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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (attonde avdelningen)

den 21 december 2016*

"Begidran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 89/665/EEG — Forfaranden for
provning av offentlig upphandling — Artikel 1.3 — Berittigat intresse av att fa saken provad —
Artikel 2a.2 — Begreppet berord anbudsgivare — Ritt for en anbudsgivare som uteslutits definitivt av
den upphandlande myndigheten att ansoka om prévning av det senare tilldelningsbeslutet”

I mal C-355/15,
angdende en begiran om forhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av
Verwaltungsgerichtshof (Forvaltningsdomstolen, Osterrike) genom beslut av den 20 maj 2015, som
inkom till domstolen den 13 juli 2015, i malet
Bietergemeinschaft Technische Gebiudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH
mot
Universitit fir Bodenkultur Wien,
VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien,
meddelar

DOMSTOLEN (attonde avdelningen)
sammansatt av avdelningsordfésranden M. Vilaras samt domarna M. Safjan och D. Svéby (referent),
generaladvokat: M. Wathelet,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,
efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH,
genom J. Schramm, Rechtsanwalt,

— Universitit fir Bodenkultur Wien, genom O. Sturm, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: tyska.
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— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Polens regering, genom B. Majczyna, i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom B.-R. Killmann och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

med hdnsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 (EUT L 335, 2007, s. 31) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begdran har framstillts i ett mal mellan a ena sidan Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung
GesmbH und Caverion Osterreich GmbH (nedan tillsammans kallade grupperingen) och & andra sidan
Universitat fiir Bodenkultur Wien (nedan kallat BOKU Wien). Malet ror det sistndmndas tilldelning av
ett ramavtal om offentlig upphandling av tjanster till VAMED Management und Service GmbH & Co.
KG in Wien (nedan kallat Vamed).

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 89/665

Skalen 3, 4, 6, 8, 18, 25 och 27 i direktiv 2007/66, genom vilket direktiv 89/665 dndrades, har foljande
lydelse:

”(3) Samradd med de berorda parterna och EG-domstolens rattspraxis har visat pa ett antal brister i
medlemsstaternas provningsforfaranden. Pa grund av dessa brister dr det inte alltid mojligt att
med tillimpning av de forfaranden som inréittades genom [bland annat direktiv 89/665] ... se till
att gemenskapslagstiftningen foljs, sdrskilt inte i ett skede ndr 6vertriadelser énnu kan réttas till. ...

(4) Av de brister som konstaterats kan sérskilt framhallas avsaknaden av en tidsfrist som mojliggor en
effektiv provning mellan beslutet att tilldela ett kontrakt och ingaendet av avtalet i fraga. Detta
medfor ibland att de upphandlande myndigheterna och de upphandlande enheterna skyndar sig
att underteckna kontraktet i avsikt att gora det ifragasatta beslutets verkningar oaterkalleliga. For
att atgirda denna brist, som allvarligt hindrar ett effektivt rittsligt skydd for de berorda
anbudsgivarna, dvs. de som &nnu inte har uteslutits definitivt, &r det nodvéndigt att infora en
minimiperiod, under vilken det aktuella avtalet inte fir ingas ...
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(6) Perioden under vilken avtal inte far ingds bor ge de berérda anbudsgivarna tillrdckligt lang tid for
att granska tilldelningsbeslutet och beddma om ett provningsférfarande bor inledas. Nér de
berérda anbudsgivarna underrittas om tilldelningsbeslutet bor de fa den relevanta information
som dr nodvandig for att de ska kunna ansdka om effektiv prévning. ...

(8) ... En minimiperiod é&r inte heller nédvindig om den enda berérda anbudsgivaren &r den som
tilldelats kontraktet och ingen anbudssokande berors. I detta fall aterstar det ingen annan person
i anbudsforfarandet som har ett intresse av att erhalla underrdttelsen och som kan utnyttja
perioden under vilken avtal inte far ingas till att ansoka om effektiv provning.

