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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 19 januari 1999 *

A — Inledning

1. Detta mal om fordragsbrott giller den
gemenskapsrittsliga bedémningen av upp-
handlingen av en rad bygg- och anligg-
ningsarbeten inom ramen for ett storpro-
jekt avseende uppforande av ett nytt admi-
nistrativt och kulturellt centrum i samband
med att delstaten Niederosterreichs reger-
ing flyttade till St Péleen.

2. De faktiska férhdllanden som ligger till
grund for forfarandet om fordragsbrote dr
foljande. Arbetena i friga pabérjades sdvitt
avser de administrativa byggnaderna ar
1992 och savitt avser kulturcentrum ar
1994. 1 borjan av februari 1995 blev kom-
missionen genom ett klagomal uppmirk-
sammad pd en anbudsinfordran avseende
materiel inom ramen for projektet som
endast hade offentliggjorts i Niederdster-
reicheisches Amtsblatt. De ”Allgemeine
Angebots- und Vertragsbestimmungen”
(allminna anbuds- och avtalsbestimmelser,
nedan kallade AAVB) som ldg till grund for
upphandlingen stred enligt kommissionen
mot gemenskapsritten pa grund av att
bestimmelserna om offentliggérande, om

* Originalsprik: tyska.

I-7482

informationsskyldighet och om beskrivning
av arbetena m.m. hade &sidosatts. Kom-
missionen papekade detta foér den éster-
rikiska regeringen i en skrivelse av den
12 april 1995. Som reaktion pa papekan-
dena fick kommissionen nagon tid senare
meddelande om en av delstaten Niederos-
terreich antagen, den 31 maj 1995 publi-
cerad lag om offentlig upphandling. Denna
lag foranledde i sin tur anmirkningar
dérfor att den innehdll en bestimmelse
om undantag fér projektet uppférande av
ett nytt administrativt och kulturellt cent-
rum i St Polten” (den s kallade lex St
Polten) och dirigenom i praktiken uteslst
detta projekt frdn lagens tillimpningsom-
rade.

3. Problematiken i dess hethet diskuterades
vid ett bilateralt sammantride mellan kom-
missionen och de ésterrikiska myndighe-
terna den 27 och den 28 november 1995.
Kommissionen gjorde gillande att Repub-
liken Osterrike hade dsidosatt radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993,1
rddets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 19892 och artikel 30 i EG-
fordraget. Nir detta pdpekades for de
Osterrikiska myndigheterna lovade dessa
att indra AAVB, att stryka undantagsklau-
sulen i lagen om offentlig upphandling och

1 — Direktiv om samordning av forfaranden for offentlig upp-
andling avseende bygg- och anliggningsarbeten (EGT
L 199, s. 54; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3,

s. 48).

2 — Direktiv om samordning av lagar och andra focfattningar
for provning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33).
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att dndra den praxis som tillimpades av
den upphandlande myndigheten, Niederos-
terreichische Landeshauptstadt-Planungs-
gesellschaft mbH (nedan kallad Néplan).

4. Kommissionen forvintade sig att de
osterrikiska myndigheterna tll féljd av
samtalen omedelbart skulle

— korrekt genomféra de upphandlings-
forfaranden som dnnu Aaterstod att
inledas

— korrigera de upphandlingsférfaranden
som redan hade péborjats men dnnu
inte avslutats genom tilldelning av
kontrakt, och

— 4 langt det var méjligt i efterhand siga
upp de avtal som ingdrcts i strid med
gemenskapsritten men 4nnu inte upp-
fyllts.

5. De 6sterrikiska myndigheterna forkla-
rade sig i princip vara inforstidda med
kommissionens begiran men uppgav att
det behovdes en rimlig dvergdngstid for act
dndra de rittsliga rambestimmelserna
 (lagen om offentlig upphandling och
AAVB).

6. Kommissionen ansag att de osterrikiska
myndigheternas beredvillighet att anpassa
sin upphandlingspraxis inte strickte sig
tillricklige ldngt och inledde dirfor ett
forfarande om fordragsbrott genom en
formell underrittelse av den 15 december
1995. T underrittelsen erinrade kommissio-
nen om att de sterrikiska myndigheterna
hade lovat att anvinda sitt inflytande hos
de ansvariga beslutsorganen for att f3 dessa
att frdn och med slutet av januari 1996
iaktta gemenskapsrittens regler.3 1 under-
rittelsen anférde kommissionen bland
annat att dess anmirkningar “giller
uttryckligen dven de delprojekt som redan
tilldelats men utan meddelande om upp-
handling enligt gemenskapsrittens regler”.
Kommissionen uppmanade Republiken
Osterrike att ”sdkerstdlla att gemenskaps-
ritten iakttas vid de upphandlingsférfaran-
den som dterstar att genomforas, att upp-
skjuta eller avbryta verkstilligheten av
beslut om tilldelning som redan fattats i
strid med gemenskapsritten, att stoppa
eller uppskjuta férestaende beslut om till-
delning till dess att det finns en garanti for
att gemenskapsrittens riktlinjer iakttas
samt att sikerstdlla en omedelbar dndring
av delstaten Niederosterreichs lag om
offentlig upphandling och AAVB”.4 1
underrittelsen av den 15 december 1995
gav kommissionen den 6sterrikiska reger-
ingen tillfille att inom en vecka inkomma
med sina synpunkter.

7. Den osterrikiska regeringen yttrade sig
genom en skrivelse av den 22 december
1995. 1 denna anférde regeringen att de
problem som uppkommit i friga om upp-
handling, trots de ”svirigheter i tidsmissigt
hinseende som redovisats vid sammantri-
det”, hade understillts Noplans beslutande
organ och att dessa hade beslutat "att

3 — Punke 6 i den formella underrittelsen.

4 — Punkt 10 forsta och femte stycket i den formella under-
rittelsen.
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Noplan omedelbart skulle bérja tillimpa
EG-direktiven”. 5 Avslutningsvis betonades
dnnu en gang ~att EG-direktiven oavsett
extra kostnader och férskjutningar i tidpla-
nen omedelbart skulle borja tillimpas pa
upphandlingsférfaranden”.

8. I det motiverade yttrandet av den 21 feb-
ruari 1996 erinrade kommissionen om att
den upphandlande myndigheten i delstaten
Niederdsterreich ”i avsaknad av ett
gemenskapsrittskonformt inférlivande ar
skyldig att pd grund av den direkt tillimp-
liga gemenskapsritten omedelbart félja
bestimmelserna i direktiven”.” Den oster-
rikiska regeringens svar pd den formella
underrittelsen var fér ovrigt enligt kom-
missionens mening otillrickligt. Kommis-
sionen saknade ett medgivande av skyldig-
heten att vidta dtgirder i friga om forfar-
anden som pabérjats, “eftersom vad som
sagts om publiceringsskyldigheten endast
hinfoér sig till framtiden”. Kommissionen
erinrade om att den hade begirt att den
osterrikiska regeringen skulle skicka &ver
en forteckning over de arbeten betriffande
vilka ett upphandlingsférfarande redan
hade paborjats eller for vilka meddelande
om upphandling skulle komma' att offent-
liggras dvensom uppgifter om arbetenas
upphandlingsvirde”. Kommissionen kon-
staterade att den “intill denna dag inte
erhillit ndgon tillfredsstillande férteck-
ning”. Slutligen uppmanade kommissionen
de osterrikiska myndigheterna att “vidta
alla lampliga atgirder fér att undanrdja
den patalade overtridelserna”.® Kommis-
sionen bestimde den tid inom vilken atgir-
derna skulle vidtas till tvd veckor efter det

§ — Punket 1 i svarsskrivelsen av den 22 december 1995. Min
kursivering.

6 — Avsniuet ”Betrdffande punkt 8” i svarsskrivelsen av den
22 december 1995. Min kursivering.

7 — P;;lsct 15 i det motiverade yttrandet av den 21 februari
1 .

8 — Citaten i detta stycke ir tagna ur punkt 16 i det motiverade
yttrandet av den 21 februari 1996.
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att myndigheterna fact del av det motive-
rade yttrandet.

9. Under tiden hade Noplans upphand-
lingsutskott vid ett sammantride den 6 feb-
ruari 1996 beslutat att alla paborjade
forfaranden skulle avbrytas samt att, i
fraga om de arbeten som &terstod, medde-
lande om upphandling skulle offentliggoras
och kontrakten tilldelas i enlighet med
gemenskapsritten. Direfter dndrades lagen
om offentlig upphandling i enlighet med
kommissionens anmirkningar, och AAVB
dndrades si att de Overensstimde med
gemenskapsritten. Sedan dess har all
offentlig upphandling uppenbarligen skett
i enlighet med gemenskapsratten.

