TUOMIO 19.6.2003 — ASIA C-249/01

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kuudes jaosto)
19 pdivini kesikuuta 2003 *

Asiassa C-249/01,

jonka Bundesvergabeamt (Itdvalta) on saattanut EY 234 artiklan nojalla yhtei-
s6jen tuomioistuimen kisiteltdviksi saadakseen tissd kansallisessa tuomioistui-
messa vireilli olevassa asiassa

Werner Hackermiiller

vastaan

Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) ja

Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED)

ennakkoratkaisun julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien laki-
en, asetusten ja hallinnollisten médridysten yhteensovittamisesta 21 pdivind jou-
lukuuta 1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL L 39S, s. 33),
sellaisena kuin se on muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18 pidivind kesikuuta 1992 annetulla
Lleuvoston direktiivilld 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1), 1 artiklan 3 kohdan tul-
innasta,

* Oikeudenkéyntikieli: saksa.
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YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (kuudes jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja  J.-P. Puissochet seki
tuomarit R. Schintgen (esittelevd tuomari), V. Skouris, F. Macken ja J. N. Cunha
Rodrigues,

julkisasiamies: J. Mischo,
kirjaaja: johtava hallintovirkamies M.-F. Contet,

ottaen huomioon kirjalliset huomautukset, jotka sille ovat esittineet

~— Hackermiiller, edustajanaan Rechtsanwalt P. Schmautzer,

— Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) ja Wiener Entwicklungsgesellsc-
haft mbH fiir den Donauraum AG (WED), edustajinaan Rechtsanwalt
J. Olischar ja Rechtsanwalt M. Kratky,

— Itdvallan hallitus, asiamiehendin M. Fruhmann,

— Italian hallitus, asiamieheniin U. Leanza, avustajanaan avvocato dello Stato
M. Fiorilli,

— Euroopan yhteisjen komissio, asiamieheniin M. Nolin, avustajanaan
Rechtsanwalt R. Roniger,

ottaen huomioon suullista kisittelyi varten laaditun kertomuksen,
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kuultuaan Hackermiillerin, Itdvallan hallituksen ja komission 16.1.2003 pide-
tyssd istunnossa esittimait suulliset huomautukset,

kuultuaan julkisasiamiehen 25.2.2003 pidetyssd istunnossa esittimin ratkaisu-
ehdotuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Bundesvergabeamt on esittinyt yhteisojen tuomioistuimelle 25.6.2001 tekemil-
lddn piitokselld, joka on saapunut yhteisbjen tuomioistuimeen 28.6.2001,
EY 234 artiklan nojalla kaksi ennakkoratkaisukysymysti julkisia tavaranhan-
kintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien —muu-
toksenhakumenettelyjen  soveltamista koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten miérdysten yhteensovittamisesta 21 pdivdnd joulukuuta 1989
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL L 3985, s. 33), sellaisena kuin
se on muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 18 pidivdnd kesdkuuta 1992 annetulla neuvoston
direktiivilld 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1; jiljempdnd direktiivi 89/665/ETY),
1 artiklan 3 kohdan tulkinnasta.

Nimi kysymykset on esitetty yhtddltd insinéori-arkkitehti Hackermiillerin ja
toisaalta Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) ja Wiener Entwicklungs-
gesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED) (jiljempinid vastaajat) -ni-
misten yhtididen vilisessi riita-asiassa, joka koskee viimeksi mainittujen tekeméa
pditostd olla hyviksymitti Hackermiillerin julkisesta palveluhankinnasta teke-
mii tarjousta.
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Asiaa koskevat oikeussdinnot

Yhteison lainsddidintd

Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 1 ja 3 kohdassa siidetdin seuraavaa:

1. Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd direktiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja 92/50/ETY — — soveltamisalaan
kuuluviin sopimusten tekomenettelyihin liittyviin hankintaviranomaisten pai-
toksiin voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin
mahdollista seuraavien artikloiden ja erityisesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti,
kun edelld tarkoitetut piitdkset ovat vastoin julkisia hankintoja koskevaa
yhteison oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi kansallista lainsdddiant6d annettuja
kansallisia sddntoja.

