KOMMISSIONEN MOT BELGIEN

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 25 april 1996~

I mal C-87/94,

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av juridiske ridgivaren
Hendrik van Lier, i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos
Carlos G6émez de la Cruz, rittstjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

sokande,

mot

Konungariket Belgien, foretritt av direktéren Jan Devadder, ministeriet for utri-
kesdrenden, utrikeshandel och utvecklingsbistind, bitridd av advokaterna Michel
Waelbroeck och Denis Waelbroeck, Bryssel, med delgivningsadress i Luxemburg
vid Belgiens ambassad, 4, ruc des Girondins,

svarande,

angdende en talan om faststillelse av att Konungariket Belgien har underldtit att
uppfylla sina skyldigheter enligt ridets direktiv 90/531/EEG av den 17 scptember
1990 om upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport-och telekommunikationssektorerna (EGT nr L 297, s. 1) samt
brutit mot likabehandlingsprincipen, vilken ligger till grund fér alla regler som rér
offentlig upphandling, genom att i en offentlig upphandling, som Société régionale
wallonne du transport har genomfort, beakta dndringar i ett anbud som har gjorts

* Rittegingssprik: franska,
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efter anbudsSppningen, tillita en anbudsgivare som inte uppfyllde upphandlings-
kriterierna i kontraktshandlingarna att delta 1 upphandlingsférfarandet och anta ett
anbud som inte uppfyllde upphandlingskriterierna i kontraktshandlingarna,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden D. A. O. Edward (referent) samt domarna
J. C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann, P. Jann och L. Sevén, :

generaladvokat: C. O. Lenz,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren H. A. Riihl,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits av parterna vid sammantridet den 13 juli
1995,

och efter att den 12 september 1995 ha hort generaladvokatens forslag till avgo-
rande,

féljande

Dom

Genom ansdkan som har inkommit till domstolens kansli den 11 mars 1994 har
Europeiska gemenskapernas kommissionen med stdd av artikel 169 i EG-fordraget
vickt talan om faststillelse av att Konungariket Belgien har underltit att uppfylla
sina skyldigheter enligt ridets direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 om
upphandlingsférfarandet f6r enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport-och telekommunikationssektorerna (EGT nr L 297, s. 1, nedan kallat
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direktivet) samt brutit mot likabehandlingsprincipen, som ligger till grund for alla
regler som rér offentlig upphandling, genom att i en offentlig upphandling som
Société régionale wallonne du transport (nedan kallad SRWT) har genomfort,
beakta dndringar i ett anbud som har gjorts efter anbudséppningen, tillita en
anbudsgivare som inte uppfyllde upphandlingskriterierna i kontraktshandlingarna
att delta i upphandlingsférfarandet och anta ett anbud som inte uppfyllde upp-
handlingskriterierna i kontraktshandlingarna.

Direktivet

[ trettioandra och trettiotredje dvervigandet i direktivets ingress forklaras dels att
de regler som de berérda myndigheterna skall tillimpa skall utgéra grunden f6r en
god affirssed och vara s smidiga som méjligt, dels att ett minimum av insyn méste
garanteras som motvikt till denna smidighet och fér att frimja det dmsesidiga for-
troendet.

I artikel 2 i dircktivet anges, bland de upphandlande enheter som dircktivet giller
for, offentliga féretag som driver fasta nit i syfte att betjina allminheten betrif-
fande transport med bussar. I artikel 2.2 ¢ andra stycket anges att ett nit skall anses
foreligga, ndr verksamheten styrs av villkor, som har faststillts av en behérig myn-
dighet i ngon av medlemsstaterna, exempelvis avseende den trafikerade rutten,
befintlig kapacitet eller antalet turer.

I artikel 4.1 i dircktivet krivs att den upphandlande enheten vid tilldelning av
varukontrake skall anvinda sig av férfaranden som dr anpassade till bestimmel-
serna i direktivet.
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Enligt artikel 4.2 i direktivet skall de upphandlande enheterna se till att det inte
forekommer nigon diskriminering mellan olika leverantorer eller entreprendrer.

