DOM AV DEN 14.11,2002 — MAL C-411/00

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 14 november 2002 *

I mal C-411/00,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frin Bundesvergabeamt (Osterrike),
att domstolen skall meddela ett féorhandsavgérande i det vid den nationella
domstolen anhingiga mélet mellan

Felix Swoboda GmbH

och

Osterreichische Nationalbank,

angdende tolkningen av ridets direktiv 92/SO/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjdnster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139),

* Rittegdngssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Wathelet samt domarna
C.W.A. Timmermans (referent), D.A.O. Edward, P. Jann och S. von Bahr,

generaladvokat: J. Mischo,
justitiesekreterare: byrddirektéren M.-F. Contet,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frén:

— Osterreichische Nationalbank, genom I. Welser, Rechtsanwiltin,

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

— Forenade kungarikets regering, genom R. Magrill, i egenskap av ombud,
bitradd av A. Robertson, barrister,

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

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 14 mars 2002 av:
Osterreichische Nationalbank, foretridd av I. Welser, Osterrikes regering,
foretridd av M. Winkler, i egenskap av ombud, och kommissionen, foretradd
av M. Nolin, bitridd av R. Roniger,

och efter att den 18 april 2002 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

féljande

Dom

Bundesvergabeamt har, genom beslut av den 29 september 2000 som inkom till
domstolens kansli den 10 november samma &r, i enlighet med artikel 234 EG
stillt fyra frigor om tolkningen av raddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjinster
(EGT L 209, s.1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3, s. 139).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan bolaget Felix Swoboda GmbH (nedan
kallat Swoboda) och Osterreichische Nationalbank (Republiken Osterrikes
centralbank, nedan kallad OCB) angdende OCB:s beslut att anviinda sig av ett
forhandlat forfarande for att utse den tjinsteleverantor som skulle utféra OCB:s
flyttning till nya lokaler som var beligna cirka 200 meter fran de ursprungliga
lokalerna.
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Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

Direktiv 92/50

Artikel 1 d—f i direktiv 92/50 har f6ljande lydelse:

I detta direktiv anvinds f6ljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

d)

Oppet forfarande: inhemskt forfarande, varvid alla tjinsteleverantorer som sd
onskar far limna in anbud.

selektivt forfarande: inhemskt férfarande, varvid endast de tjinsteleverants-
rer som tillfrdgats av den upphandlande myndigheten fir limna in anbud.

forbandlat forfarande: inhemske forfarande, varvid de upphandlande myn-
digheterna tillfrigar vissa utvalda tjinsteleverantérer och forhandlar om
kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.”
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Artikel 2 i direktiv 92/50 har foljande lydelse:

»Om ett offentligt kontrakt ar avsett att omfatta savil varor enligt definitionen i
direktiv 77/62/EEG [som] tjinster enligt definitionen i bilagorna 1 A och 1 B till
detta direktiv, skall bestimmelserna i detta direktiv tillimpas, om virdet av de
aktuella tjinsterna ovetstiger virdet av de varor som omfattas av kontraktet.”

I artikel 7.3 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

”Valet av befékniﬁgsmetbd far inte ske i syfte att kringgd detta direktiv och ej
heller far en given kvantitet tjanster som krévs vid en upphandling delas upp i
syfte att kringg4 tillimpningen av denna artikel.”

I artikel 8 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

»Kontrakt som avser tjinster som &terfinns i forteckningen i bilaga 1 A skall
upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning III—VL”

I artikel 9 i direktiv 92/50 foreskrivs f6ljande:

*Kontrakt som avser tjanster som aterfinns i forteckningen i bilaga 1 B skall
upphandlas enligt artiklarna 14 och 16.”
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I artikel 10 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

”Kontrakt som avser tjdnster som 4terfinns savil i bilaga 1 A som i bilaga 1 B
skall, om virdet av de tjinster som finns fortecknade i bilaga 1 A 6verstiger
virdet av de tjinster som finns foértecknade i bilaga 1 B, upphandlas enligt
bestimmelserna i avdelning III—VI. I motsatt fall skall kontrakten tilldelas enligt
artiklarna 14 och 16.”

Av artikel 11.4 i direktiv 92/50 f6ljer att de upphandlande myndigheterna endast
undantagsvis skall upphandla genom foérhandlat forfarande vid offentlig upp-
handling av tjinster, eftersom de skall upphandla genom &ppet eller selektivt
forfarande i alla de situationer som inte omfattas av artikel 11.2 och 11.3 i
samma direktiv.

Bland de tjinster som anges i bilaga T A till direktiv 92/50 férekommer sirskilt i
den andra kategorin ”[l]landtransport... dven sikerhets- och kurirtransport, med
undantag av postbefordran [och av jarnvigstransporttjdnster]” vilka omfattas av
kategori 4 i bilaga I A respektive kategori 18 i bilaga I B till ndmnda direktiv.
Inom kategorin f6ér landtransporter forekommer referensnumren 712 (utom
71235), 7512 och 87304 i Forenta nationernas nomenklatur fér gemensam
produktklassificering (nedan kallad CPC-nomenklaturen).

