HACKERMULLER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

foredraget 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 forfattningar f6r prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten,? i dess dndrade
lydelse enligt ridets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av
tjinster 3 (nedan kallat direktiv 89/665).

2. Bundesvergabeamt vill i huvudsak f3
klarhet i om den ovannimnda bestimmel-
sen skall tolkas si att en anbudsgivare har
lidit skada eller riskerar att lida skada till
foljd av en pastadd overtridelse, nir prov-
ningsmyndigheten, trots att anbudsgivarens
anbud inte har férkastats av den upphand-
lande myndigheten, har faststillt att det
fanns tvingande skil att forkasta detta

anbud.

1 — Originalsprik: franska.
2— EC‘;"IS' L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
5. 48.

3 — EGT L 209, s. 1; svensk speciatutgiva, omride 6, volym 3,
s. 139.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapslagstiftningen

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

”1. Medlemsstaterna skall vidta nédvin-
diga Atgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upp-
handlingsférfaranden, som omfattas av
direktiv[en] 71/305/EEG, 77/62/EEG och
92/50/EEG..., kan provas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pd de villkor som
faststills i féljande artiklar, sidrskilt
artikel 2.7, om det hivdas att sidana beslut
har inneburit 6vertridelse 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
provningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande
infors och att det kan dberopas av var och
en som har eller har haft intresse av att f3
avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten
och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pdstddd overtradelse. 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
amnar soka provning.”

4.1 artikel 2.1, 2.4 och 2.6 i direktiv
89/665 anges féljande:

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

a) si tidigt som mojligt vidta interimis-
tiska dtgirder for att riatta pastidda
overtridelser eller férhindra ytterligare
skada for berérda intressen, inklusive
atgirder for att uppskjuta eller garan-
tera uppskjutandet av upphandlings-
forfarandet liksom att forhindra verk-
stillighet av den upphandlande myn-
dighetens beslut,
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b) antingen &sidositta eller garantera 4si-
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,

¢) ge ersittning 4t en person, som skadats
av Overtrddelse.

4. Medlemsstaterna fir bestimma att ett
ansvarigt organ, som vid sin provning
6verviger en interimistisk dtgird, fir ta
hinsyn till de sannolika konsekvenserna av
itgirden for alla berérda intressen inklu-
sive det allminnas intresse. Staten fir

underkinna en sidan itgird, om de nega-

tiva foljderna vager tyngre an de positiva.
Ett beslut att underkinna en interimistisk
atgird skall ej piverka andra yrkanden frén
den part som sékt dtgirden.
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6. Verkan av att behérighet har utbvats
enligt punkt 1 pi ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna fir dessutom bestimma
att, utom i fall dir ett beslut méste
undanrdjas innan ersittning ges ut, prov-
ningsmyndighetens behorighet sedan ett
upphandlingsavtal genomférts skall
begrinsas till att limna erséttning till den
som lidit skada av overtradelsen.

B — Den nationella lagstiftningen

5. Direktiv 89/665 har inforlivats med
osterrikisk ritt genom Bundesgesetz iiber
die Vergabe von Auftrigen (Bundesverga-
begesetz 1997, federal lag frin ar 1997 om
tilldelning av offentliga upphandlingskon-
trakt, BGBL I, 1997/56, nedan kallad
BVergG).

6.1 113 § BVergG anges foljande:

1. Bundesvergabeamt ir behorig att pa
ansokan genomféra 6verprévningsfor-
faranden enligt bestimmelserna i nedansta-
ende avdelning.

2. Bundesvergabeamt ir behorig att, for att
3 asidosittanden av denna férbundslag
och av forordningar som har utfirdats med
stod av denna lag att upphora, fram till
tilldelningen av kontraktet 1) féreskriva om
interimistiska 4tgirder och 2) undanrdja
olagliga beslut av den upphandlande myn-
digheten.

3. Efter det att kontraktet har tilldelats
eller upphandlingsférfarandet avslutats ar
Bundesvergabeamt behorig att faststilla
huruvida kontraktet, pd grund av en Gver-
tridelse av denna forbundslag eller av
forordningar som har utfirdats med stod
av denna lag, inte tilldelats den som limnat
det bista anbudet...”

7.1 115 § forsta stycket BVergG anges
f6ljande:

"En foretagare som gor gillande ett intresse
av att sluta ett avtal som faller inom till-
lampningsomradet f6r denna forbundslag
kan ansoka om provning av beslut som
fattats av den upphandlande myndigheten

I-6323



under upphandlingsforfarandet pd grund
av att det 4dr rattsstridigt, nir denna ritts-
stridighet har skadat eller riskerar att skada
honom.”

