LAMMERZAHL

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 11 oktober 2007 *

I mal C-241/06,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen (Tyskland) genom beslut av den
18 maj 2006, som inkom till domstolen den 30 maj 2006, i malet

Lammerzahl GmbH

mot

Freie Hansestadt Bremen,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna J.N. Cunha
Rodrigues (referent), J. Kluc¢ka, P. Lindh och A. Arabadjiev,

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: handlaggaren J. Swedenborg,

efter det skriftliga férfarandet och férhandlingen den 28 mars 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Liammerzahl GmbH, genom A. Kus, Rechtsanwalt,

— Freie Hansestadt Bremen, genom W. Dierks och J. van Dyk, Rechtsanwilte,

— Republiken Litauen, genom D. Kriaucitinas, i egenskap av ombud,

— Republiken Osterrike, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis och B. Schima, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 7 juni 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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foljande

Dom

Begiran om foérhandsavgorande avser tolkningen av radets direktiv 89/665/EEG av
den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395,
s. 33; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s. 139) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begdran har framstallts i ett mal mellan bolaget Limmerzahl GmbH (nedan kallat
Lammerzahl) och Freie Hansestadt Bremen (nedan kallad Bremen) angiende
forfarande vid offentlig upphandling.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

I artikel 1 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvandiga &tgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas

I-8441



DOM AV DEN 11.10.2007 — MAL C-241/06

av direktiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG, kan provas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pa de villkor som faststélls i foljande artiklar, sarskilt
artikel 2.7, om det havdas att sddana beslut har inneburit overtridelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sddan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsférfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande infors och att det kan &beropas av var och en,
som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling av varor
eller bygg- och anldggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att skadas av
en pastadd Gvertrddelse. Det forutses, att en medlemsstat skall kunna kréva av den
person som begir prévning, att han dessférinnan meddelat den avtalsslutande
myndigheten att han hivdar forekomsten av diskriminering, och att han &mnar soka
provning.”

Artikel 5.1 i ridets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 126), i dess lydelse enligt kommissionens
direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001 (EGT L 285, s. 1) (nedan kallat
direktiv 93/36) har foljande lydelse:

”1. a) Avdelningarna II, III och IV samt artiklarna 6 och 7 skall gilla offentliga
varukontrakt som tilldelas av:

i) de i artikel 1 b angivna upphandlande myndigheterna, .. om det
uppskattade virdet, exklusive mervirdesskatt, uppgar till minst 200 000
sarskilda dragningsritter (SDR) i [euro],
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b) Det hir direktivet giller offentlig upphandling av varor vilkas uppskattade
virde &r lika med eller hogre dn det troskelvirde som géller vid tidpunkten
for offentliggérande av meddelandet enligt artikel 9.2.

Artikel 9.4 forsta meningen i direktiv 93/36, som ingér i avdelning III i direktivet, har
foljande lydelse:

"Meddelandena skall utformas enligt forlagorna i bilaga 4 och skall innehalla de
uppgifter som fortecknats i dessa forlagor.”

Den férlaga som anges i bilaga 4 till direktiv 93/36 innehaller f6ljande uppgifter:

"I1.2) Kvantitet eller omfattning av kontraktet

I1.2.1) Total kvantitet eller omfattning (inklusive alla delar och optioner, i
forekommande fall)
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11.2.2) Optioner (i férekommande fall). Beskriv och ange, om mojligt, nar dessa kan
komma att anvindas

I1.3)  Tidsgrénser for leverans eller utférande

Antingen: Period i manader .. och/eller dagar .. fran beslutstidpunkten
(tilldelning av kontraktet)

Eller: Startdatum ... och/eller slutdatum ... (dd/mn/3333a).”

I artikel 10.1 och 10.1 a i direktiv 93/36 foreskrivs foljande:

”1. Vid 6ppet upphandlingsforfarande skall fristen fér mottagande av anbud
bestimmas av de upphandlande myndigheterna till minst 52 dagar fran det
meddelandet avsints.