»Assistans och bitrdde vid transporttjinster”, vilka motsvaras av
referensnummer 74 1 CPC-nomenklaturen omfattas av kategori 20 i bilaga I B
till direktiv 92/50.
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Direktiv 93/36/EEG

Artikel 1 a i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk
specialutgiva, omrade 6, volym 4, s. 126) har foljande lydelse:

»] detta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) ’offentliga varuupphandlingskontrakt’: skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantor (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna, som omfattar kop, leasning, hyra
eller hyrkop med eller utan képoption av produkter. Leveransen kan vidare
omfatta projektering och installation...”

I artikel 5.6 i direktiv 93/36 foreskrivs foljande:

»Ett anskaffningsbehov av en viss mingd varor fir inte uppdelas i syfte att
. o v g . . . g pp y
kringgd bestimmelserna i detta direktiv.”
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Direktiv 93/37/EEG

I artikel 1 a i rddets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och
anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) foreskrivs foljande:

*] detta direktiv anvinds féljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

a) offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten: skrivna
avtal med ekonomiska villkor mellan en entreprenér och en av de nedan
under b upphandlande myndigheterna, som omfattar utforandet eller savil
projekteringen som utforandet av arbeten hédnforliga till ndgon av de i
bilaga 2 angivna verksamheterna eller arbete som anges nedan under c, eller
utférandet oavsett medel av arbete som motsvarar de av den upphandlande
myndigheten angivna kraven.”

Direktiv 93/38/EEG

I artikel 1 punkt 4 i rddets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsférfarandet f6r enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84;
svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 177) foreskrivs foljande:

*] detta direktiv anvinds féljande beteckningar med de betydelser som hir anges:
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4. Varu-, bygg- och anliggnings-, samt tjinstekontrakt: skrivna avtal med
ekonomiska villkor mellan en av de i artikel 2 nimnda upphandlande
enheterna och en leverantdr, entreprendr eller tjinsteproducent vilka har
féljande syften:

a) Betriffande varukontrakt: kop, leasning, hyra eller hyrkép med eller utan
kopoptioner av varor.

b)  Betriffande bygg- och anliggningskontrakt: antingen utférande eller
sdval utférande som projektering, eller genomférande, pa vilket sitt det
4n m4 ske, av bygg- eller anliggningsverksamhet enligt vad som ndmns
i bilaga 11. Dessa kontrakt kan dessutom omfatta varor och tjinster
som ir nodvindiga for utférandet.

c) Betriffande tjanstekontrakt: upphandling av tjinster som inte omfattas
av a och b...

Kontrakt som innefattar tillhandahallande av t[j]inster och varor skall betraktas
som varukontrakt om det totala varuvirdet dr hégre 4n virdet pa de tjanster som
ingdr i kontraktet.”
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Artikel 14.8 i direktiv 93/38 har slutligen f6ljande lydelse:

*Grunden f6r berikning av det uppskattade virdet av ett kontrakt som innefattar
bade varor och tjanster skall vara det fulla viirdet av varor och tjanster oberoende
av deras respektive virden. Berdkningen skall innefatta virdet av lokalisering och
installation.”

Den nationella lagstiftningen

Direktiv 92/50 har inférlivats med Osterrikisk ritt genom Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (federal lag om offentlig upphandling, BGBl. 1993/462, i
den lydelse som har publicerats i BGBL. 1996/776, nedan kallad BVergG 1993).
Denna lag har dr 1997 ersatts av en lag med samma titel (BGBL I, 1997,
nr 1997/56, nedan kallad BvergG 1997).

I enlighet med bestdmmelserna i direktiv 92/50 avgors vilka bestimmelser som i
Osterrike skall tillimpas vid offentlig upphandling av tjdnster av vilken typ av
tjanst som skall upphandlas. Bestimmelserna i BvergG 1993 och BVergG 1997
skall tillimpas i sin helhet pd kontrakt foér de tjdnster som anges i bilaga III till
dessa lagar, vilken i huvudsak motsvarar bilaga I A ¢ill direktiv 92/50. Det ar
dock endast dessa lagars forsta och fjarde delar — vilka innehaller bestimmelser
angdende lagarnas tillimpningsomrdde och rittsmedel, samt fyra artiklar om
offentliggbrande av upphandlingar, tillimpningen av Common Procurement
Vocabulary (den gemensamma upphandlingsordlistan, nedan kallad CPV) och
tekniska specifikationer — som skall tillimpas pd upphandlingskontrakt avse-
ende de tjdnster som anges i bilaga IV till BVergG 1993 och BVergG 1997, vilken
i huvudsak motsvarar bilaga I B till direktiv 92/50.

