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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

fremsat den 19. januar 1999 *

A — Indledning

1. Den foreliggende traktatbrudssag drejer
sig om den fellesskabsretlige bedemmelse
af indgaelsen af en rakke bygge- og
anlegskontrakter i forbindelse med et stort
projekt for opferelsen af regerings- og
forvaltningsbygninger og bygningen af kul-
turelle institutioner i tilknytning til, at Land
Niederosterreich flyttede sit regeringssede
til St. Pslten.

2. Folgende begivenheder ligger til grund
for traktatbrudssagen. Arbejderne pa dette
storprojekt blev pabegyndt i 1992 for sa
vidt angar regeringsbygningerne og i 1994
for sa vidt angar de kulturelle institutioner.
I begyndelsen af februar 1995 blev Kom-
missionen gennem en klage opmerksom pa
udbuddet af en offentlig indkebskontrakt,
der skulle indgds som led i dette projekt,
der kun blev offentliggjort i Niederdster-
reich’s Officielle Tidende. Udbuddet var
baseret pd »Allgemeine Angebots- und
Vertragsbedingungen« (almindelige til-
buds- og kontraktbetingelser, herefter
»AAVB«), som Kommissionen ansi for at
veere i strid med fellesskabsretten — bl.a.
pd grund af tilsideszttelse af reglerne om

* Originalsprog: tysk.

I-7482

offentliggorelse, meddelelsespligt og speci-
fikationer — hvilket Kommissionen under-
rettede den estrigske regering om i en
skrivelse af 12. april 1995. Som reaktion
herpd modtog Kommissionen nogen tid
senere underretning om en udbudslov,
som Land Niederosterreich kundgjorde
den 31. maj 1995, og som ligeledes frem-
kaldte indsigelser, fordi den indeholdt en
undtagelsesbestemmelse for projektet
»Kultur- og Regeringsbyggeri St. Polten«
{den sdkaldte lex St. Polten) og derved
praktisk talt undtog projektet fra lovens
anvendelsesomrade.

3. En samlet dreftelse af problemerne fandt
sted i et bilateralt mede den 27. og
28. november 1995 mellem Kommissionen
og de gstrigske myndigheder. Kommissio-
nen gjorde gzldende, at der foreld en
tilsidesaettelse af Radets direktiv 93/37/
EQF af 14.juni 1993! og af Radets
direktiv 89/665/EQF af 21. december
19892 samt overtradelse af EF-traktatens
artikel 30. Efter at vere blevet underrettet
om disse indsigelser gav de estrigske myn-
digheder tilsagn om at =ndre AAVB,
ophzve undtagelsesbestemmelsen i
udbudsloven og 2ndre den udbudspraksis,

1 — Direkriv om samordning af fremgangsmaderne med hensyn
til indgdelse af offentlige bygge- og anlzgskontrakter (E
L 199,s. 54).

2 — Direktiv om samordning af love og administrative bestem-
melser vedrorende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge-
og anlagskontrakter (EFT L 395, s. 33).
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som udbyderen, Niederosterreichische Lan-
deshauptstadt Planungsgesellschaft mbH
(herefter »Néplan«), havde fulgt.

4, Kommissionen hédbede, at de ostrigske
myndigheder som felge af samtalerne ville
skride til gjeblikkelig handling for at sikre

— en korrekt gennemforelse af de udbuds-
procedurer, der endnu ikke var indledt

— en endring af de allerede indledte
udbudsprocedurer, som endnu ikke
var afsluttet med tildeling, og

— ophzvelse af endnu ikke opfyldte kon-
trakter, der var kommet i stand 1 strid
med fzllesskabsretten, sa vide dette var
muligt.

§. De pstrigske myndigheder viste sig prin-
cipielt indforstaede, men henviste til, at de
havde brug for en rimelig overgangsfrist til
at @ndre de retlige rammebetingelser
{udbudsloven og AAVB).

6. Efter Kommissionens opfattelse var de
pstrigske myndigheders beredvillighed til at
tilpasse deres udbudspraksis ikke tilstraek-
keligt vidtgdende, hvorfor Kommissionen
indledte en traktatbrudssag med en
abningsskrivelse af 15. december 1995. 1
denne abningsskrivelse redeger Kommissi-
onen for, at de eostrigske myndigheder
havde givet tilsagn om at ville lagge pres
pa de ansvatlige beslutningsorganer for at
fa dem til at overholde fellesskabsretten fra
udgangen af januar 19963. 1 dbningsskri-
velsen anferer Kommissionen bl.a., at dens
kritik geelder »udtrykkeligt de allerede til-
delte entrepriser, med hensyn til hvilke der
ikke har fundet en udbudsprocedure i
overensstemmelse med fzllesskabsretten
sted«. Kommissionen opfordrede Repu-
blikken Ostrig til »at sikre overholdelsen
af fxllesskabsretten med hensyn til de
endnu ikke gennemferte udbudsprocedu-
rer« og »at suspendere retsvirkningerne af
de kontrakter, der er indgdet i strid med
fallesskabsretten, henholdsvis hindre afvik-
lingen af dem, at suspendere de forestiende
afgorelser om kontraktindgdelse, indtil
overholdelse af fellesskabsrettens krav er
sikret, og at sikre en omgdende @ndring af
Niederosterreich’s udbudslov og af de
almindelige tilbuds- og udbudsbetingel-
ser« 4. I dbningsskrivelsen af 15. december
1995 fastsatte Kommissionen en svarfrist
pa en uge.

7. Den estrigske regering tog stilling hertil i
skrivelse af 22, december 1995. I skrivelsen
hedder det, at Noplan’s organer uanset de
»1 medet oplyste tidsmassige vanskelighe-
der har behandlet spergsmilet om udbud«
og har besluttet, »at Néplan med
omgaende virkning skal anvende EU-direk-

3 — Jf. dbningsskrivelsen, punkt 6.
4 — Jf. ibningsskrivelsen, punke 10, stk. 1 og 5.
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tiverne« 5. Afslutningsvis understreges
endnu en gang, »at EF-direktiverne uanset
yderligere omkostninger og tidsmazssige
forskydninger med omgaende virkning skal
anvendes for alle udbud« 6.

8.1 den begrundede udtalelse af
21. februar 1996 erindrer Kommissionen
om, at udbudsmyndighederne i Land Nie-
derosterreich »i mangel af en gennem-
forelse i overensstemmelse med felles-
skabsretten er umiddelbart forpligtet ifalge
den direkte anvendelige fellesskabsret til at
overholde dennes regler« 7. Kommissionen
anser i ovrigt den estrigske regerings svar
pd dbningsskrivelsen for utilstrakkeligt.
Den savner anerkendelsen af en handlepligt
i forhold til verserende procedurer, »da
bemzrkningerne om pligt til offentligge-
relse alene angdr fremtiden«. Kommissio-
nen erindrer om, at den havde anmodet
om, at »der tilsendes den en liste over
ordrer, for hvilke der allerede er indledt en
udbudsprocedure, eller som fremtidig vil
vaere genstand for en offentliggerelse, samt
angivelse af disse ordrers verdi«. Den
fastslar: »Indtil i dag er der ikke meddelt
en fyldestgerende liste.« Endelig opfordrer
den de estrigske myndigheder til »at treffe
alle egnede foranstaltninger til at bringe de
beskrevne overtrzdelser til opher« 8, Hertil
fastsatte den en frist pa to uger fra udtalel-
sens forkyndelse.

5 — Jf. punkt 1 i svarskrivelsen af 22.12.1995 (min frem-
evelse).

6 — Jf. »Vedr. punkt 8« i svarskrivelsen af 22.12.1995 (min
fremhaevelse).

7 — Jf. punkt 15 i den begrundede udtalelse af 21.2.1996.

8 — [f. med hensyn til citaterne i dette afsnit punkt 16 i den
egrundede udralelse af 21.2.1996.
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9.1 mellemtiden havde Néplan’s udbuds-
udvalg i et mede den 6. februar 1996
besluttet at udsette alle verserende proce-
durer samt udbyde og tildele alle endnu
ikke udbudte ordrer i overensstemmelse
med fellesskabsretten. Efterfolgende blev
de kritiserede forhold vedrerende udbuds-
loven berigtiget og AAVB udformet i over-
ensstemmelse med fzllesskabsretten.

