UNIVERSALE-BAU M.FL,

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 12 december 2002 *

I mal C-470/99,

angédende en begdran enligt artikel 234 EG, fran Vergabekontrollsenat des Landes
Wien (Osterrike), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid
den nationella domstolen anhingiga mélet mellan

Universale-Bau AG,

Bietergemeinschaft: 1. Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg,
2. OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH,

och

Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH,

angdende tolkningen av artikel 1 a, 1 b och 1 c i ridets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfaranden for offentlig upphandling av bygg-
och anlidggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) och av radets direktiv 89/665/EEG av

* Rittegingssprik: tyska.

1-11655



DOM AV DEN 12.12.2002 — MAL C-470/99

den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten
(EGT L 39S, s. 33; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 48) i dess lydelse
enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

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

generaladvokat: S. Alber,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin

— Universale-Bau AG, genom M. Neidhart, Direktor des Rechtsabteilung, och
J. Mauch, Vorstandsdirektor Ingenieur,

— Bietergemeinschaft 1. Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg, 2.
OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH, genom J. Olischar och
M. Kratky, Rechtsanwilte,
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~ Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, genom T. Wenger, Rechtsanwalt,

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

— Nederldndernas regering, genom M. Fierstra, i egenskap av ombud,

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

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 12 september
2001 av: Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, foretritt av C. Casati, Rechts-
anwalt, Osterrikes regering, foretridd av M, Fruhmann, i egenskap av ombud,
och kommissionen, féretridd av H. van Lier, i egenskap av ombud, bitridd av
advokaten R. Roniger,

och efter att den 8 november 2001 ha hért generaladvokatens forslag till
avgobrande,
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f6ljande

Dom

Vergabekontrollsenat des Landes Wien (nimnd fér kontroll av upphandling i
delstaten Wien) har, genom beslut av den 12 november 1999 som inkom till
domstolens kansli den 7 december samma &r, i enlighet med artikel 234 EG stillt
fyra fragor om tolkningen av artikel 1 a, 1 b och 1 ¢ i ridets direktiv 93/37/EEG
av den 14 juni 1993 om samordning av férfaranden fér offentlig upphandling av
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) och av radets direktiv
89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar fér provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3,
s. 48) i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209,
s. 1, svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3, s. 139, nedan kallat direktiv
89/665),

Dessa fragor har uppkommit i en tvist mellan & ena sidan Universale-Bau AG
(nedan kallat Universale-Bau) och en foretagsgrupp (Bietergemeinschaft) besta-
ende av Hinteregger & Séhne Bauges.mbH och OSTU-STETTIN Hoch- und
Tiefbau GmbH (nedan kallad foretagsgruppen) och 4 andra sidan Entsorgungs-
betriebe Simmering GmbH (nedan kallat EBS) avseende ett forfarande for
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten.
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Tilldimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

Det framgér av férsta och andra skilet i direktiv 89/665 att de bestimmelser
avseende effektiv tillimpning av gemenskapsdirektiven p4d omradet for offentlig
upphandling som gillde pa nationell nivd och gemenskapsniva nir detta direktiv
antogs inte alltid var tillrickliga for att garantera efterlevnad av gemenskaps-
reglerna, i synnerhet inte i ett skede, dd dvertridelser kunde korrigeras.

I tredje skilet i detta direktiv anges foljande: "D4 man 6ppnar det offentliga
upphandlingsomrédet f6r konkurrens mellan medlemsstaterna, krivs en visent-
ligt storre garanti f6r insyn och icke-diskriminering. Fér att detta skall ha pataglig
verkan, mdste snabba och effektiva rittsmedel std till buds i hidndelse av
overtridelse av gemenskapsrittens regler fér offentlig upphandling eller av
nationell lagstiftning om genomfdrandet av sidana regler.”

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

1. Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga &tgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av
direktiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG..., kan provas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pad de villkor som faststills i foljande artiklar, sédrskilt
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artikel 2.7, om det hidvdas att sidana beslut har inneburit overtridelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sidan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett prévningsférfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande infors och att det kan dberopas av var och
en, som har eller har haft intresse av att i avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pastddd overtridelse. Det forutses, att en medlemsstat skall kunna
krdva av den person som begidr provning, att han dessférinnan meddelat den
avtalsslutande myndigheten att han hivdar férekomsten av diskriminering, och
att han dmnar s6ka provning.”

Sasom framgar av forsta skilet i direktiv 93/37 har radets direktiv 71/305/EEG av
den 26 juli 1971 om samordning av férfaranden for offentlig upphandling av
bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 185, s. 5) i dess lydelse efter senare
dndringar, kodifierats genom direktiv 93/37 for att skapa klarhet och av
praktiska skal.

I andra skilet i direktiv 93/37 anges féljande: “Fér att samtidigt uppnd
etableringsfrihet och frihet att tillhandahilla tjinster vad giller offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten i medlemsstaterna genom statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller andra organ under offentlig ritt, krivs
inte bara att man undanréjer hinder, utan ocksd att man samordnar nationella
forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten.”
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I tionde skilet i direktiv 93/37 anges att *[f]or att en effektiv konkurrens skall
kunna utvecklas inom det offentliga upphandlingsomridet, miste respektive
myndigheters meddelanden om upphandling annonseras inom hela gemenskapen.
Meddelanden om upphandling méste ge entreprendrerna inom gemenskapen
mojlighet att avgora om kontrakten ir av intresse for dem. Korrekt och tillricklig
information méste limnas om de tjinster som skall upphandlas och om de villkor
som #r knutna till upphandlingen. Sirskilt vid selektivt upphandlingsforfarande
skall annonseringen stimulera entreprenérer frin medlemsstaterna till att efter-
fraga underlag hos upphandlingsmyndigheterna fér att kunna limna anbud under
tillimpliga villkor.”

Det framggdr av elfte skilet i direktiv 93/37 att ”[kJompletterande information om
kontrakten skall sdsom brukligt hos medlemsstaterna limnas i kontraktshand-
lingarna f6r varje kontrakt eller motsvarande™.

I artikel 1 a, 1 b och 1 ¢ i direktiv 93/37 foreskrivs féljande:

*I detta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

a) Bygg- och anliggningskontrakt: skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en entreprendr och en av de i punkt b nimnda upphandlande
myndigheterna vilka har foljande syften: Antingen utférande eller sivil
utforande som projektering av bygg- eller anldggningsverksamhet enligt vad
som ndmns i bilaga 2 eller ett arbete som nimns i punkt c, eller
genomférande, pa vilket sitt det in m4a ske, av arbeten som motsvarar de
behov som den upphandlande myndigheten har angett.
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b) ’Upphandlande myndigheter’ utgors av staten, samt regionala eller lokala
myndigheter, organ som lyder under offentlig ritt, sammanslutningar bildade
av en eller flera sidana myndigheter eller organ som lyder under offentlig
rétt.

