"ARGE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
.PHILIPPE LEGER

féredraget den 15 juni 2000 *

1. Ett flertal osterrikiska myndigheter har,
med tillimpning av den nationella lagstift-
ningen om vattenkvalitet, inlett ett forfa-
rande for offentlig upphandling av tjinster
avseende provtagningar och analyser av
vattenprover frin Osterrikiska sjéar och

floder.

2. Grunden fér den tvist som har féranlett
den sterrikiska domstolen att begira for-
handsavgoérande betriffande vissa tolk-
ningsfragor utgdrs av frdgan huruvida
organ som erhdller subventioner fir delta
i upphandlingsforfarandet vid sidan av rent
privata anbudssokande.

I huvudsak giller dessa frigor huruvida ett
offentligt upphandlingsférfarande av tjins-
ter i vilket organ som erhaller subventioner
tillits delta, vilka har samma nationalitet
som den upphandlande myndigheten samt
sitt site pa den aktuella medlemsstatens
territorium, ir forenligt med gemenskaps-
ritten.

* Originalsprik: franska.

3. De fragor som den omtvistade anbud-
sinfordran vicker berdr likabehandlings-
principen i tva hinseenden.

Fragan dr om det faktum att man tilldter
organ som erhdller subventioner att limna
anbud strider mot principen om férbud
mot diskriminering pd grund av nationa-
litet eller, i vart fall, utgdr ett hinder mot
den fria rérligheten for tjinster, under
forutsitining att alla dessa organ 4r oster-
rikiska.

Aven om man skulle utgd frén att den fria
rorligheten inte inskrdnks, dterstir frigan
huruvida det dr forenligt med mélsite-
ningen om en effektiv konkurrens som
aterfinns i direktiv 92/50/EEG,! att de
organ som mottar offentliga medel erhaller
en fordel gentemot &vriga anbudssékan-
den.

1 — Rddets dircktiv av den 18 juni 1992 om samordning av
forfaranden vid offentlig upphandling av tjinster (EGT
09, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,

s. 139), nedan kallat direktivet.
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I — Direktivet

4. Avsikten med direktivet dr att samordna
férfaranden vid offentlig upphandling av
tjanster. P4 detta vis bidrar direktivet till att
stegvis etablera en inre marknad, definierad
som ett omrdde -utan inre grinser med
garanterad fri rorlighet fér varor, personer,
tjanster och kapital. 2 ‘

5. Direktivet utgor ett medel att undanrsja
hinder fér den fria rérligheten fér tjinster. 3
Direktivet #r motiverat av behovet att
forbittra tjdnsteleverantdrernas tilltrade till
anbudsférfarandena, i syfte att undanréja
sddan praxis som-dr -allmint konkurrens-
begrinsande och -i synnerhet begrinsar
kontraktsdeltagande fér medborgare i
andra medlemsstater. 4

6. L artikel 3, punkterna 1 och 2, féreskrivs
foljande:

1) De upphandlande myndigheterna skall
tillimpa férfaranden som uppfyller bestim-
melserna i detta direktiv, da de ingdr
offentliga upphandlingskontrakt eller orga-
niserar formgivningstdvlingar.

2 — Férsta och andra évervigandena.
3 — Sjdtte Gvervigandet.
4 — Tjugoforsta Svervigandet.
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2) De upphandlande myndigheterna skall
sikerstilla att ingen diskriminering fore-
kommer mellan olika tjinsteleverantérer.”

7.1 artikel 6 finns ett undantag fran till-
limpningen av direktivet. Artikeln stadgar:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa
offentliga kontrakt avseende tjdnster som
tilldelas ett organ som sjilvt dr en upp-
handlande myndighet enligt artikel 1 b
genom en ensamritt som det dtnjuter enligt
utfirdade lagar eller andra forfattningar
som &verensstimmer med fordraget.”

8.1 artikel 37 1 direktivet anges vissa
skyldigheter som den upphandlande myn-
digheten skall f6lja ndr den avser att
forkasta orimligt ldga anbud. Forsta stycket
i artikel 37 4r formulerat enligt féljande:

*Om anbudssummor for ett visst kontrakt
forefaller vara orimligt ldga i forhédllande
till den tjinst som skall presteras, skall de
upphandlande myndigheterna innan de for-
kastar sidana anbud kriva en skriftlig
forklaring for de delar av anbuden de anser
vara betydelsefulla i sammanhanget och
kontrollera dessa delar med hinsyn till de
férklaringar som inkommit.”
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II — Bakgrund och férfarandet vid den
nationella domstolen

9. Inom ramen for den indirekta férbunds-
forvaltningen sluter Amter der Landesre-
gierungen (myndigheterna under delstats-
regeringarna) i delstaterna Salzburg, Nie-
derésterreich, Oberdsterreich, Steiermark,
Kirnten, Tyrolen och Burgenland samt
Landeswasserbauamt Vorarlberg (delstats-
vattenmyndigheten), fér att genomféra
Wassergiite-Erhebungsverordnung$ (for-
ordning om vattenkvalitetskontroll), tjins-
teavtal avseende provtagningar och analy-
ser av vatten under observationsiren
1998/1999 och 1999/2000, varvid myndig-
heterna anvinder sig av 6ppna upphand-
lingsforfaranden.

10. ARGE Gewisserschutz,® en samman-
slutning for foretag och civiltekniker och
andra organisationer, bland annat Oster-
reichische Forschungszentrum Seibersdorf
GmbH7 och Osterreichische Forschungs-
und Priifungszentrum Arsenal GmbH 8, gay
in anbud inom ramen fér dessa forfaran-
den.

11. Enligt ARGE medférde de subventio-
ner som de sistnimnda anbudsgivarna hade
mottagit att de atnjot konkurrensmissiga
férdelar och att hinder skapades for rorlig-
heten mellan medlemsstaterna, varfor
ARGE utverkade att ett medlingsforfa-

5 — BGBL. 1991, s. 338.

6 — Nedan kallat ARGE,

7 — Nedan kallat forskningscentret Seibersdorf.
8 — Nedan kallar forskningsorganet Arsenal.

rande paborjades vid Bundes-Vergabekon-
trollkommission med tillimpning av Bun-
desvergabegesetz (férbundslag om offentlig
upphandling).

12. Bundes-Vergabekontrollkommission
ansdg att férbundslagen inte utgér hinder
f6r att organ som far statliga subventioner
eller institutioner som lyder under offentlig
rdtt, sdsom forskningsorgan eller universi-
tetsinstitut, deltar i ett upphandlingsforfa-
rande pd samma ging som “rent privata”
anbudsgivare.

13. ARGE begirde omprévning av beslutet
vid Bundesvergabeamt.

11T — Tolkningsfragorna

14. Bundesvergabeamt bedémde att 16s-
ningen pa tvisten var beroende av hur
gemenskapsritten tolkas och beslutade att
begira ett férhandsavgdrande betrdffande
foljande tolkningsfragor:

1) Strider ett beslut av en upphandlande
myndighet, att i ett upphandlingsférfa-
rande lita organ delta som antingen av
nimnda myndighet sjilv eller av andra
upphandlande myndigheter erhiller
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subventioner, oavsett av vilket slag,
vilka gor det mojligt for dessa organ
att i ett anbudsfdrfarande limna anbud
som iir betydligt ligre 4n anbuden frin
konkurrenter som bedriver nirings-
verksamhet, mot principen om att alla
anbudssdkande och anbudsgivare skall
behandlas lika i ett anbudsférfarande?

2) Utgor ett beslut av en upphandlande
myndighet att lita nimnda organ delta
i ett upphandlingsforfarande en dold
diskriminering; nir de organ som
erhiller nimnda subventioner utan
undantag #r bildade enligt landets egen

ritt eller ndr nimnda organ har sitt site -

i den medlemsstat i vilken dven den
upphandlande myndigheten 4r beli-
gen?

3) Utgor ett beslut av en upphandlande
myndighet att lita nimnda organ delta
i ett upphandlingsforfarande — &dven
om det antas att beslutet inte innebar
en diskriminering av 6vriga anbudssé-
kande och anbudsgivare — en
inskrinkning i friheten att tillhanda-
halla tjinster som strider mot bestdm-
melserna 1 EG-fordraget, sdrskilt arti-
kel 59 och féljande artiklar?

4) Fir den upphandlande myndigheten
ingd kontrakt med sddana organ.som
helt eller till 6vervigande del 4gs av det
allminna och vars verksamhet helt
eller till 6vervigande :del bedrivs for
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den upphandlande myndighetens eller
for andra statliga organs rikning, utan
att genomféra ett anbudsforfarande
enligt direktiv 92/50/EEG i vilket
nimnda organ konkurrerar med
anbudssdkande som bedriver nirings-
.verksamhet?”

IV — Inledande synpunkter

15. De tre forsta tolkningsfragorna ror,
som ndmnts, principen om likabehandling,
bade vad giller diskriminering pa grund av
nationalitet {den andra och den tredje
frdgan) och diskriminering mellan anbuds-
givare som mottar subventioner och andra
anbudsgivare (den férsta fragan).

16. Den fjirde frigan rér den personkrets
som omfattas av direktivet. Det r friga om
direktivet 4r tillimpligt pd kontrakt avse-
ende tjinster mellan en upphandlande
myndighet och ett foretag som ér direkt
beroende av en myndighet som lyder under
offentlig ritt, dd myndigheten bade dr den
huvudsakliga dgaren till féretaget och den
huvudsakliga mottagaren av foretagets
tjdnster.

17. Det 4r limpligt att forst granska den
andra och den tredje fragan i ett samman-
hang eftersom bada avser bestimmelser i
fordraget, ndmligen artikel 59 i EG-for-
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draget (nu artikel 49 EG i dndrad lydelse)
och foljande artiklar, rérande principen om
fri rérlighet for tjinster,

18. Jag skall sedan granska den fjirde
tolkningsfrigan, som ror direktivets till-
lampningsomrade, och dérefter den forsta
frdgan som géller principen om likabehand-
ling av anbudsgivare, sisom den formule-
rats i direktivet.