10. Alligevel anlagde Kommissionen den
3. oktober 1996 traktatbrudssag, registre-
ret pd Domstolen den 7. oktober 1996,
med pastand om, at det fastslds, at Repu-
blikken Dstrig ved indgéelsen de kontrak-
ter, der blev indgdet fer den 6. februar
1996, men som endnu ikke var blevet
opfyldt den 7. marts 1996 — altsd ved
udlebet af fristen i den begrundede udta-
lelse af 21. februar 1996 — eller som det
var muligt at ophezve, har tilsidesat de
forpligtelser, der pdhviler den i henhold
fellesskabsretten. Kernepunktet i Kommis-
sionens kritik af Republikken Ostrig er, at
den ikke har gjort nogen indsats for at
ophave de kontrakter, der er indgdet efter
medet den 28. november 1995, altsi med
kendskab til de fallesskabsretlige proble-

mer.

11. Republikken @strig har gjort flere
formalitetsindsigelser gzldende, ligesom
den anser sogsmalet for materielt ugrundet.
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12. Kommissionen har nedlagt pastand
om,

1)

at det fastslds, at Republikken Ostrig i
forbindelse med opferelsen af det nye
forvaltnings- og kulturcenter St. Pélten
for Land Niederésterreich, ved indgdel-
sen af kontrakter, der blev indgdet i
tiden for den 6. februar 1996, men som
endnu ikke var blevet opfyldt den
7. marts 1996, eller som det var muligt
at ophave, har tilsidesat de forpligtel-
ser, der pihviler den i henhold til
Ridets direktiv 93/37/EQF af 14. juni
1993° og Radets direktiv 89/665/EQF
af 21. december 1989 10 samt i henhold
til EF-traktatens artikel 30, og

at Republikken Ostrig tilpligtes at
betale sagens omkostninger.

13. Republikken strig har nedlagt
pastand om,

1)

at den af Kommissionen den 7. oktober
1996 anlagte sag — med pastand om,
at det fastslas, at Republikken Ostrig,
ved opferelsen i St. Polten af det nye
forvaltnings- og kulturcenter for Land
Niederosterreich, under proceduren for

9 — Direkriv om samordning af fremgangsmdderne med hensyn

til indgdelse af offenclige bygge- og anlzgskontrakeer
(naevnt i fodnote 1),

10 — Direktiv om samordning af love og administrative bestem-

melser vedrorende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgielse af offentlige indkobs- samt

bygge- og anlegskontrakter (navnt i fodnote 2).

2)

indgdelse af kontrakter, der blev ind-
giet for den 6. februar 1996, men
endnu ikke var blevet opfyldt den
7. marts 1996, eller som det var muligt
at ophzeve, har tilsidesat de forpligtel-
ser, der pihviler den i henhold til
Rédets direktiv 93/37/EQF af 14. juni
1993 og Rédets direktiv 89/665/EQF af
21. december 1989 samt i henhold til
EF-traktatens artikel 30 — afvises
(subsidieert pastar sagsegte sig frifun-
det), og

at Europa-Kommissionen tilpligtes at
betale sagens omkostninger.

14. Jeg vil komme tilbage til parternes
anbringender i forbindelse med den retlige
vurdering.

B — Stillingtagen

I — Sagens formalitet

15. Efter den estrigske regerings opfattelse
skal sagen afvises af flere grunde.
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1. Pastanden kan ikke antages til realitets-
behandling

Den ostrigske regering har gjort geldende,
at sagen, sledes som dens genstand fore-
ligger beskrevet i stzvningen, ikke kan
admitteres. Genstanden for en traktat-
brudssag er efter Domstolens faste praksis
fastlagt gennem den administrative proced-
ure. Den defineres af Kommissionens
begrundede udtalelse. Retssagen kan derfor
ikke stottes pd andre klagepunkter end
dem, der er anfert i den begrundede
udtalelse. Kravet om, at endnu ikke
opfyldte kontrakter, som er kommet i stand
i strid med fllesskabsretten, s& vidt muligt
skal ophzves, kan ikke udledes af Kom-
missionens begrundede udtalelse af
21. februar 1996. Den er hgjst antydet i
dbningsskrivelsen af 15. december 1995.
Derfor skal det i steevningen anferte klage-
punkt »undladt en — stadig mulig —
ophavelse«, som pastanden afgerende byg-
ger pa, afvises.

16. Det ma medgives den estrigske rege-
ring, at en traktatbrudssags genstand ifelge
Domstolens faste retspraksis fastlegges
gennem den administrative procedure og
stzvningen. Stzevningen ma sdledes princi-
pielt ikke indeholde andre eller nye klage-
punkter i forhold til det, der er angivet
under den administrative procedure. At det
forholder sig siledes, skyldes traktatbruds-
sagsmalets struktur, der giver mulighed for
en forligsmassig ordning, for sag anlzgges
ved Domstolen. Herudover skal medlems-
statens ret til kontradiktion sikres siledes,
at den ikke ma konfronteres med nye
klagepunkter i stzvningen.
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17. Spergsmalet er altsd, om klagepunktet
vedrerende undladt ophzvelse af kontrak-
ter, der er indgdet for den 6. februar 1996,
er et nyt klagepunkt, som sdledes ma
afvises. I den forbindelse skal der ske en
analyse af den administrative procedure og
stzevningen pad baggrund af det faktiske
begivenhedsforleb.

18. Kommissionens dbningsskrivelse af
15. december 1995, der blev stilet til den
ostrigske regering i tilslutning til medet den
27. og 28. november 1995, indeholder
kritik af en retstilstand i strid med falles-
skabsretten og af en hertil knyttet udbuds-
praksis. Af abningsskrivelsen fremgir en
opfordring til ufortevet tilpasning af
udbudspraksis til faellesskabsrettenl,
Andetsteds udvider Kommissionen
»udtrykkeligt« sin kritik til »de allerede
tildelte entrepriser, med hensyn til hvilke
der ikke har fundet en udbudsprocedure i
overensstemmelse med fallesskabsretten
sted« 12, Afslutningsvis opfordrer Kommis-
sionen Republikken strig til »at sikre
overholdelsen af fellesskabsretten med
hensyn til de endnu ikke gennemferte
udbudsprocedurer. Kommissionen opfor-
drer endvidere Republikken @strig til at
suspendere retsvirkningerne af de kontrak-
ter, der er indgdet i strid med fellesskabs-
retten, henholdsvis hindre afviklingen af
dem, [og] at suspendere de forestiende
afgerelser om udbud, indtil overholdelse
af fellesskabsrettens krav er sikret ...« 13,

11 — Jf. dbningsskrivelsen, punkt 7, forste afsnit.
12 — Jf. 4bningsskrivelsen, punkt 10, forste afsnit.
13 — Jf. bningsskrivelsen, punkt 10, femte afsnit.
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19.1 disse formuleringer gives der klart
udtryk for Kommissionens krav om, ikke
alene at en yderligere fzllesskabsretsstridig
adferd skal forhindres, men ogsd kravet
om, at afgerelser om kontraktindgelse, der
er kommet i stand i strid med fallesskabs-
retten, ikke skal have virkning. Det sidst-
navnte kan ikke betyde andet end at indga
dem pé ny i overensstemmelse med felles-
skabsretten. Der kan sdledes af Kommis-
sionens krav, siledes som det er formuleret
i abningsskrivelsen, udledes en pligt til at
annullere allerede trufne afgerelser om
kontraktindg3else.

