SIEMENS OCH ARGE TELEKOM

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 18 mars 2004 *

I mél C-314/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frén Bundesvergabeamt (Osterrike),
att domstolen skall meddela ett férhandsavgérande i det vid den nationella
domstolen anhingiga mélet mellan

Siemens AG Osterreich,

ARGE Telckom & Partner

och

Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager,

ytterligare deltagare i rittegdngen:

Bietergemeinschaft EDS/ORGA,

angdende tolkningen av radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra f6rfattningar for prévning av offentlig upphand-
ling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk

* Rittegdngssprik: tyska.
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specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/
EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omréide 6,
volym 3, s. 139),

meddelar

DOMSTOLEN (sjatte avdelningen)

sammansatt av domarna V. Skouris, tillforordnad ordférande pd sjitte avdel-
ningen, C. Gulmann, J.-P. Puissochet, R. Schintgen (referent) och N. Colneric,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren M.-F. Contet,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frén:

— ARGE Telekom & Partner, genom M. Ohler, Rechtsanwalt,

— Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstriger, genom
G. Lansky, Rechtsanwalt,

— Bietergemeinschaft EDS/ORGA, genom R. Regner, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Nolin, i egenskap av
ombud, bitrddd av R. Roniger, Rechtsanwalt,

med hénsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 18 september 2003
av: Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstriger, foretridd av
T. Hamerl, Rechtsanwalt, Osterrikes regering, foretridd av M. Fruhmann, och
kommissionen, foretrddd av M. Nolin, bitridd av R. Roniger,

och efter att den 20 november 2003 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Bundesvergabeamt har, genom beslut av den 11 juli 2001 som inkom till
domstolens kansli den 9 augusti samma 4r, i enlighet med artikel 234 EG stillt
fyra frigor om tolkningen av rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33;
svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets
direktiv 92/SO/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omride
6, volym 3, s. 139) (nedan kallat direktiv 89/665).
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Frigorna har uppkommit i en tvist mellan & ena sidan bolagen Siemens AG
Osterreich (nedan kallat Siemens) och ARGE Telekom & Partner (nedan kallat
ARGE Telekom) och 4 andra sidan Hauptverband der osterreichischen
Sozialversicherungstriager (sammanslutning mellan ésterrikiska socialforsikrings-
kassor, nedan kallad Hauptverband), i dess egenskap av upphandlande
myndighet, angdende ett forfarande for offentlig upphandling av varor och
tjdnster.

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 1.1 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga atgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsforfaranden, som omfattas av
direktiv[en] 71/30S/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG ..., kan provas effektivt och,
i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som faststills i foljande artiklar, sarskilt
artikel 2.7, om det hidvdas att sidana beslut har inneburit Svertriddelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sidan.”

I artikel 2 i direktiv 89/665 preciseras vilka skyldigheter som aligger medlems-
staterna. Punkterna 1, 6 och 7 i ovanndmnda artikel innehdller f6ljande:
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1. Medlemsstaterna skall se till att inférda bestimmelser om prévning enligt
artikel 1 innefattar behorighet att

a)

b)

sd tidigt som mojligt vidta interimistiska 3tgirder for att ritta pastidda
overtradelser eller forhindra ytterligare skada for berérda intressen, inklusive
dtgdrder for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlings-
forfarandet liksom att férhindra verkstillighet av den upphandlande
myndighetens beslut,

antingen [undanrdja] eller [ldta undanréja] olagliga beslut, vilket innefattar
undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje annat
dokument som har samband med upphandlingen,

ge ersdttning 4t en person, som skadats av dvertridelse.

6. Verkan av att behorighet har utdvats enligt punkt 1 pa ett redan slutet avtal
om upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna fir dessutom bestimma att, utom i fall dir ett beslut maste
undanréjas innan ersittning ges ut, provningsorganets behorighet sedan ett
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upphandlingsavtal genomforts skall begrinsas till att limna ersittning till den
som lidit skada av 6vertrddelsen. '

7. Medlemsstaterna skall se till att inféra bestimmelser, som garanterar att
[provnings]organens beslut verkligen dtlyds.”

Direktiv 92/50 innehaller gemensamma regler om deltagande i offentlig upp-
handling av tjénster. Bland annat ges en méjlighet att ligga ut en del av kontraktet
pa underleverantdrer. I artikel 25 i direktivet anges foljande:

»De upphandlande myndigheterna fir i kontraktsdokumenten begira att
anbudsgivaren i sitt anbud skall ange till vilken del han dmnar ligga ut
kontraktet pd underleverantorer.