V — Forekomsten av hinder fér den fria
rorligheten for tjinster (den andra och den
tredje tolkningsfragan)

19. Genom dessa fragor vill Bundesverga-
beamt & reda pd om artikel 59 och fél-
jande artiklar i férdraget skall tolkas pa sd
sitt att ett beslut av en upphandlande
myndighet, att tillita deltagandet i en
offentlig upphandling av organ som fir
statliga subventioner som gor det mgjligt
for dem att limna anbud som ar betydligt
ldgre 4n anbuden fran &vriga konkurrenter,
nir dessa organ utan undantag ir hemma-
hérande i den medlemsstat ddr den upp-
handlande myndigheten #r beldgen och har
sitt sdte i denna medlemsstat, strider mot
dessa artiklar??

9 — Aven om den andra frigan rér organ som utan undantag ir
hemmahorande eller har sitt siite i den medlemsstat diir den
upphandlande myndigheten ir beliigen, framgir det av
motiveringen till i;cgiimn om forhandsavgorande att dessa
kinnetecken i detta fall dr kumulativa och inte alternativa
{sidan 11 i begiiran om forhandsavgrande).

20. 1 artikel 59 forsta stycket i fordraget
stadgas att ”inskrdnkningar i friheten att
tillhandahdlla tjinster inom gemenskapen
gradvis [skall] avvecklas under dvergangs-
tiden fér medborgare i medlemsstater som
har etablerat sig i en annan stat inom
gemenskapen 4n mottagaren av tjinsten”,

21. Kraven i artikel 59 pd en fri rorlighet
f6r tjdnster innebdr att all diskriminering
gentemot ett foretag pd grund av nationa-
litet 19, eller grundad pa att féretaget ar
etablerat i en annan medlemsstat in den
ddr tjinsten skall tillhandahdallas, skall
undanréjas. 11

22. Denna bestimmelse bekriftas genom
artikel 60 tredje stycket 1 EG-fordraget (nu
artikel 50 tredje stycket EG). Med tillimp-
ning av principen om att nationell behand-
ling skall gilla for den fria rorligheten for
tjédnster stadgas i artikeln att ”den som
tillhandahdller en tjinst tillfallige [far]

10 — Tillerkdnnande av en “nationalitet” fér juridiska personer,
vilket méjliggor att de kan diskrimineras pd grund av
nationalitet, har sin grund i férdraget, 1 anif(el 58 forsta
stycket i EG-fordraget {nu artikel 58 forsta stycket EG),
vilken ar tillimplig pa tinster enligt artikel 66 i EG-
fordraget (nu artikel 55 EG), stadgas: "Bolag som bildats i
dverensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt siite, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen skall vid tillimpningen av
bestimmelserna 1 detta kapitel likstillas med fysiska
rersoncr som idr medborgare i medlemsstaterna.” Sitet,
hvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten tjanar
hirvid till ate faststilla bolagens anknytning till en
medlemsstats ritesordning, pd samma siitt som nationa-
liteten ir avgorande niir det giller fysiska personer (se
bland annat dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97,
Centros, REG 1999, s. [-1459, punkt 20).

11 — Dom av den 18 januari 1979 i de firenade malen 110/78
och 111/78, Van Wesemael m. fl. (REG 1979, s. 35; svensk
specialutgdva 1979, s. 263), punke 27. .

[-11043



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-94/99

utéva sin verksambhet i det land dir tjidnsten
tillhandahalls pd samma villkor som landet
uppstiller for sina egna medborgare”.

23. Den ifrigasatta dtgirden utgors av att
sddana organ som forskningscentret Seibers-
dorf och forskningsorganet Arsenal, som
beskylls for att dtnjuta en otillborlig kon-
kurrensmissig fordel pd grund av att de
erhiller subventioner, tilldts delta i upp-
handlingsférfarandet. Bdda har stark
anknytning till den medlemsstat i vilken
den upphandlande myndigheten 4r belagen
eftersom bada har sitt sdte i Osterrike och
lyder under dsterrikisk ritt. 12

24. For att det inte skall foreligga tvetydig-
heter som kan pdverka tolkningen av de
frigor som stillts vill jag precisera att
kriteriet rorande diskriminering som avses
i den andra tolkningsfragan inte ror den
omstindigheten att de organ som har fitt
subventioner har tilldtits delta i upphand-
lingsforfarandet. -Den aspekten 4r foremal
f6r den forsta frigan som skall behandlas
nedan. Som jag nimnt ovan ror problemet
den omstindigheten att alla de organ som
fatt stod 4r osterrikiska, vilket gor att man
skulle kunna misstinka att subventione-
rade organ frin andra medlemsstater inte
har tilldtits att ge in anbud.

25. Bundesvergabeamt har betriffande den
fragan framfort hypotesen att det kan rora
sig om dold diskriminering.

12 — . 11 i begiran om férhandsavgdrande.
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26. Det ir forvisso sé-att likabehandlings-
principen, som kommer till uttryck i arti-
kel 59, inte bara férbjuder dppen diskrimi-
nering pa grund av nationalitet utan dven
dold diskriminering som, genom tillimp-
ning av andra sdrskiljningskriterier, 1 prak-
tiken leder till samma resultat. 13

27. Av denna hinvisning till den mojliga
forekomsten av dold diskriminering sluter
jag mig till att den nationella domstolen
inte har tvivlat pid att den omtvistade
atgirden inte innebdr nigon éppen diskri-
minering, eftersom det inte uppstills ndgra
villkor " betriffande organens nationalitet
eller etablering, oavsett om organen dr
subventionerade eller inte.

I avsaknad av villkor betriffande nationa-
litet eller etablering, av vilka ritten att ge in
anbud 4r beroende, s skulle de dsterrikiska
organen, eller organ som dr beldgna pa det
osterrikiska territoriet, ddremot dtnjuta en
fordelaktig stillning om den omtvistade
atgirden innebar en tskillnad i behandling
mellan anbudsgivare genom tillimpning av
ett villkor om ait endast de organ som dr
subventionerade av de &sterrikiska myn*
digheterna skulle tillitas delta i anbudsfor-
farandet. '

13 — Se till exempel dom av den 3 juni 1992 i mal C-360/89,
- kommissionen mot Italien (REG 1992, s. 1-3401),
punkt 11,
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28. Sasom den &sterrikiska regeringen
mycket riktigt har pipekat,* kan en
nationell bestimmelse som forbehiller de
organ som 4r subventionerade av de 6ster-
rikiska myndigheterna rdtten att delta i
offentliga upphandlingsférfaranden utgéra
ett hinder fo6r den fria rorligheten for
tjdnster. I ett sidant fall doljer detta krite-
rium en sdrbehandling mellan de organ som
ir etablerade, dven sekundirt, i Osterrike,
vilka dr de enda som kan erhélla stod fran
myndigheterna och de évriga organen. De
utldndska organ som erhdller subventioner
kan inte utnyttja denna férdel for att
konkurrera med de 6sterrikiska organen i
samma situation och 6ka deras chanser att
erhélla kontrakt med den 6sterrikiska upp-
handlande myndigheten.

29. Vare sig man provar den omtvistade
atgirden med utgdngspunkt i en eventuell
forekomst av direkt diskriminering eller en
dold sddan, blir svaret detsamma.

30. Det forefaller mig inte berittigat att, av
det faktum att alla subventionerade organ
som deltar i ett offentligt upphandlingsfor-
farande dr av samma nationalitet som den
upphandlande myndigheten, dra slutsatsen
att det aktuella forfarandets rittsenlighet
nddviindigtvis paverkas av tillimpningen
av diskriminerande villkor.

14 — 8. 9 i dess skriftliga yttrande.

31. Icke-diskrimineringsprincipen innebar
inte att det absolut méste finnas ett flertal
organ av olika nationalitet representerade.
Den kriver endast att det inte skall fore-
komma négra hinder fér utévandet av fri
rorlighet for dessa organ beroende av deras
hemvist inom gemenskapen.

32. Beslutet att tilldta deltagande av sub-
ventionerade organ av dsterrikisk nationa-
litet 4r inte tillrdckligt f6r att konstatera att
diskriminering féreligger pd grund av
nationalitet, de anbudssékandes etablering
eller ursprunget av de subventioner som
dessa organ uppbir.

33. For att sa skulle vara fallet maste det
visas att upphandlingsférfarandet, rittsligt
eller faktiskt, innebér att en regel uppstills
for organens riitt att delta i detta forfarande
i form av krav pd nationalitet cller sdte pa
det sterrikiska territoriet.

34. Vidare maste det faststiillas att det
krivs att de subventionerade organen upp-
bdr sina subventioner frin osterrikiska
myndigheter for att de skall tilldtas ge in
anbud.
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35. Aven om det inte nigonstans hinvisas
till deltagande av anbudssékande som 4r av
annan nationalitet, som har sitt site 1 en
annan medlemsstat eller som erhaller medel
frdn nigon annan myndighet 4n de Oster-
rikiska myndigheterna, férefaller det som
forfarandet i frga inte uppstiller nagra
villkor for att utestiinga sadana organ.

36. Framfor allt har det inte framkommit
nigon omstindighet som medfér att man
kan misstinka att den omtvistade dtgirden
innebér att villkor har uppstillts rorande
medel som uppbirs endast frdn Osterrikiska
myndigheter, Med forbehdll for att Bun-
desvergabeamt bekriftar detta,'> madste
forekomsten av endast Osterrikiska sub-
ventionerade organ bero pd omstindigheter
som ligger utanfor den tillimpliga ridtten
och gillande praxis.

