FRITSCH, CHIARI & PARTNER YM.

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
JEAN MISCHO

25 piivind helmikuuta 20031

1. Bundesvergabeamt (Itivalta) on pyy-
tinyt ratkaisua julkisia tavaranhankintoja
ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin
liittyvien muutoksenhakumenettelyjen
soveltamista koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten mairdysten yhteensovitta-
misesta 21 pdivdani joulukuuta 1989 anne-
tun neuvoston direktiivin 89/665/ETY, 2
sellaisena kuin se on muutettuna julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18 piiviani kesikuuta 1992 annetulla neu-
voston direktiivilldi 92/SO/ETY3 (jiljem-
pand direktiivi 89/665/ETY), 1 artiklan
3 kohdan tulkinnasta.

2. Bundesvergabeamt, jonka kisiteltdvini
olevassa asiassa taloudellinen toimija ei ole
noudattanut Itdvallan oikeuden edellytti-
mii sovittelumenettelyd, kysyy, onko
edelli mainittu siinndés ymmirrettiva
siten, ettid taloudellinen toimija on tai on
ollut tavoittelemassa tiettyd hankintasopi-
musta vain silloin, jos se on kiyttinyt
kaikki kansallisten siinnésten mukaan sen
kiytettivissi olevat keinot estiikseen
sopimuksen tekemisen muun tarjoajan
kanssa ja saadakseen siten aikaan sen, ettd
sopimus tehdiin sen itsensd kanssa.

1 — Alkuperiinen kieli: ranska.
2 —EYVLL 395, s. 33.
3 —EYVLL209,s.1.

I Asiaa koskevat oikeussiinnot

A Yhteison lainsdddinto

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

”1. Jasenvaltioiden on toteutettava tarvit-
tavat toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd direktiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja
92/50/ETY — — soveltamisalaan kuu-
luviin sopimusten tekomenettelyihin liitty-
viin  hankintaviranomaisten paitoksiin
voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja
erityisesti niin nopeasti kuin mahdollista
seuraavien artikloiden ja erityisesti
2 artiklan 7 kohdan mukaisesti, kun edelli
tarkoitetut paitokset ovat vastoin julkisia
hankintoja koskevaa yhteison oikeutta tai
sen saattamiseksi osaksi kansallista lain-
sdddintdd annettuja kansallisia sidnt6ja.
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3. Jisenvaltioiden on varmistettava, ettd
kaytettavissi on  muutoksenhakume-
nettelyt, joiden yksityiskohdista kukin
jasenvaltio voi itse pddttdd ja jotka ovat
ainakin niiden kiytettdvissd, jotka joko
ovat olleet tai ovat tavoittelemassa jotain
julkisia tavaranhankintoja tai rakennus-
urakoita koskevaa sopimusta ja joiden etua
viitetty virheellinen menettely on loukan-
nut tai saattaa loukata. Jasenvaltiot voivat
edellyttad erityisesti, ettd ennen muu-
toksenhakumenettelyn kidynnistimisti
hakijan on tdytynyt ilmoittaa hankintavi-
ranomaiselle  viitetystd  virheellisestd
menettelysti sekd aikomuksestaan hakea
muutosta.”

-

4. Saman direktiivin 2 artiklan 1 ja
6 kohdan mukaan:

?1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd
1  artiklassa  sdddettyihin  muutok-
senhakumenettelyihin liittyviin toimenpi-
teisiin sisdltyy valtuudet:

a) ryhtyd mahdollisimman aikaisessa vai-
heessa ja kiireellisesti viliaikaisiin toi-
menpiteisiin, joiden tarkoituksena on
saada viitetty virheellinen menettely
pddttymaiin tai estdd kyseisiin etuihin
kohdistuvat  lisivahingot, mukaan
lukien toimenpiteet julkisen hankinta-
sopimusmenettelyn taikka hankintavi-
ranomaisen tekemin paatoksen tiy-
taintdonpanon keskeyttamiseksi tai nii-
den keskeyttimisen varmistamiseksi;
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b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt
paitokset tai varmistaa niiden poista-
minen, mukaan lukien tarjouspyyn-
nossd, sopimusasiakirjoissa tai muussa
sopimuksentekomenettelyyn liittyvassi
asiakirjassa olevien syrjintii aiheutta-
vien teknisten, taloudellisten tai rahoi-
tusta koskevien eritelmien poistami-
nen;

c) korvata virheellisesti
kirsineen vahingot.

menettelystd

6. Edelld 1 kohdassa sdiddettyjen valtuuk-
sien kiytén vaikutukset urakan antami-
sesta johtuvaan sopimukseen on mii-
riteltdvd kansallisessa lainsiidiannéssa.