1 a. Tidsfristen for mottagande av anbud enligt punkt 1 far ersittas av en tidsfrist
som dr tillrackligt lang for att de berérda parterna skall ha majlighet att avge giltiga
anbud, och som i allménhet inte skall understiga 36 dagar, men som aldrig skall vara
kortare 4n 22 dagar rdknat fran dagen for avsindande av meddelandet om
upphandling, om de upphandlande myndigheterna har avsént det férhandsmedde-
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lande som avses i artikel 9.1, utformat enligt forlagan i bilaga IV A (férhandsin-
formation) till Europeiska gemenskapernas officiella tidning atminstone 52 dagar och
hogst tolv manader fore insdndandet till Europeiska gemenskapernas officiella
tidning av det meddelande om upphandling som avses i artikel 9.2, och om
forhandsmeddelandet dessutom innehaller atminstone den information som fore-
skrivs i forlagan i bilaga IV B (6ppet forfarande), férutsatt att denna information
fanns tillgéanglig vid tidpunkten fé6r meddelandets offentliggérande.”

Den nationella ritten

1100 § forsta stycket i lagen om forbud mot konkurrensbegriansningar (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen) (nedan kallad GWB) foreskrivs foljande:

"Denna del [av GWB] avser endast upphandlingar som uppgar till eller 6verskrider
de virden som anges i bestimmelserna i 127 § (troskelvirden).”

1107 § tredje stycket GWB foreskrivs foljande:

”Ansokan skall avvisas om sokanden redan hade kinnedom om den péstidda
overtridelsen av upphandlingsbestimmelserna under upphandlingsforfarandet och
inte omedelbart gav in ett klagomal till den upphandlande myndigheten. Ansokan
skall dven avvisas om inget klagomdl avseende siddana Overtridelser av upp-
handlingsbestimmelserna som é&r identifierbara pa grundval av meddelandet om
upphandling har inkommit till den upphandlande myndigheten senast vid utgangen
av den tidsfrist som angetts i meddelandet om upphandling f6r att inkomma med ett
anbud eller for att ansoka om att delta i upphandlingsforfarandet.”
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10 1127 § punkt 1 GWB foreskrivs foljande:

"Forbundsregeringen kan, efter godkdnnande av Bundesrat, genom férordning anta
bestimmelser ... genom vilka troskelvirdena i Europeiska gemenskapens direktiv f6r
samordning av lagar och andra forfattningar f6r forfaranden vid offentlig upphand-
ling inforlivas med tysk ratt.”

11 12§ punkt 3 i forordningen om offentlig upphandling (Vergabeverordnung) i dess
lydelse vid tiden fér den i den nationella domstolen aktuella upphandlingen,
foreskrivs foljande:

"Troskelvardet ar

200 000 euro for alla 6vriga offentliga upphandlingar av varor eller tjanster.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

12 Bremen genomf6rde i mars 2005 en nationell anbudsinfordran for standardmjuk-
vara till PC-stoédd ADB av drenden inom omradena socialtjanst for vuxna och
ekonomiskt stod.
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Den frist for att inkomma med anbud som angavs i meddelandet om upphandling
l6pte ut klockan 15 den 12 april 2005.

Meddelandet om upphandlingen avseende denna anbudsinfordran innehdll ingen
uppgift om det uppskattade virdet av kontraktet och inte heller ndgon uppgift om
dess kvantitet eller omfattning.

I meddelandet om upphandling angavs att kravspecifikationen for den i malet vid
den nationella domstolen aktuella upphandlingen kunde laddas ned frin Bremens
hemsida, till vilken adressen angavs. I kravspecifikationen angavs, under rubriken
kvantitet, foljande:

"Det finns cirka 200 decentraliserade medarbetare inom omradet ekonomiskt stod
och 45 medarbetare inom socialtjanst for vuxna, fordelade pa 6 socialkontor, och
cirka 65 medarbetare inom central forvaltning.”

Det formulir genom vilket Bremen inbjod anbudsgivarna att inkomma med sina
prisuppgifter inneholl diaremot ingen uppgift om det totala antalet licenser som
skulle upphandlas. Det enda kravet som angavs var att priset for varje licens skulle
anges.

