FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GEELHOED — MAL C-314/01

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEELHOED
foredraget den 20 november 2003 *

I — Inledning

1. Domstolen skall i detta mal bedéma fyra
tolkningsfrigor som avser tolkningen av
radets direktiv 89/665/EEG av den 21
december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar f6r prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg-
och anldggningsarbeten,” i dess dndrade
lydelse enligt rddets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (nedan kallat direktiv 89/665).>

2. Dessa fragor har uppkommit i en tvist
mellan & ena sidan Siemens AG Osterreich
(nedan kallat Siemens) och ARGE Telekom
& Partner (nedan kallat ARGE Telekom)
och 4 andra sidan Hauptverband der Gster-
reichischen Sozialversicherungstriger
(nedan kallat Hauptverband), i dess egen-
skap av upphandlande myndighet.

1 — Originalsprak: nederlindska.
2 — EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgiva, omride 6,
volym 3, s. 48.

3 — EGT L 209, 1992, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6,
volym 3, s. 139.
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3. Bakgrunden och forfarandet i den tvist
som tolkningsfrigorna har uppkommit i dr
komplicerad och dterges nedan i del III i
detta forslag till avgdrande. Det framgér av
sammanhanget att det finns anledning att
hysa tvivel huruvida dessa tolkningsfragor,
som, helt eller delvis dr hypotetiska, kan tas
upp till sakprévning, eftersom de inte har
varit foremal for tvist i malet vid den
nationella domstolen.

4, Frageformuleringen i sig dr visserligen
invecklad men ger, tillsammans med moti-
veringen till hinskjutandebeslutet, tillrack-
lig ledning for att frdgorna skall kunna
besvaras. De relevanta delarna av beslutet
sammanfattas darfor i del IIl i detta forslag
till avgérande. Bundesvergabeamt vill i dess
egenskap av hinskjutande organ fi klarhet
i om den osterrikiska lagstiftaren har
genomfort direktiv 89/665 pa ett korrekt
sitt, mot bakgrund av myndighetens
(begrinsade) behorighet.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — De gemenskapsriittslign bestimmel-
serna

5. Artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 har
foljande lydelse:

*1. Medlemsstaterna skall vidta nédvin-
diga atgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upp-
handlingsforfaranden, som omfattas av
direktivlen] 71/305/EEG, 77/62/EEG och
92/50/EEG, kan prévas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pd de villkor som
faststélls i foljande artiklar, sdrskile arti-
kel 2.7, om det hdvdas att sidana beslut har
inneburit 6vertriddelse av gemenskapsritten
for offentlig upphandling eller av nationella
regler om inférande av sidan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett
provningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande
inf6érs och att det kan dberopas av var och
en, som har eller har haft intresse av att &
avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten,
och som har skadats eller riskerat att
skadas av en péstddd &vertridelse. Det
forutses att en medlemsstat skall kunna

krdva av den person som begir prévning
att Ban dessférinnan meddelat den avtals-
slutande myndigheten att han hivdar fore-
komsten av diskriminering, och att han
dmnar s6ka prévning,”

6. Artikel 2.1, 2.6, 2.7 och 2.8 i direktiv
89/665 har féljande lydelse:

?1, Medlemsstaterna skall se till att inférda
bestimmelser om prvning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

a) si tidigt som méjligt vidta interimis-
tiska Atgdrder f6r att ritta pastidda
overtridelser eller forhindra ytterligare
skada for berorda intressen, inklusive
atgdrder for att uppskjuta eller garan-
tera uppskjutandet av upphandlings-
forfarandet liksom att foérhindra
verkstiillighet av den upphandlande
myndighetens beslut,

b) antingen 4sidositta eller garantera
dsidosittandet av olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskrimi-
nerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds-
eller kontraktshandlingarna eller i
varje annat dokument som har sam-
band med upphandlingen,
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c) ge ersittning it en person, som skadats
av dvertradelse.

6. Verkan av att behorigheten har utbvats
enligt punkt 1 pa ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.
Medlemsstaterna fir dessutom bestdmma
att, utom i fall dir ett beslut mdste undan-
rbjas innan ersdttning ges ut, prévning-
sorganets behorighet sedan ett upp-
handlingsavtal genomférts skall begrinsas
till att limna ersdttning till den som lidit
skada av 6vertrddelsen.

7. Medlemsstaterna skall se till att infora
bestimmelser, som garanterar att gransk-
ningsorganens beslut verkligen atlyds.

8. For de fall provningsorganen ej utgors av
rittsliga instanser giller atc skriftliga
beslutsmotiveringar alltid skall ges. Dess-
utom giller for dessa fall att det mdéste
finnas en méijlighet att préva pastidda
olagliga atgirder vidtagna av sidana organ
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i en rattslig instans eller en domstol som
avses i fordragets artikel 177 (nu artikel 234
EG), oberoende av sivil upphandlingsmyn-
digheten som provningsorganet.

Medlemmarna i ett sddant oberoende organ
skall tillsittas och frintrida pad samma
villkor som giller for rartsliga instanser,
tillimpade av den myndighet som utndmner
och avsitter dem, samt bestimmer dmbets-
periodens lingd. Atminstone ordféranden i
provningsorganet skall ha domarkompe-
tens. Det oberoende organet skall fatta sina
beslut i ett forfarande, dir bada parter hors,
och besluten skall vara lagligen bindande
enligt regler bestimda av medlemsstaten.”

7. Artikel 25 i direktiv 92/50 har f6ljande
lydelse:

*De upphandlande myndigheterna far i
kontraktsdokumenten begira att anbudsgi-
varen i sitt anbud skall ange till vilken del
han dmnar ligga ut kontraktet pd under-
leverantérer. En sddan angivelse skall inte
pédverka huvudleverantérens ansvar.”
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8. I artikel 32 i direktiv 92/50 féreskrivs
féljande:

1. Tjdnsteleverantorers formiga att utfora
tjinsterna kan bedémas mot bakgrund av
framf6r alle deras yrkesmissiga firdigheter,
effektivitet, erfarenhet och tillférlitlighet.

2. Bevis om tjinsteleverantdrens tekniska
kapacitet fir ges i en eller flera av foljande
former beroende pa de upphandlade tjins-
ternas art, miangd och dndamil:

c) Uppgift om vilka tekniker och tekniska
organ som anlitas, dven om de inte
direks tilthdr foretaget, sirskilt sddana
som ansvarar for kvalitetssikring,

h) Uppgift om hur stor del av kontraktet
tjinsteleverantdren eventuellt avser att
ligga ut pd underleverantérer,

3. Den upphandlande myndigheten skall i
meddelandet eller i uppmaningen att limna
anbud specificera vilka referenser den
onskar erhdlla,

4. Den information som avses i artikel 31
och i punkterna 1-3 i denna artikel skall
begrénsas till vad som har samband med
foremalet f6r kontraktet och den upphand-
lande myndigheten skall ta hinsyn till
tjansteleverantdrernas legitima intresse att
skydda tekniska hemligheter och handels-
hemligheter.”

B — Den nationella lagstifiningen

9. Direktiv 89/665 och direktiv 92/50 har
inforlivats med 6sterrikisk ritt genom
Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftri-
gen 1997 (férbundslag frén 4r 1997 om
offentlig upphandling, BGBL I, 1997/56, i
dess lydelse enlige BGBIL. I, 2000/125)
(nedan kallad BVergG).

10. 31 § BVergG avser tjinster av under-
leverantorer och har féljande lydelse:

*1. Det skall anges i kontraktsdokumenten
om det dr tillitet att anlita under-
leverantérer. Det dr inte tillitet att
ligga ut hela upphandlingskontraktet
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pi underleverantorer, med undantag
for kopeavtal och till foretag som
tillhér huvudleverantéren. Vid offent-
lig upphandling av byggarbeten ir det
inte tilldtet att ldgga ut huvuddelen av
tjinsterna ... pd underleverantorer. ...
Kontraktsgivaren skall férsikra sig om
att huvudleverantérens underleveran-
torer sjdlv[a] utfér huvuddelen av de
delar av kontrakten som har lagts ut pd
dem. Kontraktsgivaren kan i undan-
tagsfall med en motivering i kontrakts-
dokumenten ange att det ir tillitet ate
ldgga ut huvuddelen av upphandlings-
kontraktet pd underleverantorer. Att
ligga ut delar av upphandlingskon-
traktet pd underleverantdrer dr for
dvrigt endast tillitet om underleveran-
toren har kapacitet for att utféra sin
andel.

2. Kontraktsgivaren skall i kontraktsdo-
kumenten begira att anbudsgivaren i
sitt anbud skall ange till vilken del han
eventuellt dmnar ligga ut kontraktet
pd underleverantorer. En sidan angi-
velse skall inte paverka huvudleveran-
térens ansvar.”

11. 1 40 § BVergG — Aterkallelse av
upphandlingen under anbudstiden — fore-
skrivs foljande:

1. Under anbudstiden kan upphandlingen
till f6ljd av tvingande skal aterkallas,
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sirskilt om det fére anbudstidens slut
har framkommit omstindigheter som
ifall de tidigare hade varit kidnda inte
hade lett till en upphandling eller en i
innehallsmissigt avseende annan upp-
handling.