Lisiksi, paitsi milloin p4d4t6s on poistettava
ennen vahinkojen korvaamista, jisenvaltio
voi sditdd, ettd sen jilkeen kun sopimus on
tehty, muutoksenhakumenettelysti vastaa-
van elimen toimivalta rajoittuu vahingon-
korvausten maidrddmiseen niille, joiden
etua virheellinen menettely on loukannut.
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B Kansallinen lainsiidinté

5. Direktiivi 89/665/ETY on saatettu
osaksi Itivallan kansallista oikeusjirjes-
tystd Bundesgesetz iiber die Vergabe von
Auftrigen -nimiselld lailla (Bundesverga-
begesetz 1997, liittovaltion laki julkisia
hankintoja koskevien sopimusten tekemi-
sestd vuodelta 1997, BGBIL. 1, 1997/56,
jiljempiand BVergG). BVergG:ssi sii-
detiin  Bundes-Vergabekontrollkommis-
sionista (tarjouskilpailuja valvova liitto-
valtion lautakunta, jiljempini B-VKK)
seki Bundesvergabeamtista (liittovaltion
hankintaviranomainen).

6. BVergG:n 109  §:ssd  maddritelldin
B-VKK:n toimivalta. Siini sididetdin seu-
raavaa:

”(1)  Bundes-Vergabekontrollkommissio-
nilla on toimivalta:

1) hankintasopimuksen tekemiseen asti
sovitella hankintayksikén ja yhden tai
useamman ehdokkaan tai tarjoajan
timan liittovaltion lain perusteella tai
sen soveltamisasetusten soveltamiseen
liittyvid erimielisyyksii;

(6) Tamin lain 1 momentin 1 kohdan
mukaan esitettdvid pyynté B-VKK:n ryhty-
misestd toimenpiteisiin on esitettivd mah-
dollisimman pian erimielisyyksien tietoon-
tulon jilkeen kyseisen elimen johdolle.

(7) Mikali B-VKK on ryhtynyt asiassa toi-
menpiteisiin, ilman hankintayksikén esit-
timdd pyyntod sen on ilmoitettava tille
vilittomasti, ettdi se on ryhtynyt asiassa
toimenpiteisiin.

(8) Hankintayksikk6 ei saa hankintasopi-
muksen mitittdmyyden uhalla tehdid han-
kintasopimusta neljin viikon kuluessa siita,
kun — — se on saanut 7 momentissa
mainitun tiedon — — .”

7. BVergG:n 113 §:ssi mdiritelliin Bun-
desvergabeamtin toimivalta. Siind sdi-
detdin:

”(1) Bundesvergabeamt on toimivaltainen
tutkimaan siind vireille pannut muu-
toksenhakumenettelyt timin luvun siin-
nésten mukaisesti.

(2) Saadakseen timain liittovaltion lain ja
sen soveltamisasetusten rikkomisen loppu-
maan Bundesvergabeamt on toimivaltainen
hankintasopimuksen  tekemiseen  asti
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1) mairdimaiin vilitoimista ja
2) kumoamaan hankintaviranomaisen
hankintayksikén tekemit laittomat paa-
tokset.

(3) Hankintasopimuksen tekemisen tai
hankintamenettelyn pidttymisen jilkeen
Bundesvergabeamt on  toimivaltainen
toteamaan, etti tarjouskilpailua ei ole rat-
kaistu timin liittovaltion lain tai sen
soveltamisasetusten rikkomisen takia par-
haan tarjoajan eduksi. — — 7

8. BVergG:n 115 §:n 1 momentissa sai-
detdan:

”Yrittdji, joka viittid tavoittelevansa
timin liittovaltion lain soveltamisalaan
kuuluvaa sopimusta, voi riitauttaa hankin-
taviranomaisen hankintamenettelyssi teke-
min piditoksen muutoksenhakumenette-
lysséd silld perusteella, ettd se on lainvas-
tainen, jos tdstad lainvastaisuudesta on
aiheutunut tai saattaa aiheutua sille vahin-
koa.”

9. BVergG:n 122 §:n 1 momentin mukaan:

”Valituksi tulemattomalla ehdokkaalla tai
tarjoajalla on hankintayksikén elimen
rikottua tuottamuksellisesti tdtd liittoval-
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sen soveltamisasetuksia
oikeus vaatia hankintaviranomaiselta,
jonka tiliin  hankintayksikén elimen
menettely on luettava, korvausta tarjouk-
sen laatimisesta ja muista hankintamenet-
telyyn osallistumisesta aiheutuneista kus-
tannuksista.”

tion lakia tai

10. BVergG:n 125 §:n 2 momentin ensim-
maiisen lauseen mukaan siviili-
tuomioistuimessa nostettu vahingonkor-
vauskanne otetaan tutkittavaksi ainoas-
taan, jos Bundesvergabeamt on sitd ennen
todennut, etti kyseessi on 113 §:in
3 momentin mukainen asia.

