UNIVERSALE-BAU M.FL.

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
12. december 2002 *

I sag C-470/99,

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

Universale-Bau AG,

Bictergemeinschaft: 1) Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg,
2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH

mod

Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH,

at opnd en prejudiciel afgorelse vedrarende fortolkningen af artikel 1, litra a), b)
og c) i Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af
fremgangsmdderne med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og anlags-

* Processprog: tysk.
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kontrakter (EFT L 199, s. 54), samt i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december
1989 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrgrende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige
indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter (EFT L 395, s. 33), som andret ved
Réadets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
méiderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1),

har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.-P. Puissochet, og dommerne R. Schintgen,
C. Gulmann, V. Skouris (refererende dommer) og F. Macken,

generaladvokat: S. Alber
justitssekreteer: ekspeditionssekretaer H.A. Riihl,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Universale-Bau AG ved Direktor der Rechtsabeteilung M. Neidhart og
Vorstandsdirektor Ingenieur J. Mauch

— Bictergemeinschaft 1) Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg, 2)
OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH ved Rechtsanwilte J. Olischar
og M. Kratky
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— Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH ved Rechtsanwalt T. Wenger

— den pstrigske regering ved H. Dossi, som befuldmzgtiget

— den nederlandske regering ved M.A. Fierstra, som befuldmzagtiget

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

pd grundlag af retsmederapporten,

efter at der i retsmedet den 12. september 2001 er afgivet mundtlige indleg af
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH ved Rechtsanwalt C. Casati, af den
pstrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmaegtiget, og af Kommissionen
ved H. van Lier, som befuldmzgtiget, bistdet af R. Roniger,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 8. november
2001,
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afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 12. november 1999, indgdet til Domstolen den 7. december
1999, har Vergabekontrollsenat des Landes Wien i medfer af artikel 234 EF
forelagt fire preejudicielle spergsmil vedrarende fortolkningen af artikel 1, litra
a), b) og c), i Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af
fremgangsmaderne med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og anlags-
kontrakter (EFT L 199, s. 54), samt i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december
1989 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgdelse af offentlige
indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter (EFT L 395, s. 33), som @ndret ved
Radets direktiv 92/S0/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
mdderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1,
herefter »direktiv 89/665«).

Disse spargsmal er blevet rejst i en sag anlagt af Universale-Bau AG (herefter
»Universale-Bau«) og den sammenslutning af entreprenerer (»Bietergemeins-
chaft«), som bestdr af Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg og OSTU-
STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH (herefter »konsortiet«) mod
Entsorgungsbetriecbe Simmering GmbH (herefter »EBS«) angdende en procedure
for udbud af en bygge- og anleegskontrakt.
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Relevante retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelserne

Det fremgar af forste og anden betragtning til direktiv 89/665, at de mekanismer,
som pa tidspunktet for direktivets vedtagelse fandtes pd savel nationalt plan som
pi feellesskabsplan til sikring af en effektiv anvendelse af Fellesskabets direktiver
vedrerende offentlige kontrakter, ikke altid gjorde det muligt at fore tilsyn med
overholdelsen af fallesskabsbestemmelserne, iser pd et stadium, hvor over-
treedelserne endnu kan bringes til opher.

Af tredje betragtning til direktivet fremgar, at »adgang til pa fellesskabsplan at
konkurrere om offentlige kontrakter kraever en betydelig udvidelse af garantierne
for gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling, og [...] det [er] vigtigt, at der
findes effektive og hurtige klagemuligheder i tilfeelde af overtreedelse af felles-
skabsretten vedrerende offentlige kontrakter eller af de nationale regler, der
omsetter denne ret.

Artikel 1, stk. 1 og 3, i direktiv 89/665 bestemmer:

»1. Medlemsstaterne treeffer, for s vidt angar procedurerne for indgéelse af
offentlige kontrakter, der henherer under anvendelsesomridet for direktiv
71/305/EQF, 77/62/EDF og 92/S0/EQDF [...], de nedvendige foranstaltninger for
at sikre, at der effektivt og navnlig hurtigst muligt kan indgives klage over de
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ordregivende myndigheders beslutninger pd de betingelser, der er anfert i de
tolgende 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.

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter neermere
bestemmelser, som medlemsstaterne kan fastsztte, i det mindste for personer, der
har eller har haft interesse i at opni en offentlig indkebs-, bygge- eller
anlagskontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en
pastiet overtrzedelse. Medlemsstaterne kan navnlig kraeve, at en person, der
onsker at gore brug af en sidan procedure, pid forhind har underrettet den
ordregivende myndighed om den pdstdede overtradelse og om, at vedkommende
agter at indgive klage.«

Som det fremgar af forste betragtning til direktiv 93/37, har dette direktiv for
klarhedens og forenklingens skyld foretaget en kodificering af Radets direktiv
71/305/EQF af 26. juli 1971 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn
til indgéelse af offentlige bygge- og anlaegskontrakter (EFT 1971 1, s. 613), med
senere @ndringer.

I henhold til anden betragtning til direktiv 93/37 indebar »den samtidige
gennemforelse af etableringsfriheden og den frie udveksling af tjenesteydelser i
forbindelse med offentlige bygge- og anlaegskontrakter, som i medlemsstaterne
indgas for statens, lokale myndigheders og andre offentligretlige organers
regning, [...] sammen med ophzvelsen af begreensningerne en samordning af de
nationale fremgangsmader ved indgdelse af offentlige bygge- og anlegskon-
trakter«.

I-11660



10

UNIVERSALE-BAU M.FL.

Tiende betragtning til direktiv 93/37 preciserer, at »udviklingen af en effektiv
konkurrence med hensyn til offentlige bygge- og anlegskontrakter nedvendigger,
at de udbudsbekendtgarelser, de ordregivende myndigheder i medlemsstaterne
udarbejder, offentliggares pa fellesskabsplan; de oplysninger, som indeholdes i
disse udbudsbekendtgarelser, skal gore det muligt for entreprenerer i Felles-
skabet at vurdere, om de patenkte kontrakter interesserer dem; med henblik
herpd ber der gives dem tilstraekkeligt kendskab til det arbejde, der skal
praesteres, og de dertil knyttede betingelser; ved begrenset udbud har offentlig-
gorelsen til formal at gere det muligt for medlemsstaternes entreprenarer at vise
deres interesse for kontrakterne ved at anmode de ordregivende myndigheder om
en opfordring til at afgive bud pé de foreskrevne betingelser«.

Det fremgdr i ovrigt af 11. betragtning til direktiv 93/37, at »de supplerende
oplysninger vedrerende kontrakterne skal, siledes som det er almindeligt i
medlemsstaterne, vere indeholdt i udbudsbetingelserne for hver enkelt kontrakt
eller i ethvert tilsvarende dokument«.

Artikel 1, litra a), b) og c), i direktiv 93/37 bestemmer:

»I dette direktiv forstds ved:

a) »offentlige bygge- og anlegskontrakter«, gensidigt bebyrdende kontrakeer,
som indgds skriftligt mellem en entreprener pid den ene side og en
ordregivende myndighed som defineret under litra b) pd den anden side, og
som til genstand har enten udferelse eller bade udferelse og projektering af
arbejder vedrerende en af de i bilag II omhandlede former for virksomhed
eller bygge- og anlegsarbejde som defineret under litra c) eller ved et hvilket
som helst middel at lade et bygge- og anlegsarbejde udfere, som svarer til de
af den ordregivende myndighed fastlagte behov

I-11661



DOM AF 12.12.2002 — SAG C-470/99
b) »ordregivende myndigheder«, staten, lokale myndigheder, offentligretlige

organer og sammenslutninger af en/et eller flere af disse lokale myndigheder
eller offentligretlige organer.