En Aterkallelse skall meddelas pi
samma sitt som upphandlingen.

Anbudsgivare och anbudssékande som
redan har mottagit kontraktsdoku-
menten skall omedelbart informeras
om Aaterkallelsen samt skilen fér den.”

12. 52,53, 53a, 54, 55 och 56 §§ BVergG
— Beddémning av anbuden — 4terges enligt
foljande:

*Uteslutande av anbud.

Innan den upphandlande myndigheten
overgar till att vilja ut det anbud som
skall tilldelas upphandlingskontraktet
skall myndigheten p& grundval av
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resultaten fridn bedémningen omedel-
bart utesluta féljande anbud:

1. Anbud frén anbudssékande som &r
obehoriga eller inte férfogar 6ver
nédvindiga finansiella, féretags-
ekonomiska eller tekniska kapaci-
teter eller inte ar tillforlitliga.

8. Anbud som inte uppfyller upphand-
lingsreglerna liksom bristfilliga och
ofullstindiga anbud, om bristerna
inte har Atgiirdats eller inte kan
dtgérdas, eller delanbud, om sddana
inte dr tillitna,

9. Anbud fran anbudsstkande som
har slutit avtal med andra intres-
senter i strid med god affirsmoral
eller i strid med principen om
effektiv konkurrens och som ar till
men for kontraktsgivaren.

Val av det anbud dom skall tilldelas upp-
handlingskontraktet; principen om bésta

anbud.

Bland de anbud som Aterstar efter uteslut-
ning skall kontraktet tilldelas den som ur
teknisk och ekonomisk synpunkt limnat
det bista anbudet, enligt de f6r upphand-
lingen fastlagda kraven. (Principen om
bista anbud). Beslutet att tilldela kontraktet
skall ... motiveras skriftligt.

Tillkédnnagivande av tilldelningsbeslutet

1) Kontraktsgivaren skall omedelbart
skriftligen eller per fax meddela de
aterstiende anbudsgivarna vilken
anbudsgivare som har tilldelats upp-
handlingskontraktet. 1 detta medde-
lande kan, mot bakgrund av vad som
foreskrivs i fjarde stycket, ndmnas
skilen till varfér dessa anbudsgivare
inte valts ut,

2) Tilldelningen far vid dventyr av ogil-
tighet inte ske inom en frist pi tva
veckor efter att beslut om tilldelning,
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som avses i stycke (1) har tillkinnagi-
vits ... Om drendet handliggs i ett
skyndsamt férfarande pa grund av fara
i drojsmal reduceras fristen till en
vecka.

De anbudsgivare vars anbud inte valts
ut kan inom en frist pd en vecka, och
om ett skyndsamt forfarande pa grund
av fara i dr6jsmal enligt 69 § foljs,
inom en frist pd tre dagar, efter
tillkinnagivandet av beslutet att till-
dela upphandlingskontraktet skriftli-
gen begira skilen till varfér deras
anbud inte antogs, samt utmirkande
egenskaper och fordelar hos det anbud
som valts ut.

Kontraktsgivaren skall omedelbart
efter mottagandet av en sddan begiran
— fér s4 vitt den har gjorts i tid ~ och
i varje fall tre dagar fore fristens
utgdng, meddela de anbudsgivare vars
anbud inte valts ut namnet pd den
anbudsgivare som valts samt det till-
delade upphandlingskontraktets be-
lopp. De anbudsgivare som inte valts
ut skall dven meddelas utmirkande
egenskaper och férdelar hos det anbud
som valts ut, for sd vitt offentliggo-
rande av dessa uppgifter inte strider
mot allminintresset eller med fére-
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tagens legitima kommersiella intressen
eller kan valla skada for den fria och
sunda konkurrensen.

Om en anbudsgivare vars anbud inte
valts ut anser att det beslut som
kontraktsgivaren fattat om tilldelning
av upphandlingskontraktet dsidosdtter
bestimmelserna i denna lag och f6lj-
aktligen vallar honom skada skall
vederbérande omedelbart och med
angivande av skilen till detta infor-
mera kontraktsgivaren om sin avsikt
att anhingiggéra ett provningsforfa-
rande.

Tilldelning och genomforandeavtal

1)

Under tilldelningsperioden har avtal -
kommit till stdnd i det 6gonblick
anbudsgivaren mottar en skriftlig
bekriiftelse pd antagandet av hans
anbud. Om tilldelningsperioden &ver-
skrids eller om upphandlingskontrak-
tet avviker frdn anbudet, har avtal
kommit till stind forst ndr anbudsgi-
varen skriftligen férklarat att han
accepterar upphandlingskontraktet.
Anbudsgivaren skall ges en limplig
tidsfrist for att avge denna forklaring.
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Ogiltigforklaring av upphandlingen efter
utgdngen av tiden f6r mottagande av

anbud.

2)

Efter utgdngen av tiden fér mottagande
av anbud skall upphandlingen ogiltig-
forklaras, om det finns tvingande skil
for det.

Upphandlingen kan ogiltigférklaras,
om det efter att anbud har underkints
enligt 52 § endast Aterstdr ett enda
anbud.

Upphandlingen skall anses som ogil-
tigforklarad om det endast limnats in
ett enda eller inget anbud.

Anbudsgivarna skall omedelbart
underrittas om att upphandlingen har
ogiltigforklarats med angivande av
skilen for detta,

Ogiltigforklaring av upphandlingen
skall tillkinnages pA samma sitt som
upphandlingen.

Avslutande av tilldelningsférfarandet

Tilldelningsférfarandet avslutas med
att ett avtal sluts eller med att upp-
handlingen ogiltigférklaras.

Varje anbudsgivare som inte tilldelas
upphandlingskontraktet skall omedel-
bart underrittas om det efter att
forfarandet avslutats. ...”»

13. Bundesvergabeamts behérighet liggs
fast i 113 § BVergG. Denna bestimmelse
har féljande lydelse:

”1) Bundesvergabeamt dr behérig att pa

ans6kan genomfora dverprévningsfor-
faranden enligt bestimmelserna i ned-
anstiende avdelning.

For att & Adsidosdttanden av denna
forbundslag och av férordningar som
har utfirdats med stdd av denna lag att

[-2559



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GEELHOED — MAL C-314/01

upphora dr Bundesvergabeamt behorig
att fram till tilldelningen av kontraktet

1. foreskriva om interimistiska atgir-
der, och

2. undanrdja olagliga beslut av den
upphandlande myndigheten.

3) Efter att kontraktet har tilldelats eller
upphandlingsforfarandet avslutats ar
Bundesvergabeamt behorig att fast-
stilla huruvida kontraktet, pd grund
av en overtridelse av denna forbunds-
lag eller av forordningar som har
utfirdats med stéd av denna lag, inte
tilldelats den som limnat det bista
anbudet. I ett sddant forfarande ir
Bundesvergabeamt dessutom behérig
att pd ansokan av den upphandlande
myndigheten faststilla huruvida en
icke utvald anbudssékande eller
anbudsgivare inte heller om alla
bestimmelser i denna lag och tillho-
rande foérordningar hade beaktats
skulle ha fitt en reell chans att tilldelas
kontraktet.”

14. Enligt 117 § férsta och tredje styckena
BVergG foreskrivs foljande:

”1) Bundesvergabeamt skall pd administ-
rativ vag ogiltigférklara det beslut som
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den upphandlande myndigheten har
fattat inom ramen for ett upphand-
lingsforfarande — varvid Bundesver-
gabeamt skall ta hinsyn till for-
likningskommitténs uttalande i detta
drende — nir det ifrdgavarande beslu-
tet

1. strider mot bestimmelserna i denna
federala lag eller forordningar som
utfirdats for dess genomfdrande,
och

2. beslutet har en visentlig inverkan
pa utgdngen av upphandlingsforfa-
randet.

3) Efter tilldelningen av kontraktet skall
Bundesvergabeamt i enlighet med vill-
koren i forsta stycket endast faststilla
huruvida den pastiddda rausstridighe-
ten foreligger eller inte.”

15. Enligt 122 § forsta stycket BVergG
giller foljande: ”En anbudsgivare som har
forbigatts pa grund av att en upphandlande
myndighets organ uppsdtligen eller av
vérdsléshet har 4sidosatt denna férbunds-
lag, eller forordningar som har utfirdats for
genomforande av denna forbundslag, har
ritt till ersittning frdn den upphandlande
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myndigheten, som skall tillskrivas dess
organs upptridande, fér kostnaderna for
anbudslimnandet och f6r dvriga kostnader
som uppkommit genom deltagandet i upp-
handlingsférfarandet.”