8. Enligt II § andra stycket C punkt 40a
Einfithrungsgesetz zu den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen 1991 (lag frn 4r 1991 om
inférande av foérvaltningsprocesslagar,
BGBL. 1991/50) ar Allgemeines Verwal-
tungsverfahrensgesetz 1991 (allmin lag
fran ar 1991 om forvaltningsprocessen,
BGBIl. 1991/51, nedan kallad AVG) till-
lamplig pa forvaltningsprocessen i Bundes-
vergabeamt.

I — Malet vid den nationella domstolen

9. Bolaget Bundesimmobiliengesellschaft
mbH (BIG) infordrade tillsammans med
bolaget Wiener Entwicklungsgesellschaft
mbH fiir den Donauraum AG (WED)
(nedan kallade svarandena) anbud i ett
forfarande i flera stadier angdende upp-
handling av arkitektonisk planering och
angav dirvid beslutsparametrar fér upp-
draget att ansvara for huvudplaneringen av
nybyggnaden av den maskinbyggnadstek-
niska fakulteten TU-Wien. Det forsta sta-
diet av forfarandet bestod av ett “&ppet
sbkande efter idérika intressenter”, som
dgde rum genom en tivling.
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10. Flera intresserade, bland andra arkitek-
ten Werner Hackermiiller och bolaget
Dipl.-Ing. Hans Lechner-ZT GmbH (nedan
kallat Lechner), deltog i anbudsférfarandet
genom att limna in projekt. Under det
andra stadiet — férhandlingen — rekom-
menderade Beratungsgremium (den radgi-
vande kommittén) att férhandlingen inom
kort skulle fortsitta med Lechner. De
Ovriga fyra deltagarna i férhandlingsfér-
farandet, bland andra Hackermiiller,
underrittades genom skrivelse av den
10 februari 1999 att genomférandet av
deras projekt enligt beslut av den ridgi-
vande kommittén av den 8 februari 1999
inte hade rekommenderats.

11. Hackermiiller ingav den 29 mars 1999
en ans6kan till Bundesvergabeamt om att
ett provningsférfarande enligt 113 § andra
stycket BVergG skulle inledas och yrkade
bland annat ogiltigférklaring av 1) det
beslut av den 8 februari 1999, enligt vilket
Beratungsgremium och svarandena ansdg
att en annan anbudssbkande hade inlimnat
det bista anbudet och hade rekommende-
rat att inom kort fortsitta férhandlings-
forfarandet med denne anbudssékande och
2) beslutet, eftersom det fattats till foljd av
ett urval som inte gjorts enligt de kriterier
som faststillts i anbudsinfordran.

12. Genom beslut av den 31 maj 1999
avvisade Bundesvergabeamt Hackermiillers
samtliga yrkanden pa den grunden att han
inte var behérig att féra talan, eftersom




hans anbud enligt 52 § forsta stycket
ittonde punkten BVergG borde ha forkas-
tats redan under det forsta stadiet av
férfarandet.

13. I sin motivering angav Bundesvergabe-
amt forst att det framgir av 115 § forsta
stycket BVergG att en foretagare endast ar
behorig att anséka om prévning om han
kan lida skada eller om nigon annan
nackdel kan uppstd for foéretaget. Den
papekade dven att den upphandlande myn-
digheten enligt 52 § forsta stycket attonde
punkten BVergG, innan den viljer vilket
anbud som skall antas, pd grundval av
resultatet av provningen av anbuden utan
drojsmél skall forkasta de anbud som
strider mot bestimmelserna i meddelandet
om infordran av anbud samt felaktiga eller
ofullstindiga anbud, om bristerna inte
rittas till eller inte kan rittas till.

