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Mal C-480/22

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
18 juli 2022
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Verwaltungsgerichtshof (Osterrike)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
23 juni 2022
Klagande:
EVN Business Service GmbH
Elektra EOOD

Penon EOOD

Saken i det nationellaymalet

Bestammelser om coffentlighupphandling — Inkopscentral som &r beldgen i en
annan medlemsstat™— Villkoren for att tillskriva ett bestdmmande inflytande Over
denwpphandlandeenheten— Provningsforfarande — Processrétt — Behdrighet

Syfte,medyoch rattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning awunionsratten, artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for férhandsavgérande

1.  Skaartikel 57.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den
26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r verksamma pa omradena
vatten, energi, transporter och posttjdnster och om upphdvande av direktiv
2004/17/EG tolkas sa, att det &r fraga om centraliserad inkdpsverksamhet som
tillhandahalls av en inkdpscentral som ir beldgen i en annan medlemsstat” om
den upphandlande enheten — oberoende av fragan fran vilken stat det
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bestimmande inflytandet 6éver den upphandlande enheten hérrér — ar beldgen i en
annan medlemsstat an ink6pscentralen?

2. Om fraga 1 besvaras jakande:

Omfattar lagvalsregeln i artikel 57.3 i direktiv 2014/25/EU, enligt vilken
“centraliserad inkopsverksamhet” som tillhandahélls av en ink&pscentral som ar
beldgen i en annan medlemsstat ska ske i enlighet med nationella bestammelser i
den medlemsstat dar inkopscentralen ar beldgen, &ven bestdmmelserna for
provningsforfarandet och provningsorganets behdrighet i den mening som avses i
radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordnifng aw lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade
av  foretag och wverk inom vatten-, energi-, « Mransport- % och
telekommunikationssektorerna?

3. Omfraga 1 eller fraga 2 besvaras nekande:

Ska direktiv 92/13/EEG och i synnerhet dess artikelnd.1 fjarde stycket tolkas sa,
att ett nationellt prévningsorgans behorighet attyprova en upphandlande enhets
beslut ska omfatta alla upphandlande enheter,som arbelédgna typrovningsenhetens
medlemsstat, eller &r behorigheten <eroendeyav huruvida det bestdmmande
inflytandet 6ver den upphandlande.enheten'(i den mening som avses i artikel 3.4 ¢
och artikel 4.2 i direktiv 2014/25/EU)utovaswav. en regional myndighet eller ett
offentligréattsligt organ som ska anses horatill provningsorganets medlemsstat?

Anfdrda unionsbestammelser:

Europaparlamentéts‘och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling a¥ enheter'som ar verksamma pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanstenoch om upphéavande av direktiv 2004/17/EG

Radets direktivi92/18/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningariem-gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillampade
av foretag woch  verk inom  vatten-, energi-, transport-  och
telekommuntkationssektorerna

Anforda nationella bestammelser

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) (Osterrikes federala grundlag)

Niederosterreichisches Vergabe-Nachprifungsgesetz (NO VNG) (delstaten
Niederosterreichs lag om  provningsforfaranden  avseende  offentliga
upphandlingar)

Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) (den federala lagen om offentlig
upphandling)
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Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Bakgrunden till det nationella malet &r ett forfarande for offentlig upphandling
(ramavtal om utférande av elektriska installationsarbeten och byggnads- och
demonteringsarbeten i samband med dessa) som &r uppdelat i 36 delkontrakt dar
platsen for tillhandahallandet &r i Bulgarien.

Elektrorazpredelenie YUG EAD (nedan kallat EY EAD) é&r ett aktiebolag som
bildats enligt bulgarisk ratt med sate i Bulgarien som fungerar som ypphandlande
enhet inom en viss sektor i ovannamnda upphandlingsférfarande.

EVN Business Service GmbH (nedan kallat EBS GmbH) ar éettwbolag,som hildats
enligt  Osterrikisk ratt med site i Osterriked  Inom “wramen for
upphandlingsforfarandet  fungerar bolaget som . inképscentral for, den
upphandlande enheten och ska upphandla tjansterna KEY EAD:s namn och for
dess rakning (och darmed i egenskap av EY EADgsforetradare).

I upphandlingsdokumenten anges Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich som
behorigt organ for dverklaganden och pravningsforfaranden. Osterrikisk ratt anges
som tillaimplig rdtt for “upphandlingsforfarandet och, alla ansprak som foljer
dédrav” och bulgarisk rétt for “kontraktetsigenomforande™

EY EAD och EBS GmbH &gs indirekt till100,proeent av EVN AG som i sin tur
ags till 51 procent av Land Niederosterreich,“ssom ar en 0Osterrikisk regional
myndighet.

