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@stre Landsret pédatti Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 267
artiklan 2 kohdan nojalla esitta unionin tuomioistuimelle
ennakkoratkaisupyynnon, joka koskee neuvottelukiellon tulkintaa sellaisena kuin
se on ymmarrettdvissa sen perusteella, miten wunionin tuomioistuin on
oikeuskaytdnnossaan késitellyt julkisia hankintoja koskevan direktiivin (julkisista
hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU) 18 artiklan 1 kohdan
mukaisia yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden perusperiaatteita. Lisaksi
unionin tuomioistuinta pyydetddn ottamaan kantaa siihen, vaikuttaako
neuvottelukiellon laajuuteen se, ettd kyse on julkisesta hankinnastagjossa sopimus
on jaettu osiin, vrt. julkisia hankintoja koskevan direktiivin 27 ja 46 artikla.

TOSISEIKAT JA OIKEUSKASITTELY

Valittaja SKI on Tanskan valtion ja tanskalaisten [kuntien * etujarjestd
Kommunernes Landsforeningin omistama hankintakeskus. “SKI «perustettiin
julkisten hankintojen tehokasta ja ammattitaitoistahoitamista varten, ja sen
tehtaviin lukeutuvat esimerkiksi puitejéafjestelyjen kehittaminen seka niita
koskevien tarjouskilpailujen jarjestdminen jaypuitejérjestelyjen taytantdonpano
SKI:n asiakkaiden (eli valtiollisten wja kunnallistensghankintaviranomaisten)
nimissa.

Tarjouskilpailun aikaan AVM toimi Kirjastoaineistojen valmistelupalvelujen
markkinoilla. AVM:n koka osakekantassiirtyi 1.3.2021 BibMedia A/S:n haltuun.
Myohemmin AVM purkautui,Bibmedia }A/S:dan fuusioitumisen myo6td, minka
vuoksi BibMedia A/S on,asian asianosainen.

SKI1 julkisti _4.2.2020\ julkisen™"hankinnan Kkirjastoaineistoja koskevasta
puitejérjestelysta 50.05,¢ jonka” kohteena oli  kirjastoaineistojen ja
valmistelupalvelujen “toimittaminen. Puitejérjestely jaettiin kahdeksaan osaan,
joiden arvioitu, kokonaisarve oli 748 miljoonan ja 1,021 miljardin Tanskan
kruunun (DKK) walilla. Asian kannalta olennaiset osat olivat Osa 1, tanskalaiset
kifjat ‘jawnuoetit (itd);rjonka arvioitu arvo oli 253 miljoonaa DKK, ja Osa 2,
tanskalaiset Kirjat ja nuotit (Iansi), jonka arvioitu arvo oli 475 miljoonaa DKK.

Kaikista osista pyrittiin tekemaan yksi puitejarjestely yhden toimittajan kanssa, ja
sopimuksen tekoperusteena oli alhaisin hinta. Tarjouksessa pyydettiin tarjoajan
perustietoja, tdytettyd yhteistd eurooppalaista hankinta-asiakirjaa (ESPD) ja
taytettyd tarjousluetteloa, joka sisélsi hintatiedot melko pienestd maarasta
tuoterivejd sopimuksen osaa kohden.

Julkaistuihin hankintasopimusasiakirjoihin siséltyneen tarjouspyyntdasiakirjan 3.1
kohdasta ilmeni osia 1 ja 2 koskevan sopimuksen tekemisen mallista seuraavaa:

“Osat 1 ja 2 ovat toisistaan riippuvaisia 3.1.1 kohdassa tarkoitetulla tavalla, ja
jos tarjoaja jattdd tarjouksen jommastakummasta osasta, tarjous koskee
automaattisesti kumpaakin osaa. Vaatimuksesta ei voida poiketa, eik& siten ole
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mahdollista tarjota ainoastaan jompaakumpaa kahdesta tanskalaisia kirjoja ja
nuotteja koskevasta osasta.

Edella esitettyd lukuun ottamatta niiden osien lukumaaraa ei ole rajoitettu, joista
tarjouksen voi tai joista tarjous on tehtava.

SKI aikoo valita kullekin osalle yhden toimittajan. Saman toimittajan kanssa
voidaan tehd& sopimus useista osista.

