KOLLENSPERGER OCH ATZWANGER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 24 september 1998~

1. Tiroler Landesvergabeamt har genom
beslut av den 17 februari 1997 till domstolen
stillt tvd frigor fér férhandsavgérande om
tolkningen av ridets direktiv 89/665/EEG av
den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra férfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten ! (nedan kallat prévnings-
direktivet).

Gemenskapsritten och den nationella lag-
stiftningen

2. Genom artikel 1.1 i prévningsdirektivet, 1
dess lydelse efter andring genom artikel 41 i
rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av férfarandena f6r upphand-
ling av offentliga tjinster, 2 forpliktas med-
lemsstaterna att vidta nddvindiga dtgarder for
att garantera att en upphandlande myndighets
beslut kan prévas effektivt och skyndsamt om
det hivdas att sidana beslut har inneburit
dvertridelse av gemenskapsritten for offent-
lig upphandling eller av nationella regler om
inférande av denna ritt.

* Originalsprik: italicnska.

1 — EGT L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s. 48,

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

Enligt artikel 2.7 skall medlemsstaterna se
till att inféra bestimmelser som garanterar att
granskningsorganens beslut verkligen 3tlyds.

4, Foljande punkt i samma artikel ir av sar-
skilt intresse fér detta mal. Det dr dirfér
motiverat att aterge den i sin helhet:

“For de fall provningsorganen ej utgérs av
rittsliga instanser giller, att skriftliga besluts-
motiveringar alltid skall ges. Dessutom gil-
ler f6r dessa fall, att det miste finnas en méj-
lighet att prova pastidda olagliga dtgirder
vidtagna av sidana organ i en rittslig instans
eller en domstol som avses i férdragets arti-
kel 177, oberoende av sivil upphandlings-
myndigheten som prévningsorganet.

Medlemmarna i ett sidant oberoende organ
skall tillsdttas och frintrida pd samma villkor
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som giller for rittsliga instanser, tillimpade
av den myndighet som utnimner och avsit-
ter dem, samt bestimmer imbetsperiodens
lingd. Atminstone ordféranden i prévnings-
organet skall fatta sina bestut 1 ett forfarande,
dir bida parter hérs, och besluten skall vara
lagligen bindande enligt regler bestimda av
medlemsstaten.”

5. Genom artikel 5 i direktivet forpliktas med-
lemsstaterna att fore den 21 december 1991
(6vers. anm: skall vara den 1 december) inféra
de bestimmelser som ir nédvindiga for att
folja direktivet. Enligt artikel 168 i anslut-
ningsakten 3 faststilldes tidsfristen f6r Repu-
bliken Osterrike till den 1 januari 1995.

6. 1 8sterrikisk ritt har prévningsdirektivet
inférlivats pd férbundsnivi genom Bundesge-
setz iiber die Vergabe von Auftrigen* (for-
bundslag om offentlig upphandling). Var och
en av de nio delstaterna har direfter antagit
egna lagar om offentlig upphandling. Den
ifrigavarande lagen i delstaten Tyrolen dr Tiro-
ler Vergabegesetz * av den 6 juli 1994 (Land
Tirols lag om offentlig upphandling, nedan
kallad TVerb).

3 — EGT C241,s. 21,

4 — Forbundslagen som ursprungligen offentliggjordes i Bundes-
gesetzblatt nr 639/1993 Eubliccradcs direfter pd nytt dill foljd
av att imncsomridet offentliga arbeten kodificrades genom
lag av den 27 maj 1997 (Bundesgesetzblatt nr 56/1997).

5 — LGBL ar 87/1994.
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7. Den andra delen i ovannimnda lag (arti-
kel 5—14) reglerar férfarandena vid provning
av beslut om offentlig upphandling. Enligt
artikel 6 ir det Landesvergabeamt (delstatens
upphandlingsmyndighet) som fattar beslut
inom ramen f6r provningsforfarandet. Enligt
punkt 1 i nimnda artikel utgdrs detta organ
av sju medlemmar, nimligen en ordf6rande
som skall vara kunnig i frigor som rér offent-
lig upphandling, en referent som skall vara en
lagfaren tjinsteman 1 Tyrolens forvaltning, en
domare samt fyra andra medlemmar som var
och en skall f6reslds av handelskammaren 1
Tyrolen, arkitekt- och ingenjorskonsultkam-
maren i Tyrolen och Vorarlberg, kammaren
for arbetare och anstillda 1 Tyrolen respektive
kommunforbundet for Tyrolen.

8. Enligt punkt 3 i samma artikel skall med-
lemmarna i Landesvergabeamt utses av del-
statsregeringen 1 Tyrolen for en period om
fem ar. De skall frintrida sitt uppdrag i fortid
om de avsiger sig detta eller om uppdraget
aterkallas. I artikel 6.4 foreskrivs i det avse-
endet att uppdraget skall iterkallas om vill-
koren fér detta inte lingre ir uppfyllda eller
om forhillanden intrider som gor att uppdra-
get “sannolikt” inte kommer att kunna full-
goras vederbérligen ”under en lingre tid”.

9. Enligt punkt 6 i samma artikel ir Landes-
vergabeamt beslutsfor om samtliga medlem-
mar har kallats pi ritt sitt och om ordféran-
den, referenten, den medlem som ir domare
och ytterligare minst en medlem ir nirva-
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rande. Beslut fattas med enkel majoritet av
rosterna. Vid lika réstetal skall ordférandens
rost vara avgdrande. Avstdende frin réstning
ir inte till3ten.

