DOM AF 18.6.2002 — SAG C-92/00

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
18. juni 2002 *

I sag C-92/00,

angdende en anmodning, som Vergabekontrollsenat des Landes Wien (strig) i
medfer af artikel 234 EF har indgivet til Domstolen for i den for naevnte ret
verserende sag,

Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-GmbH (HI)

mod

Stadt Wien,

at opna en pragjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af artikel 2, stk. 1, litra
b), i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkabs- samt bygge- og anlegskontrakter
(EFT L 398, s. 33), som @ndret ved Ridets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992
om samordning af fremgangsmaderne ved indgielse af offentlige tjenesteydelses-
aftaler (EFT L 209, s. 1) samt af direktiv 92/50, som affattet ved Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 om endring af
direktiv 92/50/EQF, 93/36/EQF og 93/37/EDF om samordning af fremgangs-

* Processprog; tysk.
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mdderne med hensyn til indgéelse af henholdsvis offentlige tjenesteydelsesaftaler,
aftaler om offentlige indkeb og offentlige bygge- og anlegskontrakter (EFT
L 328, s. 1),

har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)
sammensat af afdelingsformanden, F. Macken, og dommerne C. Gulmann,

J.-P. Puissochet, V. Skouris (refererende dommer), og J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: A. Tizzano
justitssekreteer: R, Grass,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-GmbH (HI) ved Rechts-
anwalt R. Kurbos

— den ostrigske regering ved H. Dossi, som befuldmegtiget

— Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved M. Nolin, som befuld-
megtiget, bistdet af Rechtsanwalt R. Roniger,

pé grundlag af den refererende dommers rapport,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 28. juni 2001,
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afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 17. februar 2000, indgdet til Domstolen den 10. marts 2000, har
Vergabekontrollsenat des Landes Wien i medfer af artikel 234 EF forelagt tre
prajudicielle spergsmal vedrgrende fortolkningen af artikel 2, stk. 1, litra b), i
Ridets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgielse af offentlige indkaebs- samt bygge- og anleegskontrakter
(EFT L 398, s. 33), som @ndret ved Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992
om samordning af fremgangsméaderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelses-
" aftaler (EFT L 209, s. 1, herefter »direktiv 89/665«) samt af direktiv 92/50, som
affattet ved Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 97/52/EF af 13. oktober
1997 om andring af direktiv 92/50/EQF, 93/36/EQF og 93/37/EQF om
samordning af fremgangsmiderne med hensyn til indgdelse af henholdsvis
offentlige tjenesteydelsesaftaler, aftaler om offentlige indkeb og offentlige bygge-
og anlagskontrakter (EFT L 328, s. 1, herefter »direktiv 92/50«).

Disse spergsmal er rejst under en sag mellem det tyske selskab Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-GmbH (herefter »HI«) og Stadt Wien
(herefter »byen Wien«) vedrerende sidstnzevntes tilbagekaldelse af et udbud om
en offentlig tjenesteydelsesaftale, som HI havde afgivet bud pa.
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Retsforskrifter

Eellesskabsbestemmelser

Artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 bestemmer:

»Medlemsstaterne treffer, for sd vidt angidr procedurerne for indgielse af
offentlige kontrakter, der henherer under anvendelsesomridet for direktiv
71/305/EQF, 77/62/EQF og 92/50/EQF [...], de nedvendige foranstaltninger for
at sikre, at der effektivt og navnlig hurtigst muligt kan indgives klage over de
ordregivende myndigheders beslutninger pa de betingelser, der er anfert i de
folgende artikler, serlig artikel 2, stk. 7, med den begrundelse, at beslutningerne
er i strid med fellesskabsretten vedrerende offentlige kontrakter eller de
nationale regler, der omsztter denne ret.«

Artikel 2, stk. 1 og S, i direktiv 89/665 bestemmer:

»1. Medlemsstaterne péser, at de foranstaltninger, der treeffes med henblik pa de
i artikel 1 omhandlede klageprocedurer, omfatter de nedvendige befgjelser til:

a) hurtigst muligt og som hastesag at treeffe midlertidige foranstaltninger, der
har til formal at bringe den péstdede overtraedelse til opher eller hindre, at
der paferes de pigeldende interesser anden skade, herunder foranstaltninger
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med henblik pa at afbryde eller foranledige afbrydelse af den pigaldende
procedure for indgielse af en offentlig kontrakt eller stille gennemferelsen af
enhver beslutning, der er truffet af den ordregivende myndighed, i bero

b) at annullere eller foranledige annullering af ulovlige beslutninger, herunder at
fjerne de diskriminerende tekniske, skonomiske eller finansielle specifika-
tioner i udbudsmaterialet, i udbudsbetingelserne eller i andre dokumenter i
forbindelse med den pagzldende procedure for indgdelse af en kontrakt

5. Nar der kraeves skadeserstatning med den begrundelse, at beslutningen er
ulovlig, kan medlemsstaterne bestemme, at den anfagtede beslutning ferst skal
annulleres af en instans, der har den forngdne kompetence hertil. «

Artikel 12, stk. 2, i direktiv 92/50 bestemmer:

»De ordregivende myndigheder underretter hurtigst muligt ansegere og bydende
om, hvilke afgorelser der er truffet med hensyn til kontrakttildelingen, herunder
bl.a. begrundelsen for, at de har besluttet ikke at tildele en kontrakt, som har
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veeret udbudt, eller at gare proceduren om; underretningen sker skriftligt, hvis der
anmodes herom. De underretter ogsd De Europziske Fzllesskabers Publikations-
kontor om disse afgerelser.«

Nationale retsforskrifter

Wiener Landesvergabegesetz (lov udstedt af delstaten Wien om indgdelse af
offentlige kontrakter, LGBI nr. 36/1995, som zndret ved LGBI nr. 30/1999,
herefter »WLVergG«) indeholder folgende bestemmelser i § 32, stk. 2-4, der
vedrerer »berigtigelse og tilbagekaldelse af udbud«:

»2. Udbuddet kan tilbagekaldes inden udlgbet af fristen for afgivelse af bud,
sifremt der foreligger omstendigheder, som ville have udelukket foretagelse af
udbuddet, hvis de havde varet kendt tidligere, eller medfert, at det ville have fiet
et vaesentligt andet indhold.