Med anledning av en forsta forfragan fran Lammerzahl limnade Bremen, genom
skrivelse av den 24 mars 2005, vissa upplysningar till bolaget, emellertid utan att
precisera antalet licenser som skulle upphandlas.
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Genom en ny forfragan bad Lammerzahl Bremen att ange huruvida den
upphandlande myndigheten avsag att upphandla totalt 310 licenser. Denna summa
hade erhallits fran kravspecifikationen genom att addera de sifferuppgifter som
angetts dr, det vill saga 200, 45 och 65. Laimmerzahl frégade &ven huruvida bolaget
skulle uppritta ett samlat anbud déir samtliga offererade licenser beaktats. Bremen
svarade genom skrivelse till Limmerzahl av den 6 april 2005 att det totala priset, det
vill siaga det totala priset for licenserna (licenskostnader), underhélls- och
servicekostnader (utbildning) skulle anges.

Den 8 april 2005 inkom Lammerzahl med ett anbud pa 691 940 euro brutto, det vill
sdga 603 500 euro netto.

Genom skrivelse av den 6 juli 2005 informerade Bremen Limmerzahl om att
Liammerzahls anbud inte kunde antas, med motiveringen att utvdrderingen av
inkomna anbud visade att anbudet inte var det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Den 14 juli 2005 skickade Lammerzahl en skrivelse till den upphandlande
myndigheten i vilken bolaget gjorde gillande dels att ingen anbudsinfordran pa
europeisk nivd hade gjorts, dels att den av bolaget offererade programvaran inte
hade testats i vederborlig ordning.

Den 21 juli 2005 vickte Lammerzahl talan vid Vergabekammer der Freien
Hansestadt Bremen (ndmnden for tillsyn av offentlig upphandling, nedan kallad
Vergabekammer), och gjorde gillande att europeisk anbudsinfordran borde ha
gjorts eftersom troskelvirdet pd 200 000 euro hade Overskridits. Lammerzahl
hiavdade att det inte insett detta forhallande forran de konsulterat en juridisk
radgivare den 14 juli 2005 och att dess ansokan dérfér skall anses ha inkommit inom
den foreskrivna fristen. I sak &beropade Lammerzahl att den upphandlande
myndigheten inte genomfort tester i vederbérlig ordning.
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Genom beslut av den 2 augusti 2005 avvisade Vergabekammer der Freien
Hansestadt Bremen talan. Vergabekammer ansig att dven om troskelvirdet hade
overskridits kunde talan enligt 107 § tredje stycket andra meningen GWB dnda inte
tas upp till proévning, eftersom Liammerzahl pd grundval av meddelandet om
upphandling hade kunnat inse att den Gvertridelse som gjorts gillande hade &gt
rum. Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen slog &dven fast att eftersom
preklusion intratt kunde Lammerzahl inte heller inleda ett rattsligt férfarande vid de
domstolar som &r behoriga att préva mal om offentlig upphandling.

Liammerzahl overklagade detta beslut vid Hanseatisches Oberlandesgericht in
Bremen (appellationsdomstol). Lammerzahl gjorde, till stod for sitt 6verklagande
och i motsats till vad Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen funnit,
gillande att det pa grundval av meddelandet om upphandling inte hade varit méjligt
att inse att det valda forfarandet inte var forenligt med upphandlingsritten. Bremen
genmailde att Limmerzahl, i beaktande av dess erfarenhet, borde ha kunnat inse att
troskelvardet hade 6verskridits. Limmerzahl vidholl dven sina pastdenden vad galler
de ofillriackliga testerna och gjorde gillande att det antagna anbudet innehdll en
otillaten blandkalkyl, vilket borde ha foranlett att anbudet diskvalificerades. Bremen
bestred dessa bada pastaenden.

Lammerzahl begirde att 6verklagandets inhibitoriska verkan skulle forldngas till
dess overklagandet blivit provat i sak. Denna begiran avslogs av Hanseatisches
Oberlandesgericht in Bremen genom beslut av den 7 november 2005 i vilket
Oberlandesgericht kom till samma slutsats som Vergabekammer der Freien
Hansestadt Bremen, nidmligen att Limmerzahls talan med hinsyn till preklusions-
bestaimmelsen i 107 § tredje stycket andra meningen GWB skulle behandlas som om
virdet av det aktuella upphandlingskontraktet inte nddde upp till troskelvardet, om
200 000 euro, vilket medforde att Lammerzahl inte kunde vicka talan.
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Bremen tilldelade foretaget Prosoz Herten GmbH kontraktet, med vilket foretag
avtal slots den 6 och den 9 mars 2006.

