
HACKERMÜLLER 

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS 
JEAN MISCHO 

25 päivänä helmikuuta 2003 1 

1. Bundesvergabeamt (Itävalta) on pyy
tänyt ratkaisua julkisia tavaranhankintoja 
ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin 
liittyvien muutoksenhakumenettelyjen 
soveltamista koskevien lakien, asetusten ja 
hallinnollisten määräysten yhteensovitta
misesta 21 päivänä joulukuuta 1989 anne
tun neuvoston direktiivin 89/665/ETY 2, 
sellaisena kuin se on muutettuna julkisia 
palveluhankintoja koskevien sopimusten 
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 
18 päivänä kesäkuuta 1992 annetulla neu
voston direktiivillä 92/50/ETY 3 (jäljem
pänä direktiivi 89/665/ETY), 1 artiklan 
3 kohdan tulkinnasta. 

2. Bundesvergabeamt haluaa tietää, onko 
edellä mainittua säännöstä tulkittava siten, 
että tarjoajalle, jonka tarjousta hankinta
viranomainen ei ole hyväksynyt, on kat
sottava aiheutuneen vahinkoa tai että 
hänelle saattaa aiheutua vahinkoa väittä
mästään oikeudenloukkauksesta, kun 
muutoksenhakuviranomainen on todennut, 
että tarjoajan tarjouksen hylkäämiseen oli 
pakottavia syitä. 

1 Asiaa koskevat oikeussäännöt 

A Yhteisön lainsäädäntö 

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

" 1 . Jäsenvaltioiden on toteutettava tarvit
tavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, 
että direktiivien 71/305/ETY, 77/62/ETY ja 
92/50/ETY soveltamisalaan kuu
luviin sopimusten tekomenettelyihin liitty
viin hankintaviranomaisten päätöksiin 
voidaan hakea muutosta tehokkaasti ja 
erityisesti niin nopeasti kuin mahdollista 
seuraavien artikloiden ja erityisesti 
2 artiklan 7 kohdan mukaisesti, kun edellä 
tarkoitetut päätökset ovat vastoin julkisia 
hankintoja koskevaa yhteisön oikeutta tai 
sen saattamiseksi osaksi kansallista lain
säädäntöä annettuja kansallisia sääntöjä. 

1 — Alkuperäinen kieli: ranska. 
2 — EYVL L 395, s. 33. 
3 — EYVL L 209, s. 1. 
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3. Jäsenvaltioiden on varmistettava, että 
käytettävissä on muutoksenhakume
nettelyt, joiden yksityiskohdista kukin 
jäsenvaltio voi itse päättää ja jotka ovat 
ainakin niiden käytettävissä, jotka joko 
ovat olleet tai ovat tavoittelemassa jotain 
julkisia tavaranhankintoja tai rakennus
urakoita koskevaa sopimusta ja joiden etua 
väitetty virheellinen menettely on loukan
nut tai saattaa loukata. Jäsenvaltiot voivat 
edellyttää erityisesti, että ennen muu
toksenhakumenettelyn käynnistämistä 
hakijan on täytynyt ilmoittaa hankintavi
ranomaiselle väitetystä virheellisestä 
menettelystä sekä aikomuksestaan hakea 
muutosta." 

4. Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 1, 4 
ja 6 kohdassa säädetään seuraavaa: 

" 1 . Jäsenvaltioiden on varmistettava, että 
1 artiklassa säädettyihin muutoksen-
hakumenettelyihin liittyviin toimenpiteisiin 
sisältyy valtuudet: 

a) ryhtyä mahdollisimman aikaisessa vai
heessa ja kiireellisesti väliaikaisiin toi
menpiteisiin, joiden tarkoituksena on 
saada väitetty virheellinen menettely 
päättymään ja estää kyseisiin etuihin 
kohdistuvat lisävahingot, mukaan 
lukien toimenpiteet julkisen hankinta-
sopimusmenettelyn taikka hankintavi
ranomaisen tekemän päätöksen täy
täntöönpanon keskeyttämiseksi tai nii
den keskeyttämisen varmistamiseksi; 

b) joko poistaa lainvastaisesti tehdyt 
päätökset tai varmistaa niiden poista
minen, mukaan lukien tarjouspyyn
nössä, sopimusasiakirjoissa tai muussa 
sopimuksentekomenettelyyn liittyvässä 
asiakirjassa olevien syrjintää aiheutta
vien teknisten, taloudellisten tai rahoi
tusta koskevien eritelmien poistami
nen; 

c) korvata virheellisestä menettelystä 
kärsineen vahingot. 

4. Jäsenvaltiot voivat säätää, että harkites
saan väliaikaisiin toimenpiteisiin ryhty
mistä vastuussa oleva muutoksenhakuelin 
voi ottaa huomioon kaikki edut, joille 
näillä toimenpiteillä mahdollisesti aiheute
taan haittaa, sekä yleisen edun, ja voi 
päättää olla toteuttamatta näitä toimenpi
teitä silloin, kun niiden kielteiset seuraukset 
voivat olla myönteisiä suuremmat. Päätös 
olla toteuttamatta väliaikaisia toimenpi
teitä ei rajoita hakijan muiden vaatimusten 
esittämistä. 
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6. Edellä 1 kohdassa säädettyjen valtuuk
sien käytön vaikutukset urakan antami
sesta johtuvaan sopimukseen on mää
riteltävä kansallisessa lainsäädännössä. 

Lisäksi, paitsi milloin päätös on poistettava 
ennen vahinkojen korvaamista, jäsenvaltio 
voi säätää, että sen jälkeen kun sopimus on 
tehty, muutoksenhakumenettelystä vastaa
van elimen toimivalta rajoittuu vahingon
korvausten määräämiseen niille, joiden 
etua virheellinen menettely on loukannut. 

