DOM AF 19.6.2003 — SAG C-249/01

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
19. juni 2003 *

I sag C-249/01,

angdende en anmodning, som Bundesvergabeamt (QJstrig) i medfor af artikel 234
EF har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

Werner Hackermiiller

mod

Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG),

Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED),

at opnd en przjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af artikel 1, stk. 3, i
Rédets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgéelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anleegskontrakter
(EFT L 395, s. 33), som zndret ved Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992
om samordning af fremgangsmaderne ved indgielse af offentlige tjenesteydelses-
aftaler (EFT L 209, s. 1),

* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.-P. Puissochet, og dommerne R. Schintgen
(refererende dommer), V. Skouris, F. Macken og J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: J. Mischo
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M.-F. Contet,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Werner Hackermiiller ved Rechtsanwalt P. Schmautzer

— Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) og Wiener Entwicklungsgesell-
schaft mbH fiir den Donauraum AG (WED) ved Rechtsanwilte J. Olischar
og M. Kratky

— den pstrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmegtiget

— den italienske regering ved U. Leanza, som befuldmegtiget, bistdet af
avocato dello Stato M. Fiorilli

— Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved M. Nolin, som befuld-
meagtiget, bistdet af Rechtsanwalt R. Roniger,

pa grundlag af retsmoderapporten,
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efter at der i retsmodet den 16. januar 2003 er afgivet mundtlige indleg af
Werner Hackermiiller, af den estrigske regering og af Kommissionen,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 25. februar
2003,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 25. juni 2001, indgéet til Domstolen den 28. juni 2001, har
Bundesvergabeamt i medfer af artikel 234 EF forelagt to praejudicielle spergsmal
om fortolkningen af artikel 1, stk. 3, i Rddets direktiv 89/665/EQF af
21. december 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser
vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgielse af
offentlige indkabs- samt bygge- og anlegskontrakter (EFT L 395, s. 33), som
zndret ved Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209,
s. 1, herefter »direktiv 89/665«).

Spargsmilene er blevet rejst inden for rammerne af en sag mellem bygnings-
ingenier Werner Hackermiiller og selskaberne Bundesimmobiliengesellschaft
mbH (BIG) og Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG
(WED) (herefter »de indklagede«) angdende de indklagedes beslutning om ikke at
antage det bud, Werner Hackermiiller havde afgivet pd en offentlig tjenestey-
delsesaftale.
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Retsforskrifter

Eeellesskabsbestermmelserne

Artikel 1, stk. 1 og 3, i direktiv 89/665 bestemmer:

»1, Medlemsstaterne treffer, for si vidt angdr procedurerne for indgielse af
offentlige kontrakter, der henherer under anvendelsesomriddet for direktiv
71/305/EQF, 77/62/EQF og 92/50/EQF [...], de nadvendige foranstaltninger for
at sikre, at der effektivt og navnlig hurtigst muligt kan indgives klage over de
ordregivende myndigheders beslutninger pd de betingelser, der er anfert i de
felgende artikler, seerlig artikel 2, stk. 7, med den begrundelse, at beslutningerne
er i strid med fellesskabsretten vedrerende offentlige kontrakter eller de
nationale regler, der omsetter denne ret.

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter neermere
bestemmelser, som medlemsstaterne kan fastsztte, i det mindste for personer, der
har eller har haft interesse i at opnd en offentlig indkebs-, bygge- eller
anlegskontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som felge af en
pastdet overtreedelse. Medlemsstaterne kan navnlig kreve, at en person, der
onsker at gore brug af en sidan procedure, pd forhidnd har underrettet den
ordregivende myndighed om den péstiede overtradelse og om, at vedkommende
agter at indgive klage.«
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Artikel 2, stk. 1, i direktiv 89/6635 har felgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne paser, at de foranstaltninger, der trzeffes med henblik pa de
i artikel 1 omhandlede klageprocedurer, omfatter de nedvendige befejelser til:

