FI

Tiivistelma C-403/23 -1

Asia C-403/23

Unionin tuomioistuimen tyojarjestyksen 98 artiklan 1 kohdan mukainen
ennakkoratkaisupyynnon tiivistelma

Jattamispaiva:
30.6.2023
Ennakkoratkaisupyynnon esittanyt tuomioistuin:
Consiglio di Stato (Italia)

Ennakkoratkaisupyynnon esittamista koskevan paédtoksenitekemispaiva:

16.6.2023
Valittaja:
Luxone Srl, omissa nimissaan sekd IremySmart Solutions SpA:n
kanssa perustettavan tilapéisemyritysryhmittyman edustajana
Vastapuoli:

Consip SpA

Paaasian kahde

Valitus, " jonka Luxone-yhti6 on tehnyt Consiglio di Statoon (ylin
hallintotuomioistuin, Italia) omissa nimissadan sekd lren Smart Solutions -yhtion
kanssa perustettavan tilapéisen yritysryhmittyman edustajana (jaljempéna
valittaja) Tribunale amministrativo per il Lazion (Lazion alueellinen
hallintotuomioistuin, Italia) (jaljempéna TAR Lazio) tuomiosta, jolla TAR Lazio
hylkasiakanteen, jonka valittaja oli nostanut Consip S.p.a. -yhtion tekemistd,
valittajaa keskevista paatoksistd. Kyseiset paatokset koskivat valittajan sulkemista
pois hankintamenettelysta ja valittajan hankintamenettelyn yhteydessa antamien
tilapdisten vakuuksien menettamisté.

Ennakkoratkaisupyynnon kohde ja oikeudellinen perusta

Talla ennakkoratkaisupyynnolld, jonka Consiglio di Stato on tehnyt SEUT
267 artiklan mukaisesti viimeisend oikeusasteena, pyritaan selvittdméaén tilapéisen
yritysryhmittymén kokoonpanon muuttamista, tilapdisen yritysryhmittyman
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sulkemista pois hankintamenettelystd siind tapauksessa, ettd yksi sen jésenista
irtisanoutuu ryhmittymaéstd, ja sellaisessa hankintamenettelyssa, josta tarjoaja on
suljettu pois, annettujen tilapdisten vakuuksien menettdmistd koskevan Italian
lains&adénnon yhteensopivuus direktiivin 2004/18/EY seka
suhteellisuusperiaatteen ja elinkeinovapautta, vapaata liikkuvuutta ja vapaata
sijoittautumista koskevien EU:n periaatteiden kanssa.

Ennakkoratkaisukysymykset

A) Ovatko direktiivi 2004/18/EY, Euroopan unionin perusoikeuskirjan 16 ja
52 artikla sek&d SEUT 49, SEUT 50, SEUT 54 ja SEUT 56 artiklassa tarkoitetut
suhteellisuusperiaate, kilpailuperiaate, sijoittautumisvapauden periaate nja
palvelujen tarjoamisen vapauden periaate esteend _sellaisille kansallisille
sédannoksille (asetuksen [decreto legislativo] nro 163/2006 11 &:n 6-momentti, 37
8:n 8, 9, 10, 18 ja 19 momentti sekd 38 §:n 1 momentinyf kohta), joilla sellaisessa
tilanteessa, jossa perusteilla olevan tilapdisen ‘yritysryhmittyméan<alun perin
tekemén tarjouksen voimassaolo péattyy, suljetaan ‘peis mahdollisuus kyseisen
tarjouksen  voimassaolon  pidentamisen®, yhteydessay, pienentdd  kyseisen
ryhmittyman alkuperéistda kokoonpanoa; erityisesti_tiedustellaan, ovatko téllaiset
kansalliset sadannokset yhteensopivia unienin oikeuden yleisten elinkeinovapauden
ja tehokkaan vaikutuksen periaatteiden‘sekasEuroopan unionin perusoikeuskirjan
16 artiklan kanssa?

2)  Ovatko direktiivi 2004/18/EY, Euroopan unionin perusoikeuskirjan 16, 49,
50 ja 52 artikla, Euroopanihmiseikeussopimuksen seitsemannen pdoytakirjan
4 artikla, SEU 6 artiklaiseka SEUT 49, SEUT 50, SEUT 54 ja SEUT 56 artiklassa
tarkoitetut suhteellisuusperiaate, kilpailuperiaate, sijoittautumisvapauden periaate
ja palvelujen_tarjoamisen vapauden periaate esteend sellaisille kansallisille
saannoksillef (asetuksen [decreto legislativo] nro 163/2006 38 8:n 1 momentin
fkohta, . 488 ja ", 758), joissa s&&detddn tilapdisen  vakuuden
menettdmisseuraamuksen  soveltamisesta automaattisena seurauksena siitd, ettd
talouden toimija-on suljettu pois julkisia palveluhankintoja koskevan sopimuksen
hankintamenettelysta, riippumatta siitd, onko kyseinen talouden toimija valittu
Kyseisessa hankintamenettelyssa sopimuspuoleksi vai ei?

