ALCATEL AUSTRIA ym.

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
JEAN MISCHO

10 pidivini kesikuuta 1999 *

1. Bundesvergabeamtin (Itdvalta) kisitel-
tiviksi on saatettu julkisia hankintoja
koskeva riita-asia, jossa on tullut esiin jul-
kisia tavaranhankintoja ja rakennusura-
koita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista
koskevien lakien, asetusten ja hallinnollis-
ten  mdirdysten  yhteensovittamisesta
21 pdivdni joulukuuta 1989 annetun neu-
voston direktiivin 89/665/ETY ! (jiljem-
pind muutoksenhakudirektiivi) tulkintaa
koskevia kysymyksia.

2. Hankintaviranomaisena oleva Itivallan
liittovaltion tiede- ja litkenneministerid
julkaisi toukokuussa 1996 tarjouspyynnon
Itivallan moottoriteille  asennettavasta
automaattisen tietojensiirron mahdollista-
vasta elektronisesta jirjestelmasti.

3. Tarjouskilpailu ratkaistiin 5.9.1996, ja
sopimus tehtiin valitun tarjoajan kanssa
vieli samana piivind. Kansallisen tuo-
mioistuimen mukaan muut tarjoajat saivat
tiedon sopimuksesta lehdistén vilitykselld.

* Alkuperiinen kieli: ranska.
1 —EYVL L 395, s, 33.

4. Bundesvergabeamt jitti 18.9.1996 anta-
mallaan padtokselld tutkimatta turvaamis-
toimihakemukset, joissa vaadittiin tehdyn
sopimuksen tdytintdénpanon kieltimista,
ja se teki 4.4.1997 piitoksen, jossa se

totesi  Bundesvergabegesetzia  rikotun
useassa suhteessa.
S. Verfassungsgerichtshof kumosi

18.9.1996 tehdyn paidtoksen, minki joh-
dosta Bundesvergabeamt kumosi 4.4.1997
tekeminsd padtoksen ja kielsi sopimuksen
tiytint6onpanon toistaiseksi. Timi kielto
kumottiin tilapdisesti Verfassungsgerichts-
hofin 10.10.1997 antamalla tuomiolla.

6. Bundesvergabeamt  esitti  3.3.1998
yhteisdjen tuomioistuimelle muutoksenha-
kudirektiivid koskevia ennakkoratkaisuky-
symyksii.

7. Direktiivin 1 artiklassa sdidetddn seu-
raavaa:

?1. Jdsenvaltioiden on toteutettava tarvit-
tavat toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd direktiivien 71/30S/ETY ja 77/62/ETY
soveltamisalaan kuuluviin sopimuksente-
komenettelyihin liittyviin hankintaviran-

I-7673



JULKISASIAMIES MISCHON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-81/98

omaisten padtdksiin voidaan hakea muu-
tosta tehokkaasti ja erityisesti niin nopeasti
kuin mahdollista seuraavien artikloiden ja
erityisesti 2 artiklan 7 kohdan mukaisesti,
milloin edelld tarkoitetut piitokset ovat
vastoin julkisia hankintoja koskevaa
yhteison oikeutta tai sen tiytinto6n pane-
miseksi annettuja kansallisia sidnnoksia.

3. Jasenvaltioiden on varmistettava, etti
kiytettdvissi on muutoksenhakumenette-
lyt, joiden yksityiskohdista kukin jisenval-
tio vol itse pddttdd ja jotka ovat ainakin
niiden kiytettivissi, jotka joko ovat olleet
tai ovat tavoittelemassa jotain julkisia
tavaranhankintoja tai rakennusurakoita
koskevaa sopimusta ja joiden etua viitetty
virheellinen menettely on loukannut tai
saattaa loukata, — — 7

8. Muutoksenhakudirektiivin 2 artiklan 1
kohdassa siddetdin seuraavaa:

”]Jdsenvaltioiden on varmistettava, etti
1 artiklassa sdddettyihin muutoksenhaku-
menettelyihin  liittyviin  toimenpiteisiin
sisiltyy valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vai-
heessa ja kiireellisesti viliaikaisiin toi-
menpiteisiin, joiden tarkoituksena on
saada viitetty virheellinen menettely
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pddttymiin tai estid kyseisiin etui-
hin kohdistuvat lisivahingot, mukaan
lukien toimenpiteet julkisen hankinta-
sopimusmenettelyn taikka hankintavi-
ranomaisen tekemin piitoksen tdy-
tintoonpanon keskeyttamiseksi tai nii-
den keskeyttimisen varmistamiseksi;

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt
paitokset tai varmistaa niiden poista-
minen, mukaan lukien tarjouspyyn-
néssd, sopimusasiakirjoissa tai muussa
sopimuksentekomenettelyyn liittyvissi
asiakirjassa olevien syrjintdd aiheutta-
vien teknisten, taloudellisten tai rahoi-
tusta koskevien eritelmien poistami-
nen;

¢) korvata virheellisesti menettelystd
kirsineen vahingot.”
9. Muutoksenhakudirektiivin 2 artiklan

6 kohdassa sdidetddn seuraavaa:

”Edelld 1 kohdassa sidddettyjen valtuuksien
kdytén vaikutukset urakan antamisesta
johtuvaan sopimukseen on miiriteltivi
kansallisessa lainsdidiannossi.

Lisidksi, paitsi milloin pdités on poistettava
ennen vahinkojen korvaamista, jisenvaltio
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voi sddtid, ettd sen jilkeen kun sopimus on
tehty, muutoksenhakumenettelystd vastaa-
van elimen toimivalta rajoittuu vahingon-
korvausten midrddmiseen niille, joiden
etua virheellinen menettely on loukannut.”

10. Pddasiaan  sovellettavat  kansalliset
oikeussdannot sisiltyvit Bundesvergabege-
setziin (BGBlL. nro 462/1993), sellaisena
kuin timi laki oli voimassa ennen vuoden
1997 lainmuutosta (jiljempand BVergG).

11. Tarjouskilpailun ratkaiseminen méiri-
tellidn BVergG:n 9 §:n 14 momentissa
seuraavasti:

”Tarjouskilpailun ratkaiseminen tarkoittaa
tarjoajalle annettua ilmoitusta, etti timin
tarjous on hyviksytty.”

12. BVergG:n 41 §:n 1 momentissa sdide-
tddn seuraavaa:

?1. Tarjouskilpailun ratkaisemista koske-
van ajan puitteissa hankintayksikon ja tar-
joajan vilinen sopimussuhde syntyy silld
hetkelld, kun tarjoaja saa tiedon tarjouk-
sensa hyviksymisesti. Jos timd miiriaika
ylittyy tai sopimus ei vastaa tarjousta,
sopimussuhde syntyy vasta tarjoajan
ilmoitettua kirjallisesti hyviksyvinsd sopi-

muksen. Tarjoajalle on varattava kohtuul-
linen miiriaika timin ilmoituksen teke-
miseen.”

13. Bundesvergabeamtin toimivalta muu-
toksenhakuelimend miiritelldin BVergG:n
91 §:ssd seuraavasti:

?1. Bundesvergabeamt on toimivaltainen
ratkaisemaan muutoksenhakumenettelyissi
sen kisiteltidviksi saatettuja asioita timén
luvun siinnosten mukaisesti.

