TUOMIO 19.6.2003 — ASIA C-410/01

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kuudes jaosto)
19 pdivanid kesidkuuta 2003 *

Asiassa C-410/01,

jonka Bundesvergabeamt (Itivalta) on saattanut EY 234 artiklan nojalla yhtei-
sOjen tuomioistuimen kisiteltiviksi saadakseen tidssd kansallisessa tuomioistui-
messa vireilld olevassa asiassa

Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH ym.

vastaan

Autobahnen- und Schnellstrafen-Finanzierungs-AG (Asfinag)

ennakkoratkaisun julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien laki-
en, asetusten ja hallinnollisten mdiridysten yhteensovittamisesta 21 piiviani jou-
lukuuta 1989 annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33),

* Oikeudenkiyntikieli: saksa.
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sellaisena kuin se on muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18 pidivind kesikuuta 1992 annetulla
neuvoston direktiivilld 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1), 1 artiklan 3 kohdan tul-

kinnasta,

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

— Itdvallan hallitus, asiamieheniin M. Fruhmann,

— Ranskan hallitus, asiamiehindin G. de Bergues ja A. Bréville-Viéville,

— Euroopan yhteiséjen komissio, asiamicheniin M. Nolin, avustajanaan
Rechtsanwalt R. Roniger,

ottaen huomioon suullista kisittelyd varten laaditun kertomuksen,
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kuultuaan Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH ym:iden, edustaja-
naan Rechtsanwalt S. Wurst, Itivallan hallituksen, asiamiehendin M. Fruhmann,
Ranskan hallituksen, asiamieheniin S. Pailler, ja komission, asiamieheniin
M. Nolin, avustajanaan R. Roniger, 16.1.2003 pidetyssi istunnossa esittimait
suulliset huomautukset,

kuultuaan julkisasiamiehen 25.2.2003 pidetyssid istunnossa esittimin ratkaisu-

ehdotuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Bundesvergabeamt on esittinyt yhteiséjen tuomioistuimelle 8.10.2001 tekemal-
laan padtokselld, joka on saapunut yhteisdjen tuomioistuimeen 16.10.2001,
EY 234 artiklan nojalla kaksi ennakkoratkaisukysymystd julkisia tavaranhan-
kintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien muu-
toksenhakumenettelyjen  soveltamista koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten mairdysten yhteensovittamisesta 21 piivind joulukuuta 1989
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY (EYVL L 398, s. 33), sellaisena kuin
se on muutettuna julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta 18 pidividnd kesikuuta 1992 annetulla neuvoston
direktiivilld 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1; jiljempiani direktiivi 89/665/ETY),
1 artiklan 3 kohdan tulkinnasta.

Nimi kysymykset on esitetty riita-asiassa, jossa vastakkain ovat useiden yri-
tysten, joiden joukossa Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH, muo-
dostama tarjoajien ryhmittymi (jaljempidnd Fritsch ym.) ja Autobahnen- und
Schnellstraffen-Finanzierungs-AG -niminen yhtié (jiljempiani Asfinag) ja joka
koskee julkista palveluhankintaa, josta Fritsch ym. olivat tehneet tarjouksen.
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Asiaa koskevat oikeussainnot

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

1. Jisenvaltioiden on toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd direktiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja 92/S0/ETY — — soveltamisalaan
kuuluviin sopimusten tekomenettelyihin liittyviin hankintaviranomaisten pai-
tokstin voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti kuin
mahdollista seuraavien artikloiden ja erityisesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti,
kun edelld tarkoitetut piitokset ovat vastoin julkisia hankintoja koskevaa
yhteisén oikeutta tai sen saattamiseksi osaksi kansallista lainsdddint6d annettuja
kansallisia sdintoja.