Unionineikeussaannot, joihin viitataan

Direktiivi 2004/18/EY, erityisesti johdanto-osan toinen perustelukappale seké
2 artikla ja 4 artiklan 2 kohta

Euroopan unionin perusoikeuskirjan (jaljempéand perusoikeuskirja) 16, 49, 50 ja
52 artikla

SEUT 49, SEUT 50, SEUT 54 ja SEUT 56 artikla
SEU 6 artikla
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Kansalliset oikeussaannot, joihin viitataan

Julkisia rakennusurakoita seka julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevista
sopimuksista direktiivien 2004/17/EY ja 2004/18/EY tdytantdOnpanemiseksi
annetusta koodeksista annettu asetus nro 163/2006 (Decreto legislativo n. 163 del
2006, Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione  delle direttive  2004/17/CE e 2004/18/CE; jaljempana
hankintakoodeksi), sellaisena kuin sitd sovelletaan tosiseikkojen tapahtuma-
ajankohtaan:

11 8:n 6 momentti;

”Kukin tarjoaja voi jdttdd vain yhden tarjouksen. Tarjous “on «sitova
hankintailmoituksessa tai tarjouspyynnéssa ilmoitetun ajan tai,yelleitaikaa ole
ilmoitettu, 180 péivaa tarjousten jattamisen méaérdajan paattymisesta \lukien.
Hankintaviranomainen voi pyytii tarjoajia pidentiméaankyseisti aikaa.”

378:n8, 9,10, 18 ja 19 momentti:

”8. Edelld 34 §8:n 1 momentin d ja e kohdassa tarkoitetut ryhmittymat voivat
jattaa tarjouksen, vaikka niita ei vieldele perustettuisféalloin tarjouksen on oltava
kaikkien niiden talouden toimijoiden, allekirjoittama, jotka aikovat perustaa
tilapdisen ryhmittymén tai tarjeajien ‘yhteenliittymdn, ja sen on siséllettava
sitoumus, jonka mukaan siind “tapauksessa, ettd kyseinen tarjous voittaa
hankintamenettelyn, ndma [toimijat antavat yhdelle keskuudestaan — — erityisen
kollektiivisen edustamisvaltuutuksen, ‘jotta“'tdma tekee sopimuksen omissa
nimisséén ja valtuuttajiensa nimissa.

9. — — EMNei 18 ja 19 momentista muuta johdu, tilapéisten ryhmittymien ja
tarjoajien ‘yhteenlittymien, kokoonpanoon ei saa tehdd mink&énlaisia muutoksia
tarjouksen yhteydessa esitettyyn sitoumukseen néhden.

10. Edelliseemymomenttiin siséltyvien kieltojen noudattamatta jattdminen johtaa
hankintapaatokseny,kumoamiseen tai  sopimuksen mitattdmyyteen  seka
ryhmittyman muodostaneiden tarjoajien poissulkemiseen ——.

18. “Jos ryhmittyman edustaja ajautuu konkurssiin tai, jos kyseessd on
yksinyrittdja, yrittdja kuolee, menettdd toimintakykynsé tai ajautuu konkurssiin tai
hénen otkeustoimikelpoisuuttaan rajoitetaan, tai jos ké&silld on jokin
mafianvastaisessa lainsaadannossa saadetyista tapauksista, hankintaviranomainen
voi jatkaa hankintasuhdetta sellaisen toisen talouden toimijan kanssa, joka on
nimetty edustajaksi tdssd koodeksissa sé&adettyjen menettelyjen mukaisesti,
edellyttéen, ettd tamé tayttda vield toteuttamatta olevien toiden, palvelujen tai
toimitusten edellyttdmét asianmukaiset vaatimukset; elleivat ndma edellytykset
tayty, hankintaviranomainen voi purkaa hankintasopimuksen.