10. Trots detta vdckte kommissionen den
3 oktober 1996 — genom ansdkan som
kom in till domstolens kansli den 7 oktober
1996 — talan om fordragsbrott. Kommis-
sionen yrkade att domstolen skulle fast-
stilla att Republiken Osterrike hade under-
latit att uppfylla sina gemenskapsrirtsliga
skyldigheter genom att fére den 6 februari
1996 tilldela kontrakt som den 7 mars
1996, alltsd vid utgdngen av den i det
motiverade yttrandet av den 12 februari
1996 angivna fristen, dnnu inte hade
genomférts eller vid denna tidpunkt fort-
farande kunde séigas upp pa ett rimligt sitt.
I huvudsak kritiserade kommissionen
Republiken Osterrike fér att, trots vetskap
om de gemenskapsrittsliga problemen, inte
ha gjort ndgra anstringningar for att siga
upp de avtal som ingatts efter samman-
tridet den 28 november 1995.

11. Republiken Osterrike har gjort flera
invindningar om rittegdngshinder och har
ocksa gjort gillande att talan i sak ar
ogrundad.
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12. Kommissionen har yrkat att domstolen

skall

1) faststilla att Republiken Osterrike har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt radets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 ° och 89/665/EEG av den
21 december 198910 samt enligt arti-
kel 30 i EG-fordraget i samband med
uppférandet av ett nytt administrativt
och kulturellt centrum for delstaten
Niedergsterreich i St Polten genom att
fére den 6 februari 1996 tilldela kon-
trakt som den 7 mars 1996 dnnu inte
hade genomférts eller vid denna tid-
punkt fortfarande kunde sigas upp pi
ett rimligt sétt,

2) forplikta Republiken Osterrike att
betala rittegangskostnaderna.

13. Republiken Osterrike har yrkat att
domstolen skall

1) avvisa (i andra hand ogilla) kommis-
sionens yrkande att Republiken Oster-
rike har underldtit att uppfylla sina
skyldigheter enligt ridets direktiv
93/37/EEG av den 14 juni 1993 och
89/665/EEG av den 21 december 1989

9 — Det i fotnot 1 nimnda direktivet om samordning av
forfaranden for offentlig upphandling avseende bygg- och
anlidggningsarbeten.

10 — Det i fotnot 2 nimnda direktivet om samordning av lagar

och andra forfaceningar fér provning av offentlig upp-
handling av varor och bygg- och anliggningsarbeten.

och enligt artikel 30 i EG-fordraget .i
samband med uppférandet av ett nytt
administrativt och kulturellt centrum
for delstaten Niederésterreich i St Pl-
ten genom att fore den 6 februari 1996
tilldela kontrakt som den 7 mars 1996
dnnu inte hade genomférts eller vid
denna tidpunkt fortfarande kunde
sdgas upp pa ett rimligt sitt, och

2) foérplikta kommissionen att betala rit-
tegdngskostnaderna.

14. Jag dterkommer i samband med den
rittsliga bedémnmingen till vad parterna
har anféort.

B — Bedoémning

1 — Upptagande till sakprovning

15. Den osterrikiska regeringen har med
aberopande av flera grunder gjort gillande
att kommissionens talan inte kan tas upp
till sakprévning. '
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1. Tvisteféremadlet ir otilldtet

Den osterrikiska regeringen har gjort gill-
ande att talan ar otilliten pd grund av det
siatt pd vilket tvisteforemdlet har angetts i
ansékan. [ mél om foérdragsbrott avgrinsas
enligt domstolens fasta praxis féremalet for
den tvist som anhingiggjorts av det admi-
nistrativa forfarandet. Det bestims genom
kommissionens motiverade yttrande. Talan
kan dirfor inte grundas pa andra anmairk-
ningar d4n dem som har angetts i det
motiverade yttrandet. Ur kommissionens
motiverade yttrande av den 21 februari
1996 kan man enligt den 6sterrikiska
regeringen inte utlisa ndgon begiran om
att avtal som har ingatts i strid med
gemenskapsritten men dnnu inte genom-
forts sd langt mojligt skall sigas upp. Enligt
den osterrikiska regeringen antyddes pa sin
héjd denna begdran i den formella under-
rittelsen av den 15 december 19935. Den i
ansokan dberopade ”underlatenheten att sa
langt det dnnu var mojligt sdga upp avtal”,
som ir den visentliga grunden for yrkan-
det, dr dirfor otilldten.

16. Den ésterrikiska regeringen har ritt i
att tvisteféremalet i ett mal om foérdrags-
brott enligt domstolens fasta praxis avgrin-
sas av det administrativa forfarandet och
yrkandet i anstkan. Den ansékan varige-
nom talan vicks fir inte innehdlla ndgra
principiellt nya eller andra grunder dn de
som har behandlats under det administra-
tiva forfarandet, Detta synsitt forklaras av
utformningen av férfarandet om fordrags-
brott, som avser att gora det mojligt for
parterna att inom ramen for det administ-
rativa forfarandet nd en uppgorelse i godo
innan talan anhingiggérs vid domstolen.
Dessutom skall den enskilda medlemssta-
tens ritt att forsvara sig respekteras, si att
medlemsstaten inte konfronteras med nya
grunder i ansokan.
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17. Den visentliga fragan 4r dirf6r huru-
vida pastdendet om underlatenhet att siga
upp avtal som ingatts pd grund av tilldel-
ning av kontrakt fore den 6 februari 1996
dr en ny och dirmed otilliten grund. Det
administrativa foérfarandet och yrkandet i
ansokan skall i detta sammanhang betrak-
tas mot bakgrund av det faktiska hindel-
seférloppet.

18. 1 den formella underrittelse av den
15 december 1995, som sindes till den
osterrikiska regeringen efter sammantridet
den 27 och den 28 november 19935, abero-
pade kommissionen dels att det forelag ett
rittslige som stred mot gemenskapsritten,
dels att detta rittslige var forenat med en
upphandlingspraxis som ocksi den stred
mot gemenskapsritten. Ur underrittelsen
kan utlisas en uppmaning till den &ster-
rikiska regeringen att omedelbart anpassa
sin upphandlingspraxis till gemenskaps-
rdatten. '™ Pa annat stdlle i underrittelsen
utstrickte kommissionen uttryckligen sina
anmirkningar “ocksd till de delprojekt
betriaffande vilka kontrakt redan tilldelats
utan att upphandlingsforfarande hade
genomforts i enlighet med gemenskaps-
ritten”. 12 Avslutningsvis uppmanade kom-
missionen Republiken Osterrike att "siker-
stdlla att de upphandlingsforfaranden som
dterstir genomférs i enlighet med gemen-
skapsrittens regler”. Kommissionen upp-
manade vidare Republiken Osterrike ate
uppskjuta eller avbryta genomférandet av
redan tilldelade kontrakt som stred mot
gemenskapsritten samt att uppskjuta fére-
stdende beslut om tilldelning av kontrakt
till dess att det fanns garanti fér att
gemenskapsrittens regler iaketogs. 13

11 — Punkt 7.1 i den formella underrittelsen.
12 — Punkt 10.1 i den formella underrittelsen.
13 — Punkt 10.5 i den formella underrittelsen.
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19. Dessa formuleringar ger mycket klart
uttryck for att kommissionen inte bara
begirde att ett fortsatt frfaringssitt i strid
med gemenskapsritten omedelbart skulle
upphora utan ocksa att verkstilligheten av
beslut om tilldelning av kontrakt som till-
kommit i strid med gemenskapsritten
skulle avbrytas. Det sistnimnda kan emel-
lertid inte betyda ndgot annat #n att
besluten direfter skulle dndras pa ett sitt
som dverensstimde med gemenskapsritten.
En skyldighet att undanréja redan fattade
beslut om tilldelning kan déarfér utlisas av
kommissionens begiran s3 som den kom-
mit till uttryck i den formella underrittel-
sen.