Kirjastoaineistojen markkinoille on ominaista erikoistuneiden toimittajien ja
mahdollisten tarjoajien harvalukuisuus. Tanskalaiset kirjat jawnuotit ovat
liikevaihdossa mitattuna laajin ja mahdollisten tarjoajien liiketoiminnan-kannalta
merkittava tuotealue. Markkinoiden tulevan kilpailun varmistamiseksi‘tanskalaiset
kirjat ja nuotit jaetaan maantieteellisesti kahteen osaan. Hankintaan ‘liittyneet
asiakkaat jaetaan kahteen alueeseen, itdan ja lanteen.Liitteesta A \ja sen
alaliitteistéa A.1 ja A.2 ilmenee, mitkd kunnat ovat liittyneet 0saan 1, tanskalaiset
kirjat ja nuotit (itd), tai osaan 2, tanskalaiset kirjat ja nuotit{(ldnsi),”’

Tarjouspyyntdasiakirjan 3.1.1 kohdassa todettiin lisaksi seuraavaa:

"Tanskalaisista kirjoista ja nuoteistaytarjotaan. niingsanotun itd—lansi-mallin
perusteella siten, ettd Tanskan itdosaan-en tarkeitus valita yksi toimittaja ja
lansiosaan toinen, mutta tarjotutdainnat keskevatkuitenkin kaikkia asiakkaita seka
Tanskan ita- etta lansiosassa.

Tarjoajien on ilmoitettava “myyntikatteet, ja“valmisteluhinnat, joiden on oltava
samat Tanskan ita- jadéansiosaa koskevissa osissa ja joita sovelletaan molempiin.

Kokonaistaloudellisesti*hedullisimman  tarjouksen tehneen tarjoajan kanssa
tehdaan sopimus-osasta 2, tanskalaiset kirjat ja nuotit (Iansi).

Kokonaistaloudellisesti‘teiseksi edullisimman tarjouksen tehneen tarjoajan kanssa
tehdaén sopimus osasta 1, tanskalaiset kirjat ja nuotit (itd). Taméan tarjoajan on
kuitenkin hyvaksyttava se, etta valinta toimittajaksi Tanskan itdosassa edellyttaa
sita, etta ‘tarjoaja toimittaa puitejarjestelyn mukaisia tuotteita ja palveluja
asiakkaille Tanskan itdosassa tdsmalleen samoilla  hinnoilla  kuin
kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen tehneen, Tanskan lansiosaan
toimittavan tarjoajan.

Jos kokonaistaloudellisesti toiseksi edullisimman tarjouksen tehnyt tarjoaja ei
halua  ryhtyd  toimittajaksi ~ Tanskan  itdosaan, o0saa  tarjotaan
kokonaistaloudellisesti kolmanneksi edullisimman tarjouksen tehneelle tarjoajalle,
jonka niin ikédan on hyvaksyttava se, ettd valinta toimijaksi Tanskan itdosassa
edellyttdd sitd, ettd tarjoaja toimittaa puitejarjestelyn mukaisia tuotteita ja
palveluja asiakkaille Tanskan itédosassa tasmalleen samoilla hinnoilla kuin
kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen tehneen, Tanskan l&nsiosaan
toimittavan tarjoajan.
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Jos tamakaan tarjoaja ei halua ryhtya toimittajaksi Tanskan itdosaan, osaa
tarjotaan aina jarjestyksessa seuraavalle tarjoajalle. Jos kaikki edellytysten
mukaisen tarjouksen tehneet tarjoajat on kayty lapi I0ytamatta niiden joukosta
toimittajaa Tanskan itédosaan, sille toimittajalle, jonka kanssa on tehty sopimus
Tanskan lénsiosaa koskevasta osasta, myonnetddn my6s Tanskan itdosaa
koskevan osan sopimus. Talléin sen on toimitettava koko Tanskaan eli
huolehdittava osista 1 ja 2 samoilla hinnoilla.

Tarjoajien kannalta itd—lansi-malli merkitsee sita, ettd arvioinnin perusteella
kokonaistaloudellisesti  edullisimman  tarjouksen tehneen tarjoajan on
hyvaksyttava se, etta sen tarjoamat hinnat saatetaan kokonaisuudessaan muiden
tarjoajien tietoon — ensisijaisestikokonais taloudellisesti toiseksi ‘edullisimman
tarjouksen tehneelle tarjoajalle, ja jos se ei suostu toimittamaan, Fanskan
itdosaan, jarjestyksessa seuraavalle tarjoajalle ja niin edelleen.

Kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen. tehneen ' toimittajan kanssa
tehd&an sopimus Tanskan lansiosaa koskevasta, osasta sen‘vuoksipetta lansiosan
odotettavissa oleva liikevaihto arvioidaan suuremmaksi, kuinyitdosan. Nain ollen
Tanskan itdosaan toimittajaksi valittavan tarjoajan on huolehdittava siita, etta
hyvaksyessaan ehdot, joilla siita tulee Tanskaniitaesan toimittaja, sen on voitava
maarattyjen hintojen puitteissa harjeittaa “kannattavaa toimintaa omat
kustannuksensa huomioon ottaen, vaikka Tanskan itdesan liikevaihdon odotetaan
jaavan lansiosaa pienemmaksi. xOdotettavissa televan liikevaihdon jakauma
Tanskan ita- ja ldnsiosan vilillé ilmenee alaliitteesta A.1.”

Tarjousten jattdmisen maaraaikaan’3:3.2020, mennessé SKI sai tarjoukset AVM:1ta
ja BibMedia A/S:It4"(Jotka olivat ainoat tosiasialliset toimittajat markkinoilla).
Molemmat tarjoajat jattivat tarjouksensopimuksen kaikista osista.

Tarjousten arvioinnissa todettiin, ettd BibMedia A/S oli tehnyt kaikista osista
kokonaistaloudellisesti»edullisimman (hinnaltaan alhaisimman) tarjouksen, ja
AVM oli, tehnyt kaikista osista kokonaistaloudellisesti toiseksi edullisimman
tarjouksen.

Tarjouspyynt@asiakirjassa kuvatun, sopimusten tekemista osista 1 ja 2 koskevan
mallin seurauksena SKI tarjoutui tekemdaan AVM:n kanssa sopimuksen osasta 1
(itd) silla ehdolla, etta AVM suostuisi toimittamaan samoilla hinnoilla kuin
hinnaltaan,alhaisimman tarjouksen tehnyt BibMedia A/S, jonka hinnat ilmoitettiin
AVM:lle samassa yhteydessa.

AVM hyvéksyi ehdon, ja SKI ilmoitti sopimusten myontdmispaatoksestaan
21.4.2020.

Tamén jalkeen, 30.4.2021, AVM valitti pé&toksestd hankintamenettelyjen
valituslautakunnalle (Klagenavnet for Udbud, jaljempéana valituslautakunta).
Valituslautakunnan tehtdvana on valvoa, ettd Tanska tayttad valvontadirektiivien
mukaiset velvoitteensa, ja se muun muassa késittelee valitukset, jotka koskevat
hankintaviranomaisten  mahdollisia  rikkomuksia  hankintalakia,  unionin
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hankintadirektiivejd ja EUT-sopimusta sekd niista johdettuja yhdenvertaisen
kohtelun ja avoimuuden periaatteita ym. seka tarjouslainsaadantoa vastaan.

Valituslautakunta antoi 14.1.2021 asiassa 20/05105, Audio Visionary Music A/S
vastaan Staten og Kommunernes Indkabsservice A/S, p&&atoksen, jossa se totesi
seuraavaa:

”[SKI on] toiminut yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vastaisesti, vrt.
hankintalain 2 8:n 1 momentti, ja hankintalain 56 §:n vastaisesti soveltamalla
sopimusten  tekemiseen osista 1 ja 2 menettelyd, jonka mukaan
kokonaistaloudellisesti toiseksi edullisimman tarjouksen tehnyt tarjoaja voi
tarjousten jattamisen maaraajan umpeuduttua muuttaa tarjoustaan, ja semgkanssa
voidaan sen jilkeen tehdd sopimus osasta 1.”

Valituslautakunta perusteli ratkaisuaan muun muassa seuraavasti:

"Kyseessd on julkinen hankinta, ja kun tarjoajajon tehnyt tarjouksen, sita ei
lahtokohtaisesti voida muuttaa hankintaviranomaisen-eika tarjoajan-aloitteesta.

