DORSCH CONSULT

DOMSTOLENS DOM
den 17 september 1997 °

I m3il C-54/96,

angdende en begiran enligt artikel 177 1 EG-fordraget, frin Vergabeiiberwa-
chungsausschufl des Bundes (Tyskland), att domstolen skall meddela ett férhands-
avgorande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH

och

Bundesbaugesellschaft Berlin mbH,

angiende tolkningen av artikel 41 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209,
s. 1),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordforanden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
G.F. Mancini, J.C. Moitinho de Almeida, J.L. Murray och L. Sevén samt domarna
C.N. Kakouris, P]J.G. Kapteyn, C. Gulmann, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet,
G. Hirsch, P. Jann (referent), H. Ragnemalm, M. Wathelet och R. Schintgen,

* Rittegingssprik: tyska.
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generaladvokat: G. Tesauro,
justitiesekreterare: avdelningsdirektdren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH, genom advokaten Franz Giinter-
Siebeck, Miinchen,

— Tysklands regering, genom Ernst Roder, Ministerialrat vid forbundsekonomi-
ministeriet, och Bernd Kloke, Oberregierungsrat, samma ministerium, bida i
egenskap av ombud, och

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske ridgivaren Hendrik
van Lier, och Claudia Schmidt, rittstjinsten, bida i egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 28 januari 1997 av:
Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH, Tysklands regering och kommissio-
nen,

och efter att den 15 maj 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

fsljande

Dom

1 Vergabeiiberwachungsausschuf des Bundes (federala kommissionen fér tillsyn av
offentliga upphandlingar, nedan kallad federala tillsynskommissionen) har genom
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beslut av den 5 februari 1996, som inkom till domstolens kansli den 21 februari
samma ar, begirt att domstolen enligt artikel 177 1 EG-fordraget skall meddela ett
férhandsavgorande avseende en friga om tolkningen av artikel 41 i ridets direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av tjanster (EGT L 209, s. 1).

Frigan har uppkommit i en tvist mellan Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft
mbH (nedan kallat Dorsch Consult) och Bundesbaugesellschaft Berlin mbH
(nedan kallad den upphandlande myndigheten) betriffande ett forfarande for
offentlig upphandling av tjinster.

Den upphandlande myndigheten publicerade den 28 juni 1995 1 Exropeiska gemen-
skapernas officiella tidning ett meddelande om offentlig upphandling avseende ett
kontrakt om tjinster som tillhandahdlls av arkitekter och byggnadsingenjérer.
Dorsch Consult limnade in sitt anbud till den upphandlande myndigheten den
25 augusti 1995. Den upphandlande myndigheten, som mottog 18 anbud, behsll 7
av dem, inklusive Dorsch Consults anbud. Den 30 november 1995 utsdgs tva bolag
att tillsammans med en arkitekt utgéra en arbetsgrupp for att utféra de tjanster
som kontraktet avsig. Kontraktet undertecknades den 12 januari 1996. Dorsch
Consult underrittades den 25 januari 1996 om att dess anbud inte var det mest
formanliga ur ekonomisk synpunkt.

Efter att Dorsch Consult hade fatt vetskap om att den upphandlande myndigheten
inte hade utsett bolaget att utféra uppdraget, men innan dess anbud formellt hade
forkastats, anférde bolaget klagomil hos férbundsministertet fér fysisk planering
samt byggnads- och titortsfrigor, som ir provningsorganet i friga om offentliga
upphandlingar, for att detta skulle avsluta upphandlingsférfarandet och kontraktet
tilldelas Dorsch Consult. Bolaget ansidg att den upphandlande myndigheten,
genom att ingd kontraktet med ett annat féretag, hade dsidosatt savil bestimmel-
serna i direktiv 92/50 som i § 57a.1 i Haushaltsgrundsitzegesetz (lagen om budget-
principerna, nedan kallad HGrG). Provningsorganet faststillde genom beslut av
den 20 december 1995 att det saknade behorighet, eftersom det enligt § 57a och
57b i HGrG inte hade befogenhet att 6vervaka offentliga upphandlingar avseende
tjanster.
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Dorsch Consult inlimnade under dessa omstandigheter den 27 december 1995 en
begiran till federala tillsynskommissionen f6r att denna skulle fatta beslut om att
provningsorganet f6r offentliga upphandlingar oriktigt hade funnit sig sakna behé-
righet. Bolaget angav att 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 anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33) var direkt tillimp-
ligt, till den del det inte hade inforlivats, och borde f6ljas av provningsorganen.

