STRABAG OCH KOSTMANN

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 16 juni 2005”

I de forenade méalen C-462/03 och C-463/03,

angéende en begiran om férhandsavgdrande enligt artikel 234 EG, som framstiillts
av Bundesvergabeamt (Osterrike), genom beslut av den 27 oktober 2003 som inkom
till domstolen den 4 november 2003, i malen

PS

Strabag AG (C-462/03),

Kostmann GmbH (C-463/03)

mot

Osterreichische Bundesbahnen,
* Rittegingssprik: tyska,
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meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans (referent) samt

domarna R. Silva de Lapuerta, R. Schintgen, G. Arestis och J. Klucka,

generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: R. Grass,

efter det skriftliga férfarandet,

med beaktande av de skriftliga yttranden som avgetts av:

— Strabag AG, genom W. Mecenovic, Rechtsanwalt,

— Kostmann GmbH, genom R. Kurbos, Rechtsanwalt,

— Osterreichische Bundesbahnen, genom J. Schramm, Rechtsanwalt,
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— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och D. Petrausch, bada i egenskap av
ombud,

— Nederlindernas regering, genom S. Terstal och N.A.J. Bel, bada i egenskap av
ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Wiedner, i egenskap av
ombud,

med hiinsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra mélet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

1 Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2.2 ¢ i radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet
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for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och tele-
kommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgiva, omrade 6,
volym 4, s. 177).

Begiran har framstillts i tvd mal mellan Strabag AG respektive Kostmann GmbH
(nedan kallade Strabag och Kostmann) och Osterreichische Bundesbahnen (det
osterrikiska statliga jarnvigsbolaget, nedan kallat OBB), betriffande att kontrakt for
anldggande av jirnvig och dubbelspar och harvid sérskilt schakt-, betong- och
markutjimningsarbeten samt byggande av jdrnviigsbroar och andra hirmed
sammanhidngande anliggningsarbeten tilldelats konkurrenter till Strabag och
Kostmann.

Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 1 i direktiv 93/38 definieras vissa begrepp som anviinds i direktivet. Enligt
artikel 1.1, 1.2, 1.4 och 1.7 skall med nedan anviinda begrepp forstés féljande:

1) Offentliga myndigheter: staten, regionala eller lokala myndigheter, organ som
lyder under offentlig riitt, eller sammanslutningar bestdende av en eller flera av
dessa myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.
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Ett organ anses lyda under offentlig ritt, nér

— det har tillkommit i syfte att tillgodose det allmidnnas intressen, som inte ir
av kommersiell. eller industriell karaktér, och

— det dr en juridisk person,

och

— dess verksambhet till stérsta delen #r finansierad av staten, regionala eller
lokala myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig ritt, eller
star under administrativ tillsyn av sddana organ, eller har en administrativ,
verkstillande eller 6vervakande styrelse, ddr minst hélften av medlemmarna
utses av staten, regionala eller lokala myndigheter, eller av andra organ som
lyder under offentlig ritt.

Offentliga foretag: varje foretag over vilket de offentliga myndigheterna har ett
direkt eller indirekt avgdrande inflytande till f6ljd av dgarforhallande,
ekonomiska intressen eller gillande regler. Avgérande inflytande anses
foreligga, niir de offentliga myndigheterna, direkt eller indirekt, i forhallande
till foretaget

— #ger storre delen av det bundna foretagskapitalet,
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eller

— kontrollerar réstmajoriteten for foretagets dgarbevis,

eller

— dger utse fler dn hilften av medlemmarna i foretagets administrativa,
verkstéllande eller 6vervakande ledningsorgan.