Dessa lagar innehdller dessutom en bestimmelse som har inspirerats av artikel 10
i direktiv 92/50 eftersom det foljer av artikel 1b.3 BVergG 1993 och av
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artikel 3.3 BVergG 1997 att samtliga bestimmelser i dessa lagar skall tillimpas
pa ett kontrakt som avser sdvil tjinster som ingdr i bilaga III till lagarna som
tjanster som ingdr i bilaga IV till lagarna nir virdet pd de tjinster som anges i
bilaga III till lagarna &verstiger virdet pa tjdnsterna i bilaga IV till lagarna. I
motsatt situation skall endast lagarnas férsta och fjirde del samt de fyra artiklar
som anges i foregdende punkt tillimpas p& upphandlingskontrakt.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Efter att ha inlett ett anbudsforfarande under hosten 1996 for att utse en
tjdnsteleverantdr som skulle utféra en flyttning fran lokaler som var beldgna i
Wien (Osterrike) till nya lokaler som var beldgna cirka 200 meter fran de
ursprungliga lokalerna, vilket avbréts i mars 1997, provade OCB anbuden inom
ramen for ett forhandlat férfarande och publicerade ett meddelande om
tilldelning av kontraktet i april 1997. I nimnda meddelande hade OCB, vid
beskrivningen av det férfarande som valts for att tilldela kontraktet, angett
»férhandlat forfarande for en tjdnst som ingér i artikel 1b.2 och 1b.3 BVergG
1993 med overvidgande virde avseende tjinster som anges i bilaga IV till
BVergG” medan den hinvisade till referensnumren 63100000-0 (godshantering
och magasinering), 63200000-4 (6vriga stddtjdnster till landtransport),
63400000-0 (annan transportformedling) och 60240000-2 (vigtransport av
gods) i CPV avseende de tjinster som kontraktet avsag.

Swoboda har vickt talan mot OCBs beslut om tilldelning av kontrakt vid den
nationella domstolen och yrkat att domstolen skall faststilla att kontraktet inte
har tilldelats den anbudsgivare som limnat det bdsta anbudet dd den federala
lagstiftningen om offentlig upphandling och dess tillimpningsbestimmelser har
asidosatts. Sokanden har i detta avseende gjort gillande att virdet av de tjénster
som ingick i bilaga III till BVergG 1993 och BVergG 1997 klart 6verskred virdet
av de tjanster som ingick i bilaga IV till lagarna, varfér lagarnas samtliga
bestimmelser skulle tillimpas.
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OCB har bestridit detta pastdende infér den nationella domstolen. Svaranden har
gjort gillande att huvuddelen av de tjinster som leverantéren skulle till-
handahélla avsag datorunderstddd logistik, planering och samordning av hela
flyttningen samt att tillhandahdlla utrymmen for magasinering, da flyttningen
och transporten av lokalernas inventarier endast utgdr 6,94 % av hela kontrak-
tets virde. OCB anser dirfor att kontraktet huvudsakligen avsdg assistans och
bitrdde vid transporttjdnster, som ingdr i bilaga IV till BVergG 1993 och
BVergG 1997 och pé vilka endast lagarnas forsta och fjirde delar samt de fyra
artiklar som anges i punkt 18 i férevarande dom skall tillimpas. Sokanden har
sdrskilt gjort gillande att samtliga tjéinster avseende assistans och bitride vid
transporttjinster, diribland varulagring och magasinering som ingdr i delgrupp
742 och godstransportférmedling, spedition (frimst organisation av transporten
for avsidndarens eller mottagarens rikning), skepps- och flygmiklartjinster samt
samlastning och distribution som ingdr i delgrupp 7480 dr samlade i grupp 74 i
CPC-nomenklaturen, vilket huvudsakligen motsvarar samordnings- och logis-
tiktjdnsterna.

Bundesvergabeamt anser att det dr oklart hur direktiv 92/50 skall tolkas, sirskilt
med hénsyn till domen av den 19 april 1994 i mal C-331/92, Gestién Hotelera
Internacional (REG 1994, s. 1-1329), och av den 24 september 1998 i mal
C-76/97, Togel (REG 1998, s. 1-5357). Den har didrfor forklarat malet vilande
och har stillt foljande tolkningsfragor till domstolen:

?1) Skall, enligt det system som upprittats genom direktiv 92/SO0/EEG och
sdrskilt enligt de tjdnstekategorier som anges i bilagorna I A och I B, en tjéinst
som har ett enhetligt 4ndamal, men som kan delas upp i flera deltjinster,
klassificeras som en enda tjinst — bestiende av en huvudtjinst samt
bitjanster som skall underordnas bilagorna I A och I B i direktivet pd
samma sitt som huvudtjinsten — eller skall det i stillet f6r varje deltjinst
for sig provas om denna i egenskap av prioriterad tjinst omfattas av hela
direktivet eller om den i egenskap av icke prioriterad tjinst endast omfattas
av vissa enstaka bestimmelser i direktivet?
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I vilken utstrickning kan en tjinst som omfattas av en viss tjanstekategori
(till exempel transporttjinster) uppdelas i enstaka tjdnster enligt det system
som upprittats genom. direktiv 92/50/EEG, utan att bestimmelserna om
upphandling av tjinster dsidositts eller att detta direktivs dndamdlsenliga
verkan kringgas?

Skall de tjiinster som omnidmns i beskrivningen av de faktiska omstindig-
heterna (med hénsyn till artikel 10 i direktiv 92/50/EEG) klassificeras som
tjdnster enligt bilaga I A i direktiv 92/SO/EEG (kategori 2, landtransport), och
skall de uppdrag som avser sidana tjanster i enlighet med detta upphandlas
enligt bestimmelserna i avdelningarna III—VI i direktivet, eller skall dessa
uppdrag klassificeras som tjinster enligt bilaga I B i direktiv 92/50/EEG
(sirskilt kategori 20, hjdlptjinster och tjinster i anslutning till transporter,
samt kategori 27, ovriga tjanster), och skall de uppdrag som avser sidana
tjanster i enlighet med detta upphandlas enligt artiklarna 14 och 16, och
vilka CPC-referensnummer skall tjinsterna hinféras till?