10. Enligt f6ljande stycke dr medlemmarna i
Landesvergabeamt inte bundna av nigra som
helst instruktioner da de fullgor sitt uppdrag.
Deras beslut kan inte upphivas eller indras
genom forvaltningsrittsliga itgirder (arti-

kel 6.7).

11. Enligt artikel 7.1 3ligger det delstatsreger-
ingen i Tyrolen att utfirda en arbetsordning
fér Landesvergabeamt. Denna skall innehaila
bestimmelser om sittet att organisera och
genomfora forhandlingar, férfara vid verligg-
ning och rdstning, féra protokoll och férbe-
reda och utarbeta beslut. Enligt artikel 4 i
arbetsordningen ¢ skall férhandlingen bérja
med en redogorelse av referenten som dven
har till uppgift att inhimta bevis och vidta
andra férberedelser. Alla beslut som myndig-
heten utfardar skall avfattas skriftligen och
motiveras.

12. T artikel 10 1 lagen anges Landesverga-
beamts befogenheter. Inom ramen for prov-
ningsférfarandet kan denna myndighet préva
giltigheten av beslut frin upphandlingsmyn
digheter, i synnerhet upphiva dessa beslut
fore tilldelningen av kontrakt (artikel 12.1)
samt, sedan ett kontrakt vil har avtalats, prova

6 — Forordning som offentliggjorts i Tiroler LGB, nr 47/1995.

om det faktum att den som limnat det bista
anbudet inte tilldelats kontraktet berott pi
overtridelse av lagen (artikel 12.2). Vid detta
forfarande skall Landesvergabeamt vidare
prova om kontraktet dndd inte skulle ha dill-
delats den som erhillit detta, iven om den
overtridelse av lagen som iberopats i Gver-
klagandet inte hade forelegat. Om beslutet
frin upphandlingsmyndigheten upphivs kan
den konkurrent som uteslutits pi grund av att
gillande regler 6vertritts vinda sig till en
civilriuslig domstol for att erhélla skadestind.

Bakgrund och tolkningsfrigor

13. Utgdngspunkten f&r malet vid den natio-
nella domstolen ir en upphandling av ett
kontrakt {6r utbyggnad av Bezirkskranken-
haus Schwaz (sjukhuset i Schwaz) genom
Gemeindeverband Bezirkskrankenhaus
Schwaz (kommunférbundet for sjukhuset).
Mot detta beslut vickte féretagen Josef Kol-
lensperger GmbH & Co och Atzwanger AG
den 6 april 1995 talan om upphandlingens
ogiltighet pi grund av &vertridelse av gil-
lande bestimmelser for offentlig upphandling.

14. Genom beslut av den 27 juni 1995 ogil-
lade Landesvergabeamt talan med motive-
ringen att kontraktet i vart fall hade tilldelats
det bolag som hade limnat det bista anbudet
med den fdljden att s6kandena, dven om lagens
bestimmelser hade iakttagits, i alla hindelser
inte skulle ha tilldelats kontraktet. S6kandena
forde d talan mot beslutet hos Verfassungs-
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gerichtshof som genom dom av den 12 juni
1996 upphivde beslutet, di den ritt ull for-
farande infor vanlig domstol som garanteras
den &sterrikiska grundlagen hade 3sidosatts
genom beslutet. Verfassungsgerichtshof note-
rade 1 sjilva verket att myndighetens sam-
mansittning inte motsvarade villkoren enligt
provningsdirektivet, eftersom dess ordférande
inte hade de juridiska eller yrkesmissiga kva-
lifikationer som krivdes fér utdvande av
domarimbetet.

15. Sammansittningen av Landesvergabeamt
indrades dirfér. Den tidigare ordféranden
ersattes med en tjinsteman inom forvaltningen
med juridisk utbildning. Sedan férfarandet
iterupptagits beslot Landesvergabeamt, som
hyste tvekan om att dess sammansittning (sir-
skilt i friga om de medlemmar som anvisades
av intresseorganisationerna) uppfyllde direk-
tivets krav, att hinskjuta f6ljande tvi tolk-
ningsfrigor till domstolen:

”a) Skall artikel 2 i rddets direk-
tiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
tolkas pd si sitt att delstaten Tyrolens
upphandlingsmyndighet (Tiroler Landes-
vergabeamt), som inrittades genom del-
statslagen av den 6 juni 1994 om upp-
handling (Tiroler Vergabegesetz), LGBL
nr 87/1994, utgdr en instans fér prov-
ning 1 den mening som avses i artikel 2.8
1 direktiver?
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b) Innebir antagandet av lagen av den
6 juli 1994 om upphandling (Tiroler Ver-
gabegesetz, Tyrolens upphandlingslag),
LGBl nr87/1994, att de i artikel 1 1
ridets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for prov-
ning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anliggningsarbeten
omnimnda prévningsforfarandena har
genomforts 1 nationell rite?”

