KOMMISSIONEN MOT SPANIEN

DOMSTOLENS DOM (sjétte avdelningen)
den 16 oktober 2003 *

I mal C-283/00,

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av G. Valero Jordana, i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Konungariket Spanien, foretritt av M. Lépez-Monis Gallego, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprak: spanska.
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angdende en talan om faststillelse av att Konungariket Spanien har dsidosatt sina
skyldigheter enligt gemenskapsritten genom att inte iaktta bestimmelserna i
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av foérfarandena
vid offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54),
och sdrskilt inte bestimmelserna om offentliggorande i artikel 11.2, 11.6, 11.7
och 11.11 samt bestimmelserna i artiklarna 12.1, 29.3, 18, 27 och 30.4, vid en
anbudsinfordran avseende genomférande av bygg- och anldggningsarbeten for
Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia (experimentell utbild-
nings- och kriminalvardsanstalt i Segovia) som upprittats av Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, SA, ett bolag som uppfyller
definitionen pa upphandlande myndighet i artikel 1 b i nimnda direktiv, och fér
vilken upphandling virdet klart overskrider det troskelvirde som anges i
direktivet,

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

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

generaladvokat: S. Alber,
justitiesekreterare: R. Grass,

med hiénsyn till referentens rapport,

7

och efter att den 7 november 2002 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,
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f6ljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansdékan som inkom till
domstolens kansli den 18 juli 2000, i enlighet med artikel 226 EG vickt talan om
faststillelse av att Konungariket Spanlen har asidosatt sina skyldlgheter enligt
gemenskapsritten genom att inte iaktta bestimmelserna i radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av f6érfarandena vid
offentlig upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), och
sdrskilt inte bestimmelserna om offentliggérande i artikel 11.2, 11.6, 11.7 och
11.11 samt bestimmelserna i artiklarna 12.1, 29.3, 18, 27 och 30.4, vid en
anbudsinfordran avseende genomférande av bygg- och anlidggningsarbeten for
Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia (experimentell utbild-
nings- och kriminalvardsanstalt i Segovia) som upprittats av Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, SA (nedan kallat SIEPSA), ett
bolag som uppfyller definitionen pd upphandlande myndighet i artikel 1 b i
nimnda direktiv, och for vilken upphandling virdet klart 6verskrider det
troskelvdrde som anges 1 direktivet,

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsbestammelser

I andra skilet i direktiv 93/37 anges att for att etableringsfriheten och det fria
tillhandahéllandet av tjinster vad giller offentlig upphandling av bygg- och
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anliggningsarbeten i medlemsstaterna genom statliga, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ under offentlig ritt samtidigt skall kunna uppnas,
krivs inte bara att man undanrdjer hinder, utan ocksid att man samordnar

nationella forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anlidggnings-
arbeten”.

I artikel 1 b i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

”som ’upphandlande myndigheter’ skall f6ljande forstés: statliga, regionala eller
lokala myndigheter, organ som lyder under offentlig ritt, sammanslutningar
bildade av en eller flera sédana myndigheter eller organ som lyder under offentlig
ratt.

Ett organ anses lyda under offentlig ritt nir:

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

och

— det dr juridisk person,

och
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— det 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, ddr fler dn hilften
av medlemmarna utses av staten eller regionala eller lokala myndigheter, eller
av andra organ som lyder under offentlig ritt.

Forteckningarna 6ver organ eller kategorier ddrav som lyder under offentlig ritt
och som uppfyller villkoren i andra stycket dterfinns i bilaga 1. Dessa
forteckningar skall vara sd fullstindiga som méjligt och kan revideras enligt
artikel 35...”

I artikel 11.2, 11.6, 11.7 och 11.11 i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

»2. Upphandlande myndigheter som Onskar upphandla genom ett Oppet,
selektivt eller férhandlat forfarande i de fall som avses i artikel 7.2, maste
annonsera sin avsikt i ett meddelande.

6. De meddelanden som avses i punkterna 1—35 skall utformas enligt férlagorna i
bilagorna 4, 5 och 6 och skall innehdlla de uppgifter som fértecknats 1 dessa
forlagor.

De upphandlande myndigheterna kan inte kridva ndgra andra villkor d4n dem som
faststills i artikel 26 och 27 nir de begir in uppgifter om de ekonomiska och
tekniska standarder som krdvs av byggherrar for att de skall komma i fraga for
urval...
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7. De upphandlande myndigheterna skall sinda de meddelanden som avses i
punkterna 1—5 s fort som mojligt och pad limpligaste sdtt till Byrdn for
Europeiska gemenskapernas officiella publikationer.

11. Meddelandena far inte publiceras i de officiella tidningarna eller i annan press
i det land ddr de upphandlande myndigheterna finns fore dagen for avsindandet
till Byrdn fo6r Europeiska gemenskapernas officiella publikationer, och de maste
innehélla uppgift om detta datum....”

Artikel 12.1 i direktiv 93/37 har féljande lydelse:

*Vid o6ppet upphandlingsforfarande skall fristen for mottagande av anbud
bestimmas av de upphandlande myndigheterna till minst 52 dagar frin det
meddelandet avsints.”

I artikel 18 i direktivet foreskrivs foljande:

” Anbud skall prévas med utgdngspunkt i de kriterier som faststills i kapitel 3 av
denna avdelning med hinsyn till artikel 19, efter det att de upphandlande
myndigheterna kontrollerat limpligheten hos de byggherrar, som inte skall
uteslutas enligt artikel 24 till féljd av kriterierna i artiklarna 26—29 for
ekonomisk och finansiell stillning liksom teknisk férmaga.”
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I artikel 24 i direktiv 93/37 anges bland annat féljande:

*Den byggherre kan uteslutas frin deltagande i en upphandling som

b)

ir i konkurs eller likvidation, dr féremal for tvangsforvaltning, har ingatt i
ackordsuppgorelse med borgendrer, dr alagd att tills vidare inte driva
niringsverksambhet eller befinner sig i en motsvarande situation, till foljd av
négot liknande forfarande enligt nationella lagar och f6rordningar,

dr foremal for ansdkan om konkurs, tvingslikvidation, tvingsfoérvaltning,
ackord eller fér ndgot annat liknande forfarande enligt nationella lagar och
andra forfattningar,

har fillts fér brott mot yrkesetiken for en byggherre enligt lagakraftvunnen
dom,

har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot sitt kan
styrkas av den upphandlande myndigheten,
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g) har gjort sig skyldig till ndgon allvarlig brist i sin informationsplikt enligt
detta kapitel.

»

Enligt artikel 27.1 i direktiv 93/37 giller féljande:

1. Bevis om byggherrens tekniska férmdaga fir limnas enligt f6ljande:

c) Beskrivning av verktyg, anlidggning och teknisk utrustning som byggherren
disponerar éver for arbetenas utforande.

e) Uppgift om vilka tekniker eller tekniska organ som byggherren kan disponera
for arbetenas genomforande, oavsett om de tillhor foretaget eller ej.”
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Av artikel 29.3 i direktiv 93/37 framgdr att en registrering i officiella
forteckningar, vilken styrkts av ett behorigt organ, skall innebira en presumtion
for upphandlande myndigheter i andra medlemsstater vad giller limplighet for
en motsvarande byggherres klassificering fér arbeten enligt bland annat artikel 27
b och 27 d.

I artikel 30.1 och 30.4 i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

1. De omstdndigheter som den upphandlande myndigheten skall ta hinsyn till
vid provningen av anbud skall vara

a) antingen enbart det ligsta priset, eller

b) da tilldelning sker till f6rmén for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hinforliga till kontraktet, till exempel pris, leveransdatum,
driftkostnader, driftkostnadseffektivitet, teknisk fortjinst.

