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Hovedsagens genstand

Udbudsregler =,indkabseentraler, der er beliggende »i en anden medlemsstat« —
henfgrelse af'denardregivende enheds bestemmende indflydelse — klageprocedure
— procesrets kompetence

Denypragjudicielleforelzeggelses genstand og retsgrundlag

Fortalkning,af EU-retten, artikel 267 TEUF

Praejudicielle spgrgsmal

1. Skal artikel 57, stk. 3, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/25/EU
af 26. februar 2014 om fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter inden for
vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester og om ophavelse af
direktiv 2004/17/EF fortolkes saledes, at der foreligger levering af centraliserede
indkegbsaktiviteter fra en indkabscentral beliggende »i en anden medlemsstat«, nar
den ordregivende enhed — uafhangigt af spergsmalet om henfarelsen af denne
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ordregivende enheds bestemmende indflydelse — er beliggende i en anden
medlemsstat end indkabscentralen?

2. Safremt det farste spgrgsmal besvares bekreaftende:

Omfatter lovvalgsreglen i artikel 57, stk. 3, i direktiv 2014/25/EU, hvorefter
»levering af centraliserede indkabsaktiviteter« fra en indkabscentral beliggende i
en anden medlemsstat gennemferes i overensstemmelse med de nationale
bestemmelser, der er geldende i den medlemsstat, hvor indkebscentralen er
beliggende, ogsa bestemmelserne om klageprocedurer og klagéinstansernes
kompetence i Radets direktiv 92/13/E@F af 25. februar 1992 om“samerdning af
love og administrative bestemmelser vedrgrende anvendelse_af EE-reglerne for
fremgangsmaden ved tilbudsgivning inden for vand- og.energiforsyningtsamt
transport og telekommunikation?

3. Safremt det farste eller det andet spgrgsmal besvares benagtende:

Skal direktiv 92/13/E@F og navnlig dettes artikel, 1, stknl, fjerde afsnit, fortolkes
saledes, at de nationale klageinstansers kompetenee tihat*behandle klager over
ordregivernes beslutninger skal omfatte, alle ordregivende® enheder i den
medlemsstat, hvor klageinstansen befindersig, ellerafhanger’kompetencen af, om
den bestemmende indflydelse over den, ordregivendegenhed [som omhandlet i
artikel 3, nr. 4), litra c), eller artikel 4, stky, 250 direktiv 2014/25/EU] udgves af
regionale myndigheder eller coffentligretlige Qrganer, som kan henregnes til den
medlemsstat, hvor kontrolinstansen befinder sig?

Anfgrte EU-retlige forskrifter

Europa-Parlamientets, ogyRadets direktiv 2014/25/EU af 26. februar 2014 om
fremgangsmaderne ved “indgaelse af kontrakter inden for vand- og
energiforsSyning transport, samt posttjenester og om ophavelse af direktiv
2004/17/EF

Radets direktiv, 92/13/EQF af 25. februar 1992 om samordning af love og
administrative, bestemmelser vedrgrende anvendelse af EF-reglerne for
fremgangsmaden ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt
transport og telekommunikation

Anfgrte nationale retsforskrifter

Bundes-Verfassungsgesetz (forbundsforfatningen)

Niederosterreichisches Vergabe-Nachprifungsgesetz (lov om udbudsklager for
Niederosterreich)

Bundesvergabegesetz 2018 (forbundslov om indgaelse af offentlige kontrakter af
2018)
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Kort fremstilling af de faktiske omsteendigheder og retsforhandlingernes
forlgb

Hovedsagen vedrgrer en udbudsprocedure (rammeaftale om gennemfgrelse af
elektroniske installationsopgaver og de hermed forbundne bygge- og
demonteringsopgaver), som er inddelt i 36 delkontrakter med leveringssted i
Bulgarien.

Elektrorazpredelenie YUG EAD (herefter »EY EAD«) er et aktieselskab efter
bulgarsk ret beliggende i Bulgarien, som i den navnte udbudsprocedure fungerer
som sektorordregiver.

EVN Business Service GmbH (herefter »EBS GmbH«) er et selskab efter gstrigsk
ret beliggende i @strig. Det fungerer i udbudsprocedurenésom indkghscentral for
den ordregivende enhed, idet det skal indkebe ydelsertie pANEY,EAR’s vegne og
for dettes regning (og dermed som dettes stedfortreeder).

I indkaldelsen af tilbud angives Landesverwaltungsgericht ‘Niederosterreich (den
regionale forvaltningsdomstol i Niederdstérreich)ysom, kempetent instans for
klageprocedurer. @strigsk lovgivning angivesisom den “lovgivning, der finder
anvendelse pa »udbudsproceduren ogwalle heraf fglgende krav«, og for
»kontraktafviklingen« angives bulgarsk'levgivaing.

