FI

Tiivistelma C-54/21-1

Asia C-54/21

Unionin tuomioistuimen tyojarjestyksen 98 artiklan 1 kohdan mukainen
ennakkoratkaisupyynnon tiivistelma

Jattamispaiva:
29.1.2021
Ennakkoratkaisupyynnon esittanyt tuomioistuin:

Krajowa Izba Odwotawcza (kansallinen muutoksenhakulautakuntay
Puola)

Ennakkoratkaisupyynnon esittamista koskevangaatoksen tekemispaiva:

22.12.2020
Valittajat:

ANTEA POLSKA S.A.

Pectore-Eco sp..Z 0.0:

Instytut Ochrony Srodowiska - Panstwowy Instytut Badawczy
Vastapuoli:

Patistwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
Muut osapuolet:

ARUP Polska sp. z 0.0.

€DM Smith sp. z 0.0.

Multiconsult Polska sp. z 0.0.

ARCADIS sp. z 0.0.

HYDROCONSULT sp. z o0.0. Biuro Studiow i Badan
Hydrogeologicznych i Geofizycznych




ENNAKKORATKAISUPYYNNON THVISTELMA - ASIA C-54/21

Kansallisessa tuomioistuimessa vireilla olevan asian kohde

Valitus hankintaviranomaisena olevan Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody
Polskien (Puolan vesivaroja hallinnoiva valtionlaitos) toteuttamista tai
toteuttamatta jattamistda toimista hankintamenettelyssd, jonka otsikko on
”Vesialueiden hoitosuunnitelmien toiseen péivittdmiseen [l aktualizacji planéw
gospodarowania wodami] (I11aPGW) liittyvien hankkeiden valmistelu, mukaan
lukien metodologia”.

Ennakkoratkaisupyynnon kohde ja oikeudellinen perusta

Ennakkoratkaisupyynnossa esitetyt kysymykset voidaan jakaa,kahteen ryhméaéan,
joista ensimmaéinen koskee sitd, ettd talouden toimijat “salaavat tietoja
lilkesalaisuuksina, ja toinen hankintaviranomaisen“asettamia, tarjousten

arviointitapaa.

Ennakkoratkaisupyynto esitetdan SEUT 267.artiklan perusteella:

Ennakkoratkaisukysymykset

1. Sallivatko julkisista hankinnoista ja“direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta
26.2.2014 annetun Euroopan parlamentintja neuvoston direktiivin 2014/24/EU
(jaljempana direktiivi 2014/24) 18 “artiklan 1 kohdassa ilmaistut talouden
toimijoiden yhdenvertaisen“kohtelun “ja syrjintakiellon periaatteet seka
avoimuusperiaate direktiivin 2014/24 21 artiklan 1 kohdan ja julkistamattoman
taitotiedon §a liiketoimintatiedon (liikesalaisuuksien) suojaamisesta laittomalta
hankinnalta, kéytolta ja ilmaisemiselta 8.6.2016 annetun Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin(EU) 2016/943 (jaljempand direktiivi 2016/943) 2 artiklan 1
alakohdan, erityisesti niiden sisdltimien ilmaisujen “ei ole kokonaisuudessaan tai
osiensa tasmallisend kokoonpanona ja yhdistelmé&nd — — yleisesti tiedossa tai
helposti, saatavissa®, ja<’silla on kaupallista arvoa, koska se on salaista” seka
maininnan®hankintaviranomainen ei saa paljastaa talouden toimijoiden sille
toimittamia tieteja, jotka ndméd ovat mddritelleet luottamuksellisiksi”, sellaisen
tulkinnan, jonka“seurauksena talouden toimija voi salata liikesalaisuutena minkéa
tahansa tiedon silla perusteella, ettei halua paljastaa sitd kanssaan kilpaileville
talouden teimijoille?

2. Sallivatko direktiivin 2014/24 18 artiklan 1 kohdassa ilmaistut talouden
toimijoiden yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintékiellon periaatteet seké
avoimuusperiaate direktiivin 2014/24 21 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2016/943
2 artiklan 1 alakohdan sellaisen tulkinnan, jonka seurauksena julkista hankintaa
koskevaa sopimusta tavoittelevat talouden toimijat voivat osittain tai kokonaan
salata liikesalaisuutena direktiivin 2014/24 59 ja 60 artiklassa ja saman direktiivin
liitteessd XII tarkoitetut asiakirjat, erityisesti siltd osin kuin kyseessa ovat luettelo
kokemuksesta, suositukset, luettelo henkil6istd, joita ehdotetaan sopimuksen
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toteuttamista varten, ja heiddn ammatillisesta patevyydestaan, niiden yksikoiden,
joiden potentiaaliin talouden toimija vetoaa, nimet ja potentiaali, tai alihankkijat,
jos nditd asiakirjoja edellytetddn osoituksena menettelyyn osallistumisen
edellytysten tayttymisesta tai tarjousten arviointiperusteiden mukaista arviointia
varten taikka sen toteamiseksi, ettd tarjous vastaa hankintaviranomaisen
menettelya koskevissa asiakirjoissa (hankintailmoituksessa,
tarjouspyyntoasiakirjoissa) esittdmia muita vaatimuksia?

3. Sallivatko direktiivin 2014/24 18 artiklan 1 kohdassa ilmaistut talouden
toimijoiden yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteet seka
avoimuusperiaate, luettuina yhdessa direktiivin 2014/24 58 artiklan 1%kohdan, 63
artiklan 1 kohdan ja 67 artiklan 2 kohdan b alakohdan kanssa, sen;, ettd
hankintaviranomainen voi samanaikaisesti hyvaksya talouden ), toimijan
ilmoituksen siit4, ettd silla on ké&ytettavissadn hankintaviranomaisen edellyttamat
tai talouden toimijan itsensa ilmoittamat henkil@resurssit, yksikot, \joiden
resursseja se haluaa kayttad, tai alihankkijat, mik& sen,on’ sadnngsten mukaan
todistettava hankintaviranomaiselle, seka ilmoituksen, ettd jo pelkéstdan ndiden
henkil6iden tai yksikoiden tietojen (etu- ja sukunimien; kokemuksen, patevyyden)
paljastaminen sen kanssa Kilpaileville talouden toimijoilleyvoi johtaa siihen, etta
nama talouden toimijat “lahjovat” kyseiset henkilét tai yksikot, minkd vuoksi
mainitut tiedot on luettava liikesalaisuuksiin? Edella esitettyyn liittyen kysytdan,
voidaanko tallaista talouden toimijan ja paiden,henkildiden ja yksikoiden vélista
kestdmatontd yhteyttd pitdd todisteena Slitdettanndma resurssit ovat talouden
toimijan kaytossa, ja erityisesti voidaanko talouden toimijalle antaa lisapisteita
tarjousten arviointiperusteiden puitteissa?

4. Sallivatko direktiivim,2014/24 18, artiklan 1 kohdassa ilmaistut talouden
toimijoiden® yhdenvertaiseny, kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteet seka
avoimuusperiaatedirektivin2014/24 21 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2016/943
2 artiklan 1/alakohdan, sellaisen tulkinnan, jonka seurauksena julkista hankintaa
koskevaa, sopimusta tavoittelevat talouden toimijat voivat salata liikesalaisuutena
asiakirjat,\ joita edellytetadn sen  tutkimiseksi, ettd tarjous vastaa
hankintaviranomaisen tarjouspyyntoasiakirjoissa (mukaan lukien
hankintasopimuksen Kohteen kuvaus) esittamia edellytyksid, tai tarjouksen
arvioimiseksi tarjousten arviointiperusteiden mukaan, erityisesti silloin, kun ndma
asiakirjat liittyvat hankintaviranomaisen tarjouspyyntoasiakirjoissa,
lainsdadéannossa tai muissa julkisesti tai asianomaisille saatavilla olevissa
asiakirjoissa esitettyjen edellytysten téyttdmiseen, erityisesti silloin, kun tdma
arviointi ei perustu objektiivisiin vertailukelpoisiin kaavoihin eik&d mitattavissa
oleviin ja matemaattisesti tai fyysisesti vertailukelpoisiin tekijoihin vaan
hankintaviranomaisen yksilolliseen arvioon? Voidaanko tdméan seurauksena
direktiivin 2014/24 21 artiklan 1 kohtaa ja direktiivin 2016/943 2 artiklan 1
alakohtaa tulkita siten, ettd talouden toimijan liikesalaisuutena voidaan pitaa
tdman toimijan tarjouksen yhteydessa antamaa ilmoitusta hankintasopimuksen
kohteen toteuttamisesta siten, ettd noudatetaan hankintaviranomaisen
tarjouspyyntoasiakirjoissa esittdmia maéaardyksida, joita hankintaviranomainen
valvoo ja joiden noudattamista se arvioi ottaen huomioon niiden
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yhdenmukaisuuden kyseisten edellytysten kanssa, vaikka hankintaviranomaisen
edellyttdmén  vaikutuksen  saavuttamiseksi  (hankintasopimuksen kohteen
toteuttamiseksi) kéytettavien menetelmien valinta kuuluukin talouden toimijalle?

5. Sallivatko direktiivin 2014/24 18 artiklan 1 kohdassa ilmaistut talouden
toimijoiden yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteet seké&
avoimuusperiaate, luettuina yhdessa direktiivin 2014/24 67 artiklan 4 kohdan
kanssa, jossa todetaan, ettd hankintasopimuksen tekoperusteilla ei saa olla sellaista
vaikutusta, ettd hankintaviranomaisella on rajoittamaton valinnanvapaus, ja etta
niilla on varmistettava todellisen kilpailun mahdollisuus ja mahdollistettava
tarjoajien antamien tietojen tosiasiallisen tarkistamisen sen arvioimiseksi, miten
hyvin tarjoukset tayttdvat hankintasopimuksen tekoperusteet,\ senp, ettd
hankintaviranomainen voi asettaa tietyn tarjousten arviointiperusteen,erityisesti
sellaisen, jota arvioidaan hankintaviranomaisen yksiléllisen ‘arvion' pohjalta,
vaikka tdman perusteen asettamishetkend on tiedoSsa, etté talouden “toimijat
pitdvat tatd perustetta koskevaa osaa tarjouksestaam, liikesalaisuutena, mitd
hankintaviranomainen ei vastusta, jolloin kilpaileville talouden toimijoille, jotka
eivat voi tarkastaa kilpailijoiden tarjouksia ja Verrata“niitd omiinsa, Vvoi syntya
vaikutelma, ettd hankintaviranomainen tarkastaa ja arvioi ‘tarjoukset taysin
mielivaltaisesti?