Nain ollen yhdenvertaisen kohtelun periaate ja avoimuusperiaate ovat avoimessa
menettelyssd esteend kaikenlaisille hankintaviranomaisen ja tarjoajan valisille
neuvotteluille. Tarjoajan mahdollisuus, muuttaa (alentaa) tarjoamaansa hintaa
tietyn alhaisemman hinnan mukaiseksi “hankintaviranemaisen antamien tietojen
perusteella merkitsee, etta tarjoaja woi muuttaa tarjouksensa olennaista ehtoa eli
alkuperaiseen tarjoukseen sisaltyvaa tasmallista tarjoushintaa
hankintaviranomaiselle suotuisalla.tavalla, joka antaa tarjoajalle mahdollisuuden
parantaa hinnoitteluaan ja siten tarjoustaan saadakseen sopimuksen. Tallainen
menettelytapa on yleisen kéytannén mukaan neuvottelukiellon vastainen.

Kysymys kuuluu, veoidaanko®kyseistd menettelytapaa sen perusteella, ettd se on
kuvattu tarjouspyyntéasiakirjassa, kyseessa olevassa tapauksessa pitaa
yhdenvertaisen, kohtelun periaatteen ja avoimuusperiaatteen mukaisena ja nain
ollen laillisena.»Valituslautakunnan nakemyksen mukaan neuvottelukiellosta ei
voida poiketa julkisessa hankintamenettelyssa jo pelkastaan silla perusteella, ettd
SKI on kuvannut itd—lansi-mallin tarjouspyyntdasiakirjassa. ”

SKI valitti 9.7.2021 Retten 1 Glostrupiin (Glostrupin alioikeus) muun muassa
valituslautakunnan paatoksen edelld mainitusta osasta. Asia siirrettiin 7.12.2021
@stre  Landsretin  (Itd-Tanskan hovioikeus) kaésiteltavaksi toimivaltaisena
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimena.

TANSKAN JULKISIA HANKINTOJA KOSKEVAT SAANNOT

Julkisia hankintoja koskeva direktiivi 2014/24/EU on saatettu osaksi Tanskan
oikeusjarjestysta 15.12.2015 annetulla lailla nro 1564, sellaisena kuin se on
muutettuna (jaljempéana hankintalaki).
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Hankintalain 2 §:11a pannaan taytantoon julkisia hankintoja koskevan direktiivin
18 artiklan 1 kohta, ja siind kasitelladn lain yleisid periaatteita. S&annoksen
sanamuoto on seuraava:

2 § Hankintaviranomaisen on julkisissa hankinnoissa 11-1V osaston yhteydessa
noudatettava yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, avoimuusperiaatetta ja
suhteellisuusperiaatetta.

2 mom. Hankintaa suunniteltaessa ei saa pyrkid sen jattamiseen tdman lain
soveltamisalan ulkopuolelle tai kilpailun keinotekoiseen rajoittamiseen. Kilpailun
katsotaan olevan keinotekoisesti rajoitettua, jos hankinta™ suunnitellaan
aikomuksena suosia aiheettomasti tiettyja talouden toimijoita tai ‘Saattaa, tietyt
talouden toimijat epdedulliseen asemaan.”

Hankintalain 49 8:11& pannaan taytantdon julkisia hankintojaskoskevan direktiivin
46 artiklan 1-3 kohta. S&&nnoksen 3 kohdassa séadetaamhbankintasopimusten osiin
jakamista koskevista vaatimuksista seuraavasti:

;)49§

3 mom. Hankintaviranomaisen on.ilmoitettava hankintailmoituksessa,
1) voiko tarjoaja jattaa tarjouksiayhdesta, useammasta vai kaikista osista

2) voidaanko tarjoajan kanssaitehda hankintasopimus yhdestd, useammasta vai
kaikista osista ja miten @sia tai nilden muodostamia ryhmia voidaan mahdollisesti
yhdistella, ja

3) mitka ovat ne puolueettomat ja syrjimattomat perusteet tai sdannét, joiden
perusteella asia koskevat hankintasopimukset tehdaan, mukaan lukien se, kuinka
osia koskevat“hankintasapimukset tenhdaan silloin, jos perusteiden tai saanttjen
soveltaminen Johtaisis siihen, ettd yhden tarjoajan kanssa tehd&aan
hankintasopimus enimmdismddrdd useammista osista.”