2. Bundesvergabeamt on tarjouskilpailun
ratkaisuhetkeen asti toimivaltainen

1. midrddmdin turvaamistoimista seki

2. kumoamaan hankintayksikén asian-
omaisen elimen tekemit lainvastaiset
paitokset

-
timin lain ja sen tiytintédnpanoasetusten
rikkomisten oikaisemiseksi.
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3. Kun tarjouskilpailu on ratkaistu, Bun-
desvergabeamt on toimivaltainen selvitti-
main, onko muu kuin paras tarjous tullut
tarjouskilpailussa valituksi timin lain tai
sen tiytintdonpanoasetusten vastaisesti.
Tillaisessa menettelyssd Bundesvergabeamt
on lisiksi toimivaltainen selvittimiin
hankintaviranomaisen pyynnéstd, olisiko
hylitty tarjoaja tai ehdokas tullut tarjous-
kilpailussa valituksi, jos tdtd lakia tai sen
tiytintdonpanoasetuksia olisi noudatettu.”

14. BVergG:n 94 §:ssi sdidetiin muun
muassa seuraavaa:

”1. Bundesvergabeamtin on, ottaen huo-
mioon  sovittelulautakunnan  samasta
asiasta antama lausunto, kumottava han-
kintaviranomaisen  hankintamenettelyssi
tekemd pditds, jos hankintaviranomaisen
paatos

1. on vastoin timin liittovaltion lain tai
sen tdytint6Onpanosta annettujen ase-
tusten sddnnoksii ja

2. jos se on hankintamenettelyn kannalta
madradvd paiatos.
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3. Kun tarjouskilpailu on ratkaistu, Bun-
desvergabeamtin on 1 momentissa maini-
tuilla edellytyksilli selvitettivi ainoastaan,
pitidkd viite sadnndsten rikkomisesta
paikkansa.”

15. Bundesvergabeamt (neljis jaosto) esitti
3.3.1998 tekemillddn piditokselld yhteiso-
jen tuomioistuimelle EY:n perustamissopi-
muksen 177 artiklan (josta on tullut
EY 234 artikla) nojalla seuraavat ennak-
koratkaisukysymykset:

”1) Ovatko jdsenvaltiot pannessaan tiy-
tintoon direkeiivid 89/665/ETY sen
2 artiklan 6 kohdan perusteella vel-
vollisia huolehtimaan siitd, ettd — siltd
osin kuin kysymys on hankintayksikén
sopimuksen tekemisti edeltdvistd paa-
toksestd, jolla timd valitsee hankinta-
menettelyn perusteella sithen osallistu-
neista tarjoajista sen, jonka kanssa se
tekee sopimuksen, (eli tarjouskilpailun
ratkaisemista koskeva piditss) — kai-
kissa tapauksissa on muutoksenhaku-
menettely, jossa valittaja voi edellytys-
ten tiyttyessd saada kumotuksi timin
piitoksen, vaikka muutoksenhakume-
nettelyn oikeudelliset vaikutukset voi-
daan hankintasopimuksen tekemisen
jilkeen rajoittaa vahingonkorvauksen
tuomitsemiseen ?

2) Siind tapauksessa, ettd vastaus ensim-
miiseen kysymykseen on myontivi,
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esitetidn yhteisdjen tuomioistuimelle
lisiksi seuraava kysymys:

Onko ensimmiisessi kysymyksessd
kuvattu velvollisuus siind madrin
konkreettinen ja selvdsti maiairitelty,
ettd jo sen perusteella taataan yhtiiled
yksityiselle oikeus direktiivin 89/665/
ETY 1 artiklan vaatimukset tiyttiviin
muutoksenhakumenettelyyn, jossa
kansallisella tuomioistuimella on joka
tapauksessa oltava mahdollisuus mai-
riti direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan
1 kohdan a ja b alakohdassa tarkoite-
tuista turvaamistoimista sekd kumota
hankintayksikén tarjouskilpailun rat-
kaisemisesta tekemd padtds, ja ettd
yksityinen toisaalta voi asiaa koske-
vassa menettelyssi menestyksellisesti
vedota tihdn velvollisuuteen jasenval-
tiota vastaan?

Siind tapauksessa, ettid vastaus toiseen
kysymykseen on myontivid, esitetdidn
yhteisdjen tuomioistuimelle vield seu-
raava kysymys:

Onko ensimmiisessi kysymyksessi
kuvattu velvollisuus myés siind miirin
konkreettinen ja selvdsti miiritelty,
ettd kansallisen tuomioistuimen on
oikeudenkiynnissi sivuutettava ne
kansallisen oikeuden siinnékset, joi-
den noudattaminen estiisi sitd tdyttd-
mistd tdtd velvollisuuttaan, ja ettd sen
on vilittdmésti tdytettivd timi vel-
vollisuus osana yhteisén oikeusjirjes-
tystd, vaikka kansallisessa oikeudessa
ei olisi toimivaltaperustetta?”

Alustavat huomiot

16. Sekd padasian vastaajana oleva Itdval-
lan tiede- ja liikenneministerié ettd Itdval-
lan hallitus viittidvit, ettd todellisuudessa ei
ole endi mitddn pidasiaa. Kyseinen sopi-
mus on nimittdin jo kokonaisuudessaan
pantu tdytintoon. Pidasian osalta ei siten
ole endd syytd vastata esitettyihin kysy-
myksiin, silld valittajat voivat tdssi vai-
heessa saada ainoastaan vahingonkor-
vauksia, joiden myo6ntimisesti joka
tapauksessa sdddetidn kansallisessa laissa.

17. Myés komissiolla on epiilyjd siitd,
tiyttyvitkd tutkittavaksi ottamisen edelly-
tykset ennakkoratkaisukysymysten osalta.
Komission epiilyt perustuvat siihen oletta-
maan, etti vaikka esitetyissd kysymyksissd
mainitaan muutoksenhakudirektiivin
2 artiklan 6 kohta, niissi tosiasiassa hae-
taan timin sddnnoksen 1 kohdan tulkin-
taa. Timi kohta koskee hankintaa koske-
van sopimuksen tekemisti edeltivid aikaa,
kun taas esilld olevassa asiassa sopimus on
jo tehty.

18. Kansallinen tuomioistuin toteaa ensin-
nikin, etti kansallisen prosessioikeuden
nojalla se tekee paitoksen viimeiseni
oikeusasteena, silli Verfassungsgerichtsho-
filn tehtivd valitus on ylimdédrdinen
oikeussuojakeino, joka ei luonteeltaan ole
muutoksenhakua ylempidin oikeusastee-
seen. Niin ollen sille asetetaan EY 177 ar-
tiklan kolmannessa kohdassa velvollisuus
saattaa sen kisiteltivini olevassa asiassa
esille tulevat yhteisén oikeutta koskevat
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kysymykset tuomioistuimen

kasiteltaviksi.

yhteiséjen

19. On kuitenkin huomattava, etti se, etti
kansallinen tuomioistuin tekee piditdksen
viimeisend oikeusasteena, ei esti sitd, ettd
esitetyt kysymykset voivat ovat hypoteetti-
sia.

20. Kansallinen tuomioistuin lisid tahin
kuitenkin, ettd kansallisen oikeuden perus-
teella nousee vield esiin se kysymys, oliko
Bundesvergabeamt oikeutettu tai yhteisén
oikeuden nojalla suorastaan velvoitettu
kumoamaan 4.4.1997 tekeminsi piatok-
sen, jolla se paitti padasiassa kyseessid ole-
van ensimmiisen kansallisen menettelyn
todeten, ettd tarjouskilpailua ei ollut rat-
kaistu parhaimman tarjouksen hyviksi.
Timin pddasian oikeudenkdyntiin liittyvin
menettelyd koskevan kysymyksen osalta,
joka on ratkaistava joka tapauksessa riip-
pumatta sen taustalla olevasta tarjouskil-
pailusta, ennakkoratkaisukysymykset sii-
lyttdvdat merkityksensd, vaikka kyseinen
tarjouskilpailumenettely sittemmin olisi jo
kokonaisuudessaan paittynyt.