4) ... bygg- och anlidggnings...kontrakt: skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en av de i artikel 2 nimnda upphandlande enheterna och en leverantér
.. vilka har foljande syften: ... betriffande bygg- och anliggningskontrakt:
antingen utférande eller savél utférande som projektering, eller genomférande,
pa vilket sitt det &n mé ske, av bygg- eller anliggningsverksamhet enligt vad
som némns i bilaga 11. Dessa kontrakt kan dessutom omfatta varor och tjénster
som &r nodvindiga for utforandet.
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7) Oppet, selektivt eller forhandlat forfarande: de upphandlingsférfaranden som
anvinds av upphandlande enheter, varvid

a) vid oppet férfarande, alla intresserade leverantorer och entreprendrer kan
limna anbud,

b) vid selektivt forfarande, endast de anbudsstkande som blivit uppmanade av
de upphandlande enheterna kan limna anbud,

¢) vid férhandlat férfarande, de upphandlande enheterna tillfragar vissa utvalda
leverantorer och entreprendrer och férhandlar om kontraktsvillkoren med
en eller flera av dem.”

Enligt artikel 2.1 i divektiv 93/38 giller direktivet sirskilt "upphandlande enheter
som:

a) #r offentliga myndigheter eller offentliga foretag och bedriver nigon form av
verksamheter som 4r ndmnda i punkt 2,
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Enligt artikel 2.2 i direktivet omfattar direktivets materiella tillimpningsomrade
foljande former av verksamhet, vilka nimns i artikel 2.1:

"a) Tillhandahéllande och drift av fasta nét i syfte att betjina allminheten i
samband med produktion, transport eller distribution av

i) dricksvatten,

ii) elektricitet, eller

iii) gas eller virme,
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eller leverans av dricksvatten, elektricitet, gas eller virme till dylika nat.

Utnyttjande av ett geografiskt omrade i syfte att

i) understka forekomsten av eller utvinna olja, gas, kol eller andra fasta
brinslen, eller

ii) tillhandahalla flygplatser och hamnar, dven fér inre vattenvégar, eller anlégga
terminaler for transporter med flyg eller bat.

Drift av niit i syfte att betjina allménheten betréffande transporter med jirnvig,
automatiska system, sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana.

Betriffande transporttjinster skall ett nét anses foreligga, nér verksamheter
styrs av villkor faststiillda av en behorig myndighet i ndgon av medlemsstaterna.
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Till villkoren riknas bl.a. den trafikerade rutten, befintlig kapacitet eller antal
turer.

d) Tillhandahallande eller drift av offentliga telekommunikationsnit eller till-
handahéllande av en eller flera offentliga telekommunikationstjinster.”

I artikel 4.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Vid offentlig upphandling av varor, bygg- och anléggningsarbeten och tjinster eller
genom anordnande av formgivningstivling skall den upphandlande enheten
anvénda sig av forfaranden som &r anpassade till bestimmelserna i detta direktiv.”

I artikel 6.1 i samma direktiv preciseras att direktivet "inte [skall] gilla kontrakt eller
formgivningstidvlingar som de upphandlande enheterna ingér eller anordnar for
annat syfte dn de i artikel 2.2 angivna verksamheterna, eller for sédana verksamheter
i tredje land under villkor som inte innebdr fysiskt utnyttjande av nit eller
geografiskt omrade inom gemenskapen”.

Avslutningsvis foreskrivs i artikel 20.1 i direktiv 93/38 att ”(u)pphandlande enheter
kan vélja ett av de forfaranden som beskrivs i artikel 1.7, forutsatt att, om inte annat

I- 5408




STRABAG OCH KOSTMANN

foljer av punkt 2, uppmaning till anbudsgivning har gjorts i enlighet med artikel 21",
I punkt 2 preciseras de fall i vilka de upphandlande enheterna kan vilja ett av dessa
forfaranden utan att dessférinnan uppmana till anbudsgivning,

Den nationella lagstiftningen

Den &sterrikiska férbundslagen av ar 1997 om offentlig upphandling

Direktiv 93/38 har inférlivats med osterrikisk ritt genom Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 1997, BGBI. I, 56/1997 (1997 ais
forbundslag om offentlig upphandling, nedan kallad BVergG 1997). I 84 § punk-
terna 1, 2 och 4, som aterfinns i femte kapitlet i BVergG 1997 med rubriken
"Sarskilda bestimmelser f6r upphandlande enheter inom vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationssektorerna”, foreskrivs foljande:

"1) Bestimmelserna i detta kapitel skall endast tillimpas om de upphandlande
enheter som nimns i denna lag bedriver en sddan verksamhet som avses i andra
stycket ...