Hankintalain 56:8:114, jolla on pantu taytdntoon julkisia hankintoja koskevan
direktiivin 27 artikla, sdadetddn julkisissa hankinnoissa noudatettavista
menettelytavoista. S&dnndksen sanamuoto on seuraava:

756 8 Avoimissa menettelyissd kaikki halukkaat talouden toimijat voivat jattaa
tarjouksen hankintailmoituksen perusteella. Hankintailmoituksissa on oltava
julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annetun
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU (EUVL 2014, L 94, s.
65) liitteessa V olevassa C osassa esitetyt tiedot. Hankintaviranomainen kayttaa
tamdn lain 128 §:n 3 momentissa tarkoitettua vakiolomaketta.”
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UNIONIN OIKEUSSAANNOT

Késiteltdvan asian kannalta merkityksellisia unionin oikeussaantoja ovat
erityisesti julkisia hankintoja koskevan direktiivin 18 artiklassa vahvistetut
yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden perusperiaatteet seké saman direktiivin 46
artiklan mukainen sopimuksen osia koskevan neuvottelukiellon laajuus ja 27
artiklan mukainen avoin menettely julkisissa hankinnoissa.

VALITTAJAN VAITTAMAT

SKI kiistdd sen, ettd se olisi itd&—l&nsi-mallia soveltaessaan “loukannut
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta sellaisena kuin se on€wahvistettu julkisia
hankintoja  koskevan  direktiivin 18 artiklan 1  kohdassa." ¢ Valitun
hankintamenettelyn ominaispiirteet ovat avoimen menettelyn kaytosta huelimatta
lainmukaisia ja kilpailuoikeudellisten sdantojen, kuten, yhdenvertaisen kohtelun
periaatteen ja avoimuusperiaatteen, niista johdetunneuvottelukiellon seka julkisia
hankintoja koskevan oikeuskaytdnnén, mukaisia.

Itd—lansi-mallin keskeisend tavoitteena oli“teoive taata Kilpailun toteutuminen
hankintasopimuksen osiin 1 ja 2 siséltyneiden “palvelujen alalla; osa 2 oli
liikkevaihdolla mitattuna laajin hankintaan siséltynyt tuotealue. Tdssé yhteydessa
on huomattava, ettei yksityisia markkinoita vastaaville palveluille ole ja ettei ole
muita hankintaviranomaisia, jotka kilpailuttaisivat®vastaavia sopimuksia. Siten
SKI:n puitejdrjestelyt ilmentavat tosiasiallisesti markkinoita kokonaisuudessaan.
Sen vuoksi niitd markkinoiden_teimijoita, ‘Joiden kanssa ei tehdd sopimusta
hankinnan osasta, uhkaa markKkinoilta‘syrjaytyminen tai jopa konkurssi. Kyseisen
tuotealueen imarkkinat ovatysiten karsineet jo vuosia siitd, ettd kilpailu on ollut
ajoittain puutteellista —‘tai jopayolématonta —, ja siitd voi aiheutua merkittavaa
haittaa SKI:n asiakkaille ja viime kadessd veronmaksajille. Sen vuoksi SKI
kiinnitti _puitejarjestelyja koskevassa julkisessa hankinnassa suurta huomiota
kilpailun_, mahdollisimman tehokkaaseen edistdamiseen esimerkiksi jakamalla
kyseisen hankinnan osa-alueen kahteen osaan (itd ja lansi) ja hyodyntdmalla
malia, jeka periaatteessa sallii kaksi eri toimittajaa, mika vastaa julkisia
hankintoja ““koskevan direktiivin 46 artiklan ja johdanto-osan 79
perustelukappaleen tarkoitusta. Sen mukaan “jos hankintasopimukset jaetaan
osiin, hankintaviranomaisten olisi esimerkiksi kilpailun sailyttdmiseksi tai
toimitusten, luotettavuuden turvaamiseksi voitava rajoittaa niiden osien maaraa,
joista talouden toimija voi tehda tarjouksen. Niiden olisi voitava rajoittaa myds
niiden osien mddrdd, jotka voidaan myontdd yhdelle tarjoajalle.” Samalla SKI
pyrki myos sitd koskevalla vaatimuksella, ettd tarjoajan pitéisi molemmissa
sopimuksen osissa toimittaa samalla hinnalla kuin kokonaistaloudellisesti
edullisimman  tarjouksen tekijd, estamaan  korkeilla  tarjoushinnoilla
keinottelemisen jommassakummassa sopimuksen osassa, mistd aiheutuisi haittaa
SKI:n asiakkaille ja lopulta veronmaksajille. Jos tarjoaja olisi varmistanut itselleen
vahintddn yhden sopimuksen, se olisi voinut keinotella tarjoamalla korkeita
hintoja sopimuksen molemmissa osissa. Tat4d ehkaistiin sit4d koskevalla
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vaatimuksella, ettd muidenkin pitdisi toimittaa samoilla hinnoilla kuin sen
tarjoajan, jonka kanssa tehddan sopimus osasta 1.