I Kansallisen tuomioistuimen kisitelta-
viand oleva asia

11. Autobahnen- und Schnellstrassen-
Finanzierungs-AG (jiljempidna Asfinag)
ilmoitti syksylld 1999 julkisia palveluhan-
kintoja  koskevasta tarjouskilpailusta,
jonka kohde oli “pdi- ja sivutiemaksu-
paikkoja varten tulevien sihko-, rakennus-
ja konetekniikan asennuksen seki LKW
Maut Osterreich’ -nimistid hanketta koske-
vien tiedonsiirtolaitteistojen asentamisen
paikalla tapahtuva rakennusvalvonta”.
Tarjoukset avattiin 18.11.1999.
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12, Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechni-
ker GmbH on yhdessi useiden yhteis-
tyokumppaniensa kanssa (jiljempini vas-
taaja) jdttinyt tarjouksen tarjoaja-
ryhmittyminid. Vastaajalle ilmoitettiin
28.1.2000 paivitylld kirjeelld, ettid sen tar-
jous luokiteltiin tarjouksia koskevassa
arvioinnissa toiseksi parhaaksi eikd sopi-
musta siis tehty sen kanssa. Vastaajalle
ilmoitettiin 8.2.2001 pdivarylld kirjeelld
kilpailijan kanssa tehdysti hankintasopi-
muksesta ja sen arvosta.

13. Vastaaja pani timin jilkeen vireille
muutoksenhakumenettelyn Bundesverga-
beamtissa BVergG:n 113 §:n 3 momentin
perusteella ja vaati tdtd toteamaan, etti
hankintasopimusta ei ollut tehty parhaan
tarjoajan kanssa, koska hankintaviran-
omainen oli rikkonut tarjouskilpailu-
asiakirjoihin ottamillaan sopimuksen teke-
mistd koskevilla perusteilla BVergG:n
53 §:ssi  olevaa velvollisuutta valita
ymmirrettivilld tavalla paras tarjoaja.

14. Asfinag on  Bundesvergabeamtissa
huomauttanut, etti BVergG:n 115 §:n
1 momentin mukaan vain yrittdjd, joka
esittdd, ettd hinelli on intressi BVergG:n
soveltamisalaan  kuuluvan  sopimuksen
tekemiseen, voi riitauttaa hankintaviran-
omaisen hankintamenettelyssid tekemin
pditoksen sen lainvastaisuuden perusteella,
jos tdstd lainvastaisuudesta on aiheutunut
tai uhkaa aiheutua sille vahinkoa. Asfina-
gin mukaan vastaajalla ei ilmeisesti ole
ylipddnsa ollut intressii saada hankintaso-

pimusta, koska se ei ole jittinyt sovittelua
koskevaa hakemusta B-VKK:lle siten kuin
BVergG:n 109 §:n 1 momentti olisi oi-
keuttanut sen tekemiin.

15. Viitteensd tueksi Asfinag on esittianyt,
ettd julkisia hankintoja koskevalla oike-
udella ei ole itsetarkoitusta vaan siinid
muodostetaan kaikkien hankintamenette-
lyyn osallistuvien osapuolten, mukaan
lukien tarjoajat, vilille sopimusta edeltiva
velvoitesuhde. Jos tarjoaja uskoo, ettd
sopimuksen tekemistd koskevat perusteet
eivit ole lainmukaisia, se on velvollinen,
kuten BVergG:n 109 §:n 6 momentissa
erityisesti sdddetdin, ilmoittamaan téstd
mahdollisimman pian B-VKK:le eli
mahdollisesti jo ennen tarjousten avaa-
mista. Kilpailuperiaatteen vastaista olisi se,
ettd tarjoaja voisi tietoisena siitd, ettd
sopimuksen tekemistd koskevat perusteet
eivat ole lainmukaisia, ensin jdttii tar-
jouksen nihdikseen, onko se edullisin tar-
joaja, ja padttdi timin jilkeen toimia tar-
jouskilpailun ratkaisun mukaisesti: jos se
on edullisin tarjoaja, se ei jiti muu-
toksenhakuhakemusta; jos sen sijaan han-
kintasopimusta ei tehdi sen kanssa tai jollei
se ole edullisin tarjoaja, se kdidntyy toimi-
valtaisten valvontaelinten puoleen saa-
dakseen tarjouskilpailun kumoamisen
perusteella "uuden mahdollisuuden”.

16. Asfinagin mukaan BVergG:n 109 §:n
6 momentilla saadaan aikaan prekluu-
siovaikutus siten, ettd tarjouspyynnossa
olevat virheet, jotka tarjoajan olisi tullut
asiaankuuluvaa huolellisuutta noudattaen
havaita tarjousta laatiessaan, johtavat
oikeudenmenetykseen, mikili tarjoaja jit-
tdd tarjouksensa hankintayksikélle teke-
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mittd asiasta titd ennen hakemusta
B-VKK:lle. Mikili vastaaja tdssd tapauk-
sessa olisi saattanut asian B-VKK:n kisi-
teltiviksi ennen tarjouksen laatimista ja
olisi kiinnittinyt Asfinagin huomion vii-
tettyihin virheisiin, tarjouksen laatimisesta
aiheutuvia kustannuksia ei olisi syntynyt.

