GAT

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 19 juni 2003 *

I mal C-315/01,

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

Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT)

och

Osterreichische Autobahnen und Schnellstrafen AG (OSAG),

angdende tolkningen av radets 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;
svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3, s. 48), i dess dndrade lydelse enligt
rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, 1; svensk specialutgiva,
omrdde 6, volym 3, s. 139), och av 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 specialutgdva, omrdde 6, volym 4, s. 126),

* Rittegdngssprik: tyska,
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meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

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

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

—  Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT), genom S. Korn,
Universititsassistent,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

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

med hinsyn till referentens rapport,

och efter att den 10 oktober 2002 ha hért generaladvokatens férslag till
avgorande,
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foljande

Dom

Bundesvergabeamt har, genom beslut av den 11 juli 2001 som inkom till
domstolen den 13 augusti samma &r, i enlighet med artikel 234 EG stillt fem
fragor om tolkningen av rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33;
svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess dndrade lydelse enligt
rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, 1; svensk specialutgiva,
omréde 6, volym 3, s. 139) (nedan kallat direktiv 89/665), och av 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 specialutgdva, omrade 6, volym 4,
s. 126).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan bolaget Gesellschaft fiir Abfallentsor-
gungs-Technik GmbH (GAT) (nedan kallat GAT) och bolaget Osterreichische
Autobahnen und Schnellstrafen AG (nedan kallat OSAG), angdende ett
forfarande for offentlig upphandling av varor dir GAT hade limnat anbud.
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Tillimpliga bestammelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta ndédvindiga atgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsforfaranden, som omfattas av
direktiv[en] 71/305/EEG; 77/62/EEG och 92/50/EEG..., kan provas effektivt och,
i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som faststills i foljande artiklar, sirskilt
artikel 2.7, om det hdvdas att sidana beslut har inneburit 6vertridelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sddan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande inférs och att det kan dberopas av var och
en, som har eller har haft intresse av att f4 avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anldggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pastddd overtridelse. Det forutses, att en medlemsstat skall kunna
kriva av den person som begir provning, att han dessférinnan meddelat den
avtalsslutande myndigheten att han hivdar forekomsten av diskriminering, och
att han dmnar s6ka provning.”
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Enligt artikel 2.1, 2.2, 2.6 och 2.8 i direktiv 89/665 giller foljande:

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

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

b) antingen 4sidositta eller garantera sidosittande av olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje
annat dokument som har samband med upphandlingen,

c) ge ersdttning &t en person, som skadats av dvertridelse.

2. Behorighet enligt punkt 1 far ges till separata organ med ansvar for olika sidor
av provningsforfarandet.
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6. Verkan av att behorighet har utévats enligt punkt 1 pi ett redan slutet avtal
om upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna fir dessutom bestimma att, utom i fall dir ett beslut maste
undanrdjas innan ersittning ges ut, provningsorganets behorighet sedan ett
upphandlingsavtal genomforts skall begrinsas till att limna ersittning till den
som lidit skada av overtridelsen.

8. For de fall provningsorganen ej utgors av rittsliga instanser giller, att skriftliga
beslutsmotiveringar alltid skall ges. Dessutom giller foér dessa fall, att det m3ste
finnas en méjlighet att prova pastddda olagliga atgirder vidtagna av sidana
organ i en rittslig instans eller en domstol som avses i férdragets artikel {234],
oberoende av sdvil upphandlingsmyndigheten som prévningsorganet.

Medlemmarna i ett sddant oberoende organ skall tillsittas och frintrida pa
samma villkor som giller for rittsliga instanser, tillimpade av den myndighet
som utndmner och avsitter dem, samt bestimmer #dmbetsperiodens lingd.
Atminstone ordféranden i provningsorganet skall ha domarkompetens. Det
oberoende organet skall fatta sina beslut i ett forfarande, dir bada parter hors,
och besluten skall vara lagligen bindande enligt regler bestimda av medlems-
staten.”
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Direktiv 93/36

I artikel 15.1 i direktiv 93/36, som ingér i kapitel 1 med titeln ”Gemensamma
regler for deltagande” i avdelning IV foreskrivs féljande:

” Anbud skall provas med utgdngspunkt i de kriterier som faststills i kapitel 3 av
denna avdelning med hénsyn till artikel 16, efter det att de upphandlande
myndigheterna kontrollerat limpligheten hos de leverantdrer, som inte skall
uteslutas enligt artikel 20 till foljd av kriterierna i artiklarna 22, 23 och 24 f6r
ekonomisk och finansiell stillning liksom teknisk férmaga.”

I artikel 23.1 a och d i direktiv 93/36, vilken ingdr i kapitel 2 med titeln ”Kriterier
for kvalitativt urval” i avdelning IV foreskrivs féljande:

“Bevis om leverantorens tekniska kapacitet fir ges i en eller flera av féljande
former beroende pé de levererade varornas art, mingd och dndamal:

a) En forteckning over de huvudsakliga leveranser som gjorts under de tre
senaste aren, med angivelse av belopp, datum och privata eller offentliga
mottagare

— 1 de fall det giller upphandling frin myndigheter, skall bevis ldimnas i
form av intyg utgivna eller kontrasignerade av behérig myndighet,
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— 1 de fall det giller privata kopare skall leveransen bekriftas av koparen,
alternativt, om detta inte later sig gora, skall leverantdren pa ett enkelt
sitt bekrifta att leveransen dgt rum.

d) Prover, beskrivningar och/eller fotografier av de varor som skall levereras,
varvid dktheten méste styrkas om den upphandlande myndigheten sd begér.”

I artikel 26.1 i direktiv 93/36, som ‘ingdr i kapitel 3 med titeln Kriterier for
provning av anbud” i avdelning IV anges féljande:

”De omstindigheter som den upphandlande myndigheten skall ta hinsyn till vid
proévningen av anbud skall vara

a) antingen enbart det lidgsta priset, eller,

b) da tilldelning sker till formén for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hinférliga till kontraktet, t.ex. pris, leveransdatum, driftkost-
nader, driftkostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska och funktionella egen-
skaper, teknisk fortjanst, service efter upphandlingen och tekniskt
underhll.”
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Den nationella lagstiftningen

Direktiven 89/665 och 93/36 har inférlivats med 6sterrikisk ritt genom

Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 1997
(forbundslag fran ar 1997 om offentlig upphandling, BGBI. I, 1997/56, nedan
kallad BVergG).