En siddan angivelse skall inte piverka huvudleverantorens ansvar.”

Direktiv 92/50 innehdller dven kvalitativa urvalskriterier for bedomningen av
vilka kandidater som skall tillitas delta i upphandlingsforfarandet. Artikel 32 i
direktivet har foljande lydelse:

?1, Tjdnsteleverantorernas formdga att utfra tjdnsterna kan bedémas mot
bakgrund av framfor allt deras yrkesmissiga firdigheter, effektivitet, erfarenhet
och tillforlitlighet.
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2. Bevis om tjdnsteleverantdrens tekniska kapacitet fir ges i en eller flera av
foljande former beroende pa de upphandlade tjinsternas art, méingd och dndamal:

c) Uppgift om vilka tekniker och tekniska organ som anlitas, iven om de inte
direkt tillhor foretaget, sdrskilt sidana som ansvarar fér kvalitetssikring,

h) Uppgift om hur stor del av kontraktet tjinsteleverantdren eventuellt avser att
ligga ut pd underleverantérer.

3. Den upphandlande myndigheten skall i meddelandet eller i uppmaningen att
limna anbud specificera vilka referenser den 6nskar erhélla.

»
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Den nationella lagstifiningen

Direktiven 89/665 och 92/50 har inférlivats med osterrikisk rdtt genom
Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 1997
(1997 ars federala lag om offentlig upphandling, BGB1. I, 1997/56, i den version
som offentliggjorts i BGB1. I, 2000/125) (nedan kallad BVergG).

I 31 § BVergG, som handlar om tjinster som utfors av underleverantorer,
foreskrivs foljande:

1. Det skall i handlingarna rérande anbudsinfordran anges om det r tillatet att
anlita underleverantorer. Det ir inte tilldtet att ldgga ut hela upphandlingskon-
traktet pid underleverantérer, férutom om det ror sig om kopeavtal eller om
underleverantorerna tillhor samma koncern som huvudleverantéren. Vid offentlig
upphandling av byggarbeten dr det inte tillitet att ldgga ut huvuddelen av
arbetena pa underleverantorer. ... Den upphandlande myndigheten skall forsikra
sig om att huvudleverantérens underleverantérer sjilva utfér huvuddelen av de
kontrakt som har lagts ut pd dem. Den upphandlande myndigheten kan i
undantagsfall, nir det 4r vederborligen motiverat, ange i handlingarna avseende
anbudsinfordran att huvuddelen av kontraktet far ldggas ut pd underleverantorer.
Att ldgga ut delar av upphandlingskontraktet pd underleverantorer 4r for ovrigt
endast tilldtet om underleverantéren har tillricklig kapacitet for att utfora sin del.

2. Den upphandlande myndigheten skall i handlingarna avseende anbudsinford-
ran anmoda anbudsgivaren att i sitt anbud ange vilken del av kontraktet han
eventuellt Amnar ligga ut pd underleverantdrer. En sdan angivelse skall inte
paverka anbudsgivarens ansvar.”
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140 § forsta stycket BVergG, som ror dterkallande av anbudsinfordran, foreskrivs
foljande:

“Under anbudstiden skall anbudsinfordran dterkallas om tvingande skil fore-
ligger, bland annat om den upphandlande myndigheten fore anbudsfristens
utgang far kannedom om omstindigheter vilka om de hade varit kinda tidigare
skulle ha lett till att ndgon sidan anbudsinfordran inte hade utfirdats eller att
anbudsinfordran hade haft ett annat innehall.”

52 § och foljande §§ BVergG avser undersokningen av anbuden. I 52 § punkt 1
foreskrivs foljande:

"Innan den upphandlande myndigheten 6vergir till att vilja ut den anbudsgivare
som skall tilldelas upphandlingskontraktet skall myndigheten pa grundval av
resultaten frdn underskningen omedelbart utesluta foljande anbud:

9) Anbud fran anbudsgivare som har slutit avtal med andra anbudsgivare som
dr till forfing for den upphandlande myndigheten och som strider mot god
sed eller innebir ett dsidosdttande av principen om effektiv konkurrens.
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I 113 § BVergG faststills Bundesvergabeamts (federal upphandlingsmyndighet)
befogenheter. I andra och tredje styckena foreskrivs foljande:

2. Bundesvergabeamt ir behorig att, for att f8 dsidosittanden av denna
forbundslag och av forordningar som har utfirdats med stod av denna lag att
upphora, fram till tilldelningen av kontraktet

1) foreskriva om interimistiska dtgirder, och

2) undanrdja olagliga beslut av den upphandlande myndigheten.