I artikel 27.2 i direktivet foreskrivs att i fall d3 tilldelningen av kontraktet skall ske
till f5rman for det ekonomiskt mest fordelaktiga budet, *skall den upphandlande
enheten i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling ange alla kri-
terier, som de avser att tillimpa vid tilldelningen, om méjligt i ordning efter deras
betydelse”.

1 artikel 27.3 féreskrivs slutligen f6ljande:

*Dir kriteriet for tilldelning av kontraktet ir det ekonomiskt mest férdelaktiga
budet, fir den upphandlande enheten dverviga olika alternativa anbud som en
anbudsgivare har limnat nir dessa alternativa anbud uppfyller de minimikrav som
den upphandlande enheten faststillt. De upphandlande enheterna skall i kontrakts-
handlingarna ange vilka minimikrav som giller fér de olika alternativa anbuden
och vilka sirskilda krav som stills i samband med att de limnas. Om alternativa
anbud inte fir limnas, skall detta framg3 av kontraktshandlingarna.”

I ett gemensamt uttalande av ridet och kommissionen betriffande artikel 15 i
direktivet (EGT nr L 297, s. 48) foreskrivs foljande:

»Radet och kommissionen fastslar att vid 6ppet eller selektivt forfarande utesluts
varje form av forhandling med anbudssékande eller anbudsgivare betriffande
grundliggande aspekter av kontrakten, som skulle kunna leda till st6rningar i kon-
kurrensen, sirskilt prisforhandlingar; dock kan fdrhandlingar dga rum med
anbudssékande eller anbudsgivare, men d3 endast 1 syfte att precisera och fortyd-
liga innehsllet i deras anbud eller de upphandlande enheternas krav och i den
utstrackning detta inte ger upphov till diskriminering.”
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Bakgrunden

Genom ett meddelande om upphandling i supplementet till Exropeiska gemenska-
pernas officiella tidning av den 22 april 1993 (EGT S nr 78, s. 76) [vid Sversitt-
ningen fanns ingen svensk version att tillgd), inledde SRWT, etablerat i Namur
(Belgien), ett offentligt anbudsférfarande avseende varukontrakt pa 307 standard-
bussar. Detta kontrakt, som avsig ett virde av 6ver tvi miljarder BFR (exklusive
mervirdesskatt), var indelat i dtta leveranser och skulle genomféras under tre r.

Kontraktshandlingarna bestod av dels kontraktshandlingar av standardtyp nr 1
(nedan kallad grundhandlingarna), dels specialhandlingar nr 545 (nedan kallad spe-
cialhandlingarna), i vilka vissa villkor i grundhandlingarna dndrades.

I specialhandlingarna féreskrevs i punkt 20.2 att kontraktet skulle ges till den som
hade limnat det ckonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Urvalet skulle ske pi
grundval av en utvirdering av anbuden med beaktande av de upphandlingskriterier
som nimns i punkt 59 i generaladvokatens férslag till avgorande. Det handlade
bland annat om en utvirdering av grundpriset pa bussarna, med upprikning fér de
alternativa anbud som beaktas och med justering for férdelar och nackdelar som
har framkommit genom tillimpning av tio tekniska bedémningskriterier (nedan
kallade tekniska kriterier).

SRWT uppmanade uttryckligen potentiella anbudsgivare att foresli vissa alterna-
tiva anbud vad avsig kontraktets ekonomiska struktur, sisom avbetalning, finan-
siell leasing och fordonsuthyrning.

I fraga om de tekniska kriterierna forekom i specialhandlingarna under varje rubrik
en formel som gjorde det méjligt f6r SRWT att, genom tilligg och avdrag uttryckta
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i "fiktiva franc”, virdera vissa sirdrag hos de erbjudna bussarna, beroende pi vari-
abler i formeln. Detta virde skulle liggas till eller dras av frén grundpriset.