20. Ur kommissionens motiverade yttrande
av den 21 februari 1996 kan man inte med
samma tydlighet utlisa en uppmaning att
ingripa i upphandlingsférfaranden som
redan hdller p3 att avslutas. Trots detta
kan man ur det motiverade yttrandet sluta
sig till att dven paboérjade forfaranden
omfattades av den allminna kritiken mot
den upphandlingsspraxis som stred mot
gemenskapsritten. Nir kommissionen
uttryckligen forklarade att den osterrikiska
regeringens l6ften att i framtiden uppfylla
sin publiceringsskyldighet inte uttryckligen
gick tillrdckligt lingt och kritiserade reger-
ingen fér att den inte inbegripit upphand-
ling som redan pdbérjats — till exempel
genom en nationell publicering” 14 —
framgick didrav otvetydigt att kommissio-
nen ansag att den upphandlingsspraxis som
hade tillimpats utgjorde &vertradelser av
gemenskapsritten och krivde att dessa
skulle undanréjas. Salunda understrok
kommissionen, “att det aligger de Oster-
rikiska myndigheterna att vidta alla limp-
liga dtgirder f6r att undanréja de patalade
overtridelserna”. 13

14 — Punkt 16.4 i det motiverade yttrandet.
15 — Punkt 16.6 i det motiverade yrerandet. Min kursivering,

21. Varken det motiverade yttrandet eller
det faktiska hindelseférloppet gav i évrigt
anledning till antagande att den redan i den
formella underrittelsen intagna uppma-
ningen att ingripa i upphandlingsférfaran-
den som héll pa att avslutas hade forlorat
sitt foremdl. Man kan utgd ifrdn act den
osterrikiska regeringen insdg att kommis-
sionens begidran hade den innebérd som
hir anges. I sin svarsskrivelse av den
22 mars 1996 behandlade den dsterrikiska
regeringen problemet pd mer in tre och en
halv sida med rubriken ”Kontrakten som
redan har tilldelats”. 16 Det pistiende att
principen om ritten till férsvar dsidosatts
som eventuellt kan utlidsas ur invindning-
arna om rittegangshinder saknar dirfor
grund.

22. Den 6sterrikiska regeringen anser att
det motiverade yttrandet skulle ha innehél-
lit en uttrycklig uppmaning att siga upp
avtal som redan ingdtts pd grund av tilldel-
ning av kontrakt. Kommissionen borde
enligt den dsterrikiska regeringen ha angett
vilka atgirder som skulle vidtas. Med
hinsyn till att nagra atgdrder nimnts —
sdsom dndringar av delstaten Niederdster-
reichs lag om offentlig upphandling och
AAVB — hade regeringen ritrt att forlita sig
pa att det inte krivdes nigra ytterligare
atgirder.

23. Detta synsitt kan inte godtas. Genom
domstolens praxis har redan faststillts 17
att kommissionen inte dr skyldig att ange
vilka dtgirder som skall vidtas for att
avhjilpa ett tillstind som strider mot
fordraget. Denna fordelning av uppgifter
ar ocksd meningsfull, eftersom det ankom-

16 — Fjirde kapitlet i den ésterrikiska regeringens svarsskrivelse
av den 22 mars 1996

17 — Dom av den 11 juli 1991 i mal C-247/89, kommissionen
mot Portugal (REG 1991, s. [-3659).
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mer pd den enskilda medlemsstaten att
avgéra hur och med vilka medel den upp-
fyller de gemenskapsrittsliga kraven. Om
kommissionen skulle vara tvungen att ange
vilka atgirder som skall vidtas skulle det
med sikerhet uppstd kompetenskonflikter
pa alla de omrdden dir medlemsstaten har
ett utrymme att sjilv avgora pa vilket sitt
den vill 4stadkomma ett tillstdind som ir
forenligt med gemenskapsricten.

24. 1 foreliggande forfarande har kommis-
sionen inte heller skapat ndgra forvint-
ningar som skulle ha berittigat de 6ster-
rikiska myndigheterna att utgd ifrdn att
indringen av lagstiftningen var tillracklig
for att undanrdja fordragsbroteet. 1 den
formella underrittelsen patalade kommis-
sionen tvirtom — som jag redan visat —

ocksa de pagdende forfarandena. 1 det

motiverade yttrandet hinvisade kommis-
sionen uttryckligen till de forpliktelser for
de upphandlande myndigheterna i delstaten
Niederdsterreich som ”i avsaknad av ett
gemenskapsrittskonformt infoérlivande” 18
omedelbart foljde "av den direkt tillimp-
liga gemenskapsritten” och understrék att
det dldg de 6sterrikiska myndigheterna att
vidta lampliga dtgdrder for att undanréja
overtrddelserna.

25. Mot denna bakgrund moter det inte
nagra betinkligheter att anse att pastdendet
om underldtenhet att siga upp avtal som
ingdtts i strid med gemenskapsritten ar ett i
vederbérlig ordning avgridnsat tvistefore-
mal 1 ansokan.

18 — Punkt 15.2 i det motiverade yttrandet.

I-7488

" 2. Undanréjande av &vertridelserna fore
utgangen av den frist som angetts i det
motiverade yttrandet

26. Den osterrikiska regeringen har erinrat
om att, enligt artikel 169 andra stycket i
fordraget och den rittspraxis som denna
bestimmelse gett upphov till, den avgé-
rande tidpunkten fér att konstatera om det
foreligger ett fordragsbrott dr utgangen av
den frist som anges i det motiverade
yttrandet. Vid denna tidpunkt, den 7 mars
1996, hade Republiken Osterrike enligt
regeringen undanréijt alla de dvertridelser
som pdtalats i det motiverade yttrandet.

27. AAVB hade enligt den osterrikiska
regeringen dndrats s som kommissionen
begirt och i sin nya lydelse redan frin och
med den 12 december 1995 tillimpats pa
alla meddelanden om upphandling i enlig-
het med gemenskapsreglerna. Dessutom
hade dven upphandlingspraxis dndrats fran
och med den 6 februari 1996. Den arbets-
grupp som ansvarar for upphandlingsfor-
faranden antog frin och med denna dag
inte lingre de rekommendationer om till-
delning som lagts fram och beslot att
omgdende stilla in alla pAgiende férfaran-
den som inte genomférts i enlighet med
gemenskapsrittens regler och att genom-
féra ett nytt EU-konformt upphandlings-
forfarande. Den 6sterrikiska regeringen har
uppgett att beslut om tilldelning av kon-
trakt med ett sammanlagt virde av
217 000 000 ATS uppskdts och att fram
till den 7 mars 1996 kontrakt med ett virde
av cirka 470 000 000 ATS varit féremal for
meddelande om upphandling och upphand-
lats i enlighet med de gemenskapsrittsliga
reglerna. Eftersom de osterrikiska myndig-
heterna den 7 mars 1996 hade uppfylit
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kommissionens krav skall kommissionens
talan enligt den &sterrikiska regeringen
avvisas.

28. Kommissionen har invint att situatio-
nen inte var helt uppklarad den
7 mars 1996. Ingen atgird hade vidtagits
betriffande vare sig de avtal som ingatts
genom kontrake tilldelade fore den 6 feb-
ruari 1996 men inte uppfyllts eller de avtal
som den 6 februari 1996 redan hade till-
delats och (delvis) uppfyllts men likvil
dnnu pa ett rimlige sitt kunde sigas upp.

29. Det ir riktigt att kommissionens talan
om foérdragsbrott inte lingre omfattar
nigot pastdende om att det foreligger ett
rittslige som strider mot gemenskapsritten
och inte heller ndgon anmirkning mot den
upphandlingspraxis som tillimpats efter
den 6 februari 1996. Kommissionen anser
emellertid att underldtenheten att inom
ramen for vad som dr mojligt siga upp
avtal som ingdtts i strid med gemenskaps-
riatten fortfarande utgor ett fordragsbrott.
Den har — som jag i det foéregdende redan
har visat — pd tillitet sitt lagt denna
anmirkning till grund fér sin talan.

30. I och med att kommissionen pdstict att
det vid utgingen av den frist som angetts i
det motiverade yttrandet foreldg ett till-
stind som stred mot gemenskapsritten och
som fortsatte att medfora rittsverkningar,
lar villkoren fo6r att talan skall kunna
upptas till sakprévning vara uppfyllda.
Frigan om det vid nimnda tidpunkt verk-
ligen foreldg ett fordragsbrott skall avgéras
genom provning i sak. Trots att de Oster-
rikiska myndigheterna den 7 mars 1996
redan hade uppfyllt kommissionens krav pa
flera omraden, skall talan likvil tas upp till
sakprovning pa grund av de anmairkningar
som 4nnu kvarstod.

3. Faststillande av frister i det administra-
tiva forfarandet

31. Den osterrikiska regeringen har vidare
gjort gillande att de frister som satts i det
administrativa forfarandet var alltfér kort
tilltagna och att en talan om férdragsbrott
dirfor inte kan tas upp till sakprovning
dven av detta skil. Regeringen har hinvisat
till att Republiken Osterrike dr en for-
bundsstat och att det dirfér med nodvin-
dighet behovdes viss tid for att genomfora
vissa beslutsprocesser. Fristerna, en vecka
som angavs i den formella underrittelsen
och tva veckor som sattes i det motiverade
yttrandet, var extremt korta. Redan den
25 januari 1996 underrittade kommissio-
nen den internationella pressen om att den
avsdg att avge ett motiverat yttrande till
Republiken Osterrike, vilket yttrande den
osterrikiska regeringen dock inte fick del av
foredn den 21 februari 1996,

32. Nir kommissionen bestimde fristerna
borde den enligt den sterrikiska reger-
ingen ha tagit hinsyn till att anmirkning-
arna uteslutande avsig gingen tid, eftersom
de osterrikiska myndigheterna sedan den
6 februari 1996 anpassat sin upphandlings-
praxis till gemenskapsritten, vilket kom-
missionen underittats om den 7 februari
1996. Slutligen idr den frist om 21 dagar
som anges i artikel 3.3 i direktiv 89/665
enligt den osterrikiska regeringen ert indi-
cium fér vad som ir en rimlig frist.