3. Udbuddet skal tilbagekaldes efter udbudsfristens udleb, sdfremt der foreligger
tvingende grunde dertil. Sidanne tvingende grunde foreligger navnlig, ndr

1) deistk. 2 nzevnte omstendigheder forst blev kendt efter udlebet af fristen for
afgivelse af bud,

eller
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2) samtlige bud skulle forkastes.

4. Udbuddet kan tilbagekaldes, f.eks. nar

1) der ikke er afgivet et skonomisk acceptabelt bud, eller

2) [...] der kun er ét bud tilbage efter forkastelse af de gvrige.«

Vergabekontrollsenat des Landes Wien er ifolge WLVergG kompetent til at
gennemfore efterpravelsesprocedurer vedrerende udbud af offentlige kontrakter
om leverancer, arbejder og tjenesteydelser.

Navnlig er Vergabekontrollsenat ifalge WLVergG’s § 94, stk. 2, kompetent til at
treeffe afgorelse i sager i forste og anden instans, og dens afgerelser kan ikke
eendres eller ophzeves af administrative myndigheder. Ifelge samme bestemmelses
stk. 3 er efterprovelsesproceduren undergivet bestemmelserne i Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz (forvaltningsloven) og i Verwaltungsvollstreckungs-
gesetz (lov om fuldbyrdelse af administrative afgerelser), medmindre der findes
seerregler herom i WLVergG.
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WLVergG’s § 95 bestemmer:

»1. Vergabekontrollsenat bestdr af syv medlemmer. De udnzevnes af delstatens
regering for en embedsperiode p4 seks &r. De kan genudnzvnes. Tre medlemmer,
som ogsa kan vere sagkyndige offentligt ansatte ved Wien kommunes magistrat,
udnzevnes efter hering af kommunalbestyrelsen, et medlem efter hering af
Wirtschaftskammer Wien, et medlem efter hering af Kammer fiir Arbeiter und
Angestellte fiir Wien, samt et medlem efter hering af Kammer der Architekten-
und Ingenieurkonsulenten fiir Wien, Niederostereich und Burgenland. Forman-
den skal tilhere dommerstanden og udnzevnes efter hering af prasidenten for
Oberlandesgericht Wien [...]

2. Medlemmerne og suppleanterne skal have serligt kendskab til offentligt
udbud, og de medlemmer og suppleanter, der udnavnes efter hering af
kommunalbestyrelsen, serligt kendskab til ekonomiske eller tekniske forhold.

3a. Et medlem skal afsettes fra sit embede ved en af Vergabekontrollsenat truffet
afgarelse, sifremt vedkommende pa grund af en fysisk eller psykisk mangel er
varigt ude af stand til at udeve sit hverv normalt eller groft har tilsidesat sine
forpligtelser. Afgarelsen traffes efter horing af det pidgzldende medlem. Denne
kan ikke deltage i afstemningen.
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4. Medlemmerne af Vergabekontrollsenat er uafhaengige ved udevelse af deres
hverv og ikke bundet af nogen anvisninger.

5. Medlemmerne af Vergabekontrollsenat har tavshedspligt i henhold til
artikel 20, stk. 3, 1 Bundesverfassungsgesetz.

6. Vergabekontrollsenat afholder mode efter indkaldelse fra formanden. Séfremt
et medlem er inhabilt eller midlertidigt er forhindret i at give mede, skal
suppleanten indkaldes. Medlemmerne af Vergabekontrollsenat kan ikke traffe
afgorelse vedrerende en udbudsprocedure, sifremt tildelingen af kontrakten
henhgrer under kompetenceomradet for den institution (for s vidt angar ansatte
ved Wien kommunes magistrat, den pigeldende tjenestegren, enhed eller
bedrift), som de tilherer. Sifremt der er alvorlig tvivl om et medlems upartiskhed,
skal han vige sit sede og anmode om at blive erstattet. Parter kan afvise
medlemmer af Vergabekontrollsenat under henvisning til inhabilitet. Vergabe-
kontrollsenat traeffer afgorelse om et medlems eventuelle inhabilitet og om
indsigelser desangiende, uden at det pigeldende medlem kan deltage i
afstemningen. Navnene pd medlemmerne af Vergabekontrollsenat og den
institution (for si vidt angdr ansatte ved Wien kommune, den pigeldende
tjenestegren, enhed eller bedrift), som de tilhorer, skal pd formandens for-
anledning offentliggeres i Amtsblatt der Stadt Wien i begyndelsen af hvert
kalenderér.

7. Afstemningen i klagesager foretages i den af formanden fastlagte raekkefolge.
Afggorelsen traeffes med simpelt flertal af mindst fem medlemmer. Et medlem kan
ikke afholde sig fra at afgive stemme. Mederne er lukkede. Der skal optages
beslutningsreferat vedrerende medets forleb. Afgoerelserne skal udferdiges
skriftligt med angivelse af navnene pd de medlemmer af Vergabekontrollsenat,
som har deltaget i afstemningen. Afgerelsen skal underskrives af formanden [...]
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8. Medlemskab af Vergabekontrollsenat er et offentligt tillidshverv. Medlem-
merne aflegger ed over for Landeshauptmann.