3. Jasenvaltioiden on  varmistettava, ettd kiytettivissi on muu-
toksenhakumenettelyt, joiden yksityiskohdista kukin jdsenvaltio voi itse padttia
ja jotka ovat ainakin niiden kiytettivissi, jotka joko ovat olleet tai ovat tavoit-
telemassa jotain julkisia tavaranhankintoja tai rakennusurakoita koskevaa sopi-
musta ja joiden etua viitetty virheellinen menettely on loukannut tai saattaa
loukata. Jdsenvaltiot voivat edellyttii erityisesti, ettdi ennen muu-
toksenhakumenettelyn kidynnistimistd hakijan on tdytynyt ilmoittaa hankinta-
viranomaiselle viitetystd virheellisestd menettelystd sekd aikomuksestaan hakea
muutosta,”
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Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 1 kohdassa siddetddn seuraavasti:

*Jdsenvaltioiden on varmistettava, ettd 1 artiklassa sdddettyihin muu-
toksenhakumenettelyihin liittyviin toimenpiteisiin sisdltyy valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vaiheessa ja kiireellisesti viliaikaisiin
toimenpiteisiin, joiden tarkoituksena on saada viitetty virheellinen menettely
padttymidn tai estdd kyseisiin etuihin kohdistuvat lisdvahingot, mukaan
lukien toimenpiteet julkisen hankintasopimusmenettelyn taikka hankintavi-
ranomaisen tekemin padtoksen tdytintdonpanon keskeyttamiseksi tai niiden
keskeyttimisen varmistamiseksi;

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt paitokset tai varmistaa niiden poistami-
nen, mukaan lukien tarjouspyynnossi, sopimusasiakirjoissa tai muussa
sopimuksentekomenettelyyn liittyvissi asiakirjassa olevien syrjintdd aiheut-
tavien teknisten, taloudellisten tai rahoitusta koskevien eritelmien poistami-
nen;

c) korvata virheellisestd menettelystd kirsineen vahingot.”

Kansallinen lainsdddinté

Direktiivi 89/665/ETY on saatettu osaksi Itivallan kansallista oikeusjirjestystd
vuoden 1997 Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigenilld (Bundesvergabe-
gesetz) (vuonna 1997 annettu julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekemistd
koskeva liittovaltion laki, BGBI. I, 1997/56; jiljempind BVergG).
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BVergG:n 113 §:ssd midritelldidn Bundesvergabeamtin (liittovaltion hankintavi-
ranomainen) toimivalta. Téssd sddnnoksessd sdddetddn seuraavaa:

1. Bundesvergabeamt on toimivaltainen tutkimaan siini vireille pannut muu-
toksenhakumenettelyt timin luvun sdfinnésten mukaisesti.

2. Saadakseen tdmin liittovaltion lain ja sen soveltamisasetusten rikkomisen
péddttymadn Bundesvergabeamt on toimivaltainen hankintasopimuksen tekemi-
seen asti

1) middrddmidn vilitoimista

2) kumoamaan hankintaviranomaisen hankintayksikén tekemit laittomat
padtokset.

3. Hankintasopimuksen tekemisen tai hankintamenettelyn pdittymisen jilkeen
Bundesvergabeamt on toimivaltainen toteamaan, etti tarjouskilpailua ei ole
ratkaistu tdmin liittovaltion lain tai sen soveltamisasetusten rikkomisen takia
edullisimman tarjoajan eduksi, — — ”

BVergG:n 115 §:n 1 momentissa sdddetddn seuraavaa:

"Yrittdjd, joka viittdd tavoittelevansa timin liittovaltion lain soveltamisalaan
kuuluvaa sopimusta, voi riitauttaa hankintaviranomaisen hankintamenettelyssi
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tekemin piitoksen muutoksenhakumenettelyssi silli perusteella, ettd se on
lainvastainen, jos tdstd lainvastaisuudesta on aiheutunut tai saattaa aiheutua sille
vahinkoa.”

Pidasian oikeudenkiynti ja ennakkoratkaisukysymykset

Vastaajat julkaisivat tarjouskilpailua koskevan ilmoituksen, joka koski Wienin
teknillisen korkeakoulun konerakennustekniikan osaston uudisrakennusprojek-
tiin liittyva4 arkkitehtonista suunnittelua ja yleistd suunnittelua koskeviin han-
kintasopimuksiin sovellettavia paitoksentekoperusteita. Menettelyn
ensimmdisessd vaiheessa etsittiin kilpailuttamalla ”avoimessa haussa idearikkaita
hakijoita”.