Ved »offentligretligt organ« forstds ethvert organ:

— der er oprettet specielt med henblik pd at impdekomme almenhedens
behov, dog ikke behov af industriel eller kommerciel karakter,

0g

— som er en juridisk person,

0g

— hvis drift enten for mere end halvdelens vedkommende finansieres af
staten, lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer, eller hvis
drift er underlagt disses kontrol, eller hvortil staten, lokale myndigheder
eller andre offentligretlige organer kan udpege mere end halvdelen af
medlemmerne i administrations-, ledelses- eller tilsynsorganet.

]
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c) »bygge- og anlegsarbejde«, resultatet af et szt bygge- og anlegsaktiviteter
bestemt til i sig selv at udfylde en skonomisk eller teknisk funktion.«

Artikel 7, stk. 2, i direktiv 93/37 har felgende ordlyd:

»De ordregivende myndigheder kan indgd bygge- og anlegskontrakter ved udbud
efter forhandling efter at have offentliggjort en udbudsbekendtgorelse og udvalgt
ansegerne efter kendte kvalitative kriterier i felgende tilfelde:

L]«

Artikel 13 i direktiv 93/37, som finder anvendelse pd begrensede udbud og pa
udbud efter forhandling, bestemmer i stk. 2, litra e):

»De ordregivende myndigheder skal samtidig og skriftligt opfordre de udvalgte
ansegere til at afgive bud. Opfordringsskrivelsen ledsages af udbudsbetingelserne
og supplerende materiale. Den skal mindst indeholde felgende oplysninger:

[...]
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e) kriterierne for tildeling af kontrakten, hvis de ikke er anfert i bekendt-
gorelsen. «

Artikel 30, stk. 1 og 2, i direktiv 93/37 bestemmer:

»1. De kriterier, som den ordregivende myndighed skal benytte ved tildeling af
kontrakter, er:

a) enten udelukkende den laveste pris

b) eller, nar tildelingen sker pd grundlag af det skonomisk mest fordelagtige
bud, forskellige kriterier, som varierer efter den pigaldende kontrakt, f. eks.
pris, byggetid, driftsomkostninger, rentabilitet, teknisk vardi.

2. I detistk. 1, litra b), nzevnte tilfzelde skal den ordregivende myndighed enten i
udbudsbetingelserne eller i udbudsbekendtgorelsen anfare alle de kriterier, den
patenker at benytte, sd vidt muligt ordnet efter den betydning, de tillegges, med
de vigtigste farst.«
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De nationale bestemmelser

Wiener Landesvergabegesetz (Land Wiens lov om indgdelse af offentlige
kontrakter, LGBI. nr. 36/199S5, herefter »WLVergG«) bestemmer i § 48, stk. 2:

»Kontrakten skal tildeles den bydende, der har afgivet det teknisk og skonomisk
mest fordelagtige bud efter de i udbudsbekendtgorelsen fastlagte kriterier [...]«

WLVergG’s § 96, som har overskriften »Indledende undersogelser«, bestemmer i
stk. 1 og 2:

»1. Hvis en erhvervsdrivende finder en afgerelse fra ordregiveren om tildeling af
kontrakten stridende mod denne lov, og der derfor er opstdet eller truer med at
opstd et tab for ham, skal han skriftligt og paviseligt meddele ordregiveren dette
under angivelse af grundene og under angivelse af, at han agter at indgive klage.

2. Ordregiveren skal efter modtagelse af meddelelsen efter stk. 1 enten ufortevet
ophzeve den angivelige retsstridighed og underrette de erhvervsdrivende derom
eller skriftligt meddele den klagende erhvervsdrivende, hvorfor den angivelige
retsstridighed ikke foreligger.«
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WLVergG’s § 97, som har overskriften »Indgivelse af klage«, har folgende
ordlyd:

»1, Klager over en afgerelse om tildeling af en kontrakt kan kun realitets-
behandles, ndr den erhvervsdrivende bevisligt har underrettet ordregiveren om
den angivelige retsstridighed (§ 96, stk. 1), og nir ordregiveren ikke inden for to
uger har givet ham meddelelse om, at retsstridigheden er afhjulpet.

2. Klage kan indgives

1) af en erhvervsdrivende, som haevder at have en forretningsmeessig interesse i
indgdelse af en offentlig indkebsaftale, bygge- og anlegskontrakt, bygge-
koncession eller tjenesteydelsesaftale eller en kontrakt inden for vand- og
energiforsyningssektoren samt inden for transport- og telekommunikations-
sektoren, med hensyn til en ugyldighedsgrund i henhold til § 101

2) af en bydende, som hzvder, at han i strid med § 48, stk. 2, ikke har faet
tildelt en kontrakt, selv om udelukkelsesgrundene efter § 47 ikke foreligger.

3. En klage i henhold til stk. 2 skal indeholde

1) en nejagtig betegnelse af den pdgeldende udbudsprocedure samt af den
anfegtede afgorelse
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en ngjagtig betegnelse af ordregiveren

en nojagtig fremstilling af de relevante faktiske omstendigheder

oplysninger om de hzvdede, truende eller allerede indtridte tab for
ansggeren

de grunde, som den angivelige retsstridighed stottes pa

en praecis pdstand om ophzevelse eller zndring

i de i stk. 1 naevnte tilfzelde bevis for, at ordregiveren under en indledende
undersogelse efter § 96 blev underrettet om den hzvdede retsstridighed og
om, at der ville blive indgivet klage, samt henvisning til, at ordregiveren ikke
har afhjulpet retsstridigheden inden for den gzldende frist.

4. Indgivelse af en klage har ikke opszttende virkning for den pdgeldende
udbudsprocedure.
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17 T evrigt bestemmer WLVergG’s § 98, som har overskriften »Frister«:

»En klage, der stottes pd folgende retsstridige forhold, skal indbringes for
Vergabekontrollsenat inden for de nedennzevnte frister:

1) Med hensyn til afsldede ansegninger senest to uger, og i det i § 52 nzevnte
tilfeelde senest tre dage efter afslagets forkyndelse.

2) Med hensyn til bestemmelser i den offentlige bekendtgerelse, hvori erhvervs-
drivende opfordres til at deltage i et begranset udbud eller et udbud efter
forhandling, eller med hensyn til udbudsbetingelserne, senest to uger, og i det
1§ 52 neevnte tilfzelde senest 1 uge for anspgnings- henholdsvis tilbudsfristens

udleb.

3) Med hensyn til den faktiske tildeling af kontrakten senest to uger efter den
offentlige bekendtgorelse af tildelingen i De Europziske Fzllesskabers
Tidende, henholdsvis, hvis der ikke er sket offentliggorelse, senest seks
maneder efter den faktiske tildeling.

[...]«
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Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle sporgsmal

Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at EBS har offentliggjort en bekendt-
gorelse om begreenset udbud med henblik pd indgdelse af en bygge- og
anlegskontrakt (jord-, bygge- og handverksarbejder) vedrerende opferelse af
anden etape af den biologiske rensningsdel af Wiens hovedrensningsanleeg.

I udbudsbekendtgarelsen, som blev offentliggjort i Amisblatt der Stadt Wien den
17. marts 1999, var det under rubrikken »Tildelingskriterier« anfert, at
tildelingen af kontrakten ville ske til det skonomisk mest fordelagtige bud efter
de i udbudsbekendtgorelsen fastlagte kriterier.

I de forklarende noter vedrerende anmodningerne om deltagelse angav EBS
folgende kriterier for rakkefolgen af disse anmodninger:

»Med hensyn til reekkefelgen af anmodningerne om deltagelse vil der blive lagt
vaegt pa den tekniske ydeevne hos ansegeren, hvert medlem af konsortiet og de
angivne underleveranderer i de seneste fem ar.