2) De verksamheter som ndmns i forsta stycket &r foljande:
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1. Tillhandahallande eller drift av fasta nit ...

2. Utnyttjande av ett geografiskt omrade i syfte att ...

3. Drift av fasta nit i syfte att betjina allménheten betréffande transporter med
jarnvig, automatiska system, sparvagnar, bussar, tradbussar eller linbana.

4. Tillhandahéllande eller drift av offentliga telekommunikationsnit eller
tilthandahallande av en eller flera telekommunikationstjénster.

4) Betriffande transporttjinster skall ett nét anses foreligga, nir verksamheter
styrs av villkor faststillda av en behorig myndighet. Till villkoren riknas bla.
den trafikerade rutten, befintlig kapacitet eller antalet turer.”
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1113 § BVergG 1997 faststills Bundesvergabeamts (den osterrikiska myndighet pé
forbundsnivd som handligger éverklaganden av upphandlingar) befogenheter. I
paragrafen foreskrivs f6ljande:

”1) Bundesvergabeamt #r behorig att préva de overklaganden som gors till
Bundesvergabeamt i enlighet med bestimmelserna i detta kapitel.

2) Bundesvergabeamt ir behdrig att, for att fi dsidosittanden av denna férbunds-
lag och av férordningar som har utfirdats med stod av denna lag att upphora,
fram till tilldelningen av kontraktet

1. besluta om interimistiska atgirder, och

2. ogiltigforklara rittstridiga beslut av den upphandlande myndigheten.

3) Efter det att kontraktet har tilldelats eller upphandlingsforfarandet har avslutats
ar Bundesvergabeamt behérig att faststilla att kontraktet, pa grund av denna
federala lag eller dess tillimpningsforordningar, inte tilldelats den som limnat
det biista anbudet. ...”
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Den osterrikiska forbundslagen av ar 2002 om offentlig upphandling

BVergG 1997 har upphévts och fran och med den 1 september 2002 ersatts av en ny
lag, Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 2002,
BGBL 1, 99/2202 (forbundslag om offentlig upphandling, nedan kallad BVergG
2002). 120 § i BVergG 2002 6verensstimmer i stort med 84 § i BVergG 1997. I
motsats till 84 § i BVergG 1997 foreskrivs i 120 § punkt 2.3 BVergG 2002 vad giller
transportsektorn, att saval drift som tillhandahéllande av transportnit i syfte att
betjina allménheten betriffande transporter med jirnvig, automatiska system,
spérvagnar, bussar, tradbussar eller linbana skall tillhéra de verksamheter som
nédmns i 120 § punkt 1, varvid foljaktligen den sirskilda ordning som foreskrivs i
direktiv 93/38 skall tillimpas med avseende pa dem.

Betriiffande Bundesvergabeamts behorigheter har bestimmelserna i BVergG 2002
likaledes i stor utstrickning influerats av bestimmelserna i BVergG 1997. I
162 § BVergG 2002 aterges bland annat, med ndgra smirre dndringar, innehallet i
113 § BVergG 1997.

1188 § BVergG 2002, som avser lagens ikrafttridande och avskaffandet av BVergG
1997, preciseras i punkt 1 att BVergG 2002 inte skall tillimpas pa offentliga
upphandlingar som pabdrjats fore lagens ikrafttridande. 1 188 § punkt 3 BVergG
2002 foéreskrivs saledes att om ett 6verklagande har inkommit till Bundesvergabeamt
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fore den 1 september 2002 skall Bundesvergabeamt i princip handldgga detta
6verklagande enligt BVergG 1997 i den lydelse som publicerats i BGB1. I, 136/2001.