3. Jasenvaltioiden on  varmistettava, ettd kdiytettivissi on muu-
toksenhakumenettelyt, joiden yksityiskohdista kukin jasenvaltio voi itse paattda
ja jotka ovat ainakin niiden kiytettivissa, 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 edellyttdd erityisesti, etti ennen muu-
toksenhakumenettelyn kidynnistimistd hakijan on tidytynyt ilmoittaa hankinta-
viranomaiselle viitetystd virheellisestd menettelystd sekd aikomuksestaan hakea
muutosta.”
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Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 1 ja 6 kohdassa siidetdin seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, etti 1 artiklassa sididettyihin muu-
toksenhakumenettelyihin liittyviin toimenpiteisiin sisdltyy valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vaiheessa ja kiireellisesti viliaikaisiin
toimenpiteisiin, joiden tarkoituksena on saada viitetty virheellinen menettely
padttymddn tai estdd kyseisiin etuihin kohdistuvat lisivahingot, mukaan
lukien toimenpiteet julkisen hankintasopimusmenettelyn taikka hankintavi-
ranomaisen tekemin paitoksen tiytintéonpanon keskeyttimiseksi tai niiden
keskeyttimisen varmistamiseksi;

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt paatokset tai varmistaa niiden poistami-
nen, mukaan lukien tarjouspyynnossd, sopimusasiakirjoissa tai muussa
sopimuksentekomenettelyyn liittyvissd asiakirjassa olevien syrjintdi aiheut-
tavien teknisten, taloudellisten tai rahoitusta koskevien eritelmien poistami-
nen;

c) korvata virheellisesti menettelystid kirsineen vahingot.

6. Edelld 1 kohdassa sdiddettyjen valtuuksien kdyton vaikutukset urakan anta-
misesta johtuvaan sopimukseen on miiriteltivi kansallisessa lainsiidinnossa.
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Lisdksi, paitsi milloin pditdos on poistettava ennen vahinkojen korvaamista,
jasenvaltio voi sddtdd, ettd sen jilkeen kun sopimus on tehty, muu-
toksenhakumenettelystd vastaavan elimen toimivalta rajoittuu vahingonkor-
vausten maidridimiseen niille, joiden etua virheellinen menettely on loukannut.”

Kansallinen lainsiddinto

Direktiivi 89/665/ETY on saatettu osaksi Itivallan kansallista oikeusjirjestysti
vuoden 1997 Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigenilld (Bundesvergabe-
gesetz) (vuonna 1997 annettu liittovaltion laki julkisia hankintoja koskevien
sopimusten tekemisesti, BGBl. I, 1997/56; jiljempiani BVergG). BVergG:ssi
sdddetiin Bundes-Vergabekontrollkommissionista (tarjouskilpailuja valvova
liittovaltion lautakunta, jiljempiani B-VKK) sekd Bundesvergabeamtista (liitto-
valtion hankintaviranomainen).

BVergG:n 109 §:ssi mdiritelldin B-VKK:n toimivalta. Siind siddetdin seuraa-
vaa:

»1. B-VKK:lla on toimivalta:

1) hankintasopimuksen tekemiseen asti sovitella hankintayksikén ja yhden tai
useamman ehdokkaan tai tarjoajan vilisid, timin liittovaltion lain tai sen
soveltamisasetusten soveltamiseen liittyvid erimielisyyksii;
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6. Timin lain 1 momentin 1 kohdan mukaan esitettivi pyynté B-VKK:n ryh-
tymisestd toimenpiteisiin on esitettdivi mahdollisimman pian erimielisyyksien
tietoontulon jilkeen kyseisen elimen johdolle.

7. Mikili B-VKK on ryhtynyt asiassa toimenpiteisiin ilman hankintayksikén
esittimia pyyntdd, sen on ilmoitettava ndistd toimenpiteisti tille vilittomasti.

8. Hankintayksikk6é ei saa hankintasopimuksen mitittomyyden uhalla tehdd
hankintasopimusta neljan viikon kuluessa siiti, kun — — se on saanut
7 momentissa mainitun tiedon — — .”

BVergG:n 113 §:ssi méiritellidn Bundesvergabeamtin (liittovaltion hankintavi-
ranomainen) toimivalta. Tassd siinnoksessi todetaan seuraavaa:

”1. Bundesvergabeamt on toimivaltainen tutkimaan siind vireille pannut muu-
toksenhakumenettelyt timin luvun sdinnésten mukaisesti.

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

1) miirddimaiin vilitoimista
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2) kumoamaan hankintaviranomaisen hankintayksikén tekemit laittomat
paitokset.

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

BVergG:n 115 §:n 1 momentissa sdddetddn:

?Yrittdjd, joka viittdd tavoittelevansa timain liittovaltion lain soveltamisalaan
kuuluvaa sopimusta, voi riitauttaa hankintaviranomaisen hankintamenettelyssi
tekemin piaitoksen muutoksenhakumenettelyssi silli perusteella, etti se on
lainvastainen, jos tistd lainvastaisuudesta on aiheutunut tai saattaa aiheutua sille

vahinkoa.”