Federala tillsynskommissionen konstaterade att Forbundsrepubliken Tyskland
fram till dags dato inte hade inférlivat direktiv 92/50. Aven om det férelig ett cir-
kulir frin forbundsekonomiministeriet av den 11 juli 1993, dir det angavs att
direktivet var direkt tillimpligt och skulle tillimpas av de administrativa myndig-
heterna, kan detta inte anses utgdra ett riktigt inforlivande av direktivet. Enligt
federala tillsynskommissionen ger den nationella lagstiftningen inte provningsorga-
net nagon ritt att granska efterlevnaden av bestimmelserna om offentlig upphand—
ling av tjanster. Det skulle for 6vrigt kunna vara helt mojligt att bestimmelserna i
direktiv 92/50 hade direkt effekt. Federala tillsynskommissionen har slutligen fri-
gat sig om provningsorganens redan befintliga behorighet, med tillimpning av arti-
kel 41 i direktiv 92/50, aven ir direke tillimplig pi offentlig upphandling av tjins-
ter.

Federala tillsynskommissionen har siledes forklarat milet vilande och begirt att
domstolen skall meddela ett férhandsavgorande betriffande foljande fraga:

”Skall artikel 41 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 tolkas pa si sitt
att de sjilvstindiga organ som inrittats i medlemsstaterna och som enligt ridets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 — med uppgift att prova offentliga
upphandlingsforfaranden som omfattas av direktiv 71/305/EEG och 77/62/EEG
— dven ir behoriga att prova de forfaranden f6r offentlig upphandling av tjanster
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som dsyftas i direktiv 92/50/EEG, i vad galler pastidda dsidosittanden av gemen-
skapsrittsliga regler for offentlig upphandling eller av nationella bestimmelser fér
genomforande av dessa regler i nationell ritt?”

Tillimpliga bestimmelser

Direktiv 92/50 har till syfte att reglera offentlig upphandling av tjinster och ir till-
limpligt pd kontrakt som Overstiger ett visst troskelvirde. Betriffande rittsskyddet
foéreskrivs i artikel 41 féljande:

”Artikel 1.1 i ... direktiv 89/665 ... skall ersittas med f6ljande:

’1. Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga atgarder for att garantera att en upp-
handlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av direk-
tiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG, kan prévas effektivt och, i synner-
het, skyndsamt pd de villkor som faststills i foljande artiklar, sirskilt artikel 2.7,
om det hivdas att sidana beslut har inneburit 6vertridelse av gemenskapsritten for

’»

offentlig upphandling eller av nationella regler om inférande av sidan’.

Enligt artikel 44.1 i direktiv 92/50 skulle medlemsstaterna ha inférlivat direktivet
fore den 1 juli 1993.
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I artikel 2.8 i direktiv 89/665 féreskrivs f6ljande:

”For de fall provningsorganen ej utgdrs av rittsliga instanser giller, att skriftliga
beslutsmotiveringar alltid skall ges. Dessutom giller for dessa fall, att det maste
finnas en mojlighet att prova pastidda olagliga dtgirder vidtagna av sidana organ i
en rittslig instans eller en domstol som avses i fordragets artikel 177, oberoende av
savil upphandlingsmyndigheten som provningsorganet.