— — " 

B Kansallinen lainsäädäntö 

5. Direktiivi 89/665/ETY on saatettu 
osaksi Itävallan kansallista oikeusjärjes
tystä Bundesgesetz über die Vergabe von 
Aufträgen -nimisellä lailla (Bundesverga-
begesetz 1997, liittovaltion laki julkisia 
hankintoja koskevien sopimusten tekemi
sestä vuodelta 1997, BGBl. I, 1997/56, 
jäljempänä BVergG). 

6. BVergG:n 113 §:ssä säädetään seuraa
vaa: 

" 1 . Bundesvergabeamt on toimivaltainen 
tutkimaan siinä vireille pannut muu
toksenhakumenettelyt tämän luvun sään
nösten mukaisesti. 

2. Saadakseen tämän liittovaltion lain ja 
sen nojalla annettujen säännösten rikko
misen päättymään Bundesvergabeamt on 
toimivaltainen hankintasopimuksen teke
miseen asti 1) määräämään välitoimista ja 
2) kumoamaan hankintaviranomaisen 
hankintayksikön tekemät laittomat pää
tökset. 

3. Tarjouskilpailun ratkaisemisen tai han
kintamenettelyn päättymisen jälkeen Bun
desvergabeamt on toimivaltainen totea
maan, että tarjouskilpailua ei ole ratkaistu 
tämän liittovaltion lain tai sen nojalla 
annettujen säännösten rikkomuksen takia 
parhaan tarjoajan eduksi. — — " 

7. BVergG:n 115 §:n 1 momentissa sää
detään seuraavaa: 

"Yrittäjä, joka esittää, että hänellä on int
ressi tämän liittovaltion lain soveltamis
alaan kuuluvan sopimuksen tekemiseen, 
voi muutoksenhakumenettelyssä riitauttaa 
hankintaviranomaisen hankintamenette-

I - 6323 



JULKISASIAMIES MISCHON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-249/01 

lyssä tekemän päätöksen sen lainvastai
suuden perusteella, edellyttäen että tästä 
lainvastaisuudesta on aiheutunut tai uhkaa 
aiheutua hänelle vahinkoa." 

8. Einführungsgesetz zu den Verwaltungs
verfahrengesetzen 1991:n (hallinnollisiin 
menettelyihin liittyvien lakien johdantolaki 
vuodelta 1991, BGBl. 1991/50) II §:n 
2 momentin c kohdan 40a alakohdan 
mukaan Allgemeines Verwaltungs-
verfahrensgesetziä (vuodelta 1991 oleva 
hallintomenettelyä koskeva yleislaki, BGBl. 
1991/51, jäljempänä AVG) sovelletaan 
Bundesvergabeamtin hallintomenettelyyn. 

I I Kansallisen tuomioistuimen käsiteltä
vänä oleva oikeudenkäyntiasia 

9. Bundesimmobiliengesellschaft mbH 
(BIG) ja Wiener Entwicklungsgesellschaft 
mbH für den Donauraum AG (WED) (jäl
jempänä vastaajat) julkaisivat moni
vaiheista tarjouskilpailua koskevan ilmoi
tuksen, joka koski Wienin teknillisen kor
keakoulun konerakennustekniikan osaston 
uudisrakennusprojektiin liittyvää arkkiteh
tonista suunnittelua ja yleistä suunnittelua 
koskeviin hankintasopimuksiin sovelletta
via päätöksentekoperusteita. Menettelyn 
ensimmäisessä vaiheessa etsittiin kilpailut
tamalla "avoimessa haussa idearikkaita 
hakijoita". 

10. Useat kiinnostuneet, mukaan lukien 
insinööri-arkkitehti Werner Hackermüller 
(jäljempänä Hackermüller) ja Dipl.-Ing. 
Hans Lechner-ZT GmbH-niminen yhtiö 
(jäljempänä Lechner), osallistuivat tarjous
kilpailuun esittämällä suunnitelmia. 
Menettelyn toisen vaiheen eli neuvottelu
menettelyn kuluessa Beratungsgremium 
(neuvoa-antava komitea) suositteli menet
telyn välitöntä jatkamista Lechnerin kans
sa. Muille neljälle neuvottelumenettelyyn 
osallistuneelle tarjoajalle, joista yksi oli 
Hackermüller, ilmoitettiin 10.2.1999 päi
vätyllä kirjeellä, että Beratungsgremium ei 
ollut 8.2.1999 tekemässään päätöksessä 
suositellut heidän suunnitelmiensa toteut
tamista. 

11. Hackermüller pani 29.3.1999 Bundes-
vergabeamtissa vireille BVergG:n 113 §:n 
2 momentissa tarkoitetun muu
toksenhakumenettelyn vaatien muun 
muassa, että Bundesvergabeamt kumoaa 1) 
8.2.1999 tehdyn päätöksen, jolla Bera
tungsgremium ja/tai vastaajat ovat hyväk
syneet edullisempana kilpailevan tarjoajan 
tarjouksen ja jolla neuvottelumenettelyä 
suositeltiin välittömästi jatkettavaksi vii
meksi mainitun kanssa, 2) päätöksen, jolla 
tarjousten valinta on tehty noudattamatta 
tarjouspyynnössä ilmoitettuja perusteita. 

12. Bundesvergabeamt on päätöksellään 
31.5.1999 hylännyt Hackermüllerin vaa
timukset kokonaisuudessaan sillä perus
teella, ettei tällä ollut asiavaltuutta, koska 
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hänen tarjouksensa olisi tullut hylätä 
BVergG:n 52 §:n 1 momentin 8 kohdan 
perusteella jo menettelyn ensimmäisessä 
vaiheessa. 