BVergG:n 122 §:n 1 momentin mukaan ”valituksi tulemattomalla ehdokkaalla
tai tarjoajalla on hankintayksikén elimen rikottua tuottamuksellisesti tita liit-
tovaltion lakia tai sen soveltamisasetuksia oikeus vaatia hankintaviranomaiselta,
jonka tiliin hankintayksikdn elimen menettely on luettava, korvausta tarjouksen
laatimisesta ja muista hankintamenettelyyn osallistumisesta aiheutuneista kus-
tannuksista.”

BVergG:n 125 §:n 2 momentin mukaan vahingonkorvauskanne on nostettava
siviilituomioistuimessa ja se otetaan tutkittavaksi ainoastaan, jos Bundesverga-
beamt on sitd ennen todennut lainvastaisuuden 113 §:n 3 momentin mukaisesti.
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Tamid toteamus sitoo sekd vahingonkorvauskannetta kisittelevdd siviili-
tuomioistuinta ettd Bundesvergabeamtissa asianosaisina olevia tahoja.

Pidasian oikeudenkiynti ja ennakkoratkaisukysymykset

Asfinag ilmoitti syksylld 1999 julkisia palveluhankintoja koskevasta tarjouskil-
pailusta, jonka kohde oli ”piiasiallisia ja toissijaisia tiemaksupaikkoja varten
tulevien sihko-, rakennus- ja konetekniikan asennuksen sekd LKW Maut
Osterreich’ -nimistd hanketta koskevien tiedonsiirtolaitteistojen asentamisen
paikalla tapahtuva rakennusvalvonta”. Tarjoukset avattiin 18.11.1999.

Fritsch ym:ille ilmoitettiin 28.1.2000 pdivitylld kirjeelld, ettd niiden esittimi
tarjous oli luokiteltu tarjouksia arvioitaessa toiseksi parhaaksi, eikd sopimusta
siis tehty niiden kanssa. Niille ilmoitettiin 8.2.2001 pdivitylli kirjeelld kilpailijan
kanssa tehdystd hankintasopimuksesta ja timin sopimuksen arvo.

Fritsch ym. panivat timin jilkeen vireille muutoksenhakumenettelyn Bundes-
vergabeamtissa BVergG:n 113 §:n 3 momentin perusteella ja vaativat titd
toteamaan, ettid hankintasopimusta ei ollut tehty parhaan tarjoajan kanssa.

Asfinag on Bundesvergabeamtissa huomauttanut, etti BVergG:n 115 §:n
1 momentin mukaan vain yrittija, joka viittdi tavoittelevansa timain liittovaltion
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lain soveltamisalaan kuuluvaa sopimusta, voi riitauttaa hankintaviranomaisen
paatoksen muutoksenhakumenettelyssi silld perusteella, ettid se on lainvastainen,
jos tdstid lainvastaisuudesta on aiheutunut tai saattaa aiheutua sille vahinkoa.
Asfinagin mukaan Fritsch ym. eivit ilmeisestikdin ole tavoitelleet kyseessi ollutta
hankintasopimusta, koska ne eivit ole jittineet sovittelua koskevaa hakemusta
B-VKK:lle, mihin niilld BVergG:n 109 §:n 1 momentin nojalla olisi ollut oikeus.

Viitteensa tueksi Asfinag on esittinyt, ettd julkisia hankintoja koskevalla oikeu-
della ei ole itsetarkoitusta vaan siini muodostetaan kaikkien hankintamenet-
telyyn osallistuvien osapuolten, mukaan lukien tarjoajien, vilille sopimusta
edeltivi velvoitesuhde. Jos tarjoaja uskoo, etti sopimuksen tekemisti koskevat
perusteet eivdt ole lainmukaisia, se on velvollinen, kuten BVergG:n 109 §:n
6 momentissa erityisesti siddetdin, esittimiin timin viitteen mahdollisimman
pian eli mahdollisesti jo ennen tarjousten avaamista. Kilpailuperiaatteen vastaista
on Asfinagin mukaan se, etti tarjoaja voisi tietoisena siitd, etti sopimuksen
tekemisti koskevat perusteet eivit ole lainmukaisia, ensin jattdd tarjouksen
nihdikseen, onko se edullisin tarjoaja, ja pddttda timin jilkeen toimia tarjous-
kilpailun ratkaisun mukaisesti: jos se on edullisin tarjoaja, se ei jitdi muu-
toksenhakuhakemusta; jos sen sijaan hankintasopimusta ei tehdi sen kanssa tai
jollei se ole edullisin tarjoaja, se kdintyy toimivaltaisen muutoksenhakuelimen
puoleen saadakseen tarjouskilpailun kumoamisen perusteella “uuden mahdolli-
suuden”.