Upptagande till sakprovning

16. Forst skall prévas om Landesvergabeamt,
pi grund av de bestimmelser som reglerar
dess sammansittning och funktionssitt, har
befogenhet att vinda sig till domstolen for ett
férhandsavgérande. Kommissionen har nim-
ligen i sitt skriftliga yttrande uttryckt tvivel
om att frigorna kan tas upp till sakprévning,
da de stillts av ett organ som av flera skil inte
kan anses som "domstol” i den mening som
avses 1 artikel 177 1 EG-fordraget. 7

7 — Det skall dock noteras att kommissionen under férhandlingen
forklarade sig ha indrat stindpunkt mot bakgrund av dom-
stolens stillningstagande i dom av den 17 scptember 1997 i
m3l C-54/96, Dorsch Consult (REG 1997, 5. 1-4961), punk-
terna 22— 38.
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17. Det ar kint att begreppet "domstol” med
befogenhet att stilla tolkningsfrigor, pd grund
av kravet p en enhetlig tillimpning av gemen-
skapsritten, har sjilvstindig betydelse i for-
hillande till de definitioner som kan finnas i
nationella rittsordningar. 8 For att préva om
det hinskjutande organet har karaktir av dom-
stol enligt artikel 177 i férdraget skall som
framgir av fast rittspraxis ¢ flera omstindig-
heter beaktas, nimligen om organet ir upp-
rittat enligt lag, dess varaktighet, den tving-
ande karaktiren av dess avgéranden, om
forfarandet ir kontradikroriskt, organets till-
limpning av rittsregler samt forutsittning-
arna for opartiskhet och oberoende. I detta
skede skall alltsi provas om det organ som 1
milet har begirt domstolens ingripande upp-
fyller de nimnda férutsittningarna,

18. Det kan i detta hinseende noteras att det
uteslutande ir upphandlingsmyndigheten som
enligt den 6sterrikiska lagen har ull uppgift
att prova lagligheten av beslut om upphand-
ling (artiklarna 5 och 10 i TVerG). Enligt
denna lag ir besluten lagligen (ex lege) bin-
dande (artikel 12 1 TVerG). Eftersom myn-
digheten dessutom dr en “kollegial myndighet
med domstolskaraktir” i den mening som
avses 1 artikel 133 i den &sterrikiska grundla-
gen kan dess beslut inte upphivas eller indras
genom fdrvaltningsrittsliga dtgirder (arti-

kel 6.7 1 TVerG). Darav foljer siledes att

8 — Den obcroende karaktiren av det gemenskapsrittsliga begrep-
pet "nationcll domstol™ har faststillts av domstolen alltsedan
dcss dom av den 30 juni 1966 i mil 61/65, Vaassen-Gobbcls
(REG 1966, s. 377; svensk specialutgdva, volym 1, s. 263).

9 — Se sirskilt domen i det ovannimnda miler Vaassen-Gobbels,
dom av den 11 juni 1987 i mil 14/86, Pretore di Sald (REG
1986, s. 2545; svensk specialutgiva, volym 9), av den 17 okto-
ber 1989 i mal 109/88, Danfoss (REG 1989, s. 3199; svensk
specialutgdva, volym 9), av den 27 april 1994 i mil C-393/92,
Almclo m. fl. (REG 1994, s. 1-1477; svensk specialutgiva,
volym 15) och pi scnare tid domen i det ovannimnda mailct
Dorsch Consult, punkt 24.

organet ir upprittat enligt lag och att dess
avgéranden ir av bindande karaktir. Aven
frigan om dess varaktighet skall besvaras
jakande, dd Landesvergabeamt ar en varaktig
inréttning. Den omstindigheten att dess med-
lemmar ir tillsatta ett begrinsat antal ir i sin
befattning (fem ir) har ingen betydelse i det
avseendet, eftersom det ir kint att mbetspe-
rioden f6r medlemmar i domstol kan begrin-
sas till viss tid, och att det avgérande ir att
det handlar om en period som faststills i lag
och som inte godtyckligt kan viljas av den
som har ritten att férordna. Det ir slutligen
ingen tvekan om att Landesvergabeamt till-
limpar rittsregler nir den avgdr lagligheten
av beslut om upphandling (artikel 8 i TVerG).

19. Nir det galler att vid férfarandet iaktta
den kontradiktoriska principen kan det av
gillande regler faststillas att myndigheten 1
sin verksamhet miste f6lja den.

Det skall 1 detta avseende erinras om att dom-
stolenidomen i milet Dorsch Consult framfor
allt faststillde att det hir inte rér sig om ett
“absolut kritertum” 1° och att den dirfor ansig
det vara tillrickligt att parterna hérs av det
organ som skall préva lagligheten av upp
handlingen innan det behdriga organet fattar
sitt beslut. Domstolen ansig siledes att for-
farandet ir “kontradiktoriskt” om den myn-
dighet som skall [6sa tvisten har skyldighet
att hora parterna innan den fattar sitt beslut.

10 — Ovannimnda dom, punkt 31,
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Jag anser att man i detta mil kan komma till
samma slutsats, dd den tyrolska lagen i arti-
kel 7.1 foreskriver att forfarandet hos myn-
digheten innefattar férhandlingar med delta-
gande av parterna och att mer detaljerade
regler om sittet att organisera och genomfdra
forhandlingar méste inféras 1 arbetsordningen,
vilket verkligen ocksi har skett. 11

20. I enlighet med dessa foreskrifter hordes
parterna under férfarandet vid den nationella
domstolen och hade méjlighet att framféra
sina synpunkter, innan Landesvergabeamt fat-
tade beslut om 6verklagandet i sak. Det kan
alltsd inte bestridas att den kontradiktoriska
principen foljdes vid forfarandet 1 milet, 1 den
mening som domstolen avser.