13. Bundesvergabeamt on perustellut pää
töstään ensinnäkin sillä, että BVergG:n 
115 §:n 1 momentin mukaan muu
toksenhakumenettely on yrittäjän käytet
tävissä vain silloin, kun hänelle voi aiheu
tua vahinkoa tai muuta haittaa. Myös 
BVergG:n 52 §:n 1 momentin 8 kohdan 
mukaan hankintayksikön on tutkimiensa 
tarjousten perusteella viivytyksettä suljet
tava tarjouskilpailun ulkopuolelle tarjous
pyynnön vastaiset tai epätäydelliset taikka 
virheelliset tarjoukset, jos näitä virheitä ei 
ole korjattu taikka niitä ei voida korjata, 
ennen kuin se päättää, minkä tarjouksen se 
hyväksyy. 

14. Bundesvergabeamt on tuonut esiin, että 
mitä tulee suunnitelman sulkemiseen han
kintasopimuksen tekomenettelyn ulkopuo
lelle, tarjouspyynnön kohdassa 1.6.7. vii
tataan nimenomaisesti Wettbewerbs
ordnung der Architektenin (arkkitehteja 
koskeva kilpailuasetus, jäljempänä WOA) 
36 §:n 4 momenttiin, jonka mukaan suun
nitelma on suljettava menettelyn ulkopuo
lelle, milloin on olemassa jokin WOA:n 
8 §:ssä säädetty kilpailun ulkopuolelle jät
tämistä koskeva peruste, ja että viimeksi 
mainitun pykälän 1 momentin d ala
kohdassa säädetään, että arkkitehtikilpai-
luihin eivät saa osallistua muun muassa 
sellaiset henkilöt, joiden toimittamista 
asiakirjoista ilmenee asiakirjan laatijan 
henkilöllisyys. 

15. Bundesvergabeamt on todennut, että 
peruste jättää Hackermüller WOA:n 8 §:n 
1 momentin d alakohdassa mainitun 
menettelyn ulkopuolelle täyttyi, kun hän 
oli merkinnyt nimensä otsikon "yleisestä 
suunnittelusta vastaava yksikkö" alle sillä 
tavoin, että hänen suunnitelmansa olisi 
tullut sulkea menettelyn ulkopuolelle 
BVergG:n 52 §:n 1 momentin 8 kohdan ja 
WOA:n 36 §:n 4 momentin perusteella, ja 
se on siis päätynyt johtopäätökseen, että 
Hackermiillerin suunnitelmaa ei enää voitu 
huomioida hankintasopimusta tehtäessä, ja 
että koska häntä eivät tästä johtuen voi 
enää koskea parhaan tarjoajan mahdolliset 
periaatteiden loukkaamiset tai neuvottelu
menettelyn sääntöjä koskevat rikkomukset, 
Hackermüllerillä ei ollut asiavaltuutta 
vedota vaatimuksissa esittämiinsä lainvas
taisuuksiin. 

16. Hackermüller on pannut vireille 
7.7.1999 Verfassungsgerichtshof issa (Itä
valta) (valtiosääntötuomioistuin) Bundes-
vergabeamtin 31.5.1999 tekemää päätöstä 
koskevan kumoamiskanteen. Verfassungs
gerichtshof on todennut 14.3.2001 anta
massaan tuomiossa (B 1137/99-9), jossa se 
on viitannut aikaisempaan 8.3.2001 anta
maansa tuomioon (B 707/00), että ottaen 
huomioon, että yhteisöjen tuomioistuimen 
oikeuskäytännön 4 mukaan direktiivin 
89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan mukaisen 
muutoksenhakumenettelyn aloittamiseen 
vaadittavaa asiavaltuutta on tulkittava 
laajasti, näyttäisi epäilyttävältä, että 
BVergG:n 115 §:n 1 momentin ja 
BVergG:n 52 §:n 1 momentissa muu
toksenhaulle asetettuja edellytyksiä voitai
siin tulkita siten, että tarjoajalta, jonka 
tarjousta hankintaviranomainen ei ole sul-

4 — Ks. erityisesti asia C-54/96, Dorsch Consult, tuomio 
17.9.1997 (Kok. 1997, s. I-4961, 46 kohta) ja asia C-81/98, 
Alcatel Austria ym., tuomio 28.10.1999 (Kok. 1999, 
s. I-7671, 34 ja 35 kohta). 
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kenut tarjouskilpailun ulkopuolelle, voitai
siin evätä muutoksenhakumahdollisuus 
asiaa käsittelevän viranomaisen tekemällä, 
tarjoajan oikeussuojapyynnön hylkäävällä 
päätöksellä silloin, kun kyseinen viran
omainen heti aluksi havaitsee syyn, jonka 
vuoksi tarjoaja olisi tullut hylätä. Näin 
ollen se on kumonnut Bundesvergabeamtin 
valituksenalaisen päätöksen siitä syystä, 
että perustuslaillista oikeutta oikeuden
käyntiin laillisessa tuomioistuimessa on 
loukattu, ja velvoittanut Bundesvergabe
amtin esittämään EY 234 artiklan kol
mannen kohdan perusteella yhteisöjen 
tuomioistuimelle ennakkoratkaisukysy
myksen tästä asiasta. 

I I I Ennakkoratkaisukysymykset 

17. Tässä tilanteessa Bundesvergabeamt on 
25.6.2001 tekemällään välipäätöksellä 
päättänyt esittää yhteisöjen tuomioistui
melle seuraavat ennakkoratkaisukysymyk
set: 

"1) Onko direktiivin 89/665/ETY 
1 artiklan 3 kohtaa tulkittava siten, 
että muutoksenhakumenettelyt ovat 
kaikkien sellaisten henkilöiden käytet
tävissä, jotka ovat tavoittelemassa jul
kista hankintasopimusta? 

