DOM AV DEN 18.6.2002 — MAL C-92/00

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 18 juni 2002 *

I méal C-92/00,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frin Vergabekontrollsenat des Landes
Wien (Osterrike), att domstolen skall meddela ett férhandsavgérande i det vid
den nationella domstolen anhingiga mélet mellan

Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)

och

Stadt Wien,

angdende tolkningen av artikel 2.1 b i ridets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395,
s. 33; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 48), i dndrad lydelse enligt
ridets direktiv 92/S0/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1, svensk specialutgava,
omridde 6, volym 3, s. 139) samt av direktiv 92/50 i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om

* Rittegdngssprdk: tyska.
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dndring av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning av
forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjidnster,
varor samt bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 328, s. 1),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden F. Macken samt domarna C. Gulmann,
J.-P. Puissochet, V. Skouris (referent) och J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI),
genom R. Kurbos, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom H. Dossi, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Nolin, i egenskap av
ombud, bitridd av R. Roniger, Rechtsanwalt,

med hinsyn till referentens rapport,

och efter att den 28 juni 2001 ha hért generaladvokatens f6rslag till avgorande,
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foljande

Dom

Vergabekontrollsenat des Landes Wien (nimnden fér kontroll av upphandlingar i
forbundsstaten Wien) har, genom beslut av den 17 februari 2000, som inkom till
domstolen den 10 mars samma 4r, i enlighet med artikel 234 EG stillt tre fragor
om tolkningen av artikel 2.1 b i ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 335
svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dndrad lydelse enligt radets
direktiv 92/SO/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1, svensk specialutgdva, omrade
6, volym 3, s. 139, nedan kallat direktiv 89/665) samt av direktiv 92/50 i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober
1997 om andring av direktiven 92/SO0/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om
samordning av férfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling
av tjanster, varor samt bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 328, s. 1, nedan
kallat direktiv 92/50).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan Hospital Ingenieure Krankenhaus-
technik Planungs-GmbH (nedan kallat HI), som ir ett bolag bildat enligt tysk
ritt, och Stadt Wien (nedan kallad staden Wien) angdende den sistnimndas
aterkallelse av en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av tjanster i
vilken HI hade limnat anbud.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestdmmelserna

I artikel 1.1 i direktiv 89/665 stadgas féljande:

"Medlemsstaterna skall vidta nédviandiga atgdrder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av
direktiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG... kan provas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pd de villkor som faststills i foljande artiklar, sirskilt
artikel 2.7, om det hivdas att sidana beslut har inneburit Svertridelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sddan.”

Artikel 2.1 och 2.5 i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

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

a) si tidigt som mojligt vidta interimistiska dtgdrder for att ritta pastidda
overtridelser eller férhindra ytterligare skada for berdrda intressen, inklusive
atgdrder for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlings-
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forfarandet liksom att forhindra verkstillighet av den upphandlande
myndighetens beslut,

b) antingen &sidositta eller garantera 3sidosittande av olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje
annat dokument som har samband med upphandlingen,

5. Medlemsstaterna fir bestimma att, i de fall skada gors gillande pa grund av
att beslut tillkommit i strid mot lag, det 6verklagade beslutet frst skall upphdvas
av ett organ med nodvindig behorighet for detta.”

I artikel 12.2 i direktiv 92/50 stadgas foljande:

*De upphandlande myndigheterna skall si snart som mdjligt underritta de
anbudssékande och anbudsgivarna om de beslut som fattas rérande tilldelningen
av kontrakt, inklusive skalen till att de har beslutat att avstd frn en upphandling
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for vilken anbud begirts eller att upprepa forfarandet; dessa upplysningar skall
pa begiran limnas skriftligen. Myndigheterna skall dven underrdtta Byran for
Europeiska gemenskapernas officiella publikationer om dessa beslut.”

Den nationella lagstifiningen

I 32 § punkterna 2—4 i Wiener Landesvergabegesetz (lag om offentlig
upphandling fér férbundsstaten Wien, LGB, nr 36/1995, i dess lydelse enligt
LGBl nr 30/1999, nedan kallad WLVergG), vilken paragraf har rubriken
"Rittelse och 4terkallelse av anbudsinfordringar”, stadgas foljande:

?2. Anbudsinfordran kan &terkallas under fristen for att inge anbud nir
omstindigheter intrider som, om de hade varit kidnda tidigare, skulle ha
inneburit att en anbudsinfordran inte skulle ha limnats eller ha lett till en
anbudsinfordran med visentligen annat innehall.

3. D4 fristen for att limna anbud [8pt ut skall anbudsinfordran terkallas nir
tvingande skil foreligger. Tvingande skil foreligger sarskilt

1) d4 sddana omstindigheter som beskrivs i punkt 2 inte blir kinda f6rrén efter
det att fristen for att limna anbud l6pt ut,

eller

I-5579



DOM AV DEN 18.6.2002 — MAL C-92/00

2) nir samtliga anbud skall forkastas.

4. Anbudsinfordran kan exempelvis dterkallas nir

1) inget anbud har ingivits som ir acceptabelt ur ekonomisk synvinkel

eller nir

2) ... andra anbud férkastats och endast ett anbud kvarstér.”

Enligt WLVergG dr Vergabekontrollsenat des Landes Wien behorig att avgéra
mal som avser talan angdende férfaranden vid offentlig upphandling av varor,
bygg- och anliggningsarbeten och tjdnster.