Hankinnan valmisteluvaiheessa k&ytiin markkinavuoropuhelua. Markkinoilta
saadun palautteen mukaan mallia pidettiin yleisesti sekd asianmukaisena etté
soveltuvana edistdméan Kkilpailua niin kyseisessa hankinnassa kuin pitkalla
aikavalillakin. BibMedia A/S, joka myohemmin teki tarjouksen sittemmin
toteutetussa  hankintamenettelyssd, totesi asiasta kuulemisvastauksessaan
seuraavaa:

”SKI:n ehdotus jakaa osan 1 tanskalaisia kirjoja ja valmistelupalveluja koskeva
sopimus kuvatulla tavalla itd—lansi-mallin mukaan on mielestimme'jarkeva, silla
hahmoteltu malli kannustaa tarjoajia tekem&an mahdollisimman houkuttelevan
tarjouksen, jotta ne saisivat itselleen suurimman osan,volyymista. Silla, etta
sopimuksen osassa 1 on useita toimittajia, varmistetaan tiukka “kilpailu
lahivuosiksi seka se, etté ratkaisujen ja palvelujen kehittdmista kirjastojen hyvaksi
Jjatketaan edelleen.”

Né&in ollen SKI esittad, etta malli tayttda @e aineelliset vaatimukset, jotka ovat
keskeisid niin hankintaoikeudessa, erityisesti Siltd 0sin kuinen tarpeen varmistaa
sekd julkisten varojen tehokas kayttd (julkisia“hankinteja koskevan direktiivin
johdanto-osan 2 perustelukappale) ettd todellinen Kilpailukin (johdanto-osan 90 ja
69 perustelukappale) sekd kyseessa olevan< julkisen hankintamenettelyn etta
tulevaisuuden kannalta ottaen huemioon markkinoilla vallitseva erityinen
Kilpailutilanne.

Mallin laillisuutta perustellaan seuraavilla seikoilla:

. Se, cettd toiseksi edullisimmantarjouksen tekijalle annetaan mahdollisuus
suostua’ sitheny, etta 8¢ toimittaa samoilla hinnoilla kuin edullisimman
tarjouksen tekija; ja sen kanssa voidaan sen ansiosta tehdé sopimus osasta 1,
ei Qle Kkilpailuoikeudellisen neuvottelukiellon taikka sen perustana olevien
tavoltteidenmytai hankintalain 56 §:n vastaista neuvottelemista.

. Ita—lansi-mallilla  péinvastoin  toteutetaan puolueetonta, mekaanista
hankintamenettelyd, jota sovelletaan siind vaiheessa, kun tarjoukset on
asetettu jarjestykseen, eikd SKI:n ja toiseksi parhaan tarjouksen tekijan
valila ole muuta vuorovaikutusta kuin se, ettd tarjoaja voi suostua
toimittamaan hankintasopimusasiakirjoissa ennakolta maéritetyilla ehdoilla
ja samoilla hinnoilla kuin parhaan tarjouksen tekija.

. Liséksi kyse on hankintamenettelystd, jossa sopimus on jaettu osiin, kuten
hankintasopimusasiakirjoissa on selvasti ja avoimesti kuvattu. Siind SKI ei
suinkaan voi vapaasti tai julkisia hankintoja koskevan direktiivin 18
artiklassa kuvatun avoimuusperiaatteen vastaisesti valita, kenen kanssa se
tekee sopimuksen, tai antaa toiseksi parhaan tarjouksen tekijan muuttaa
tarjoustaan miten tahansa tarjousten jattdmisen maardajan umpeuduttua,
jolloin tarjoaja parantaisi asemiaan siihen nahden, mihin silla olisi
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tarjouspyyntoasiakirjan perusteella oikeus, yleisten yhdenvertaisen kohtelun
ja avoimuuden periaatteiden vastaisesti. Sen sijaan sopimukset osista
tehddén etukdteen madritetylld, hankintasopimusasiakirjoissa kuvatulla
tavalla sekd julkisia hankintoja koskevan direktiivin 46 artiklan mukaisesti
menettelyssd ilman, ettd SKI sen enempdd kuin kyseinen tarjoajakaan voi
siihen vaikuttaa.

