FRITSCH, CHARI & PARTNER M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

féredraget den 25 februari 20031

1. Bundesvergabeamt (Osterrike) har
begirt att domstolen skall tolka artikel 1.3
i rddets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar
och andra férfattningar f8r prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg-
och anldggningsarbeten,? i dess #ndrade
lydelse enligt rddets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster 3 (nedan kallat direktiv 89/665).

2. I samband med ett fall dir en ekonomisk
aktor inte genomgitt ett medlingsfor-
farande enligt Osterrikisk lag har Bundes-
vergabeamt stillt frigan huruvida den
ovannimnda bestimmelsen skall forstds
s4 att en ekonomisk aktdr har intresse av
att fa sluta avtal endast om han har vidtagit
alla 4tgirder som enligt nationella bestim-
melser stdr till buds for att férhindra att
kontraktet tilldelas en annan anbudsgivare
och dérigenom fir ¢ill stdnd att han sjilv
tilldelas kontraktet.

1 — Originalsprak: franska,
2— E(‘;I'Is‘ L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omrdde 6, volym 3,
s, 48,

3 EGl'ggL 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3,
5. 139,

?

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapslagstiftningen

3.1 artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665
anges féljande:

*1, Medlemsstaterna skall vidta nodvin-
diga 4tgidrder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upp-
handlingsforfaranden, som omfattas av
direktivien] 71/305/EEG, 77/62/EEG och
92/50/EEG..., kan provas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pd de villkor som
faststdlls i foljande artiklar, sdrskilt
artikel 2.7, om det hivdas att sidana beslut
har inneburit dvertridelse av gemenskaps-
ritten for offentlig upphandling eller av
nationella regler om inférande av sddan,
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3. Medlemsstaterna skall se till att ett
provningsfdrfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande
infrs och att det kan &beropas av var och
en som har eller har haft intresse av att f3
sluta avtal om en viss offentlig upphandling
av varor eller bygg- och anliggningsarbeten
och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pastddd overtridelse. Det
forutses att en medlemsstat skall kunna
kriva av den person som begir prévning
att han dessférinnan meddelat den avtals-
slutande myndigheten att han hivdar fore-
komsten av diskriminering och att han
dmnar soka provaing,”

4.1 artikel 2.1 och 2.6 i samma direktiv
anges foljande:

1. ”Medlemsstaterna skall se till att inférda
bestimmelser om prévning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

a) sa tidigt som méjligt vidta interimis-
tiska 4tgirder for att ritta pastidda
6vertridelser eller férhindra ytterligare
skada for berorda intressen, inklusive
tgirder for att uppskjuta eller garan-
tera uppskjutandet av upphandlings-
forfarandet liksom att forhindra verk-
stillighet av den upphandlande myn-
dighetens beslut,

I-6416

b) antingen sidositta eller garantera &si-
dosittandet av olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskrimi-
nerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds-
eller kontraktshandlingarna eller i varje
annat dokument som har samband
med upphandlingen,

c) ge ersittning 4t en person, som skadats
av overtridelse.

6. Verkan av att behorighet har utévats
enligt punkt 1 pd ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna fir dessutom bestimma
att, utom 1 fall dir ett beslut mdste
undanréjas innan ersittning ges ut, prov-
ningsorganets behorighet sedan ett upp-
handlingsavtal genomférts skall begrinsas
till att limna ersittning till den som lidit
skada av Overtridelsen.
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B — Den nationella lagstifiningen

5. Direktiv 89/665 har inférlivats med
osterrikisk ritt genom Bundesgesetz iiber
die Vergabe von Auftrigen (Bundesverga-
begesetz 1997, federal lag fran &r 1997 om
tilldelning av offentliga upphandlingskon-
trake, BGBL I, 1997/56, nedan kallad
BVergG). I BVergG foreskrivs att det skall
inféras en Bundes-Vergabekontrollkom-
mission (forbundskommission for tillsyn
dver upphandlingar, nedan kallad B-VKK)
och en Bundesvergabeamt (federal upp-
handlingsmyndighet).