21. Det iterstdr slutligen att granska om Lan-
desvergabeamts sammansittning och funk-
tionssitt motsvarar villkoren om opartiskhet
och oberoende hos det démande organet.

Det ir kint att varje organ som gor ansprik
pd att utéva ddmande verksamhet i princip
skall garantera att det i hég grad dr immunt
mot varje yttre inflytande som, dven om enbart
teoretiskt, kan tinkas dventyra en oberoende

11 — Sc artikel 4 i dclstatsregeringens (Land Tirol) férordning av
den 24 april 1995, Tiroler LGBL nr 47/1995.
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bedémning av de mil som organet skall avgora.
Detta krav har dnnu stérre betydelse i sddana
fall som detta, dir férvaltningen dels har befo-
genhet att utnimna medlemmar i Landesver-
gabeamt och att dterkalla deras uppdrag, dels
ar part 1 de mil som Landesvergabeamt skall
avgora, 12

22, Det gemenskapsrittsliga begreppet dom-
stol innebir 1 enlighet med medlemsstaternas
gemensamma rattstraditioner att de bestim-
melser som reglerar ett démande organs sam-
mansittning och verksamhet strikt skall garan-
tera  medlemmarnas  oberoende  och
opartiskhet. 1* Det giller sirskilt for bestim-
melser som ger forvaltningen befogenhet att
iterkalla medlemmar i organet frin deras upp-
drag. Det ir klart att befogenhet av det slaget
inte skall utévas annat in i undantagsfall och
att i de foreskrifter, varigenom den verkstil-
lande myndigheten fir denna befogenhet, ski-
len for att dterkalla organets medlemmar frin
sina uppdrag skall anges sd begripligt som
mojligt och pi ett uttdémmande sitt.

12 — Det_handlar naturligevis om den situation som vanligtvis
fércligger vid offentlig upphandling. Det ir just fér att und-
vika eventuella negativa f6ljder av de nirliggande struktu-
rerna "den som provar” och “den som provas” som prov-
ningsdircktiver innchiller yteerligare villkor fér organct, den
nationclla domstolen i den mening som avses i artikel 177 i
fordraget, och som i ett tvistegssystem skall l6sa wvister om
offentlig upphandling. Det krivs sirskilt att dtminstone ord-
foranden skall ha samma juridiska och yrkesmissiga kvali-
fikationer som en domarc. Systemet kommer att avhandlas
nedan, punkt 32 och fdljande.

13 — Bland domar som framhiver betydelsen av villkoren om
oberoende och opartiskhet, sc sarskilt den ovannimnda
domen i milet Pretore di Sald, punkt 7, dom av den 30 mars
1993 i mil C-24/92, Corbiau (REG 1993, 5. 1-1277; svensk
specialutgiva, volym 14), punkt 15 och den ovannimnda

omen i milct Almeclo, punkt 21,
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23. Efter dessa allminna 6verviganden kan,
for att nu komma till det férevarande malet,
noteras att, nir kommissionen 1 sitt skriftliga
yttrande har ifrigasatt om frigorna kan tas
upp till sakprévning, den frin méinga syn-
punkter har hyst tvivel om villkoret om obe-
roende har iaktragits 1 de bestimmelser som
reglerar Landesvergabeamts sammansittning
och funktionssitt. Vid férhandlingen forkla
rade kommissionen dock att den hade indrat
sin stindpunkt, vilket motiverades med en
hinvisning (som i sjilva verket var mycket
allmin) till domen i méilet Dorsch Consult.

24. Idet skriftliga férfarandet dberopade kom-
missionen for det forsta den omstandlgheten
att den medlem i Landesvergabeamt som ir
referent ir en tillfillige fristilld tjinsteman 1
f6rvaltningen och att detta férhillande, med
hiansyn tll referentens viktiga roll vid Lan-
desvergabeamt, inte ir férenligt med det
démande organets stillning som tredje man.

Jag anser inte att denna kritik ar berittigad.
Den omstindigheten att en medlem 1 Landes-
vergabeamt kommer frin forvaltningen 4r inte
1 sig sddan att den kan dventyra dess frihet att
déma som skall garanteras genom samtliga de
bestimmelser som reglerar organets funk-
tionssitt. Det kan tilliggas att den &sterri-
kiske lagstiftaren sjilv har beaktat detta krav
genom att i den lag som inrittar Landesver-
gabeamt féreskriva att medlemmarna 1 denna,
oavsett var de kommer ifrin, inte ir bundna
av nigra som helst instruktioner vid utévande

av sitt uppdrag (artikel 6.7).

25. Kommissionen anmirker for det andra
att den omstindigheten att den tyrolska lagen
inte innehéller ndgra bestimmelser om jivsin-
vindningar mot och om sjilvmant tillbakatri-
dande pd grund av jiv av medlemmarna i
Landesvergabeamt inte ir f6renlig med kravet
pd oberoende. Dessa bestimmelser borde
exempelvis tillimpas nir medlemmarna i sin
egenskap av tinstemin i férvaltningen har
deltagit i upphandlingen i friga. Med hinsyn
till den nirliggande ”strukturen” hos Landes-
vergabeamt i forhdllande till forvaleningen,
vars verksamhet den skall granska, ir denna
brist desto allvarligare.