33. Kommissionen anser didremot att de
korta fristerna var rimliga med hinsyn till
de omstindigheter som foreldg. Enligt upp-
gifter fridn osterrikiska myndigheter ater-
stod 1 bérjan av december dnnu upphand-
lingsférfaranden rérande arbeten av bety-.
dande omfattning. Kommissionen var dir-
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fér tvungen att fortast méjligt utverka en
forsikran av den osterrikiska regeringen
om att denna upphandling skulle ske enligt
gemenskapsrittens regler och att $vertri-
delser som redan foreldg skulle undanrojas.

34. Den osterrikiska regeringens svar pa
den formella underrittelsen féranledde
enligt kommissionen tvivel pa att reger-
ingen var beredd att undanréja alla péta-
lade overtridelser. Den utlovade forteck-
ningen &ver de arbeten som dnnu skulle
" upphandlas och deras virde hade inte heller
oversiants. Kommissionen fick dirfor utga
fran ate det dnnu i bérjan av 1996 aterstod
arbeten av betydande omfattning att upp-
handla och att den maste hindra uppkoms-
ten av fullbordade fakta. Anmirkningarna i
det motiverade yttrandet avsag inte heller
endast gingen tid. Kommissionen asyftade
helt klart situationen vid utgdngen av den
frist som angetts i det motiverade yttrandet.
Slutligen har kommissionen aberopat att
den osterrikiska regeringen genom pressen
pé ett tidigt stadium fick kinnedom om
kommissionens avsikter och dirfor inte kan
aberopa att fristerna var orimligt korta.

35. Jag bérjar prévningen av frigan om
talan kan tas upp till sakprévning med det
sist nimnda pastidendet. Man kan utga
ifrdn att det administrativa forfarande
som inleder ett mal om férdragsbrott maste
uppfylla vissa stringa formkrav. Ett tecken
pa detta ir de villkor — att tvisteférmadlet
skall vara klart avgrinsat och att de frister
som maste iakttas skall vara rimliga — som
maste uppfyllas med risk f6ér att talan
annars avvisas. De omstindigheter som ir
av betydelse fér medlemsstaten miste pa ett
sdtt som inte kan missforstds framgd av de
skrivelser frin kommissionen som marke-
rar de olika stadierna i forfarandet. Den
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enda frist som kan vara forpliktande ir
dirfor den som anges i de skrivelser som
tillstills den enskilda medlemsstaten. Med-
lemsstaten har ingen anledning att inom
ramen foér ett formellt administrativt forfa-
rande agera ”pd grund av horsigen”. Det
ir dirfor uteslutet att i den tid inom vilken
overtridelsen skall undanréjas rikna in den
period som forflyter fran det att medlems-
staten via pressen far kinnedom om kom-
missionens avsikter fram till dess att staten
formellt fir del av det motiverade yttran-
det.

36. Bortsett frin den rent rittsliga bedom-
ningen anser jag det vara olimpligt att
offentliggéra ett pressmeddelande om att
kommissionen avser att avge ett motiverat
yttrande i ett férfarande om fordragsbrott
mot en medlemsstat, nir staten i friga inte
fir del av handlingen forrin nistan fyra
veckor senare. Kommissionen kunde ha
satt en lingre frist genom att skicka det
motiverade yttrandet tidigare, nigot som
med hinsyn till omstindigheterna skulle ha
varit mojligt.

37.Vid den fortsatta bedomningen skall
man alltsd utgd ifrdn att endast de frister
som angetts i skrivelserna i det administra-
tiva forfarandet ir forpliktande.

38. For att kunna bedéma om en frist ir
rimlig maste man férst undersoka vilken
reaktion den avses medféra. En dndring av
lagstiftning kan forvisso inte forvintas ske
inom en frist som riknas 1 veckor. Under
det administrativa forfarandet diskuterades
bland annat en bestimmelse i delstaten
Niederosterreichs lag om offentlig upp-
handling som stred mot gemenskapsritten.
Den lagindring som féranleddes dirav var
ostridigt inte klar den 7 mars 1996, dagen
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did den i det motiverade yttrandet satta
fristen utgick. Lagstiftningsférfarandet
avslutades forst i maj 1996. Kommissionen
har emellertid avstatt frin att fora talan om
fordragsbrott i detta hinseende, eftersom
lagindringen tradde i kraft utan ndmnvirt
dréjsmal.

39. Viktigt fér kommissionen var diremot
att den osterrikiska regeringen skulle inse
och formellt medge att det foreldg en
situation som stred mot gemenskapsritten,
s att nimnda regering skulle forbjuda
fortsate tilldething av kontrake och savitt
méjligt siga upp avtal som redan hade
ingatts.

40. Den osterrikiska regeringen har idven i
sitt svar pd den formella underrattelsen av
den 15 december 1995, som avgavs inom
fristen en vecka, forsikrat att gemenskaps-
rittens riktlinjer ”omedelbart”1® skulle
bérja tillimpas pd de upphandlingsférfar-
anden som aterstod att genomfora. I prak-
tiken fortsatte man emellertid att genom-
fora de upphandlingar som redan pabér-
jats. Forst den 6 februari 1996 fattade den
arbetsgrupp som ansvarar f6ér upphand-
lingsférfaranden det redan tidigare vintade
beslutet att uppskjuta pagdende férfaran-
den.

41. Enveckasfristen var i detta fall rimlig
med hidnsyn till att ett skyndsamt forfa-
rande var pikallat fér att till ate borja med
atminstone avbryta fortsatt upphandling av

19 — Den &sterrikiska regeringens svarsskrivelse av den
22 december 1995, s. 2 och 7.

kontrakt. Den osterrikiska regeringen har
ocksa rittat sig efter kommissionens krav
genom de medgivanden den gjorde i sin
svarsskrivelse av den 22 december 1995,
Skillnaden mellan ord och handling maste
bedémas med bortseende hirifran.

42, Med hinsyn till de omstindigheter som
forelag nir det motiverade yttrandet antogs
dr det pafallande att det var forst efter det
att det formella beslutet att avge ett moti-
verat yttrande blivit bekant i pressen som
det arbetsutskott som ansvarar for upp-
handlingsférfarandet den 6 februari 1996
fattade beslutet att bland annat uppskjuta
pigdende upphandlingsférfaranden. Kom-
missionen hade féljaktligen anledning att
anta att de oOsterrikiska myndigheterna
forsokte stilla den infér fullbordade fakta
och att det dirfor var angeliget att handla
snabbt. Ur denna synpunkt forefaller dven
den korta frist om tvd veckor som angavs i
det motiverade yttrandet rimlig.

43.1 detta sammanhang finns det ocksi
anledning att beréra mojligheten att begira
interimistiska rittsliga atgirder, som det
hinvisades till i de bada administrativa
skrivelserna och som ocksd berdrdes under
den muntliga férhandlingen. Enligt arti-
kel 186 i fordraget kan domstolen endast
vidta interimistiska dtgirder i 4renden som
redan har anhingiggjorts. En talan om
fordragsbrott ‘enligt artikel 169 i fordraget
far emellertid inte anhingiggoras vid dom-
stolen férrin det administrativa forfarandet
har genomfores. Nir det finns en risk att
det foreligger ett férdragsbrott maste kom-
missionen alltsd snabbt bringa det admi-
nistrativa forfarandet till ett slut for att i
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mojligaste man hindra att 6vertradelserna
hinner bli oméjliga att undanréia.

44. Denna situation kan betraktas som en
svaghet i systemet men kan endast avligs-
nas genom en andring i de tillimpliga
rittsliga bestdmmelserna. Direktiv
89/65 20 erbjuder inte heller nagon tillfreds-
stillande utvig ur dilemmat. Det hinfér sig
i forsta hand till forhillandet mellan
anbudsgivare och upphandlande myndig-
het. Det provningsférfarande som kommis-
sionen enligt artikel 3 i direktivet har
mojlighet att tillgripa dr dessutom inte
lamplige i alla situationer och inskrinker
for 6vrigt inte heller kommissionens befo-
genheter att inleda ett foérfarande om fér-
dragsbrott.

