CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. SAGGIO — ZAAK C-258/97

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
A.SAGGIO

van 1 oktober 1998 °

1. Bij beschikking van 8 juli 1997 heeft de
Unabhingige Verwaltungssenat fiir Kirnten
het Hof vijf prejudiciéle vragen gesteld over
de uitlegging van richtlijn 89/665/EEG van
de Raad van 21 december 1989 houdende de
codrdinatie van de wettelijke en bestuurs-
rechtelijke bepalingen betreffende de toepas-
sing van de beroepsprocedures inzake het
plaatsen van overheidsopdrachten voor leve-
ringen en voor de uitvoering van werken !
(hierna: ,richtlijn beroepsprocedures™),en van
richtlijn 92/50/EEG van de Raad betreffende
de codrdinatie van de procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten voor dienst-
verlening 2 (hierna: ,richtlijn dienstverle-
ning”).

De toepasselijke bepalingen

2. Artikel 1, lid 1, van de richtlijn beroeps-
procedures, zoals gewijzigd bij artikel 41 van
de richtlijn dienstverlening legt de lidstaten
op, de nodige maatregelen te nemen om ervoor
te zorgen dat tegen de door de aanbestedende
diensten genomen besluiten snel en doeltref-
fend beroep kan worden ingesteld in geval

* Qorspronkelijke taal: Italiaans.
1 — PB L 395, blz. 33.
2 — PB L 209, blz. 1. De richtlijn dienstverlening is laatst gewij-
zigd bij richtlijn 97/52/EG van het Europees%’zrlement en Jc
van 13 okuober 1997 tot wijziging van de richtlijnen
92/S0/EEG, 93/36/EEG en 93/37/EEG effende de coér-
dinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsop-
drachten voor Xicnstvcrlcning, overheidsopdrachten voor leve-
ringen respectievelijk overheidsopdrachten voor de vitvoering
van werken (PB L 328, blz. 1).
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van schending van het gemeenschapsrecht
inzake overheidsopdrachten of van de natio-
nale voorschriften waarin dat gemeenschaps-
recht is omgezet.

3. Artikel 2, lid 7, gebiedt de lidstaten ervoor
te zorgen, dat de besluiten van de instanties
die verantwoordelijk zijn voor de beroeps-
procedures, op doeltreffende wijze ten uit-
voer kunnen worden gelegd.

4. Artikel 2, lid 8, is in casu van bijzonder
belang. Het is dus nuttig deze bepaling vol-
ledig te citeren:

»Wanneer de voor de beroepsprocedures ver-
antwoordelijke instanties geen gerechten zijn,
moeten hun beslissingen steeds schriftelijk
met redenen worden omkleed. Bovendien
moeten in dat geval procedures worden
gewaarborgd waarmee tegen de door de
bevoegde basisinstantie genomen vermoede
onwettige maatregelen of vermoede tekortko-
mingen bij de uitoefening van de haar opge-
dragen bevoegdheden, beroep kan worden

.ingesteld bij een rechter of bij een andere

instantie die een gerecht is in de zin van arti-
kel 177 van het Verdrag en onafhankelijk is
van de aanbestedende diensten en de basis-
instantie.



Voor de benoeming en de beéindiging van het
mandaat van de leden van deze onafhanke-
lijke instantie gelden dezelfde voorwaarden
als voor rechters, voor wat betreft de voor de
benoeming bevoegde autoriteit, de duur van
hun mandaat en hun afzetbaarheid. Ten minste
de voorzitter van deze onafhankelijke instantie
moet dezelfde juridische en beroepskwalifi-
caties hebben als een rechter. De onafhanke-
lijke instantie neemt haar besluiten na een
procedure op tegenspraak en deze besliiten
zijn, met middelen die door elke lidstaat
worden vastgesteld, juridisch bindend.”

5. Ook een aantal bepalingen van de richtlijn
dienstverlening zijn in casu van belang. Deze
richtlijn bevat de regels inzake het plaatsen
van overheidsopdrachten voor dienstverle-
ning die binnen de Gemeenschap moeten
worden nageleefd voor alle opdrachten die de
minimumdrempel van artikel 7 overschrijden.
Volgens artikel 8 worden de opdrachten voor
het verlenen van in bijlage IA vermelde dien-
sten overeenkomstig de bepalingen van de
titels III tot en met VI geplaatst, terwijl de
opdrachten voor het verlenen van de in bij-
lage IB vermelde diensten overeenkomstig de
artikelen 14 en 16 worden geplaatst. Wanneer
de opdrachten tegelijk betrekking hebben op
in bijlage IA en in bijlage IB vermelde dien-
sten, bepaalt de dienst met de hoogste waarde,
welke regeling van toepassing is. Punt 12 van
de in bijlage IA genoemde diensten ziet onder
meer op bouwkundige diensten, technische
en geintegreerde technische diensten, diensten
voor aanverwante technische en wetenschap-
pelijke advisering en diensten voor het uit-
voeren van technische proeven en analyses.

HI

6. Ingevolge artikel 168 van de Toetredings-
akte 3 hadden de twee richtlijnen uiterlijk op
de datum van de toetreding, 1 januari 1995, in
de Oostenrijkse rechtsorde moeten zijn
omgezet. De richtlijn beroepsprocedures is
op nationaal niveau uitgevoerd bij het Bun-
desgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen,
dat op 1juli 1994 in werking is getreden.
Op lokaal niveau heeft elk van de negen deel-
staten zijn eigen wet inzake de aanbesteding
van overheidsopdrachten goedgekeurd. Voor
Karinthié gaat het om het op 1 januari 1994
in werking getreden Kirntner Auftragsverga-
begesetz 5 (hierna: ,,Kirntner AVG”), dat in
hoofdstuk VIII de beroepsprocedure inzake
het plaatsen van overheidsopdrachten regelt.