Avsaknaden av bestimmelser betriffande sjilv-
mant tillbakatridande pi grund av jiv och
jivsinvindningar mot medlemmarna i det
démande organet gor att dess oberoende kan
ifrigasittas, som kommissionen har noterat 1
sitt skriftliga yttrande. Det ir vidare inte méj-
ligt att avhjilpa denna brist genom en analog
tillimpning av motsvarande bestimmelser om
domare, eftersom detta omride har nira sam-
band med principen om den laglige domaren
och foljaktligen kriver en uttrycklig och full-
stindig reglering.

26. Kommissionen ifrigasitter slutligen
forenligheten av bestimmelserna om avsitt-
ning av medlemmar i organet med principen
om det démande organets oberoende. Kom-
missionen framhiller att bestimmelserna om
aterkallelse (artikel 6.4 1 lagen om inrittande
av Landesvergabeamt) ir alltfér vagt formu-
lerade 1 lagtexten. I bestimmelsen i friga fore-
skrivs, forutom avsked nir de villkor som
krivs for ett uppdrag inte lingre forellgger,
vilket uppenbarligen inte ger upphov till nigot
tolkningsproblem, dven att forvaltningen kan
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iterkalla uppdraget om forhillanden intrider
som gor att uppdraget “sannolikt inte kom-
mer att kunna fullgéras vederborligen under
en lingre tid”. Det ir denna senare bestim-
melse som enligt kommissionen tycks vara
svarforenlig med principen om att organ av
domstolskaraktir skall vara oberoende.

Kommissionens stillningstagande f{6refaller
rimligt. Den forstnimnda bestimmelsen
medfér nimligen att domarens identitet inte
l3ter sig bestimmas, eftersom delstatsreger-
ingens befogenhet att avsitta en medlem i det
démande organet inte ir begransad till enstaka
noggrant beskrivna fall, vilket uppenbarligen
strider mot principen om den laglige doma-
ren. Denna brist tycks inte kunna avhjalpas
genom en analog tillimpning av regler om
terkallelse av domare, eftersom bestimmel-
sen sisom den utformats visar en vilja att ge
delstatsregeringen storsta mojliga befogenhet.
Bestimmelsens vaga karaktir och dirav f5l-
jande omfattande skoénsmissiga befogenhet
for forvaltningen gér dessutom att det ir
mycket svirt, om inte omdjligt, att rittsligt
prova eventuella dtgirder for avsittning av en
medlem i Landesvergabeamt.

Slutsatsen ir att bestimmelsen i den lag vari-
genom Landesvergabeamt upprittats och som
reglerar det kinsliga amnet avsattning av med-
lemmar 1 detta organ anvinder en formule-
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ring som ir alltfor vag for att utgora ett skydd
mot oskiliga ingrepp eller pdtryckningar frin
den verkstillande myndighetens sida. 1

27. Denna slutsats motsigs inte av domsto-
lens nyligen utfirdade dom i milet Dorsch
Consult, vilken snarare bekriftar denna. Saken
1 detta mil gillde domstolskaraktiren hos det
tyska organ som hade befogenhet att besluta
1 anbudsférfaranden  (Vergabeiiberwa-
chungsausschuss des Bundes) just med anled-
ning av att organet i friga inte uppfyllde kri-
terierna oavhingighet och opartiskhet 1
forhillande till forvaltningen. Detta prejudi-
kat forefaller mig dock inte vara relevant.
Domstolen faststillde nimligen att sivil kom-
missionens som generaladvokatens 15 uttalade
tvivel var ogrundade, di de tyska lagreglerna
uttryckligen foreskriver att bestimmelserna
om entledigande av domare tillimpas pi med-
lemmarna i det férbundsorgan som har befo-
genhet att besluta om upphandling och att de
dessutom reglerar omedelbar avsittning och
avstiende frin réstning. Domstolen motive-
rade sitt stillningstagande i detta avseende
enligt f8ljande: 16 *Vidare skall det betonas att
det framgir av § 57¢.3 1 HGrG att de visent-

14 — Det ir betecknande att det i den 8sterrikiska rittsordningen
finns olika 16sningar med avseende pd organens funkrions-
sitt, dven di dessa 1 bide férsta och sista instans skall avgdra
laglighcten av dtgirder fér offentlig upphandling. Som framgar
av mil C-258/97, Hospital Ingenicure, i vilket jag foredrar
mitt forslag till férhandsavgérande den 1 oktober 1998, ger

illandc lag om offentlig upphandling i Kirnten nimnda
gcfogcnhctcr till Unabhingiger Verwaltungssenat fiir Kirn-
ten, ctt organ av domstolskarakedr vars oavhingighet redan
garanteras 1 den f'o‘rfattning genom vilken den upprittats,
eftersom befogenheten att dterkalla redan gets 6l kamma-
ren sjilv och inte kan utévas annat in under omstindigheter
som uttryckligen féreskrivs i lag (artikel 129b i den ster-
rikiska férbundsgrundlagen).

15 — Sc punkterna 33— 37 i gencraladvokaten Tesauros forslag till
avgorande (REG 1997, s. 1-4976).