4. Om anbuden for ett visst kontrakt férefaller onormalt [dga i férhallande till det
arbete som skall utforas, skall de upphandlande myndigheterna innan de
forkastar dessa anbud kriva en skriftlig forklaring for de delar av anbuden de
anser betydelsefulla i sammanhanget och kontrollera dessa delar med hinsyn till
de forklaringar som inkommer.

I-11727



1

. DOM AV DEN 16.10.2003 — MAL C-283/00

De upphandlande myndigheterna fir ta hinsyn till férklaringar betriffande
ekonomi i byggnadsprocessen eller i valda tekniska l6sningar, eller férmanliga
omstindigheter som gynnar anbudsgivaren vid utférandet av arbetena, eller
originaliteten i anbudsgivarens forslag.

Om de handlingar som hinfér sig till kontraktet anger att tilldelning kommer att
ske efter ligsta anbud, miste de upphandlande myndigheterna informera
kommissionen om de anbud som forkastas p4 grund av att de anses for laga.

I del 5 i bilaga 1 till direktiv 93/37 terfinns, vad giller Spanien, den forteckning
over de kategorier av organ som lyder under offentlig ritt som avses i artikel 1 b.
Det dr frdga om féljande kategorier:

— ”Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social (administ-
rativa enheter och gemensamma institutioner for social trygghet),

— Organismos Auténomos de la Administracién del Estado (sjilvstidndiga
organ inom statsforvaltningen),

— Organismos Auténomos de las Comunidades Auténomas (sjilvstidndiga
organ i de autonoma regionerna),
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— Organismos Auténomos de las Entidades Locales (sjidlvstindiga organ inom
lokala myndigheter),

— Otras entidades sometidas a la legislacién de contratos del Estado espafiol
(andra enheter som avses i den spanska statens lagstiftning om offentlig
upphandling).”

I artikel 1.1 och 1.2 i rddets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84;
svensk specialutgdva, omride 6, volym 4, s. 177), féreskrivs foljande:

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

1. Offentliga myndigheter: staten, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt, eller sammanslutningar bestiende av en eller
flera av dessa myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

Ett organ anses lyda under offentlig ritt, nir

— det har tillkommit i syfte att tillgodose det allménnas intressen, som inte
har kommersiell eller industriell karaktir, och
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— det &r en juridisk person,

och

— dess verksambhet till stérsta delen ir finansierad av staten, regionala eller
lokala myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig ritt,
eller stdr under administrativ tillsyn av sddana organ, eller har en
administrativ, verkstillande eller 6vervakande styrelse, dir minst hilften
av medlemmarna utses av staten, regionala eller lokala myndigheter, eller
av andra organ som lyder under offentlig ratt.

2. Offentliga foretag: varje féretag 6ver vilket de offentliga myndigheterna har
ett direkt eller indirekt avgorande inflytande till foljd av dgarforhallande,
ekonomiska intressen eller gillande regler. Avgérande inflytande anses
foreligga, nir de offentliga myndigheterna, direkt eller indirekt, i férhallande
till foretaget

 — dger storre delen av det bundna foretagskapitalet,

eller

— kontrollerar réstmajoriteten for foretagets dgarbevis,

eller
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— dger utse fler 4n hilften av medlemmarna i foretagets administrativa,
verkstillande eller 6vervakande ledningsorgan.”

Nationella bestimmelser

De allménna regler som r tillimpliga pad SIEPSA

Direktiv 93/37 inforlivades med nationell spansk lag genom Ley 13/1995 de
Contratos de las Administraciones Piblicas (lag om offentlig upphandling) av den
18 maj 1995 (BOE nr 119 av den 19 maj 1995, s. 14601, nedan kallad
lag nr 13/1995).

Artikel 1.2 och 1.3 i lag nr 13/1995 har foljande lydelse:

2. Med offentlig férvaltning avses i denna lag:

a) Den centrala statsférvaltningen.

b) De autonoma regionernas forvaltningar.

c) De enheter som utgér den lokala forvaltningen.
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3. Vid upphandlingen skall dven samtliga sjilvstindiga organ, samt de Gvriga
offentligrittsliga enheter som dr knutna till eller beroende av de offentliga
forvaltningar som har stillning som juridiska personer, folja denna lag under
foljande forutsittningar:

a) de skall ha tillkommit i det sdrskilda syftet att tillgodose allmédnna intressen
som inte dr av industriell eller kommersiell karaktar,

b) de skall vara enheter som till stérre delen finansieras av den offentliga
forvaltningen eller andra offentligrittsliga organ, eller skall std under
administrativ tillsyn av sidana organ, eller skall ha en administrativ,
verkstillande eller 6vervakande styrelse dir fler dn hilften av medlemmarna
utses av den offentliga forvaltningen eller av andra enheter som lyder under
offentlig rdtt.”

Den sjitte tilliggsbestimmelsen i samma lag, med rubriken ”Principer for
upphandling inom den offentliga sektorn”, har féljande lydelse:

” Affirsdrivande bolag, i vilka den offentliga forvaltningen eller deras sjilv-
stindiga organ eller offentligrittsliga enheter direkt eller indirekt dger majori-
teten av andelarna, skall i sin upphandlingsverksamhet iaktta principerna om
offentlighet och konkurrens, sivida inte det forfarande som skall genomféras inte
gar att forena med dessa principer.”

Det kan konstateras att Konungariket Spanien, efter det att férevarande mal
anhingiggjordes, genom Real Decreto Legislativo 2/2000 por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (kungligt

I-11732




17

KOMMISSIONEN MOT SPANIEN

lagdekret om faststillelse av den kodifierade versionen av lagen om offentlig
upphandling) av den 16 juni 2000 (BOE nr 148 av den 21 juni 2000, s. 21775),
har antagit en ny kodifierad version av den ovannimnda lagen, som dock
begrinsar sig till att samla och strukturera de tidigare gillande bestimmelserna
utan att innehéllet dndras.

I artikel 2.2 i Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin (lag om de rittsregler som skall
tillimpas pd den offentliga férvaltningen och om det allminna férvaltnings-
forfarandet) av den 26 november 1992, i dess lydelse enligt Ley 4/1999 av den
13 januari 1999 (BOE nr 12 av den 14 januari 1999, s. 1739, nedan kallad lag
nr 30/1992), féreskrivs foljande:

» Aven offentligrittsliga enheter med egen juridisk personlighet som 4r knutna till
eller beroende av en offentlig férvaltning anses utgéra offentliga férvaltnings-
myndigheter. Dessa enheters verksamhet regleras av forevarande lag nir de
bedriver myndighetsutdvning, medan deras 6vriga verksamhet regleras i de
bestimmelser enligt vilka enheterna upprittats.”

Av den tolfte tilliggsbestimmelsen i Ley 6/1997 de Organizacién y Funciona-
mento de la Administracién General del Estado (lag om organisation av och
verksamheten i den centrala statsforvaltningen), av den 14 april 1997 (BOE nr 90
av den 15 april 1997, s. 11755, nedan kallad lag nr 6/1997), framgér att statliga
affarsdrivande bolag helt regleras av privatrittsliga regler, oavsett vilken rittslig
form de har, férutom inom de omrdden som regleras av lagar om budget,
bokforing, revision och offentlig upphandling. Dessa bolag fir inte i ndgot fall ges
befogenheter som innefattar myndighetsutévning,

Vidare omfattas SIEPSA bland annat av Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria (kodifierad version av den allmidnna budgetlagen), som faststillts

I-11733



20

21

22

DOM AV DEN 16.10.2003 — MAL C-283/00

genom Real Decreto Legislativo 1091/1988 av den 23 september 1988 (BOE
nr 234 av den 29 september 1988, s. 28406), av Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas (kodifierad version av lagen om aktiebolag), som faststillts
genom Real Decreto Legislativo 1564/1989 av den 22 december 1989 (BOE
nr 310 av den 27 december 1989, s. 40012), av den allménna lagstiftningen om
aktiebolag samt av sin egen bolagsordning.