Asfinagin mukaan BVergG:n 109 §:n 6 momentista seuraa, ettd tarjouksen jit-
tdminen ilman, ettd B-VKK:lle on siti ennen esitetty sovittelua koskeva hakemus,
aiheuttaa oikeudenmenetyksen, eiki tarjoaja voi endi vedota tarjouspyyntéme-
nettelyyn vaikuttaviin lainvastaisuuksiin, jotka sen olisi tullut havaita tarjousta
laatiessaan, mikili se olisi toiminut asiaankuuluvaa huolellisuutta noudattaen.
Asfinag toteaa, ettd mikili Fritsch ym. olisivat tissd tapauksessa saattaneet asian
B-VKK:n kisiteltdviksi ennen tarjouksen laatimista ja kiinnittineet Asfinagin
huomion viitettyihin virheellisyyksiin, tarjouksen laatimisesta aiheutuvia kus-
tannuksia ei olisi syntynyt.
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Fritsch ym. ovat kiistineet viitteen intressin puuttumisesta osoittamalla, ettd
hankintoja valvovien elinten vakiintuneen paitoskiytinnén mukaan tarjouksen
oikeaan aikaan tapahtuva jittiminen riittid osoittamaan, etti tarjoajalla on
hankinnan tavoittelemiseen liittyvi intressi.

Koska Bundesvergabeamt katsoi, etti sen kisiteltivind olevaan oikeuden-
kdyntiasiaan sovellettavaa Itivallan lainsiidint6d on tulkittava direktiivin
89/66S/ETY 1 artiklan 3 kohdan valossa ja ettid kyseisen oikeudenkidyntiasian
ratkaiseminen vaatii timin siinnoksen tulkintaa, se paitti lykatd asian kisittelyi
ja esittdd yhteisojen tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohtaa tulkittava siten, ettid
muutoksenhakumenettelyjen on oltava kaikkien sellaisten yrittdjien kaytet-
tivissd, jotka ovat jittineet hankintamenettelyssd tarjouksen tai ovat pyy-
tdneet saada osallistua hankintamenettelyyn?

2) Jos ensimmdiseen kysymykseen vastataan kieltdvisti:

Onko edelld mainitun direktiivin siinnésti tulkittava siten, ettd yrittdja on
tai on ollut tavoittelemassa jotain hankintasopimusta vain silloin, jos se —
hankintamenettelyyn osallistumisensa lisiksi — kayttdd tai on kayttinyt
kaikki kansallisten sidinnosten mukaan sen kiytettivissi olevat keinot
estidkseen sopimuksen tekemisen muun tarjoajan kanssa ja saadakseen siten
aikaan sen, ettd sopimus tehdiin sen itsensi kanssa?”
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Yhteis6jen tuomioistuimen toimivalta

Komissio nojautuu ennakkoratkaisupyynt66n, jonka Bundesvergabeamt on
11.7.2001 esittinyt erddssd toisessa julkisia hankintoja koskevassa asiassa, joka
on rekisterdity yhteis6jen tuomioistuimessa numerolla C-314/01 ja joka on sielld
edelleen vireilld, ja katsoo sen vuoksi olevan epiilyksenalaista, onko ennakko-
ratkaisupyynnén esittanyttid elintd pidettivd tuomioistuimena, kun timi on
mainitussa ennakkoratkaisupyynndssia myontinyt, etteivit sen paitokset “sisalld
hankintaviranomaiseen kohdistuvia mairdyksid, jotka voitaisiin panna tiytin-
t6on pakolla”. Sen vuoksi komissio pohtii Bundesvergabeamtin nyt kisiteltivissa
asiassa esittimien kysymysten tutkittavaksi ottamisen edellytyksid yhteisdjen
tuomioistuimen oikeuskidytinnén ja erityisesti asiassa C-134/97, Victoria Film,
12.11.1998 annetun tuomion (Kok. 1998, s. I-7023, 14 kohta) ja asiassa
C-178/99, Salzmann, 14.6.2001 annetun tuomion (Kok. 2001, s. I-4421,
14 kohta) valossa; nididen tuomioiden mukaan kansalliset tuomioistuimet voivat
pyytdd yhteiséjen tuomioistuimelta ennakkoratkaisua ainoastaan silloin, kun
niissi on vireill4 oikeusriita ja kun niissi vireilld olevan menettelyn tarkoituksena
on ratkaisun antaminen tuomiovaltaa kiyttden.