’Ett organ som lyder under offentlig ritt’ ir varje organ

~— som har tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allminna intressen
och inte har industriell eller kommersiell karaktir, och

—som dr juridisk person, och

—som till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig ritt; eller som
stdr under administrativ tillsyn av sddana organ; eller som har en
administrativ, verkstillande eller 6vervakande styrelse, dir fler 4n hilften
av medlemmarna utses av staten eller regionala eller lokala myndigheter,
eller av andra organ som lyder under offentlig ritt.
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c) Med arbete avses bygg- och anldggningsarbeten i deras helhet och som i sig
sjilva skall fylla en ekonomisk och teknisk funktion.”

I artikel 7.2 i direktiv 93/37 foreskrivs féljande:

“De upphandlande myndigheterna far upphandla offentliga bygg- och anligg-
ningsarbeten i forhandlat forfarande efter publicering av meddelande om
upphandling och efter urval av anbudssékande i enlighet med offentliggjorda
kvalitativa kriterier i féljande fall:

Artikel 13 i direktiv 93/37 ir tillimplig p4 selektiva och forhandlade forfaranden.
I artikel 13.2 e foreskrivs foljande:

”De upphandlande myndigheterna skall samtidigt och skriftligen uppmana de
utvalda anbudssokandena att ldmna in sina anbud. Till uppmaningen skall fogas
kontraktshandlingar och kringdokument. Uppmaningen skall innehalla &tmin-
stone f6ljande information:
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e) Kriterierna for tilldelning av kontrakt om de ej framgir av meddelandet om
upphandling.”

I artikel 30.1 och 30.2 i direktiv 93/37 féreskrivs foljande:

1. Den upphandlande myndigheten skall tillimpa foljande kriterier vid till-
delning av kontrakt

a) antingen enbart det ligsta priset, eller,

b) da tilldelning sker till forman f6r det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet,
olika kriterier hinforliga till kontraktet, t.ex. pris, fullgérandedatum,
driftkostnader, driftkostnadseffektivitet, teknisk fortjénst.

2.1 det fall som avses i punkt 1 b skall den upphandlande myndigheten i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling ange alla de kriterier
som den avser att ta hinsyn till vid tilldelningen, om méjligt i rangordning.”
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Nationell lagstifining

I Wiener Landesvergabegesetz (lag om offentlig upphandling fér delstaten Wien,
LGBL. nr 36/1995, nedan kallad WLVergG) foreskrivs foljande i 48 § 2:

“Kontraktet skall tilldelas till f6rman for det tekniskt och ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet enligt de i meddelandet fastlagda kriterierna...”

96 § 1 WLVergG har rubriken ”Inledande férfarande”. I 96 § 1 och 2 foreskrivs
fsljande:

1. En entreprendr som anser att ett beslut som den upphandlande myndigheten
har fattat innan den har tilldelat kontraktet bryter mot denna lag, och att han
dirigenom lidit eller kan komma att lida skada, skall sédnda ett skriftligt och
motiverat meddelande om detta till den upphandlande myndigheten. Entrepre-
noren skall samtidigt underritta den upphandlande myndigheten om att han
avser att inleda ett provningsférfarande.

2. Nir den upphandlande myndigheten har erhillit meddelandet enligt punkt 1,
skall den antingen omedelbart ritta till det patalade forhillandet och underritta
entreprendrerna ddrom, eller skriftligen underritta klaganden om varfér det
pastddda rittsstridiga forhallandet inte 4r f6r handen.”
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97 § i WLVergG har rubriken ”Ansékan om prévning” och féljande lydelse:

1. Ansokan om genomfdrande av ett provningsférfarande innan kontraktet har
tilldelats far framstillas endast om entreprendren kan visa att han har underrittat
den upphandlande enheten om det férhillande som han anser vara rittsstridigt
och sin avsikt att ansoka om ett provningsférfarande (96 § forsta stycket), och
den upphandlande enheten inte inom tva veckor har underrittat entreprendren
om att réttelse har gjorts.

2. Ans6kan om provningsférfarande kan framstillas

1) avseende grunden om ogiltighet enligt 101 §, av en entreprenér som har ett
affirsmissigt intresse av att ingd ett kontrakt om upphandling av varor,
bygg- och anldggningsarbeten eller tjinster inom vatten-, energi-, transport-
eller telekommunikationssektorerna,

2) av en anbudssbkande som pdstar att hans anbud i strid med 48 § 2 har
forkastats trots att det inte foreligger ndgon grund for uteslutande i den
mening som avses i 47 §.

3. Ansokan enligt punkt 2 skall innehdlla f6ljande:

1) Exakt uppgift om upphandlingsforfarandet i friga samt det ifrigasatta
beslutet.
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Exakt uppgift om den upphandlande myndigheten.

En detaljerad redogorelse f6r de relevanta omstindigheterna.

Uppgifter om den skada som s6kanden péstar att han har lidit eller kommer
att lida.

Skilen till att sokanden anser beslutet vara rittsstridigt.

Exakta yrkanden om att beslutet i friga skall ogiltigforklaras eller dndras.

I de fall som avses i punkt 1, bevisning fér att den upphandlande
myndigheten i ett inledande férfarande enligt 96 § har underrittats om den
pastadda rittsstridigheten, s6kandens avsikt att inleda ett provningsfor-
farande samt uppgift om att den upphandlande myndigheten inte inom den
foreskrivna fristen har foretagit en rittelse.

4. Den omstidndigheten att ett provningsforfarande inleds uppskjuter inte
upphandlingsférfarandet i friga.
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17 198 § i WLVergG som har rubriken “Frister” féreskrivs féljande:

”AnsGkan om provningsférfarande skall framstillas till Vergabekontrollsenat
inom de féljande fristerna, vad giller féljande pastienden om rittsstridighet:

1) Avseende forkastade anbud, inom tva veckor, i det fall som anges i 52 § dock
inom tre dagar fran delgivande av beslutet om att anbudet har forkastats.

2) Avseende uppgifter i det offentliga meddelande i vilket leverantdrer
uppmanas att delta i ett selektivt eller ett férhandlat foérfarande, eller
avseende uppgifter i ett meddelande om upphandling, inom tva veckor, i det
fall som anges i 52 § dock senast en vecka fore sista anstkningsdagen
respektive sista dagen f6r inlimnande av anbud.

3) Avseende beslutet att tilldela upphandlingskontrakt, inom tva veckor fran det
att tilldelningsbeslutet offentliggjorts i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning eller, ndr ett sddant meddelande inte har offentliggjorts, inom sex
mdnader fran det att kontraktet har tilldelats.
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Tvisten vid den nationella domstolen och begiran om férhandsavgérande

Det framgar av beslutet om hinskjutande att EBS infordrat anbud avseende
tilldelning av ett bygg- och anldggningskontrakt (mark-, bygg- och specia-
listarbeten) i ett selektivt férfarande f6r genomférandet av det andra steget for
biologisk rening i det centrala reningsverket i Wien.

I anbudsinfordran, som offentliggjordes i Amtsblatt der Stadt Wien av den
17 mars 1999, angavs under rubriken ”Kriterier f6r tilldelning” att tilldelning
skulle ske till f6rmén for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt de i
anbudsinfordran fastlagda kriterierna.

I de forklarande anmérkningarna avseende ans6kningarna om deltagande har
EBS angivit de kriterier som valts for bedémningen av dessa ansdkningar enligt
foljande:

”Vid bedémningen av ansokningarna om deltagande skall den tekniska f6rmagan
hos anbudssékandena, hos var och en i entreprenérsgruppen och hos de angivna
underleverantérerna, beaktas avseende arbeten dessa har utfért de senaste fem
aren.