I sitt beslut om héanskjutande har Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen inte
preciserat viardet av kontraktet som sléts mellan Bremen och Prosoz Herten GmbH,
utan angett att "alla anbud avseende den forsta varianten av upphandlingen lag 6ver
200 000 euro (mellan 232 452,80 och 887 300 euro och/eller 3 218 000 euro) och vid
den andra varianten lag bara ett av fyra anbud under troskelvirdet med 134 050 euro
(utan berdkning av nagra licenskostnader), medan de Gvriga anbuden rorde sig
mellan 210 252,80 och 907 300 och/eller 2 774 800 euro...”

Lammerzahl hivdade vid Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen att den
standpunkt som antagits av denna domstol i beslutet av den 7 november 2005
forsvarar rétten till provning pa ett oproportionerligt sitt och i strid med
direktiv 89/665.

Nimnda domstol har i sitt beslut om héinskjutande preciserat att den speciella
problematiken ligger i att, vad géller 6vertradelser av bestimmelserna om offentlig
upphandling som har ett direkt samband med virdet av kontraktet och ddrmed dven
med troskelvirdet, en preklusion enligt 107 § tredje stycket andra meningen GWB,
enligt den av Hanseatisches Obwerlandesgericht in Bremen i beslut av den
7 november 2005 tillimpade och utvidgade réttspraxisen fran Kammergericht, pa ett
generellt plan leder till att ritten till provning skérs av.

Harav foljer enligt Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen att om det
uppskattade virdet av kontraktet redan fran bérjan rittsstridigt faststills pa en for
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lag niva, berévas den som ar foremal for preklusionsbestimmelsen inte endast rétten
till prévning vad géller valet av upphandlingsférfarande eller av den uppskattning av
virdet av kontraktet som gjorts, utan dven ritten till prévning av alla andra
oegentligheter, vilka i sig inte omfattas av preklusion och som skulle ha kunnat
provas om den upphandlande myndigheten handlat i enlighet med lagstiftningen.

Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen frigar sig om inte en sddan tillimpning
av de nationella preklusionsbestimmelserna undergriver effektiviteten hos
direktiv 89/665 och, sirskilt, huruvida denna tillimpning &r forenlig med artikel 1
i direktivet

Mot denna bakgrund beslutade Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen att
vilandeforklara malet och att stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar det forenligt med direktiv 89/665, sirskilt artikel 1.1 och 1.3, att en
anbudsgivare generellt nekas tillgdng till 6verprévning av den upphandlande
myndighetens beslut om offentlig upphandling av det skilet att anbudsgivaren
inte inom den i den nationella ritten foreskrivna talefristen har gjort gillande
att det har skett en 6vertradelse av bestimmelserna om offentlig upphandling,
avseende

a) den valda formen f6ér anbudsinfordran,

eller
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b) riktigheten i berdkningen av vardet av kontraktet (berakningen av vérdet var
uppenbart felaktig, alternativt att det brister i insyn hur vérdet berdknats)

och att det, enligt en korrekt berikning (eller framtida sidan) av virdet av
kontraktet berdknats korrekt eller kommer att berdknas, 4r mojligt att fa en
Overprévning av andra 6vertridelser av reglerna om offentlig upphandling, vilka
— isolerat betraktade — inte dr prekluderade?

Ar det eventuellt ndédvindigt att uppstilla andra krav i meddelandet om
upphandling vad avser de uppgifter som dr relevanta for berdkningen av vérdet
av kontraktet for att rétten till provning generellt sett inte skall tillimpas da en
overtrédelse skett av bestimmelserna om offentlig upphandling vid berikningen
av virdet av kontraktet, &ven da det ritt uppskattade véirdet av kontraktet eller
virdet av kontraktet som skall uppskattas 6verskrider troskelvardet?”

Prévning av tolkningsfragorna

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan, vilken skall provas forst,
for att fa klarhet i vilka krav som stills enligt gemenskapsratten vad géller dels de
uppgifter om det uppskattade virdet av ett kontrakt som skall anges i meddelandet
om upphandling, dels tillgdngliga réttsliga forfaranden for det fall sidana uppgifter
saknas.