Useat kiinnostuneet, mukaan lukien Hackermiiller ja Dipl.-Ing. Hans
Lechner-ZT GmbH -niminen yhtié (jdljempind Lechner), osallistuivat tarjous-
kilpailuun esittdmalli suunnitelmia. Menettelyn toisen vaiheen eli neuvottelu-
menettelyn kuluessa Beratungsgremium (neuvoa-antava komitea) suositteli
menettelyn vilitontd jatkamista Lechnerin kanssa. Muille neljille neuvottelu-
menettelyyn osallistuneelle tarjoajalle, joista yksi oli Hackermiiller, ilmoitettiin
10.2.1999 piivitylld kirjeelld, ettd Beratungsgremium ei ollut suositellut heididn
suunnitelmiensa toteuttamista.

Hackermiiller haki asiaan muutosta 29.3.1999 Bundesvergabeamtissa BVergG:n
113 §:n 2 momentin nojalla ja vaati muun muassa, ettd Bundesvergabeamt
kumoaa yhtddltd pddtoksen, jolla Beratungsgremium ja/tai vastaajat ovat
hyviksyneet edullisimpana tarjouksena kilpailevan tarjoajan tarjouksen suosit-
telemalla neuvottelumenettelyd vilittomasti jatkettavaksi viimeksi mainitun
kanssa, ja toisaalta paatoksen, jolla tarjousten valinta on tehty noudattamatta
tarjouspyynnossd ilmoitettuja perusteita.
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Bundesvergabeamt on 31.5.1999 tekemillddn pditdkselld hylinnyt BVergG:n
115 §:n 1 momentin nojalla Hackermiillerin vaatimukset kokonaisuudessaan
silld perusteella, ettei tilld ollut asiavaltuutta, koska hinen tarjouksensa olisi
tullut sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle BVergG:n 52 §:n 1 momentin 8 kohdan
perusteella jo menettelyn ensimmadisessi vaiheessa.

Bundesvergabeamt on perustellut pdit6stidn ensinnikin silld, ettd BVergG:n
115 §:n 1 momentin mukaan muutoksenhakumenettely on yrittijin kiytettivissa
vain silloin, kun hénelle voi aiheutua vahinkoa tai muuta haittaa. Myés
BVergG:n 52 §:n 1 momentin 8 kohdan mukaan hankintayksikén on tutkimiensa
tarjousten perusteella viivytyksettd suljettava tarjouskilpailun ulkopuolelle tar-
jouspyynnon vastaiset tai epdtdydelliset taikka virheelliset tarjoukset, jos niitd
virheitd ei ole korjattu taikka niit4 ei voida korjata, ennen kuin se paittid, minki
tarjouksen se hyviksyy.

Bundesvergabeamt on myds tuonut esiin, ettd tarjouspyynnén kohdassa 1.6.7
viitataan nimenomaisesti Wettbewerbsordnung der Architektenin (arkkitehtejd
koskeva kilpailuasetus, jdljempind WOA) 36 §:n 4 momenttiin, jonka mukaan
suunnitelma on suljettava tarjouskilpailun ulkopuolelle, mikili on olemassa jokin
WOA:n 8 §:ssd sdddetyistd kilpailun ulkopuolelle jittimistd koskevista perus-
teista. Viimeksi mainitun pykélin 1 momentin d alakohdassa siddetidn, ettd
arkkitehtikilpailuihin eivit saa osallistua muun muassa sellaiset henkilét, joiden
toimittamista asiakirjoista ilmenee asiakirjan laatijan henkiléllisyys.