6.1 109 § BVergG faststills B-VKK:s
behorigheter. Den innehdller féljande
bestimmelser:

(1) B-VKK skall vara behorig

1) att fram till tilldelningen av kontraktet
medla vad giller meningsskiljaktighe-
ter mellan den upphandlande myndig-
heten och en eller flera anbudsstkande
eller anbudsgivare vid verkstillande av
denna foérbundslag eller av forord-
ningar som har utfirdats med stéd av
denna lag,

(6) En ansdkan om vidtagande av dtgirder i
enlighet med forsta stycket forsta raden
skall inges till ledningen s fort som méjligt
efter det att s6kanden fick kinnedom om
meningsskiljaktigheterna,

(7) Om B-VKK inte vidtar dtgirder efter en
begiran frin den upphandlande myndighe-
ten, skall den utan dréjsmal underritta
denna om sina atgirder.

(8) Den upphandlande myndigheten fir
inte tilldela ndgon kontraktet under fyra
veckor efter... den information som anges i
sjunde stycket, vid dventyr av ogiltigfor-
klaring av beslutet att tilldela kontrak-
tet....”

7.1113 § BVergG faststills Bundesverga-
beamts behorigheter pa foljande sitt:

?(1) Bundesvergabeamt ir behérig att pd
ansbkan genomfdra Gverprévningsfdr-
faranden enligt bestimmelserna i nedansti-
ende avdelning.

(2) Bundesvergabeamt #dr behérig att, f6r
att f3 dsidosdttanden av denna forbundslag
och av foérordningar som har utfirdats med
stdd av denna lag att upphéra, fram till
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tilldelningen av kontraktet 1) féreskriva om
interimistiska &tgirder och 2) undanrdja
olagliga beslut av den upphandlande myn-
digheten.

(3) Efter det att kontraktet har tilldelats
eller upphandlingsférfarandet avslutats &r
Bundesvergabeamt behorig att faststilla
huruvida kontraktet, pd grund av en dver-
trddelse av denna forbundslag eller av
forordningar som har utfirdats med stéd
av denna lag, inte tilldelats den som ldmnat
det bidsta anbudet....”

8.1 115 § forsta stycket BVergG anges
foljande:

”En f6retagare som gor gillande ett intresse
av att sluta ett avtal som faller inom till-
limpningsomradet for denna foérbundslag
kan ansbka om prévning av beslut som
fattats av den upphandlande myndigheten
under upphandlingsférfarandet pd grund
av att det dr rittsstridigt, nir denna ritts-
stridighet har skadat eller riskerar att skada
honom.”

9. Enligt 122 § forsta stycket BVergG
giller foljande:

?En anbudssokande eller anbudsgivare som
har {6rbigitts p4 grund av att en upphand-
lande myndighets organ uppsatligen eller
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av virdsloshet har &sidosatt denna for-
bundslag eller férordningar som har utfir-
dats med denna férbundslag som stéd, har
rdtt till ersdttning frdn den upphandlande
myndigheten, som skall tillskrivas sina
organs upptridande, for kostnaderna for
anbudslimnandet och f6r 6vriga kostnader
som uppkommit genom deltagandet i upp-
handlingsférfarandet.”

10. Enligt 125 § andra stycket forsta
meningen BVergG, kan en ansbkan om
ersittning, som skall inges till en tvis-
temalsdomstol, endast tas upp till prévning
om Bundesvergabeamt dessférinnan har
fattat beslut enligt 113 § tredje stycket.

II — Malet vid den nationella domstolen

11. Autobahnen- und Schnellstraflen-
Finanzierungs-AG (nedan kallat Asfinag)
inledde under hésten &r 1999 ett upphand-
lingsforfarande angdende “Lokal bygg-
nadsinspektion for uppférande av elektro-
teknik och maskinteknik fér huvudvig-
tullstationer och sekundira vigtullstationer
samt uppforande av anliggningar f6r 6ver-
foring av data inom ramen for projektet
*Vigtullar f6r lastbilar i Osterrike’”. Anbu-
den 6ppnades den 18 november 1999,
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12. Tillsammans med flera partner inkom
bolaget Fritsch, Chiari & Partner, Zivil-
techniker GmbH (nedan kallat s6kanden), i
egenskap av anbudsgivande grupp med ett
anbud. Genom skrivelse av den 28 januari
2000 underrittades stkanden om att dess
anbud kommit pa andra plats vid bedém-
ningen av anbuden och f6ljaktligen inte
skulle antas. Den 8 februari 2001 under-
rdttades bolaget om att kontraktet hade
tilldelats en konkurrent och om det belopp
kontraktet avsig,.