SIEPSA:s bolagsordning

SIEPSA ir ett statligt bolag som bildats i form av ett affirsdrivande aktiebolag
genom regeringsbeslut av den 21 februari 1992. Bolaget bildades ursprungligen
for en period av 4tta dr, men blev till foljd av en #ndring i bolagsordningen i
oktober 1999 omvandlat till ett bolag bildat pd obegrinsad tid. I bérjan av ir
2000 uppgick bolagskapitalet till 85 622 000 000 ESP, som den spanska staten i
egenskap av enda aktiedgare helt hade tecknat och tillskjutit.

I enlighet med bolagsordningen styrs och féretrids bolaget av en styrelse. De atta
styrelseledaméterna utses av bolagsstimman pa forslag av justitie-, ekonomi- och
finansministerierna. Styrelseordféranden viljs av styrelsen bland de ledaméter
som foreslagits av justitieministeriet.

Enligt dndringen i bolagsordningen av den 17 juli 1998 har SIEPSA féljande
foremal for sin verksamhet:

1. Utarbetande och genomférande av program och dtgirder som innefattar,
eller i framtiden kan innefatta, planer for nedliggning och uppférande av
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kriminalvdrdsanstalter som godkints genom regeringsbeslut..., inom ramen
for byggande av kriminalvirdsanstalter eller kriminalvardsinrittningar som
utfors av bolaget sjdlvt eller av tredje man samt inom ramen f6r nedldggning
av verksamheten i eller avyttring av fastigheter och anstalter, som efter det att
de upphért att anvindas inom kriminalvirden eller f6r kriminalvardsinda-
mal 6verforts till bolaget i enlighet med en plan, pd sidant sitt att bolaget
kan vidta sdrskilt foljande 4tgdrder i enlighet med riktlinjer frin den
allmdnna kriminalvirdsforvaltningen:

a) skota all rddgivning f6r och forvaltning av den markplanering som &r
nddvindig f6r genomférandet av den ovannidmnda planen samt samarbeta
med offentliga och privata organ foér de ovannimnda dndamaélen,

b) soka och forvirva ldmpliga fastigheter och vid behov anpassa fastigheter
som visar sig vara limpliga for inrdttande av nya kriminalvardsanstalter
och kriminalvardsinrittningar, samt att betala fér de forvdrv som
kriminalvirdsforvaltningen gjort med hjilp av alla tillgingliga medel
och for det angivna syftet,

c) upprétta projekt for genomférande av bygg- och anliggningsarbeten,
genomfora dessa planer samt utarbeta villkoren for tilldelning av de bygg-
och anliggningsarbeten som utgor foremal fér en upphandling,

d) organisera och besluta om upphandlingar avseende genomférande av
bygg- och anlidggningsarbeten enligt lagstadgade forfaranden, samt vidta
nddvindiga atgdrder for att styra arbetena, kvalitetskontrollen, métning-
ar, intyg och tillsyn samt alla frigor som rér utrustning och 6vrigt
material, i samarbete med teknisk personal som utsetts av kriminalvards-
forvaltningen,
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e) frimja och genomfora arbeten avseende anliggning, konstruktion, upp-
forande av byggnader och nodvindig finansiering, samt att férbereda
nddvindig utrustning foér att kunna ta nya kriminalvirdsanstalter och
kriminalvardsinrittningar i bruk.

2. Avyttring av fastigheter och kriminalvardsanstalter som inte lingre anvinds
inom kriminalvirden eller for kriminalvirdsindamal och som &verlimnats
till SIEPSA av staten... vilka, om detta ir limpligt fér att 6ka den vinst som
kan erhillas eller for att hoja avyttringspriset for fastigheterna, delvis kan
avyttras till intresserade lokala férvaltningar eller bytas mot annan egendom
som dessa forvaltningar innehar, om det dr méjligt att ingd samarbetsavtal
med dessa forvaltningar i syfte att dirmed forbattra villkoren och tillgodose
det behov som omfattas av deras behérighet. De medel som diarmed erhalls
skall anvindas for att finansiera de dtgirder som anges i planen.

Det administrativa forfarandet

Ett klagomal har limnats in till kommissionen rérande ett forfarande for
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten fér den experimentella utbild-
nings- och kriminalvirdsanstalten i Segovia. Upphandlingen hade inletts av
SIEPSA i enlighet med ett projekt som godkints av justitie- och inrikesminis-
terierna och f6r vilket den maximala budgeten uppgick till 4 392 399 500 ESP
exklusive mervirdesskatt. Anbudsinfordran avseende upphandlingen i friga hade
publicerats i tidningen El Pais den 3 april 1997.
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I en skrivelse av den 24 september 1997 fidste kommissionen de spanska
myndigheternas uppmirksamhet pd att flera bestimmelser i direktiv 93/37 inte
hade beaktats vid nimnda anbudsinfordan.

I svar av den 17 december 1997 anférde de spanska myndigheterna att SIEPSA i
egenskap av statligt affirsdrivande bolag som omfattas av privatrittsliga regler
inte utgdr en upphandlande myndighet i den mening som avses i nimnda direktiv
och att bestimmelserna i direktivet ddrfor inte dr tillimpliga i det aktuella fallet.

Till foljd av detta svar sinde kommissionen den 6 november 1998 en formell
underrittelse till de spanska myndigheterna, i vilken den anférde att SIEPSA
méste anses utgdra en upphandlande myndighet och av denna anledning var
skyldig att folja samtliga bestimmelser i direktiv 93/37, oavsett vad som
foreskrivs i lag nr 13/199S.

De spanska myndigheterna yttrade sig i skrivelse av den 26 januari 1999 och
vidholl i foérsta hand argumentet att sidana statliga bolag som SIEPSA inte
omfattas av tillimpningsomrddet for direktivet respektive for lag 13/1995,
eftersom de regleras genom privatrittsliga bestimmelser. I andra hand hivdade
de att SIEPSA inte uppfyllde det forsta villkoret i artikel 1 b i direktiv 93/37,
eftersom det tillgodoser allminna intressen av kommersiell karaktdr. De spanska
myndigheterna anforde vidare att SIEPSA i tillridcklig grad hade f6ljt reglerna om
offentliggérande och konkurrens genom att publicera meddelandet om upp-
handling i nationella och lokala dagstidningar.

Kommissionen ansig att detta svar var otillrdckligt och utfirdade den
25 augusti 1999 ett motiverat yttrande enligt artikel 226 EG, i vilket den
upprepade och kompletterade de argument den hade anfért redan i sin formella
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underrittelse av den 6 november 1998 samt drog slutsatsen att Konungariket
Spanien hade &sidosatt sina skyldigheter enligt vissa bestimmelser i direktiv
93/37 vid den anbudsinfordran som SIEPSA upprittat avseende genomférande av
bygg- och anliggningsarbeten for den experimentella utbildnings- och kriminal-
vardsanstalten i Segovia.

Den spanska regeringen besvarade det motiverade yttrandet i en skrivelse av den
22 november 1999 och bestred kommissionens bedémning.

Kommissionen anser att den spanska regeringens yttrande visar att de brister som
anforts i det motiverade yttrandet fortfarande foreligger och har beslutat att
vicka forevarande talan.