14. Bundesvergabeamt papekade vidare att
det i punkt 1.6.7 i anbudsinfordran i
férevarande fall uttryckligen hinvisas till
36 § fjirde stycket Wettbewerbsordnung
der Architekten (konkurrenslag for arki-
tekter, nedan kallad WOA) nir det ror sig
om att avvisa ett projekt frin upphand-
lingsférfarandet. Dir faststills att projektet
skall férkastas f6r det fall en grund for att
avvisa anbudet enligt 8 § WOA foreligger.
Enligt férsta stycket d i denna bestimmelse
far bland andra personer, som i det inlim-
nade materialet limnar en uppgift som gor
det mojligt att sluta sig till vem som ar
upphovsman till projektet, inte delta i
arkiteketdvlingen.
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15. Efter att ha konstaterat att Hackermiil-
ler hade uppfyllt avvisningsgrunden i 8 §
forsta stycket d WOA genom att han hade
limnat uppgift om sitt namn under rubri-
ken "avsedd organisation av huvudplanen”
och att hans projekt dirfér enligt 52 §
forsta stycket ittonde punkten BVergG
jimférd med 36 § fjirde stycket WOA
borde ha forkastats, fastslog Bundesverga-
beamt slutligen att Hackermiillers projekt
inte lingre kunde komma i friga for tll-
delning av kontraktet och att Hackermiil-
ler, eftersom han inte kunde ha krinkts till
foljd av att principen om att det bista
anbudet skall antas och reglerna for for-
handlingsforfarandet eventuellt hade asido-
satts, inte var behorig att gora gillande de
f(éittsstridigheter han 4beropat i sin ans6-
an.

16. Hackermiiller 6verklagade Bundesver-
gabeamts beslut av den 31 maj 1999 till
Verfassungsgerichtshof (férfattningsdom-
stolen i Osterrike) den 7 juli 1999. I sin
dom av den 14 mars 2001 (B 1137/99-9),
dér den hinvisar till sin dom av den 8 mars
2001 (B 707/00), fastslog Verfassungs-
gerichtshof att det, med hinsyn till den
extensiva tolkning som begreppet behérig-
het att anséka om ett provningsférfarande
med stéd av artikel 1.3 i direktiv 89/665
bor ges enligt domstolens rittspraxis, 4
forefaller tvivelaktigt att villkoren fér prov-
ning i 115 § forsta stycket jimférd med 52 §
f6rsta stycket BVergG kan tolkas s3 att en
anbudsgivare, vars anbud faktiskt inte har

4 — Se bland annat dom av den 17 september 1997 i mal
C-54/96,Dorsch Consult (REG 1997, s. 1-4961), punkt 46,
och av den 28 oktober 1999 i m3l C-81/98, Alcatel Austria
m.fl. (REG 1999, s. I-7671), punkterna 34 och 35.
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forkastats av den upphandlande myndighe-
ten, kan uteslutas frin prévningsférfaran-
det genom att hans ansdkan om rittslig
provning avvisas av provningsmyndighe-
ten, nir denna myndighet utgir frin att det
foreligger en grund for att férkasta anbu-
det. Den 6sterrikiska forfattningsdomsto-
len upphivde ocksd Bundesvergabeamts
kritiserade beslut pd grund av &sidosit-
tande av den grundlagsenliga ritten att f4
sin talan prévad vid domstol, varvid Bun-
desvergabeamt blev skyldig att, enligt
artikel 234 tredje stycket EG, stilla en
tolkningsfriga till domstolen.

M — Tolkningsfragorna

17. Under dessa omstandigheter beslutade
Bundesvergabeamt den 25 juni 2001 att
stilla foljande tolkningsfragor till domsto-
len:

»1) Skall artikel 1.3 i direktiv 89/665
tolkas s att var och en som oOnskar
tilldelas ett kontrakt i en offentlig
upphandling 4r behorig att ansoka om
att ett provningsférfarande skall inle-
das?
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2) For det fall forsta frigan besvaras
nekande:

Skall ovannimnda bestimmelse i
direktivet tolkas si att en anbudsgiva-
re, vars anbud inte har forkastats av
den upphandlande myndigheten, skall
anses ha lidit skada eller riskerar att
lida skada till f6ljd av den pastidda
overtradelsen — i detta fall den upp-
handlande myndighetens beslut att
anse att ett konkurrerande anbud var
det bdsta anbudet — och dirfér vara
behorig att anséka om att ett prov-
ningsforfarande skall inledas, dven om
prévningsmyndigheten har faststillt att
det fanns tvingande skil att forkasta
anbudsgivarens anbud?”

IV — Bedémning

A — Huruvida frdgorna kan tas upp till
sakprovning

18. Jag uppehdller mig inledningsvis vid
en frdga som nyligen uppmirksam-



mats, 5 nimligen frdgan huruvida Bundes-
vergabeamt ir en domstol i den mening
som avses i artikel 234 EG.