10. Vergabekontrollsenat vedtager en forretningsorden.

WLVergG’s § 99, som vedrarer »Vergabekontrollsenats kompetence«, bestem-
mer:

»1. Vergabekontrollsenat har efter piklage kompetence til at treeffe afgerelse
som omhandlet i folgende bestemmelser:

1) Indtil der er givet tilslag, har Vergabekontrollsenat kompetence til at bringe
retsstridige forhold til opher i henhold til § 101 ved anordning af forelebige
forholdsregler samt til at ophaeve retsstridige beslutninger fra ordregivere.

2) Efter at der er givet tilslag, har Vergabekontrollsenat kompetence til at
fastsld, om en undladelse af at tildele klageren kontrakten som den bedst
bydende beror pa en retskraenkelse i nerverende lovs § 47 og § 48, stk. 2’s
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forstand. Under klagesagen har Vergabekontrollsenat endvidere pd ordregi-
verens begering kompetence til at fastsld, om en forbigdet anseger eller
tilbudsgiver uanset den fastsliede retskraenkelse ikke ville have féet tilslag.

2. Det pahviler alene Vergabekontrollsenat at gennemfere en efterprevelsespro-
cedure, sifremt den beslutning, der hzvdes at vare retsstridig, har veesentlig
betydning for udbudsprocedurens udfald.«

11 WLVergG’s § 101 bestemmer:

»Vergabekontrollsenat skal ophzve de beslutninger, som en ordregiver har
truffet under en udbudsprocedure, sdfremt

1) der i den offentlige udbudsbekendtgerelse, hvorved virksomheder opfordres
til at afgive bud under en procedure om begrznset udbud eller udbud efter
forhandling, eller der i udbudsmaterialet anvendes diskriminerende betingel-
ser med hensyn til tekniske specifikationer eller den skonomiske eller
finansielle formden

2) en anspger afvises i strid med kriterierne i den offentlige udbudsbekendt-
gorelse, hvorved virksomhederne opfordres til at afgive bud under en
procedure om begranset udbud eller udbud efter forhandling, og sdfremt
ordregiveren, hvis de tilsidesatte bestemmelser var blevet overholdt, kunne
vaere kommet til et for klageren gunstigt resultat.«
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Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle sporgsmal

Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at byen Wien, reprasenteret ved Magi-
strat der Stadt Wien — Wiener Krankenanstaltenverbund, som ordregivende
myndighed offentliggjorde et udbud vedrerende »gennemfearelse af projektle-
delsen med henblik pa fuldferelsen af den samlede strategi for madforsyningen i
institutioner henherende under Wiener Krankenanstaltenverbund« i De Euro-
peeiske Feellesskabers Tidende den 24. december 1996 og i Amtsblatt zur Wiener
Zeitung den 30. december 1996.

Efter at der var afgivet bud, herunder bud fra HI, tilbagekaldte byen Wien
udbuddet inden for den fastsatte tilslagsfrist. Ved skrivelse af 25. marts 1997
informerede den HI om, at den havde opgivet at gennemfere udbudsproceduren
»af tvingende grunde i henhold til WLVergG’s § 32, stk. 3, punkt 1«.

Som svar pa en begeering om oplysninger fra HI gav byen Wien i en skrivelse af
14. april 1997 felgende forklaring p4 tilbagekaldelsen af udbuddet:

»Som et resultat af den projektledelse, firmaet Humanomed forestod i 1996, blev
den oprindelige masterplan @ndret. Under de dreftelser heraf, som ledelsen
foretog efter udlgbet af fristen for indgivelse af bud, men inden udlebet af
tilslagsfristen, blev det fastsldet, at projektet i fremtiden burde decentraliseres.
Det blev derfor besluttet, at der ikke skulle oprettes et centralt koordinerings-
organ.
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Det er siledes ikke lzengere nedvendigt at udpege en ekstern projektleder. Sifremt
man havde varet bekendt med de nzevnte grunde pa et tidligere tidspunkt, ville
der folgelig ikke have veret grundlag for at iveerksztte en udbudsprocedure. Hvis
det findes nedvendigt at oprette en anden rddgivende ledelse i forbindelse med
projektet »madforsyning«, ma der ivaerkszttes en udbudsprocedure med andre
materielle betingelser. «

HI indgav herefter flere klager til Vergabekontrollsenat navnlig med henblik pa
gennemforelse af en efterpravelsesprocedure, anordning af forelebige forholds-
regler, bestemmelse om at erklare en reekke nermere angivne udbudsdokumenter
ugyldige samt krav om, at tilbagekaldelsen af udbuddet blev ophaevet. I en
skrivelse, hvori det sagsegende selskab supplerede klagen vedrerende det
sidstnaevnte krav, fremforte det en rakke yderligere grunde, som efter dets
opfattelse medferte, at tilbagekaldelsen af udbuddet var retsstridigt, og rejste pa
ny krav om ophzavelse af afgarelsen herom.

Navnlig anferte HI, at det havde mistanke om, at byen Wien havde direkte eller

- indirekte andel i selskabet Humanomeds kapital. HI fremhzvede, at selskabet

havde gjort et veesentligt forarbejde i forbindelse med udbuddet, ledet projektet
og haft vesentlig indflydelse pd udarbejdelsen af masterplanen, og at byen Wien
havde tilbagekaldt udbuddet for at omga forpligtelsen til at forkaste selskabet
Humanomeds bud med det formal at fortszette samarbejdet med dette selskab.
Heraf konkluderede HI, at beslutningen om tilbagekaldelsen var diskriminerende,
da den havde til formal at begunstige et estrigsk selskab til skade for en anseger
fra en anden medlemsstat end Republikken Ostrig.