45.Pa grund av vad som anforts i det
foregdende mdste de frister som kommis-
sionen satte under det administrativa for-
farandet anses vara rimliga med hinsyn till
de foérhallanden som foreldg.

4. Avgrinsande av tvisteféremdlet i ansé-
kan

46. Den osterrikiska regeringen har anfért
rittsliga betinkligheter mot den i ansdkan
anvinda formuleringen “kontrakt som till-
delats fore den 6 februari 1996 men den
7 mars 1996 dnnu inte genomforts eller vid
denna tidpunkt fortfarande pa ett rimligt
sidtt kunnat sigas upp”. Genom formuler-
ingen ”pd ett rimligt sdtt kunnat sigas upp”
har kommissionen enligt den &sterrikiska
regeringen visat att inte heller den anser att
det foreligger ndgon obegrinsad skyldighet
att sdga upp avtalen, dock utan att defini-
era vad som menas med "pa ett rimligt

20 — Det i fotnot 2 nimnda direktivet om samordning av lagar
och andra forfattningar for prévning av offentlig upp-
handling av varor och bygg- och anldggningsarbeten.
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satt”. Yrkandet dr enligt den osterrikiska
regeringen dircfor alltfér obestimt for att
kunna utgéra grund for den skyldighet att
vidta atgirder som foljer av artikel 171 i
fordraget och skall darfor avvisas.

47. Kommissionen anser att det inte ir
domstolens uppgift att bedéma vad som
konkret 4r att anse som rimligt i en
medlemsstat. Det ankommer pa de natio-
nella domstolarna att avgdra detta med
tillimpning av nationell ratt. De argument
som rér frigan vad som avses med “pd
rimligt sdtt” dr enligt kommissionen dirfor
redan i sig helt irrelevanta i detta f6rfa-
rande vid domstolen.

48. P4 denna punkt miste man oreserverat
ge kommissionen ritt. Det dr varken kom-
misstonens eller domstolens uppgift att
utreda om det ir majligt act sdga upp avtal
som har ingitts pd omrddet for offentlig
upphandling. Tvirtom skulle en anvisning
om att avtal skall siigas upp enligt en viss
angiven nationell rittsregel, oavsett om
anvisningen ges av kommissionen eller av
domstolen, uppfattas som ett Overskri-
dande av gemenskapsorganens kompetens
i forhdllande till de nationella myndighe-
terna. Medlemsstatens frihet ate vilja form
och medel for uppsidgningen mdiste med
nodvindighet ocksa komma till uttryck i en
uppmaning av kommissionen att undanréja
ett tillstdind som strider mot férdraget.
Denna relativa obestimdhet i friga om
vilka atgirder som skall vidtas ir alltsa
ytterst ett uttryck fér kompetensfordel-
ningen mellan gemenskapen och medlems-
staten. Den omtvistade formuleringen defi-
nierar malet att avtal som ingicts i strid
med gemenskapsritten skall sigas upp
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inom ramen fér vad som ir riteslige
mojligt. Denna del av kommissionens talan
kan dirfor inte kritiseras.

5. Berittigat intresse av att fi saken prévad

49. Fragan om det foreligger ett berittigat
intresse av att f& saken prévad dr en
invindning om rittegdngshinder som vis-
serligen inte uttryckligen har gjorts av den
osterrikiska regeringen men som likvil
indirekt framgdr av de grunder som har
dberopats for avvisning av talan. Nir den
osterrikiska regeringen gor gillande att det
ir friga om dvertridelser som till sin natur
ir omojliga att undanréja kan man i sjilva
verket frdga sig om ett abstrake faststil-
lande av att det foreligger ett férdragsbrott
utgor ett beridttigat intresse. Den &Ssterri-
kiska regeringen har rdct i att varken syftet
med eller grunden for ett forfarande om
fordragsbrott dr att brinnmirka en med-
lemsstat.

50. For att bedoma frigan om det fére-
ligger ett berittigat intresse av att fa saken
provad ir det av betydelse om kommissio-
nens yrkande avser en dtgidrd som redan
frin borjan dr objektivt omojlig eller om
det trots allt finns medel och vigar att
uppfylla kommissionens krav, varvid den
avgorande tidpunkten dr utgangen av den
frist som angetts i det motiverade yttrandet.
Detta problem ir ytterst en friga som skall
bedémas genom en prévning i sak. Fragan
om det foreligger ett berittigat intresse av
att fa saken provad skall dirfor diskuteras i
samband med sakprévningen.

Il — Prévning i sak

51. Kommissionen har till en bérjan pipe-
kat att Republiken Osterrike, redan genom
sitt tillerdde till EES-avtalet med verkan
frin och med den 1 januari 1994 och in
mer efter sin anslutning till Europeiska
unionen, alltsd den 1 januari 1995, varit
skyldig att iaktta de gemenskapsrittsliga
reglerna, bland dem ocksd reglerna om
offentlig upphandling.

52. Kommissionen har gjort gillande att
Republiken Osterrike vid upphandling av
kontrakt till ett sammanlagt virde av
360 000 000 ATS under tiden frdn den
27 november 1995 till den 6 februari 1996
dsidosatte ett flertal gemenskapsrittsliga
bestimmelser. Silunda 3asidosattes enligt
kommissionen bestimmelserna i artiklar-
na 8, 10.6, 11.6 och 11.11, 12, och 30 i
direktiv 93/37, artikel 30 i fordraget samt
artikel 1.1 och 1.3 och artikel 2.1 ¢ i
direktiv 89/665. Kommissionen har gert
en detaljerad redogorelse for de pastddda
overtridelserna. Det finns enligt kommis-
sionen inte nagot med gemenskapsritten
forenligt skil som berittigar det tillviga-
gangssitt som under ifrdgavarande period
anvints i syfte att “snabbt féra avtalen i
hamn”.

53. Av den osterrikiska regeringens svar pa
det motiverade yttrandet framgar enligt
kommissionen att de osterrikiska myndig-
heterna medvetet handlade pd egen risk.
For att indra upphandlingspraxis hade
det — till skillnad frin vad som gillde
indring av lagen om offentlig upphand-
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ling — inte behovts nagot tidskrdvande
forfarande, vilket bevisas genom det beslut
som senare fattades av den arbetsgrupp
som ansvarar fér upphandlingsforfaranden.
Slutligen skulle upphandlingen av nigra av
ifrdgavarande arbeten 2! enligt kommissio-
nen ha kunnat anstd utan oligenheter for
projektet i dess helhet.

54. Den osterrikiska regeringen anser att
man inom ramen for ett forfarande om
fordragsbrott inte kan begira att avtal som
ingdtts i strid med gemenskapsritten skall
sdgas upp. Artikel 2.6 andra stycket i
direktiv 89/665 ger medlemsstaten ritt att
begrinsa provningsmyndighetens behorig-
het till att limna ersdttning till den som
lidit skada av overtridelsen. Enligt den
osterrikiska regeringen kan kommissionen i
ett forfarande enligt artikel 169 i fordraget
i princip inte begira mera.

55. Kommissionen har enligt den Osterri-
kiska regeringen fér ovrigt visat att inte
heller den utgdr fran att det foreligger
nigon ovillkorlig skyldighet att siga upp
avtal. Mot en siddan skyldighet talar for
ovrigt principen om skydd foér berittigade
forvintningar. Avtalsparternas forvint-
ningar skall skyddas och har foretride
framfér kommissionens begiran. En even-
tuell uppsidgning i efterhand av avtalen
skulle slutligen enligt den &sterrikiska
regeringen innebira att den indamalsenliga
verkan av direktiv 93/37 i form av lika
villkor for konkurrens inte lingre skulle
vara garanterad. De anbudsgivare som till
en borjan haft framging har vidtagit dis-
positioner som ger dem en entydig férdel
framfor konkurrenterna. En uppsigning
skulle ha medfért uppehdll i byggarbetena
och skulle dirmed i slutinden dven av detta
skil ha varit omojlig.

21 — Slutllg renFormg av delstaten Niederdsterreichs regerings-
byggnad, ljudanliggning for affirscentrum, eridgdrdsan-
ldggningar m.m.
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56. Avslutningsvis har den o6sterrikiska
regeringen diskuterat tvd rattsfrigor av
principiell natur. For det forsta har reger-
ingen tagit upp frdgan om Noplans rittsliga
karaktdr for att i samband ddrmed stilla
fragan i vilken utstrickning enskilda kan
dberopa ett direktiv gentemot detta organ.
For det andra har regeringen ifrigasatt
varfor direktiven om offentlig upphandling
skulle ha varit tillimpliga pa St Pélten-
projektet redan fran och med Republiken
Osterrikes anslutning till EES-avtalet.
Arbetena pd projektet, vilket méste ses
som en enhet och dirfér inte kan delas
upp, paborjades redan innan EES-avtalet
triadde i kraft och fore Republiken Oster-
rikes tilltride till Europeiska gemenskapen.