Enligt andra meningen i 188 § punkt 3 skall denna bestimmelse emellertid inte
tillimpas nidr malet vilandeforklaras eller forhandsavgérande begirs. I ovannidmnda
situationer skall Bundesvergabeamt ndmligen, efter att ha fattat beslut i den frdga
som lett till nimnda vilandeférklaring eller efter att ha mottagit ett svar pa
tolkningsfragorna, fortsittningsvis tillimpa BVergG 2002 pa forfarandet.

Tvisterna i malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

De faktiska omsténdigheterna i malen vid den nationella domstolen &r likartade.
Bakgrunden v ett beslut av OBB, ett bolag som #gs helt och hallet av den
Osterrikiska staten och vars uppgift enligt 1 § punkt 3 i Bundesbahngesetz 1992
(BGBL. 825/1992) (1992 ars forbundslag om jarnvégstransporter) dr att bedriva
person- och godstransporter samt att uppféra och underhalla den infrastruktur som
ar nédvindig for denna verksamhet, OBB férkastade de anbud som sékandebolagen
i mélen vid den nationella domstolen hade limnat och tilldelade i béda fallen de
berdrda upphandlingskontrakten till féretag som konkurrerar med sékandena.
Strabag och Kostmann har i huvudsak bestridit att OBB far tillimpa ett forhandlat
upphandlingsférfarande.
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Mal C-462/03

OBB publicerade ett meddelande om upphandling i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning den 29 december 2000. Upphandlingen avsig olika anliggnings-
arbeten med armerad betong och andra anliggningsarbeten for jirnvigar samt
byggande av jirnvigsbroar.

Fjorton byggforetag, bland dem Strabag och Kostmann, limnade anbud i detta
upphandlingsforfarande. Anbuden fran Strabag och Kostmann avslogs dock. OBB
meddelade genom telefax av den 5 juli 2002 namnet pa det foretag som valts ut av
OBB. Strabag beslutade da att 6verklaga beslutet om tilldelning av kontraktet till
Bundesvergabeamt. Foretaget yrkade att Bundesvergabeamt, med tillimpning av
113 § punkt 2 BVergG 1997, for det forsta skulle ogiltigforklara detta beslut och for
det andra besluta om interimistiska atgirder i form av ett forbud for OBB att avsluta
den ber6rda upphandlingen innan Bundesvergabeamt bedémt Strabags over-
klagande i sak.

Bundesvergabeamt bif6ll i ett forsta beslut av den 22 juli 2002, samma dag som OBB
ingick avtal med det foretag som tilldelats kontraktet, Strabags ansékan om
interimistiska atgérder och meddelade ett forbud i enlighet med Strabags yrkande.

Bundesvergabeamt fann likvél i ett andra beslut av den 30 augusti 2002, i vilket
overklagandet provades i sak, att upphandlingen skett i enlighet med gillande
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nationella och gemenskapsrittsliga bestimmelser om offentlig upphandling. Det var
darfor inte lingre mdjligt att bifalla begiran om att ogiltigforklara tilldelnings-
beslutet. Bundesvergabeamt faststillde dock i samma beslut att det var réttsstridigt
att vilja ett forhandlat upphandlingsforfarande. Bundesvergabeamt grundade denna
bedémning pa att det infrastrukturprojekt som var aktuellt i malet vid den nationella
domstolen avsag "tillhandahéllande” av ett offentligt trafikndt och foljaktligen inte
skulle betraktas som en verksamhet som ingar i den sektor som avses i 84 § punkt 2.3
BVergG 1997. Enligt Bundesvergabeamt medfdrde dock inte denna réttsstridighet
att en tolkningsfriga méste stillas till domstolen avseende tolkningen av
gemenskapsritten, eftersom de relevanta nationella bestimmelserna var entydiga
och i detta avseende troget aterspeglade bestimmelserna i direktiv 93/38, och
sirskilt artikel 2.2 c i direktivet.