De fem bedst placerede ansegere vil blive opfordret til at afgive bud.
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Evalueringen af det fremsendte materiale vil ske i henhold til et pointsystem.

De nedennzvnte udferelser vil blive evalueret i den anferte raekkefolge:

1. rensningsanleg

2. byggeelementer af forspzendt beton

3. fundering af store overflader ved baerende sgjler af grus

4. kompression ved vibration

5. hejtryksstabning af gulv.«

Desuden meddelte EBS i de forklarende noter ansegerne, at de referencer, der var
stillet krav om, ville blive bedemt i henhold til en »pointevalueringsprocedure«,
som var deponeret hos en notar. EBS har faktisk den 9. april 1999, dvs. for
modtagelse af den forste anmodning om deltagelse, deponeret de naermere
betingelser for denne procedure.
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Universale-Bau og konsortiet (herefter under ét »sagsogerne i hovedsagen«)
anmodede om deltagelse i det begrensede udbud uden forudgiende at have
indgivet en klage over udbudsbetingelserne eller udbuddets udformning. Efter at
EBS ved skrivelse af 7. juli 1999 havde meddelt, at sagsegerne i hovedsagen ikke
var blandt de fem bedst placerede ansagere og derfor ikke ville blive opfordret til
at afgive bud, indgav de en klage over udbudsproceduren til Vergabekontroll-
senat.

I denne klage, som er indgivet den 3. august 1999, har Universale-Bau fremsat
begering om, at det fastslds, principalt, at den ordregivende myndigheds
beslutning om at indgd kontrakten efter et begraenset udbud er retsstridig og
ugyldig, subsidieert, at begrensningen af antallet af entreprenerer, der blev
opfordret til at afgive bud, til de fem bedst placerede ansegere, er retsstridig og
ugyldig, mere subsidieert, at den anvendte pointevalueringsprocedure ikke
overholder principperne om gennemsigtighed og kontrollerbarhed, og at den
ordregivende myndigheds afgorelse vedrarende reekkefalgen af ansggningerne om
deltagelse derfor er retsstridig og ugyldig, samt mest subsidizert, at klagerne ved
en korrekt anvendelse af pointevalueringsproceduren skal placeres blandt de fem
bedste ansegere, og at den af den ordregivende myndighed fastsatte raekkefelge er
retsstridig og ugyldig.

I sin klage af 20. september 1999 har konsortiet fremsat begering om, at
afgorelsen om ikke at optage det blandt de fem bedst placerede ansegere kendes
retsstridig, subsidizert at det begreensede udbud kendes retsstridigt.

Sagsegerne i hovedsagen har desuden fremsat begering om, at der anordnes
forelebige forholdsregler, hvorved det forbydes EBS at tildele kontrakten.

I foreleeggelseskendelsen har Vergabekontrollsenat fremheevet dels, at retten i
henhold til WLVergG har kompetence til at foretage provelse af procedurer for
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udbud af offentlige indkebs-, bygge- og anlaegs- samt tjenesteydelseskontrakter,
dels at den i henhold til § 6, stk. 1, i Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz
1991 (forvaltningsloven, BGBL. 1991/51), som affattet ved BGBI. I, 1998/158
(herefter »AVG«), skal efterprave sin kompetence ex officio. Den har tilfgjet, at
ifalge AVG’s § 6, stk. 2, kan en aftale mellem parterne hverken begrunde eller
endre den administrative myndigheds kompetence, og at den blotte omstzndig-
hed, at EBS i udbudsbekendtgerelsen angav, at WLVergG fandt anvendelse,
tolgelig ikke kan begrunde Vergabekontrollsenats kompetence.

Vergabekontrollsenat har derfor, med henblik p8 efterprovelsen af, om retten har
kompetence, forst og fremmest undersogt, om EBS er en ordregivende myndighed
i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 1, litra b), i direktiv 93/37.

Vergabekontrollsenat har anfort, at det fremgar af Domstolens dom af 15. januar
1998, sag C-44/96, Mannesmann Anlagebau Austria m.fl. (Sml. I, s. 73, praemis
21), at de tre betingelser i artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/37 skal vare
opfyldt, for at en enhed kan anses for at vere en ordregivende myndighed i
bestemmelsens forstand.

Efter at have fastsldet, at EBS er en juridisk person, som for mere end halvdelens
vedkommende kontrolleres af Wien kommune, dvs. af en lokal myndighed, har
Vergabekontrollsenat konkluderet, at EBS opfylder de betingelser, som er fastlagt
i andet og tredje led i artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/37.

For sé vidt angar den betingelse, som er fastlagt i bestemmelsens forste led, har
Vergabekontrollsenat understreget, at det fremgér af EBS’ vedtaegter, sdledes som
de var affattet pd tidspunktet for dets stiftelse, at EBS er oprettet for pa
kommercielt grundlag at drive anleg til bortskaffelse af affald indeholdende
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forurenende stoffer. Vergabekontrollsenat har praciseret, at disse aktiviteter ikke
var forbeholdt det offentlige eller henlagt til det offentlige som opgave, og at der i
vedtzegterne ikke var nogen henvisninger til, at EBS blev oprettet med det szrlige
formal at udfere opgaver af almen interesse, der ikke er af industriel eller
kommerciel karakter.

Ifelge det af Vergabekontrollsenat fastsldede skete der en vaesentlig endring fra
det tidspunkt, hvor EBS blev tillagt driften af Wien kommunes hovedrensnings-
anleg. Navnlig indgik EBS i 1985 en aftale med Wien kommune, hvorefter
virksomheden skulle drive det neevnte rensningsanleeg med personale stillet til
radighed af kommunen. I henhold til to aftaler, som blev indgdet mellem Wien
kommune og EBS den 8. juli og 18. juli 1996, forpligtede Wien kommune sig til
at erleegge et passende samlet vederlag, som skulle deekke driftsomkostningerne.
Vergabekontrollsenat har i denne forbindelse anfort, at EBS ikke udever denne
del af sin virksomhed med fortjeneste for gje. Der er sdledes tale om en opgave af
almen interesse, som Wien kommune har uddelegeret til EBS, og som varetages
efter omkostningsdaekningsprincippet. Vergabekontrollsenat har siledes kon-
kluderet, at denne virksomhed ikke er af industriel eller kommerciel karakter.

Ifolge Vergabekontrollsenat kan der ikke foreligge nogen omgdelseshensigt, da
EBS allerede blev oprettet som renovationsvirksomhed i 1976, mens overdragel-
sen af driften af hovedrensningsanlegget forst skete den 1. januar 1986.
Mpyndigheden har serligt anfert, at den store tidsmessige afstand samt den
omstendighed, at Republikken @strig dengang ikke var medlem af Den
Europziske Union, og at EBS heller ikke var omfattet af direktiv 71/305, der
stadig var i kraft, og som anvendte begrebet »offentligretlige juridiske personer«,
taler mod en omgéelseshensigt.

Ikke desto mindre er Vergabekontrollsenat — da EBS ikke siden sin stiftelse har
haft til opgave at im@dekomme almenhedens behov af ikke-industriel og
ikke-kommerciel karakter, men forst som folge af senere tilkomne @ndringer af
sit virksomhedsomrade har faet overdraget denne opgave — 1 tvivl om, hvorvidt
EBS opfylder betingelsen i artikel 1, litra b), andet afsnit, forste led, i direktiv
93/37.
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Vergabekontrollsenat har i gvrigt fremhzvet, at det folger af punkt I i aftalen
mellem EBS og Wien kommune af 8. juli 1996, at EBS har pligt til at foretage en
udvidelse af hovedrensningsanlegget og at lade de nedvendige arbejder udfere i
eget navn og for egen regning. Der stilles ikke herved sazrlige krav til, hvorledes
denne forpligtelse opfyldes. Aftalens punkt II og III forpligter dog EBS til en deri
naermere specificeret funktionsmdde for dette anleg, uden at byggearbejdets
konkrete udformning er nzermere specificeret.