Efter att ha sint ut kontraktshandlingarna till de berérda, sinde SRWT dem tre
rittelsemeddelanden daterade den 30 april 1993, den 5 maj 1993 och den 28 maj
1993, i vilka vissa indringar och preciseringar gjordes i kontraktshandlingarna. I
det andra rittelsemeddelandet preciserade SRWT vissa aspekter i kontraktshand-
lingarna som rérde ligsta antal sittplatser, det énskvirda sammanlagda antalet plat-
ser, hogsta tillitna hojd p trappstegen och den formel enligt vilken fiktiva avdrag
skulle ske. I varje rittelsemeddelande angavs att anbudsgivarna i sina anbud tydligt
miste ange att de hade erhillit rittelsemeddelandena och att de hade beaktat dem.

Nir anbudstiden gick ut den 7 juni 1993, vilket var dels den dag som hade angetts
som sista dag fr anbud, dels dagen for den offentliga anbudséppningen, hade fem
foretag limnat anbud: EMI (Aubange), Van Hool (Koningshooikt), Mercedes-
Belgium (Bryssel), Berkhof (Roeselaere) och Jonckheere (Roeselaere).

Under juni och juli ménad &r 1993 analyserade SRWT dessa anbud. I en skrivelse
av den 24 augusti 1993, som upprittats infor férvaltningsrddets sammantride den
2 september 1993, rekommenderades att leverans 1 skulle ges till bolaget Jonckheere
och leverans 2—6 till bolaget Van Hool.

Under tiden ingav EMI den 3, den 23 och den 24 augusti 1993 tre "tilliggsanmirk-
ningar” till den upphandlande enheten, i vilka bolaget kommenterade vissa punkter
i sina ursprungliga anbud, sirskilt avseende brinsleférbrukning och hur ofta moto-
rer och vixellidor behdvde bytas, samt vissa uppgifter angdende den erbjudna
materielens tekniska kvalitet.
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Efter att ha tagit stillning till dessa tre tilliggsanmirkningar forfattade den tekniska
avdelningen vid den upphandlande enheten en anmirkning av den 31 augusti 1993,
i vilken den uppgav att tilliggsanmirkningarna innebar en dndring i de ursprung-
liga anbuden och dérfér inte kunde beaktas. Forslagen om tilldelning i anmirk-
ningen till sammantridet den 2 september 1993 kvarstod dirfor oférindrade.

Vid sitt sammantride den 2 september 1993 var férvaltningsridet av &sikten att det
inte hade nog information f6r att kunna fatta ett slutgiltigt beslut. Det frigade sig
sirskilt om man kunde beakta EMI: s tre tilliggsanmirkningar och beslutade
dirfor att be det wallonska transportministeriet att yttra sig om rittsliget.

Det vallonska transportministeriet svarade genom skrivelse av den 14 september
1993 att det var ritsligt oproblematiskt att beakta EMI: s tre tilliggsanmirkningar
pé de flesta punkter som nimndes i dessa. Transportministeriet féreslog att det
skulle géras en ny prévning av 4rendet, i vilken dess stillningstagande skulle beak-
tas,

SRWT bad den 28 september 1993 EMI att bolaget skulle bekrifta den i anmirk-
ningen av den 24 augusti 1993 omnimnda brinslefsrbrukningen samt dess uppgif-
ter i tilliggsanmirkningen av den 23 augusti 1993 om hur ofta motor och vixellida
behovde bytas ut. EMI bekriftade genom skrivelse av den 29 september 1993 att
dess uppgifter var riktiga.

Efter denna bekriftelse jimférde SRWT, med beaktande av de tre tilliggsanmiirk-
ningarna, pa nytt anbuden. Infor forvaltningsridets sammantride den 6 oktober
1993 utarbetades en anmirkning i vilken det foreslogs att leverans 1 skulle ges till
Jonckheere och leverans 2—6 till EMI.
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Forvaltningsridet beslutade vid sitt mote den 6 oktober 1993 dels att folja dessa
forslag och saledes tilldela Jonckheere leverans 1 och EMI leverans 2—6, dels att
flytta fram bestillningen av 30 bussar till ir 1996.

Samma dag vickte Van Hool vid belgiska Conseil d’Etat talan om inhibition av
detta beslut i enlighet med ett férfarande avsett f5r mycket bridskande fall. Denna
talan ogillades genom dom av den 17 november 1993.