6. Voidaanko direktiivin 2014/24 18 artiklan 1 kehdassa ilmaistuja talouden
toimijoiden yhdenvertaisen kohtelun “ja «syrjintakiellon periaatteita sekéa
avoimuusperiaatetta, luettuina“yhdessa direktiivin 2014/24 67 artiklan 4 kohdan
kanssa, jossa todetaan, ettd hankintasopimuksen tekoperusteilla ei saa olla sellaista
vaikutusta, ettd hankintaviranamaisella onyrajoittamaton valinnanvapaus, ja etta
niilld on varmistettavaitodellisen kilpailun mahdollisuus ja mahdollistettava
tarjoajien antamien tietojen-tosiasiallisen tarkistamisen sen arvioimiseksi, miten
hyvin tarjouksetitayttavat hankintasopimuksen tekoperusteet, tulkita siten, ettd ne
sallivat hankintaviranemaisen asettaa késiteltdvassa asiassa Kkyseessa olevan
”Kehityssuunnitelman™ ja *Hankintasopimuksen toteuttamistavan kuvauksen”
kaltaisia tarjousten arviointiperusteita?

7. Onko neuvoston direktiivien 89/665/ETY ja 92/13/ETY muuttamisesta julkisia
hankintoja Keskeviin  sopimuksiin liittyvien —muutoksenhakumenettelyjen
tehokkuuden parantamiseksi 11.12.2007 annetun direktiivin  2007/66/EY,
jaljempand muutoksenhakudirektiivi, 1 artiklan 1 ja 3 kohtaa, joissa jasenvaltiot
velvoitetaan varmistamaan, ettd talouden toimijoilla on mahdollisuus hakea
tehokkaasti muutosta hankintaviranomaisten paatoksiin ja etta
muutoksenhakumenettelyt ovat niiden kaytettavissd, jotka ovat tavoittelemassa
tiettyd sopimusta ja joiden etua vaitetty rikkomus on loukannut tai saattaa loukata,
tulkittava siten, ettd jos paattdva viranomainen toteaa, ettd talouden toimijoiden
kyseessa olevassa menettelyssa salaamat asiakirjat eivat muodosta liikesalaisuutta,
minkd seurauksena hankintaviranomainen madratddn — mikali tdma seuraus ei
suoraan ilmene lainsdadénndsta — paljastamaan ne ja asettamaan ne Kilpailevien
talouden toimijoiden saataville, paattavén viranomaisen on annettava péaatos, joka
antaa talouden toimijalle mahdollisuuden hakea uudelleen muutosta mainittujen
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asiakirjojen sen siséallon osalta, jota se ei aiemmin tuntenut eiké ndin ollen voinut
tehokkaasti kéayttaa oikeussuojakeinoja, toimeen, johon se ei muuten olisi voinut
hakea muutosta muutoksenhakuajan paattymisen vuoksi, esimerkiksi niin, etti
paattdvd viranomainen kumoaa tarkastamisessa ja arvioinnissa tehdyt toimet
niiden tarjousten osalta, joihin mainitut liikesalaisuutena salatut asiakirjat
liittyvat?

Unionin oikeussaannot, joihin viitataan

Direktiivin 2014/24/EU 18 artiklan 1 kohta, 21 artiklan 1 kohta, 55 artiklan 2 ja 3
kohta, 56 artiklan 1 ja 2 kohta, 58 artiklan 4 kohta, 59 artikla, 60 artiklanit, kohta,
63 artiklan 1 kohta, 67 artikla, 71 artiklan 2 kohta

Direktiivin 2016/943/EU 2 artiklan 1 alakohta
Direktiivin 2007/66/EY 1 artiklan 1 ja 3 kohta

Kansalliset oikeussaannot, joihin viitataan

Julkisista hankinnoista 29.1.2004 annéttuslaki (ustawa 7 dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowienh publicznych, Dz. U. 2004, nte. 19, jarjestysnumero 177)

78

Hankintaviranomaisen on valmisteltava ja, toteutettava hankintamenettely siten,
ettd varmistetaan vilpitén kilpailu ja talouden toimijoiden yhdenvertainen kohtelu,
seké suhteellisuus- ja avoimuusperiaatetta noudattaen.

88
1.  Hankintamenettely.on julkinen.

2.4, “Hankintaviranemainen voi rajoittaa paasyn hankintamenettelyyn liittyviin
tietoihin ainoastaan laissa saddetyissé tapauksissa.

2 a. “Hankintaviranomainen voi tarjouspyyntoasiakirjoissa madaritella talouden
toimijalle, menettelyn kuluessa toimitettavien tietojen luottamuksellista ké&sittelyé
koskevat vaatimukset.

3. Tietoja, jotka muodostavat vilpillisen kilpailun estdmistd koskevissa
sdannoksissa tarkoitetun liikesalaisuuden, ei saa paljastaa, jos talouden toimija on
viimeistddn tarjousten tai osallistumishakemusten jattdmisen maadrdpdivaan
mennessa esittdnyt, ettei niitd voida asettaa saataville, ja osoittanut, ettd salatut
tiedot muodostavat liikesalaisuuden. Talouden toimija ei voi salata 86 8:n 4
momentissa tarkoitettuja tietoja. Saannostd sovelletaan soveltuvin  osin
Kilpailuihin.
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36 §:n 1 momentti

Hankintaviranomainen pyytd4 talouden toimijaa ilmoittamaan, minkd osan
hankintasopimuksesta tdma aikoo antaa alihankkijoiden suoritettavaksi, sekd ndma
alihankkijayritykset.

918

1. Hankintaviranomaisen on valittava edullisin tarjous
tarjouspyyntdasiakirjoissa méériteltyjen tarjousten arviointiperusteiden mukaan.

2.  Tarjousten arviointiperusteita ovat hinta tai kustannukset taikka®hinta tai
kustannukset sekd& muut hankintasopimuksen kohteeseenliittyvat, perusteet,
erityisesti:

1)  laatu, mukaan lukien tekniset, esteettiset ja toiminnalliset ominaisuudet,

2)  yhteiskunnalliset nakodkohdat, mukaan @lukien 22 8:n 2y momentissa
tarkoitettujen henkildiden integroituminen TtyOeldmdin “ja yhteiskuntaan,
esteettomyys vammaisille henkilGille tai kayttajien tarpeiden, huomioon ottaminen,

3) ympéristondkokohdat, mukaan “lukien “hankintasopimuksen kohteen
energiatehokkuus,

4) innovatiiviset nakokohdat;

5) hankintasopimuksen toteuttamiseeny, osoitettujen henkildiden toiminnan
organisointi, ammattipétevyydet ja kokemus, jos niilld voi olla merkittdva
vaikutus hankintasopimuksemtoteuttamisen laatuun,

6) huolto/ tekninen, tukifja toimitusehdot, kuten toimituspéiva ja -tapa seka
toimitus-, tai'toteutusaika.

2d. Hankintaviranomaisen on maéériteltdvd tarjousten arviointiperusteet
yksiselitteisestija ymmarrettavasti niin, ettd talouden toimijoiden toimittamat
tiedot'woidaan tarkistaa. [- —].

96 §

1. Hankintamenettelyn kuluessa hankintaviranomaisen on laadittava poytakirja,
josta on ilmettavé ainakin: — —

5) sen talouden toimijan etu- ja sukunimi tai nimi, jonka tarjous on valittu
edullisimpana, tarjouksen valinnan perustelut ja, jos tiedossa, se o0suus
sopimuksesta tai puitejérjestelystd, jonka kyseinen talouden toimija mahdollisesti
aikoo antaa alihankintana kolmansille, seka mahdollisten alihankkijoiden etu- ja
sukunimet tai nimet, jos ne ovat kyseisend ajankohtana tiedossa; — —
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7)  tapauksen mukaan poissulkemisperusteiden tarkistamisen,
osallistumisedellytysten tai valintaperusteiden téyttymisen arvioinnin tulokset,
mukaan lukien:

a) niiden talouden toimijoiden etu- ja sukunimet tai nimet, joita ei ole suljettu
pois ja jotka ovat osoittaneet tayttdvansa menettelyyn osallistumisen edellytykset
tai valintaperusteet, sek& néiden talouden toimijoiden valinnan perustelut,

b) niiden talouden toimijoiden etu- ja sukunimet tai nimet, jotka on suljettu
pois ja jotka eivat ole osoittaneet tayttdvansd menettelyyn osallistumisen
edellytyksia tai valintaperusteita, seké syyt, joiden vuoksi néit’ talouden toimijoita
ei ole kutsuttu osallistumaan menettelyyn;

8) tarjousten hylkaamisen perusteet; — —

2.  Tarjoukset, asiantuntija- ja muut lausunnot;, 38 8:n 3 “momentissa
tarkoitettuun kokoukseen liittyvat tiedot, hankintaviranomaisen Ja talouden
toimijoiden toimittamat ilmoitukset, hakemukset, muut asiakirjat ja tiedot seka
hankintasopimus ovat poytakirjan liitteita.

3. Poytakirja ja sen liitteet ovat julkisia. POytékirjanyliitteet asetetaan saataville
joko edullisimman tarjouksen valinnan“tai. hankintamenettelyn peruuttamisen
jalkeen, kun taas tarjoukset asetetaan) saataville “niiden avaamisen jélkeen,
alustavat tarjoukset tarjouspyyntopdivasta alkaen jarosallistumishakemukset siita
paivasta alkaen, jona menettelyyniyosallistumisen edellytysten téyttymisen
arvioinnin tulokset on ilmoitettu.

Vilpillisen Kilpailun estamisesta 16.4.1993 annettu laki (ustawa z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu ‘nieuczeiwejukonkurencji, Dz. U. 2020, jarjestysnumero
1913; jaljempana vilpillisenkilpailun estdamisestad annettu laki)

11 §:n 2dmomentti

Liikesalaisuudella tarkoitetaan yrityksen teknisig, teknologisia tai organisaatiota
koskevia tietoja taikka muuta tietoa, jolla on taloudellista arvoa ja joka ei ole
kokonaisuutenaytai osiensa tdsmallisend kokoonpanona ja yhdistelména téllaisia
tietoja, tavanomaisesti kasitteleville henkildille yleisesti tiedossa tai helposti
selville“saatavissa, edellyttden, ettd henkild, jolla on oikeus tiedon kéyttoon tai
siita maaraamiseen, on ryhtynyt tarvittavaa huolellisuutta noudattaen
toimenpiteisiin sen pitamiseksi luottamuksellisena.