3. Efter det att kontraktet har tilldelats eller upphandlingsforfarandet har
avslutats 4r Bundesvergabeamt behorig att faststilla att kontraktet, pa grund av
en overtridelse av denna federala lag eller dess tillimpningsférordningar, inte
tilldelats den som limnat det bista anbudet ...”

Enligt artikel 117 forsta och tredje styckena BVergG giller foljande:

”1., Bundesvergabeamt skall genom férvaltningsrittsligt beslut, med beaktande av
forlikningskommitténs yttrande i saken, upphiva det beslut som den upp-
handlande myndigheten har fattat inom ramen fér ett upphandlingsférfarande
ndr det ifrdgavarande beslutet
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1) strider mot den fGrevarande federala lagen eller dess tillimpningsférord-
ningar, och

2) har en visentlig inverkan p4 utgdngen av upphandlingsférfarandet.

3. Efter tilldelningen av kontraktet skall Bundesvergabeamt i enlighet med
villkoren i forsta stycket endast faststilla huruvida den pastddda rittsstridigheten
foreligger eller inte.”

Enligt 125 § andra stycket BVergG kan en talan om skadestind, som skall vickas
vid en civilrdttslig domstol, endast tas upp till prévning om Bundesvergabeamt
dessforinnan har fattat beslut enligt 113 § tredje stycket i samma lag. Den
civilrittsliga domstol som skall préva en sidan skadestdndstalan ir, liksom
parterna i malet vid Bundesvergabeamt, bunden av detta beslut.

1 879 § forsta stycket i Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (allmin civilrittslig
forfattningssamling) foreskrivs féljande:

»Ett avtal varigenom ett rittsligt forbud 4sidositts eller som strider mot god sed
ar ogiltigt.”
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Mialet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 21 september 1999 kungjorde Hauptverband i tilligget till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning att myndigheten avsdg att inleda ett upp-
handlingsforfarande i tva faser. Upphandlingen gillde framtagning, utveckling
och genomforande av ett system for elektronisk uppgiftsbehandling baserat pd
chipkort, vilket inbegrep leverans, initiering, personlig anpassning, distribuering
och forstorande av kort i hela Osterrike, installation och underhall av terminaler
uppdelat pa sektorer samt stod till den enhet som ansvarar for den elektroniska
behandlingen av uppgifter i systemet, stdd till callcenters, hjalp med férvaltningen
av korten och med andra uppgifter som behévs for att systemet skall fungera.

Hauptverband beslutade den 22 februari 2000 att lta fem av de sex kandidat-
grupper som hade deltagit i forfarandets férsta fas inkomma med anbud, och att
utesluta den sjitte kandidaten. Punkt 1.8 i anbudsinfordran av den 15 mars 2000,
som aterger innchallet i punkt 1.9 i meddelandet om upphandling av den
21 september 1999, lyder enligt féljande:

»Hogst 30 procent av de arbeten som kontraktet avser fir liggas ut pd
underleverantorer och endast under forutsittning att anbudsgivaren eller
anbudsgivargruppen sjilv utfor de arbeten som kontraktet kdnnetecknas av, det
vill sdga projektledning, framtagning av systemet, utveckling, genomf6rande,
leverans av och hantering av de centrala bestdndsdelarna i det allménna systemet
som ir speciella for det ifrigavarande projektet, utveckling, leverans och
forvaltning av korten i enlighet med deras livscykel samt utveckling av
terminalerna.”

Det framgar av den nationella domstolens beslut att denna klausul, genom vilken
kortleverantorens personliga ansvar betonas, har upprittats for att forvissa sig om
att avtalet verkstills pa ett tekniskt sett tillfredsstdllande satt.
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I tre av de fyra foretagsgrupperna som limnat anbud, nimligen Siemens, ARGE
Telekom och Debis Systemhaus Osterreich GmbH (nedan kallat Debis), ingick
kortleverantdren Austria Card, Plastikkard und Ausweissysteme GmbH (nedan
kallad Austria Card), som hade i uppgift att skéta leveransen av kort. Den femte
gruppen, dir Austria Card inte ingick, var Bietergemeinschaft EDS/ORGA (nedan
kallad EDS/ORGA), som bestod av foretagen Electronic Data Systems (EDS
Austria) GmbH, Electronic Data Systems (EDS Deutschland) GmbH och ORGA
Kartensysteme GmbH.

De tre forsta anbudsgivargrupperna meddelades genom skrivelse av den
18 december 2000 att Hauptverband avsdg att tilldela EDS/ORGA kontraktet.

