DOM AV DEN 11.1.2005 — MAL C-26/03

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 11 januari 2005

I mal C-26/03,

angdende en begiran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Oberlandesgericht Naumburg (Tyskland), genom beslut av den 8 januari 2003,
som inkom till domstolen den 23 januari 2003, i mélet

Stadt Halle,

RPL Recyclingpark Lochau GmbH

mot

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna

* Rittegingssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna ].N. Cunha Rodrigues,
E. Juhész (referent), M. Ile§i¢ och E. Levits,

generaladvokat: C. Stix-Hack],
justitiesekreterare: R, Grass,

med beaktande av det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgivits av:

—  Stadt Halle, genom U. Jasper, Rechtsanwiltin,

— Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna, genom K. Heuvels, Rechtsanwalt,

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

—  Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,
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— Finlands regering, genom T. Pynnd, i egenskap av ombud,

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

och efter att den 23 september 2004 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande ror tolkningen av artikel 1.1 i radets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva, 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 tjinster (EGT L 209, s. 1;
svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139), vilket i sin tur #ndrats genom
Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997
(EGT L 328, s. 1) (nedan kallat direktiv 89/665). Begiran om forhandsavgorande
ror ocksa tolkningen av artiklarna 1 punkt 2 och 13.1 i radets direktiv 93/38/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har
verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(EGT L 199, s. 84; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 4, s. 177), i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och ridets direktiv 98/4/EG av den 16 februari 1998
(EGT L 101, s. 1) (nedan kallat direktiv 93/38).
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Begiran har framstillts i en tvist mellan Stadt Halle (staden Halle) (Tyskland) och
bolaget RPL Recyclingpark Lochau GmbH (nedan kallat RPL Lochau) & ena sidan
och bolaget Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertung-
sanlage TREA Leuna (nedan kallat TREA Leuna) 4 den andra angéende réttsenlig-
heten, med hiinsyn till de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, av att Stadt Halle
tilldelat RPL Lochau ett kontrakt rorande avfallshanteringstjinster utan att offentligt
infordra anbud. Aktiemajoriteten i RPL Lochau #gs av Stadt Halle och aktie-
minoriteten av ett privat bolag.

Tillampliga bestimmelser

Gemenskapsritisliga bestimmelser

Enligt artikel 1 a i direktiv 92/50, i dess lydelse enligt direktiv 97/52 (nedan kallat
direktiv 92/50), ar "offentliga tjinsteavtal” "skriftliga avtal med ekonomiska villkor
mellan en tjinsteleverantér och en upphandlande myndighet”. I artikel 1 b i samma
direktiv definieras "upphandlande myndigheter” som ”statliga[*], regionala eller
lokala myndigheter, organ som lyder under offentlig ratt och sammanslutningar av
en eller flera av dessa myndigheter eller organ som lyder under offentlig rétt.
Slutligen definieras "tjéinsteleverant6r” i artikel 1 c i detta direktiv som "varje fysisk
eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som erbjuder tjénster” [*I 6verens-
stimmelse med terminologin i 6vriga sprakversioner av direktivet anvinds nedan
begreppet staten. Overs. anm.].

Enligt artikel 8 i direktiv 92/50 skall "[k]ontrakt som avser tjénster som aterfinns i
forteckningen i bilaga [I] A ... upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning[arna]
III-VI”. Dessa bestimmelser innehller i huvudsak regler angiende uppmaning till
anbudsgivning samt publicering. I artikel 11.1 i samma direktiv foreskrivs att de
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upphandlande myndigheterna vid offentlig upphandling av tjénster skall “tillimpa de
forfaranden som definieras i artikel 1 d, e och f anpassade till detta direktivs syfte”.
De forfaranden som &syftas i denna bestimmelse dr "6ppet forfarande”, "selektivt
forfarande” och "férhandlat forfarande”.

Kategori 16 i bilaga I A till nimnda direktiv avser “la]vlopps- och renhéllnings-
tjdnster, sanering och liknande tjénster”.

I artikel 7.1 a i direktiv 92/50 foreskrivs att direktivet skall tillimpas pa offentliga
kontrakt avseende tjinster vilkas uppskattade virde, exklusive mervirdesskatt,
"uppgar till minst 200 000 ecu”.

Det framgir av andra och tredje skilen i direktiv 89/665 att dess syfte ar att
sikerstilla efterlevnaden av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna angiende
offentlig upphandling genom snabba och effektiva réttsmedel, i synnerhet pa ett
stadium dé& Gvertradelser kan rittas till, med hinsyn till att det kriivs en visentligt
storre garanti for insyn och icke-diskriminering nér man éppnar upp det offentliga
upphandlingsomrédet fér konkurrens inom gemenskapen.