13. Sokanden 6verklagade di till Bundes-
vergabeamt i enlighet med 113 § tredje
stycket BVergG for att fi fastslaget att
kontraktet inte hade tilldelats den som
inkommit med det bésta anbudet, di den
upphandlande myndigheten, nir den upp-
stillde kriterierna for tilldelning av kon-
traktet, hade 4sidosatt skyldigheten att
enligt kraveti 53 § BVergG pa ett begripligt
sitt faststilla vem som har limnat det bista
anbudet.

14. Asfinag framholl infér Bundesvergabe-
amt att det enligt 115 § forsta stycket
BVergG endast dr den foretagare som gor
gillande ett intresse av att sluta ett avtal
som faller inom tillimpningsomradet for
BVergG som kan anséka om Sverprévning
pa grund av rittsstridighet av ett beslut som
den upphandlande myndigheten har fattat
under forfarandet, forutsatt att denne fore-
tagare har lidit skada eller riskerar att lida
skada pd grund av den pastiddda ritts-
stridigheten. Enligt Asfinag var sokanden
uppenbarligen inte intresserad av att f3

sluta avtal, eftersom den inte hade ingivit
nigon ansbkan om medling till B-VKK,
vilket den hade ritt till enligt 109 § forsta
stycket BVergG.

15. Asfinag gjorde till st6d £6r sin uppfate-
ning gillande att bestimmelserna om
offentlig upphandling inte dr nigot sjilv-
dndamal, utan att ansvarsférhillandet i
dessa bestimmelser regleras mellan alla
parter i upphandlingsférfarandet, dven
anbudsgivarna. Om en anbudsgivare anser
att det kan faststillas att kriterierna for
tilldelning av kontraktet inte éverensstim-
met med lagen 4r han skyldig att, sisom det
foreskrivs sirskilt i 109 § sjitte stycket
BVergG, anféra detta infér B-VKK s tidigt
som mojligt, siledes eventuellt fére 6pp-
nandet av anbuden. Det 4r forbjudet enligt
principen om fri konkurrens att tillita en
anbudsgivare, som kinner till att det fore-
ligger kriterier for tilldelning av kontraktet
som inte dr lagenliga, att forst limna ett
anbud, for att se om hans anbud ir det
bdsta och att sedan bestimma hur han skall
bete sig beroende pd resultatet av tilldel-
ningen av kontraktet. Om han har limnat
det bista anbudet, anstker han inte om
prévning, men om han didremot inte till-
delas kontraktet eller om hans anbud inte
dr det bista, vinder han sig till den instans
som 6verprdvar offentlig upphandling f6r
att fi en ”ny chans” genom att tilldelningen
av kontrakeet ogiltigforklaras.

16. Enligt Asfinag har 109 § sjitte stycket
BVergG dirmed en preklusionsverkan
satillvida att brister i anbudsférfarandet
som anbudsgivaren, om denne lagt ner
vederborlig omsorg i frigan, maste ha kint
till ndr han avfattade sitt anbud preklude-
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ras om anbud inges utan féregdende anso-
kan hos B-VKK. Om sékandena i foreva-
rande fall hade kontaktat B-VKK innan de
utarbetade sitt anbud eller infér Asfinag
hade pédpekat de fel de ansdg foreligga,
skulle kostnaderna fér utarbetandet av
anbudet aldrig ha uppstatt.

17. Sékanden tillbakavisade det som ovan
har angivits angdende bristande intresse
och pdpekade att intresse att sluta avtal
enligt fast praxis i organen f6r kontroll av
offentliga upphandlingar i tillrickligt hog
grad manifesteras genom att anbud limnas
i ratt tid.