Efter att forgdves ha forsokt inleda ett forlikningsforfarande vid Bundesvergabe-
kontrollkommission (federalt organ fr tillsyn &ver upphandlingar) vinde sig de
tre uteslutna anbudsgivargrupperna till Bundesvergabeamt for att fa till stand i
forsta hand ett undanréjande av Hauptverbands beslut att tilldela EDS/ORGA
kontraktet, och i andra hand ett dterkallande av anbudsinfordran.

Bundesvergabeamt avvisade samtliga ansékningar genom beslut av den
19 mars 2001 med motiveringen att anbudsgivarna saknade taleritt och intresse
i saken. Deras anbud borde némligen i vart fall ha uteslutits av Hauptverband
med st6d av 52 § punkt 1 BVergG, eftersom den omstindigheten att Austria Card
ingick i samtliga av de tre anbudsgivargrupperna kunde snedvrida den fria
konkurrensen genom att den trefaldiga tillhérigheten mojliggjorde informations-
utbyte och férhandlingar avseende anbudens utformning.
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Det framgdr av handlingarna i malet att detta beslut frin Bundesvergabeamt
undanréjdes genom en dom frin Verfassungsgerichtshof (Osterrike) av den
12 juni 2001 med motiveringen att de tre gruppernas grundlagsenliga ritt till
domstolsprovning hade asidosatts, eftersom Bundesvergabeamt hade underlatit
att innan den fattade sitt beslut begira ett forhandsavgdrande fran EG-domstolen.

Debis och ARGE Telekom ingav den 28 och den 29 mars 2001 en andra omgang
ansokningar till Bundesvergabeamt varigenom de bland annat yrkade att
Bundesvergabeamt skulle undanréja beslutet frdn Hauptverband att vigra
iterkalla anbudsinfordran. De yrkade ocksd pd ett interimistiskt férbud att
tilldela ndgon av anbudsgivarna kontraktet under en viss tid. Debis yrkade att
forbudet skulle gilla under tvd manader riknat frén forfarandets inledande,
medan ARGE Telekom yrkade att det skulle gilla fram till det att Bundesverga-
beamt hade fattat beslut i sak.

Genom beslut av den 5 april 2001 beslutade Bundesvergabeamt med anledning av
ansokningarna om interimistiska 4tgdrder att Hauptverband till och med den
20 april 2001 skulle vara férbjuden att tilldela ndgon kontraktet.

Bundesvergabeamt biféll genom beslut av den 20 april 2001 sdvil Debis som
ARGE Telekoms huvudyrkanden och undanréjde med stéd av 113 § andra
stycket punkt 2 BVergG Hauptverbands beslut att inte dterkalla anbudsinfordran.
Bundesvergabeamt motiverade huvudsakligen sitt beslut med att anbudsinfordran
inneholl ett olagligt urvalskriterium eftersom forbudet mot att anlita under-
leverantorer i punkt 1.8 innebar ett dsidosittande av anbudsgivarens ritt enligt
gemenskapsritten, sisom den tolkas av domstolen (se bland annat dom av den 2
december 1999 i mal C-176/98, Holst Italia, REG 1999, s. 1-8607), att dven
kunna hinvisa till en underleverantér for att motivera att kapacitet finns for att
verkstilla det ifrigavarande kontraktet. Om anbudsinfordran inte hade innehallit
detta villkor skulle de uteslutna grupperna i det forevarande fallet ha kunnat
anlita en underleverantér for leveransen av korten.
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Trots detta beslut beslutade Hauptverband den 23 april 2001 att tilldela EDS/
ORGA kontraktet. Mot bakgrund av att effekten av den interimistiska dtgird som
Bundesvergabeamt beslutade om den 5 april 2001 hade upphért den 20 april 2001
utan att ndgon forlingning skett och att beslutet som Bundesvergabeamt fattade
den 20 april 2001 endast innehdll ett svarbegripligt omnimnande av ett
“undanréjande av en icke-dterkallelse”, bedomde Hauptverband att det inte
hade fattats nagot juridiskt bindande beslut enligt vilket Hauptverbands beslut att
tilldela den grupp som ldmnat det bista anbudet kontraktet inte var giltigt eller
borde ha upphavts.