Ved afgerelser af 30. april og 10. juni 1997 afviste Vergabekontrollsenat kravet
om, at tilbagekaldelsen af udbuddet blev ophzvet med den begrundelse, at det
ifelge WLVergG’s § 101 kun er muligt at ophzve visse af de beslutninger, som
treeffes under en udbudsprocedure, og at disse beslutninger er udtemmende
opregnet.
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Verfassungsgerichtshof (Forfatningsdomstolen) (@strig), for hvem de sager, HI
havde anlagt til provelse af disse afslag, blev indbragt, ophzvede afgarelserne
med den begrundelse, at klagerens forfatningssikrede ret til at f4 spergsmalet
provet ved domstolene var tilsidesat. Forfatningsdomstolen fastslog, at Vergabe-
kontrollsenat var forpligtet til at foreleegge Domstolen et prajudicielt spargsmal
om, hvorvidt beslutningen om tilbagekaldelse af udbuddet er en beslutning i den
forstand, hvori dette udtryk anvendes i artikel 2, stk. 1, litra b), i direktiv 89/665.

Den foreleeggende ret har for det forste fremhzevet, at en entreprener i medfer af
national ret kan rejse civilretligt krav om erstatning ved de almindelige domstole,
sdfremt udbudsproceduren tilbagekaldes p& grund af misbrug.

Endvidere fremgar det af foreleeggelseskendelsen, at det er Vergabekontrollsenats
opfattelse, at betingelserne for tilbagekaldelse af et udbud ikke er et spergsmal,
der er reguleret i de direktiver, som fastsetter materielle regler for offentlige
tjenesteydelsesaftaler, da beslutningen om en sidan tilbagekaldelse ikke er nogen
beslutning i den forstand, hvori dette udtryk anvendes i artikel 2, stk. 1, litra b), i
direktiv 89/665, og derfor ikke efter dette direktiv skal kunne preves under en
efterprovelsesprocedure.

Da Vergabekontrollsenat er af den opfattelse, at byen Wien har opfyldt kravene i
henhold til artikel 12, stk. 2, i direktiv 92/50, rejser den det sporgsmil, om
provelsen af en beslutning om at tilbagekalde et udbud — sifremt fzllesskabs-
retten stiller krav om, at en sddan beslutning skal kunne gares til genstand for
kontrol — kan begranses til, om beslutningen er truffet vilkdrligt eller
proforma.

Hvad angér spergsmalet om, hvilket tidspunkt der er afgerende for bedemmelsen
af, om en sidan beslutning er lovlig, anferer den forelzeggende ret, at den
omstzndighed, at det er den ordregivende myndigheds beslutning, som er
genstand for efterprovelsen, og som dermed udger sagens genstand, taler for, at
tidspunktet for denne beslutning er afgerende, men at princippet om den effektive
virkning, som fremgdr af betragtningerne til direktiv 89/6635, taler for at lzegge
tidspunktet for klageinstansens afgerelse til grund.
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Af disse grunde har Vergabekontrollsenat des Landes Wien besluttet at udsztte
sagen og at forelegge Domstolen folgende prejudicielle spergsmal:

»1) Er det en betingelse efter artikel 2, stk. 1, litra b), i direktiv 89/665/EQF [...],
at en ordregivende myndigheds beslutning om at tilbagekalde et udbud
vedrorende tjenesteydelser kan proves under en klageprocedure og eventuelt
ophzeves?

2) Safremt sporgsmal 1 besvares bekrazftende sporges: Indeholder direktiv
[89/665/EQF] eller direktiv 92/SO/EQF nogen bestemmelser, som er til hinder
for at begrense provelsen til, om tilbagekaldelsen af udbuddet er sket
vilkarligt eller proforma?

3) Safremt sporgsmal 1 besvares bekrzftende sporges: Hvilket tidspunkt er
afgerende for bedemmelsen af, om den ordregivende myndigheds beslutning
om at tilbagekalde udbudsproceduren er lovlig?«

Formaliteten med hensyn til de przjudicielle spergsmal

Det skal forst undersoges, om Vergabekontrollsenat des Landes Wien udger en
ret ifolge artikel 234 EF, og om dens spergsmal felgelig kan realitetsbehandles.

I-5588



25

26

27

28

HI

Ved bedommelsen af, om det organ, der foreleegger et praejudicielt spargsmil, er

en ret ifglge artikel 234 EF — hvilket sporgsmal alene skal afgeres pa grundlag

af fellesskabsretten — tager Domstolen ifglge fast praksis en helhed af-
omstendigheder i betragtning, nemlig om organet er oprettet ved lov, har

permanent karakter, virker som obligatorisk retsinstans, anvender en kontradik-

torisk sagsbehandling, treffer afgarelse pd grundlag af retsregler, og om det er

uathengigt (jf. bl.a. dom af 17.9.1997, sag C-54/96, Dorsch Consult, Sml. I,

s. 4961, preemis 23, og af 4.2.1999, sag C-103/97, Kéllensperger og Atzwanger,

Sml. I, s. 551, preemis 17).

I s4 henseende bemerkes for det farste, at det fremgér klart af bestemmelserne i
WLVergG’s § 94, at Vergabekontrollsenat opfylder betingelserne om, at det er
oprettet ved lov, virker som obligatorisk retsinstans, anvender en kontradiktorisk
sagsbehandling og treffer afgarelse pd grundlag af retsregler.

For det andet mé det fastslds, at bestemmelserne i WLVergG’s § 95, som vedrarer
Vergabekontrollsenats sammensztning og funktionsmdde, sikrer, at dette organ
har en permanent karakter og — nar bestemmelsen sammenholdes med § 94,
stk. 3 — at det er uathengigt.