15 — Bundesvergabeamt har angett f6ljande: *Det dr visserligen
tinkbart att det dven i andra medlemsstater finns organ
som far liknande tillskott i sin respektive hemstat och som
deltar i upphandlingsforfarandet i frdga.” (S. 14 i begiran
om forhandsavgérande.) Denna mﬁj{fi het for utidndska
organ som mottar subventioner frdn behdriga myndigheter
i sina medlemsstater, att delta i upphandlingsforfarandet
ricker dock enligt den nationella d%mstolen inte for att
eliminera hypotesen att det foreligger diskriminering pd
grund av nationalitet, de anbudsstkandes hemvist elf;r
ursprunget av de subventioner som dessa organ uppbir.
Den nationella domstolen faststiller nédmligen foljande i
samma stycke: “De kommersiella tjinsteforetagen fran
andra medlemsstater kunde eller behdvde emellertid inte
rikna med att de i upphandlingsférfarandet skulle stota pa
osterrikiska anbudsgivare som i forhallande till dem sjilva
har ett stort kostnadsforspring — pd grund av tillskott
som de fir fran osterrikiska myndigheter.“ Genom detta
avfirdar Bundesvergabeamt tydligen ett argument som kan
utgbra stéd for att det inte zt")re ommer nigon inskrink-
ning i den fria rérligheten for tjdnster — mbjligheten for
utlindska organ som mottar subventioner att ge in anbud
pd samma sitt som de osterrikiska subventionerade
organen — genom att stddja sig pA omstindigheter som
inte berdr denna problematik, nimligen sddana som rér
sidosittandet av principen att organen skall behandlas
lika, oberoende av deras nationella ursprung, pa grund av
det faktum att subventionerade organ deltar. Jag kommer
att granska det argumentet i samband med prévningen av
den forsta frigan.
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37. For det fall den nationella domstolen
finner att-det finns en bestimmelse av den
karaktiren, bér den ta konsekvenserna av
detta vad giller lagenligheten i upphand-
lingsforfarandet och undanrsja denna regel
som inte r forenlig med gemenskapsritten.

38.1 avsaknad av diskriminering som
paverkar den omtvistade atgdrden dr det
svart att i beslutet om vilka som skall till-
latas delta i upphandlingsforfarandet se en
inskridnkning av den fria rérligheten for
tjanster, eftersom den som kommer frin en
annan medlemsstat och erhiller subventio-
ner frin denna stat har ritt att ge in anbud
pd samma sitt som de andra organen.

39. Det kan alltsd konstateras att artikel 59
och foljande artiklar i fordraget skall tolkas
pa det sittet att de inte utgor hinder fér en
atgird som det aktuella beslutet i det
foreliggande nationella mélet, genom vilket
en upphandlande myndighet i ett offentligt
upphandlingsférfarande har litit organ
delta vilka erhiller offentliga subventioner,
som gor det mojligt for dessa organ att
limna anbud som ar betydligt ldgre 4n
anbuden frin &vriga anbudsgivare, dven
om samtliga dessa organ dr hemmahéorande
i den medlemsstat i vilken den upphand-
lande myndigheten har sitt séte och de dven
har sina siten i denna medlemsstat, nir det
inte _har uppstillts ndgot villkor rérande
organens nationalitet, deras etablering eller
rorande varifran de subventioner som dessa
organ, i férekommande fall, uppbér hirrér
fran.
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VI — Tillimpningsomradet for direktivet:
tjdnstekontrakt mellan en upphandlande
myndighet och en tjinsteleverantér som &r
beroende av upphandlande myndigheter
(fjarde tolkningsfrigan)

40. I den fjdrde tolkningsfrigan stiller den
nationella domstolen frigan om direktivet
skall tolkas pd sd sitt atr ett kontrakt
avseende tjinster mellan en upphandlande
myndighet och en tjinsteleverantér faller
inom direktivets tillimpningsomride, nir, &
ena sidan, den senare huvudsakligen 4gs av
en upphandlande myndighet och, 4 andra
sidan, de tjinster som den senare tillhan-
dahéller huvudsakligen tas i ansprdk av
upphandlande myndigheter, diribland den
som fger tjinsteleverantdren.

41. Bundesvergabeamt framhaller mojlig-
heten att avtalsmissiga forhillanden mel-
lan en upphandlande myndighet och organ
som helt och héllet 4gs av myndigheten och
som tillhandahdller alla sina tjénster till
den upphandlande myndigheten, inte bor
omfattas av direktivet. Bundesvergabeamt
menar emellertid ate dessa villkor vore for
restriktiva och att en upphandlande myn-
dighet och en leverantér kan vara funktio-
nellt bundna vid varandra, dven om den
upphandlande myndigheten inte helt och
hallet dger leverantdren och leverantérens
tjdnster inte helt och hallet tas i ansprak av
den upphandlande myndigheten. Aven i
detta fall motiverar niirheten mellan den
upphandlande myndigheten och detta
organ att deras avtalsférhdllande faller
utanfér divektivets tillimpningsomrade.

A — Upptagande till sakprévning

42. Liksom ARGE och den &sterrikiska
regeringen har frambéllit 1 sina skriftliga
inlagor, kan man diskutera frigan om talan
skall upptas till sakprévning. Det framgar
nidmligen inte av begiran om férhandsav-
gorande att direktivets tillimpning pa upp-
handlingsforfarandet har ifrigasatts vid
den osterrikiska domstolen.

43, Det ankommer uteslutande pid den
nationella domstolen vid vilken tvisten
anhingiggjorts och som har ansvaret for
det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund
av de sirskilda omstindigheterna i varje
enskilt mal bedéma svil om ett férhands-
avgérande dr nddvindigt fér att doéma i
saken som relevansen av de frigor som
stills till domstolen. Domstolen kan endast
avvisa en frdga som en nationell domstol
har stillt om det 4r uppenbart att den
begirda tolkningen av en gemenskapsritts-
lig regel inte har nigot samband med de
verkliga omstindigheterna eller féremadlet
for tvisten i milet vid den nationella dom-
stolen, eller om domstolen inte forfogar
over de uppgifter om de faktiska och
réttsliga forhallanden som #r nédvindiga
for att fragorna skall kunna besvaras p4 ett
dndamalsenligt sitt, 16

44, Man kan emellertid inte pastd att till-
limpningsomradet fér direktivet dr utan
betydelse for tvisten vid den nationella

16 — Dom av den 18 november 1999 i mdl C-275/98, Unitron
Scandinavia och 3-S (REG 1999, s. 1-8291), punl{t 18.

I-11047



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-94/99

domstolen. Om det skulle framkomma att
sddana organ som de tvd subventionerade
anbudsgivarna faller utanfér tillimpnings-
omrddet for direktivet, kan man inte 4
priori utesluta att den nationella domsto-
len, med tillimpning av det gillande natio-
nella forfarandet och inom de grinser som
uppstills fér detta, hirav drar en slutsats
som kan bidra till att I6sa tvisten, till
exempel genom att ex officio ersitta den
regel som hdrrér fran direktivet med andra
regler. '

45. Sdsom vi skall se dr for ovrigt upp-
gifterna i akten tillrackligt precisa for att
méjliggéra att man kan faststilla de prin-
ciper som den nationella domstolen bor
folja for att avgora den nationella tvisten.

46. Det dr ddrfér som jag anser det néd-
vindigt att svara pd den frdga som har
stillts, grundat pd de foreliggande omstin-
digheterna, utan att ta hidnsyn till det
faktum att det, baserat pd uppgifterna i
akten inte forefaller finnas nigot argument
som ifrdgasitter den rittsliga ram som har
beslutats vad giller den upphandlande
myndighetens val av en tjinsteleverantor.

47. Det bér sdledes provas om direktivet 4r
tillimpligt i det aktuella fallet.
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B — Provning i sak

48. 1 det attonde dvervigandet i direktivet
stadgas foljande: “Detta direktiv skall
endast omfatta tillhandahéllande av tjins-
ter pd grund av avtal dirom.” Det f6ljer av
artikel 1 a att offentliga tjinsteavtal, i den
betydelse som avses i direktivet och med
undantag av vissa kontrakt, dr skriftliga
avtal med ekonomiska villkor mellan en
tjinsteleverantér och en upphandlande
myndighet. .

49, Det rittsliga forhallandet av avtalsmis-
sig karaktir som binder samman tjinste-
leverantdren och mottagaren av tjdnsten
férutsdtter ndrvaron av tvd juridiska per-
soner vilka som sddana besitter kapaciteten
att frivilligt kunna ingd avtal. Vidare skall
tjdnsteleverantdren uppvisa vissa drag som
vittnar om att den i sin ekonomiska akti-
vitet agerar pd ett tillrdckligt sjalvstindigt
sitt 1 forhallande till den offentliga myn-
dighet som stédjer den.

Med andra ord, sisom generaladvokat
Cosmas klart har uttryckt det i sitt forslag
till avgérande i mélet Teckal,1” dr det
n6dvindigt att den som ingdr avtal med
den upphandlande myndigheten faktiskt
har stillning av utomstaende i férhillande

17 —Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98
(REG 1999, s. [-8121), punkt 53 och foljande punkter.
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till den senare, det vill sdga det skall réra
sig om en person som dr skild frin den
upphandlande myndigheten. Han tilligger
att gemenskapsritten, vad giller offentliga
kontrakt avseende varor, 18 “[inte 4ligger]
de upphandlande myndigheterna att iaktta
forfarandet som garanterar en effektiv
konkurrens mellan de berérda parterna i
det fall dd myndigheterna i friga sjdlva vill
ombesorja leveransen av de produkter de
behsver”.

50. Av detta foljer att tjinster som kan
bendmnas ”in house”, vilket avser tjinster
som tillhandahills en offentlig myndighet
internt eller av leverantdrer som ir
beroende av myndigheten, dven om de dr
organisatoriskt atskilda, inte faller inom
tillimpningsomradet for direktivet. 1

51.1 domen i det ovannimnda malet
Teckal stilldes domstolen infor frigan om
det faktum att en lokal myndighet anfér-
tror en sammanslutning, vari myndigheten
sjilv ingdr, att tillhandahdlla varor innebir
att ett anbudsférfarande enligt
direktiv 93/36 skall dga rum.