Taltd osin on huomattava, ettd hankintasopimuksen tekemisen jilkeen Bundes-
vergabeamtilla on BVergG:n 113 §:n 3 momentin nojalla toimivalta todeta, ettd
kansallisten sdinnosten rikkomisen vuoksi tarjouskilpailua ei ole ratkaistu par-
haan tarjoajan eduksi.

Toisaalta BVergG:n 125 §:n 2 momentin sanamuodosta ilmenee, ettd sivii-
lituomioistuimissa nostettujen vahingonkorvauskanteiden, jotka perustuvat
kyseessd olevien siinnosten tuottamukselliseen rikkomiseen, tutkittavaksi otta-
misen edellytyksend on, etti Bundesvergabeamt on saman lain 113 §:n
3 momentin mukaisesti todennut lainvastaisuuden, ja lisiksi timi toteamus sitoo
sekd Bundesvergabeamtissa asianosaisina olevia tahoja etti asiaa kisittelevid
siviilituomioistuinta.
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Niissd olosuhteissa Bundesvergabeamtin BVergG:n 113 §:n 3 momentin
mukaisesti tekemidn paditoksen velvoittavuutta tai sitd, onko kyseistid elintd
pidettdvd tuomioistuimena, ei voida pitevisti asettaa kyseenalaiseksi.

Téstd seuraa, ettd yhteisdjen tuomioistuin on toimivaltainen vastaamaan Bun-
desvergabeamtin esittimiin ennakkoratkaisukysymyksiin.

Ennakkoratkaisukysymykset

Bundesvergabeamt toteaa ennakkoratkaisupyynnossiin, ettdi BVergG:n 115 §:n
1 momentin nojalla yrittdjad voi panna vireille muutoksenhakumenettelyn han-
kintaviranomaisen tekemidi piitostd vastaan, jos kyseinen yrittdji vaittdd
tavoittelevansa hankintamenettelyssi tehtivdid sopimusta ja jos timidn viitti-
mistd lainvastaisuudesta on aiheutunut tai saattaa aiheutua sille vahinkoa.

Ennakkoratkaisua pyytianyt tuomioistuin selvittiid myés, etti BVergG:n 109 §:n
1, 6 ja 8 momentilla pyritiddn varmistamaan se, ettd hankintasopimuksia ei tehdi
sovittelumenettelyn kuluessa. Se lisdd vield, etti mikili tissi menettelyssi ei
pdastd sovintoratkaisuun, yrittdjd voi vield ennen sopimuksen tekemisti vaatia
hankintaviranomaisen tekemien piit6sten, mukaan luettuna hankintapiités,
kumoamista.

Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin katsoo niin ollen, ettd piiasian oikeu-
denkiynnin ratkaisemiseksi on selvitettivi, onko BVergG:n 115 §:n 1 momentin
ja 109 §:n 1, 6 ja 8 momentin sddnndkset, kun niitid luetaan yhdessi ja tulkitaan
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direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan valossa, ymmirrettiavi siten, etti
tarjoaja, jolle hankintaviranomainen on ennen hankintasopimuksen tekemisti
ilmoittanut kyseisen sopimuksen tekemisesti kilpailijan kanssa mutta joka ei ole
kayttinyt hyvikseen kansallisessa lainsdidinnodssd siddettyja valvontamenette-
lyjd viivyttidkseen kyseisen hankintasopimuksen tekemisti ja mahdollisesti
muuttaakseen tarjouskilpailun ratkaisua ja sopimuksen tekemistd omaksi eduk-
seen, voi pitevisti viittdd tavoittelevansa kyseistd sopimusta ja niin ollen panna
vireille muutoksenhakumenettelyn vaatiakseen, etti hankintapiitoés todetaan
lainvastaiseksi, ja vahingonkorvausta.