Kehitysministerin ~ 26.7.2016  antama __ asetus  asiakirjatyypeistd,  joita
hankintaviranomainen voi pyytda talouden toimijalta hankintamenettelyssa
(rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, Dz. U. 2020, jarjestysnumero. 1282)

2 8:n 4 momentti
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Todetakseen, ettd talouden toimija tayttdd menettelyyn osallistumista koskevat
edellytykset tai teknistd taikka ammatillista patevyytta koskevat valintaperusteet,
hankintaviranomainen voi pyyt&a seuraavia asiakirjoja:

1) -

2) luettelo suoritetuista tai kausiluonteisten tai jatkuvien suoritusten osalta
suoritettavista tavarantoimituksista tai palvelujen suorituksista viimeisten kolmen
vuoden ajalta ennen tarjousten tai menettelyyn osallistumista koskevien
hakemusten jattdmisen madrdajan paattymistd, ja jos toiminnan harjoittamisaika
on lyhyempi — Kkyseisend ajanjaksona, tiedot niiden arvostay, kohteesta,
suoritusajankohdasta seké yksikoistd, joille tavarat on toimitettu tal palvelut on
suoritettu, sek& liitteeksi todisteet siitd, onko ne toimitettuntai suoritettu tai
toimitetaanko tai suoritetaanko ne asianmukaisesti, ja_mainittujastodisteita ovat
suositukset tai muut asiakirjat, joita ovat laatineet yksikot) joille“en suoritettu
tavarantoimituksia tai palvelujen suorituksia ja jos kyse on kausiluonteisista tai
jatkuvista suorituksista, joille niitd suoritetaan,ja jos' talouden™toimija ei
hyvaksyttavasta ja objektiivisesta syystd kykene esittamaan mainittuja asiakirjoja
— talouden toimijan oma lausunto; edelleen suoritettavien Kausiluonteisten tai
jatkuvien suoritusten osalta suositusten tai muiden, asiakirjojen, jotka todistavat
suoritusten asianmukaisen toteuttamisenyen oltava,myonnetty aikaisintaan kolme
kuukautta ennen tarjousten tai menettelyyn-asallistumista koskevien hakemusten
jattamisen madaraajan paattymista,

3) luettelo tydvalineistd, kalustosta tai teknisista laitteista, jotka ovat talouden
toimijan kaytettavissa hankintasopimuksen toteuttamiseksi, sekd tiedot ndiden
resurssien kayttooikeuden, perusteesta,

4)  kuvaus teknisista vélineistd,ja hallinnollisista ja teknisista toimenpiteist,
joita talouden toimija " kayttdd ~ laadunvarmistukseen, sek& tutkimus- ja
kehitysjérjestelmistd, jotka talouden toimijalla on tai jotka tulevan olemaan sen
kéytettavissa,

5) > luettelo tavareiden toimitusketjun hallinnointi- ja seurantajérjestelmistd,
Joita taloudentoimija voi soveltaa hankintasopimuksen toteuttamiseksi, — —

10) “luettelo henkil6istd, jotka talouden toimija on osoittanut hankintasopimuksen
toteuttamiseen ja jotka vastaavat erityisesti palvelujen suorittamisesta,
laadunvalvonnasta tai rakennustdiden johtamisesta, mukaan lukien tiedot heidan
ammatillisesta patevyydestaan, valtuuksistaan, kokemuksestaan  ja
koulutuksestaan, joita hankintasopimuksen toteuttaminen edellyttad, seka heidan
harjoittamansa toiminnan laajuudesta, ja tiedot ndiden henkil6iden kaytettdvyyden
perusteesta.
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Yhteenveto tosiseikoista ja menettelysta

Riidan kohteena nyt ké&siteltidvéssd asiassa on Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskien julkaisema julkinen hankintamenettely, jonka otsikko on
”Vesialueiden hoitosuunnitelmien toiseen péivittdmiseen (Il aktualizacji planéw
gospodarowania wodami, [1laPGW) liittyvien hankkeiden valmistelu, mukaan
lukien metodologia” ja joka suoritetaan avoimena menettelyné. Tarjouskilpailu on
julkaistu Euroopan unionin virallisessa lehdesséd numerolla 2019/S 245-603343.

Vesialueiden hoitosuunnitelmat kuuluvat keskeisiin suunnitteluasiakirjoihin,
joiden laatimista ja paivittamista edellytetddn yhteisdn vesipolitiikan, puitteista
23.10.2000 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin:2000/60/EY
(EYVL L 327, 22.12.2000, s. 1) ja vesioikeudesta 20.7.2017 annetun lain (ustawa
z dnia 20 lipca 2017 r. Prawo wodne (Dz. U. 2018, jarjestysnumero 2268;
sellaisena kuin se on muutettuna) s&annoksissa. Nama asiakirjat muodostavat
perustan paatoksille, joilla muotoillaan vesivarojen“tilaa jja kayttoperiaatteita
tulevaisuudessa. Niilla koordinoidaan toimenpiteita;jjotka Koskevat,vesten tilaa ja
ekosysteemejd, vesivaroja, vedenk&yttdd, vesiin tai maaperddn siirtyvia aineita,
jotka voivat vahingoittaa vesid, tulvasuojelta,ja 'kuivuuden, seurausten torjumista.
Hankintasopimuksen kohteena oli ndiden suunnitelmien “madréajoin tapahtuva
paivittaminen, ja sopimus oli tarkoitusteteuttaa neljassépvaiheessa. Vaihe I: Il
aPGW-hankkeiden valmistelu, mukaan®lukien, metodologia; vaihe II: 11 aPGW-
hankkeita koskeva julkinen kuuleminen, ja‘ ymparistovaikutusten strateginen
arviointi; vaihe I11: 1l aPGW-hankkeisiin liittyvien asetusehdotusten laatiminen;
vaihe 1V: raportin laatiminen Euroopan komissiolle ja Il aPGW-hankkeiden
tietokantojen toteuttaminen.

Hankintaviranpomainen ilmoitti tarjouspyyntoasiakirjoissa, minka
vahimmaiskokemuksen “hankintasepimusta tavoittelevan talouden toimijan on
naytettava toteen, seké& maaritti hankintasopimuksen toteuttamiseksi tarvittavan
tyoryhmén ja taman ‘tyhman jaseniltd edellytettdvan vahimmaiskokemuksen,
koulutuksen jarammatillisen patevyyden. Hankintaviranomainen muistutti myos,
etta®muun yksikon, resursseja kaytdvan talouden toimijan on osoitettava, etta
toteuttaessaan hankintasopimusta muun yksikon tarvittavat resurssit tulevat
olemaan sen kéytettavissa, esittdméalla esimerkiksi tdman yksikon sitoumus antaa
hankintasopimuksen toteuttamiseen tarvittavat henkilot talouden toimijan
kayttoom.  Talouden  toimijat  velvoitettiin  toimittamaan  seuraavat
hankintamenettelyissd esitettdvat vakioasiakirjat: Yhteinen eurooppalainen
hankinta-asiakirja ja luettelot toteutetuista hankintasopimuksista suosituksineen,
hankintasopimuksen toteuttamiseen osoitetuista henkildista seka yksikdista, jotka
antavat resurssinsa talouden toimijan kayttoon. Julkisista hankinnoista annetun
lain 36 b 8n 1 momentissa sdddetyn vaatimuksen mukaisesti
hankintaviranomainen pyysi talouden toimijoita mainitsemaan, k&yttavatkd ne
hankintasopimuksen toteuttamiseen alihankkijoita, sekd ilmoittamaan alihankkijan
yrityksen (nimen) ja sen, mik& osa sopimuksesta annetaan alihankkijan
toteutettavaksi. Tarjouslomakkeessa oli mainittava asiakirjat, jotka ovat saatavissa
ilmaisista ja julkisista tietokannoista (asiakirjan nimi ja verkkosivun osoite).
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Menettelyssd jattivat tarjouksen: 1. hankintasopimusta yhteisesti tavoittelevat
talouden toimijat ANTEA POLSKA spdtka akcyjna, kotipaikka Katowice,
“Pectore-Eco” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, kotipaikka Gliwice,
sekd Instytut Ochrony Srodowiska - Panstwowy Instytut Badawczy, kotipaikka
Varsova (jdljempéand valittaja); 2. ARUP Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cia, kotipaikka Varsova (jiljempdnd Arup); 3. CDM Smith
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, kotipaikka Varsova (jdljempéna
CDM); 4. hankintasopimusta yhteisesti tavoittelevat talouden toimijat
Multiconsult Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, kotipaikka
Varsova, ARCADIS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, kotipaikka
Varsova, HYDROCONSULT Spotka z ograniczong odpowiedzialnogeia Biuro
Studiéw 1 Badan Hydrogeologicznych 1 Geofizycznych, kotipaikka Varsova
(jaljempéana Multiconsult).

Tarjoukset arvioitiin hankintasopimuksen tekoperysteiden, mukaisestr ) (kaksi
laatuperustetta — ”Kehityssuunnitelma”, painoarvog42, seké ’Hankintasopimuksen
toteuttamistavan kuvaus”, painoarvo 18; hintaa koskewva peruste, painoarvo 40).

Kehityssuunnitelmaa koskevan perusteen ‘mukaan tarjouksessa oli selostettava
lahestymistapoja hankintasopimuksen toteuttamiseen, mukaan,lukien:

1.  metodinen l&hestymistapa toimenpidesarjany, selvittamiseksi (kunkin
toimenpiteen osalta tavat, joillai arvigidaan ‘tehokkuutta ja toteutettavuutta
yhtendisia vesimuodostumiamkoskevien  ympaéristotavoitteiden saavuttamisen
kannalta, arvioidaan kustannustehokkuus, \ maaritetddn, miten toimenpiteet
vaikuttavat alapuolella/ylapuolellamsijaitseviin yhtendisiin  vesimuodostumiin,
madritetddn toteuttamiskustannusten ja rahoituksen l&hteet ottaen huomioon
kansalliset ga EU-varat, “testataan_.ohjelmien ilmastokestavyys, mé&éaritetdan
toteuttamisen yhteiskunnallis-<taloudelliset vaikutukset, toteutetaan toimenpiteiden
priorisointi, maaritetddn muthin olemassa oleviin suunnitteluasiakirjoihin liittyvét
mahdolliset | synergiaedut, " arvioidaan, mahdollistaako tietylle yhtendiselle
vesimuodostumalle ehdotettu toimenpidesarja ympdristotavoitteiden
saavittamisen ‘ottaen <huomioon viereisille yhtendisille vesimuodostumille
suunniteltujen toimenpiteiden toteuttaminen),

2. “ymetodinenty lahestymistapa morfologisen jatkuvuuden varmistamiseen
tdhtdavien toimenpiteiden yksildimiseksi yhtendiselle pintavesimuodostumalle
asetettujemymparistotavoitteiden yhteydessd, mukaan lukien kalojen vaelluksessa
nykyisin kaytettavien laitteiden toiminnan analysoinnin/arvioinnin suorittamistapa
(mukaan lukien metodinen ladhestyminen vaeltamista estdvien rakenteiden
yksiloimiseksi, sen madrittdmiseksi, onko yksil@ityihin rakenteisiin asennettu
kalojen vaeltamisen mahdollistavia laitteita, kdytossa olevien laitteiden toiminnan
arvioimiseksi ympéristotavoitteiden saavuttamisen yhteydessd, tatd koskevien
toimenpiteiden maarittamiseksi),

3. suunnitelma ymparistotavoitteiden saavuttamista koskevien poikkeusten
yksildimiseksi perusteluineen,
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4.  lahestymistapa yhtendisten pinta-  ja pohjavesimuodostumien
merkitsemiseksi Kkartta-aineistoihin tavalla, joka mahdollistaa vesien paikallisen
kayton paikantamisen suhteessa vahintddnkin maastoon ja jota tarkoitetaan
hankintasopimuksen kohteen kuvauksen 1V vaiheen 28 r kohdassa.