I 94 § punkt 2 WLVergG stadgas nirmare bestimt att Vergabekontrollsenat
avgor dessa drenden som forsta och sista instans och att dess beslut inte kan
dndras eller upphidvas av nigon forvaltningsmyndighet. Enligt punkt 3 i den
ovannimnda bestimmelsen regleras provningsforfarandet i Allgemeine Verwal-
tungsverfahrensgesetz (den allmdnna forvaltningsprocesslagen) och i Verwal-
tungsvollstreckungsgesetz (lag om verkstillighet pad forvaltningsomrddet), om
ingenting annat stadgas i WLVergG.
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95 § i WLVergG har foljande lydelse:

*1. Vergabekontrollsenat bestir av sju ledamoter. Dessa utses av forbundsstatens
regering med en mandattid pa sex ir. Mandaten kan f6rnyas. Tre ledaméter, som
dven kan vara sakkunniga tjanstemin vid stadsforvaltningen i Wien, utses efter
att kommunfullmiktige har horts, en ledamot utses efter att Wirtschaftskammer
[handelskammaren] i Wien har hérts, en ledamot tillsitts efter att Kammer fiir
Arbeiter und Angestellte [kammaren for arbetare och anstillda] 1 Wien har horts
och en ledamot utses efter att Architekten- und Ingenieurkonsultenkammer
[arkitekt- och ingenjérskonsultkammaren] i forbundsstaterna Wien, Nieder-
osterreich och Burgenland har horts. Ordforanden maste vara domare och utses
efter att ordféranden i Oberlandesgericht Wien har horts....

2. Ledamoéterna och suppleanterna maste ha sirskilda kunskaper pd omradet
offentlig upphandling, vad de ledamoéter som tillsitts efter att kommunfull-
miktige har horts betriffar sirskilt i ekonomiskt och tekniskt avseende.

3a. Varje ledamot som varaktigt dr forhindrad att pd normalt sétt utfora sina
uppgifter pa grund av fysisk eller psykisk ohilsa eller som allvarligt har dsidosatt
sina forpliktelser skall entledigas genom beslut av Vergabekontrollsenat. Detta
beslut skall fattas efter att den berorde har horts. Denne kan inte delta i
omrdstningen.
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4. Ledamdterna av Vergabekontrollsenat har en oberoende stillning vid utfo-
rande av sitt uppdrag och dr inte bundna av ndgra forhéllningsorder.

5. Ledaméterna av Vergabekontrollsenat har tystnadsplikt enligt 20 §
tredje stycket i Bundesverfassungsgesetz.

6. Vergabekontrollsenat sammantrider efter kallelse av ordforanden. Om en
ledamot 4r javig eller tillfilligt forhindrad att delta i sammantréddet skall hans
suppleant kallas. Ledamoterna i Vergabekontrollsenat kan inte fatta beslut
angdende ett forfarande som avser tilldelning av ett uppdrag som ingdr i den
institutions (vad giller de anstillda vid stadsforvaltningen i Wien den avdelnings,
den underentreprendrs eller den rorelses) verksamhetsomrade dér de 4r anstillda.
Om det finns allvarliga skil att betvivla att en ledamot ér opartisk skall denne
avsta fran att fullgora sina uppgifter och begira att bli ersatt. Parterna kan anféra
jiv mot ledaméter av Vergabekontrollsenat. Vergabekontrollsenat fattar beslut
om en ledamots eventuella partiskhet och i frdga om jdvsinvindningar. Den
berérda ledamoten far hirvid inte delta i omréstningen. Namnen pa ledaméterna
av Vergabekontrollsenat och den institution (vad giller de anstillda vid
stadsforvaltningen i Wien den avdelning, den underentreprenér eller den rorelse)
dir de ir anstillda skall p4 ordférandens initiativ publiceras i Amtsblatt der Stadt
Wien vid bérjan av varje kalenderér.

7. Omréstning om ans6kningarna skall ske i den ordningsféljd som ordféranden
bestimmer. Minst fem ledamoter mdste vara nirvarande for att Vergabekon-
trollsenat skall kunna fatta beslut. Beslut fattas med absolut majoritet. Ingen
ledamot fir avstd fran att rosta. Vergabekontrollsenats sammantrdden ér inte
offentliga. I protokoll skildras sammantridets forlopp. Beslut skall fattas
skriftligen och i besluten skall namnen p4 de ledaméter av Vergabekontrollsenat
som har deltagit i omréstningen anges. Beslutet skall skrivas under av ordfs-
randen...
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8. Ledaméterna i Vergabekontrollsenat utdvar denna verksamhet oavi6nat. De
skall avldgga ed infér Landeshauptmann.

10. Vergabekontrollsenat skall uppratta interna foreskrifter.

10 199 § i WLVergG, som har rubriken Vergabekontrollsenats behorighet”,
stadgas foljande:

1. Vergabekontrollsenat dr behorig att i enlighet med nedanstaende bestim-
melser i provningsforfaranden pa ansékan

1) fram till dagen for tilldelning av kontraktet fatta interimistiska beslut och
upphiva rittsstridiga beslut av den upphandlande myndighetens upphand-
lingsenhet for att undanroja rittsstridigheter i den mening som avses 1 101 §,

2) efter tilldelningen av kontraktet faststiilla att uppdraget inte har tilldelats den
anbudsgivare som har limnat det bésta anbudet pd grund av att denna lag
har asidosatts i den mening som avses i 47 § och 48 § andra stycket. I ett
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sadant forfarande 4r Vergabekontrollsenat dven behorig att pd begéran av
den upphandlande enheten faststilla huruvida uppdraget inte heller skulle ha
tilldelats en anbudssékande eller anbudsgivare som har avvisats om en
faststilld rittsstridighet inte hade dgt rum.