De fem bista anbudssdkandena kommer att uppmanas att avge anbud.
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De ingivna handlingarna kommer att bedémas enligt ett *scoring’~férfarande.

Bygg- och anldggningsarbetena skall bedémas i féljande ordning:

1. Reningsverk.

2. Byggdelar i férspind betong.

3. Grundarbeten p4 stora ytor med birande pelare.

4. Fértitning genom vibration.

5. Hogtrycksbehandlade betonggolv.”

I de forklarande anmirkningarna meddelade EBS anbudssokandena att de
referenser som sékandena skulle limna in skulle bedémas i enlighet med ett
*scoring”-forfarande som ingivits till en notarie. EBS ingav reglerna for
forfarandet till en notarie den 9 april 1999, det vill sidga fore det EBS erholl
den forsta ans6kan om deltagande.
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Universale-Bau och foretagsgruppen (nedan tillsammans kallade sékandena i
madlet vid den nationella domstolen) tillkinnagav sitt intresse av att delta i det
selektiva forfarandet, utan att i férvig begira provning av villkoren eller lydelsen
i anbudsinfordran. De har ifrdgasatt upphandlingsférfarandet vid Vergabekon-
trollsenat efter det att EBS i skrivelse av den 7 juli 1999 upplyst dem om att de
inte fanns bland de fem bista anbudssékandena och siledes inte skulle anmodas
att inkomma med anbud.

I sin begdran om provning av den 3 augusti 1999 yrkade Universale-Bau att
Vergabekontrollsenat skulle faststdlla att i forsta hand den upphandlande
myndighetens beslut att tilldela kontraktet enligt ett selektivt férfarande var
rdttsstridigt och ogiltigt, att begrinsningen av antalet entreprendrer som skulle
anmodas inkomma med anbud till de fem basta anbudssdkandena var rittsstridig
och ogiltig och att den upphandlande myndighetens beslut om bedémning av
ansbkningarna om deltagande var rittsstridig och ogiltig, eftersom det “sco-
ring”-férfarande som foljts inte uppfyllde principerna om insyn och sparbarhet.
Universale-Bau yrkade i fjirde hand att den upphandlande myndighetens
bedémning skulle faststillas vara rittsstridig och ogiltig, eftersom sékandena,
vid en korrekt tillimpning av ”scoring”-forfarandet, borde ha bedémts vara
bland de fem basta anbudssékandena.

I begédran om prévning av den 20 september 1999 yrkade féretagsgruppen att
beslutet att inte uppfora denna bland de fem bista anbudssékandena skulle
faststillas vara rittsstridig och ogiltig och, i andra hand, att det selektiva
forfarandet skulle faststillas vara rattsstridigt och ogiltigt.

Sokandena i mélet vid den nationella domstolen begirde dessutom att interimis-
tiska atgdrder skulle vidtas for att forbjuda EBS att tilldela kontraktet.

I beslutet om hinskjutande har Vergabekontrollsenat betonat att denna nimnd &r
behérig att avgdra ansokningar om prévning av offentlig upphandling av varor,
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bygg- och anliggningsarbeten samt tjinster med stéd av WLVergG. Vergabe-
kontrollsenat har vidare betonat att den enligt 6 § 1 i Allgemeine Verwaltungs-
verfahrensgesetz av 4r 1991 (férvaltningsprocesslag, BGBlL. 1991/51) i dess
lydelse enligt BGBL. I 1998/158 (nedan kallad AVG) ir skyldig att ex officio
kontrollera sin behorighet. Vergabekontrollsenat har dessutom angett att
parternas godkdnnande enligt 6 § 2 i AVG inte utgér grund for eller inverkar
pa forvaltningsmyndighetens behérighet. Av denna anledning utgér inte den
omstandigheten att EBS angav i anbudsinfordran att WLVergG var tillimplig en
tillrdcklig grund f6r Vergabekontrollsenats behorighet.

For att faststdlla sin behorighet mdste Vergabekontrollsenat dirfor forst
kontrollera om EBS ir en upphandlande myndighet i den mening som avses i
artikel 1 b i direktiv 93/37.

Vergabekontrollsenat har erinrat om att det framgdr av domstolens dom av den
15 januari 1998 i mil C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl.
(REG 1998, s. I-73), punkt 21, att enheten mdste uppfylla de tre villkor som
anges i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37 for att kunna anses utgora organ
som lyder under offentlig ritt i den mening som avses i denna bestimmelse.

Vergabekontrollsenat har konstaterat att EBS ér en juridisk person och att staden
Wien, det vill sdga en regional eller lokal myndighet, har den huvudsakliga
kontrollen 6ver EBS, och har direfter fastslagit att EBS uppfyller de villkor som
anges i andra och tredje strecksatsen i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37.

Vergabekontrollsenat har betriffande det villkor som foreskrivs i forsta streck-
satsen i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37 betonat att det framgar av EBS
bolagsordning vid grundandet att EBS skulle driva anliggningar fér hantering av
specialavfall pd kommersiell basis. Vergabekontrollsenat har preciserat att denna
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verksamhet inte var férbehillen eller avsedd for staten. Det finns i bolags-
ordningen ingen uppgift om att EBS har tillkommit i det sirskilda syftet att
tillgodose allminna intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir.

Vergabekontrollsenat har funnit att en visentlig forindring intridde nir EBS
overtog driften av staden Wiens centrala reningsverk. EBS ingick ett avtal med
staden Wien dr 1985. Med stod av detta bérjade EBS driva det ovannimnda
reningsverket med personal som staden Wien stillde till férfogande. Staden Wien
forband sig i tva avtal som slots mellan staden och EBS den 8 och den 18 juli
1996 att 6verfora en lamplig totalsumma till EBS fér att ticka driftskostnaderna.
Vergabekontrollsenat har i detta hinseende forklarat att EBS inte driver denna
verksamhet i vinstsyfte. Det dr i sjilva verket fraga om en verksamhet av allmint
intresse som staden Wien har overfort till EBS och som drivs fér att ticka
kostnaderna. Vergabekontrollsenat har siledes kommit till slutsatsen att denna
verksamhet inte har industriell eller kommersiell karakeir.

Enligt Vergabekontrollsenat kan eventuellt bedrigliga forfaranden uteslutas,
eftersom EBS grundades som ett saneringsforetag redan &r 1976, medan driften
av det centrala reningsverket 6verfordes forst den 1 januari 1986. Vergabe-
kontrollsenat anser att det faktum att det inte funnits nigra bedrigliga avsikter
framgar sdrskilt av denna tidsskillnad samt av den omstandlgheten att
Republiken Osterrike vid den tidpunkten inte var medlem i Europeiska unionen
och av att EBS i vart fall inte hade kunnat 4syftas i direktiv 71/305 som
fortfarande var i kraft och som hade lydelsen *juridiska personer som lyder under
offentlig rdtt”.