2) Jos ensimmäiseen ennakkoratkaisuky
symykseen vastataan kieltävästi: 

Onko edellä mainittua säännöstä tul
kittava siten, että tarjoajalle ei ole 
katsottava aiheutuneen vahinkoa, tässä 
tapauksessa siitä hankintaviran
omaisen päätöksestä, jonka mukaan 
kilpailijan tarjous oli paras, vaikka 
hankintaviranomainen ei ollut sulkenut 
tätä tarjoajaa tarjouskilpailun ulko
puolelle, kun muutoksenhakuviran
omainen on todennut, että tarjoajan 
tarjouksen hylkäämiseen oli pakottavia 
syitä, edellyttäen että tarjoajan kiistä-
mää tarjouskilpailun ulkopuolelle sul
kemista on käsitelty kontradiktorisessa 
menettelyssä?" 

IV Arviointi 

A Yhteisöjen tuomioistuimen toimivalta 
vastata Bundesvergabeamtin esittämiin 
ennakkoratkaisukysymyksiin 

18. Aluksi on pysähdyttävä seikkaan, 
joka on viimeaikaisessa oikeuskäy-
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tännössä 5 herättänyt huomiota, nimittäin 
siihen, onko Bundesvergabeamt 
EY 234 artiklassa tarkoitettu tuomio
istuin. 

19. Komissio on nostanut erityisesti tämän 
kysymyksen esiin edellä mainitussa asiassa 
Felix Swoboda, sen jälkeen kun Bundes
vergabeamt on 11.7.2001 esittänyt yhtei
söjen tuomioistuimelle ennakkoratkais
upyynnön asiassa Siemens ja ARGE Tele
kom & Partner, 6 jossa tämä on myöntänyt, 
etteivät sen päätökset sisällä "hankintavi
ranomaiseen kohdistuvia määräyksiä, jotka 
voitaisiin panna täytäntöön pakolla". 7 

20. Yhteisöjen tuomioistuin on edellä mai
nitussa tuomiossa Felix Swoboda, joka 
koski tapausta, jossa Bundesvergabeamt 
käytti tarjouskilpailun ratkaisemisen jäl
keistä toimivaltaansa, pitänyt sitä 
EY 234 artiklan tarkoittamana tuomiois
tuimena. 

21. Yhteisöjen tuomioistuin on todennut 
edellä mainitun tuomion 27 ja 28 kohdassa 
seuraavaa: 

" — — pääasian oikeudenkäynti koskee 
hankintasopimuksen tekemisen jälkeistä 
aikaa. On riidatonta, että Itävallan oikeu
den mukaan Bundesvergabeamtin totea
mukset sitovat kaikissa olosuhteissa sekä 
asianosaisia että siviiliasioiden tuomiois
tuimia, jos niissä nostetaan tuona aikana 
vahingonkorvauskanne. 

Bundesvergabeamtin ratkaisun sitovaa vai
kutusta pääasian oikeudenkäynnissä ei 
näin ollen voi tehokkaasti kiistää." 

22. Tarkoituksena on nyt saada tietää, 
päteekö tämä tulkinta samalla tavalla nyt 
käsillä olevaan asiaan, jossa Bundesverga
beamt on käyttänyt toimivaltaansa aikana 
ennen tarjouskilpailun ratkaisemista. 

23. Mielestäni tähän kysymykseen on kiis
tatta vastattava myöntävästi. 

24. Toisin kuin tarjouskilpailun ratkaise
misen jälkeisenä aikana, jolloin Bundes
vergabeamt on B V e r g G : n 113 §:n 
3 momentin perusteella toimivaltainen 
"toteamaan, onko tarjouskilpailu ratkaistu 
parhaan tarjoajan eduksi", tarjouskilpailun 
ratkaisua edeltävää aikaa kuvaa se, että 

5 —Ks. asia C-411/00, Felix Swoboda, tuomio 14.11.2002, 
Kok. 2002, s. I-10567; julkisasiamies Léger'n esittämä rat
kaisuehdotus asiassa C-44/96, Mannesmann Anlagenbau 
Austria ym., tuomio 15.1.1998 (Kok. 1998, s. I-73); 
18.4.2002 esittämäni ratkaisuehdotus cm. asiassa Felix 
Swoboda samoin kuin julkisasiamies Gcclhocdin 
10.10.2002 esittämä ratkaisuehdotus asiassa C-315/01, 
GAT, tuomio 19.6.2003, Kok. 2003, s. I-6351, s. I-6354. 

6 — Asia C-314/01, Siemens ja ARGE Telekom 8í Partner, asia 
vielä vireillä yhteisöjen tuomioistuimessa. 

7 — Em. asia Felix Swoboda, tuomion 25 kohta. 
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Bundesvergabeamt on BVergG:n 113 §:n 
2 momentin perusteella toimivaltainen "1) 
määräämään välitoimista ja 2) kumoamaan 
hankintaviranomaisen hankintayksikön 
tekemät laittomat päätökset". 

25. Mikäli toimivalta todeta on jo luon
teeltaan velvoittavaa, toimivalta määrätä 
välitoimista sekä kumota laittomia pää
töksiä on mielestäni myös sellaista. 

26. Bundesvergabeamt on siis EY 234 artik
lassa tarkoitettu tuomioistuin. Näin ollen 
yhteisöjen tuomioistuin on toimivaltainen 
vastaamaan sen esittämiin ennakkoratkai
sukysymyksiin. 

B Ensimmäinen ennakkoratkaisukysymys 

27. Ensimmäisellä ennakkoratkaisukysy
myksellään Bundesvergabeamt kysyy, onko 
direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohtaa 
tulkittava siten, että muutoksenhaku
menettelyt ovat kaikkien sellaisten henki
löiden käytettävissä, jotka ovat tavoittele
massa julkista hankintasopimusta. 