Van Hool limnade iven in ett klagomsl till kommissionen, som den 30 november
1993 tillstillde den belgiska regeringen en formell underrittelse enligt artikel 169 i
fordraget. I sitt svar av den 15 december 1993 hivdade den belgiska regeringen att
pastdendena om fordragsbrott var ogrundade. Kommissionen fann inte detta svar
6vertygande och avgav ett motiverat yttrande till den belgiska regeringen med
uppmaning att ingripa i de behriga myndigheternas handliggning for att upphiva
de rittsliga verkningarna av avtalet mellan SRWT och EML Den belgiska reger-
ingen vidhll som svar pi detta yttrande att kommissionen inte hade visat att det
skett ett férdragsbrott.

Kommissionen vickte den aktuella talan vid domstolen den 11 mars 1994 samt
ansokte om uppskov med verkstilligheten av SRWT: s beslut om tilldelning och
itgarder for verkstillighet av detsamma. Ansékan om interimistiska dtgirder ogil-
lades genom ett beslut av den 22 april 1994.

Kommissionen frinfsll genom skrivelse av den 9 juni 1995 sin andra anmirkning.
Enligt denna klandrade kommissionen Konungariket Belgien for att ha antagit ett
anbud frin EMI som inte uppfyllde urvalskriterierna i specialhandlingarna.

I-2078



28

29

30

31

KOMMISSIONEN MOT BELGIEN

Talan har efter denna dndring till syfte att domstolen skall faststilla att Konunga-
riket Belgien har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet samt
brutit mot principen om likabehandling av anbudsgivare, som ligger till grund for
alla regler som ror offentlig upphandling, genom att, i en offentlig upphandling
som SRWT har genomfort,

— beakta indringar som har gjorts i ett anbud efter anbudséppningen,

— anta ett anbud, som inte uppfyllde upphandlingskriterierna i1 kontraktshand-
lingarna.

Innan domstolen tar stillning till dessa anmiarkningar ir det lampligt att prova den
belgiska regeringens argument att direktivet inte ir tillimpligt 1 detta fall.

Fragan om gemenskapsritten ar tillaimplig

Det ir ostridigt att SRWT ir ett offentligt foretag som driver fasta nit 1 syfte att
betjina allmianheten betraffande transport med bussar i den mening som avses i
artikel 2 1 direktivet, och att det foljaktligen, i enlighet med artikel 4, var tvunget
att iaktta direktivets regler nar det ingick det kontrakt om itta leveranser av bussar
som ir bakgrunden till denna tvist.

Den belgiska regeringen har emellertid gjort gillande att eftersom samtliga anbuds-
givare var belgiska bolag, ror mailet ett helt internt belgiskt forhédllande pa vilket
gemenskapsritten inte ir tillimplig.
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Detta argument kan inte godtas.

De krav som i artikel 4.1 i direktivet stills p4 de upphandlande enheterna r nim-
ligen inte understillda nigot villkor vad avser anbudsgivarnas nationalitet eller
hemvist. Dessutom 4r det, som generaladvokaten har anmirkt i punkt 24 1 sitt
forslag till avgorande, fortfarande mojligt att foretag i andra medlemsstater direkt
eller indirekt berdrs av den offentliga upphandlingen. Det férfarande som fére-
skrivs i direktivet miste siledes iakttas oavsett anbudsgivarnas nationalitet eller
hemvist.

Under férfarandet har den belgiska regeringen dessutom gjort gillande att den
upphandlande enheten inte var tvungen att tilldela kontraktet genom ett &ppet
férfarande. Den kunde ha valt ett forhandlat forfarande, med vilket dess att hand-
lande ir forenligt.

I detta avseende dr det tillrickligt att anmirka att ven om de upphandlande enhe-
ter som har att tillimpa direktivets bestimmelser enligt artikel 15.1 i direktivet har
en viss valfrihet vad giller vilket forfarande som skall tillimpas pd ett kontrakt ar
de, s& snart de har inlett ett anbudsférfarande enligt ett visst forfarande, skyldiga
att iaktta de regler som ir tillimpliga p3 detta forfarande till dess att kontraktet
slutgiltigt har tilldelats en anbudsgivare.