21. Lisiksi  kansallinen  tuomioistuin
korostaa, etti asiaa ei vield tdssd vaiheessa
voida pitdd tillaisena. On nimittdin otet-
tava huomioon se, ettd kyseisiin suorituk-
siin liittyva takuuaika el ole vield paittynyt
ja hankintayksikké voi siis mahdollisesti
vaatia muutoksia sopimukseen, joten sopi-
musta ei voida pitdd lopullisesti tdytintéon
pantuna.
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22. Myds komissio katsoo, ettd yhteiséjen
tuomioistuimelta pyydetylld ennakkorat-
kaisulla voi olla merkitystd asian myé-
hemmille vaiheille kansallista oikeutta
sovellettaessa.

23. Komissio toteaa ensinnikin, etti sen
selvittimiseksi, onko tarjouskilpailua rat-
kaistaessa menetelty lainvastaisesti, on
nostettu syyte. Jos syyte hyviksytiin,
hankintaviranomaisella on oikeus irtisanoa
sopimus, ja komission mukaan yhteison
oikeuden vaatimuksille tdssi tapauksessa
annettavasta merkityksestd riippuen han-
kintaviranomainen voi tilldin olla jopa
velvollinen irtisanomaan sopimuksen.

24. Komissio korostaa lisiksi, ettd esitet-
tyihin kysymyksiin annettava vastaus saat-
taa vaikuttaa valittajille mahdollisesti
maksettavien vahingonkorvausten suuruu-
teen. :

25. Lopuksi komissio huomauttaa, ettd
vhteisdjen tuomioistuimen ensimmdiiseen
kysymykseen antamasta vastauksesta voi
olla seurauksena sopimuksen tai tarjous-
kilpailun ratkaisemista koskevan pditok-
sen mitdttomyys, minkd vuoksi toisen ja
kolmannen kysymyksen ratkaiseminen on
tarpeen.

26. Komission esittimien huomioiden
perusteella on mielestidni todettava, ettid
esitettyihin kysymyksiin vastaaminen saat-
taa vaikuttaa piddasian myshempiin vai-
heisiin. Kansallisen tuomioistuimen esitta-
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méi ennakkoratkaisupyyntod ei siten ole
jatettdvd tutkimatta silli perusteella, ettd
esitetyt kysymykset olisivat hypoteettisia.

Ensimmiinen kysymys

27. Bundesvergabeamt kysyy pidasiallisesti
sitd, velvoitetaanko muutoksenhakudirek-
tiivissd jdsenvaltiot huolehtimaan kaikissa
tapauksissa siitd, ettd tarjouskilpailun rat-
kaisemista koskevan pidtoksen osalta on
olemassa muutoksenhakumenettely, jossa
hylitty tarjoaja voi saada pditoksen
kumotuksi.

28. Muutoksenhakudirektiivin 2 artiklan
1 kohdassa luetellaan ne muutoksenhaku-
keinot, joista jdsenvaltioiden on siddettivi.
Niiden on mahdollistettava ryhtyminen
“kiireellisesti” ”viliaikaisiin toimenpitei-
siin”, joiden tarkoituksena on saada vii-
tetty virheellinen menettely piittymiidn tai
estdd kyseisiin etuihin kohdistuvat lisiva-
hingot (a alakohta), lainvastaisesti tehtyjen
pditosten poistaminen (b alakohta) ja
vahinkojen korvaaminen (c alakohta).

29. Kyseisessi sddnndksessd ei miiritelld
tyhjentdvisti “lainvastaisesti tehtyji pia-
toksid”, joiden kumoamista voidaan vaa-
tia, vaan siini ainoastaan mainitaan esi-
merkkini tarjouspyynnéssi, sopimusasia-
kirjoissa tai muussa sopimuksentekome-
nettelyyn liittyvdssd asiakirjassa olevat

syrjintdd aiheuttavat tekniset, taloudelliset
tai rahoitusta koskevat eritelmat.

30. Tarjouspyynnén ratkaisemista koske-
van lainvastaisen paitéksen on kuitenkin
kuuluttava tihdn ryhmadin. Muutoksenha-
kudirektiivin tavoitteena on nimittdin sen
1 artiklan 1 kohdasta sekd kolmannesta ja
neljinnestd perustelukappaleesta ilmene-
villi tavalla varmistaa niin tehokkaiden
muutoksenhakukeinojen voimaansaattami-
nen kuin mahdollista, jotta julkisia han-
kintoja koskevien yhteisén direktiivien,
joilla julkiset hankinnat pyritidn avaamaan
yhteisén kilpailulle, noudattaminen voitai-
siin turvata.

31. Timin tavoitteen toteutuminen vaa-
rannettaisiin, jos menettelyn kannalta tir-
keintd paitostd eli padtostd tarjouskilpai-
lun ratkaisemisesta ei paradoksaalisesti
voitaisi pitdd lainvastaisena piitokseni,
jonka kumoamista on voitava vaatia, kuten
valittajat tiydelld syylld korostavat,

32. Yhteis6jen tuomioistuin on timin
mukaisesti jo aiemmin korostanut kyseisen
direktiivin tavoitteena olevan timin edelld
tarkoitetun tehokkuuden, ja se on toden-
nut, ettd direktiivilli pyritiin “vahvista-
maan jo voimassa olevia jirjestelmii seki
kansallisella etti yhteison tasolla, jotta
turvattaisiin julkisista hankinnoista sopi-
mista koskevien direktiivien tehokas tiy-
tint6Onpano erityisesti siind vaiheessa, kun
rikkomiset voidaan vield korjata>.?

2 — Ks. asia C-433/93, komissio v. Saksa, tuomio 11.8.1995
(Kok. 1995, 5. 1-2303, 23 kohta).

I-7679



JULKISASIAMIES MISCHON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-81/98

33. Tiede- ja likkenneministerit toteaa, ettd
muutoksenhakudirektiivin  edelld maini-
tussa 2 artiklan 6 kohdassa jdsenvaltiolle
annetaan mahdollisuus kuitenkin siditis,
ettdi muutoksenhakumenettelysti vastaa-
van elimen toimivalta rajoittuu urakan
antamisesta johtuvan sopimuksen tekemi-
sen jilkeen virheellisestd menettelysti kr-
sineiden henkildiden vahinkojen korvaa-
miseen.

34. Sen mukaan Itivallan lainsiitiji on
tissd tapauksessa vain kiyttinyt titd
mahdollisuutta, mikd on siten muutoksen-
hakudirektiivin mukaista, vaikka tarjous-
kilpailun ratkaisemista koskevan paiték-
sen tiedoksiantamisen ja sopimuksen teke-
misen mahdollinen samanaikaisuus saattaa
johtaa siihen, ettd tarjouskilpailun ratkai-
semista koskevan piditoksen kumoamista
on mahdotonta vaatia.

35. Tdssd ei kuitenkaan oteta huomioon
2 artiklan 1 ja 6 kohdassa sdddettyjen
muutoksenhakukeinojen keskiniistid aika-
Jirjestysta.

36. Kyseisessd 2 artiklan 6 kohdassa tar-
koitettu muutoksenhakukeinojen rajoitta-
minen koskee nimittdin urakan antamisesta
johtuvaa (qui suit) sopimusta. Siten timi
sdannos merkitsee, ettd yhteison lainsditi-
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jin mukaan sopimuksen tekeminen ja tar-
jouskilpailun ratkaiseminen eivit voi
tapahtua samanaikaisesti.