Det fremgér desuden af en afgerelse fra byggemyndigheden af 30. december
1998, at EBS har opndet tilladelse til at bygge pa en grund, der ejes af Wien
kommune. T en skrivelse af 8. september 1999 har EBS erkleret, at det
omhandlede rensningsanleg opferes i virksomhedens navn og for dens regning,
idet EBS sarligt har anfert: »Det pdgeldende rensningsanlseg bliver vores
ejendom. Der skal ske en overdragelse af det pigzldende rensningsanlag for det
tilfeelde, at de forpagtnings- og driftsaftaler, der er indgdet p& ubestemt tid
mellem Wien kommune og os, opsiges. I si fald skal Wien kommune bl.a.
overtage vores rensningsanleg mod vederlag. Den skal erstatte os rensnings-
anleggets brugsveerdi. «

Vergabekontrollsenat er under disse omstendigheder i tvivl om, hvorvidt den
aftale, der er omfattet af hovedsagen, er en offentlig bygge- og anlegskontrakt
som omhandlet i bestemmelserne i artikel 1, litra a), sammenholdt med litra c), 1
direktiv 93/37, under hensyn til de neevnte aftaler indgiet mellem EBS og Wien
kommune, der som en lokal myndighed i hvert fald er en ordregivende
myndighed.

Endvidere ensker Vergabekontrollsenat oplyst, for det tilfzlde, at myndigheden
har kompetence til at pikende tvisten i hovedsagen, om bestemmelserne i
WLVergG’s §§ 96-98, for sd vidt som det heri er fastsat, at en klage over en
udbudsbetingelse skal indgives inden for en bestemt frist, er forenelige med
direktiv 89/665. I denne forbindelse har den anfart, at sifremt der ikke indgives
klage over en bestemt udbudsbetingelse, eller der ikke er indgivet klage inden for
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fristen, er det ikke lzengere muligt at foretage en provelse af den ordregivende
myndigheds afgorelse af, om udbudsbetingelsen er i strid med WLVergG eller
med direktiv 89/665, og at dette sporgsmail er relevant i hovedsagen, eftersom
EBS udtrykkeligt heevder, at klagen er indgivet for sent.

Endelig har Vergabekontrollsenat understreget, at retten i hovedsagen ligeledes
skal afgore, om det var med rette, at sagsegerne i hovedsagens ansegninger ikke
blev taget i betragtning i henhold til den »pointevalueringsprocedure«, som den
ordregivende myndighed havde udarbejdet, og hvis kriterier farst blev bekendt-
gjort efter ansegningsfristens udleb og efter tildelingen af kontrakten. Vergabe-
kontrollsenat har understreget, at det ikke kan udelukkes, at resultaterne af denne
procedure havde en vesentlig indflydelse pd den ordregivende myndigheds
afgorelse.

P4 grundlag af det anforte har Vergabekontrollsenat des Landes Wien besluttet at
udsztte sagen og at foreleegge Domstolen felgende sporgsmadl til prajudiciel
afgorelse:

»1) Skal en juridisk person, som ikke er oprettet specielt med henblik pd at
imgdekomme almenhedens behov af ikke-industriel og ikke-kommerciel
karakter, men som n#¢ imedekommer sddanne behov, anses for en ordregi-
vende myndighed som omhandlet i artikel 1, litra b), i direktiv 93/37/EQF?

2) Safremt Entsorgungsbetriebe Simmering ikke er en ordregivende myndighed,
sporges: Er den pdgeldende opferelse af det andet trin af det biologiske
rensningsanleg under Wiens hovedrensningsanleg da udferelse af et bygge-
og anlegsarbejde ved en tredjemand ved et hvilket som helst middel, som
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svarer til de af den ordregivende myndighed fastlagte behov, altsi en offentlig
bygge- og anlegskontrakt som omhandlet i artikel 1, litra a), sammenholdt
med litra c), i direktiv 93/37/EQF?

Séfremt sporgsmal 1 eller 2 besvares bekrzftende, sporges: Er direktiv
89/665/EQF til hinder for nationale bestemmelser, som fastsetter en frist for
provelsen af den ordregivende myndigheds konkrete afgorelse, sdledes at
afgorelsen, sdfremt denne frist overskrides, ikke leengere kan anfzegtes under
den videre udbudsprocedure? Skal enhver mangel geres geldende af de
berarte, hvis disse vil undga at lide tab?

Safremt spargsmdl 1 eller 2 besvares bekrzftende, sparges: Er den ordregi-
vende myndigheds afgerelse om at foretage vurderingen af buddene efter
vurderingskriterier, der er deponeret hos en notar, tilstreekkelig, eller skal
vurderingskriterierne allerede meddeles i bekendtgerelsen henholdsvis
udbudsmaterialet? «

Det forste sporgsmal

Med sit forste sporgsmal ensker Vergabekontrollsenat nermere bestemt oplyst,
om en enhed, som ikke er oprettet specielt med henblik pa at imgdekomme
almenhedens behov af ikke-industriel og ikke-kommerciel karakter, men som
senere har fiet overdraget varetagelsen af sddanne behov og siden faktisk har
sikret, at disse imedekommes, opfylder betingelsen i artikel 1, litra b), andet
afsnit, forste led, i direktiv 93/37 for at vare et offentligretligt organ som
omhandlet i denne bestemmelse.
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Formaliteten

Indledningsvis bemzrkes, som det fremgdar af foreleggelseskendelsen, at Verga-
bekontrollsenat ensker afklaret, om en enhed som EBS er en ordregivende
myndighed som omhandlet i artikel 1, litra b), i direktiv 93/37, med henblik pa at
afgare, om retten har kompetence til at pikende klager indgivet af sagsegerne i
hovedsagen over en afgorelse truffet af dette selskab.

I denne forbindelse skal det bemeerkes, at medlemsstaterne i henhold til fast
retspraksis er forpligtet til i den nationale retsorden at fastlegge, hvilke domstole
der er kompetente i tvister, der vedrerer borgernes af feellesskabsretten folgende
rettigheder, idet det herved er forudsat, at medlemsstaterne er forpligtet til
konkret at sikre, at disse rettigheder effektivt beskyttes. P4 baggrund heraf
tilkommer det ikke Domstolen at medvirke ved afgerelsen af de kompetence-
sporgsmail, som den nermere afgraensning af visse pa fallesskabsretten hvilende
retspositioner nationalretligt kan give anledning til (jf. bl.a. dom af 18.1.1996,
sag C-446/93, SEIM, Sml. 1, s. 73, preemis 32, og af 17.9.1997, sag C-54/96,
Dorsch Consult, Sml. I, s. 4961, prazmis 40).

Domstolen kan dog forsyne den nationale ret med de fortolkningsdata
vedrerende faellesskabsretten, der kan bidrage til en losning af det kompetence-
sporgsmal, den er stillet overfor (jf. bl.a. SEIM-dommen, premis 33, og dom af
22.10.1998, forenede sager C-10/97 — C-22/97, IN. CO. GE.’90 m.fl., Sml. 1,
s. 6307, praemis 15).

Desuden er besvarelsen af, om EBS er en ordregivende myndighed eller €j, en
forudsaetning for at besvare det tredje og det fjerde prajudicielle spargsmadl, der
ubestridt kan antages til realitetsbehandling.
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Det forste spargsmal skal derfor besvares.