Anmairkningarna

Kommissionen anser att SRWT, genom att beakta de uppgifter som har limnats i
EML: s tre tilliggsanmirkningar, nirmare bestimt angdende brinsleférbrukningen,
hur ofta motorer och vixelliddor behévde bytas samt vissa uppgifter angdende den
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erbjudna materielens tekniska kvalitet, har 4sidosatt principen att anbudsgivare

skall behandlas lika.

Vad angar brinsleférbrukningen har kommissionen klandrat Konungariket Belgien
for att det vid bedémningen av anbuden har beaktat en ny uppgift om f6rbruk-
ningen som EMI har limnat SRWT efter anbudséppningen och som innebar en
forindring jimfért med de uppgifter som férekom 1 bolagets ursprungliga anbud,

Vad angir hur ofta motorer och vixcllidor behdvde bytas, har kommissionen
klandrat Konungariket Belgien fér att det vid bedémningen av anbuden har beak-
tat nya uppgifter som EMI har limnat cfter anbudséppningen och som dels inne-
bar en férindring jimfért med bolagets ursprungliga anbud, dels inte dverens-
stimde med foreskrifterna i kontraktshandlingarna.

Vad angir uppgifterna om matericlens tekniska kvalitet anser kommissionen att
SRWT vid bedémningen av EMI: s anbud felaktigt har beaktat uppgifter som inte
férekom bland upphandlingskriterierna.

Brinsleforbrukningen

I punkt 20.2.2.1 i specialhandlingarna féreskrivs féljande:

”20.2.2.1. Brinsleférbrukning
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Vid jimforelsen mellan anbuden ges ett fiktivt tilligg motsvarande virdet av 6 000
liter bensin for en standardbuss (officiellt pris vid anbudsdppningen) for varje hel
andel av 1 liter/100 km i skillnad mellan den brinsleforbrukning som garanteras i
anbudet (tilliten variation inkluderad), enligt den testkdrning som beskrivs i bilaga
10 i dessa kontraktshandlingar, och brinsleférbrukningen for det mest brinslefor-
brukande av de erbjudna fordonen.”

Enligt villkoren i denna bilaga skulle testkdrningen ske med ett fordon lastat med
en vikt som motsvarade ett ligsta antal passagerare.

I sitt ursprungliga anbud angav EMI for leverans 2—6 en brinsleférbrukning om
54 liter/100 km. I sin anmirkning nr 1 (nedan kallad anmirkning 1), bifogat till
anbuden, gjorde EMI — med beaktande av att forbrukningen av 54 liter/100 km
hade erhallits vid test med ett icke inkért fordon som inte hade stillts in sdrskilt
bra — gillande att den férbrukning som skulle registreras med ett fordon som var
inkért och optimalt instillt skulle kunna minska med mellan fem och atta procent
jamfort med den férbrukning som hade angetts i anbudet.

EMI hade iven i sina ursprungliga anbud forklarat sig ha mottagit de tre rittelse-
meddelandena och beaktat dem.

SRWT gjorde sedan en férsta utvirdering av anbuden pi grundval av den brinsle-
forbrukning som EMI hade angett i sina ursprungliga anbud, nimligen 54 liter/100
km. Eftersom detta var det mest "brinsleforbrukande” av alla anbud som hade
angetts for dessa leveranser, skulle denna brinsleférbrukning tjina som grund for
berikningen av fiktiva tilligg f6r de andra anbuden. Det framgir av bilagorna 5
och 6 i den skrivelse som upprittades infér sammantridet den 2 september 1993 att
EML: s anbud vid denna utvirdering inte hade fitt nigot fiktivt tilligg for brins-
lefdrbrukning, medan alla andra anbudsgivare hade fatt sidana tilligg beriknade i
jaimforelse med den frbrukning som EMI hade angett.
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I sin forsta tilliggsanmérkning av den 3 augusti 1993 férklarade EMI sin tolkning
av rickvidden av SRWT: s rittelsemeddelande nr 2. Enligt EMI innebar detta med-
delande att det totala antal platser som angavs i specialhandlingarna som tvingande
krav fér kontraktet inte lingre gillde. Denna forindring borde inverka pi berik-
ningen av brinsleférbrukningen, eftersom principen om likabchandling mellan
anbudsgivare frutsitter att berikningen sker pi grundval av en tilliten maximi-
vikt. EMI ansig séledes att det var viktigt att jimférelsen mellan dess uppgifter och
dem frin Gvriga anbudsgivare gjordes med utgingspunkt i den férbrukning som
hade angetts i de ursprungliga anbuden, minskad med tta procent.