Ingevolge § 59 van deze wet is de Unabhin-
gige Verwaltungssenat fiir Kirnten, een onaf-
hankelijk bestuursorgaan dat tot taak heeft de
wettigheid van de bestuurshandelingen van de
deelstaat te toetsen (hierna: ,,UVK™), bevoegd
om kennis te nemen van de beroepen. De wet
van 20 november 1990 (Kirntner Verwaltungs-
senatsgesetz 6, hierna: ,Kirntner VerwSG”)
regelt de bevoegdheden, de samenstelling en
de werking van de UVK. Verder zijn de
bepalingen van de Oostenrijkse Grondwet
inzake de structuur en de werking van de
onafhankelijke administratieve kamers van de
deelstaten van toepassing. 7

3 — Akte betreffende de toetredingsvoorwaarden voor de Repu-
blick Oostenrijk, de Republiek Finland en het Koninkrijk
Zweden en de aanpassing van de Verdragen waarop de Euro-

. pese Unie is gegrond (PB 1994, C 241, blz. 21).

4 — Deze nationale wet is kelijk gepubliceerd in het BGBL
nr. 639/1993 en is opnieuw cpubFiccerd na de codificering
van de wetgeving inzake overﬁlcidsopdnchu:n bij de wet van
27 mei 1997 (BGBL nr. 56/1997).

5 — LGBL nr. 55/1994.
6 — LGBL nr. 104/1990.
7 — Zic infra, punt 14.
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7. De op 22april 1997 door de Kimtner
Landtag goedgekeurde wet tot uitvoering van
de richtlijn dienstverlening8 is in werking
getreden op 1 juli 1997, dus na het verstrijken
van de in de toetredingsakte gestelde termijn.
Aanbestedingsprocedures die reeds zijn afge-
sloten, zijn uitdrukkelijk van het toepassings-
gebied van de wet uitgesloten, zodat deze niet
van toepassing is op de uit 1996 daterende
feiten die aan de basis van het hoofdgeding
liggen.

De feiten en het hoofdgeding

8. Aanleiding tot het hoofdgeding gaf de gun-
ning aan de Weense vennootschap CMT Medi-
zintechnik Gesellschaft mbH van een opdracht
voor dienstverlening betreffende de bouw van
cen kinderziekenhuis te Klagenfurt. De
opdracht, die is aanbesteed door de
Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft,
had betrekking op een aantal technische dien-
sten: werkzaamheden inzake planning, advi-
sering en studie voor de installatie en werking
van verschillende medische installaties.

9. De onderneming Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft
mbH (HI), waarvan de zetel is gevestigd te
Miinchen (Beieren), had ook aan de aanbeste-
dingsprocedure deelgenomen. Tegen haar uit-
sluiting stelde zij beroep in bij de UVK, stel-

8 — LGBL nr. 58/1997.
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lende dat de aanbesteding nietig was wegens
schending van de gemeenschapsregeling inzake
overheidsopdrachten voor dienstverlening.

Zij voerde met name aan, dat zowel de in de
aankondiging van de aanbesteding genoemde
voorwaarden als de regels inzake het verloop
van de aanbestedingsprocedure niet in
overeenstemming waren met de bepalingen
van de richtlijn dienstverlening.

10. Ter beslechting van het geschil achtte de
UVK het nodig het Hof vijf prejudiciéle
vragen te stellen, die luiden als volgt:

»1) Moet artikel2, lid 8, van richtlijn
89/665/EEG van de Raad van 21 decem-
ber 1989 houdende de codrdinatie van
de wettelijke en bestuursrechtelijke bepa-
lingen betreffende de toepassing van de
beroepsprocedures inzake het plaatsen
van overheidsopdrachten voor leveringen
en voor de uitvoering van werken, aldus
worden uitgelegd, dat de Unabhingige
Verwaltungssenat fiir Kirnten voldoet
aan de voorwaarden om als voor de
beroepsprocedures inzake dienstverle-
ning verantwoordelijke instantic te
kunnen worden beschouwd?

2) Moeten deze of andere bepalingen van
richtlijn 89/665/EEG van de Raad hou-



3)

4)

dende de codrdinatie van de wettelijke
en bestuursrechtelijke bepalingen betref-
fende de toepassing van de beroepspro-
cedures inzake het plaatsen van overheids-
opdrachten voor leveringen en voor de
uitvoering van werken, waaruit een indi-
vidueel recht wordt afgeleid op inleiding
van een beroepsprocedure bij autori-
teiten of gerechten die aan de bepalingen
van artikel 2, 1lid8, van richtlijn
89/665/EEG voldoen, aldus worden uit-
gelegd, dat zij zo bepaald en concreet
zijn, dat een particulier in geval van niet-
omzetting van de betrokken richtlijn
door de lidstaat zich in een procedure
met succes tegenover die lidstaat op dat
recht kan beroepen?