20. En opfordring til indgriben i udbuds-
procedurer, der allerede er under udferelse,
kan ikke udledes med samme tydelighed af
Kommissionens begrundede udtalelse af
21. februar 1996. Alligevel kan man af
den begrundede udtalelse udlede ogsa ind-
dragelsen af verserende procedurer i den
generelle kritik af fellesskabsretsstridig
udbudspraksis. Nir Kommissionen ikke
anser den estrigske regerings tilsagn for
fremtiden vedrerende offentliggerelsesplig-
ten for tilstreekkeligt vidtgdende og kritise-
rer, at »de tilfzlde af udbud, med hensyn til
hvilke der [er] sket en — f.eks. national —
offentliggarelse« 14 ikke er omfattet, er det
utvivisomt, at Kommissionen anser felles-
skabsretten for tilsidesat i den hidtidige
udbudspraksis, og kraver, at den berigtiges.
Kommissionen fremhaever siledes, »at det
pahviler de ostrigske myndigheder at treeffe
alle egnede foranstaltninger til at bringe de
beskrevne overtradelser til opher« 15,

14 — Jf. den begrundede udtalelse, punkr 16, fijerde afsnit.

lS-—{f. den begrundede udralelse, punkr 16, sjette afsnit;
orfatterens fremhavelse.

21. Hverken den begrundede udtalelse eller
begivenhedernes faktiske forlab gav i avrigt
anledning til at antage, at den allerede i
dbningsskrivelsen formulerede opfordring
til at gribe ind i udbudsprocedurer, der
allerede var under udferelse, skulle vaere
blevet afklaret. Man m4d antage, at den
ostrigske regering har opfattet Kommissio-
nens krav pd den her beskrevne méde. I sin
svarskrivelse af 22. marts 1996 har den
gstrigske regering under overskriften
»Vedrerende de allerede indgdede kontrak-
ter« taget stilling til problematikken 16,
Ogsa en eventuel pastand om tilsideszttelse
af kontradiktionsprincippet, som man
mulige ville kunne lese ud af afvisnings-
pastanden, savner derfor grundlag.

22. Den ostrigske regering er af den opfat-
telse, at den begrundede udtalelse skulle
have indeholdt en udtrykkelig opfordring
til at ophaeve kontrakrter, som allerede var
indgdet ved tildeling. De foranstaltninger,
der skulle iverksactes, skulle have varet
nzvnt. Nar nogle punkter, sisom @ndrin-
gen af Niederésterreich’s udbudslov og af
AAVB, var blevet papeget, burde regeringen
have kunnet forlade sig pa, at der ikke blev
stillet krav om videregdende foranstaltnin-
ger.

23. Dette synspunkt kan ikke tiltraedes. 1
Domstolens retspraksis er det allerede aner-
kendt 17, at Kommissionen ikke har pligr til
at angive, hvilke foranstaltninger der skal
traeffes for at bringe det patalte traktatbrud
til opher. Denne opgavefordeling giver ogsa
god mening, da det er en medlemsstats

16 — Jf. den estrigske regerings svarskrivelse af 22.3.1996,
apitel IV.
17 — Dom af 11.7.1991, sa
Portugal, Sml. I, s. 3659.

C-247/89, Kommissionen mod
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ansvar, hvorledes og med hvilke midler den
vil efterkomme de fellesskabsretlige krav.
Var Kommissionen forpligtet til at angive
de foranstaltninger, der skulle treffes, ville
man kunne forudse kompetencekonflikter
overalt, hvor medlemsstaten har et sken
med hensyn til, p& hvilken mide den vil
tilvejebringe en tilstand i overensstemmelse
med fellesskabsretten.

24. I det foreliggende tilfelde har Kommis-
sionen heller ikke skabt nogen forventning,
der kunne have berettiget den estrigske
regering til at g ud fra, at med @ndringen
af retstilstanden var alt nedvendigt gjort for
at bringe traktatbruddet ud af verden.
Kommissionen har tvartimod — som alle-
rede beskrevet — inddraget de verserende
procedurer i abningsskrivelsen. I den
begrundede udtalelse har den udtrykkeligt
henvist til de »ifelge den direkte anvende-
lige fellesskabsret« galdende forpligtelser
for udbudsmyndighederne i Land Niederé-
sterreich »i mangel af en gennemferelse i
overensstemmelse med fallesskabsret-
ten« 18 og har understreget, at det pahviler
de ostrigske myndigheder at trffe alle
egnede foranstaltninger til at bringe over-
traedelserne til opher.

25. Pa denne baggrund er det ubetenkeligt
at anerkende, at klagepunktet vedrorende
undladt ophzvelse af kontrakter, der er
kommet i stand pd fellesskabsretsstridig
made, pa korrekt vis er anfort i steevningens
beskrivelse af sagens genstand.

18 — Jf. den begrundede udtalelse punke 15, andet afsnit.
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2. Angdende opher af tilsideszttelserne for
udlebet af fristen fastsat i den begrundede
udtalelse

26. Den ostrigske regering papeger, at det
afgerende tidspunkt efter traktatens arti-
kel 169, stk. 2, og retspraksis herom for
spergsmalet, om der foreligger et traktat-
brud, er udlebet af den frist, der er fastsat i
den begrundede udtalelse. Pa dette tids-
punkt, den 7. marts 1996, havde Ostrig
imidlertid bragt alle de overtrzedelser, der
var rejst kritik af i den begrundede udta-
lelse, til opher.

27. AAVB blev zndret som af Kommissio-
nen onsket, og den nye affattelse var
allerede fra den 12. december 1995 grund-
lag for alle udbud, der offentliggjordes i
henhold til fellesskabsreglerne. Herudover
blev ogsd udbudspraksis zndret fra den
6. februar 1996. Arbejdsgruppen for udbud
godkendte efter dette tidspunkt ikke len-
gere de udbudsindstillinger, der blev fore-
lagt den, og den besluttede straks at
ophzve alle endnu dbne udbudsprocedurer,
der ikke var afviklet i overensstemmelse
med fellesskabsbestemmelserne, og at gen-
nemfare et nyt udbud, der var i overens-
stemmelse med disse bestemmelser.
Udbudsafgerelser til et kontraktvolumen
af 217 000 000 ATS blev udsat og den
7. marts 1996 var kontrakter pa tilsammen
omkring 470 000 000 ATS blevet udbudt
og tildelt. Da de estrigske myndigheder den
7. marts 1996 havde efterkommet kravene,
skal sagen afvises.
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28. Kommissionen har heroverfor anfort,
at situationen ikke var bragt helt i orden
den 7. marts 1996. De kontrakter, der den
6. februar 1996 allerede var tildelt, men
som ikke var opfyldt, samt de kontrakter,
som den 6. februar 1996 allerede var tildelt
og (delvis) opfyldt, men som det endnu var
muligt at ophave, var blevet stiende uan-
tastet.

29. Det forholder sig faktisk siledes, at
Kommissionen under traktatbrudssagen
ikke leengere forfelger den fallesskabsrets-
stridige retstilstand, lige sa lidt som den
kritiserer den udbudspraksis, der har varet
fulgt efter den 6. februar 1996. Kommis-
sionen anser imidlertid undladelsen af i
muligt omfang at ophave kontrakter, der er
kommet i stand i strid med fallesskabs-
retten, for et vedvarende traktatbrud. Dette
klagepunkt kan Kommissionen — som det
er fastsldet i det foregiende — sege
pakendt under sagen.

30. Idetr Kommissionen ved udlebet af fri-
sten i den begrundede udtalelse konstaterer
og havder, at der foreligger en tilstand, som
den anser for at vere i strid med felles-
skabsretten, og som fortsat affoder rets-
virkninger, skulle betingelserne for at reali-
tetspikende sagen vere til stede. Om der pa
det nzvnte tidspunkt faktisk foreld et
trakratbrud, er et sporgsmal, der henhgrer
under sagens realitet. Selv om de ostrigske
myndigheder altsd allerede pa vasentlige
omrdder havde efterkommet Kommissio-
nens krav den 7. marts 1996, kan sagen
antages til realitetsbehandling for s vidt
angér de endnu udestdende klagepunkter.

3. Vedrerende udmailingen af fristerne i den
administrative procedure

31. Den estrigske regering gor videre gel-
dende, at de frister, der var fastsat under
den administrative procedure, var for
korte, hvorfor traktatbrudssagen skal afvi-
ses ogsd af denne grund. Regeringen har
henvist til, at Gstrig er en forbundsstat, der
har brug for visse tidsmzssige rammer for
at gennemfore nzermere bestemte beslut-
ningsprocesser. Den i dbningsskrivelsen
fastsatte frist pd én uge, og den i den
begrundede udtalelse fastsatte frist pd to
uger, var yderst korte. Allerede den
25. januar 1996 meddelte Kommissionen
den internationale presse, at den ville afgive
en begrundet udtalelse til Dstrig, en udta-
lelse der imidlertid ferst blev meddelt den
21. februar 1996.