(18) I syfte att forebygga allvarliga overtradelser av skyldigheten att beakta den period under vilken
avtal inte far ingds och den automatiska forlingningen av den period under vilken avtal inte far
ingas, vilka dr nodvindiga forutsittningar for effektiva provningar, bor effektiva sanktioner
tillimpas. Dérfor bor avtal som ingés med asidoséttande av den period under vilken avtal inte
far ingas och den automatiska forlangningen av den period under vilken avtal inte far ingés i
princip anses vara ogiltiga om de kombineras med Overtridelser av [bland annat
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114, och rittelse,
EUT L 351, 2004, s. 44), om dessa Overtradelser har inverkat p&d mojligheterna for den
anbudsgivare som ansoker om provning att erhalla kontraktet.

(25) ... [R]attssdkerheten [kraver] pa langre sikt betriffande de beslut som fattas av de upphandlande
myndigheterna och de upphandlande enheterna att det faststélls en rimlig minsta preskriptionstid
for provning av beslutet i syfte att faststdlla att avtalet ar ogiltigt.

(27) ... Med hénsyn till rittssikerheten begriansas mojligheten att forklara att ett avtal ar ogiltigt till en
viss period. Dessa grinsers verkan bor respekteras.”

Artikel 1 i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa avtal som avses i [direktiv 2004/18], savida inte sddana avtal
omfattas av undantag i enlighet med artiklarna 10-18 i det direktivet.

Medlemsstaterna ska vidta nodvandiga atgiarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av direktiv [2004/18] kan provas effektivt, och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, ndr det gors gillande att
sadana beslut har inneburit en Gvertridelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgédngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjdlva anger, atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga
ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en péastadd overtradelse.
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I direktiv 89/665 foreskrivs flera fall dar det, efter det att tilldelningsbeslutet fattats, under en tid é&r
forbjudet for den upphandlande myndigheten att inga avtal med den vinnande anbudsgivaren. Ett
sadant forbud foljer bland annat av det uppskov med verkstilligheten som automatiskt foljer av att en
eventuell ansdokan om provning ldmnas in till den upphandlande myndigheten i enlighet med
artikel 1.5 i direktivet, och 6verklagande vid ett organ for provning i forsta instans i enlighet med
artikel 2.3 i namnda direktiv. Forbuden kompletterar skyldigheten for den upphandlande myndigheten
att, i enlighet med artikel 2a i direktivet, iaktta en period under vilken avtal inte far ingas mellan det att
tilldelningsbeslutet fattas och att avtal ingas med den vinnande anbudsgivaren. I nimnda artikel 2a
foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att de personer som avses i artikel 1.3 far de tidsfrister som kravs for att
effektivt kunna prova de upphandlande myndigheternas beslut om tilldelning av kontrakt, genom att
infora de bestimmelser som kravs for att uppfylla de minimikrav som anges i punkt 2 i den har
artikeln och i artikel 2c.

2. Avtal enligt beslut om tilldelning av ett kontrakt som omfattas av direktiv [2004/18] far inte ingas
fore utgangen av en tidsfrist pd minst 10 kalenderdagar réknat fran och med dagen efter det att
beslutet om tilldelning av kontraktet 6versdndes till de berérda anbudsgivarna och anbudssokandena,
om telefax eller elektroniska medel anvinds eller, om andra kommunikationsmedel anvénds, fore
utgangen av antingen en tidsfrist pd minst 15 kalenderdagar rdknat fran och med dagen efter det att
beslutet om tilldelning av kontraktet 6versiandes till de berorda anbudsgivarna och anbudssokandena,
eller minst 10 kalenderdagar rdknat fran och med dagen efter det att beslutet om tilldelning av
kontraktet har erhallits.

Anbudsgivarna ska anses vara berérda om de dnnu inte har uteslutits definitivt. Ett uteslutande é&r

definitivt om det har meddelats de berérda anbudsgivarna, och antingen har ansetts vara lagligt av ett
oberoende prévningsorgan eller inte langre kan bli foremal for ett provningsforfarande.

Meddelandet till de berorda anbudsgivarna och anbudssokandena om beslutet om tilldelning av
kontrakt ska atfoljas av

— den kortfattade redogorelse for skilen ..., och

— en exakt angivelse av den period under vilken avtal inte fir ingds i enlighet med nationella
bestammelser som inforlivar denna punkt.”