37. Kuten komissio toteaa, muutoksenha-
kumenettely jaetaan muutoksenhakudirek-
tiivissd selkedsti kahteen eri vaiheeseen.
Ennen sopimuksen tekemisti sovelletaan
2 artiklan 1 kohtaa, jossa jisenvaltiot vel-
voitetaan varmistamaan kattava oikeus-
suoja. Sopimuksen tekemisen jilkeen voi-
daan soveltaa 2 artiklan 6 kohdassa sia-
dettyd rajoitusta ja  muutoksenhaun
oikeusvaikutukset voidaan rajoittaa vahin-
gonkorvauksen myontimiseen.

38. Niiden kahden eri vaiheen vilisen eron
merkittidvyyttd ei sitd paitsi pidi aliar-
vioida. Tarjouskilpailun ratkaisemista kos-
kevan pididtoksen kumoaminen johtaa sii-
hen, ettd kumoamista vaatinut tarjoaja
sdilyttdd mahdollisuutensa saada sopimus.
Sen sijaan pelkkd vahingonkorvaus on vain
harvoin tyydyttdvi sopimuksentekomenet-
telyn ulkopuolelle jitetylle yritykselle
ottaen etenkin huomioon ne vaikeudet,
joita yritys voi kohdata pyrkiessdin osoit-
tamaan vahingon suuruuden sekd vahingon
ja yhteisén oikeuden rikkomisen vilisen
syy-yhteyden. Hankintaviranomaisen on
nimittiin helppo viittdi, ettei valittajalla
joka tapauksessa olisi juurikaan ollut
menestymismahdollisuuksia. Lisiksi valit-
taja saattaa olla vastahakoinen vahingoit-
tamaan kanteen nostamisella myshempii
suhteitaan hankintaviranomaiseen, koska



ALCATEL AUSTRIA ym.

hankintaviranomainen ei kuitenkaan mis-
sdin tapauksessa tekisi valittajasta jilkika-
teen tarjouskilpailun voittajaa. 3

39. Muutoksenhakudirektiivin tehokas
vaikutus ja etenkin direktiivin 1 artiklassa
mainittu tavoite tehokkaiden ja nopeiden
muutoksenhakukeinojen voimaansaattami-
sesta vaarantuisi, jos jisenvaltio voisi
vapaasti pitdd 2 artiklan 6 kohdassa sii-
dettyi rajoitusta niin laajana, ettid hankin-
taviranomaisen tirkein piitos eli tarjous-
kilpailun ratkaisemista koskeva pidtds,
kuuluisi systemaattisesti sen soveltamis-
alaan jiiden siten 2 artiklan 1 kohdassa
vahvistetun kattavan suojan ulkopuolelle.

40. Muutoksenhakudirektiivin tavoitteena
oleva muutoksenhakukeinojen vahvistami-
nen edellyttdd nimittédin, ettd jasenvaltioille
annettua mahdollisuutta niiden rajoittami-
seen pidetdin poikkeuksellisena ja ettd sitd
tulkitaan siis suppeasti.

41. Timi mahdollisuus johtuu vain tar-
peesta huolehtia oikeussuojasta suojaa-
malla sopimusta, jonka erityisasema han-
kintamenettelyssd, joka periaatteessa piit-
tyy timin sopimuksen tekemiseen, siten
tunnustetaan.

42. Sitd vastoin tisti ei voida johtaa mah-
dollisuutta rajoittaa sopimuksen tekemisti

3 — Niiden toteamusten osalta ks. komission ehdotuksen
perustelut (KOM(87) 134 lopullinen) sekd muutettu ehdo-
tus (KOM(88) 733 lopullinen).

edeltivid hallintopditoksia koskevia muu-
toksenhakukeinoja.

43, Kansallisessa lainsdddinnéssid ei siis
voida 2 artiklan 6 kohtaan nojautuen tor-
jua oikeutta hakea muutosta tarjouskilpai-
lun ratkaisemista koskevaan piitokseen
sen kumoamiseksi.

44. Sitd paitsi on korostettava, ettid timi
ratkaisu on tdysin sen ajatuksen mukainen,
ettd muutoksenhakudirektiivilld ei puututa
jisenvaltioiden voimassa olevaan yksityis-
oikeuteen. Yksinomaisesti jisenvaltioiden
yksityisoikeudessa nimittidin méiritelliin
sen mukaisten muutoksenhakukeinojen
vaikutukset urakan antamisesta jobtuvaan
sopimukseen.

45. Lisddn tihin, ettd jos hyviksyttdisiin,
ettd kansallisen lainsdidinnon mukaan
sopimuksen tekemisen ajankohta, josta
alkaen hylittyjen tarjoajien oikeussuoja on
rajoitettu, voitaisiin vahvistaa siten, ettd
kyseinen rajoittaminen vaikuttaa myos
tarjouskilpailun ratkaisemista koskevaan
paitokseen, tistd olisi tiettyjd paradoksaa-
lisia seurauksia.

46. Kuten olen jo todennut, tirkeintd pai-
tosta ei tilloin voitaisi vaatia kumottavaksi
toisin kuin muita vihemman tirkeitd pii-
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toksid, ja timd vain siitd syystd, ettd nimi
viimeksi mainitut on tehty aikaisemmin.

47. Sitd paitsi kyseiseen paitokseen vai-
kuttavat sddnt6jenvastaisuudet eivit siten
todennikoisesti johtaisi mihinkdin seuraa-
mukseen tarjouskilpailua ratkaistaessa.
Ainoa keino piitoksen kyseenalaistami-
seksi olisi nimittdin se, ettd sopimus yri-
tettdisiin saada kumotuksi, vaikka ongelma
ei suoranaisesti johdukaan sopimuksesta
vaan siitd, ettd sopimuksesta erillisen hal-
lintopéditoksen pitevyyttd koskevia edelly-
tyksii ei ole noudatettu. Menettelyn
tehokkuus ja tarkoitus edellyttii siis sel-
laisen erillisen menettelyn kiyttéon otta-
mista, jonka puitteissa tarjouskilpailun
ratkaisemista koskevan pidtoksen pite-
vyyttd on mahdollista tutkia ajallaan.

48. Tutkin seuraavaksi ndiden edelld esi-
tettyjen periaatteiden vaikutusta esilli ole-
vaan asiaan.

49, Kuten kansallinen tuomioistuin esittii,
sopimus katsotaan Itdvallan oikeudessa
tehdyksi silloin, kun tarjouskilpailun rat-
kaisemista koskeva pditds on annettu tie-
doksi hyviksytylle tarjoajalle. Titid tiedok-
slantoa pidetddn yksityisoikeudessa vas-
tauksena, joka annetaan hyviksytyn tar-
joajan tarjoukseen.

50. Ainoa poikkeus tisti tilanteesta koskee
sitd, kun sopimus on tehty tarjouskilpailun
ratkaisemista koskevan mairdajan paityt-
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tyd tai sopimus ei vastaa tarjousta. Tillai-
sessa tapauksessa sopimus tehdiin sen jil-
keen, kun valittu tarjoaja on antanut han-
kintaviranomaiselle kirjallisen vastauksen.

51. Bundesvergabeamtin mukaan tarjous-
kilpailun ratkaisemista koskeva paitos
edeltdd muodollisesti sopimuksen teke-
mistd. Padtds on kuitenkin hankintaviran-
omaisen sisiinen piidtds, jota el anneta
asianosaisille tiedoksi ennen kuin siitd on
ilmoitettu valitulle tarjoajalle timin ilmoi-
tuksen ollessa piditoksen ensimmaiinen
ulkoinen ilmentymi, joka vahvistaa sopi-
muksen ja jonka jilkeen piditésti ei siis
endi voi vaatia kumottavaksi.