I 113 § BVergG faststills Bundesvergabeamts (federal upphandlingsmyndighet)
behérigheter pa foljande sitt:

”1. Bundesvergabeamt 4r behorig att pd ansokan genomféra 6verprévnings-
forfaranden enligt bestimmelserna i nedanstiende avdelning.

2. Bundesvergabeamt dr behorig att, fér att fi 4sidosittanden av denna
forbundslag och av férordningar som har utfirdats med stéd av denna lag att
upphora, fram till tilldelningen av kontraktet

1) foreskriva om interimistiska tgédrder, och

2) undanrdja olagliga beslut av den upphandlande myndigheten.
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3. Efter det att kontraktet har tilldelats eller upphandlingsforfarandet avslutats 4r
Bundesvergabeamt behorig att faststilla att kontraktet, pd grund av en
overtridelse av denna forbundslag eller av férordningar som har utfirdats med
stod av denna lag, inte tilldelats den som limnat det bista anbudet....”

I 115 § forsta och femte styckena BVergG anges foljande:

1. En foretagare som gor gillande ett intresse av att sluta ett avtal som faller
inom tillimpningsomridet for denna férbundslag kan ansoka om prévning av
beslut som fattats av den upphandlande myndigheten under upphandlingsfor-
farandet pa grund av att det ir rittsstridigt, nir denna rittsstridighet har skadat
eller riskerar att skada honom.

5. En ansokan skall innehélla:

1) ett bestimt angivande av det upphandlingsférfarande som avses samt det
beslut som overklagas,

bl
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Enligt § 117 forsta och tredje styckena BVergG giller foljande:

1. Bundesvergabeamt skall pd administrativ vig ogiltigforklara det beslut som
den upphandlande myndigheten har fattat inom ramen fér ett upphandlings-
forfarande — varvid Bundesvergabeamt skall ta hinsyn till férlikningskommit-
téns uttalande i denna sak — nir det ifrdgavarande beslutet

1) strider mot denna lag eller de férordningar som utfirdats for att tillimpa den,
och

2) beslutet har en visentlig inverkan pa utgédngen av upphandlingsforfarandet.

3. Efter tilldelningen av kontraktet skall Bundesvergabeamt i enlighet med
villkoren i forsta stycket endast faststdlla huruvida den pastidda rittsstridigheten
foreligger eller inte.”

Enligt 122 § forsta stycket BVergG giller foljande: *En anbudssékande eller
anbudsgivare som har forbigitts pd grund av att en upphandlande myndighets
organ uppsétligen eller av vardsloshet har dsidosatt denna forbundslag, eller
forordningar som har utfirdats med denna férbundslag som stod, har ritt till
ersdttning frdn den upphandlande myndigheten, som skall tillskrivas dess organs
upptridande, for kostnaderna f6r anbudslimnandet och f6r Gvriga kostnader
som uppkommit genom deltagandet i upphandlingsférfarandet.”
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Enligt 125 § andra stycket BVergG kan en talan om skadestind, som skall vickas
vid en tvistem&lsdomstol, endast tas upp till provning om Bundesvergabeamt
tidigare har fattat beslut enligt 113 § tredje stycket. Den tvistemalsdomstol som
skall préva en sddan skadestindstalan ir, liksom parterna vid Bundesvergabeamt,
bunden av detta beslut.

Enligt 2 § andra stycket ¢ punkt 40a i Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen 1991 (lag frdn 1991 om inférande av forvaltningsproces-
slagar, BGBL. 1991/50) skall Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991
(allmédn forvaltningsprocesslag fran 1991, BGBI. 1991/51, nedan kallad AVG)
tillimpas pa forvaltningsprocessen i Bundesvergabeamt.

139 § forsta och andra styckena AVG, i den lydelse som ir tillimplig p4 mélet vid
den nationella domstolen, foreskrivs foljande:

1. Vid genomférande av utredningsférfarandet skall férvaltningsforeskrifterna
tillimpas.

2. Om inte forvaltningsforeskrifterna innehdller bestimmelser ddrom skall den
behériga myndigheten agera ex officio och bestimma hur utredningen skall
genomforas med beaktande av de bestimmelser som dterfinns i denna del...”
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Forfarandet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

OSAG, foretradd av Autobahnmeisterei (motorvigsforvaltningen) i St. Michael/
Lungau, offentliggjorde den 2 mars 2000 i hela Europa ett meddelande om
anbudsinfordran avseende leverans av ett ”specialfordon: ny, driftfirdig och av
myndighet godkind gatusopmaskin avsedd for skoétsel och underhill av
Kalwangmotorvigen, fér A9-Phyrnautobahn”.

De fem anbud som hade inlimnats oppnades den 25 april 2000. GAT hade
ldmnat ett anbud pa 3 547 020 ATS exklusive mervirdesskatt. Foretaget OAF &
Steyr Nutzfahrzeuge OHG:s anbud var pd 4 174 290 ATS netto och det som
ingivits av en annan anbudsgivare uppgick till 4 168 690 ATS, exklusive
mervirdesskatt,

I punkt B.1.13 i anbudsinfordran angavs f6ljande betriffande bedémningen av
anbuden:

”B.1.13 Bedémning av anbuden

Det i tekniskt och ekonomiskt hinseende mest férmanliga anbudet skall antas i
enlighet med principen om att bista anbudsgivare skall viljas. En grundlidggande
forutsittning dr att de erbjudna fordonen uppfyller villkoren i anbudsinfordran.
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Bed6émningen gérs enligt féljande:

Utgangspunkten f6r bedémningen av anbuden skall alltid vara den bista
anbudsgivaren. Antalet poing bestidms i férhdllande till den bésta anbudsgivaren.