NI — Tolkningsfrigorna

18. Bundesvergabeamt ansig att den dster-
rikiska lagstiftning som dr tillimplig pa
tvisten vid den nationella domstolen bor
tolkas mot bakgrund av artikel 1.3 i
direktiv 89/665 och att l6sningen av tvisten
sdledes krdver en tolkning av denna
bestimmelse. Den beslutade dirfor, den
11 juli 2001, att vilandeférklara maélet till
dess att domstolen meddelat férhandsavgé-
rande i f6ljande fragor:

?1) Skall artikel 1.3 i direktiv 89/665
tolkas sd, att varje féretagare som har
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limnat ett anbud i ett férfarande for
offentlig upphandling eller anmilt att
han oénskar delta i ett forfarande for
offentlig upphandling dr behérig att
ansoka om att ett provningsforfarande
skall inledas?

2) For det fall denna friga besvaras
nekande:

Skall den ovannidmnda direktivbestdm-
melsen forstds s8, att en foretagare har
eller har haft intresse av att i sluta
avtal om en viss offentlig upphandling
endast om han — utover att ha delta-
git i upphandlingsférfarandet — vid-
tar eller har vidtagit alla dtgirder som
enligt nationella bestimmelser star till
buds for att forhindra att kontraktet
tilldelas en annan anbudsgivare och
dirigenom far till stind att han sjilv
tilldelas kontraktet?”

19. Bundesvergabeamt har i beslutet om
hinskjutande pdpekat att Verfassungs-
gerichtshof (Osterrikes forfattningsdom-
stol) i en dom av den 12 juni 2001
(B 485/01-12, B 584/01-9, B 685/01-6), med
hdnvisning till sin dom av den 8 mars 2001
(B 707/00), fastslagit att behorigheten att
ans6ka om ett provningsforfarande enligt
artikel 1 i direktiv 89/665 enligt domstolens
rittspraxis# skall ges en vid tolkning och
dirfér borde tillkomma var och en som
Onskar f3 ingd ett visst offentligt kontrakt

4 — Se dom av den 28 oktober 1999 i mil C-81/98, Alcatel
Austria m.fl. (REG 1999, s. I-7671), punkterna 34 och 35.
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som #r foremdl for upphandling. Frigan
uppkommer dirmed huruvida detta bor
vara fallet oavsett om denna person har
utnyttjat den mojlighet som erbjuds av den
upphandlande myndigheten att uttémma
de mojligheter till rittsligt skydd som finns
i den nationella ritten om offentlig upp-
handling (férsta frigan) eller om den
omstidndigheten att han inte har uttdmt
alla méjligheter till nationellt rittsligt
skydd innebdr att detta intresse inte fore-
ligger {andra frdgan).

IV — Bed6mning

A — Huruvida frdgorna kan tas upp il
sakprévning

20. Kommissionen har i sitt skriftliga ytt-
rande ifrdgasatt huruvida tolkningsfra-
gorna kan tas upp till sakprévning, efter-
som den anser att Bundesvergabeamts
beslut inte 4r av domstolskarakeir.

21, Det skall dock konstateras att dom-
stolen under tiden har avgjort denna fraga i
sin dom av den 14 november 2002 i mélet

Felix Swoboda,’ atminstone vad giller de
frigor som Bundesvergabeamt har stillt
under utévandet av sin behorighet under
tiden efter tilldelandet av kontraktet. Dom-
stolen ansdg att Bundesvergabeamt i det
sammanhanget utgjorde en domstol i den
mening som avses i artikel 234 EG. ¢

22. Det framgér av beslutet om hinskju-
tande att Bundesvergabeamt i milet vid den
nationella domstolen dven utévar sin beho-
righet under tiden efter tilldelningen av
kontraktet. Malet togs ndmligen upp pa
grundval av 113 § tredje stycket BVergG, 7
dir f6ljande anges: *Efter det att kontrak-
tet har tilldelats eller upphandlingsfér-
farandet avslutats #r Bundesvergabeamt
behorig att faststilla huruvida kontraktet,
pd grund av en Overtridelse av denna
forbundslag eller av forordningar som har
utfirdats med st6d av denna lag, inte
E{illdelats den som ldmnat det bista anbu-
et....” 8

23. Tolkningsfrigorna bor dirfér tas upp
till sakprovning,

S — Dom av den 14 november 2002 i mil C-411/00, Felix
Swoboda (REG 2002, s, 1-10567).