17. Vastaaja on kiistidnyt viitteen intressin
puuttumisesta osoittamalla, ettd hankintoja
valvovien elinten vakiintuneen paitos-
kdytinn6n mukaan tarjouksen oikeaan
aikaan tapahtuva jittiminen riittid osoit-
tamaan, ettd tarjoajalla on hankinnan
tavoittelemiseen liittyvi intressi.

Il Ennakkoratkaisukysymykset

18. Koska Bundesvergabeamt katsoi, ettid
sen kisiteltdvidnid olevaan oikeudenkiynti-
asiaan  sovellettavaa  Itdvallan lain-
sidddntéd on  tulkittava  direktiivin
89/66S/ETY 1 artiklan 3 kohdan valossa ja
etti kyseisen oikeudenkiyntiasian ratkai-
seminen vaatii timin siidnnodksen tulkin-
taa, se paitti 11.7.2001 tekemilladn vili-
paitokselld lykatd asian kisittelyd kunnes
yhteiséjen tuomioistuin antaa ratkaisunsa
seuraaviin ennakkoratkaisukysymyksiin:

?1) Onko direktiivin 89/665/ETY
1 artiklan 3 kohtaa tulkittava siten,
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etti muutoksenhakumenettelyjen on
oltava kaikkien sellaisten yrittdjien
kiytettdvissd, jotka ovat jittineet
hankintamenettelyssd tarjouksen tai
ovat pyytineet saada osallistua han-
kintamenettelyyn?

2) Jos tihin kysymykseen vastataan kiel-
tavasti: :

Onko edelli mainitun direktiivin
sddnnostd tulkittava siten, ettd yrittdja
on tai on ollut tavoittelemassa tiettya
hankintasopimusta vain silloin, jos
se — hankintamenettelyyn osallistu-
misensa  lisdksi — kdyttid tai on
kiyttinyt kaikki kansallisten sddnnos-
ten mukaan sen kiytettivissi olevat
keinot estidikseen sopimuksen tekemi-
sen muun tarjoajan kanssa ja saa-
dakseen siten aikaan sen, ettd sopimus
tehdidin sen itsensi kanssa?”

19. Bundesvergabeamt tuo vilipaitokses-
sddn esiin, eui Verfassungsgerichtshof

(Itdvalta) (valtiosdintétuomioistuin) on
todennut 12.6.2001 antamassaan tuo-
miossa (B 485/01-12, B 584/01-9,

B685/01-6), jossa se on viitannut 8.3.2001
antamaansa tuomioon (B 707/00), ettd
yhteisojen tuomioistuimen oikeus-
kaytinnén mukaan*4 direktiivin
89/665/ETY 1 artiklan mukaisen muu-
toksenhakumenettelyn aloittamiseen vaa-
dittavaa valtuutta on tulkittava laajasti ja

4 — Ks. asia C-81/98, Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999
(Kok. 1999, 5. 1-7671, 34 ja 35 kohta).
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etti muutoksenhakumenettelyn on niin
ollen oltava kaikkien sellaisten henkiléiden
kiytettivissd, jotka haluavat saada tietyn
julkisia hankintoja koskevan sopimuksen.
Esiin nousee kysymys, onko asia ndin my6s
rilppumatta siiti, onko tilli henkil6lld

ollut  hankintaviranomaisen tarjoama
mahdollisuus kiyttdi kansallisen oikeuden
mukaisia  oikeusturvakeinoja  julkisten

hankintojen osalta (ensimmiinen kysymys)
vai merkitseeko se, ettei kaikkia kansallisia
oikeusturvakeinoja ole kiytetty, sitd, ettd
timin intressin katsotaan kadonneen (toi-
nen kysymys).

IV Arviointi

A Ybhteiséjen tuomioistuimen toimivalta
vastata ennakkoratkaisukysymyksiin

20. Komissio on kirjallisissa huomautuk-
sissaan kyseenalaistanut yhteiséjen tuomio-
istuimen toimivallan vastata ennakkorat-
kaisukysymyksiin, koska sen mukaan
Bundesvergabeamtin piditokset eivit ole
luonteeltaan tuomioistuinpiitoksii.

21. On todettava, ettid yhteisdjen tuomio-
istuin on tilli vilin kasitellyt tdtd kysy-
mysti asiassa Felix Swoboda 14.11.2002

antamassaan tuomiossa * ainakin siltd osin
kuin Bundesvergabeamt on esittinyt
ennakkoratkaisukysymykset sille hankin-
tasopimuksen tekemisen jilkeen kuuluvan
toimivallan nojalla. Tissd yhteydessi
yhteisdjen tuomioistuin on pitinyt sitd
EY 234 artiklan tarkoittamana tuomiois-
tuimena. 6