Medlemmarna i ett sidant oberoende organ skall tillsittas och frintrida pd samma
villkor som galler for rittsliga instanser, tillimpade av den myndighet som utnim-
ner och avsitter dem, samt bestimmer imbetsperiodens lingd. Atminstone ordfs-
randen i prévningsorganet skall ha domarkompetens. Det oberoende organet skall
fatta sina beslut i ett forfarande, dir bida parter hérs, och besluten skall vara lag-
ligen bindande enligt regler bestimda av medlemsstaten.”

Direktiv 89/665 inforlivades med tysk ritt genom lagen av den 26 november 1993
(BGBI 1, s. 1928), som kompletterats genom HGrG genom att tilligga § 57a—57c.

I § 57a.1 1 HGrG f6reskrivs pi foljande sitt:

”For att uppfylla skyldigheterna enligt Europeiska gemenskapernas direktiv, regle-
rar forbundsregeringen genom en férordning, med Bundesrats samtycke, offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten och tjinster samt de forfaranden
varigenom offentliga upphandlingar av tjinster avgérs ...”
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1§ 57b.1 i HGrG foreskrivs att de forfaranden vid offentlig upphandling av bygg-
och anliggningsarbeten och tjinster, som nimns i § 57a.1, skall 6vervakas av prév-
ningsorgan. Enligt § 57a.2 skall férbundsregeringen genom forordningar, med
Bundesrats samtycke, anta bestimmelser om provningsorganens behorighet. Enlige
punkt 3 1 denna bestimmelse ir prévningsorganet skyldigt att inleda ett prévnings-
forfarande nir det foreligger omstindigheter som gor att man kan anta att det
foreligger en 6vertridelse av bestimmelser avseende offentliga upphandlingar med
stod av en foérordning som har antagits pd grundval av § 57a. Provningsorganet
skall inleda forfarandet i synnerhet nir nigon som har eller hade intresse av ett
visst kontrakt goér gillande att de ovannimnda bestimmelserna har Svertritts.

Enligt § 57b.4 1 HGrG skall provningsorganet granska efterlevnaden av de bestim-
melser som har antagits med stdd av § 57a. Det kan hindra den upphandlande
myndigheten frin att ogilugforklara rittsstridiga bestimmelser eller beslut eller
tvinga denna att anta rittsenliga bestimmelser eller fatta sddana beslut. Prévnings-
organet kan dessutom tillfilligt avbryta ett férfarande f6ér offentlig upphandling.
Provningsorganet kan kriva att den upphandlande myndigheten pid grund av
§ 57b.5 skall limna nédvandiga uppgifter for att det skall kunna avsluta sitt uppdrag.
I punkt 6 foreskrivs att skadestdndstalan skall vickas vid allminna domstolar vid
overtridelse av bestimmelserna om offentlig upphandling.

I § 57c.1 1 HGrG f6reskrivs att forbundsregeringen respektive delstaterna ar skyl-
diga att tillsitta en tillsynskommission som utdvar sin verksamhet oberoende och
pa eget ansvar for att 6vervaka forfarandena vid offentlig upphandling pa de omra-
den som ror dem. Enligt punkt 2—4 i denna bestimmelse sammantrider tillsyns-
kommissionen 1 avdelningar som bestir av en ordférande, en tjinstemannabisittare
och en bisittare som inte ir fackman. Avdelningarna ir oberoende och ir endast
skyldiga att folja lagen. Ordféranden och en av bisittarna skall vara tjinstemin.
Vad giller upphivande av tillsittning, avsittning samt deras oavhingighet och
avsittbarhet dr bestimmelser i Richtergesetz (domarlagen) analogt tillimpliga. En
lekmans tillsittning skall dessutom upphivas eller han skall avsittas i enlighet med
vissa bestimmelser i domarlagen som di ir analogt tillimpliga. En fackman skall
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for &vrigt avsittas nir han grovt underlater att uppfylla sina skyldigheter. Uppdra-
get for de medlemmar av tillsynskommissionen vilka inte har tillsatts sdsom
fackmin varar i fem ar.