32. Kommissionen skulle ved fastszttelsen
af fristerne ogsd have taget hensyn til, at
klagepunkterne udelukkende angik forti-
den, idet de ostrigske myndigheder med
virkning fra den 6. februar 1996, hvilket
meddeltes Kommissionen den 7. februar
1996, havde tilpasset deres udbudspraksis.
Endelig er den frist pa 21 dage, der fremgir
af artikel 3, stk. 3, i direktiv 89/665, et
indicium for, hvad kan anses for en pas-
sende frist.

33. Kommissionen har heroverfor gjort
gzldende, at det under de givne omsten-
digheder var passende at fastsztte en kort
frist. Ifglge de ostrigske myndigheders
oplysninger foreld der i begyndelsen af
december stadig betragtelige ordrer, som
skulle udbydes. Derfor matte man hurtigst
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muligt tilvejebringe den estrigske regerings
tilsikring af, at kontraktindgaelsen ville ske
under overholdelse af fzllesskabsretten, og
at de allerede eksisterende overtrzdelser
ville blive bragt til opher.

34, Den ostrigske regerings svar pé
abningsskrivelsen havde efterladt tvivl om,
hvorvidt man var rede til at korrigere
samtlige havdede overtredelser. Den
lovede liste med vardiangivelser over
ordrer, som skulle udbydes, var heller ikke
blevet fremsendt. Kommissionen havde
mattet gd ud fra, at der ogsd i begyndelsen
af 1996 fortsat foreld et betydeligt kon-
traktvolumen, som skulle udbydes, og at
den matte hindre fuldbyrdede kendsgernin-
ger. Klagepunkterne i den begrundede
udtalelse angik heller ikke udelukkende
fortiden. Kommissionen tog i det hele sigte
pa situationen, som den foreld ved udlabet
af fristen i den begrundede udtalelse. Ende-
lig havde den estrigske regering pa et tidligt
tidspunkt modtaget oplysning gennem
pressen om Kommissionens hensigter, hvor-
for den ikke kan paberdbe sig, at fristerne
ikke var passende.

35. Denne sidste bemzrkning indleder
behandlingen af formalitetsindsigelsen.
Man kan gi ud fra, at den administrative
procedure forud for en traktatbrudssag til
en vis grad er formbundet. Herfor taler
kravene til beskrivelsen af sagsgenstanden
og til, at de frister, der skal overholdes, er
rimelige. Det indhold, som er af betydning
for medlemsstaten, skal fremgd pa en
madde, der ikke kan misforstds, af Kommis-
sionens skrivelser pa de enkelte processta-
dier. Derfor kan kun den frist, som er
fastsat i den skrivelse, der rettes til med-
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lemsstaten, vare bindende. Medlemsstaten
har ingen anledning til under den formelle
administrative procedure at handle pa bag-
grund af »rygter«. Det er derfor udelukket
at anerkende tidsrummet mellem opnaelsen
af kendskabet til Kommissionens hensigter
gennem pressen og den formelle meddelelse
af udtalelsen som del af fristen.

36. Bortset fra sporgsmilet om den rent
retlige vurdering anser jeg det ogsa for
dérlig stil at offentliggere en pressemedde-
lelse om den forestdende afsendelse af en
begrundet udtalelse i en traktatbrudssag
mod en medlemsstat, mens dokumentet
forst rettes til den pdgeldende medlemsstat
nasten fire uger senere. Kommissionen
havde kunnet give en lengere frist ved at
sende den begrundede udtalelse tidligere.
En tidligere tilsendelse havde varet mulig
under de givne omstendigheder.

37. For den videre bedemmelse kan man
altsa leegge til grund, at alene de frister, der
er fastsat i de administrative skrivelser, er
afgerende.

38. For at kunne bedemme, om en frist er
passende, er det for det forste afgorende,
hvilken reaktion der enskes inden for den
fastsatte frist. Det kan med sikkerhed ikke
forventes, at lovgivning @ndres inden for et
tidsrum, der udmaéles i uger. Sdledes var der
ganske vist under den administrative pro-
cedure tale om en fallesskabsretsstridig
bestemmelse i Niederdsterreich’s udbuds-
lov. Det er ubestridt, at lovendringen ikke
var fuldt gennemfort ved udlebet af fristen
den 7. marts 1996, der var fastsat i den
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begrundede udtalelse. Proceduren blev ferst
afsluttet i maj 1996. Alligevel afstod Kom-
missionen fra at rejse traktatbrudssag for
dette forhold, da lovandringen tradte i
kraft uden navneverdig forsinkelse.

39. Til gengaxld var det afgerende for
Kommissionen, at den estrigske regering
erkendte og formelt anerkendte, at tilstan-
den var i strid med fallesskabsretten, med
henblik pi for det ferste at hindre yderli-
gere indgaelse af kontrakter og for det
andet at sorge for, at de kontrakter, der var
indgdet i strid med fazllesskabsretten, sa
vidt muligt blev ophaevet.

40. Den ostrigske regering forsikrede ogsd
inden for ugefristen som svar pa dbnings-
skrivelsen af 15. december 19935, at f=lles-
skabsdirektiverne »med omgaende virk-
ning« 19 ville blive anvendt pd de kontrak-
ter, der endnu skulle udbydes. Rent faktisk
fortsatte man imidlertid med at udbyde de
resterende kontrakter. Forst den 6. februar
1996 blev udbudsudvalgets allerede pa et
tidligere tidspunkt ventede beslutning om
at udsztte lobende procedurer truffet.

41. Under hensyn til den hast, der var
nedvendig for i ferste omgang i hvert fald
at standse yderligere kontraktindgielse, var
fristen pa en uge passende i dette tilfalde.

19 — ?en ostrigske regerings svarskrivelse af 22.12.1995, s. 2 og

Den estrigske regering efterkom da ogsd
opfordringen ved tilkendegivelserne i dens
svarskrivelse af 22. december 1995.
Diskrepansen mellem ord og handling ma
betragtes uden sammenhzng hermed.

42. For sa vidt angar omstendighederne i
forbindelse med afgivelsen af den begrun-
dede udtalelse er det pifaldende, at udbuds-
udvalget forst efter, at den formelle beslut-
ning om at afsende den begrundede udta-
lelse var blevet kendt gennem pressen, den
6. februar traf beslutningen om bla. at
udseatte lobende udbudsprocedurer. Folge-
lig havde Kommissionen grund ril at
antage, at de estrigske myndigheder var i
ferd med ac tilvejebringe fuldbyrdede
kendsgerninger, og at det var nedvendigt
at handle hurtigt. Set i dette lys synes ogsé
den korte frist pa to uger, der var fastsat i
den begrundede udtalelse, at vare pas-
sende.

43. Ogsd muligheden for at krave forele-
bige retsmidler anvendt, hvortil der blev
henvist i begge skrivelser under den admi-
nistrative procedure, og som ogsid blev
omtalt under den mundtlige forhandling,
m3 ligeledes ses i denne kontekst. Ifelge
traktatens artikel 186 kan Domstolen kun
treffe bestemmelse om de nedvendige
forelebige forholdsregler i sager, der alle-
rede verserer for den. Imidlertid kan et
traktatbrudssegsméil efter traktatens arti-
kel 169 forst indbringes til realitetsbehand-
ling efter gennemforelsen af den admini-
strative procedure. I uopsettelige tilfelde
m4 Kommissionen altsd hurtigt bringe den
administrative procedure til en afslutning
for om muligt at forhindre irreparable
tilsidesaettelser.
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44, Denne konstellation kan anses for en
svaghed i systemet, der imidlertid kun kan
afhjzlpes gennem @ndring af de pagel-
dende regelszt. Mulighederne i direktiv
89/665 20 giver heller ingen tilfredsstillende
lesning som udvej af dilemmaet. Direktivet
angér 1 ferste razkke forholdet bydende —
ordregivende myndighed. Herudover er de
muligheder, der gives Kommissionen i
direktivets artikel 3, ikke egnede i alle
situationer og begranser i evrigt ikke
Kommissionens kompetence til at indlede
et traktatbrudssegsmal.