22. Vilipdatoksestd kdy ilmi, ettd Bundes-
vergabeamtin toimivalta pidasian oikeu-
denkidynnissd perustuu myos hankintaso-
pimuksen tekemisen jilkeiseen toimival-
taan. Asia on tullut vireille BVergG:n
113 §:n 3 momentin’ nojalla, jonka
mukaan “tarjouskilpailun ratkaisemisen tai
hankintamenettelyn pdéttymisen jilkeen
Bundesvergabeamt on  toimivaltainen
toteamaan, etti tarjouskilpailua ei ole rat-
kaistu timin liittovaltion lain tai sen
nojalla annettujen saidnnosten rikkomuksen
takia parhaan tarjoajan eduksi — — ”.8

23. Voidaan siis pdityi sille kannalle, ettid
yhteisdjen tuomioistuin on toimivaltainen
vastaamaan Bundesvergabeamtin esitti-
miin ennakkoratkaisukysymyksiin.

5 — Asia C-411/00, Felix Swoboda, tuomio 14.11.2002,
Kok. 2002, s. I-10567.

6 — Ks. em. asia Felix Swoboda, tuomion 26—28 kohta.
7 — Ks. edelld 13 kohta.
8 — Kursivointi tiissi.
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B Ennakkoratkaisukysymykset

24. Ehdotan, kuten Ranskan hallitus, ettd
molemmat  ennakkoratkaisukysymykset
kisitelldin yhdessi.

25. Molemmat ennakkoratkaisukysymyk-
set liittyvit pddasian oikeudenkiynnissi
erdin asianosaisen puolustamaan viittee-
seen, joka koskee asiassa kiistanalaista
seikkaa, nimittdin kisitettd “intressi han-
kinnan saamiseen”. Ensimmiinen ennak-
koratkaisukysymys heijastelee vastaajan
viitettd, jonka mukaan tarjouksen jitti-
minen hankintamenettelyn aikana tai
pyynté osallistua tdllaiseen menettelyyn
riittdd osoittamaan, ettd tarjoajalla on int-
ressi saada hankinta, kun taas toinen
ennakkoratkaisukysymys heijastelee Asfi-
nagin puolustamaa viitetti, jonka mukaan
se seikka, ettei tarjoaja kiyti tai ole kiyt-
tinyt kaikkia kansallisten siinnésten
mukaan sen kiytettivissi olevia keinoja
estidkseen sopimuksen tekemisen muun
tarjoajan kanssa eli tdssi tapauksessa se
seikka, ettei se ole pannut asiaa vireille
B-VKK:ssa, osoittaa tarjoajan menettidneen
intressinsa hankintaan.

26. Vastaaja ja Itiavallan hallitus ovat vah-
vistaneet suullisessa  kisittelyssd, ettd
kyseessa olevan pidiasian oikeudenkdynnin
tosiseikkojen tapahtumahetkelli tarjoajalla
ei ollut laillista velvollisuutta panna asiaa
vireille B-VKK:ssa sen jilkeen, kun sille oli
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28.1.2000 ilmoitettu kirjeelld, ettd sen tar-
jous oli tarjousvertailussa sijoittunut toi-
selle tilalle eikd sopimusta niin ollen teh-
taisi sen kanssa.

27. Vilipditoksestd ei kdy ilmi sellaisia
seikkoja, jotka johtaisivat pddtelmédin, ettei
timi viite olisi oikea.

28. Ennakkoratkaisukysymykset palautu-
vat kysymykseen siiti, onko direktiivid
89/665/ETY tulkittava siten, ettid tarjoaja
on tai on ollut tavoittelemassa sopimusta
vain silloin, kun hin on etukiteen pannut
asian vireille neuvoa-antavassa lautakun-
nassa, jonne asian vieminen on ollut
vapaaehtoista.

29. Olen sitdi mieltd, ettdi vastaus tihin
kysymykseen on kieltdvi.

30. On selvii, ettei direktiivi 89/665/ETY
mitenkdin maidrittele niitd edellytyksi,
jolloin tarjoajan katsotaan menettivin
intressinsi hankintaan.

31. Toisaalta my6ntiva vastaus kysymyk-
seen merkitsisi, ettd direktiivistd johdettai-
siin tarjoajalle velvollisuus panna asia
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vireille neuvoa-antavassa lautakunnassa,
jonne asian vieminen on kansallisen lain
mukaan ollut vapaaehtoista, sen uhalla,
ettd hinen muuten katsotaan menettineen
intressinsd hankintaan. Tillaista paitelmaa
ei saa tehdai.

32. Direktiivin vastaista ei ole se, ettd
taloudellisille toimijoille asetetaan kansal-
lisella lailla tiettyjd velvollisuuksia.

33. Todisteena tisti on esimerkiksi direk-
tiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan
viimeinen lause, jonka mukaan
jasenvaltiot voivat edellyttdd erityisesti,
etti ennen muutoksenhakumenettelyn
kiynnistimistd hakijan on tiytynyt ilmoit-
taa hankintaviranomaiselle viitetystd vir-
heellisesti  menettelysti sekd  aiko-
muksestaan hakea muutosta”.