52. Utover granskningen av vissa rittsliga
villkor for att faststilla tillimpningen av
denna text, sdsom i vilken utstrickning den
regionala eller lokala myndigheten kan

18 — Radets dircktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av
varor {EGT L 199, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6,
volym 4, s. 126).

19 — Se iiven forslag till avgorande av generaladvokat Alber i
dom av den 9 september 1999 i mil C-108/98, RI.SAN.
(REG 1999, s. 1-5219), punkt 46 och féljande punkeer.

sidgas utgora en upphandlande myndighet
eller forekomsten av skriftliga avtal med
ekonomiska villkor, analyserade domstolen
forhéllandet mellan den upphandlande
myndigheten och avtalspartnern.

53. Direktiv 93/36 dr i likhet med det
aktuella direktivet tillimpligt nir en upp-
handlande myndighet avser att sluta ett
avtal med ett organ. Domstolen framholl
vid prévningen av frigan om ett avtal
verkligen existerar mellan tvd faktiskt
atskilda organ att det: ”i princip [4r] till-
rickligt att avtalet har slutits mellan, 4 ena
sidan, en lokal myndighet och, & andra
sidan, en i férhallande till denna myndighet
fristdende juridisk person”.29 Domstolen
preciserade emellertid foljande: ”Endast i
det fall att den lokala myndigheten, sam-
tidigt, utévar en kontroll éver den ifraga-
varande juridiska personen motsvarande
den som den utévar éver sin egen férvalt-
ning och denna juridiska person bedriver
huvuddelen av sin verksambet tillsanumans
med den eller de myndigheter som innehar
den, skulle nagot annat kunna gélla.” 21

54. Dessa grundliggande kriterier dr grun-
dade pd idén att det organ som den upp-
handlande myndigheten har ingtt ett kon-
trakt med faktiskt dr sjdlvstindigt. Det
framgdr av domen i det ovannidmnda madlet
Teckal att organet skall vara en i formellt
hinseende fristdende enhet vilken kan fatta
egna beslut oberoende av denna myndighet
for ate direktivet skall vara tillimpligt. 22

20 — Domen i det ovanniimnda mdlet Teckal, punke 50.
21 — Ibidem, min kursivering.
22 — Ibidem, punke 51.
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55. Man kan beklaga att dessa kriterier inte
dr mer preciserade. Férekomsten av en
atskild enhet kan litt faststdllas och enhe-
ten identifieras, eftersom det ricker med att
konstatera att organet har en annan rittslig
form 4n den upphandlande myndigheten.
Graden av enhetens sjilvstdndighet dr dir-
emot inte enkel att faststilla, Tveksamhet
uppkommer framfér allt infér fragorna
avseende karaktdren av den kontroll som
myndigheten utdvar 6ver ett rdttsligt atskilt
organ eller avseende faststillandet av den
nivd frin vilken man skall utgd nir man
kan konstatera att organet utdévar den
huvudsakliga verksamheten f6r den offent-
liga myndighetens rikning av vilken orga-
net dr beroende.

56. Man méste emellertid komma ihdg att
ett stort antal parametrar dr anvindbara
for att bedoma ett organs faktiska sjilv-
stindighet. Men i den min den nationella
domstolen ensam kinner till de faktiska
och rittsliga omstindigheter som kan bidra
till en 15sning av den tvist som domstolen
skall avgora, och nir det ankommer pa den
nationella domstolen att tillimpa gemen-
skapsritten i den nationella tvisten, dr den
nationella domstolen bittre skickad att
uttala sig med all énskvird precision om
den handlingsfrihet som ett sidant organ
har i sin verksamhet, i forhallande till den
upphandlande myndigheten.

57. De nira forhillanden som rader mellan
4 ena sidan forskningscentret Seibersdorf
och forskningsorganet Arsenal och 4 andra
sidan de osterrikiska offentliga myndighe-
terna mdste hur som helst analyseras i
enlighet med dessa principer. Det kommer
sdlunda att vara mojligt att faststdlla om
det foreligger ett sddant beroende som
motiverar att tillhandahéllandet av prov-
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tagningstjidnster och analys av vattenkvali-
teten kan anfértros dem utan att det ar
nodvindigt att iaktta bestimmelserna i
direktivet.

1. Den upphandlande myndighetens kon-
troll

58. For att ett avtal inte skall falla inom
tillimpningsomridet for direktivet, mdste
det, sisom sagts, faststillas att myndig-
heten utdvar en kontroll &ver organet i
friga vilken dr jimforbar med den som

utdvas dver den egna forvaltningen. 23

59. S4 fort den upphandlande myndigheten
innehar kontroll éver ett organ, jamférbar
med den som utévas 6ver den egna forvalt-
ningen, kommer uppdragen som kan tin-
kas anfértros till organet inte att ses pa
annat sitt 4n helt enkelt som en delegering
av dessa uppdrag inom myndigheten. Myn-
dighetens kapacitet att paverka hur leve-
rantdren fungerar och den avsaknad av
sjdlvstindighet fér leverantéren som blir
foljden, medfor att inget fakeiskt avtal
existerar mellan myndigheten och tjinste-
leverantdren.

60. Enligt Bundesvergabeamt dgs forsk-
ningsorganen huvudsakligen av den Gster-
rikiska staten eller av en delstat. Deras
ledningsorgan #r antingen utsedda av den
offentliga myndighet som dger dem eller
understillda en sddan offentlig myndig-

23 — Ibidem, punkt 50.



ARGE

het.2* ARGE har diremot inte anfért att en
delstat dr dgare. ARGE har framhallit att
republiken Osterrike dger forskningscentret
Seibersdorf till 50,5 procent, medan Ater-
staende 49,5 procent tillhér privata féretag,
Vad giller forskningsorganet Arsenal igs
det av republiken Osterrike till 100 pro-
cent, 2’

Det ankommer pi den nationella dom-
stolen att granska den bevisning som har
lagts fram. For min del utgdr jag frin en
hypotes enligt vilken staten som minst ir
majoritetsiigare, i enlighet med vad som har
anforts av ARGE.

61. Vad giller forskningsorganet Arsenal
vill jag, i syfte att tillimpa den pa det
aktuella fallet, dterge generaladvokaten
Albers analys i dennes forslag till avgs-
rande i det ovannimnda maélet RI.SAN.,
vari sigs foljande: *Den italienska statens
100-procentiga idgande tilliter dock den
slutsatsen att féretaget utgér en del av den
italienska staten, utan en fullstindig kin-
nedom om [féretagets] inre organisa-
tion,” 26

24 — S, 111 begiran om forhandsavgérande.
25 — S. 8 i dess skriftliga yttrande.
26 — Punkt 53,

62. Situationen for forskningscentret Seibers-
dorf dr mindre klar. Man bér bedéma
graden av sjilvstindighet som detta organ
kan bibehdlla gentemot staten, trots att
organet till dvervigande del 4r offentligt
agt.

63. For att genomfora detta bor den natio-
nella domstolen bedéma hur pass vilgrun-
dat uttalandet frin ARGE ir, enligt vilket
detta organs atgirder beslutas av dess
privata fgare, trots att det till storsta delen
ir offentlig egendom.2” Den nationella
domstolen bér kontrollera antalet och
karaktiren av de poster som representanter
for de privata organen innehar i de besluts-
fattande organen i centret och ange i vilken
grad denna férdelning av makten enligt
gillande nationell ritt paverkar centrets
ekonomiska planering.

64. Visserligen ir detta tillvigagangssitt
endast nddvindigt om den nationella dom-
stolen, vid tillimpning av den nationella
ritten, bedomer att det faktum att dessa
organ sjilva har uppgett att de “helt eller
till overvigande del dgs av det all-
miénna”, 28 inte ir dllrackligt for att garan-
tera den faktiska kontroll som utévas av
myndigheten 6ver de organ som denna
forfogar dver.

27 — ARGE har gjort gitlande foljande: “De privata foretagen
som diger delar av ARGE innehar et betydande antal
poster i styrelsen eller i den ridgivande kommittén och i
dominanta i ARGE.” {S. 8 i dess skriftliga yttrande.)

28 — Fjiirde tolkningsfragan.
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65. Det dr hur som helst inte tillrickligt att
visa att det ror sig om offentliga organ. For
att kunna ge ett anvindbart svar till
Bundesvergabeamt #dr det avgdrande att
forsikra sig om att den offentliga myndig-
heten som utévar kontroll éver forsknings-
organen i den nationella tvisten och den
upphandlande myndigheten 4r ett och
samma organ,

66. Det forbehdll som uttrycks i domen i
det ovannimnda madlet Teckal 4r grundat
pé den princip enligt vilken avsaknaden av
sjilvstindighet hos ett organ i férhallande
till den myndighet som #dger organet medfér
att forekomsten av ett avtal mellan dessa
tvd organ, dven om de dr ritesligt tskilda,
dr omojlig eller illusorisk. En forutsittning
for att ett rittsligt forhdllande skall falla
utanfor tillimpningen av direktivet dr att
det r6r sig om ett sddant fall dir den
upphandlande myndigheten som begir att
organet skall tillhandahalla olika tjinster,
dr densamma som den myndighet som
utévar kontroll éver organet, och inte en
annan myndighet.

67. Ett avtalsmissigt forhallande mellan en
offentlig myndighet och en tjansteleveran-
tér, dir tjinsteleverantéren inte #r under-
ordnad denna myndighet, utan #gs av en
annan offentlig myndighet, faller 3 andra
sidan in under tillimpningen av direktivet.