Folgelig m& Vergabekontrollsenat des Landes Wien anses for en ret ifelge
artikel 234 EF, hvorfor dens sporgsmal ma fremmes til realitetsbehandling.

1-5589



29

30

31

DOM AF 18.6.2002 — SAG C-92/00

Realiteten

Forste sporgsmal

Indledningsvis bemzerkes, at det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at Vergabe-
kontrollsenat med det forste spargsmil ensker oplyst, om en beslutning om
tilbagekaldelse af et udbud vedrerende en offentlig tjenesteydelsesaftale herer til
de »beslutninger« fra »de ordregivende myndigheder[]«, for hvilke medlems-
staterne ifelge artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 er forpligtet til at indfere
klageprocedurer i national ret, der dels er effektive, dels virker hurtigst muligt.

Artikel 2, stk. 1, litra b), i direktiv 89/665 fastlegger ikke de ulovlige
beslutninger, som kan kreves annulleret, men opregner blot de foranstaltninger,
som medlemsstaterne er forpligtet til at treeffe med henblik pa de klagepro-
cedurer, som er omhandlet i direktivets artikel 1 (jf. i denne retning dom af
28.10.1999, sag C-81/98, Alcatel Austria m.fl., Sml. I, s. 7671, preemis 30 og 31),
der fastlaegger direktivets anvendelsesomrdde.

Det forste spergsmal ma derfor forstds siledes, at det neermere betegnet onskes
oplyst, om det er en betingelse efter artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665, at den
ordregivende myndigheds beslutning om at tilbagekalde udbuddet vedrerende en
offentlig tjenesteydelsesaftale kan gores til genstand for en klageprocedure og i
givet fald kan annulleres med den begrundelse, at den tilsidesatter feellesskabs-
rettens bestemmelser om offentlige kontrakter eller de hertil udstedte nationale
gennemforelsesbestemmelser.
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For at kunne besvare dette spergsmal, siledes som det er omformuleret, ma
begrebet »de ordregivende myndigheders beslutninger« i artikel 1, stk. 1, i
direktiv 89/66S5 fortolkes.

Den wstrigske regering og Kommissionen har i det vasentlige gjort geeldende, at
medlemsstaterne er forpligtet til at indfere klageprocedurer, som ger det muligt at
anfegte en beslutning om tilbagekaldelse af udbuddet vedrerende en offentlig
tjenesteydelsesaftale, hvis tilbagekaldelsen er reguleret af direktiv 92/50. Efter
deres opfattelse er en tilbagekaldelse imidlertid udelukkende reguleret af
nationale retsforskrifter og derfor ikke omfattet af direktiv 89/665’s anven-
delsesomrade.

Navnlig fremhever Kommissionen, at den i sit forslag til Radets direktiv 87/C
230/05 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelse af klageprocedurerne i forbindelse med indgdelse af offentlige
indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter (EFT 1987 C 230, s. 6) udtrykkeligt
havde foresldet, at medlemsstaternes forpligtelse til at indfere klageprocedurer
ikke blot omfatter de beslutninger, som de ordregivende myndigheder treffer i
strid med Fellesskabets bestemmelser, men ogsd beslutninger truffet i strid med
nationale retsforskrifter. Ved behandlingen af forslaget blev forpligtelsen til at
indfere klageprocedurer imidlertid begreenset til sit nuveerende omfang, hvor den
udelukkende omfatter beslutninger, som er i strid med »fallesskabsretten
vedrerende offentlige kontrakter eller de nationale regler, der omsztter denne
ret«,

Den gstrigske regering anferer, at den antagelse, at en beslutning om tilbagekal-
delse af et udbud ikke udger nogen beslutning i direktiv 89/665’s forstand,
bekraeftes af direktivets artikel 2, stk. 1, litra b), som udelukkende vedrerer de
beslutninger, den ordregivende myndighed vedtager under en procedure om
indgdelse af en offentlig kontrakt, hvorimod en beslutning om tilbagekaldelse af
et udbud bringer en sidan procedure til opher. Sdfremt tilbagekaldelsen af et
udbud udger et misbrug, er den nationale lovgiver derfor efter den sstrigske
regerings opfattelse ifelge direktiv 89/665 alene forpligtet til at sikre, at ansegerne
og de bydende har mulighed for at opné erstatning,.
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Indledningsvis bemzrkes, at medlemsstaterne ifolge artikel 1, stk. 1, i direktiv
89/665 er forpligtet til at indfere procedurer, som gor det muligt at indgive klage
over de beslutninger, der traeffes under en udbudsprocedure, sifremt beslut-
ningerne er i strid med fellesskabsrettens bestemmelser vedrerende offentlige
kontrakter eller de hertil udstedte nationale gennemferelsesbestemmelser.

Hvis en beslutning, der er truffet af en ordregivende myndighed under en
procedure om indgaelse af en offentlig kontrakt, er undergivet feellesskabsrettens
bestemmelser vedrerende offentlige kontrakter og siledes kan komme i strid
hermed, folger det af artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665, at der skal kunne
iverksaettes en klageprocedure vedrerende denne beslutning.

For at kunne afgere, om den ordregivende myndigheds beslutning om at
tilbagekalde et udbud vedrerende en offentlig tjenesteydelsesaftale henharer
under de beslutninger, for hvilke medlemsstaterne i medfer af direktiv 89/665 er
forpligtet til at indfere klageprocedurer med henblik pd annullation, ma det
folgelig undersoges, om en sddan beslutning er omfattet af feellesskabsrettens
regler vedrerende offentlige kontrakter.