Moeten de bepalingen van artikel 41 van
richtlijn 92/50/EEG, juncto richtlijn
89/665/EEG, op grond waarvan een par-
ticulier het recht heeft op inleiding van
een beroepsprocedure, aldus worden uit-
gelegd, dat een nationale rechterlijke
instantie met de bevoegdheden van de
Unabhingige Verwaltungssenat fiir
Kirnten in een beroepsprocedure op
grond van het nationale recht, zoals de
§8 59 en volgende van het Kirntner Auf-
tragsvergabegesetz en de ter zake vast-
gestelde verordeningen, die bepalingen
van nationaal recht buiten toepassing kan
laten, wanneer deze bepalingen de inlei-
ding van een beroepsprocedure op grond
van het Kirntner Auftragsvergabegesetz
voor het plaatsen van overheidsop-
drachten voor dienstverlening verhin-
deren, en zij derhalve wel een
beroepsprocedure overeenkomstig
hoofdstuk VIII van het Kirntner Auf-
tragsvergabegesetz kan doen plaats-
vinden? o

Moeten de in de uiteenzetting van de
feiten genoemde diensten, gelet op arti-

5)

kel 10 van richtlijn 92/50/EEG, worden
beschouwd als in bijlage IA byj richtlijn
92/50/EEG, categorie 12, vermelde dien-
sten (bouwkundige diensten; technische
en geintegreerde technische diensten;
diensten van stedenbouw en landschaps-
architectuur; diensten voor aanverwante
technische en wetenschappelijke advise-
ring; diensten voor het uitvoeren van
technische proeven en analyses)?

Mocten de bepalingen van richtlijn
92/50/EEG aldus worden uitgelegd, dat
zij voldoen aan de voorwaarden die in
punt 12 van het arrest van 14 december
1974, Van Duyn, worden gesteld voor de
rechtstreekse toepassing van een com-
munautaire richtlijn, zodat de in bijla-
ge IA bij de richtlijn vermelde diensten
in het kader van de daarin genoemde
procedure moeten worden aanbesteed,
of zijn de bepalingen van de richtlijn
betreffende de in bijlage IA genoemde
diensten van dien aard, dat zij aan de in
dat arrest gestelde voorwaarden kunnen
voldoen?”

De ontvankelijkheid en de eerste prejudiciéle
vraag

11. Alvorens deze vragen kunnen worden
behandeld, dient te worden nagegaan, of de
UVK wel bevoegd is, het Hof van Justitie om
cen prejudiciéle beslissing te verzoeken.
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Evenals in de zaak Kollensperger ? bestaat er
in de onderhavige procedure, zowel in de
verwijzingsbeschikking als in de opmerkingen
van partijen, grote verwarring tussen de alge-
mene voorwaarden om als ,rechterlijke
instantie” in de zin van artikel 177 van het
Verdrag te kunnen worden beschouwd, en de
bijzondere voorwaarden van bovengenoemd
artikel 2, lid 8, van de richtlijn beroepsproce-
dures. Gemakshalve zij eraan herinnerd, dat
de voorwaarden van de richtlijn betrekking
hebben op de samenstelling en de werking
van de onafhankelijke instantie die in tweede
aanleg uitspraak moet doen op de vraag, of de
gunning van de overheidsopdrachten wettig is
verlopen.

12. Dit gezegd zijnde, kan ik meteen stellen,
dat ik de twijfels omtrent de bevoegdheid van
de UVK om het Hof prejudiciéle vragen te
stellen — die in feite alleen door verweerster
in het hoofdgeding zijn geuit — niet deel. Ik
ben namelijk van mening, dat deze instantie
alle door de rechtspraak 1° vereiste kenmerken
bezit om als rechterlijke instantie in de zin
van artikel 177 te kunnen worden
beschouwd. 11

9 — In deze zaak (C-103/97) heb ik conclusie genomen ter terecht-
zitting van 24 september 1998.
10 — Zie met name arresten van 30 juni 1966, Vaassen-Gobbels
(61/65, Jurispr. blz. 257); 11 juni 1987, Pretore di Sald (14/86,
urispr. blz. 2545); 17 oktober 1989, Danfoss (109/88, Jurispr.
lz. 3199); 27 april 1994, Almelo (C-393/92, Jurispr.
blz. 1-1477), en 17 september 1997, Dorsch Consult (C-54/96,
Jurispr. blz. 1-4961).

11 — Tegen de achtergrond van de rechtspraak van het Hof dienen
van elementen in aanmerking te worden genomen, met
name de wettelijke basis van de instantie, haar permanent
karakter, de bindende kracht van haar rechtspraak, het feit
dat de procedure op tegenspraak verloopt en dat de instantie
rechtsregels toepast en aan de voorwaarden van onpartijdig-

heid en onafhankelijkheid voldoet.
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13. De UVK is een onafhankelijke admini-
stratieve kamer in de zin van artikel 129 van
de Oostenrijkse Grondwet 12, opgericht bij
bovengenoemd Kirntner VerwSG. Deze wet
en het ermee samenhangende Kirntner AVG
verlenen de UVK de uitsluitende bevoegd-
heid om op verzoek van een van de partijen
de wettigheid van de handelingen van de
administratie, met inbegrip van het plaatsen
van overheidsopdrachten, na te gaan. De UVK
kan de aanbesteding nietig verklaren en voor-
lopige maatregelen gelasten (artikel 61
Kirntner AVG). Uit deze bepalingen volgt,
dat de UVK een wettelijke basis heeft en dat
zijn rechtspraak bindend is. Bovendien kan
niet worden betwist, dat de UVK een perma-
nent karakter heeft, aangezien hij geregeld
zittingen houdt, ook al oefenen zijn leden,
met inbegrip van die welke uit de admini-
stratie komen, hun functie slechts voor een
beperkt aantal jaren uit. Het lijdt evenmin
twijfel, dat de betrokken instantie rechtsregels
toepast, aangezien haar samenstelling en wer-
king worden geregeld door de algemene wet
inzake de onafhankelijke administratieve
kamers (Kirntner VerwSG) en door de wet
inzake het plaatsen van overheidsopdrachten
(Kirntner AVG).