Eftersom EBS emellertid inte utdvade verksamhet av allmént intresse som inte
hade industriell eller kommersiell karaktir d& det grundades, utan till f5ljd av
senare férindringar av verksamhetsomridet vill Vergqbekontrollsenat veta om
EBS uppfyller det villkor som anges i forsta strecksatsen i artikel 1 b andra stycket
i direktiv 93/37.
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Vergabekontrollsenat har i 6vrigt angett att det framgér av punket Ii det avtal som
sléts mellan EBS och staden Wien den 8 juli 1996 att EBS foérbundit sig att
utvidga det centrala reningsverket och att sluta nédvindiga avtal i sitt eget namn
och pd egen bekostnad. Inga sirskilda villkor foreskrevs avseende hur denna
forpliktelse skulle fullgoras. I punkterna Il och IIT i avtalet aldggs emellertid EBS
ndrmare forpliktelser vad giller det centrala reningsverkets funktion, dock utan
att verkets konkreta utformning preciseras.

Det framgar dessutom av byggnadsférvaltningens beslut av den 30 december
1998 att EBS fick tillstdnd att bebygga en tomt som zgdes av staden Wien. I en
skrivelse av den 8 september 1999 forklarade EBS att det ifrdgavarande
reningsverket uppférdes i dess namn och fér dess rikning. EBS skrev bland
annat att “reningsverket i frdga kommer att vara var egendom. Det ifrigavarande
reningsverket kommer att dverforas for det fall de tillsvidareavtal om drift och
arrende som vi har ingdtt med staden Wien skulle komma att hivas. Om s3 blir
fallet 4r staden Wien forpliktad att bland annat dterképa vart reningsverk. Staden
skall betala marknadspriset for reningsverket.”

Vid dessa forhéllanden vill Vergabekontrollsenat veta huruvida det kontrakt som
dr aktuellt i det mal som pagdr vid Vergabekontrollsenat avser offentlig
upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten i den mening som avses i
artikel 1 a i direktiv 93/37 jimférd med artikel 1 c i direktiv 93/37, med hinsyn
till de ovannidmnda avtalen mellan EBS och staden Wien, vilken i sin egenskap av
regional eller lokal myndighet i vart fall 4r en upphandlande myndighet.

Om det dr s3 att Vergabekontrollsenat skall férklara sig behorig att avgora den
tvist som pagar vid denna domstol, vill Vergabekontrollsenat veta om bestdm-
melserna i 96—98 §§ WLVergG ir férenliga med direktiv 89/665, i den man det i
de forstnimnda féreskrivs att en begiran om provning av en bestimmelse i
anbudsinfordran enbart kan tas upp inom en viss frist. Vergabekontrollsenat har i
detta avseende forklarat att om ingen begiran om prévning av en viss
bestimmelse i anbudsinfordran har gjorts eller om en sidan begiran inkommit
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efter fristens utgng, 4r det inte lingre mojligt att kontrollera det beslut som den
upphandlande myndigheten fattat med avseende p4 huruvida denna bestimmelse
i anbudsinfordran strider mot WLVergG eller direktiv 89/665. Vergabekontroll-
senat har forklarat att denna friga ir relevant for den tvist som pagar vid denna
domstol, eftersom EBS uttryckligen har dberopat att begiran om prévning
inkommit fér sent.

Vergabekontrollsenat har slutligen betonat att den i den aktuella tvisten dven
skall bedéma om det fanns fog for att i det ”scoring”-férfarande som den
upphandlande myndigheten tillimpade, inte vilja de anbud som givits in av
sokandena i méilet vid den nationella domstolen. Reglerna f6r detta férfarande
avslojades forst efter det att fristen fér anbud 16pt ut och efter tilldelningen av
kontraktet. Vergabekontrollsenat har preciserat att det inte kan uteslutas att
resultaten av detta forfarande hade ett avgorande inflytande pa den upphand-
lande myndighetens beslut.

Med hinsyn till vad som anférts har Vergabekontrollsenat des Landes Wien
beslutat att forklara maélet vilande och att stilla féljande tolkningsfrigor till
domstolen:

1) Skall en juridisk person som #nte har tillkommit i det sdrskilda syftet att
tillgodose allmdnna intressen som inte har industriell eller kommersiell
karaktir, men som numera tillgodoser nimnda intressen, anses vara en
upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i
direktiv 93/37/EEG?

2) For det fall att foretaget Entsorgungsbetriebe Simmering inte skall anses vara
en upphandlande myndighet, avser dd uppférandet av anlidggningen for det
andra biologiska reningssteget i det centrala reningsverket i staden Wien att
ett arbete skall genomf6ras, pa vilket sitt det 4n m4 ske, som motsvarar de
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behov som angivits av den upphandlande myndigheten, och siledes en
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten i den mening som
avses i artikel 1 a jamford med artikel 1 ¢ i direktiv 93/37/EEG?

Om svaret p friga 1 eller friga 2 ir jakande: Utgér direktiv 89/665/EEG
hinder for nationella bestimmelser, i vilka det foreskrivs att provning av ett
visst beslut av den upphandlande myndigheten maste begiras inom en viss
tidsfrist, s att ndimnda beslut efter utgdngen av denna frist inte lingre kan
ifrgasittas under det fortsatta upphandlingsférfarandet? Maste de som
torfordelats gora invindningar mot alla oegentligheter vid idventyr av
preklusion?

Om svaret pa friga 1 eller friga 2 dr jakande, dr det tillrackligt att den
upphandlande myndigheten beslutar att anbuden skall prévas i enlighet med
reglerna for bedomningen som deponerats hos en notarie, eller skall den
upphandlande myndigheten upplysa om bedémningskriterierna redan vid
offentliggorandet eller i anbudsinfordran?”

Den forsta frigan

Vergabekontrollsenat har stillt den forsta frigan for att f4 klarhet i huruvida en
enhet som inte har tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allminna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir, men som senare
atagit sig att tillgodose sddana intressen och numera faktiskt tillgodoser dessa,
uppfyller villkoret i artikel 1 b andra stycket férsta strecksatsen i direktiv 93/37
for att anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt i den mening som avses i
denna bestimmelse.
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Huruvida fragan kan tas upp till sakprévning

Det skall inledningsvis anges att Vergabekontrollsenat, som framgar av beslutet
om hinskjutande, for att kunna avgéra om den ér behérig att préva den begiran
om provning av ett beslut frin EBS som framstillts av sékandena i milet vid den
nationella domstolen, vill vinna klarhet i huruvida en sidan enhet som EBS utgor
en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 93/37.

Det skall hirvid erinras om att det enligt fast rittspraxis dr i medlemsstaternas
rdttsordningar som den domstol skall anges som ér behérig att avgéra tvister som
giller enskildas rittigheter som foljer av gemenskapsritten, varvid emellertid
forutsitts att medlemsstaterna bir ansvaret for att i varje enskilt fall tillforsikra
ett effektivt skydd av dessa rittigheter. Bortsett fran detta forbehall skall
domstolen inte ingripa i 16sningen av behorighetsproblem som — inom den
nationella domstolsorganisationen — kan félja pd grund av hur vissa rittsliga
situationer som grundas pd gemenskapsritten betecknas (se sirskilt dom av den
18 januari 1996 i mal C-446/93, SEIM, REG 1996, s. I-73, punkt 32, och av den
17 september 1997 i mal C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997, s. 1-4961,
punkt 40).

