig,
C-601/13, EU:C:2015:204).

Kuten unienin tuomioistuin on my6hemmin selittdnyt, ratio decidendi edelld
mainitussa asiassa oli se, ettd hankintaviranomainen Kkyseisessd tapauksessa
tosiasiallisesti  vertaili ~ hyvéksymiskelpoisia  tarjouksia  yksildidékseen
kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen; ehdotetun teknisen tyéryhmén
kokemus oli tarjouksen olennainen ominaisuus eikd pelkastddn tarjoajien
soveltuvuuden arviointiperuste  (tuomio  1.3.2018, Tirkkonen, C-9/17,
EU:C:2018:142). Tama lainsd&ddannon tulkintaa koskeva saantd vahvistettiin myos
direktiivin 2014/24 67 artiklan 2 kohdan b alakohdassa. Joka tapauksessa on niin,
ettd kyseessa olevan poikkeuksellisen s&&nnoksen liséksi sééntelykehykseen
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siséltyy edelleen malli patevyyttd koskevien perusteiden ja hankintasopimuksen
tekoperusteiden erottamiseksi.

On katsottava, ett4d jos elinkeinonharjoittajien patevyyttd ei voida tavallisesti
kayttdd tarjousten vertailemiseksi keskendan, hankintasopimuksen kohteeseen
liittyvia teknisid méardyksia ei tulisi asettaa vaatimuksiksi elinkeinonharjoittajien
voimavaroille.

Tarjousehtojen mukaan hankintaviranomainen edellytti elinkeinonharjoittajien
osoittavan, ettd niiden palvelujen suorittamiseen kaytettdvét ajoneuvot tayttavat
tietyt tekniset parametrit. Ndma méérdykset vastaavat muun muassa, teknisissé
eritelmissa vahvistettua asiaa koskevaa ehtoa. Olisikin katsottava,: etta téllaiset
vaatimukset  vylittdvat sen, mihin  olisi  pyrittdvay, varmistettaessa
elinkeinonharjoittajien teknista patevyytta.

Direktiivin 2014/24 58 artiklan 4 kohdassa saddetddan muun muassa, ettéd
hankintaviranomaiset voivat asettaa vaatimuksia, joilla varmistetaan, etta talouden
toimijoilla on tarvittavat henkilosto- ja tekniset voimavarat hankintasopimuksen
toteuttamiseksi asianmukaisia laatuvaatimuksia noudattaen. Kasiteltdvassa asiassa
ajoneuvoille asetetut erityiset ja tarkat teknisetyvaatimukset viittaavat siihen, etta
sen sijaan, ettd varmistutaan yleisestinelinkeinanharjoittajien kyvysta toteuttaa
asianmukaisesti jatehuoltopalveluja koskevassopimus, hankintaviranomaiselle oli
tarkedd madrittdd sopimuksen toteuttamiseen erityinen tapa, jolla pyritddn muun
muassa turvaamaan ympdaristéa koskevat® tavoitteet (Euro 5 -paastéluokka),
sopimusvelvoitteiden tayttamisen jaljitetiavyys (GPS-laitteet) ja niin edelleen.

Kassaatiotuomioistuimen, t4td alaa koskeva oikeuskédytdntd on luonteeltaan
tapauskohtaista; siind ‘el madritetd selkeitd oikeudellisia sdanttja sille, milloin
vaatimusta, on_pidettava teknistaypatevyytta koskevana ehtona ja milloin se on jo
teknisiin eritelmiin-sisaltyvd maarays. Jaoston ndkemyksen mukaan tarjousehdon
kattavuuden' ja sen siséllon luokittelun valilla olisi l&htokohtaisesti oltava
vastaavuussuhde, toisin sanoen mité tasmallisempi tekninen (muodollinen) kriteeri
on gosoitettava, “sitd kauempana téllaisen vaatimuksen sisdlté on teknisestéd
patevyydesta, ja sita lahempéna se on teknisid eritelmida tai sopimuksen
toteuttamiselley, asetettuja ehtoja. Td&ma ka&y ilmi myods direktiivin 2014/24
58 artiklan 4 kohdan ja liitteen V11 soveltamisalasta ja kattavuudesta.

