DOM AF 11.1.2005 — SAG C-26/03

DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)
11. januar 2005 "

I sag C-26/03,

angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF
indgivet af Oberlandesgericht Naumburg (Tyskland) ved kendelse af 8. januar 2003,
indgaet til Domstolen den 23. januar 2003, i sagen

Stadt Halle,

RPL Recyclingpark Lochau GmbH

mod

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna,

* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne J.N. Cunha Rodrigues,
E. Juhész (refererende dommer), M. Ile$i¢ og E. Levits,

generaladvokat: C. Stix-Hackl
justitssekreteer; R. Grass,

pa grundlag af den skriftlige forhandling,

efter at der er indgivet indleg af:

— Stadt Halle ved Rechtsanwiltin U. Jasper

— Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna ved Rechtsanwalt K. Heuvels

— den franske regering ved G. de Bergues og D. Petrausch, som befuldmeegtigede

— den gstrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget
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— den finske regering ved T. Pynng, som befuldmaegtiget

— Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved K. Wiedner, som befuld-
meegtiget,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmedet den
23. september 2004,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om pragjudiciel afgorelse vedrorer fortolkningen af artikel 1, stk. 1, i
Rédets direktiv 89/665/E@QF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrgrende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkgbs- samt bygge- og anlegskontrakter
(EFT L 395, s. 33), som sendret ved Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om
samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler
(EFT L 209, s. 1), det sidstnaevnte direktiv som eendret ved Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 (EFT L 328, s. 1, herefter »direktiv
89/665«). Anmodningen om prejudiciel afgorelse vedrgrer endvidere fortolkningen
af artikel 1, nr. 2, og artikel 13, stk. 1, i Radets direktiv 93/38/EQF af 14. juni 1993
om samordning af fremgangsmaderne ved tilbudsgivning inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation (EFT L 199, s. 84), som
endret ved Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 98/4/EF af 16. februar 1998
(EFT L 101, s. 1, herefter »direktiv 93/38«).
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Anmodningen er indgivet i forbindelse med en sag anlagt mod Stadt Halle (byen
Halle) (Tyskland) og selskabet RPL Recyclingpark Lochau GmbH (herefter »RPL
Lochauc) af selskabet Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energiever-
wertungsanlage TREA Leuna (herefter »TREA Leuna«) angdende sporgsmalet om,
hvorvidt det er i overensstemmelse med feellesskabsbestemmelserne, at Stadt Halle
har tildelt RPL Lochau, hvori byen er hovedanpartshaver, og hvoraf en minoritets-
andel indehaves af et privat selskab, en tjenesteydelsesaftale vedrerende affalds-
behandling uden afholdelse af et offentligt udbud.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestermmelser

Ifolge artikel 1, litra a), i direktiv 92/50, som eendret ved direktiv 97/52 (herefter
»direktiv 92/50«), forstds ved »offentlige tjenesteydelsesaftaler« »gensidigt bebyr-
dende aftaler, der indgas skriftligt mellem en tjenesteyder og en ordregivende
myndighed«. I henhold til samme direktivs artikel 1, litra b), forstas ved
»ordregivende myndigheder« »staten, lokale myndigheder, offentligretlige organer
og sammenslutninger af en/et eller flere af disse lokale myndigheder eller
offentligretlige organer«. Endelig er »tjenesteydere« i direktivets artikel 1, litra c),
defineret som »fysiske eller juridiske personer, herunder offentlige organer, der
tilbyder udferelse af tjenesteydelser«.

I henhold til artikel 8 i direktiv 92/50 indgas »[a]ftaler, hvis genstand er de i bilag I A
opferte tjenesteydelser [...] i overensstemmelse med bestemmelserne i afsnit III til
VI« Disse bestemmelser indeholder i det veesentlige regler om udbud af kontrakter
og om offentliggarelse. Artikel 11, stk. 1, i samme direktiv bestemmer, at »[d]e
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ordregivende myndigheder [...] ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler
[anvender] de i artikel 1, litra d), €) og f), definerede fremgangsmader, tilpasset med
henblik pi [...] direktiv [92/50]«. De fremgangsmader, der henvises til i denne
bestemmelse, er henholdsvis »offentligt udbud«, »begrenset udbud« og »udbud
efter forhandling«.

Kategori 16 i bilag I A til direktiv 92/50 omfatter »[k]loakering og affaldsbort-
skaffelse: rensning og lignende tjenesteydelser«.

Artikel 7, stk. 1, litra a), i direktiv 92/50 bestemmer, at direktivet finder anvendelse
pa offentlige tjenesteydelsesaftaler, nar den ansléede veerdi eksklusive moms »mindst
andrager 200 000 ECUx.

Det fremgér af anden og tredje betragtning til direktiv 89/665, at formaélet med dette
direktiv er at sikre anvendelsen af feellesskabsbestemmelserne om offentlige
kontrakter gennem effektive og hurtige klagemuligheder, iseer pa et stadium, hvor
overtraedelserne endnu kan bringes til opher, idet en adgang til pa feellesskabsplan at
konkurrere om offentlige kontrakter kreever en betydelig udvidelse af garantierne for
gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling.