Domstolen dr emellertid behorig att till den nationella domstolen limna
upplysningar rérande gemenskapsritten som kan vara till hjilp vid l6sningen
av det behorighetsproblem som den stillts infér (se sdrskilt domen i det
ovanndmnda maélet SEIM, punkt 33, och av den 22 oktober 1998 i de forenade
mélen C-10/97—C-22/97, IN. CO. GE.’90 m.fl., REG 1998, 5. I-6307, punkt 15).

Huruvida EBS har karaktiren av upphandlande myndighet eller inte Ar dven
avgorande for den tredje och fjirde tolkningsfrigan. Det har inte ifrigasatts att
dessa kan tas upp till sakprovning,.
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Fragan skall dirfor besvaras.

Provning i sak

Det ir i mélet vid den nationella domstolen utrett att EBS, sedan det bérjat driva
det centrala reningsverket i enlighet med det avtal som sl6ts med staden Wien &r
1985, tillgodoser ett allmint intresse som inte har industriell eller kommersiell
karaktdr. Huruvida EBS skall anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt i
den mening som avses i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37 dr siledes
beroende av svaret pa fragan om det pa grund av villkoret i férsta strecksatsen i
denna bestimmelse dr uteslutet att en enhet kan anses vara en upphandlande
myndighet nir den inte har tillkommit fér att tillgodose allménna intressen som
inte har industriell eller kommersiell karaktir, utan har &tagit sig sidana
uppgifter pd grund av att dess verksamhetsomrade senare dndrats.

Yttranden till domstolen

EBS har hivdat att det inte kan anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt
i den mening som avses i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37, eftersom det
framgér av ordalydelsen av férsta strecksatsen i denna bestimmelse att det enda
avgorande dr den uppgift EBS erholl di det bildades. EBS har tillagt att den
omstindigheten att det senare 4tagit sig uppgifter av allmint intresse som inte har
industriell eller kommersiell karaktir inte férandrar dess stillning, eftersom det
léiven fortsdttningsvis utdvar verksamhet med industriell eller kommersiell
araktir.
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Aven kommissionen har hivdat att EBS inte kan anses vara en upphandlande
myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 93/37, eftersom
fordndringen av dess verksamhet inte dr en f6ljd av att foremalet for bolagets
verksambhet, sdsom detta faststillts i dess bolagsordning, dndrats i denna riktning,
och inte heller av en rittslig forpliktelse.

Sokandena i mélet vid den nationella domstolen samt den &sterrikiska och den
nederldndska regeringen har diremot hdvdat att EBS nuvarande verksamhet skall
beaktas och inte den malsittning som fanns d4 EBS bildades. De har vidhallit att
en annan tolkning skulle fi till foljd att en enhet som faktiskt uppfyller
definitionen av begreppet upphandlande myndighet i direktiv 93/37, vid offentlig
upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten 4nd4 inte skulle vara skyldig att
iaktta bestimmelserna i direktivet. De har dessutom hivdat att den funktionella
tolkningen av begreppet upphandlande myndighet 4r den enda som gér det
mojligt att forhindra eventuella bedrigliga forfaranden, eftersom direktiv 93/37 i
annat fall enkelt skulle kunna kringgds genom att uppgifter av allmént intresse
som inte har industriell eller kommersiell karaktir éverférdes, inte till en enhet
som nybildats f6r detta 4ndamal, utan till en redan existerande enhet som tidigare
hade ett annat verksamhetsféremal.

Domstolens svar

Det skall anges att domstolen, sirskilt med avseende pi dndamalet med detta
direktiv, har haft anledning att precisera omfattningen av begreppet organ som
lyder under offentlig ritt som anges i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37.

Domstolen har sdledes fastslagit att samordningen pi gemenskapsnivd av
forfarandena vid offentlig upphandling syftar till att undanréja hinder for den
fria rorligheten f6r tjdnster och varor och siledes att skydda de ekonomiska
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aktorers intressen vilka ir etablerade i en medlemsstat och vilka énskar erbjuda
varor eller tjdnster 4t de upphandlande myndigheterna i en annan medlemsstat (se
bland annat dom av den 3 oktober 2000 i méal C-380/98, University of
Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 16, och av den 1 februari 2001 i mal
C-237/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2001, s. I-939, punkt 41).

Domstolen har hirav dragit slutsatsen att syftet med direktiv 93/37 ir att
undanroja séval risken for att nationella anbudsgivare eller nationella sékande
ges foretride nir upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som méjligheten
att ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ritt liter sig styras av
andra hinsyn 4dn ekonomiska (se domarna i de ovannimnda malen University of
Cambridge, punkt 17, och kommissionen mot Frankrike, punkt 42).

Domstolen har sdledes fastslagit att det 4r mot bakgrund av dessa syften som
begreppet organ som lyder under offentlig rdtt i artikel 1 b andra stycket i direktiv
93/37, maste tolkas funktionellt (se bland annat domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Frankrike, punkt 43).

Domstolen fastslog siledes i punkt 26 i domen i det ovannimnda malet
Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. avseende definitionen av en enhet som
hade tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allminna intressen som inte
hade industriell eller kommersiell karaktir, men vilken dven utdvade kommersiell
verksamhet, att villkoret i artikel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i
direktiv 93/37 inte innebir att den berdrda enheten enbart skall ansvara for att
tillgodose allmidnna intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir.

Som framgdr av punkt 25 i domen i det ovannimnda mailet Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. har domstolen funnit att det saknar betydelse att det
stdr den ber6rda enheten fritt att bedriva annan verksamhet vid sidan av den
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sirskilda uppgiften att tillgodose allminna intressen. Domstolen har ddremot-
funnit att det dr en omstindighet av avgérande betydelse att denna enhet
fortfarande ansvarar for de intressen som den sdrskilt 4r skyldig att tillgodose.

Hirav framgér att det f6r bedémningen av om en enhet uppfyller villkoret i
artikel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i direktiv 93/37 4r den verksambhet
som denna enhet verkligen bedriver som skall beaktas.

Hirvid skall betonas att den dndamélsenliga verkan av direktiv 93/37 inte skulle
bibehallas till fullo om direktivet inte var tillimpligt p en enhet som uppfyllde
villkoren i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37 pa grund av den enda
omstindigheten att de uppgifter av allméint intresse som inte hade industriell eller
kommersiell karaktir och som denna enhet utférde i praktiken inte hade
anfortrotts den redan d4 den bildades.

Av samma strdvan att sikerstilla den dndaméilsenliga verkan av artikel 1 b andra
stycket i direktiv 93/37 foljer dven att ingen 4tskillnad skall goras med avseende
pa huruvida bolagsordningen f6r en sidan enhet har dndrats for att aterspegla
den faktiska férindringen av dess verksamhetsfilt.

Det skall dven betonas att lydelsen av artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37
inte innehéller ndgon hinvisning till den rittsliga grunden fér den berdrda
enhetens verksambhet.