19. Denna friga hade, bland annat i det
ovannimnda malet Felix Swoboda, tagits
upp av kommissionen till f6ljd av Bundes-
vergabeamts beslut om hinskjutande av
den 11 juli 2001 i mélet Siemens och Arge
Telekom & Partner, 6 i vilket denna dom-
stol hade erkiint att dess beslut inte inneholl
nigra “foreligganden till den upphand-
lande myndigheten vilka kan bli féremal
for tvAngsverkstillighet”. 7

20. I domen i det ovannimnda malet Felix
Swoboda, som rorde ett mal diar Bundes-
vergabeamt utévade sin behérighet under
perioden efter tilldelandet av kontraktet,
ansdg domstolen att Bundesvergabeamt var
en domstol i den mening som avses i
artikel 234 EG.

21. Den fastslog namligen i punkterna 27
och 28 i den domen féljande:

5 — Se dom av den 14 november 2002 i mil C411/00, Felix
Swoboda {REG 2002, s. I-10567), generaladvokaten I.égers
forslag till avgdrande till dom av den 15 januari 1998 i
mal C-44/96, M Anlagenbau Austria m.fl.
(REG 1998, s. I-73), mitt forslag till avgérande av den
18 april 2002 i det ovannimnda malet Felix Swoboda och
generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande av den

10 oktober 2002 i mil C-315/01, GAT, dom av den 19 juni
2003, REG 2003, s. 1-6351, . 1-6354.

6 — Det vid domstolen anhingiggjorda milet C-314/01, Siemens
och Arge Telekom & Partner.

7 — Dom i det ovannimnda milet Felix Swoboda, punkt 25.
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»Mailet vid den nationella domstolen avser
niamligen perioden efter tilldelandet av
kontraktet.... Det dr ostridigt att Bundes-
vergabeamts beslut under alla omstindig-
heter ir bindande enligt 6sterrikisk rate for
bide parter och tvistemilsdomstolar vid
vilka en skadestdndstalan vickts under
denna period.

Vid dessa omstindigheter kan den bin-
dande verkan av Bundesvergabeamts beslut
i milet vid den nationella domstolen inte
ifrdgasittas.”

22. Den friga som nu uppkommer &ir
huruvida denna slutsats dven giller i detta
fall, dir Bundesvergabeamt utovar sina
befogenheter under tiden fore tilldelandet
av kontraktet.

23. Jag anser det obestridligt att denna
fraga skall besvaras jakande.

24. I motsats till tiden efter tilldelandet av
kontraktet, di Bundesvergabeamt enligt
113 § tredje stycket BVergG ir behorig
att “faststilla huruvida kontraktet... inte
tilldelats den som limnat det bista anbu-
det...”, kinnetecknas tiden fore detta till-
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delande av att Bundesvergabeamt enligt
113 § andra stycket BVergG ir behorig att
”... 1) féreskriva om interimistiska atgirder
och 2) undanrdja olagliga beslut av den
upphandlande myndigheten”.

25. Men om redan behorigheten att "fast-
stilla” dr tvingande, forefaller enligt min
mening behorigheten att foreskriva interi-
mistiska dtgirder och att undanréja olag-
liga beslut a fortiori vara det.

26. Bundesvergabeamt ir siledes en dom-
stol i den mening som avses i artikel 234
EG. Jag anser dirfér att de tolkningsfrigor
den har stillt skall tas upp till sakprévning,

B — Den forsta tolkningsfragan

27. Med sin forsta tolkningsfriga har Bun-
desvergabeamt sokt f& klarhet i huruvida
artikel 1.3 i direktiv 89/665 skall tolkas s§
att var och en som onskar tilldelas ett
kontrakt i en offentlig upphandling ar
behorig att ansbka om att ett prévnings-
forfarande skall inledas.
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28. Hackermiiller har férordat att denna
friga skall besvaras jakande, eftersom han
anser att var och en som utesluts frin
upphandlingsférfarandet lider skada.

29. Svarandena, den &sterrikiska och den
italienska regeringen samt kommissionen
har diremot foérordat ett i huvudsak
nekande svar pd den forsta frigan.

30. Jag ansluter mig till deras uppfattning.

31. Det framgir namligen tydligt av orda-
lydelsen i artikel 1.3 i direktiv 89/665 att
ett provningsforfarande “kan dberopas av
var och en, som har eller har haft intresse
av att f§ avtal om viss offentlig upphand-
ling av varor eller bygg- och anliggnings-
arbeten och som har skadats eller riskerat
att skadas av en pastddd overtridelse”. 8

32. Direktiv 89/665 innebir sdledes att
medlemsstaterna kan uppstilla tvd kumu-
lativa villkor f6r behérighet att anséka om
ett provningsforfarande, nimligen 1) att en
anbudsgivare skall ha intresse av att till-
delas kontrakt i en offentlig upphandling
och 2) att han skall lida skada eller riskera
att lida skada.