68. Enligt vad som framgir av uppgifterna
i akten, férefaller det som om den huvud-
sakliga dgaren av de tva forskningsorganen
dr republiken Osterrike, medan den upp-

I-11052

handlande myndigheten bestdr av delstater
och en lokal specialférvaltning (Landes-
wasserbauamt Vorarlberg).

Under dessa omstindigheter aligger det
Bundesvergabeamt att uttala sig om huru-
vida forskningscentret Seibersdorf och
forskningsorganet Arsenal, dven om dessa
dr fristdende myndigheter, enligt nationell
rdtt dr understillda en kontroll av de
myndigheter som utgor den upphandlande
myndigheten som #r jimférbar med den
som dessa myndigheter utvar over sin
egen forvaltning.

69. Direktivet ir tillimpligt om den natio-
nella domstolens slutsatser medfér att den
kan konstatera att forhdllandena mellan
forskningsorganen och den upphandlande
myndigheten innebdr att ingen kontroll
utdvas av den sistnimnda, i den mening
som avses i domen i det ovanndmnda malet
Teckal.

70. Om det forefaller som om den upp-
handlande myndigheten utévar en faktisk
kontroll maste ytterligare {rigor besvaras.
Detta beror pd att frdgan huruvida den
verksamhet som utdvas av de aktuella
organen kan kvalificeras som ”in house”-
tjdnster inte endast dr beroende av detta
villkor. Endast konstaterandet att det fore-
ligger ett strukturellt beroende av den
offentliga myndigheten som féretar en
offentlig upphandling, ir inte tillrackligt
for att de tjinster som organen levererar
skall anses jimforbara med dem som
myndigheten férfogar 6ver genom sina
egna interna resurser.
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71. Det 4r dirfér som man ocksd méste ta i
beaktande malet fér den ekonomiska verk-
samhet som dessa organ utévar, i enlighet
med domen i det ovannimnda malet
Teckal.

2. Mottagaren av leveranttrens tjinster

72. Det foljer av domen i det ovannimnda
malet Teckal att ett avtal inte kan anses ha
slutits mellan tvd 4tskilda personer nir
huvuddelen av ett organs verksamhet &r
avsedd for den myndighet eller de myndig-
heter som 4ger organet.2?

73. Principen som uttrycks i denna dom
grundar sig, sisom sagts, pd kriteriet om
organets sjilvstindighet. Ett organ 4r inte
nddvindigtvis berdvat sin frihet att agera
endast pd grund av att besluten som berér
det fattas av myndigheten som ‘iger det, om
organet alltjimt kan utéva en betydande
del av sin ekonomiska verksamhet for
andra organs riikning,

74. Nir det organisatoriska férhdllandet
som binder samman organet och den 6ver-
ordnade myndigheten i praktiken innebir
en ensamritt f6r myndigheten till de tjins-
ter som organet tillhandahdller, maste
organet diremot anses vara helt understille
myndigheten i friga. Denna situation vitt-

29 — Punke 50.

nar om en vilja hos myndigheten att inte
endast anvinda tjinsterna fér offentliga
dndamal utan att ocksd anvinda sig av dem
till egen nytta.

75. Det dr endast enligt denna hypotes som
man kan uppritthilla idén om en admi-
nistrativ forlingning av den offentliga
myndigheten, vilket medger att myndig-
heten skall undantas fran tillimpningen av
konkurrensreglerna i direktivet i den man
myndigheten viljer att sjilv genomféra den
ekonomiska verksamhet som den har
behov av.

76. Nir ett organ huvudsakligen ir verk-
samt for en offentlig myndighet som kon-
trollerar det, legitimerar dgandeférhillan-
det som binder samman dem de tjinster
som den ena, sisom en intern enhet som 4r
verksam for en institution, tillhandahdller
den andra. Av detta féljer att det forefaller
berdttigat att kraven i direktivet inte #r
tillimpliga pa organet, di dessa ir avsedda
att bevara en konkurrens som i detta fall
inte existerar.

77. Det dr ddremot mindre forstieligt att
ett sadant organ, som stdds med offentliga
medel, erbjuder andra organ eller myndig-
heter tjinster, utan att bestimmelser om
offentliga kontrakt skulle vara tillimpliga
nir det agerar under forhillanden jamfor-
bara med dem som giller fér andra eko-
nomiska organ. Organets offentliga karak-
tir och den offentliga bakgrunden ir inte
tillvdcklige for att skilja det fran andra
tjdnsteleverantdrer, nir det erbjuder samma
slags tjdinster med ett jamforbart kommer-
siellt perspektiv.
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78. Ett sddant organs varierande aktiviteter
vittnar om dess sirstillning i forhdllande
till de interna -enheter som finns inom
myndigheten, en sirstillning som inte kan
sdgas utgdra endast ett organisatoriske
sdrdrag.

79. Foljaktligen #dr grunderna for att
skydda konkurrensen, av vilka de gemen-
skapsrittsliga reglerna om offentlig upp-
handling féljer, gillande for ett sddant
organ likvil som fér andra tjdnsteleveran-
torer.

80. P4 samma sdtt skiljer sig inte en
tjdnsteleverantér som avser att ingd avtal
med en annan myndighet #n den myndighet
leverantéren Iyder under fran ndgon annan
leverantdr, vare sig fran sina konkurrenters
synvinkel eller fran den offenthga myndig-
hetens synvinkel som skall ingd avtalet.
Eftersom ett sddant organ inte antas utgora
en forlingning av den upphandlande myn-
digheten hirror de tjdnster som erbjuds
myndigheten ur myndighetens synvinkel
fran en tredje part.

81. Aven om den kontroll av tjinsteleve-
rantéren som utdvas av den offentliga
myndigheten som har for avsikt att inga
ett avtal utgor ett nddviandigt villkor for att
leverantsren skall anses tillhandahalla ”in
house”-tjinster, kan man se att detta inte dr
tillrackligt. Leverantdrens verksamhet
mdste till storsta delen tillignas den myn-
dighet som den tilthér. Det foljer av detta

I-11054

att, om leverantoren dgnar sig it kommer-
siell verksamhet, direktivet dter blir till-
limpligt, om inte denna verksamhet endast
utgdr en marginell del av hela dess Verk-
samhet.

82.1 det aktuella fallet dgnar sig forsk-
ningscentret Seibersdorf och forskningsor-
ganet Arsenal, enligt ARGE, at ett flertal

aktiviteter pd marknaden. 3°

83. For att avgora om direktivet #r till-
limpligt bor den nationella domstolen kon-
trollera denna friga, 4ven om det forefaller
som om domstolen har kommit fram till
slutsatsen att de omtvistade organens verk-
samhet enbart, eller dtminstone huvudsak-
ligen, utévas for offentliga myndigheters
rikning, enligt vad man kan sluta sig till av
formuleringen av den fjrde frigan. Den
nationella domstolen bér framfor allt
avgora om organen i friga utbvar den
huvudsakliga delen av sin verksamhet f6r
den upphandlande myndighetens rikning,
vars kontroll de, i enlighet med den hypotes
jag har uppstillt, 4r understillda. 3!

84. For det fall direktivet skulle anses vara
tillimpligt i den nationella tvisten, b6t man
granska huruvida avtalet i fraga tilthér dem
som enligt artikel 6 i direktivet kan undan—
tas fran tillimpningen.

N

30 —S. 8 i dess skrifiliga yttrande.
31 — Se punkt 70 i detta forslag till avgdrande.
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3. Tillimpningen av artikel 6 i direktivet

85. Enligt artikel 6 undantas offentliga
kontrakt, avseende tjinster som tilldelas
ett organ som sjilve 4r en upphandlande
myndighet genom en ensamritt som det
atnjuter enligt utfardade lagar eller andra
forfattningar som Overensstimmer med
fordraget, fran direktivets tillimpningsom-
rade.

86. Denna bestimmelse kommer ocksa till
uttryck 1 nittonde &vervigandet dir det
stadgas foljande: *Kontrakt med en angi-
ven ensamleverantdér fir under vissa for-
hallanden helt eller delvis undantas frin
detta direktiv.”

87. Med ett forbehdll f6r dessa slags kon-
trakt tar reglerna i direktivet hinsyn till de
tjdnster som i vissa medlemsstater inte kan
tillhandahallas offentliga myndigheter
annat 4n av vissa bestiimda offentliga organ
sd att alla andra leverantérer dr uteslutna.
De andra organen utesluts oberoende av
vilken nationalitet de har. 32

32 — Se Flamme, P, Flamme, M. A., “Les marchés publics de
services et la coordination de leurs procédures de passa-
tion”, Revne du marché commmn et de I'Union euro-
péenne, nr 365, februari 1993, s, 150 ff,, stycke 9,
punke 10.

88. Tillimpningen av direktivet beror sile-
des 1 forsta hand pd den aktuella tjdnste-
leverantsrens karaktir. I det aktuella fallet
kan man redan nu bekrdfta att de sub-
ventionerade organen uppfyller de tre kri-
terier som har uppstillts i direktivet fér att
definiera ”organ som lyder under offentlig
rdet”, vilket dr det uttryck som anvinds for
att beskriva andra upphandlande myndig-
heter #n staten, statliga, regionala eller
lokala myndigheter samt sammanslut-
ningar av en eller flera av dessa myndig-
heter. 33

89. Det framgar att dessa organ har ska-
pats for att tillfredsstilla behov som har sin
grund i ett allmiint intresse som inte ir av
industriell eller kommersiell karaktir samt
att de dr juridiska personer och styrda,
kontrollerade och finansierade huvudsakli-
gen av en annan upphandlande myndig-

het, 3¢

33 — Enligt bestimmelserna j arctikel 1 b i dircktivet “dr upp-
handlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala
myndigheter, organ som lyder under offentlig ritt och
sammansfutningar av en eller flera av dessa myndigheter
eller organ som lyder under offentlig ritt.