28. Hackermüllerin mukaan tähän kysy
mykseen tulisi vastata myöntävästi, sillä 
hänen mukaansa jokainen, joka on suljettu 
tarjouskilpailun ulkopuolelle, kärsii vahin
koa. 

29. Vastaajien, Itävallan ja Italian halli
tusten sekä komission mukaan ensimmäi
seen ennakkoratkaisukysymykseen on vas
tattava kieltävästi. 

30. Kannatan heidän väitettään. 

31. Direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 
3 kohdan sanamuodosta selvästi johtuu, 
että "muutoksenhakumenettelyt 
ovat ainakin niiden käytettävissä, jotka 
joko ovat olleet tai ovat tavoittelemassa 
jotain julkisia tavaranhankintoja tai 
rakennusurakoita koskevaa sopimusta ja 
joiden etua väitetty virheellinen menettely 
on loukannut tai saattaa loukata". 8 

32. Direktiivi 89/665/ETY sallii siis jäsen
valtioiden asettaa muutoksenhakume
nettelyyn pääsylle kaksi kumulatiivista 
ehtoa, nimittäin 1) että tarjoaja on ollut tai 
on tavoittelemassa julkisia hankintoja kos
kevaa sopimusta ja 2) että tämän etua on 
loukattu tai saatettu loukata. 

8 — Kursivointi tässä. 
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33. Komissio on aivan oikein arvioinut, 
että "pelkkä hankintasopimuksen tavoitte
leminen on itsessään riittämätöntä". 

34. Tätä tulkintaa vahvistavat, kuten Itä
vallan hallitus on perustellusti tuonut esille, 
direktiivin 89/665/ETY esityöt. 

35. Vaikka komission 1.7.1987 antama 
ehdotus 87/C 230/05 neuvoston direktii
viksi julkisia tavaranhankintoja ja raken
nusurakoita koskeviin menettelyihin liitty
vien yhteisön säännösten soveltamista kos
kevien lakien, asetusten ja hallinnollisten 
määräysten yhteensovittamisesta 9 e mai
ninnut mitään henkilön kelpoisuudesta 
päästä muutoksenhakumenettelyn piiriin, 
25.11.1988 annetun muutetun ehdotuk
sen '10 1 artiklassa mainittiin, että muu
toksenhakumenettelyn tuli olla "kaikkien 
niiden yrittäjien tai tavarantoimittajien 
käytettävissä, jotka osallistuvat julkisia 
tavaranhankintoja tai rakennusurakoita 
koskevan sopimuksen tekomenettelyyn, ja 
kaikkien niiden kolmansien käytettävissä, 
joilla on kelpoisuus ". 

36. Koska tätä sanamuotoa ei kuitenkaan 
otettu direktiiviin 89/665/ETY, tästä on 

vedettävä se johtopäätös, että neuvosto on 
tarkoituksella sallinut jäsenvaltioiden aset
taa muutoksenhakumenettelyyn pääsylle 
kaksi edellä mainittua edellytystä. 

37. Ehdotan siis, että ensimmäiseen 
ennakkoratkaisukysymykseen vastataan, 
että direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 
3 kohtaa on tulkittava siten, että muu
toksenhakumenettelyjen on oltava kaikkien 
sellaisten henkilöiden käytettävissä, jotka 
ovat tai ovat olleet tavoittelemassa julkista 
hankintasopimusta, edellyttäen että väi
tetty virheellinen menettely on lisäksi lou
kannut tai saattanut loukata tämän henki
lön etua. 

C Toinen ennakkoratkaisukysymys 

38. Koska ehdotan ensimmäiseen ennak
koratkaisukysymykseen vastattavan kieltä
västi, on tutkittava myös toinen ennakko
ratkaisukysymys. Toisella ennakkoratkai
sukysymyksellään Bundesvergabeamt 
kysyy, onko direktiivin 1 artiklan 3 kohtaa 
tulkittava siten, että tarjoajalle ei ole kat
sottava aiheutuneen vahinkoa, tässä 
tapauksessa siitä hankintaviranomaisen 
päätöksestä, jonka mukaan kilpailijan tar
jous oli paras, vaikka hankintaviran
omainen ei ollut sulkenut tätä tarjoajaa 
tarjouskilpailun ulkopuolelle, kun muu
toksenhakuviranomainen on todennut, että 
tarjoajan tarjouksen hylkäämiseen oli 
pakottavia syitä, edellyttäen että tarjoajan 
kiistämää tarjouskilpailun ulkopuolelle 
sulkemista on käsitelty kontradiktorisessa 
menettelyssä. 

9 — EYVL C 230, s. 6. 
10 — EYVL 1989, C 15, s. 8. 
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39. Hackermüller katsoo, että mikäli 
ensimmäiseen ennakkoratkaisukysymyk
seen vastataan kieltävästi, on toiseen 
ennakkoratkaisukysymykseen joka 
tapauksessa vastattava myöntävästi sillä 
uhalla, että muuten tarjoajalla ei ole kos
kaan pääsyä muutoksenhakumenettelyyn 
silloin, kun hankintaviranomainen on, 
millä tahansa perusteella, sulkenut hänet 
hankintamenettelyn ulkopuolelle. 

40. Vastaajat, Itävallan hallitus ja komissio 
ehdottavat, että kysymykseen vastataan 
kieltävästi. Myös Italian hallituksen huo
mautukset voidaan tulkita siten, että halli
tus ehdottaa kysymykseen vastattavan 
kieltävästi siinä tapauksessa, että Bundes-
vergabeamtia voidaan pitää tuomioistui
mena. 