Med dette formal for gje bestemmer artikel 1, stk. 1 og 3, i direktiv 89/665:

»1. Medlemsstaterne treeffer, for si vidt angér procedurerne for indgéelse af
offentlige kontrakter, der henhgrer under anvendelsesomradet for direktiv [...] de
ngdvendige foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig sd hurtigt som
muligt kan indgives klage over de ordregivende myndigheders beslutninger pa de
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betingelser, der er anfert i de folgende artikler, seerlig artikel 2, stk. 7, med den
begrundelse, at beslutningerne er i strid med feellesskabsretten vedrerende offentlige
kontrakter eller de nationale regler, der omseetter denne ret. Medlemsstaterne péser,
at der mellem virksomheder, som kan gere en skade gaeldende i forbindelse med en
procedure for tildeling af kontrakter, ikke finder forskelsbehandling sted pé grund af
den sondring, der i dette direktiv foretages mellem de nationale regler, der omseetter
feellesskabsretten, og de gvrige nationale regler.

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter nesermere
bestemmelser, som medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der
har eller har haft interesse i at opné en offentlig [...] kontrakt, og som har lidt eller
vil kunne lide skade som folge af en péstdet overtreedelse. Medlemsstaterne kan
navnlig kreeve, at en person, der gnsker at gere brug af en sidan procedure, pa
forhand har underrettet den ordregivende myndighed om den péstiede overtreedelse
og om, at vedkommende agter at indgive klage.«

Artikel 2, stk. 1, i direktiv 89/665 har felgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne paset, 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 pastdede overtreedelse til opher eller hindre, at der
pafares de pageldende interesser anden skade, herunder foranstaltninger med
henblik pa at afbryde eller foranledige afbrydelse af den pageeldende procedure
for indgéelse af en offentlig kontrakt eller stille gennemforelsen af enhver
beslutning, der er truffet af den ordregivende myndighed, i bero
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at annullere eller foranledige annullering af ulovlige beslutninger, herunder at
fjerne de diskriminerende tekniske, gkonomiske eller finansielle specifikationer i
udbudsmaterialet, i udbudsbetingelserne eller i andre dokumenter i forbindelse
med den pigaldende procedure for indgaelse af en kontrakt

at tilkende skadelidte personer skadeserstatning.

Det hedder i artikel 1 i direktiv 93/38:

»I dette direktiv forstas ved:

2)

offentlig virksomhed: enhver virksomhed, som de offentlige myndigheder direkte
eller indirekte kan have bestemmende indflydelse pa som folge af ejerforhold,
kapitalindskud eller de for virksomheden geldende regler. Bestemmende
indflydelse antages at foreligge, nar de offentlige myndigheder direkte eller
indirekte i relation til en virksomhed:

— besidder majoriteten af virksomhedens ansvarlige kapital, eller
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— rader over flertallet af de stemmer, som er knyttet til de kapitalandele, som
virksomheden har udstedt, eller

— kan udpege mere end halvdelen af medlemmerne i virksomhedens
administrations-, ledelses- eller tilsynsorgan

3) tilknyttet virksomhed: [...] en virksomhed, som ordregiveren direkte eller
indirekte kan udgve en bestemmende indflydelse pd som omhandlet i nr. 2 i
denne artikel [...]

[...]«

Artikel 13 i direktiv 93/38 bestemmer:

»1.

a)

[..]

Dette direktiv finder ikke anvendelse pé tjenesteydelsesaftaler:

som en ordregiver indgar med en tilknyttet virksomhed
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safremt mindst 80% af den gennemsnitlige omseetning af tjenesteydelser, som den
pageeldende virksomhed har haft i Feellesskabet i lgbet af de seneste tre ar, hidrerer
fra leveringen af tjenesteydelser til de virksomheder, den er tilknyttet.

[...]«

Nationale bestemmelser

Det fremgér af foreleeggelseskendelsen, at klager over udbud af offentlige kontrakter
i tysk ret reguleres af Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (lov om
konkurrencebegreensninger). I henhold til denne lovs § 102 kan der indgives klage
over »indgdelse af offentlige kontrakter«. Den bydende eller ansggeren har et
subjektivt retskrav pa, at »bestemmelserne om proceduren for kontraktindgaelsen«
overholdes, hvilket giver disse parter mulighed for at gore rettigheder, »der angér en
handling eller en undladelse af at handle under udbudsproceduren [...]«, jf. samme
lovs § 97, stk. 7, geeldende over for den ordregivende myndighed.

Det er i foreleeggelseskendelsen preeciseret, at der efter disse bestemmelser — og
ifolge en fremherskende opfattelse i tysk retspraksis og faglitteratur — kun er adgang
til at indlede en klageprocedure pd omradet for indgaelse af offentlige kontrakter,
séfremt formélet med klagen er at paleegge den ordregivende myndighed en bestemt
handleméde under en endnu ikke afsluttet formel udbudsprocedure, hvilket betyder,
at der ikke er adgang til at indlede en klageprocedure, sifremt den ordregivende
myndighed har besluttet ikke at afholde et offentligt udbud og ikke at indlede en
formel udbudsprocedure. Denne opfattelse bestrides imidlertid i andre dele af
retspraksis og faglitteraturen.
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Tvisten i hovedsagen og de prejudicielle spargsmal

Det fremgér af foreleeggelseskendelsen, at Stadt Halle ved byradets beslutning af
12. december 2001 gav RPL Lochau til opgave at udarbejde et projekt for
forbehandling, nyttiggerelse og bortskaffelse af kommunens affald uden forud-
géende at have indledt en formel udbudsprocedure. Samtidig besluttede Stadt Halle,
ligeledes uden afholdelse af et udbud, at indlede forhandlinger med RPL Lochau
med henblik pa at indgd en kontrakt om bortskaffelse af kommunalt restaffald fra
den 1. juni 2005 med dette selskab. RPL Lochau skal investere i opforelsen af et
termisk anlaeg for bortskaffelse og nyttiggerelse af affaldet.