16. Enligt 125 § andra stycket BVergG kan
en talan om skadestdnd, som skall vickas
vid en tvistemélsdomstol, endast tas upp till
sakprévning om Bundesvergabeamt tidi-
gare har fattat beslut enligt 113 § tredje
stycket. Den tvistemdlsdomstol som skall
préva en sddan skadestdndstalan ir, liksom
parterna vid Bundesvergabeamt, bunden av
detta beslut,

17. 1 5 § Verwaltungsvollstreckungsgesetz
(osterrikisk lag om verkstillande av férvalt-
ningsbeslut) féreskrivs féljande:

*1) For att tillse att ett dliggande av en
skyldighet att tolerera eller underlita
en viss handling eller att utféra en viss
handling som pd grund av dess sir-
skilda karaktir inte kan utféras av
tredje man verkstills fir den verkstil-
lande myndigheten f6reskriva vitesfo-
reldggande eller hot om féngelsestraff,

2) Verkstillighetsforfarandet skall bérja
med att den berdrde foreliggs att

uppfylla ifrdgavarande skyldighet vid
dventyr av ifrdgavarande straff. Detta
straff skall genast verkstillas om den
berérde dsidositter nimnda skyldighet
eller inte uppfyller den inom den fére-
skrivna fristen. Myndigheten hotar
med stringare straff for varje Sver-
tridelse respektive drojsmil med att
uppfylla nimnda skyldighet. Hotet om
straff skall inte lingre verkstillas ndr
vederbdrande har uppfyllt skyldighe-
ten i fraga.

3) Vitesbeloppet far i inget fall dverstiga
10 000 ATS och det fangelsestraff som
myndigheten hotar med fir inte &ver-
stiga en tid pa fyra veckor.

4) Anvindningen av vitesféreliggande
inom ramen f6r ett verkstillighetsfor-
farande dr dven tilliten gentemot
juridiska personer, enkla bolag och
handelsbolag, med undantag av offent-
ligrdtesliga juridiska personer.”

18. 879 § i Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch (ABGB) (den 6sterrikiska civil-
rittskodifikationen) har féljande lydelse:

"1) Ett avtal som strider mot ett i lag
foreskrivet forbud eller god sed, ir
ogiltigt.
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2)  Sarskilt foljande avtal 4r ogiltiga:

III — Bakgrund och férfarande

A — Bakgrund och forfaranden vid natio-
nella organ

19. Hauptverband meddelade den 21 sep-
tember 1999 i bilagan till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning att den
dmnade gora en upphandling i tva steg.
Upphandlingen avsig tilldelning' av upp-
handlingskontrakt for utveckling, planering
och uppbyggande av ett chipbaserat ADB-
system, inbegripet leverans, initiering, per-
sonalisering, fordelning och avfallshanter-
ing av korten. Vidare avsig upphandlingen
leverans, montering och underhdll av de
slutliga apparaterna i hela Osterrike. Upp-
handlingen avsig slutligen stéd i samband
med ADB-driften av systemet, stéd i sam-
band med call-centerdriften, stéd for admi-
nistration avseende korten samt stod i
samband med andra tjdnster som dr n6d-
vindiga fér driften av systemet.
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20. Hauptverband beslutade den 22 febru-
ari 2000 att inbjuda fem grupper av
anbudssokande att limna anbud och att
utesluta en sjitte sokande. I punkt 1.9 i
ansokningshandlingarna av den 21 septem-
ber 1999 samt i punkt 1.8 i upphandlings-
handlingarna *infordran av anbud” av den
15 mars 2000 sades foljande om huruvida
tjanster av underleverantdrer var tillitna:
»Att limna vidare delar av tjdnsterna ir
tillitet i en omfattning med upp till 30
procent av tjdnsterna, men endast under
forutsdttning att de delar som ér utmdr-
kande for kontraktet -— det vill sdga
projektledning, utveckling av systemet, pla-
nering, uppbyggnad, leverans och drift av
de projektspecifika centrala komponen-
terna i systemet som helhet, utveckling,
leverans och administration av kortens
livscykel samt utveckling och leverans av
de slutliga apparaterna — forblir hos
anbudsgivaren/gruppen av anbudsgivare.”

21. Det framgir av hinskjutandebeslutet
att enligt den upphandlande myndigheten
var denna bestimmelse ett limplighetskri-
terium for att sikerstilla att skyldigheterna
enligt kontraktet skulle fullgéras utan
tekniska fel. Kortleverantorens personliga
ansvar skulle skapa ett stérre incitament for
honom att tillhandahalla en felfri tjinst. P4
s& sitt sikerstilldes att den upphandlande
myndigheten faktiskt kunde utova ett infly-
tande.

22. 1 tre av de fyra grupper som verkligen
limnade in anbud (diribland dven den
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grupp i vilken Siemens och ARGE Telekom
ingick) deltog emellertid kortleverantéren
Austria Card, som skulle svara fér ”leve-
rans av korten”. Den enda grupp av
anbudsgivare som Austria Card inte med-
verkade i utgjordes av foéretaget EDS/
ORGA

23. Genom skrivelse av den 18 december
2000 underittades tre grupper av anbuds-
givare om att Hauptverband, i dess egen-
skap av upphandlande myndighet, med
stod av 53 a § BVergG avsdg att tilldela
EDS/ORGA upphandlingskontraktet,

24, De tre grupper av anbudsgivare som
inte hade valts ut for tilldelning av kon-
trakeet vinde sig darefter till Bundesverga-
bekontrollkommission (&sterrikisk kon-
trollkommitté f6r tillsyn &ver upphand-
lingar) (nedan kallad BKK) med en begiran
om att denna skulle genomféra ett forlik-
ningsférfarande. BKK avslog i ett av de tre
fallen begiran och i tvd av de andra fallen
forsokte den att nd en uppgorelse i godo,
dock utan framgdng. De tre grupper av
anbudsgivare som inte valts ut anstkte
direfter om ett provningsforfarande vid
Bundesvergabeamt. I ansékan yrkades i
forsta hand att den upphandlande myndig-
hetens beslut att tilldela anbudsgivargrup-
pen EDS/ORGA upphandlingskontraktet i
fraga skulle ogiltigforklaras. I andra hand
yrkades att Hauptverband skulle foreldggas
att ogiltigférklara upphandlingen.

25. Genom beslut av den 19 mars 2001
forklarade Bundesvergabeamt (dttonde
kammaren) att yrkandena inte kunde tas
upp till sakprovning pd grund av att det
saknades intresse i saken. Som motivering
angav Bundesvergabeamt att den upphand-
lande myndigheten enligt 52 § férsta
stycket nionde punkten BVergG hade att
utesluta sékandenas anbud, eftersom
Austria Card deltog i alla tre grupperna
av anbudsgivare. Det dirigenom méijliga
informationsutbytet och de 6verldggningar
som Austria Card nédvindigtvis hade haft
med de tre konsortierna om utformningen
av anbuden var att anse som ett avtal
mellan anbudsgivare som stred mot kon-
kurrensprincipen.

26. Det framgdr av handlingarna i mélet
att detta beslut frin Bundesvergabeamt
upphivts genom Verfassungsgerichtshofs
dom av den 12 juni 2001, pa grund av att
de tre gruppernas grundlagsskyddade ritt
till domstolsprévning skulle ha krinkts.
Bundesvergabeamt hade innan beslut fatta-
des underlatit att stilla en tolkningsfriga
till domstolen angdende huruvida en
anbudsgivare vars anbud inte hade uteslu-
tits av den upphandlande myndigheten kan
undantas ritten att inleda ett forfarande
infor behorigt nationellt organ.

27. Den 28 och den 29 mars 2001 har
Debis, den tredje grupp som inte tilldelats
kontraktet, respektive ARGE Telekom pa
nytt anhdngiggjort ett prévningsforfarande
vid Bundesvergabeamt. De begirde att
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Hauptverbands beslut att inte ogiltigfor-
klara upphandlingen skulle upphévas samt
yrkade att en interimistisk dtgird skulle
vidtas, genom vilken den upphandlande
myndigheten skulle férbjudas att tilldela
kontraktet, antingen under en tid av minst
tvd mdinader efter det att begiran hade
framstillts (Debis) eller till dess Bundesver-
gabeamt beslutat i saken (ARGE Telekom).

28. Med anledning av dessa yrkanden
utfirdade Bundesvergabeamt, i interimis-
tiskt beslut av den 5 april 2001, ett férbud
mot att tilldela kontraktet fére den
20 april 2001.

29. Debis och ARGE Telekom anférde i
sina ansokningar argument grundade dels
pa nationell ritt, dels pd gemenskapsritten
till stod for sitt pastdende att upphand-
lingen var rittsstridig. Upphandlingen
maéste ogiltigférklaras, eftersom det foljde
av Bundesvergabeamts beslut av den
19 mars 2001 att det endast Aterstod ett
foretag som kunde tilldelas kontraktet. Om
anbuden fran Siemens, ARGE Telekom och
Debis skulle uteslutas enligt 52 § f6rsta
stycket BVergG, eftersom de asidosatt
konkurrensprincipen foljer det av 55 §
andra och tredje styckena BVergG att
upphandlingen méste ogiltigforklaras. Det
aterstod nimligen endast en enda anbuds-
givare (EDS/ORGA). Upphandlingen skulle
dessutom strida mot gemenskapsritten,
eftersom det i punkt 1.8 i anbudsinfordran
av den 18 mars 2000 uppstillts ett otillatet
lamplighetskriterium. I anbudsinfordran
utesluts att underleverantdrer anlitas for
utférande av mer 4n 30 procent av tjdnste-
rna i upphandlingen och att de delar som dr
utmirkande fér kontraktet, sirskilt leve-
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rans och administration av kortens livs-
cykel, inte far liggas ut pa underleverantd-
rer. Detta tvingade klagandena att uppta
Austria Card i det anbudsgivarkonsortium
som de bildat. Om inte férbudet i punkt 1.8
i upphandlingvillkoren hade funnits, skulle
klagandena ha kunnat anlita en under-
leverantor for detta. Enligt deras bedom-
ning stred detta krav mot gemenskapsrit-
ten. De hinvisade dirvidlag till domstolens
dom ayv den 2 december 1999 i mélet Holst
Italia.* Det foljer av denna dom att det
maste vara méjligt for en anbudsgivare att
anlita tredje man for att utféra den tjanst
som 4r foremal for upphandling, forutsatt
att tredje man 4r limplig att utf6ra tjdnsten.