45, Efter det anferte md man anse de
frister, Kommissionen fastsatte under den
administrative procedure, for passende
under de givne omstandigheder.

4. Om pastandens precisionsgrad

46. Den ostrigske regering har rejst retlige
indsigelser over for den del af staevningens
ordlyd, der hedder »kontrakter, der blev
indgdet for den 6. februar 1996, men
endnu ikke var blevet opfyldt den 7. marts
1996, eller som det var muligt at ophzve«.
Gennem vendingen »eller som det var
muligt at ophzeve« viser Kommissionen,
at heller ikke den gar ud fra en ubegrenset

20 — Jf. direktiv om samordning af love og administrative
estemmelser vedrorende anvendelsen af klageprocedu-
rerne i forbindelse med indpdelse af offentlige indkabs-
samt bygge- og anlegskontrakter {nzvnt i fodnote 2).
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pligt til ophaevelse, hvorimod der savnes en
definition af rimeligheden. Pastanden er
derfor for ubestemt til at danne grundlag
for en handlepligt i henhold til traktatens-
artikel 171, hvilket medferer, at sagen som
sadan skal afvises.

47. Ifelge Kommissionen skal Domstolen
ikke tage stilling til, hvad der i en medlems-
stat konkret skal anses for muligt og hvad
ikke. Det er de nationale domstoles opgave
under anvendelse af national ret. Udsagn
vedrerende spergsmdilet om mulighederne
er derfor uden videre uden betydning for
nervaerende sag for Domstolen.

48. P4 dette punkt ma man uden uforbe-
holdent tilslutte sig Kommissionens syns-
punkt. Det er hverken Kommissionens eller
Domstolens opgave at efterforske mulighe-
derne for at ophave kontrakter, der er
indgdet inden for den offentlige udbuds-
sektor. Tvertimod ville et pidbud — det
vere sig fra Kommissionen eller fra Dom-
stolen — om at ophave en kontrakt efter
en nermere bestemt retsnorm i en med-
lemsstat udgere en kompetenceoverskri-
delse fra fellesskabsorganernes side over
for medlemsstatens myndigheder. Med-
lemsstatens frihed med hensyn til valget af
form og middel mi nedvendigvis ogsa
komme til udtryk i en opfordring fra
Kommissionens side til at bringe en traktat-
stridig tilstand til opher. Denne relative
ubestemthed med hensyn til de foranstalt-
ninger, der skal treeffes, er altsa i sidste ende
udtryk for kompetencefordelingen mellem
Fazllesskabet og medlemsstaterne. Den
omtvistede formulering definerer maélet,
ophavelse af kontrakter indgdet i strid
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med fallesskabsretten inden for rammerne
af det retligt mulige. Pastanden kan derfor
ikke kritiseres.

5. Om den retlige interesse i segsmalet

49. Med hensyn til spergsmilet om den
retlige interesse i den foreliggende sag er
der tale om en formalitetsindsigelse, den
ostrigske regering ganske vist ikke udtryk-
keligt har rejst, men som felger implicit af
de indsigelser, regeringen har fremfort
angdende formaliteten. Nar den wostrigske
regering gor geldende, at der er tale om
overtrzdelser, der efter deres natur er
irreparable, er sporgsmalet jo rent faktisk,
om der bestir en interesse i en abstrakt
konstatering af et traktatbrud. Det m3
medgives den estrigske regering, at offent-
lig tilsvaertning af en medlemsstat hverken
er genstand for eller malet med et traktat-
brudssegsmal.

50. For bedommelsen af den retlige inte-
resse er det af betydning, om Kommissio-
nens pastand er rettet mod en objektivt
umulig handling, eller om der trods alt
findes muligheder for at efterkomme Kom-
missionens krav. Det afgerende tidspunkt i
denne forbindelse er udlebet af fristen i den
begrunde udtalelse. Den sdledes skitserede
problematik er i sidste instans et spergsmal,
der skal besvares i forbindelse med afge-
relsen af sagens realitet. Besvarelsen af
sporgsmalet om den retlige interesse ma
sdledes finde sted i forbindelse med afgo-
relsen af sagens realitet.

Il — Sagens realitet

51. Kommissionen har forst henvist til, at
Ostrig allerede fra tiltradelsen af E@S-
aftalen med virkning fra den 1. januar
1984 og desto mere efter tiltraedelsen af
Den Europziske Union, altsd fra den
1. januar 1995, har skullet overholde de
fellesskabsretlige regler, herunder udbuds-
reglerne.

52. Kommissionen har anfort, at Qstrig har
tilsidesar adskillige fellesskabsretlige regler
1 forbindelse med indgaelsen i tiden fra den
27. november 1995 til den 6. februar 1996
af kontrakter til en samlet vardi af
360 000 000 ATS. Séledes er der sket en
tilsideszttelse af artikel 8, artikel 10,
stk. 6, og artikel 11, stk. 6, samt arti-
kel 11, 12 og 30 i direktiv 93/37, af
traktatens artikel 30 samt af artikel 1,
stk. 1 og 3, og artikel 2, stk. 1, litra ¢), i
direktiv 89/665. Kommissionen har ner-
mere redegjort for de heevdede tilsidesat-
telser. For den adferd, som er lagt for
dagen i det omhandlede tidsrum, nemlig
»hurtigt at bringe [kontrakterne] i hus«,
findes der ingen begrundelse, som er for-
enelig med fellesskabsretten.

53. Ifelge den estrigske regerings svarskri-
velse til den begrunde udtalelse havde de
ostrigske myndigheder bevidst handlet »pa
egen risiko«. Der var ikke behov for nogen
tidkrzevende procedure for at andre
udbudspraksis — til forskel fra @ndringen
af udbudsloven — hvilket bevistes gennem
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udbudsudvalgets senere trufne beslutning.
Endelig havde man uden skade for det
samlede projekt kunnet vente med indgael-
sen af nogle af de pigzldende kontrak-
ter 21,

54. Den ostrigske regering har indtaget det
standpunkt, at det ikke under et traktat-
brudssogsmal kan kreves, at kontrakter
indgdet i strid med fallesskabsretten ophza-
ves. Ved artikel 2, stk. 6, andet afsnit, i
direktiv 89/665 gives der medlemsstaterne
frihed til at begranse skadelidte personers
krav til et erstatningskrav. Kommissionen
kan under en sag efter traktatens arti-
kel 169 principielt ikke kreeve mere.

55. Kommissionen har i gvrigt ladet forst3,
at heller ikke den gar ud fra en ubetinget
pligt til ophzevelse. Imod en sddan taler i
ovrigt forventningsprincippet. Kontrakt-
partnernes forventning er beskyttelsesveer-
dig og gir forud for Kommissionens krav.
Endelig kan heller ikke »gennemslagskraf-
ten« af direktiv 93/37 i form af lige
konkurrencebetingelser leengere sikres gen-
nem en mulig ophaevelse af kontrakterne.
De bydende, der i forste omgang blev valgt,
har truffet dispositioner, som entydigt giver
dem fordele i forhold til deres konkurren-
ter. Endelig ville en ophavelse vare for-
bundet med, at byggeriet 13 stille, og var
derfor ogsd af denne grund umulig at
gennemfore.

21 — Afsluttende rengering af parlamentsbygningen, lydanlzg-
get i butikscentret, beplantning af udenomsarealerne osv.
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56. Afslutningsvis har den estrigske rege-
ring rejst to retsspergsmal af principiel art.
For det forste rejser den en diskussion om
Noplan’s retlige karakter og knytter hertil
spergsmalet om, hvorvidt private kan pabe-
rabe sig et direktiv over for dette organ. For
det andet anser regeringen det for uafklaret,
hvorfor storprojektet St. Polten allerede fra
Ostrigs tiltreedelse af Det Europeiske Qko-
nomiske Samarbejdsomrade skulle under-
kastes udbudsdirektiverne. Projektet, der
m4 ses som et samlet projekt og derfor ikke
kan opdeles, blev allerede pabegyndt for
EQS-aftalens ikrafttreden og fer Ostrigs
tiltreedelse af Fellesskabet.