hurtigst muligt og som hastesag at treffe midlertidige foranstaltninger, der
har til formal at bringe den pastiede overtrzedelse til opher eller hindre, at
der pifores de pigaeldende interesser anden skade, herunder foranstaltninger
med henblik p4 at afbryde eller foranledige afbrydelse af den pageldende
procedure for indgielse af en offentlig kontrakt eller stille gennemforelsen af
enhver beslutning, der er truffet af den ordregivende myndighed, i bero

at annullere eller foranledige annullering af ulovlige beslutninger, herunder at
fierne de diskriminerende tekniske, skonomiske eller finansielle specifika-
tioner i udbudsmaterialet, i udbudsbetingelserne eller i andre dokumenter i
forbindelse med den pigaldende procedure for indgielse af en kontrakt

at tilkende skadelidte personer skadeserstatning.«

De nationale bestemmelser

Direktiv 89/665 er blevet gennemfort i ostrigsk ret ved Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 1997 (estrigsk forbundslov af
1997 om indgielse af offentlige kontrakter, BGBIl. I, 1997/56, herefter
»BVergG«).

1-6340



HACKERMULLER

BVergG’s § 113 afgrenser de befgjelser, som er tillagt Bundesvergabeamt
(sstrigsk forbundskontor for udbud). Det hedder i bestemmelsen:

»1. Bundesvergabeamt har kompetence til pd begering at gennemfore klage-
procedurer i henhold til nedenstdende bestemmelser.

2. Indtil tildelingen af kontrakten har Bundesvergabeamt kompetence til, med
henblik p4 at bringe overtreedelser af nerverende forbundslov og de i henhold
hertil udstedte bestemmelser til opher,

a) at fastsztte forelobige forholdsregler, samt

b) at annullere ulovlige beslutninger, truffet af den ordregivende myndighed.

3. Efter tildelingen af kontrakten, eller efter udbudsprocedurens afslutning, har
Bundesvergabeamt kompetence til at fastsld, at kontrakten som felge af en
overtraedelse af nzervaerende forbundslov eller de i henhold hertil udstedte
bestemmelser ikke er blevet tildelt den bydende, der afgav det bedste bud. [...]J«

BVergG’s § 118, stk. 1, bestemmer:

»En erhvervsdrivende, som gor geldende, at han har interesse i indgéelsen af en
kontrakt, der er omfattet af denne forbundslov, kan indgive klage over en
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beslutning, truffet af den ordregivende myndighed under en udbudsprocedure,
med péstand om, at beslutningen er ulovlig, ndr han som felge af den pdstdede
ulovlighed har lidt eller vil kunne lide skade.«

Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle spargsmal

De indklagede udskrev et udbud med henblik pa at indhente projektforslag fra
arkitekter og fastlegge udvalgelseskriterierne for et udbud af en kontrakt
vedrerende arkitektydelser i forbindelse med bygning af et nyt fakultet for
maskinkonstruktion ved TU-Wien. I udbudsprocedurens ferste fase blev der
udskrevet en projektkonkurrence med henblik pd at »indhente offentlige
interessetilkendegivelser og ideer«.

Flere interesserede, herunder Werner Hackermiiller og selskabet Dipl.-Ing. Hans
Lechner-ZT GmbH (herefter »Lechner«), deltog i udbudsproceduren, idet de
afgav bud. Under udbudsprocedurens anden fase — forhandlingsfasen —
anbefalede Beratungsgremium (det rddgivende udvalg), at der hurtigst muligt
blev indledt forhandlinger med Lechner. Ved skrivelse af 10. februar 1999 fik de
fire gvrige bydende, som deltog i forhandlingsfasen, heriblandt Werner Hacker-
miiller, besked om, at Beratungsgremium ikke havde anbefalet en gennemforelse
af deres projekt.