2) Ovriga kriterier

For ovriga kriterier ges hogst 100 poing, som vid den totala beddmningen
beaktas med 20 procent.

2.1 For kundreferenser avseende sopmaskiner i Europeiska unionens alpomraden
(referenser pa tyska) tilldelas 20 poing.

Bedomning:

hogsta antalet kunder delat med nist hogsta antal, multiplicerat med 20 poing.”
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Den 16 maj 2000 valde OSAG bort GAT:s anbud med motiveringen att anbudet
inte uppfyllde villkoren i anbudsinfordran, d4 den erbjudna trottoarsopmaskinen
inte kunde anvindas vid temperaturer under noll grader, medan det i anbuds-
infordran krivdes att maskinen skulle fungera vid temperaturer ned till minus
fem grader. Dessutom hade GAT, trots uppmaning frin OSAG, inte pa det sitt
som stadgades i anbudsinfordran mojliggjort besiktning av masklr}ﬁn inom ett
avstdnd av 300 km frén den upphandlande enheten. Vidare hyste OSAG ocks3
tvivel om huruvida det av GAT erbjudna priset var rimligt. Slutligen hade inte
GAT, trots uppmaning frin OSAG, forklarat hur den erbjudna maskinens
reflektorer skulle rengdras.

I enlighet med forslaget om tilldelning av den 31 juli 2000 tilldelades féretaget
OAT & Steyr Nutzfahrzeuge OHG kontraktet, genom skrivelse av den
23 augusti 2000. Ovriga anbudsgivare hade informerats genom skrivelse av
den 12 juli 2000 om vilken anbudsgivare som tilldelats kontraktet. GAT hade,
genom skrivelse av den 17 juli 2000, underrittats om att dess anbud hade
underkints. Genom skrivelse av den § oktober 2000 meddelades GAT vem som
tilldelats kontraktet och det pris som &verenskommits.

Den 17 november 2000 vickte GAT talan vid Bundesvergabeamt och yrkade att
det skulle faststillas att kontraktet inte hade tilldelats den som hade limnat det
bista anbudet. GAT gjorde gillande att beslutet att underkiinna dessa anbud var
rattsstrldlgt GAT péstod att den tekniska beskrivning av maskinens reflektor-
rengdring, som bifogats anbudet, var tillrickligt tydlig f6r en fackman. Dessutom
hade GAT inbjudit OSAG att besoka dess leverantors fabrik. GAT argumente-
rade dven for att tilldelningskriteriet *att det inom ett avstdnd av 300 km fran den
upphandlande enheten finns méjlighet att besiktiga upphandlingsféremalet”

stred mot de gemenskapsrittsliga bestimmelserna genom att utgéra en indirekt
diskriminering. OSAG borde ha accepterat referensforemal fran hela Europa.
Dessutom far detta kriterium, enligt GAT, endast anvindas som kriterium for
tilldelning och inte, som OSAG felaktigt gjort i efterhand, som limplighets-
kriterium. Det 4r visserligen riktigt att grundmodellen av den gatusopmaskin som
GAT erbjudit inte kan anvindas vid temperaturer understigande noll grader.
OSAG har dock forbehallit sig mojligheten att forvérva en variant utrustad med
extra tillbehor. Den variant med extra tillbeh6r som GAT kan erbjuda fungerar
vid temperaturer ned till minus fem grader, vilket skulle vara i enlighet med vad
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som krivs i anbudsinfordran. Slutligen ir inte priset i GAT:s anbud orimligt.
GAT kunde tvirtom erbjuda den upphandlande myndigheten en tillfredsstillande
forklaring till det férmdnliga priset.

Bundesvergabeamt ansdg att losningen av den tvist som anhingiggjorts vid den
krivde en tolkning av flera gemenskapsrittsliga bestimmelser. Den besl6t dirfor
att vilandeférklara mélet och att stilla féljande tolkningsfragor till domstolen:

1) a) Kan ur artikel 2.8 i direktiv 89/665, ur ndgon annan bestimmelse i samma
direktiv eller ur nidgon annan bestimmelse i gemenskapsritten hirledas att
den myndighet som ir behérig att genomfora provningsforfaranden, i den
mening som avses i artikel 1.1 i direktivet, och att utéva den behorighet
som anges i artikel 2.1 c i direktivet, inte pa eget initiativ och oberoende av
vad parterna i provningsforfarandet har dberopat, fir behandla sddana
omstiandigheter som ir relevanta i upphandlingsforfarandet vilka enligt
nimnda myndighets uppfattning dr av betydelse for avgorandet i prov-
ningsforfarandet?

b) Utgor artikel 2.1 ¢ i direktiv 89/665, eventuellt tillsammans med andra
principer i gemenskapsritten, hinder for ett beslut av den myndighet som
ar behorig att genomféra provningsforfaranden, i den mening som avses i
artikel 1.1 i direktivet, och att utdva den behorighet som anges i
artikel 2.1 ¢ i direktivet, i vilket avslds ett av anbudsgivare framstillt
yrkande genom vilket han indirekt begir skadestind, nir det i upphand-
lingsforfarandet redan har férekommit en annan allvarlig rittsstridighet,
genom ett annat upphandlingsbeslut 4n det som har ifrigasatts av nimnda
anbudsgivare, d4 en eventuell skada fér anbudsgivaren i si fall skulle ha
intrdffat dven av andra skil oberoende av det ifrdgasatta beslutet?
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GAT
Om fraga 1 a besvaras nekande: Forbjuder bestimmelserna i direktiv 93/36,
sdrskilt bestimmelserna i artiklarna 15—26 i detta direktiv, att den
upphandlande myndigheten nidr den genomfér upphandlingar inte beaktar
referenser avseende de av anbudsgivarna erbjudna varorna inom ramen for
undersokningen av anbudsgivarnas ldmplighet, utan anger nimnda referen-
ser som kriterium for tilldelning, si att en negativ bedémning av dessa
referenser inte skulle leda till att anbudsgivare utesléts fran upphandlings-
forfarandet, utan endast till att ett anbud, till exempel inom ramen f6r ett
podngsystem i vilket en negativ bedémning av referenserna kan uppvigas av
exempelvis ett ligre pris, gavs en sdimre bedémning?