RPL Lochau er et anpartsselskab stiftet i 1996. Selskabskapitalen indehaves for
75,1%’s vedkommende af Stadtwerke Halle GmbH, hvis eneanpartshaver, Verwal-
tungsgesellschaft fiir Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle mbH, ejes
100% af Stadt Halle, og for 24,9%’s vedkommende af et privat anpartsselskab. Den
foreleeggende ret betegner RPL Lochau som et »halvoffentligt selskab« og har anfert,
at fordelingen af anparterne i dette selskab farst blev fastlagt i selskabsvedteegterne i
slutningen af 2001 i forbindelse med den péteenkte tildeling af en kontrakt pa
udforelsen af det omhandlede projekt.

Den foreleeggende ret har ligeledes anfort, at RPL Lochaus selskabsformal er drift af
genbrugs- og affaldsbortskaffelsesanleeg. Beslutninger pad generalforsamlingen
treeffes enten ved simpelt flertal eller ved kvalificeret flertal pa 75% af stemmerne.
Den forretningsmeessige og tekniske ledelse af selskabet er for nuveerende
overdraget til en tredje virksomhed, og Stadt Halle har bla. kompetence til at
foretage revision af regnskaberne.
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Efter at have faet kendskab til, at kontrakten var blevet tildelt uden afholdelse af et
udbud i henhold til fellesskabsbestemmelserne om offentlige kontrakter, gjorde
TREA Leuna, som ligeledes var interesseret i at udfere de omhandlede tjeneste-
ydelser, indsigelse mod Stadt Halles beslutning og indgav en klage til Vergabe-
kammer ved Regierungsprisidium Halle med pastand om, at Stadt Halle skulle
aftholde et offentligt udbud.

Stadt Halle gjorde heroverfor geeldende, at klagen skulle afvises i henhold til de
nationale bestemmelser, som er nevnt i denne doms preemis 12 og 13, idet Stadt
Halle, som var en ordregivende myndighed, ikke havde indledt en formel
udbudsprocedure. RPL Lochau métte i gvrigt identificeres med Stadt Halle, idet
selskabet kontrolleredes af byen. Der var derfor tale om en »in house-ydelse«, som
ikke er omfattet af Feellesskabets udbudsbestemmelser.

Vergabekammer ved Regierungsprisidium Halle tog TREA Leunas pastand til folge,
idet det fandt, at der, selv i tilfeelde, hvor der ikke er afholdt et udbud, ma kunne
indgives klage over den ordregivende myndigheds afggrelser. Vergabekammer fandt
ligeledes, at der i det foreliggende tilfeelde ikke kunne veere tale om en »in house-
ydelse«, idet den private minoritetsandel oversteg den teerskel pa 10%, som efter de
tyske regler om selskaber med begrenset heeftelse er afgerende for, om bestemte
mindretalsrettigheder foreligger. Vergabekammer fandt desuden, at de opgaver, RPL
Lochau udfgrte for Stadt Halle, kun med tilstreekkelig sikkerhed kunne forventes at
leegge beslag pé 61,25% af selskabets kapacitet, hvorfor det var tvunget til at opna
supplerende ordrer pd det pageldende marked for at finde afsetning for den
yderligere kapacitet.
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20 Stadt Halle har iveerksat appel til Oberlandesgericht Naumburg, som har besluttet at
udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spgrgsmal:

»1) a)

b)

c)

Kreeves det efter artikel 1, stk, 1, [i direktiv 89/665,] at medlemsstaterne
sikrer, at der effektivt og hurtigst muligt kan indgives klage over en
ordregivende myndigheds beslutning om ikke at udbyde en offentlig
kontrakt i overensstemmelse med bestemmelserne i direktiverne om udbud
af offentlige kontrakter?

Kraeves det ligeledes efter artikel 1, stk. 1, [i direktiv 89/665,] at
medlemsstaterne sikrer, at der effektivt og hurtigst muligt kan indgives
klage over de ordregivende myndigheders beslutninger forud for en formel
udbudsprocedure, navnlig over beslutningen med hensyn til de praeliminzere
sporgsmal om, hvorvidt en bestemt procedure for indgéelse af en offentlig
kontrakt overhovedet falder ind under det personelle, henholdsvis det
materielle anvendelsesomrade for direktiverne om udbud af offentlige
kontrakter, eller om der undtagelsesvis foreligger et tilfeelde, hvor
udbudsreglerne ikke finder anvendelse?