2. Vergabekontrollsenat fir endast handligga ett provningsforfarande savida det
beslut som hivdas vara rattsstridigt 4r visentligt for utgingen i forfarandet vid
offentlig upphandling.”

1101 § WLVergG stadgas foljande:

"Vergabekontrollsenat skall ogiltigférklara de bestut som den upphandlande
myndigheten har fattat i ett upphandlingsférfarande om

det i ett meddelande om upphandling i vilket féretag uppmanas att delta i ett
selektivt eller férhandlat forfarande eller i underlaget till anbudsinfordran
eller i kontraktshandlingarna férekommer diskriminerande tekniska, ekono-
miska eller finansiella specifikationer eller

en anbudsgivares anbud avslis med &sidosdttande av kriterierna i anbuds-
infordran i vilken féretag uppmanas att inkomma med anbud i ett selektivt
forfarande eller ett forhandlat férfarande, och den upphandlande myndig-
heten skulle kunna fatta ett for sokanden formdnligare beslut om de
asidosatta foreskrifterna iakttogs.”
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Av begiran om férhandsavgérande framgéir att staden Wien, foretridd av
Magistrat der Stadt Wien — Wiener Krankenanstaltenverbund, i egenskap av
upphandlande myndighet publicerade en anbudsinfordran for en offentlig
upphandling med benimningen ”Projektledning f6r genomférande av ett
strategiskt samlat koncept for matleveranser till Wiener Krankenanstaltenver-
bunds inrittningar” i Europeiska gemenskapernas officiella tidning av den
24 december 1996 och i kungérelserna i Wiener Zeitung av den 30 december
1996.

Sedan anbud ingivits, bland annat av HI, &terkallade staden Wien anbuds-
infordran, innan den féreskrivna tidsfristen for att tilldela kontraktet hade 16pt
ut. Genom skrivelse av den 25 mars 1997 underrittade staden i friga HI om att
den hade avstatt fran att fullfélja forfarandet *av tvingande skil i enlighet med
32 § punkt 3.1 WLVergG”.

Som svar pd en begdran om upplysningar som HI hade tillstillt staden Wien
angav staden i friga i skrivelse av den 14 april 1997 foljande skal till att
anbudsinfordran hade aterkallats:

*Till f6ljd av resultatet av det projekt som foretaget Humanomed ledde &r 1996
har den ursprungliga planen dndrats, Inom ramen f6r diskussionen rérande dessa
omstindigheter 1 verkstillande utskottet, vilka genomférdes bade vid utgdngen av
fristen for ingivande av anbud och under fristen fér tilldelning av kontraktet
fastslogs att projektet framdeles skulle genomforas decentraliserat. Det beslutades
dirfor att det inte skulle upprittas ndgon samordningscentral. Sdledes saknades
anledning att tilldela en extern projektledare kontrakeet.

I-5585



15

16

17

DOM AV DEN 18,6.2002 — MAL C-92/00

Dirav framgér att en upphandling hade varit utesluten om dessa skél hade varit
kdnda tidigare. For det fall att en annan projektledning skulle visa sig vara
noédvindig inom ramen for projektet *matleveranser’ skall anbudsinfordran ges
ett annat inneh3ll.”

HI riktade d3 ett flertal yrkanden till Vergabekontrollsenat. Yrkandena syftade
bland annat till att ett provningsforfarande skulle inledas, att ett interimistiskt
bestut skulle fattas, att de anbudshandlingar som faststillts skulle undanréjas
samt att beslutet att 4terkalla anbudsinfordran skulle ogiltigforklaras. I en
komplettering av det sistnimnda yrkandet &beropade sokandebolaget nya
omstindigheter som enligt dess uppfattning visade att beslutet att dterkalla
anbudsinfordran ir rittsstridigt och yrkade dnyo att detta beslut skulle ogiltig-
forklaras.

HI framforde sdrskilt misstankar att staden Wien direkt eller indirekt dgde
andelar i bolaget Humanomed. HI gjorde gillande att detta bolag hade gjort ett
visentligt forberedelsearbete for anbudsinfordran, lett ett projekt och paverkat
utformningen av riktlinjerna, och att staden Wien hade &terkallat anbuds-
infordran 1 syfte att fortsitta sitt samarbete med bolaget Humanomed och
kringgd skyldigheten att utesluta detta bolags anbud fran upphandlingen. HI drog
av detta slutsatsen att beslutet om terkallelse var diskriminerande, eftersom det
syftade till att gynna ett dsterrikiskt bolag pd bekostnad av en anbudssékande
fran en annan medlemsstat in Republiken Osterrike.