Ook aan het vereiste van een procedure op
tegenspraak, zoals dat door het Hof wordt

12 — Dit artikel bepaalt, dat de onafhankelijke administrateve
kamers van de deelstaten en het Verwaltungsgerichtshof te
Wenen tot taak hebben, de wettigheid van het optreden van
de administratie te waarborgen. Artikel 129a, lid 1, bevat een
op ing van de verschillende bevoegdheden van de
kamers, waarbij de zaak slechts aanhangig worden
gemaakt nadat de administratieve beroepsmogelijkheden zijn
uitgeput. De kamers zijn onder meer bevoegd, uitsgruk te
doen op de beroepen van particulieren inzake de schending
van hun rechten ten gevolge van de uitoefening van het
administratief gezag (punt 1 flees: punt 2]) en over alle andere
aangelegenheden uit gc bestuursdomeinen waarin hun door
de nationale wetten of de wetten van de deelstaat bevoegd-
heid is verleend (punt 3).




begrepen 13, is voldaan. Via een verwijzing in
§ 59, lid 2, van het Kirntner VerwSG is in
casu immers de algemene wet inzake de pro-
cedure voor de administratieve rechtscolle-
ges 14 van toepassing, die eist dat het beginsel
van een procedure op tegenspraak in acht
wordt genomen. Deze conclusie vindt boven-
dien indirect steun in § 13, lid 5, van de wet
tot oprichting van de UVK, die voorziet in
een mondelinge procedure onder leiding van
de president van de UVK, waarbij de partijen
het recht hebben gehoord te worden.

14, Tijdens de schriftelijke behandeling van
de zaak zijn twijfels geuit over de vraag, of de
bepalingen inzake de samenstelling en wer-
king van de UVK in overeenstemming zijn
met het vereiste van onafthankelijkheid van de
rechterlijke instantie. Anders dan in mijn con-
clusic in bovengenoemde zaak Kéllensper-
ger 5 ben ik evenwel van mening, dat deze
twijfels in casu niet gegrond zijn. Uit de toe-
passelijke regeling blijkt immers, dat de UVK
een statuut van volledige onafhankelijkheid
heeft, dat hem in staat stelt zijn rechterlijke
functie vrij van ongepaste druk en inmenging,
in het bijjzonder van de zijde van de uitvoe-
rende macht, uit te oefenen.

De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van
de UVK worden allereerst gewaarborgd door

13 — Aangezien ,het verciste van een procedure op tegenspraak
geen absoluut criterium is”, heeft Eet Hof in bovengenoemd
arrest Dorsch Consult, punt 31, geoordeeld, dat het vol-
doende is dat de bij de procedure betrokken partijen door
het bcvoeﬁde controleorgaan worden gehoord, voordat dit
uitsprazk doet.

14 — Zie decl IT, §§ 37 ¢. v. van het Verwaltungsverfahr
(BGBL nr. 51/1991).

15 — Zie punten 22-31 van mijn conclusie.

HI

de toepasselijke grondwettelijke bepalingen.
Artikel 129b, 1id2, van het Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) bepaalt duidelijk,
dat de leden van de onafhankelijke admini-
stratieve kamers bij de uitvoering van de hun
door de Grondwet en de wetten van de deel-
staten gegeven opdrachten geen instructies
mogen ontvangen. Deze bepaling preciseert,
dat de zaken vooraf voor een door de wet van
de deelstaat vastgelegde periode onder de
leden van de kamer moeten worden verdeeld.
Een zaak die ingevolge deze verdeling aan een
van de leden van de kamer is toegewezen, kan
hem alleen in geval van verhindering bij een
beschikking van de president worden ont-
nomen. Artikel 129b, lid 3, bepaalt boven-
dien, dat de leden van de kamer slechts in de
uitdrukkelijk in de wet bepaalde gevallen en
bij een beschikking van de kamer zelf vé6r
het einde van hun mandaat uit hun ambt
kunnen worden ontheven. Volgens
artikel 129b, lid 4, mogen de leden van de
kamer geen enkele activiteit uitoefenen die
twijfel kan doen rijzen over hun onafhanke-
lijkheid in de uitoefening van hun functie.
Hieraan dient nog te worden toegevoegd, dat
voor zover artikel 5 van het Kdrntner VerwSG
bepaalt, dat de leden van de UVK hun functie
volledig onafhankelijk moeten uitoefenen en
geen instructies mogen ontvangen, deze bepa-
ling de grondwettelijke waarborgen bevestigt.

Om al die redenen ben ik van mening, dat de
voor de UVK geldende regeling volledig vol-
doet aan de voor een correcte uitoefening van
de rechterlijke functie gestelde eisen van
onafhankelijkheidd en  onpartijdigheid.
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15. Aangezien er geen redenen zijn om te
betwijfelen dat de UVK een rechterlijke
instantie is, moeten de vragen die deze instantie
—die volgens de wetgeving van de
deelstaat Karinthié tot taak heeft uitspraak
te doen over de wettigheid van de
aanbestedingsprocedures — aan het Hof heeft
gesteld, ontvankelijk worden verklaard.

16. Deze slotsom is ook voor de beantwoor-
ding van de eerste prejudiciéle vraag van door-
slaggevend belang. Op grond daarvan kan
immers worden geoordeeld, dat het verzoek
van de UVK om na te gaan of de regeling
betreffende zijn samenstelling en werking in
overeenstemming is met de vereisten van arti-
kel 2, lid 8, van de richtlijn beroepsprocedures,
niet ter zake dienend is. De reden hiervan heb
ik reeds uiteengezet in mijn conclusie in de
zaak Kollensperger 16, namelijk dat in de Oos-
tenrijkse wet de taak om in cerste en laatste
aanleg uitspraak te doen op de beroepen, is
opgedragen aan een ,rechterlijke instantie” in
de zin van artikel 177 van het Verdrag, terwijl
artikel 2, lid 8, van de richtlijn beroepsproce-
dures in zijn geheel genomen slechts van toe-
passing is wanneer de lidstaten — op grond
van hun keuzerecht — opteren voor een con-
trolestelsel op twee niveaus, met in eerste
aanleg een beslissing van een basisinstantie
die geen ,rechterlijke instantie” is, en in
tweede aanleg van een ,rechterlijke instantie”
die onafhankelijk is van de aanbestedende