I enlighet med punkt 5 granskar tillsynskommissionen lagenligheten av prévnings-
organens beslut men inte det sitt pa vilket dessa har faststillt de faktiska omstin-
digheterna. Nir det faststills att ett beslut ir rittsstridigt anmodar tillsynskommis-
sionen prévningsorganet att fatta ett nytt beslut med beaktande av dess yttrande.
Enligt § 57¢.6 i HGrG kan klagomail till tillsynskommissionen inlimnas inom fyra
veckor frin de beslut frin prévningsorganet som utgor en dvertridelse av bestim-
melserna om offentliga upphandlingar.

Genom § 57c.7 i HGrG har en federal tillsynskommission inrittats. Dess tjinste-
mannamedlemmar bestir av ordféranden och Bundeskartellamts bisittare med juri-
disk utbildning [Bundeskartellamt = federala konkurrensmyndigheten]. Chefen for
Bundeskartellamt bestimmer sammansittningen av federala tillsynskommissionen
samt indelningen mellan och sammansittningen av dess avdelningar. Han tillsitter
pa forslag av offentliga branschorganisationer de medlemmar som inte dr fackmin
och deras stillforetridare. Han utévar dessutom officiell kontroll 6ver forbundsre-
geringens overflyttning. Federala tillsynsmyndigheten f6r offentliga upphandlingar
har dessutom interna foreskrifter.

Forbundsregeringen har med st6d av § 57a i HGrG antagit en férordning om
offentliga upphandlingar. Denna férordning ir dock endast tillimplig pd kontrakt
avseende bygg- och anliggningsarbeten och inte pi kontrakt avseende tjinster.
Direktiv 92/50 har fortfarande inte inférlivats av Forbundsrepubliken Tyskland.
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Forbundsregeringen har med tillimpning av § 57b och 57c 1 HGrG antagit forord-
ningen om forfarandet {6r provning av offentliga upphandlingar (BGBI 1 1994,
s. 324). 1 § 2.3 i denna forordning foreskrivs foljande:

"Ett beslut av prévningsorganet avseende den upphandlande myndighetens beho-
righet skall meddelas skriftligen, vara motiverat och omedelbart delges s6kanden.
Provningsmyndigheten skall utan dréjsmil 6versinda den som har dberopat en
overtridelse av bestimmelserna om offentlig upphandling innehillet i beslutet,
uppmirksamma honom pi maojligheten att inom en frist pd fyra veckor rikta en
begiran till kommissionen fér tillsyn 6ver offentliga upphandlingar och ange den
behériga tillsynskommissionen.”

I § 3 foreskrivs [oljande:

”1) Forfarandet vid kommissionen for tillsyn av offentliga upphandlingar regleras
inom ramen for § 57c i lagen om budgetprinciperna och denna f6érordning
enligt kommissionens interna arbetsordning som den sjilv upprittar.

2) Kommissionen for tillsyn av offentliga upphandlingar skall i enlighet med
artikel 177 i Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen begira
forhandsavgérande av Europeiska gemenskapernas domstol nir den anser att
det ir nddvindigt att denna tar stillning till en friga rorande tolkningen av
detta fordrag eller rérande giltigheten och tolkningen av en rittsakt som har
utfardats pd grundval av férdraget, for att kommissionen skall kunna fatta sitt
beslut.

3) Parterna i forfarandet vid provningsorganet f6r offentliga upphandlingar skall
horas innan den berorda avdelningen fattar nagot beslut.
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4) Avdelningen saknar befogenhet att avbryta ett forfarande vid offentlig upp-
handling eller ge nigra andra anvisningar rérande forfarandet vid offentlig

upphandling.

5) Avdelningen skall fatta sitt beslut med absolut majoritet. Beslutet, som skall
meddelas skriftligen, skall vara motiverat och utan drdjsmil 6versindas till
parterna.”