Genom beslut av den 30 april och av den 10 juni 1997 ogillade Vergabekontroll-
senat yrkandet om ogiltigférklaring av Aterkallelsen av anbudsinfordran.
Vergabekontrollsenat fann att detta yrkande inte kunde tas upp till sakprévning,
d4 endast vissa beslut som har fattats under ett upphandlingsforfarande, och over
vilka det finns en uttdémmande férteckning, kan upphédvas enligt 101 § WLVerG.
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Verfassungsgerichtshof (forfattningsdomstolen) (Osterrike), till vilken dessa
avvisningsbeslut hade dverklagats av HI, upphidvde emellertid besluten i friga
da den fann att ritten till en rittegdng infér den lagstadgade domstolen hade
asidosatts. Domstolen i fraga faststillde att Vergabekontrollsenat var skyldig att
begira férhandsavgérande frin EG-domstolen i frigan huruvida ett beslut att
aterkalla en anbudsinfordran utgér ett beslut i den mening som avses i artikel 2.1 b
i direktiv 89/665.

Den hinskjutande domstolen har inledningsvis understrukit att den berérde
foretagaren vid rittsstridig &terkallelse av en anbudsinfordran enligt nationell ratt
kan vicka civilrittslig skadestindstalan vid allmdn domstol.

Det foljer vidare av beslutet om hiinskjutande att Vergabekontrollsenat anser att
ett beslut att dterkalla en anbudsinfordran inte dr ett sddant beslut som avses i
artikel 2.1 b i direktiv 89/665, eftersom nidrmare bestimmelser om forfarandet
for aterkallelse av en anbudsinfordran inte finns i direktiv ddr materiella regler
om offentlig upphandling Aterfinns, och att ett sddant beslut foljaktligen inte
ingar bland de beslut som enligt direktiv 89/665 maste kunna bli féremél for ett
provningsférfarande.

Vergabekontrollsenat, som anser att staden Wien har {6ljt det forfarande som
foreskrivs i artikel 12.2 i direktiv 92/50, har stillt sig frdgan huruvida prévning
av ett beslut att Aterkalla en anbudsinfordran — sdvida en sddan prévning krévs
enligt gemenskapsritten — endast kan avse huruvida det nimnda beslutet dr av
godtycklig art eller har fattats for skens skull.

Vad giller det datum som skall beaktas vid bedémningen av huruvida ett sddant
beslut &r rittsenligt har den hinskjutande domstolen gjort gillande att det
forhallandet att den upphandlande myndighetens beslut dr f6remal for provning
och siledes utgdr foremdlet for tvisten innebir att det dr dagen for detta beslut
som dr avgdérande. Domstolen i frdga har dock vidgatt att principen om
dandamdlsenlig verkan, sdsom den framgar av skilen i direktiv 89/665, snarare
skulle leda till att dagen for provningsinstansens beslut befinns vara relevant.
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Vergabekontrollsenat des Landes Wien beslutade mot bakgrund av ovanstdende
att vilandeférklara malet och stilla féljande tolkningsfragor till domstolen:

»1) Krdvs det enligt artikel 2.1 b i direktiv 89/665/EEG... att ett beslut av en
upphandlande myndighet att 4terkalla en anbudsinfordran avseende en
offentlig upphandling av tjinster skall kunna vara féremal for ett provnings-
forfarande och, i férekommande fall, ogiltigforklaras?

2) Om den forsta fragan besvaras jakande, utgdr ndgon bestimmelse i direktiv
[89/665/EEG] eller i direktiv 92/SO/EEG hinder for en provning som endast
ror huruvida beslutet att 4terkalla anbudsinfordran ir av godtycklig art eller
har fattats f6r skens skull?

3) Om den forsta frigan besvaras jakande, vilken tidpunkt dr avgorande vid
bedémningen av huruvida den upphandlande myndighetens beslut att
* 4terkalla anbudsinfordran dr rittsenligt?” ' '

Huruvida fradgorna kan tas upp till sakprovning

Domstolen skall inledningsvis prova huruvida Vergabekontrollsenat des Landes
Wien utgor en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG och om de fragor
som detta organ har stillt dirmed kan tas upp till sakprévning.
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Det foljer av fast rittspraxis att EG-domstolen vid bedémningen av huruvida ett
hinskjutande organ 4r en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG, vilket
dr en rent gemenskapsriattslig fréga, skall beakta ett antal omstindigheter, sisom
om organet ir upprittat enligt lag, om det ir av stadigvarande karaktir, om dess
jurisdiktion ir av tvingande art, om forfarandet dr kontradiktoriskt, om organet
tillimpar rittsregler samt om det har en oberoende stéillning (se bland annat dom
av den 17 september 1997 i mal C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997, s. I-4961,
punkt 23, och av den 4 februari 1999 i mal C-103/97, Kollensperger och
Atzwanger (REG 1999, s. [-551, punkt 17).

Domstolen noterar i detta hinseende for det f6rsta att det av bestimmelserna i
94 § WLVErgG tydligt framgar att Vergabekontrollsenat uppfyller kriterierna att
vara upprittad enligt lag, att ha jurisdiktion av tvingande art, att tillimpa
rittsregler och kriteriet avseende kontradiktoriskt forfarande.

For det andra konstaterar domstolen att detta organs stadigvarande karaktir
sikerstills genom Dbestdmmelserna i 95 § WLVergG, varigenom organets
sammansittning och verksamhet regleras, och att dess oberoende stillning
sikerstills genom samma bestimmelse jamfoérd med 94 § punkt 3 WLVergG.