I detta syfte stadgas foljande i artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665:

"1, Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga atgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut provas effektivt, vad betriffar upphandling inom
ramen for direktiv ... I synnerhet skall prévningar géras skyndsamt enligt reglerna i
foljande artiklar, dér sérskilt uppmirksammas artikel 2.7 for de fall upphandlings-
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beslut innefattar dvertridelse av gemenskapsritten for offentlig upphandling eller
nationella bestimmelser om inférande av sadan lag.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande infors och att det kan aberopas av var och en,
som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling ... och
som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd overtridelse. Det forutses att
en medlemsstat skall kunna kréiva av den person som begir provning, att han
dessforinnan meddelat den avtalsslutande myndigheten att han hévdar férekomsten
av diskriminering, och att han dmnar séka prévning.”

I artikel 2.1 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"1. Medlemsstaterna skall se till att inforda bestdmmelser om provning enligt
artikel 1 innefattar behorighet att

a) si tidigt som mojligt vidta interimistiska atgérder for att korrigera pastadda
overtridelser eller forhindra ytterligare skada for berérda intressen, inklusive
atgirder for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlingsforfa-
randet liksom att férhindra verkstillighet av den upphandlande myndighetens
beslut,
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b) antingen [undanrdja] eller [lita 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,

c) ge ersittning t en person, som skadats av 6vertridelse.

10 Av artikel 1 i direktiv 93/38 framgar foljande:

"I detta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

2) Offentliga foretag: varje foretag 6ver vilket de offentliga myndigheterna har ett
direkt eller indirekt avgorande inflytande till foljd av #garforhdllande,
ekonomiska intressen eller gillande regler. Avgérande inflytande anses
foreligga, nér de offentliga myndigheterna, direkt eller indirekt, i forhallande
till foretaget

— #ger storre delen av det bundna foretagskapitalet, eller
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— kontrollerar rostmajoriteten for foretagets dgarbevis, eller

— dger utse fler &n hélften av medlemmarna i foretagets administrativa,
verkstillande eller 6vervakande ledningsorgan.

3) Anknutna foretag: ... féretag som den upphandlande enheten kan utéva ett
bestdmmande inflytande over, direkt eller indirekt, enligt [punkt] 2 ...

1 I artikel 13 i direktiv 93/38 foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv skall inte gélla for tjinstekontrakt som:

a) en upphandlande enhet tilldelar ett anknutet foretag,
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forutsatt att mins. 80 procent av den genomsnittliga omsittningen for detta foretag
vad avser tjinster inom gemenskapen under de senaste tre aren hidrrér fran
tillhandahallandet av sddana tjinster till féretag som de &r anknutna till.

Nationella bestimmelser

Det framgar av beslutet om hinskjutande att éverprévning av offentlig upphandling
i tysk ritt regleras i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (lagen om forbud
mot konkurrensbegrénsningar). Enligt 102 § i denna lag kan "tilldelning av offentliga
kontrakt” dverprévas. Anbudsgivaren eller anbudssékanden har en subjektiv ritt att
kréva jakttagande av "bestimmelser som reglerar férfarandet for offentlig upphand-
ling”, som goér det mojligt fér denne att gora sina réttigheter enligt 97 § punkt 7 i
samma lag gillande gentemot den upphandlande myndigheten "avseende en

“handling eller en underlatenhet inom ramen fér ett forfarande for offentlig

upphandling ...".

I beslutet om hénskjutande har uppgivits att ansékan om éverprévning av offentlig
upphandling, enligt en uppfattning som &terfinns i delar av tysk réttspraxis och
doktrin, pa grundval av dessa bestimmelser forutsitter att anbudsgivarens avsikt dr
att den upphandlande myndigheten skall f6rpliktas att upptriida pa ett visst sitt
inom ramen for ett pagaende formellt forfarande om offentlig upphandling. Detta
betyder att det &r omgjligt att anséka om Sverprévning om den upphandlande
myndigheten har beslutat att inte offentligt infordra anbud och att inte inleda ett
formellt upphandlingsférfarande. Denna uppfattning motsigs dock av annan
rdttspraxis och doktrin.

I-34



14

16

STADT HALLE OCH RPL LOCHAU

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det framgir av beslutet om hédnskjutande att Stadt Halle genom beslut i
stadsfullméktige den 12 december 2001 tilldelade RPL Lochau uppdraget att
utarbeta ett projekt avseende forbehandling, dtervinning och forstéring av avfall
utan att ha genomfort ndgot formellt upphandlingsforfarande. Samtidigt beslutade
Stadt Halle, likasa utan anbudsinfordran, att inleda férhandlingar med RPL Lochau
om ett kontrakt angdende hantering av stadens restavfall frin den 1 juni 2005.
Nimnda bolag har uppgivits vara finansidren bakom uppférandet av den.termiska
anldggningen for bortskaffande och atervinning av avfall.