8 — Min kursivering.
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33. Kommissionen anser dirfor med ritta
att ”[e]nbart intresset av att fi sluta ett
avtal ar i sig otillrackligt”.

34. Denna tolkning bekriftas dessutom av
forarbetena till direktiv 89/6635, vilket den
osterrikiska regeringen korrekt har pipe-
kat.

35. I forslaget till ett direktiv 87/C 230/05
av rddet om samordning av lagar och andra
forfattningar om tillimpning av gemen-
skapsbesimmelser vid offentlig upphand-
ling av varor och bygg- och anliggnings-
arbeten som kommissionen lade fram den
1 juli 1987,% féreskrevs inte nigonting om
vem som dr behérig att inleda ett prov-
ningsforfarande. Diremot angavs i det
dndrade forslaget, som lades fram den
25 november 1988,10 i artikel 1 att prov-
ningsférfarandet skulle kunna inledas av
”... varje foretagare eller leverantér som
deltar i ett forfarande fér offentlig upp-
handling av varor eller bygg- och anligg-
ningsarbeten och varje tredje man som ir
behorig...”.

36. Denna ordalydelse togs dock inte med i
direktiv 89/665, varfér man bér dra slut-

9 — EGT C 230, s. 6.
10 — EGT 1989, C 15, s. 8.

satsen att ridet medvetet valde att lita
medlemsstaterna uppstilla de tvd ovan-
nimnda villkoren fér behérighet att ansoka
om att ett provningsférfarande skall inle-
das.

37. Jag foreslar darfor att den forsta tolk-
ningsfrigan skall besvaras s, att artikel 1.3
i direktiv 89/665 skall tolkas s3 att var och
en som har eller har haft intresse av att f4
avtal om offentlig upphandling dr behorig
att ansbka om att ett provningsforfarande
skall inledas, om han dessutom har lidit
skada eller riskerar att lida skada till féljd
av den pastddda 6vertridelsen.

C — Den andra tolkningsfrigan

38. Eftersom jag féreslir att den férsta
tolkningsfrigan skall besvaras nekande,
iligger det mig nu att dven underska den
andra frigan. Med denna fraga har Bundes-
vergabeamt sokt fa klarhet i huruvida
artikel 1.3 i direktiv 89/665 skall forstds
s& att en anbudsgivare, vars anbud inte har
férkastats av den upphandlande myndighe-
ten, skall anses ha lidit skada eller riskera
att lida skada till foljd av den pastidda
Svertridelsen — i detta fall den upphand-
lande myndighetens beslut att anse att ett
konkurrerande anbud var det bdsta anbu-
det — och dirfér vara behérig att ansska
om att ett provningsférfarande skall inle-
das, dven om prévningsmyndigheten har
faststillt att det fanns tvingande skal att
férkasta anbudsgivarens anbud.
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39. Hackermiiller anser att om den forsta
frigan besvaras nekande, bér i varje fall
den andra frigan besvaras jakande, om inte
anbudsgivaren skall bli obehorig att ansoka
om ett provningsforfarande varje ging hans
anbud har férkastats av den upphandlande
myndigheten av vilket som helst skal.

40. Svarandena, den osterrikiska rege-
ringen och kommissionen har daremot
foreslagit att frdgan skall besvaras nekande.
Den italienska regeringens yttrande kan
tolkas sd, att ocksd denna regering anser
att frigan huruvida Bundesvergabeamt kan
betraktas som en domstol skall besvaras
nekande.

41. Dessa intervenienter stoder sig i den
frigan pd syftet med provningsforfarandet,
pa den indamilsenliga verkan av direktiv
89/665 och pad principen om likabehand-
ling, som utgér hinder for att tilldela en
sokande ett kontrake eller en ersittning
trots att han sjilv har 6vertritt anbudsin-
fodran eller bestimmelserna om offentlig
upphandling.