Den 29. marts 1999 indgav Werner Hackermiiller i henhold til BVergG’s § 113,
stk. 2, en klage til Bundesvergabeamt, hvori han bl.a. nedlagde pdstand om
annullation af dels den beslutning, hvorved Beratungsgremium og/eller de
indklagede havde antaget en konkurrerende bydendes bud som det mest
fordelagtige, samtidig med, at det blev anbefalet hurtigst muligt at indgi i
forhandlinger med denne, dels den beslutning, hvorefter udvalgelsen af buddene
skete uden at iagttage de i udbudsbetingelserne fastsatte kriterier.
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Ved afgarelse af 31. maj 1999 afviste Bundesvergabeamt i medfer af BVergG’s
§ 115, stk. 1, sagen i det hele med den begrundelse, at Werner Hackermiiller ikke
var klageberettiget, da hans bud burde have veret afvist allerede under
procedurens forste fase i henhold til BVergG’s § 52, stk. 1, nr. 8.

Bundesvergabeamt anfarte som begrundelse for sin afgarelse forst, at det folger af
BVergG’s § 115, stk. 1, at en erhvervsdrivende kun har adgang til klage-
proceduren, nir han vil kunne lide et tab eller pd anden made blive stillet ringere.
Bundesvergabeamt anfarte ligeledes, at i henhold til BVergG’s § 52, stk. 1, nr. 8,
skal den ordregivende myndighed, for den velger det bud, den vil antage, pd
grundlag af resultaterne af gennemgangen af buddene uden ophold forkaste bud,
som er i strid med udbudsbetingelserne, eller som er ufuldsteendige eller behaeftet
med fejl, hvis disse mangler ikke er blevet afhjulpet eller ikke kan afhjelpes.

Bundesvergabeamt anferte endvidere, at punkt 1.6.7. i udbudsbetingelserne
udtrykkeligt henviser til § 36, stk. 4, i Wettbewerbsordnung der Architekten
(bekendtgorelse om konkurrence pd arkitektomradet, herefter » WOA«), hvori
det er fastsat, at sifremt en af de i WOA’s § 8 anferte udelukkelsesgrunde
foreligger, skal det pageldende projekt udelukkes. I henhold til den nezvnte
bestemmelses stk. 1, litra d), er bl.a. personer, der i det afgivne forslag lader indga
oplysninger, hvoraf ophavsmandens identitet kan udledes, udelukket fra at
deltage i arkitektkonkurrencer.

Endelig konkluderede Bundesvergabeamt, efter at have konstateret, at Werner
Hackermiiller havde angivet sit navn i rubrikken »planlagt organisering af den
generelle planlegning«, hvorfor hans projekt burde have veret forkastet i medfer
af BVergG’s § 52, stk. 1, nr. 8, sammenholdt med WOA’s § 36, stk. 4, at dette
projekt ikke leengere kunne tages i betragtning ved tildelingen af aftalen, og at
Werner Hackermiiller folgelig ikke i en klage kunne gere de overtreedelser
gzldende, som han havde anfert til stette for sine pastande, idet han ikke kunne
anses for at have lidt skade som felge af eventuelle tilsidesattelser af princippet
om det mest fordelagtige bud og af bestemmelserne om forhandlingsfasen.
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Den 7. juli 1999 anlagde Werner Hackermiiller sag ved Verfassungsgerichtshof
med pastand om annullation af Bundesvergabeamts afgerelse af 31. maj 1999. I
dom af 14. marts 2001 (B 1137/99-9) fastslog Verfassungsgerichtshof, at henset
til den vide fortolkning, som i henhold til Domstolens praksis (jf. bl.a. dom af
17.9.1997, sag C-54/96, Dorsch Consult, Sml. I, s. 4961, premis 46, og af
28.10.1999, sag C-81/98, Alcatel Austria m.fl., Sml. I, s. 7671, preemis 34 og 35)
skal anlegges vedrerende begrebet adgang til klageprocedurerne i artikel 1, stk. 3,
i direktiv 89/6635, er det tvivlsomt, om betingelserne for klageadgang i henhold til
BVergG’s § 1185, stk. 1, sammenholdt med § 52, stk. 1 og 2, kan fortolkes siledes,
at en bydende, der rent faktisk ikke er blevet udelukket af den ordregivende
myndighed, kan udelukkes fra adgangen til en klageprocedure ved en afgarelse
om afvisning af en begzring om retsbeskyttelse truffet af den instans, der er
ansvarlig for denne procedure, hvis klageinstansen forinden har konstateret, at
der foreligger en udelukkelsesgrund. Herefter annullerede Verfassungsgerichtshof
Bundesvergabeamts afgorelse af 31. maj 1999 med den begrundelse, at den
grundlovssikrede ret til en retslig provelse var blevet tilsidesat.