I sak

Parternas argument

Kommissionen har anfért att vissa villkor i direktiv 93/37 inte har uppfyllts under
upphandlingsférfarandet for de ifrdgavarande bygg- och anliggningsarbetena.
Efter att inledningsvis ha understrukit att den maximala budgeten 6versteg det
troskelvirde som anges i direktiv 93/37, vilket dd uppgick till 5 miljoner ecu, har
kommissionen anfort att meddelandet om upphandling endast har publicerats i
nationell press och, i strid med artikel 11.2, 11.7 och 11.11 i direktiv 93/37, inte
offentliggjorts i Europeiska gemenskapernas officiella tidning. Vidare var fristen
for mottagande av anbud endast 35 dagar, fastin det i artikel 12.1 i direktivet
foreskrivs att fristen skall bestimmas till minst 52 dagar vid 6ppna férfaranden.
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Kommissionen har vidare gjort gillande att bland de villkor som skall vara
uppfyllda for att giltigt anbud skall kunna ldmnas mérks for det férsta kravet att
anbudsgivaren skall vara registrerad i 25 olika undergrupper i egenskap av
byggherre &t staten. For det andra skall anbudsgivaren ha ett fritt eget kapital
som uppgar till minst en miljard ESP, och f6r det tredje skall han under de senaste
fem 4ren ha tilldelats minst fyra upphandlingar av bygg- och anldggningsarbeten
(varav minst tvd avseende byggarbeten), till ett sammanlagt minimivirde av
2 miljarder ESP per upphandling, vilket skall bekriftas genom uppvisande av
intyg i 6verensstimmelse hirmed. Enligt kommissionens mening 4r emellertid det
tredje villkoret dverflédigt, eftersom registrering i officiella férteckningar enligt
artikel 29.3 i direktiv 93/37 innebir en presumtion for lamplighet i férhéllande
till upphandlande myndigheter i andra medlemsstater vad giller f6rteckningen
dver bygg- och anlidggningsarbeten som genomforts under de senaste fem aren.

Kommissionen har vidare anfort att bland de 4tta kriterierna for tilldelning av
upphandlingen anges ”den tekniska personal som 4r permanent sysselsatt med
arbetena” och “kvaliteten pa utférandet av de upphandlingar som SIEPSA har
beslutat om”. Kommissionen har dirvid understrukit att dessa tvéd kriterier i
artikel 27 i direktiv 93/37 Aterfinns bland de omstindigheter som kan styrka
byggherrens tekniska férméga och som kan bidra till att en viss byggherre viljs,
men att kriterierna didremot inte kan anvidndas for att faststilla det bista
anbudet, eftersom de kriterier f6r tilldelning som det hinvisas till i artikel 30 i
direktivet endast kan avse den konkreta ifrdgavarande prestationen. Kommis-
sionen har dirfér dragit slutsatsen att det férhallandet att de tvd ovannimnda
kriterierna inkluderats bland kriterierna for tilldelning av upphandlingen strider
mot bestimmelserna i artiklarna 18, 27 och 30.1 i direktiv 93/37.

Vad giller priskriteriet har kommissionen anfért att det framgdr av anbuds-
underlaget att “en negativ delbedémning goérs av ett anbud pé ett onormalt lagt
belopp, det vill siga ett anbud vars belopp skiljer sig frin det aritmetiska
medeltalet hos de valda férslagen med mer 4n tio enheter, utan att dessa anbud
didrmed utesluts frin upphandlingen”. Enligt kommissionen har emellertid ett
automatiskt missgynnande av anbud som anses avse onormalt ldga belopp en
verkan som motsvarar en praxis som innebdr att samma anbud automatiskt
utesluts frdn upphandlingen utan att det finns ndgon méjlighet att motivera
priset. En sddan praxis skulle strida mot artikel 30.4 i direktiv 93/37.
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Kommissionen har mot denna bakgrund dragit slutsatsen att SIEPSA nir den
anordnade den ifrdgavarande anbudsinfordran borde ha iakttagit de relevanta
bestimmelserna i direktiv 93/37, eftersom medlemsstaternas skyldighet enligt ett
direktiv att uppnd det resultat som foreskrivs diri, samt deras skyldighet enligt
artikel 10 EG att vidta alla 4tgidrder, bdde allminna eller sirskilda, for att
sikerstilla att denna skyldighet uppfylls, omfattar samtliga myndigheter i en
medlemsstat. Kommissionen har i detta avseende bland annat hinvisat till dom
av den 17 december 1998 i mal C-353/96, kommissionen mot Irland (REG 1998,
s. I-8565), punkt 23, av vilken framgir att direktiven rorande offentlig
upphandling skulle forlora sin dndamaélsenliga verkan om inte den berérda
medlemsstaten kunde héllas ansvarig for en upphandlande myndighets hand-
lingar.

Den spanska regeringen har inte bestritt att anbudsinfordran vid det férfarande
for upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten till den experimentella
utbildnings- och kriminalvardsanstalten i Segovia som SIEPSA inlett inte
uppfyllde kraven i direktiv 93/37, men har gjort gillande att nimnda bolag
inte kan anses utgbra en upphandlande myndighet i den mening som avses i
nimnda direktiv.

Den spanska regeringen har allmint gjort gillande att enligt direktiv 93/37,
liksom enligt ridets 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, omride 6, volym 4, s. 126) och radets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
tjianster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3, s. 131),
omfattas inte affirsdrivande bolag som kontrolleras av det allminna, sisom
SIEPSA, av begreppet organ som lyder under offentlig ritt. Detta konstaterande
vinner stod av det faktum att det i direktiv 93/38 gors en 4tskillnad mellan
begreppet organ som lyder under offentlig ritt, vilket dr identiskt i de fyra
direktiven, och begreppet offentligt foretag, vars definition motsvarar definitio-
nen av offentligt affirsdrivande bolag.

Den spanska regeringen har i detta avseende understrukit att gemenskapslags-
tiftaren varit medveten om att minga féretag i den privata sektorn, dven om de
har form av offentliga foretag, har rent kommersiella mal trots att de ir
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understillda staten, och att de dr verksamma pd marknaden i enlighet med fria
konkurrensregler och pd samma villkor som andra privata f6éretag som har ett
rent vinstsyfte. Detta dr siledes orsaken till att lagstiftaren har begrinsat till-
limpningsomradet for direktiv 93/37 till organ som uppfyller samtliga de tre
villkor som anges i artikel 1 b i direktivet.

Aven om den spanska regeringen har medgett att SIEPSA uppfyller de tva
sistnimnda villkoren i artikel 1 b i direktiv 93/37, har den gjort gillande att
bolaget har de egenskaper som kinnetecknar ett affiarsdrivande bolag, eftersom
dess syfte och verksambhet &r typiskt kommersiella och bolaget sdledes tillgodoser
allminna intressen av kommersiell karaktdr. Detta 4r inte forenligt med det f6rsta
kriteriet i nimnda bestimmelse.

Den spanska regeringen har vidare hinvisat till den férteckning som finns i del 5 i
bilaga I till direktiv 93/37, i vilken de kategorier av spanska organ som lyder
under offentlig rdtt och som uppfyller kriterierna i artikel 1 b andra stycket i
nidmnda direktiv anges, och gjort gillande att SIEPSA inte ingdr i ndgon av dessa
kategorier, eftersom det dr ett sjilvstindigt organ som inte omfattas av den
spanska lagstiftningen om offentlig upphandling.

Den spanska regeringen har anfort att SIEPSA inte hor till den personkrets som
omfattas av tillimpningsomridet f6r lag nr 13/1995, vilken sdsom framgir av
artikel 1 i lagen vare sig omfattar eller hdnvisar till statliga affirsdrivande bolag.
Endast i den sjitte tilliggsbestimmelsen i nimnda lag hdnvisas uttryckligen till
dessa statliga bolag, pd si sitt att det foreskrivs att de dr skyldiga att strikt
tillimpa principerna om offentliggérande och konkurrens i de férfaranden for
offentlig upphandling som de genomfér. SIEPSA har iakttagit dessa principer i
férevarande mal.

Enligt den spanska regeringen kan detta uteslutande, frin den personkrets som
omfattas av tillimpningsomrddet for de spanska bestimmelserna om offentlig
upphandling, och dérigenom dven av gemenskapsbestimmelserna om offentlig
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upphandling, férklaras med det forhdllandet att organ som lyder under offentlig
ritt men som har privatrittslig status, en kategori som bestdr av sddana
affirsdrivande bolag som kontrolleras av det allminna som SIEPSA, enligt den
spanska rittsordningen i princip har till uppgift att tillgodose allménna intressen,
vilket forklarar varfér de befinner sig under det allminnas kontroll. Dessa
allminna intressen har emellertid kommersiell eller industriell karaktir, eftersom
de, om si inte var fallet, annars inte skulle utgéra féremal for verksambhet i ett
affirsdrivande bolag.