Realiteten

Det er ubestridt i hovedsagen, at EBS efter at have pdtaget sig driften af
hovedrensningsanlegget i henhold til aftalen indgdet i 1985 med Wien kommune
faktisk imedekommer almenhedens behov af ikke-industriel og ikke-kommerciel
karakter. Speorgsmalet, om selskabet kan anses for et offentligretligt organ som
omhandlet i artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/37, afthaenger af
besvarelsen af, om den betingelse, der er indeholdt i denne bestemmelses forste
led, udelukker, at en enhed, som ikke er oprettet med henblik pa at imgdekomme
almenhedens behov af ikke-industriel og ikke-kommerciel karakter, men som har
pataget sig sddanne opgaver som folge af senere tilkomne zndringer af dens
virksomhedsomrade, skal anses for at vere en ordregivende myndighed.

Indleeg til Domstolen

EBS har gjort geeldende, at selskabet ikke kan anses for at vere et offentligretligt
organ som omhandlet i artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/37, fordi det
fremgar af ordlyden af denne bestemmelses forste led, at det eneste afgerende
element er de opgaver, det fik overdraget pa stiftelsestidspunktet. EBS har tilfgjet,
at den omsteendighed, at selskabet efterfolgende har pataget sig opgaver af almen
interesse, som ikke er af industriel eller kommerciel karakter, ikke sendrer dets
status, idet det fortsat har udfert opgaver af industriel eller kommerciel karakter.
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Kommissionen har ligeledes gjort geeldende, at EBS ikke kan anses for at veere et
offentligretligt organ som omhandlet i artikel 1, litra b), i direktiv 93/37, eftersom
endringen af selskabets aktiviteter hverken folger af en =ndring af dets
selskabsformal, sdledes som dette er fastlagt i dets vedtzgter, eller af en
lovbestemt forpligtelse.

Sagsogerne i hovedsagen samt den ostrigske og den nederlandske regering har
derimod gjort geeldende, at der skal tages hensyn til den virksomhed, EBS aktuelt
udever, og ikke til det formal, selskabet forfulgte pa tidspunktet for dets stiftelse.
Disse parter har tillige anfert, at en anden fortolkning vil have den konsekvens, at
en enhed, der faktisk opfylder direktiv 93/37’s definition af begrebet »ordregi-
vende myndighed«, alligevel ikke er forpligtet til at overholde direktivets
forskrifter ved indgdelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter. De har
desuden gjort geeldende, at den eneste made, hvorpd man kan forhindre, at der
eventuelt foretages dispositioner i omgaelseshensigt, er at anlegge en formails-
bestemt fortolkning af begrebet ordregivende myndighed, eftersom direktiv 93/37
ellers let ville kunne omgés ved at overdrage opgaver af almen interesse, som ikke
er af industriel eller kommerciel karakter, til en enhed, som ikke er en nystiftet
enhed, oprettet til dette formal, men en allerede eksisterende enhed, der tidligere
har haft et andet formal.

Domstolens bemerkninger

Det bemarkes, at Domstolen allerede har haft lejlighed til at preacisere
raekkevidden af begrebet offentligretligt organ i artikel 1, litra b), andet afsnit,
i direktiv 93/37, bl.a. under hensyntagen til formalet med dette direktiv.

Domstolen har séledes fastsliet, at samordningen pa fellesskabsplan af
fremgangsmdderne ved indgéelse af offentlige kontrakter har til formal at fjerne
hindringerne for den frie beveegelighed for tjenesteydelser og varer og felgelig
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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 1.2.2001, sag
C-237/99, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 939, premis 41).

Domstolen har endvidere udtalt, at det folger heraf, at formalet med direktiv
93/37 saledes béade er at fjerne risikoen for, at der indremmes indenlandske
bydende eller ansegere en fortrinsstilling ved de ordregivende myndigheders
indgaelse af kontrakter, og muligheden for, at et organ, der er finansieret af
staten, lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer, lader sig lede af
andre hensyn end ekonomiske (jf. bl.a. University of Cambridge-dommen,
preemis 17, og dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig, preemis 42).

Domstolen har herefter fastsldet, at det er i lyset af disse formal, at begrebet
offentligretligt organ i artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/37 skal
fortolkes formalsbestemt (jf. bl.a. dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig,
preemis 43).

Domstolen har siledes i preemis 26 i Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl.-
dommen — vedrarende kvalificeringen af en enhed, som var blevet oprettet
specielt med henblik pa at imedekomme almenhedens behov af ikke-industriel og
ikke-kommerciel karakter, men som ligeledes udevede virksomhed af kommerciel
karakter — fastsldet, at den betingelse, der opstilles i direktivets artikel 1, litra
b), andet afsnit, forste led, ikke betyder, at den pigzldende enhed udelukkende
skal vere pilagt at imedekomme almenhedens behov af ikke-industriel og
ikke-kommerciel karakter.

Sarligt bemaerkes, som det fremgér af preemis 25 i Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl.-dommen, at Domstolen har fastsldet, at det er uden betydning, at
det pageldende organ ud over den specifikke opgave, som bestdr i at imede-
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komme almenhedens behov, frit kan udeve andre former for virksomhed.:
Domstolen har derimod anset den omsteendighed, at organet fortsat patager sig at
opfylde de behov, som det serligt er forpligtet til at imedekomme, for at vare et
afgarende element.

Det folger heraf, at der ved afgorelsen af, om en enhed opfylder betingelsen i
artikel 1, litra b), andet afsnit, forste led, i direktiv 93/37, skal tages hensyn til den
faktiske virksomhed, enheden udaever.

I denne forbindelse skal det understreges, at den effektive virkning af direktiv
93/37 ikke fuldt ud kan opnds, hvis anvendelsen af den ved direktivet fastlagte
ordning pd en enhed, der opfylder betingelserne i dets artikel 1, litra b), andet
afsnit, kan udelukkes, allerede fordi de opgaver af almen interesse, der ikke er af
industriel eller kommerciel karakter, som den varetager, i praksis ikke har veret
palagt den siden dens oprettelse.

Hensynet til at sikre den effektive virkning af artikel 1, litra b), andet afsnit, i
direktiv 93/37 er ligeledes til hinder for, at der anlegges en forskellig vurdering
alt efter, om vedtzegterne for en sidan enhed er eller ikke er blevet tilpasset med
henblik pd at afspejle de faktiske zendringer i dens virksomhedsomrade.

Det bemeerkes endvidere, at artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/37 ikke
indeholder nogen henvisning til det retlige grundlag for den pigzeldende enheds
aktiviteter.

Det skal i gvrigt bemeaerkes, at Domstolen vedrerende den definition af begrebet
offentligretligt organ, som er indeholdt i artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv
92/50, hvilken definition er identisk med den, der er indeholdt i artikel 1, litra b),
andet afsnit, i direktiv 93/37, allerede har fastslaet, at sporgsmalet, om der er tale
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om almenhedens behov, dog ikke pd det erhvervs- eller forretningsmassige
omrdade, skal vurderes objektivt, sdledes at det herved er uden betydning, hvilken

retlig form de bestemmelser har, hvori disse behov omhandles (dom af
10.11.1998, sag C-360/96, BFI Holding, Sml. I, s. 6821, premis 63).

Det folger heraf, at den omstendighed, at udvidelsen af EBS’ virksomhedsomrade
ikke i hovedsagen har medfert en ndring af de bestemmelser i vedtagterne, som
vedrorer selskabets formal, er irrelevant.

Selv om det ikke er formelt fastsat i EBS’ vedtagter, at virksomheden har til
opgave at imgdekomme almenhedens behov af ikke-industriel og ikke-kommer-
ciel karakter, fremgdr dette dog af de aftaler, EBS har indgiet med Wien
kommune, og kan derfor konstateres objektivt.