Det er under disse omstzndigheder, at Bundesvergabeamt har besluttet at udsaette
sagen og at foreleegge Domstolen felgende praejudicielle sporgsmal:

»1) Skal artikel 1, stk. 3, 1[...] direktiv 89/665]...] fortolkes saledes, at enhver, der
pnsker at f3 tildelt en offentlig kontrakt, der er i udbud, har klageadgang?

2) Safremt spergsmal 1 besvares benzegtende, skal ovennzevnte direktivbestem-
melse da fortolkes siledes, at en bydende har lidt eller vil kunne lide skade
som falge af en pdstiet overtreedelse — i det foreliggende tilfelde den
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ordregivende myndigheds beslutning om at vurdere en anden bydendes bud
som det mest fordelagtige — ogsd ndr hans bud ganske vist ikke er blevet
udelukket af den ordregivende myndighed, men klageinstansen under en
klageprocedure konstaterer, at den bydendes bud nedvendigvis burde vare
blevet udelukket?«

Spergsmal 1

I denne forbindelse er det tilstrekkeligt at bemeaerke, at medlemsstaterne i medfer
af artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665 skal sikre, at der er adgang til de i direktivet
fastsatte klageprocedurer »i det mindste« for personer, der har eller har haft
interesse i at opné en bestemt offentlig kontrakt, og som har lidt eller vil kunne
lide skade som folge af en pastiet overtraedelse af fzllesskabsbestemmelserne om
indgdelse af offentlige kontrakter eller nationale bestemmelser til gennemforelse

heraf.

Det falger heraf, at denne bestemmelse ikke forpligter medlemsstaterne til at give
enhver, som ensker at opnd tildeling af en offentlig kontrakt, adgang til de
nzevnte klageprocedurer, men at den giver dem mulighed for desuden at kraeve, at
den pagzldende har lidt eller vil kunne lide skade som folge af den pastiede
overtraedelse.

Spargsmil 1 skal herefter besvares med, at artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665 ikke
er til hinder for, at der kun er adgang til de i direktivet fastsatte klageprocedurer
for personer, der ensker at fa tildelt en offentlig kontrakt, hvis disse har lidt eller
vil kunne lide skade som felge af den pastiede overtraedelse.
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Sporgsmal 2

Eftersom spergsmdl 2 er rejst for det tilfeelde, at artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665
skal fortolkes siledes, at bestemmelsen giver mulighed for at gare den i direktivet
fastsatte adgang til klageprocedurerne betinget af, at klageren har lidt eller vil
kunne lide skade som felge af den pastdede overtraedelse, skal det besvares.

I lyset af de faktiske omstendigheder i hovedsagen skal dette spergsmal forstas
sdledes, at det @nskes oplyst, om en bydende, som vil anfagte lovligheden af den
ordregivende myndigheds beslutning om ikke at vurdere hans bud som det mest
fordelagtige, kan nzegtes adgang til de klageprocedurer, som er fastsat i direktiv
89/665, med den begrundelse, at hans bud burde vezre blevet udelukket pa
forhdnd af den ordregivende myndighed af andre &rsager, og at han derfor ikke
har lidt eller vil kunne lide skade som felge af den pastdede overtraedelse.