Vad mer sirskilt giller SIEPSA har den spanska regeringen anfért att den
huvudsakliga uppgift som detta bolag har anfértrotts, nimligen att uppritta nya
kriminalvardsanstalter som r anpassade till samhillets behov, innefattar ett
noédvandigt allmént intresse av kommersiell karaktdr, som i sin tur utgor del av
det slutliga syftet att bidra till kriminalvrdspolitiken. Aven det sistnimnda syftet
dr av allmint intresse.

SIEPSA har enligt den spanska regeringen skapats for att sikerstilla att alla
atgirder vidtas som visar sig vara nédvindiga for ett korrekt genomférande av
program och atgirder som foreskrivs i planen fér nedliggning och upprittande
av kriminalvdrdsanstalter, oavsett om dessa dtgirder genomférs av bolaget sjélvt
eller av tredje man. Bolagets kidnnetecken dr desamma som for ett typiskt
affirsdrivande bolag och det omfattas till och med av handelsrittsliga regler,
férutom inom ramen f6r de undantag som foreskrivits for bland annat budget-,
bokforings- och revisionsomradena.

For att uppnd dessa mal vidtar SIEPSA 4tgirder som objektivt maste klassificeras
som kommersiella, sisom att sdka och forvirva fastigheter fér upprittande av
nya anstalter samt att frimja och genomféra bygg- och anldggningsarbeten.

Den spanska regeringen har vidare anfort att SIEPSA gir med vinst genom denna
verksamhet och att genomforandet av transaktioner i syfte att erhalla vinst dr en
typisk kommersiell verksamhet som endast kan bedrivas av ett bolag som
omfattas av de kommersiella spelreglerna i den privata sektorn, med vilken sektor
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den med nodvindighet maste ha kontakt. Ndmnda regering har tillagt att detta
bolags verksamhet inte kan anses vara administrativ, eftersom dess syfte dr att
skaffa sig medel eller ekonomiska resurser pd samma sitt som alla f6éretagare.
Detta resonemang giller 4ven nir dessa resurser i slutindan anvinds f6r andra
mdl av allmint intresse.

Den spanska regeringen har dberopat punkt 47 i dom av den 10 november 1998 i
mal C-360/96, BFI Holding (REG 1998, s. I-6821), i vilken domstolen fastslagit
att frinvaron av konkurrens inte ir ett nddvindigt villkor for definitionen av ett
organ som lyder under offentlig ritt, och har gjort gillande att oavsett om
SIEPSA omfattas av konkurrensen pi marknaden eller inte s utévar det en
verksamhet som har kommersiell karaktdr, vilket innebidr att begreppet
upphandlande myndighet i direktiv 93/37 i vart fall inte kan vara tillimpligt.

Enligt ndimnda regering dr det forhallandet att sddana statliga affdrsdrivande
bolag som SIEPSA omfattas av privatrittsliga regler mer en f6ljd av 4n en orsak
till deras karaktir. Regeringen har dirvid dven anfort att det inte dr pa grund av
att bolag omfattas av privatrittsliga regler som det anses vara av kommersiell
karaktir, utan att det just 4r bolagets verksamhets kommersiella karaktir som
kinnetecknar det och som medfor att det skall omfattas av privatrittsliga regler.

Den spanska regeringen anser att dess argumentation ir den enda som ir forenlig
med en sjilvstindig tolkning av kriteriet att det allminna intresset skall vara av
en annan karaktir dn en industriell eller kommersiell sddan, sdsom framgar av
punkterna 32 och 36 i domen i det ovannimnda méilet BFI Holding. Mot
bakgrund av att staten tillgodoser det allmidnna intresset och dr majoritetsdgare i
de statliga affirsdrivande bolagen, har nimnda regering gjort gillande att det dr
logiskt att anta att dven dessa bolag i hogre eller ligre grad tillgodoser det
allminna intresset. Om det skulle vara tillrickligt att organet utfor en uppgift av
allmint intresse — sdsom att bidra till verkstilligheten av straff — for att det
skall anses vara en upphandlande myndighet, s& vore villkoret att denna uppgift
inte skall ha industriell eller kommersiell karaktir meningsldst.
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Den spanska regeringen har siledes avslutningsvis anfért att SIEPSA bor
behandlas pd samma sitt som foéretag som tillhandahaller gas, elektricitet eller
vatten, omrdden som avser visentliga sociala behov och som for nirvarande
kontrolleras av helt privata féretag. Regeringen har i detta avseende understrukit
att dessa foretag dven har andra mer omfattande dndamal av allmint intresse,
eftersom de bland annat skall sikerstilla att omrdden som ir visentliga for den
nationella produktionen fungerar. ‘

Kommissionen anser ddremot att SIEPSA uppfyller samtliga de villkor som anges
i artikel 1 b i direktiv 93/37 och att det siledes ir en upphandlande myndighet i
den mening som avses i nimnda direktiv.

Kommissionen har for det forsta anfort att den personkrets som omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 93/37 faststills i sjdlva direktivet och inte i
nationella bestimmelser, samt att kvalificeringen av SIEPSA enligt spansk ritt
siledes saknar relevans. Kommissionen har erinrat om att medlemsstaterna, nir
de inforlivar gemenskapsdirektiv med nationell ritt, dr skyldiga att iaktta
betydelsen av de termer och begrepp som finns i direktiven, i syfte att sdkerstilla
en enhetlig tolkning och tillimpning av gemenskapsrittsakter i de olika
medlemsstaterna. Foljaktligen 4r de spanska myndigheterna skyldiga att tolka
begreppet ”organ som lyder under offentlig ritt”, som anvinds i direktiv 93/37,
pa samma sitt som det tolkas inom gemenskapsritten. Om SIEPSA har uteslutits
fran tillimpningsomradet for gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphand-
ling genom lag nr 13/19935, beror det siledes enligt kommissionen p3 att direktiv
93/37 inte har inférlivats med spansk ritt pé ett korrekt sitt.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att den funktionella tolkning av
begreppet “upphandlande myndighet”, och siledes av begreppet organ som
lyder under offentlig ritt”, som tillimpats i domstolens fasta rittspraxis, innebir
att det sistnimnda begreppet skall omfatta affirsdrivande bolag under det
allminnas kontroll under férutsittning att de uppfyller de villkor som foreskrivs i
artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37.
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Vad giller den pdstiddda 4tskillnad som gérs i direktiv 93/38 mellan begreppen
organ som lyder under offentlig ritt och offentligt féretag, har kommissionen
anfért att begreppet organ som lyder under offentlig ritt, som definieras pa
samma sitt i de ifrdgavarande fyra direktiven, inte foérklaras nirmare i nimnda
direktiv. Genom dessa direktiv har i stillet den personkrets som omfattas av
tillimpningsomradet f6r gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling
utokats till vissa sektorer (vatten, energi, transport och telekommunikationer),
vilka uteslutits frin tillimpningsomrédet for direktiven 93/36, 93/37 och 92/50 i
syfte att lata vissa enheter som har en betydande verksamhet i dessa sektorer,
nidrmare bestimt offentliga foretag och féretag som har exklusiva eller sirskilda
rdttigheter som har beviljats av myndigheterna, omfattas av bestimmelserna. Det
skall enligt kommissionen dessutom erinras om att begreppet offentligt féretag
alltid har varit annorlunda 4n begreppet organ som lyder under offentlig ritt,
eftersom de sistnimnda organen har skapats for att sdrskilt tillgodose allmidnna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir, medan offentliga
lf(é‘)retla(lgs verksambhet syftar till att tillgodose behov av industriell eller kommersiell
araktir,

Kommissionen har #ven tillbakavisat den spanska regeringens tolkning, inneba-
rande att begreppet “organ som lyder under offentlig rdtt” dr beroende av de
forteckningar som finns 1 bilaga I till direktiv 93/37 f6r varje medlemsstat, vilket
skulle ha till foljd att ett gemenskapsbegrepp slutligen skulle ges olika betydelser
beroende pa pa vilket sitt de olika forteckningarna i bilaga I har upprittats.