Det forste spargsmal skal derfor besvares med, at en enhed, som ikke er oprettet
specielt med henblik p4 at imedekomme almenhedens behov af ikke-industriel og
ikke-kommerciel karakter, men som senere har fiet overdraget varetagelsen af
sddanne behov og siden faktisk har sikret, at disse imgdekommes, opfylder
betingelsen i artikel 1, litra b), andet afsnit, forste led, i direktiv 93/37 for at vare
et offentligretligt organ som omhandlet i denne bestemmelse, forudsat at det
objektivt kan konstateres, at den varetager imedekommelsen af disse behov.

Det andet sporgsmal

Pa baggrund af besvarelsen af det forste spargsmél er det ufornedent at besvare
det andet sporgsmail, da dette er blevet forelagt Domstolen for det tilfeelde, at det
forste spergsmal besvares benzgtende.
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Det tredje sporgsmal

Med det tredje sporgsmil ansker den forelzggende ret nzermere bestemt oplyst,
om direktiv 89/665 er til hinder for nationale bestemmelser, som fastsztter, at
klager over en afgarelse truffet af den ordregivende myndighed skal vere indgivet
inden for en fastsat frist, idet der ellers sker praklusion, og at uregelmezssigheder i
forbindelse med udbuddet, som paberdbes til statte for klagen, ligeledes skal
gores geldende inden for denne frist, sdledes at det, sifremt fristen overskrides,
ikke lengere er muligt at anfegte en sidan afgerelse eller at gore sidanne
uregelmeessigheder gzeldende.

Indleeg til Domstolen

Sagsogerne i hovedsagen har gjort geeldende, at de korte frister for indgivelse af
klage, som er fastsat i WLVergG’s §§ 97 og 98 gor det umuligt for de berorte at
kontrollere begrundelsen for en negativ afgerelse fra den ordregivende myndig-
hed og i givet fald at godtgere, at de fremforte grunde er falske. Det er ligeledes i
praksis udelukket, at der kan indgives en begrundet klage, som har nogen chance
for at blive imadekommet, inden for disse frister.

Universale-Bau har tilfejet, at ansegere fra andre medlemsstater i almindelighed
ikke vil kunne overholde to-ugers-fristen i WLVergG’s § 98, hvilket er i strid med
de grundleggende principper for Fellesskabets politik vedrerende offentlige
kontrakter, dvs. dels princippet om, at tildelingen af kontrakter sker uden
forskelsbehandling, dels princippet om, at virksomhederne skal have adgang til et
feelles marked med store afsetningsmuligheder, som kan styrke de europeiske
virksomheders konkurrencedygtighed.

EBS har hertil gjort geldende, at direktiv 89/665 selv har fastsat en hurtig og
effektiv procedure, som kraever korte frister, efter udlebet af hvilke de ordregi-
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vende myndigheder bar have sikkerhed for at kunne fortszette udbudsproceduren.
Behovet for at have korte frister har netop vist sig i hovedsagen.

EBS har serligt understreget, at der ikke var noget, som forhindrede sagsegerne i
hovedsagen i reteidigt at fremkomme med deres kritik af udbuddet, eftersom EBS
bidde havde meddelt dem, at selskabet ville anvende en »pointevalueringspro-
cedure« med henblik pa at udvalge de af ansggerne, som ville blive opfordret til
at afgive bud, og at det ikke ville afslore det narmere indhold af beslutnings-
proceduren. EBS har tilfojet, at efterprovelsen af selskabets afgerelse om at
opfordre visse af ansegerne til at afgive bud skulle have varet foretaget s3 hurtigt
sd muligt, idet det ellers ikke kunne have fortsat udbudsproceduren. EBS har
endelig anfert, at der som hovedregel gelder en frist pd to uger for efterprovelse
af forvaltningsakter, idet selskabet som eksempel har henvist til AVG’s § 63,
stk. §, hvorefter alle afgerelser fra administrative myndigheder kan anfzgtes
inden for en frist pa to uger.

Den ostrigske og den nederlandske regering samt Kommissionen har i det
vaesentlige gjort geeldende, at direktiv 89/665 overlader det til medlemsstaterne at
fastsette de nzrmere bestemmelser for adgangen til at indgive klage over
udbudsprocedurer. Disse parter udleder heraf, at medlemsstaterne har et sken ved
tastseettelsen af klagefristerne, pd to betingelser, nemlig at formdlene med dette
direktiv ikke omgds, og at de grundleggende fellesskabsretlige principper
overholdes. Den astrigske regering har i avrigt fremhzevet, at de klagefrister, der
er omfattet af hovedsagen, forhindrer, at udbudsproceduren forsinkes unedigt, og
nedsetter risikoen for misbrug af klagemuhgheden to virkninger, som er i
overensstemmelse med formélene med dette direktiv.

Domstolens bemerkninger

Indledningsvis bemzrkes, at selv om direktiv 89/665 har til formdl at sikre, at der
i samtlige medlemsstater findes effektive klagemuligheder i tilfzlde af over-
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treedelse af fzllesskabsretten vedrerende offentlige kontrakter eller af de
nationale regler, der omsztter denne ret, med henblik pd at sikre en effektiv
anvendelse af direktiverne om samordning af fremgangsmaderne ved indgdelse af
offentlige kontrakter, indeholder direktivet ikke nogen bestemmelser, der
specifikt vedrerer fristerne for de klageprocedurer, det har til formal at indfere.
Det tilkommer siledes hver medlemsstats nationale retsorden at fastsette de
frister, der finder anvendelse.

Hvad angdr de processuelle betingelser for klageadgangen, som skal sikre
overholdelsen af de rettigheder, fellesskabsretten tilleegger de ansegere og
bydende, som bergres af de ordregivende myndigheders beslutninger, bemaerkes
imidlertid, at disse ikke ma vere til skade for den effektive virkning af direktiv
89/665.

Det skal derfor underseges, om nationale bestemmelser som de i hovedsagen
omhandlede under hensyn til formdlet med direktivet er til skade for de
rettigheder, borgerne er tillagt ved fellesskabsretten.

I denne forbindelse bemaerkes, som det fremgér af forste og anden betragtning til
direktiv 89/665, at direktivet har til formal at styrke de mekanismer, som fandtes
pa sdvel nationalt plan som pa fellesskabsplan til sikring af en effektiv anvendelse
af direktiverne om indgdelse af offentlige kontrakter, iseer pd et stadium, hvor
overtredelserne endnu kan bringes til opher. Med dette formadl for eje er det i
direktivets artikel 1, stk. 1, fastsat, at medlemsstaterne skal sikre, at der effektivt
og navnlig s& hurtigt som muligt kan indgives klage over de ordregivende
myndigheders ulovlige beslutninger.

Den fulde opfyldelse af det formal, direktiv 89/665 forfelger, vil imidlertid blive
bragt i fare, sifremt ansegerne og de bydende pd ethvert tidspunkt i udbuds-
proceduren kunne paberdbe sig overtreedelser af bestemmelserne om indgdelse af
offentlige kontrakter, og siledes forpligte den ordregivende myndighed til at
omgere proceduren i sin helhed for at afhjelpe disse overtreedelser.
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Det skal desuden tages i betragtning, at fastsettelse af rimelige praeklusive
segsmadlsfrister i princippet opfylder det effektivitetskrav, der folger af direktiv
89/665, for sa vidt som den er udtryk for en anvendelse af det grundleggende
retssikkerhedsprincip (jf. analogt hertil, for s& vidt angar det fellesskabsretlige
effektivitetsprincip, dom af 10.7.1997, sag C-261/95, Palmisani, Sml. I, s. 4025,
preemis 28, og af 16.5.2000, sag C-78/98, Preston m.fl., Sml. I, s. 3201, praemis
33).