16 — Ovannimnd dom, punkt 36.
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liga bestimmelserna i den tyska domarlagen
avseende upphérande av deras uppdrag, deras
avsdttning samt deras oavhingighet och avsitt-
barhet ir analogt tillimpliga pi avdelningar-
nas tjinstemannamedlemmar. Bestimmelserna
i domarlagen rérande upphdrande av deras
uppdrag samt deras avsittning dr pd ett gene-
rellt sdtt dven tillimpliga pd de medlemmar
som inte ir fackmin. Dessa medlemmars opar-
tiskhet tillfdrsikras fér Svrigt genom § 57c.2
1 HG1G enligt vilken de inte skall behandla
arenden dir de sjilva deltar i beslutet avse-
ende upphandlingen eller dir de sjilva ir eller
har limnat anbud eller representerat anbuds-
givare.”

28. Det framgir av detta avsnitt att domsto-
len bedémer det vara visentligt for att garan-
tera domarnas oavhingighet och opartiskhet
att de speciella omstindigheter som motiverar
att medlemmarna i organet ir jiviga 1 vart fall
skall anges i detalj i de bestimmelser som reg-
lerar dess funktionssitt eller, i hindelse av
avsittning, att en wttrycklig hinvisning gérs
till den lagstiftning som ir ullimplig pi
domare. Aven om domstolen i domen i milet
Dorsch Consult hinvisade till en analog till-
limpning av den tyska lagstiftningen om ent-
ledigande av domare skall det ritteligen forstds
som en hinvisning till bestimda f5reskrifter
for ett annat sakférhillande, sivida det ir till-
limpligt. I den tyrolska lagen saknas denna
hinvisning, varfér det nyssnimnda avsnittet 1
domen inte kan 3beropas gentemot den hir
foreslagna 16sningen.

29. Dessa slutsatser motsiger inte heller den
omstindigheten att domstolen nyligen besva-
rade frigor som stillts av den sterrikiska for-
bundsmyndighet som ar ansvarig for prov-
ningsforfaranden 1 friga om offentlig
upphandling. I sin dom i mélet Mannesmann
Anlagenbau Austria m. fl. 17 behandlade dom-
stolen frigor frin Bundesvergabeamt (for-
bundsmyndighet fér tilldelning av kontrakt)
i sak, utan att prova det hinskjutande orga-
nets domstolskaraktir, fastin denna friga hade
behandlats av parterna och av generaladvoka-
ten. Aven om man utgir ifrin att domstolen
underférstitt har velat erkinna organets befo-
genhet att hinskjuta dessa tolkningsfrigor, 18
antyder skillnaderna mellan lagen om upprit-
tande av Bundesvergabeamt och lagen om
upprittande av Tiroler Vergabeamt att den
nyss angivna omstindigheten inte skall dll-
mitas nigon betydelse. Aven om organen har
en nistan identisk sammansittning och verkar
utifrin liknande regler, dr nimligen férbunds-
reglerna mycket tydligare nir det giller de
garantier om oavhingighet och oavsittlighet
som finns {6r medlemmarna i Bundesverga-
beamt. Till skillnad frin den tyrolska lagen ir
grunderna for upphérande av uppdrag fér en
medlem i Bundesvergabeamt uttryckligen och
uttdmmande angivna genom artikel 100 1
BVerG (artikel 79 1 den tidigare versionen av
samma lag). 1° Detsamma giller {6r de grun-

17 — Dom av den 15 januari 1998 i mil C-44/96 (REG 1998,
s. 1-73).

18 — Generaladvokaten Léger uttalade sig i sitt forslag, till avgs-
rande, vilket f6redrogs den 16 september 1997 ?punku:ma
37— 44) i positiv riktning. For virt syfte ir det dock av
betydelse att gencraladvokaten i punkt 41 i sitt forslag il
avgorande, di han motiverade varfor han funnit att organet
uppfyllt kriterict oavhin, ig‘hct, nirmare angav att avsitt-
ningsgrunderna enligt artikel 79 1 forbundslagen (nuvarande

aniﬁc? 100 i BVerG) ir begrinsade till sitt antal och objektive

faststillda cller, i friga om grova férsummclscr, motsvarar

isidosittanden vars betydelse i lagen minskar risken fér god-

tycke cller inblandning av férvaltningsmyndigheter.

19 — Enligt artikel 100 i lagen upphér en medlems uppdrag i Bun-
desvergabeamt genom dennes bortging eller egen uppsig-
ning, genom f&r?ust av valbarhet «ill paﬁamcntc\: till foljd av
att organct vid plenarsammantride faststillt att medlemmen
p3 grund av svir fysisk cller mental svaghet ir oférmégen
atvutdva sitt uppdrag, genom uppdragets upphérande, genom
att organct vid plenarsammantride fastst'a'ﬁt cte allvarlige dsi-
dosittande av_medl skyldighcter, avgingar frin
domarkiren cller frin nigot annat organ med uppgift att
foresli utnimningen,
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der f6r entledigande pi initiativ av parterna
av medlemmar i Bundesvergabeamt, som ir
uttryckligen féreskrivna 1 férbundslagen, men
inte, som tidigare visats, 1 den tyrolska lagen.

30. P23 grundval av det ovan anforda féreslar
jag att domstolen férklarar att frigorna frin
Tiroler Vergabeamt inte kan tas upp till sak-
prévning, eftersom de har stillts av ett organ
som inte har karaktir av domstol i den mening
som avses 1 artikel 177 1 EG-fordraget.