42. Det skall forst konstateras att Bundes-
vergabeamt, i sitt beslut av den 31 maj 1999,
ansdg att Hackermiiller inte var behérig att
vicka talan, eftersom hans anbud enligt 52 §
forsta stycket &ttonde punkten BVergG
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borde ha forkastats redan under det férsta
stadiet av férfarandet. 11

43. Bundesvergabeamt har siledes med sin
tolkningsfriga i huvudsak sokt klarhet i
huruvida direktiv 89/665, nirmare bestimt
artikel 1.3 i detta, utgor hinder f6r att en
siddan bestimmelse i nationell ritt till-
lampas av den domstolen.

44, Som den &sterrikiska regeringen i sitt
skriftliga yttrande med rdtta har pipekat,
... innehdller [provningsdirektivet] ingen
bestimmelse om vilka bedomningskriterier
provningsmyndigheten skall tillimpa....
Det ankommer foljaktligen pid medlems-
staterna att anta de nédvindiga bestim-
melserna, som pé ett obestridligt sitt skall
Overensstimma med sidana allminna
rattsprinciper for offentlig upphandling
som insyn och icke-diskriminering. Sidana
bestimmelser fir inte heller strida mot
syftet med prévningsdirektivet...”

45. P4 samma sitt har domstolen, i friga
om ett omrdde som inte var sdrskilt reglerat
i direktiv 89/665 — nimligen faststillan-
det av vilken tidpunkt som dr avgorande
vid bedomningen av huruvida beslutet om
iterkallelse av en anbudsinfordran ir ratt-
senligt — fastslagit att det ankommer pd
varje medlemsstat att i sin interna ritts-

11 — Se punkt 12 ovan.
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”»

ordning ange denna tidpunkt ”... under
forutsittning att de tillimpliga nationella
bestimmelserna varken ir mindre f6rmin-
liga in dem som avser liknande talan som
grundas pi nationell ritt (likvirdighets-
principen) eller i praktiken gor det oméijligt
eller orimligt svdrt att utéva rattigheter
som foljer av gemenskapens rittsordning
(effektivitetsprincipen) (se analogt dom av
den 20 september 2001 i mail C-390/98,
Banks, REG 2001, s. 1-6117, punket 121,
och i mil C-453/99, Courage och Crehan,
REG 2001, s. I-6297, punkt 29)”. 12

46. Frigan uppkommer dirfor huruvida
den ovannimnda bestimmelse pd vilken
Bundesvergabeamt baserade sitt beslut av
den 31 maj 1999 i praktiken gér det
oméijligt eller orimligt svirt att utéva de
rittigheter som foljer av gemenskapsrit-
ten. 13

47. 1 det avseendet skulle jag vilja hinvisa
till foljande 6vervigande som, enligt vad
den osterrikiska regeringen har beskrivit
for oss, gjordes i Verfassungsgerichtshofs
dom av den 8 mars 2001:14 ”.., [D]et rider
osikerhet om huruvida det med hinsyn till
gemenskapsritten — sdsom det bekriftas i
litteraturen — ar tillitet att *minska’ det

12 — Dom av den 18 juni 2002 i mil C-92/00, HI, (REG 2002,
s. I-5553), gunkt 67. Se, for ett liknande resoneman, dom
av den 12 december 2002 i ma C-470/99, Universale-Bau
m.fl. (REG 2002, s. 1-11617), punkt 72.

13 — Det forutsitts ate det inte finng ndgon skillnad mellan
behandlingen av %rovnm gar i den mening som avses i
direktiv 89/665 liknande nationella prévningar.

14 — Se punkt 16 ovan.

rittsliga skyddet for anbudsgivaren i malet
i den nationella domstolen eftersom han
inte skulle férfoga éver ndgot rittsmedel
mot det beslut att utesluta anbudet som
Bundesvergabeamt fattade i den upphand-
lande myndighetens stille.” 15

48. Om anbudsgivaren genom det ifriga-
varande kriteriet inte férfogade 6ver nigot
rittsmedel mot ett beslut som visar sig vara
ett beslut att utesluta anbudet, skulle jag
faktiskt vara av den 4sikten att detta
kriterium gor utovandet av de rittigheter
som foljer av gemenskapsritten och, nir-
mare bestimt direktiv 89/665, orimligt
svart.

49. Det rider nimligen inget tvivel om att
ett beslut att utesluta en anbudsgivare ar ett
beslut i den mening som avses i artikel 1.1 i
direktiv 89/665 som skall kunna prévas.

50. Enligt fast rattspraxis foreskrivs det i
artikel 1.1 i direktiv 89/665 inte nigon
begrinsning vad giller nimnda besluts
natur eller innehill. 16 Generaladvokaten
Alber har i sitt forslag till avgorande av den

15 — Min kursivering.