19. Jos jokin ryhmittyman muista jasenistd ajautuu konkurssiin tai, jos kyseessa
on yksinyrittdja, yrittdja kuolee, menettd toimintakykynsa tai ajautuu konkurssiin
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tai hdnen oikeustoimikelpoisuuttaan rajoitetaan, tai jos kasilla on jokin
mafianvastaisessa lainsdaddanndssé saadetyistd tapauksista, ryhmittyman edustaja
on velvollinen — ellei se ilmoita toista sijaan tulevaa talouden toimijaa, joka
tayttdad asetetut soveltuvuusvaatimukset — panemaan sopimuksen taytantoon
suoraan tai muiden ryhmittymén jasenten vélitykselld, edellyttéden, ettd ndma
tayttavat viela toteuttamatta olevien téiden, palvelujen tai toimitusten edellyttamét
asianmukaiset vaatimukset.”

38 8:n 1 momentin f kohta:

”1. Seuraavat henkilot on suljettava pois konsessioiden,
rakennusurakkasopimusten  seka tavara- ja  palveluhankintasopimusten
tekomenettelyistd eiké& heille voida antaa alihankintasopimuksia eivatkashe voi
tehd& konsessioita eivatka naitd hankintoja koskevia sopimuksia: s — f) henkilot,
jotka ovat hankintaviranomaisen perustellun arvion mukaan-syyllistyneet t6rkeéan
huolimattomuuteen  tai  toimineet  vilpillisessa ", mielesséd  tayttaessédan
hankintailmoituksen julkaisseen hankintaviranomaisen<‘heidany, tehtavakseen
antamia suorituksia; tai henkil6t, jotka ovat ammattitoiminnassaan syyllistyneet
vakavaan virheeseen, jonka hankintaviranemainen onjmill@» tahansa tavalla
nayttinyt toteen.”

48 §:n 1 momentti:

“Ennen jdtettyjen tarjouskwerien havaamista hankintaviranomaiset pyytavat
julkisella arvonnalla valittuja tarjoajia, Joiden lukumadra vastaa vahintdén
kymmenta prosenttia jatetyista,tarjouksista, pyoristettynd seuraavaan suurempaan
kokonaislukuun, kymimenen paivan kuluessa pyynnon ajankohdasta osoittamaan,
ettd ne tayitdvat hankintailmoituksessa mahdollisesti esitetyt taloudelliset ja
rahoitustay koskevat sek@, tekniset, ja organisatoriset vaatimukset, toimittamalla
hankintailmoituksessa, tat® kutsuKirjeessa mainitut asiakirjat. Tarkastuksen
yhteydessd ‘hankintaviranomaiset selvittavat, tayttyykd urakan toteuttamista
koskeva ‘patevyysvaatimus — — Jos tdtd ndyttod ei toimiteta tai jos naytto ei
vahwista “osallistumishakemuksessa tai tarjouksessa annettuja ilmoituksia,
hankintaviranomaiset “sulkevat tarjoajan hankintamenettelystd [ja] maaraavat
vastaavan tilapdisen vakuuden menetetyksi — —.”

75 §:

”1. Tarjoukseen liitetddn vakuus, joka on kaksi prosenttia hankintailmoituksessa
tai kutsussa ilmoitetusta pohjahinnasta ja joka on tarjoajan valinnan mukaan
muodoltaan reaali- tai henkilévakuus. — —

6. Vakuus kattaa tilanteen, jossa sopimusta ei allekirjoiteta sopimuspuoleksi
valitusta tarjoajasta johtuvasta syystd, ja se vapautetaan automaattisesti, kun
sopimus allekirjoitetaan. — —
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9.  Kun hankintaviranomainen ilmoittaa sopimuspuolen valinnasta muille kuin
sopimuspuoleksi valituille tarjoajille, se vapauttaa samassa yhteydessd niiden
osalta edell& 1 momentissa tarkoitetun vakuuden ——.”

Yhteenveto tosiseikoista ja menettelysta

A) Tosiseikat

Consip kaynnisti 21.12.2015 julkaistulla hankintailmoituksella julkisten tilojen ja
paikkojen valaistusta ja siihen liittyvia palveluja koskevan hankintamenettelyn,
joka oli jaettu 12 osaan. Luxone, Consorzio Stabile Energie, Locali\(jaljempéna
CSEL), Iren Smart Solutions ja Gi One tekivat yhdessa tarjouksen osistad, 8,20
ja 11 ja antoivat kukin omat tilapéiset vakuutensa my&hemmin, perustettavan
tilapdisen yritysryhmittyman nimissa sitoutuen perustamaan taméan ryhmittyman,
jos hankintasopimus tehtdisiin niiden kanssa.