57. Kommissionen har invint att dess
befogenheter enligt artikel 169 ir obe-
roende av forfarandet enligt direktiv
89/665. Detta har domstolen redan fast-
stillt i annat sammanhang.?? 1 frdga om
Noplans roll har kommissionen anmirkt
att det ir ostridigt att man enhilligt har
utgitt ifrdn att Noplan, i egenskap av
»forldngd arm” for delstaten Niederoster-
reichs regering, skall anses vara en upp-
handlande myndighet.

58. Av systematiska skil skall jag forst
behandla den andra av de rittsfrigor som
den osterrikiska regeringen har tagit upp.

22 — Dom av den 24 ianuari 1995 i mdl C-359/93, kommissio-
nen mot Nederlinderna (REG 1995, s. 1-157), punkt-
erna 13 och 14.
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59. Fragan huruvida de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna om offentlig upphand-
ling blev tillimpliga ndr Republiken Oster-
rikes anslét sig till EES-avtalet kan limnas
dirhin i detta férfarande, eftersom reg-
lerna i vart fall blev tillimpliga for Repub-
liken Osterrike genom dess anslutning till
Europeiska gemenskapen den 1 januari
19935, och detta omedelbart frin och med
anslutningen i den méin inte nagon over-
gingsperiod uttryckligen férhandlats fram.

60. Kommissionen intog redan under det
administrativa férfarandet standpunkten
att direktiv 93/37 om samordning av lagar
och andra férfattningar for provning av
offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten enligt dess artikel 6
dr tillimpligt pd ifrdgavarande bygg- och
anliggningsarbeten. 23

Artikel 6.1 och 6.3 i direktivet har féljande
lydelse:

”1. Bestimmelserna i detta direktiv skall
gilla offentliga bygg- och anldggningsarbe-
ten med ett uppskattat virde exklusive

mervirdeskatt som uppgédr till minst
5 000 000 ECU. %*

23 — Punkr 13 i det moriverade yttrandet.

24 — 1 ECU motsvarar 13,7789 ATS (enligt kursen den
1 december 1998).

3. D4 en entreprenad dr uppdelad i flera
delar, som var och en ir féremal for
upphandling, maste alla delar ingd i berik-
ningen av beloppet enligt punkt 1. Om det
sammanlagda virdet av delarna uppgdr till
minst det i punkt 1 angivna beloppet, skall
bestimmelsen diri gilla for samtliga delar.
Den upphandlande myndigheten skall
kunna fringd bestimmelsen for delar med
ett uppskattat virde exklusive mervirde-
skatt under 1 000 000 ECU, under forut-
sittning att det totalt uppskattade virdet
for undantagna delar till foljd hirav inte
overstiger 20 % av det uppskattade total-
virdet av samtliga delar.”

61. Redan betriffande upphandlingen av
kontraktet avseende huvudcentralens drift-
system, som pd sin tid var ursprunget till
tvisten, anférde kommissionen i det moti-
verade yttrandet féljande:

”... Virdet av de arbeten avseende huvud-
centralens driftsystem, betriffande vilka
meddelande om upphandling endast pub-
licerades regionalt, 4r visserligen cirka 26
miljoner ATS och understiger alltsd direk-
tivets troskelvirde, men tréskelvirdet ar
enligt artikel 6.3 andra meningen Z4ven
tillimpligt pd en sddan upphandling (6ver-
skridande av troskelvirdet vid kumulation
av delprojektens virden).” 25

62. Denna rittsliga bedomning, alltsa kon-
staterandet att upphandlingen skall ske i
overensstimmelse med gemenskapsritten,

25 — Punkt 13 i det motiverade yttrandet.
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ir riktig och gller dven for andra arbeten
inom hela projektet. Forutom att hinvisa
till Noplans rittsliga karaktir har den
osterrikiska regeringen for &vrigt inte
anfort ndgra omstindigheter vid domstolen
som talar emot att de aktuella direktiven ir
tillimpliga.

63. Jag overgdr hirefter till att behandla
frigan om Noplans rittsliga karaktir.
Néoplans stillning diskuterades redan innan
foreliggande forfarande inleddes. Bland
bilagorna till ansékan om talans vickande
finns en skrivelse fran den osterrikiska
regeringen av den 12 maj 1995 till kom-
missionen dir Néplans dgar- och finansie-

ringsforhallanden redovisas. Dir sdgs fol- -

jande:

”... Landeshauptstadt Planungsgesellschaft
mbH i delstaten Niederosterreich (Noplan)
bildades som ett privatrittsligt bolag fér att
vidta alla de planeringsatgirder som
erfordrades i samband med atc St Polten
skulle bli huvudstad i delstaten Niederos-
terreich. Bolaget idgs till 51 procent av
delstaten Niederdsterreich, till 10 procent
av staden St Pélten och till 39 procent av
- NO HYPO Leasinggesellschaft mbH.
Beslut om offentlig upphandling av arbeten
med ett virde av mer dn 2 miljoner ATS
mdste fattas av bolagets arbetsgrupp som
ansvarar fér upphandlingsférfaranden.
Sammansittningen av denna bestims av
delstaten Niederosterreichs regering. Med-
lemmarna i 6vriga organ i Noplan (styrelse,
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bolagsstimma och ekonomisk kommitté)
utses av dgarna...” 26

64. Under hela forfarandet vid domstolen
har parterna utgatt ifrdn att Noplan dr en
*forlingd arm” for regeringen i delstaten
Niederésterreich. Denna beteckning dr vis-
serligen foga teknisk men den beskriver pa
ett askadligt sitt den juridiska personens
beroende av de politiskt ansvariga organen
i delstaten Niederosterreich. Det betydelse-
fulla beslutet av den 6 februari 1996 att
uppskjuta paborjade upphandlingar, som
innebar en principiell vindning av forfa-
randet, fattades av den “arbetsgrupp som
ansvarar for upphandlingsférfaranden™.

65. 1 artikel 1 b i direktiv 93/37 definieras
begreppet upphandlande myndighet som
”statliga, regionala eller lokala myndighe-
ter, organ som lyder under offentlig ritt,

26 — Se den osterrikiska regeringens skrivelse till kommissionen
av den 12 maj 1995, bilaga 3 till kommissionens ansékan.
1 den &sterrikiska regeringens skriftliga svar av den
22 december 1995 pd kommissionens formella underrit-
telse sigs foljande:

Betriffande punkt 8:
"Néoplan ir inte bara ett bolag som har bildats uteslutande
i syfte att genomféra alla planeringsdtgirder som erford-
rades i samband med att St Polten skall bli huvudstad i
delstaten Niedersterreich. Till bolaget verksamheter hor
tvirtom vid sidan av det hir diskuterade byggprojektet
ocksi ett flertal andra projekt, biand annat uppt%rande av
rivata bostadshus och industri- och affirsbyggnader,
Eetréf&mde vilka Noplan konkurrerar med andra toretag.”
Frélgan om bolagets syfte har inte diskuterats vid dom-
stolen.



KOMMISSIONEN MOT OSTERRIKE

sammanslutningar...”. Vidare heter det i
andra stycket:

”Ett organ som lyder under offentlig rite 4r
varje organ

— som har tillkommit i det sirskilda
syftet att tillgodose allménna intressen
[som] inte har kommersiell eller indust-
riell karaktir,

och

— som ir juridisk person,

och

— som till storre delen finansieras av
staten eller regionala eller lokala myn-
digheter eller av organ som lyder under
offentlig ritt; eller som stir under
administrativ tillsyn av saddana organ,
eller som har en administrativ, verk-
stillande eller &vervakande styrelse,
dir fler 4n hilften av medlemmarna
utses av staten, regional eller lokal
myndighet, eller av andra organ som
lyder under offentlig ritt.

Forteckningarna 6ver organ eller kategorier
dirav som lyder under offentlig ritt och
som uppfyller villkoren i andra stycket
aterfinns i bilaga 1...”