RPL Lochau ér ett aktiebolag som bildades ar 1996. Det dgs till 75,1 procent av
Stadtwerke Halle GmbH, som i sin tur &gs till 100 procent av Stadt Halle genom
Verwaltungsgesellschaft fiir Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle
mbH, och till resterande 24,9 procent av ett privat aktiebolag. Den nationella
domstolen har definierat RPL Lochau som ett “halvoffentligt bolag” och har papekat
att denna férdelning av aktierna 6verenskoms och intogs i bolagsordningen forst i
slutet av &r 2001, da det kunde forutses att bolaget skulle fa uppdraget att genomféra
det aktuella projektet.

Den nationella domstolen har dven anmérkt att RPL Lochaus syfte ar att driva
dtervinnings- och avfallshanteringsanldggningar. Vid bolagsstimma fattas beslut
antingen med enkel majoritet eller med mins. 75 procent av rosterna. Den
affirsmissiga och tekniska ledningen av detta bolag ér for nérvarande anfortrodd ett
tredje foretag. Stadt Halle dr bland annat behorig att utfora revision.
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Efter att ha fatt kinnedom om tilldelningen av kontraktet utan tillimpning av det
forfarande som faststillts genom de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, motsatte sig TREA Leuna, som ocksd var intresserat av att
fa utfora ndmnda tjénster, Stadt Halles beslut och anstkte om &verprévning vid
avdelningen for offentlig upphandling vid Regierungsprésidium Halle i syfte att Stadt
Halle skulle forpliktas att genomféra en offentlig anbudsinfordran.

Stadt Halle gjorde till sitt forsvar gillande att ansokan, enligt de nationella
bestdimmelser som avses i punkterna 12 och 13 ovan, inte kunde prévas i sak,
eftersom den upphandlande myndigheten inte hade inlett ett formellt upp-
handlingsforfarande. RPL Lochau péstods fér évrigt snarast utgéra en del av Stadt
Halle, med tanke p4 att bolaget kontrolleras av staden. Det var sledes friga om en
“intern transaktion” som inte omfattades av skyldigheten att infordra anbud.

Overprévningsinstansen bifoll TREA Leunas ansokan och fann att den upp-
handlande myndighetens beslut maste kunna prévas éven nir inget upphandlings-
forfarande genomforts. Den fann dven att det i detta fall inte kunde vara friga om en
“intern transaktion”, med tanke pé att det privata minoritetsigandet éversteg det
troskelvirde pa 10 procent, d& det enligt de tyska bestimmelserna om aktiebolag
foreligger en minoritet med sérskilda, bestdmda rittigheter. Den fann 4ven att det
med tillrdcklig visshet kunde forutses att endast 61,25 procent av RPL Lochaus
kapacitet skulle utnyttjas for den verksamhet som bedrevs for Stadt Halles rikning,
s att foretaget, for att fa avsittning for &terstoden av sin kapacitet, var tvunget att ta
in order p& den marknad dir det verkade.
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20 Oberlandesgericht Naumburg, som provar Stadt Halles 6verklagande, beslutade att
vilandeférklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

» 1 a)

b)

Medfor artikel 1.1 i [direktiv 89/665] att medlemsstaterna skall sékerstilla
mojligheter till effektiv och skyndsam réttslig provning av den upp-
handlande myndighetens beslut att vid upphandling av tjénster inte infordra
anbud enligt det forfarande som foreskrivs i direktiven om offentlig
upphandling?

Medfor artikel 1.1 i direktiv 89/665 att medlemsstaterna skall sikerstilla
mojligheter till effektiv och skyndsam rittslig provning av beslut av den
upphandlande myndigheten som fattats fére en formell anbudsinfordran,
och sirskilt beslutet i de preliminira fragorna huruvida en viss upphandling
skall hiinféras till det materiella tillimpningsomréadet for direktiven om
offentlig upphandling eller till den personkrets som direktivet ar tillampligt
pa eller om upphandlingsritten undantagsvis inte skall tillampas?

Om den [f6rsta] fragan [punkt a] skall besvaras jakande och den [forsta]
fragan [punkt b] skall besvaras nekande, anses da en medlemsstat uppfylla
sin skyldighet att sékerstilla mojligheter till effektiv och skyndsam réttslig
provning mot den upphandlande myndighetens beslut att tilldela ett
kontrakt p& annat sdtt d4n genom ett forfarande i enlighet med
bestimmelserna i direktiven om offentlig upphandling, nér ansékan om
overprévning inte kan framstillas innan forfarandet formellt natt ett bestdmt
stadium, till exempel inledandet av muntliga eller skriftliga férhandlingar
med tredje man?
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Nir en upphandlande myndighet, sisom en regional eller lokal myndighet,
har for avsikt att ingd ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor om
upphandling av tjdnster som omfattas av tillimpningsomradet for
[direktiv 92/50] med formellt fristdende enhet — nedan kallad avtalsparten
— och detta avtal inte skulle utgéra ett offentligt tjinsteavtal i den mening
som avses i artikel 1 a i direktiv 92/50 ifall avtalsparten ansdgs tillhéra den
offentliga férvaltningen eller ingd i den upphandlande myndighetens
verksamhet — nedan kallad egen verksamhet som undantagits fran
upphandlingsbestimmelserna — medfér dd den omsténdigheten att ett
privat bolag dger aktier i avtalsparten alltid att en sidan stillning ar
utesluten?