Safremt sporgsmal [1a)] besvares bekreftende, og sporgsmél [1b)] besvares
benzegtende, sporges:

Opfylder en medlemsstat sin forpligtelse til at sikre, at der effektivt og
hurtigst muligt kan indgives klage over en ordregivende myndigheds
beslutning om ikke at udbyde en offentlig kontrakt i overensstemmelse med
bestemmelserne i direktiverne om udbud af offentlige kontrakter, sdfremt
adgangen til at indgive en klage forudseetter, at proceduren for indgéelse af
den offentlige kontrakt er naet til et bestemt formelt stadium, f.eks. at der er
indledt mundtlige eller skriftlige kontraktforhandlinger med en tredjepart?
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Séfremt det forudseettes, at en ordregivende myndighed, som fieks. en
regional eller lokal myndighed, patenker at indgd en skriftlig gensidigt
bebyrdende tjenesteydelsesaftale, som er omfattet af [direktiv 92/50], med et
organ, som formelt er adskilt fra myndigheden selv — herefter »kontrakt-
parten« — og under den yderligere forudseetning, at denne kontrakt
undtagelsesvis ikke er en offentlig tjenesteydelsesaftale som omhandlet i [...]
artikel 1, litra a), [i direktiv 92/50,] safremt kontraktparten ma henregnes til
den offentlige forvaltning eller til den ordregivende myndigheds forret-
ningsomrade — herefter »udbudsfrie selvudforte tjenester« — gnsker retten
oplyst, om det altid er udelukket at henfare en sddan kontrakt til begrebet
udbudsfrie selvudferte ydelser, allerede fordi en privat virksomhed ejer en
andel i kontraktparten?

Safremt sporgsmal [2a)] besvares benaegtende, sporges:

Under hvilke betingelser skal en kontraktpart, der til dels ejes af en privat
virksomhed — herefter »halvoffentligt selskab« — henregnes til den
offentlige forvaltning eller til den ordregivende myndigheds forretnings-
omrade?

I den forbindelse sperges navnlig:

— Er det tilstraekkeligt til, at et halvoffentligt selskab, henset til kontrollens
udformning og intensitet, mi henregnes til den ordregivende myndigheds
forretningsomréde, at den ordregivende myndighed gver »bestemmende«
indflydelse pa dette, f.eks. som omhandlet i artikel 1, nr. 2, og artikel 13,
stk. 1, i [...] direktiv 93/38 [...], som eendret ved akten vedrgrende
vilkérene for Republikken @strigs, Republikken Finlands og Kongeriget
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Sveriges tiltraedelse og tilpasningerne af de traktater, der danner grundlag
for Den Europeeiske Union (EFT 1994 C 241, s.21, og EFT 1995 L 1, 5. 1)
samt ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 98/4/EF af 16.2.1998
om eendring af direktiv 93/38 (EFT L 101, s. 1)?

Udelukker enhver form for retlig mulig indflydelse for den private
selskabsdeltager i det halvoffentlige selskab pa kontraktpersonens
strategiske mél og/eller virksomhedsledelsens enkeltbeslutninger, at
denne kan henregnes til den ordregivende myndigheds forretnings-
omréade?

Er det tilstreekkeligt til, at et halvoffentligt selskab, henset til kontrollens
udformning og intensitet, ma henregnes til den ordregivende myndigheds
forretningsomrade, at denne myndighed for s& vidt angar den konkrete
procedure for indgielse af en offentlig kontrakt har en omfattende
instruktionsbefgjelse alene med hensyn til beslutninger vedrgrende
kontraktens indgéelse og leveringen af ydelserne?

Er det tilstreekkeligt til, at et halvoffentligt selskab, henset til, at
aktiviteten i det veesentlige udferes for den ordregivende myndighed,
kan anses for omfattet af den ordregivende myndigheds forretnings-
omrade, at mindst 80% af den gennemsnitlige omseetning af tjeneste-
ydelser, som den pageeldende virksomhed har haft i Feellesskabet i lgbet af
de seneste tre ar, hidrorer fra levering af sidanne tjenesteydelser til den
ordregivende myndighed eller til virksomheder, som er forbundet med
eller henhgrer under denne, eller — sifremt den blandede gkonomiske
virksomhed endnu ikke har bestdet i tre &r — ud fra en prognose ma
forventes at opfylde denne 80%'s-regel?«
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Om de prejudicielle sporgsmal

Med henblik pa at kunne give den foreleggende ret et brugbart og sammen-
heengende svar skal de forelagte spgrgsmal opdeles og undersoges i to grupper efter
deres indhold og genstand.

Sporgsmdl la), 1b) og Ic)

Med denne forste reekke sporgsmaél gnsker den foreleeggende ret i det veesentlige
oplyst, om artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 skal fortolkes saledes, at
medlemsstaternes pligt til at sikre en effektiv og hurtig adgang til at indgive klage
over beslutninger truffet af de ordregivende myndigheder ogsd omfatter beslut-
ninger, der er truffet uden for rammerne af en formel udbudsprocedure og inden
atholdelse af et formelt udbud, bl.a. bestutningen om, hvorvidt en bestemt kontrakt
omfattes af direktiv 92/50’s materielle eller personelle anvendelsesomrade, samt fra
hvilket tidspunkt i en anskaffelsesprocedure medlemsstaterne er forpligtet til at give
en bydende, en ansgger eller en interesseret part adgang til en klageprocedure.