Hauptverband beslutade dessutom att vid Verfassungsgerichtshof vicka talan om
upphivande av Bundesvergabeamts beslut av den 20 april 2001. Det framgar av
de handlingar som den nationella domstolen har inlimnat och av de yttranden
som har inkommit till EG-domstolen att Verfassungsgerichtshof genom beslut av
den 22 maj 2001 forst ogillade Hauptverbands yrkande om faststillelse av att
dess talan utgjorde hinder for verkstillighet av Bundesvergabeamts beslut, med
motiveringen att det omtvistade kontraktet i vart fall redan hade tilldelats en av
anbudsgivarna, och att den sedan, genom dom av den 2 mars 2002,
ogiltigforklarade det ifrigavarande beslutet, med motiveringen att det var logiskt
omdjligt att upphéva ett beslut att underlita att géra nigot, och att Debis och
ARGE Telekoms yrkanden med denna innebérd borde ha avvisats.

Siemens inldmnade en ny ansokan till Bundesvergabeamt den 30 april 2001, som
rorde undanrojande av ett flertal beslut som Hauptverband hade fattat efter sitt
beslut att tilldela EDS/ORGA kontraktet. Siemens gjorde i huvudsak gillande att
denna domstols undanréjande av den upphandlande myndighetens beslut att inte
aterkalla upphandlingen dven medférde att Hauptverbands beslut att tilldela en
av anbudsgivarna kontraktet blev olagligt, eftersom detta beslut hade fattats inom
ramen for ett andra upphandlingsforfarande som inte hade blivit offentliggjort pa
foreskrivet sitt.

ARGE Telekom ingav den 17 maj 2001 ocksd ansékningar om undanrdjande av
elva beslut som Hauptverband hade fattat efter att ha beslutat att inte terkalla
den omtvistade upphandlingen, trots beslutet frin Bundesvergabeamt av den
20 april 2001.
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Eftersom losningen pa denna tredje omgang av tvister kraver en tolkning av flera
bestdmmelser i direktiv 89/665, har Bundesvergabeamt beslutat att vilandefor-
klara mélen och stilla féljande tolkningsfragor till domstolen:

»1) Skall bestimmelserna i direktiv 89/665 ... , sdrskilt artikel 2.1 b, vid behov

2)

jamford med artikel 2.7, tolkas pad sd sitt att ett beslut av ett nationellt
provningsorgan i den mening som avses i artikel 2.8 i direktiv 89/665 ... att
undanrdja ett beslut av den upphandlande myndigheten att inte aterkalla
upphandlingen har som rittsverkan att upphandlingsforfarandet genast
avslutas utan att den upphandlande myndigheten sjilv beh6ver vidta ndgon
4tgird, nér det i den inhemska rittsordningen inte finns ndgon réttslig grund
som gor det mojligt att effektivt verkstilla prévningsorganets beslut gentemot
den upphandlande myndigheten?

Foljer det av bestimmelserna i direktiv 89/665 ... , sirskilt artikel 2.7, vid
behov jimférd med bestimmelserna i direktiv 92/50 ... , sdrskilt artiklarna 2.5
och 32.2 ¢, eller av ndgon annan gemenskapsrittslig bestimmelse, och
sdrskilt mot bakgrund av den princip om #ndamélsenlig verkan som styr
tolkningen av gemenskapsritten, att en klausul i anbudsinfordran som —
trots vad som framgir av EG-domstolens rittspraxis, sirskilt domen [i det
ovannimnda malet Holst Italia] — innehdller ett forbud att ligga ut
grundliggande delar av ett kontrakt pd underleverantérer och pi grund av
detta forbud hindrar en anbudsgivare frin att dberopa ett kontrakt med en
underleverantér som bevis for att han verkligen forfogar over externa
resurser, och berévar honom ritten att dberopa resurser hos utomstiende for
att visa sin kapacitet och visa att han verkligen férfogar 6ver externa resurser,
si uppenbarligen strider mot gemenskapsritten att ett kontrakt som har
ingétts till foljd av en sidan anbudsinfordran skall betraktas som ogiltigt,
sarskilt om den inhemska rittsordningen i vilket fall som helst innehéller
bestimmelser enligt vilka lagvidriga kontrakt dr ogiltiga?
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3) Foljer det av bestimmelserna i direktiv 89/665 ... , sdrskilt artikel 2.7 eller av
ndgon annan gemenskapsrittslig bestimmelse och sirskilt mot bakgrund av
den princip om dndamadlsenlig verkan som styr tolkningen av gemenskaps-
rdtten, att ett kontrakt som har ingétts i strid med ett beslut frin ett nationellt
prévningsorgan i den mening som avses i artikel 2.8 i direktiv 89/665 ... att
upphiva ett beslut frdn den upphandlande myndigheten att inte 4terkalla
upphandlingen ar ogiltigt, sarskilt om den inhemska rittsordningen i vilket
fall som helst innehdller bestimmelser enligt vilka kontrakt som strider mot
god sed eller lag 4r ogiltiga, och det i den inhemska rittsordningen inte finns
nagon rattslig grund som gor det mojligt att effektivt verkstilla prévnings-
organets beslut gentemot den upphandlande myndigheten?