Om den [andra] fragan [punkt a] skall besvaras nekande, vilka kriterier skall
dd anvindas for att avgéra huruvida en avtalspart bland vars aktieéigare det
ingdr ett privat bolag — nedan kallat ett halvoffentligt bolag — skall anses
tillh6ra den offentliga forvaltningen eller ingd i den upphandlande myndig-
hetens verksamhet?

I synnerhet:

— Skall ett halvoffentligt bolag anses ingé i den upphandlande myndig-
hetens verksamhet i friga om uppbyggnad och kontroll nir den
upphandlande myndigheten "kontrollerar” det i, till exempel, den mening
som avses i artiklarna 1.2 och 13.1 i direktiv 93/38, i dess lydelse enligt
[akten om villkoren fér Republiken Osterrikes, Republiken Finlands och
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Konungariket Sveriges anslutning till de férdrag som ligger till grund for
Europeiska unionen] (EGT C 241, 1994, s. 21 och EGT L 1, 1995, s. 1),
och Europaparlamentets och radets direktiv 98/4/EG [av den 16 febru-
ari 1998 om #ndring av direktiv 93/38, EGT L 101, s. 1]?

— Medfoér varje inflytande som den privata aktiedgaren har Gver avtals-
partens strategiska mal eller individuella beslut angéende ledningen av
verksamheten att det halvoffentliga bolaget inte skall anses ingd i den
upphandlande myndighetens verksamhet?

— Skall ett halvoffentligt bolag anses ingd i den upphandlande myndig-
hetens verksamhet i fréga om uppbyggnad och kontroll nér, savitt avser
upphandlingsférfarandet i frdga, den upphandlande myndigheten endast
har en omfattande ritt i frigor om ingdende av avtal och tillhandahal-
lande av tjinster med avseende pa detta?

— Skall ett halvoffentligt bolag anses ingd i den upphandlande myndig-
hetens verksamhet i friga om att utféra en vésentlig del av dennas
verksamhet tillsammans med denna ndr atminstone 80 procent av
bolagets genomsnittliga omsittning i tjanstesektorn inom gemenskapen
under de tre senaste aren hirrért fran tjdnster som det tillhandahallit den
upphandlande myndigheten eller foretag med anknytning till den eller
som utgjort en del av den upphandlande myndigheten — eller, nér det
halvoffentliga bolaget inte funnits i tre &r, det férvéntas uppfylla detta
krav pa 80 procent?”
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Tolkningsfragorna

For att ge den nationella domstolen ett anviindbart och sammanhingande svar skall
de fragor som stillts delas in i tvd grupper utifrén deras innehall och syfte och
bed6mas var for sig.

Den forsta fragan, punkterna a, b och c

Den nationella domstolen har stéllt den forsta serien av fragor for att £a klarhet i om
artikel 1.1 i direktiv 89/665 skall tolkas s, att medlemsstaternas skyldighet att
sikerstdlla mojligheter till effektiv och skyndsam rittslig prévning av den
upphandlande myndighetens beslut dven omfattar beslut som fattats utanfér ett
formellt upphandlingsforfarande och fore en formell anbudsinfordran, sirskilt det
beslut som avser att utreda om ett visst kontrakt skall hinféras till det materiella
tillampningsomrédet for direktiv 92/50 eller till den personkrets som direktivet ar
tillimpligt pd, och fran vilken tidpunkt under ett upphandlingsforfarande som
medlemsstaterna dr skyldiga att ge en anbudsgivare, en anbudssékande eller en
intresserad person en mojlighet att anséka om Gverprovning.

Det skall i detta avseende forst och frimst papekas att direktiv 92/50 enligt férsta
och andra skilen i detta antogs som en del av de dtgérder som krivdes fér att
genomfora den inre marknaden, det vill siga ett omride utan inre grinser dér fri
rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital garanteras. Det framgér av fjirde
och femte skilen i samma direktiv att dess syfte dr att 6ppna upp marknaderna fér
offentliga tjanster pa lika villkor och under insyn, varfér direktivet skall tillimpas pa
samtliga upphandlande myndigheter.
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Det bér vidare understrykas att det av bestdimmelserna i direktiv 92/50 tydligt
framgar under vilka villkor som bestdimmelserna i avdelningarna III-VI i direktivet
maste tillimpas av samtliga upphandlande myndigheter. Undantagen fran tillimp-
ningen av dessa bestimmelser framgar av en uttdmmande upprikning i sjilva
direktivet.