Hankintamenettelyn piti paattyd 18.4.2017 mennessa, mutta, Consip jatkoi sitd
kahdeksan  kertaa. =~ Tdman  seurauksena | edella®, mainittujen  neljan
hankintamenettelyyn osallistuneen yhtion oli“niiden tarjousten voimassaoloajan
padttyessa toistuvasti vahvistettava uddelleen alun, perinntekemansa tarjoukset ja
jatkettava tilapdisten vakuuksien voimassaoloa.

Vuonna 2020, kun Consipapyysi seitsematta ja™ kahdeksatta kertaa téllaista
vahvistusta, Luxone ja Iren Smart Selutions ilmoittivat haluavansa vahvistaa
alkuperadiset tarjoukset. Gi OnegjanCSEL 'sen sijaan ilmaisivat, etteivat ne enéda
halunneet vahvistaa tarjouksia, koska‘menettely oli ennakoimattomasti kestanyt
useita vuosia, Viimeksimainitut kaksicyhtiota totesivat erityisesti, ettei tarjouksia
voitu endépuoltaa liiketoiminnamnakokulmasta eikd asianmukaisen ja huolellisen
yrityksen johtamisen kannalta.

Consip ‘katsom;, ettd jattdessadéan tarjoukset vahvistamatta Gi One ja CSEL
vetéytyivat, tilapaisesta yritysryhmittyméastd, mikd muutti kyseisen ryhmittymén
alkuperaista \kokoonpanoa ja merkitsi irtisanoutumista siitd. Lokakuussa 2020
Consip teki ndin ollen p&atoksen, jolla koko tilapainen yritysryhmittyma suljettiin
poish hankintamenettelystd, ja paatoksen, jolla tilapéiset vakuudet méaarattiin
menetetyiksi: kyseisten vakuuksien kokonaismadara oli 2 950 000,00 euroa.
Hankintamenettelysta poissulkemista koskeva paatos perustui Gi Onen ja CSEL:n
irtisanoutumisen lainvastaisuuteen ja luonteeseen saantdjen kiertamisena.

Irtisanoutumisen lainvastaisuudesta Consip katsoi, ettd vaikka Italian
lainsdddannon mukaan tarjoajalla — eli nyt tarkasteltavassa tapauksessa koko
tilapdisellda yritysryhmittymalld — on oikeus vetdytyd tarjouksestaan, kun
hankintamenettelyn kaynnistdmisestd on kulunut tietty aika, Kyseistd oikeutta
eivét voi kayttad vain jotkin tilapdiseen yritysryhmittymaan kuuluvat yhtiot.

Irtisanoutumisen luonteesta sééntdjen kiertdmisend Consip katsoi, ettd Gi Onen
irtisanoutumisen tavoitteena oli valttaa lakiséateiset tarkastukset, koska eréat Gi
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Oneen liittyvat henkildt olivat harjoittaneet rikollista toimintaa. CSEL:n
tapauksessa séantdjen kiertdminen liittyi erityisesti siihen, ettei se tayttanyt
hankintamenettelyyn  osallistumisen  edellytyksid, joiden on taytyttava
hankintamenettelyyn  osallistumista  koskevan  hakemuksen  jattdmisesta
hankintasopimuksen tekemiseen saakka.

B) Tuomiot ensimmaisesséa oikeusasteessa ja muutoksenhakuasteessa

Valittaja haki muutosta edelld mainittuthin  Consipin péatoksiin nostamalla
kanteen TAR Laziossa.

Tuomiollaan nro 4505/2021 TAR Lazio hylkasi kanteen silla perusteella,‘ettd a)
tilanne, jossa vain osa tilapdisen yritysryhmittyman jasenista “wvahvistaisi
tarjouksen sen voimassaolon péaéattyessd, oli mahdotongsb). oikeutta irtisanoutua
tilapéisestd  yritysryhmittymastda  oli  mahdollista kéyttad “ ainoastaan
oikeuskéytdnnossa hyvaksytyisséd tilanteissa, gjoista, nyt, tarkasteltavassa
tapauksessa ei ollut kyse, ja c) nyt tarkasteltavassa tapauksessa tapahtunut
irtisanoutuminen oli luonteeltaan sdéntdja kiertavd, koska sem, tarkoituksena oli
valttdéd hankintamenettelysté poissulkemista Keskeva paatos:

Lisdksi TAR Lazio Kkatsoi, ettely,asiassay, ollut» edellytyksia esittaa
perustuslainmukaisuutta koskevaa kysymystaitai kysymysta Italian lainsdddannon
yhteensopivuudesta Euroopan unionin oikeuden kanssa. Sen nakemyksen mukaan
tapauksen tosiseikkojen tapahttima-aikaan voimassa olleessa direktiivissa 2004/18
kansallista lainsaatajaa ei nimittdin velvoitettu,TAR Lazion tarkasteltavana olleen
kaltaisessa tapauksessa saatamaan mahdollisuudesta véhentda alkuperaiseen
tilapdiseen yritysryhmittymaan kuuluneiden yritysten lukuméaaraa.