Om frigorna 1 a och 2 besvaras nekande: Ar ett kriterium for tilldelning,
enligt vilket varureferenser beddms pa s sitt att enbart antalet referenser
beaktas och det inte gérs ndgon innehillsmissig beddmning av huruvida de
erfarenheter som upphandlande myndigheter gjort med varan varit bra eller
daliga, och hinsyn enbart tas till referenser frin Europeiska unionens
alpomraden, forenligt med de relevanta bestimmelserna i gemenskapsritten,
inbegripet artikel 26 i direktiv 93/36, likabehandlingsprincipen och gemen-
skapernas folkrittsliga forpliktelser?

Ar ett kriterium for tilldelning, enligt vilket en positiv bedomning forutsitter
att det finns mojlighet att besiktiga upphandlingsféremalet inom ett avstidnd
av 300 km fran det upphandlande organet, férenligt med bestimmelserna i
gemenskapsritten, sirskilt likabehandlingsprincipen?

Om friga 2 besvaras jakande eller nigon av frigorna 3 eller 4 besvaras
nekande: Skall artikel 2.1 ¢ i direktiv 89/665, eventuellt tillsammans med
andra principer i gemenskapsritten, tolkas pa si sitt att, om den upphand-
lande myndighetens réttsstridiga agerande bestér i att den har stillt upp ett
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réttsstridigt kriterium for tilldelning, anbudsgivaren har ritt till skadestand
.endast om det i det enskilda fallet kan styrkas att anbudsgivarens anbud
skulle ha varit det bista anbudet om inte det rittsstridiga kriteriet for
tilldelning hade funnits?”

Den nationella domstolen har dven bett att domstolen skall handligga madlet
skyndsamt i enlighet med artikel 104a i rittegdngsreglerna. Den har gjort
gillande att den forsta frigan uppkommer i nistan hiften av de provnings-
forfaranden som dr anhingiga vid Bundesvergabeamt. Den har vidare anfért att
Verfassungsgerichtshof redan har undanrsijt flera beslut av Bundesvergabeamt
med motiveringen att Bundesvergabeamt just ex officio har tagit upp rittsstridiga
aspekter i upphandlingsférfarandet.

P4 forslag av referenten och efter att ha hort generaladvokaten avslog dock
domstolens ordférande denna begiran genom beslut av den 13 september 2001.
Som skil angavs att det av de omstidndigheter som den nationella domstolen
dberopat inte framgick att det dr synnerligen brddskande att avgéra de frigor
som stillts i begidran om forhandsavgorande.

Domstolens behérighet

Kommissionen har, med hinvisning till Bundesvergabeamts begiran om for-
handsavgérande av den 11 juli 2001 i ett annat m3l om offentlig upphandling
som registrerats vid domstolens kansli under nummer C-314/01 och som 4dnnu
inte avgjorts, framfort tvivel pd huruvida den hidnskjutande instansen ir ett
rdttsskipande organ dd denna i nimnda beslut har medgett att dess avgoranden
inte innefattar nigra ”foreligganden till den upphandlande myndigheten vilka
kan bli foremal for tvingsverkstillighet”. Kommissionen har dirfor ifrigasatt
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huruvida Bundesvergabeamts tolkningsfrigor i férevarande maél kan tas upp till
sakprovning mot bakgrund av domstolens rittspraxis, sirskilt 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 begiran till domstolen om en tvist 4r anhingig vid
dessa och de skall filla avgérande inom ramen fér ett férfarande som 4r avsett att
leda till ett avgérande av rittskipningskaraktir.

Domstolen pdpekar i detta hinseende dels att Bundesvergabeamt, efter det att
kontraktet har tilldelats, enligt 113 § tredje stycket BVergG, ir behorig att
faststilla att kontraktet, pd grund av en Overtridelse av tillimplig nationell
lagstiftning, inte tilldelats den som limnat det bdsta anbudet.

Vidare foljer det av sjilva lydelsen av 125 § andra stycket BVergG att ett beslut
av Bundesvergabeamt enligt 113 § tredje stycket i samma lag inte bara utgor ett
krav for att en skadestdndstalan skall kunna upptas till sakprovning vid en
tvistemélsdomstol om den nimnda lagstiftningen har Overtritts utan att den
dessutom &r bindande f6r sivil parterna vid Bundesvergabeamt som fér den
tvistemalsdomstol vid vilken talan vicks.

Mot denna bakgrund kan man inte med framging hdvda att ett beslut som
Bundesvergabeamt fattat med stéd av 113 § tredje stycket BVergG inte ir
tvingande eller att Bundesvergabeamt inte utgér en domstol.

Hirav f6ljer att Bundesvergabeamts tolkningsfragor kan tas upp till sakprévning.
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Huruvida fragorna kan tas upp till sakprovning

Den osterrikiska regeringen har gjort gillande att frigorna 1 a och 5 skall avvisas
eftersom de har stillts inom ramen for ett forfarande som inletts med stéd av
113 § tredje stycket BVergG. Ett sidant forfarande utgdér ndmligen inte ett
provningsforfarande i den mening som avses i direktiv 89/665 utan endast ett
faststillelseférfarande.

Den osterrikiska regeringen har hirvid anfort féljande. Den 6sterrikiske lags-
tiftaren har utnyttjat den mojlighet som ges i artikel 2.6 andra stycket i direktiv
89/665 genom att foreskriva att provningsorganets behorighet dr begrinsad till
att utdoma skadestdnd till den som lidit skada av overtridelsen. I den Osterrikiska
rdttsordningen har behorigheten att [imna sidant skadestind som medlems-
staterna, enligt artikel 2.1 c i direktiv 89/665, har 4lagts att forordna om inte
givits Bundesvergabeamt. Sdsom framgér av 122 § och 125 § i BVergG har sidan
behorighet i stillet givits tvistemalsdomstolarna.