Hankintasopimuksen toteuttamistavan kuvausta koskevan perusteen mukaan
tarjoukseen oli puolestaan siséllytettava:

1. kuvaus mahdollisista riskeistd eri tehtdvien asianmukaiselle toteuttamiselle
kussakin hankintasopimuksen vaiheessa ja néiden riskien estdmis- ja
ehkaisytavoista riskirekisterin muodossa sekd arviointi riskien teteutumisen
mahdollisesta todennakdisyydesté ja uhan tasosta,

2. tyoryhman organisaatiorakenne: asemat, vastuualueet Jayniiden yhteys
ilmoitettuun aineelliseen patevyyteen, tiedonkulku,

3. lisdarvoa koskevat ehdotukset, joita ei ole Siséllytetty hankintasopimuksen
kohteen yksityiskohtaiseen kuvaukseen ja jotka vaikuttavatihankintasopimuksen
kohteen laatuun ja toteuttamiseen.

Perusteiden osaperusteet arvioitiin tiettyd pistemaaradénvastaavia kuvaavia arvioita
sisaltdvien taulukoiden mukaan. Kuvaavat arviot ilmaisivat, tayttyivatko
tarjouspyyntoasiakirjoissa  asetetut “edellytykset,"» ilmenikd  asiavirheit,
selostettiinko kaikki osaperusteet, Kuinka ‘moni osaperuste oli selostettu selkeasti
ja taydellisesti, kuinka moni kutakin osaperustetta varten ehdotetuista ratkaisuista
on optimaalinen ja korkealaatuiset.ja luotettavat tydtulokset takaava seka kuinka
paljon kuvauksessa ©li, lisdarvoa, jota el~ole sisallytetty hankintasopimuksen
kohteen yksityiskohtaiseenykuvaukseen ja joka vaikuttaa hankintasopimuksen
kohteen laatuun ja toteuttamiseen.

Tarjoukset salvat seuraavat pisteet:

1. CDM —ghinta (21.517.620 Puolan zlotya (PLN)): 33,61 pistettd,
kehityssuunnitelma:29¢ pistettd, kuvaus hankintasopimuksen toteuttamistavasta:
12 pistettd, yhteensa: 74,61 pistettd (edullisin tarjous),

2. “Valittaja — hinta (18.081.000 PLN): 40 pistettd, kehityssuunnitelma: 7
pistetta, kuvaus hankintasopimuksen toteuttamistavasta: 15 pistettd, yhteensa: 62
pistettd,

3. Multiconsult — hinta (20.662.770 PLN): 35 pistettd, kehityssuunnitelma: 14
pistettd, kuvaus hankintasopimuksen toteuttamistavasta: 9 pistettd, yhteensa: 58
pistetta,

4. Arup — hinta (18.240.900 PLN): 39,65 pistettd, kehityssuunnitelma: 9
pistettd, kuvaus hankintasopimuksen toteuttamistavasta: 6 pistettd, yhteensa: 54,65
pistetta.
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Valittaja jatti Krajowa Izba Odwotawczan (kansallinen muutoksenhakulautakunta,
Puola) puheenjohtajalle valituksen, jossa se vaati talouden toimija CDM:n
tarjouksen  valinnan  kumoamista, tarjousten  uudelleentarkastelua ja
uudelleenarviointia, seuraavien liikesalaisuutena salattujen asiakirjojen ja tietojen
salauksen poistamista ja asettamista saataville: CDM, Multiconsult ja Arup —
kehityssuunnitelma ja hankintasopimuksen toteuttamistavan kuvaus, CDM:n
liikesalaisuutena salaamat asiakirjat ja tiedot (luettelo palveluista, luettelo
henkil6istd, suositukset, tarjouslomakkeen 5 ja 13 kohta), sekd pisteytyksen
muuttamista valittajan hyvéksi ja CDM:n vahingoksi, CDM:lle, Multiconsultille ja
Arupille annettuja pisteitd koskevien aineellisten perustelujen asettamista
saataville seka valittajan esittdmén tarjouksen valitsemista “edullisimpana
tarjouksena.

Arup, CDM ja Multiconsult osallistuivat muutoksenhakumenettelyyn
hankintaviranomaisen puolella.

Valittaja esitti valituksensa tueksi seuraavat perusteet:

— salauksen poistamatta jattdminen niiden, tietojen osalta, ‘Jjoiden perusteella
pisteet laatua koskevista arviointiperusteistaion annettu, seka muiden sellaisten
tietojen osalta, joita CDM ei ole tehokkaasti salannutiliikesalaisuutena, miké on
julkisista hankinnoista annetun lain“Z Syl ja 3amomentin, luettuna yhdessa
saman lain 8 8:n 1, 2 ja 3 mementin, luettuna yhdessa vilpillisen kilpailun
estamisesté annetun lain 1498:n 2'momentin kanssa, vastaista;

— laatuperusteiden arviointiaykoskevien asianmukaisten perustelujen esittdmatta
jattdminen, mik& onyjulkisista hankinnoista annetun lain 92 §8:n 1 momentin,
luettuna yhdessé saman-ain 7 8:n 1. momentin kanssa, vastaista;

— valittajan fjJa CDM:n ‘tekemien“tarjousten jattdminen arvioimatta tarjousten
arviointiperusteiden mukaisesti ja CDM:n tekeman tarjouksen valitseminen
edullisimpana tarjouksena, vaikka tarjousten arviointiperusteiden mukaan
edullisimpanantarjouksena olisi valittava valittajan tarjous, mika on julkisista
hankinnoista annetun lain 92 §:n 1 momentin, luettuna yhdessa saman lain 7
8:n 1 momentin kanssa, vastaista.

Paaasian,asianosaisten keskeiset perustelut

Perusteluissaan valittaja totesi vaitteestdadn, joka koski sellaisten tietojen
paljastamatta jattamista, joita CDM, Multiconsult ja Arup eivat olleet tehokkaasti
salanneet liikesalaisuutena, ettd julkisen tiedon avoimuuden periaate, sellaisena
kuin se ilmenee Puolan tasavallan perustuslain 54 ja 61 8:st& seka julkisen tiedon
saatavuudesta 6.9.2001 annetun lain (ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej, Dz. U. nro 112, jarjestysnumero 1198) sd&nnoksistd, on
yksi Puolan tasavallan oikeusjarjestyksen perusperiaatteista. Mahdollisuutta
sulkea pois hankintamenettelyn julkisuus ei saa nimittdin vaarinkéyttaa tai tulkita
laajasti, silla menettelyn julkisuuden periaate on yleisperiaate, josta tehtyja
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poikkeuksia ei voida tulkita siten, ettd ne johtaisivat tdmén periaatteen
rajoittamiseen. Kyseistd oikeutta ei voida kayttda ainoastaan talouden toimijoiden
vélisessa kilpailussa, vaan sitd voidaan soveltaa ainoastaan tiukasti vilpillisen
Kilpailun estdmisestd annetun lain 11 8:n 2 momentissa esitetyn maaritelmén
rajoissa. Julkisista hankinnoista annetun lain 96 8:n 3 momentin nojalla péytakirja
ja sen liitteet ovat julkisia, ja ne on asetettava kaikkien asianomaisten henkilGiden
saataville riippumatta heidan oikeudellisista tai tosiasiallisista intresseistaan.
Hankintasopimusta tavoittelevien talouden toimijoiden on varauduttava siihen,
ettd niiden tarjoukset ovat ldhtokohtaisesti julkisia, ja oltava tietoisia seurauksista,
joita voi koitua osallistumisesta julkisia hankintoja koskevissa, sdédnnoksissa
s&adettyihin menettelyihin.

CDM:n, Multiconsultin  ja Arupin esittdmét perusteluty liikesalaisuutena
salaamiselle ovat lyhytsanaisia ja rajoittuvat l&hinnd oikeuskaytdnnon
siteeraamiseen. Julkisista hankinnoista annetun lain 8 §:n 3 momentista ‘tkmenee
yksiselitteisesti, ettd liikesalaisuutena voidaan salata aineastaan salainen tieto, ei
siis asiakirjaa, johon téllainen tieto voi osittaingisaltyd. Taloudeniteimijat CDM,
Multiconsult ja Arup ovat kuitenkin salanneet litkesalaisuutena kokonaisia
asiakirjasarjoja ilman, ettd téllaista menettelytapaa olisi~asianmukaisella tavalla
osoitettu lailliseksi. Hankintaviranomaisen onytarkistettavar yksityiskohtaisesti,
onko liikesalaisuutena salaaminen ollut tehokasta ja miltatesin, jo senkin vuoksi,
ettd nama asiakirjat suoraan vaikuttavat “tarjousten arviointiin muodostaen
yhteensda jopa 60 prosenttia “tarjoustend arvieintiperusteista. Sen sijaan
hankintaviranomainen on gKkritiikittémasti_ hyvéksynyt talouden toimijoiden
selitykset, minka seurauksena valittajan‘on vaikea ottaa kantaa siihen, onko naille
talouden toimijoille annettu tietty pistemadra perusteltu. Téllainen menettelytapa
on selvasti hankintamenettelyn julkisuusperiaatteen vastainen.

Kilpailijoidenssalaamien , asiakirjojen ja tietojen osalta valittaja totesi, ettd
kyseinen Kilpailija“holi * aikaisemmin paljastanut tdmantyyppisid tietoja
menettelyissa, joissa setavoitteli hankintasopimusta, ettd oli salattuja asiakirjoja,
jotka oli\ julkaistu internetsivuilla, ettd salattuihin luetteloihin siséltyvissa
hankintasopimuksissa_« oli  kyse  palveluista, jotka oli  suoritettu
hankintaviranomaisille, joiden on noudatettava julkisista hankinnoista annettua
lakia, joten tiedet ovat julkisia, ja ettd kyseinen talouden toimija ei ole toteuttanut
asianmukaisia totmenpiteitd luottamuksellisuuden séilyttdmiseksi, toisin kuin se
hankintaviranomaiselle antamassaan ilmoituksessa valitti.

Liittyen véitteeseen, jonka mukaan CDM:lle, Multiconsultille ja Arupille
annettuja pisteitd koskevat perustelut eivét olleet riittdvan kattavia, valittaja on
todennut, ettd koska paatosta ei ole aineellisesti perusteltu talouden toimijoille
annetun pistemadran osalta, valittajalla ei ole ollut mahdollisuutta ottaa tarkkaa
kantaa hankintaviranomaisen arvioon. Hankintaviranomaisen talouden toimijoille
toimittamien paatoksen perustelujen lyhytsanaisuus vaikeuttaa
hankintaviranomaisen  toiminnan  sddnndnmukaisuuden  valvontaa  ja
oikeussuojakeinojen kayttamista.
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Hankintaviranomainen on korostanut, ettd talouden toimijan oikeudelle salata
tarjouksen jokin osa on annettava sama arvo kuin menettelyn julkisuuden
periaatteelle. Tiedot salaavan yksikdn on pyrittdvd uskottavalla tavalla
selittdmaan, miksi salatut tiedot ansaitsevat liikesalaisuudelle kuuluvaa suojaa,
tdhan liittyvéat vditteet on pystyttava ndyttdmaan toteen ja perustelujen on oltava
vakuuttavia, johdonmukaisia ja loogisia, minka lisdksi niissa on otettava
huomioon menettelyn ja salattujen tietojen erityispiirteet. Kaikki talouden toimijat
ovat noudattaneet tata.