Yhden ‘elinkeinonharjoittajan luottamuksellisten tietojen suojan ja toisen
elinkeinonharjoittajan oikeuksien puolustamisen tehokkuuden valinen tasapaino

Kantaja pyysi tuloksetta sek& oikeudenkayntid edeltdneesséd vaiheessa ettéd
oikeudenk&dynnissé saada tutustua tarjoajan B tarjoukseen. Tama on tavallinen
tilanne, ominainen Liettuan julkisia hankintoja koskevalle kaytannolle, jota
kassaatiotuomioistuin ~ pyrkii  johdonmukaisesti  rajoittamaan  antamallaan
oikeuskaytannolla.
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Késiteltdvan riita-asian yhteydessd on kuitenkin syytd huomauttaa, ettd
hankintaviranomainen itse puolusti hyvin aktiivisesti tarjoajan B oikeutta
luottamuksellisten tietojen suojaan.

Jaoston ndkemyksen mukaan tdman Liettuassa vallitsevan kdaytanndn merkittavin
kielteinen seuraus on se, ettd kantajien oikeuksien puolustamista ei osittain taata,
koska niilla on — kuten késiteltdvassa asiassa — kaytettavissdan vahemman tietoa
kuin riita-asian muilla osapuolilla. Lisaksi kantajien oikeuksien puolustamisen
tehokkuus riippuu olennaisesti tuomioistuimen ratkaisusta tunnustaa kantajien
pyytdmat asiaa koskevat tiedot luottamuksellisiksi (salainen asiakirja-aineisto).
Jos tuomioistuin ei anna kantajalle tdman pyytamia tietoja, mahdollisuudet
kantajan vaatimusten toteutumiseen jadvat minimaalisiksi, koska tuemioistuin ei
yleensd — kuten ei kasiteltdvassakadn asiassa — omasta aloitteestaan, tarkastele
muun muassa sitd, ovatko luottamukselliset tiedet hankintamenettelyn
vaatimusten tai oikeussdanttjen mukaisia, tai arvioi ndiden tietojen luotettavuutta.

Taltd osin kassaatiotuomioistuin on muun muassa todennut eénsinnakin, etta
julkisia hankintoja koskevan lain 20 8:ssd saadetty elinkeinonharjoittajan oikeus
sellaisten tietojen suojaan, jotka on yksilOity erikseen ‘sen tarjouksessa salassa
pidettaviksi, kasittdd ainoastaan tiedot, jotka on, luokiteltavaysiviililain 1.116 §:n
1 momentissa tarkoitetuksi liikesalaisuudeksi (yrityssalaisuudeksi); pelkastaan se
seikka, ettd muissa tapauksissa tietyt elinkelnenharjoittajaan ja timan toimintaan
liittyvét tiedot eivat ole vapaasti, muiden talouden toimijoiden saatavilla, ei
tarkoita, ettd nditd tietoja @n“suojattava hankintamenettelyissd, elleivat ne ole
liikesalaisuuksia. On syyta huomata, ettésiviililain 1.116 §:n sddnnokset vastaavat
olennaisin osin direktiivin 2016/943 asiaa koskevia saannoksia.

Toiseksi elinkeinonharjoittajan oikeutta tutustua toisen elinkeinonharjoittajan
tarjoukseen ongpohjimmiltaan’pidettava olennaisena osana loukattujen oikeuksien
suojelua. Julkisia ““hankintoja koskevien kansallisten s&é&ntdjen mukaan
elinkeingnharjoittajan "Qikeus, tutustua toisen elinkeinonharjoittajan tarjoukseen
muodostaa itsendisensubjektiivisen oikeuden, jonka toteutuminen taataan erikseen
tuomieistuimissa kaytettavilla oikeussuojakeinoilla; tassd yhteydessa kantajalta,
jola ei ole kaytettavissaan kaikkia tarvittavia tietoja, ei muodollisesti edellyteta,
etté se panee Vireille riita-asian, joka koskee tarjouspyyntomenettelyn tuloksia, ja
esittdd tdssd yhteydessd tuomioistuimelle prosessuaalisen pyynnon siitd, ettéd
hankintaviranomainen maarataan esittdméan ndyttoéd ja ettd tuomioistuin asettaa
tdman nayton kantajan saataville, ja ettd kantaja my6hemmin mahdollisesti
tdydent&é tai selventdd kanteessa esittdmidan vaatimuksia.