Den 6sterrikiska regeringen anser mot denna bakgrund att det inte dr nodvindigt
att besvara fradgorna 1 a och 5 for att 16sa tvisten vid den nationella domstolen.

Domstolen framhiller hirvid att det inte strider mot bestimmelserna i
direktiv 89/665 att man fordelar den behorighet som foreskrivs i artikel 2.1 c i
direktivet mellan flera provningsorgan. Enligt artikel 2.2 i direktivet far
medlemsstaterna ndmligen uttryckligen ge behorighet enligt artikel 2.1 till
separata organ med ansvar for olika aspekter av provningsforfarandet.
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Domstolen erinrar vidare om att efter det att kontraktet tilldelats har Bundes-
vergabeamt inte behorighet att férordna om skadestand till personer som lidit
skada pd grund av Overtridelse av gemenskapsbestimmelser om offentlig
upphandling eller av nationella inférlivandebestimmelser. Bundesvergabeamt
har i det skedet endast behérighet att faststdlla huruvida kontraktet, pd grund av
en sidan overtridelse, inte tilldelats den som limnat det bdsta anbudet. Sdsom
framgar av punkt 27 i denna dom utgér en sidan faststillelse inte bara ett krav
for att en skadestdndstalan skall kunna upptas till sakprévning vid en tvis-
temalsdomstol, utan den 4r dessutom bindande for sdvil parterna vid Bundes-
vergabeamt som den tvistemdlsdomstol vid vilken talan vicks.

Mot denna bakgrund finner domstolen att Bundesvergabeamt agerar inom ramen
for ett sadant provningsforfarande som féreskrivs i direktiv 89/665 dven nir talan
vickts med stod av 113 § tredje stycket BVergG. Bundesvergabeamt fattar i ett
sddant fall siledes, vilket framgér redan av punkt 28 i denna dom, ett beslut som
dr tvingande.

Dessutom har Bundesvergabeamt, sdsom bekriftasi 117 § tredje stycket BVergG,
behorighet att inom ramen for ett forfarande som inletts med stod av 113 § tredje
stycket i samma lag faststilla huruvida den pdstidda rittsstridigheten foreligger
eller inte. Det kan inte uteslutas att Bundesvergabeamt, nir den utévar denna
behorighet, kan finna det nédvindigt att hinskjuta tolkningsfragor till dom-
stolen.

Nir sddana fragor, som Bundesvergabeamt funnit nédvindiga att fi besvarade
for att kunna faststélla huruvida en rittsstridighet foreligger, ror tolkningen av
gemenskapsritten kan de inte avvisas (se, for ett liknande resonemang, bland
annat dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001,
s. 1-2099, punkt 38, och av den 10 december 2002 i mal C-153/00, Der Weduwe,
REG 2002, s. I-11319, punkt 31).
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Diremot kan Bundesvergabeamt, som inte 4r direkt behorig att utdéma
skadestdnd till personer som lidit skada pd grund av en overtridelse, inte
hinskjuta tolkningsfragor till domstolen som giller sjilva skadestindet eller
villkoren for att skadestdnd skall utdémas.

Av ovanstdende foljer att samtliga de frigor som Bundesvergabeamt stillt i
forevarande fall kan tas upp till sakprévning, med undantag av den femte frigan.
Den avser just under vilka férutsittningar som en anbudsgivare som pdstdr sig ha
lidit skada pa grund av att ett rittsstridigt tilldelningskriterium tillimpats har ritt
till skadestand.

Den forsta fragan, a och b

Bundesvergabeamt har i sin begiran om forhandsavgorande redogjort for att det
av 113 § tredje stycket och 115 § forsta stycket BVergG framgir att den i ett
provningsforfarande som har inletts efter det att ett kontrakt har tilldelats skall
prova huruvida det ifrdgasatta tilldelningsbeslutet dr lagenligt. Den kan dock
endast bifalla talan om det rittsstridiga ifrigasatta beslutet innebir att kontraktet
inte har tilldelats den som limnat det bista anbudet, i den mening som avses i den
nidmnda lagen. Det dr foljaktligen oméjligt for Bundesvergabeamt att bifalla talan
ndr anbudsforfarandet redan, pd grund av ett annat, eventuellt tidigare, beslut av
den upphandlande myndigheten, dr behiftat med en grundliggande rittsstridig-
het som innebir att sékanden inte i ndgot fall 4r den som har limnat det bista
anbudet i lagens mening och nir detta andra beslut av den upphandlande
myndigheten inte har ifrdgasatts av sbkanden i provningsforfarandet. I ett sddant
fall har sokanden inte lidit ”skada” pa grund av den ifrgasatta 6vertridelsen, i
den mening som avses i artikel 2.1 ¢ i direktiv 89/665, eftersom skadan, som kan
besta i anbudskostnader som burits férgives, orsakats av en annan overtridelse
av den upphandlande myndigheten.
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Bundesvergabeamt har vidare anfort foljande. Enligt 39 § andra stycket AVG
skall den ex officio faststilla de faktiska omstindigheterna. Som en foljd dirav
skall den i det aktuella fallet ex officio préva huruvida de tilldelningskriterier,
med undantag av “mojligheten till visuell granskning”, som sokanden har
ifrigasatt ir lagenliga. Enligt en dom av Verfassungsgerichtshof (Osterrike) av
den 8 mars 2001 i mal B 707/00 dr fradgan huruvida processuella bestimmelser
som kinnetecknas av officialprincipen — enligt vilken prévningsorganet, obe-
roende av parternas argument, kan beakta alla omstindigheter som #r relevanta i
upphandlingsrittsligt avseende — med hidnsyn till det kontradiktoriska prov-
ningsforfarande som foreskrivs i artikel 2.8 andra stycket i direktiv 89/665 kan ge
upphov till vissa gemenskapsrittsliga problem som gor det obligatoriskt att
hidnskjuta fragor till domstolen i enlighet med artikel 234 tredje stycket EG.