4) a) Om det i den inhemska réttsordningen inte finns nigon rittslig grund som
gor det mojligt att effektivt verkstilla prévningsorganets beslut gentemot
den upphandlande myndigheten, skall d4 bestimmelserna i direktiv 89/665
..., sarskilt artikel 2.1 b, vid behov jimférd med artikel 2.7, tolkas sa, att
provningsorganet, genom direkt tillimpning av artikel 2.1 b jaimférd med
artikel 2.7, har behorighet att genom ett féreliggande som kan verkstillas
forplikta den upphandlande myndigheten att undanréja det olagliga
beslutet, trots att provningsorganet enligt bestimmelserna i den inhemska
rittsordningen i ett provningsforfarande, i den mening som avses i artikel
1.1 i direktiv 89/665 ... , endast har behérighet att undanréja upp-
handlande myndigheters beslut genom avgéranden som inte kan verk-
stillas?

b) Om friga 4 a skall besvaras jakande, har provningsorganet i ett sidant fall
enligt artikel 2.7 i direktiv 89/665 ..., vid behov jimford med andra
gemenskapsrittsliga bestimmelser, behorighet att, for att tillse att
foreldgganden f6ljs, sjélv genom beslut om vite hota den upphandlande
myndigheten med boter av rimlig storlek eller ledaméter i den upp-
handlande myndighetens ledande organ med boter och frihetsberévande
for att se till att foreliggandena f6ljs fér det fall den upphandlande
myndigheten respektive ledaméterna i den upphandlande myndighetens
ledande organ inte efterkommer provningsorganets foreligganden?”
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Huruvida fragorna kan tas upp till sakprovning

Det framgér av de fragor som den nationella domstolen har stillt att den dr osiaker
pd huruvida forfarandereglerna i den osterrikiska lagstiftningen om offentlig
upphandling ir forenliga med direktiv 89/665. Frigan giller huruvida dessa regler
ir otillrickliga for att effektivt kunna sikerstilla verkstillandet av de beslut som
fattas av provningsorganet, mot bakgrund av malet vid den nationella domstolen
dir EDS/ORGA tilldelades det omtvistade kontraktet trots beslutet fran
Bundesvergabeamt av den 20 april 2001 om undanréjande av Hauptverbands
beslut att inte aterkalla anbudsinfordran.

Det ar dock otvistigt att Verfassungsgerichtshof upphivde Bundesvergabeamts
beslut av den 20 april 2001 genom dom av den 2 mars 2002.

Det framgir av fast rittspraxis att det forfarande som har inrdttats genom
artikel 234 EG utgor ett medel for samarbete mellan domstolen och de nationella
domstolarna (se bland annat dom av den 16 juli 1992 i mél C-343/90, Lourengo
Dias, REG 1992, s. 1-4673, punkt 14, svensk specialutgdva, volym 13, s. I-69, och
av den 12 juni 2003 i mal C-112/00, Schmidberger, REG 2003, s. [-5659,
punkt 30 och ddr nimnd réttspraxis).

Inom ramen for detta samarbete 4r det visserligen den nationella domstol vid
vilken tvisten har anhingiggjorts — som ensam har direkt kdnnedom om
omstindigheterna i milet och som har ansvar for det réttsliga avgérandet — som
dr bast limpad att mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i malet
bedoma savil om ett forhandsavgorande 4r nodvindigt for att doma i saken som
relevansen av de frigor som stills till domstolen (se bland annat domen i det
ovannimnda mélet Lourenco Dias, punkt 15, dom av den 22 januari 2002 i
mal C-390/99, Canal Satélite Digital, REG 2002, s. I-607, punkt 18, och domen i
det ovannimnda mélet Schmidberger, punkt 31).
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Detta innebér inte desto mindre att det vid behov ankommer pa EG-domstolen att
— for att préva sin egen behérighet — underséka de omstindigheter under vilka
den nationella domstolen har anhéngiggjort sin begiran om férhandsavgorande,
och framfor allt att faststéilla om den begérda tolkningen av gemenskapsritten har
samband med de verkliga omstindigheterna eller foremalet for tvisten i mélet vid
den nationella domstolen, si att domstolen inte tvingas avge ridgivande
utlitanden i allménna eller hypotetiska frdgor. Om det framgir att den stillda
fragan uppenbart saknar relevans fér avgérandet av den tvisten, skall domstolen
faststilla att anledning saknas fér den att déma i saken (dom av den 16 december
1981 i mal 244/80, Foglia, REG 1981, s. 3045, punkt 21, svensk specialutgiva,
volym 6, s. 243, domarna i de ovannimnda mélen Lourenco Dias, punkt 20, och
Canal Satélite Digital, punkt 19, samt dom av den 30 september 2003 i
mil C-167/01, Inspire Art, REG 2003, s. I-10155, punkterna 44 och 45).