52. Kansallinen tuomioistuin katsoo, etti
tarjouskilpailun ratkaisemista koskevaa
padtostd, jossa hankintaviranomainen
valitsee sen tarjoajan, jonka kanssa se
aikoo tehdd sopimuksen, ei niin ollen
voida sellaisenaan riitauttaa. Hylityt tar-
joajat eivit sitd paitsi yleensd tiedd tistd
paatoksestd eivitkd he myoskdidn voi saada
siitd tietoa.

53. Tami merkitsee, ettd padsiddntoisesti el
ole mahdollista vaatia tarjouskilpailun rat-
kaisemista koskevan piditoksen kumoa-
mista asiaan sovellettavan kansallisen
lainsdddannon perusteella.

54. Edelld esitetystd seuraa, ettd tillainen
tilanne ei voi olla muutoksenhakudirektii-
vissd sdddettyjen edellytysten mukainen.
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55. Pddasian vastaaja kiistdd kuitenkin
asiaan sovellettavaa kansallista lainsdi-
dintéd koskevan kansallisen tuomioistui-
men selvityksen.

56. Timin kysymyksen pohtiminen kuuluu
kuitenkin kansallisen tuomioistuimen toi-
mivaltaan, silld sen tehtdvini on yhteisdjen
tuomioistuimen nyt kasiteltdvissd asiassa
vahvistamien periaatteiden konkreettinen
soveltaminen. Yhteiséjen tuomioistuin el
voi korvata asiaan sovellettavaa kansallista
lainsdddiantéd koskevaa kansallisen tuo-
mioistuimen selvitystd omilla arvioillaan.

57. Tiede- ja likkenneministerié kiistda eri-
tyisesti sen, ettd hyldtyt tarjoajat eivit voisi
saada tietoa tarjouskilpailun ratkaisemista
koskevasta piitoksestd ennen sopimuksen
tekemistd. Ministerio vaittds tilta osin, ettd
hyldtyt tarjoajat voivat vedota hallinnol-
listen asiakirjojen julkisuutta koskevaan
lainsiddidntéon ja sen nojalla  pyytda
viranomaisilta tietoa nididen tekemisti
padtoksesti.

58. On kuitenkin korostettava, etti jotta
hylityilld tarjoajilla  olisi tosiasiallinen
mahdollisuus vaatia kumoamista, titid
edelli kuvattua keinoa ei voida pitdd
asianmukaisena vastauksena siihen, ettd
viranomaisilla ei ole velvollisuutta antaa
tarjouskilpailun ratkaisemista koskevaa
padtostd tiedoksi hylityille tarjoajille ennen
sopimuksen tekemista.

59. Timi koskee etenkin tarjouskilpailuja,
joissa  sopimuksentekomenettelyt  ovat
muutoksenhakudirektiivissi mainitulla
tavalla hyvin lyhyitd, olkoonkin ettd suul-
lisessa kisittelyssd on esitetty, ettd hallin-
nollisten asiakirjojen julkisuutta koske-
vassa kansallisessa lainsidddnngssd viran-
omaisille annetaan kahden kuukauden
mairiaika vastauksen antamiseen.

60. Itdvallan hallitus viittdd, ettd vaikka
muutoksenhakudirektiivid olisi tulkittava
siten, ettd tarjouskilpailun ratkaiseminen ja
sopimuksen tekeminen on erotettava toi-
sistaan, siind ei kuitenkaan mitenkdin tis-
mennetd sitd mddrdaikaa, joka nididen
kahden tapahtuman vilille olisi jadtdva.
Tami aika voi siis supistua yhdeksi het-

keksi.

61. On kuitenkin otettava huomioon
muutoksenhakudirektiivin tehokkaan vai-
kutuksen edellytykset. Kuten on todettu,
direktiivissd edellytetddn, ettd tarjouskil-
pailun ratkaisemista koskevan piditoksen
kumoamista on voitava vaatia. Tistd seu-
raa viistimictd, ettd siitd hetkesti, jolloin
tarjouskilpailun  ratkaisemista koskeva
paitos annetaan tiedoksi hylityille tarjoa-
jille, jotka voivat siis riitauttaa paatéksen,
sopimuksen tekemiseen, josta alkaen
sovelletaan 2 artiklan 6 kohtaa, on oltava
kohtuullinen aika, jonka kestoa arvioi-
taessa otetaan tietenkin huomioon hankin-
tamenettelyjen lyhyt kesto.

62. Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus
korostaa, ettd on olemassa erilaisia tarjous-
kilpailuja. Niin ollen ei voida vahvistaa
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kestoltaan vain yhtd ajankohtaa. Aloitteen
tekeminen tdssd asiassa kuuluu siten lain-
sddtdjille.

63. Katson kuitenkin, etti se, etti muu-
toksenhakudirektiivissd ei mainita tarkkaa
kestoa, ei estd yhteisdjen tuomioistuinta
maéirittelemistd sitd tehokkaan vaikutuk-
sen edellytysten mukaiseksi. Kuten on
huomattu, tehokas vaikutus toteutuu vain,
mikili tarjouskilpailun ratkaisemista kos-
keva pidtds on riitautettavissa. Titd varten
on siis oltava kestoltaan kohtuullinen aika,
jonka pituus tietenkin vaihtelee olosuh-
teista ja etenkin kyseessd olevan hankinta-
menettelyn luonteesta riippuen.

64. Itavallan hallitus muistuttaa Saksan
hallituksen tukemana, etti muutoksenha-
kudirektiivi on yhteensovittamisdirektiivi
eikd yhdenmukaistamisdirektiivi. Siten on
oletettava, ettd neuvosto ei ole halunnut
velvoittaa Itivallan tasavallan, Saksan liit-
totasavallan eiki tietyssd mairin mydskiin
Yhdistyneen kuningaskunnan kaltaisia
jdsenvaltioita, joissa tarjouskilpailun rat-
kaisemista koskevan piitsksen tiedok-
siantaminen ja sopimuksen tekeminen voi-
vat tapahtua samanaikaisesti, muuttamaan
sopimuksentekomenettelyiin.

65. On kuitenkin todettava, etti tima viite
ei saa tukea muutoksenhakudirektiivin
valmisteluasiakirjoista.
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66. Sitd vastoin muutetun direktiivichdo-
tuksen perusteluissa komissio mainitsee
kansallisia muutoksenhakujirjestelmii
koskevien puutteiden joukossa nimen-
omaisesti sen seikan, ettd tarjouskilpailun
ratkaisemista koskevaa piitosti el kaikissa
jasenvaltioissa ole mahdollista saada
kumotuksi valittamalla siitdi joko hallin-
nolliseen- tai lainkiyttéelimeen. 4

67. On siis selvid, ettd ainakin komission
mielessd oli sisallyttda muutoksenhakudi-
rektiiviin sdinnokset tillaisen mahdolli-
suuden tarjoamisesta.

68. Muutoksenhakudirektiivin sanamuoto,
sellaisena kuin lainsidtdjd on sen vahvista-
nut, on kuitenkin ratkaiseva. Vaikka sana-
muoto ei ole niin selvid, etti se el vaatisi
tulkintaponnisteluja, se ei myoskdin ole
niin episelvd, ettd lainsidtijin tahdon
mddrittiminen edellyttdisi sanamuodon
tulkinnan lisiksi muiden keinojen kiyttda.