Enligt kommissionen strider den tolkning som den spanska regeringen férordat
mot det huvudsakliga syftet med direktiv 93/37, vilket anges i dess andra skil,
och dessutom mot artikel 1 b tredje stycket i direktivet, enligt vilken dessa
forteckningar skall ”vara si fullstindiga som mojligt”. Kommissionen har
understrukit att detta uttryck endast kan uppfattas si att det innebdr att
forteckningarna inte dr uttommande och att denna tolkning har bekriftats av
domstolen i punkt 50 i domen i det ovanndmnda mélet BFI Holding. Kommis-
sionen har hirav dragit slutsatsen att det férhallandet att de statliga bolagen
varken direkt eller indirekt forekommer i férteckningen éver “organ om lyder
under offentlig rdtt” i del 5 i bilaga I till direktiv 93/37 inte innebdr att de inte
omfattas av detta begrepp, som definieras i artikel 1 b andra stycket i samma
direktiv.
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Vad mer sirskilt giller de villkor som anges i artikel 1 b andra stycket i
direktiv 93/37 har kommissionen understrukit att det i denna bestimmelse inte
siags ndgot om vilket system, offentligt eller privat, som de organ som lyder under
offentlig ritt har bildats enligt eller den rittsliga form som de har givits, utan att
bestimmelsen snarare riktar in sig pa andra kriterier, diribland det indama4l for
vilket de ifrdgavarande organen har bildats.

Kommissionen anser emellertid att SIEPSA har bildats sirskilt for att tillgodose
ett allmint intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktir, nimligen
att bidra till genomforandet av den statliga kriminalvardspolitiken genom att
forvalta program och 4tgirder som foreskrivits i den plan fér nedliggning och
upprittande av kriminalvirdsanstalter som har godkints av regeringen.

Kommissionen har dberopat punkt 24 i dom av den 15 januari 1998 i mal
C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. (REG 1998, s. I-73), och gjort
gillande att detta allménintresse, som har nira samband med allmin ordning och
statens funktioner — inklusive statens sjilva visen, eftersom staten har monopol
pé ritten att bestraffa, en ritt som innefattar verkstillighet av frihetsberévande
straff — varken har kommersiell eller industriell karaktir.

Kommissionen har vidare tillbakavisat den spanska regeringens argument att
bolag som liksom SIEPSA agerar pd marknaden i enlighet med principerna om fri
konkurrens p4 samma sitt som privata féretag och med samma vinstsyfte har ett
rent kommersiellt syfte och omfattas, av denna anledning, inte av gemenskaps-
direktiven om offentlig upphandling. Kommissionen har som exempel sirskilt
hinvisat till upphandlingar av bygg- och anliggningsarbeten inom ramen for
uppféranden av allminna kriminalvirdsanstalter eller avyttringar av de krimi-
nalvardsanstalter som staten dger, vilka utgor tva delar av SIEPSA:s verksamhet,
enligt bolagsordningen, vilka inte kan betraktas som verksamheter som omfattas
av konkurrens p4 marknaden.
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Kommissionen anser fér ovrigt att det framgér av punkt 47 i domen i det -
ovannimnda malet BFI Holding att 4ven om det skulle anses att SIEPSA utévar
en verksamhet som omfattas av fri konkurrens utesluter inte detta att SIEPSA kan
klassificeras som upphandlande myndighet.

Kommissionen har vidare gjort gillande att den spanska regeringens argument att
SIEPSA:s hela verksamhet 4r kommersiell saknar grund.

For det forsta har den gjort géllande, i motsats till vad den spanska regeringen har
hivdat, att den verksamhet som utdvats av SIEPSA inte dr jimférbar med
verksamheten inom den privata sektorn. Den har forklarat att ndmnda bolag inte
tillhandahaller fangelser pa den (icke existerande) marknaden for kriminalvards-
anstalter, utan vidtar atgdrder vilka delegerats till bolaget av statsforvaltningen i
syfte att bistd staten med uppgifter som dr utpriglat statliga: att bygga, forvalta
och avyttra egendom som bestdr av kriminalvirdsanstalter. Kommissionen har i
detta avseende anfort att SIEPSA, sisom framgir av dess bolagsordning, vid
genomférandet av dessa uppgifter f6ljer riktlinjer frin kriminalvardsférvaltning-
ens generaldirektorat, och att avyttring av fast egendom och anviindning av de
medel som ddrmed erhdlls skall ske i enlighet med riktlinjer frin general-
direktoratet for statens egendom.

For det andra har kommissionen anmirkt att den spanska regeringen skiljer
mellan behovet av att bygga kriminalvdrdsanstalter (frdn vilket behov den hirlett
ett allmént intresse av kommersiell karaktir) och det slutliga syftet att bidra till
kriminalvardspolitiken (som den anser vara av allmint intresse). Kommissionen
har anfért att denna uppdelning, forutom att den dr konstgjord pa sa sitt att de
bada behoven har ett nidra samband, strider mot det resonemang som domstolen
har fort i andra mal, i vilka den har forklarat att insamling och behandling av
hushéllssopor (domen i det ovanndmnda malet BTI Holding) eller tryckning av
officiella administrativa handlingar (domen i det ovannimnda mélet Mannes-
mann Anlagenbau Austria m.fl.) utgor allménna intressen som inte har industriell
eller kommersiell karaktdr, utan att den ddrvid har skilt mellan dessa verk-
samheter och deras slutliga syfte: 4 ena sidan att virna om allmin hilsa och
astadkomma miljoskydd, & andra sidan att virna om samhillsintresset och den
verksamhet som staten bedriver i egenskap av institution.
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For det tredje har kommissionen gjort géllande att iven om SIEPSA eventuellt har
ett vinstsyfte utesluter inte detta att bolaget kan tillgodose allmidnna intressen
som inte har industriell eller kommersiell karaktir. Enligt kommissionen framgér
det inte av lydelsen av direktiv 93/37 att ett vinstsyfte innebér att de allmédnna
intressen som SIEPSA har bildats fér att tillgodose skall anses sakna industriell
eller kommersiell karaktir, dven om det forhéller sig sd att vinstsyftet utgor en
separat del av bolagets verksambhet.

Till dessa omstindigheter skall liggas att det kan ifrigasittas om vinstsyftet kan
vara en milsittning for ett statligt bolag som SIEPSA, som finansieras endast med
offentliga medel och som har bildats for att utarbeta och genomféra en plan for
nedldggning och upprittande av kriminalvirdsanstalter. Kommissionen anser det
ndmligen vara uppenbart att en medlemsstat inte kan anse att mdlet att uppna
vinst skall prioriteras i en sddan sektor. Till stod for detta pdstdende har
kommissionen anfort att det av de Ekonomiska och finansiella rapporter om den
statliga offentliga sektorn” som Intervencién General del Estado har upprittat for
rakenskapsdren 1997 och 1998 framgar att SIEPSA under dessa rikenskapsér har
redovisat betydande forluster.

Kommissionen har anfort att dven om SIEPSA bedriver verksamhet av
kommersiell karaktir, sd dr denna verksambhet i vart fall endast ett medel for
att tillgodose allminna intressen som inte har industriell eller kommersiell
karaktir, nimligen att genomféra statens kriminalvirdspolitik. Bolaget har
bildats just for att tillgodose detta intresse.