Valittaja ValittinTAR Laziondtuomiosta Consiglio di Statoon, joka lykké&si asian
kasittelya siihen asti,yettd  Corte costituzionale (perustuslakituomioistuin, Italia)
antaisi ratkaisunsa eréisiin perustuslainmukaisuutta koskeviin kysymyeksiin, jotka
Consiglio, di* Stato ol esittdnyt toisen, samankaltaiseen asiaan liittyvén
oikéudenkaynnin‘yhteydessa.

Corte costituzionale katsoi tuomiossaan nro 198/2022, etté tilapaisen vakuuden
menettdminen elollut rangaistusluonteinen seuraamus, koska sen tarkoituksena oli
lahinnataata hankintamenettelyd koskevien saantéjen noudattaminen korjaamalla
loukattu “yleinen etu, joka koskee sen estdmistd, ettd hankintamenettelyyn
osallistuisi sopimattomia tarjoajia tai vaadittuja edellytyksia tayttdmattomia
tarjouksia. Corte costituzionalen mukaan tilapaisen vakuuden vahéisesta maarasta,
vaihtoehtoisten vakuusmuotojen (reaali- tai henkilévakuus) mahdollisuudesta ja
lains&atdjan saatdmasta vahennysjarjestelmasta voidaan péatelld, ettei seuraamus
ole luonteeltaan erityisen ankara tavalla, jota edellytettéisiin, jotta toimenpide
voitaisiin rinnastaa kdytanndssé rikosoikeudelliseen seuraamukseen.

Consiglio di Stato katsoo, ettd kyseinen Corte costituzionalen tuomio ei ole sen
késiteltdvana nyt olevan asian ratkaisun kannalta ratkaiseva, kun huomioon
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otetaan myds se tosiseikka, ettd sen kasiteltavana olevassa tapauksessa vakuuden
kokonaismaara on erittain suuri.

Paaasian asianosaisten keskeiset lausumat

Valittajan mukaan péaatds, jonka mukaan tilapdiset vakuudet maarataan
menetetyiksi menettelystd poissulkemisen seurauksena, on lainvastainen.
Kyseinen péatos on valillisesti lainvastainen siksi, ettd menettdmistd koskevan
paétoksen taustalla oleva poissulkemista koskeva paatds on lainvastainen. Lisaksi
se on lainvastainen jo itsesséén, koska tapauksen tosiseikkojen tapahtuma-aikana
voimassa olleen lainsd&ddédnnén mukaan menettdminen oli mahdollista vain
kahdessa tapauksessa: silloin, kun tarjoaja ei kykene osoittamaan®tayttavansa
taloudellisia ja rahoitusta koskevia seké teknisié ja organisatorisiawaatimuksia, tai
silloin, kun sopimusta ei allekirjoiteta sopimuspueleksiyvalitusta tarjoajasta
johtuvasta syysta.

Kummassakin tapauksessa vakuuden menettdminen edellyttdd valittajan mukaan
henkilokohtaista toimintaa siltd talouden teimijalta, jonka vueksi sopimusta ei
allekirjoiteta tai joka ei jatka en&a osallistumistaan hankintamenettelyyn. Sen
mukaan nyt tarkasteltavassa tapauksessasei ole Kyse kummastakaan vaihtoehdosta.

Valittajan nakemyksen mukaan vakuuksién, menettdminen on vahvasti
seuraamusluonteinen ja luonteeltaan, rikoseikeudellinen paatds, koska asiassa ei
ole  kyse vakuuden [ menettamisen' tyypillisestd  tavoitteesta eli
hankintaviranomaiselle aiheutuneen,vahingon korvaamisesta. Nyt tarkasteltavassa
tapauksessa Consipille, ei ole “aiheutunut” mitdan vahinkoa, koska tilapéinen
yritysryhmittymaé suljettiinipois hankintamenettelysté.