66. Delstaten Niederosterreich dr 1 egen-
skap av regional myndighet otvivelaktigt en
upphandlande myndighet. Aven om man
inte vill inskrinka sig till att konstatera att
Néplan ir en *forlingd arm” for delstaten
Niederdsterreichs regering, vilket inte bety-
der ndgot annat dn atc det slutliga ansvaret
ligger kvar hos regeringen, utan ser enbart
Noplan for sig blir resultatet detsamma.
Enligt den redogorelse for syfret med
Noplan, dess rittsliga karaktir och dess
dgar- och finansieringsforhillanden som
den osterrikiska regeringen gav i sin skri-
velse av den 12 maj 199527 uppfyller
bolaget de faktiska villkor som anges i
artikel 1 b andra stycket i direktiv 93/37 28
for att vara “ett organ som lyder under
offentlig rict”. Ett sddant skall anses som
en upphandlande myndighet i direktivets
mening,. 2%

67. Vilket organ som ytterst skall ansvara
for eventuella ersidttningsansprak frdn
potentiella anbudsgivare skall bedémas
enligt nationell rite. Gentemot gemenska-
pen dr i vart fall den enskilda medlems-
staten ansvarig. 3 Eftersom det alltsd inte

27 — Punkt 63 i detta forslag.

28 — Dom av den 15 januari 1998 i mél C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. (REG 1998, s. 1-73), punke 21.

29 — Ibidem, punkt 29.

30 — Senast dom av den 17 december 1998 1 mdl C-353/96,
kommissionen mot lrland (REG 1998, s. 1-8565),
punkt 23.
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foreligger ndgot tvivel om vem som bar det
principiella ansvaret inom ramen for
gemenskapsritten om offentlig upphand-
ling reduceras den friga som domstolen
skall besvara till de rittsliga och faktiska
forutsdttningarna for en skyldighet att siga
upp redan ingdngna avtal.

68. Jag skall forst behandla det formella
argumentet att befogenheterna i ett forfa-
rande om fordragsbrott inte fir gd utdver
den méjlighet att begrinsa féljderna av en
tilldelning som strider mot gemenskaps-
ritten till att de anbudsgivare som har lidit
skada har rite till skadestind, som en
medlemsstat uttryckligen har tillerkints
enligt den sekundidra gemenskapsritten.
Argumentet dr riktigt satillvida att forfa-
randet enligt artikel 3 i direktiv 89/665 och
forfarandet om fordragsbrott har samma
mal, om malet definieras s, att de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling skall iakttas. Darutover maste
man emellertid utgd ifrdn att de kontroll-
forfaranden i efterhand som foreskrivs i
direktivet i férsta hand avser forhallandet
mellan anbudsgivaren och den upphand-
lande myndigheten. Férfarandet enligt arti-
kel 3 i direktivet, som ger kommissionen
ritt att ingripa, 4r — som domstolen i sin
praxis redan uttryckligen har faststalle 31 —
en forebyggande atgird. Kommissionens
befogenheter enligt artikel 169 i fordraget
varken #dndras eller ersitts av det sirskilda
forfarandet enligt direktivet.32 Man kan
alltsd utgd ifrdn att den befogenhet som
kommissionen har tillerkints enligt direktiv

31 — Den i fotnot 22 nimnda domen i mil C-359/93, kommis-
sionen mot Nederlinderna, punkt 13. Senast i punkt 22 i
den i foregdende fotnot nimnda domen i mé4l C-353/96,
kommissionen mot Irland.

32 — Punkt 14 i den i fotnot 22 nimnda domen i mil C-359/63,
kommissionen mot Nederlinderna, och punkt 22 i den i
fotnot 30 nimnda domen i mal C-353/96, kommissionen
mot Irland.
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89/665 varken formellt eller innehallsmas-
sigt inskrinker dess allmidnna principiella
befogenheter i ett forfarande om fordrags-
brott.

69. I foreliggande fall foreligger ett sirskilt
problem pa grund av den omstindigheten
att de kontrakt som inom ramen fér det
samlade projektet dnnu aterstod att tilldela,
nir den frist som angavs i det motiverade
yttrandet utgick, hade upphandlats i enlig-
het med gemenskapsrittens regler. Det
maste dirfor till en borjan faststillas i
vilken utstrickning det vid ifrigavarande
tidpunkt fortfarande foreldg en overtri-
delse. Den pastddda overtridelsen kan
enkelt uttryckas sd: i och med att avtal
ingdtts i strid med gemenskapsritten fore-
lag det en overtrddelse, men denna var
dnnu inte avslutad. Det aterstod dnnu att
uppfylla avtalen.

70. Savitt avser de avtal som ingatts pa
grund av tilldelning av kontrakt ir foljande
att siga. Det rader inte ndgot tvivel om att
avtalen objektivt sett har ingdtts i strid med
gemenskapsritten. Det ir i dag ostridigt att
det vid tidpunkten i friga foreldg en skilj-
aktighet mellan det nationella ritesliaget
och de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna. Den &sterrikiska regeringen delade
vid en viss tidpunkt denna uppfattning och
ombesdrjde en anpassning av bidde de
kritiserade AAVB och lagstiftningen. Man
kan dven rikna med att de lagstiftande
organen utgick ifrdn att de allminna
bestimmelserna om offentlig upphandling
var tillimpliga pd storprojektet St Polten,
eftersom de inférde den omtvistade undan-
tagsbestimmelsen i delstaten Niederoster-
reichs lag om offentlig upphandling.
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71. Sistnimnda omstindighet dr dock inte
avgorande. Klart dr att de upphandlings-
forfaranden som genomférdes under ar
1995 objektivt sett stred mot gemenskaps-
ritten. Jag behover hdr inte i detalj
behandla den vid den tiden gillande upp-
handlingsrittens oférenlighet med gemen-
skapsritten, eftersom de Osterrikiska myn-
digheterna har erkint den och genomfért
en lagindring for att anpassa upphand-
lingsrdtten till de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna, och eftersom kommissio-
nen inte lingre dberopar den i féreliggande
forfarande.

72. Det idr dock tveksamt i vad mén .den
objektiva oférenligheten med gemenskaps-
ritten efter den 27 och den 28 november
1995 fick en annan karaktir, som eventu-
ellt kunde medfora en skyldighet att siga
upp avtal som ingétts efter denna tidpunkt.

73. Kommissionen anser att de dsterrikiska
myndigheterna redan genom den skriftvix-
ling som dgde rum under dr 1995 blev
informerade om den gemenskapsrittsliga
problematiken. Vid sammantridet den 27
och den 28 november 1995 diskuterades
emellertid samtliga problem ingdende, var-
for de osterrikiska myndigheterna vid den
tilldelning som skedde direfter enligt kom-
missionen handlade mot bittre vetande.

74. Mot detta har den osterrikiska reger-
ingen invint — vilket foretradaren f6r den
osterrikiska regeringen uttryckligen hinvi-
sade till vid den muntliga férhandlingen —
att samtalen vid sammantridet inte var
bindande. Dessa samtal kan inte anses ha

utldst ndgon rittsligt forpliktande verkan.
Dessutom foretridde de osterrikiska myn-
digheterna enligt den osterrikiska reger-
ingen frdn borjan med ritta en annan
stindpunkt och bojde sig forst senare for
kommissionens uppfattning.

75. Det stimmer att det dr tveksamt i vad
madn den osterrikiska regeringen var skyldig
att uppfatta kommissionens instillning vid
sammantridet som bindande. Ett sidan
informellt sammantride ir inte dgnat att
skapa direkta rittsverkningar. Dirvid kan
man dock inte bortse frin att det objektivt
sett foreldg en overtrddelse och att det
fanns en risk for att den praxis som stred
mot gemenskapsritten skulle fortsitta med
avsevirda, delvis irreparabla, ekonomiska
foljder. Senast efter det att férfarandet om
fordragsbrottet officiellt inletts, genom den
formella underrittelsen av den 15 decem-
ber 1995, blev de osterrikiska myndighe-
terna skyldiga att avvirja fortsatta skador.
Det behévdes i det hdnseendet inte — som
redan antytts — nigot ldngdraget forfa-
rande for en lagindring utan det hade rickt
med ett tillfilligt uppskjutande till dess act
situationen provades. Att ett sidant till-
vigagangssitt var mojlige visar det beslut
som arbetsgruppen fattade den 6 februari
1996.

76. Jag anser dirfor att den tilldelning som
skedde efter det att forfarandet om for-
dragsbrott formellt inletts fram till dess att
beslutet av den 6 februari 1996 fattades var
en kvalificerad overtridelse av gemen-
skapsritten som mycket vil kunde medféra
en skyldighet att sdga upp ingingna avtal.
Det ir trots allt friga om kontrakt med ett
virde avsevirt overstigande 300 000 000
ATS som tilldelades under en period av sex
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veckor. I den man de avtal som ingicks
under denna tid den 3 'mars 1996 var
giltiga och dnnu inte uppfyllda foéreldg
overtridelsen fortfarande och kommissio-
nen kunde kridva att nimnda avtal skulle
sdgas upp. Detta krav forefaller inte heller
oskiligt, eftersom de osterrikiska myndig-
heterna uttryckligen handlat “pa egen
risk”.33 Att handla "pd egen risk” kan
knappast betyda att man kan skapa full-
bordade fakta som inte kan férknippas med
nagra sanktioner.