Erds muutoksenhakumenettelyyn hankintaviranomaisen puolella_osallistuneista
talouden toimijoista véitti, ettd direktiivi 2016/943 on annettu sellaisten tietojen
suojaamiseksi, jotka ovat osaamistalouden valuuttaa ja takaavat ‘kilpatluedun.
Yritykset kohtelevat néita tietoja samalla tavoin kuin patentteja ja muita teollis=jja
tekijanoikeuksien lajeja. Mainitun direktiivings, johdanto-osan 18
perustelukappaleesta ilmenee selvasti, etta direktiivillé el vapauteta wiranomaisia
lilkesalaisuuksien  salassapitovelvoitteista ~ myg@skaan, hankintamenettelyjen
puitteissa. Talouden toimijan liikesalaisuuksiksi, —maarittelemien tietojen
salassapitovelvollisuus perustuu direktiivin  2014/245,21 “artiklan 1 kohtaan.
Poikkeuksen hankintamenettelyn julkisuuden yleisesta “periaatteesta (julkisista
hankinnoista annetun lain 8 8:n 1 momentti)ymuodostaa liikesalaisuuden
muodostavien tietojen suojaamisen™ periaate vilpillisen Kilpailun estamista
koskevissa saannoksissa tarkoitetulla tavalla“(julkisista hankinnoista annetun lain
8 8:n 3 momentti). Liikesalaisuuden,maaritelma onsisallytetty vilpillisen kilpailun
estamisestd annetun lain 1X 8'n 2 mementtiin. Hankintamenettelyn julkisuuden
periaate ei ole ehdoton. Hankintaviran@mainen arvioi, mik& on ja mika ei ole
lakisdateisesti suojattua tietoa, ja toteuttaajsuojelutoimenpiteet tdmén paatoksen
perusteella. Hankintaviranemaisen toimet eivét saisi aiheuttaa talouden toimijoille
sitd vaaraa, etta niille atheutuunvahinkoa tietojen salauksen poistamisesta.

Kun tarkastellaan litkesalaisuuden olennaisena tunnusmerkkind vaatimusta, jonka
mukaan gtiedoilla on oltava \kaupallista arvoa, TRIPS-sopimuksen (Maailman
kauppajarjestonyperustamissopimuksen liitteend oleva 15.4.1994 tehty teollis- ja
tekijaneikeuksien kauppaan liittyvid nakokohtia koskeva sopimus) 39 artiklan
mukaan sugjattua on sellainen tieto, jolla on kaupallista arvoa, koska se on
luettamuksellista. Tama merkitsee, etté talla tiedolla on oltava talouden toimijalle
tietty&, taloudellista arvoa nimenomaan siksi, ettd kyseistd tietoa pidetddn
luottamuksellisena.

Laatua koskevien arviointiperusteiden mukaan arvioitavien asiakirjojen
salaukseen liittyen hankintaviranomainen ja sen puolella
muutoksenhakumenettelyyn osallistuneet talouden toimijat vaittdvat, ettd namé
asiakirjat ovat laatijoidensa luomuksia, yksittdisten talouden toimijoiden
erdénlaista  aineetonta  omaisuuttaan, heiddn taitotietoaan. Ne ovat
tekijanoikeudesta ja lahioikeuksista 4.2.1994 annetussa laissa (ustawa z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz. U. 1994, nro 24,
jarjestysnumero 83) tarkoitettuja teoksia, joiden osalta tekijalléd/talouden toimijalla
on yksinoikeus hyodynt&a niitd ja madratd niiden kayttamisestd kaikilla kentillg,
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mukaan lukien oikeus valvoa teoksen hyddyntdmistd ja oikeus pédattda teoksen
ensimmaisestd asettamisesta saataville. N&iden asiakirjojen paljastaminen voisi
vakavasti vahingoittaa talouden toimijoiden etuja, koska niilla on taloudellista
arvoa, ja talouden toimijat ovat toteuttaneet tarvittavat toimenpiteet, jotta niité ei
paljastettaisi yleison tietoon; né&itd ovat esimerkiksi asianmukaiset siséiset
menettelyt, luottamuksellisuuslausekkeet, tyojarjestelyt, kiinteistoon pééasyn
valvonta sekd séhkoisten asiakirjojen (kayttdjatunnus ja salasana) ja fyysisten
asiakirjojen (kaappi) suojaaminen.

Hankintaviranomainen on tdsmentanyt, ettd kaikki talouden toimijoiden esittdmat
suunnitelmat on laadittu nimenomaan kyseista hankintamenettelydyvarten ja
sisaltavat ainutkertaisia ratkaisuja. Sen sijaan niihin siséltyvéat ideat et ole
innovatiivisia, koska hankintaviranomainen ei odota “imnovointia® vaap
tarjouspyyntoasiakirjassa esitettyjen edellytysten tayttdmista siten, etté ratkaisuilla
pyrittdisiin saavuttamaan parhaat tulokset ja ne olisivat Olkeita. Suunnitelman
paljastaminen voi vahingoittaa sen tekijan etuja, keska toinen talouden toimija voi
tarjota lyhyemman suoritusajan tai edullisemman “suoritushinnanpsutnnitelmaa
voidaan kayttdd hyvéksi, silld se ei ole kertaluonteinen toimi, koska kyseinen
hankintasopimus liittyy muihin hankintasopimuksiin ja asiantuntijat tai yritykset
voivat esiintyd muiden hankintasopimusteny yhteydessa,» ja kilpailija voi
suunnitelman perusteella arvioida, kukassopimuksen totéutukseen osallistuu, ja
tdmé& henkild voidaan lahjoa.

Suoritetuista palveluista esitettyjen-luetteloiden ja suositusten salaamisesta on
todettava, ettd palveluista esitetyissé luetteloissa olevien tietojen avulla kilpailijat
voivat saada tietoonsa useitamtalouden “teimijan toimintaan liittyvia seikkoja
(toiminnallinen profiillitytiettynd ajankohtana, toteutettujen sopimusten lajit,
palvelujen Wastaanottajat). “Liséksi_palveluista esitetyistd luetteloista ilmenee
palvelujen'suarituksesta saatu‘litkevaihto, mika on myos liikesalaisuus.

Henkiloista esitettyjen luetteloiden salaamisesta on todettava, ettd luetteloissa on
henkildiden tunnistetietoja, mika voi aiheuttaa talouden toimijalle tappiota, jos
kilpailijat yrittavatypalkata namé henkilot itselleen. Samoin tarjouslomakkeissa on
kolmansista osapuolista, jotka antavat kayttoon resursseja, erityisia tietoja, joilla
on,, kaupallista, arvoa. Talouden toimijoiden toiminta muodostuu lahinnd
konsulttipalvelujen tarjoamisesta, eik&d niilla ole muuta omaisuutta kuin
henkiloston luoma aineeton omaisuus. Kyseessd olevia palveluja koskevissa
tarjouspyyntoasiakirjoissa edellytetddn erittdin ammattitaitoista henkilékuntaa ja
hankintasopimuksen toteuttamiseen ehdotettujen henkil6iden tietojen suojaamista.
Henkilostoresursseja koskevilla tiedoilla on talouden toimijoille taloudellista
merkitysta ja ne liittyvat talouden toimijan yrityksen toimintaperiaatteisiin,
sisaiseen rakenteeseen ja toiminnan jarjestamiseen.

Hankintaviranomaisen oikeudenkdynnissa esittdméastd nakemyksestd ilmeni
lisaksi, ettd taméantyyppinen selvitysten salaaminen on hankintamenettelyissé
yleinen kaytantd. Talouden toimijat kéyttavat kaavamaisia perusteluja tietojen
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salaamiseksi liikesalaisuutena. Hankintaviranomaisen pyytamat asiakirjat liittyvéat
toisiinsa eika niit4 voida erottaa toisistaan.

Liittyen vditteeseen, jonka mukaan annettuja pisteitd ei perusteltu riittdvan
kattavasti, hankintaviranomainen vaittaa, ettd se on arvioinut kaikki teemat,
osaperusteet ja perusteet noudattaen tarjouspyyntbasiakirjoissa esitettyja
menettelyja ja periaatteita. Jokainen tarjous on kayty seikkaperdisesti lapi ja
arvioon on liitetty yksityiskohtainen perustelu, joka toimitettiin talouden
toimijoille 12.3.2020. Kaikille talouden toimijoille toimitetut pisteytyksen
perustelut on laadittu sellaisella tarkkuudella, ettd niista voidaan vaikeuksitta
tarkistaa annetun pisteméaéran oikeellisuus ja laskea, kuinka monessa tapauksessa
tietty teema arvioitiin selkedksi ja kattavaksi sekd kuinka paljon, ehdetettua
lisdarvoa hankintaviranomainen on sellaiseksi hyvéaksynyt. Tama tarkistaminen
edellytti seikkaperdistd tutustumista tarjousten arviointiperiaatteisiin ja naiden
periaatteiden perinpohjaista ymmartamistd, mitd wyalittaja, ei vaitteistdan ja
tarjousten arviointiperustelujen yksittaisten osien “virheellisesta tulkinnasta
padtellen tehnyt. Valittajan esittdmat perustelut oseittavat, etta“se, er ymmarra
perusteiden ja osaperusteiden arvion rakennetta ja esittda siksi valituksessaan
virheellisia ~ vditteitda ja  paatelmia “hankintaviranomaisen  vaitettyjen
sdantdjenvastaisuuksien tai puolueellisuuden~tueksi. Osaperusteiden pisteytys
riippui niiden teemojen maéarastd, jotkantayttivatimaaritellyt edellytykset, joita
olivat ratkaisujen optimaalisuus,ja korkealaatuistenyja luotettavien tyotulosten
takaaminen, sek& niiden hankintasopimuksen kehteen kuvausta laajemmalle
ulottuvien tekijoiden ma&rastd, joiden on katsottu vaikuttavan myonteisesti
hankintasopimuksen toteuttamisen laatuun.  Liséksi hankintaviranomainen oli
pisteytyssadnnot sisaltdvan taulukon-alla tdésmentényt tarkoittavansa ilmauksella
“ratkaisut, jotka ovat optimaalisia ja takaavat korkealaatuiset ja luotettavat
tyotulokset™ sitd, ettd “talouden teimija esittdd riittdvén tarkat analyysit ja/tai
soveltaa “asianmukaisia ‘tyokalujawja/tai suorittaa ldhdetietojen tehokkaan ja
aineellisen [tarkistuksen ja/tai toteuttaa tehokkaat toimenpiteet tietojen ja
analyysi€n tyhjentivyyden varmistamiseksi”. Hankintalautakunta on soveltanut
naitd periaatteita, johdonmukaisesti kutakin tarjousta arvioidessaan, eivétkda ne
herdttdneet \, valittajan®  tai muiden talouden toimijoiden  epéilyksia
hankintamenettelyn vaiheessa. Hankintaviranomaisen valitsemaan tarjousten
arviointitapaan-ei liittynyt epaselvyyksié, silla tarjouspyyntoasiakirjoista ei esitetty
mitaan kysymyksié tai muutospyyntdja. Nain ollen hankintaviranomainen katsoo,
ettd ne on Jaadittu séantdjenmukaisesti.