Elektra EOOD ochi Penen EOOD ar bulgariska foretag som ingett anbud for
enskilda delkontraktdinom ramen, fér’ upphandlingsforfarandet. Genom beslut av
den 28 juli 2020 och aw den 30 juli 2020 underréttades bolagen om att de inte
tilldelats nagratdelkontrakt, Bada foretagen vackte talan mot dessa beslut och
yrkade att desskulle ogiltigforklaras. Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich
fattade,emellertid,den,23 september 2020 beslut om att avvisa respektive talan pa
grund av bristande behorighet.

I, ‘motiveringen, till besluten angav Landesverwaltungsgericht att det skulle
innebara, “ett ~omfattande ingrepp 1  Bulgariens  suverdnitet om
Landesverwaltungsgericht skulle meddela ett avgorande i fragan huruvida ett
bulgariskt foretag far inga ett avtal med en upphandlande enhet som &r belagen i
Bulgarien i en situation dar ndmnda avtal ska fullgoras i Bulgarien i enlighet med
bulgarisk ratt, da det skulle sta i konflikt med den folkrattsliga
territorialitetsprincipen. Bundesvergabegesetz (den federala lagen om offentlig
upphandling) reglerar inte heller vilket lands processratt som ska tillampas pa
provningsforfarandet, vilket innebar att Landesverwaltungsgericht saknar
behorighet.

EBS GmbH 6verklagade de tva ovannamnda besluten. Elektra EOOD och Penon
EOOD overklagade var for sig beslutet som rorde det egna bolaget. | malet om
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overklagande aberopades ett avgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen i
Republiken Bulgarien som bekréftade att den bulgariska myndigheten for
upphandlingskontroll saknar behoérighet.

Till grund for Overklagandena anfordes att artikel 57.3 i direktiv 2014/25 ska
tolkas sa, att den inte endast omfattar det egentliga forfarandet for offentlig
upphandling, utan &ven reglerar prévningsforfarandet. Om inkopscentralen ar
skyldig att tillampa materiell Osterrikisk ratt ska &ven Osterrikisk processréatt
tillampas i frdga om mekanismerna for provning vid de Osterrikiska
prévningsorganen — det avgorande Kriteriet &r var inkdpscentralen ardoelégen.

[Penon EOOD] har dessutom gjort géllande att EY EAD star undegtillsyn,av den
osterrikiska revisionsratten och att det inte finns nagra relevanta‘invandningarsom
grundas pa internationell ratt mot att Osterrikiska provningsergan “tillampar
Osterrikisk processratt nér de provar huruvida inkdpsverksamheten sem ett foretag
som kontrolleras av en Osterrikisk regional myndighet bedrivit@r lagenlig.

Kortfattad redogorelse for skélen till att forhandsavgorande begéars

| forevarande mal uppstar fragan om vilka processuellasbestammelser som ar
tillampliga och huruvida ett osterrikisktprovningsergan ar behoérigt i en situation
dar en upphandlande enhet inom en viss sekter som“ar beldgen i Bulgarien och
som indirekt kontrolleras av en Osterrikiskyregional myndighet genomfor en
offentlig upphandling genom eminképscentral som ar belagen i Osterrike. Det ar
inledningsvis nodvandigt “att prova “tillampningsomradet for (fraga 1) och
rackvidden av (fraga 2) lagvalsregeln‘i artikel 57.3 i direktiv 2014/25. Om artikel
57.3 i direktiv 2044/25%inte. innehaller nagon bestimmelse som omfattar den
aktuella situationen uppkommeryfragan vilka kriterier som ska tillampas for att
faststalla behdrigheten oeh vilka processuella regler som ar tillampliga (fraga 3).

EY EAD aryen “upphandlande enhet inom en viss sektor och &r belégen i
Bulgarien.“Majeriteten aw, bolagets aktiekapital &gs indirekt av en 6sterrikisk
regional myndighetiDetta kriterium for bestimmande inflytande kan gélla bade
for upphandlande, myndigheter och offentliga foretag i den mening som avses i
direktiv 2014/25,

Fragal

En forutséattning for att artikel 57.3 i direktiv 2014/25 ska vara tillamplig &r att en
centraliserad inkdpsverksamhet — vilket foreligger har — tillhandahalls av en
inkOpscentral som &r “beligen 1 en annan medlemsstat”. Eftersom den
upphandlande enheten, EY EAD, dar beldgen i Bulgarien men en osterrikisk
regional myndighet utdvar ett bestimmande ekonomiskt inflytande 6ver enheten,
ar anknytningskriterierna for att faststélla ett bestdmmande inflytande uppfyllda
for tva olika medlemsstater.
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Det ar inte majligt att fran den grundlaggande bestammelsen for gemensam
upphandling i artikel 57.1 i direktiv 2014/25, i vilken det ar frdga om
upphandlande enheter “frdn olika medlemsstater”, dra nagon slutsats om vilka
kriterier som ska tillampas ndr man ska faststalla att ett bestdmmande inflytande
harror fran en viss medlemsstat. Att punkt 2 i ndamnda bestammelse foreskriver att
det relevanta kriteriet med avseende pa inkopscentraler ar i vilken medlemsstat
den ar beldgen talar emellertid for att detsamma ska gélla dven i fraga om den
upphandlande enheten.