Den interna arbetsorganisationen fér federala kommissionen for tillsyn av offent-
liga upphandlingar reglerar organisationen och férdelningen av irendena samt f6r-
farandet, som inbegriper ett muntligt férfarande dit berorda parter kallas samt vill-
koren for tillsynskommissionens beslut.

Upptagande till sakprovning

Innan frigan besvaras finns det anledning att bedoma om federala tillsynskommis-
sionen, inom ramen f6r det forfarande som har gett upphov till denna tolknings-
friga, skall anses vara en domstol i den mening som avses i artikel 177 i férdraget.
Detta skall hillas isir frin frigan om federala tillsynskommissionen uppfyller vill-
koren 1 artikel 2.8 1 direktiv 89/665, som inte berors i detta mal.

For att bedoma om det hinskjutande organet ir en domstol i den mening som
avses i artikel 177 i férdraget, som ir en friga som endast ber6r gemenskapsritt,
skall EG-domstolen beakta flera omstindigheter, bland dem om organet ir upprit-
tat enligt lag, dess varaktighet, den tvingande karaktiren av dess avgéranden, om
forfarandet ir kontradiktoriskt, organets tillimpning av rittsregler samt dess obe-
roende (se bland annat dom av den 20 juni 1966 i mal 61/65, Vaassen-Gdbbels,
Rec. 1966, s. 377, dom av den 11 juni 1987 i mail 14/86, Pretore di Salé mot X,
Rec. 1987, s. 2545, punkt 7, dom av den 17 oktober 1989 i mil 109/88, Danfoss,
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Rec. 1989, s. 3199, punkterna 7 och 8, dom av den 27 april 1994 i mdl C-393/92,
Almelom. fl., Rec. 1994, s. 1-1477, och dom av den 19 oktober 1995 i mil
C-111/94, Job Centre, REG 1995, s. I-3361, punkt 9).

Vad giller frigan om organet ir upprittat enligt lag har kommissionen gjort gil-
lande att HGrG ir en budgetramlag som inte medfér vare sig nigra rittigheter
eller nigra skyldigheter for medborgarna sisom rattssubjekt. I lagen anges for
ovrigt att federala tillsynskommissionen kan ingripa endast for att 6vervaka prov-
ningsorganens beslut. P omridet {6r offentlig upphandling av tjinster finns det
for tillfiller emellertid inte ndgot behorigt provningsorgan. Kommissionen har av
detta slutit sig till att federala tillsynskommissionen inte ir upprittat enligt nigon
lag.

Det ar i1 detta avseende tillrackligt att konstatera att federala tillsynskommissionen
har upprittats genom § 57c.7 i HGrG. Att den ir upprittad enligt lag kan siledes
inte ifrigasittas. Det saknar vid faststillelsen av om federala tillsynskommissionen
ar upprattad enligt lag betydelse att den nationella lagstiftaren inte har gett den
behorighet pa det konkreta omridet {6r offentlig upphandling av tjinster.

Det skall for 6vrigt papekas att federala tillsynskommissionens varaktighet inte ir
satt 1 fraga.

Kommissionen anser iven att federala tillsynskommissionen inte ir en domstol av
tvingande karaktir, vilket ir ett villkor som enligt kommissionen kan ha en dubbel
betydelse. Det kan nimligen betyda antingen att parterna skall vara skyldiga att
vinda sig till det hinskjutande organet for att fi sin tvist avgjord eller att detta
organs beslut skall vara bindande. Kommissionen har foresprakat den senare tolk-
ningen och konstaterat att det 1 den nationella lagstiftningen inte féreskrivs att
federala tillsynskommissionens beslut ir verkstillbara.
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Det skall inledningsvis konstateras att tillsynskommissionen enligt bestimmelserna
1 § 57c 1 HGrG har upprittats som det enda organ som granskar rittsenligheten av
provningsorganets beslut. Det ir obligatoriskt att vinda sig till tillsynskommissio-
nen for att gora gillande en 6vertridelse av de bestimmelser som ir tillimpliga pd
omridet for offentlig upphandling.