Foljaktligen skall den offentliga upphandlingen i fraga, enligt artikel 8 i direktiv 92/50
jamférd med artikel 11.1 i samma direktiv, genomféras i enlighet med
bestimmelserna i avdelningarna I1I-VI i direktivet nér dessa villkor dr uppfyllda,
alltsd ndr transaktionen skall hinforas till det materiella tillimpningsomradet for
direktivet eller till den personkrets som det dr tillimpligt pa, det vill sdga vara
foremal for en anbudsinfordran och offentliggoras pa ett godtagbart sitt.

Denna skyldighet dligger de upphandlande myndigheterna, utan étskillnad mellan
sddan offentlig upphandling som avser deras uppgift att tillgodose allménna
intressen och sidan som inte dr kopplad till denna uppgift (se, foér ett liknande
resonemang, dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl, REG 1998, s. I-73, punkt 32).

For att ge den nationella domstolen ett svar, skall domstolen undersoka begreppet
"upphandlande myndighets beslut”, som férekommer i artikel 1.1 i direktiv 89/665.
Eftersom detta begrepp inte uttryckligen har definierats i direktivet, skall dess
rickvidd avgrinsas pa grundval av ordalydelsen i de relevanta bestimmelserna i
direktivet och utifrdn dess syfte att sikerstélla tillgéng till effektiv och skyndsam
rittslig prévning.

Enligt ordalydelsen i artikel 1.1 i direktiv 89/665, dér formuleringen "vad betriffar
upphandling[sforfaranden]” anvinds, forutsitts att varje beslut som fattas av en
upphandlande myndighet som omfattas av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
om offentlig upphandling och som kan innebira ett &sidosittande av dessa skall
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kunna bli foremal for réttslig provning enligt artikel 2.1 a och b i detta direktiv (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI, REG 2002,
s. I-5553, punkt 37, och av den 23 januari 2003 i mal C-57/01, Makedoniko Metro
och Michaniki, REG 2003, s. I-1091, punkt 68). Hir hénvisas alltsa pa ett allmént sétt
till en upphandlande myndighets beslut utan att det gérs nigon &tskillnad mellan
dessa beslut beroende pé deras innehall eller den tidpunkt da de fattades. '

I artikel 2.1 b i direktiv 89/665 faststills for 6vrigt mojligheten att undanréja
rittsstridiga beslut av de upphandlande myndigheterna som har samband med
tekniska och andra specifikationer som anges i sjilva anbudsinfordran eller i varje-
annat dokument som har samband med upphandlingsférfarandet. Denna bestim-
melse kan foljaktligen omfatta handlingar som innehaller beslut som fattats vid en
tidpunkt d& ingen formell anbudsinfordran skett.

Denna vida tolkning av begreppet upphandlande myndighets beslut bekriftas av
domstolens rittspraxis. Domstolen har redan tidigare konstaterat att bestimmelsen i
artikel 1.1 i direktiv 89/665 inte innehéller nigon begriinsning vad giller arten av
eller innehéllet i de beslut som avses i artikeln i friga (dom av den 28 oktober 1999 i
maél C-81/98, Alcatel Austria m.fl, REG 1999, s. 1-7671, punkt 35). En sidan
begrénsning kan inte heller utlisas ur ordalydelsen i artikel 2.1 b i det niimnda
direktivet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Alcatel
Austria m.fl,, punkt 32). En restriktiv tolkning av begreppet beslut som kan bli
foremél for ansdkan om Gverprévning skulle fér dvrigt inte vara forenlig med
bestdémmelsen i artikel 2.1 a i samma direktiv, enligt vilken medlemsstaterna skall
foreskriva en mojlighet att besluta om interimistiska atgiarder betriffande alla beslut
som upphandlande myndigheter fattar (domen i det ovannimnda malet HI,
punkt 49).

I linje med denna vida tolkning av begreppet beslut som kan bli foremal fér ansékan
om Overprévning har domstolen faststilit att den upphandlande myndighetens
beslut innan kontraktet ingds, genom vilket myndigheten beslutar vilken
anbudsgivare som skall tilldelas kontraktet, alltid skall kunna bli féremal for
ansbkan om Overprévning, oberoende av méjligheten att erhilla skadestdnd nir
kontraktet har ingatts (domen i det ovannimnda malet Alcatel Austria m.fl,
punkt 43).
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Med hinvisning till syftet med direktiv 92/50 att undanréja hinder for den fria
rorligheten for tjdnster liksom till syftena med direktiv 89/665, dess ordalydelse och
systematik, har domstolen dven faststillt att en ans6kan om Gverprévning enligt
artikel 1.1 i direktiv 89/665 skall kunna riktas mot den upphandlande myndighetens
beslut att dra tillbaka sin anbudsinfordran vid en offentlig upphandling av tjinster
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda malet HI, punkt 55).