Med organ som lyder under offentlig ritt avses varje organ

som

— tillkommit for ate tillgodose allminnyttiga behov och
inte iir av industriell cller kommersiell karaktir,

—  dr en juridisk person, och

~— till storre delen finansicras av staten eller regionala
eller lokala myndigheter eller av andra organ som
lyder under offentlig riite, eller vars forvaltning
granskas av sddana organ cller i vars forvaltnings-,
styrelse- eller tillsynsorgan mer #in hilften av ledams-
terna utses av statliga, regionala eller lokala myndig-
hcxc,f eller av andra organ som lyder under offentlig
riitt”,

1domav den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann

Anlegenbau Austria m. fl. (REG 1998, s. -73), punke 21,

tolkade domstolen dessa villkor, som de ocksi formulerats

i artikel 1 b, andra stycket, i ridets dircktiv 93/37/EEG av

den 14 juni 1993 om samordning av forfaranden vid

offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten

(EGT L 199, s. 54}, sasom varande av kumulativ karaktir,

Denna tolkning skulie kunna dverforas till den forevarande

artikeln, som iir helt identisk med den nimnda formuler-

ingen.

34 — S. 11 i begiiran om forhandsavgérande,
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90. Eftersom de sjilva dr upphandlande
myndigheter dterstdr det att visa att de
bdda hade en ensamritt, enligt artikel 6 i
direktivet, grundad pi utfardade lagar och
forfattningar.

91. Ingen av de omstindigheter som den
nationella domstolen eller intervenienterna
har dberopat ger anledning att f6rmoda att
nigon av de tvd forskningsorganen vid
tidpunkten fér upphandlingen hade en ritt
som innebar att endast de tillhandaholl
tjdnster av det slag som férfarandet avsag.
Artikel 6 och den ensamritt som artikeln
bygger pa har inte ens dberopats i begdran
om forhandsavgoérande, vilket forstirker
intrycket att de tvd anbudsgivarna som
har ifrigasatts av ARGE inte hade nigon
ensamratt.

92. Om s8 var fallet kan man fér vrigt inte
forstd varfor ett upphandlingsférfarande
skulle ha genomforts enligt direktivet, nir
just ett sidant kontrakt enligt artikel 6 i
direktivet kan undantas fran tillimpningen
av direktivet.

93. Jag anser siledes sammanfattningsvis
att direktivet 4r tillimpligt ndr en upp-
handlande myndighet avser att ingd kon-
trakt med en enhet som i formellt hinse-
ende dr fristdende frin myndigheten och
enheten huvudsakligen tillhér andra myn-
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digheter dn den som utgér den upphand-
lande myndigheten.

Om organet, dven om det formellt &r
fristdende frdn den upphandlande myndig-
heten, huvudsakligen tillhér myndigheten
dr direktivet tillimpligt om detta organ
utdvar huvuddelen av sin verksamhet for
andra organ eller f6r andra myndigheter dn
dem som den upphandiande myndigheten
bestar av.

Direktivet ir inte tillimpligt i ndgot av
fallen nir kontraktet faller inom tillimp-
ningsomradet f6r artikel 6 i direktivet.

VII — Diskriminering vid férfarandet avse-
ende offentlig upphandling av tjinster (f61-
sta tolkningsfragan)

94. Bundesvergabeamt vill genom den f61-
sta tolkningsfrigan fi veta om artikel 3.2 i
direktivet skall tolkas pd si sitt att den
utgdr hinder fér ett beslut av en upphand-
lande myndighet att i ett upphandlingsf6i-
farande lita organ delta som erhdller sub-
ventioner av upphandlande myndigheter
vilka gor det mojligt for dessa organ att
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limna anbud som ir betydlige ligre in
anbuden fran 6vriga konkurrenter.

95. Principen om likabehandling av
anbudsgivarna, vilken kommer till uttryck
i denna bestimmelse, 4r inte endast dgnad
att férbjuda sddan diskriminering som kan
riktas gentemot organ frin andra medlems-
stater. I likhet med andra bestimmelser i
detta direktiv eller i andra direktiv som rér
offentliga upphandlingar,35 innehiller
bestimmelsen inte ndgot krav som giller
nationalitet.

35 — 1 artikel 3.1 i direktivet stadgas till exempel att de upp-
handlande myndigheterna skall tillimpa forfaranden som
uppfyller bestimmelserna i dircktivet da de ingdr offentliga
upphandlingskontrakt eller organiscrar formgivningstiv-
lingar. Domstolen har tydligt uttalar, vad giller en
liknande formulering — artikel 4.1 i radets direktiv
90/531/ EEG av den 17 september 1990 om upphand-
lingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssekto-
rerna (EGT L 297, s. 1), vari stadgas att direktiv 90/351
skall dllimpas niir de upphandlande organen ingir kon-
trake rérande varor, ir identiskt formulerad — att det inte
finns nigot krav rérande anbudsgivarnas nationalitet eller
hemvist (dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94,
kommissionen mot Belgien, REG 1996, s, 1-2043,
punke 32). For ovrige foljer det av tjugoforsta dverviigan-
det i dircktivet att undanrdjandet av praxis som dr
konkurrensbegrinsande inte dr begriinsa till sddan praxis
som hindrar deltagandet i upphandlingar av organ frin
andra medlemsstater. P4 samma siitt framholl domstolen i
dom av den 22 juni 1993 i mil C-243/89, kommissionen
mot Danmark (REG 1993,s,1-3353; svensk specialutgdva,
volym 14, s. 1-229), punke 33, rérande rddets
direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordnin
av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och
anliiggningsarbeten (EGT L 185, s. 5), att dven om det i
detta direhtiv inte uttryckligen hiinvisas till principen om
likabehandling av anbudsgivarna, ir skyldigheten att folja
denna princip central i det aktuella direktivet som, i
enlighet med ett av dverviigandena i direktivet, syftar till
att utveckla en cffektiv konkurrens inom omrider for
offentlig upphandling och som anger kriterier for urval och
tilldelning 1 avsikt att garantera en sddan konkurrens,
Domstolen skulle dock uttala sig om huruvida
direktiv 71/305 hade 6vertritts, oberoende av den anbuds-
givares nationalitet som hade erbjudits kontrakeet. Det
skydd for konkurrensen som cfterstriivas genom direktiven
vad giller offentlig upphandling skall uppnids genom en
tillimpning av principen om L -nbclmnging vilken inte
forbehdlls diskriminering pA grund av nationalitet. Enligt
min dsikt dr principen om l};i konkurrens sjilvstindig i
forhillande til? den om fri rorlighet for tjinster, pd vilken
direktivet dr grundat, dven om utrymmet mellan omridet
for de tvd principerna inte dr stort, di den forstnimnda
piverkar den sistnimndas effektivitet.

96. En overtrddelse av direktivet innebdr
sdledes inte nodvindigtvis ett dsidosdtrande
av likabehandlingen av anbudsgivarna frin
olika medlemsstater.

97. Samma synsitt ligger till grund for den
aktuella nationella lagstiftningen. Salunda
foreskrivs i 16 § forsta stycket Bundesver-
gabegesetz foljande: ”Kontrakt avseende
tjanster i enlighet med ett av de i denna
forbundslag foreskrivna forfarandena skall
i overensstimmelse med principerna om fri
och lojal konkurrens och om likabehand-
ling av alla anbudssékande och anbudsgi-
vare tilldelas néringsidkare som — senast
vid den tidpunkt d& anbuden 6ppnas — &r
kompetenta, effektiva och piélitliga och
erbjuder ett rimligt pris.”

98. Omstindigheten att de subventione-
rade organen i det f6religgande fallet samt-
liga dr osterrikiska organ ir siledes inte
avgorande for svaret pa den aktuella tolk-
ningsfragan.

99. For det forsta bor det avgoras om det
faktum att subventioner tilldelas organ
skall medféra att dessa inte tillits delta i
offentliga upphandlingsférfaranden. Vid ett
nekande svar pd den frdgan bér man dir-
efter granska huruvida svaret blir det-
samma fven nér subventionerna i friga ir
olagliga.
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100. Enligt Bundesvergabeamt utgor de
subventioner som anbudsstkandéna mottar
sddant stod som avses i artikel 92 i EG-
fordraget (nu artikel 87 EG i dndrad
lydelse) eller ”kostnadsmissiga férde-
lar”.36 Bundesvergabeamt har gjort fol-
jande precisering: *Deras konkurrensfordel
bestdr i ligre berdknade kostnader. Denna
fordel uppstdr genom tillskott som har
karaktdr av bidrag som bestir antingen av
direkta penningtillskott eller av tillhanda-
héllande av personal, lokaler eller teknisk
utrustning eller av bddadera.” Den natio-
nella domstolen tillade att tillskottet ges av
den ansvariga myndigheten i friga, for-
bundsstaten eller av en delstat, 37

101. Jag vill pAminna om att ”[blegreppet
stod [inte enbart omfattar] konkreta foi-
maner som subventioner, utan dven ingri-
panden som pi olika sitt minskar de
kostnader som normalt belastar ett féretags
budget och som dirigenom, utan att vara
subventioner i strikt bemirkelse, dr av
samma karaktir och har identiskt lika
effekter”.38 I den man personal eller till-
gangar tillhandahdlls av ésterrikiska offent-
liga myndigheter utan motprestation eller
till forménliga villkor, 3° bér man granska
om de pa det viset erhdllna fordelarna
utgdr sadant statligt stéd som avses i
artikel 92 i férdraget.

36 — §. 7 i begiran om f{érhandsavgorande.
37 — Ibidem, s. 12.

38 — Dom av den 11 juli 1996 i mil C-39/94, SFEI m. fl.
(REG 1996, s. 1-3547), punkt 58.