Talla alalla  kassaatiotuomioistuin ~ on  kuitenkin  epdvarma  niiden
hankintaviranomaisten velvollisuuksien tdsméllisestd siséllostd, jotka koskevat
elinkeinonharjoittajien  niille  toimittamien  tietojen  luottamuksellisuuden
suojaamista, ja néiden velvollisuuksien suhteesta hankintaviranomaisten
velvollisuuteen varmistaa muutoksenhakumenettelyn aloittaneiden talouden
toimijoiden oikeuksien puolustamisen tehokkuus. Vaikka unionin tuomioistuin
korosti 14.2.2008 antamassaan tuomiossa Varec (C-450/06, EU:C:2008:91) —
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ldhes  ainoa  asiaa  koskeva  tuomio  —elinkeinonharjoittajien  ja
hankintaviranomaisen vélisten luottamuksellisten suhteiden (luottamussuhde)
luonnetta, mydhemmin annetusta direktiivin 2016/943 9 artiklan 2 kohdan
kolmannesta alakohdasta (siviiliprosessilain 10! §:n 3 momentista) ilmenee, etta
asianosaisilla on joka tapauksessa oltava kaytettavissaan tietoa saman verran, silla
muutoin  loukattaisiin  oikeutta  tehokkaisiin  oikeussuojakeinoihin  ja
oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin.

Jos kyseisen s&&nnoksen mukaan tuomioistuimen on varmistettava kantajalle
oikeus saada tutustua riita-asian asianosaisen liikesalaisuuteen, .on epdselvaa,
miksi t&td oikeutta ei pitdisi antaa kantajalle ennen tuomioistuinmenettelyn
alkamista, etenkin kun tdm& voisi auttaa sitd tekemaan, padtéksen
muutoksenhakumenettelyn aloittamisesta.

Johdanto-osan 18 perustelukappaletta lukuun ottamatta direktiiviini2016/943 ei
pohjimmiltaan sisally erityisesti julkisia hankintamenettelyja kasittelevaa
nimenomaista sanamuotoa. Toisaalta on kyseenalaista, oliko sellaisten tietojen,
jotka ovat tarjoajien liikesalaisuuksia, suojan. oltava eritasoista (tiukempaa)
verrattuna muissa oikeussuhteissa toimiviin taloudellisiin yksikoihin né&hden.
Direktiivin 2014/24 21 artikla ja direktiivin“89/665 asiaa koskevat sdannokset
eivat myoskaén selvenna asiaa.

Kassaatiotuomioistuin ~ on  johdonmukaisestiy,, Katsonut, ettd vaikka
hankintaviranomaiset eivét «0le muutoksenhakuelimia, sitovan oikeudenkayntia
edeltdvan riitojenratkaisujarjestelman~wuoksi. niilla on laajat valtuudet tehda
yhteistyotd elinkeinonharjoittajienm(tictoja. pyytédvan elinkeinonharjoittajan ja
elinkeinonharjoittajan, jelta tietoja on pyydetty) kanssa ja joissain tapauksissa
my0s - elinkeinonharjorttajien oikeuksien tehokasta suojelua koskevasta
tavoitteesta johtuva — ‘velvellisuus toteuttaa toimivaltansa ja k&ytettavissadn
olevien keinojen mukaisesti tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd
elinkeingnharjoittajilla‘on aite kyky suojata etuja, joita on saatettu loukata. Tdma
oikeuskaytant@wastaa direktiivin 89/665 1 artiklan 5 kohtaa, jossa sdadetdan, etta
jasenvaltiot, voivat, vaatia, ettd asianomainen henkild hakee muutosta ensin
hankintaviranomaiselta.