Strabag 6verklagade sistnimnda beslut till Verfassungsgerichtshof och gjorde dirvid
sarskilt gallande att det var fel av Bundesvergabeamt att avsla foretagets yrkande om
att forhandsavgérande skulle inhdmtas. Strabag ansokte dven om att Bundesverga-
beamt skulle faststdlla, enligt 113 § punkt 3 BVergG 1997, att kontraktet inte
tilldelats den som limnat det bésta anbudet till f6ljd av att BVergG 1997 asidosatts.
Strabag grundade sig dirvid pa att Bundesvergabeamt faststillt att det var felaktigt
av OBB att vilja ett férhandlat upphandlingsforfarande. Sistndmnda begiran
framstilldes den 30 augusti 2002 och inkom till Bundesvergabeamt den
2 september 2002, det vill siiga dagen efter att BVergG 2002 tridde i kraft.

Bundesvergabeamt bedémde under dessa omsténdigheter att den stillts infér en
fraga som krivde en tolkning av gemenskapsritten, sdrskilt med hénsyn till den nya
utformningen av BVergG 2002 rérande transportsektorn, ndmligen 120 § punkt 2.3 i
denna lag, och de terminologiska savil som sprakliga skillnader som foreligger
mellan, & ena sidan, de situationer som ndmns i artikel 2.2 a och d i direktiv 93/38
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och, 4 andra sidan, de som nimns i artikel 22 b och ¢ i samma direktiv.
Bundesvergabeamt beslutade dérfor att vilandeférklara mélet och hinskét foljande
tolkningsfragor till domstolen:

1) Skall artikel 2.2 c i direktiv 93/38/EEG tolkas s4, att det, i motsats till vad som

2)

3)

géller for ovriga verksamhetssektorer som anges i artikel 2.2 i detta direktiv, i
fraga om transportsektorn ’endast’ dr drift av nit som skall anses som
sektorsverksamhet?

Vilka typer av verksamhet omfattas av begreppet 'drift av nit i syfte att betjina
allménheten betréiffande transporter med jirnvig’ i den mening som avses i
artikel 2.2 c i direktiv 93/38/EEG? I vilken utstrickning skall arbeten avseende
infrastrukturen anses omfattas dirav? I vilken utstrickning skall sddana arbeten
anses omfattas av begreppet 'tillhandahéllande av nit’?

Séavida det pa (jarnvigs)transportomradet endast #r drift av nit som omfattas av
direktiv 93/38/EEG (det vill siiga om forsta fragan skall besvaras jakande) dnskas
svar pa foljande friga: Ar ett Gverprovningsorgan skyldigt att limna en nationell
bestimmelse utan avseende, nir det i denna — i strid med ordalydelsen i
direktiv 93/38/EEG — foreskrivs att dven 'tillhandahéllande av nit i syfte att
betjdna allmédnheten betriffande transporter med jirnvég’ skall anses utgora
sektorsverksamhet?”
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Mal C-463/03

Bakgrunden till detta andra mal &y, som angetts i punkt 15 i denna dom, likartad
med bakgrunden till mal C-462/03. Efter att OBB publicerat olika meddelanden om
upphandling avseende griv-, schakt-, markutjimnings- och betongarbeten samt
uppforande av broar och anlidggande av brunnar, tunnlar och underjordiska gangar i
anslutning till anliggandet av eller utbyggnaden till dubbelspar pa vissa jarnvags-
strackningar, limnade Kostmann anbud i syfte att tilldelas de nimnda kontrakten.