Den forsta och den andra tolkningsfrigan

31. Om domstolen i motsats till féreliggande
{6rslag skulle beteckna Landesvergabeamt som
”domstol” 1 den mening som avses i arti-
kel 177, och dirigenom alltsd Gvervinna tve-
kan om dess stillning som tredje man och om
ledaméternas oberoende 1 Landesvergabeamt,
uppkommer problemet att i sak préva de
tolkningsfrigor som hinskjutits av denna
myndighet. Foljande anmirkningar ignas 3t
denna bedémning.
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32. Landesvergabeamt vill i huvudsak {3 veta
om villkoren 1 artikel 2.8 forsta stycket 1
direktivet iakttas genom de regler som giller
for myndighetens sammansattning och funk-
tionssatt.

I sina skriftliga yttrandena och under den
muntliga férhandlingen infér domstolen kon-
centrerade parterna sin uppmirksamhet sir-
skilt pd Landesvergabeamts ordférande som
person, 1 syfte att klargora om denne svarar
mot villkoren enligt artikel 2.8 i prévningsdi-
rektivet.

33. Jag vill genast siga att bedémningen av
den nyssnimnda bestimmelsen visar att den 1
milet forda diskussionen varken ir relevant
eller nddvindig. Att bevisa denna slutsats
kriver ofrinkomligen ett noggrant studium
av artikel 2.8 1 prévningsdirektivet.

34. Den nimnda bestimmelsen giller, som
jag har anfért, de organ som har ansvaret att
prova beslut som fattats av de rittsliga instan-
ser som har befogenhet 1 friga om sidan
offentlig upphandling som omfattas av direk-
tivets tillimpningsomride.
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35. 1artikel 2.8, sirskilti den férsta meningen,
framstills tvi olika fall. Medlemsstaterna kan
nimligen val;a mellan tvd méjliga alternativ
for att organisera sitt system for provning av
offentliga kontrakt. Den férsta méjligheten,
som jag vill kalla “ettstegs-systemet”, innebir
att "domstolar” forklaras behoriga att prova
besluten. Den andra mdjligheten som jag vill
kalla “tvastegs-systemet”, och som &terspeg-
lar det rittsforhdllande som gillde 1 nigra
medlemsstater nir direktivet antogs, innebir
att behérigheten 1 forsta hand tilldelas de
"prévningsorgan” som inte ir domstolar. Res-
ten av artikel 2.8 rér uteslutande detta andra
forhillande. I detta fall anges nimligen 1
bestimmelsen att “det miste finnas en méj-
lighet att prova pastadda olagliga atgarder
vidtagna av sidana organ i en rittslig instans
eller en domstol som avses i fordragets arti-
kel 177, oberoende av sivil upphandlings-
myndigheten som prévningsorganet”.

36. Tvéstegs-systemet kinnetecknas siledes
av att 1 ett forsta skede ett organ ingriper som
inte 3r nigon domstol och vars beslut om
upphandlande myndigheters 3tgirder skall
motiveras skriftligen. Vidare méste dessa beslut
kunna 6verklagas eller prévas hos en instans
som ir en "domstol” i den mening som avses
1 artikel 177 och som ir oberoende av sivil
den upphandlande myndigheten som av prov-
ningsorganet. I resten av artikel 2.8 i direkti-

vet hinvisas till sistnimnda oberoende organ
som domstol i den mening som avses i arti-
kel 177, vilken maiste uppfylla vissa "speci-
ella” villkor som hinfor sig till tillsdtning av
medlemmar, till upphérande av deras upp-
drag, till ordférandens kvalifikationer, till f6r-
farandet och till beslutens bindande karaktar.

37. Att gora en exakt bedémning av det nor-
mativa innchillet i denna bestimmelse ir allt
annat in ldtt. Avgérande for indamilet med
denna beddémning ar att klargdra vad som i1
direktivet har velat forstds med uttrycket
“organ i en rittslig instans” i artikel 2.8 forsta
meningen. Det handlar siledes om att nir-
mare ange om nimnda uttryck skall uppfat-
tas som en hinvisning till den gemenskaps-
rittsliga kvalifikationen av ”domstol” eller
som en hinvisning till nationell ratt.

38. Enligt min mening ar det férsta svaret det
ritta, vilket medfor att hela artikel 2.8 1 direk-
tivet kommer 1 friga endast nir det ansvariga
provningsorganet inte ir en "domstol” i den
mening som avses i artikel 177 § fdrdraget och
sdledes inte ett organ som har befogenhet att
hinskjuta tolkningsfrigor till EG-domstolen.
I det fallet dliggs genom ifrigavarande bestim-
melse de stater som tillimpar tvistegs-systemet
att 1 vitket fall som helst medge en férnyad
prévning av beslut som fattats av prévnings-
organet med hjilp av en rittslig instans eller
en annan instans som ar en “domstol” 1 den
mening som avses 1 artikel 177.
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39. Den underliggande principen for hela sys-
temet, som den Osterrikiska regeringen och
kommissionen har medgett vid f5rhandlingen,
ir nimligen att varje ging, vid fornyad prov-
ning av de dtgirder som vidtagits av de upp-
handlande myndigheterna, géra det méjligt
for ett organ att ingripa som pa grund av sin
"domstolskaraktir” har befogenhet att hin-
skjuta tolkningsfrigor till EG-domstolen, dven
d3 detta organ formellt inte tilthér domstols-
visendet i medlemsstaten i friga. Ansvariga
provningsorgan kan pi si satt vid behov frin
domstolen erhilla ett beslut om tolkning av
bestimmelserna i de gemenskapsrittsliga
direktiven i friga om offentliga kontrakt (sjilv-
fallet inklusive provningsdirektivet).