I denne forbindelse bemeerkes indledningsvis, at direktiv 92/50 ifplge forste og
anden betragtning er vedtaget som led i de nedvendige foranstaltninger til
virkeliggarelse af det indre marked, dvs. et omrade uden indre greenser med fri
beveegelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital. Det folger af fjerde og
femte betragtning til samme direktiv, at eftersom formalet med direktivet er at
indfare fri adgang til offentlige tjenesteydelsesaftaler pa lige og gennemsigtige vilkar,
ber direktivet anvendes af alle ordregivende myndigheder.
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Det skal endvidere understreges, at bestemmelserne i direktiv 92/50 klart angiver de
betingelser, der gor det obligatorisk for alle ordregivende myndigheder at anvende
de regler, som er fastsat i direktivets afsnit kapitel I1I-V], idet undtagelserne til disse
regler er udtemmende opregnet i selve direktivet.

Det folger heraf, at nér disse betingelser er opfyldt, dvs. nér en transaktion omfattes
af det personelle og materielle anvendelsesomride for direktiv 92/50, skal de
omhandlede offentlige kontrakter i medfer af direktivets artikel 8, sammenholdt
med artikel 11, stk. 1, indgés i overensstemmelse med bestemmelserne i direktivets
afsnit III-VI, og dermed gores til genstand for et udbud og en passende grad af
offentliggarelse.

Denne forpligtelse pahviler de ordregivende myndigheder, uden at der derved
sondres mellem de offentlige kontrakter, som disse indgér for at opfylde den opgave
at imgdekomme almenhedens behov, og kontrakter, der ikke vedrarer denne opgave
(jf. i denne retning dom af 15.1.1998, sag C-44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl, Sml I, s. 73, preemis 32).

For at kunne besvare den foreleeggende rets spergsmél skal udtrykket »de
ordregivende myndigheders beslutninger« i artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665
undersgges nermere. Da dette udtryk ikke er udtrykkeligt defineret i dette direktiv,
skal afgreensningen af dets reekkevidde foretages pa grundlag af ordlyden af de
relevante bestemmelser i direktivet og det formal, som forfelges med direktivet,
nemlig en effektiv og hurtig klageadgang.

Artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 forudseetter, gennem anvendelsen af ordene »for s&
vidt angar procedurerne«, at alle beslutninger, truffet af de ordregivende
myndigheder, som er undergivet fellesskabsbestemmelserne om offentlige kon-
trakter, og som kan tilsideseette disse bestemmelser, er underlagt den retlige
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provelse, som er foreskrevet i direktivets artikel 2, stk. 1, litra a) og b) (jf. i denne
retning dom af 18.6.2002, sag C-92/00, HI, Sml I, s. 5553, preemis 37, og af
23.1.2003, sag C-57/01, Makedoniko Metro og Michaniki, Sml. I, s. 1091, preemis
68). Bestemmelsen omfatter siledes generelt en ordregivende myndigheds beslut-
ninger uden at sondre mellem disse beslutninger efter deres indhold eller det
tidspunkt, hvor de er truffet.

Artikel 2, stk. 1, litra b), i direktiv 89/665 giver desuden mulighed for annullation af
ulovlige beslutninger, truffet af de ordregivende myndigheder, for si vidt angar
tekniske og andre specifikationer, der ikke blot findes i udbudsmaterialet og
udbudsbetingelserne, men ogséd i alle andre dokumenter, som vedrerer den
pagzldende udbudsprocedure. Denne bestemmelse kan folgelig omfatte doku-
menter, hvori der er truffet beslutninger i en fase forud for afholdelse af et udbud.

Denne vide fortolkning af udtrykket »de ordregivende myndigheders beslutninger«
er bekreeftet i Domstolens praksis. Domstolen har sdledes allerede fastslaet, at
artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 ikke indeholder nogen begreensninger vedrorende
de heri omhandlede beslutningers art og indhold (dom af 28.10.1999, sag C-81/98,
Alcatel Austria m.fl, Sml. I, s. 7671, preemis 35). En sddan begreensning kan heller
ikke udledes af ordlyden af direktivets artikel 2, stk. 1, litra b) (jf. i denne retning
dommen i sagen Alcatel Austria m.fl,, preemis 32). I gvrigt ville det veere 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 treeffes af de ordregivende myndigheder — at anlegge en indskreenkende
fortolkning af udtrykket beslutning, som kan geres til genstand for en klageproce-
dure (HI-dommen, preemis 49).

P4 grundlag af denne vide fortolkning af udtrykket »beslutning, som kan ggres til
genstand for en klageprocedure«, har Domstolen fastslaet, at den beslutning, den
ordregivende myndighed treeffer inden kontraktindgaelsen, med hensyn til hvilken
bydende, som vil blive tildelt kontrakten, altid skal kunne gores til genstand for en
klageprocedure, uanset muligheden for at fa tilkendt erstatning, nar kontrakten er
blevet indgéet (dommen i sagen Alcatel Austria m.fl, preemis 43).
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Domstolen har desuden, med henvisning til den ved direktiv 92/50 tilstreebte
malseetning om fjernelse af hindringerne for den frie udveksling af tjenesteydelser og
til forméalene bag samt ordlyden og opbygningen af direktiv 89/665 fastsléet, at en
ordregivende myndigheds beslutning om at tilbagekalde et udbud af en offentlig
tjenesteydelsesaftale skal kunne gares til genstand for en klageprocedure i henhold
til artikel 1, stk. 1, i divektiv 89/665 (jf. i denne retning HI-dommen, preemis 55).