39 — Ibidem, punkt 59.
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102. Det principiella férbudet mot stdd
frdn staten dr som bekant dock varken
absolut eller ovillkorligt, inte endast efter-
som visst stdd 4r forenligt med den gemen-
samma marknaden enligt artikel 92.2 men
dven pd grund av att det finns ett stort
utrymme for skonsméssig bedémning frén
kommissionens sida, enligt artikel 92.3, att
tillita visst stéd med avvikelse fran f6i-
budet i férsta punkten. 4

103. Nir visst statligt stod ar tillatet enligt
gemenskapsritten ger detta enligt min dsikt
organen som mottdr stodet ritt att utdva
sin verksamhet pd samma sitt som andra
organ. Det skulle inte tjina ndgot till att
stodja foretag pd ett tillatet sdtt om man pd
samma gang {6rbjod dem att utdva normal
ekonomisk verksamhet eller till och med
helt enkelt uteslét dem frin tillgdng «ill
vissa kontrakt med hinvisning till att dessa
dr reglerade pad ett visst sdtt. En sidan
tolkning skulle for 6vrigt knappast vara
forenlig med kompensationstanken, som
rittfirdigar visst st6d, eftersom det stod
som en subvention eller ett logistiskt stod
utgér snabbt skulle forlora allt virde
genom de pitvingade inskridnkningarna i
verksamheten.

104. Tillitandet av statligt stod medfor
saledes att organ som mottar lagligt st6d
inte bor forhindras att pa ett fullstdndigt vis
delta pd marknaden. Eftersom marknaden
inte dr begrinsad till icke reglerade avtals-
missiga férhallanden utan ocksd innefattar

40 — Ibidem, punkt 36.
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offentliga kontrake, finns det ingen anled-
ning att sidana organ skall uteslutas frin
férfaranden vid offentlig upphandling,.

105. Kommissionen anser, med ritta, att
ett stdd som har meddelats den och som har
bedomts som forenligt med den gemen-
samma marknaden, inte kan paverka beslu-
tet av den upphandlande myndigheten
rorande dels om en anbudssékande skall
tillitas delta, dels bedémningen av anbudet
frin den sistnimnda.

106. Jag vill tilligga, vilket de sterrikiska
och franska regeringarna har papekat, !
att det faktum att vissa kontrakt som ingds
mellan tvd upphandlande myndigheter fal-
ler utanfér tillimpningsomradet fér direk-
tivet, i enlighet med artikel 6 i direktivet,
nir offentliga tjfinstekontrakt tilldelas med
stdd av ensamritt, bekrdftar tanken att
direktivet kan tillimpas pa organ som
mottar statligt stéd, i frdnvaron av en
sddan ritt. Definitionen av en upphand-
lande myndighet enligt divektivet omfattar
som kint organ som lyder under offentlig
riitt, vilka kan utgéra sidana som till stérre
delen finansieras av staten eller regionala
eller lokala myndigheter. 42 Det 4r siledes
tillrdckligt att en tjinsteleverantér motsva-
rar definitionen av en upphandlande myn-
dighet, vilket for det mesta bekriiftas av
forekomsten av offentlig finansiering, utan
att leverantdren #dr knuten genom en
ensamritt till den upphandlande myndig-
heten, till vilken den levererar tjinster, for
att direktivet skall vara tillimpligt. Delta-

41 —S. 7 i den osterrikiska regeringens skriftliga yttrande och
punkterna 16—18 i den franska regeringens skriftliga
yttrande.

42 — Se fotnot 33 i det foreliggande forslaget till avgorande.

gandet av ett subventionerat organ i ett
offentligt upphandlingsférfarande rérande
tjinster dr i princip siledes inte uteslutet
enligt direktivet.

107. Under dessa omstindigheter hindrar
direktivet inte att sidana organ som de som
avses i den nationella tvisten deltar i det
omtvistade forfarandet for offentlig upp-
handling.

108. Svaret pa frigan om hur en upphand-
lande myndighet skall stiilla sig till en
anbudssdkande som mottar olagligt statligt
stod dr ddremot inte lika klart. 43

109. Det dr naturligt att organen som
utestings eller de vars chanser att ingd ett
kontrakt reduceras pd grund av konkur-
rensen fran organ som innehar konkurrens-
miéssiga fordelar av denna natur, ifriga-
siitter den upphandlande myndighetens ritt
att tillata de sistndmnda att ge in anbud,
om det inte kriivs att denna gér den minsta
kontroll av om stodet dr lagenligt.

43 — Jag vill precisera att dven om denna frdga har berorts vid
ett flertal tillfillen i intervenienternas skriftliga yterandena
och vid forhandlingen iir frigan om vilka regler som skall
tillimpas i fall av olagligt statligt stéd rent hypotetisk i det
forcliggande fallet, eftersom inget tyder pd att det stod som
forskningsorganen mottar utgér sidant stod.
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110. Om ett stdd dr rittsstridigt bor det
leda till att det subventionerade organet i
friga forbjuds att delta i alla slags offent-
liga upphandlingsforfaranden. Aven om
stodet inte anvinds direkt till sddana fak-
torer som har stort inflytande pd den
upphandlande myndighetens slutliga
beslut, sisom det féreslagna priset vid
anbudsforfarandet, dr det oundvikligt att
det rittsstridiga stodet som ett organ mot-
tar medfor littnader 1 den belastning som
inverkar pd dess konkurrensmissiga f6r-
maga.

111. Denna slutsats, d4ven om den ir vil-
grundad, léser dock inte den i grunden
rittsliga och processuella frigan som den
nationella domstolen har stillts infér i den
nationella tvisten. Den nationella domsto-
len bér faststilla om principen om likabe-
handling av anbudssékandena, sisom den
uttrycks i artikel 3.2 i direktivet, omfattar
en ritt for den upphandlande myndigheten
att forbjuda deltagande av anbudssékan-
den som mottar rittsstridiga subventioner,
eller att till och med efterforska om sub-
ventionerna som sdkandena mottar kan
bedémas vara rittsstridiga.

112. T avdelning VI i direktivet faststills de
krav rérande anbudssékanden, de anbud
som ges in och informationen rérande
anbuden, som méste vara uppfyllda for
att organen skall f3 delta i férfarandet och
den slutliga tilldelningen av kontraktet.
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113. Bland annat finns det bestimmelser
som ger den upphandlande myndigheten
rdtt att vigra en tjansteleverantor att delta i
en upphandling. Ett flertal bestimmelser
hanvisar till lagliga skyldigheter som aliggs
leverantéren. Dessa ger den upphandlande
myndigheten ritt att avvisa en anbudssé-
kande som befinner sig i en rittstridig
situation, till exempel skattemissigt eller
vad giller socialrittsliga regler. #4

Direktivet innehdller dock inga regler vad
giller de slutsatser som den upphandlande
myndigheten bor dra om det foreligger stéd
som inte har meddelats och som kan miss-
tinkas vara rittsstridigt, eller till och med
4r uppenbart rittsstridigt.

114. Kommissionen har dtergett bakgrun-
den till direktivet vad giller denna aspekt.
Den har pdmint om att det i det ursprung-
liga forslaget#> fanns en bestdmmelse som
var identisk med artikel 34.5 sista stycket i
rddets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av upphandlingsfor-
farandet for enheter som har verksambhet
inom vatten-, energi-, transport- och tele-
kommunikationssektorerna. 46 Detta stycke
lyder: *Upphandlande enheter fir endast
forkasta anbud som dr onormalt laga till
folid av statsstod, om de har tillfragat
anbudsgivaren och om denne inte har
kunnat visa, att stodet i friga meddelats
till kommissionen i enlighet med arti-
kel 93.3 i férdraget eller har fatc kommis-
sionens godkinnande. Upphandlande enhe-

44 — En leverantr som inte uppfyller sina skyldigheter vad
Fiﬂler erliggandet av skatter enligt de for den upphand-
ande myndigheten gillande nationella reglerna kan till
exempel forhindras, enligt artikel 29 £ direEtivet, att delta
i en upphandling.

45 — EGT C23, 1991, s. 1.

46 — EGT L 199, s. 84 (svensk specialutgdva, omrade 6, volym
4,'s. 177).
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ter som forkastar ett anbud pd grund av
dessa forhallanden skall meddela kommis-
sionen detta.”

115. Enligt kommissionen drog radet till-
baka denna bestimmelse frdn férslaget till
direktiv under lagstiftningsprocessen.4”
Som svar utformade kommissionen ett
uttalande i sitt meddelande till Europa-
parlamentet, enligt vilket ridet genom att
dndra forslaget till direktiv pd detta sitt,
uttryckte “att det var mant om att undvika
all diskriminering mellan privata och
offentliga anbudssékanden”. I samma med-
delande paminde kommissionen om ”... att
fordraget ger den befogenhet att férhindra
missbruk av statligt stod som kan snedvrida
konkurrensen [och att den séledes kunde]
acceptera dessa forindringar”.

116. Denna utveckling av texten dr upp-
lysande i tvd hinseenden.

117. Det dr for det forsta tydligt att lag-
stiftaren, vid tiden for direktivets anta-
gande, inte var omedveten om svirighe-
terna betriffande organ som har en fordel-
aktig stillning pd grund av statligt stod i
offentliga upphandlingsférfaranden. Kom-
missionens val att begrinsa den rittsliga
ramen for denna slags situationer till endast
sddant stéd som inte har meddelats kom-
missionen, eller som inte dr godkint,
bekriftar fér dvrigt att principen att organ

47 — Punke 22 i kommissionens skriftliga yterande.

som mottar statlige och laglige st6d skall fa
delta i forfaranden fér upphandling av
tjanster har erkints. Vad som ovan anférts
rorande denna fraga bekriftas hir grundat
pd den gemenskapsrittsliga lagstiftarens
avsikt. 48

118. Vidare far man en ytterligare upplys-
ning av att lagstiftaren ocksd pi ett otve-
tydige sitt har tagit stillning till omfanget
av den upphandlande myndighetens befo-
genhet att agera roérande offentlig upphand-
ling av tjdnster. I den slutliga versionen av
direktivet beror artikel 37 férsta stycket
bland annat den upphandlande myndighe-
tens ritt att forkasta anbud som &r onor-
male liga i forhdllande till tjénsten. Det
stadgas att den upphandlande myndigheten
har en skyldighet att efterfrdga preciser-
ingar gillande anbudets innehall, liksom att
kontrollera hur det forhaller sig i verklig-
heten med utgingspunkt fran de forklar-
ingar som anfors, innan det forkastas.