P4 grundlag af det anferte ma det fastslds, for det forste, at frister som de i
hovedsagen omhandlede er rimelige sivel med hensyn til formalene med direktiv
89/665, saledes som disse er beskrevet i denne doms praemis 74, som med hensyn
til retssikkerhedsprincippet.

For det andet bemzrkes, at der ikke kan vere tvivl om, at en sanktion som f.eks.
praklusion sikrer, at de ordregivende myndigheders ulovlige beslutninger
ophzves og omgeres s& snart som muligt, efter at de er kommet til de berortes
kendskab, hvilket ligeledes er i overensstemmelse sdvel med de formal, direktiv
89/66S5 forfolger, som med retssikkerhedsprincippet.

Det tredje spargsmal skal derfor besvares med, at direktiv 8§9/665 ikke er til
hinder for nationale bestemmelser, som fastsztter, at klager over en afgorelse
truffet af den ordregivende myndighed skal vare indgivet inden for en fastsat
frist, idet der ellers sker praeklusion, og at uregelmaessigheder i forbindelse med
udbuddet, som paberabes til stotte for klagen, ligeledes skal gores gaeldende inden
for denne frist, siledes at det, sfremt fristen overskrides, ikke leengere er muligt
at anfaegte en sddan afgorelse eller at gore sidanne uregelmassigheder gaeldende,
safremt den pagzldende frist er rimelig.
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Det fjerde spergsmal

Med det fjerde spargsmél gnsker den forelggende ret oplyst, om direktiv 93/37
er til hinder for, at den ordregivende myndighed i forbindelse med et begraenset
udbud udvzlger de af ansegerne, som skal opfordres til at afgive bud i henhold til
evalueringskriterier, som ikke var angivet i udbudsbekendtgerelsen eller i
udbudsmaterialet, i et tilfelde hvor dokumenter, hvori disse kriterier var
preeciseret, var blevet deponeret hos en notar.

Indleg til Domstolen

Sagsegerne i hovedsagen har gjort geeldende, at den procedure, EBS har fulgt, og
som bestod i hverken at afslore kriterierne for den angivne »pointevaluerings-
procedure« eller den vagt, man ville tillegge de forskellige kriterier for
indplaceringen af anmodningerne om deltagelse, er uforenelig med gennem-
sigtighedsprincippet og objektivitetsprincippet. De har tilfgjet, at de forskellige
kriteriers indbyrdes vaegt under alle omstendigheder skal fremgd af udbuds-
bekendtgerelsen, med henblik pa at udelukke enhver form for vilkarlighed med
hensyn til den ordregivende myndigheds afgorelse og at gere det muligt for
anspgerne at kontrollere afgorelsens lovlighed og gare brug af deres klagemu-
lighed.

EBS og den estrigske regering har hertil gjort geeldende, at en fremgangsmade
som den anvendte, hvor dokumenter, der praeciserer kriterierne for evaluering af
ansegerne, er blevet deponeret hos en notar, i tilstrazkkelig grad sikrer, at
princippet om forbud mod forskelsbehandling og objektivitetsprincippet over-
holdes. Disse procesdeltagere mener, at selv om det falger af disse principper, at
den ordregivende myndighed pd forhdnd skal fastsette den procedure, den vil
anvende med henblik pa udvelgelse af ansegerne, og at denne udvalgelsesmetode
ikke senere ma andres, forpligter de ikke de ordregivende myndigheder til at
afslore de praecise kriterier for evaluering af anmodningerne.

I-11687



83

84

85

86

DOM AF 12.12.2002 — SAG C-470/99

EBS har understreget, at selskabet i hovedsagen har angivet de vigtigste kriterier
for indplaceringen af anmodningerne om deltagelse, ordnet efter den betydning,
de ville blive tillagt, og at det netop var for at fremme en loyal og fair
konkurrence, at det ikke pad forhdnd bekendtgjorde de preacise kriterier for
evaluering af anmodningerne for ansegerne. EBS har siledes segt at finde de fem
entreprengrvirksomheder, som objektivt set bedst kunne opfylde den pigzldende
bygge- og anlegskontrakt, og ikke de virksomheder, som tilpassede deres bud til
den ordregivende myndigheds forestillinger, som almindeligvis skinner igennem
ved dens valg af evalueringskriterier.

Domstolens bemarkninger

Indledningsvis skal det understreges, at det er ubestridt i hovedsagen, at EBS fra
starten har fastlagt den vaegt, som hvert af de udvelgelseskriterier, den patankte
at benytte, ville blive tillagt, men at selskabet ikke har angivet noget herom i
udbudsbekendtgorelsen, idet det blot har deponeret de dokumenter, der vedrarte
» pointevalueringsproceduren«, hos en notar.

Det fremgar sdledes, at den forelzeggende ret i denne sag ikke gnsker oplyst, om
en ordregivende myndighed i henhold til fzllesskabsretten er forpligtet til allerede
for udbudsbekendtgarelsen at fastlzegge reglerne for afvejning af de udvaelgelses-
kriterier, den pdtenker at benytte, men at den udelukkende ensker Domstolens
stillingtagen til spergsmélet om, hvorledes de offentliggarelseskrav, som folger af
direktiv 93/37, skal overholdes, i tilfzlde, hvor den ordregivende myndighed pa
forhdnd har fastsat sddanne regler.

Det fjerde spargsmdl skal derfor forstds siledes, at den forelaeggende ret ensker
oplyst, om direktiv 93/37 skal fortolkes siledes, at sifremt den ordregivende
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myndighed i forbindelse med et begrenset udbud pa forhand har fastsat reglerne
for afvejning af kriterierne for udvalgelse af de ansegere, der vil blive opfordret
til at afgive bud, er den forpligtet til at angive disse i udbudsbekendtgerelsen eller
i udbudsmaterialet.

Med henblik p& at besvare det siledes omformulerede sporgsmail, skal det
indledningsvis bemarkes, at direktiv 93/37 ikke indeholder seerlige bestemmelser
om krav til forudgiende offentliggorelse af kriterierne for udvzlgelse af de

ansggere, der vil blive opfordret til at afgive bud i forbindelse med et begraenset
udbud.

Det fremgér nemlig af overskriften til direktiv 93/37 og af dets anden betragtning,
at det kun har til formal at samordne de nationale fremgangsmader med hensyn
til indgdelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter, og at det sdledes ikke
tilsigter at fastsette en fuldsteendig fellesskabsretlig ordning pd omradet (jf. bl.a.
dom af 27.11.2001, forenede sager C-285/99 og C-286/99, Lombardini og
Mantovani, Sml. I, s. 9233, preemis 33).

Direktiv 93/37 har ikke desto mindre, som det fremgédr af dets preeambel og
anden og tiende betragtning, til formdl at fjerne begreensningerne for etablerings-
friheden og den frie udveksling af tjenesteydelser i forbindelse med udbud af
offentlige bygge- og anlzegskontrakter med henblik pa at abne disse udbud for en
effektiv konkurrence mellem virksomhederne i medlemsstaterne (jf. Lombardini
og Mantovani-dommen, premis 34).

Som Domstolen allerede har fremhzvet i relation til direktiv 71/305, der — som
det fremgar af denne doms praemis 6 — blev kodificeret ved direktiv 93/37, skal
de kriterier og betingelser, der geelder for hvert udbud, offentliggeres pa passende
mdde af de ordregivende myndigheder, med henblik pd at opfylde direktivets
formal (dom af 20.9.1988, sag 31/87, Beentjes, Sml. s. 4635, preemis 21).
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Ligebehandlingsprincippet, som ligger til grund for direktiverne om indgaelse af
offentlige kontrakter, indebarer nemlig en forpligtelse til gennemsigtighed,
sdledes at det er muligt at fastsla, at princippet er blevet overholdt (jf. bl.a. dom af
7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefonadress, Sml. I, s. 10745, praemis
61, og af 18.6.2002, sag C-92/00, HI, Sml. I, s. 5553, praemis 45).