Todettuaan, ettd Hackermiiller oli merkinnyt nimensi otsikon “yleisestd suun-
nittelusta vastaava yksikk$” alle silld tavoin, etti hinen suunnitelmansa olisi
tullut sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle BVergG:n 52 §:n 1 momentin
8 kohdassa ja WOA:n 36 §:n 4 momentissa olevien siinnosten perusteella,
Bundesvergabeamt péityi johtopaittkseen, ettd kyseistd suunnitelmaa ei endi
voitu ottaa huomioon hankintasopimusta tehtiessi ja ettd koska niin ollen ei ole
mahdollista, ettid edullisimman tarjoajan periaatteen tai neuvottelumenettelyn
sddntojen mahdollinen laiminlydnti loukkaa Hackermiillerin etua, hiinelli ei ollut
asiavaltuutta vedota muutoksenhaun yhteydessi esittdmiinsd lainvastaisuuksiin.
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Hackermiiller on nostanut 7.7.1999 Verfassungsgerichtshofissa kumoamiskan-
teen Bundesvergabeamtin 31.5.1999 tekemistd piidtoksestd. Verfassungs-
gerichtshof on todennut 14.3.2001 antamassaan tuomiossa (B 1137/99-9), ettd
ottaen huomioon, etti yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskidytinndén mukaan
direktiivin ~ 89/665/ETY 1 artiklan 3  kohdan mukaisen muu-
toksenhakumenettelyn aloittamiseen vaadittavaa asiavaltuutta on tulkittava
laajasti (ks. mm. asia C-54/96, Dorsch Consult, tuomio 17.9.1997, Kok. 1997,
s. -4961, 46 kohta ja asia C-81/98, Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999,
Kok. 1999, s. 1-7671, 34 ja 35 kohta), niyttdd epdilyttiviltd, ettd BVergG:n
115 §:n 1 momentissa ja 52 §:n 1 momentissa muutoksenhaulle asetettuja edel-
lytyksid voitaisiin tulkita siten, ettd tarjoajalta, jonka tarjousta hankintaviran-
omainen ei ole sulkenut tarjouskilpailun ulkopuolelle, voitaisiin evitd
mahdollisuus muutoksenhakumenettelyyn tdsti muutoksenhakumenettelystd
vastaavan viranomaisen tekemill, tarjoajan oikeussuojapyynnon hylkdavilla
paitoksell silloin, kun kyseinen viranomainen heti aluksi havaitsee syyn, jonka
vuoksi tarjoaja olisi tullut sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle. Niin ollen se on
kumonnut Bundesvergabeamtin 31.5.1999 tekemin padtoksen siitd syystd, ettd
perustuslaillista oikeutta oikeudenkiyntiin laillisessa tuomioistuimessa on lou-
kattu.

Tissd tilanteessa Bundesvergabeamt piitti lykitd asian kisittelyd ja esittdd
yhteisojen tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

»1) Onko direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohtaa tulkittava siten, ettd
muutoksenhakumenettelyt ovat kaikkien sellaisten henkildiden kéytettdvissd,
jotka ovat tavoittelemassa julkista hankintaa koskevaa sopimusta?

2) Jos ensimmiiseen ennakkoratkaisukysymykseen vastataan kieltavasti:

Onko edelld mainittua sdinnostd tulkittava siten, ettd tarjoajan viittima
virheellinen menettely — tdssi tapauksessa hankintaviranomaisen tekemd
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pddtds todeta kilpailevan tarjoajan tarjous parhaaksi — on loukannut tai
saattaa loukata hinen etuaan siten, ettd muutoksenhakumenettelyn on oltava
hinen kiytettivissididn, vaikka hankintaviranomainen ei ole sulkenut kyseisen
tarjoajan tarjousta tarjouskilpailun ulkopuolelle, mutta kun muu-
toksenhakumenettelystd vastaava elin toteaa, ettd hankintaviranomaisen olisi
ehdottomasti tullut sulkea tarjoajan tarjous tarjouskilpailun ulkopuolelle?”

Ensimmiinen ennakkoratkaisukysymys

Taltd osin riittdd, kun muistetaan, etti direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan
3 kohdan mukaan jdsenvaltioiden on varmistettava, ettd téissid direktiivissd sda-
detyt muutoksenhakumenettelyt ovat *ainakin” niiden kiytettivissi, jotka ovat
olleet tai ovat tavoittelemassa jotain julkista hankintaa koskevaa sopimusta ja
joiden etua julkisia hankintoja koskevan yhteisén oikeuden tai sen tiytintéén
panemiseksi annettujen kansallisten sidnndsten viitetty rikkominen on loukan-
nut tai saattaa loukata.