100% af EY EAD og EBS GmbH,ejes af EVN AG, hvoraf 51% igen besiddes af
Land Niederdsterreich, en gstrigsk regional myndighed.

Elektra EOOD og PenonyEOOD“er bulgarske virksomheder, som har afgivet
tilbud pa enkelte delkontrakter i“udbudsproceduren. Ved afggrelser af 28. juli
2020 og 30. juli®2020, blevidet meddelt virksomhederne, at de ikke var blevet
tildelt nogen«delkontrakter. VirkSémhederne anlagde sggsmal med pastand om
ophavelse af'disse afgarelser. Disse sagsmal blev imidlertid afvist som falge af
manglende “kompetence “wed" kendelser afsagt af Landesverwaltungsgericht
Niederosterreich den 23. september 2020.

L andesverwaltungsgericht begrundede kendelserne med, at en afgarelse af
spargsmalet ‘om, hvorvidt en bulgarsk virksomhed ma indga en kontrakt med en
ordregivende enhed beliggende i Bulgarien, idet denne kontrakt skal opfyldes i
Bulgarien“eg afvikles i henhold til bulgarsk lovgivning, ville udgare et alvorligt
indgreh. i Bulgariens suveranitet, hvilket ville sta i modsatning til det folkeretlige
territorialitetsprincip. Det fremgar heller ikke af forbundslov om indgéelse af
offentlige kontrakter, hvilken forvaltningslovgivning der finder anvendelse pa
klageproceduren, og derfor er Landesverwaltungsgericht ikke kompetent.

EBS GmbH iveerksatte appel til prgvelse af begge de navnte kendelser, mens
Elektra EOOD og Penon EOOD hver iser ivaerksatte appel til prgvelse af den
kendelse, der vedrgrte den pagaldende virksomhed. | appelsagen blev der
fremlagt en afgerelse fra Republikken Bulgariens gverste forvaltningsdomstol,
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som bekraeftede, at den bulgarske udbudskontrolmyndighed ikke havde
kompetence.

Appellerne blev begrundet med, at artikel 57, stk. 3, i direktiv 2014/25 skal
fortolkes saledes, at den ikke kun omfatter den egentlige indkgbsprocedure, men
ogsa bestemmelserne om klageproceduren. Safremt indkebscentralen i materiel
henseende skal anvende gstrigsk lovgivning, skal den retslige procedure ogsa
fores efter gstrigsk procesret — det afgegrende er, hvor indkebscentralen er
beliggende.

P EEOD har desuden gjort geeldende, at EY EAD er undergivet den, gstrigske
Rechnungshofs (revisionsrets) kontrol, og at det er folkeretligt upreblematisk, at
lovligheden af den indkebsaktivitet, som udeves af eny vitksemhed, der er
underkastet bestemmende indflydelse fra en gstrigsk regional “myndighed,
kontrolleres i henhold til gstrigsk procesret, selv om virksomheden erbeliggende i
en anden medlemsstat.

Kort fremstilling af begrundelsen for den praejudicielle forelaeggelse

| den foreliggende sag opstar det spergsmal, hvilke,processuelle bestemmelser der
finder anvendelse, og om den gstrigske,klageinstanswer. kompetent i en situation,
hvor en sektorordregiver, som er underkastet indirekte bestemmende indflydelse
fra en gstrigsk regional myndighed, og\er beliggende i1 Bulgarien, foretager indkgb
gennem en indkgbscentral beliggende %, @strig. Med henblik herpa skal farst
anvendelsesomradet (det forste spgrgsmal) ogireekkevidden (det andet spargsmal)
af lovvalgsreglen i artikel 57, stk. 3ni direktiv 2014/25 bedgmmes. Safremt artikel
57, stk. 3, i direktiv. 2014425 ikkeyindeholder noget udsagn om den beskrevne
situation, opstar “det “spergsmal, efter hvilke parametre kompetencen og de
processuelle soestemmelser, der finder anvendelse, da skal fastslds (det tredje
spargsmal).

EY EAD"er sektorordregiver og beliggende i Bulgarien, og en majoritet af dets
kapital besiddes indirekte af en gstrigsk regional myndighed. Dette er fastsat som
et muligt kritesium for, at der foreligger bestemmende indflydelse for bade
ordregivende ‘myndigheder og offentlige virksomheder som omhandlet i direktiv
2024/25.