Parternas argument

Lammerzahl har inte specificerat vilka uppgifter om virdet av ett kontrakt som skall
anges i meddelandet om upphandling, men insisterar pa att det, vad avser
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tillimpningen av preklusionsfristen, gentemot det berérda foretaget inte ar méjligt
att gora gillande uppgifter som den upphandlande myndigheten inte har angett i
meddelandet om upphandling.

Den litauiska regeringen anser att den upphandlande myndigheten &r skyldig att i
meddelandet om upphandling ange alla uppgifter avseende upphandlingens
volym som objektivt sett kan gora det mojligt for anbudsgivarna att avgora
huruvida troskelvirdet enligt gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling har
uppntts eller ej.

Europeiska gemenskapernas kommission har pa liknande sitt hdvdat att villkoren
for en preklusionsfrist, som skall tillimpas pd meddelandet om upphandling enligt
nationell ritt, av den nationella domstolen skall tillimpas pa ett sitt som inte gor det
omojligt eller orimligt svart for den som berdrs att utéva sina réttigheter enligt
direktiv 89/665.

Bremen och den osterrikiska regeringen anser daremot att gemenskapsdirektiven
inte innehéller nigot krav pa det att uppskattade virdet av kontraktet skall anges i
meddelandet om upphandling, da detta skulle vara olampligt med avseende pé en
vil fungerande konkurrens.

Domstolens bedomning

Enligt de uppgifter som férekommer i handlingarna i mélet forefaller det som om
den i den nationella domstolen aktuella upphandlingen &r om inte en varuupp-
handling s& en blandad varu- och tjansteupphandling i vilken vérdet av varorna &r
det overvigande. I ett sadant fall 4r de relevanta bestimmelserna sddana som ingar i
gemenskapsdirektiven om upphandling av varor men inte upphandling av tjinster.
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Offentlig upphandling av varor omfattas av tillimpningsomréadet for direktiv 93/36,
och innehallet i meddelandet om upphandling reglerades vid tiden f6r omstan-
digheterna i den nationella domstolen av artikel 9.4 forsta meningen i och bilaga IV
till direktiv 93/36. Dessa bestimmelser har senare ersatts av artikel 36.1 i, och bilaga
VII A till, Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), och av bilaga II till kommissionens
forordning (EG) nr 1564/2005 av den 7 september 2005 om faststillande av
standardformulér for offentliggdrande av meddelanden inom ramen f6r anbudsfor-
faranden i enlighet med Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG (EUT L 257, s. 1).

Enligt artikel 9.4 foérsta meningen i direktiv 93/36 skall meddelandena utformas
enligt forlagorna i bilaga IV och innehélla de uppgifter som fortecknats i dessa
forlagor.

Enligt den forlaga som anges i bilaga IV till direktiv 93/36 skall total kvantitet eller
omfattning av kontraktet anges (inklusive alla delar och optioner, i forekommande
fall).

Av detta foljer att i meddelandet om upphandling av varor, som omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 93/36, skall enligt detta direktiv total kvantitet eller
omfattning av kontraktet anges.

Om detta krav i ett enskilt fall inte uppfyllts, foljer hérav att detta utgoér en
Overtridelse av gemenskapsrétten for offentlig upphandling i den mening som avses
i artikel 1.1 i direktiv 89/665, vilket ger ratt till provning i enlighet med denna
bestammelse.
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Den andra fragan skall foljaktligen besvaras pa sa sitt att, i enlighet med artikel 9.4 i,
och bilaga IV till, direktiv 93/36, det i ett meddelande om upphandling avseende ett
kontrakt som omfattas av tillimpningsomridet for direktivet, skall anges total
kvantitet eller omfattning av kontraktet. Avsaknad av en sadan angivelse skall kunna
bli féremal for prévning enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i tva
fragestallningar. For det forsta, under vilka villkor &r det enligt gemenskapsratten
tillatet att i nationell ritt foreskriva en preklusionsfrist for ritten till prévning vad
avser valet av upphandlingsfoérfarande eller uppskattningen av virdet av kontraktet,
det vill sdga avseende étgirder i det inledande skedet av upphandlingsforfarandet?
For det andra, om en sadan preklusionsbestimmelse &r tillaten, dr det tillatet enligt
gemenskapsritten att denna bestimmelse generellt utstricks till att omfatta
prévning av beslut som fattats av den upphandlande myndigheten, déribland beslut
som fattas under senare skeden av upphandlingsforfarandet?