Avseende definitionen av begreppet organ som lyder under offentlig ritt i
artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50, vilken i huvudsak har samma lydelse
som artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37 har domstolen redan fastslagit att
forekomsten eller frinvaron av allménna intressen som inte 4r av industriell eller
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kommersiell karaktdr skall bedémas objektivt. Den juridiska formen for de
bestdmmelser dir sddana behov uttrycks saknar i det avseendet betydelse (dom av
den 10 november 1998 i mil C-360/96, BFI Holding, REG 1998, s. 1-6821,
punkt 63).

Hirav foljer att det dr irrelevant i mailet vid den nationella domstolen att
bestimmelserna avseende verksamhetsféremdlet i EBS bolagsordnlng inte har
dndrats till foljd av att dess verksamhetsfilt utdkats.

Aven om det inte formellt anges i EBS bolagsordning att bolaget pitagit sig att
tillgodose allminna intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir,
anges detta i de avtal som EBS ingick med staden Wien och kan dirfor faststillas
objektivt.

Den forsta frigan skall foljaktligen besvaras p4 s sitt att en enhet som inte har
tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allminna intressen som inte har
industriell eller kommersiell karaktir, men som senare itagit sig sidana intressen
och numera faktiskt tillgodoser dessa, uppfyller villkoret i artikel 1 b andra
stycket forsta strecksatsen i direktiv 93/37 for att anses vara ett organ som lyder
under offentlig ritt i den mening som avses i denna bestimmelse, under
forutsittning att dtagandet att tillgodose dessa intressen kan faststillas objektivt.

Den andra fragan

Med hinsyn till svaret pd den férsta frigan saknas skil att svara p4 den andra
frigan, eftersom denna stillts enbart for det fall att domstolen svarat nekande pa
den forsta frigan.
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Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje frigan for att f klarhet i
huruvida direktiv 89/665 utgér hinder fér nationella bestimmelser, i vilka det
foreskrivs att provning av ett beslut av den upphandlande myndigheten maste
begiras inom en foreskriven tidsfrist och att alla oegentligheter under upphand-
lingsforfarandet som &beropas till stod for begiran om prévning maste beropas
inom samma tidsfrist vid dventyr av preklusion, med 5ljd att det inte lingre 4r
mojligt att ifrigasitta ett sidant beslut eller att beropa en sddan oegentlighet nir
fristen 16pt ut.

Yitranden till domstolen

Sokandena i mélet vid den nationella domstolen har hivdat att de berérda genom
den korta fristen f6r att begéra provning i 97 § och 98 § i WLVergG inte har
moéjlighet att kontrollera skilen for ett avslagsbeslut frin den upphandlande
myndigheten och att i forekommande fall pdvisa felaktigheter i de framlagda
skdlen. Det dr praktiskt omdjligt att inom denna frist begdra provning med en
sddan motivering att det finns en méjlighet till framgdng.

Universale-Bau har tillagt att anbudssékande i andra medlemsstater i allminhet
inte kan iaktta den frist om tvd veckor som foreskrivs i 98 § WLVergG. Detta
strider mot grundldggande gemenskapsprinciper pid omradet for offentlig
upphandling, nimligen dels principen om diskrimineringsfri tilldelning av
kontrakt, dels principen om féretagens tillging till en gemensam marknad med
goda avsdttningsmojligheter, vilket forstirker de europeiska foretagens kon-
kurrensférméaga.

EBS har didremot hévdat att ett snabbt och effektivt férfarande inforts genom
direktiv 89/665, vilket forutsitter korta frister. Nar dessa frister [6pt ut skall den

I-11683



69

70

71

DOM AV DEN 12,12.2002 — MAL C-470/99

upphandlande myndigheten kunna vara siiker p4 att den kan fortsitta forfarandet
for offentlig upphandling. Att korta frister 4r nédvindiga framgir av malet vid
den nationella domstolen.

EBS har sirskilt betonat att s6kandena i malet vid den nationella domstolen var
oférhindrade att inom fristen invinda mot anbudsinfordran, eftersom EBS hade
uppgett att foretaget skulle tillimpa ett ”scoring”-forfarande for att vilja ut de
anbudssékande som skulle limnas tillfille att avge anbud och att det inte skulle
avsloja det exakta beslutsforfarandet. EBS har tillagt att det var nédvindigt att sa
snart som mojligt avgéra begdran om provning av dess beslut att inbjuda vissa
anbudssbkande att avge anbud, annars hade EBS inte kunnat fortsitta
torfarandet for tilldelning av kontrakt. EBS har slutligen papekat att en tidsfrist
om tvd veckor for vickande av talan avseende forvaltningsbeslut dr allmint
férekommande. EBS har som exempel anfért 63 § 5 i AVG, vari foreskrivs att
talan mot myndighetsbeslut skall vickas inom tv4 veckor.

Den osterrikiska och den nederlindska regeringen samt kommissionen har
hdvdat att medlemsstaterna enligt direktiv 89/665 har utrymme for att besluta
om sirskilda férfaranden for att begira att férfaranden vid offentlig upphandling
provas. De har hdrav dragit slutsatsen att medlemsstaterna enligt egen
bedémning kan faststilla frister fér vickande av talan under forutsittning att
mélen for detta direktiv inte kringgds och att de grundliggande gemenskaps-
rattsliga principerna iakttas. Den 6sterrikiska regeringen har dessutom betonat
att genom den tidsfrist for begiran om provning som ir i friga i malet vid den
nationella domstolen undviks att férfarandet for offentlig upphandling férsenas i
for hog grad och risken f6r missbruk av domstolsférfarandet minskar. Bdda dessa
foljder ir forenliga med méilen for detta direktiv.

Domstolens svar

Inledningsvis skall anges att syftet med direktiv 89/665 ir att sikerstilla att
effektiva rittsmedel star till buds i alla medlemsstater i hindelse av 6vertridelse
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av gemenskapsrittens regler for offentlig upphandling eller av nationell
lagstiftning om genomférandet av sidana regler, fér att sikra en effektiv till-
limpning av direktiv om samordning av forfaranden fér offentlig upphandling.
Direktiv 89/665 innehéller emellertid inga bestimmelser som sérskilt hinfér sig
till fristerna for den provning som avses inféras genom direktivet. Dessa frister
skall sdledes faststillas i varje medlemsstats interna rittsordning.

Eftersom det dr friga om férfaranden for att vicka talan som dr avsedda att
tillvarata rittigheter som féljer av gemenskapsritten och som tillkommer
anbudssokande och anbudsgivare som f6rférdelats genom beslut av upphand-
lande myndigheter, skall dessa férfaranden emellertid inte forta den dndamals-
enliga verkan av direktiv 89/665.

En granskning skall dirfor géras av om sddana bestimmelser som de som ir i
fraga i milet vid den nationella domstolen, mot bakgrund av syftet med det
ovanndmnda direktivet, dr till men f6r de rittigheter for enskilda som foljer av
gemenskapsritten.

Det skall hirvid erinras om att, sdsom framgar av férsta och andra skilet i
direktiv 89/665 dr dess dndamal att stirka gillande bestimmelser pa sdvil
nationell som gemenskapsnivd for att sikra att direktiven om offentlig
upphandling tillimpas effektivt, i synnerhet i ett skede di &vertridelser kan
korrigeras. Det ér i detta syfte som medlemsstaterna i artikel 1.1 i direktiv 89/665
aldaggs en skyldighet att sakerstilla att en upphandlande myndighets rittsstridiga
beslut kan provas effektivt och s& skyndsamt som méjligt.