16 — Reeds aangehaalde conclusie, punten 34-43, waarmaar wordt
verwezen voor een meer gedetailleerde analyse.
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dienst en van de basisinstantie. Alleen wan-
neer de lidstaat voor dit stelsel ,op twee
niveaus” opteert, is artikel 2, lid 8, tweede
alinea, van de richtlijn beroepsprocedures van
toepassing en moet dus zijn voldaan aan de
voorwaarden inzake samenstelling en wer-
king van de onafhankelijke instantie. Hieruit
volgt, dat de regeling inzake de structuur en
de werkzaamheden van de UVK niet dient te
worden getoetst aan de bijzondere voor-
waarden van artikel 2, lid 8, van de richtlijn
beroepsprocedures. 17

17. Tk geef het Hof derhalve in overweging,
de eerste vraag te beantwoorden als volgt:
artikel 2, lid 8, van de richtlijn beroepsproce-
dures moet aldus worden uitgelegd, dat de
daarin gestelde voorwaarden enkel zien op de
samenstelling en de werking van de onafhan-
kelijke instanties die verantwoordelijk zijn
voor de beroepsprocedures tegen de beslis-
singen van een instantie die bevoegd is om in
eerste aanleg kennis te nemen van de beroepen
tegen de gunning van overheidsopdrachten en
geen rechterlijke instantie in de zin van aru-
kel 177 van het Verdrag is. De betrokken
bepaling is derhalve niet relevant voor de
beoordeling van de samenstelling en de wer-
king van de onafhankelijke administratieve
kamer van de deelstaat Karinthi€, aangezien
het hier gaat om een rechterlijke instantie die
bevoegd is om in eerste en laatste aanleg uit-
spraak te doen over de gunning van overheid-
sopdrachten.

haald, 1

17 — Indeinv 16 aang; p van mijn
in de zazk Kéllensperger heb ik gewezen op wat mijns ins-
ziens de ratio is van deze bepaling, die allerminst uitmunt in
duidelijkheid.




De tweede en de derde prejudiciéle vraag

18. De tweede en de derde prejudiciéle vraag,
die samen kunnen worden behandeld, hebben
betrekking op de bevoegdheid van de UVK
om kennis te nemen van de beroepen betref-
fende procedures voor het plaatsen van
opdrachten voor dienstverlening, ook al is de
richtlijn dienstverlening niet door specificke
nationale bepalingen uitgevoerd. Er zij aan
herinnerd, dat artikel 41 van deze richtlijn de
richtlijn beroepsprocedures heeft gewijzigd
door het toepassingsgebied ervan uit te breiden
tot de procedures voor het plaatsen van over-
heidsopdrachten voor dienstverlening.

19. De Oostenrijkse wet tot uitvoering van
de richtlijn dienstverlening is op 1juli 1997 in
werking getreden, hetzij ruim twee jaar na
het verstrijken van de gestelde termijn. Ten
gevolge van deze vertraging is de opdracht
die in het hoofdgeding aan de orde is, gegund
overeenkomstig nationale bepalingen die
onverenigbaar zijn met de richtlijn dienstver-
lening. Verzoekster in het hoofdgeding heeft
daarom beroep ingesteld bij de UVK, een
instantie die op het ogenblik van de feiten
volgens de nationale wet enkel bevoegd was
om kennis te nemen van de beroepen inzake
het plaatsen van opdrachten voor leveringen
en voor de uitvoering van werken.

20. De verwijzende rechter wenst derhalve te
vernemen, of een particulier ondanks de niet-
uitvoering van de richtlijn ook het recht heeft
een procedure in de zin van artikel 2, lid 8,

van de richtlijn beroepsprocedures in te leiden
wanneer het gaat om het .plaatsen van
opdrachten voor dienstverlening, en zo ja, of
dit recht kan worden uitgeoefend voor cen
instantie die op het ogenblik van de feiten
volgens de nationale wetgeving enkel bevoegd
was om kennis te nemen van de beroepen
betreffende het plaatsen van opdrachten voor
leveringen of voor de uvitvoering van werken.

21. De onderhavige zaak vertoont duidelijk
gelijkenissen met bovengenoemde zaak
Dorsch Consult en met de zaak Togel. 1# De
tweede en de derde vraag van de UVK zijn
namelijk identiek aan de eerste en de tweede
vraag die het Bundesvergabeamt in de zaak
Togel heeft gesteld.

22. In bovengenoemde arresten is het Hof
tot een conclusie gekomen waarmee mijns
inziens kan worden ingestemd. Het Hof
heeft geoordeeld, dat ,uit artikel 41 van
richtlijn 92/50 niet voortvloeit dat, nu deze
richtlijn niet binnen de gestelde termijn is
omgezet, de ter zake van procedures voor het

‘plaatsen van overheidsopdrachten voor de uit-

voering van werken en voor leveringen
bevoegde beroepsinstanties van de lidstaten
ook bevoegd zijn om kennis te nemen van

18 — Arrest van 24 september 1998 (C-76/97, Jurispr. blz. 1-5357).
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beroepen betreffende procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten voor dienst-
verlening” 1% in beginsel moet de rechtsorde
van elke lidstaat immers de rechterlijke
instantie aanwijzen die bevoegd is om kennis
te nemen van geschillen betreffende indivi-
duele rechten die aan de communautaire
rechtsorde zijn ontleend. 20

Uitgaande van deze premissen heeft het Hof
geoordeeld, dat artikel 41 van de richtlijn
dienstverlening de lidstaten weliswaar ver-
plicht, de nodige maatregelen te nemen om
ervoor te zorgen dat ter zake van overheids-
opdrachten voor dienstverlening doeltref-
fend beroep kan worden ingesteld, maar niet
voorschrijft, aan welke nationale instanties
deze bevoegdheid moet worden verleend, noch
dat het dezelfde instanties moeten zijn als die
welke de lidstaten hebben aangewezen ter
zake van overheidsopdrachten voor de uit-
voering van werken en voor leveringen. 2!