. Ita—lansi-mallin  mukaista sopimustentekomenettelyd sovelletaan siten
yhtendisesti siten, ettd tukeudutaan arviointiin, joka saaduista tarjouksista on
aiemmin  suoritettu  hankintasopimuksen  tekoperusteeksi  asetetun
alhaisimman hinnan perusteella ja noudattaen etukateen maariteltya, selvasti
kuvattua menettelyd sopimusten tekemiseen osista. Koska malliatlisaksi
sovelletaan siind vaiheessa, kun tarjoukset on jo asetettupjérjestykseen (eli
arvioitu), perusteettomaan syrjintddn perustuvaagkilpailuny, vaaristymisen
vaaraa tarjoajien Vélill4 ei ole.

VASTAPUOLEN VAITTAMAT

Vastapuolen mukaan valituslautakunnan paatos,ja perustelut,ovat oikeat, ja ne on
syytd vahvistaa.

Julkisia hankintoja koskevan direktiivin 18 ‘artiklan ja hankintalain 2 &n 1
momentin mukainen yhdenvertaisen kohtelun*“periaate ja siitd seuraava
neuvottelukielto merkitsevat, ettei'y hankintaviranomainen saa neuvotella
yksittdisen tarjoajan kanssa,_julkisen “hankintamenettelyn yhteydessa. Tassa
yhteydessd on  merkityksetonta, “onko” hankintaviranomainen maininnut
neuvottelumahdollisuudestashankintasopimusasiakirjoissa.

Vastapuolen £ mukaan on«<kyse “neuvottelemisesta, jos tarjoajalle annetaan
mahdollisuus muuttaa tarjoustaan tarjousten jattdmisen méadréajan jalkeen siten,
ettd se vastaa hinnaltaan‘alinta'tarjousta.

Vastapuelen nakemyksen mukaan se, ettd tarjoajan annetaan alentaa tarjoamaansa
hintaa alinta \tarjousta vastaavalle tasolle, on tarjouksen muuttamista, eikd sitd
voida sallia tarjousten jattamisen méaraajan umpeuduttua.

Sen vueksi SKI:n kayttama itd—lansi-malli siséltdd neuvottelemista julkisia
hankintoja'koskevassa direktiivissa tarkoitetussa merkityksessa.

Liséksi vastapuoli esittdd, ettei tdman kaltaista toimintatapaa voida laillisesti
soveltaa julkisia hankintoja koskevan direktiivin 27 artiklan ja hankintalain 56 8§:n
mukaisena avoimena menettelynd toteutettavassa julkisessa hankinnassa.
Kyseiseen menettelyyn ei néin ollen sisélly neuvottelemisen mahdollisuutta
esimerkiksi siten, ettd yksittdinen tarjoaja saa mahdollisuuden muuttaa tarjoustaan
tarjousten jattdmisen maardajan jalkeen.
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SKI:n olisi pitdnyt jarjestdd hankintamenettely julkisia hankintoja koskevassa
direktiivissa maadritellyissd puitteissa, ja sellaisia lainmukaisia menettelyja olisi
kaytettavissa, joilla voitaisiin pitkalti tdyttd4 ne tavoitteet, joita SKI on itd&—lansi-
mallillaan halunnut saavuttaa. Hankintaviranomainen voi jakaa sopimuksen osiin,
ja on laillista rajoittaa sopimuksen tekemistd kaikista osista saman tarjoajan
kanssa. Siten voitaisiin turvata kilpailun toteutuminen vastaisuudessa. Julkisia
hankintoja koskevan direktiivin mukaisissa menettelyissa ei kuitenkaan ole
mahdollista valita useita toimittajia identtisin  hinnoin.  N&in ollen
hankintaviranomaisen on valittava, tehdéko kaikista osista sopimukset yhden
tarjoajan kanssa samoilla hinnoilla vai tehdako eri osista sopimukset eri tarjoajien
kanssa eri hinnoilla. Jos hankintaviranomainen haluaa rajoittaa ‘mahdollisuutta
tehdd saman tarjoajan kanssa sopimus kaikista osista, sen ongilloin hyvaksyttava
toiseksi alhaisimman tarjouksen tehneen tarjoajan hinta Ssopimuksen osista
pienempéan.