16 — Se domarna i de ovannimnda malen Alcatel Austria m.fl.,
punkt 35, och HI, punkt 49.
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7 februari 2002 i mdlet Santex!” dirav
dragit slutsatsen att ett beslut om att
utesluta ett anbud ir ett beslut som skall

kunna prévas i den mening som avses i
direktiv 89/665. 18

51. Men ir det korrekt, i en sddan situation
som den som ir f6r handen i milet vid den
nationella domstolen, att sdga att ”anbuds-
givaren inte forfogar 6ver ndgot rittsmedel
mot det beslut att utesluta anbudet som
Bundesvergabeamt fattat i den upphand-
lande myndighetens stille”?

52. Allt beror enligt min mening pd huru-
vida prévningsmyndigheten har kommit
fram till att anbudsgivaren borde ha ute-
slutits efter ett kontradiktoriskt férfarande,
det vill sidga efter det att anbudsgivaren
givits mojlighet att yttra sig om grunden f6r
ett eventuellt uteslutande.

53. Det framgar nimligen av artikel 2.8 i
direktiv 89/6635, enligt vilken ”...[d]et obe-
roende organet skall fatta sina beslut i ett
forfarande, diar bada parter hérs,...”, att ett
sddant forfarande utgor en visentlig utmir-
kande egenskap for ett provningsfor-
farande enligt direktiv 89/665.

17 — M4l C-327/00, Santex dom av den 27 februari 2003, REG
2003, s. 1-1877, 5. I-1879.

18 — Se punkterna 80—86 i generaladvokaten Albers ovan-
nimnda férslag till avgdrande.
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54. Aven om provningsmyndigheten efter
ett kontradiktoriskt forfarande kommer
fram till den ovannimnda slutsatsen, kvar-
stir dnd3 frdgan huruvida Bundesvergabe-
amt ex officio kan ta upp att en skyldighet
som den om anonymitet har dsidosatts.

55. Om man antar att prévningsmyndighe-
ten hade godtagit Hackermiillers anbud
och att en annan anbudsgivare, som kinde
till Hackermiillers eventuella dsidosdttande
av anonymitetsskyldigheten, sedan hade
vickt talan om att prévningsmyndigheten
hade &sidosatt bestimmelserna om offent-
lig upphandling, kan det inte bestridas att
Bundesvergabeamt hade kunnat besluta att
Hackermiiller borde ha uteslutits frin
anbudsforfarandet utan att den upphand-
lande myndigheten hade fattat beslut
hirom tidigare.

56. Den enda skillnaden mellan denna
situation och den som ir aktuell i malet
vid den nationella domstolen ligger f6lj-
aktligen i den omstandigheten att &vertra-
delsen av bestimmelserna om anonymitet, i
det forsta fallet, beropas av en part medan
den, i det andra fallet, provas ex officio av
provningsmyndigheten.

57. 1 det avseendet delar jag dock den &sikt
som generaladvokaten Geelhoed framférde

i sitt férslag till avgdérande av den
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10 oktober 2002 i malet GAT %, enligt
vilket ”[d]irektiv 89/665... [inte utgdr
ndgot] hinder mot att [préovningsmyndig-
heten]... pa eget initiativ och oberoende av
vad de ifrdgavarande parterna aberopat
beaktar relevanta omstindigheter i prov-
ningsforfarandet”. 20

58. Ett sidant synsitt forefaller enligt min
mening stimma overens med sivil direktiv

89/665 som principen att alla anbudsgivare
skall behandlas lika.

59. Vad giller syftet skall det papekas att
det ”[i] artikel 1.1 i direktiv 89/665 fore-
skrivs... att medlemsstaterna skall vidta
nodvindiga atgirder for att en upphand-
lande myndighets beslut skall kunna prévas
effektivt och sd skyndsamt som méjligt f6r
att sikerstilla att gemenskapsdirektiven
om offentlig upphandling iakttas”. 21

60. Enligt min mening verkar det dock
strida mot detta syfte att beslut skall kunna
provas effektivt och si skyndsamt som
moijligt om man, i en sidan situation som
den i férevarande fall, skulle &ligga prov-
ningsmyndigheten att vinta tills ett pro-
blem som rér upphandlingens regelmis-
sighet, och som den sjilv uppticker, dbe-
ropas av en part.

19 — M4l C-315/01, GAT, dom av den 19 juni 2003, REG 2003,
s. [-6351, s. 1-6354.