Het Hof heeft er evenwel aan toegevoegd, dat
het aan de nationale rechter staat om ter
nakoming van de verplichting het nationale
recht in overeenstemming met de richtlijn
dienstverlening uit te leggen en de rechten
van de justitiabelen op de meest ruime wijze
te beschermen, na te gaan of aan de relevante
bepalingen van nationaal recht voor de justi-

19 — Arrest Dorsch Consult, punt 46; arrest Togel, punt 28.

20 — Zie arrest Dorsch Consult, punt 40, en de conclusic van
advocaat-generaal Tesauro, punt 47. Zie ook arrest Togel,
punt 22,

21 — Arrest Dorsch Consult, punt 41; arrest Togel, punt 23.
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tiabelen een recht van beroep ter zake van het
plaatsen van overheidsopdrachten voor dienst-
verlening kan worden ontleend. Tegen de lid-
staat die de richtlijn dienstverlening niet heeft
uitgevoerd, kan dan in rechte een beroep
worden gedaan op de materiéle voorschriften
van de nichtlijn voor zover die rechtstreekse
werking hebben 22. De nationale rechter dient
na te gaan, of dit recht van beroep voor
dezelfde instanties kan worden uitgeoefend
als die welke zijn voorzien ter zake van het
plaatsen van overheidsopdrachten voor leve-
ringen en voor de uitvoering van werken. 23
In casu lijkt het evenwel moeilijk tot een der-
gelijke conclusie te komen: zoals ik hierboven
reeds heb opgemerkt, sluit de Oostenrijkse
wet, die op 1januari 1997 in werking is
getreden, de hangende procedures uitdrukke-
lijk uit van het toepassingsgebied van de richt-
lijn dienstverlening.

Het Hof heeft bovendien gepreciseerd, dat
indien de nationale bepalingen niet in over-
eenstemming met richtlijn 92/50 kunnen
worden uitgelegd, de belanghebbenden vol-
gens de desbetreffende procedures van natio-
naal recht vergoeding kunnen vorderen van
de schade die zij hebben geleden doordat de
richtlijn niet binnen de gestelde termijn is
omgezet, 24

23. De oplossing waartoe het Hof in boven-
genoemde zaken is gekomen, kan perfect
worden toegepast op het onderhavige geval,
waarin precies de vraag aan de orde is, of de
instantie die volgens de Oostenrijkse wetge-
ving tot taak heeft uitspraak te doen op

22 — Zie punten 28 e. v. voor cen uitvoeriger uiteenzetting over
dit punt.

23 — Arrest Dorsch Consult, punt 46; arrest Togel, punt 28.

24 — Arrest Dorsch Consult, punt 45; arrest Togel, punt 27.



beroepen ter zake van de gunning van
opdrachten voor de uitvoering van werken en
voor leveringen, tevens bevoegd is om kennis
te nemen van beroepen ter zake van de gun-
ning van opdrachten voor dienstverlening.
Derhalve geef ik het Hof in overweging, de
tweede en de derde prejudiciéle vraag van de
UVK te beantwoorden als volgt: artikel 2,
lid 8, noch enige andere bepaling van richtlijn
89/665 kan aldus worden uitgelegd, dat wan-
neer de richtlijn niet binnen de gestelde ter-
mijn in nationale regels is omgezet, de natio-
nale beroepsinstanties die bevoegd zijn ter
zake van procedures voor het plaatsen van
overheidsopdrachten voor de uitvoering van
werken en voor leveringen, ook kennis kunnen
nemen van procedures ter zake van het plaatsen
van overheidsopdrachten voor dienstverle-
ning. Het vereiste van een met richtlijn 92/50
strokende uitlegging van het nationale recht
en van een effectieve bescherming van de
rechten van de justitiabelen gebiedt de natio-
nale rechter evenwel, na te gaan of de desbe-
treffende bepalingen van nationaal recht de
justitiabelen geen recht van beroep ter zake
van het plaatsen van overheidsopdrachten
voor dienstverlening verlenen.

De vierde en de vijfde prejudiciéle vraag

24. De vierde en de vijfde prejudiciéle vraag
hebben betrekking op de uitlegging van een
aantal bepalingen van de richtlijn beroeps-
procedures. Met zijn vierde vraag wenst
de verwijzende rechter van het Hof te ver-
nemen, of de dienst waarvoor de
Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft
een offerteaanvraag heeft uitgeschreven, onder
categorie 12 van bijlage IA van de richtlijn
dienstverlening valt. Indien dit het geval 1s,

zou de opdracht dienen te worden geplaatst
volgens de procedure van de titels III, IV, V
en VI van de richtlijn dienstverlening.

Er zij aan herinnerd, dat categorie 12 ziet op
bouwkundige diensten, technische en geinte-
greerde technische diensten, diensten van ste-
denbouw en landschapsarchitectuur, diensten
voor aanverwante technische en wetenschap-
pelijke advisering en diensten voor het uit-
voeren van technische proeven en analyses.
Laatstgenoemde categorie komt overeen met
post 867 van de nomenclatuur van de Vere-
nigde Naties voor de centrale productclassi-

ficatie (CPC).