Maaraltaan erittainisuurtenda tuntuvien vakuuksien automaattinen menettaminen
on tilapdisen yritysryhmittyman mukaan taysin perusteetonta ja kohtuutonta:
lisdksi (se “@n epasuhteessa sen menettelyyn ja merkitsee sellaista
hankintakoodeksin 48 ja/75 8:n tulkintaa, joka on ristiriidassa perustuslaillisten ja
eurooppalaisten periaatterden ja sdédnndsten kanssa.

Tiivistelma ennakkoratkaisupyynnon perusteista

Consiglio“di Stato (jadllempana myo6s ennakkoratkaisua pyytéanyt tuomioistuin)
pitdd tarpeellisena arvioida, onko Italian lainsd&dantd yhteensopiva unionin
oikeuden kanssa siltd osin kuin kyseinen lainsaadanto johtaa siihen, etté tilanne,
jossa jokin talouden toimija jattdaa vahvistamatta tarjouksensa sen voimassaolon
padttyessd, rinnastetaan tilanteeseen, jossa kyseinen toimija irtisanoutuu
tilapdisesta yritysryhmittymaésta. Liséksi on tarkasteltava poissulkemista koskevaa
paatostd, joka on merkityksellinen my6s siihen perustuvan, vakuuden
menettdmistd koskevan péatoksen kannalta.
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Poissulkemista koskeva paatos

Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen ndkemyksen mukaan poissulkemista
koskeva péatos on Italian lainsaddannon perusteella lainmukainen toimi yhtaalta
siksi, ettd se, ettd Gi One jéatti tarjouksen vahvistamatta eli irtisanoutui [tilapdisesta
yritysryhmittymaéstd], oli tilapdisen yritysryhmittyman kokoonpanon muuttamista
koskevan kiellon vastaista, ja toisaalta siksi, ettd kyseinen irtisanoutuminen
merkitsi nyt tarkasteltavassa tapauksessa talouden toimijan eettisen luotettavuuden
valvonnan kiertdmista.

Tilapdisen yritysryhmittyman kokoonpanon muuttamista koskevan Kiellon osalta
ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin toteaa, ettd hankintakoodeksinn37 8:n
mukaan sen jalkeen, kun tarjouksen voimassaolo on paéattynyt, perusteilla oleva
tilapdinen yritysryhmittymd voi kayttdd oikeutta vetdytyd tarjouskifpailuun
tekemdastddn tarjouksesta ainoastaan yhtend kokonaisuutena, hkoska nyt
tarkasteltavassa tapauksessa kyse ei ole mistadn, sellaisesta lainsdadannossa ja
oikeusk&aytanndssa mainitusta poikkeustilanteesta, '« "~ joissa, " tilapéisen
yritysryhmittyméan kokoonpanoa olisi sallittua muuttaa.

Tilapdinen  yritysryhmittym&  nimittdin “osallistuu ““hankintamenettelyyn
useammasta henkildstd koostuvana (©@sapuolena,, jokamkoostuu kaikista niistd
talouden toimijoista, jotka ovat sitoutuneetiperustamaan kyseisen ryhmittyman,
jos hankintasopimus paatetaan tehdé sen kanssa. Nain ollen sellainen tilanne, jossa
vain kaksi tilapdisen yritysryhmittymén (alun perin neljastd) jasenestd vahvistaisi
tarjouksen, ei ole mahdollinen,"5 kun, huomioon otetaan erityisesti
hankintakoodeksin 11 §:n 6'‘mementin tarkoitus ja kyseisen koodeksin 37 §:n
9 momentista johtuva Wperiaate, jonka mukaan tilapdisen yritysryhmittymén
kokoonpanoa, ei saa muuttaa, hankintamenettelyn kuluessa ja jota sovelletaan
siindkin tapauksessa, ettei tilapéista yritysryhmittyma4 ole vield muodollisesti
perustettu.

Mainittut11 S:n 6 momentin“tarkoitus on pitédd tarjous muuttumattomana koko
hankintamenettelyn odotettavissa olevan keston ajan. Kyseisen pykalan tarkoitus
on suojella tarjoajaa, joka voi maaréajan paatyttya vetaytya tarjouksestaan; jos se
sen sijaan el ilmoita purkautuneensa, tarjouksen voimassaolo ei lakkaa. Tasta
seuraa, ettd ellenvat kaikki useammasta henkilostd koostuvan osapuolen jésenista
nimenamaisesti ilmaise pdinvastaista kantaa, tarjousta on pidettdva edelleen
velvoittavana. Italian lainsdaadannén saannoksilla varmistetaan myos se, ettéd
hankintaviranomainen voi luottaa siihen, ettd nekin tilapéiset yritysryhmittymat,
joita ei vield ole muodollisesti perustettu, osallistuvat hankintamenettelyyn
tosissaan, kun kyseisissd sddnnoksissa varmistetaan, ettd jos ndmé ryhmittymét
valitaan sopimuskumppaniksi, ne myos tosiasiallisesti perustetaan.