Yhteenveto ennakkoratkaisupyynnon perusteista

Ennakkoratkaisupyyntdon sisaltyva ensimmaéinen kysymysryhma koskee talouden
toimijoiden tietojen salaamista liikesalaisuutena.

Unionin tuomioistuimen 29.3.2012 antaman tuomion SAG ELV Slovensko a.s, C-
599/10, mukaan hankintaviranomaisen on kohdeltava ehdokkaita yhdenvertaisesti
ja lojaalisti, jotta tarjousten valintamenettelyn paatyttya ja sen lopputuloksen
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valossa talouden toimijat eivat voisi saada sellaista vaikutelmaa, etta
hankintaviranomainen on perusteettomasti suosinut tai syrjinyt endokkaita. Taman
tuloksen  saavuttaminen liittyy suoraan hankintasopimusten tekemisen
lapindkyvyyteen, mikda taas on yhteydessd niiden avoimuuteen menettelyn
osapuolille. Menettelyn julkisuutta voidaan rajoittaa, mutta kansallisessa
oikeudessa ei ole otettu kayttoon tallaisia rajoituksia julkisista hankinnoista
annetun lain 7 8n 1 momentissa ilmaistuihin vilpittdman Kilpailun,
yhdenvertaisen kohtelun ja menettelyn avoimuuden periaatteiden suhteen.
Myoskaan direktiivin 2014/24 21 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2016/943 2
artiklan 1 alakohdan sadnndsten vaikutuksena ei saa olla se, gttd direktiivin
2014/24 18 artiklan 1 kohdassa mainittuja periaatteita ei noudateta.

Puolan oikeusjarjestyksen nojalla talouden toimijoilla ony, lahtékohtaisesti
rajoittamaton oikeus tutustua hankintamenettelyd keskeviiny, asiakirjoihin
(Julkisista hankinnoista annetun lain 96 8). Tamdanfoikeuden puuttuminen tai
rajoittaminen  johtaa  siihen, ettd talouden “toimijoiden | luottamus
hankintaviranomaisten paatoksiin ja siten koko julkisten hankintojemyjarjestelmaan
heikentyy  seurauksena  julkisuuden  puuttumisesta “hja  siitd,  ettei
hankintaviranomaisen ja kilpailijoiden toimintaa voida tarkastaa.” Liséksi se tekee
talouden toimijoille vaikeammaksi tai jopa mahdettomaksivkayttdd tehokkaasti
oikeussuojakeinoja.

Se, ettd talouden toimijat seuraavat,menettelyjen-kulkua, tutustuvat kilpailijoiden
tarjouksiin ja tarkistavat ndma*tarjoukset seka hankintaviranomaiselle toimitetut
tiedot, on kansallisissa hankinnoissa yleinen kaytantd, mink& osoittavat Krajowa
Izba Odwotawczalle tehdyt™ walitukset, joista suurin osa koskee
séantdjenvastaisesti tehtyjen tarjousten hylkadmatta jattdmista ja sitd, etté talouden
toimijoita, jotka eivat ole“osoittaneet tayttdvansa menettelyyn osallistumisen
edellytyksia tai®ovat toimittaneetyhankintaviranomaiselle vaaraa tietoa, ei ole
suljettu pois. Talouden,toimijoilla on usein paljon parempi ammatillinen tietdmys
hankintasopimuksen kohteesta ja alan tilanteesta kuin hankintaviranomaisilla, ja
ne kéyttavéat mielelldén saatavilla olevaa julkista tietoa Kilpailijoiden toimittamien
tietojen,, tarkistamiseksi;  minkd ansiosta ne pystyvatkin usein muuttamaan
menettelynilopputulosta.

Yh&useammin tulee vastaan kaytantd, jossa tdma pyritddn torjumaan salaamalla
menettelyssd esitetyt asiakirjat tai niiden osat liikesalaisuutena. Tama koskee
hankintaviranomaisten pyytamié asiakirjoja, jotka liittyvét talouden toimijoiden
poissulkemisperusteisiin,  menettelyyn  osallistumisen  edellytysten  ja
tarjouspyyntoasiakirjoissa esitettyjen vaatimusten téyttdmiseen seka tarjousten
arviointiperusteisiin. Kun téllaiset asiakirjat salataan, syntyy vaikutelma, ettéd
niiden sisélté halutaan suojata kilpailijoilta, jotta nd&ma eivat huomaisi perusteita
talouden toimijan poissulkemiselle tai tarjouksen hylkaamiselle, joita
hankintaviranomainen ei huomaa itsekaan, eivatkd kyseenalaistaisi tapaa, jolla
tarjous on arviointiperusteiden mukaan arvioitu.
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Sad Najwyzszyn (ylin tuomioistuin, Puola) vuonna 2005 antaman paitoksen
mukaan tietojen salaaminen liikesalaisuutena, vaikka tiedot eivat luonteeltaan ole
lilkesalaisuuksia, ei johda tarjouksen hylkddmiseen lain vastaisena vaan
ainoastaan asettaa hankintaviranomaiselle velvollisuuden tarkistaa salatut tiedot ja
paljastaa ne. T&std johtuen talouden toimijat ovat asteittain alkaneet salata yha
laajempia tietokokonaisuuksia, koska tasta ei aiheudu niille mitdan kielteisia
seurauksia. Tiedot salataan tilanteen mukaan, eli talouden toimijat saattavat salata
tai paljastaa samat tiedot sen mukaan, mika on niille edullista. Talouden toimijat
salaavat usein kokonaisia asiakirjoja, ja kun niitd oikeudenkdynnissd pyydetdan
osoittamaan, mitkd kohdat sisaltavat liikesalaisuuden ja miksi, ne,eivat kykene
vastaamaan tai osoittavat ainoastaan yksittdisia tietoja tai lyhyita otteita.

Hankintaviranomaiset varovat yhtaéltad paljastamasta salattuja‘asiakirjojas vaikka
arvioisivatkin, etteivat ne ole liikesalaisuuksia, koskampelkddvdat mahdollisia
ongelmia ja korvausvaateita. Toisaalta se on niille katevaa, koeska tdmén johdosta
muut talouden toimijat eivét voi tutustua néihingasiakirjoihin, mika estaa niita
riitauttamasta tehokkaasti hankintaviranomaisten ‘paatoksia ja rajorttaa ndihin
paéatoksiin kohdistuvia valituksia.

Edelld kuvattua ongelmaa yritettiin korjata vuenna 2014 muuttamalla julkisista
hankinnoista annetun lain 8 8:n 3 ‘momenttia“siten, €ettd talouden toimijoille
asetettiin velvollisuus osoittaa, ettd salatut tiedet ovat liikesalaisuuksia.

Viime vuosina sekd direktiiviin 2014/24  etta direktiiviin 2016/943 on lisétty
sédannoksid, jotka ovat omiaan vain lisddmaan entisestaan hankintaviranomaisten
ja paattavien viranomaisten epavarmuutta siitd, mita tosiasiallisia mahdollisuuksia
talouden toimijoilla on tietojen salaamiseksi hankintamenettelyssd. Nama epdilyt
liittyvat padesin mainituissadirektiiveissa kaytettyihin maaritelmiin.

Direktiivin £2014/24, 21 ¢ artiklan 1 kohdassa nimittdin todetaan, etta
hankintaviranomainen“ei saa paljastaa talouden toimijoiden sille toimittamia
tietoja, Jjotka ‘ndma ovat maaritelleet luottamuksellisiksi, mukaan lukien muttei
yksinomaan tekniset tai/liikesalaisuudet ja tarjouksiin liittyvét luottamukselliset
nékokohdat. . Direktiivin  2016/943 2 artiklan 1 alakohdassa liikesalaisuus
madritellddn “tiedoksi, joka “on salaista siind mielessd, ettd se ei ole
kokonaisuudessaan tai osiensa tdsmallisend kokoonpanona ja yhdistelmang — —
yleisestiitiedossa tai helposti saatavissa” ja jolla ”on kaupallista arvoa, koska se on
salaista”. Niissd sddnnoksissd korostetaan siis sitd, ettd yrittdja pitdd jotakin tietoa
salaisena, eikd ndiden tietojen luonnetta. Direktiivien sadnnoksissé ei myoskaan
painoteta talouden toimijan velvollisuutta osoittaa, ettd kyseinen tieto tai asiakirja
muodostaa liikesalaisuuden, eikd myoskaan hankintaviranomaisen velvollisuutta
tarkistaa, onko sen salaaminen ollut perusteltua.

Talouden toimijat pyrkivat kayttdmaan hyvéksi direktiivien s&d&nndsten hyvin
yleistd muotoilua ja tulkitsemaan niitd — erityisesti direktiivin 2016/943 2 artiklan
1 alakohtaa — niin, ettd ne antavat mahdollisuuden salata mitka tahansa tiedot tai
asiakirjat, joita talouden toimijat eivat halua paljastaa menettelyssd muille
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talouden toimijoille. Kyseessdé voi olla mikd tahansa yksinomaan
hankintamenettelyd varten laadittu asiakirja tai tarjouksen olennainen osa.
Talouden toimijoille ndiden tietojen kaupallinen arvo perustuu nimenomaan
siihen, ettd ne ovat salaisia, silla jos ne eivét olisi salaisia, kilpailijat voisivat
I0ytad tarjouksista puutteita. Tama ei kuitenkaan ole se tavoite, johon pyritaan
direktiivin 2014/24 21 artiklan 1 kohdassa ja direktiivissa 2016/943 tarkoitetulla
mahdollisuudella turvata talouden toimijoille tietojen suojaaminen. Liséksi tdmé
el vastaa yleista kasitysta siitd, miten vilpittoman kilpailun olosuhteissa toimitaan.

Nyt ké&siteltdvéassa asiassa riita koskee kahdentyyppisten asiakirjojen salaamista:
asiakirjojen, joissa kuvataan hankintasopimuksen sopimuspuoleksi valitun
talouden toimijan subjektiivinen tilanne, joka liittyy sen kokemukseen, yksikoihin
ja hankintasopimuksen toteuttamista varten ehdotettuun henkilostéon, seka
asiakirjojen, joissa kuvataan hankintasopimuksen toteuttamistapaa.