I denne forbindelse bemzerkes, som det fremgar af forste og anden betragtning til
direktiv 89/665, at direktivet har til formal at styrke de mekanismer, som fandtes
pa savel nationalt plan som p3 fallesskabsplan til sikring af en effektiv anvendelse
af direktiverne om indgielse af offentlige kontrakter, iser p et stadium, hvor
overtredelserne endnu kan bringes til opher. Med dette formal for aje er det i
direktivets artikel 1, stk. 1, fastsat, at medlemsstaterne skal sikre, at der effektivt
og navnlig si hurtigt som muligt kan indgives klage over de ordregivende
myndigheders ulovlige beslutninger (jf. bl.a. Alcatel Austria m.fl.-dommen,
premis 33 og 34, og dom af 12.12.2002, sag C-470/99, Universale Bau m.fl.,
Sml. I, s. 11617, premis 74).

Det skal imidlertid bemarkes, at den fuldsteendige opfyldelse af det formal, som
forfelges med direktiv 89/6635, ville blive bragt i fare, hvis det tillades den instans,
der er ansvarlig for de i direktivet fastsatte klageprocedurer, at neegte en bydende,
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som anfzgter lovligheden af den ordregivende myndigheds beslutning om ikke at
vurdere hans bud som det mest fordelagtige, adgang til disse procedurer med den
begrundelse, at samme ordregivende myndighed med urette har undladt at
udelukke dette bud, fer den foretog udvzlgelsen af det bedste bud.

Det er siledes haevet over enhver tvivl, at en beslutning, hvorved den ordregi-
vende myndighed udelukker en bydendes bud, fer den foretager udvelgelsen af
det bedste bud, udger en beslutning, som skal kunne gares til genstand for en
klage i henhold til artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665, idet denne bestemmelse
finder anvendelse p& alle de beslutninger, som treffes af de ordregivende
myndigheder, som er undergivet fzllesskabsrettens bestemmelser vedrarende
offentlige kontrakter (jf. bl.a. dom af 18.6.2002, sag C-92/00, HIL, Sml. I, s. 5553,
preemis 37, og af 23.1.2003, sag C-57/01, Makedoniko Metro og Michaniki,
Sml. I, s. 1091, preemis 68), uden at bestemmelsen indeholder en begransning
vedrerende disse beslutningers art og indhold (jf. bl.a. Alcatel Austria m.fl.-
dommen, premis 35, og HI-dommen, preemis 49).

Heraf folger, at hvis den bydendes bud var blevet udelukket af den ordregivende
myndighed pa et tidspunkt, som ligger forud for udvelgelsen af det bedste bud,
burde han, som en person, der har lidt eller vil kunne lide skade som folge af
beslutningen om udelukkelse af hans bud, vere givet adgang til at anfaegte
lovligheden heraf gennem de klageprocedurer, som er fastsat i direktiv 89/665.

Under disse omstendigheder vil det forhold, at en instans, der er ansvarlig for
klageprocedurerne, nzgter en bydende, der befinder sig i en situation som Werner
Hackermiiller, adgang til disse procedurer, ikke blot fratage ham hans
klageadgang i forhold til den beslutning, hvis lovlighed han anfegter, men ogsd
retten til at anfegte den udelukkelsesgrund, den ansvarlige instans har fremfort
som begrundelse for, at han ikke er en person, der har lidt eller vil kunne lide
skade som folge af den péstiede overtraedelse.
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Det er ganske vist korrekt, at det — ndr den bydende, for at afhjzlpe denne
situation, indremmes adgang til at anfegte udelukkelsesgrunden inden for
rammerne af den klageprocedure, han har iveerksat ved henblik pd at anfegte
lovligheden af den ordregivende myndigheds beslutning om ikke at vurdere hans
bud som det mest fordelagtige — ikke kan udelukkes, at den kompetente instans
efter denne procedure vil n4 til den konklusion, at buddet rent faktisk burde veere
blevet udelukket pd forhind, og at den bydendes klage skal afvises med den
begrundelse, at han under hensyntagen hertil ikke har lidt eller vil kunne lide
skade som felge af den pastiede overtrzedelse.