Direktiivin 89/665/ETY 1 §:n 3 momentin osalta Bundesvergabeamt huomaut-
taa, ettd Verfassungsgerichtshof (Itivalta) on 8.3.2001 antamaansa tuomioon
(B 707/00) viitaten antanut 12.6.2001 tuomion (B 485/01-12, B 584/01-9,
B 685/01-6), jossa todetaan yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskiytinnon
mukaisesti (ks. asia C-81/98, Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999, Kok. 1999,
s. I-7671, 34 ja 35 kohta), etti direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan mukaisen
muutoksenhakumenettelyn aloittamiseen vaadittavaa asiavaltuutta on tulkittava
laajasti ja timi asiavaltuus on siten myénnettivi kaikille niille, jotka haluavat
tavoitella tarjouspyynnén kohteena olevaa julkista hankintaa. Ennakkoratkaisua
pyytdnyt tuomioistuin pohtii ndin ollen, onko asianlaita niin myés, jos kyseinen
henkilo ei ole kidyttinyt hyvikseen hankintaviranomaisen tarjoamaa mahdolli-
suutta ja turvautunut ensin kaikkiin julkisia hankintoja koskeviin kansallisiin
oikeusturvateihin (ensimmaiinen kysymys) vai seuraako kaikkien niiden kansal-
listen oikeusturvateiden kayttimatti jattimisesti se, ettei sopimusta endi tavoi-
tella (toinen kysymys).

Edelld esitetty huomioon ottaen esitetyt kaksi ennakkoratkaisukysymysti on
ymmidrrettivd siten, ettd niilli pyritidn selvittimiin onko direktiivin
89/665/ETY 1 artiklan 3 kohtaa tulkittava siten, ettid timin siinnoksen kanssa
ristiriidassa on se, ettd julkisen hankintasopimuksen tekomenettelyyn osallistu-
neen yrittdjdn ei endd katsota tavoittelevan kyseistd sopimusta silli perusteella,
ettd ennen kyseisessi direktiivissd tarkoitetun muutoksenhakumenettelyn vireille
panemista, yrittdjd ei ole saattanut asiaa B-VKK:n kaltaisen sovittelulautakunnan
kasiteltaviksi.
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Kysymysti siiti, sallitaanko direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdassa se, ettd
jasenvaltio katsoo sen, tavoitteleeko tarjoaja julkista hankintasopimusta — ja
samalla timin oikeuden panna vireille kyseisessd direktiivissi tarkoitettu muu-
toksenhakumenettely — riippuvan siitd edellytyksestd, ettd tarjoaja on ennen
titd saattanut asian B-VKK:n kaltaisen sovittelulautakunnan kisiteltaviksi, on
tarkasteltava kyseisen direktiivin pidmaarin valossa.

Tiltd osin on huomautettava, ettid kuten direktiivin 89/665/ETY ensimmdisesti ja
toisesta perustelukappaleesta seuraa, direktiivin tavoitteena on vahvistaa julkisia
hankintoja koskevien sopimusten alalla annettujen direktiivien tehokkaan
soveltamisen varmistamiseksi tarkoitettuja, niin kansallisilla kuin yhteison tasolla
suoritettavia jarjestelyitd erityisesti siind vaiheessa, jolloin virheellisid menettelyji
voidaan vield oikaista. Kyseisen direktiivin 1 artiklan 1 kohdassa jisenvaltioille
asetetaan velvoite varmistaa, ettd lainvastaisiin hankintaviranomaisten pai-
toksiin voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja niin nopeasti kuin mahdollista
(ks. mm. asia C-81/98, Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999, Kok. 1999,
s. I-7671, 33 ja 34 kohta ja asia C-470/99, Universale-Bau ym., tuomio
12.12.2002, Kok. 2002, s. I-11617, 74 kohta).

On todettava, etti se, etti direktiivissi 89/665/ETY tarkoitettujen muu-
toksenhakumenettelyjen kiyttimisen edellytykseksi asetetaan asian saattaminen
ennen titi B-VKK:n tapaisen sovittelukomitean kisiteltiviksi, on vastoin
nopeuteen ja tehokkuuteen liittyvid, kyseisen direktiivin piidmaaria.