41. Nämä väliintulijat perustavat kantansa 
tältä osin muutoksenhakumenettelyn tar
koitukseen, direktiivin 89/665/ETY tehok
kaaseen vaikutukseen sekä yhdenvertaisen 
kohtelun periaatteeseen, joka kieltää sen, 
että valittajan kanssa voitaisiin tehdä han
kintasopimus tai että hän voisi saada 
vahingonkorvausta huolimatta siitä, että 
hän itse on jättänyt noudattamatta tar
jouspyynnön ehtoja tai on rikkonut julkisia 
hankintoja koskevia säännöksiä. 

42. Ensiksi on mainittava, että Bundesver-
gabeamt on päätöksessään 31.5.1999 kat
sonut, että Hackermüllerillä ei ollut asia
valtuutta, koska hänen tarjouksensa olisi 
tullut hylätä BVergG:n 52 §:n 1 momentin 

8 kohdan perusteella jo menettelyn ensim
mäisessä vaiheessa. 11 

43. Bundesvergabeamt kysyy ennakkorat
kaisukysymyksellään, onko tällainen sen 
soveltama kansallisen oikeuden säännös 
direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan 
vastainen. 

44. Kuten Itävallan hallitus on perustellusti 
katsonut kirjallisissa huomautuksissaan, 
" — — muutoksenhakumenettelyä kos
keva direktiivi ei sisällä mitään harkinta
vallan kriteerejä koskevia säännöksiä, joita 
muutoksenhakuelimen tulisi noudattaa. 
— —Sen sijaan jäsenvaltioiden on annet
tava tarpeelliset säännökset, joiden on tin
kimättä noudatettava julkisia hankintoja 
koskevia yleisiä periaatteita kuten läpinä
kyvyyden ja syrjimättömyyden periaatetta. 
Nämä säännökset eivät myöskään saa olla 
muutoksenhakumenettelyä koskevan 
direktiivin tarkoituksen v a s t a i s i a — —". 

45. Yhteisöjen tuomioistuin on samoin 
katsonut asiassa, josta ei ollut nimen
omaisesti säädetty direktiivissä 
89/665/ETY — nimittäin mikä ajankohta 
on ratkaiseva tarjouspyynnön peruutta
mispäätöksen lainmukaisuuden arvioinnin 
kannalta —, että tämän ajankohdan mää
rittäminen kuuluu jokaisen jäsenvaltion 
sisäisen oikeusjärjestyksen piiriin, edellyt
täen, "että sovellettavat kansalliset säännöt 
eivät saa olla epäedullisempia kuin ne, 

11 — Ks. edellä 12 kohta. 
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jotka koskevat samankaltaisia jäsenvaltion 
sisäiseen oikeuteen perustuvia vaatimuksia 
(vastaavuusperiaate), eivätkä ne saa olla 
sellaisia, että yhteisön oikeudessa vahvis
tettujen oikeuksien käyttäminen on käy
tännössä mahdotonta tai suhteettoman 
vaikeaa (tehokkuusperiaate) (ks. vastaa
vasti asia C-390/98, Banks, tuomio 
20.9.2001, Kok. 2001, s. I-6117,121 kohta 
ja asia C-453/99, Courage ja Crehan, tuo
mio 20.9.2001, Kok. 2001, s. I-6297, 
29 kohta)". 12 

46. Kysymyksenä siis on, tekeekö Bundes-
vergabeamtin päätöksessään 31.5.1999 
soveltama säännös yhteisön oikeudessa 
vahvistettujen oikeuksien käyttämisen 
käytännössä mahdottomaksi tai suhteetto
man vaikeaksi 13. 

47. Tämän suhteen viittaan Verfassungs-
gerichtshofin 8.3.2001 antamassaan tuo
miossa esiintuomaan perusteeseen, 14 joka 
Itävallan hallituksen kuvauksen mukaan 
kuuluu seuraavasti: " — — on epävarmaa, 
salliiko yhteisön oikeus — kuten kirjalli
suudessa väitetään — vähentää pääasian 

tarjoajan oikeussuojaa, sillä hänellä ei olisi 
mitään muutoksenhakukeinoa sellaista 
tarjouskilpailun ulkopuolelle sulkemis
päätöstä kohtaan, jonka Bundesvergabe-
amt on tehnyt hankintaviranomaisen sijas
ta". 15 

48. Mikäli on totta, että kyseisen kriteerin 
takia tarjoajalla ei ollut keinoa hakea 
muutosta päätökseen, joka osoittautui ole
van tarjouskilpailun ulkopuolelle sulke
mispäätös, olen sitä mieltä, että tämä kri
teeri tekee yhteisön oikeudessa ja etenkin 
direktiivissä 89/665/ETY vahvistettujen 
oikeuksien käyttämisen käytännössä suh
teettoman vaikeaksi. 

49. Ei ole epäilystäkään siitä, etteikö tar
joajan tarjouskilpailun ulkopuolelle sulke
mista koskeva päätös olisi sellainen direk
tiivin 89/665/ETY 1 artiklan 1 kohdassa 
tarkoitettu päätös, johon voidaan hakea 
muutosta. 

50. Vakiintuneen oikeuskäytännön mu
kaan direktiivin 89/665/ETY 1 artiklan 
1 kohdassa ei rajoiteta siinä tarkoitettujen 
päätösten luonnetta tai sisältöä. 16 Asiassa 12 — Asia C-92/00, HI, tuomio 18.6.2002 (Kok. 2002, s. I-5553, 

67 kohta). Ks. vastaavasti asia C-470/99, Universale Bau 
ym., tuomio 12.12.2002, Kok. 2002, s. I-11617, 72 kohta. 