57. Kommissionen har heroverfor anfort,
at dens befajelser i henhold til traktatens
artikel 169 er uathengige af proceduren
efter direktiv 89/665. Dette har Domstolen
allerede fastsliet andetsteds 22. Med hensyn
til Noplan’s rolle har Kommissionen
bemarket, at man ubestridt i enighed er
gdet ud fra, at Noplan skulle betragtes som
Land Niederosterreich’s forlengede arm i

dets funktion som ordregivende myndig-
hed.

58. Af systematiske grunde vil undersogel-
sen blive indledt med de retlige indsigelser,
den ostrigske regering har anfert afslut-
ningsvis.

22 — Dom af 24.1.1995, sag C-359/93, Kommissionen mod
Nederlandene, Sml. I, s. 157, pramis 13 og 14.
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59. Spergsmilet . om anvendeligheden af
Fzllesskabets udbudsregler ved Republik-
ken Ostrigs tiltraedelse af EGS fir std hen i
nerverende sag, idet de i hvert fald ved
tiltreedelsen den 1. januar 1995 af Det
Europaiske Fzllesskab blev bindende for
den tiltraedende medlemsstat og dette —
for sd vidt der ikke udtrykkeligt var aftalt
overgangsfaser — umiddelbart ved tiltrze-
delsen.

60. Kommissionen har allerede under den
administrative procedure indraget det
standpunkt, at direktiv 93/37 om samord-
ning af fremgangsmaderne med hensyn til
indgdelse af offentlige bygge- og anlaegs-
kontrakter ifelge dets artikel 6 finder
anvendelse pa byggeprojektet 23,

Artikel 6, stk. 1 og 3, lyder sdledes:

»1. Dette direktiv finder anvendelse pi
offentlige bygge- og anlagskontrakter, hvis
ansldede verdi uden moms andrager
5 000 000 ECU24 eller derover

23 — Jf. den begrundede udralelse, punke 13.
24 — 1 ECU svarer til 13,7789 ATS (pr. 1.12.1998).

3. Er bygge- og anlegsarbejdet opdelt i
flere delarbejder, for hvilke der indgis
seerskilte kontrakter, tages vardien af hvert
delarbejde i betragtning ved beregningen af
det i stk. 1 omhandlede belab. Er delarbej-
dernes samlede verdi lig med eller storre
end det i stk. 1 omhandlede belab, finder
dette stykke anvendelse pa alle delarbej-
derne. De ordregivende myndigheder kan
undlade at anvende stk. 1 pd delarbejder,
hvis ansldede vardi uden moms er under
1 000 000 ECU, forudsat at den samlede
vaerdi af disse delarbejder ikke overstiger
20% af arbejdets samlede vzerdi.«

61. Szrlig vedrerende udbuddet af den
kontrakt, der i sin tid gav anledning til
sagen, det centrale styringssystem, anferte
Kommissionen i den begrundede udtalelse,
at:

»... ganske vist ligger veerdien af det udbud,
som alene blev udskrevet regionalt for det
centrale styringssystem pa omkring 26 mio.
ATS, alts3 under direktivets terskelvaerdi,
men dette skal i henhold til artikel 6, stk. 3,
andet punktum, ogsa anvendes pa en sadan
kontrakt (overskridelse af taerskelvardien
ved sammenlagning af delarbejder)« 23,

62. Denne retlige vurdering, altsa konsta-
teringen af, at kontrakten er omfattet af
fellesskabsretten, er korrekt og gelder

25 — Jf. den begrundede udtalelse, punkt 13.
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ogsd for andre kontrakter i det samlede
projekt. Den ostrigske regering har i gvrigt
for Domstolen ud over henvisningen til
Néplan’s retlige karakter ikke fremdraget
forhold, der taler mod, at de pigeldende
direktiver skal finde anvendelse.

63. 1 det folgende behandles henvisningen
til Néplan’s retlige karakter. Ogsd med
hensyn til dette organs status udspandt
der sig en diskussion forud for den forelig-
gende sag. I bilagene til steevningen findes
en skrivelse af 12. maj 1995 fra den ost-
rigske regering til Kommissionen, hvori det
beskrives, hvem der kontrollerer Néplan.
Heri hedder det:

»... NO Landeshauptstadt Planungsgesell-
schaft mbH (Néplan) blev oprettet som et
privatretligt selskab med det formal at
gennemfare alle nedvendige planlegnings-
foranstaltninger i forbindelse med indret-
ningen af Land Niederosterreich’s lokalho-
vedstad St. Polten. Land Niederdsterreich
ejer 51% af selskabet, St. Polten kommune
10% og 39% ejes af NO HYPO Leasing-
gesellschaft mbH. Udbud af ydelser til en
veerdi af mere end 2 mio. ATS skal
godkendes gennem udbudsudvalget. Rege-
ringen for Land Niederssterreich besetter
pladserne i udbudsudvalget. Medlemmerne
af Noplan’s andre instanser (bestyrelse,
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generalforsamling og finansudvalg) udpe-
ges af ejerne ...« 26,

64. Under hele retssagen for Domstolen er
de implicerede gaet ud fra, at Noplan var

regeringen for Land Niederdsterreich’s

»forlengede arm«. Denne betegnelse er
uteknisk, men den beskriver pd anskuelig
made den juridiske persons afhengighed af
forbundslandets politisk ansvarlige gremier.
Den principielle beslutning af 6. februar
1996 om at udsztte lobende procedurer,
som gav sagen en afgerende drejning, blev
truffet af »udbudsudvalget«.

65.1 direktiv 93/37, artikel 1, defineres
begrebet ordregivende myndighed som
»staten, lokale myndigheder, offentligret-

26 — Jf. den westrigske regerings skrivelse af 12.5.1995 1l
Kommissionen, bilag 3 tl stzvningen. I den estrigske
regerings svarskrivelse af 22,12.1995 til Kommissionens
dbningsskrivelse hedder det:

»Vedrarende punkt 8)

Noplan er ikke stiftet udelukkende med det formal at
ﬁennemfore alle de planlegningsforanstaltninger, der har
orbindelse med oprettelsen af St. Pélten som hovedstad
for Niederosterreich. Til selskabets aktiviteter horer tvaert-
imod ved siden af konkrete byggeprojekter en lang raekke
andre opgaver, herunder bl.a. private projekter vedrarende
bolig- og erhvervsbyggeri, med hensyn til hvilke Néplan
befinder sig i erhvervsmaessig konkurrence. «
Selskabsformilet blev ikke problematiseret for Domstolen.
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lige organer og sammenslutninger ...«.
Videre hedder det:

»Ved ’offentligretligt organ® forstds ethvert
organ:

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

og

— som er en juridisk person

og

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

Fortegnelser over de offentligretlige orga-
ner eller kategorier af organer, der opfylder
de kriterier, der er navnt i andet afsnit i
dette litra, findes i bilag I ...«

66. Land Niederosterreich som lokal myn-
dighed er helt utvivlsomt en ordregivende
myndighed. Selv hvis man ikke vil
begrense sig til konstateringen af, at
Néplan er forbundslandets »forlengede
arm« — hvilket ikke betyder andet, end
at ansvaret i sidste ende fortsat pahviler
forbundslandet — ferer ogsd en isoleret
betragtning af Noplan til et lignende resul-
tat. Ifelge den fremstilling 27, der er givet i
den ostrigske regerings skrivelse af 12. maj
1995 af Noplan’s formal, retlige karakter
og de ekonomiske magtforhold i selskabet,
opfylder det de kriterier 28, der er opstillet i
direktiv 93/37, artikel 1, licra b), andet
afsnit, for et »offentligretligt organ«. Et
sadant skal anses for ordregivende myndig-
hed i direktivets forstand 2°.

67. Hvilken enhed der endeligt ma hafte
for potentielle bydendes mulige erstatnings-
krav, er et spargsmal, der skal afgeres efter
national ret. Over for Fellesskabet er
medlemsstaten i hvert fald ansvarlig3°.