For det fall att bedémningen av de enskilda deltjinsterna skulle leda till
resultatet att vissa deltjinster som enligt bilaga I A i och for sig omfattas av
hela direktiv 92/50/EEG undantagsvis inte skall omfattas av direktivs-
bestdimmelserna pa grund av den princip om 6vervigande virde som anges i
artikel 10 i direktivet, 4r den offentliga uppdragsgivaren skyldig att undanta
enskilda icke prioriterade tjinster frdn upphandlingen och att upphandla
dem separat i syfte att kunna sikerstilla tjinstens prioriterade karaktir?”

Huruvida fragorna kan tas upp till éakpriivning

Inledningsvis skall kommissionens och OCBs argument att begiran om férhands-
avgorande skall avvisas provas.
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Kommissionen har nimligen, med hidnvisning till Bundesvergabeamts begiran
om foérhandsavgorande av den 11 juli 2001 i det dnnu inte avgjorda mélet
C-314/01, Siemens och Arge Telekom & Partner, ifrdgasatt om den hinskjutande
instansen dr ett rdttskipande organ da denna i nimnda beslut har medgett att dess
avgéranden inte innefattar nigra ”foreldgganden till den upphandlande myndig-
heten vilka kan bli féremal f6r tvingsverkstillighet”. Kommissionen har ddrfor
ifrdgasatt huruvida Bundesvergabeamts tolkningsfragor i férevarande mal kan tas
upp till sakprévning mot bakgrund av domstolens rittspraxis, sdrskilt dom av
den 12 november 1998 i mal C-134/97, Victoria Film (REG 1998, s. 1-7023),
punkt 14, och av den 14 juni 2001 i mal C-178/99, Salzmann (REG 2001,
s. 1-4421), punkt 14, av vilka foljer att de nationella domstolarna endast har
befogenhet att framstilla en begéran till domstolen om en tvist dr anhdngig vid
dessa och de skall filla avgérande inom ramen for ett férfarande som 4r avsett att
leda till ett avgbrande av rittskipningskaraktir.

Domstolen konstaterar att kommissionens tvivel pd huruvida tolkningsfrigorna
kan tas upp till sakprévning med anledning av att Bundesvergabeamts beslut inte
ir bindande, vilket med eftertryck har bestridits vid ssmmantridet av savial OCB
som den osterrikiska regeringen, inte dr relevanta i mélet vid den nationella
domstolen.

Milet vid den nationella domstolen avser ndmligen perioden efter tilldelandet av
kontraktet, vilket kommissionen har medgett vid sammantridet som svar pd en
fraga fran domstolen. Det ir ostridigt att Bundesvergabeamts beslut under alla
omstindigheter dr bindande enligt Osterrikisk ridtt fér bide parter och tvis-
temalsdomstolar vid vilka en skadestdndstalan vickts under denna period.

Vid dessa omstindigheter kan den bindande verkan av Bundesvergabeamts beslut
i mélet vid den nationella domstolen inte ifrdgasittas.

OCB har hivdat att tolkningsfrigorna inte kan tas upp till sakprovning av
foljande skil. For det forsta har sokanden i mélet vid den nationella domstolen
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inte deltagit i forevarande upphandlingsférfarande, vare sig i egenskap av
anbudsgivare eller i egenskap av anbudssékande. Sokanden kan dérfor inte gora
gillande nigon personlig ritt gentemot upphandlingsmyndigheten. For det andra
har domstolen redan provat liknande omstindigheter och frdgor i domen i det
ovannimnda malet Togel. Domstolen skall dirfér antingen avvisa frdgorna pa
grund av att de saknar relevans eller meddela ett motiverat beslut i enlighet med
artikel 104.3 i domstolens rittegdngsregler. For det tredje saknar det kontrakt
som ifrigasitts i malet vid den nationella domstolen grinséverskridande inslag,
vilket innebdr att den upphandlande myndigheten inte behover genomfora ett
upphandlingsforfarande pa gemenskapsniva f6r att tilldela kontraktet. OCB har i
detta avseende hanvisat till dom av den 9 september 1999 i mal C-108/98,
RI.SAN. (REG 1999, s. I-5219), vilken ocksi avser ett upphandlingsférfarande
och i vilken domstolen har faststillt att *[a]rtikel 55 i EG-fordraget (nu artikel 45
EG) [inte #r] tillimplig i en sidan situation som den i tvisten vid den nationella
domstolen, dir alla fakta hanfor sig till de nationella férhallandena i en enda
medlemsstat och ddr det alltsi inte finns nigot anknytningsmoment till de
situationer som avses i gemenskapsritten inom omradet for den fria rorligheten
for personer och tjdnster”.

Domstolen finner betriffande OCBs argument, att sdkanden i malet vid den
nationella domstolen inte har deltagit vare sig i egenskap av anbudssokande eller
anbudsgivare i forevarande upphandlingsforfarande, att ritten att vicka talan
regleras av nationella processbestimmelser. Det dr emellertid inte domstolens
uppgift att prova tillimpningen av nimnda regler i mélet vid den nationella
domstolen.