Bundesvergabeamt har forklarat att det dr denna praxis frin Verfassungsgericht-
shof som foranlett den att stilla den forsta frigan, uppdelad pd a och b.
Bundesvergabeamt har inte ifrdgasatt att kravet pi ett kontradiktoriskt for-
farande inte strider mot den officialprincip som ir tillimplig i férvaltnings-
forfaranden. Nodvindigheten av ett kontradiktoriskt forfarande féljer dock
enligt Bundesvergabeamt inte av artike! 2.8 andra stycket i direktiv 89/665,
vilken bestimmelse endast ér tillimplig pd ”oberoende” 6verklagandeinstanser,
utan av de krav som giller fér en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG.
Bundesvergabeamt fornekar inte heller pa nagot sitt att domstolen redan implicit
har konstaterat att Bundesvergabeamts forfarande 4r kontradiktoriskt eftersom
den har erkint dess ritt att begira férhandsavgérande.

Av ovanstiende skdl och av deras rittsliga ram foljer att den hiinskjutande
domstolen har stillt sin forsta frdga, uppdelad pd a och b, for att f& klarhet i
huruvida direktiv 89/665 utgor hinder for féljande tva situationer: Provnings-
organet i ett f6rfarande ddr en anbudsgivare, i syfte att senare erhélla skadestind,
har vidckt talan f6r att fA faststillt att beslutet att tilldela kontraktet #r
rdttsstridigt tar ex officio upp att ett annat beslut av den upphandlande
myndigheten dn det som anbudsgivaren ifrdgasatt huruvida det 4r rittsstridigt.
Det ndimnda organet ogillar anbudsgivarens talan med motiveringen, grundad pa

1-6401



44

45

46

DOM AV DEN 19.6.2003 — MAL C-315/01

en rittsstridighet som tagits upp ex officio, att upphandlingsférfarandet under
alla forhdllanden var behdftat med oegentligheter och att anbudsgivarens
eventuella skada skulle ha uppstdtt oberoende av den rittsstridighet som denne
gor gillande.

Det skall hdrvid erinras om att, sisom framgir av forsta och andra skilen i
direktiv 89/665, dess indamadl ir att komplettera gillande bestimmelser pa savil
nationell nivd som gemenskapsniva for att sikerstilla att direktiven om offentlig
upphandling tillimpas, i synnerhet i ett skede di overtridelser kan korrigeras.
Det 4r i detta syfte som medlemsstaterna i artikel 1.1 i direktiv 89/665 alidggs en
skyldighet att sikerstilla att en upphandlande myndighets rittsstridiga beslut kan
provas effektivt och sd skyndsamt som méjligt (se bland annat dom av den
28 oktober 1999 i mal C-81/98, Alcatel Austria m.fl, REG 1999, s. I-7671,
punkterna 33 och 34, och av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. I-11617, punkt 74).

I direktiv 89/665 faststills emellertid endast de minimivillkor som provnings-
forfarandena i de nationella rittsordningarna maste uppfylla for att sikerstilla
att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna pd omradet f6r offentlig upphandling
uppfylls (se bland annat dom av den 27 februari 2003 i mal C-327/00, Santex,
REG 2003, s. I-1877, punkt 47).

I avsaknad av sirskilda bestimmelser pd omridet regleras sdledes frigorna
huruvida och pd vilka villkor som provningsorganet ex officio kan ta upp
rdttsstridigheter till provning som inte har dberopats av parterna i den tvist som
anhingiggjorts vid den av varje medlemsstats nationella rittsordning.
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Varken syftet med direktiv 89/665 eller det krav pd att prévningsférfarandena
skall vara kontradiktoriska som foreskrivs i detta utgodr ndgot hinder for att det i
en medlemsstats nationella rittsordning férordnas om en sddan méjlighet.

Det strider ndmligen inte mot mélet med detta direktiv, som &r att sikerstilla
efterlevnaden av gemenskapsrittens regler for offentlig upphandling genom att
snabba och effektiva rittsmedel stér till forfogande, att prévningsorganet ex
officio tar upp rittsstridigheter i ett anbudsforfarande utan att behdva avvakta att
ndgon av parterna skall géra det.

Kravet att provningsforfarandet skall vara kontradiktoriskt innebdr inte heller att
det dr uteslutet att provningsorganet ex officio kan ta upp en rittsstridighet som
den ir forst med att uppticka, utan innebdr endast att organet, innan det
tillkinnager sitt avgorande, mdste iaktta parternas ritt att yttra sig over den
rdttsstridighet som tagits upp ex officio.

Hirav foljer att direktiv 89/66S inte utgér ndgot hinder for att provningsorganet i
ett forfarande ddr en anbudsgivare, i syfte att senare erhélla skadestind, har vickt
talan for att f4 faststdllt att beslutet att tilldela kontraktet dr rittsstridigt ex
officio tar upp att ett annat beslut av den upphandlande myndigheten 4n det som
anbudsgivaren ifrdgasatt édr réttsstridigt.

Av det ovanstiende foljer det dock inte att det nimnda organet kan ogilla
anbudsgivarens talan med motiveringen, grundad pi en rittsstridighet som tagits
upp ex officio, att upphandlingsforfarandet under alla férhallanden var behiftat
med oegentligheter och att anbudsgivarens eventuella skada skulle ha uppstatt
oberoende av den rittsstridighet som den sistnimnde gor gillande.
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Sdsom framgar av domstolens praxis dr ndmligen artikel 1.1 i direktiv 89/665
tillimplig pé alla beslut av den upphandlande myndigheten som omfattas av de
gemenskapsrittsliga reglerna om offentlig upphandling (se bland annat dom av
den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI, REG 2002 s. I-5553, punkt 37, och av den
23 januari 2003 i mdl C-57/01, Makedoniko Metro och Michaniki, REG 2003,
s. I-1091, punkt 68) och det féreskrivs inte ndgon begriansning vad giller arten av
eller innehillet i de nimnda besluten (se bland annat domarna i de ovannimnda
madlen Alcatel Austria m.fl., punkt 35, och HI, punkt 49).