Luotettavuusvalvonnan  kiertdmisen  osalta  ennakkoratkaisua  pyytanyt
tuomioistuin korostaa, ettd asiaa koskevan hallinto-oikeudellisen oikeuskaytdnnon
mukaan yksittdisen yrityksen irtisanoutumista [tilapdisesta yritysryhmittymasté] ei
sallita, jos tallaisen irtisanoutumisen tarkoituksena on kiertdd lainsdadéntoa ja
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erityisesti, jos tarkoituksena on valttad osallistumisedellytysten téyttymista
koskevia tarkastuksia ja Vvélttyd ndin seuraamuksilta, jotka liittyvat
hankintamenettelyst4 poissulkemiseen kyseisten edellytysten puuttumisen vuoksi.

Néiden seikkojen perusteella ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin toteaa, etta
Italian lainsd&danto, sellaisena kuin sitd on oikeuskaytdnndssé tulkittu, velvoittaa
tilapdisen yritysryhmittyméan j&senet pitdytym&an annetussa tarjouksessa
méa&raamattoman ajan, monimutkaisissa ja pitkakestoisissa hankintamenettelyissa
siindkin tapauksessa, ettd tarjouksen voimassaoloaika on jo useita kertoja
paattynyt; tarjouksen vahvistamatta jattdminen on mahdollista ainoastaan siiné
tapauksessa, ettd kaikki tilapaisen yritysryhmittymén alkuperéiset jasenet tekevét
nain. Ennakkoratkaisua pyytédneen tuomioistuimen mukaan .on epaselvady.onko
kyseinen lainsdadéntd yhteensopiva Euroopan unioning, tuomioistuimen
oikeuskéytantoa kodifioivassa ja SEUT 119 artiklaangperustuvassa ‘Euroopan
unionin perusoikeuskirjan 16 artiklassa vahvistetun elinkeinovapauden, periaatteen
kanssa  seka  kyseisen  perusoikeuskirjang 52artiklassa  vahvistetun
suhteellisuusperiaatteen ja EUT-sepimuksessa vahvistettujen
suhteellisuusperiaatteen, kilpailuperiaatteen, sijoittautumisvapauden periaatteen ja
palvelujen tarjoamisen vapauden periaatteen-kanssa.

Etenkin huomattavan pitkadan jatkuvissa hankintamenettelyissa kielto, jonka
mukaan tilapdisen yritysryhmittyman yksittainen jasen,ei voi vetaytyé tarjouksesta
silla uhalla, ettd muutoin kokay, tilapdinent yritysryhmittyma suljetaan pois
hankintamenettelystd, vaikuttaa ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
mukaan suhteettomalta verrattuna tarpeeseen taata se, ettd tarjous on tehty
tosissaan, jos ja kun tarjouksenmvahvistaneet talouden toimijat itse — my6s ilman
tarjouksesta vetaytynyttaitoimijaa — tayttévat kaikki osallistumisen edellytykset.

Suhteellisuusperiaatteen = joka omunionin oikeuden yleinen oikeusperiaate ja jota
direktiivin 2004/18 mukaan jasenvaltioissa tehtyjen hankintasopimusten osalta on
noudatettava -~ mukaisesti jasenvaltioiden toteuttamat toimet eivat nimittdin saa
ylittda sitd, mikad on kyseisen tavoitteen saavuttamiseksi valttaméatonta, kuten
my@s,unionin tuomioistuimen oikeuskaytdnnossa vahvistetaan.

Lopuksi ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin huomauttaa, ettd kun se, ettd
tilapéiseen yritysryhmittymaan kuuluva yksittdinen talouden toimija on jattanyt
tarjouksen vahvistamatta, on rinnastettu siihen, ettd tdmé& olisi irtisanoutunut
tilapéisesté, yritysryhmittyméstd, paadytddn lain mukaan joka tapauksessa
valttamaétta poissulkemiseen, jos katsotaan, ettd tarkoituksena oli kiertda eettisen
luotettavuuden valvontaa irtisanoutuneen toimijan osalta; jos sen sijaan
hyvaksyttéisiin se, ettd kyseinen toimija saa jattda tarjouksen vahvistamatta, ei
mitddn ammatillista luotettavuutta koskevaa valvontaa kyseisen toimijan osalta
enada tehtdisi, koska kyseistd toimijaa ei enda voitaisi pitdd hankintamenettelyyn
osallistuvan tilapdisen yritysryhmittyman jasenena.
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ENNAKKORATKAISUPYYNNON TIIVISTELMA — ASIA C-403/23