Mot bakgrund av det ovan anférda skall det undersékas om de fragor som har
stillts av den nationella domstolen fortfarande ir relevanta for losningen av
tvisterna vid den nationella domstolen, trots att Verfassungsgerichtshof har
upphavt Bundesvergabeamts beslut av den 20 april 2001.

Det framgir av beslutet om hiinskjutande att det huvudsakligen 4r den
omstindigheten att beslutet av den 20 april 2001 inte enligt Osterrikisk ritt
kunde verkstillas som utgjorde skilet fér forevarande begéiran om férhandsavgs-
rande. Saledes blev dessa fridgor rent hypotetiska da beslutet i friga upphivdes,
vilket Verfassungsgerichtshof fér évrigt framholl i sin dom av den 2 mars 2002.

Emellertid medger domstolen att det inte &r uteslutet att ctt svar pi den andra
fragan, som berdr innebdrden av domen i det ovanndmnda malet Holst Italia,
fortfarande kan vara av ett visst intresse for l6sningen av tvisterna vid den
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nationella domstolen. Det giller sirskilt fér det fall dessa tvister, sedan
Bundesvergabeamt med stod av 113 § tredje stycket BVergG konstaterat att
upphandlingen var olaglig, skulle f en uppféljning vid en civilrittslig domstol,
som enligt osterrikisk lagstiftning 4r den instans som ér behorig att préva en
skadestindstalan efter tilldelning av ett kontrakt.

Med beaktande av det ovan sagda skall domstolen inte besvara den forsta, den
tredje och den fjirde fragan, utan begrinsa svaret till att avse den andra frigan.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt denna friga for att fd klarhet i huruvida
artikel 2.7 i direktiv 89/665, jamford med artiklarna 25 och 32.2 c i direktiv
92/50, skall tolkas s4, att nir ett kontrakt har ingitts efter ett férfarande for
offentlig upphandling av varor och tjinster som skett pd felaktigt sitt eftersom
anbudsinfordran innehallit en klausul som strider mot gemenskapsritten, skall
detta kontrakt betraktas som ogiltigt, eftersom kontrakt som strider mot lag ar
ogiltiga enligt den tillimpliga nationella ritten.

Denna friga 4r stilld utifrin antagandet att en klausul i en anbudsinfordran som
innehaller ett forbud mot att anlita underleverantorer for betydande delar av ett
kontrakt strider mot direktiv 92/50 sdsom det har tolkats av domstolen i domen i
det ovannimnda mélet Holst Italia.
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42 Domstolen erinrar om att direktiv 92/50, vars syfte dr att undanrdja hinder for
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44

den fria rorligheten for tjdnster i samband med offentlig upphandling, i artikel 25
uttryckligen innefattar majligheten fér anbudsgivaren att anlita underleverantorer
for att verkstilla en del av kontraktet. Dir anges nidmligen att den upphandlande
myndigheten kan begéra att anbudsgivaren i sitt anbud uppger hur stor del av
kontraktet som denne dmnar l4ta en underentreprendr verkstilla. Nir det giller
de kvalitativa urvalskriterierna foreskrivs det dessutom uttryckligen i artikel 32.2
c och h i direktivet att bevis for tjdnsteleverantdrens tekniska kapacitet fir ges i
form av uppgifter om vilka tekniker och tekniska organ som stir till dennes
forfogande f6r utférandet av tjinsten, dven om de inte direkt tillhor leverantéren,
eller uppgifter om hur stor del av kontraktet han eventuellt avser att ligga ut pa
underleverantérer.