I s3 henseende ma det konstateres, at den eneste bestemmelse i direktiv 92/50,
som szrlig vedrorer en beslutning om tilbagekaldelse af udbud, er artikel 12,
stk. 2, som bl.a. foreskriver, at den ordregivende myndighed, ndr den beslutter
ikke at tildele en kontrakt, hurtigst muligt skal begrunde sin beslutning herom
over for ansagere og bydende.

Domstolen har tidligere haft lejlighed til at precisere omfanget af forpligtelsen til
at begrunde en beslutning om ikke at tildele kontrakt i forbindelse med Radets
direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsméderne med
hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og anlagskontrakter (EFT L 199, s. 54),
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som zndret ved direktiv 97/52 (herefter »direktiv 93/37«), der i artikel 8, stk. 2,
indeholder en bestemmelse svarende til artikel 12, stk. 2, i direktiv 92/50.
Navnlig fastslog Domstolen i dommen af 16. september 1999 i sagen Fracasso og
Leitschutz (sag C-27/98, Sml. I, s. 5697, preemis 23 og 25), at den ordregivende
myndigheds befgjelse til at undlade at tildele en kontrakt, som har varet
udbudt — hvilken befgjelse direktiv 93/37 stiltiende anerkender — ikke efter
artikel 8, stk. 2, i direktiv 93/37 er begrenset til undtagelsestilfzlde eller gjort
betinget af, at der foreligger veegtige grunde.

Folgelig mé artikel 12, stk. 2, i direktiv 92/50 fortolkes siledes, at den indeholder
en forpligtelse for den ordregivende myndighed til at begrunde sin beslutning over
for ansegere og bydende, sifremt den vzlger at tilbagekalde udbuddet
vedrerende en offentlig kontrakt, men at dette ikke er ensbetydende med, at
den ordregivende myndighed er forpligtet til at fore udbudsproceduren til ende.

Selv om direktiv 92/50 ikke indeholder szrlige bestemmelser vedrarende de
materielle eller formelle betingelser for en beslutning om at tilbagekalde et udbud,
bortset fra at denne skal begrundes, er en sddan beslutning dog undergivet
feellesskabsrettens grundleggende principper, navnlig EF-traktatens principper
vedrerende etableringsfriheden og den frie udveksling af tjenesteydelser.

I den forbindelse bemzrkes, at samordningen pd fellesskabsplan af fremgangs-
mdderne ved indgdelse af offentlige kontrakter ifelge Domstolens faste praksis
har til formal at fjerne hindringerne for den frie udveksling af tjenesteydelser og
varer og folgelig tilsigter at beskytte interesserne for de erhvervsdrivende, der er
etableret i en medlemsstat, og som ensker at tilbyde goder eller tjenesteydelser til
ordregivende myndigheder i en anden medlemsstat (jf. bl.a. dom af 3.10.2000,
sag C-380/98, University of Cambridge, Sml. I, s. 8035, pramis 16, og af
18.10.2001, sag C-19/00, SIAC Construction, Sml. I, s. 7725, preemis 32).
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Direktiv 92/50 forfelger et sidant formal. Som det fremgar af 20. betragtning,
tilsigter forordningen i kraft af en forbedring af tjenesteydernes adgang til
udbudsprocedurerne at afskaffe enhver praksis, der er konkurrencebegraensende i
almindelighed, og som begranser andre medlemsstaters statsborgeres deltagelse i
kontrakter i seerdeleshed.

Det fremgar endvidere af Domstolens praksis, at ligebehandlingsprincippet, som
ligger til grund for direktiverne om indgelse af offentlige kontrakter, indebzerer
en forpligtelse til gennemskuelighed, siledes at det er muligt at fastsld, at
princippet er blevet overholdt (jf. i denne retning dom af 18.11.1999, sag
C-275/98, Unitron Scandinavia og 3-S, Sml. I, s. 8291, premis 31, og af
7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefonadress, Sml. I, s. 10745, praemis
61).

I si henseende bor det fremheeves, at kravet i artikel 12, stk. 2, i direktiv 92/50
om, at der gives en begrundelse for en beslutning om at tilbagekalde et udbud,
netop er begrundet i ensket om at sikre et vist minimum af gennemskuelighed i de
procedurer om tildeling af offentlige kontrakter, som direktivet finder anvendelse
pa, og dermed at sikre overholdelse af ligebehandlingsprincippet.

Selv om direktiv 92/50 ikke indeholder serlige bestemmelser om betingelserne for
tilbagekaldelse af et udbud vedrerende en offentlig tjenesteydelsesaftale, er de
ordregivende myndigheder som folge af det anferte forpligtet til, nir de vedtager
en beslutning, at overholde traktatens grundleeggende bestemmelser i alminde-
lighed og forbuddet mod forskelsbehandling pd grundlag af nationalitet i
seerdeleshed (jf. analogt Telaustria og Telefonadress-dommen, som vedrorte
indgielsen af offentlige indkebsaftaler, praemis 60).
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Da en ordregivende myndigheds beslutning om at tilbagekalde et udbud
vedrorende en offentlig tjenesteydelsesaftale er omfattet af de pigeldende
materielle regler i faellesskabsretten, ma det konkluderes, at en sddan beslutning
ogsd er omfattet af de bestemmelser, som er fastsat i direktiv 89/665 med henblik
pa at sikre overholdelsen af fellesskabsrettens forskrifter vedrerende offentlige
kontrakter.