Koska Liettuantlainsdatdja on séatanyt pakollisesta menettelystd vaatimusten
esittamiselle ja tutkimiselle ja tuomioistuimet pitdvat elinkeinonharjoittajan
oikeutta “tutustua muiden tarjoajien tarjouksiin olennaisena o0sana niiden
oikeuksien puolustamista, edelld mainittujen unionin oikeuden s&anndsten
tulkitseminen siten, ettd elinkeinonharjoittajilla voisi olla mahdollisuus tutustua
tallaisiin tietoihin vain tuomioistuimenettelyn kuluessa, olisi epdjohdonmukaista.

Toisaalta kassaatiotuomioistuin on epdvarma siitd, miten direktiivin 2016/943
9 artiklan 2 kohdan kolmannessa alakohdassa sdddetty asianosaisille tiedottaminen
olisi toteutettava tuomioistuinmenettelyssa: onko kantajan oikeus tutustua
valittuun tarjoukseen ehdoton; eikd kantajan pitéisi, kun otetaan huomioon
oikeudenkdyntida  edeltanyt  vaihe, ensin esittdd  tama pyynto
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hankintaviranomaiselle; onko tarjouspyyntémenettelyn tuloksiin perustuvan riita-
asian luonne merkityksellinen kyseisen pyynnon hyvaksymisen kannalta; onko
asianosaisten ylip4tadn tarpeen olla eri mielté tarjouspyyntdmenettelyn tuloksista
vai riittdisikd pelkastaan, ettd yksi elinkeinonharjoittaja kéyttdd oikeuttaan
tutustua tietoihin ja — jos tata oikeutta loukataan — sill& olisi mahdollisuus saattaa
asia erikseen tuomioistuimen kaésiteltavaksi, kuten kassaatiotuomioistuimen
oikeuskaytdnndssa todetaan.

On syytd huomata, ettd késiteltdvdsséd asiassa kantaja pyysi alun perin
hankintaviranomaiselta saada tutustua tarjoajan B tarjoukseen. Saatuaan
ainoastaan pienen osan asiakirjoista se ei vedonnut tdh&n seikkaan eikdiitauttanut
hankintaviranomaisen  p&atostd erikseen  vaan  esitti, tuomioistuimelle
prosessuaalisen pyynnon siitd, ettd tuomioistuin maarda vastaajan‘esittamaan
nayttda ja asettaa tdman ndyton kantajan kayttoon. Kungetetaan“huomioon riita-
asian kaésittelyn vaiheet oikeudenk&yntid edeltdneessé vaiheessa, ‘€i, ole\tdysin
selvéd, olisiko ensimmaéisen asteen tuomioistuimen “pitanyt. ylipaatddn antaa
ratkaisu tarjoajan B tietojen luokittelusta luottamuksellisiksi-yLotsaalta sen
jalkeen, kun ensimmaisen asteen tuomioistuin ja muutoksenhakutuomioistuin
Kieltaytyivat ilmaisemasta kantajan pyytdmia tietoja, nejeivat'selvésti ottaneet
myoskaan itse kantaa ndiden tietojen siséltoon jaimerkityksellisyyteen.

Mahdollisesti vaarien tietojen toimittaminenyja tuemioistuimen toimivalta talta
osin

Késiteltdvassd asiassa jaosto ottaa omastaaloitteestaan esille muun muassa
kysymyksen tarjoajan B toimienmarvioimisesta direktiivin 2014/24 57 artiklan
4 kohdan h alakohdan kannalta, toisin sanoen sen arvioimisen, eiko tarjoaja B (osa
sen jasenistd) ole tosiasiassa, toimittanut hankintaviranomaiselle vaaria tietoja
siité, tayttaakossespatevyydeltaanpasetetut vaatimukset. Liséksi on epévarmuutta
joidenkin  fkumppaneiden =~ mahdollisesti  sddntdjenvastaisen  menettelyn
vaikutuksesta muihin yhteistyohon osallistujiin.