4 — Muutettu ehdotus neuvoston direktiiviksi julkisia tavaran-
hankintoja ja rakennusurakoita koskevien sopimusten
sisdltimien menertelymédiriysten soveltamista koskevien
lakien, asetusten ja hallinnollisten méiriysten yhteensovit-
tamisesta (ETY:n perustamissopimuksen 149 artiklan
3 kohdan nojalla annettu komission esitys). Asiakirja (88)
733 lopullinen.
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69. Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus
vdittda lisiksi, ettd komission ja valittajien
ehdottama muutoksenhakudirektiivin tul-
kintatapa on vilittémassi ristiriidassa jul-
kisia tavaranhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 14 piiviand kesikuuta 1993 annetulla
neuvoston direktiivilli 93/36/ETY? vah-
vistetun jirjestelmin kanssa. Timi direk-
tiivi on yksityiskohtainen ja tyhjentivi,
kuten sen 7, 9 ja 10 artikla osoittavat.
Direktiivissd ei kuitenkaan siideti, ettd
tarjouskilpailun ratkaisemisen ja sopimuk-
sen tekemisen vilissd olisi tietty aika.

70. On kuitenkin todettava, ettd Yhdisty-
neen kuningaskunnan mainitsemat sdin-
nokset vastaavat aikaisempien direktiivien,
erityisesti  direktiivin  89/440/ETY ¢ ja
88/295/ETY, 7 siinnoksia.

71. Muutoksenhakudirektiivistdi  ilmenee
selkeisti, ettd silld pyritdin tiydentimiin
kahdella edelldi mainitulla direktiivilld
vahvistettua sidintelykehysti. Muutoksen-
hakudirektiivin ensimmaiisessi perustelu-
kappaleessa todetaan, ettd niissd direktii-
veissd et ole erityissddnnoksid, jotka var-
mistaisivat niiden tehokkaan soveltami-

»

sen”.

5 - EYVLL199,s. 1.

6 — Julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta annetun direktiivin 71/305/
ETY muuttamisesta 18 péivinid heindkuuta 1989 annettu
neuvoston direktiivi (EYVL L 210, s. 1).

7 — Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta annetun direktiivin 77/62/
ETY muuttamisesta ja direktiivin 80/767/ETY tiettyjen
sdinndsten kumoamisesta 22 piivinid maaliskuuta 1988
annettu neuvoston direktiivi (EYVL L 127, s. 1).

72. Siten on todettava, ettd edelld mainittu
direktiivi 93/36/ETY ei ole silli tavoin
tyhjentdvi, ettd muutoksenhakudirektii-
villd ei tdydennettiisi sen sddnnoksii.

73. Yhdistynyt  kuningaskunta  viittaa
direktiivin  93/36/ETY 7 artiklan 1 koh-
taan, silli — tarjouskilpailun ratkaisemista
koskevasta piidtoksestd esitettivid kumoa-
misvaatimusta  mainitsematta —  siina
rajoitutaan siitdmiin seuraavaa: “Han-
kintaviranomaisen on 15 piivin kuluessa
asiaa koskevan pyynnén vastaanottami-
sesta kirjallisesti ilmoitettava sitd tiedus-
telleelle hylitylle ehdokkaalle tai tarjoajalle
perusteet, joilla kyseinen ehdokkuus tai
tarjous on hylitty, seki tarjouksen osalta
my6s sopimuspuoleksi valitun tarjoajan
nimi.”

74. Timi siinnods vastaa kuitenkin edelld
mainitun direktiivin 89/440/ETY 5 a ar-
tiklan 1 kohtaa. Timi direktiivi el neu-
voston mielestd siis sisdltdnyt muutoksen-
hakua koskevia sdinnoksii.

75. Sité paitsi voidaan lisiksi pohtia, miksi
neuvosto olisi sddtinyt, ettd viranomaisen
on vastattava hyldtyn tarjoajan esittimiin
pyyntéon niin lyhyessd miidrdajassa kuin
15 péivissd, jos se ei olisi halunnut hylityn
tarjoajan saavan tietoa niin hyvissi ajoin,
ettd se voi vield saada paitdksenkumotuksi,
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ennen kuin on lilan myohiistd ja sopimus
on tehty.

76. Edelli esitetyn perusteella ehdotan, ettd
yhteis6jen tuomioistuin vastaa ensimmai-
seen kysymykseen seuraavasti.

77. Muutoksenhakudirektiivin 2 artiklan
6 kohdan sekid timin artiklan 1 kohdan a
ja b alakohdan sdinnéksid on yhdessi
luettuina tulkittava siten, ettid jisenvaltiot
ovat velvollisia huolehtimaan siiti, ettd —
siltd osin kuin kysymys on hankintaviran-
omaisen sopimuksen tekemistd edeltivastd
padtoksestd, jolla timi valitsee hankinta-
menettelyn perusteella siihen osallistuneista
tarjoajista sen, jonka kanssa se tekee sopi-
muksen (eli hankintamenettelyn ratkaise-
mista koskeva pidités) — kaikissa tapauk-
sissa on muutoksenhakumenettely, jossa
valittaja voi edellytysten tiyttyessi saada
kumotuksi kyseisen piddtoksen, vaikka
muutoksenhakumenettelyn  oikeudelliset
vaikutukset voidaan hankintasopimuksen
tekemisen jilkeen rajoittaa vahingonkor-
vauksen tuomitsemiseen.

Toinen kysymys

78. Toisella kysymykselldin Bundesverga-
beamt haluaa piidasiallisesti tietdd, onko
muutoksenhakudirektiivin 2 artiklan
1 kohdan a ja b alakohdan sddnnoksilli,
sellaisina kuin niitd on tulkittu edelld,
viliton oikeusvaikutus.
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79. Pddasian vastaaja sekd Itdvallan halli-
tus katsovat, ettd muutoksenhakudirektiivi
jittdd jasenvaltioille harkintavaltaa niiden
elinten nimeidmisessi, jotka ovat toimival-
taisia ratkaisemaan muutoksenhaun, joka
on direktiivin mukaan tehtivdi mahdolli-
seksi.

80. Siten timi velvollisuus ei ole ehdoton
ja tdsmillinen, mitd vilittdmin oikeusvai-
kutuksen syntyminen edellyttiist.

81. Pidasian valittajat korostavat sitd vas-
toin, etti jdsenvaltioille annetun velvolli-
suuden sisdltd on selvd ja tdsmillinen.
Jdsenvaltioilla ei ole asiassa vapaata har-
kintavaltaa. Niiden harkintavalta rajoittuu
toimivaltaisen elimen valintaan.

82. Komissio viittaa ensinnikin valiténti
oikeusvaikutusta koskevaan yhteis6jen
tuomioistuimen vakiintuneeseen oikeus-
kiytintd6n, jonka mukaan 8

”»

tapauksissa, joissa direktiivin
sdinnokset sisdltonsd puolesta vaikuttavat
olevan ehdottomia ja riittdvin tismallisii,
nithin voidaan niin ollen vedota sellaisia
kansallisia sidnnoksid vastaan, jotka eivit
ole direktiivin sddnnésten mukaisia silloin
kun toimenpiteitd niiden tidytintédnpane-
miseksi ei ole toteutettu miirdajassa tai

8 — Yhdistetyt asiat C-6/90 ja C-9/90, Francovich ym., tuomio
19.11.1991 (Kok. 1991, s. 1-5357).
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my6s  silloin  kun niissi maééritelldin
oikeuksia, joihin yksityiset oikeussubjektit
voivat vedota suhteessa valtioon.”