13 — Tässä oletetaan, että direktiivin 89/665/ETY tarkoittaman 
muutoksenhakumenettelyn ja toisaalta kansallisen oi
keusjärjestyksen mukaisen vastaavan muu
toksenhakumenettelyn välillä ci ole eroja. 

14 — Ks. edellä 16 kohta. 

15 — Kursivointi tässä. 
16 — Ks. em. asia Alcatel Austria ym., tuomion 35 kohta ja cm. 

asia HI, tuomion 49 kohta. 
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Santex 17 7.2.2002 esittämässään ratkaisu
ehdotuksessa julkisasiamies Alber on vetä
nyt tästä sen johtopäätöksen, että tarjous
kilpailun ulkopuolelle jättämistä koskevaa 
päätöstä on näin ollen pidettävä sellaisena 
päätöksenä, jota vastaan voidaan ryhtyä 
direktiivin 89/665/ETY tarkoittamaan 
muutoksenhakumenettelyyn. 18 

51. Mutta onko oikein sanoa, että sellai
sessa tilanteessa kuin pääasiassa on nyt 
kyse, "tarjoajalla ei ole mitään muu
toksenhakukeinoa sellaista tarjouskilpailun 
ulkopuolelle jättämistä koskevaa päätöstä 
vastaan, jonka Bundesvergabeamt on teh
nyt hankintaviranomaisen sijasta". 

52. Mielestäni kaikki riippuu siitä, onko 
muutoksenhakuelin tullut siihen johto
päätökseen, että tarjoaja olisi tullut sulkea 
tarjouskilpailun ulkopuolelle, kontradikto
risen menettelyn perusteella, toisin sanoen 
sen jälkeen, kun tarjoajalle on annettu 
mahdollisuus lausua mahdollisesta tar
jouskilpailun ulkopuolelle jättämisestä. 

53. Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 
8 kohdasta, jonka mukaan " — — 
pumattoman elimen on tehtävä pää
töksensä noudattaen menettelyä, jossa 
molempia osapuolia kuullaan — — ", 
johtuu, että tällainen menettely muodostaa 
olennaisen piirteen direktiivin 89/665/ETY 
tarkoittamassa muutoksenhakumenette
lyssä. 

54. Vaikka muutoksenhakuelin päätyykin 
yllä mainittuun johtopäätökseen kontra
diktorisen menettelyn perusteella, on vielä 
tutkittava, onko Bundesvergabeamtilla 
oikeutta viran puolesta ottaa esiin sellaisen 
velvollisuuden, kuten nimettömänä pysy
misen, loukkaaminen. 

55. Mielestäni on kiistatonta, että mikäli 
oletetaan, että hankintaviranomainen olisi 
pitänyt Hackermüllerin tarjousta parhaana 
ja jos toinen tarjoaja, joka on ollut tietoi
nen siitä, että Hackermüller on rikkonut 
nimettömyysvaatimusta, olisi pannut 
vireille kanteen siitä, että hankintaviran
omainen on rikkonut julkisia hankintoja 
koskevia säännöksiä, Bundesvergabeamt 
olisi voinut päättää, että Hackermüller olisi 
tullut sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle 
ilman, että hankintaviranomainen olisi 
tehnyt vastaavaa päätöstä aikaisemmin. 

56. Ainoa ero tällaisen tilanteen ja kansal
lisen tuomioistuimen käsiteltävänä olevan 
oikeudenkäyntiasian välillä on siis se, että 
edellisessä tapauksessa asianosainen tuo 
esiin nimettömyysvaatimusta koskevan 
säännön rikkomisen, kun taas jälkimmäi
sessä muutoksenhakuelin on ottanut asian 
viran puolesta esiin. 

17 —Asia C-327/00, Santex, tuomio 27.2.2003, Kok. 2003, 
s. I-1877, s. I-1879. 

18 — Ks. em. julkisasiamies Alberin ratkaisuehdotuksen 
80—86 kohta. 

57. Tässä suhteessa olen samaa mieltä jul
kisasiamies Geelhoedin kanssa, joka asiassa 
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GAT 19 10.10.2002 antamassaan ratkaisu
ehdotuksessa on katsonut, että "direktiivin 
89/665/ETY vastaista ei ole se, että muu
toksenhausta vastaava elin — — ottaa 
viran puolesta ja asianosaisten johto-
päätelmistä riippumatta esiin asiaankuu
luvia seikkoja". 20 

58. Tämä lähestymistapa on mielestäni 
yhteneväinen yhtä hyvin direktiivin 
89/665/ETY tarkoituksen kuin tarjoajien 
yhdenvertaisen kohtelun periaatteenkin 
kanssa. 

59. Direktiivin tarkoituksen osalta on 
muistettava, että "direktiivin 89/665/ETY 
1 artiklan 1 kohdassa jäsenvaltiot velvoi
tetaan huolehtimaan mahdollisuudesta 
tehokkaaseen ja mahdollisimman nopeaan 
muutoksenhakuun, jotta yhteisön oikeuden 
julkisia hankintoja koskevien direktiivien 
noudattaminen taataan". 21 

60. Mielestäni olisi tämän tavoitteen vas
taista säätää tehokkaasta ja mahdollisim
man nopeasta muutoksenhausta, jos tilan
teessa, jollaisesta nyt on kyse, muu
toksenhakuelin velvoitettaisiin odottamaan 
kunnes asianosainen nostaisi esiin hankin
nan säännönmukaisuuteen liittyvän ongel
man, jonka se itse on huomannut. 

61. Kaikkien tarjoajien yhdenvertainen 
kohtelu on periaate, joka vastaa julkisia 
hankintoja koskevien direktiivien perus
ajatusta, 22 ja siitä johtuu, että kaikilla 
tarjoajilla on oikeus, että heidän omaa 
tarjoustaan kuten muidenkin tarjoajien 
tarjouksia kohdellaan niin tarjouspyynnön 
ehtojen kuin julkisia hankintoja koskevien 
säännöstenkin mukaisesti. 