Artikel 2b forsta stycket i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna far foreskriva att de tidsfrister som avses i artikel 2a.2 inte ska tillimpas i foljande
fall:

b) Om den enda berérda anbudsgivaren enligt artikel 2a.2 dr den som tilldelas kontraktet och ingen
anbudssokande berors.
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I artikel 2d.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att ett provningsorgan som &r oberoende av den upphandlande
myndigheten forklarar ett avtal ogiltigt eller att ogiltigheten beror pa ett beslut fran ett sadant
provningsorgan,

b) nédr det foreligger en Overtridelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2, om denna Overtriddelse har
berévat den anbudsgivare som ansokt om provning mojligheten att rikta ansprak fore avtalets
ingdende, ndr en sadan Overtrddelse foreligger i kombination med en Overtridelse av
direktiv [2004/18], om den Overtrddelsen har inverkat pd mojligheterna for den anbudsgivare som
ansoker om provning att erhalla kontraktet,

Direktiv 2004/18

Enligt artikel 7 b i direktiv 2004/18, i dess lydelse enligt kommissionens férordning (EU) nr 1251/2011
av den 30 november 2011 (EUT L 319, 2011, s. 17) (nedan kallat direktiv 2004/18), ska direktivet
tillampas pa offentliga kontrakt som tilldelas av andra upphandlande myndigheter &n centrala statliga
myndigheter, vars viarde exklusive mervardesskatt beraknas uppga till minst 200 000 euro.

I artikel 44.1 i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:

"Kontrakt skall tilldelas pa grundval av kriterierna i artiklarna 53 och 55 och med beaktande av
artikel 24, efter det att lampligheten hos de ekonomiska aktorer som inte har uteslutits enligt
artiklarna 45 och 46 har kontrollerats av den upphandlande myndigheten enligt de kriterier for
ekonomisk och finansiell stéillning samt yrkesmaissig och teknisk kunskap eller kapacitet som avses i
artiklarna 47-52 samt, i forekommande fall, de icke-diskriminerande regler och kriterier som avses i
punkt 3.”

Osterrikisk réitt

§ 331 i Bundesvergabegesetz 2006 (2006 ars federala lag om offentlig upphandling), i dess vid
tidpunkten for omstidndigheterna i det nationella mélet aktuella lydelse, ingar i det avsnitt i denna lag
som behandlar faststillelseférfaranden. Foljande foreskrivs i § 331 punkt 1:

"Ett foretag som har haft ett intresse av att inga ett kontrakt som faller under denna lag kan, om det
har lidit skada eller riskerar att lida skada genom den pastadda rittsstridigheten, ansoka om faststéllelse

”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

BOKU Wien inledde i oktober 2012 ett anbudsforfarande, som forhandlat forfarande med
offentliggérande av ett meddelande om upphandling, avseende ledning, underhéll och teknisk service
av teknisk utrustning i dess lokaler och laboratorier, i syfte att ingd ett ramavtal med en enda
leverantor.

Det var endast grupperingen och Vamed som inkom med anbud inom den foreskrivna fristen.
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Genom beslut av den 20 december 2013, vilket delgavs grupperingen, uteslots denna fran
anbudsforfarandet. Skilet harfor var att en bankgaranti i original inte hade ingetts inom den
foreskrivna fristen.

Grupperingen 6verklagade detta beslut vid Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen,
Osterrike), som genom dom av den 31 januari 2014 ogillade talan. Denna dom &verklagades vid
Verwaltungsgerichthof (Férvaltningsdomstolen, Osterrike), som genom beslut av den 25 maj 2014
ogillade overklagandet.

Genom tilldelningsbeslut av den 14 mars 2014, vilket delgavs Vamed, tilldelades detta bolag kontraktet.
Ramavtalet ingicks darefter och Vamed boérjade tillhandahalla tjénsterna i fraga.

Grupperingen  Overklagade  tilldelningsbeslutet =~ vid  Bundesverwaltungsgericht  (Federala
forvaltningsdomstolen). Overklagandet ogillades genom dom av den 8 augusti 2014 varvid nimnda
domstol i domskilen angav att en anbudsgivare vars anbud i laga ordning har uteslutits inte kan fa
sina réttigheter asidosatta pad grund av rittsstridigheter som paverkat valet av ett annat anbud for
tilldelning av kontraktet.