I detta avseende kan den upphandlande myndighetens beslut att inte inleda ett
offentligt upphandlingsforfarande, som generaladvokaten har papekat i punkt 23 i
sitt férslag till dom, betraktas som jamforbart med dess beslut att avsluta ett sddant
forfarande. Nédr en upphandlande myndighet beslutar att inte inleda ett upp-
handlingsférfarande av den anledningen att kontraktet i friga enligt dess mening
inte faller inom tillimpningsomradet f6r de relevanta gemenskapsrittsliga
bestdimmelserna, dr ett sddant beslut det allra forsta som kan underkastas rittslig
provning.

Med hénsyn till denna rittspraxis, liksom till syftena med direktiv 89/665, dess
ordalydelse och systematik, och f6r att uppritthalla direktivets indamaélsenliga
verkan, blir slutsatsen att varje &tgidrd som vidtas av en upphandlande myndighet i
samband med en offentlig upphandling av tjénster som faller inom det materiella
tillimpningsomradet for direktiv 92/50 och som kan ha réttslig verkan utgdr ett
beslut som kan bli féremal f6r ansékan om Gverprévning i den mening som avses i
artikel 1.1 i direktiv 89/665, oberoende av om denna atgiird vidtas inom ramen foér
ett formellt upphandlingsforfarande eller inte.

Ansokan om Gverprovning kan inte riktas mot sddana atgdrder som endast utgor en
forstudie infor ett kontrakt eller som &r rent férberedande och ryms inom ramen for
den upphandlande myndighetens interna Gvervidganden med sikte pa en offentlig
upphandling.
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Pa grundval av dessa Overvdganden finns det inte skil att godta Stadt Halles
resonemang, enligt vilket det i direktiv 89/665 inte stills krav pa rittslig provning
nir det inte foreligger ett formellt upphandlingsforfarande och enligt vilket ansokan
om dverprovning inte kan riktas mot den upphandlande myndighetens beslut att
inte inleda ett sadant forfarande, och for ovrigt inte heller mot ett beslut som syftar
till att klargéra huruvida ett offentligt kontrakt faller inom tillimpningsomradet for
de relevanta gemenskapsrittsliga bestimmelserna.

Ett sidant resonemang skulle fa till foljd att tillimpningen av de relevanta
gemenskapsrattsliga bestimmelserna blev valfri, efter varje upphandlande myndig-
hets eget gottfinnande. Denna tillimpning dr dock obligatorisk nér férutsittningarna
enligt bestimmelserna &r uppfyllda. En sddan valfrihet skulle kunna leda till att en
upphandlande myndighet péa allvarligaste vis dsidosatte gemenskapsritten pa
omrédet offentlig upphandling. Den skulle patagligt begrinsa de mgjligheter till
en effektiv och skyndsam rittslig provning som direktiv 89/665 syftar till och
undergriva de mélsittningar som efterstriivas genom direktiv 92/50, det vill siga fri
rorlighet for tjdnster och 6ppen, icke snedvriden, konkurrens pa detta omrade i alla
medlemsstater.

Vad giller den tidpunkt frén och med vilken det dr mdjligt att anséka om
overprévning skall anmérkas att ndgon sddan tidpunkt inte formellt har faststillts
genom direktiv 89/665. Med hinsyn till syftet med detta direktiv — att sikerstilla
mojligheter till effektiv och skyndsam réttslig prévning, sérskilt genom interimis-
tiska atgirder — maste dock slutsatsen bli att medlemsstaterna enligt artikel 1.1 i
direktivet inte kan lita mdjligheten att ansoka om Overprévning bero pd om
forfarandet formellt har natt ett bestimt stadium.

Med hinsyn till att efterlevnaden av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, enligt
andra skilet i ndimnda direktiv, skall sikerstillas pa ett stadium d& overtridelsen
fortfarande kan rittas till, blir slutsatsen att ansokan om overprévning kan riktas
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mot en viljeyttring frin den upphandlande myndighetens sida angiende ett
kontrakt, som intresserade personer pi nagot sitt fir kinnedom om, sa snart som
denna yttring har passerat det stadium som avses i punkt 35 ovan och kan ha rittslig
verkan. Att inleda konkreta avtalsférhandlingar med en person utgdér en sidan
viljeyttring. Det skall i detta avseende pdminnas om det krav pé insyn som aligger
den upphandlande myndigheten for att det skall vara mdjligt att kontrollera att de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna efterlevs (domen i det ovannémnda mélet HI,
punkt 45).

Vad betriffar vilka personer som kan anséka om Gverprovning, dr det tillrdckligt att
konstatera att medlemsstaterna, enligt artikel 1.3 i direktiv 89/665, skall sikerstilla
att ett provningsforfarande infors och att det kan &beropas av var och en som har
eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats
eller riskerat att skadas av en péstadd Gvertriddelse (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 24 juni 2004 i mal C-212/02, kommissionen mot Osterrike, ej
publicerad i réttsfallssamlingen, punkt 24). En formell stillning som anbudsgivare
eller anbudssokande krivs saledes inte.