Parternas argument

Lammerzahl har hivdat att enligt 107 § tredje stycket GWB skall endast
Overtridelser som &r "identifierbara pa grundval av meddelandet om upphandling”
prekluderas. Detta begrepp bor enligt Limmerzahl tolkas restriktivt. Limmerzahl
har gjort gillande att det i mélet vid den nationella domstolen var omojligt att ur de
uppgifter som angavs i meddelandet om upphandling utldsa att det uppskattade
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virdet av kontraktet oversteg troskelviardena i gemenskapsdirektiven och att det
saledes var fel att vilja det nationella forfarandet. Den omsténdigheten att preklusion
intritt, trots att det inte var mojligt att fran de uppgifter som tillhandahéllits av den
upphandlande myndigheten utlidsa att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
Overtritts, innebdr att Limmerzahl berévats riétten till provning, och detta strider
dédrmed mot direktiv 89/665.

Den litauiska regeringen har likasd betonat att i enlighet med direktivet skall alla
berorda tillforsdkras en effektiv ritt till provning. Foljaktligen kan, nir dessa inte
erhallit objektiv och fullstindig information avseende den aktuella upphandlingens
omfattning, preklusionsfristen inte borja [opa forrdn vid den tidpunkt da de berérda
fatt eller kunnat fa kinnedom om att ett felaktigt upphandlingsférfarande valts. Om
det ar oklart huruvida troskelviardena enligt gemenskapsdirektiven har uppnatts
skall direktiv 89/665 tillimpas.

Den osterrikiska regeringen och kommissionen anser att nationella bestimmelser,
sdsom de som ar aktuella i malet vid den nationella domstolen, dr forenliga med
direktiv 89/665 under vissa villkor. Den Osterrikiska regeringen anser att dessa
bestdmmelser endast dr forenliga med direktivet i den man som den preklusionsfrist
som faststills i dem é&r skilig och den upphandlande myndigheten inte, genom sitt
upptradande, kan gora det omojligt eller orimligt svart att utéva ritten till provning.
Kommissionen har for sin del gjort gillande att sdidana nationella bestimmelser &r
férenliga med gemenskapsritten under forutsittning att anbudsgivaren har tillgang
till ett effektivt rdttsmedel som gor det mojligt att vidta réttsliga atgirder angdende
samtliga 6vertridelser av grundldggande regler som f6ljer av EG-fordraget.

Bremen anser att direktiv 89/665, sasom det har tolkats av domstolen, ger
medlemsstaterna rétt att bestimma preklusionsfrister for o6verklaganden av
forfaranden vid offentliga upphandlingar. 107 § tredje stycket GWB ar forenlig
med direktivet dven for det fall den upphandlande myndigheten har gett felaktiga
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uppgifter for faststillandet av virdet av kontraktet. Aven om det dr mojligt att
anbudsgivaren gor en hogre virdering av kontraktet, pa grundval av de uppgifter
som anges i meddelandet om upphandling eller till och med pa grund av franvaron
av relevanta uppgifter och darfor inte overklagar, foljer det enligt Bremen likval inte
att ritten till provning ér utesluten i princip.

Domstolens bedémning

Vad avser denna fragas forsta del erinrar domstolen om att direktiv 89/665 inte
utgdr hinder for nationella bestimmelser i vilka det foreskrivs att prévning av ett
beslut av den upphandlande myndigheten maste begiras inom en foreskriven
tidsfrist och att alla oegentligheter under upphandlingsforfarandet som &beropas till
stod for begiran om provning maste dberopas inom samma tidsfrist vid dventyr av
preklusion, med foljd att det inte lingre dr moijligt att ifragasitta ett sddant beslut
eller att dberopa en sadan oegentlighet nir fristen 16pt ut, under forutsittning att
den ifragavarande fristen ér skélig (dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. [-11617, punkt 79, och av den 27 februari 2003 i
mal C-327/00, Santex, REG 2003, s. [-1877, punkt 50).

Domstolen grundar sin uppfattning pa att ett fullstindigt uppniende av mélet for
direktiv 89/665 skulle dventyras om anbudss6kande och anbudsgivare tilldts att
aberopa Overtridelser av reglerna for offentlig upphandling i varje skede av
upphandlingsforfarandet, eftersom den upphandlande myndigheten da skulle
tvingas att borja om hela forfarandet for att korrigera 6vertridelserna (domen i
det ovanndmnda malet Universale-Bau m.fl., punkt 75).