Domstolens bedémning

Sésom har angetts i punkt 36 i férevarande dom har den spanska regeringen inte
bestritt att den anbudsinfordan som SIEPSA upprittat avseende upphandlingen
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av bygg- och anliggningsarbeten fér den experimentella utbildnings- och
kriminalvirdsanstalten i Segovia inte uppfyllde kraven i direktiv 93/37, utan
har hidvdat att ndmnda direktiv inte 4r tillimpligt pd upphandlingsférfaranden
som genomfors av detta bolag, eftersom bolaget inte kan anses utgora ett organ
som lyder under offentlig ritt och siledes inte 4r en upphandlande myndighet i
den mening som avses i ndmnda direktiv.

Inledningsvis erinrar domstolen om att enligt fast rittspraxis méaste en enhet
uppfylla de tre kumulativa villkor som anges i artikel 1 b andra stycket i
direktiv 93/37 for att kunna betecknas som ett organ som lyder under offentlig
rdtt i den mening som avses i bestimmelsen. Enligt dessa villkor skall enheten ha
tillkommit i det sdrskilda syftet att tillgodose allmdnna intressen som inte har
industriell eller kommersiell karaktir, vara en juridisk person och vara nira
knuten till staten, regionala eller lokala myndigheter eller andra organ som lyder
under offentlig ritt (dom i det ovannimnda mélet Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl., punkterna 20 och 21, och av den 15 maj 2003 i mal C-214/00,
kommissionen mot Spanien, REG 2003, s. I-4667, punkt 52).

Aven om parterna i forevarande fall dr ense om att SIEPSA uppfyller de villkor
som anges i artikel 1 b andra stycket andra och tredje strecksatserna i
direktiv 93/37, dr de oense om huruvida de allminna intressen som SIEPSA
sdrskilt har tillkommit f6r att tillgodose saknar kommersiell karaktir.

Det skall i detta avseende forst erinras om att domstolen i domen i det
ovannidmnda mélet kommissionen mot Spanien redan har underkint de argument
som den spanska regeringen har hirlett ur det férhéllandet att affirsdrivande
bolag under det allminnas kontroll — sdsom SIEPSA — enligt de i férevarande
fall tillimpliga spanska bestimmelserna, ndmligen artikel 1.3 i lag nr 13/1995
jamfoérd med den sjitte tilliggsbestimmelsen i samma lag, inte hor till den
personkrets som omfattas av tillimpningsomrddet for vare sig de spanska
bestimmelserna eller gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling.
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I syfte att avgdra huruvida detta uteslutande frin tillimpningsomridet utgor ett
korrekt inférlivande av begreppet upphandlande myndighet i artikel 1.1 i rddets
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
anlidggningsarbeten (EGT L 398, s. 33; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3,
s. 48), provade domstolen, efter att ha funnit att den personkrets som nimnda
direktiv dr tillimpligt pd bland annat sammanfaller med den personkrets som
direktiv 93/37 ar tillimpligt p4, rdckvidden av begreppet organ som lyder under
offentlig ritt, vilket bland annat anvinds i artikel 1 b andra stycket i sistndimnda
direktiv (se dom i det ovannimnda mdlet kommissionen mot Spanien,
punkterna 48, 50 och 51).

I detta sammanhang anférde domstolen att enligt fast rittspraxis mdste detta
begrepp, mot bakgrund av direktivets dubbla syfte att 6ppna foér konkurrens och
insyn, tolkas funktionellt samt ges stor rickvidd (se dom i det ovanndmnda mélet
kommissionen mot Spanien, punkt 53).

Det var mot denna bakgrund som domstolen i punkterna 54 och 55 i dom i det
ovannimnda mdilet kommissionen mot Spanien, vid prévningen av huruvida en
enhet skulle anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt i den mening som
avses i artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37, konstaterade att den i enlighet
med fast rdttspraxis méste begrinsa sig till att underséka huruvida den aktuella
enheten uppfyller de tre kumulativa villkor som anges i nimnda bestimmelse,
varvid en enhets privatrittsliga status inte utgor ndgot kriterium som kan utesluta
att den kvalificeras som upphandlande myndighet i den mening som avses i
nidmnda direktiv.

Domstolen anférde vidare att denna tolkning, som #r den enda som gor det
mojligt att sikerstilla den indamalsenliga verkan av direktiv 93/37, inte innebir
att man bortser frin den industriella eller kommersiella karaktiren av de
allminna intressen som den berorda enheten skall tillgodose, eftersom denna
omstindighet maste beaktas for att avgora om enheten uppfyller det villkor som
anges i artikel 1 b andra stycket férsta strecksatsen i direktiv 93/37 (se dom i det
ovannimnda mélet kommissionen mot Spanien, punkterna 56 och 58).
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Denna slutsats kan inte heller rubbas av det férhdllandet att det inte finns nigon
uttrycklig hinvisning i direktiv 93/37 till den sdrskilda kategorin ”offentliga
foretag”, vilket det didremot finns i direktiv 93/38. Sdsom kommissionen med
rdtta anfort antogs sistndmnda direktiv i syfte att utstracka tillimpningsomradet
for gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling till vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna, vilka inte reglerades i andra
direktiv. Gemenskapslagstiftaren har i detta syfte anvint sig av en funktionell
metod, analog med den som anvindes i direktiven 92/50, 93/36 och 93/37, pa si
sdtt att den anvint 4 ena sidan begreppet offentliga myndigheter” och & andra
sidan begreppet “offentliga féretag”. P4 si sitt kunde gemenskapslagstiftaren
forsikra sig om att samtliga upphandlande enheter som dr verksamma i de
sektorer som regleras i direktiv 93/38 inkluderas i den personkrets som omfattas
av direktivets tillimpningsomréde, s snart som de uppfyller vissa kriterier.
Frigan om vilken rittslig form dessa enheter har och vilket rittsligt system de
omfattas av saknar betydelse i detta sammanhang.

Vad giller frigan om relevansen av den spanska regeringens argument, att
SIEPSA inte omfattas av de kategorier av spanska organ som lyder under offentlig
rdtt som anges i forteckningen i bilaga I i direktiv 93/37, skall det erinras om att
domstolen i punkt 39 i dom av den 27 februari 2003 i mal C-373/00, Adolf
Truley (REG 2003, s. I-1931), har uttalat att denna férteckning inte har en
uttdbmmande karaktir, eftersom graden av precision i ndmnda forteckning
varierar betydligt frin en medlemsstat till en annan. Domstolen drog dérfér
slutsatsen att om ett visst organ inte dterfinns i nimnda forteckning, skall det
aktuella organets rittsliga och faktiska situation i varje enskilt fall utredas i syfte
att bedéma huruvida det tillgodoser allmidnna intressen eller inte (domen i det
ovannimnda mélet Adolf Truley, punkt 44).

Vad mer sidrskilt giller begreppet ”det allminnas intressen, som inte har
kommersiell eller industriell karaktir”, som finns i artikel 1 b andra stycket forsta
strecksatsen i direktiv 93/37, skall det erinras om att domstolen redan har haft
tillfille att uttala sig om rickvidden av detta begrepp i samband med olika
gemenskapsdirektiv rérande samordning av férfarandena for offentlig upphand-
ling.
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Domstolen har ddrvid funnit att detta begrepp dr gemenskapsrittsligt och darfor
skall tolkas pa ett sjdlvstindigt och enhetligt sitt i hela gemenskapen, varvid
tolkningen skall géras med beaktande av det sammanhang som bestimmelsen
ingdr i och det mal som efterstrivas med den ifrigavarande regleringen (f6r ett
liknande resonemang, se dom i det ovannimnda malet Adolf Truley,
punkterna 36, 40 och 45).