I brist pa en precis bestimmelse sdsom den i
artikel 34 i divektiv 93/38 ger direktivet
dock inte den upphandlande myndigheten
rétt att forkasta ett anbud frdn en anbuds-
stkande som stdds pa ett rdttstridigt vis
eller som erhdller stéd som inte har med-
delats kommissionen. Man kan beklaga det
valet, i in hogre grad eftersom skiilet till en
dtskilinad mellan den rittsliga ordningen i
direktiven 93/38 och 92/50 inte framgar.

48 — Se punkterna 99—106 i detta forshag till avgdrande.
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119. Att inget anges i direktivet pd denna
punkt har en bakgrund som man bor ta
hinsyn till vid tolkningen av texten.

120. Forandringen som rddet bidrog med
till férslaget fran kommissionen, liksom for
ovrigt kommissionens uttalande vari den
godtog fordndringen, avsléjar den uppfatt-
ning som den gemenskapsrittsliga lagstif-
taren har vad giller kontrollen av olagligt
statligt stod, vilken frimst uppratthalls av
kommlssmnen

121. Enligt den franska regeringen och
kommissionen innebir inte utelimnandet i
direktivet, vad giller den upphandlande
myndighetens mojlighet att forkasta anbu-
det frdn en anbudsstkande som dr sub-
ventionerad pa ett rdttstridigt sitt, nodvin-
digtvis att den upphandlande myndigheten
inte kan dra ndgra slutsatser. grundat pi
forekomsten av sddant stod.

122. Den franska regeringen har ansett att
direktivet varken medfér en skyldighet for,
eller uttryckligen tilliter, den upphand-
lande myndigheten att forkasta ett anbud
frdn ett subventionerat organ. Men den har
understrukit att den upphandlande myn-
digheten 16per en risk om den ingdr ett
kontrakt med en anbudsstkande som mot-
tar rittsstridigt stod. Den franska reger-
ingen har gjort gillande att, for det fall en
upphandlande myndighet kan konstatera
att ett onormalt ldgt anbud ar finansierat
genom rittsstridigt stod, den skulle ha ritt
att forkasta detta. Anbudsstkanden l6per
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ndmligen risken att bli skyldig att dterbe-
tala det otillbérligt- mottagna stddet och
detta utgdr en fara for genomfdrandet av
det aktuella kontraktet.

123, Kommissionen har ansett att beaktan-
det av rittsstridigt stod bor ske vid tiden {6r
valet av foretag, det vill siga vid tidpunkten
nir den upphandlande myndigheten beds-
mer tjinsteleverantérens' finansiella "och
ekonomiska kapacitet. I likhet med den
franska regeringen har kommissionen
anfort att, med tillimpning av domstolens
praxis, sidant statligt stéd som inte &r
forenligt med den gemensamma markna-
den, eller inte har meddelats kommissio-
nen, kan 4terkrivas. Kommissionen har
gjort gillande att den inte skulle kunna
anfora den omstiandigheten mot en upp-
handlande myndighet att denna skyddar sig
mot risken att ingd ett kontrakt med ett
organ som mottar stod som forefaller
tvivelaktige lagligt sett genom att utestinga
organet med hdnvisning till en prévning av
dess finansiella och ekonomiska kapacitet.
Kommissionen har foreslagit att slutsatsen
bér vara att gemenskapsritten inte utgor
hinder for att en upphandlande myndighet,
i enlighet med den nationella ritten, vid
tiden for valet beaktar att en anbudsso-
kande har mottagit rittsstridige stéd, som
sdledes kan dterkrivas, i syfte att bilda sig
en uppfattning om stkandens finansiella
kapacitet.

124. Vilka foérdelar dessa argument dn har,
bér de enligt min 4sikt inte granskas annat
4n i den man de bidrar till l6sningen av den
nationella tvisten. Som ndmnts ror dock
den férsta frigan, som den ir formulerad
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och som den bér tolkas, mot bakgrund av
begiran om férhandsavgorande, rittsenlig-
heten av beslutet genom vilket en upp-
handlande myndighet har tillatit atc sub-
ventionerade organ deltar i ett upphand-
lingsférfarande.

125. Det giller sdledes inte i det forelig-
gande fallet att upplysa den nationella
domstolen om att den upphandlande myn-
digheten har ritt att utesluta en anbudssé-
kande eller forkasta dess anbud pd grund
av skil som ror stodets laglighet. Det 4r i
stillet friga om att upplysa den om att det
finns en skyldighet f6r den upphandlande
myndigheten att forfara pd detta sitt om
det skulle férekomma statligt stéd som ar
rittsstridigt.

Mot bakgrund av gemenskapsrittens nuva-
rande stadium anser jag att en upphand-
lande myndighet, vad betriiffar deltagandet
av subventionerade organ, inte idr skyldig
att beakta stdd som inte har meddelats
kommissionen eller idr rittsstridigt. Jag vill
tilldgga att det inte skulle vara annorlunda
dven om den ursprungliga texten till arti-
kel 37 inte hade dndrats. Den gav nimligen
endast den upphandlande myndigheten en
mojlighet att férkasta ett onormalt lage
anbud pa grund av att ett stod mottagits pd
ett otillborlige sdtt eller inte meddelats
kommissionen.

126. Den ésterrikiska regeringen har slut-
ligen dberopat de tvingande bestimmel-

serna i férdraget rorande konkurrens och
artikel 37 i direktivet, ndr det framgar att
ett anbud 4r onormalt lagt i forhallande till
fjinsten. Den férordar att en grundlig
granskning med tillimpning av denna text
bor goras av de kostnader som ingdr i det
omtvistade anbudet. Den féreslar att anbu-
det ovillkorligen skall forkastas om férdel-
ningen av kostnader avsldjar att anbudet
star i strid med konkurrensméssiga hinsyn,
pé grund av icke godkinda subventioner.

127. Den tes som den 6sterrikiska reger-
ingen forsvarar dr grundad bdde pd det
f6rfarande som forutses i direktivet i fall av
onormalt ldga anbud och pad gemenskaps-
rittens konkurrensregler. Det #r inte néd-
vindigt att ta stillning till om detta dr
vilgrundat, utan det 4r dven har tillricklige
att konstatera att Republiken Osterrike
utgdr frin den situation som féreligger
efter det omtvistade beslutet att tillita
deltagande, da den upphandlande myndig-
heten, med ett konstaterande att anbudet ér
onormalt lagt, ger uttryck for sin avsikt att
férkasta anbudet. Denna tes gir siledes
utéver foremdlet for den forsta tolknings-
frigan, som ir begrinsad till att avse vilka
som far delta.

128. Av vad som ovan har anférts drar jag
slutsatsen att principen om likabehandling
av anbudssékandena, vilken Aaterfinns i
artikel 3.2 1 direktivet, inte utgdr hinder
for beslutet genom vilket en upphandlande
myndighet tilliter att organ som mottar
stdd fran upphandlande myndigheter, vilket
ger dem méjlighet att ge in anbud till ett
pris som #dr mirkbart ligre dn det som
andra anbudsstkanden foreslr, deltar i ett
offentligt upphandlingsférfarande.
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Forslag till avgorande

129. Med hinsyn till dessa 6verviganden foresldr jag att domstolen ger foljande
svar pd de tolkningsfragor som Bundesvergabeamt har stllt:

1)

Artikel 59 i EG-fordraget (nu artikel 49 EG i dndrad lydelse) och foljande
artiklar bor tolkas pa det sittet att de inte utgdr hinder f6r en sddan atgird
som det aktuella beslutet i den nationella tvisten, genom vilket en upp-
handlande myndighet tilliter att sidana organ deltar i ett forfarande for
offentlig upphandling vilka erhdller offentliga subventioner som gor det
mojligt for dessa organ att limna anbud som ir betydligt lidgre 4n anbuden
frdn ovriga anbudssokanden, dven om dessa organ utan undantag ir
hemmahérande i den medlemsstat dir den upphandlande myndigheten har
sitt site och dessa organ har sina siten i samma medlemsstat, nir beslutet inte
4r beroende av nagra villkor betriffande organens nationalitet eller etablering
eller betriffande varifrin de subventioner som organen i férekommande fall
mottar hirror.

Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfaranden vid offentlic upphandling av tjinster dr tillimpligt nir en
upphandlande myndighet har for avsikt att ingd kontrakt med ett organ som i
formellt hanseende ir fristiende frin myndigheten och huvudsakligen 4dgs av
andra myndigheter in den som utgdr den upphandlande myndigheten.

- Om organet, d4ven om det i formellt hinseende #r fristdende fran den

upphandlande myndigheten, huvudsakligen 4gs av denna myndighet, &r
direktiv 92/50 tillimpligt nir detta organ utdvar huvuddelen av sin
verksamhet f6r andra organs eller andra myndigheters ridkning 4n den som
utgdr den upphandlande myndigheten.
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Direktiv 92/50 ir inte tillimpligt i nigot fall ndr kontraktet faller under
tillimpningsomradet for artikel 6 i detta direktiv.

Principen om likabehandling av anbudsstkandena enligt artikel 3.2 i
direktiv 92/50 utgdr inte hinder f6r ett beslut genom vilket en upphandlande
myndighet tilldter att organ deltar i ett forfarande for offentlig upphandling,
vilka mottar sddant stod fran upphandlande myndigheter som ger dem
mojlighet att ge in anbud till ett betydligt ligre pris 4n det som andra
anbudssékanden foreslar.
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