83. Lisiksi ” — — jdsenvaltion mahdolli-
suus valita useista mahdollisista keinoista
direktiivissd siidetyn tavoitteen saavutta-
miseksi ei sulje pois yksityisten mahdolli-
suutta vedota kansallisissa tuomioistui-
missa niithin oikeuksiin, joiden sisilté voi-
daan mairitelld riittdvin  tdsmallisesti
yksinomaan direktiivin sdinnésten perus-
teella”.

84. On kiistatonta, etti jisenvaltioilla ole-
van velvollisuuden sisiltd on esilld olevassa
asiassa midiritelty selvisti. Jisenvaltioiden
on annettava hylityille tarjoajille mahdol-
lisuus vaatia tarjouskilpailun ratkaisemista
koskevan piitoksen kumoamista.

85. On myés selvii, etti tistid velvollisuu-
desta seuraa viistimattd oikeuksia yksityi-
sille, silli heidin on voitava kiyttdd sitd
muutoksenhakukeinoa, jonka sddtimisti
muutoksenhakudirektiivissi edellytetidn. ®

86. Niin ollen ainoa ratkaistavana oleva
kysymys on, estdiké se, ettd jisenvaltioiden
on perustettava tarkoituksenmukaiset eli-

9 — Ks. muutoksenhakudirektiivin 1 artiklan
1 artiklan 3 kohdan ensimmadinen virke.

1 kohta ja

met ja ettd niilld on tiltd osin harkintaval-
taa, kyseisen sddnnoksen vilittdmin
oikeusvaikutuksen.

87. Komissio huomauttaa tilti osin aivan
oikein, ettd timi kysymys on esitetty jo
asiassa Dorsch Consult 10 ja asiassa HI, 1!
sekd erdissi muissakin asioissa. 12 Tistd
oikeuskidytinnostd seuraa, etti muutok-
senhakujirjestelmin perustamista koskeva
jisenvaltioiden harkintavalta estdi sen, ettd
muutoksenhakudirektiivilld voitaisiin kat-
soa olevan vilitén oikeusvaikutus.

88. Komissio katsoo kuitenkin, etti esilld
oleva asia eroaa perustavanlaatuisesti
edelld mainituista asioista. Itdvallan viran-
omaiset ovat nimittdin jo kdyttineet har-
kintavaltaansa ja vahvistaneet lopullisesti
muutoksenhakudirektiivin sdinndsten tiy-
tintd6npanemiseksi tarpeelliset elimet ja
menettelyt, kun taas kaikissa edelld maini-
tuissa asioissa kyseessi olevissa kansalli-
sissa lainsddddnnoissd el miiritelty tarvit-
tavaa toimivallanjakoa, minkd vuoksi
kansallisten viranomaisten lisdtoimenpiteet
olivat vield tarpeen.

89. Esilld olevassa asiassa tilanne on aivan
erilainen. BVergG:n 91 §:ssd  sdddetiin

10 — Asia C-54/96, Dorsch Consult,
(Kok. 1997, s. 1-4961).

11 — Asia C-258/97, HI, tuomio 4.3.1999 (Kok.
s. [-1405).

12 — Asia C-76/97, Togel, tuomio 24.9.1998 (Kok. 1998,
s. [-5357) ja asia C-111/97, EvoBus Austria, tuomio
24.9.1998 (Kok. 1998, s. I-5411).

tuomio 17.9.1997

1999,
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nimenomaisesti, etti Bundesvergabeamt on
toimivaltainen tutkimaan BVergG:n sovel-
tamisalalla tarjouskilpailumenettelyn ja sen
ratkaisemista koskevien pditosten lainmu-
kaisuuden. Vahingonkorvausten osalta on
viittaus yleisiin tuomioistuimiin.

90. Toimivaltaa koskeva jdrjestelmd on
siten lopullisesti vahvistettu, etenkin kun
laissa saatetaan voimaan kaikki muutok-
senhakudirektiivin 2 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetut muutoksenhakukeinot. Kansal-
linen lainsditdjd on siten jo tdyttinyt vel-
voitteensa muutoksenhakuelimen perusta-
misesta, ja yksityinen voi aina mdirittda
toimivaltaisen elimen vaatimuksensa sisil-
16n perusteella.

91. Yhdyn tihin arviointiin.

92. Harkintavallan olemassaoloa koske-
vaan viitteeseen voidaan nimittiin sen
luonteen vuoksi vedota vain niin kauan
kuin harkintavaltaa ei ole kiytetty. Kun
harkintavaltaa on kiytetty, sitd ei tieten-
kiidn eniid ole eikd se voi endd estdd vilit-
tdmin oikeusvaikutuksen tunnustamista.

93, Silli seikalla, etti harkintavaltaa ei
esilli olevassa asiassa ole kiytetty muu-

1-7688

toksenhakudirektiivin mukaisesti, ei tiltd
osin ole merkitysti.

94. Katson nimittdin, ettd sellaista tilan-
netta, ettid jisenvaltio on perustanut tar-
vittavan elimen ja vain jittinyt antamatta
sille riittdvdn laajoja toimivaltuuksia, ei
tissdi yhteydessi voida kisitelli samalla
tavoin kuin sellaista tilannetta, ettd muu-
toksenhakukeinon luomista koskevan vel-
vollisuuden tdytintéonpanemiseksi ei ole
annettu mitddn saiannoksii.

95. Tdssd viimeksi mainitussa tapauksessa
vilittémin oikeusvaikutuksen tunnustami-
selle on ehdottomasti ylitsepidsemdton
este. Sitd vastoin ensin mainitussa tapauk-
sessa ei ole syyti katsoa, ettd viliténta
oikeusvaikutusta ei ole, silli muutoksen-
hakudirektiivissi vahvistetun velvollisuu-
den tiytint6on panemiseksi on jo olemassa
tarvittava elin.

96. Yhdyn komission nikékantaan myos
siltid osin kuin se katsoo, ettd esilld olevassa
asiassa el ole varmaa, tarvitseeko valittajien
edes vedota vilittomidn oikeusvaikutuk-
seen. Kuten edelli on todettu, kyseessid
oleva ongelma johtuu nimittdin siitd, ettd
tarjouskilpailun ratkaisemista koskevan
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paitoksen tiedoksi antaminen ja sopimuk-
sen tekeminen tapahtuvat kiytinnossi
samanaikaisesti.

97. Tim4 tilanne ei minusta vaikuta kan-
sallisten sddnnosten viistimittomaltd seu-
raukselta. Niissd sdinnoéksissd ei nimittdin
estetd hankintaviranomaista julkistamasta
tarjouskilpailun ratkaisemista koskevaa
padtdstd jonkin aikaa ennen sopimuksen
tekemistd eikd Bundesvergabeamtia otta-
masta tutkittavaksi tdtd pditostd vastaan
esitettyd kumoamisvaatimusta ja mahdol-
lisesti antamasta tarvittavia viliaikaismaa-
rayksia.

98. Tami vahvistettiin istunnossa, jonka
atkana valittajat korostivat tilti osin vas-
taviitteittd, ettd erdilld itdvaltalaisilla jul-
kisoikeudellisilla elimilli on tapana odot-
taa tietty aika sen jilkeen, kun tarjouskil-
pailun ratkaisemista koskeva pididtds on
annettu tiedoksi hylityille tarjoajille ja
vasta timin jilkeen tehdid sopimus.

99. Vaikuttaa siis silti, etti asiaa koskevia
kansallisia sdfinnoksii voidaan soveltaa
muutoksenhakudirektiivin asettamien vaa-
timusten mukaisesti. Vilittémain oikeus-
vaikutukseen vetoaminen on siten tarpee-
tonta.