30. Genom beslut av den 20 april 2001
bifoll Bundesvergabeamt {(nionde kamma-
ren) de av Debis och ARGE Telekom
framstillda yrkandena och upphivde i
enlighet med 113 § andra stycket andra
raden BVergG Hauptverbands beslut att
inte ogiltigforklara upphandlingen. Som
motivering for sitt beslut hivdade Bundes-
vergabeamt att upphandlingen skulle ogil-
tigforklaras, eftersom anbudsinfordran
innehdll ett visentligt villkor som var
rattsstridigt. Det av Hauptverband upp-
stillda forbudet mot anlitande av under-
leverantorer stred nimligen mot anbudsgi-
varens ritt enligt gemenskapsrdtten att som
bevis fér sin kompetens kunna &beropa
kompetensen hos en underleverantdr,
sdsom domstolen fastslog i domen i mdlet
Holst Italia.’

4 — Dom av den 2 december 1999 i mal C-176/98, Holst Italia
(REG 1999, s. 1-8607).

§ — Se ovan fotnot 4.
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31. Hauptverband beslutade trots detta
beslut den 23 april 2001 att omedelbart
tilldela EDS/ORGA kontraktet, varefter
avtal sléts, De interimistiska Atgirder som
faststilldes i beslutet av den 5 april 2001
16pte ut den 20 april 2001 och férlingdes
inte trots en ansfkan om f6rlingning.
Bundesvergabeamts beslut av den
20 april 2001 inneholl endast en svarbe-
griplig hanvisning till »Upphivande av en
icke-ogiltigférklaring”. Hauptverband
utlidste ur detta att det inte pa ett juridiskt
bindande sitt hade beslutats att dess beslut
att tilldela den bdsta anbudsgivaren kon-
traktet skulle vara ogiltigt eller ogiltigfér-
klarat.

32. Hauptverband beslét vidare att éver-
klaga Bundesvergabeamts beslut av den
20 april 2001 ¢ill Verfassungsgerichtshof.
Det framgir av handlingarna i malet vid
den nationella domstolen att Bundesverfas-
sungsgericht genom beslut av den
22 maj 2001 forst avvisade yrkandet om
att uppskjuta verkstilligheten av Bundes-
vergabeamts beslut och sedermera, genom
dom av den 2 mars 2002, upphiiva nimnda
beslut.

33. Siemens initierade den 30 april 2001
om ett provningsforfarande vid Bundesver-
gabeamt avseende ogiltigférklaring av
diverse beslut som fattats av Hauptverband,
vilka hade samband med beslutet att tilldela

EDS/ORGA kontraktet. Siemens ansig att
upphivandet av Hauptverbands beslut att
inte ogiltigforklara det ar 1999 offentlig-
gjorda upphandlingsférfarandet medférde
att Hauptverbands beslut att tilldela kon-

‘traktetr var réttstridigt, eftersom det avsig

ett andra upphandlingsférfarande som inte
offentliggjorts. Siemens yrkade dessutom
att interimistiska atgirder skulle vidtas.
Bundesvergabeamt avslog den 11 maj
2001 detta yrkande, och beslét att dvriga
yrkanden skulle privas senare.

34, ARGE Telekom ansokte likasd den
17 maj 2001 om att interimistiska dtgdrder
skulle vidtas och att olika beslut som fattats
av Hauptverband i samband med dess
beslut att inte ogiltigforklara upphandlings-
forfarandet skulle upphévas.

35. Siemens ans6kte den 18 maj 2001 pj
nytt om interimistiska Atgirder samt om
upphivande av Hauptverbands beslut att
inte dterkalla upphandlingsférfarandet, att
tilldela EDS/ORGA kontraktet, att skicka
tilldelningskontraktet till EDS/ORGA och
med denna kombination av beslut som
grund sluta avtal, utan att tilldelningsbe-
slutet hade offentliggjorts pd ett rittsenligt
sdtt.
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36. Bundesvergabeamt avslog genom
beslut av den 9 juli 2001 yrkandena fran
ARGE Telekom och Siemens om en interi-
mistisk atgird och beslutade att ovriga
yrkanden skulle avgdras senare.

37. Bundesvergabeamt (nionde kammaren)
ansig att en nirmare tolkning av vissa
bestimmelser i direktiv 89/665 var nédvin-
dig for att kunna beddéma Siemens yrkan-
den av den 30 april och den 18 maj 2001
och ARGE Telekoms yrkande av den
17 maj 2001. Bundesvergabeamt har dérfor
i beslut av den 27 juli 2001 stillt nedan-
stdende tolkningsfragor.

B — Tolkningsfragorna och kommentarer
till dem

”1) Nar det i nationell ritt inte finns ndgot
underlag for att effektivt verkstilla
provningsorganets beslut gentemot
den upphandlande myndigheten, skall
da bestimmelserna i direktiv 89/665/
EEG, sirskilt artikel 2.1 b — eventuellt
i férening med artikel 2.7 -— tolkas pé
s4 sdtt att rittsverkan av ett inhemskt
provningsorgans beslut, i den mening
som avses i artikel 2.8 i direktiv
89/665/EEG, om upphivande av den
upphandlande myndighetens beslut att
inte ogiltigférklara upphandlingsforfa-
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randet, bestar i att tilldelningsforfaran-
det i friga genom det nationella
provningsorganets beslut utan vidare
upphér utan den upphandlande myn-
dighetens medverkan?

Innebir bestimmelserna i direktiv
89/665/EEG, sirskilt artikel 2.7 —
eventuellt i férening med bestimmel-
serna i direktiv 92/50/EEG, sirskilt
dess artikel 25 och artikel 32.2 ¢ —
eller ndgon annan bestimmelse i
gemenskapsritten, i synnerhet med
hinsyn till att gemenskapsritten skall
tolkas enligt principen om dndaméls-
enlig verkan (effet utile), att ett villkor i
anbudsinfordran vilket genom férbu-
det mot att anlita underleverantérer
avseende visentliga delar av skyldighe-
terna enligt kontraktet, i strid med
domstolens rittspraxis (sdrskilt dom
av den 2 december 1999 i mal
C-176/98, Holst Italia mot Commune
de Calgiari) hindrar anbudsgivaren
fran att, med hjilp av det avtal som
slutits med underleveranttren, visa att
han faktiskt forfogar Gver resurser
tillhorande tredje man, si uppenbart
strider mot gemenskapsritten att ett
avtal som ingitts pd grundval av en
siddan anbudsinfordran skall anses
vara ogiltigt, i synnerhet nér det i den
nationella rdttsordningen finns
bestimmelser enligt vilka rittstridiga
avtal dr ogiltiga?



3)
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Innebdr bestimmelserna i direktiv
89/665/EEG, sirskilt artikel 2.7, eller
ndgon annan bestimmelse i gemen-
skapsritten, sirskilt med hinsyn till att
gemenskapsritten skall tolkas enligt
principen om #ndamélsenlig verkan
(effet utile), att ett avtal som har
ingdtts i strid med ett nationellt prév-
ningsorgans beslut i den mening som
avses i artikel 2.8 i direktiv 89/665/
EEG, om upphivande av den upp-
handlande myndighetens beslut att inte
ogiltigforklara tilldelningsférfarandet,
ar ogiltige, i synnerhet nir det i den
nationella rédttsordningen finns
bestimmelser enligt vilka avtal som
strider mot god sed eller ir rittsstridiga
ar ogiltiga och nir det dessutom i
nationell ritt inte & mdjligt att effek-
tivt verkstdlla prévningsorganets
beslut gentemot den upphandlande
myndigheten?

a) Nir det i nationell riitt i dvrigt inte
dr mojligt ate effekeivt verkstilla
provningsorganets beslut gentemot
den upphandlande myndigheten,
skall d& bestimmelserna i direktiv
89/665/EEG, sirskilt artikel 2.1 b
— eventuellt i férening med artikel
2.7 — tolkas s4, att prévningsorga-
net, genom direkt tillimpning av
artikel 2.1 b i forening med artikel
2.7, har behorighet att medelst ett
foreliggande som kan verkstillas
exekutive férplikta den upphand-
lande myndigheten att upphiva det

réttsstridiga beslutet, trots att prov-
ningsorganet enligt bestimmelserna
i den nationella rittsordningen i ett
provningsforfarande, i den mening
som avses i artikel 1.1 i direktiv
89/665/EEG, endast har behérighet
att upphiva upphandlande myndig-
heters beslut genom féreldggande
som inte kan verkstillas exekutivt?

b) Om svaret pa frdga 4 a ir jakande:
Har provningsorganet i ett sidant
fall enligt artikel 2.7 i direktiv
89/665/EEG, eventuellt i forening
med andra bestimmelser i gemens-
kapsritten, behorighet att, for att
tillse att foreligganden efterlevs,
sjilv hota med och besluta om dels
vite — med belopp som enligt
skonsmiissig beddmning av domstol
ar rimligt — gentemot upphand-
lande myndigheter, dels vite och
fangelsestraff gentemot ledaméter i
den upphandlande myndighetens
ledande organ, om den upphand-
lande myndigheten respektive leda-
moéterna i den upphandlande
myndighetens ledande organ inte
efterkommer prévningsorganens
foreliggande?”
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38. Bundesvergabeamt har i hinskjutande-
beslutet utforligt kommenterat de tolk-
ningsfrigor som angivits ovan. Huvudde-
larna i dessa kommentater kan samman-
fattas som foljer.