Av ovanstdende f6ljer att Vergabekontrollsenat des Landes Wien skall anses vara
en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG och att dess fradgor didrmed
kan tas upp till sakproévning.
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Provning i sak

Den forsta fragan

Domstolen konstaterar inledningsvis att Vergabekontrollsenat, sisom framgar av
beslutet om hdnskjutande, genom svaret pd den forsta frigan énskar fa klarhet i
huruvida ett beslut att aterkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig
upphandling av tjinster ingir bland ”upphandlande myndighets beslut vid
upphandlingsférfaranden”, i friga om vilka medlemsstaterna enligt artikel 1.1 i
direktiv 89/665 ir skyldiga att se till att de kan provas effektivt och s skyndsamt
som mojligt.

I artikel 2.1 b i direktiv 89/665 definieras nimligen inte de rittsstridiga beslut i

fraga om vilka ogiltigforklaring kan yrkas, utan i den ndmnda artikeln riknas

endast atgirder upp som medlemsstaterna ir skyldiga att vidta med anledning av

det provningsforfarande som avses i artikel 1 i detta direktiv (se for ett liknande -
resonemang dom av den 28 oktober 1999 i mal C-81/98, Alcatel Austria m.fl.,

REG 1999, s. I-7671, punkterna 30 och 31), medan det ovannimnda direktivets

tillimpningsomradet avgridnsas genom den sistndmnda bestimmelsen.

Den forsta frigan bor darfor forstds si, att den avser huruvida det enligt
artikel 1.1 i direktiv 89/665 krivs att ett beslut av en upphandlande myndighet
att aterkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av tjanster
skall kunna vara foremal for ett provningsforfarande och, 1 forekommande fall,
ogiltigforklaras av den anledningen att beslutet innebdr &sidosittande av
gemenskapsritten pi omradet for offentlig upphandling eller av nationella regler
som innebir inforlivande av denna rétt.
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For att den sdlunda omformulerade fragan skall kunna besvaras bor darfor
begreppet ”beslut av en upphandlande myndighet” i artikel 1.1 i direktiv 89/665
tolkas. :

Den osterrikiska regeringen och kommissionen har i huvudsak gjort géllande att
medlemsstaterna skulle vara skyldiga att inféra forfaranden f6r provning av
aterkallelser av anbudsinfordringar avseende offentliga upphandlingar av tjinster
om denna aterkallelse reglerades genom direktiv 92/50. De anser emellertid att
sddana Aterkallelser uteslutande omfattas av nationella rittsregler och didrmed
inte ingdr i tillimpningsomrédet for direktiv 89/663.

Kommissionen har sirskilt noterat att den i sitt forslag till rddets
direktiv 87/C 230/05 om samordning av lagar och andra forfattningar avseende
tillimpning av de gemenskapsrittsliga reglerna om foérfaranden vid offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT C 230, 1987, s. 6)
uttryckligen foreslog att medlemsstaternas skyldighet att inféra provningsfér-
faranden skulle omfatta inte bara beslut som den upphandlande myndigheten
hade fattat i strid med gemenskapsrittsliga bestimmelser, utan dven beslut som
innebdr dsidosdttande av nationella rittsregler. Under lagstiftningsférfarandet
begrinsades dock skyldigheten att inféra ett provningsforfarande till sin
nuvarande omfattning, si att den uteslutande kom att omfatta beslut som
innebir dsidosidttande av “gemenskapsritten {6r offentlig upphandling eller av
nationella regler om inférande av sidan”.

Den &sterrikiska regeringen har gjort gillande att asikten att beslutet att dterkalla
en anbudsinfordran inte utgor ett beslut i den mening som avses i direktiv 89/665
vinner stdd i artikel 2.1 b i direktivet i friga, vilken uteslutande giller beslut som
den upphandlande myndigheten fattar under ett forfarande for offentlig
upphandling, medan ett beslut om aterkallelse av en anbudsinfordran innebér
att ett sddant forfarande avslutas. Enligt denna regering dr den nationella
lagstiftaren enligt direktiv 89/665 sélunda endast skyldig att garantera att
anbudssokande och anbudsgivare far ritt till skadestind vid rittsstridig
aterkallelse av en anbudsinfordran.
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Domstolen erinrar inledningsvis om att medlemsstaterna genom artikel 1.1 i
direktiv 89/665 liggs en skyldighet att foreskriva frfaranden for provning av en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, om det hivdas
att sidana beslut har inneburit sidosdttande av gemenskapsritten for offentlig
upphandling eller av nationella regler om inforlivande av denna ritt.

Hirav foljer att det enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 krivs att ett beslut som den
upphandlande myndigheten fattar inom ramen for ett férfarande vid offentlig
upphandling skall kunna prévas och ogiltigforklaras om beslutet i friga omfattas
av de gemenskapsrittsliga reglerna om offentlig upphandling och dérmed kan
innebira 3sidosittande av dessa regler.

For att det skall kunna avgoras huruvida den upphandlande myndighetens beslut
att 4terkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av tjanster
kan anses ingé bland de beslut i friga om vilka medlemsstaterna enligt direktiv
89/665 dr skyldiga att infora forfaranden for prévning avseende talan om
ogiltigforklaring bor det prévas huruvida ett sddant beslut omfattas av de
gemenskapsrittsliga reglerna pi omradet for offentlig upphandling.

Domstolen konstaterar i detta hinseende att den enda bestimmelse i direktiv
92/50 som specifikt avser beslut att dterkalla en anbudsinfordran ér artikel 12.2. 1
denna bestammelse foreskrivs bland annat att de upphandlande myndigheterna
sa snart som mojligt skall underritta de anbudssdkande och anbudsgivarna om
skilen for sitt beslut om de har beslutat att avstd frin en upphandling.