Ensinnidkin asian saattaminen ennen muutoksenhakumenettelyi tillaisen sovit-
telulautakunnan kisiteltaviksi viivyttdd vidistimittd niiden muutoksen-
hakumenettelyjen vireille panoa, joiden osalta direktiivin 89/665/ETY
tarkoituksena on velvoittaa jasenvaltiot ottamaan ne kiytton.

Toiseksi B-VKK:n kaltaisella pelkilld sovittelulautakunnalla ei ole mitdin niistd
valtuuksista, jotka jdsenvaltioiden on direktiivin 89/66S/ETY 2 artiklan 1 kohdan
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nojalla myonnettivi kyseisistd muutoksenhakumenettelyisti vastaaville elimille,
eikd asian saattaminen tillaisen lautakunnan kisiteltiviksi ndin ollen ole sen
luonteinen toimi, jolla taataan julkisia hankintoja koskevien yhteison direktiivien
tehokas soveltaminen.

On vield lisittidvi, ettdi vaikka direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdassa
nimenomaisesti sallitaan jdsenvaltioiden itse pidittdi yksityiskohdista, joiden
mukaisesti ne varmistavat, etti kyseisessi direktiivissd tarkoitetut muu-
toksenhakumenettelyt ovat niiden kiytettivissd, jotka joko ovat olleet tai ovat
tavoittelemassa jotain julkista hankintaa ja joiden etua viitetty virheellinen
menettely on loukannut tai saattaa loukata, tilli ei kuitenkaan sallita jisenval-
tioiden tulkitsevan kisitettd ”julkisen hankinnan tavoitteleminen” siten, etti talld
tulkinnalla voidaan vaarantaa kyseisen direktiivin tehokas vaikutus (ks. vastaa-
vasti em. asia Universale-Bau ym., tuomion 72 kohta).

Edelld esitetyilld perusteilla ennakkoratkaisukysymyksiin on vastattava siten, etti
direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan kanssa ristiriidassa on se, etti jul-
kisen hankintasopimuksen tekomenettelyyn osallistuneen yrittdjin ei endi kat-
sota tavoittelevan kyseisti sopimusta silli- perusteella, etti ennen kyseisessd
direktiivissd tarkoitetun muutoksenhakumenettelyn vireille panemista yrittiji ei
ole saattanut asiaa BVergG:lld perustetun B-VKK:n kaltaisen sovittelulautakun-
nan kisiteltdviksi.

Oikeudenkiyntikulut

Yhteis6jen tuomioistuimelle huomautuksensa esittineille Itivallan ja Ranskan
hallituksille ja komissiolle aiheutuneita oikeudenkiyntikuluja ei voida miiritd
korvattaviksi. Pddasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteisdjen tuomiois-
tuimessa on vilivaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisit-
telyssd, minkd vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on paittii
oikeudenkiyntikulujen korvaamisesta.
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Niilld perusteilla

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (kuudes jaosto)

on ratkaissut Bundesvergabeamtin 8.10.2001 tekemillddn paatokselld esittamit
kysymykset seuraavasti:

Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallin-
nollisten madrdysten yhteensovittamisesta 21 pdivani joulukuuta 1989 annetun
neuvoston direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18 piivind kesikuuta 1992 annetulla neuvoston direktiivilli 92/50/ETY,
1 artiklan 3 kohdan kanssa ristiriidassa on se, ettd julkisen hankintasopimuksen
tekomenettelyyn osallistuneen yrittdjin ei endid katsota tavoittelevan kyseistd
sopimusta silld perusteella, ettd ennen kyseisessd direktiivissa tarkoitetun muu-
toksenhakumenettelyn vireille panemista yrittdja ei ole saattanut asiaa vuoden
1997 Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigenilli (Bundesvergabegesetz)
(Itdvallan vuonna 1997 annettu liittovaltion laki julkisia hankintoja koskevien
sopimusten tekemisestd) perustetun Bundes-Vergabekontrollkommissionin kal-
taisen sovittelulautakunnan kasiteltaviksi.

Puissochet Schintgen Skouris

Macken Cunha Rodrigues

Julistettiin Luxemburgissa 19 pdiviani kesidkuuta 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

kirjaaja kuudennen jaoston puheenjohtaja
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