Mot detta kan man invénda att definitionen av upphandlandedenhet (eller
myndighet) inte innehaller nagot kriterium som avser var den &r beldgen, utan
bygger pa att en regional myndighet utdvar ett bestimmande inflytande dver den.
Pa denna grund kan man argumentera for att en inkdpseentral,skanansestvara
beldgen 1 en annan medlemsstat” om det inte dr friga om medlemsstatenyi vilken
den upphandlande enheten 6ver vilken ett bestimmande inflytande utovas(av en
regional myndighet) ar belégen.

Det star saledes inte helt klart for den hanskjutandeidomstolentvilka kriterier som
ska tillimpas for att faststilla om en inkOpscemtral, arwbeldgen i en annan
medlemsstat”.

Om det relevanta kriteriet inte drqvar den upphandlande enheten ar belédgen ska
artikel 57.3 i direktiv 2014/25 inte tillampas. Om_detta kriterium daremot ar det
relevanta och fradga 1 ska besvaras,jakande, blir, det nddvandigt att fa ett svar pa
fraga 2.

Fraga 2

Enligt artikel¢57.3 1 direktiv 2014/25 ska “centraliserad inkopsverksamhet” ske i
enlighet med nationella bestammelser i den medlemsstat dar inkOpscentralen &r
beldgen < Denyhanskjutande ‘domstolen anser att det av detta klart och tydligt
framgar, att, denmmateriella ratten i staten dar inkopscentralen ar belagen ska
tillampass, Det ar, emellertid oklart huruvida detta dven galler for
provningsférfaranden och for provningsorganens behorighet.

Av,skal 82 iy direktiv 2014/25 framgar bland annat att direktivet faststéller regler
om tillimplig lagstiftning om offentlig upphandling ..., dven tillimplig
lagstiftning om réttsmedel”. En tolkning av artikel 57.3 i direktiv 2014/25 mot
denna bakgrund skulle innebdra att ndmnda bestdmmelse &ven reglerar
provningsforandet. Aven den omstandigheten att de materiella bestimmelserna
och bestdammelserna som ror prévningsforfarandet ar kopplade till varandra talar
for att processrétten i den stat vars materiella ratt ska tilldmpas dven ska tillampas
inom ramen for provningsforfarandet. Den hanskjutande domstolen anser dock att
svaret pa denna fraga inte &r uppenbart.

Om fraga 2 ska besvaras jakande ska Osterrikisk processratt tillampas pa
provningsforfarandet i det aktuella malet. Om frdga 2 daremot ska besvaras
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nekande kvarstar alltjamt fragan om vilken stats processratt som ska tillampas i
det aktuella fallet.

Fraga 3

Enligt direktiv 92/13 ska det sdkerstallas att det finns maojlighet att fa till stand en
provning av den upphandlande enhetens beslut. I ndmnda direktiv hénvisas bland
annat till tillampningsomradet for direktiv 2014/25. Definitionen av upphandlande
enhet i direktiv 2014/25 innehaller inte nagon uttrycklig hanvisning till var
foretaget ar belaget. Landesverwaltungsgericht ansag att det mot bakgrund av
folkrattsliga dvervéganden var problematiskt att den skulle ha behérighetatt prova
inkdpsverksamheten som bedrivs av en upphandlande enhet‘som ar‘belégen.i en
annan medlemsstat. Mot detta kan man emellertid invanda “att “allaytankbara
I6sningar i en situation dar en upphandlande enhet &k, belégen_i en, medlemsstat
och ett bestimmande inflytande ©ver denna enhetyharkdr franyen annan
medlemsstat forutsatter att det ankommer pa ett, nationellt prévningsorgan att
prova forfaranden som har en koppling till en, annanymedlemsstat (antingen till
foljd av var den upphandlande enheten som prévhingen avser arbelégen eller till
foljd av den omstandigheten att en regionalhmyndighetyi, en“annan medlemsstat
utdvar ett bestdammande inflytande 6ver,denna enhet).