For det andra foljer det av § 57¢.5 i HGrG att nir tillsynskommissionen faststiller
att provningsorganets beslut dr rittsstridiga, anmodar den detta att fatta ett nytt
beslut som 1 rittsfrigorna fol;er tillsynskommissionens beslut. Av detta féljer att
tillsynskommissionens beslut ar tvingande.

Kommissionen har dven hivdat att eftersom federala tillsynskommissionen enligt
eget angivande inte tlllampar nigot kontradiktoriskt forfarande, kan den inte anses
vara en domstol i den mening som avses i artikel 177 1 fordraget

Det skall erinras om att kravet pd ett kontradiktoriskt forfarande inte ir nigot
absolut kriterium. Det skall dessutom konstateras att parterna i férfarandet, enligt
§ 3.3 i férordningen om férfarandet vid provning av offentliga upphandlingar, skall
héras vid provningsorganet innan den berérda avdelningen fattar nigot beslut.

Enligt kommissionen uppfylls inte heller kriteriet avseende tillimpning av rittsreg-
ler, eftersom foérfarandet vid federala tillsynskommissionen enligt § 57¢ 1 HGrG
och § 3.1 i férordningen om forfarandet vid prévning av offentliga upphandlingar
regleras av den interna arbetsordning som den sjilv upprittat, som inte har nigra
verkningar gentemot utomstiende och som inte har publicerats.
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Det ar likvil riktigt att federala tillsynskommissionen ir skyldig att tillimpa de
bestimmelser rorande offentliga upphandlingar som framgér av gemenskapsdirek-
tiven och de nationella bestimmelser som har antagits for att inforliva dem. De
allminna processuella kraven, sisom skyldigheten att hora parterna, att fatta beslut
med absolut majoritet och att motivera besluten, nimns dessutom i § 3 i férord-
ningen om férfarandet vid prévning av offentliga upphandlingar som har publice-
rats 1 Bundesgesetzblatt. Federala tillsynskommissionen tillimpar féljaktligen ritts-
regler.

Dorsch Consult och kommissionen anser slutligen att federala tillsynskommissio-
nen inte ir oberoende. Den ingir i Bundeskartellamts organisationsstruktur som i
sin tur ir understilld ckonomiministeriets kontroll. Varken ordférandens eller
tjinstemannabisittarnas mandat har fastslagits vad giller lingd, och bestimmel-
serna avseende sikerstillande av opartiskhet ror endast de medlemmar som inte ir
fackman.

Det skall inledningsvis anféras att tillsynskommissionen enligt § 57¢c.1 i HGrG
utdvar sin verksamhet oberoende och pi eget ansvar. Enligt § 57¢.2 1 HGrG ir
avdelningsmedlemmarna oavhingiga och skall endast folja lagen.

Vidare skall det betonas att det framgir av § 57¢.3 1 HGrG att de visentliga
bestimmelserna i den tyska domarlagen avseende upphorande av deras uppdrag,
deras avsittning samt deras oavhingighet och avsittbarhet ir analogt tillimpliga pa
avdelningarnas tjinstemannamedlemmar. Bestimmelserna i domarlagen rérande
upphérande av deras uppdrag samt deras avsittning ir pi ett generellt sitt dven till-
limpliga pi de medlemmar som inte ir fackmin. Dessa medlemmars opartiskhet
tillforsakras for ovrigt genom § 57¢.2 i HGrG enligt vilken de inte skall behandla
irenden dir de sjilva deltar i beslutet avseende upphandlingen eller dir de sjilva ar
eller har limnat anbud eller representerat anbudsgivare.
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Det skall dessutom papekas att federala tillsynskommissionen i det foreliggande
fallet har domstolsfunktion. Den kan nimligen faststilla att beslut som har fattats
av provningsorganet ir rittsstridiga och anmoda det att fatta ett nytt beslut.