KYSYMYKSEN TAUSTA

Unionin tuomioistuin on julkisista hankianoista annetun direktiivin mukaista
yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja avoimuusperiaatetta sekd niistd seuraavaa
neuvottelukieltoa koskevassa tdhanastisessa oikeuskaytannossaan kasitellyt muun
muassa rajoja hankintaviranomaisen mahdollisuuksille kasitella
hankintamenettelyyn liittyvia varaumia tai pyytdé,ja hankkia tietoja jalkikéteen,
vrt. esim. tuomio 11.5.201#4»C-131/16, Archus ja Gama (EU:C:2017:358), ja
tuomio 10.10.2013, C-336/12, Manova A/S (EU:C:2013:647), sek&
hankintaviranomaisen pyyntojéyjotka, koskevat tehdyn tarjouksen taydentdmista
tai tdsmentédmistd, vrt. tuomio 29.3.2012, C-599/10, SAG ELV Slovensko ym.
(EU:C:2012:191).

Unionin  tuomioistuin 'on~ lausunut myds neuvottelukiellon laajuudesta
vaihdettaessa toista yksikkod, jonka voimavaroihin tarjoaja aikoo turvautua, vrt.
esim. tuomio  8.6.2021, C-210/20, Rad Service Sri Unipersonale ym. v. Del
Dehbio SpA ym:(EU:C.2021:445).

Tahanastisessa, oikeuskaytdnnossa nayttdd olevan se yhdistava piirre, ettd
neuvottelukiellon, laajuutta on tulkittu sen kannalta, voiko hankintaviranomainen
auttaa hhakijaa/tarjoajaa korjaamaan hankintasopimusasiakirjoissa esitettyihin
vaatimuksiin liittyvid puutteita, ja talloin on ollut kyse tilanteista, joissa
hakija/tarjoaja on saattanut saavuttaa oikeudellisen aseman, johon  sill4
hankintasopimusasiakirjojen perusteella ei olisi ollut oikeutta, ja tilanne on siten
unionin oikeuden perusperiaatteiden vastainen, vrt. tuomio 22.6.1993, C-243/89,
komissio v. Tanska (EU:C:1993:257), tuomio 25.4.1996, C-87/94, komissio V.
Belgia (EU:C:1996:161), ja tuomio 7.4.2016, C-324/14, Partner Apelski Dariusz
v. Zarzad Oczyszczania Miasta (EU:C:2016:214).

Unionin tuomioistuin ei kuitenkaan toistaiseksi ndytd ottaneen kantaa siihen,
missd madrin neuvottelukielto sopimuksen osiin jakamisen ja avoimena
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menettelynd toteutettavan hankinnan yhteydessa estéé sen, etté tarjoajalle, joka ei
ole tehnyt kokonaistaloudellisesti edullisinta tarjousta, annetaan tarjousten
jattdmisen madréajan umpeuduttua ja tarjouspyyntOasiakirjassa etukateen
maéaritetyn mukaisesti mahdollisuus suostua toimittamaan tarjotut palvelut tietyssé
sopimuksen osassa samalla hinnalla kuin kokonaistaloudellisesti edullisimman
tarjouksen tehnyt tarjoaja, ja sen kanssa tehdddn sen ansiosta sopimus toisesta
osasta.

Tata taustaa vasten @stre Landsret asiaa kasittelevana ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuimena pitdd tarpeellisena seuraavan ennakkoratkaisukysymyksen
esittamista unionin tuomioistuimelle.

NAIN OLLEN PAATETAAN

pyytaa unionin tuomioistuinta vastaamaan seuraavaan
ennakkoratkaisukysymykseen:

Estavatkd julkisia hankintoja koskevan direktitvin, 183 artiklan mukainen
avoimuusperiaate ja yhdenvertaisen kohtelun periaate jay niistd seuraava
neuvottelukielto sen, ettéa kokonaistaloudellisesti toiseksi edullisimman tarjouksen
tehneelle tarjoajalle annetaan osiin jagtuista sopimuksista koostuvassa julkisessa
hankinnassa, vrt. direktiivin 27 ja 46 artikla, tarjousten jattdmisen maaraajan
umpeuduttua ja tarjouspyyntoasiakirjassa _etukateen madritetyn mukaisesti
mahdollisuus toimittaa tarjotut,tiettyyn osaan kuuluvat palvelut samoilla ehdoilla
kuin kokonaistaloudellisesti edullisimman “tarjouksen tehnyt tarjoaja, ja sen
kanssa tehdaan sen vuoksi sopimusssamanaikaisesti hankinnan kohteena olleesta
toisesta sopimuksen osasta?

[--]
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