6 — Sc domen i det ovannimnda mdlet Felix Swoboda,
punkterna 26—28.

7 — Se punkt 13 ovan,
8 —— Min kursivering.
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B — Tolkningsfragorna

24. Jag kommer, liksom den franska rege-
ringen, att behandla de tvd tolkningsfra-
gorna i ett sammanhang.

25. Var och en av tolkningsfridgorna mot-
svarar nimligen den uppfattning som en av
parterna i madlet vid den nationella dom-
stolen har foretritt i tvistefrigan, nimligen
begreppet “intresse av att fi sluta avtal”,
Den forsta frigan aterspeglar sokandens
uppfattning att det rdcker med att ha
ldmnat ett anbud under ett upphandlings-
forfarande eller en anstkan om att f3 delta i
ett sidant forfarande for att en anbuds-
givare en ging for alla skall anses ha ett
intresse av att fi sluta avtal, medan den
andra frigan stoder sig pd Asfinags upp-
fattning enligt vilken den omstindigheten
att en anbudsgivare inte vidtar eller inte har
vidtagit alla &tgirder som stdr till buds
enligt nationella bestimmelser for att for-
hindra att kontraktet tilldelas en annan
anbudsgivare, det vill siga i forevarande
fall att inte ha hidnvint sig till B-VKK, gor
att anbudsgivaren kan anses ha forlorat
intresset av att f3 sluta avtal.

26. Sokanden och den osterrikiska rege-
ringen har vid den muntliga férhandlingen
bekriftat att det vid tidpunkten for de
faktiska omstindigheterna i mélet vid den
nationella domstolen inte foreldg ndgon
rittslig skyldighet for sékanden att hin-
vinda sig till B-VKK efter att, genom
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skrivelse av den 28 januari 2000, ha under-
rittats om att dess anbud hade kommit pé
andra plats vid bedémningen av anbuden
och foljaktligen inte hade antagits.

27. Beslutet om hinskjutande innehéller
ingen information som féranleder mig att
dra slutsatsen att denna uppfattning skulle
vara felaktig.

28. Tolkningsfrigorna giller sdledes i
huvudsak frigan huruvida direktiv 89/665
skall forstis sd, att en anbudsgivare har
eller hade intresse av att f3 sluta avtal om
offentlig upphandling endast om han forst
hinskjutit frigan till en rddgivande kom-
mitté, vilket var frivilligt.

29. Jag anser att den frigan bor besvaras
nekande.

30. For det forsta ér det helt klart att det i
direktiv 89/665 inte pd nigot sitt anges
under vilka omstindigheter en anbuds-
givare har férlorat intresse av att fi sluta
ett avtal.

31. Fér det andra skulle ett jakande svar pd
den frigan innebira att man av direktivet
kan sluta sig till att anbudsgivaren har en
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skyldighet att, om han inte skall anses ha
forlorat intresse av att fi sluta avtalet om
offentlig upphandling, hinskjuta frigan till
en radgivande kommitté, vilket enligt
nationell rdtt bara ar frivilligt. Négon
sddan slutsats kan inte dras.

32. Direktivet utgdr fdrvisso inte ndgot
hinder for att dligga de ekonomiska akto-
rerna i nationell ritt vissa skyldigheter.

33. Ddrom vittnar till exempel den sista
meningen i artikel 1.3 i direktiv 89/665
enligt vilken ”... en medlemsstat skall
kunna kriva av den person som begir
provning att han dessférinnan meddelat
den avtalsslutande myndigheten att han
hivdar férekomsten av diskriminering,
och att han dmnar soka provning”.

34. Didrom vittnar dven domen av den
12 december 2002 i mélet Universale-Bau, ®
dir domstolen fastslog att preklusionsfris-
ter pd nationell nivd 4r forenliga med
direktiv 89/665, under forutsittning att de
ir skiliga.