Ett fullstdndigt uppniende av malet for direktiv 89/665 skulle emellertid
dventyras om anbudss6kande och anbudsgivare tilldits att aberopa 6vertriadelser
av reglerna for offentlig upphandling i varje skede av upphandlingsforfarandet,
eftersom den upphandlande myndigheten d4 skulle tvingas att borja om hela
forfarandet for att korrigera évertridelserna.
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Det skall i Gvrigt beaktas att det i princip 4r férenligt med den effektivitetsprincip
som féljer av direktiv 89/665 att faststilla skiliga tidsfrister for att vicka talan
vid dventyr av preklusion, eftersom ett sidant faststillande utgér en tillimpning
av den grundliggande principen om rittssikerhet (se analogt avseende gemen-
skapsrittens effektivitetsprincip dom av den 10 juli 1997 i mal C-261/95,
Palmisani, REG 1997, s. 1-4025, punkt 28, och av den 16 maj 2000 i mal
C-78/98, Preston m.fl., REG 2000, s. I-3201, punkt 33).

Av vad anforts foljer att sddana frister som dem som ir i friga i mélet vid den
nationella domstolen framstdr som skiliga med hinsyn till méalen for direktiv
89/665, sdsom dessa beskrivs i punkt 74 i denna dom och till rittssikerhets-
principen.

Det finns vidare inget tvivel om att sddana sanktionsitgirder som preklusion kan
sikerstilla att upphandlande myndigheters rittsstridiga beslut pitalas och
korrigeras si snart de berérda fir kinnedom om dem, vilket 6verensstimmer
med bide mélen for direktiv 89/665 och rittssikerhetsprincipen.

Den tredje frigan skall foljaktligen besvaras pd si sitt att direktiv 89/665 inte
utgor hinder for nationella bestimmelser i vilka det féreskrivs att provning av ett
beslut av den upphandlande myndigheten miste begdras inom en foreskriven
tidsfrist och att alla oegentligheter under upphandlingsférfarandet som dberopas
till stdd for begiran om prévning méste iberopas inom samma tidsfrist vid
dventyr av preklusion, med f6ljd att det inte lingre ir méjligt att ifrdgasitta ett
sddant beslut eller att dberopa en sddan oegentlighet nir fristen 16pt ut, under
forutsittning att den ifrdgavarande fristen ir skilig.
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Den fjirde frigan

Den hédnskjutande domstolen har stillt den fjirde frigan for att fi klarhet i
huruvida direktiv 93/37 utgér hinder for att den upphandlande myndigheten i ett
selektivt forfarande viljer ut de anbudssékande som anmodas att avge anbud i
enlighet med regler f6r bedomningen som inte angivits i meddelandet om
upphandling eller i anbudsinfordran, nir dessa regler anges i handlingar som
deponerats hos en notarie.

Yttranden till domstolen

Sokandena i mélet vid den nationella domstolen har hivdat att det forfarande
som EBS tillimpade, vilket bestod i att varken reglerna fér det angivna
“scoring”-forfarandet eller den betydelse som tillmittes olika bedémnings-
kriterier fér ansbkningarna om deltagande avsljades for de anbudssokande, ir
oférenligt med principerna om &ppenhet och objektivitet. De har tillagt att den
inbordes betydelsen av olika kriterier f6r beddmning av ansékningarna om
deltagande i vart fall skall framgd av meddelandet om upphandling for att
undvika att den upphandlande myndigheten fattar godtyckliga beslut och for att
ge de anbudssokande mojlighet att kontrollera att detta beslut ir lagenligt och
utnyttja sin ritt att begira proévning.

EBS och den 0sterrikiska regeringen har emellertid hivdat att ett forfarande som
bestdr i att bedomningskriterierna anges i handlingar som deponerats hos en
notarie i tillrdcklig mdn sdkerstiller att icke-diskrimineringsprincipen och
principen om objektivitet iakttas. EBS och den &sterrikiska regeringen anser att
det framgdr av dessa principer att den upphandlande myndigheten i férvig skall
faststilla det forfarande som valts fér att vilja ut anbudssékande och att
urvalsforfarandet inte kan dndras senare. Detta betyder inte att den upphand-
lande myndigheten skall avslja de exakta kriterierna fér bedémning av
ansokningarna.
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EBS har betonat att foretaget i mélet vid den nationella domstolen angivit de
viktigaste kriterierna fér bedémning av ansdkningarna efter dessas inbérdes
betydelse. EBS har angivit att det var just fér att gynna en lojal konkurrens pa lika
villkor som de anbudssékande inte i férvig fick kinnedom om de exakta reglerna
for beddmning av ansokningarna. EBS sokte de fem byggnadsféretag som var de
objektivt bdsta for de ifrdgavarande bygg- och anliggningsarbetena och inte
foretag som anpassar sina anbud till den upphandlande myndighetens uppfatt-
ning, vilken ofta skiner igenom i valet av regler for bedémningen.

Domstolens svar

Det skall inledningsvis betonas att det i mélet vid den nationella domstolen &r
utrett att EBS redan frin borjan faststillde vilken betydelse vart och ett av de
urvalskriterier skulle tillmitas som EBS avsig tillimpa, men att anbudsinfordran
inte inneh6ll ndgon uppgift om detta. EBS nojde sig med att deponera
handlingarna avseende ”scoring”-férfarandet hos en notarie.

Hirav framgér att den hinskjutande domstolen i férevarande mal inte vill veta
om en upphandlande myndighet enligt gemenskapsritten ir skyldig att redan fore
meddelandet om upphandling faststilla regler for den inbérdes betydelsen av de
urvalskriterier som skall tillimpas, utan att dennas fraga till domstolen enbart
avser iakttagandet av kraven pa offentliggérande i direktiv 93/37 for det fall att
den upphandlande myndigheten har faststillt sidana regler i forvig.

Den fjirde fragan skall dirfor forstas si att den avser huruvida direktiv 93/37
skall tolkas pé sa sitt att den upphandlande myndigheten i ett selektivt férfarande
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dr skyldig att i meddelandet om upphandling eller i anbudsinfordran, ange
reglerna for den inb6rdes betydelsen av kriterierna fér att vilja ut de anbuds-
sokande som skall anmodas att avge anbud om den i férvig har faststillt dessa
regler.

For att besvara den p4 sé sitt omformulerade fragan skall det inledningsvis anges
att direktiv 93/37 inte innehdller ndgon sirskild bestimmelse om krav pa
offentliggérande i férvig av kriterierna for att i ett selektivt forfarande vilja ut de
anbudsstkande som skall anmodas att avge anbud.

Det framgér av rubriken och andra skilet i direktiv 93/37 att syftet med direktivet
endast 4r samordning av nationella forfaranden vid offentlig upphandling av
bygg- och anldggningsarbeten, och att det inte i detta féreskrivs ett fullstindigt
system med gemenskapsregler pd omradet (se sdrskilt dom av den 27 november
2001 i de forenade malen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani,
REG 2001, s. I-9233, punkt 33).