Betriffande argumentet att domstolen redan provat liknande omstdndigheter och
frigor i domen i det ovannimnda malet Togel och dirfor inte behover prova
forevarande fall eller att den atminstone endast skall meddela ett motiverat beslut
fastslir domstolen att forevarande mals omstindigheter och fragor forefaller vara
helt olika dem som provades i nimnda dom. I det mélet hade domstolen nédmligen
i synnerhet inte att prova huruvida ett upphandlingskontrakt som har ett
enhetligt indamal men som avser flera tjinster, varav nigra ingér i bilaga I A till
direktiv 92/50 och 6vriga ingdr i bilaga I B till samma direktiv, skall bedomas
med hinsyn till dess huvudforemal. ‘
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Domstolen har méjlighet att enligt artikel 104.3 i rittegangsreglerna meddela ett
motiverat beslut i de tre situationer som ddr anges, men 4r inte tvingad till detta
utan kan vilja att avgéra mélet genom dom.

Slutligen, betriffande argumentet att det inte var nodvindigt att underritta
niringsidkare i andra medlemsstater 4n Republiken Osterrike med anledning av
att kontraktet saknar grinsoverskridande inslag konstaterar domstolen att denna
omstindighet, under forutsittning att den verkligen foreligger, inte befriar den
upphandlande myndigheten fran de skyldigheter som féljer av direktiv 92/50. Det
foljer nimligen av tjugonde skilet i direktivet att dess syfte dr att forbittra
tjansteleverantorernas tilltridde till upphandlingsférfarandena genom att undan-
roja sddan praxis som #r allmdnt konkurrensbegrinsande och i synnerhet
forsvarar for niringsidkare i andra medlemsstater att delta i sddana forfaranden.

Med anledning av vad ovan anférts skall Bundesvergabeamts fragor tas upp till
sakprévning.

Svaret pa tolkningsfragorna

Den hinskjutande domstolen har stillt frigorna for att f4 klarhet i vilka
bestimmelser som ir tillimpliga pa offentlig upphandling av bade tjinster som
ingdr i bilaga I A till direktiv 92/50, som av domstolen betraktas som prioriterade
tjdnster, och tjdnster som ingdr i bilaga I B till ndmnda direktiv, som betraktas
som icke prioriterade tjinster. Den vill ndrmare bestimt fi faststillt vilka
bestimmelser som skall tillimpas pa ett sidant flyttningskontrakt som 4r aktuellt
i mélet vid den nationella domstolen i vilket sjilva transportdelen av kontraktet
dr relativt liten d4 den huvudsakliga delen av kontraktet avser samordning,
planering och magasinering.
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Den férsta, andra och fjirde frigan avser tillimpningsomradet for direktiv 92/50
och skall dirfoér behandlas fore den tredje frigan som berdr klassificeringen av de
tjanster som 4r aktuella i malet vid den nationella domstolen i bilagorna till
nidmnda direktiv.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta frigan for att fa klarhet i
betydelsen av ett upphandlingskontrakts dndamal vid faststillandet av vilka
bestimmelser som skall tillimpas pi detta. Bundesvergabeamt soker nirmare
bestimt klarhet i huruvida, vid en upphandling som avser ett enhetligt andamal
men som bestdr av flera tjinster, dessa tjinster skall klassificeras var och en for
sig i de kategorier som anges i bilagorna I A och I B till direktiv 92/50 for att
faststilla vilka bestimmelser som skall tillimpas pa kontraktet i enlighet med
artiklarna 8—10 i nimnda direktiv eller om kontraktets huvudforemal forst skall
faststillas och d& dven bitjansterna skall omfattas av de bestimmelser som skall
tillimpas p4 den tjanst som utgdr kontraktets huvudféremal. Bundesvergabeamt
hinvisar i detta avseende sirskilt till domen i ovannimnda mal Gestién Hotelera
Internacional, i vilken domstolen har faststillt principen att hinsyn skall tas till
upphandlingskontraktets huvudféremal vid faststillandet av vilket direktiv som
ir tillimpligt pd kontraktet i friga.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Enligt OCB och Férenade kungarikets regering dr det senare tillvigagdngssittet
helt uteslutet vid tillimpning av direktiv 92/50. De har i detta avseende gjort
gillande att direktivet inte innehdller ndgon definition av ett kontrakts huvud-
sakliga dndamal, men att det i artikel 10 i samma direktiv tvirtom uttryckligen
anges att ett kontrakt kan avse olika tjinster som omfattas av olika bilagor till
nidmnda direktiv.

I-10604



39

40

41

42

FELTX SWOBODA

Forenade kungarikets regering har i detta avseende dven gjort gillande att
domstolen, i domen i ovannimnda mal Tégel, har fastslagit att hdnvisningarna i
bilagorna till direktiv 92/50 till CPC-nomenklaturen ir bindande. Med hinsyn
till detta vore det ddrfér oférenligt med direktivets syfte att klassificera ett
upphandlingskontrakt som avser flera tjinster vilka omfattas av olika kategorier i
CPC-nomenklaturen pa grundval av en enda av dessa tjinster.