I denne forbindelse bemaerkes, som generaladvokaten har anfgrt i punkt 23 i sit
forslag til afgarelse, at den ordregivende myndigheds beslutning om ikke at indlede
en udbudsprocedure kan sidestilles med en beslutning om at afslutte udbuds-
proceduren. En ordregivende myndigheds beslutning om ikke at iveerkseette et
udbud, fordi den omhandlede kontrakt efter myndighedens opfattelse ikke falder ind
under anvendelsesomradet for de relevante fellesskabsbestemmelser, er den forste
beslutning, som kan gores til genstand for prevelse.

P4 baggrund af denne retspraksis og formélene bag samt opbygningen og ordlyden
af dirvektiv 89/665 — samt for at sikre dette direktivs effektive virkning — ma det
fastslas, at enhver retsakt fra den ordregivende myndighed, som udstedes i
forbindelse med en offentlig tjenesteydelsesaftale, der henhgrer under direktiv
92/50’s materielle anvendelsesomréde, og som kan have retsvirkninger, udger en
beslutning, som kan geres til genstand for en klage som omhandlet i artikel 1, stk. 1,
i direktiv 89/665, uanset om denne retsakt er vedtaget uden for en formel
udbudsprocedure eller inden for rammerne af en sadan.

Handlinger, som blot er udtryk for en indledende undersggelse af markedet, eller
som udelukkende er forberedende og foretages som led i den ordregivende
myndigheds interne overvejelser med henblik pa indgéelse af en offentlig kontrakt,
kan séaledes ikke gores til genstand for en klage.
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Pa baggrund af disse betragtninger bemeerkes, at Stadt Halles antagelse, hvorefter
direktiv 89/665 ikke indeholder et krav om adgang til en klageprocedure uden for
rammerne af en formel udbudsprocedure, og hvorefter der hverken kan indgives
klage over en ordregivende myndigheds beslutning om ikke at indlede et udbud eller
over en beslutning om, hvorvidt en offentlig kontrakt falder ind under de relevante
feellesskabsbestemmelsers anvendelsesomrade, ikke kan tiltreedes.

Denne antagelse ville nemlig resultere i en fakultativ anvendelse af de relevante
feellesskabsbestemmelser, der kommer til at afheenge af hver enkelt ordregivende
myndigheds opfaitelse, selv om anvendelsen af de neevnte bestemmelser imidlertid
er obligatorisk, nar de deri fastsatte betingelser er opfyldt. En sddan mulighed ville
kunne lede til den alvorligste tilsideseettelse af feellesskabsbestemmelserne om
offentlige kontrakter, der kan begés af en ordregivende myndighed. Dette ville
medfere en veesentlig begreensning af den effektive og hurtige klageadgang, som var
tilsigtet med direktiv 89/665, og skade de formal, som forfalges med direktiv 92/50,
nemlig malseetningerne om fri beveaegelighed for tjenesteydelser og en fri, ufordrejet
konkurrence i alle medlemsstater pa dette omrade.

For sa vidt angar spergsmalet om, fra hvilket tidspunkt, det skal veere muligt at klage,
bemzeerkes, at dette tidspunkt ikke er formelt fastsat i direktiv 89/665. Henset til den
mélsetning om en effektiv og hurtig retsbeskyttelse, bla. gennem forelgbige
forholdsregler, som dette direktiv forfelger, ma det dog fastslas, at direktivets
artikel 1, stk. 1, ikke tillader medlemsstaterne at betinge klageadgangen af, at den
omhandlede procedure for indgaelse af en offentlig kontrakt formelt er naet til et
bestemt stadium.

Ud fra den betragtning, at overholdelsen af fellesskabsbestemmelserne som anfort i
anden betragtning til direktiv 89/665 iser skal sikres pa et stadium, hvor
overtreedelserne endnu kan bringes til opher, mé det fastslas, at en ordregivende
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myndigheds viljestilkendegivelse i forbindelse med en kontrakt, som pa en eller
anden méde kommer til de bergrte personers kendskab, kan gores til genstand for en
klage, safremt denne viljestilkendegivelse gar ud over det ovenfor i preemis 35
beskrevne stadium og kan have retsvirkninger. Indledning af konkrete kontraktfor-
handlinger med en interesseret udger en sddan viljestilkendegivelse. 1 den
forbindelse fremheeves den ordregivende myndigheds pligt til at sikre gennem-
sigtighed med henblik pa at gere det muligt at efterprove, om feellesskabs-
bestemmelserne er blevet overholdt (HI-dommen, preemis 45).

For sé vidt angér de personer, der har klageadgang, er det tilstreelkeligt at bemserke,
at det fremgar af artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665, at medlemsstaterne skal sikre, at
der er adgang til klageprocedurerne i det mindste for personer, der har eller har haft
interesse i at opné en offentlig kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade
som fplge af en pastdet overtreedelse (jf. i denne retning dom af 24.6.2004, sag
C-212/02, Kommissionen mod @Dstrig, ikke trykt i Samling af Afgorelser, preemis 24).
Det er sdledes ikke en betingelse, at den pageeldende formelt har status af bydende
eller ansoger.