Sdsom domstolen slog fast i punkterna 26 och 27 i domen i det ovannimnda
mélet Holst Italia framgdr sdvil av bestimmelsernas syfte som av deras
ordalydelse att en person inte kan uteslutas ur ett forfarande for offentlig
upphandling av tjinster endast pa grund av att han avser att ta medel som inte dr
hans egna, utan som tillhdr en eller flera andra enheter i ansprak for att
genomfora kontraktet. Det innebir att det #r tilldtet f6r en tjansteleverantor som
inte sjdlv uppfyller de minimivillkor som krivs for att delta i ett forfarande for
offentlig upphandling av tjinster att hos den upphandlande myndigheten dberopa
kapacitet hos utomstdende som han avser att utnyttja om kontraktet tilldelas
honom.

Det ankommer dock enligt domstolen pé en tjinsteleverantdr som, for att tillitas
delta i ett anbudsforfarande, vill géra gillande resurser som finns hos organ eller
féretag som han ér direkt eller indirekt knuten till att visa att han faktiskt forfogar
over resurser hos dessa organ eller féretag, som han inte sjilv dger men som ér
nodvindiga for att verkstilla kontrakten (domen i det ovannimnda malet Holst
Italia, punkt 29).
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S&som Europeiska gemenskapernas kommission med fog har framhéllit utgor
direktiv 92/50 inget hinder for ett forbud mot eller en begrinsning av méojligheten
att anlita underleverantorer for utférandet av grundliggande delar av ett
kontrakt, just nir den upphandlande myndigheten inte har kunnat kontrollera
underleverantérernas tekniska och ekonomiska kapacitet vid undersékningen av
anbuden och valet av anbudsgivaren med det basta anbudet.

Det framgar av det ovan anforda att det antagande som ligger till grund for den
andra fragan endast ir riktigt om det faststills att punkt 1.8 i anbudsinfordran,
under fasen for undersokning av anbud och val av anbudsgivare, innebir forbud
for anbudsgivaren att ligga ut grundliggande delar av kontraktet pid under-
leverantorer. En person som gor gillande teknisk och ekonomisk kapacitet hos
utomstiende som personen i fraga avser att anlita om han tilldelas kontraktet kan
nidmligen endast uteslutas ur forfarandet om han inte kan visa att han faktiskt
forfogar 6ver dessa resurser.

Domstolen konstaterar emellertid att punkt 1.8 i anbudsinfordran inte avser
upphandlingsforfarandets underséknings- och urvalsfas, utan verkstillandefasen,
och just syftar till att undvika att grundlidggande delar av kontraktet ldggs ut pa
enheter vars tekniska och ekonomiska kapacitet inte har kunnat kontrolleras av
den upphandlande myndigheten vid valet av anbudsgivare. Det ankommer pa den
nationella domstolen att underséka om sd dr fallet.

Om det skulle visa sig att en klausul i anbudsinfordran verkligen strider mot
direktiv 92/50, sdrskilt i den del klausulen innehdller ett olagligt forbud mot
anlitande av underleverantorer, ricker det att erinra om att medlemsstaterna
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enligt artiklarna 1.1 och 2.7 i direktiv 89/665 ir skyldiga att vidta nédvindiga
atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut kan prévas sa
effektivt och skyndsamt som méjligt, for det fall dessa beslut stir i strid med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna betriffande offentlig upphandling.

Hirav f6ljer siledes att om en klausul i en anbudsinfordran ir oférenlig med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna betriffande offentlig upphandling skall
medlemsstatens inhemska rittsordning innehdlla en majlighet att dberopa denna
oférenlighet inom ramen for sidana prévningsférfaranden som avses i direktiv

89/665.

Foljaktligen skall den andra frigan besvaras s4, att direktiv 89/665, i synnerhet
artiklarna 1.1 och 2.7, skall tolkas s, att om en klausul i en anbudsinfordran ar
oférenlig med de gemenskapsrittsliga bestimmelserna betriffande offentlig
upphandling skall medlemsstaternas inhemska rittsordning innehélla en moijlig-
het att dberopa denna oférenlighet inom ramen f6r sidana provningsforfaranden
som avses i direktiv 89/665.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den dsterrikiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhdllande till parterna i mdlet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.
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Pi dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 11 juli 2001 har stillts av
Bundesvergabeamt — foljande dom:

Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten, i dess lydelse enligt ridets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster, i synnerhet artiklarna 1.1 och 2.7, skall tolkas s, att om en klausul i en
anbudsinfordran 4r oforenlig med de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
betriffande offentlig upphandling skall medlemsstaternas inhemska rattsordning
innchilla en mojlighet att dberopa denna oférenlighet inom ramen for sadana
provningsforfaranden som avses i direktiv 89/665.

Skouris Gulmann Puissochet

Schintgen Colneric

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 18 mars 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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