20 — Punkt 67, forslag 1 a till svar i generaladvokaten Geelho-
eds ovannimnda forslag till avgorande.

21 — Domen i det ovannimnda milet Alcatel Austria m.fl.,
punkt 34. Se dven domarna i de ovannimnda milen HI,
punkt 52, och Universale-Bau, punkt 74. Min kursivering.

61. Principen om lika behandling av alla
anbudsgivare, som ir central i direktiven
om offentlig upphandling,?? innebir att
alla anbudsgivare har ritt att kriava att
deras eget, liksom de andra anbudsgivar-
nas, anbud alla skall behandlas med iaktta-
gande av villkoren i anbudsinfordran och
bestimmelserna om offentlig upphandling.

62. En anbudsgivare kan foljaktligen inte
tilldelas kontraktet om han sjilv har over-
triatt villkoren i anbudsinfordran eller de
tillimpliga bestimmelserna om offentlig
upphandling. Den omstindigheten, som
Hackermiiller anférde vid den muntliga
forhandlingen, att dven andra anbudsgivare
i forekommande fall har begitt dvertradel-
ser foranleder inte ndgon annan bedém-
ning, eftersom en anbudsgivare inte kan
iberopa att andra anbudsgivare har dragit
nytta av en rittsstridighet foér att hdvda att
han ar utsatt f6r diskriminering.

63. Det verkar dessutom desto mer berit-
tigat att provningsmyndigheten kan préva
en sidan 6vertridelse ex officio med tanke
pd principen om likabehandling, eftersom
anbudsgivarna for det mesta inte kidnner till
en grund for uteslutning frdn upphand-
lingen som ror deras konkurrenter, vilket
den 6sterrikiska regeringen med ritta har
pépekat.

22 — Dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99, Concor-
dia Bus Finland (REG 2002, s. I-7213), punkt 81.
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64. Jag anser dirfor att en nationell ritts-
regel, enligt vilken en sokande inte 4r
behorig att vicka talan av den anledningen
att hans anbud redan borde ha férkastats
av den upphandlande myndigheten, inte i
praktiken gor det omojligt eller orimligt
svart att utdva de rittigheter som foljer av
gemenskapsritten, om sokanden forst har
fatt yttra sig om den pistddda grunden for
uteslutning.

65. Om diremot en sidan mojlighet att
yttra sig inte hade medgivits, skulle prév-
ningsmyndighetens beslut i verkligheten
vara detsamma som ett beslut att utesluta
en anbudsgivare utan méjlighet till prov-
ning, vilket skulle strida mot direktiv
89/665.

V — Forslag till avgérande

66. Jag foreslar dirfor att den andra tolk-
ningsfrigan skall besvaras s att artikel 1.3
i direktiv 89/665 inte utgbr nagot hinder
for att en anbudsgivare, vars anbud inte har
forkastats av den upphandlande myndighe-
ten, inte anses ha lidit skada till f6ljd av den
pastddda overtridelsen — i detta fall den
upphandlande myndighetens beslut att anse
att ett konkurrerande anbud var det bista
anbudet — nir prévningsmyndigheten har
faststillt att det fanns tvingande skil att
forkasta anbudsgivarens anbud, om grun-
den fér uteslutning av anbudsgivaren har
varit féremdl for ett kontradiktoriskt for-
farande.

67. Med hinsyn till det ovan anférda foreslar jag att domstolen skall besvara

tolkningsfrigorna pa féljande sitt:

— Den forsta tolkningsfragan:

Artikel 1.3 i ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
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upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten, i dess dndrade
lydelse enligt ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster, skall tolkas si att var
och en som har eller har haft intresse av att f avtal om offentlig upphandling
ar behorig att ansoka om att ett provningsforfarande skall inledas, om han
dessutom har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av den pastidda
overtridelsen.

Den andra tolkningsfragan:

Artikel 1.3 i direktiv 89/665, i dess indrade lydelse enligt direktiv 92/50,
utgor inte ndgot hinder f6r att en anbudsgivare, vars anbud inte har forkastats
av den upphandlande myndigheten, inte anses ha lidit skada till foljd av den
pastidda overtridelsen — i detta fall den upphandlande myndighetens beslut
att anse att ett konkurrerande anbud var det bista anbudet — nir prov-
ningsmyndigheten har faststillt att det fanns tvingande skl att forkasta
anbudsgivarens anbud, om grunden fér uteslutning av anbudsgivaren har
varit féremal for ett kontradiktoriskt forfarande.
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