25. Zoals alle partijen bij de procedure ben ik
van mening, dat de diensten die in het hoofd-
geding aan de orde zijn, als ,technische dien-
sten” zoals bedoeld in categorie 12 moeten
worden aangemerkt. De offerteaanvraag voor
de in het hoofdgeding aan de orde zijnde
overheidsopdracht had immers betrekking op
het ontwerp en de uitvoering door een inge-
nieursbureau van de bouw van een kinderaf-
deling binnen het regionale ziekenhuis van
Klagenfurt — met de bijhorende ambulante
uitrusting, een operatiezaal, een dienst radio-
logie, alsook vijf afdelingen kindergenees-
kunde en een afdeling kinderchirurgie —, en
tevens op het ontwerp van de sanitaire inrich-
ting, de verwarmings- en verluchtingsinstal-
latie met klimaatregeling, de elektrische instal-
laties met hoog- en laagspanning en op de
»statische en constructieve uitwerking” en het
ontwerp van de medische uitrusting. Al die
diensten kunnen vanzelfsprekend worden

beschouwd als ,technische diensten” en ,,dien-
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sten voor aanverwante technische en weten-
schappelijke advisering”, zoals bedoeld in
categorie 12. Zij vallen dus volledig onder het
toepassingsgebied van de richtlijn dienstver-
lening, zodat de overheidsopdrachten voor
deze dienstverlening overeenkomstig de bepa-
lingen van de titels III tot en met VI van de
richtlijn dienstverlening moeten worden
geplaatst.

26. Met zijn vijfde vraag, ten slotte, wenst de
UVK van het Hof te vernemen, of de richtlijn
dienstverlening rechtstreckse werking heeft.
Hoewel de UVK in zijn vraag op algemene
wijze naar de richtlijn verwijst, wordt in de
rechtsoverwegingen slechts uitdrukkelijk ver-
wezen naar de artikelen 1 tot en met 7.

27. Volgens vaste rechtspraak 25 kunnen par-
ticulieren zich tegenover een lidstaat slechts
beroepen op de bepalingen van een richtlijn
die niet of op onjuiste wijze is uitgevoerd,
wanneer deze inhoudelijk onvoorwaardelijk
en voldoende duidelijk en nauwkeurig zijn.

28. De vijffde vraag komt overeen met het
tweede deel van de derde vraag die in de zaak

25 — Zie onder meer arresten van 4 december 1974, Van Duyn
(41/74, Jurispr. blz. 1337, punt 12); 19 januari 1982, Becker
(8/81, Jurispr. blz. 53, punt 25), en 20 september 1988, Been-
tjes (31/87, Jurispr. blz. 4635, punt 40).
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Togel aan het Hof is gesteld. In zijn arrest
van 24 september 1998 heeft het Hof beves-
tigd, dat particulieren zich voor de nationale
rechter rechtstreeks op de bepalingen van de
richtlijn dienstverlening kunnen beroepen, 2¢
Tk kan alleen maar insternmen met dit op het
onderzoek van de tekst van de richtlijn geba-
seerde oordeel. Hoewel de bepalingen van
titel I betreffende de materiéle en personele
werkingssfeer van de richtlijn (artikelen 1-7)
naar hun aard geen rechten voor particulieren
in het leven kunnen roepen, zijn zij onmis-
baar om vast te stellen, wie rechten ontleent
aan de richtlijn en aan wie de richtlijn ver-
plichtingen oplegt, zodat particulieren zich
rechtstreeks op deze bepalingen, in samen-
hang met de materiéle bepalingen, kunnen
beroepen.

Volgens de bepalingen van titel II
(artikelen 8-10), betreffende de procedures die
gelden voor de in de bijlagenIA enlB
genoemde diensten, moeten de aanbestedende
diensten voor de in bijlage IA genoemde dien-
sten de in de titels I1I tot en met VI bedoelde
procedures volgen en voor de in bijlage IB
genoemde diensten de in de artikelen 14 en 16
bedoelde procedures. Deze bepalingen zijn
onvoorwaardelijk en voldoende duidelijk en
nauwkeurig om particulieren subjectieve
rechten te verlenen die deze in rechte geldend
kunnen maken.

26 — Reeds aangchaald arrest, punten 41-47. Zie ook de conclusie
van advocaat-generaal Fennelly van 2april 1998,
punten 49-57.



Hetzelfde geldt in beginsel voor de bepa-
lingen van de volgende titels. Deze hebben
betrekking op de ,keuze van de procedure
voor het plaatsen van de opdracht [en de]
regels inzake prijsvragen voor ontwerpen”
(titel ITI), op de ,gemeenschappelijke regels
op technisch gebied” (titel IV), op de ,gemeen-
schappelijke regels voor de bekendmaking”
(titel V) en op de ,gemeenschappelijke regels
inzake de deelneming” (titel VI). Deze bepa-
lingen geven een gedetailleerde opsomming
van de verplichtingen van de aanbestedende
dienst bij de voorbereiding en het verloop
van de offerteaanvraag. Particulieren kunnen
dus rechtstreeks voor de bevoegde rechter-
lijke instanties vorderen, dat de daarin gefor-
muleerde regels worden nageleefd. 27

Hieraan dient evenwel te worden toegevoegd,
dat het Hof in het arrest Togel, in navolging
van de advocaat-generaal, heeft bevestigd, dat
een aantal bepalingen van het thans besproken
deel van de richtlijn — die evenwel niet
worden gespecificeerd — niet duidelijk, nauw-
keurig en onvoorwaardelijk zijn en dat parti-
culieren zich bijgevolg in rechte niet recht-
streeks op die bepalingen kunnen beroepen. 2
De conclusie dat de bepalingen van bovenge-

27 — Zie arrest Togel, punt 46, en de conclusie van advocaat-
generaal Fennelly, punt 57.