Den nationella preklusionsfristen, inbegripet det sitt pa vilket den tillimpas, far
daremot inte som sadan vara av sadant slag att det i praktiken blir omgjligt eller
orimligt svart for den som berors att utéva sina réttigheter enligt gemenskapsritten
(domen i det ovannidmnda malet Santex, punkt 55, se dven, for ett motsvarande
synsitt, domen i det ovanndmnda maélet Universale-Bau m.fl., punkt 73).
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Domstolen skall siledes préva huruvida tillimpningen av sidan preklusions-
bestimmelse som den som ér aktuell i mélet vid den nationella domstolen kan anses
som skilig, eller om preklusionsbestimmelsen tvirtom tillimpas pa ett sddant sitt
att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svart f6r den som berdrs att utéva sina
rattigheter enligt gemenskapsritten.

Det framgar av handlingarna i malet att Limmerzahl, genom upprepade forfrag-
ningar och pd eget initiativ, ville f4 bekréftad den slutsats som foretaget, med en viss
grad av osdkerhet, dragit pd grundval av dokumentationen i anbudsinfordran,
ndmligen att upphandlingen omfattade 310 licenser och utbildningsatgarder. Likval
var dven det sista svaret fran den upphandlande myndigheten, det vill séga skrivelsen
av den 6 april 2005, foga klargorande, tvetydigt och svidvande pa denna punkt.

Ett meddelande om upphandling utan ndgon uppgift om det uppskattade virdet av
kontraktet, vilket foljs av den upphandlande myndighetens undvikande agerande i
forhallande till en potentiell anbudsgivares fragor, sisom ar fallet i malet i den
nationella domstolen, skall, med hinsyn till féorekomsten av en preklusionsfrist,
anses ha medfort att det blev orimligt svart for den forfordelade anbudsgivaren att
utova sina rattigheter enligt gemenskapsritten (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda maélet Santex, punkt 61).

Hérav foljer att dven om en nationell preklusionsbestimmelse, sddan som den som
anges i 107 § tredje stycket andra meningen GWB, i princip kan anses vara forenlig
med gemenskapsritten, uppfyller tillimpningen av denna bestimmelse pa en
anbudsgivare under sadana omstindigheter som de som é&r aktuella i malet vid den
nationella domstolen inte de effektivitetskrav som f6ljer av direktiv 89/665.

Direktiv 89/665, och sirskilt artikel 1.1 och 1.3 i direktivet, utgor saledes hinder for
att en nationell preklusionsbestimmelse tillimpas sa, att en anbudsgivare forvigras
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ratten till provning vad avser valet av upphandlingsforfarande eller uppskattningen
av vérdet av kontraktet, nir den upphandlande myndigheten inte pa ett tydligt satt
for anbudsgivaren har angett total kvantitet eller omfattning av kontraktet.

Vad avser denna fragas andra del, papekar domstolen att i 107 § tredje stycket andra
meningen GWB faststills preklusionsfristen till utgingen av den tidsfrist som
angetts for att inkomma med ett anbud eller fér att ansoka om att delta i
upphandlingsforfarandet. Av denna anledning synes denna bestdmmelse endast
tillampas pa oegentligheter som har kunnat konstateras innan denna frist 16pt ut.
Sadana oegentligheter kan innefatta felaktigheter i uppskattningen av virdet av
kontraktet eller ett felaktigt val av upphandlingsfoérfarande. De kan daremot inte
innefatta sddana omstédndigheter som hypotetiskt endast kan uppkomma i ett senare
skede av upphandlingsforfarandet.

I malet vid den nationella domstolen har klaganden, forutom avsaknad av uppgifter
gillande virdet av kontraktet och felaktigt val av upphandlingsférfarande, dven
aberopat oegentligheter dels vad giller den ekonomiska framstéllningen i det anbud
som antagits, dels vad giller de tester av den offererade programvaran som utforts.
Oegentligheter i den ekonomiska framstéllningen i ett anbud kan emellertid inte
konstateras forran kuvertet med anbudet 6ppnats. Detsamma géller for testerna av
den offererade programvaran. Denna typ av oegentligheter kan siledes inte
upptickas forrin den preklusionsfrist som faststéllt genom en bestimmelse som
den som iar aktuell i mélet i den nationella domstolen 16pt ut.