OCB och Férenade kungarikets regering har dessutom betriffande Bundes-
vergabeamts hinvisning till domen i det ovanndmnda maélet Gestién Hotelera
Internacional gjort gillande att denna dom saknar relevans i mélet vid den
nationella domstolen, dels eftersom denna dom hade till syfte att faststilla
huruvida ett upphandlingskontrakt avsig bygg- och anlédggningsarbeten eller om
det avsdg en annan typ av tjinst, dels eftersom domstolen i denna dom faststéllde
att reparationsarbetena var att anse som bitjinster i férhillande till kontraktets
huvudféremal, mot bakgrund av definitionen av kontrakt fér bygg- och
anliggningsarbeten sdsom den beskrevs i artikel 1 a i rddets direktiv 71/305/EEG
av den 26 juli 1971 om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 185, s. §), och
sasom den nu férekommer i artikel 1 a i direktiv 93/37. OCB har gjort gillande
att domstolen skulle ha hinvisat till artikel 10 i direktiv 92/50 nir den, inom
ramen for nimnda madl, faststillde skillnaden mellan ett kontrakt avseende bygg-
och anliggningsarbeten och ett kontrakt avseende tjinster, om den ansig att det
avgdrande kriteriet var prestationens Overvigande karaktir med hénsyn till
tjinsternas virde i stillet for att ha hinvisat till sextonde skilet i direktivet, i
vilket foreskrivs att ett kontrakt inte skall klassificeras som ett offentligt
upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten nidr arbetena utgér
bitjinster och inte utgoér kontraktets féremal.

Enligt den osterrikiska regeringen skall nir ett upphandlingskontrakt avser ett
enhetligt indamal men bestdr av flera tjinster kontraktets dndamdl och
motsvarande huvudsakliga tjinst faststillas, eftersom det #dr dessa som ir
avgorande for kontraktets klassificering.

Den 6sterrikiska regeringen har i detta avseende hinvisat till CPC-nomenkla-
turens referensnummer och dess forklarande anmérkningar, som inte omfattar en
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uttdommande upprikning av de klassificerade tjdnsterna utan endast utgor en
beskrivning av tjdnsternas typiska beskaffenhet eller nédvindiga &tgirder for
tillhandah&llandet av sddana tjinster.

Denna regering har dven hénvisat till artiklarna 7.3 i direktiv 92/50 och 5.6 i
direktiv 93/36 av vilka f6ljer att uppdelningen av en tjdnst i sirskilda prestationer
och tilldelningen av olika kontrakt avseende enskilda prestationer &r rittsstridig, i
synnerhet ndr varje prestations vdrde inte uppndr troskelvdardet och den
upphandlande myndigheten p4 detta sitt kringgdr tillimpningen av direktiven.

Den 6sterrikiska regeringen har slutligen hinvisat till artiklarna 1 a i direktiv
93/36 och 1 punkt 4 b i direktiv 93/38 avseende definitionerna av offentliga
varukontrakt respektive kontrakt avseende bygg- och anliggningsarbeten. Enligt
regeringen framgdr det tydligt av dessa bestimmelser att det i alla gemenskaps-
direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling definieras en
huvudtjanst som ir avgorande for kontraktets klassificering.

Domstolens bedémning

Direktiv 92/50 har huvudsakligen samma syfte som direktiven om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och anliggningarbeten och
varor, vilket enligt fast rdttspraxis bestir i att undanréja risken fér att nationella
anbudsgivare eller nationella anbudssékande ges foretride nir upphandlande
myndigheter tilldelar kontrakt och att utesluta méjligheten att ett organ som
finansieras eller kontrolleras av staten, av regionala eller lokala myndigheter eller
av andra organ som lyder under offentlig ritt liter sig styras av andra hinsyn 4n
ekonomiska (se, for ett liknande resonemang, sirskilt dom av den 15 januari
1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., REG 1998, s. I-73,
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punkt 33, av den 10 november 1998 i mil C-360/96, BFI Holding, REG 1998,
s. -6821, punkterna 42 och 43, och av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98,
University of Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 17). Direktiv 92/50 skall
dock inte tillimpas pd samma siitt pd all offentlig upphandling av tjénster.

Det anges foljaktligen i tjugoforsta skilet i direktiv 92/50 att detta direktiv under
en dvergingsperiod endast skall tillimpas fullt ut pa tjanster f6r vilka potentialen
for handel 6ver nationsgrinserna kan komma att utnyttjas helt till f6ljd av
bestimmelserna i direktivet och att kontrakt avseende andra tjinster endast skall
overvakas under denna period.

I direktiv 92/50 gors i detta avseende en atskillnad mellan upphandlingskontrakt
avseende tjinster som forekommer i bilaga I A, vilka enligt artikel 8 i direktivet
skall upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning III—VI i direktivet och
kontrakt fér tjinster som forekommer i bilaga I B till direktivet, vilka enligt
artikel 9 i direktivet omfattas av bestimmelserna i artiklarna 14 och 16 i
direktivet.

Dessutom foreskrivs det i artikel 10 i direktiv 92/50 att de kontrakt som avser
tjinster som aterfinns sdvil i bilaga I A som i bilaga I B skall, om vérdet av de
tjinster som finns fortecknade i bilaga I A verstiger virdet av de tjdnster som
finns foértecknade i bilaga I B, upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning
III—VI och i motsatt fall tilldelas enligt artiklarna 14 och 16 i direktivet.