Denne konstatering bekreeftes for det forste af ordlyden af bestemmelserne i
direktiv 89/665. Som Domstolen fremhaevede i premis 35 i Alcatel Austria
m.fl.-dommen, indeholder bestemmelsen i dette direktivs artikel 1, stk. 1, ikke
nogen begrensninger vedrerende de heri omhandlede beslutningers art og
indhold. En sidan begrensning kan heller ikke udledes af ordlyden af dette
direktivs artikel 2, stk. 1, litra b) (jf. i denne retning Alcatel Austria m.fl.-
dommen, premis 32). I gvrigt vil det vere uforeneligt med samme direktivs -
artikel 2, stk. 1, litra a) — hvorefter medlemsstaterne skal sikre, at der kan
treeffes midlertidige foranstaltninger hvad angér alle de beslutninger, der treffes
af de ordregivende myndigheder — at anlzegge en indskrznkende fortolkning af
de »beslutninger«, for hvilke medlemsstaterne skal sikre indferelse af en
klageprocedure.

Ogsa ifolge opbygningen af direktiv 89/665 er det nedvendigt at fortolke dette
begreb vidt, da medlemsstaterne ifelge artikel 2, stk. S5, ndr der kraeves
skadeserstatning med den begrundelse, at den ordregivende myndigheds beslut-
ning er ulovlig, kan bestemme, at den anfaegtede beslutning ferst skal annulleres.

Hvis man antog, at medlemsstaterne ikke var forpligtet til at indfere klage-
procedurer med henblik pd annullation af beslutninger om tilbagekaldelse af
udbud, kunne de nemlig ved at udnytte deres befgjelse efter den bestemmelse,
som er nevnt i den foregdende premis, fratage bydende, som lider skade ved
sddanne beslutninger, der er truffet i strid med fellesskabsrettens bestemmelser,
muligheden for at anlzgge erstatningssag.
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Endelig m4 det fastslds, at enhver anden fortolkning ville skade den effektive
virkning af direktiv 89/665. Som det fremgar af forste og anden betragtning har
dette direktiv nemlig til formal, sivel pa nationalt plan som pa fellesskabsplan, at
styrke de gzldende mekanismer til sikring af en effektiv anvendelse af Felles-
skabets direktiver om indgaelse af offentlige kontrakter, iseer pa et stadium, hvor
overtredelserne endnu kan bringes til opher, og det er netop for at sikre
overholdelsen af disse direktiver, at artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 palegger
medlemsstaterne at traeffe foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og hurtigst
muligt kan indgives klage over de pdgzldende beslutninger (jf. i denne retning
Alcatel Austria m.fl.-dommen, premis 33 og 34).

Den fuldstaendige opfyldelse af formalet med direktiv 89/665 ville imidlertid blive
bragt i fare, hvis de ordregivende myndigheder havde mulighed for at
tilbagekalde et udbud vedrerende en offentlig tjenesteydelsesaftale uden at skulle
folge de procedurer for en domstolskontrol, der skal sikre den faktiske
overholdelse pi alle punkter af de direktiver, som fastsetter materielle regler
om offentlige kontrakter, og af de principper, som disse direktiver bygger pa.

P4 grundlag af de foranstiende betragtninger m4 det fastslés, at en beslutning om
tilbagekaldelse af et udbud vedrerende en offentlig tjenesteydelsesaftale henhgrer
under de beslutninger, for hvilke medlemsstaterne i medfer af direktiv 89/665 er
forpligtet til at indfere klageprocedurer med henblik p4 annullation for at sikre

~overholdelsen af fallesskabsrettens bestemmelser om offentlige kontrakter og de

hertil udstedte nationale gennemforelsesbestemmelser.

Det forste sporgsmil ma herefter besvares med, at det er en betingelse efter
artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665, at den ordregivende myndigheds beslutning om
at tilbagekalde et udbud vedrarende en offentlig tjenesteydelsesaftale kan gares til
genstand for en klageprocedure og i givet fald kan annulleres med den
begrundelse, at den tilsidesztter fallesskabsrettens bestemmelser om offentlige
kontrakter eller de hertil udstedte nationale gennemforelsesbestemmelser.
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Med det andet spergsmél snsker den foreleggende ret nzrmere bestemt oplyst,
om en national ordning, som begrenser provelsen af, om tilbagekaldelsen af et
udbud vedrerende en offentlig tjenesteydelsesaftale er lovlig, til spergsmalet om
tilbagekaldelsen er sket vilkérligt, er forenelig med bestemmelserne i direktiv
89/665 og 92/50.

Herom bemeerkes indledningsvis, at spergsmalet vedrerende omfanget af dom-
stolskontrollen med en beslutning, som er vedtaget under en procedure om
indgdelse af offentlige kontrakter, ikke er reguleret i direktiv 92/50, men
udelukkende i direktiv 89/665. Det andet spargsmdl ma derfor forstas siledes, at
det enskes oplyst, om direktiv 89/665 er til hinder for en national ordning, som
begraenser provelsen af, om tilbagekaldelsen af et udbud er lovligt, til spergs-
malet, om tilbagekaldelsen er sket vilkérligt.

Da direktiv 89/665 er begranset til en samordning af de geldende ordninger i
medlemsstaterne med henblik pé at sikre den fulde og effektive anvendelse af de
direktiver, som indeholder materielle regler vedrerende offentlige kontrakter,
fastleegger den ikke udtrykkeligt omfanget af de klageprocedurer, som medlems-
staterne skal indfere i denne forbindelse.

Folgelig bor spergsmalet om omfanget af den domstolskontrol, der udeves i
forbindelse med de klageprocedurer, der er omhandlet i direktiv 89/665,
bedemmes pd grundlag af dette direktivs formal under skyldig hensyntagen til,
at dettes effektivitet ikke bringes i fare.
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I s& henseende bemsrkes, som det fremgar af sjette betragtning til og artikel 1,
stk. 1, i direktiv 89/665, at direktivet palegger medlemsstaterne at indfere
passende procedurer, som gor det muligt at indgive klage, sifremt en procedure
om indg3else af offentlige kontrakter er ulovlig.