Domstolen har redan i samband med radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse
enligt direktiv 97/52 (nedan kallat direktiv 93/37) haft anledning att precisera
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omfattningen av skyldigheten att underritta de berérda om skilen fér ett beslut
att avstd fran en upphandling. Artikel 8.2 i det ndmnda direktivet innehéller en
bestdmmelse som motsvarar artikel 12.2 i direktiv 92/50. Domstolen har sdrskilt i
sin dom av den 16 september 1999 i mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz
(REG 1999, s. 1-5697), punkterna 23 och 25, faststéllt att det inte foreskrivs i
artikel 8.2 i direktiv 93/37 att den upphandlande myndighetens befogenhet att
avstd fran en offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten {6r vilken
anbud begirts, vilket implicit tilldts i direktiv 93/37, endast foreligger i
undantagsfall eller nir det foreligger tungt vigande skal.

Av ovanstiende féljer att artikel 12.2 i direktiv 92/50 skall tolkas s8, att den
visserligen innebdr att den upphandlande myndigheten éldggs en skyldighet att
underritta anbudssokande och anbudsgivare om skilen f6r sitt beslut om den
beslutar att dterkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av
tjanster, men att den inte innebidr ndgon skyldighet for denna upphandlande
myndighet att fullflja upphandlingen.

Visserligen innehéller direktiv 92/50 inte ndgon specifik bestimmelse om de
materiella eller formella villkoren for beslut att dterkalla en anbudsinfordran,
forutom kravet pd underrdttelse om skilen f6r sddana beslut, men direktivet
omfattas dnda av de grundliggande gemenskapsrittsliga reglerna, och sérskilt av
de principer om etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjanster som
stadfists 1 EG-fordraget.

Domstolen erinrar i detta hiinseende om att samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling enligt fast réttspraxis syftar till att
undanréja hinder for den fria rérligheten f6r tjdnster och varor och saledes till att
skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ér etablerade i en medlemsstat och
som Onskar erbjuda varor eller tjanster till de upphandlande myndigheterna i en
annan medlemsstat (se bland annat dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98,
University of Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 16, och av den 18 oktober
2001 i mal C-19/00, STAC Construction, REG 2001, s. I-7725, punkt 32).
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Domstolen konstaterar att direktiv 92/50 har ett sidant syfte. Sisom framgér av
det tjugonde skiilet syftar direktivet nimligen till att undanréja sddan praxis som
ir allmint konkurrensbegrinsande och i synnerhet sddan praxis som begransar
méjligheten att delta i upphandlingar fér medborgare i andra medlemsstater
genom att tjdnsteleverantdrernas mojligheter till tilltrdde till offentliga upphand-
lingar foérbattras.

Det foljer dessutom av domstolens rittspraxis att principen om likabehandling,
som utgdér grunden for direktiven om offentlig upphandling, innebir en
skyldighet att limna insyn, si att det kan kontrolleras att principen iakttas (se
for ett liknande resonemang dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98,
Unitron Scandinavia och 3-S, REG 1999, s. 1-8291, punkt 31, och av den
7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000,
s. -10745, punkt 61).

Domstolen noterar i detta hinseende att det krav pd underrittelse om skélen for
beslut att iterkalla anbudsinfordran som féreskrivs i artikel 12.2 i direktiv 92/50
har stillts just i syfte att sikerstilla en miniminiva f6r insyn i de férfaranden vid
offentlig upphandling p4 vilka detta direktiv 4r tillimpliga och ddrmed dven att
principen om likabehandling iakttas.

Trots det férhallandet att det inte finns ndgra specifika nirmare bestimmelser om
aterkallelse av anbudsinfordringar for offentliga upphandlingar av tjdnster i
direktiv 92/50 4r de upphandlande myndigheterna foljaktligen skyldiga att f6lja
de grundliggande reglerna i férdraget i allmdnhet och principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet nir de beslutar att 4terkalla
en sddan anbudsinfordran (se analogt betriffande slutande av koncessionsavtal
avseende allminnyttiga tjinster domen i det ovannimnda mdlet Telaustria och
Telefonadress, punkt 60).
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D4 den upphandlande myndighetens beslut att aterkalla en anbudsinfordran for
en offentlig upphandling av tjinster omfattas av relevanta materiella gemen-
skapsrittsliga regler finner domstolen emellertid att ett siddant beslut dven
omfattas av de regler som foreskrivs i direktiv 89/665 i syfte att sikerstélla att de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling f6ljs.

Stod for detta konstaterande finns for det férsta i ordalydelsen i bestimmelserna i
direktiv 89/665. Sdsom domstolen har noterat i punkt 35 i domen i det
ovannidmnda mélet Alcatel Austria m.fl. féreskrivs det ndmligen inte i artikel 1.1 i
detta direktiv ndgon begrinsning vad giller arten av eller innehéllet i de beslut
som avses i artikeln i frdga. En sddan begrdnsning kan inte heller utldsas ur
ordalydelsen i artikel 2.1 b i det ndmnda direktivet (se for ett liknande
resonemang domen i det ovanndmnda mélet Alcatel Austria m.fl., punkt 32).
Dessutom skulle en restriktiv tolkning av begreppet beslut i friga om vilka
medlemsstaterna maste garantera att ett provningsforfarande finns inte vara
forenlig med bestimmelsen i artikel 2.1 a i samma direktiv, enligt vilken
medlemsstaterna skall féreskriva inhibitionsférfaranden betriffande alla beslut
som upphandlande myndigheter fattar.