Av det ovan anférda foljer att federala tillsynskommissionen inom ramen {6r det
forfarande som har gett upphov till denna tolkningsfriga skall anses vara en dom-
stol 1 den mening som avses 1 artikel 177 i fordraget, vilket innebir att tolknings-
frigan skall provas.

Sakfragan

Den hinskjutande domstolen vill genom sin friga i huvudsak fi klarhet i om det
foljer av artikel 41 i direktiv 92/50 att de rittsliga instanser som r behoriga i med-
lemsstaterna i friga om offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten
dven har befogenhet att prova talan avseende offentlig upphandling av tjinster, nir
detta direktiv inte har inforlivats inom den foreskrivna fristen.

Det skall framhallas att det 4r i medlemsstaternas rittsordningar som den domstol
skall anges som ir behorig att avgdra tvister som giller enskildas rittigheter som
foljer av gemenskapsritten, med forbehall for att medlemsstaterna bir ansvaret for
att i varje enskilt fall tillforsikra ett effektivt skydd av dessa rittigheter. Med
undantag av detta ir det inte domstolen som skall ingripa i 16sningen av behorig-
hetsproblem som — inom den nationella domstolsorganisationen — kan félja pa
grund av hur vissa rittsliga situationer som grundas pi gemenskapsritten beteck-
nas (dom av den 18 januari 1996 i mal C-446/93, SEIM, REG 1996, s. I-73, punkt
32).

Det skall vidare konstateras att samtidigt som artikel 41 i direktiv 92/50 innebir att
medlemsstaterna ar att skyldiga att vidta nédvindiga itgirder foér att garantera
effektiva rittsmedel i friga om offentlig upphandling av tjinster, anges dir inte vare
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sig vilka nationella instanser som skall vara behériga eller att det skall vara
friga om samma instanser som medlemsstaterna har utpekat i friga om offentlig

upphandling av bygg- och anliggningsarbeten.

Det ir emellertid riktigt, 4 ena sidan, att § 57a—57c 1 HGrG avser att inforliva
direktiv 89/665 och, 4 andra sidan, att samma § 57a framstir som den grundlig-
gande bestimmelsen for inforlivande av direktiv 92/50, vilket férbundsregeringen
innu inte har gjort.

Det skall under dessa omstindigheter, for det forsta, erinras om att medlemsstater-
nas skyldighet enligt ett direktiv att uppni det resultat som foreskrivs i direktivet
samt deras skyldighet enligt artikel 5 i EG-fordraget att vidta alla allminna eller
sarskilda dtgirder som ir dgnade att sikerstilla att denna skyldighet verkstills dvi-
lar samtliga myndigheter i medlemsstaterna, inklusive domstolsmyndigheterna
inom ramen for deras behorighet. Av detta féljer att den nationella domstol som
skall gora en tolkning, vid tillimpningen av nationell ritt, oberoende av om det ror
sig om bestimmelser frin tiden férc eller efter dircktivet, ir skyldig att, i s3 stor
utstrickning som mgjligt, tolka mot bakgrund av innehillet i och dndamalet med
direktivet for att uppnd det resultat som efterstrivas med det och for att siledes
folja artikel 189 tredje stycket i EG-férdraget (se dom av den 13 november 1990 i
mél C-106/89, Marleasing, Rec. 1990, s. I-4135, punkt 8, dom av den 16 december
1993 i mal C-334/92, Wagner Miret, Rec. 1993, s. I-6911, punkt 20, och dom av
den 14 juli 1994 i mal C-91/92, Faccini Dori, Rec. 1994, s. 1-3325, punkt 26).