Till foljd av foregiende verviganden skall den forsta tolkningsfragan, punkterna a,
b och ¢, besvaras pé foljande sitt. Artikel 1.1 i direktiv 89/665 skall tolkas s, att
medlemsstaternas skyldighet att sdkerstélla mojligheter till effektiv och skyndsam
réttslig prévning av en upphandlande myndighets beslut &ven omfattar beslut som
fattats utanfor ett formellt upphandlingsférfarande och fore en formell anbudsin-
fordran, sérskilt det beslut som syftar till att klargéra huruvida ett visst kontrakt skall
hinforas till det materiella tillimpningsomridet for direktiv 92/50 eller till den
personkrets som direktivet dr tillimpligt pa. Denna mojlighet att anséka om
overprévning tillkommer var och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett
visst offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd
overtriadelse, fran den tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt sin
vilja pa ett siitt som kan ha réttslig verkan. Medlemsstaterna har foljaktligen inte rtt
att lata mojligheten att anstka om Overprovning bero pd om det aktuella
upphandlingsférfarandet formellt har nétt ett bestdmt stadium.
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Den andra tolkningsfragan, punkterna a och b

Den nationella domstolen har stéllt den andra serien av fragor, som det &r lampligt
att bedoma gemensamt, for att fi klarhet i om de forfaranden for offentlig
upphandling som foéreskrivs i direktiv 92/50 alltid skall tillimpas ndr en
upphandlande myndighet avser att ingé ett avtal med ekonomiska villkor avseende
tjanster som omfattas av det materiella tillimpningsomrédet for detta direktiv nir
avtalsparten &r ett privatrittsligt bolag som dr réttsligt fristdende frain myndigheten
men dgs till storre delen och i viss man kontrolleras av denna, enbart dérfor att
bolaget i fraga till viss del &gs av ett privat foretag, &ven om detta &r en
minoritetsdgare. Om svaret pa den frigan dr nekande, vill den nationella domstolen
f& Kklarlagt vilka kriterier som avgdr huruvida den upphandlande myndigheten
omfattas av en sidan skyldighet.

Denna fraga hidnger samman med den sirskilda stillning som ett “halvoffentligt”
bolag, som bildats och verkar i enlighet med civilrittens regler, har med hinsyn till
en upphandlande myndighets skyldighet att tillimpa de gemenskapsrittsliga
bestdmmelserna angéende offentlig upphandling nér forutsittningarna for detta &r

uppfyllda.

I detta avseende skall for det férsta paAminnas om huvudsyftet med de gemenskaps-
réttsliga bestimmelserna angdende offentlig upphandling, vilket nimnts i samband
med svaret pa den forsta tolkningsfragan, det vill siga fri rorlighet for tjénster och att
omradet Oppnas upp for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. Detta
forutsitter att varje upphandlande myndighet #r skyldig att tillimpa de relevanta
gemenskapsrittsliga bestimmelserna nir forutsdttningarna for detta dr uppfyllda.

Skyldigheten att i ett sidant fall tilliimpa de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
bekraftas av det faktum att begreppet tjansteleverantor i artikel 1 c i direktiv 92/50,
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det vill siga anbudsgivaren nir det giller tillimpningen av detta direktiv, &ven
innefattar "offentliga organ, som erbjuder tjanster” (se dom av den 7 december 2000
i mal C-94/99, ARGE, REG 2000, s. I-11037, punkt 28).

Varje undantag frén denna skyldighet skall sdledes tolkas strikt. Domstolen har
foljaktligen faststdllt, vad giller ansbkan om &verprévning av ett férhandlat
forfarande utan foregiende publicering av ett meddelande om upphandling, att
artikel 11.3 i direktiv 92/50, i vilken ett sddant forfarande foreskrivs, skall vara
foremal for en restriktiv tolkning i den méan den utgér ett undantag frén de regler
som avser att sikerstélla de rittigheter som faststélls i EG-fordraget pa omréadet for
offentlig upphandling av tjinster och att det #r den som avser att aberopa
undantagsbestimmelsen som har bevisbérdan for att det verkligen foreligger sidana
sirskilda omsténdigheter som motiverar att undantag gérs (dom av den 10 april 2003
i de férenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003,
s. [-3609, punkt 58).

Utifran syftet med de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, att 6ppna upp offentliga
kontrakt foér sd bred konkurrens som mdjligt, har domstolen, betriffande ridets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor (EGT L 199, s.1; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 4,
s. 126), faststillt att detta direktiv dr tillimpligt ndr en upphandlande myndighet
avser att ingd ett avtal med ekonomiska villkor med en i férhéllande till myndigheten
fristdende juridisk person, oberoende av om denna enhet sjélv dr en upphandlande
myndighet (dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-
8121, punkterna 50 och 51). Det 4r relevant att pipeka att avtalsparten i det
mélet var en grupp bestiende av flera upphandlande myndigheter, som &ven den
upphandlande myndigheten i fraga ingick i.