35. Diremot ir det inte direktivet i sig som
dligger de ekonomiska aktorerna sddana
skyldigheter, vilket det, eftersom det inte

9 — Dom av den 12 december 2002 i mél C-470/99, Universale-
Bau (REG 2002, s, 1-11617).

har direkt effekt for enskilda,10 aldrig
skulle kunna gora.

36. Jag foreslar dirfor att tolkningsfra-
gorna skall besvaras pa féljande sitt:
Artikel 1.3 i direktiv 89/665 innebir inte i
sig att en foretagare har eller har haft
intresse av att fi sluta avtal om en viss
offentlig upphandling endast om han —
utdver att ha deltagit i upphandlingsfor-
farandet — vidtar eller har vidtagit alla
tgidrder som enligt nationella bestimmel-
ser stdr till buds fér att férhindra att
kontraktet tilldelas en annan anbudsgivare
och dédrigenom fir till stdnd att han sjilv
tilldelas kontraktet.

37.1 andra hand skulle jag dock vilja
undersdka tolkningsfrigorna ur en annan
synvinkel.

38. De skulle dven kunna férstds si att
Bundesvergabeamt har frigat om direktiv
89/665 utgor hinder for en bestimmelse i
nationell ritt enligt vilken en anbudsgivare
forlorar sitt intresse av att f4 sluta avtal om
han inte har vidtagit alla dessa 4tgirder
som star till buds for att férhindra att
kontraktet tilldelas en annan anbudsgivare.

10 — Dom av den 26 februari 1986 i mal 152/84, Marshall

(REG 1986, 5, 723; svensk specialutgdva, volym 8, s, 457),

unkt 48, av den 14 juli 1994 i mil C-91/92, Faccini Dori

REG 1994, s. 1-3325; svensk specialutgdva, volym 16

s. 1), punkerna 22—25, av den 13 juli 2000 | mal

C-456/98, Centrosteel (REG 2000, s. 1-6007), punkt 15,

och av den 26 september 2000 i mal C-443/98, Unilever
(REG 2000, s. I-7535), punkterna 50 och 51.
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39. Jag betonar att jag i beslutet om hén-
skjutande inte har funnit nigon uttrycklig
hinvisning till nigon bestimmelse i 6ster-
rikisk ritt enligt vilken anbudsgivaren
anses forlora intresset for att fa sluta avtal
om han inte hinvinder sig till B-VKK trots
att detta ar frivilligt. Eftersom den natio-
nella domstolen 4r ensam behérig att tolka
sin hationella lag, kan man dock inte a
priori utesluta att det finns en sidan
bestimmelse. Foér att kunna ge Bundes-
vergabeamt ett si anvindbart svar som
mojligt foresldr jag att tolkningsfragorna i
andra hand #ven besvaras utifrin den
omformulering som jag just har gjort.

40. Den franska och den osterrikiska rege-
ringen samt kommissionen har vid den
muntliga forhandlingen med ritta hivdat
att svaret pd frigorna, formulerade pa detta
sitt, bor vdgledas av domen i det ovan-
nimnda mélet Universale-Bau, som avkun-
nades efter det att deras skriftliga yttranden
hade inkommit.

41.1 den domen uttalade sig domstolen,
dven hir efter begiran om forhandsavgs-
rande frin Bundesvergabeamt, om att:

”...att direktiv 89/665 inte utgor hinder for
nationella bestimmelser i vilka det fore-
skrivs att prévning av ett beslut av den
upphandlande myndigheten méste begiras
inom en foreskriven tidsfrist och att alla
oegentligheter under upphandlingsfor-
farandet som &beropas till stod for begiran
om provning méste dberopas inom samma
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tidsfrist vid Adventyr av preklusion, med
foljd att det inte lingre ar mojligt att
ifrigasitta ett sddant beslut eller att dbe-
ropa en sddan oegentlighet nir fristen 16pt
ut, under forutsdttning att den ifrigava-
rande fristen ir skilig”. 11

42, Jag ir, precis som de ovannidmnda
intervenienterna, av den 4sikten att utta-
landet i den domen kan overforas pd
férevarande fall.