Tuomiossa Esaprejekt (C-387/14), joka koski direktiivin 2004/18 45 artiklan
2’kohdanng alakohtaan siséltyvan samankaltaisen sdédnndksen tulkintaa, unionin
tuemioistuin “tetesi ensinnakin, ett talouden toimijan toiminnan tahallisuuden
toteamisen er“pvoida katsoa olevan valttdmatontd tallaisen  toimijan
poissulkemiseksi hankintamenettelysta vaan riittad, ettd toimijan katsotaan olevan
vastuussa tietyn vakavuusasteen tuottamuksesta eli tuottamuksesta, jolla voi olla
ratkaiseva vaikutus  poissulkemista, valintaa tai  hankintasopimuksen
sopimuspuolen valintaa koskeviin paatoksiin, ja toiseksi, ettd jos talouden toimijan
antamat tiedot vaikuttivat hankintasopimuksen tekomenettelyn lopputulokseen,
tallaisia tietoja tuottamuksellisesti toimittaneen talouden toimijan voidaan katsoa
syyllistyneen vakavalla tavalla véarien tietojen antamiseen direktiivin 2004/18
45 artiklan 2 kohdan g alakohdassa tarkoitetulla tavalla, ja tallainen toiminta voi
siten olla peruste hankintaviranomaisen paatokselle sulkea mainittu toimija pois
kyseessa olevasta julkisesta hankintamenettelysta.
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Viimeisimméssd asiaa koskevassa tuomiossaan (tuomio 3.10.2019, Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826) unionin
tuomioistuin huomautti, etta direktiivin 2014/24 57 artiklan 4 kohdan h alakohta
koskee seka aktiivista toimintaa, kuten vaaristamistd, ettd laiminlyontid, koska
vadrien tietojen antamisella voi samoin kuin paikkansa pitdvien tietojen
salaamisella olla vaikutusta hankintaviranomaisen tekemaan paatokseen.

Néiden selitysten perusteella tiedot, jotka ’Parsekas” UAB toimitti sopimuksista —
jotka oli joko tehty ja toteutettu yhdesséa muiden sellaisten talouden toimijoiden
kanssa, jotka suorittivat nimenomaisesti sen o0san sekalaisen jatteen
huoltopalveluista, josta vaadittiin naytt6d, tai oli tehty ja toteutettu ilman
kumppaneita, mutta t&lta osin kasiteltiin sekalaisen jatteen Jlisaksi myosimuuta
jatettd (molemmissa tapauksissa sekalaisen jatteen osuus oli“pienempi Kaikesta
késitellysta jatteestd) — saaduista tuloista, voisivat déhtokohtaisesti  unionin
tuomioistuimen tuomiossa Esaprojekt tarkastelemien olosuhteiden, perusteella
vastata tuottamuksellisen tietojen toimittamisen tilannetta, joka \vaikuttaa
tarjouspyyntomenettelyn tuloksiin.

Tosiseikkojen tutkiminen ei ole kassaatiottomiaistuimen asia. Silla on kuitenkin
toimivalta ottaa omasta aloitteestaan esille "oikeuskysymyksid, jotka koskevat
esimerkiksi tietojen luokittelua véadariksi, ja tuomioistuinten tekemadd naytdn
arviointia.

Toisaalta poissulkemisperusteita keskevan  direktiivin 2014/24 57 artiklan
4 kohdan osalta unionin tuemioistuin“en alkanut oikeuskdytannodssaan korostaa
hankintaviranomaisen ja Kyseisenmelinkeinonharjoittajan valistd keskinéiseen
luottamukseen peruStuvaa erityistd ‘suhdetta (ks. tuomio 3.10.2019, Delta
Antrepriza de Construetil §ipMontaj<93, C-267/18, EU:C:2019:826, 25-27 ja
37 kohta)aKassaatiotuomioistuinien nain ollen epavarma siitd, voiko tuomioistuin
sellaisissa tapauksissayjoissa hankintaviranomainen arvioi asiaa toisin, paattaa sen
puolesta, etta hankintaviranomaiselle toimitettiin vaarid, harhaanjohtavia tietoja.
Tassa yhteydessd on syytd huomauttaa, ettd kantaja ilmaisi selkedsti seka
oikaisuvaatimuksessa etta kanteessa nikemyksen, jonka mukaan “’Parsekas” UAB
toimitti “harhaanjohtavia tietoja vastaajalle; vastaaja kuitenkin omaksui
toisenlaisen kannan ja katsoi sille toimitettujen tietojen osoittavan, etta tarjoaja B
tayttad patevyysvaatimukset.