En offentlig myndighet som &r en upphandlande myndighet har méjlighet att utfora
de uppgifter av allminintresse som aligger denna med egna medel — administrativa,
tekniska och andra — utan att behova vinda sig till externa enheter utanfor sin
organisation. I ett sddant fall kan det inte vara fraga om ett avtal med ekonomiska
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villkor som ingatts med en i forhallande till den upphandlande myndigheten
fristéende juridisk person. De gemenskapsrittsliga bestimmelserna angdende
offentlig upphandling skall da inte tillimpas.

Enligt domstolens rittspraxis dr det inte uteslutet att det kan finnas andra
omsténdigheter under vilka anbudsinfordran inte &r obligatorisk dven om
avtalsparten dr en i forhallande till den upphandlande myndigheten fristdende
juridisk person. S& ir fallet om den offentliga myndigheten, som #r en upphandlande
myndighet, utévar en kontroll éver den fristdende enheten i friga som motsvarar
den som den utdvar éver sin egen verksamhet och denna enhet utfér huvuddelen av
sin verksamhet for den eller de upphandlande myndigheter som #ger enheten (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda maélet Teckal, punkt 50). Det
skall erinras om att den fristdende enheten i nimnda mal dgdes helt av offentliga
myndigheter. Att ett privat foretag ingdr som deléigare, om #n i minoritetsstillning, i
ett bolag som &ven till viss del 4gs av den upphandlande myndigheten i friga
utesluter ddremot i alla hindelser att denna upphandlande myndighet kan utéva en
kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som den utévar éver sin egen verksamhet.

[ detta avseende skall for det forsta anmirkas att sambandet mellan en offentlig
myndighet, som ér en upphandlande myndighet, och dess egen verksamhet styrs av
overviganden och krav som dr specifika for ett sammanhang dir mal av
allménintresse efterstrivas. Privata investeringar i foretag styrs déremot alltid av
overviganden som dr specifika for privata intressen och som har andra syften.

For det andra skulle tilldelningen av ett offentligt kontrakt till ett halvoffentligt
foretag utan anbudsinfordran undergriva maélsittningen om fri, icke snedvriden
konkurrens och principen om likabehandling av intresserade personer, som
foreskrivs i direktiv 92/50, sdrskilt sétillvida som ett sadant tillvigagangssitt skulle
ge ett privat féretag som #ger en del av detta foretag en fordel gentemot sina
konkurrenter.
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Den andra tolkningsfrigan, punkterna a och b, skall foljaktligen besvaras s, att nér
en upphandlande myndighet avser att ingd ett avtal med ekonomiska villkor
avseende tjinster som omfattas av det materiella tillimpningsomradet for
direktiv 92/50 med ett bolag som i forhéllande till myndigheten 4r en fristdende
juridisk person och dgs av myndigheten tillsammans med ett eller flera privata
foretag, skall de foérfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i ndimnda
direktiv alltid tillampas.

Med hénsyn till detta svar finns det inte anledning att besvara 6vriga fragor fran den
nationella domstolen.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mél, ankommer det pid den nationella
domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft &r inte ersitt-
ningsgilla,

P4 dessa grunder beslutar domstolen (férsta avdelningen) foljande dom:

1) Artikel 1.1 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
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upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten, i dess lydelse
enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster, vilket i sin tur éindrats
genom Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av
den 13 oktober 1997, skall tolkas sa, att medlemsstaternas skyldighet att
sikerstilla mojligheter till effektiv och skyndsam rittslig provning av den
upphandlande myndighetens beslut dven omfattar beslut som fattats
utanfor ett formellt upphandlingsforfarande och fore en formell anbuds-
infordran, sérskilt ett beslut som syftar till att klargéra huruvida ett visst
kontrakt skall hinforas till det materiella tillimpningsomradet fér
direktiv 92/50 i dess dndrade lydelse eller till den personkrets som
direktivet ér tillimpligt pa. Denna mdojlighet att anséka om 6verprévning
tillkommer var och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst
offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en
pastadd overtridelse, fran den tidpunkt da den upphandlande myndig-
heten har uttryckt sin vilja pa ett sdtt som kan ha rittslig verkan.
Medlemsstaterna har foljaktligen inte ritt att lata mojligheten att ansoka
om Jverpréovning bero pa om det aktuella upphandlingsforfarandet
formellt har natt ett bestimt stadium.

Nir en upphandlande myndighet avser att ingé ett avtal med ekonomiska
villkor avseende tjinster som omfattas av det materiella tillimpningsom-
ridet for direktiv 92/50, i dess lydelse enligt direktiv 97/52, med ett bolag
som i forhallande till myndigheten ér en fristdende juridisk person och igs
av denna tillsammans med ett eller flera privata féretag, skall de
forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i detta
direktiv alltid tilliimpas.

Underskrifter