62. Täten tarjoajan kanssa ei voida solmia 
hankintasopimusta, mikäli hän on itse jät
tänyt noudattamatta tarjouspyynnön 
ehtoja tai on rikkonut julkisia hankintoja 
koskevia säännöksiä. Se seikka, että, kuten 
Hackermüller on tuonut esiin suullisessa 
käsittelyssä, muut tarjoajat olivat tässä 
tapauksessa myös rikkoneet säännöksiä, ei 
muuta asiaa toiseksi, sillä tarjoaja ei voi 
osoittaa olevansa syrjinnän uhri vetoamalla 
siihen, että muut tarjoajat hyötyvät laitto
muuksista. 

63. Se, että muutoksenhakuelin voi viran 
puolesta nostaa esiin tällaisen rikkomuk
sen, näyttää vieläkin oikeutetummalta 
suhteessa yhdenvertaisen kohtelun peri
aatteeseen, kuten Itävallan hallitus aivan 
oikein tuo esille, sillä tarjoajilla ei useim
miten ole tietoa perusteista, joilla heidän 
kilpailijansa voitaisiin sulkea tarjouskil
pailun ulkopuolelle. 19 — Asia C-315/01, GAT, asia vielä vireillä yhteisöjen tuo

mioistuimessa. 
20 — Em. julkisasiamies Geelhoedin ratkaisuehdotuksen 

67 kohta, 1. a) alakohta. 
21 — Em. asia Alcatel Austria ym., tuomion 34 kohta. Ks. myös 

cm. asia HI, tuomion 52 kohta ja cm. asia Univcrsale-Bau 
ym., tuomion 74 kohta. Kursivointi tässä. 

22 — Asia C-513/99, Concordia Bus Finland, tuomio 17.9.2002, 
Kok. 2002, s. I-7213, 81 kohta. 
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64. Olen siis sitä mieltä, että kansallisen 
lain säännös, jonka perusteella valittajalla 
ei ole asiavaltuutta sillä perusteella, että 
hankintaviranomaisen olisi tullut sulkea 
hänen tarjouksensa tarjouskilpailun ulko
puolelle, ei tee yhteisön oikeudessa vahvis
tettujen oikeuksien käyttämistä käytän
nössä mahdottomaksi tai suhteettoman 
vaikeaksi, edellyttäen että valittaja on voi
nut aikaisemmin lausua tarjouskilpailun 
ulkopuolelle jättämisestä. 

65. Mikäli tarjoajalle ei ole kuitenkaan 
annettu tällaista mahdollisuutta lausua, 
muutoksenhakuelimen päätös vastaisi 
todellisuudessa tilannetta, jossa tarjouskil
pailun ulkopuolelle jättämistä koskevasta 

päätöksestä ei saisi valittaa, mikä olisi 
direktiivin 89/665/ETY vastaista. 

66. Ehdotan siis, että toiseen ennakkorat
kaisukysymykseen vastataan, että direktii
vin 89/665/ETY 1 artiklan 3 kohdan vas
taista ei ole se, että tarjoajalle ei ole kat
sottava aiheutuneen vahinkoa, tässä 
tapauksessa siitä hankintaviranomaisen 
päätöksestä, jonka mukaan kilpailijan tar
jous oli paras, vaikka hankintaviran
omainen ei ollut sulkenut tätä tarjoajaa 
tarjouskilpailun ulkopuolelle, kun muu
toksenhakuviranomainen on todennut, että 
tarjoajan tarjouksen hylkäämiseen oli 
pakottavia syitä, edellyttäen että tarjoajan 
kiistämää tarjouskilpailun ulkopuolelle 
sulkemista on käsitelty kontradiktorisessa 
menettelyssä. 

V Ratkaisuehdotus 

67. Edellä esitetyn perusteella ehdotan, että yhteisöjen tuomioistuin vastaa 

— ensimmäiseen ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti: 

Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liitty
vien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja 
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hallinnollisten määräysten yhteensovittamisesta 21 päivänä joulukuuta 1989 
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna 
julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteenso
vittamisesta 18 päivänä kesäkuuta 1992 annetulla neuvoston direktiivillä 
92/50/ETY, 1 artiklan 3 kohtaa on tulkittava siten, että muu
toksenhakumenettelyjen on oltava kaikkien sellaisten henkilöiden käytettä
vissä, jotka ovat olleet tai ovat tavoittelemassa julkista hankintasopimusta, 
edellyttäen että väitetty virheellinen menettely on lisäksi loukannut tai saat
tanut loukata tämän henkilön etua. 

— Toiseen ennakkoratkaisukysymykseen ehdotan vastattavan seuraavasti: 

Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liitty
vien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja 
hallinnollisten määräysten yhteensovittamisesta 21 päivänä joulukuuta 1989 
annetun neuvoston direktiivin 89/665/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna 
direktiivillä 92/50/ETY, 1 artiklan 3 kohdan vastaista ei ole se, että tarjoajalle 
ei ole katsottava aiheutuneen vahinkoa, tässä tapauksessa siitä hankintavi
ranomaisen päätöksestä, jonka mukaan kilpailijan tarjous oli paras, vaikka 
hankintaviranomainen ei ollut sulkenut tätä tarjoajaa tarjouskilpailun ulko
puolelle, kun muutoksenhakuviranomainen on todennut, että tarjoajan tar
jouksen hylkäämiseen oli pakottavia syitä, edellyttäen että tarjoajan kiistä-
mää tarjouskilpailun ulkopuolelle sulkemista on käsitelty kontradiktorisessa 
menettelyssä. 
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