43. Liksom i det ovannimnda mélet Uni-
versale Bau, dir domstolen fastslog att
direktiv 89/665 inte innehdller nigra
bestimmelser som sirskilt hanfor sig till
fristerna for den prévning som avses info-
ras genom direktivet,!? innehdller detta
direktiv inte heller ndgon bestimmelse
som avser omstindigheter ddr en anbuds-
givare kan forlora intresset for att f4 sluta
ett avtal, vilket jag redan har konstaterat
ovan. 13

44, Enligt artikel 1.3 i direktiv 89/663 skall
nimligen méjlighet att dberopa ett prov-
ningsférfarande ges “var och en, som har
eller har haft intresse av att f4 avral om en
viss offentlig upphandling av varor eller
bygg- och anliggningsarbeten, och som har
skadats eller riskerat att skadas av en
pistddd o6vertridelse”. Begreppet intresse

11 « Domen i det ovanndmnda mélet Universale-Bau, punkt 79.
12 — Domen i det ovanndmnda mélet Universale-Bau, punkt 71.
13 — Se punkt 30 ovan.
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eller de eventuella omstindigheter under
vilka en anbudsgivares bristande omsorg
kan innebira att han forlorar intresset av
att fa sluta ett avtal i den meningen att han
skall anses inte ha eller aldrig ha haft ndgot
sddant intresse definieras dock inte utfor-
ligare. Detta skall dirfér i férekommande
fall goras i varje medlemsstats interna
rdttsordning, 14

45. P4 detta stadium av resonemanget till-
later jag mig att in extenso citera
punkterna 72—76 i domen i det ovan-
nimnda mdlet Universale-Bau, som enligt
min mening med vederborliga dndringar
verkar kunna tillimpas pd den friga som

behandlas hir.

?72 Eftersom det dr friga om forfaranden
f6r att vicka talan som ir avsedda att
tillvarata rittigheter som foljer av
gemenskapsrdtten och som tillkom-
mer anbudssékande och anbudsgivare
som f{orfordelats genom beslut av
upphandlande myndigheter, skall
dessa forfaranden emellertid inte forta
den dndamadlsenliga verkan av direktiv
89/665.

73 En granskning skall dicfor géras av om
sddana bestimmelser som de som ir i
friga i milet vid den nationella dom-
stolen, mot bakgrund av syftet med det
ovannidmnda direktivet, dr till men f6r

14 —Se analoi._’,t domen i det ovannimnda milet Universale-Bau,
punkt 71, in fine.

de rittigheter for enskilda som féljer av
gemenskapsritten,

74 Det skall hirvid erinras om att sdsom
framgér av forsta och andra skile[n] i
direktiv 89/665 #r dess dndamal ate
stirka gillande bestimmelser pd sdvil
nationell som gemenskapsnivd f6r att
sikra att direktiven om offentlig upp-
handling tillimpas effektivt, i synner-
het i ett skede di 6vertridelser kan
kotrigeras. Det dr i detta syfte som
medlemsstaterna i artikel 1.1 i direktiv
89/665 aliggs en skyldighet att siker-
stilla att en upphandlande myndighets
réttsstridiga beslut kan provas effektivt
och s& skyndsamt som méijligt.

75 Ett fullstindigt uppniende av malet for
direktiv 89/665 skulle emellertid dven-
tyras om anbudssokande och anbuds-
givare tillits att Aberopa Overtridelser
av reglerna for offentlig upphandling i
varje skede av upphandlingsforfaran-
det, eftersom den upphandlande myn-
digheten d4 skulle tvingas att borja om
hela férfarandet for att korrigera 6ver-
tridelserna.

76 Det skall i 6vrigt beaktas att det i
princip dr forenligt med den effektivi-
tetsprincip som foljer av direktiv
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89/665 att faststiilla skiliga tidsfrister
for att vidcka talan vid dventyr av
preklusion, eftersom ett sddant faststil-
lande utg6r en tillimpning av den
grundliggande principen om ritts-
sikerhet (se analogt avseende gemen-
skapsrittens effektivitetsprincip dom
av den 10 juli 1997 i mal C-261/95,
Palmisani, REG 1997, s. 1-4025,
punkt 28, och av den 16 maj 2000 i
mdl C-78/98, Preston m.fl., REG 2000,
s. 1-3201, punkt 33).” 15