Kun katsotaan asiakirjoja, joissa kuvataan hankintasopimuksen sopimuspuoleksi
valitun talouden toimijan subjektiivista tilannetta, joka Itittyy senpkokemukseen,
yksikoihin ja hankintasopimuksen toteuttamista vartensehdotettuun henkilostoon,
hankintaviranomainen vaatii virallisia ja ‘VakiomuotoiSia, asiakirjoja ja tietoja,
jotka on maaritelty direktiivin 2014/24 59 ja 60 artiklassa ja liitteessa X1l olevassa
Il osassa seka julkisista hankinnoista annetussa laissa ja asetuksessa
asiakirjatyypeistd, joita hankintaviranomainen_volpyytdd talouden toimijalta
hankintamenettelyssé.

Kun otetaan huomioon | se, ettdy unionin lains&atdja on  yksildinyt
hankintaviranomaisille toimitettavattkonkreettiset tiedot, voidaan paatella, etta se
on lahtenyt siitd, ettd"kyse ei ole liikesalaisuuksina pidettavista tiedoista. Se, mita
tietoja toimitetaan, madraytyy. hankintaviranomaisen vaatimusten mukaan, eika
niissé edellytettyssopimukseen, erityisesti rahoitukseen, liittyvien yksityiskohtien
tai muiden arkaluonteisten‘tietojen esittdmista.

Kun tarkastellaan tietoja “menestyksellisesti toteutetuista hankkeista seké
vastaanottajien suesituksia ja henkiloston tai tutkijoiden erityispatevyyksid, niita
mainostetaan, ja Julkaistaan usein internetsivuilla uusien asiakkaiden
hankkimiseksiy ja arvostuksen saamiseksi. Ne eivét siis luonteensa vuoksi
muaodosta liikesalaisuutta.

Kun talouden toimijat ilmoittavat mainittujen tietojen salaamisen syyksi sen, ettéa
hankintasopimuksen toteuttamiseen osoitettavaan tyéryhméan ehdotetut henkil6t
taikka resurssejaan tarjoavat yksikot tai alihankkijat voidaan houkutella pois tai
”lahjoa”, syntyy epéilys siitd, onko talouden toimijan ja sen osoittaman henkilon
tai yksikon valilla todellista yhteyttd ja ovatko ilmoitetut henkil6t tai yksikot ja
niiden resurssit todella talouden toimijan kaytettdvissd. Talouden toimijan on
paatettava, voiko se todella vedota siihen, ettd sen ilmoittamat resurssit, joilla
késiteltavassa asiassa on yhteytta paitsi hankintaviranomaisen
vahimmaisvaatimusten tayttamiseen myos tarjousten arviointiperusteisiin, ovat
todella sen kéaytettavissa. Kyse on henkilGistd, jotka osoitetaan tarkastellun
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perusteen yhteydessé ja joiden osallistuminen hankintamenettelyyn johtaa siihen,
ettd tarjoukselle annetaan lisépisteita.

Kéaytinnossa Krajowa Izba Odwolawcza ei ole havainnut, ettd julkisten
hankintojen  markkinoilla olisi olemassa henkiloston tai kolmansien
osapuolten/alihankkijoiden ”lahjomiseen” liittyvdd aitoa ongelmaa tai muita
menettelytapoja, joita ei voitaisi lukea henkildstdon normaalin vaihtuvuuden tai
yrittdjien sopimusvapauden ilmididen piiriin. Arvostetut alan ammattilaiset —
erityisesti ne, joilla on kapeaa erikoisosaamista — ovat useimmiten tunnettuja, ja
heidan palkkaamisestaan kiinnostunut yksikké pystyy ottamaan heihin yhteytt,
minké& lisaksi on olemassa erikoistuneita rekrytointiyrityksia. Selvitysten laatijat
eivadt salaa ammatillisia saavutuksiaan ja esittelevat niitd usein Julkisesti,
erityisesti jos he tekevait tieteellista tyota. Liséksi on niin, ettayjos tyGtehtava on
ammatillisesta nakdkulmasta kiinnostava ja arvostettu taigtaloudellisesti tuottava,
namé henkilot haluavat suorittaa sen riippumatta sihtd, minkd “yksikon
palveluksessa heiddn on tyoskenneltdvd. Sama gkoskee althankkijoita. Ei ole
my0Oskéan kiellettyd, ettd useampi kuin yksigtalouden “toimija“nimeaa saman
henkilén, saman alihankkijan tai saman kokemustaan, tarjoavan yksikon, kun
lopulta kuitenkin vain yksi talouden toimija ‘voi saada, hankintasopimuksen.
Ratkaisevaa on siis pikemminkin se, mikatalouden taimija saa kyseisen
sopimuksen ja mitka ovat sen tarjoamat, yhteistyon ehdot. Kuten direktiivista
2016/943 ilmenee, direktiivia ei oletulkittava “siten, ettd silla rajoitetaan
sijoittautumisvapautta, tyontekijéiden ‘vapaata aliikkuvuutta tai tyGvoiman
liikkuvuutta (1 artiklan 3 kohta ja johdanto-@san 13 perustelukappale).

Lisaksi tallaiset tarjoukseen siséltyvat, tiedet voivat olla liikesalaisuuksia, mutta
ennen tdman tarjouksenyjattamistd, kun talouden toimijat etsivat henkilokuntaa,
alihankkijoita, resurssejaantarjoavia’ yksikkoja ja niin edelleen. Tarjousten
jattamisenjalkeenpseka tarjoustenpsisallon muuttamista koskevan kiellon vuoksi
(Julkisista hankinnoista annetun lain 87 8:n 1 kohta) tiedot henkiltstosta tai
yksikoistd, joiden kanssa kilpailija aikoo tehdé yhteisty6td, ovat hyddyttomia. Se,
onko tallaisistay, henkildista hyotya tulevaisuudessa, riippuu puolestaan siitd,
tulevatko he tayttamadandmuiden hankintasopimusten konkreettiset vaatimukset.

Toinen talouden toimijoiden salaama asiakirjatyyppi ovat hankintaviranomaisen
edellyttamét selvitykset, joiden pohjalta suoritetaan tarjousten arviointi
laatuperusteiden mukaan, eli “Kehityssuunnitelma” ja “Hankintasopimuksen
toteuttamistavan ~ kuvaus”.  Hankintaviranomainen ja  sen  puolella
muutoksenhakumenettelyyn osallistuneet talouden toimijat perustelivat ndiden
asiakirjojen salaamista lahinnd sillg, ettd ndma selvitykset ovat niiden luomuksia
ja aineetonta omaisuutta.

Krajowa Izba Odwotawcza pohtii, merkitseekd se, ettd kyseinen tarjouksen osa
voidaan katsoa aineettomaksi omaisuudeksi, sitd, ettd se voi olla liikesalaisuus.
Na&in voisi toki olla, jos se olisi laadittu talouden toimijan yrityksen omaan
kayttoon. Tarjous on kuitenkin laadittu tarjouspyyntbasiakirjassa esitettyjen
edellytysten pohjalta, jotta sen perusteella voitaisiin tarkistaa, tayttddkoé se
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tarjouspyyntoasiakirjoissa (hankintasopimuksen kohteen kuvauksessa) asetetut
ehdot ja jotta se voitaisiin arvioida tarjousten arviointiperusteiden mukaan. llman
tat4 tavoitetta on vaikea osoittaa, ettd néilla selvityksillda on minké&anlaista arvoa.
Myoskaan se, ettd selvitystd voidaan pitad talouden toimijan henkisen luomistyon
tuloksena syntyneend teoksena, ei itsessééan tee siitd salaista, koska teokset on
tapana julkaista tekijan nimelld. Liséksi hankintaviranomaisen vaitetta siité, etta
selvitykset eivat sisalld alan kannalta innovatiivisia ratkaisuja, ei ole Kiistetty,
joten ne sisédltdvat ammattilaisille saatavissa olevaa tietoa. N&in ollen on
epaselvad, voidaanko pelkk&d kykya taitavien selostusten laatimiseen tietysta
teemasta pitaa liikesalaisuutena.

Talouden toimijoiden véitteitd Kilpailuedusta voidaan soveltaa jokaiseen
hankintamenettelyyn. Jos oletetaan, ettd jo yksistddan sellaisten® \tarjousten
laatiminen, jotka sek& tdyttdvat hankintaviranomaisensedellytykset ettd saavat
tarjousten  arviointiperusteista  korkeat pisteet,¢ on " talouden, toimijan
liikesalaisuudeksi katsottavaa taitotietoa, tuloksepa olisi, ettd. talouden toimijat
salaisivat kaikki tarjouksen yksityiskohdat.

Direktiivin 2016/943 johdanto-osan 14 perustelukappaleemymukaan tiedot voidaan
katsoa liikesalaisuudeksi, kun on olemassa seka. oikeutetiu intressi pitdd ne
luottamuksellisina  ettd  perusteltu Wyluottamus “siihen, ettd tdllainen
luottamuksellisuus séilytetdaan. Tallaisella “taitotiedolla tai tiedolla on oltava
todellista tai mahdollista kaupallista arvoa. Hankintaviranomaisen ja sen puolella
oikeudenkayntiin osallistungiden talouden toimijoiden kannanotoissa on sitd
vastoin niin paljon olettamuksia, jotka, ovat ristiriidassa esitettyjen véitteiden
kanssa, ettd herdd vaistamattawepailyksiaysiitd, voidaanko ilmoitettuja tietojen
salausperusteita pitda todellisina ja onko salatuilla asiakirjoilla johdanto-osan 14
perustelukappaleessa tarkoitettua todellista kaupallista arvoa. Toisaalta talouden
toimijat ovat kuitenkin ‘yksimielisesti ja voimakkaasti ilmaisseet vastustavansa
tietojen paljastamista,. Direktiivin  2016/943 sddnndsten sanamuoto jattaa
epaselvaksi sen, miké on taltd osin sallittua, eiké téllaisten tietojen salaamisesta
liikesalaisuutena, ole [myoskdan olemassa yhtendistd ja vakiintunutta
oikeuskiytantod. Néin ellen Krajowa Izba Odwolawczan mukaan on tirkedd, ettd
gnionin tuomioistuin  vastaa, onko talouden toimijoiden odotus siitd, ettei
hankintaviranomainen paljasta kyseisié asiakirjoja, perusteltu.

Kun tietyt tiedot salataan liikesalaisuutena, se rajoittaa muiden talouden
toimijoiden mahdollisuuden kéyttad oikeussuojakeinoja ja usein myos estaa sen,
kuten kdy ilmi nyt kasiteltavéssa valituksessa esitetyista vaitteistd ja perusteluista,
joissa valittaja toteaa, ettei voi esittdéd kattavampia perusteluja, koska ei ole paasyt
tutustumaan tietoihin.