39. Bundesvergabeamt har till stéd {6r den
forsta frigan bland annat papekat att dess
beslut enligt 113 § andra stycket andra
punkten BVergG inte utgdr ndgra exigibla
foreligganden till den upphandlande myn-
digheten som kan verkstillas pd begdran av
klaganden. P4 denna punkt avviker Bun-
desvergabeamts behérighet frdn den beho-
righet som liknande nationella organ har pa
exempelvis niringsrittens, byggrattens och
vattenrittens omrdde. Dessa organ kan
fatta direkt verkstillbara féreligganden.
Det innebir att berdrda parters raitsstill-
ning i upphandlingsritten 4r visentlige
svagare dn parternas rittsstillning pd andra
riattsomraden. Det hinskjutande organet

har ifrigasatt huruvida det resultat som -

folier av den nationella lagstiftningen ar
forenligt med gemenskapsrittens krav,
sdsom de framfor allt regleras i artikel 2.7
i direktiv 89/665.

40. 1 anslutning till friga 2 har Bundesver-
gabeamt papekat att dess beslut av den
20 april 2001 pa grundval av domstolens
rittspraxis utgick frin att varje anbudsgi-
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vare, for att visa sin formaga att uppfylla
avtalet, har rdtt att hidnvisa till en under-
leverantér, om anbudsgivaren kan visa att
han verkligen férfogar Gver underleveran-
torens resurser. Bundesvergabeamt anser
siledes att den kan utgd frin att en
bestdammelse i upphandlingsvillkoren, enligt
vilken ett anlitande av underleverantdrer
huvudsakligen ir forbjudet, strider mot
gemenskapsritten och att ett upphandlings-
forfarande i vilket det stills ett sddant
villkor skall ogiltigforklaras.

Gemenskapsritten innehdller visserligen
inga bestimmelser om offentlig upphand-
ling som ger ett uttryckligt svar pa fragan
huruvida rattsstridiga tilldelningar av upp-
handlingskontrakt medfor att de avtal som
ingatts mot denna bakgrund blir ogiltiga.
Frigan om avtalets giltighet skall saledes
anses hanforlig till nationell ritt.

Ett sddant resultat skulle emellertid, vid en
prévning mot bakgrund av principen om
gemenskapsrittens dndamalsenliga verkan,
inte vara tillfredsstillande. En upphand-
lande myndighet som inte iakttar de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna och
inte ens foljer prévningsorganets beslut
kan forhindra att gemenskapsrittens mal
uppnds, utan att behova frukta ndgon som
helst sanktion, nir — sdsom i férevarande
fall — den nationella rittsordningen inte
kan garantera att provningsorganets beslut
verkstills,
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Bundesvergabeamt anser att det i detta
sammanhang dr meningsfullt att £ klarlage
om ett avtal som har tillkommit pd grund-
val av ett upphandlingsférfarande, i vilket
gemenskapsrittsliga regler har &sidosatts,
skall anses vara civilrittsligt ogiltigt till
folid av att avtalet dr rittsstridigt eller
strider mot god sed.

41. Bundesvergabeamt har i de tva forsta
frdgorna dven pekat pa att, om det skulle
bed6mas att det ingangna avtalet 4r ogiltigt,
myndigheten fortfarande skulle vara behs-
rig att ogiltigforklara beslut av den upp-
handlande myndigheten (och i vilket fall
som helst vidta ndrmare 4tgirder, om
domstolen skulle svara jakande pa fragorna
4 a och 4 b), eftersom ogiltighet vid
slutande av avtal medfér att dven tilldel-
ningen mdste anses vara ogiltig. Enligt det
hinskjutande organet dr siledes en ndrmare
tolkning av gemenskapsritten nodvindig
for ate klargora den nationella domstolens
behorighet avseende faststillandet av huru-
vida tilldelningen var giltig och huruvida
det avtal som har ingitts pd denna grund
var giltigt.

42. Bundesvergabeamt har i friga 3 hévdat
att Hauptverband i dess egenskap av upp-
handlande myndighet genom att sluta avtal
inte endast har &sidosatt de materiella
bestdimmelserna i den gemensamma upp-
handlingsritten utan idven uppsatligen har
ignorerat det nationella prévningsorganets
beslut i den mening som avses i artikel 1.3 i

direktiv 89/665. Ett sddant forhallningssitt
madste anses strida mot god sed, vilket fir
konsekvenser for avtalets giltighet.

43. Bundesvergabeamt har i anslutning till
frigorna 4 a och 4 b pépekat att de
nationella bestdimmelserna inte garanterar
att provningsorganets beslut verkligen kan
verkstillas, eftersom det i nationell ritt inte
foreskrivs att ett beslut av den upphand-
lande myndigheten kan verkstillas exeku-
tivt. I artikel 2.1 b i direktiv 89/665 ges
visserligen medlemsstaterna en stor valméj-
lighet nidr det giller prévningsorganets
behorighet, men om resultatet av detta
skulle bli att de gemensamma upphand-
lingsreglerna hade otillriicklig dindamalsen-
lig verkan, borde det, sisom det framstér
for det hinskjutande organet, innebéra att
utgangspunkten blev att de behérigheter fér
provningsorganet som foreskrivs 1 direk-
tivet var direkt tillimpliga. Bundesvergabe-
amt har mot denna bakgrund ifragasatt
huruvida de forvalmingsritisliga tvangs-
medel som foreskrivs i nationell rétt &r
tillrdckliga for att framtvinga en adekvat
efterlevnad av gemenskapsritten.

IV — Forfarandet vid domstolen

44. Bundesvergabeamt har i hinskjutande-
beslutet begért att domstolen skall hand-
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ligga de stillda tolkningsfrigorna skynd-
samt, enligt det férfarande som anges i
artikel 104 a i domstolens rittegdngsregler.
En skyndsam handliggning skulle for-
hindra att den upphandlande myndigheten
hindrade genomférandet av gemenskaps-
rdtten, sisom den har tolkats av domstolen,
genom ett fullbordat faktum. Om de fram-
lagda fragorna besvarades jakande skulle
ett snabbt avgérande kunna férhindra
storre skador, eftersom genomférandet av
avtalet mellan Hauptverband och EDS/
ORGA vid tidpunkten for hinskjutandebe-
slutet dnnu inte hade paborjats.

45. Domstolens ordférande har i beslut av
den 13 september 2001 avslagit denna
begiran med motiveringen att det inte
framgdr av de omstindigheter som det
hinskjutande organet anfort att det skulle
vara synnerligen bridskande ait besvara
fragorna.

46. Begiran om forhandsavgorande skrevs
in i domstolens register den 9 augusti 2001,
ARGE Telekom, Hauptverband, EDS/
ORGA, den &sterrikiska regeringen och
kommissionen har enligt artikel 20 i dom-
stolens EG-stadga limnat skriftliga yttran-
den. Hauptverband, den osterrikiska rege-
ringen och kommissionen har vid den
muntliga férhandlingen nirmare utvecklat
sin stdndpunkt.
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V — Bed6mning

A — Inledande anmirkningar

47, Hinskjutandebeslutets bakgrund, som
utforligt behandlats i punkterna 19-37
ovan, samt det hidnskjutande organets
kommentarer till tolkningsfrdgorna ger
anledning till nigra inledande anmirk-
ningar,

48, Frin det 6gonblick att Hauptverband i
dess egenskap av upphandlande myndighet
underrittade kvarvarande anbudssékande i
enlighet med artikel 53 BVergG om att
myndigheten avsdg att tilldela EDS/ORGA
kontraktet har foljande tre grupper initierat
forfaranden vid Bundesvergabeamt:

1. I den forsta serien av forfaranden har
klagandena i malet vid den nationella
domstolen begirt att Hauptverbands
beslut att tilldela EDS/ORGA kontrak-
tet skall upphivas och att upphand-
lingsforfarandet skall ogiltigforklaras.
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De har dédrvidlag varit utan framging.
I beslut av den 19 mars 2001 férkla-
rades att deras begiran inte kunde tas
upp till sakprévning.