Det framgir dessutom av fast rittspraxis att allmidnna intressen som inte har
industriell eller kommersiell karaktdr, i den mening som avses i artikel 1 b i
gemenskapsdirektiven om samordning av forfaranden vid offentlig upphandling,
utgors dels av intressen som tillgodoses pd annat sitt 4n genom utbud av varor
eller tjanster pd marknaden, dels av intressen som staten, av skil som har
samband med det allminna intresset, viljer att sjilv tillgodose eller som den avser
att fortsitta att ha ett avgorande inflytande pd (se bland annat dom i det
ovannimnda mélet Adolf Truley, punkt 50, och av den 22 maj 2003 i mal
C-18/01, Korhonen m.fl., REG 2003, s. I-5321, punkt 47).

Av rittspraxis framgar vidare att forekomsten eller franvaron av allminna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktir skall bedomas med
hansyn till samtliga relevanta faktiska och rittsliga omstindigheter, sisom de

omstédndigheter som var aktuella vid bildandet av det berorda organet och pi

vilka villkor som organet utovar sin verksamhet, inklusive bland annat huruvida
det saknas konkurrens pd marknaden, huruvida det saknas ett huvudsakligt
vinstsyfte, huruvida organet inte stdr risken fér den verksamhet som utdvas
liksom huruvida den aktuella verksamheten dtnjuter offentlig finansiering (for ett
liknande resonemang, se dom i de ovannimnda mélen Adolf Truley, punkt 66,
och Korhonen m.fl., punkterna 48 och 59).

Sdsom domstolen har konstaterat i punkt 51 i domen i det ovannimnda malet
Korhonen m.fl., dr det foga sannolikt att de behov som organet syftar till att
tillgodose inte har industriell eller kommersiell karaktir om organet verkar pd
normala marknadsmdssiga villkor, har ett vinstsyfte och bir de forluster som
uppstédr i samband med utévandet av dess verksamhet.
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Frigan huruvida det allménna intresse som SIEPSA skall tillgodose har eller inte
har industriell eller kommersiell karaktdr skall sdledes provas med hinsyn till de
kriterier som har faststillts i rittspraxis.

Det ir klarlagt att SIEPSA sirskilt har tillkommit for att med ensamritt ansvara
for genomférandet av program och Aatgirder inom ramen f6r planen for
nedliggning och upprittande av kriminalvardsanstalter, i syfte att genomféra
den spanska statens kriminalvdrdspolitik. SIEPSA bedriver inom ramen f6r detta
syfte, sdsom framgar av bolagsordningen, all den verksamhet som behovs for att
bygga, férvalta och avyttra nimnda stats kriminalvardsanstalter.

Eftersom de allminna intressen som SIEPSA skall tillgodose siledes utgor ett
nddvindigt villkor foér utévandet av statens ritt att bestraffa, hinger de mycket
niira samman med den allminna ordningen.

Detta mycket nira samband framgar bland annat av det avgorande inflytande
som staten har pd genomférandet av de uppgifter som har anfortrotts SIEPSA.
Det star ndmligen klart att SIEPSA skall genomféra en plan for nedldggning och
upprittande av kriminalvirdsanstalter som har godkints av regeringen och att
det bedriver sin verksamhet i enlighet med riktlinjer som utfirdats av den
offentliga forvaltningen.

Eftersom verkstillighet av straff omfattas av statens exklusiva behorighet finns
det dessutom inte ndgon marknad foér de varor och tjdnster som SIEPSA
tillhandahaller inom ramen for planering och upprittande av kriminalvards-
anstalter. S8som kommissionen med ritta har anfért omfattas sddan verksamhet
som nedliggning och upprittande av kriminalvardsanstalter, som aterfinns bland
de huvudsakliga féremalen for SIEPSA:s verksamhet, inte av ndgon konkurrens
pad marknaden. Detta bolag kan sdledes inte anses som ett organ om bjuder ut
varor eller tjanster pd den fria marknaden i konkurrens med andra ekonomiska
aktorer.
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Vad giller den spanska regeringens argument att SIEPSA bedriver sin verksamhet
i vinstsyfte, dr det tillrdckligt att konstatera att dven om SIEPSA:s verksamhet
skulle g& med vinst, si ir det uteslutet att efterstrivandet av vinst i sig utgor
bolagets huvudsakliga m4l.

Det framgar nimligen klart av detta bolags bolagsordning att sidan verksamhet
som forvirv av fastigheter i syfte att uppritta nya kriminalvirdsanstalter,
frimjande och genomférande av bygg- och anlidggningsarbeten eller avyttring av
anldggningar som inte lingre anvinds endast utgoér medel f6r att uppnd bolagets
huvudsakliga mal, vilket dr att genomfora statens kriminalvardspolitik.

Denna slutsats vinner stod av det forhallandet att SIEPSA under rikenskapsdren
1997 och 1998 bokforde betydande finansiella forluster, sisom kommissionen
har pdpekat, utan att motsigas av den spanska regeringen.

Det skall i detta avseende tilldggas att det tycks vara féga troligt att SIEPSA sjilvt
maste bira de ekonomiska riskerna av verksamheten, oberoende av huruvida det
finns en officiell mekanism for att kompensera SIEPSA:s eventuella forluster.
Med hinsyn till att genomférandet av detta bolags uppgifter utgér en grund-
ldggande del av den spanska statens kriminalvirdspolitik, synes det vara troligt
att ndmnda stat i egenskap av ensam aktiedgare skulle vidta samtliga nodvindiga
atgirder for att férhindra att SIEPSA gir i konkurs.

Mot denna bakgrund dr det mgjligt att SIEPSA i ett forfarande for offentlig -

upphandling l3ter sig styras av andra hinsyn 4n ekonomiska. Det dr emellertid
just for att undvika en sidan mojlighet som det dr nédvindigt att tillimpa
gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling (for ett liknande resonemang, se
bland annat dom i de ovannimnda maélen Adolf Truley, punkt 42, och
Korhonen m.fl., punkterna 51 och 52).
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Med hinsyn till samtliga faktiska och ritesliga faktorer som styr SIEPSA:s
verksamhet, sdsom de har redovisats i punkterna 84—92 i férevarande dom, drar
domstolen slutsatsen att de allminna intressen som bolaget sdrskilt har
tillkommit f6r att tillgodose inte har industriell eller kommersiell karaktir.

Av detta foljer att en enhet sddan som SIEPSA méste anses utgdra ett organ som
lyder under offentlig ritt i den mening som avses i artikel 1 b andra stycket i
direktiv 93/37 och, siledes, dven en upphandlande myndighet i den mening som
avses i forsta stycket i samma bestimmelse.

Direktiv 93/37 ir séledes tillimpligt pd de forfaranden for offentlig upphandling
av bygg- och anliggningsarbeten som har inletts av detta bolag.

Mot bakgrund av samtliga overviganden ovan konstaterar domstolen att
Konungariket Spanien har asidosatt sina skyldigheter enligt direktiv 93/37,
genom att inte iaktta samtliga bestimmelser i nimnda direktiv vid en anbuds-
infordran avseende genomférande av bygg- och anliggningsarbeten for Centro
Educativo Penitenciario Experimental de Segovia som upprittats av Sociedad
Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, SA, ett bolag som
uppfyller definitionen p4 upphandlande myndighet i artikel 1 b i direktiv 93/37.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rdttegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Konungariket Spanien skall forpliktas att ersdtta rittegidngskostnaderna. Efter-
som denna stat har tappat méilet, skall kommissionens yrkande bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

foljande dom:

1) Konungariket Spanien har &sidosatt sina skyldigheter enligt radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten, genom att inte
iaktta samtliga bestimmelser i nimnda direktiv vid en anbudsinfordran
avseende genomfdérande av bygg- och anliggningsarbeten for Centro
Educativo Penitenciario Experimental de Segovia som upprittats av Sociedad
Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, SA, ett bolag som
uppfyller definitionen pa upphandlande myndighet i artikel 1 b i direktiv
93/37.

2) Konungariket Spanien skall ersitta rittegangskostnaderna.

Puissochet Schintgen Skouris

Colneric Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 16 oktober 2003.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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