Av dessa bestimmelser foljer att pastdendet att de bestimmelser som ir till-
limpliga pd ett kontrakt foljer av kontraktets huvudsakliga féremal inte &r
korrekt i friga om direktiv 92/50.
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For det forsta anges det nimligen i sjunde skilet i direktiv 92/50 att, vid till-
limpningen av upphandlingsférfarandena och kontrollverksamheten, det limpli-
gaste sittet att faststilla till vilket omrade olika tjidnster hor ir att dela upp dem
pa kategorier som motsvarar bestimda kategorier i en gemensam klassificering, i
detta fall CPC-nomenklaturen.

Domstolen har emeilertid i punkt 37 i domen i det ovannimnda mélet Togel
faststillt att hinvisningarna, i bilagorna I A och I B till direktiv 92/50, till
CPC-nomenklaturen ir bindande.

For det andra foreskrivs i artikel 10 i direktiv 92/50 ett entydigt kriterium for att
faststilla vilka bestimmelser som skall tillimpas p4 ett kontrakt som avser olika
tjdnster. Kriteriet 4r grundat pd forhéllandet mellan virdet av de tjdnster som
ingar i bilaga I A till direktiv 92/50 och virdet av de tjinster som ingér i bilaga I B
till samma direktiv.

Med anledning av vad som anforts faststiller domstolen betrdffande den forsta
fragan att bedomningen av vilka bestimmelser som ir tillimpliga pd en offentlig
upphandling avseende bade tjinster som ingér i bilaga I A till direktiv 92/50 och
tjanster som ingdr i bilaga I B till nimnda direktiv inte dr beroende av
huvudforemalet for kontraktet utan skall ske i enlighet med det entydiga
kriterium som anges i artikel 10 i direktiv 92/50.

Den andra och den fjdrde fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra och den fjirde fragan, vilka
kommer att behandlas samtidigt, for att fa klarhet i huruvida, inom ramen fér en
upphandling som har ett enhetligt indamal men som avser flera tjinster, en
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klassificering av dessa tjinster inom bilagorna I A och I B till direktiv 92/50 inte
innebir att detta direktivs andamalsenliga verkan kringgds. Den hinskjutande
domstolen har dven frigat om den upphandlande myndigheten &r skyldig att
undanta de tjénster som ingdr i denna bilaga I B fran den berdrda upphandlingen
och upphandla dem separat nir det efter denna klassificering visar sig att vdrdet
av de tjinster som ingér i bilaga I B dverstiger virdet av de tjdnster som ingdr i
bilaga I A.

Domstolen fastslar att det av svaret pd den férsta frigan tydligt framgar att
klassificeringen av tjinster enligt forteckningarna i bilagorna I A och I B till
direktiv 92/50, dven inom ramen fér ett kontrakt med ett enhetligt dndamal,
overensstimmer med det system som féreskrivs i detta direktiv, sdsom det sirskilt
framgar av sjunde och tjugoférsta skilet samt artiklarna 8—10, i vilka foreskrivs
att direktivet skall tillimpas pa tva nivéer.

Direktiv 92/50 skall darfor tolkas si att det inte krdvs en separat upphandling av
tjinster som ingdr i bilaga I B till detta direktiv nér, med tillimpning av
klassificeringen enligt CPC-nomenklaturen, virdet for dessa tjinster i det berérda
kontraktet dverstiger virdet for de tjinster som ingdr i bilaga I A till samma
direktiv. Sisom generaladvokaten har anfort i punkt 55 i sitt forslag till
avgorande skulle artikel 10 i direktiv 92/50 forlora all indamélsenlig verkan om
det foreskrevs en sidan uppdelning i denna situation. Enligt artikel 10 andra
meningen i samma direktiv dr endast artiklarna 14 och 16 i nimnda direktiv
tillimpliga p4 detta kontrakt.

Bedomningen skulle endast bli annorlunda om den upphandlande myndigheten
l4t ett enda kontrakt avse en grupp tjinster av olika art utan att det fanns nagot
som helst samband mellan tjinsterna i form av ett gemensamt dndamal eller en
gemensam 4tgird, endast i syfte att 6ka den del av kontraktets tjdnster som ingér
i bilaga I B till direktiv 92/50 for att pa sa sitt, med tillimpning av artikel 10
andra meningen i detta direktiv, undvika att samtliga bestimmelser i direktivet
blir tillgingliga pd kontraktet.
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Denna slutsats dr for dvrigt forenlig med lydelsen av artikel 7.3 i direktiv 92/50
av vilken féljer att valet av berikningsmetod inte fir ske i syfte att kringgd
ndmnda direktiv. Aven om denna artikel berér en annan situation, nimligen en
artificiell uppdelning av ett kontrakt, 4r dess syfte, nimligen att forebygga risken
for oegentligheter, dven att forhindra att en upphandlande myndighet artificiellt
sammanfér olika tjinster inom samma kontrakt, endast i syfte att undvika att
hela direktivet tillimpas pd upphandlingen.

I maélet vid den hinskjutande domstolen 4r det dock inte fridga om ett sddant
artificiellt sammanférande, eftersom Bundesvergabeamt tydligt har faststillt att
de tjinster som upphandlats av OCB samtliga bidrar till uppndendet av ett
enhetligt andamal dven om de ir av olika art.