46. Precis som med de preklusionsfrister
som det var friga om i det ovannimnda
mélet Universale-Bau anser jag att en
nationell bestimmelse enligt vilken en
anbudsgivare, vid dventyr av att annars
anses ha férlorat intresse av att fi sluta
avtal, 4ldggs att vidta alla dtgirder som
skiligen stdr till buds f6r att forhindra att
kontraktet tilldelas en annan anbudsgivare
ar en del av syftet med direktiv 89/665.
Syftet 4r nimligen att infora effektiva och
snabbast méjliga rittsmedel. 16 En sidan
bestimmelse uppfyller dven det krav pd
effektivitet som féljer av direktiv 89/665,
eftersom den 4r i rittssikerhetens intresse.

47. Jag betonar dock att denna férlust av
intresse av att f3 sluta avtal enligt min
mening endast kan intrida om anbuds-
givaren inte har vidtagit alla Atgiirder som
skaligen stér till buds, pd samma siitt som
preklusionsfristerna skall vara skiliga. 17

15 — Min kursivering.

16 — Se dven domen i det ovannimnda mélet Alcatel Austria
m.fl., punkt 34, och av den 18 juni 2002 i ml C-92/00, HI
(REG 2002, s. 1-5553), punkt 52.

17 — Domen i det ovanndmnda mélet Universale-Bau m.fl.,
punkt 79.
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48. Sokanden har nidmligen vid den munt-
liga férhandlingen uppgivit att den saknade
information f6r att kunna hinvinda sig till
B-VKK efter det att den genom en skrivelse
av den 28 januari 2000 hade underrittats
om att dess anbud hade kommit pd andra
plats vid bedémningen av anbuden och
foljaktligen inte hade antagits.

49. Det dr dock den nationella domstolen
som skall préva om s6kanden med hinsyn
till dessa omstindigheter hade skéilig moj-
lighet att vidta den atgdrd som bestdr i att
hinvinda sig till B-VKK. Om s4 inte var
fallet, kan man inte klandra s6kanden for
att inte ha vidtagit denna 4tgird.

50. Jag foreslar foljaktligen att tolknings-
frigorna i andra hand skall besvaras pd
foljande sitt: Artikel 1.3 i direktiv 89/665
utgdr inte ndgot hinder for en bestimmelse
i nationell ritt enligt vilken en foretagare
har eller hade intresse av att & sluta avtal
om en viss offentlig upphandling endast om
han — utdver att ha deltagit i upphand-
lingsforfarandet — vidtar eller har vidtagit
alla dtgirder som enligt nationella bestim-
melser skiligen stdr till buds for att for-
hindra att kontraktet tilldelas en annan
anbudsgivare och dédrigenom far till stind
att han sjilv tilldelas kontraktet.
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V — Forslag till avgérande

51. Med hinsyn till det ovan anférda féreslir jag att Bundesvergabeamts
tolkningsfragor skall besvaras pa f6ljande sitt:

Artikel 1.3 i rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig upp-
handling av varor och bygg- och anldggningsarbeten, i dess dndrade lydelse enligt
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjdnster, innebdr inte att en foretagare har eller har
haft intresse av att fi sluta avtal om en viss offentlig upphandling endast om
han — utover att ha deltagit i upphandlingsférfarandet — vidtar eller har
vidtagit alla dtgirder som enligt nationella bestimmelser stir till buds fér att
férhindra att kontraktet tilldelas en annan anbudsgivare och dirigenom far till
stdnd att han sjilv tilldelas kontraktet.

Artikel 1.3 i direktiv 89/665 utgor dock inte ndgot hinder for att en bestimmelse i
nationell ritt enligt vilken en foretagare har eller hade intresse av att f4 sluta avtal
om en viss offentlig upphandling endast om han — utover att ha deltagit i
upphandlingsférfarandet — vidtar eller har vidtagit alla atgirder som enligt
nationella bestimmelser skiligen star till buds fér att forhindra att kontraktet
tilldelas en annan anbudsgivare och dérigenom fir till stind att han sjilv tilldelas
kontraktet.
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