27 — Nzvnt i forrige fodnote, punkt 63.

28 — Jf. dom af 15.1.1998, sa% C-44/96, Mannesmann Anla-
genbau Austria, Sml. I, s. 73, pramis 2

29 — Jf. dommen i sag C-44/96 (nzvnt i fodnote 28, pramis 29).

30 — Saledes senest dom af 17.12.1998, sag C-353/96, Kom-
missionen mod Irland, Sml. I, s. 8565 praemis 23.
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Nir der sdledes ikke hersker nogen tvivl om
den principielle haftelse inden for ramme-
rne af de fellesskabsretlige udbudsregler,
begrenses det spergsmil, Domstolen skal
afgare, til de retlige og faktisk betingelser
for en pligt til at opheve indgiede kon-
trakter.

68. Forst behandles det formelle argument,
at befojelserne i traktatbrudssagen ikke ma
reekke ud over den mulighed, der udtryk-
keligt er indremmet medlemsstaten i afle-
det ret, nemlig at begranse folgerne af en
fzllesskabsretsstridig kontraktindgielse til
et erstatningskrav for den skadelidte
bydende. Anbringendet om, at procedurer
efter artikel 3 i direktiv 89/665 og i trak-
tatbrudssager har samme formal, kan for sa
vidt tiltreedes, hvis man definerer formalet
som overholdelsen af fellesskabsretlige
regler om udbud af offentlige kontrakter.
Herudover m& man imidlertid antage, at de
ifolge direktivet kraevede kontrolprocedu-
rer 1 forste reekke angir forholdet mellem
den bydende og den ordregivende myndig-
hed. Proceduren efter direktivets artikel 3,
der bemyndiger Kommissionen til at gribe
ind, er — som det allerede udtrykkeligt er
fastsldet i Domstolens retspraksis31 — en
forebyggende foranstaltning. Kommissio-
nens befojelser efter traktatens artikel 169
hverken zndres eller erstattes af procedu-
ren ifolge direktivet 32, Man kan alts g4 ud
fra, at den kompetence, der er tillagt
Kommissionen ved direktiv 89/665, ikke

31 — Dommen i sag C-359/93, Kommissionen mod Nederlan-
dene, nevnt i %odnote 22, praemis 13. Senest dommen i sag
C-353/96, Kommissionen mod Irland, neevnt i fodnote 30,
premis 22.

32 — Jf. dommen i sag C-359/93, Kommissionen mod Neder-
andene, nzvnt i fodnote 22, premis 14, og i sag
C-353/96, Kommissionen mod Irland, nzvnt i fodnote
30, premis 22.
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begrznser reekkevidden af dens almindelige
befajelser i traktatbrudssagsmalet, hverken
formelt eller materielt.

69. En szrlig problematik felger i det
foreliggende tilflde af den omstzndighed,
at de kontrakter, der endnu ikke var tildelt
ved udlebet af fristen i den begrundede
udtalelse, blev udbudt i overensstemmelse
med fellesskabsretten. Det ma derfor fast-
slas, i hvilket omfang der fortsat foreld en
tilsidesettelse pa det nevnte tidspunkt.
Den hevdede tilsideszttelse kan sattes pd
en kort formel: Gennem indgdelse af kon-
trakter, som var kommet i stand i strid med
feellesskabsretten, var tilsideszttelsen fuld-
byrdet, men endnu ikke afsluttet. Opfyl-
delsen af kontrakterne henstod fortsat.

70. Med hensyn til de kontrakter, der er
tildelt, bemarkes folgende. Der er ingen
tvivl om, at de er kommet i stand i objektiv
modstrid med fellesskabsretten. At der var
distance mellem den davarende retstilstand
i medlemsstaten og de fellesskabsretlige
krav er i dag ubestrideligt. Den ostrigske
regering delte denne vurdering pa det givne
tidspunkt og foranledigede, at bide de
kritiserede AAVB og lovgivningen blev til-
passet. Man kan ogsd gd ud fra, at de
lovgivende organer antog, at de almindelige
udbudsregler fandt anvendelse p storpro-
jektet St. Polten, da de optog den omtvi-
stede undtagelsesbestemmelse i udbudslov
for Niederosterreich.
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71. Det sidste er imidlertid ikke afgorende.
Det star fast, at de udbudsprocedurer, der
blev gennemfert i 1995, var i objektiv
modstrid med fallesskabsretten. Enkelthe-
derne i uforeneligheden af de dengang
geldende udbudsregler er det ikke nedven-
digt at komme naermere ind pa dette sted,
idet de er erkendt af de ostrigske myndig-
heder og er blevet afhjulpet gennem lov-
endring om tilpasning til de fallesskabs-
retlige krav, og idet Kommissionen ikke
laengere gor dem galdende.

72. Sporgsmalet er imidlertid, i hvilket
omfang den objektive modstrid med flles-
skabsretten antog en anden karakter efter
den 27. og 28. november 1995, hvortil i
givet fald kan knyttes en pligt til at ophaeve
de kontrakter, der blev indgiet efter denne
dato.

73. Kommissionen finder, at de estrigske
myndigheder allerede gennem den brev-
veksling, der fandt sted i lebet af 1995, var
informeret om den fzllesskabsretlige pro-
blematik. I medet den 27. og 28. november
1995 blev den samlede problematik imid-
lertid indgdende diskuteret, hvorfor de est-
rigske myndigheder ved udbud, som fandt
sted i tiden herefter, har handlet mod bedre
vidende.

74. Heroverfor har den estrigske regering
anfort — hvilket den estrigske regerings
repraesentant udtrykkeligt henviste til
under den mundtlige forhandling — at
samtalerne i medet fandt sted inden for
uformelle rammer. Man kan ikke antage, at

disse samtaler har udlest bindende retsvirk-
ninger. Herudover havde de ostrigske myn-
digheder med god grund i ferste omgang
indtaget et andet standpunkt og forst senere
bejet sig for Kommissionens synspunkter.

75. Det er faktisk tvivlsomt, i hvilket
omfang den ostrigske regering maétte
antage, at den opfattelse, Kommissionen
gjorde gzldende i modet, var bindende. Et
sddant uformelt mede er ikke egnet til at
fremkalde umiddelbare retsvirkninger. Man
kan imidlertid ikke se bort fra, at der
obijektivt set foreld en tilsideszttelse, og at
en fortsattelse af den fallesskabsretsstri-
dige praksis truede med at f3 vasentlige og
til dels uoprettelige skonomiske folger.
Senest efter den formelle indledning af
traktatbrudsproceduren ved &bningsskri-
velsen af 15. december 1995 havde de
ostrigske myndigheder pligt til at forhindre
yderligere skader. Det var for si vidt —
som allerede antydet — ikke nedvendigt at
gennemfere en omstzndelig procedure til
@ndring af loven; en midlertidig udseet-
telse, indtil situationen var blevet under-
segt, ville have veret tilstraekkeligt. At en
sidan fremgangsmide var mulig, viser
udbudsudvalgets senere beslutning af
6. februar 1996.

76. Derfor er jeg af den opfattelse, at der
ved kontraktindgielser efter den formelle
indledning af traktatbrudsproceduren og
indtil beslutningen af 6. februar 1996 er
tale om en kvalificeret tilsidesettelse af
fallesskabsretten, hvortil der absolut lader
sig knytte en pligt til ophavelse. Der er nu
engang tale om kontrakter med et volumen
pa vesentlig mere end 300 000 000 ATS,
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som blev indgdet over et tidsrum af over
seks uger. I det omfang de kontrakter, der
blev indgdet i dette tidsrum, var i kraft den
3. marts 1996 og endnu ikke var opfyldt,
eksisterede tilsideszttelsen fortsat, og Kom-
missionen kunne krazve dem ophavet.
Dette krav forekommer i ovrigt ikke uri-
meligt, idet de estrigske myndigheder
udtrykkeligt handlede »pd egen risiko« 33.
At handle »pd egen risiko« kan nappe
betyde at skabe fuldbyrdede kendsgernin-
ger, hvortil der ikke kan knyttes nogen
sanktioner.