34. Todisteena tisti on myos asiassa Uni-
versale-Bau ym. 12.12.2002 annettu tuo-
mio,? jossa yhteisdjen tuomioistuin piti
direktiivin 89/665/ETY mukaisena kansal-
lisella tasolla esiintyviid miiriaikoja, joiden
ylittiminen voi johtaa prekluusioon, edel-
lyttien, ettd ne ovat kohtuullisia.

35. Direktiivi itse ei kuitenkaan aseta
taloudellisille toimijoille tillaisia velvoit-
teita, mitd se ei voisikaan tehdi, koska

9 — Asia C-470/99, Universale-Bau ym., tuomio 12.12,2002,
Kok. 2002, s. I-11617.

direktiivien suora vaikutus suhteessa yksi-
tyisiin puuttuu, 10

36. Ehdotan, etti ennakkoratkaisukysy-
mykseen  vastataan, ettdi direktiivin
89/665/ETY 1 artiklan 3 kohta itsessdin ei
edellyti, etti tarjoaja on tai on ollut
tavoittelemassa tiettya hankintasopimusta
vain silloin, jos se — hankintamenettelyyn
osallistumisensa lisiksi — kayttdd tai on
kdyttinyt kaikki kansallisten sddnnosten
mukaan sen kiytettivissi olevat keinot
estidkseen sopimuksen tekemisen muun
tarjoajan kanssa ja saadakseen siten aikaan
sen, etti sopimus tehddin sen itsensi
kanssa.

37. Haluaisin kuitenkin lisiksi vield tutkia
ennakkoratkaisukysymyksii toisesta niko-
kulmasta.

38. Ennakkoratkaisukysymykset voidaan
ymmirtdid myos siind merkityksessi, ettd
Bundesvergabeamt kysyy, onko direktiivin
89/665/ETY wvastaista sellainen kansallisen
oikeuden sdinnés, jonka mukaan tarjoaja
menettidi intressinsd hankinnan saamiseen
ellei hin ole kayttanyt kaikkia kaytossddn
olevia keinoja estidkseen sopimuksen
tekemisen muun tarjoajan kanssa.

10 — Asia 152/84, Marshall, tuomio 26.2.1986 (Kok. 1986,
s. 723, Kok. Ep. VII, s. 457, 48 kohta); asia C-91/92,
Faccini Dori, tuomio 14.7.1994 (Kok. 1994, s. 1-3325,
Kok. Ep. XVI, s. [-1, 2225 kohta); C-456/98, Centros-
teel, tuomio 13.7.2000 (Kok. 2000, s. I-6007, 15 kohta) ja
asia C-443/98, Unilever, tuomio 26.9.2000 (Kok. 2000,
s. I-7535, 50 ja 51 kohta).
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39. En ole l6ytanyt vilipidtoksestd suoraa
viittausta sellaiseen Itdvallan oikeuden
siannokseen, jonka perusteella tarjoajan
katsottaisiin menettivin intressinsi han-
kinnan saamiseen silli perusteella, ettd hian
ei ole pannut asiaa vireille B-VKK:ssa,
vaikka asian sinne vieminen onkin vapaa-
ehtoista. Kuitenkin, koska kansallinen
tuomioistuin on ainoa toimivaltainen taho
tulkitsemaan kansallista oikeutta, tillaisen
sddnndn olemassaoloa ei tulisi sulkea pois
siti tutkimatta. Jotta Bundesvergabeamt
saisi mahdollisimman kaytt6kelpoisen vas-
tauksen, ehdotan, etti sen esittimiin
ennakkoratkaisukysymyksiin, sellaisina
kuin ne ovat uudelleen muotoiltuina, vas-
tataan samalla tavalla.

40. Suullisessa kisittelyssi Ranskan ja Iti-
vallan hallitukset samoin kuin komissio
ovat aivan oikein katsoneet, etti vastauk-
sen tilld tavalla muotoiltuihin kysymyksiin
tulee saada vaikutteita edelli mainitussa
asiassa Universale-Bau ym. annetusta tuo-
miosta, joka on annettu sen jilkeen, kun
ndma ovat jittaneet kirjalliset huomautuk-
sensa,

41. Tdssd tuomiossa yhteisdjen tuomio-
istuin lausui Bundesvergabeamtin vireille
panemassa asiassa seuraavasti:

? — — direktiivin 89/665/ETY kanssa ei
ole ristiriidassa sellainen kansallinen lain-
sddddntd, jonka mukaan prekluusion
uhalla hankintaviranomaisen paitokseen
on haettava muutosta tietyssi miiriajassa
ja muutoksenhaun tueksi esitettdvit viit-
teet hankintamenettelyn siinnostenvastai-
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suuksista on esitettivi samassa mii-
rdajassa, jonka noudattamatta jattiminen
merkitsee sitd, ettei titd pddtostd endd
voida riitauttaa eikd viitettd sidinndsten-
vastaisuudesta esittdd, edellyttien, ettd
kyseinen miiriaika on kohtuullinen.” 11