Under hensyn til formilet med direktiv 89/665, som er at forsterke klage-
procedurerne, kan omfanget af den retlige kontrol, der skal udeves i forbindelse
med de heri omhandlede klageprocedurer, i mangel af modstdende angivelser
ikke fortolkes indskreenkende.

Folgelig bor de nationale domstole selv i tilfelde, hvor de ordregivende
myndigheder rider over et vidt sken med hensyn til at tilbagekalde udbud,
saledes som det er tilfeldet i hovedsagen, i medfer af direktiv 89/665 have
mulighed for at efterprave, om en beslutning om tilbagekaldelse af udbud er
forenelig med de pagaeldende bestemmelser i faellesskabsretten.

Det ma derfor fastsl3s, at direktiv 89/665 hverken efter sin ordlyd eller sit formal
indeholder grundlag for at antage, at medlemsstaterne kan begrense efter-
provelsen af, hvorvidt en beslutning om at tilbagekalde et udbud, er lovligt, til
sporgsmilet, om tilbagekaldelsen er sket vilkarligt.

Folgelig m3 det andet sporgsmal besvares med, at direktiv 89/665 er til hinder for,
at en national ordning begrenser efterprovelsen af, om tilbagekaldelsen af et
udbud er lovlig, til spergsmélet, om tilbagekaldelsen er sket vilkarligt.
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Tredje sporgsmal

Med det tredje sporgsmadl ensker den foreleeggende ret oplyst, hvilket tidspunkt
der er afggrende for bedemmelsen af, om den ordregivende myndigheds
beslutning om at tilbagekalde et udbud er lovlig

Det er herom tilstraekkeligt at fastsl3, at direktiv 89/665 udelukkende har til
formal at samordne de allerede eksisterende ordninger i medlemsstaterne for at
sikre den faktiske overholdelse af fellesskabsrettens bestemmelser vedrerende
offentlige kontrakter, hvorfor direktivet ikke indeholder nogen forskrifter om,
hvilket tidspunkt der md anses for afgerende for bedemmelsen af, om en
beslutning om tilbagekaldelse af udbud er lovlig.

Da der ikke findes serlige fellesskabsretlige bestemmelser pd omradet, til-
kommer det hver enkelt medlemsstat i sin interne retsorden at bestemme, hvilket
tidspunkt der mé anses for afgerende for bedemmelsen af, om en beslutning om
tilbagekaldelse er lovlig, dog sdledes, at de nationale forskrifter herom ikke ma
veere mindre gunstige end dem, der gaelder for tilsvarende segsmal i national ret
(eekvivalensprincippet) og ikke i praksis md gere det umuligt eller uforholds-
maessigt vanskeligt at udeve de rettigheder, der tilkommer de pageldende efter
Fellesskabets retsorden (effektivitetsprincippet) (jf. ved en analogi domme af
20.9.2001, sag C-390/98, Banks, Sml. I, s. 6117, preemis 121, og sag C-453/99,
Courage og Crehan, Sml. I, s. 6297, premis 29).

Det tredje sporgsmal ma derfor besvares med, at det skal afgeres efter national
ret, hvilket tidspunkt der er afgerende for bedemmelsen af, om den ordregivende
myndigheds beslutning om at tilbagekalde et udbud er lovlig, idet de nationale
retsforskrifter herom dog ikke m4 vaere mindre gunstige end dem, der geelder for
tilsvarende sggsmal i national ret eller i praksis gare det umuligt eller uforholds-
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messigt vanskeligt at udeve de rettigheder, der tilkommer de pigeldende efter
Fellesskabets retsorden.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den estrigske regering og af Kommissionen, som har
afgivet indleeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i forhold
til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale ret,
tilkommer det denne at trzeffe afgerelse om sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse praemisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de spergsmal, der er forelagt af Vergabekontrollsenat des Landes
Wien af 17. februar 2000, for ret:

1) Det er en betingelse efter artikel 1, stk. 1, i Radets direktiv 89/665/EQF af
21. december 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser

I-5600



3)

HI

vedrarende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgéelse af
offentlige indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter, som zndret ved Radets
direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne
ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, at den ordregivende
myndigheds beslutning om at tilbagekalde et udbud vedrerende en offentlig
tjenesteydelsesaftale kan gores til genstand for en klageprocedure og i givet
fald kan annulleres med den begrundelse, at den tilsidesaztter fzllesskabs-
rettens bestemmelser om offentlige kontrakter eller de hertil udstedte
nationale gennemforelsesbestemmelser.

Direktiv 89/665, som xndret ved direktiv 92/50, er til hinder for, at en
national ordning begranser efterprovelsen af, om tilbagekaldelsen af et
udbud er lovlig, til sporgsmalet, om tilbagekaldelsen er sket vilkarligt.

Det skal afgores efter national ret, hvilket tidspunkt der er afgerende for
bedommelsen af, om den ordregivende myndigheds beslutning om at
tilbagekalde et udbud er lovlig, idet de nationale retsforskrifter herom dog
ikke ma vare mindre gunstige end dem, der gzlder for tilsvarende sagsmal
national ret eller i praksis gore det umuligt eller uforholdsmassigt vanskeligt
at udeve de rettigheder, der tilkommer de pagzldende efter Fzllesskabets
retsorden.

Macken Gulmann Puissochet

Skouris Cunha Rodrigues

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 18. juni 2002.

R. Grass F. Macken

Justitssekretzer Formand for Sjette Afdeling
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