Toinen oikeussuojakeinojen  kayttoon liittyvd ongelma on se, ettd
muutoksenhakudirektiivi ja julkisista hankinnoista annettu laki asettavat ndiden
keinojen kaytolle seké ajallisia ettd kohteeseen liittyvia rajoituksia.
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Kun katsotaan aikarajoituksia, julkisista hankinnoista annetun lain 182 §:ss&
annetaan maaréajat, joiden kuluessa hankintaviranomaisen toimiin voidaan hakea
muutosta. Nyt ké&siteltdvéssd asiassa muutosta voidaan hakea vain kymmenen
paivan kuluessa siitd, kun hankintaviranomainen on ilmoittanut edullisimman
tarjouksen valinnasta sekd vahvistamistaan tarjousten tarkastelun ja arvioinnin
tuloksista, mink& jéalkeen talouden toimija menettdd muutoksenhakuoikeuden
ilman, ettd menetetty méaardaika voidaan palauttaa (missddn saannoksessa ei
sdadetd tallaisesta palauttamisesta).

Valittaja on jattanyt valituksen sekd kaikkien muiden — my6s alemmilla sijoilla
olevien — tarjousten tietojen salaamisesta, silla se ei olisi voinut kyseenalaistaa tata
salaamista my6hemmin vaikka tarjousten sijoittumista olisikin muutettu,, etta
my6s CDM:n tarjouksen arvioinnista, vaikka ei tiennytkdan taméan arvioinnin
perusteita.

Muutoksenhaun kohteeseen liittyvat rajoitukset perustuvat siihen, ettd julkisista
hankinnoista annetun lain 189 8:n 2 momentin, 4 ja,5 kohdan mukaan Krajowa
Izba Odwotawcza hylkdd valituksen, jos se toteaa, ettd valittaja vetoaa ainoastaan
samoihin tosiseikkoihin, jotka ovat olleet Krajowa Izba"©dwotawczan sellaisen
paatoksen kohteena, joka on annettu saman ,valittajany samaa menettelya
koskevasta toisesta  valituksesta, © tai, valitus koskee toimea, jonka
hankintaviranomainen on suorittanut, Krajowa ) Izba Odwotawczan tai
tuomioistuimen tuomion, tai, josyvalitusperusteet, on hyvéksytty, valituksessa
esitettyjen vaatimusten, mukaisesti.“Jos talouden toimija esittdd valituksessaan
useita vaitteitd, kuten nyt késiteltdvassé, asiassa, ja Krajowa Izba Odwotawcza
katsoo, ettd ainoastaan tietytr'niistd, esimerkiksi asiakirjojen paljastamatta
jattdminen, voidaan vahwvistaa, kun taas tarjousten arviointiin liittyvia véitteita ei
voida vahvistaa, hankintaviranomaisélla on ainoastaan velvollisuus paljastaa
asiakirjat; kunrtaas, tarjouksen valinta voidaan pitdd voimassa, jolloin talouden
toimija ei vol enda riitauttaa toisen talouden toimijan tarjousta tutustuttuaan sen
siséltoomkokonaisuudessaan.

Krajowa Izba Odwolaweza pohtii, johtaako sen toteaminen, ettd salatut asiakirjat
eivat olewliikesalaisuuksia, jolloin hankintaviranomaisen on paljastettava ne,
Shihen, ettd talouden toimija voi jattdd uuden valituksen ndiden asiakirjojen siita
sisalléstd, josta sila ei aiemmin ollut tietoa eikd se ndin ollen voinut tehokkaasti
kayttad soikeussuojakeinoja. Jos talouden toimijalla ei ole t4t4 mahdollisuutta
suoraan lain sd&nndsten (niiden siséllon tai tulkinnan) nojalla, onko Krajowa Izba
Odwotlawczan annettava sille tdmd mahdollisuus paitoksessddn, esimerkiksi
méaarddmalla néiden asiakirjojen paljastamisen lisdksi, ettd edullisimman
tarjouksen valintatoimi kumotaan, mikd mahdollistaisi valituksen jattdmisen
uudelleen valitusta tarjouksesta? Vaihtoehtoisesti, seuraako téllainen mahdollisuus
suoraan muutoksenhakudirektiivin sadnnoksisté tai niiden oikeasta tulkinnasta?

Ennakkoratkaisupyyntoon sisaltyva toinen kysymysryhma koskee
hankintaviranomaisen asettamia muita kuin hintaan liittyvid arviointiperusteita ja
niiden arviointitapaa. Naihin perusteisiin pohjautuva tarjousten arviointitapa ei
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valttdmattd herattanyt epdilyksié siind vaiheessa, kun talouden toimijat tutustuivat
naiden perusteiden tarjouspyyntoasiakirjoissa esitettyyn kuvaukseen, mutta
puutteet saattoivat tulla esiin hankintaviranomaisen yrittdessa arvioida tarjouksia
naiden perusteiden mukaan.

Direktiivin 2014/24 67 artiklan 4 kohdasta seuraa, ettd hankintaviranomaisen
vahvistamat tarjousten arviointiperusteet eivat saa antaa hankintaviranomaiselle
rajatonta valinnanvapautta ja ettd niiden tarkoituksena on taata todellinen kilpailu
ja mahdollistaa tarjoajien toimittamien tietojen tehokas tarkistaminen sen
arvioimiseksi, miten hyvin tarjoukset tayttavat hankintasopimuksen, tekoperusteet.
Tama merkitsee siis sitd, ettd niiden on my6s taattava“ mahdollisuus
hankintaviranomaisen suorittaman arvioinnin tarkistamiseen.
Hankintaviranomaisen esittdmat muut kuin hintaan liittyvat, perusteet, jotka
koskevat kehityssuunnitelman ja hankintasopimuksen toteuttamistavan kuvauksen
arviointia, aiheuttavat talt4 osin epdilyksié useista eri syista.

Mainitut perusteet eivat ensinnédk&an nojaa helposti toisiinsa verrattavissa oleviin
ja objektiivisiin, matemaattisesti tai konkreettisesti mitattavissa oleviin tietoihin,
kuten yksittaisiin muuttujiin, tehokkuuteen,ykestavyyteen, toiminnallisuuteen ja
niin edelleen, vaan hankintaviranomaisen yksilélliseen arwioon, jonka kuvaus
sisdltdd epamdadraisia kasitteitd, kuten *’selostettu epaselvasti”, selostettu selkeésti
ja taydellisesti”, “osaa seikoista e1\selostettu™ ) chdotetut ratkaisut ovat
optimaalisia ja takaavat korkealaatuiset ja luotettavat tulokset” tai “eivét takaa
korkealaatuisia ja luotettavia* tuloksia”,” ”siséltda lisdarvoa, joka vaikuttaa
hankintasopimuksen kohteen laatuun jateteuttamiseen”.

Toiseksi ndmd perusteet riippuvat hankintaviranomaisen  yksilollisesta
nakemyksestd edelld ‘mainituista ominaisuuksista. Asiantuntijan nimittdminen
talouden teimijoiden laatimien selvitysten arvioimiseksi ei ole mahdollista, koska
niihin ei sisélly tarkistettavissa olevia muuttujia.

Kolmanneksi tilannetta’ on “tarkasteltava myods sen kannalta, onko talouden
toimijoilla, ollut, todellista mahdollisuutta tarjoustensa asianmukaiseen
valmisteluun ennalta'maaritellyn arviointimenetelman mukaisesti.

Neljanneksi  ‘talouden  toimijoilla ei  ollut  mahdollisuutta  tutustua
hankintaviranomaisen arvioimiin materiaaleihin ja niiden kattavaan arvioon tai
verrata, “parvioitiinko  talouden  toimijoiden  toimittamien  selvitysten
vertailukelpoiset puutteet ja edut vertailukelpoisella tavalla.

Viidenneksi syistd, jotka eivat johdu valittajasta, useiden arvioinnissa huomioon
otettujen seikkojen osalta on ollut mahdotonta esittdd valituksessa konkreettisia
vditteitd, joten muutoksenhakudirektiivissa ilmaistuja periaatteita ei ole
noudatettu. Kuten julkisista hankinnoista annetun lain 192 §:n 7 momentista
ilmenee, Krajowa Izba Odwotawcza toimii esitettyjen véitteiden rajoissa eikd voi
taltd osin toimia valittajan sijasta. Valittaja ei tiennyt, mitd konkreettisia arvioon
liittyvid vaitteitd se olisi voinut esittdd oman tarjouksen arvioinnin saati CDM:n
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tarjouksen osalta. Hankintaviranomainen on tosin toiminut huolellisesti ja laatinut
useita sivuja pitkat arvioinnin  perustelut, mutta on selvaa, ettéd
hankintaviranomainen ei voi esittdd kattavia arvioinnin perusteluja, jos itse
selvitykset ovat liikesalaisuuksia. Keskeiset tiedot on korvattu merkinnélla
[LIIKESALAISUUS].

Kuudenneksi hankintasopimuksen kohteena on lopputulos eika talouden toimijan
huolellinen  toiminta, jonka puitteissa se toteuttaa toimeksiannon.
Hankintaviranomainen ei ole kuitenkaan edellyttanyt esimerkiksi selvityksig, jotka
olisivat hankkeiden né&ytteitd, vaan kuvauksia siit4, miten talouden toimijat
aikovat toimia. On siis vaikea todellisuudessa todeta, miten nait&yarvioitavia
selvityksid sovelletaan lopullisiin hankkeisiin, ja onkin aihetta “epaillé;, etta
arvioinnin kohteena on todellisuudessa kyky laatia hankintaviranomaista
miellyttdvid  selvityksid  (”Kehityssuunnitelma”  jage,”Hankintasopimuksen
toteuttamistavan kuvaus”) eika tilattavien palvelujen laatu.

Nyt kasiteltdvassa hankintamenettelyssé hankintaviranomainen onisiiS‘'vahvistanut
tarjousten arviointiperusteiksi hinnan, jonka painoarveyon 4Qyprosenttia, ja muut
kuin hintaan liittyvat perusteet, eli selvitykset otsikolla ?Kehityssuunnitelma” ja
”Hankintasopimuksen toteuttamistavan kuvaus?, joiden pain@arvo on yhteenséd 60
prosenttia. Naméa perusteet nojaavat hankintaviranomaisen avoimeen arviointiin,
joka ei perustu matemaattisesti tai ), konkreettisesti tarkistettavissa oleviin
seikkoihin, kuten numeroihin, parametreihing toiminnallisuuteen ynnd muuhun,
mika vahintddnkin vaikeuttaa hankintaviranomaisen suorittaman tarjousten
arvioinnin tarkistamista. Lisaksi kaikki‘talouden toimijat olivat salanneet mainitut
selvitykset liikesalaisuutena,“smita yhankintaviranomainen odotti tai saattoi
arviointiperusteita madritellessddn odottaa, koska vastaavat asiakirjat on salattu
ailemmin, ‘mink& vueksrpon _mahdotonta tarkistaa paitsi se, miten
hankintaviranemainen on, arviolnut tarjouksia, myos itse tarjoukset. Tamén
seurauksena’ hankintawviranomainen valitsi esitetyistd tarjouksista sen, jolla oli
korkein hinta,ja hinta olikin‘ainoa saatavilla ja todennettavissa oleva peruste, kun
taas tarjousten‘'muita sijoittumisperusteita on vaikea tarkistaa.
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