I den andra serien av forfaranden har
de anbudsstkande som inte valts ut
bland annat begirt att Bundesvergabe-
amt skall upphiva Hauptverbands, i
dess egenskap av upphandlande myn-
dighet — underférstddda — beslut att
inte ogiltigforklara upphandlingsforfa-
randet. Anbudssbkandena var tvungna
att anvinda denna vig, eftersom det
inte ldngre var méjligt, sdsom Haupt-
verband och den &sterrikiska rege-
ringen har framhallit i sina skriftliga
och muntliga yttranden, att en andra
ging Overklaga sjilva tilldelningsbe-
slutet vid Bundesvergabeamt. De
anbudssdkande som inte valts ut hade
framging med detta andra yrkande.
Hauptverband férbjéds genom en inte-
rimistisk atgérd av den § april 2001 att
tilldela kontraktet fére den 20 april
2001, Bundesvergabeamt upphivde
direfter i beslut av den 20 april 2001
det underférstidda beslutet att inte
ogiltigforklara upphandlingsforfaran-
det. Besluter férhindrade emellertid
inte att det ndgra dagar senare sléts
ett avtal mellan den upphandlande
myndigheten och EDS/ORGA.

Dirpd folide en tredje serie av forfar-
anden med vilka de anbudssékande
som inte valts ut huvudsakligen syftade
till att upphiva de beslut som Haupt-
verband hade fattat efter beslutet att
vilja ut EDS/ORGA som ”bista

anbud”, det vill sdga att Hauptverband
valt att bortse frdn Bundesvergabeamts
beslut av den 20 april 2001, av vilket
foljde att upphandlingsférfarandet
mdste ogiltigforklaras. Inom ramen
for denna tredje serie av férfaranden
har Bundesvergabeamt stillt de fore-
liggande tolkningsfrigorna. Det kan
utldsas ur hinskjutandebeslutet att de
klagande parterna i detta foérfarande
huvudsakligen har grundat sina yrkan-
den pé foljande tvd pastdenden:

— Beslutet att tilldela kontraktet av
den 18 december 2000 skulle vara
ogiltigt frAn borjan, eftersom det
dirtill nédvindiga godkinnandet
fran den sd kallade chipkommittén
dnnu inte givits, och

— besluten som medférde att avtal
slots mellan Hauptverband och
EDS/ORGA skulle samtliga vara
ogiltiga, eftersom de har fateats
inom ramen for ett ogiltigt upp-
handlingsforfarande.

49, Det dr klarlagt ate det har slutits ett
avtal mellan Hauptverband och EDS/
ORGA varmed den andra fas i upphand-
lingsforfarandet som inleddes den 22 febru-
ari 2000 avslutades. Det ir enligt dster-
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rikisk rdtt endast tvistemdlsdomstolen som
far bedoma giltigheten av detta avtal och ett
eventuellt dirmed sammanhingande skade-
stand.

50. Det kan av de stillda frdgorna, jimte
de utférliga kommentarerna till dem, utld-
sas att Bundesvergabeamt har betvivlat att
den har tillricklig behorighet for ate sdker-
stilla ett effektivt genomforande av direktiv
89/665, eftersom ett upphandlingsforfa-
rande som detta organ ansett strida mot
gemenskapsritten dndd medférde tilldel-
ning och slutande av ett avtal for den
omfattande upphandlingen.

51. Forsavitt denna bakgrund till frigorna
har medfért att den hinskjutande dom-
stolens fragor, forst indirekt och sedan
direkt, har kommit att aktualisera forenli-
gheten som sddan mellan det osterrikiska
rittsliga systemet for offentlig upphandling

och direktiv 89/665, overskrider den hin--

skjutande domstolen ddrmed den i artikel
234 EG givna ramen for forfarandet vid
forhandsavgéranden, som begridnsar sam-
arbetsforfarandet mellan den nationella
domstolen och domstolen till tolkning av
gemenskapsritten i syfte att kunna avgora
tvisten vid den nationella domstolen.

52. Det skall siledes undersékas om dom-
stolens besvarande av de framstillda tolk-
ningsfrigorna kan vara till hjilp nér det
giller att avgdra tvisten vid den nationella
domstolen.
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53. Mot denna bakgrund skall nu férst
bedémas om de ifrdgavarande frdgorna
skall tas upp till sakprovning.

B — Huruvida frigorna kan tas upp till
sakprovning

54, Hauptverband, den &sterrikiska rege-
ringen och kommissionen har i sina skrift-
liga yttranden och sina muntliga fram-
foranden vid forhandlingen, pd mycket
olika grunder, hivdat att frdgorna inte
kan tas upp till sakprévning.

55. Kommissionen har betvivlat huruvida
det hinskjutande organet dr ett rattski-
pande organ, eftersom detta i hdnskjutan-
debeslutet sjilvt har medgett att dess
avgbrande inte innefattar ndgra “foreldg-
ganden till den upphandlande myndigheten
vilka kan bli foremal for verkstillighet”.

Kommissionen har séledes ifrdgasatt huru-

vida Bundesvergabeamts tolkningsfragor
kan tas upp till sakprévning, mot bakgrund
av domstolens rittspraxis, sirskilt domen i
malet Victoria Film® och domen i malet
Salzmann’, av vilka foljer att de nationella
domstolarna endast har befogenhet att
framstilla en begiran till domstolen enligt
artikel 234 EG om en tvist 4r anhingig vid
dessa och om de skall filla avgorande inom
ramen for ett forfarande som dr avsett att
leda till ett avgorande av rittskipnings-
karaktir.

6 — Dom av den 12 november 1998 i méal C-134/97, Victoria
Film (REG 1998, s. I-7023), punkt 14,

7 — Dom av den 14 juni 2001 i mal C-178/99, Salzmann (REG
2001, s. I- 4421), punket 14.
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56. Den osterrikiska regeringen menar att
frigorna inte kan tas upp till sakprévning,
eftersom de 4r formulerade pé ett sidant
sdtt att de dr obegripliga fér dem som inte
kianner till den Osterrikiska upphandlings-
ritten i formellt och materiell avseende.
Den osterrikiska regeringen anser att det
kan krivas av den hinskjutande domstolen
att tolkningsfragor vars féremal rér kom-
plicerade och grundliggande spérsmal
betrdffande systematiken i det nationella
rittssystemet dr formulerade pa ett sidant
sdtt att de dr tydliga och begripliga dven fér
dem som inte dr fortrogna med den
ifrdgavarande nationella rittsordningen.

57. Hauptverband anser att de stillda
tolkningsfrigorna inte kan tas upp till
sakprévning, eftersom hinskjutandebeslu-
tet ger en ofullstindig beskrivning av
omstindigheterna i milet vid den nationella
domstolen. I det férevarande fallet har
beslutet inte endast betydelse for ett utan
for tre olika nationella férfaranden. Bun-
desvergabeamt har vidare i héinskjutande-
beslutet underlatit att ndmna de vid Ver-
fassungsgerichtshof och Handelsgericht
Wien anhingiga forfarandena.

58. Hauptverband anser dessutom att Bun-
desvergabeamt saknar behorighet att stilla
tolkningsfrigor, eftersom beslutet om till-
delning inte lingre kan &verklagas till
Bundesvergabeamt efter dess beslut av den
19 mars 2001. Bundesvergabeamt har
saledes inte lingre behérighet att bedéma
detta besluts giltighet, eller de beslut som
Hauptverband direfter har fattat, Bundes-

vergabeamt saknar slutligen all behorighet
att bedéma huruvida ett civilrittsligt avtal
som har ingdtts efrer upphandlingsférfar-
andets slut 4r giltigt eller ogiltigt.

59. Den osterrikiska regeringen och Haupt-
verband har slutligen vid férhandlingen
hinvisat till foljderna av domen av den
2 mars 2002 fran Verfassungsgerichtshof
vad betréffar frigan huruvida begiran om
forhandsavgérande kan tas upp till sak-
provning. I denna dom ogiltigforklarades
Bundesvergabeamts beslut av den 20 april
2001. Verfassungsgericht fann att det var
logiskt oméjligt att upphiva ett beslut i
vilket det foreskrevs att nigot inte skulle
goras. Ansdkan fran den grupp av anbuds-
givare som inte tilldelats kontraktet, som
hade ett sddant féremal, borde siledes ha
forklarats inte kunna tas upp till sakprév-
ning. Eftersom Bundesvergabeamt i sak har
provat en anstkan som inte kunde tas upp
till sakprévning, har Bundesvergabeamt
utdvat en behdrighet som inte tillkom
denna myndighet. Hauptverbands ritt till
domstolsprévning har dirmed asidosatts.

60. Den 6sterrikiska regeringen och Haupt-
verband har hdvdat att genom denna dom
fran Verfassungsgerichtshof har de till
domstolen stillda fragorna, Atminstone
delvis, ndmligen forsdvitt de uttryckligen
eller underforstdte berdr Bundesvergabe-
amts beslut av den 20 april 2001, férlorat
sitt intresse i det nationella forfarandet och
sdtillvida blivit hypotetiska. Enligt dom-
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stolens rittspraxis kan de d4 inte tas upp till
sakprovning. Det giller i varje fall friga 1
och méjligen dven frigorna 3, 4 a och 4 b.