77. Ndr den estrigske regering for Dom-
stolen anferer, at det var umuligt at ophzve
de omtvistede kontrakter, er det umulighe-
dens karakter, der er afgerende, altsd om
der er tale om en oprindelig eller om en
efterfolgende, en retlig eller en faktisk
umulighed. For si vidt der er tale om en
efterfolgende, faktisk umulighed, idet byg-
geriet i mellemtiden er blevet gennemfert,
kan denne omstendighed ikke @ndre noget
ved den principielle pligt, sdledes som den
fremstod den 7. marts 1996. Herudover er
det i Domstolens retspraksis anerkendt, at
en medlemsstat ikke kan paberdbe sig
kendsgerninger, den bezrer ansvaret for,
for at undgi retsforfolgning 34,

78. Det er pd denne baggrund, man mi
vurdere argumentet om, at ophaevelse af
kontrakterne var umulig fra ferst af pa
grund af, at det var presserende at fortsatte

33 — Jf. kendelse af 22.4.1994, sag C-87/94 R, Kommissionen
mod Belgien, Sml. I, 5. 1395, preemis 34, som den ostrigske
regering udtrykkeligt har paberabr sig.

34 — Jf. dom af 7.2.1973, sag 39/72, Kommissionen mod
Italien, Sml. 5. 101, praemis 19; jf. ogsa generaladvokatens
forslag til afgerelse af 13,3.1991 i sa6g -247/89 (Kom-
missionen mod Portugal, Sml. I, s. 3670, punkr 36); jf.
ogsd kendelsen i sag C-87/94 R (navnt 1 fodnote 33,
pramis 40),
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byggeriet. Kommissionens krav om ophz-
velse af kontrakterne er kun stillet med
hensyn til de kontrakter, som blev indgéet
pad den ordregivende myndigheds egen
risiko med kendskab til deres modstrid
med fzllesskabsretten. Medlemsstaten
kunne have undgdet et sidant krav, hvis
den ufortevet havde truffet foranstaltninger
i form af en beslutning som den, der blev
truffet den 6. februar 1996, for at hindre
fuldbyrdede kendsgerninger.

79. Det sidledes foreliggende synspunkt
stottes af en overvejelse, der ligger til grund
for direktiv 93/37. Ifelge direktivets arti-
kel 7, stk. 3, litra ¢), er den ordregivende
myndighed berettiget til at indga en bygge-
og anlegskontrakt ved udbud efter for-
handling, nar det er strengt nedvendigt, og
tvingende grunde ikke ger det muligt at
overholde de gzldende tidsfrister. Dog skal
grundene hertil vaere begivenheder, som den
ordregivende myndighed ikke havde kun-
net forudse.

80. Foranstiende synspunkter gelder for
tilfeelde, hvor faktisk umulighed paberabes,
hvorimod eventuelle folger af retlig umu-
lighed endnu er ikke er belyst. Den felles-
skabsretlige bedemmelse steder her mod en
begraznsning. For — som Kommissionen
med rette har anfort, og som det allerede
blev omtalt i forbindelse med formalitets-
provelsen — er en eventuel ophavelse
omfattet af medlemsstatens kompetence.
Retsgrundlaget for og omfanget af en
eventuel ophevelse afgores efter national
ret og kan felgelig ikke fastslds med
bindende vitkning i den foreliggende sam-
menhzng.
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81. Den estrigske regerings procedure er
derfor af vasentlig betydning. Proceduren
indeholder ganske vist en raekke grunde til,
at en efterfolgende ophavelse af kontrak-
terne er umulig, men det blev pd intet
tidspunkt haevdet, at der var tale om en
absolut, oprindelig umulighed af retlige
grunde. Idet den estrigske regering til det
sidste ogsd for Domstolen har betragtet
Kommissionens opfordring til at ophzve
kontrakterne som et uberettiget krav, mi
man antage, at den ikke har gjort noget
forseg pa at efterkomme kravet pd davea-
rende tidspunkt.

82. Med henblik pd den videre underso-
gelse kan det legges til grund, at den
havdede umulighed med hensyn til ophz-
velse ikke var absolut. Selv hvis der kun
havde foreligget én mulighed, ville Kom-
missionens krav ikke have veret rettet mod
en umulig prastation. Man ma altsd gd ud
fra, at der pa grundlag af Kommissionens
opfordring bestod en retlig handiepligt.

83. Den estrigske regering har yderligere
for Domstolen gjort geldende, at en ophz-
velse var urimelig pd grund af kontrakt-
partnernes beskyttelsesvaerdige tillid, som
métte gi forud for Kommissionens krav.
Dette argument holder ikke. Den ostrigske
regering paberaber sig tredjemands retsstil-
ling, der pa retsstridig made blev skabt af
den ordregivende myndighed. 1 henseende
til medlemsstatens principielle forpligtelse
over for Fellesskabet kan den ikke pabe-
rabe sig folgerne af sin retsstridige adferd
med henblik pa at drage den retlige pligt
som sddan i tvivl. I hvilken udstrzkning en
ophzvelse i det konkrete tilfzlde var rime-
lig, unddrager sig — som allerede anfort —
Domstolens bedemmelse.

84. Endelig skal der ske en behandling af
den estrigske regerings argument om, at
direktivernes »effet utile« ikke leengere kan
opnds, nar kontrakterne én gang er indgdet.
Konkurrenceforholdene er blevet pavirket
pa en sddan mdde, at man ikke leengere kan
tilvejebringe en tilstand som fer udbudder.
De bydende, der deltog, bevarer under alle
omstendigheder en konkurrencefordel
frem for senere deltagende, potentielle
bydende. Denne argumentation kan vere
rigtig pa det faktiske plan. Den er imidler-
tid ikke egnet til at fjerne grundlaget for
ethvert forseg pa at standse en retsstridig
adferd. Ved f.eks. en ny udbudsbekendt-
gorelse i hele Fellesskabet kunne i givet
fald virksomheder have deltaget i udbud-
det, som under de omstendigheder, der
foreld, ganske enkelt ikke havde kendskab
til udbudsbekendtgerelsen. Disse potenti-
elle bydende kan ikke — efterfolgende —
individualiseres, hvorfor de aldrig vil kunne
rejse erstatningskrav.

85. Som resultat kan det fastslis, at der den
7. marts 1996 pd baggrund af Kommissio-
nens krav bestod en handlepligt, med
hensyn til hvilken der ikke har kunnet
fastslds objektiv, oprindelig umulighed.

86. Afsluttende skal jeg endnu en gang
komme tilbage til spergsmailet om retlig
interesse, der for sd vidt ikke skulle besva-
res i forbindelse med formalitetsprovelsen.
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Da det kan lagges til grund, at der bestod
en principiel handlepligt, som den estrigske
regering imidlertid til det sidste bestred, ma
spergsmalet, om der foreld retlig interesse,
allerede af denne grund besvares bekrzf-
tende. Herudover kan en konstaterende
dom i den foreliggende sag i givet fald
spille en rolle i forbindelse med tvist om
mulige erstatningskrav, hvorfor det ogsd af
denne grund kan fastslds, at retlig interesse
foreligger.

C — Forslag til afgoerelse

Sagens omkostninger

87. Ifolge procesreglementets artikel 69,
stk. 2, skal den tabende part bzre sagens
omkostninger. Da den ostrigske regering
har tabt sagen, skal den betale sagens
omkostninger.

88. Som konsekvens af foranstdende overvejelser foreslar jeg folgende afgorelse:

»1)Republikken Qstrig har i forbindelse med opferelsen af det nye forvaltnings-
og kulturcenter St. Polten for Land Niederosterreich, ved indgielsen af
kontrakter, der blev indg3et i tiden for den 6. februar 1996, men som endnu
ikke var blevet opfyldt den 7. marts 1996, eller som det var muligt at opheve,
tilsidesat de forpligtelser, der pahviler den i henhold til Radets direktiv 93/37/
EQF af 14. juni 1993 og Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989
samt i henhold til EF-traktatens artikel 30.

2) Republikken Qstrig betaler sagens omkostninger. «
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