Grupperingen har i sitt overklagande av sistnamnda dom vid den hénskjutande domstolen gjort
gillande att den aktuella situationen i det nationella malet och situationen i det mal som ledde till
dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), liknar varandra. I bada fallen var
namligen endast tva anbudsgivare aktuella och, d&ven om grupperingen faktiskt hade uteslutits har den
gjort gillande att Vameds anbud skulle ha uteslutits, eftersom berdkningarna avseende nodvindiga
poster i detta anbud inte kan forklaras och inte heller dr begripliga pa det ekonomiska planet. Saledes
ar det, liksom i den ovanndmnda domen, friga om tva anbudsgivare som var och en har ett likvirdigt
intresse av att den andres anbud utesluts och kan gora detta géllande d&ven om det egna anbudet ska
uteslutas.

Den hinskjutande domstolen har angett att enligt § 331 i 2006 ars federala lag om offentlig
upphandling krévs, for att en talan om faststillelse av att ett beslut avseende offentlig upphandling é&r
rattsstridigt ska kunna tas upp till sakprovning, att den ekonomiska aktér som for denna talan har ett
intresse av att ingad det aktuella kontraktet och att denne har lidit eller riskerar att lida skada till foljd
av rattsstridigheten.

Den hénskjutande domstolen har hénvisat till dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) och anmirkt att i ndimnda dom konstaterades réttsstridigheten i det anbud som
ingetts av den anbudsgivare som ansokt om prévning inte av den upphandlande myndigheten under
upphandlingsforfarandet, utan i det provningsforfarande som inletts av denna anbudsgivare for att
bestrida tilldelningen av kontraktet till en annan anbudsgivare. Den hénskjutande domstolen har
papekat att i punkt 33 i nimnda dom fann EU-domstolen att i ett sadant fall da bada anbudsgivarnas
anbud ifragasdtts i samma forfarande och pa identiska grunder kan bada konkurrenterna gora gillande
ett berdttigat intresse av att 6vriga anbud utesluts. Hérav foljer att den anbudsgivare vars anbud inte
har utvalts har ett rattsligt skydd &ven om anbudet inte overensstimmer med de tekniska
specifikationerna for kontraktet.

Den hénskjutande domstolen hyser tvivel huruvida slutsatserna fran domen av den 4 juli 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448), aven kan tillimpas nér tva anbudsgivare forst har ingett anbud och det
anbud som ldmnats av den anbudsgivare som har for avsikt att bestrida tilldelningsbeslutet
dessforinnan definitivt uteslutits fran anbudsforfarandet av den upphandlande myndigheten. Tvivlen
har sin grund i olika faktorer i direktiv 89/665, déribland framfor allt begreppet "berérd anbudsgivare”
i den mening som avses i artikel 2a.2 i direktivet.
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Aven om den hinskjutande domstolen férefaller vara av den uppfattningen att direktivet inte skyddar
anbudsgivare, vars anbud definitivt har forkastats, mot rattsstridigheter i tilldelningsbeslutet sedan de
uteslutits definitivt, undrar den om principen om likabehandling, vilken &r tillaimplig pa
anbudsgivarna, kan innebdra att en sadan definitivt utesluten anbudsgivare likvdl kan ha rétt att
ansoka om provning av detta beslut ndr den enda konkurrerande anbudsgivaren tilldelas kontraktet
genom detta beslut.

For det fall den anbudsgivare som definitivt uteslutits fran upphandlingsforfarandet likvél skulle anses
ha rdtt att ansoka om provning av tilldelningsbeslutet, har den hénskjutande domstolen angett att
Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen) dven funnit att det saknades anledning att
beakta skilen till att Vameds anbud skulle forkastas, vilka framforts av grupperingen, eftersom de inte
framgar tydligt av handlingarna i malet. En sddan standpunkt kunde emellertid motiveras med kravet
att inrdtta ett system for att provning ska ske s skyndsamt som mdojligt, vilket anges i artikel 1.1
och 1.3 i direktiv 89/665. Den hinskjutande domstolen fragar sig vidare vilken betydelse det har for
ratten till ett effektivt domstolsskydd, huruvida skilen for att de bada anbuden ska forkastas é&r
identiska eller ej.

Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgerichtshof (Forvaltningsdomstolen) att vilandeforklara
malet och stilla f6ljande fragor till domstolen:

”1) Ska artikel 1.3 i direktiv 89/665, mot bakgrund av de principer som utvecklades i dom av den
4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), tolkas sa att en anbudsgivare vars anbud av den
upphandlande myndigheten har forkastats definitivt och som darfor inte lingre utgér en berdrd
anbudsgivare i den mening som avses i artikel 2a i direktiv 89/665, kan vigras rétten att fa till
stand en provning av tilldelningsbeslutet (beslutet att ingd ramavtal) och av ingdendet av avtalet
(inbegripet skadestdnd enligt artikel 2.7 i direktivet), &ven nir endast tvd anbudsgivare har ingett
anbud och det anbud som ingetts av den anbudsgivare som tilldelades kontraktet, enligt
framstdllan fran den icke berorde anbudsgivaren [som ans6kt om provning], ocksa skulle ha
forkastats?

2) For det fall fraga 1 besvaras nekande: Ska artikel 1.3 i direktiv 89/665, mot bakgrund av de
principer som utvecklades i dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), tolkas sa
att den icke berdrda anbudsgivaren (enligt artikel 2a i direktivet) dd@ maste ges tillgang till ett
provningsforfarande endast:

a) Om det uppenbart framgar av handlingarna i provningsforfarandet att det vinnande anbudet
inte var giltigt?

b) Om det av identiska skél framgar att det vinande anbudet inte var giltigt?”

Provning av tolkningsfragorna

Det ska inledningsvis erinras om att enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 dr detta direktiv endast
tillampligt pa sadana offentliga upphandlingar som avses i direktiv 2004/18 och som inte ér
undantagna fran dess tillimpningsomrade genom artiklarna 10—18 i det sistndimnda direktivet.

Beslutet om hénskjutande innehéller visserligen ingen uppgift om vérdet pa ramavtalet i det nationella
maélet, vad avser troskelvardet for tillimpning av direktiv 2004/18, vilket faststllts till 200 000 euro for
offentliga tjanstekontrakt som tilldelas av andra upphandlande myndigheter &n centrala statliga
myndigheter, i enlighet med artikel 7 b i direktivet. Det finns emellertid flera uppgifter i handlingarna
i det nationella mélet som tyder pa att nimnda troskelvarde klart 6verskridits vad giller ramavtalet,
vilket det likvdl ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera.

ECLIL:EU:C:2016:988 7



26

27

28

29

30

31

32

33

DOM AV DEN 21.12.2016 — MAL C-355/15
BIETERGEMEINSCHAFT TECHNISCHE GEBAUDEBETREUUNG UND CAVERION OSTERREICH

Det aktuella ramavtalet omfattas, till sin natur, inte av nagra av de undantag som foreskrivs i
artiklarna 10-18 i direktiv 2004/18. Det finns saledes inga hinder for domstolen att prova
tolkningsfragorna.

Den forsta fragan

Den hiénskjutande domstolen har stdllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 1.3 i
direktiv 89/665, mot bakgrund av dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), ska
tolkas sa att den utgor hinder for att en anbudsgivare som uteslutits fran ett forfarande for offentlig
upphandling genom ett definitivt beslut av den upphandlande myndigheten, och som dérfor inte &r en
berérd anbudsgivare i den mening som avses i artikel 2a i direktivet, kan végras rétten att fa till stand
en provning av tilldelningsbeslutet i fraga och av ingaendet av avtalet nir endast den anbudsgivare vars
anbud forkastats och den anbudsgivare som tilldelades kontraktet har ingett anbud och den
forstnamnde anbudsgivaren gor gillande att &ven den vinnande anbudsgivarens anbud skulle ha
forkastats.

Enligt bestimmelserna i artikel 1.1 tredje stycket och 1.3 i direktiv 89/665 kravs det for att en provning
av den upphandlande myndighetens beslut ska anses vara effektiv att provningsforfarandena
atminstone ar tillgédngliga for var och en som har eller har haft intresse av att fa ingd ett visst kontrakt
och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd overtréidelse (se dom av den
5 april 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 23)

I punkterna 26 och 27 i nimnda dom angav domstolen att domen av den 4 juli 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448), utgor en konkretisering av kraven i artikel 1.1 tredje stycket och 1.3 i
direktiv 89/665, i en situation ddr tva anbudsgivare, efter det att ett upphandlingsforfarande har
genomforts, ansoker om provning med yrkande om att deras respektive anbud ska uteslutas. I ett
sadant fall har ndmligen respektive anbudsgivare ett intresse av att fa inga ett visst kontrakt.