Vakuuden menettamistéd koskeva paatos

Consiglio di Stato toteaa, ettd Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (jaljempéna
EIT) on ottanut kantaa siihen, milloin rahamaardiset seuraamukset on luonteensa,
méaradnséd ja oikeudenmukaisuuden kannalta katsottava rikosoikeudellisiksi
seuraamuksiksi (Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 4.3.2014, Grande
Stevens ym. v. Italia, 99 kohta; ks. vastaavasti myds unionin tuomioistuimen
tuomio 5.6.2012, C-489/10).

Consiglio di Stato on oikeuskaytdnnossaan todennut, ettd EIT on kehittdnyt omia,
itsendisid perusteitaan sen maarittamiseksi, onko jokin rikkominen ja siita
madratty seuraamus rikosoikeudellinen vai ei. Se on yksildinyt seuraavatykolme
perustetta: 1) rikkomisen oikeudellinen luonnehdinta kansallisessa ‘oikeudessa,
silla tasmennykselld, ettd kyseisen luonnehdinta ei ole sitova sillein, kun toimen
todetaan olevan “olennaisesti rikosoikeudellinen”; 2) rikkomisen“luonne, joka
johdetaan sitd koskevan normin soveltamisalasta ja sillatavoitellusta padmadrasta,
ja 3) seuraamuksen ankaruuden aste.

Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin@ykatsoo, etté, valittajalle méaaratyn
taloudellisen menetyksen madrén perusteella tilapaisten vakuuksien menettdminen
on Kkatsottava sellaiseksi seuraamukseksi, joka onmEIT:n oikeuskaytannon
mukaisesti tunnustettava luonteeltaan ‘rikoseikeudelliseksi. Nyt tarkasteltavassa
tapauksessa tilapéisten vakuuksien,automaattinenymenettdminen tayttaa nimittain
ennakkoratkaisua ~ pyytdneen  “tuomioiStuimen” mukaan  seuraamusten
oikeasuhteisuuden periaatteen ilmeisen‘leukkaamisen tunnusmerkit.

Ennakkoratkaisua pyyténeen tuomioistuimen mukaan asiassa on merkityksellinen
ensinnékin perusoikeuskirjam49 artiklan 3 kohta, jonka mukaan “’rangaistus ei saa
olla epasuhteessa.rikoksen vakavauteen”.

Nyt tarkasteltavassa tapauksessa on ilmeistd, ettei yleisen edun ja unionin tasolla
taattujen. \perusoikeuksien vélilld ole tehty asianmukaista punnintaa, koska
valittajalle \on maéératty /erittdin huomattava rahaméaérdinen seuraamus sellaisen
automaattisen kaytannén nojalla, joka jo itsessaan on luonnostaan epésuhteinen ja
vailla minkaénlaista kyseisen yksittdistapauksen olosuhteiden asianmukaista
arviointia.

Myds EIS:n ensimmaéisen poytakirjan 1 artiklaa sek& perusoikeuskirjan 17 artiklaa
on tulkittu siten, ettd niilla pyritddn takaamaan se, ettd tehdyn teon ja siita
maéaratyn seuraamuksen vélista oikeasuhteisuutta kunnioitetaan.

Ennakkoratkaisua pyytaneen tuomioistuimen nakemyksen mukaan on ndin ollen
ilmeistd, ettd hankintakoodeksin 38 §8:n 1 momentin fkohta ja 488 ovat
ristiriidassa seuraamusten oikeasuhteisuutta koskevien perustuslaillisten ja
eurooppalaisten saantdjen ja periaatteiden kanssa, jos Kkyseisid saannoksia
tulkitaan niin, ettd ne mahdollistavat tilapdisen vakuuden automaattisen
menettamisen hankintamenettelysté poissulkemisen perusteella.
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34 Téama ristiriita on sen mukaan sitdkin ilmeisempi, jos katsotaan, ettd nyt
tarkasteltavan kaltaiseen toimeen, jonka on tunnustettava olevan seuraamuksen
luonteinen, voidaan ryhtyd ottamatta huomioon subjektiivista elementtid ja
etenkin poissulkemisen ennakoitavuutta.
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