Efter att OBB meddelat Kostmann att det anbud som detta féretag limnat i den
forsta upphandlingen inte antagits och att kontraktet tilldelats ett konkurrerande
foretag, ansGkte Kostmann i skrivelse av den 13 december 2000 om att
Bundesvergabeamt i enlighet med 113 § tredje stycket BVergG 1997 skulle faststilla
att kontraktet inte tilldelats den som limnat det bésta anbudet eftersom OBB, enligt
Kostmann utan anledning och i strid med bestimmelserna om offentlig upphandling
i denna lag, hade anvint ett férhandlat forfarande.

Fragan huruvida det var réttsenligt att anvéinda ett forhandlat forfarande &r dven
aktuell i en tvist mellan Kostmann och OBB med avseende pi de andra
meddelandena om offentlig upphandling som publicerats av OBB, i vilken
Kostmann ¢verklagade till Bundesvergabeamt i skrivelser av den 13 december 2000
och den 13 januari 2001. Overklagandena skedde endast nigra dagar efter att de
nimnda meddelandena publicerats i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.
Aven i dessa fall tilldelades kontrakten féretag som konkurrerade med sékanden i
malet vid den nationella domstolen efter att sékandens begidran om interimistiska
atgérder i vissa fall avslagits.

De argument som har anforts infér Bundesvergabeamt i dessa olika férfaranden ér i
huvudsak identiska med dem i mal C-462/03. OBB har forsvarat anvindandet av ett
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‘forhandlat upphandlingsforfarande med att de infrastrukturprojekt som gett upphov

till de olika meddelandena om upphandling utgjorde en sddan verksamhet som avses
i artikel 2.2 c i direktiv 93/38, och i motsvarande bestimmelse i BVergG 1997, varfor
det enligt artikel 20.1 i detta direktiv stod den upphandlande myndigheten fritt att
vilja mellan ett 6ppet, ett selektivt och ett férhandlat férfarande, Kostmann har
diremot hivdat att OBB skall folja de allménna reglerna for offentlig upphandling
och sérskilt bestimmelserna i rddets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet for offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten (EGT L 199, s. 54), vari foreskrivs att ett forhandlat forfarande endast far
anvindas i exceptionella fall, eftersom de berérda infrastrukturarbetena inte
aterfinns bland de verksamheter som ingér i den sektor som avses i artikel 2.2 c i
direktiv 93/38.

Bundesvergabeamt ansag under dessa omstéindigheter att det var nédvindigt med en
tolkning av begreppen i direktiv 93/38 och beslutade att vilandeférklara malet och
stilla tre tolkningsfragor till domstolen, vars ordalydelse #r identisk med den i de
fragor som angetts i punkt 21 i denna dom.

Genom beslut av domstolens ordférande den 16 januari 2004 forenades
mal C-462/03 med mal C-463/03 vad giller det skrifiliga och det muntliga
forfarandet samt med avseende pa domen.

Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprévning

Europeiska gemenskapernas kommission har i sina yttranden till domstolen
inledningsvis uttryckt tvivel om huruvida de stillda fragorna kan tas upp till
sakprovning. Kommissionen har gjort gillande att tolkningsfragorna har en rent

I-5418




29

30

31

STRABAG OCH KOSTMANN

abstrakt karaktir, eftersom OBB #r en upphandlande enhet som bedriver en
verksamhet som ndmns sirskilt i artikel 2.2 c i direktiv 93/38 och eftersom
infrastrukturprojekten i malen vid den nationella domstolen har ett direkt samband
med denna verksamhet. Frdgan huruvida ett tillhandahéllande av jirnvigsnit
allmint sett omfattas av denna bestimmelse i direktiv 93/38 saknar séiledes all
relevans i mélen vid den nationella domstolen.