Situationen i det nationella malet skiljer sig emellertid klart fran situationen i de tva mal som ledde till
dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), och till dom av den 5 april 2016, PFE
(C-689/13, EU:C:2016:199).

De berorda anbudsgivarnas anbud i dessa tva mal hade, till skillnad frdn det anbud som limnats av
grupperingen i det nationella malet, inte uteslutits genom beslut av den upphandlande myndigheten.

Vidare var det i ett och samma prévningsforfarande avseende beslutet om tilldelning av kontraktet som
vardera anbudsgivaren i dessa tvd mal ifragasatte den andre anbudsgivarens anbud, varvid bada
konkurrenterna hade ett beréttigat intresse av att det andra anbudet uteslots, vilket kunde leda till att
det blev omdijligt for den upphandlande myndigheten att vélja ett anbud som uppfyllde de stillda
kraven (se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juli 2013, Fastweb C-100/12, EU:C:2013:448,
punkt 33, och dom av den 5 april 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 24). I det har aktuella
nationella malet ansokte ddaremot grupperingen forst om provning av beslutet att utesluta dess anbud,
dérefter av beslutet att tilldela kontraktet, och det &r i det sistndimnda forfarandet som grupperingen
har ifragasatt det vinnande anbudet.

Héarav foljer att den princip som faststilldes i dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12,

EU:C:2013:448), och dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), inte ar tillaimplig i
processuellt och materiellt hinseende pa situationen i det i forevarande dom aktuella nationella mélet.

8 ECLIL:EU:C:2016:988



34

35

36

37

38

DOM AV DEN 21.12.2016 — MAL C-355/15
BIETERGEMEINSCHAFT TECHNISCHE GEBAUDEBETREUUNG UND CAVERION OSTERREICH

Sasom dessutom framgar av artiklarna 1.3 och 2a i direktiv 89/665 syftar direktivet till att se till att det
finns mojligheter till effektiv och skyndsam réttslig provning av réttsstridiga beslut i ett forfarande for
offentlig upphandling, som gor det mojligt for varje utesluten anbudsgivare att ifragasétta inte enbart
beslutet om uteslutning, utan &ven, om detta ifragaséttande inte avgjorts, senare beslut som innebér
skada, for det fall uteslutningen skulle ogiltigforklaras.

Under dessa omstandigheter kan inte artikel 1.3 i direktiv 89/665 tolkas sa att den utgdr hinder for att
en anbudsgivare, sdsom grupperingen, kan végras ritten att anséka om provning av tilldelningsbeslutet
pa grund av att denne ska betraktas som en definitivt utesluten anbudsgivare i den mening som avses i
artikel 2a.2 andra stycket i direktivet.

Av det anforda foljer att den forsta fragan ska besvaras enligt foljande: Artikel 1.3 i direktiv 89/665 ska
tolkas sa att den inte utgdr hinder for att en anbudsgivare som uteslutits fran ett forfarande for
offentlig upphandling genom ett definitivt beslut av den upphandlande myndigheten kan végras ritten
att fa till stand en provning av tilldelningsbeslutet i frdga och av ingdendet av avtalet, ndr endast den
anbudsgivare vars anbud forkastats och den anbudsgivare som tilldelades kontraktet har ingett anbud
och den forstnamnde anbudsgivaren gor géllande att d&ven den vinnande anbudsgivarens anbud skulle
ha forkastats.

Den andra frdagan

Med beaktande av svaret pa den forsta fragan saknas anledning att besvara den andra fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (attonde avdelningen) foljande:

Artikel 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 ska tolkas sa att den inte utgor hinder for att en anbudsgivare som
uteslutits fran ett forfarande for offentlig upphandling genom ett definitivt beslut av den
upphandlande myndigheten kan vigras ritten att fa till staind en provning av tilldelningsbeslutet
i fraga och av ingdendet av avtalet, nir endast den anbudsgivare vars anbud forkastats och den
anbudsgivare som tilldelades kontraktet har ingett anbud och den forstnimnde anbudsgivaren
gor gillande att dven den vinnande anbudsgivarens anbud skulle ha forkastats.

Underskrifter
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