100. Lienee syytd huomauttaa, etti timi
toteamus el tietenkdin merkitse, ettid
muutoksenhakudirektiivi on pantu kysei-

silli sddnnoksilld asianmukaisesti tiytin-
téon, mitd koskevaa kysymysti ei ole esi-
tetty nyt kisiteltivissi asiassa.

101. Edelld esitetyn perusteella ehdotan,
ettd yhteisjen tuomioistuin vastaisi Bun-
desvergabeamtin esittimiin toiseen kysy-
mykseen, ettdi muutoksenhakudirektiivin
2 artiklan 6 kohdan sekd timin artiklan
1 kohdan a ja b alakohdan siinnoksid on
yhdessd luettuina tulkittava siten, ettd
niissd kuvatut velvollisuudet ovat riittivin
konkreettisia ja selvisti miiriteltyjd, jotta
yksityinen voi asiaa koskevassa menette-
lyssi menestyksellisesti vedota ndihin vel-
vollisuuksiin jdsenvaltiota vastaan, mikili
kyseinen jisenvaltio on jo antanut muu-
toksenhakumenettelyistd vastaavien muu-
toksenhakuelinten toimivaltaa koskevat
lopulliset sddnnékset ja sddtinyt muutok-
senhaun eri vaiheita koskevista menettely-
sddnnoksisti.

Kolmas kysymys

102. Tdlls  kysymykselli Bundesverga-
beamt haluaa tietds, onko sen sovellettava
muutoksenhakudirektiivin 2 artiklan
1 kohdan a ja b alakohdan siinnoksid,
vaikka BVergG ei sisilld tillaisia sdinnok-
sid tai vaikka ne ovat kyseisen lain siin-
nosten vastaisia.
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103. Aluksi on huomattava, ettd timi
kysymys liittyy liheisesti edelliseen kysy-
mykseen. Edellisen kysymyksen tavoin se
esitetddn vain, mikili esilli oleva ongelma
koskee vilitonti oikeusvaikutusta eiki
muutoksenhakudirektiivin mukaisen kan-
sallisen lain tulkintaa tai soveltamista.

104. Tamin jilkeen totean, ettd yhteisdjen
tuomioistuimen oikeuskiytinnossi meille
annetaan selkei vastaus, joka kuulun seu-
raavasti: jos yhteison oikeuden siddoksessid
annetaan yksityisille oikeuksia jisenval-
tiota vastaan, asiaa kisittelevd kansallinen
tuomioistuin on velvollinen tidysimdirii-
sesti  soveltamaan yhteison oikeuden
oikeussdintojd ja jattimiin siltd osin kuin
on tarvetta, soveltamatta yhteisén oikeu-
den kanssa ristiriidassa olevat kansalliset
sdannokset.

105. Timd periaate on vahvistettu jo
asiassa Simmenthal annetussa tuomiossa, 13
jossa yhteisdjen tuomioistuin on todennut
seuraavaa:

”kansallinen tuomioistuin, jonka tehtivini
on toimivaltansa rajoissa soveltaa yhteison
oikeuden sdinnoksid ja madriyksid, on
velvollinen varmistamaan niiden normien

13 — Asia 106/77, Simmenthal, tuomio 9.3.1978 (Kok. 1978,
5. 629).
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tiyden vaikutuksen ja jdttimddn tarvit-
taessa omasta aloitteestaan soveltamatta
kaikki yhteisén oikeuden kanssa ristirii-
dassa olevat, myoés myodhemmin annetut
kansalliset siinnokset ilman, ettd sen on
vaadittava tai odotettava niiden kumoa-
mista lainsdidintoteitse tai jollakin muulla
perustuslain mukaisella keinolla — —

— — kansallinen tuomioistuin on velvolli-
nen varmistamaan yhteison oikeusjirjes-
tyksen sddnnoksilli perustettujen oikeuk-
sien suojaamisen ilman, etti sen olisi vaa-
dittava tai odotettava, etti asiassa toimi-
valtaiset kansalliset elimet tosiasiallisesti
kumoavat mahdolliset kansalliset toimen-
piteet, jotka estdvit yhteison sidntdjen
vilittéman soveltamisen™.

106. Siten ehdotan, etti Bundesverga-
beamtin kolmanteen kysymykseen vasta-
taan, ettd kansallinen tuomioistuin, jonka
on toimivaltansa rajoissa sovellettava
yhteison oikeuden sidnnéksii, on velvolli-
nen varmistamaan yhteison oikeusjirjes-
tyksen sddnnoksilld annettujen oikeuksien
suojaamisen ja ndiden normien tiyden
vaikutuksen jattamailld tarvittaessa omasta
aloitteestaan soveltamatta kaikki niiden
kanssa ristiriidassa olevat kansalliset sddn-
noékset ilman, ettdi sen on odotettava tai
vaadittava, ettd toimivaltaiset kansalliset
elimet kumoavat mahdolliset kansalliset
toimenpiteet, jotka estdvit yhteison sddn-
nosten vilittdémin oikeusvaikutuksen.
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Ratkaisuehdotus

107. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd Bundesvergabeamtin esittimiin
kysymyksiin vastataan seuraavasti:

1) Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liitty-

3)

vien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten miiriysten yhteensovittamisesta 21 paivina joulukuuta 1989
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 6 kohdan sekd timin
artiklan 1 kohdan a ja b alakohdan sdinnoksid on yhdessd luettuina tulkit-
tava siten, ettd jdsenvaltiot ovat velvollisia huolehtimaan siitd, ettd — siltd
osin kuin kysymys on hankintaviranomaisen sopimuksen tekemistd edelti-
vistd pdidtoksestd, jolla timd valitsee hankintamenettelyn perusteella sithen
osallistuneista tarjoajista sen, jonka kanssa se tekee sopimuksen (eli hankin-
tamenettelyn ratkaisemista koskeva pddtés) — kaikissa tapauksissa on
muutoksenhakumenettely, jossa valittaja voi edellytysten tdyttyessd saada
kumotuksi kyseisen pidtoksen, vaikka muutoksenhakumenettelyn oikeudel-
liset vaikutukset voidaan hankintasopimuksen tekemisen jilkeen rajoittaa
vahingonkorvauksen tuomitsemiseen.

Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 6 kohdan sekd timan artiklan 1 kohdan a
ja b alakohdan siinnéksid on yhdessi luettuina tulkittava siten, ettd niissd
kuvatut velvollisuudet ovat riittivin konkreettisia ja selvisti maariteltyja,
jotta yksityinen voi asiaa koskevassa menettelyssi menestyksellisesti vedota
ndihin velvollisuuksiin jisenvaltiota vastaan, mikili kyseinen jisenvaltio on
jo antanut muutoksenhakumenettelyisti vastaavien muutoksenhakuelinten
toimivaltaa koskevat lopulliset sidnnokset ja sddtinyt muutoksenhaun eri
vaiheita koskevista menettelysiinnoksisti.

Kansallinen tuomioistuin, jonka on toimivaltansa rajoissa sovellettava
yhteisén oikeuden sidinnoksii, on velvollinen varmistamaan vyhteison
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oikeusjirjestyksen sddnnoksilld annettujen oikeuksien suojaamisen ja niiden
normien tiyden vaikutuksen jittimailli tarvittaessa omasta aloitteestaan
soveltamatta kaikki niiden kanssa ristiriidassa olevat kansalliset saznnokset
ilman, ettd sen on odotettava tai vaadittava, ettd toimivaltaiset kansalliset
elimet kumoavat mahdolliset kansalliset toimenpiteet, jotka estivit yhteisén
sadnnosten vilittéman oikeusvaikutuksen.
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