61. Svaret pa det forsta argumentet som
kommissionen har anfort mot att frigorna
kan tas upp till sakprévning kan goras kort.
Domstolen har nyligen, i domen i malet
GAT, uttryckligen uttalat att Bundesver-
gabeamts beslut verkligen har rittskipande
karaktir och att domstolen saledes ir
behorig att besvara frigor som stillts av
detta organ. Domstolen har hinvisat till att
det foljer av 125 § andra stycket BVergG
att ett faststillande av Bundesvergabeamt
enligt 113 § tredje stycket BVergG inte
endast utgdr ett villkor fér att en skade-
stdndstalan skall kunna tas upp till sak-
prévning vid en tvistemalsdomstol om den
nimnda bestimmelsen har Overtritts utan
att det dessutom #r bindande for sdvil
parterna vid Bundesvergabeamt som f6r
den tvistemilsdomstol vid vilken talan
vickts. Slutsatsen blir att domstolen &r
behorig att besvara de fragor som Bundes-
vergabeamt har stillt.

62. Aven den andra invindningen mot att
uppta fragorna till sakprévning, som har
framstillis av den Osterrikiska regeringen,
forefaller mig inte vara viktig. Det kan
tydligt utldsas av det utforliga hinskjutan-
debeslutet och kommentaren till det vad det

8 -—— Dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT (REG 2003,
s. 1-6351), punkterna 25-29,
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hinskjutande organet syftar pd med de
stillda frigorna, dven om frigornas for-
mulering vid ett forsta paseende inte alltid
dr helt klar. Den osterrikiska regeringen
forefaller dessutom med denna invindning,
som framstillts med hidnvisning till natio-
nell ritt, ha férbisett att forfarandet i artikel
234 EG inte har till féremal att tolka och
bedéma giltigheten av nationell ritt, utan
gemenskapsritten, och i férevarande fall
framfor allt tolkningen av ndgra bestdm-
melser i direktiven 89/665 och 92/50.°

63. Den tredje invindningen mot att uppta
frigorna till sakprévning, som har fram-
forts av Hauptverband, har, mot bakgrund
av de anmirkningar som jag gjorde i
punkterna 48-53 ovan, mer fog for sig.
Det ir visserligen domstolens fasta ritts-
praxis att det ir den nationella domstolen
som skall besluta om huruvida ett hdnskju-
tandebeslut ir forenligt med den nationella
lagstiftningen i formellt och materiellt
avseende, '° och det 4r den nationella
domstolen som skall faststdlla!! och
bedéma relevanta faktiska omstindighe-
ter 12, men denna behorighet dr inte obe-
grinsad. Om det av hinskjutandebeslutet,

9 — Se bland annat dom av den 16 december 1976 i mal 63/76,
Inzirillo (REG 1976, s. 2057), punkt 6.

10 — Se bland annat dom av den 16 mars 1978 i mal 104/77,
Ochlslager (REG 1978, s. 791), punkt 4, och av den
28 januari 1999 i mal C-181/96, Wilkens (REG 1999,
s. [-399), punke 33.

11 — Se bland annat dom av den § oktober 1999 i de forenade
malen C-175/98 och C-177/98, Lirussi och Bizzarro {(REG
1999, s. 1-6881), punkterna 37 och 38, av den 22 januari
2002 i mdl C-390/99, Canal Satélite Digital (REG 2002,
s. 1-607), punkt 18, och av den 30 september 2003 i mél
C-167/01, Inspire Art (REG 2003, s. I-10155), punkt 43,

12 — Se bland annat dom av den 16 juli 1992 i mai C-343/90,
Lourenco Dias (REG 1992, s. 1-4673; svensk specialut-

géva, volym 13, s. 69), punkt 14, och domen i malet Canal
Satélite (ovan fotnot 11), punkt 43.
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handlingarna i méilet vid den nationella
domstolen samt av skriftliga och muntliga
yttranden kan utlisas att besvarandet av de
stillda frigorna uppenbarligen inte paver-
kar utgdngen av drendet vid det nationella
organet och att frigorna siledes har en
hypotetisk karaktir, skall de, enligt dom-
stolens fasta rittspraxis, > inte besvaras.

64. Mot bakgrund av det ovanstiende
skall det dirfér undersékas huruvida de
fragor som den hinskjutande domstolen
har stille dr relevanta fér avgdrandet av
mdlet vid den nationella domstolen.

65. Hauptverband har, sdsom vi redan har
pédpekat i punkterna 48-51 ovan, slutit ett
avtal med EDS/ORGA utan att beakta
Bundesvergabeamts beslut, i vilket Haupt-
verbands — underférstddda — beslut att
inte ogiltigforklara upphandlingsférfaran-
det ogiltigforklarades. De klagande par-
terna har nu i méilet vid den nationella
domstolen bland annat hivdat att samtliga
Hauptverbands beslut som har medfért att
bindande avtal slutits dr ogiltiga, eftersom
besluten skulle ha fattats inom ramen fér ett
ogiltigt upphandlingsférfarande.

66. Eftersom det har faststillts att det &r
tvistemalsdomstolen och inte Bundesverga-

13 — Se bland annat dom av den 16 december 1981 i mdl
244/80, Foglia mot Novello {(REG 1981, s, 3045; svensk
specialutgdva, volym 6, s. 243), punkt 21, av den 21 mars
2002 i mdl C-451/99, Cura Anlagen (REG 2002,
s. 1-3193), punkt 26, och domen i milet Inspire Art (ovan
fotnot 11}, punkt 47.

beamt som enligt osterrikisk rdtt skall
bedéma giltigheten av det avtal som sléts
den 23 april 2002 mellan Hauptverband
och EDS/ORGA kan besvarandet av de
stillda frigorna i princip inte vara till
ndgon hjilp i forfarandet vid det nationella
organet.

67. Enligt osterrikisk lagstiftning ar tviste-
mélsdomstol behdrigt organ fér beddm-
ningen av avtal som har slutits efter tilldel-
ningen av ett kontrakt. I denna lagstiftning
ar, i enlighet med vad som foreskrivs i
artikel 2.6 sista meningen i direktiv 89/665,
behorigheten foér denna rittsliga instans
begrinsad till tillerkdnnandet av skade-
stdnd till var och en som har lidit skada
till f6ljd av att upphandlingsreglerna 4sido-
satts.

68. Eftersom det forefaller klarlagt att den
upphandlande myndighetens tilldelningsbe-
slut i den situation som lag till grund for
forfarandet vid det nationella organet inte
upphévdes av Bundesvergabeamt och att ett
eller flera avtal for att genomféra upphand-
lingen har slutits som féljd av beslutet om
tilldelning av kontraktet, far det férutsiteas
att endast tvistemalsdomstol dr behorig att
bedéma de avtal som blev resultatet av det
aktuella upphandlingsférfarandet.

69. Mot bakgrund av vad som anférts
ovan méste det enligt mitt synsitt forut-
sdttas att de frigor som har stillts av
Bundesvergabeamt, och som i grunden
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avser fragan huruvida de behorigheter som
har tillerkints denna myndighet i BVergG
uppfyller de minimikrav som stills i artikel
2.7 i direktiv 89/665, ir rent hypotetiska.

70. Fragornas hypotetiska karaktir kom-
mer for ovrigt dven till uttryck i deras
innehall. Sedda i sitt inbordes sammanhang
innehaller de, som jag redan har papekat i
punkt 51, en begiran till domstolen att
generellt prova det nationella upphand-
lingssystemets rittsskydd i férhdllande till
tillimplig gemenskapsritt, vilket ligger
laingt ifrdn den egentliga tvistefrdgan i
forfarandet vid det nationella organet. Det
hinskjutande organet har ddrmed bortsett
fran att forfarandet enligt artikel 234 EG
innebir ett uppdrag for domstolen att bidra
till rittskipningen i medlemsstaterna och
inte att avge ridgivande utldtanden i all-
minna eller hypotetiska fragor. **

71. Som ett sista element i bedémningen av
om de stillda frigorna kan tas upp till
sakprovning skall f6ljderna av Verfassungs-
gerichtshofs dom av den 2 mars 2002
beaktas.

14 — Senast domen i malet Inspire Art (ovan fotnot 11),
punke 45.
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72. Enligt hinskjutandebeslutet har Bun-
desvergabeamt framfor allt stllt sina fra-
gor, eftersom dess beslut av den 20 april
2001, varvid den upphandlande myndig-
hetens — underforstddda — beslut att inte
ogiltigforklara upphandlingsférfarandet
upphivdes, inte var verkstillbart enligt
osterrikisk rdtt. Detta kommer otvetydigt
till uttryck i ordalydelsen i frdgorna 1, 3,
4 a och 4 b. Eftersom Verfassungsgericht-
shof har ogiltigférklarat beslutet av den
20 april 2001 pa grund av att Bundesverga-
beamt inte var behorig att fatta ett sddant
beslut, har grunden f6r de frdgor som direkt
avser beslutet bortfallit. Dirmed har de,
dven om man bortser frin de redan ovan
anforda argumenten som talar for detta,
blivit rent hypotetiska.

73. Fastin fraga 2 inte direkt avser beslutet
av den 20 april 2001 férefaller mig fragan
verkligen beréra den dom frin Verfassungs-
gerichtshof som angetts ovan. Motiveringen
i det — upphidvda — beslutet av den
20 april 2001 grundades pd antagandet
att upphandlingsforfarandet skulle vara
ogiltigt, eftersom det innehéll ett upphand-
lingsvillkor som anségs strida mot gemen-
skapsritten, i enlighet med vad domstolen
uttalat i domen i malet Holst Italia. ** Detta
antagande 4r av avgérande betydelse for

15 — Se ovan fotnot 4.
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fraga 2. Vad giller antagandets riktighet
behover domstolen inte behandla det efter-
som det kommit till uttryck i ett beslut frin
Bundesvergabeamt som inte lingre har
nigon betydelse for forfarandet vid det
nationella organet.