Denne gennemsigtighedsforpligtelse, der pahviler den ordregivende myndighed,
bestar i at sikre en passende grad af offentlighed til fordel for enhver potentiel
tilbudsgiver, der gor det muligt at dbne markedet for tjenesteydelser for
konkurrence og at kontrollere, at udbudsprocedurerne er upartiske (jf. Telaustria
og Telefonadress-dommen, preemis 62).

Det fremgar heraf, at en procedure for tildeling af en offentlig kontrakt pa alle
stadier, herunder det stadium i et begraenset udbud, hvor der sker udvalgelse af
ansegere, skal overholde sdvel princippet om ligebehandling af de potentielle
bydende som princippet om gennemsigtighed, siledes at alle tilbudsgivere far lige
chancer ved formuleringen af deres anmodninger om deltagelse eller af deres bud
(jf. 1 denne retning, for sd vidt angdr stadiet for sammenligning af bud, dom af
25.4.1996, sag C-87/94, Kommissionen mod Belgien, Sml. I, s. 2043, pramis 54).

Det er pd denne baggrund, at direktiv 93/37 i overensstemmelse med dets 10. og
11. betragtning stiller krav om offentliggarelse af sivel kriterierne for udvalgelse
af ansegere som kriterierne for tildeling af kontrakten.

Hvad for det forste angdr udvelgelseskriterierne opstiller artikel 7, stk. 2, i
direktiv 93/37, der vedrerer udbud efter forhandling, siledes det krav, at
anspgerne skal udvelges efter kendte kvalitative kriterier.

I-11690



96

97

98

99

UNIVERSALE-BAU M.FL.

Hvad for det andet angir tildelingskriterierne bestemmer direktivets artikel 13,
stk. 2, litra e), som bade vedrerer udbud efter forhandling og begranset udbud, at
disse indgér i de oplysninger, der som minimum skal anferes i den skrivelse,
hvorved de udvalgte ansegere opfordres til at afgive bud, hvis de ikke allerede
fremgér af udbudsbekendtgerelsen.

Hertil kommer, for samtlige udbudsformer, at ndr tildelingen af kontrakten sker
pa grundlag af det gkonomisk mest fordelagtige bud, bestemmer artikel 30, stk. 2,
i direktiv 93/37, der gelder for sdvel offentligt udbud som for begreenset udbud
og udbud efter forhandling, at den ordregivende myndighed har pligt til enten i
udbudsbetingelserne eller i udbudsbekendtgorelsen at anfore alle de tildelings-
kriterier, den patenker at benytte, sd vidt muligt ordnet efter den betydning, de
tilleegges, med de vigtigste forst. Det fremgdr siledes af denne bestemmelse, at nir
den ordregivende myndighed har foretaget en prioritering af de tildelingskriterier,
den patenker at benytte, ordnet efter den betydning, de tillegges, kan den ikke
begraense sig til blot at nzevne disse i udbudsbetingelserne eller i udbudsbekendt-
gorelsen, men skal desuden underrette de bydende om den prioritering, den har
foretaget.

Som Domstolen har fremhzevet vedrerende bestemmelsen i artikel 27, stk. 2, i
Radets direktiv 90/531/EQF af 17. september 1990 om fremgangsmiderne ved
tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og telekom-
munikation (EFT L 297, s. 1), hvis ordlyd i det vesentlige er identisk med
ordlyden af artikel 30, stk. 2, i direktiv 93/37, har denne forpligtelse for
ordregiverne netop til formal at oplyse eventuelle tilbudsgivere om de tildelings-
kriterier, deres bud skal opfylde, samt disses relative betydning, fer de forbereder
deres bud. Derved sikres, at principperne om ligebehandling af tilbudsgivere og
gennemsigtighed overholdes (jf. dommen i sagen Kommissionen mod Belgien,
preemis 88 og 89).

Det folger heraf, at en fortolkning, hvorefter den ordregivende myndighed i
tilfeelde, hvor den i forbindelse med et begrenset udbud forud for offentliggo-
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relsen af udbudsbekendtgorelsen har fastsat reglerne for afvejning af de
udvelgelseskriterier, den pétenker at benytte, er forpligtet til pad forhdnd at
oplyse ansegerne om disse regler, er den eneste fortolkning, som er i over-
ensstemmelse med formdlet med direktiv 93/37, sdledes som det er preciseret i
denne doms premis 89-92, eftersom den er den eneste, der kan sikre en
tilstreekkelig grad af gennemsigtighed og dermed, at princippet om ligebehandling
af tilbudsgiverne i forbindelse med de udbudsprocedurer, for hvilke direktivet
finder anvendelse, overholdes.

Folgelig skal det fjerde spargsmal besvares med, at direktiv 93/37 skal fortolkes
siledes, at den ordregivende myndighed, sifremt den i forbindelse med et
begraenset udbud pa forhdnd har fastsat reglerne for afvejning af kriterierne for
udveaelgelse af de ansggere, der vil blive opfordret til at afgive bud, er forpligtet til
at angive disse i udbudsbekendtgorelsen eller i udbudsmaterialet.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er atholdt af den estrigske regering og den nederlandske regering
samt af Kommissionen, som har afgivet indlzeg 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 treeffe afgerelse om sagens
omkostninger.
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P3 grundlag af disse premisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de sporgsmdl, der er forelagt af Vergabekontrollsenat des Landes
Wien ved kendelse af 12. november 1999, for ret:

1)

En enhed, som ikke er oprettet specielt med henblik pa at imedekomme
almenhedens behov af ikke-industriel og ikke-kommerciel karakter, men som
senere har faet overdraget varctagelsen af sidanne behov og siden faktisk har
sikret, at disse imedeckommes, opfylder betingelsen i artikel 1, litra b), andet
afsnit, ferste led, i Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om
samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgdelse af offentlige
bygge- og anlegskontrakter for at vare ct offentligretligt organ som
omhandlet i denne bestemmelse, forudsat at det objektivt kan konstateres,
at den varetager imgdekommelsen af disse behov.

Réadets dircktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love
og administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedu-
rerne i forbindelse med indgaclse af offentlige indkebs- samt bygge- og
anlagskontrakter, som @ndret ved Radets dircktiv 92/50/EQF af 18. juni
1992 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
tjenesteydelsesaftaler, er ikke til hinder for nationale bestemmelser, som
fastsatter, at klager over en afgorelse truffet af den ordregivende myndighed
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skal vare indgivet inden for en fastsat frist, idet der ellers sker praeklusion, og
at uregelmassigheder i forbindelse med udbuddet, som paberdbes til stotte
for klagen, ligeledes skal gores galdende inden for denne frist, saledes at det,
safremt fristen overskrides, ikke langere er muligt at anfegte en sddan
afgorelse eller at gore sadanne uregelmaessigheder geldende, safremt den
pageldende frist er rimelig.

3) Direktiv 93/37 skal fortolkes saledes, at den ordregivende myndighed,
safremt den i forbindelse med et begranset udbud pa forhind har fastsat
reglerne for afvejning af kriterierne for udvelgelse af de ansegere, der vil
blive opfordret til at afgive bud, er forpligtet til at angive disse i udbuds-
bekendtgorelsen eller i udbudsmaterialet.

Puissochet Schintgen Gulmann

Skouris Macken

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 12. december 2002.

R. Grass J.-P. Puissochet-

Justitssekreteer Formand for Sjette Afdeling
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