P4 baggrund af det ovenfor anferte skal spergsmal 1a), 1b) og 1c), besvares med, at
artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 skal fortolkes saledes, at medlemsstaternes pligt til
at sikre en effektiv og hurtig adgang til at indgive klage over beslutninger truffet af de
ordregivende myndigheder ogsd omfatter beslutninger, der er truffet uden for
rammerne af en formel udbudsprocedure og inden afholdelse af et formelt udbud,
bla. beslutningen om, hvorvidt en bestemt kontrakt omfattes af det materielle og
personelle anvendelsesomrade for direktiv 92/50. Denne klageadgang er aben for
enhver, der har eller har haft interesse i at opna en offentlig kontrakt, og som har lidt
eller vil kunne lide skade som folge af en pastiet overtreedelse, fra det tidspunkt,
hvor der foreligger en viljestilkendegivelse fra den ordregivende myndighed, som
kan have retsvirkninger. Medlemsstaterne kan séledes ilkke betinge klageadgangen
af, at proceduren for indgdelse af en offentlig kontrakt formelt er néet til et bestemt
stadium.
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Sporgsmdl 2a) og 2b)

Med denne anden rekke spergsmail, som skal behandles samlet, ensker den
foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om en ordregivende myndighed, som har
til hensigt at indgd en gensidigt bebyrdende aftale om udferelse af tjenesteydelser,
der henhgrer under det materielle anvendelsesomrade for direktiv 92/50, med et
privatretligt selskab, som er en fra den ordregivende myndighed juridisk forskellig
person, men som myndigheden ejer en majoritetsandel af og udever en vis kontrol
over, altid er forpligtet til at folge de udbudsprocedurer, som er fastsat i dette
direktiv, alene med den begrundelse, at en privat virksomhed ejer en andel, om end
kun en minoritetsandel, af kapitalen i det selskab, myndigheden ensker at
kontrahere med. Sifremt dette spgrgsmal besvares beneegtende, ensker den
foreleeggende ret oplyst, hvilke kriterier der skal veere afggrende for, at den
ordregivende myndighed ikke er underlagt en sadan forpligtelse.

Dette spargsmadl vedrarer det seerlige problem, om et sakaldt halvoffentligt selskab,
som er stiftet og drives pd privatretligt grundlag, er underlagt en ordregivende
myndigheds forpligtelse til at anvende feellesskabsbestemmelserne om offentlige
kontrakter, nar de heri fastsatte betingelser er opfyldt.

Det skal i denne forbindelse forst og fremmest bemeerkes, at hovedformalet med
feellesskabsbestemmelserne om offentlige kontrakter som anfart i forbindelse med
besvarelsen af sporgsmadl 1 er fri beveegelighed for tjenesteydelser og adgang til en
ufordrejet konkurrence i samtlige medlemsstater. Dette indebeerer en pligt for alle
ordregivende myndigheder til at anvende de relevante feellesskabsbestemmelser, nar
de heri fastsatte betingelser er opfyldt.

Forpligtelsen til i et sidant tilfeelde at anvende feellesskabsbestemmelserne bekreeftes
af, at begrebet »tjenesteyder« i artikel 1, litra c), i direktiv 92/50, dvs. »bydende« i
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direktivets forstand, ogsd omfatter et »offentligt organ, der tilbyder udferelse af
tjenesteydelser (jf. dom af 7.12.2000, sag C-94/99, ARGE, Sml. I, s. 11037, praemis
28).

Alle undtagelser til denne forpligtelse ma derfor fortolkes indskreenkende.
Domstolen har siledes vedrerende anvendelsen af udbud efter forhandling uden
forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse fastslaet, at artilkel 11,
stk. 3, i direktiv 92/50, der giver mulighed for at anvende en sddan procedure, som
en undtagelse til de regler, der skal sikre, at de rettigheder, som er fastsat i EF-
traktaten, bliver virksomme inden for omridet for offentlige tjenesteydelsesaftaler,
ma fortolkes indskraenkende, og at bevisbyrden for, at de seerlige omsteendigheder,
som berettiger undtagelsen, faktisk foreligger, pahviler den, der vil paberédbe sig dem
(dom af 10.4.2003, forenede sager C-20/01 og C-28/01, Kommissionen mod
Tyskland, Sml. I, s. 3609, preemis 58).

Ud fra hensynet til den videst mulige adgang til de offentlige kontrakter, som
feellesskabsbestemmelserne tilsigter, har Domstolen vedrerende Radets direktiv
93/36/EQ@F af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne ved offentlige
indkeb (EFT L 199, s. 1) fastsldet, at dette direktiv finder anvendelse, nir en
ordregivende myndighed onsker at indga en skriftlig, gensidigt bebyrdende aftale
med et organ, som er juridisk forskellig fra myndigheden selv, hvorved det er uden
betydning, om dette organ selv er en ordregivende myndighed (dom af 18.11.1999,
sag C-107/98, Teckal, Sml. I, s. 8121, preemis 50 og 51). Det er her veesentligt at
bemeerke, at medkontrahenten i denne sag var en sammenslutning af flere
ordregivende myndigheder, hvori den omhandlede ordregivende myndighed ogsé
deltog.