40. Om man nu anser att Landesvergabeamt
ir ett organ med befogenhet att hinskjuta
tolkningsfrigor till EG-domstolen, allts3 en
domstol enligt artikel 177, féljer dirav att
kraven pd skydd som motiverar tvistegs-
16sningen inte har ndgon betydelse i detta m3l.
Det organ som avgér i férsta (och enda)
instans under provningsférfarandet ir nimli-
gen detsamma som har befogenhet att vinda
sig till EG-domstolen. Ur detta perspektiv ir
det dirfér meningslost att kriva att de beslut
som fattas av en sidan "domstol” som avses i
artikel 177 skall hinskjutas f6r fornyad prév-
ning till ett annat organ som i sin tur har
befogenhet att vinda sig till EG-domstolen.
Det ir, som jag iterigen vill betona, klart att
kravet att foreskriva att det organ som i varje
fall skall ingripa skall vara "domstol” i den
mening som avses i artikel 177 saknar bety-
delse i de fall, som i detta mil, det ansvariga
provningsorganet antagligen anses som en
”domstol”, utom nir i ett tvistegs-system det
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forsta steget utgdrs av ett “rent” fdrvaltnings-
organ, vilket som sidant inte motsvarar defi-
nitionen fér domstol enligt artikel 177,

41. Denna slutsats medfér att jag inte 1 sak
miste préva de bida frigor som Landesver-
gabeamt har sidllt om tolkningen av arui-
kel 2.8 andra stycket i provningsdirektivet.
Som kan erinras giller denna bestimmelse de
sirskilda villkor som det oberoende organ
miste uppfylla som i andra hand ingriper i
“tvistegs-systemet”. Det forefaller siledes
klart att de klargéranden som den hinskju-
tande myndigheten begirt saknar betydelse 1
virt fall, eftersom denna del av bestimmelsen
inte ir tillimplig p3 den genom den tyrolska
lagen upprittade Vergabeamt. Det problem
som den hinskjutande myndigheten lagt fram
innefattas siledes i det problem som redan
bedomts, nimligen om tolkningsfrigorna kan
tas upp till sakprévning. Det ir 1 sjilva verket
enbart inom den ramen, och inte vid tolk-
ningen av artikel 2.8 i prévningsdirektivet,
som det eventuellt ir mojligt att bedoma
organets medlemmars stillning, deras oav-
hingighet 1 férhillande till den verkstillande
myndigheten och till parterna, villkoren for
deras utnimning och 4terkallelse och s vidare.
Det ir exempelvis inte avgorande att bedéma
om ordféranden i Vergabeamt har samma
personliga och yrkesmissiga kvalifikationer
som en domare, eller om dessa kvalifikationer
skall faststallas med hinvisning till ett begrepp
som "nationell domare” eller “gemenskaps-
domare”. Detta krav férefaller nimligen
utmirkande for det “tvistegs-system” som
utformats genom direktivet som ett mojligt
alternativ f6r medlemsstaterna, nir de inrit-
tar ett nationellt prévningssystem. Kravet ir



KOLLENSPERGER OCH ATZWANGER

diremot inte avgdrande fér att beteckna et
organ som “domstol” enligt artikel 177.

42, Det ir inte omotiverat att tilligga act den
slutsats som jag nu har kommit fram till, i det
fall att organet i friga skall anses vara en
domstol i den mening som avses i artikel 177,
ir den enda lésning som gor det mo;llgt att
inordna det tyrolska systemet for prévning av
atgiarder for offentlig upphandling nom ramen
for provningsdirektivet. Om nimligen Lan-

desvergabeamt ansdgs som “en domstol 1 den
mening som avses 1 artikel 177” enligt arti
kel 2.8 férsta stycket sista meningen och dir-
med som "det andra steget” vid bedomningen
av talan mot tilldelningen av offentliga kon-
trake, stilldes uttolkaren infér problemet att
faststilla vilken rittsinstans som ir behérig i
forsta hand och som inte ir "domstol” och
vars beslut skall understiilas Vergabeamt fér
férnyad prévning. En sidan rittsinstans finns
som bekant inte i det osterrikiska systemet,
eftersom talan mot itgirder av offentliga upp-
handlingsorgan i férsta och enda instans fors
infér Landesvergabeamt.

43. Mot bakgrund av vad ovan anférts foreslar jag att domstolen skall forklara att
fragorna frin Tiroler Landesvergabeamt inte kan upptas till sakprovning, di detta
organ inte ir en domstol 1 den mening som avses i artikel 177 1 fordraget.

I andra hand f6reslr jag att domstolen skall ge f6ljande svar:

Artikel 2.8 andra stycket i ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra férfattningar for prévning av offentlig upphandling
av varor och bygg- och anliggningsarbeten skall tolkas pa si sitt att de dir angivna
villkoren uteslutande avser sammansittningen av oberoende instanser som ir ansva-
riga f6r provningen av beslut som fattats av ett organ som i forsta instans dr ansvarigt
f6r provning av offentlig upphandling och som inte 4r en domstol i den mening som
avses i artikel 177 i férdraget. Den ifrigavarande foreskriften ar dirfér inte relevant
nir det giller bedémningen av Tiroler Landesvergabeamts sammansittning och funk-
tionssatt.
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