42. Kuten edelld mainitut viliintulijatkin,
olen sitd mielts, ettid tati tuomiota voidaan
soveltaa tdssikin tapauksessa.

43. Kuten edelli mainitussa asiassa Uni-
versale-Bau ym., jossa yhteisdjen tuomio-
istuin totesi, ettd direktiivi 89/665/ETY ei
sisilli yhtddn sdinnostid, joka liittyisi
nimenomaisesti  siini luotujen muu-
toksenhakukeinojen miiriaikoihin, 12
tdm4 sama direktiivi ei, kuten olen jo edelld
todennut, 13 sisilli my6skddn yhtddn
sddnnostd, joka koskisi seikkaa, jonka
mukaan tarjoaja voi menettid kiinnostuk-
sensa hankinnan saamiseen.

44, Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan
3 kohdassa velvoitetaan, ettid kiytettivissd
on muutoksenhakumenettelyt, jotka ovat
ainakin niiden kiytettivissid, jotka joko
ovat tai ovat olleet tavoittelemassa jotain
julkisia tavarahankintoja tai rakennus-
urakoita koskevaa sopimusta ja joiden etua
viitetty virheellinen menettely on loukan-

11 — Em. asia Universale-Bau ym., tuomion 79 kohta.
12 — Em. asia Universale-Bau ym., tuomion 71 kohta.
13 — Ks. edelld 30 kohta.
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nut tai saattaa loukata”, mutta siind ei
miiritelld tavoittelemisen kisitettd eikd
niitd mahdollisia edellytyksi, jolloin tar-
joajan aktiivisuuden puute voi saada hinet
menettimiin kiinnostuksensa hankinnan
saamiseen siini mielessd, etti hinelld ei
katsota olevan eikd koskaan olleenkaan
sellaista kiinnostusta. Niin ollen jokaisen
jasenvaltion sisdiseen oikeusjirjestykseen
kuuluu tarpeen tullen sidtia tasti. 14

45. Tullessani paittelyn tille tasolle sitee-
raan laajemmin asiassa Universale-Bau ym.
annetun tuomion kohtia 72—76, jotka
mielestini soveltuvat suoraan kisilli ole-
vaan kysymykseen:

?72 Menettelysiinnot, jotka koskevat
muutoksenhakukeinoja, joilla pyri-
tddn varmistamaan oikeudet, joita
yhteisén  oikeudessa myonnetiin
ehdokkaille ja tarjousten tekijéille,
joiden etuja hankintaviranomaisten
paiatokset loukkaavat, eivit kuiten-
kaan saa vaarantaa direktiivin
89/665/ETY tebokasta vaikutusta.

73 Niin ollen on tutkittava, vaarantaako
pddasiassa kyseessi oleva kansallinen
lainsdddinté timidn direktiivin tavoit-

14 — Ks. vastaavasti em. asia Universale-Bau ym., tuomion
71 kohdan lopussa.

74

75

76

teeseen nihden yhteisén oikeudessa
asianosaisille my6nnetyt oikeudet.

Tiltd osin on huomautettava, ettd
kuten direktiivin 89/665/ETY ensim-
mdisestd ja toisesta perustelukappa-
leesta seuraa, direktiivin tavoitteena on
vahvistaa julkisia hankintoja koskevien
sopimusten alalla annettujen direktii-
vien tehokkaan soveltamisen varmista-
miseksi tarkoitettuja, niin kansallisilla
kuin yhteison tasolla suoritettavia jir-
jestelyitd erityisesti siind vaiheessa,
jolloin virheellisii menettelyjd voidaan
vieli oikaista. Kyseisen direktiivin
1 artiklan 1 kohdassa jisenvaltioille
asetetaan velvoite varmistaa, ettid lain-
vastaisiin hankintaviranomaisten piai-
toksiin  voidaan hakea muutosta
tehokkaasti ja niin nopeasti kuin mah-
dollista.

Direktiivin  89/665/ETY tavoitteen
tiydellinen toteuttaminen kuitenkin
vaarantuisi, jos ehdokkaat ja tarjousten
tekijdt voisivat missi hyvinsi hankin-
tamenettelyn vaiheessa vedota hankin-
tasddnnosten rikkomiseen ja pakottaa
hankintaviranomaisen nidin aloitta-
maan koko menettelyn uudelleen rik-
komusten korjaamiseksi.