77. Eftersom den osterrikiska regeringen
vid domstolen har anfért atc det var
omdijligt att siga upp de omtvistade avtalen
dr det viktigt att undersoka omojlighetens
natur, det vill siga underséka om omoijlig-
heten féreldg redan frin borjan eller om
den uppkom férst senare och om den var
rittslig eller faktisk. Om uppsigningen
forst senare blivit omojlig, pd grund av att
byggarbetet under tiden hade utférts, kan
denna omstindighet inte pd ndgot sitt
dndra den abstrakta skyldighet som féreldg
den 7 mars 1996. Domstolen har i sin
praxis for ovrigt fastslagit att en medlems-
stat inte kan aberopa ett fullbordat faktum
som den sjilv har gett upphov till for att
undgi ett férfarande om fordragsbrote. 34

78. Mot denna bakgrund skall man ocksi
bedoma pastdendet att det redan fran
boérjan var omojligt att siga upp avtalen
dirfor att det var sd angeliget att arbetena

33 — Jamfor beslut av domstolens ordférande av den 22 april
1994 i mil C-37/94 R, kommissionen mot Belgien
(REG 1994, s. 1-1395), punkt 34, som den osterrikiska
regeringen uttryckligen har dberopat.

34 — Dom av den 7 februari 1973 i mil 39/72, kommissionen
mot ltalien {(REG 1973, s. 101), punkt 10. Se ocksd
generaladvokatens forslag till avgérande av den 13 mars
1991 i mal C-247/89, kommissionen mot Portugal
(REG 1991, s. 1-3670), punkt 36, och punkt 40 i det i
fotnot 33 nimnda beslutet i mal C-87/94.
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fortsatte. Kommissionen har endast krivt
uppsigning av de avtal som den upphand-
lande myndigheten ingdtt pa egen risk med
vetskap om att de eventuellt stred mot
gemenskapsritten. Medlemsstaten hade
kunnat undvika kravet om den fér att
hindra att det uppkom ett fullbordat fak-
tum of6rdrojligen vidtagit foérebyggande
atgirder 1 form av ett beslut motsvarande
det som antogs den 6 februari 1996.

79. Detta synsitt stéds av en bedémning
som ligger till grund for direktiv 93/37.
Enligt artikel 7.3 ¢ i direktivet fir den
upphandlande myndigheten tilldela kon-
trake pa offentliga bygg- och anliggnings-
arbeten i ett forhandlac férfarande utan att
dessforinnan publicera ett meddelande om
upphandling, om det foreligger oavvisliga
skdl for att inte iaktta den féreskrivna
fristen. Skilen maste dock utgbras av om-
stindigheter som den upphandlande myn-
digheten inte kunnat férutse.

80. Vad som sagts i det foregdende giller
nir det pastds ha forelegat en faktisk
omdjlighet, och det dterstdr att utreda
eventuella foljder av en riteslig omailighet.
Den gemenskapsrittsliga bedémningen sto-
ter hir pa patrull. En eventuell uppsigning
av avtalen dr nimligen — som kommissio-
nen med ritta har anfort och som redan har
berdrts inom ramen fér prévningen av
invindningarna om rittegingshinder —
en friga vars avgdrande faller inom med-
lemsstatens behorighet. De rittsliga grund-
valarna fo6r och omfattningen av en even-
tuell uppsigning bestims av nationell ritt
och kan foljaktligen inte faststillas med
nagon forpliktande verkan i detta mal.
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81. Av visentlig betydelse dr darfor den
osterrikiska regeringens framstillning. Den
innehéller visserligen en rad grunder for att
en uppsigning av avtalen i efterhand ir
omdjlig, men det har inte ndgon gang
pastatts att en uppsdgning redan frdn
bérjan var absolut oméjlig pd rittsliga
grunder. Eftersom den osterrikiska reger-
ingen in i det sista dven vid domstolen har
betraktat kommissionens uppmaning att
sdga upp avtalen som ett otilldtet yrkande
giorde den vid ifrdgavarande tidpunkt
sikerligen inte ndgot forsok att ritta sig
efter uppmaningen.

82. Vid den fortsatta prévningen skall man
darfor utgd ifrdn att en uppsdgning i vart
fall inte var absolut oméjlig. Om det sa
bara fanns en enda méjlighet avsdg kom-
missionens yrkande inte en oméjlig presta-
tion. Kommissionens uppmaning maste
dirfor anses ha medfort en rittslig skyldig-
het att vidta en atgird.

83. Den 6sterrikiska regeringen har nu vid
domstolen anfért att en uppsdgning av
avtalen var orimlig ddrfoér ate skyddet av
avtalsparternas berittigade foérvintningar
hade foretride framfér kommissionens
begiran. Detta argument dr oriktigt. Den
Osterrikiska regeringen har dberopat rittig-
heter for tredje man som p4 ett rittsstridigt
sitt har skapats av den upphandlande
myndigheten. Medlemsstaten kan inte
med framgéng dberopa konsekvenserna av
sitt rittsstridiga beteende for att ifrigasitta
sina grundliggande rittsliga skyldigheter
gentemot gemenskapen. I vilken omfatt-
ning en uppsigning i det konkreta fallet var
orimlig d4r domstolen — som redan
visats — inte behorig att avgora.

84, Slutligen skall jag ocksd behandla den
Osterrikiska regeringens argument att
direktivens dndamalsenliga verkan inte
lingre kunde uppnas efter det att en till-
delning av kontrakt redan skett. Konkur-
rensférhillandena var enligt den &sterri-
kiska regeringen paverkade pd ett sidant
séitt att man inte lingre kunde ha aterstillt
det lige som forelag fore tilldelningen. De
deltagande anbudsgivarna skulle enligt den
osterrikiska regeringen alltid ha behllit en
konkurrensfordel 1 forhallande till senare
deltagande potentiella anbudsgivare.
Denna argumentation mi vara riktig 1
sak. Den ir emellertid inte dgnad att rycka
undan grunden f6r varje férsék att undan-
roja ett ratesstridigt beteende. Den Oster-
rikiska regeringen skulle i férekommande
fall, till exempel genom ett nytt gemen-
skapskonformt meddelande om upphand-
ling, ha gjort det méjligt for féretag, som
med hinsyn till omstindigheterna helt
enkelt inte hade fitt kinnedom om upp-
handlingen, att delta i anbudsférfarandet.
Dessa potentiella anbudsgivare kan inte
pekas ut i efterhand, varfor de inte kan
gora gillande ngra ansprak pa ersdttning.

85. Som slutsats kan konstateras att det
den 7 mars 1996 till féljd av kommissio-
nens krav fanns en skyldighet att vidta
atgirder och att det inte kunnat faststillas
att dessa redan frin bérjan var omojliga.

86. Avslutningsvis skall jag dnnu en ging
dterkomma till den friga huruvida det
foreligger ett berittigat intresse av att f3
saken prévad som inte kunde besvaras vid
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prévningen av invindningarna om ritte-
gangshinder. Eftersom det skall anses ha
forelegat en abstrake skyldighet att vidta
atgirder, vilket den osterrikiska regeringen
dock in i det sista har bestritt, maste man
om si bara av detta skil bejaka att kom-
missionen hade ett berittigat intresse av att
fi saken prévad. En faststillelsedom i
foreliggande forfarande kan idven f3 bety-
delse i en eventuell tvist om ersdttningsan-
sprak, varfor ett berittigat intresse av att fi
saken provad maste bejakas dven av detta
skal,

C — Forslag till avgorande

Rittgangskostnaderna

87. Enligt artikel 69.2 i domstolens
rittegdngsregler skall tappande part for-
pliktas att ersdtta rittegidngskostnaderna,
om detta har yrkats. Eftersom Republiken
Osterrike har tappat maélet, skall den
ersitta rittegangskostnaderna.

88. Pd grund av vad som anférts i det féregdende foreslar jag att domstolen skall

meddela féljande domslut:

1) Republiken Osterrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 och rddets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 samt enligt artikel 30 i EG-fordraget genom
att i samband med uppférandet av ett administrativt och kulturellt centrum
for delstaten Niederosterreich 1 St Polten, under tiden efter det att forfarandet
om fordragsbrott hade inletts fram till den 6 februari 1996, tilldela kontrakt
som den 7 mars 1996 dnnu inte hade genomforts eller vid denna tidpunkt
fortfarande kunde sigas upp pa rimligt sitt.

2) Republiken Osterrike skall ersitta rittegangskostnaderna.
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