Med anledning av vad ovan anférts skall den andra och den fjirde frigan
besvaras sd att, inom ramen for en upphandling som har ett enhetligt andamal
men som avser flera tjinstet, en klassificering av dessa tjidnster i bilagorna I A och
I B till direktiv 92/50 inte innebir att direktivet forlorar sin dndamélsenliga
verkan utan dr forénligt med det system som foreskrivs i nimnda direktiv. Den
upphandlande myndigheten ir inte skyldig att undanta de tjdnster som ingér i
bilaga I B frdn den berorda upphandlingen och upphandla dem separat nér det
efter en klassificering enligt CPC-nomenklaturen visar sig att virdet av de tjinster
som ingdr i bilaga I B dverstiger virdet av de tjinster som ingér i bilaga I A.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje frigan for att £3 klarhet i vilken
bilaga till direktiv 92/50 och vilka referensnummer i CPC-nomenklaturen som
tjdnsterna i malet vid den nationella domstolen skall hinféras till.
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Klassificeringen av tjinster enligt férteckningarna i bilagorna I A och I B till
direktiv 92/50 &4r framfé6r allt en bevisfriga som den upphandlande myndigheten
skall préva under de nationella domstolarnas kontroll.

I forevarande fall skall siledes den hinskjutande domstolen préva OCB:s
klassificering bland annat med hidnsyn till de principer som anges i
punkterna 49—S51 i forevarande dom. Bundesvergabeamt skall ndrmare bestimt
préva huruvida de tjdnster som kontraktet avser éverensstimmer med referens-
numren i CPC-nomenklaturen.

Kommissionens synpunkt att kategori 20 i bilaga I B till direktiv 92/50
betriffande assistans och bitridde vid transporttjanster omfattar samtliga tjinster
som avses i kontraktet som berérs i mélen vid den nationella domstolen kan
emellertid inte godtas under nigra omstindigheter.

Det framgir nimligen av rubriken till denna kategori att transporter inte
omfattas. Det stdr klart att landtransporter omfattas av kategori 2 i bilaga I A till
direktiv 92/50, med undantag for postbefordran och jirnvigstransporttjinster
som omfattas av kategori 4 i bilaga I A respektive kategori 18 i bilaga I B till
nidmnda direktiv.

Med anledning av vad som anférts skall den tredje frigan besvaras si, att det
ankommer pa den hinskjutande domstolen att faststilla vilka bestimmelser som
dr tillimpliga pd det upphandlingskontrakt som ir féremal for forfarandet vid
den nationella domstolen enligt artikel 10 i direktiv 92/50, sirskilt genom att
préva huruvida de tjdnster som kontraktet avser éverensstimmer med referens-
numren i CPC-nomenklaturen. Kategori 20 i bilaga I B till nimnda direktiv kan
dock inte under ndgra omstindigheter anses omfatta landtransporter som sddana,
da dessa uttryckligen omfattas av kategori 2 i bilaga I A till detta direktiv.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den Osterrikiska regeringen och Forenade
kungarikets regering samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till
domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i férhédllande till
parterna i malet vid den nationella domstolen utgdr ett led i beredningen av
samma mal, ankommer .det pd den nationella domstolen att besluta om
rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de fragor som genom beslut av den 29 september 2000 har stillts av
Bundesvergabeamt — f6ljande dom:

1) Bedbémningen av vilka bestimmelser som ir tillimpliga pad en offentlig
upphandling avseende bade tjinster som ingar i bilaga I A till radets direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster och tjinster som ingdr i bilaga I B till
nimnda direktiv 4r inte beroende av huvudféremalet for kontraktet utan
skall ske i enlighet med det entydiga kriterinm som anges i artikel 10 i detta
direktiv.
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Inom ramen foér en upphandling som har ett enhetligt indamal men som
avser flera tjinster innebér en klassificering av dessa tjanster i bilagorna I A
och I B till direktiv 92/50 inte att direktivet forlorar sin #Andamaélsenliga
verkan utan dr forenligt med det system som f6reskrivs i nimnda direktiv.
Den upphandlande myndigheten 4r inte skyldig att undanta de tjanster som
ingar i bilaga I B fran den berdrda upphandlingen och upphandla dem
separat nér det efter en klassificering enligt CPC-nomenklaturen visar sig att
virdet av de tjanster som ingér i bilaga I B Gverstiger virdet av de tjdnster
som ingar i bilaga I A,

Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att faststilla vilka bestim-
melser som ir tillimpliga pa det upphandlingskontrakt som 4r féremal for
forfarandet vid den nationella domstolen enligt artikel 10 i direktiv 92/50,
sdrskilt genom att préva huruvida de tjinster som kontraktet avser dver-
ensstimmer med referensnumren i CPC-nomenklaturen. Kategori 20 i
bilaga IB till nimnda direktiv kan dock inte under nigra omstindigheter
anses omfatta landtransporter som sddana, da dessa uttryckligen omfattas av
kategori 2 i bilaga I A till detta direktiv.

Wathelet Timmermans Edward

Jann von Bahr

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 14 november 2002.

R. Grass M. Wathelet

Justitiesekreterare Ordf6rande p4 femte avdelningen
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