Det skall f6r det andra pdpekas att frigan om att utse en behérig instans for att
prova talan i friga om offentlig upphandling av tjinster ir relevant dven nir direk-
tiv 92/50 inte har inforlivats. For det fall att en medlemsstat har underlitit att vidta
nédvindiga dtgirder for verkstallighet eller har vidtagit dtgirder som inte 6verens-
stimmer med ett direktiv, har domstolen nimligen tillerkint de enskilda ritten
att aberopa ett direktiv gentemot den medlemsstat som har gjort sig skyldig till
fordragsbrottet. Aven om denna minimigaranti inte kan rittfirdiga att en med-
lemsstat underldter att i rdtt tid vidta limpliga itgirder avseende varje direktiv
(se bland annat dom av den 2 maj 1996 i mal C-253/95, kommissionen mot Tysk-
land, REG 1996, s. 1-2423, punkt 13), kan den dock ha till resultat att ge de
enskilda befogenhet att gentemot en medlemsstat dberopa de materiella bestimmel-
serna i direktiv 92/50.
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Det skall dessutom erinras om att om nationella bestimmelser inte kan tolkas pa
ett sitt som overensstimmer med direktiv 92/50, kan de berdrda i enlighet med
limpliga férfaranden enligt nationell ritt begira ersittning for de skador som har
orsakats av att direktivet inte har inforlivats inom den féreskrivna fristen (se bland
annat dom av den 8 oktober 1996 i de forenade milen C-178/94, C-179/94,
C-188/94, C-189/94 och C-190/94, Dillenkofer m. fl., REG 1996, s. 1-4845).

Tolkningsfrigan skall foljaktligen besvaras sd, att det inte foljer av artikel 41 i
direktiv 92/50 att de rattsliga instanser 1 en medlemsstat som ar behoriga 1 friga om
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten, vid underlatenhet att inom
den foreskrivna fristen inférliva detta direktiv, dven har befogenhet att prova talan
rorande offentlig upphandling av tjanster. Kraven pa att tolka nationell ritt i
Sverensstimmelse med direktiv 92/50 och pi ett effektivt skydd for enskilda inne-
bir emellertid en skyldighet for den nationella domstolen att kontrollera om de
relevanta bestimmelserna 1 nationell ritt gor det mojligt ate tillerkinna de enskilda
ritt att vicka talan i friga om offentlig upphandling av tjinster. Under sidana
omstindigheter i det foreliggande fallet ir den nationella domstolen skyldig att sir-
skilt kontrollera om denna ritt att vicka talan kan utdvas vid samma instanser som
de som foreskrivs i friga om offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbe-

ten.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den tyska regeringen och Europeiska gemenska-
pernas kommission, som har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhillande till parterna i maélet vid den
nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma mil, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rattegingskostnaderna.
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P23 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende den friga som genom beslut av den 5 februari 1996 forts vidare av
Vergabeiiberwachungsausschuff des Bundes — foljande dom:

Det f6ljer inte av artikel 41 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster att de ritts-
liga instanser i en medlemsstat som ir behoriga i fraga om offentlig upphand-
ling av bygg- och anliggningsarbeten, vid en underlitenhet att inom den fore-
skrivna fristen inforliva detta direktiv, iven har befogenhet att préva talan
rorande offentlig upphandling av tjinster. Kraven pa att tolka nationell ritt i
overensstimmelse med direktiv 92/50 och pa ett effektivt skydd for enskilda
innebir emellertid en skyldighet for den nationella domstolen att kontrollera
om de relevanta bestimmelserna i nationell ritt gor det mojligt att tillerkinna
de enskilda ritt att vicka talan i friga om offentlig upphandling av tjinster.
Under sidana omstindigheter som i det foreliggande fallet ir den nationella
domstolen skyldig att sirskilt kontrollera om denna ritt att vicka talan kan
utdvas vid samma instanser som de som foreskrivs i friga om offentlig upp-
handling av bygg- och anliggningsarbeten.

Rodriguez Iglesias Mancini Moitinho de Almeida
Murray Sevén Kakouris Kapteyn
Gulmann Edward Puissochet Hirsch
Jann Ragnemalm Wathelet Schintgen

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 september 1997.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justtiesekreterare Ordférande
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