Bland de provningsforfaranden som medlemsstaterna liggs att inféra enligt
direktiv 89/665 for att garantera att upphandlande myndigheters rittsstridiga
beslut kan bli foremal for en effektiv prévning som dr sd snabb som mojligt
aterfinns vidare, i artikel 2.1 ¢, mojligheten att limna ersittning till personer som
har lidit skada pa grund av en overtridelse.

Hirav f6ljer att en anbudsgivare som har lidit skada genom ett beslut om
tilldelning av kontrakt som han hivdar ar rdttsstridigt inte kan frintas ritten att
begira skadestind for den skada han orsakats av detta beslut med motiveringen
att anbudsforfarandet under alla forhdllanden var behiftat med oegentligheter pa
grund av att ett annat, eventuellt tidigare, beslut av den upphandlande
myndigheten var rittsstridigt, ndr denna rittsstridighet har beaktats ex officio.

Denna slutsats giller i d4n hogre grad i det fall dir en medlemsstat har utnyttjat
den mojlighet som den har enligt artikel 2.6 andra stycket i direktiv 89/665 att
begrinsa behorigheten fér provningsorganet i fall dir upphandlingsavtal redan
ingétts till utdomande av skadestind. I sidana fall kan nimligen den ritts-
stridighet som anbudsgivaren gor gillande inte drabbas av nigon av de
sanktioner som foreskrivs i direktiv 89/665.
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Med hinsyn till samtliga ovanstiende skil skall den forsta frigan besvaras pa
foljande sitt: Direktiv 89/665 utgor inte ndgot hinder for att prévningsorganet i
ett férfarande dir en anbudsgivare, i syfte att senare erhdlla skadestind, har vickt
talan for att f3 faststillt att beslutet att tilldela kontraktet dr rattsstridigt ex
officio tar upp att ett annat beslut av den upphandlande myndigheten 4n det som
anbudsgivaren ifrgasatt dr rittsstridigt. Ddremot utgdr detta direktiv hinder f6r
att det nimnda organet ogillar anbudsgivarens talan med motiveringen, grundad
pé en rittsstridighet som tagits upp ex officio, att upphandlingsférfarandet under
alla forhillanden var behdftat med oegentligheter och att anbudsgivarens
eventuella skada skulle ha uppstitt oberoende av den rittsstridighet som den
sistndmnde goér gillande.

Den andra fragan

Av punkt 18 i denna dom och av sjilva lydelsen av den tredje fragan foljer att det
i meddelandet om anbudsinfordran i férevarande fall foreskrevs att den
upphandlande myndigheten, vid bedémningen av vilket anbud som var det
ekonomiskt mest fordelaktiga, skulle beakta antalet referenser hinforliga till
varor som anbudsgivarna erbjudit andra kunder, utan att préva huruvida de
sistndmndas erfarenhet av de erhdllna produkterna varit bra eller dlig.

Mot denna bakgrund skall den andra frigan forstds pd foljande sitt: Utgdr
direktiv 93/36 hinder f6r att den upphandlande myndigheten i ett anbuds-
forfarande vid offentlig upphandling av varor beaktar antalet referenser
betriffande varor som anbudsgivarna har erbjudit andra kunder, inte som
kriterium for att kontrollera deras limplighet att genomfora det aktuella
kontraktet, utan som kriterium for tilldelning av det aktuella kontraktet.
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Domstolen papekar hirvid foljande: I det system som giller enligt direktiv 93/36,
sdrskilt dess avdelning 1V, utgdr kontrollen av leverantorernas limplighet i fraga
om att leverera de varor som dr foremal fr det kontrakt som skall tilldelas och
tilldelningen av kontraktet tvd skilda moment i forfarandet vid offentlig
upphandling. I artikel 15.1 i direktiv 93/36 foreskrivs nimligen att tilldelningen
av kontraktet skall ske efter det att leverantorernas limplighet har kontrollerats
(se, for ett liknande resonemang vad giller offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten, dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes,
REG 1988, s. 4635, punkt 15).

Syftet med direktiv 93/36 ir enligt femte och sjitte skiilen att samordna nationella
forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten med
storsta mojliga hinsyn till rddande f6rfaranden och administrativ praxis i varje
medlemsstat. Aven om det enligt direktivet inte 4r uteslutet att kontrollen av
anbudsgivarnas limplighet och tilldelningen av kontraktet kan ske samtidigt ir
olika bestimmelser tillimpliga pi respektive moment (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda mélet Beentjes, punkt 16).

I artikel 15.1 i direktiv 93/36 foreskrivs att den upphandlande myndigheten skall
kontrollera anbudsgivarnas limplighet i enlighet med de kriterier avseende
ekonomisk och finansiell stillning liksom teknisk férmiga som anges i
artiklarna 22, 23 och 24 i samma direktiv. Syftet med dessa artiklar idr inte att
begrinsa medlemsstaternas behérighet vad giller att faststilla nivin pd den
ekonomiska, finansiella och tekniska kapacitet som erfordras for deltagande i
olika typer av offentlig upphandling, utan att bestimma vilka referenser eller
bevis som kan tillhandahéllas for att styrka leverantdrernas finansiella, ekono-
miska och tekniska kapacitet (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannimnda malet Beentjes, punkt 17).

Vad betriffar de kriterier som kan tillimpas vid tilldelning av ett offentligt
varukontrakt foéreskrivs i artikel 26.1 i direktiv 93/36 att den upphandlande
myndigheten skall ta hidnsyn till antingen enbart det ligsta priset, eller, di
tilldelning sker till forman f6r det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, olika
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kriterier hinférliga till kontraktet, till exempel pris, leveransdatum, driftkost-
nader, l6nsamhet, kvalitet, estetiska och funktionella egenskaper, teknisk
fortjanst, service efter upphandlingen och tekniskt underhall.

Sasom klart framgar av denna bestimmelses lydelse, sirskilt av uttrycket t.ex.,
innehaller denna bestimmelse inte ndgon uttdémmande upprikning av de kriterier
som kan tillimpas sdsom kriterier for tilldelning av ett kontrakt till den
anbudsgivare som har inlimnat det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet (se,
for ett liknande resonemang betriffande offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten, dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC
Construction, REG 2001, s. I-7725, punkt 35, och, betriffande offentlig
upphandling av tjinster, dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99,
Concordia Bus Finland, REG 2002, s. I-7213, punkt 54).