Tistd seuraa, ettd tilld sddnnokselld ei aseteta jisenvaltioille velvollisuutta, jonka
mukaan ndiden muutoksenhakumenettelyiden olisi oltava kaikkien niiden hen-
kiloiden kiytettivissd, jotka ovat tavoittelemassa julkista hankintaa koskevaa
sopimusta, vaan jdsenvaltioilla on tdmin sddnnoksen mukaan oikeus edellyttid,
ettd viitetty virheellinen menettely on loukannut tai saattaa loukata kyseisen
henkilén etua.

Ensimmdiseen ennakkoratkaisukysymykseen on niin ollen vastattava siten, ettd
direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan kanssa ristiriidassa ei ole se, ettd
tdssd direktiivissd tarkoitetut muutoksenhakumenettelyt ovat jotain julkista
hankintaa koskevaa sopimusta tavoittelevien henkildiden kiytettivissi ainoas-
taan, mikili heiddn viittdiménsi virheellinen menettely on loukannut tai saattaa
loukata heidin etuaan.
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Toinen ennakkoratkaisukysymys

Koska toinen ennakkoratkaisukysymys esitettiin sitd tilannetta silmilld pitden,
ettd direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, ettd kyseisen
sidnnoksen mukaista on edellyttid kantajalta, ettd viitetty virheellinen menettely
on loukannut tai saattaa loukata hinen etuaan, jotta tdssid direktiivissd tarkoi-
tetut muutoksenhakumenettelyt olisivat hinen kiytettivissidn, tihdn kysymyk-
seen on vastattava.

Ottaen huomioon piiasian tosiseikat, timi kysymys on ymmadrrettdva siten, ettd
silld pyritddn selvittimiin, voidaanko tarjoajalta, joka haluaa riitauttaa han-
kintaviranomaisen tekemn sellaisen piitoksen lainmukaisuuden, jossa tarjoajan
tarjousta ei pidetty edullisimpana tarjouksena, eviti oikeus turvautua direktii-
vissd 89/665/ETY tarkoitettuihin muutoksenhakumenettelyihin silld perusteella,
ettd hankintaviranomaisen olisi tullut muista syisti jo aiemmin sulkea hdnen
tarjouksensa tarjouskilpailun ulkopuolelle ja ettd ndin ollen tarjoajan vdittdmd
virheellinen menettely ei ole loukannut eiki saata loukata hinen etuaan.

Tiltd osin on huomautettava, ettd kuten direktiivin 89/665/ETY ensimmaisestd ja
toisesta perustelukappaleesta seuraa, direktiivin tavoitteena on vahvistaa julkisia
hankintoja koskevien sopimusten alalla annettujen direktiivien tehokkaan
soveltamisen varmistamiseksi tarkoitettuja, niin kansallisella kuin yhteison
tasolla suoritettavia jirjestelyitd erityisesti siind vaiheessa, jolloin virheellisid
menettelyji voidaan vield oikaista. Kyseisen direktiivin 1 artiklan 1 kohdassa
jasenvaltioille asetetaan velvoite varmistaa, ettd lainvastaisiin hankintaviran-
omaisten pastoksiin voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja niin nopeasti kuin
mahdollista (ks. mm. em. asia Alcatel Austria ym. tuomion 33 ja 34 kohta ja asia
C-470/99, Universale-Bau ym., tuomio 12.12.2002, Kok. 2002, s. I-11617,
74 kohta).

On kuitenkin todettava, ettd direktiivilli 89/665/ETY tavoitellun pddméirin
tdydellinen toteutuminen vaarantuisi, mikili kyseisessd direktiivissd tarkoite-
tuista muutoksenhakumenettelyisti vastaavan elimen sallittaisiin evitd oikeus
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turvautua muutoksenhakumenettelyyn tarjoajalta, joka viittdd lainvastaiseksi
hankintaviranomaisen tekemid piditdstd, jolla tarjoajan tarjousta ei pidetty
edullisimpana tarjouksena, silli perusteella, ettd kyseinen hankintaviranomainen
on virheellisesti jattdnyt sulkematta kyseisen tarjouksen tarjouskilpailun ulko-
puolelle jo ennen kuin se ryhtyi valitsemaan parasta tarjousta.