I detta hinseende skall det erinras om att det enligt fast rittspraxis ankommer
endast pa den nationella domstol vid vilken tvisten 4r anhidngig och som &r ansvarig
for det rittsliga avgérande som skall folja, att med hinsyn till omstidndigheterna i
malet bedéma bide behovet av att begira ett forhandsavgérande for att kunna
avkunna dom och relevansen av de fragor som den stéller till domstolen. Domstolen
har endast mdjlighet att véigra att avgéra en tolkningsfriga som en nationell domstol
har stillt da det & uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten inte
har ndgot samband med de verkliga omsténdigheterna eller foremalet for tvisten i
malet vid den nationella domstolen, eller ndr fragan 4r hypotetisk eller nir
domstolen inte har tillgdng till sidana uppgifter om de faktiska eller réttsliga
omstindigheterna som dr nédvéndiga for att den skall kunna ge ett anvéndbart svar
pa de fragor som stillts till den (se bland annat dom av den 22 januari 2002 i
méal C-390/99, Canal Satélite Digital, REG 2002, s. I-607, punkterna 18 och 19, av
den 27 februari 2003 i mal C-373/00, Adolf Truley, REG 2003, s, 1-1931,
punkterna 21 och 22, och av den 5 februari 2004 i mal C-380/01, Gustav Schneider,
REG 2004, s. I-1389, punkterna 21 och 22).

I detta fall &r det emellertid inte uppenbart att den hdnskjutande domstolens fragor
har denna karaktir.

Det kan for det forsta inte hévdas att tolkningen av den berdrda gemenskapsritten
inte har nigot samband med de verkliga omstindigheterna eller foremalet for
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tvisterna i malen vid den nationella domstolen eller att frigorna dr hypotetiska,
eftersom den hinskjutande domstolens bedémning av huruvida det var rittsenligt
att anvinda ett forhandlat forfarande vid offentlig upphandling bland annat ér
beroende av huruvida de berorda infrastrukturprojekten i malen vid den nationella
domstolen omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiv 93/38.

For det andra har Bundesvergabeamt tillhandahallit domstolen all nddvindig
information for att domstolen skall kunna limna ett anvindbart svar pa de fragor
som stillts till den.

Fragorna skall saledes tas upp till sakprévning.

De forsta och andra fragorna

Den hénskjutande domstolen har i de tva forsta tolkningsfragorna, som skall provas
tillsammans, i huvudsak frigat om det materiella tillimpningsomradet for
direktiv 93/38. Det framgér i sjilva verket bade av forklaringarna i hdnskjutande-
besluten som av de yttranden som ingetts till domstolen att Bundesvergabeamt vill
ha utrett rickvidden av begreppen utnyttjande och tillhandahallande och huruvida
infrastrukturprojekten i malen vid den nationella domstolen forekommer bland
verksamheter som ingar i den sektor som avses i artikel 2.2 ¢ i direktiv 93/38 och
huruvida den upphandlande myndigheten siledes fick gora undantag fran de
allménna bestdimmelserna for offentlig upphandling i direktiv 93/37 till formén for
dem i direktiv 93/38, enligt vilka det medges ett mer generost anvindande av ett
forhandlat forfarande.
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Det finns for det férsta anledning att erinra sig att direktiv 93/38 enligt artikel 2.1 a
ar tillampligt med avseende pa upphandlande enheter som ir offentliga myndigheter
eller offentliga foretag och som bedriver nagon av de verksamheter som nidmns i
artikel 2.2,

Det foljer dven av artikel 4.1 i direktivet att de upphandlande enheterna vid offentlig
upphandling av varor, bygg- och anliggningsarbeten och tjanster eller vid
anordnande av formgivningstivlingar skall anvdnda sig av forfaranden som dr
anpassade till bestimmelserna i detta direktiv.