Det framgar av beslutet om hinskjutande att Hanseatisches Oberlandesgericht in
Bremen, i sitt beslut av den 7 november 2005, tillimpade den aktuella preklusions-
bestimmelsen pa ett sitt som innebér att den tillimpas pa samtliga beslut som den
upphandlande myndigheten kunde ha fattat under upphandlingsforfarandet.
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En sadan tillimpning av denna preklusionsbestimmelse dr av sadant slag att det i
praktiken blir omgjligt for den som berdrs att utdva sina rattigheter enligt
gemenskapsritten vad giller oegentligheter som inte kan upptickas forrin efter det
att fristen att inkomma med anbud 16pt ut. Denna tillimpning strider foljaktligen
mot direktiv 89/665 och sirskilt mot artikel 1.1 och 1.3 i direktivet.

Det ankommer pa den nationella domstolen att i sa stor utstrackning som méjligt
tolka den nationella lag som den skall tillimpa pa ett sitt som dverensstimmer med
syftet med direktiv 89/665 (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda maélet Santex, punkterna 62 och 63).

Om det inte ar mojligt att tolka den nationella ritten konformt med syftet med
direktiv 89/665 ar den nationella domstolen skyldig att underlata att tillampa en
nationell bestimmelse som strider mot direktivet (dom av den 9 mars 1978 i
mal 106/77, Simmenthal, REG 1978, s. 629, punkt 24, svensk specialutgava, volym 4,
s. 75, och domen i det ovanndmnda maélet Santex, punkt 64). Artikel 1.1 i
direktiv 89/665 dr namligen ovillkorlig och tillrdckligt precis for att kunna dberopas
gentemot en upphandlande myndighet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
2 juni 2005 i mal C-15/04, Koppensteiner, REG 2005, s. [-4855, punkt 38).

Mot bakgrund av vad som sagts ovan skall den forsta fragan besvaras pa foljande
satt. Direktiv 89/665, och sérskilt artikel 1.1 och 1.3 i direktivet, utgor hinder for att
en nationell preklusionsbestimmelse tillimpas s& att en anbudsgivare forvigras
ratten till provning vad avser valet av upphandlingsfoérfarande eller uppskattningen
av virdet av kontraktet, nir den upphandlande myndigheten inte pa ett tydligt sitt
for anbudsgivaren har angett total kvantitet eller omfattning av kontraktet. Samma
bestimmelser i direktivet utgor hinder mot att en siadan bestimmelse generellt
utstricks till att omfatta provning av beslut som fattats av den upphandlande
myndigheten, déribland beslut som fattats under upphandlingsférfarandet efter det
att denna preklusionsfrist [6pt ut.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pid den nationella
domstolen att besluta om rittegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn namnda parter har haft dr inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1)

2)

I enlighet med artikel 9.4 i, och bilaga IV till, radets direktiv 93/36/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling
av varor, i dess lydelse enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG av den
13 september 2001, skall det, i ett meddelande om upphandling avseende
ett kontrakt som omfattas av tillimpningsomradet fér direktivet, anges
total kvantitet eller omfattning av kontraktet. Avsaknad av en sadan
angivelse skall kunna bli foremal for provning enligt artikel 1.1 i radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliggningsarbeten, i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/
EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster.

Direktiv 89/665, i dess lydelse enligt direktiv 92/50, och sirskilt artikel 1.1
och 1.3 i direktivet, utgéor hinder for att en nationell preklusions-
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bestimmelse tillimpas si, att en anbudsgivare forvigras ritten till
provning vad avser valet av upphandlingsforfarande eller uppskattningen
av virdet av kontraktet, nir den upphandlande myndigheten inte pa ett
tydligt sitt for anbudsgivaren har angett total kvantitet eller omfattning av
kontraktet. Samma bestimmelser i direktivet utgoér hinder mot att en
sidan bestimmelse generellt utstricks till att omfatta prévning av beslut
som fattats av den upphandlande myndigheten, diribland beslut som
fattats under upphandlingsférfarandet efter det att denna preklusionsfrist
lopt ut.

Underskrifter
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