On tdysin selvidd, ettd piitds, jolla hankintaviranomainen sulkee tarjoajan tar-
jouksen tarjouskilpailun ulkopuolelle jo ennen kuin se ryhtyy valitsemaan parasta
tarjousta, on sellainen pddtos, johon on direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan
1 kohdan nojalla voitava hakea muutosta, koska kyseistd sidnndstd sovelletaan
kaikkiin hankintaviranomaisten paitoksiin, joihin sovelletaan yhteisén oikeuden
julkisia hankintoja koskevia sdintéji (ks. mm. asia C-92/00, HI, tuomio
18.6.2002, Kok. 2002, s. I-5553, 37 kohta ja asia C-57/01, Makedoniko Metro ja
Michaniki, tuomio 23.1.2002, Kok. 2002, s. I-1091, 68 kohta), eiki siini ole
minkdidnlaista rajoitusta kyseisten paitdsten luonteen tai sisillén osalta (ks. mm.
em. asia Alcatel Austria ym., tuomion 35 kohta ja em. asia HI, tuomion
49 kohta).

Niin ollen, mikili hankintaviranomainen on sulkenut tarjoajan tarjouksen tar-
jouskilpailun ulkopuolelle ennen parhaan tarjouksen valintaa toteutetussa vai-
heessa, tarjoajalle olisi tullut antaa mahdollisuus riitauttaa direktiivissd
89/665/ETY sdddettyjen muutoksenhakumenettelyjen mukaisesti timéin tarjous-
kilpailun ulkopuolelle sulkemista koskevan pddtéksen lainmukaisuus, koska
tarjoaja on henkild, jonka etua tilli piditokselld on loukattu tai saatetaan lou-
kata,

Niissd olosuhteissa sen, ettd muutoksenhakumenettelystid vastaava elin epid
Hackermiillerin tilanteen kaltaisessa tilanteessa olevalta tarjoajalta mahdolli-
suuden turvautua kyseisiin muutoksenhakumenettelyihin, vaikutuksena ei olisi
ainoastaan eviti tarjoajalta oikeus hakea muutosta lainvastaiseksi viittimainsi
padtokseen vaan myds oikeus riitauttaa muutoksenhakuelimen esiin tuoman
sellaisen perusteen hyviksyttivyys, jonka nojalla tarjoaja olisi tullut sulkea tar-
jouskilpailun ulkopuolelle, jolloin héneltd evidtddn sellaisen henkilon asema,
jonka etua viitetty lainvastaisuus on loukannut tai saattaa loukata.
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On totta, ettd kun tarjoajalle timain tilanteen lieventimiseksi my6nnetdin oikeus
riitauttaa sen perusteen hyviksyttivyys, jonka nojalla hinet olisi tullut sulkea
tarjouskilpailun ulkopuolelle, sellaisessa muutoksenhakumenettelyssd, jonka
tarjoaja on pannut vireille hankintaviranomaisen sen piitoksen lainmukaisuuden
riitauttamiseksi, jossa tarjoajan tarjousta ei pidetty parhaana tarjouksena, voi
olla mahdollista, ettd timin menettelyn paitteeksi asiaa kisittelevd muu-
toksenhakuelin tulee siihen lopputulokseen, etti kyseinen tarjous olisi todellakin
tullut sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle jo aiemmin ja etti tarjoajan muu-
toksenhakuvaatimus on hylittivi silld perusteella, ettd, ottaen huomioon timén
mainitun seikan, tarjoajan viittimsi virheellinen menettely ei ole loukannut eikd
saata loukata hinen etuaan.

Mikili hankintaviranomainen ei ole tarjouskilpailumenettelyn oikeassa vaiheessa
tehnyt piitostd sulkea tarjoajan tarjous tarjouskilpailun ulkopuolelle, edellisessd
kohdassa kuvattua menettelytapaa on kuitenkin pidettivd ainoana sellaisena
menettelyni, jolla voidaan varmistaa kyseisen tarjoajan oikeus riitauttaa sen
perusteen hyviksyttivyys, jonka nojalla hinet olisi tullut sulkea tarjouskilpailun
ulkopuolelle ja jonka perusteella kyseinen muutoksenhakumenettelystd vastaava
elin aikoo todeta, ettd tarjoajan lainvastaiseksi viittima pditds ei ole loukannut
eiki saata loukata hinen etuaan, ja niin ollen taata yhteison julkisia hankintoja
koskevien direktiivien tehokas soveltaminen tarjouskilpailumenettelyn kaikissa
vaiheissa.