EMI upplyste direfter, cfter att ha erinrat om vad den hade angett i sin tilliggsan-
mirkning av den 24 augusti, SRWT om att det hade gjort nya tester, denna gang
under optimala férhillanden och det av dessa hade framgétt att bransleférbruk-
ningen for anbuden avscende leverans 2—6 var 45 liter/100 km, det vill siga en
minskning med 16,7 procent jimfért med forbrukningen om 54 liter/100 km. EMI
begirde att SRWT skulle beakta denna nya frbrukning vid utvirderingen av dess
anbud.

Den belgiska regeringen har bekréftat att SRWT har beaktat denna nya férbruk-
ning nir det tilldelat EMI kontraktet.

Eftersom EMI: s fordon inte lingre var det mest “brinsleforbrukande”, gjorde
SRWT en ny utvirdering av de fiktiva tilligg som skulle ges till alla anbudsgivare.
Det framgér av bilagorna 1 och 2 till den anmirkning som hade upprittats infor
sammantridet den 6 oktober 1993 att vid denna andra utvirdering samtliga
anbudsgivare, utom EMI, hade fatt ligre fiktiva tilligg 4n de som hade givits vid
den férsta utvirderingen, sé att Jonckheeres fiktiva tilligg forsvann, medan EMI: s
anbud gavs ett tilligg.

Kommissionen anser att SRW'T — genom att vid tilldelningen av kontraktet beakta
de uppgifter som EMI hade limnat i sin tilliggsanmirkning av den 24 augusti
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1993, vilka efter anbudséppningen 4ndrade den férbrukning som detta bolag inled-
ningsvis hade angett — har isidosatt principen om likabehandling av anbudsgivare.

Den belgiska regeringen anser for det forsta att just likabehandlingsprincipen
krivde att EMI: s rittelse beaktades vid tilldelningen av kontraktet, eftersom
Svriga anbudsgivare i sina anbud hade angett resultat som redan var optimala.
Regeringen har vidare understrukit att brinsleférbrukning 4r en uppgift som ér
objektiv och kan kontrolleras, och att det sdledes inte var friga om en frivillig
indring eller en dndring som hade foljt efter forhandlingar med den upphandlande
enheten. Slutligen har denna indring inte piverkat fordonets eller motorns tek-
niska karaktir, och siledes har EMI: s ursprungliga anbud inte dndrats.

Inledningsvis skall det erinras om att domstolen i sin dom av den 22 juni 1993,
kommissionen mot Danmark (C-243/89, Rec. s. 1-3353, punkt 33), dven kallad
»Storebalt-domen”, har ansett att skyldigheten att iaktta principen om likabehand-
ling av anbudsgivare utgor sjilva kirnan i radets dircktiv 71/305/EEG av den
26 juli 1971 om samordning av férfaranden vid tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg-och anliggningsarbeten (EGT nr L 185, s. 5).

Sisom framgir av artikel 4.2 i det aktuella direktivet giller samma sak for detta.

Det framgar dessutom av trettiotredje 6vervigandet i direktivet att detta syftar till
att garantera ett minimum av insyn vid tilldelningen av de kontrakt som det ir
tillimpligt pa.
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Under det forfarande nir anbuden jimférs miste siledes i alla stadier bide princi-
pen om likabehandling av anbudsgivare och principen om insyn iakttas, s3 att alla
anbudsgivare ges samma méjligheter nir de utformar sina anbud.