28 — Arrest Togel, punt 46, en de conclusie van advocaat-generaal
Fennelly, punt 57. Als voorbeeld kan artikel 21 van de richt-
lijn worden aangehaald, dat de aanbestedende di de

mogelijkheid biedt, in het

C B 1 As.

Publicatieblad van de Europese

1pp gingen betreffende overheidsop-

drachten voor dienstverlening bekend te maken, die niet

onderwo zijn aan de door de artikelen 15 ¢. v. van de

richtlijn dienstverlening voorgeschreven bekendmaking. Het

is dufdclif;k, c&l‘at cen dergelijke bepaling geen rechtstreckse
€

werkin, aangezien zij, gelet op de aard ervan, door
particulieren nict rechtstrecks in rechte geldend kan worden
gemaake.

HI

noemde titels die naar hun formulering niet
duidelijk, nauwkeurig en onvoorwaardelijk
zijn, geen rechtstreekse werking hebben, is
gerechtvaardigd door de omstandigheid dat
de feiten van deze zaak geen gedetailleerd
onderzoek van de gehele tekst van de zojuist
genoemde titels vergen. De vraag of bepaalde
voorschriften van die titels rechtstreekse wer-
king hebben, kan slechts worden behandeld
wanneer daarom concreet wordt verzocht in
een prejudiciéle vraag. 2

In de onderhavige zaak is een dergelijke con-
clusie a fortiori aangewezen: allereerst nopen
de feiten van de zaak er niet toe, alle bepa-
lingen (in totaal 27 artikelen) van de zojuist
genoemde titels afzonderlijk uit te leggen. Ten
tweede kan uit de rechtsoverwegingen van de
verwijzingsbeschikking, hoe weinig aanwij-
zingen deze ook bevatten, worden afgeleid
dat de aandacht van de rechter blijkbaar alleen
uitgaat naar de artikelen van het eerste deel
van de richtlijn. Om die redenen, en ofschoon
ik betwijfel of het echt nodig is de vijfde vraag
te beantwoorden, gelet op de algemeenheid
ervan ter zake van de titels III tot en met VI
van de richtlijn dienstverlening, geef ik het
Hof in overweging, de vraag te beantwoorden
zoals in het arrest Togel.

29 — Conclusic van advocaat-generaal Fennelly, punt 57.
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Conclusie

29. Mitsdien geef ik het Hof in overweging, de door de Unabhingige Verwaltungs-
senat fiir Kirnten gestelde prejudiciéle vragen te beantwoorden als volgt:

»1) Artikel 2, lid 8, van richtlijn 89/665/EEG van de Raad van 21 december 1989

2)

houdende de coérdinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen
betreffende de toepassing van de beroepsprocedures inzake het plaatsen van
overheidsopdrachten voor leveringen en voor de uitvoering van werken (hierna:
,richtlijn beroepsprocedures’), moet aldus worden uitgelegd, dat de daarin
gestelde voorwaarden enkel zien op de samenstelling en de werking van de
onafhankelijke instanties die verantwoordelijk zijn voor de beroepsprocedures
tegen de beslissingen van een instantie die bevoegd is om in eerste aanleg kennis
te nemen van de beroepen tegen de gunning van overheidsopdrachten en geen
rechterlijke instantie in de zin van artikel 177 EG-Verdrag is. De betrokken
bepaling is derhalve niet relevant voor de beoordeling van de samenstelling en
de werking van de onafhankelijke administratieve kamer van de deelstaat Karin-
thi¢, aangezien het hier gaat om een rechterlijke instantie die bevoegd is om in
eerste en laatste aanleg uitspraak te doen over de gunning van overheidsop-
drachten.

Artikel 2, lid 8, noch enige andere bepaling van de richtlijn beroepsprocedures
kan aldus worden uitgelegd, dat wanneer de richtlijn niet binnen de gestelde
termijn in nationale regels is omgezet, de nationale beroepsinstanties die
bevoegd zijn ter zake van procedures voor het plaatsen van overheidsop-
drachten voor de uitvoering van werken en voor leveringen, ook kennis kunnen
nemen van procedures ter zake van het plaatsen van overheidsopdrachten voor
dienstverlening. Het vereiste van een met richtlijn 92/50/EEG van de Raad van
18 juni 1992 betreffende de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van
overheidsopdrachten voor dienstverlening (hierna: ,richtlijn dienstverlening’),
strokende uitlegging van het nationale recht en van een effectieve bescherming
van de rechten van de justitiabelen gebiedt de nationale rechter evenwel, na te
gaan of de relevante bepalingen van nationaal recht de justitiabelen niet op een
andere grondslag een recht van beroep ter zake van het plaatsen van
overheidsopdrachten voor dienstverlening verlenen.

1-1420



3)

4)

HI

De in het kader van het project voor de bouw van een ziekenhuis te
Klagenfurt te verrichten prestaties, waarop de offerteaanvraag van de
Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft betrekking heeft, vallen als tech-
nische diensten onder categorie 12 van bijlage IA van de richtlijn dienstverle-
ning. Bijgevolg moet de opdracht voor deze diensten overeenkomstig de in de
titels III, IV, V en VI van de richtlijn vermelde procedures worden geplaatst.

De bepalingen van de titels I en II van de richtlijn dienstverlening zijn onvoor-
waardelijk en voldoende duidelijk en nauwkeurig om rechtstreeks voor de
nationale rechtscolleges te kunnen worden ingeroepen. Particulieren kunnen
zich voor de nationale rechter rechtstreeks op de bepalingen van de titels III,
IV, V en VI beroepen, voor zover uit het afzonderlijk onderzoek van die bepa-
lingen blijkt, dat zij onvoorwaardelijk en voldoende duidelijk en nauwkeurig
zyn.”
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