Liksom kommissionen med ritta har papekat i sina skriftliga yttranden foljer det av
de bada bestimmelserna, jimférda med varandra, att fragan huruvida direktiv 93/38
ar tillimpligt beror pd den verksamhet som den upphandlande enheten bedriver
liksom pa banden mellan denna verksamhet och den upphandling som enheten skall
gbra, Om den upphandlande enheten bedriver nigon av de verksamheter som
ndmns i artikel 2.2 i direktiv 93/38 och vid bedrivandet av en siadan verksamhet
avser, vilket den nationella domstolen skall bekrifta, att genomféra en offentlig
upphandling av tjinster, bygg- och anléggningsarbeten eller varor eller att anordna
en formgivningstivling, dr direktivets bestimmelser tillimpliga med avseende pé
upphandlingen eller formgivningstivlingen. I det motsatta fallet regleras upphand-
lingen eller formgivningstivlingen av de bestdmmelser som, beroende pa vad saken
giller, foreskrivs i direktiven om offentlig upphandling av tjinster, bygg- och
anldggningsarbeten eller varor.

Denna tolkning bekriftas for évrigt av den uttryckliga ordalydelsen i artikel 6.1 i
direktiv 93/38, enligt vilken direktivet bland annat inte skall tillimpas pa
upphandlingar eller formgivningstavlingar som de upphandlande enheterna genom-
for eller anordnar fér annat syfte én de i artikel 2.2 angivna verksamheterna, liksom
av skil 13 i direktiv 93/38, i vilket det preciseras att direktivet inte skall tillimpas pa
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dessa organs verksamhet, som antingen faller utanfor vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationssektorerna, eller som visserligen faller inom dessa sektorer
men som dr konkurrensutsatt pa en marknad utan etableringshinder.

Mot bakgrund av de skl som anférts ovan skall de tva férsta frigorna som har stillts
i de tvd maélen vid den nationella domstolen besvaras salunda att nir en
upphandlande enhet som bedriver ndgon av de verksamheter som nimns sérskilt
i artikel 2.2 i direktiv 93/38 avser att, inom ramen fér sin verksamhet, genomféra en
upphandling av tjinster, bygg- och anliggningsarbeten eller varor eller att anordna
en formgivningstavling, regleras upphandlingen eller formgivningstivlingen genom
bestdimmelserna i direktiv 93/38.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen vill med sin tredje fréga, som formulerats likadant i de
bidda malen vid domstolen i fraga, i huvudsak f& klarhet i om den #r skyldig att
dsidositta en bestimmelse i nationell rétt i vilken det, i strid med ordalydelsen i
artikel 2.2 c i direktiv 93/38, foreskrivs att tillhandahallande av niit i syfte att betjina
allménheten med jarnvégstransporter ocksa dr en verksamhet som ingér i den sektor
som avses i direktivet,

Fragan bygger pd den premissen att infrastrukturarbeten av det slag som de som
avses i mdlet vid den nationella domstolen inte omfattas av det materiella
tillimpningsomrédet for direktiv 93/38, eftersom sidana arbeten, enligt den
hanskjutande domstolen, kan likstéllas med "ett tillhandahallande” av transportniit
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och denna verksamhet inte forekommer bland de verksamheter som uttryckligen
ndmns i artikel 2.2 c i direktivet.

Det 4r en felaktig premiss. Sdsom har angetts i punkt 37 i denna dom, #r fragan
huruvida direktiv 93/38 dr tillimpligt i sjilva verket beroende av den verksamhet
som den berérda upphandlande enheten bedriver och relationerna mellan denna
verksamhet och den upphandling som enheten i friga planerar att genomféra.

Det saknas under dessa forutsittningar anledning att besvara den tredje fragan.

Riittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna, De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte ersitt-
ningsgilla.
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P4 dessa skil beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande dom:

Nir en upphandlande enhet som bedriver nigon av de verksamheter som
namns sirskilt i artikel 2.2 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsfoérfarandet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna och inom ramen for denna verksamhet genom-
for en offentlig upphandling av tjinster, bygg- och anliiggningsarbeten eller
varor eller anordnar en formgivningstivling, regleras upphandlingen eller
formgivningstivlingen genom bestimmelserna i direktivet.

Underskrifter
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