On lisiaksi todettava, ettd se, ettd
oikeussuojakeinojen kiyttimiselle
vahvistetaan kohtuullisia preklusiivisia
maiidriaikoja, padsddntdisesti vastaa
direktiivisti 89/665/ETY johtuvaa
tehokkuusvaatimusta, koska kyse on
oikeusvarmuuden perusperiaatteen
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soveltamisesta (ks. vastaavasti yhteison
oikeuden tehokkuusperiaatteen osalta
asia C-261/95, Paimisani, tuomio
10.7.1997, Kok. 1997, s. 1-4025,
28 kohta ja asia C-78/98, Preston ym.,
tuomio  16.5.2000, Kok. 2000,
s. [-3201, 33 kohta).” 15

46. Aivan kuten prekluusion miiriaikojen
osalta, joista oli kyse edelli mainitussa
asiassa Universale-Bau ym., olen sitd miel-
té, ettd kansallinen sdinnos, joka velvoittaa
tarjoajan kidyttimdin kaikkia kohtuulli-
sesti sen kiytossid olevia keinoja, silli
uhalla, etti sen muuten katsotaan menet-
tineen kiinnostuksensa hankinnan saa-
miseen, estidkseen sopimuksen tekemisen
muun tarjoajan kanssa ja saadakseen siten
aikaan sen, ettd sopimus tehdiin sen
itsensi kanssa, on osa direktiivin
89/665/ETY tavoitetta varmistaa, ettid luo-
daan tehokas ja mahdollisimman nopea
muutoksenhakumenettely. 16 Sdinnés on
myds direktiivisti 89/665/ETY johdetun
tehokkuusvaatimuksen mukainen, edellyt-
tden ettd se on oikeusvarmuuden intressis-
sd.

47. Korostan kuitenkin, etti timi kiin-
nostuksen menettiminen hankinnan saa-
miseen ei mielestini voi tulla kyseeseen
muuten kuin silloin, kun tarjoaja ei ole
kayttianyt kaikkia kobtuudella hinen kiy-
tossadn olevia keinoja, aivan kuten mai-
rdaikojenkin tuli olla kohtuullisia. 17

15 — Kursivointi tdssi.

16 — Ks. mybds em. asia Almtcl Austria gm tuomion 34 kohta
ja asia C-92/00, HI, womio 18.6.2002 (Kok. 2002,
s. 1-5553, 52 kohm)

17 — Em. asia Universale-Bau ym., tuomion 79 kohta.
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48. Vastaaja on suullisessa kasittelyssid
ilmoittanut, etti silld ei ollut tarpeeksi tie-
toa voidakseen panna asia vireille
B-VKK:ssa sen jilkeen, kun sille oli kirjeitse
28.1.2000 ilmoitettu, etti sen tarjous oli
asetettu toiselle tilalle tarjousvertailussa ja
ettd sopimusta ei tehtdisi sen kanssa.

49. Kansallisen tuomioistuimen tulee tut-
kia, ottaen huomioon nimi olosuhteet,
oliko vastaajalla kobtuullinen mahdolli-
suus panna asia vireille B-VKK:ssa. Jollei
niin ollut, vastaajaa ei voida moittia siiti,
ettei se ole kiyttinyt titd mahdollisuutta.

50. Ehdotan siis, etti ennakkoratkaisuky-
symyksiin  vastataan, ettdi direktiivin
89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan vastaista
ei ole sellainen kansallinen lainsdidants,
jonka mukaan yrittdija on tai on ollut
tavoittelemassa tiettyd hankintasopimusta
vain silloin, jos se — hankintamenettelyyn
osallistumisensa lisiksi — kiyttdd tai on
kiyttanyt kaikki kansallisten sidinnosten
mukaan kohtuudella sen kiytettivissi ole-
vat keinot estdikseen sopimuksen tekemi-
sen muun tarjoajan kanssa ja saadakseen
siten aikaan sen, ettid sopimus tehdiin sen
itsensd kanssa.
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V Ratkaisuehdotus

51. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteisdjen tuomioistuin vastaa
Bundesvergabeamtin esittimiin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallin-
nollisten miiriysten yhteensovittamisesta 21 pdiviani joulukuuta 1989 annetun
neuvoston direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna julkisia
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
18 pdivind kesikuuta 1992 annetulla neuvoston direktiivilli 92/50/ETY,
1 artiklan 3 kohta ei edellyti, ettd yrittdjd on tai on ollut tavoittelemassa tiettya
hankintasopimusta vain silloin, jos se — hankintamenettelyyn osallistumisensa
lisdksi — kayttda tai on kdyttanyt kaikki kansallisten sddnnosten mukaan sen
kiytettivissd olevat keinot estiikseen sopimuksen tekemisen muun tarjoajan
kanssa ja saadakseen siten aikaan sen, ettd sopimus tehddin sen itsensd kanssa.

Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan vastaista ei kuitenkaan ole sellainen
kansallinen lainsdddinto, jonka mukaan yrittdjd on tai on ollut tavoittelemassa
tiettyd hankintasopimusta vain silloin, jos se — hankintamenettelyyn osallistu-
misensa lisaksi — kdyttdd tai on kayttinyt kaikki kansallisten sdinnosten
mukaan kohtuudella sen kiytettivissi olevat keinot estiikseen sopimuksen
tekemisen muun tarjoajan kanssa ja saadakseen siten aikaan sen, etti sopimus
tehddidn sen itsensd kanssa.
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