Aven om artikel 26.1 i direktiv 93/36 later den upphandlande myndigheten vilja
de kriterier som den avser att tillimpa vid tilldelningen av kontraktet, kan detta
val emellertid endast avse kriterier som syftar till att faststdlla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannidmnda mdlen Beentjes, punkt 19, SIAC, punkt 36, och Concordia Bus
Finland, punkt 59).

Domstolen konstaterar att en férteckning 6ver de storsta leveranser som gjorts de
senaste tre dren, med angivande av belopp, datum och den offentligrittslige eller
privatrittslige mottagaren, uttryckligen anges bland de referenser eller bevis som
enligt artikel 23.1 a i direktiv 93/36 kan kridvas for att visa leverantdrernas
tekniska kapacitet,

En enkel forteckning éver referenser, som den som krivdes i den anbudsinfordran
som var aktuell i milet vid den nationella domstolen, som endast innehdller
uppgifter om identitet och antal betrdffande anbudsgivarnas tidigare kunder, men
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som inte innehéller andra uppgifter om leveranser som gjorts till dessa kunder,

ger ingen information som gor det mojligt att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga budet i den mening som avses i artikel 26.1 b i direktiv 93/36.

Forteckningen kan dirfor inte i ndgot fall utgora ett tilldelningskriterium enligt

denna bestimmelse.

Med hinsyn till ovanstiende skall den andra frigan besvaras pa foljande sitt:
Direktiv 93/36 utgér hinder fo6r att den upphandlande myndigheten i ett
anbudsf6rfarande vid offentlig upphandling av varor beaktar antalet referenser
betrdffande varor som anbudsgivarna har erbjudit andra kunder, inte som
kriterium for att kontrollera deras limplighet att genomféra det aktuella
kontraktet, utan som kriterium for tilldelning av detta kontrakt.

Den tredje frégan.

Eftersom den tredje frigan endast stillts under forutsittning att den andra frigan
skulle besvaras jakande, saknas anledning att besvara den.

Den fjarde fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den fjarde frigan for att f3 klarhet i
huruvida gemenskapsritten, i synnerhet principen om likabehandling, utgér
hinder for ett kriterium f6r tilldelning av ett offentligt varukontrakt enligt vilket
anbudsgivarnas anbud kan godtas endast om den vara som det nimnda anbudet
avser kan besiktigas av den upphandlande myndigheten inom ett avstind av 300
km frdn den ort dir myndigheten &r beligen.
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Domstolen konstaterar, di det ir relevant foér att besvara denna friga, att ett
sddant kriterium inte kan utgéra ett kriterium fér tilldelning av ett kontrakt.

Det féljer ndmligen av artikel 23.1 d i direktiv 93/36 att den upphandlande
myndigheten, i ett forfarande for offentlig upphandling av varor, kan kriva in
prover, beskrivningar och/eller fotografier av de varor som skall levereras sdsom
referenser eller bevis pd leverantdrernas tekniska kapacitet att genomféra det
aktuella kontraktet.

Vidare kan ett kriterium som det som avses i den fjirde frigan inte gora det
mojligt att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet i den mening som
avses i artikel 26.1 b i direktiv 93/36. Det kan dirfér inte i ndgot fall utgora ett
tilldelningskriterium i den mening som avses i denna bestimmelse.

Mot denna bakgrund saknas anledning att préva huruvida detta kriterium 4ven
strider mot principen om likabehandling, som, sdsom domstolen vid upprepade
tillfillen har slagit fast, utgor grunden for direktiven om offentlig upphandling (se
bland annat domarna i de ovannimnda mélen HI, punkt 45, och Universale-Bau
m.fl., punkt 91).

Med hinsyn till ovanstiende skall den fjirde frigan besvaras pa foljande sitt:
Direktiv 93/36 utgér hinder f6r att det som tilldelningskriterium i en offentlig
upphandling av varor krdvs att de varor som anbuden avser kan besiktigas av den
upphandlande myndigheten inom ett avstind av 300 km frin den ort dir
myndigheten 4r beldgen.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den osterrikiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella
domstolen utgér ett led i beredningen av samma ma&l, ankommer det pd den
nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 11 juli 2001 har stillts av
Bundesvergabeamt — féljande dom:

1) Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten, i dess dndrade lydelse enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster, utgor inte nagot hinder for att provnings-
organet i ett férfarande dir en anbudsgivare, i syfte att senare erhilla
skadestiand, har vickt talan for att fa faststillt att beslutet att tilldela
kontraktet ar rattsstridigt ex officio tar upp att ett annat beslut av den
upphandlande myndigheten dn det som anbudsgivaren ifrigasatt huruvida
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det 4r rittsstridigt. Daremot utgér detta direktiv hinder for att det ndmnda
organet ogillar anbudsgivarens talan med motiveringen, grundad pa en
rittsstridighet som tagits upp ex officio, att upphandlingsférfarandet under
alla forhallanden var behiftat med oegentligheter och att anbudsgivarens
eventuella skada skulle ha uppstatt oberoende av den rittsstridighet som den
sistndmnde gor gallande.

2) Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor utgér hinder for att den
upphandlande myndigheten i ett anbudsforfarande vid offentlig upphandling
av varor beaktar antalet referenser betriffande varor som anbudsgivarna har
erbjudit andra kunder, inte som kriterium f6r att kontrollera deras
lamplighet att genomféra det aktuella kontraktet, utan som kriterium for
tilldelning av detta kontrakt.

3) Direktiv 93/36 utgor hinder {or att det som tilldelningskriterium i en offentlig
upphandling av varor krévs att de varor som anbuden avser kan besiktigas av
den upphandlande myndigheten inom ett avstind av 300 km fran den plats
dir myndigheten 4r beldgen.

Puissochet Schintgen Skouris

Macken Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 19 juni 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitiesekreterare Ordférande pa sjitte avdelningen
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