Edelld esitetyilld perusteilla toiseen ennakkoratkaisukysymykseen on vastattava
siten, ettd direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan kanssa ristiriidassa on se,
ettd tarjoajalta evitdin oikeus turvautua kyseisessd direktiivissi tarkoitettuihin
muutoksenhakumenettelyihin, jotta se voisi riitauttaa hankintaviranomaisen
tekemin sellaisen padtoksen lainmukaisuuden, jossa tarjoajan tarjousta ei pidetty
edullisimpana tarjouksena, silli perusteella, ettd kyseisen hankintaviranomaisen
olisi tullut muista syistd jo aiemmin sulkea timi tarjous tarjouskilpailun ulko-
puolelle ja ettd niin ollen tarjoajan viittimi virheellinen menettely ei ole lou-
kannut eiki saata loukata hinen etuaan. Muutoksenhakumenettelyssd, joka ndin
ollen on tarjoajan kiytettivissi, on annettava tarjoajalle mahdollisuus riitauttaa
sen tarjouskilpailun ulkopuolelle sulkemista koskevan perusteen hyviksyttivyys,
jonka perusteella kyseinen muutoksenhakumenettelystd vastaava elin aikoo
todeta, etti tarjoajan viittima lainvastaisuus ei ole loukannut eikd saata loukata
hidnen etuaan.
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HACKERMULLER

Oikeudenkdyntikulut

Yhteisojen tuomioistuimelle huomautuksensa esittdneille Itdvallan ja Italian
hallituksille sekd komissiolle aiheutuneita oikeudenkédyntikuluja ei voida madriti
korvattaviksi. Pddasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteis6jen tuomiois-
tuimessa on vilivaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisit-
telyssd, minkd vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on padttda
oikeudenkdyntikulujen korvaamisesta.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (kuudes jaosto)

on ratkaissut Bundesvergabeamtin 25.6.2001 tekemilldin pdadtokselld esittdmit
kysymykset seuraavasti:

1) Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liit-
tyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten
ja hallinnollisten midrdysten yhteensovittamisesta 21 pdivinid joulukuuta
1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on
muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenette-
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lyjen yhteensovittamisesta 18 piivind kesikuuta 1992 annetulla neuvoston
direktiivilld 92/50/ETY, 1 artiklan 3 kohdan kanssa ristiriidassa ei ole se,
ettd tdssd direktiivissd tarkoitetut muutoksenhakumenettelyt ovat jotain
julkista hankintaa koskevaa sopimusta tavoittelevien henkildiden kiytetta-
vissd ainoastaan, mikili heiddn viittiminsd virheellinen menettely on lou-
kannut tai saattaa loukata heiddn etuaan.

2) Direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna direktiivilld
92/50/ETY, 1 artiklan 3 kohdan kanssa ristiriidassa on se, ettd tarjoajalta
evatidn oikeus turvautua kyseisessi direktiivissd tarkoitettuihin muu-
toksenhakumenettelyihin, jotta se voisi riitauttaa hankintaviranomaisen
tekemin sellaisen padtoksen lainmukaisuuden, jossa tarjoajan tarjousta ei
pidetty edullisimpana tarjouksena, silld perusteella, ettd kyseisen hankinta-
viranomaisen olisi tullut muista syistd jo aiemmin sulkea tdmi tarjous tar-
jouskilpailun ulkopuolelle ja ettd niin ollen tarjoajan viittima virheellinen
menettely ei ole loukannut eikd saata loukata hinen etuaan. Muu-
toksenhakumenettelyssd, joka nidin ollen on tarjoajan kiytettdvissd, on
annettava tarjoajalle mahdollisuus riitauttaa sen tarjouskilpailun ulkopuo-
lelle sulkemista koskevan perusteen hyviksyttivyys, jonka perusteella
kyseinen muutoksenhakumenettelysti vastaava elin aikoo todeta, ettd tar-
joajan viittimi lainvastaisuus ei ole loukannut eikd saata loukata hidnen
etuaan.

Puissochet Schintgen Skouris

Macken Cunha Rodrigues

Julistettiin Luxemburgissa 19 piivini kesikuuta 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

kirjaaja kuudennen jaoston puheenjohtaja
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