Vidare innebdr den allminna systematiken i direktiv 89/665 att det ndmnda
begreppet skall tolkas extensivt, di medlemsstaterna enligt artikel 2.5 i detta
direktiv far foreskriva att det dverklagade beslutet forst skall upphivas i de fall
skadestind yrkas pd grund av att den upphandlande myndigheten har fattat ett
beslut i strid med rddande lag.

Om domstolen skulle finna att medlemsstaterna inte var skyldiga att féreskriva
forfaranden for talan om ogiltigforklaring av beslut att dterkalla anbudsinfor-
dringar skulle detta ndmligen innebdra att de tillits att, genom att anvinda sig av
den behérighet som foreskrivs i den i foregdende punkt ndmnda bestimmelsen,
inte ge de anbudsgivare som krinks i sin rétt av sidana beslut, vilka har fattats
med dsidosittande av de gemenskapsrittsliga reglerna, mojlighet att vicka
skadestdndstalan.
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Domstolen konstaterar slutligen att alla andra tolkningar skulle inverka pa den
dndamalsenliga verkan av direktiv 89/665. Sisom féljer av forsta och andra
skilet syftar detta direktiv till att sdvdl pd det nationella planet som pa
gemenskapsplanet forstirka de redan foreliggande medlen for att sikerstilla att
gemenskapens direktiv i imnet offentlig upphandling verkligen tilldmpas, sdrskilt
pa ett stadium dir 4sidosittanden dnnu kan rittas till, och det dr just for att
sikerstilla att dessa direktiv foljs som medlemsstaterna i artikel 1.1 i direktiv
89/665 aldggs att infora effektiva och snabbast mojliga rittsmedel (se for ett
liknande resonemang domen i det ovannimnda maélet Alcatel Austria m.fl.,
punkterna 33 och 34).

Det fullstindiga uppniendet av mdlet med direktiv 89/665 skulle emellertid
dventyras om den upphandlande myndigheten fick 4terkalla en anbudsinfordran
for en offentlig upphandling av tjinster utan att omfattas av de forfaranden for
domstolsprévning som dr avsedda att i alla avseenden sikerstilla att de direktiv
dir materiella regler om offentlig upphandling aterfinns faktiskt f6ljs och att de
principer som ligger till grund for direktiven i friga iakttas.

Med hinsyn till ovanstdende konstaterar domstolen att ett beslut att aterkalla en
anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av tjénster ingdr bland de
beslut i friga om vilka medlemsstaterna enligt direktiv 89/665 &r skyldiga att
infora férfaranden for talan om ogiltigforklaring for att det skall sikerstillas att
gemenskapsrittsliga regler om offentlig upphandling samt nationella regler som
innebir inforlivande av denna ritt £6ljs.

Den forsta frigan skall siledes besvaras s8, att det enligt artikel 1.1 i direktiv
89/665 krivs att ett beslut av en upphandlande myndighet att aterkalla en
anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av tjdnster skall kunna vara
foremal for ett provningsforfarande och, i1 forekommande fall, ogiltigforklaras av
den anledningen att beslutet innebdr dsidosdttande av gemenskapsritten pd
omridet for offentlig upphandling eller av de nationella regler som innebar
inférlivande av denna ritt.
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Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fradgan for att f& klarhet i
huruvida nationella bestimmelser, enligt vilka kontrollen av huruvida ett beslut
att aterkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling 4r rittsenligt
endast skall omfatta frigan huruvida beslutet 4r av godtycklig art, 4r férenliga
med bestimmelserna i direktiven 89/665 och 92/50.

Domstolen noterar inledningsvis att problematiken rérande omfattningen av
domstolsprévningen av ett beslut som fattats inom ramen {or ett férfarande vid
offentlig upphandling inte behandlas i direktiv 92/50, utan endast dr hinforlig till
direktiv 89/665. Den andra fragan skall sdledes forstds sd, att det frdgas huruvida
direktiv 89/665 utgdr hinder for nationella bestimmelser enligt vilka kontrollen
av huruvida en terkallelse av en anbudsinfordran ér rittsenlig endast omfattar
fragan huruvida detta beslut dr av godtycklig art.

Eftersom direktiv 89/665 endast samordnar de medel som redan finns i
medlemsstaterna for att sikerstilla att de direktiv foljs i vilka materiella regler
om offentlig upphandling uppstills, definieras det emellertid inte uttryckligen i
detta direktiv vilken omfattning det prévningsférfarande skall ha som medlems-
staterna skall inrdtta for att detta skall kunna dstadkommas,

Fragan om vilken omfattning sidan domstolsprovning skall ha som sker inom
ramen for ett sidant provningsforfarande som avses i direktiv 89/665 skall
foljaktligen provas med utgdngspunkt i direktivets syfte. Det skall hirvid tillses
att verkan av direktivet inte begrinsas.
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Domstolen erinrar i detta hinseende om att medlemsstaterna genom direktiv
89/665, sdsom framgar av sjitte skilet och artikel 1.1 i detta direktiv, dldggs en
skyldighet att inrdtta adekvata provningsférfaranden for fall dir det hdvdas att -
forfaranden vid offentlig upphandling 4r réttsstridiga.