En offentlig myndighed, som er en ordregivende myndighed, kan opfylde de opgaver,
som pahviler den med hensyn til imgdekommelse af almenhedens behov, gennem
anvendelse af sine egne administrative, tekniske eller andre ressourcer, uden at veere
forpligtet til at gare brug af eksterne organer, som ikke horer til dens tjenestegrene. I
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et sadant tilfeelde kan der ikke veere tale om en gensidigt bebyrdende aftale indgéet
med et organ, som juridisk er forskelligt fra den ordregivende myndighed selv.
Fellesskabsbestemmelserne om indgéelse af offentlige kontrakter finder saledes ikke
anvendelse.

I henhold til Domstolens praksis er det ikke udelulket, at der kan foreligge andre
omstendigheder, hvorunder afholdelse af et udbud ikke er obligatorisk, ogsé selv om
medkontrahenten er en fra den ordregivende myndighed juridisk forskellig person.
Dette er siledes tilfeeldet, sifremt den offentlige myndighed, som er en ordregivende
myndighed, underkaster det selvsteendige organ en kontrol, der svarer til den
kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene, og safremt det selvsteendige organ
udforer hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de lokale
myndigheder, det ejes af (jf. i denne retning Teckal-dommen, preemis 50). Det
bemeerkes, at det selvsteendige organ i det neevnte tilfeelde var fuldt ud ejet af
offentlige myndigheder. Derimod udelukker den omstendighed, at en privat
virksomhed ejer en andel af kapitalen i et selskab, som den pageldende
ordregivende myndighed ogsé ejer en andel af, under alle omstendigheder, at den
ordregivende myndighed kan udgve en kontrol over dette selskab, som svarer til den
kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene, ogsd selv om den private
virksomheds andel kun er en minoritetsandel.

Det skal i denne forbindelse forst bemeerkes, at forholdet mellem en offentlig
myndighed, som er en ordregivende myndighed, og dets egne tjenestegrene styres af
hensyn og krav, som tjener forfolgelsen af almene formal. Derimod styres private
investeringer i virksomheder af overvejelser, som tjener private interesser og
forfelger formal af en anden karakter.

For det andet bemaerkes, at tildelingen af en offentlig kontrakt til en halvoffentlig
virksomhed uden afholdelse af et udbud er i strid med méalsetningen om en fri og
ufordrejet konkurrence samt med princippet om ligebehandling af de interesserede
parter, som er fastsat i direktiv 92/50, for s& vidt som en sédan fremgangsmade bl.a.
giver den private virksomhed, som ejer en andel af den halvoffentlige virksomhed, en
konkurrencefordel:
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Sporgsmal 2a) og 2b), skal derfor besvares med, at en ordregivende myndighed, som
har til hensigt at indgd en gensidigt bebyrdende aftale om udferelse af tjeneste-
ydelser, der henhgrer under det materielle anvendelsesomréde for direktiv 92/50,
med et selskab, som er en fra den ordregivende myndighed juridisk forskellig person,
men som den ordregivende myndighed ejer en andel af sammen med en eller flere
private virksomheder, altid skal folge de i dette direktiv fastsatte fremgangsmader for
indgéelse af offentlige kontrakter.

Pa baggrund af denne besvarelse er det uforngdent at besvare den foreleeggende rets
gvrige sporgsmal,

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treffe afgerelse om
sagens omkostninger, Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Forste Afdeling) for ret:

1) Artikel 1, stk, 1, i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om
samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende anven-
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delsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige
indkebs- samt bygge- og anleegskontrakter, som endret ved Radets direktiv
92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved
indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, det sidstneevinte direktiv som
endret ved Europa-Parlamentets og Réidets direktiv 97/52/EF af 13. oktober
1997, skal fortolkes saledes, at medlemsstaternes pligt til at sikre en
effektiv og hurtig adgang til at indgive klage over beslutninger truffet af de
ordregivende myndigheder ogsa omfatter beslutninger, der er truffet uden
for rammerne af en formel udbudsprocedure og inden afholdelse af et
formelt udbud, bla. beslutningen om, hvorvidt en bestemt kontrakt
omfattes af det materielle og personelle anvendelsesomrade for direktiv
92/50, som @ndret. Denne klageadgang er dben for enhver, der har eller har
haft interesse i at opna en offentlig kontrakt, og som har lidt eller vil kunne
lide skade som folge af en pastaet overtraedelse, fra det tidspunkt, hvor der
foreligger en viljestilkendegivelse fra den ordregivende myndighed, som
kan have retsvirkninger. Medlemsstaterne kan sédledes ikke betinge
klageadgangen af, at proceduren for indgaelse af en offentlig kontrakt
formelt er naet til et bestemt stadium.

En ordregivende myndighed, som har til hensigt at indga en gensidigt
bebyrdende aftale om udferelse af tjenesteydelser, der henherer under det
materielle anvendelsesomrade for divektiv 92/50, som «ndret ved direktiv
97/52, med et selskab, som er en fra den ordregivende myndighed juridisk
forskellig person, men som den ordregivende myndighed ejer en andel af
sammen med en eller flere private virksomheder, skal altid folge de i dette
direktiv fastsatte fremgangsmader for indgaelse af offentlige kontrakter.

Underskrifter