74. Mot bakgrund av vad som anforts
ovan drar jag slutsatsen att de fragor som
Bundesvergabeamt har stillt i detta mal inte
dr relevanta fér utgdngen av rittstvisten i
mélet vid den nationella domstolen och
sdledes inte skall tas upp till sakprévning,
eftersom de ir rent hypotetiska.

C — Bedomning i sak

75. Om och férsdvitt domstolen inte delar
min slutsats att ingen av de fragor som
stillts kan tas upp till sakprévning, utan
finner att endast de frigor som direkt
omfattas av Verfassungsgerichtshofs dom
av den 2 mars 2002, nimligen frigorna 1,
3,4 a och 4 b skall avvisas, behandlar jag i
andra hand ind4 fraga 2.

76. Kommissionen har dirvidlag pipekat,
enligt min mening pi goda grunder, att
premissen som f{rdgan vilar pa Ar felaktig,

ndmligen att det av domstolens dom i malet
Holdt Italia*® foljer att det villkor som
stilldes i punkt 1.8 i upphandlingsvillkoren
av den 15 mars 2000 om tilldtligheten av
att anvinda tjinster frin underleverantérer
skulle strida mot gemenskapsritten,

77. Visserligen innehéller direktiv 92/50
ingen bestdmmelse som dr tillimplig pa
den aktuella upphandlingen, av vilken det
foljer att det dr forbjudet i sig att anvinda
sig av underleverantbrer. Det framgdr av
artikel 25 i nimnda direktiv att den upp-
handlande myndigheten kan begira att
anbudsgivaren i sitt anbud skall ange till
vilken del han eventuellt dmnar ligga ut
kontraktet pid underleverantérer. 1 artikel
322 h i direktivet foreskrivs vidare att
tjdnsteleverantorens tekniska kapacitet,
beroende pd de upphandlande tjinsternas
art, midngd och innehall, bland annat kan
visas genom uppgift om hur stor del av
kontraktet som tjinsteleverantéren dmnar
att ldgga ut pa underleverantérer.

78. Kommissionen, den &sterrikiska rege-
ringen och Hauptverband har vid bedém-
ningen av om det dr tillitet att férbjuda
anvindandet av underleverantdrer med
rdtta pdpekat att man maste skilja mellan
ett sddant forbud vid bedémningen av
anbudsgivarnas limplighet och ett forbud

16 — Sc ovan fotnot 4,

I-2577



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GEELHOED — MAL C-314/01

som ror genomférandet av det tilldelade
kontraktet.

79. Den av Bundesvergabeamt anférda
domen i malet Holst Italia 7 avsig bedom-
nings- och urvalsfasen i upphandlingsforfa-
randet.

I punkt 26 i domen fann domstolen i detta
avseende att ”[d]et framgir sivil av
bestimmelsernas syfte som deras ordaly-
delse att en person inte kan uteslutas ur ett
forfarande foér offentlig upphandling av
tjanster endast p4 grund av ait denne avser
att ta medel i ansprik for att genomfora
kontrakt som inte 4r dess egna, utan som
tilthor en eller flera andra enheter”.

I punkt 31 avrundar domstolen sin moti-
vering enligt féljande: *Direktiv 92/50 skall
tolkas si, att det tilliter att en tjdnste-
leverantér, for att bevisa att han uppfyller
de ekonomiska, finansiella och tekniska
villkoren for att delta i ett anbudsforfa-
rande i syfte att teckna ett kontrakt om
offentlig upphandling av tjinster, aberopar
andra enheters kapacitet, oavsett den rtts-
liga beskaffenheten av de band som leve-
rantoren har till enheterna i frdga, under
forutsdttning att denne kan bevisa att han

17 — Se ovan fotnot 4.
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faktiskt forfogar over resurser hos dessa
enheter, som dr ndédvindiga for att genom-
féra kontraktet ...”

80. Jag tolkar denna dom pa foljande sitt:
Potentiella anbudssékande kan inte uteslu-
tas av den anledningen att de inte sjdlva har
all den kompetens som dr nodvandig for att
genomfora kontraktet. Ett sddant forbud
skulle, framfor allt vid stérre och tekniskt
komplicerade kontrakt, kunna medfora att
kretsen av sokande pa forhand starkt
begrinsades. Diarmed skulle innebérden av
direktiv 92/50 4sidosittas. Kontraktsgiva-
ren kan emellertid, for att sikerstilla att det
tilldelade kontraktet genomférs korrekt,
kriva att anbudsgivaren, om denne dbero-
par andra enheters kompetens, ansvarar for
forfogandet 6ver dessa enheters resurser,

81. Det framgar emellertid av ordalydelsen
i punkt 1.8 i upphandlingsvillkoren, sisom
dessa har angivits ovan i punkt 20 i detta
forslag till avgdrande, att dessa villkor inte
avser beddmnings- och urvalsfasen utan
den fas i vilken avtal om genomférande av
kontraktet sluts.

82. 1 denna fas strider férbud mot eller
begrinsning nir det giller att anlita under-
leverantorer, med vilket den som utlyst
upphandlingen syftar till att férhindra att
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genomfbrandet av viktiga delar av kon-
traktet Gverlimnas till enheter vars kom-
petens och kvaliteter han inte kunnat préva
under upphandlingsforfarandet, inte mot
direktiv 92/50. Artikel 25 i direktivet 4r
enligt sin ordalydelse uttryckligen tillimplig
pd beddémnings- och urvalsfasen av upp-
handlingsf6rfarandet. Denna bestdmmelse
medf6r dven att den upphandlande myndig-
heten fir den kunskap om de berérda
enheternas kompetens som dr nddvindig
for att korrekt kunna bedéma de avgivna
anbuden. Det kan inte ur detta himtas
nagot argument for ett férbud mot att
anlita underleverantérer i den fas nir
genomférandeavtal efter tilldelning av kon-
traktet har slutits med utvalda anbudsgi-
vare.

83. Det foljer av det sagda att den premiss
som Bundesvergabeamts beslut av den
20 april 2002 vilar pi, nimligen att
punkt 1.8 i upphandlingsvillkoren strider
mot gemenskapsritten och att upphand-
lingsforfarandet sdledes skall ogiltigférkla-
ras i dess helhet, i sig ir felaktig,

84. Fastdn det hinskjutande organet i sina
fragor inte har begirt en prévning av sin
tolkning av domstolens dom i malet Holst
Italia '® kan enligt min mening domstolen

18 — Se ovan fotnot 4,

knappast lita en uppenbart felaktig tolk-
ning av réttspraxis std oemotsagd. Det
giller i synnerhet om den felaktiga tolk-
ningen ligger till grund fér det hinskjutande
organets beslut varpa dess tolkningsfragor
syftar och om dessa tolkningsfrigor, av
samma skil, kan betraktas som hypote-
tiska.

85. Dessutom skall, om man bortser frin
antagandet i sak i beslutet av den 20 april,
giltigheten och, eventuellt, ogiltigférklar-
ingen av redan slutna avtal — med anta-
gande av att en upphandling har skett som
innehaller ett upphandlingsvillkor som stri-
der mot gemenskapsritten eller har skett i
strid med ett provningsorgans beslut
rorande 4sidosdttandet av gemenskapsrit-
ten i den mening som anges i artikel 2.8 i
direktiv 89/665 — beddmas med stod av
tillimplig nationell ritt,

86. Denna uppfattning finner bland annat
stod i domstolens dom i mélet Alcatel ° och
i generaladvokaten Albers forslag till avgs-
rande infér domen i malet kommissionen
mot Osterrike 2%,

19 — Dom av den 28 oktober 1999 i mil C-81/98, Alcatel
Austria m.fl, (REG 1999, s. 1-7671), punkt 49,

20 — Forslag till avgorande av den 19 januari 1999 infor dom av
den 28 oktober 1999 i mdl C-328/96, kommissionen mot
Osterrike (REG 1999, s. 1-7479), punke 48.
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VI — Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av vad som ovan anforts, foresldr jag att domstolen skall
besvara tolkningsfrigorna pa foljande sitt:

— De tolkningsfrégor som Bundesvergabeamt i hinskjutandebeslutet av den
11 juli 2001 har stillt till domstolen kan inte tas upp till sakprovning.

— 1andra hand kan frigorna 1, 3, 4 a och 4 b inte tas upp till sakprévning, och
fraga 2 besvaras enligt foljande:

Om ett upphandlingsforfarande har skett som innehaller ett upphandlings-
villkor som strider mot gemenskapsritten eller om tilldelning av upp-
handlingskontrakt dnd4 har skett, i strid med ett beslut av ett prévningsorgan
som anges i artikel 2.8 i ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra forfattningar f6r provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten, skall giltighet, och,
eventuellt, ogiltigforklaringen av redan ingdngna avtal bedémas enligt
tillimplig nationell ritt.
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