Dirmed kan omfattningen av den domstolsprévning som skall ske inom ramen
for det provningsforfarande som avses i direktiv 89/665, med hinsyn till den
malsittning att forstirka rittsmedlen som detta direktiv har, inte tolkas
restriktivt.

Till och med i fall sisom det som &r aktuellt i mélet vid den nationella domstolen,
dir den upphandlande myndigheten enligt tillimpliga nationella bestimmelser
har ett vidstrackt utrymme for skénsmissig bedémning i friga om 4terkallelse av
anbudsinfordran maste de nationella domstolarna foljaktligen enligt direktiv
89/665 kunna prova huruvida ett bestut att dterkalla en anbudsinfordran &r
forenligt med de relevanta gemenskapsrittsliga reglerna.

Vid s&dant forhallande konstaterar domstolen att varken ordalydelsen eller
andemeningen i direktiv 89/665 tilliter att den slutsatsen dras att medlems-
staterna fir begrinsa provningen av huruvida ett beslut att aterkalla en
anbudsinfordran 4r rittsenligt till att endast omfatta frigan huruvida detta
beslut dr av godtycklig art.

Foljaktligen skall den andra frigan besvaras s4, att direktiv 89/665 utgér hinder
for en nationell bestimmelse som innebdr att provningen av huruvida ett beslut
att aterkalla en anbudsinfordran #r rittsenligt endast skall omfatta fragan
huruvida detta beslut 4r av godtycklig art.
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Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje frigan for att 3 klarhet i vilken
tidpunkt som skall beaktas vid bedémningen av huruvida den upphandlande
myndighetens beslut att dterkalla en anbudsinfordran 4r rittsenligt.

Domstolen konstaterar i detta hinseende endast att direktiv 89/665, som endast
har till syfte att samordna de medel som redan féreligger i medlemsstaterna for
att tillse att gemenskapsritten pd omradet for offentlig upphandling faktiskt foljs,
inte innehéller ndgon bestimmelse om den avgérande tidpunkten fér bedém-
ningen av huruvida ett beslut att dterkalla en anbudsinfordran ar rattsenligt.

I avsaknad av specifika gemenskapsrittsliga foreskrifter pd omradet ankommer
det emellertid pa varje medlemsstat att i sin interna rittsordning ange vilken
tidpunkt som ir avgérande vid beddmningen av huruvida beslutet om 4terkallelse
ir rdttsenligt, under forutsittning att de tillimpliga nationella bestimmelserna
varken dr mindre forméanliga in dem som avser liknande talan som grundas pa
nationell ritt (likvirdighetsprincipen) eller i praktiken goér det oméjligt eller
orimligt svart att utova rittigheter som foljer av gemenskapens rittsordning
(effektivitetsprincipen) (se analogt dom av den 20 september 2001 i mal
C-390/98, Banks, REG 2001, s. I-6117, punkt 121, och i mdl C-453/99, Courage
och Crehan, REG 2001, s. [-6297, punkt 29).

Den tredje frigan skall foljaktligen besvaras sd, att det skall faststallas i nationell
riatt vilken tidpunkt som skall beaktas vid bedémningen av huruvida den
upphandlande myndighetens beslut att terkalla en anbudsinfordran dr ritts-
enligt, under férutsittning att tillimpliga nationella bestimmelser varken &r
mindre formanliga dn dem som avser liknande talan som grundas pd nationell
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ritt eller i praktiken gor det oméjligt eller orimligt svért att utdva rattigheter som
foljer av gemenskapens rittsordning. '

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den dsterrikiska regeringen och kommissionen,
yvilka har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhillande till parterna i mdlet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angéende de frigor som genom beslut av den 17 februari 2000 har stillts av
Vergabekontrollsenat des Landes Wien — féljande dom:

1) Det krivs enligt artikel 1.1 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av
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offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten, i dndrad
lydelse enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster, att ett beslut av en
upphandlande myndighet att aterkalla en anbudsinfordran avseende en
offentlig upphandling av tjanster skall kunna vara féremal for ett provnings-
férfarande och, i férekommande fall, ogiltigforklaras av den anledningen att
beslutet innebir dsidosittande av gemenskapsratten pa omradet {6r offentlig
upphandling eller av de nationella regler som innebdr inférlivande av denna
ratt.

Direktiv 89/665, i dndrad lydelse enligt direktiv 92/50, utgor hinder f6r att
en nationell bestimmelse som innebir att prévningen av huruvida ett beslut
att Aterkalla en anbudsinfordran 4r rittsenligt endast skall omfatta fragan
huruvida detta beslut dr av godtycklig art.

Det skall faststillas i nationell ritt vilken tidpunkt som skall beaktas vid
bedomningen av huruvida den upphandlande myndighetens beslut att
aterkalla en anbudsinfordran dr rittsenligt, under forutsdttning att till-
lampliga nationella bestimmelser varken dr mindre f6rmaénliga d4n dem som
avser liknande talan som grundas pa nationell rdtt eller i praktiken gor det
omdijligt eller orimligt svart att utova rittigheter som f6ljer av gemenskapens
rdttsordning,.

Macken Gulmann Puissochet

Skouris Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 18 juni 2002.

R. Grass F. Macken

Justitiesekreterare Ordforande pé sjitte avdelningen
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