Imidlertid bemzerkes, at hvis den ordregivende myndighed ikke har truffet
beslutning om udelukkelse af den bydendes bud pa det relevante tidspunkt i
udbudsproceduren, skal den fremgangsmide, som er beskrevet i foregdende
preemis, anses for at vare den eneste, som sikrer den bydende adgang til at
anfegte den udelukkelsesgrund, pd grundlag af hvilken den instans, der er
ansvarlig for klageprocedurerne, vil drage den slutning, at han ikke har lidt eller
vil kunne lide skade som folge af den pdstiede overtredelse, og dermed at sikre
en effektiv anvendelse af fzllesskabsdirektiverne om indgdelse af offentlige
kontrakter i alle faser af udbudsproceduren.

P4 grundlag af det ovenfor anferte skal spergsmal 2 besvares med, at artikel 1,
stk. 3, 1 direktiv 89/665 er til hinder for, at en bydende nezgtes adgang til de i
direktivet fastsatte klageprocedurer med henblik pa at anfagte lovligheden af den
ordregivende myndigheds beslutning om ikke at vurdere hans bud som det mest
fordelagtige med den begrundelse, at hans bud burde vaere blevet udelukket pa
forhand af den ordregivende myndighed af andre &rsager, og at han derfor ikke
har lidt eller vil kunne lide skade som felge af den pdstdede overtraedelse. Den
bydende skal under den klageprocedure, som sdledes dbnes for ham, gives adgang
til at anfzegte den udelukkelsesgrund, pd grundlag af hvilken den instans, der er
ansvarlig for klageprocedurerne, vil drage den slutning, at han ikke har lidt eller
vil kunne lide skade som falge af den pastdede overtraedelse.
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Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den estrigske regering, af den italienske regering og
af Kommissionen, som har afgivet indlzeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da
sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at trzeffe afgarelse om sagens
omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de spargsmadl, der er forelagt af Bundesvergabeamt ved kendelse af
25. juni 2001, for ret:

1) Artikel 1, stk. 3, i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om
samordning af love og administrative bestemmelser vedrgrende anvendelsen
af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige indkebs- samt
bygge- og anlegskontrakter, som @ndret ved Radets direktiv 92/50/EQF af
18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af
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offentlige tjenesteydelsesaftaler, er ikke til hinder for, at der kun er adgang til
de i direktivet fastsatte klageprocedurer for personer, der snsker at fa tildelt
en offentlig kontrakt, hvis disse har lidt eller vil kunne lide skade som folge af
den pastdede overtradelse.

Artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665, som andret ved direktiv 92/50, er til
hinder for, at en bydende nzgtes adgang til de i direktivet fastsatte
klageprocedurer med henblik pa at anfzegte lovligheden af den ordregivende
myndigheds beslutning om ikke at vurdere hans bud som det mest fordel-
agtige med den begrundelse, at hans bud burde vere blevet udelukket pa
forhand af den ordregivende myndighed af andre arsager, og at han derfor
ikke har lidt eller vil kunne lide skade som felge af den pastaede overtredelse.
Den bydende skal under den klageprocedure, som saledes abnes for ham,
gives adgang til at anfegte den udelukkelsesgrund, pa grundlag af hvilken
den instans, der er ansvarlig for klageprocedurerne, vil drage den slutning, at
han ikke har lidt eller vil kunne lide skade som folge af den pdastaede
overtradelse.
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