Det farste spargsmal

Anvendelsen af artikel 57, stk. 3, i direktiv 2014/25 forudsztter, at en centraliseret
indkabsaktivitet — som foreligger her — gennemfares gennem en indkabscentral
beliggende »i en anden medlemsstat«. Eftersom den ordregivende enhed, EY
EAD, er beliggende i Bulgarien, men er underkastet bestemmende gkonomisk
indflydelse fra en gstrigsk regional myndighed, er der holdepunkter for en
henfgrelse til to medlemsstater.
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Det kan ikke udledes af hovedreglen om falles udbud i artikel 57, stk. 1, i direktiv
2014/25, som omhandler ordregivende enheder »fra forskellige medlemsstater,
pa hvilket grundlag henfarelsen til en bestemt medlemsstat skal foretages. Det
forhold, at stk. 2 ved henfgrelsen af indkabscentralen tager udgangspunkt i, hvor
den er beliggende, taler imidlertid for at benytte en tilsvarende fremgangsmade
ved henfarelsen af den ordregivende enhed.

Der kan fremsattes det modargument, at definitionen af en ordregivende enhed
(eller ordregivende myndighed) ikke tager udgangspunkt i dens hjemsted, men
derimod i, om den er underkastet bestemmende indflydelse fra® en regional
myndighed. Pa dette grundlag kan der argumenteres for, at der foreligger en
indkgbscentral med hjemsted »i en anden medlemsstat«, nar der ikke er‘tale om
den medlemsstat, der har bestemmende indflydelse pa den, ordregivende enhed
(gennem en regional myndighed).

Det fremgar derfor ikke klart for den foreleeggende ret, efter hvilke Kriterier det
skal afgeres, om der foreligger en indkebscentral med “hjemsted »i en anden
medlemsstat«.

Safremt der ikke skal tages udgangspunkt i, hvor den ordregivende enhed er
beliggende, finder artikel 57, stk. 3, i direktiv 2014/25 ikke anvendelse. Safremt
der derimod skal tages udgangspunkt iy hvaoraden ersbeliggende, og det farste
spargsmal skal besvares bekraftende, er en besvarelse af det andet spgrgsmal
pakravet.

Det andet spgrgsmal

I henhold til artikel“57, stk. 3, i direktiv 2014/25 gennemfgres »levering af
centraliseredef *indkgbsaktiviteter« i overensstemmelse med de nationale
bestemmelsery, der er “geldende i den medlemsstat, hvor indkebscentralen er
beliggende."Heraffremgardet efter den foreleeggende rets opfattelse klart, at den
materiellesylovgivning i den stat, hvor indkgbscentralen er beliggende, finder
anvendelse. ‘Det en imidlertid uklart, om dette ogsa geelder for klageprocedurer
eller for klageinstansernes kompetence.

AR 82 betragtning til direktiv 2014/25 fremgar det bl.a., at dette direktiv bar
udpege »den geeldende lovgivning om offentlige udbud, herunder den galdende
lovgivaing om klagemuligheder«. Pa denne baggrund vil en fortolkning af artikel
57, stk.’3, i direktiv 2014/25 medfgre, at denne forskrift ogsd omfatter de
bestemmelser, der finder anvendelse pa en klageprocedure. Ogsa det forhold, at de
materielle bestemmelser og klagebestemmelserne er forbundne, taler for, at
lovgivningen i den stat, hvis materielle lovgivning finder anvendelse, anvendes i
klageproceduren. Besvarelsen af dette spgrgsmal er imidlertid ikke abenbar for
den foreleeggende ret.

Safremt det andet spergsmal besvares bekraftende, vil gstrigsk procesret finde
anvendelse pa klageproceduren. Safremt det besvares benaegtende, opstar
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imidlertid som tidligere det spargsmal, hvilken procesret der da finder anvendelse
i den foreliggende sag.

Det tredje spergsmal

I henhold til direktiv 92/13 skal det sikres, at der kan indgives klage over
ordregivernes beslutninger; med henblik herpa henviser det bla. til
anvendelsesomradet for direktiv 2014/25. Definitionen af en ordregivende enhed i
direktiv 2014/25 indeholder ikke en udtrykkelig henvisning til virksomhedens
hjemsted. Landesverwaltungsgericht ansd en kompetence til at_kontrollere den
indkebsaktivitet, der udaves af en ordregivende enhed med hjemsted i en anden
medlemsstat, for at veere problematisk ud fra folkeretlige betragtningerySom
modargument kan det imidlertid anferes, at det i @n situation, “hvor “en
ordregivende enheds hjemsted og bestemmende indflydelse kan “henregnes til
forskellige medlemsstater, er en betingelse for alle dei\mulige lgsninger, at en
national klageinstans skal bedemme fremgangsmader, derihar, sammenhang med
en anden medlemsstat (enten i kraft af hjemstedetifor‘demordregivende enhed, der
skal kontrolleres, eller i kraft af det forheld, atydem,ordregivende enhed er
underkastet bestemmende indflydelse fra‘en “regional myndighed i en anden
medlemsstat).