Kun tarkastellaan nyt kyseessa olevia seikkoja, jaosto on epavarma muun muassa
seurauksista, joita mahdollisesti vaaria tietoja toimittaneiden talouden toimijoiden
toimilla saattaa olla niiden kumppaneille, jotka tekivét yhteisen tarjouksen.
Julkisia hankintoja koskevien kansallisten saantdjen (julkisia hankintoja koskevan
lain 46 §:n 4 momentin 4 kohta ja 52 8) mukaan talouden toimijat, jotka ovat
toimittaneet vaaria tietoja, on merkittava luetteloon vaaria tietoja toimittaneista
elinkeinonharjoittajista, mist4d seuraa, ettd niiden osallistumista muiden
hankintaviranomaisten tarjouspyyntdihin rajoitetaan tietyksi ajaksi (yksi vuosi).
Kassaatiotuomioistuimen epailyt toimitettujen tietojen luotettavuudesta eivét
koske kaikkia tarjoajan B jasenié (kumppaneita).
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Julkisia hankintoja koskevan lain 52 §:n 1 momentin mukaan luetteloon
elinkeinonharjoittajista, jotka ovat toimittaneet vaaria tietoja, on merkittdva
julkisia hankintoja koskevan lain 2 8n 36 momentissa tarkoitetut
elinkeinonharjoittajat (elinkeinonharjoittaja maaritelldan talouden toimijaksi, joka
voi olla luonnollinen henkild, yksityinen tai julkinen oikeushenkild, toinen
organisaatio tai sen osa tai téllaisten henkilGiden ryhmittym4, taloudellisten
yksiloiden tilapédinen yhteenliittymd mukaan luettuna, joka tarjoaa urakan
toteuttamista tai tavaroiden luovuttamista tai palvelun suorittamista markkinoilla).
On kuitenkin katsottava, ettd kyseessa oleva kielteinen toimenpide (seuraus) laissa
kiellettyjen saantdjenvastaisten toimien osalta merkitsee lahtokohtaisesti yksikon
henkilokohtaista vastuuta (seuraamus). Sitd olisi ndin ollen “sovellettava
poikkeuksetta ainoastaan niihin yksikoihin, jotka osallistuivat jollakin“tavalla
hankintamenettelyyn ja toimittivat hankintaviranomaiselle “omissa‘“ nimissaan
tietoja itsestaan.

Tat4 taustaa vasten on epaselvéd, aiheutuuko yritysten yhteenliittyman joidenkin
kumppaneiden saant6jenvastaisista toimista, joilla néma toimittivat,vaaria tietoja
itsestadn, kielteisia seurauksia ainoastaan niille vai kaikille kumppaneille yhdessa.
Viimeksi mainittua kantaa voisi tukea kaikkien'kumppaneiden-etujen ja vastuun
yhtenevyys (yhteinen luonne). Toisaalta ony kyseenalaista, onko téllainen
yhteisvastuun malli vaarésuhteinen, Kun“muistetaan, ettdtalouden toimijat, jotka
on merkitty luetteloon vaaria tietoja toimittaneista €elinkeinonharjoittajista, eivét
voi osallistua muihin hankintamenettelyihin vudoteen:

Asiassa on riidatonta, ettd hankintamenettelyyn yhdessé osallistuviin talouden
toimijoihin kohdistuu, lisériskejd, kuten ‘niita, jotka liittyvat tarpeeseen sulkea
tietyt kumppanit pois ‘menettelysta tal sithen, etteividt ne voi en&a osallistua
menettelyihin (esimerkiksi kankurssinazuoksi) (ks. tuomio 24.5.206, MT Hgjgaard
ja Zublin"C-396/14, EU:C:2016:34/); tallainen riski ja sen mahdolliset kielteiset
seuraukset koskevat kuitenkin ainoastaan tiettyd julkista hankintamenettelyé
eivatka kieltoa osallistuaimuihin hankintamenettelyihin tietyksi ajaksi.
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