Direktiv 93/37 syftar emellertid, vilket framgar av dess ingress samt av andra och
tionde skilet, till att undanrdja hinder for etableringsfriheten och friheten att
tillhandahélla tjénster vad giller offentlig upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten, f6r att 6ppna dessa marknader for en effektiv konkurrens mellan
foretagen i medlemsstaterna (se bland annat domen i det ovannimnda madlet
Lombardini och Mantovani, punkt 34).

Som domstolen redan har betonat med avseende p4 direktiv 71/3085, vilket, sdsom
angivits i punkt 6 i denna dom, har kodifierats genom direktiv 93/37, skall den
upphandlande myndigheten offentliggéra kriterierna och villkoren for varje
offentlig upphandling pa ett relevant sitt for att uppfylla detta mal (dom av den
20 september 1988 i mél 31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, punkt 21).
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Principen om likabehandling, som utgér grunden f6r direktiven om offentlig
upphandling, innebir en skyldighet att limna insyn, s att det kan kontrolleras
att principen iakttas (se bland annat dom av den 7 december 2000 i mil
C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s. I-10745, punkt 61, och av
den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI, REG 2002, s. I-5553, punkt 45).

Den skyldighet att limna insyn som 4vilar varje upphandlande myndighet syftar
till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kringgdrdas av
sddan offentlighet att tjnstemarknaden 4r 6ppen for konkurrens och att det gir
att kontrollera om upphandlingsférfarandena dr opartiska (se domen i det
ovannidmnda malet Telaustria och Telefonadress, punkt 62).

Hirav framgir att d4 kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling maste
bdde principen om likabehandling av méjliga anbudsgivare och principen om
insyn iakttas i alla stadier, och bland annat di anbudssokande viljs ut i ett
selektivt forfarande, s3 att alla ges samma médijligheter nir de utformar sina
ansokningar om deltagande eller sina anbud (se, foér ett liknande resonemang
avseende jimforelsen av anbud, dom av den 25 april 1996 i mil C-87/94,
kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. I-2043, punkt 54).

Det dr mot denna bakgrund som det, i enlighet med tionde och elfte skilet i
direktiv 93/37, fordras att bide kriterierna for valet av anbudssékande och
kriterierna for tilldelning av kontrakt offentliggors.

Betriffande urvalskriterierna fordras enligt artikel 7.2 i direktiv 93/37, vilken
avser forhandlat forfarande, att de anbudssékande viljs ut i enlighet med
offentliggjorda kvalitativa kriterier.
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Betrdffande kriterierna for tilldelning av kontrakt foreskrivs i artikel 13.2 e,
vilken #r tillimplig pd bide selektiva och férhandlade forfaranden, att dessa
kriterier ingér i de uppgifter som minst skall anges i uppmaningen att limna in
anbud om de inte redan tagits upp i meddelandet om upphandling.

Avseende alla slags forfaranden da kontrakt skall tilldelas till forman f6r det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet féreskrivs i artikel 30.2 i direktiv 93/37,
som dr tillimplig pd bide 6ppna, selektiva och férhandlade forfaranden, att den
upphandlande myndigheten i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om
upphandling skall ange alla de kriterier som den avser att ta hinsyn till vid
tilldelningen, om méjligt i rangordning. Det framgar sdledes av denna artikel att
nir den upphandlande myndigheten har rangordnat de kriterier som den avser att
ta hidnsyn till vid tilldelningen, kan den inte begriinsa sig till att enbart nimna
dessa i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling, utan méaste
dessutom meddela anbudsgivarna den valda rangordningen.

Som domstolen har betonat avseende bestimmelserna i artikel 27.2 i radets
direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 om upphandlingsférfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekom-
munikationssektorerna (EGT L 297, s. 1), vilken i sak har samma lydelse som
artikel 30.2 i direktiv 93/37, syftar de upphandlande myndigheternas skyldighet
just till att potentiella anbudsgivare, innan de utformar sina anbud, skall
underrittas om de upphandlingskriterier som dessa anbud maste uppfylla samt
kriteriernas inbordes vikt. P4 detta sitt sikerstills att principen om likabehand-
ling av anbudsgivare och principen om insyn iakttas (se domen i det ovanndmnda
mdlet kommissionen mot Belgien, punkterna 88 och 89).

Det framgar siledes att den tolkning som innebir att den upphandlande
myndigheten i ett selektivt férfarande redan fore det att meddelandet om
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upphandling offentliggérs har faststillt regler for den inbérdes betydelsen av de
urvalskriterier som skall tillimpas 4r den skyldig att i férvdg underritta de
anbudss6kande om dessa, 4r den enda tolkning som ir férenlig med malen for
direktiv 93/37, sdsom dessa har beskrivits i punkterna 89—92 i denna dom,
eftersom det enbart ir enligt denna tolkning som en tillrickligt hég grad av insyn
och foljaktligen iakttagandet av principen om likabehandling kan sikerstillas i de
upphandlingsf6rfaranden som detta direktiv ir tillimpligt p3.

Den fjirde fragan skall foljaktligen besvaras si att direktiv 93/37 skall tolkas pa
sd sdtt att om den upphandlande myndigheten i ett selektivt férfarande i férvig
har faststillt regler for den inbérdes betydelsen av kriterierna for att vilja ut de
anbudssokande som skall anmodas att avge anbud, skall denna myndighet ange
dessa regler i meddelandet om upphandling eller i anbudsinfordran.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den ésterrikiska och nederlindska regeringen
samt kommissionen, vilka har inkommit med yttrande till domstolen, ir inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den
nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma madl, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de fragor som genom beslut av den 12 november 1999 har stillts av
Vergabekontrollsenat des Landes Wien — féljande dom:

1)

2)

En enhet som inte har tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allménna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir, men som senare
atagit sig att tillgodose sddana intressen och numera faktiskt tillgodoser
dessa, uppfyller villkoret i artikel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfaranden for
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten for att anses vara ett
organ som lyder under offentlig rdtt i den mening som avses i denna
bestimmelse, under forutsittning att tagandet att tillgodose dessa intressen
kan faststillas objektivt.

Radets 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 anliggningsarbeten, i dess lydelse enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster, utgér inte hinder for nationella
bestdammelser i vilka det foreskrivs att prévning av ett beslut av den
upphandlande myndigheten méste begiras inom en foreskriven tidsfrist och
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att alla oegentligheter under upphandlingsférfarandet som dberopas till stéd
for begdran om provning maste dberopas inom samma tidsfrist vid dventyr av
preklusion, med f6ljd att det inte lingre ir mojligt att ifrigasitta ett sadant
beslut eller att dberopa en siddan oegentlighet nir fristen 16pt ut, under
forutsdttning att den ifrdgavarande fristen ar skilig.

3) Direktiv 93/37 skall tolkas pa sa sitt att om den upphandlande myndigheten
i ett selektivt forfarande 1 forvidg har faststillt regler for den inbérdes
betydelsen av kriterierna for att vilja ut de anbudssékande som skall
anmodas att avge anbud, skall denna myndighet ange detta i meddelandet om
upphandling eller i anbudsinfordran.

Puissochet Schintgen Gulmann

Skouris Macken

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 12 december 2002.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitiesekreterare Ordférande pi sjitte avdelningen
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