Nir en upphandlande enhet, som i det aktuella fallet, har valt ett 6ppet forfarande
dr denna jamlikhet sikerstilld genom den upphandlande enhetens skyldighet enligt
artikel 16.1a i direktivet att handla i enlighet med bilaga 12 rubrik A till direktivet.
Saledes ir den tvungen att foreskriva en sista dag f6r anbud, s att alla anbudsgi-
vare har lika ling tid pa sig att forbereda sina anbud efter det att meddelandet om
upphandling har publicerats, samt uppgift om datum, klockslag och plats fér
anbudsoppnmgen, vilket ocksd bidrar till att 6ka i insynen i forfarandet, genom att
innehallet i samtliga ingivna anbud offentliggérs pd samma ging.

Det skall konstateras att nir en upphandlande enhet beaktar en dndring i det
ursprungliga anbudet frin en enda anbudsgivare, har denna anbudsgivare en fordel
jimfort med sina konkurrenter, vilket skadar principen om lika behandling av
anbudsgivare och férsimrar insynen i férfarandet.

I det aktuella fallet dr det ostridigt dels att den minskning av férbrukningen som
EMI har angett i sin tilliggsanmirkning av den 24 augusti 1993 med rdge har
overskridit den begrinsning till 4tta procent som EMI hade férutsett i anmirkning
1 som den hade bifogat sina ursprungliga anbud, dels att SRWT vid den slutgiltiga
jamférelsen av anbuden har beaktat den senare uppgiften om férbrukningen.

Detta overskridande innebidr, utan att det ir nodvandlgt att avgéra om SRWT
kunde beakta den nya forbrukning som EMI hade angett i sin tilliggsanmirkning
av den 3 augusti 1993, som lag inom den begrinsning till tta procent som bolaget
hade férutsett i sitt anbud att den nya uppgiften om férbrukning av 45 liter/100
km utgjorde en dndring av EMI: s ursprungliga anbud. EMI har nimligen i sina
tilliggsanmirkningar iberopat uppgifter frin rittclsemeddelandena som det har
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forklarat att det hade beaktat 1 sitt ursprungliga anbud men inte férklarat varfor
dessa nya tester inte kunde goras fére den sista dag som hade bestimts for anbu-
den. Av detta fsljer att férbrukningen om 45 liter/100 km inte i nagot fall borde ha
beaktats.

Vidare ir det viktigt att understryka att den omstindigheten att dessa uppgifter har
beaktats har, till nackdel for de 6vriga anbudsgivarna, inneburit en 4ndring av sum-
man av fiktiva tilligg i férhillande till den forsta jimforelsen mellan anbuden, sa
att anbudsgivarnas placering har paverkats.

Det skall siledes konstateras att Konungariket Belgien, genom att beakta de upp-
gifter som EMI har limnat vad giller brinslefdrbrukningen i sin tilliggsanmirk-
ning av den 24 augusti 1993, och siledes efter anbudséppningen, har underlétit att
uppfylla sina skyldigheter enligt detta direktiv.

Uppgifterna om bur ofta motor och vixellida bebover bytas

I punkt 20.2.2.2 i specialhandlingarna féreskrivs:

20.2.2.2. Arbetstid f6r montering och demontering, styckepris

Anbudsgivaren skall ange styckepris fér byte och arbetstid f6r montering och
demontering av de reservdelar som anges i bilaga 23.
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Ett fiktivt avdrag tillimpas cx officio pd samtliga anbud for att beakta kostnader
for underhill 1 enlighet med formuliret i bilaga 23.”

Det framgiar av formuliret 1 bilaga 23 att ett fiktivt avdrag skulle ges for under-
hillskostnader {6r 45 reservdelar till bussen. Berikningen av detta avdrag skulle,
for varje nimnd reservdel, ske genom en formel vars variabler var antalet identiska
exemplar av denna reservdel i bussen, arbetstiden for demontering, arbetstiden for
montering samt priset och antalet byten som forutsigs for denna reservdel.

I bilaga 23 i specialhandlingarna uppmanades anbudsgivarna emellertid att endast
ange uppgifter for de tre forsta variablerna. Vad angick de utbyten som forutsigs,
angavs 1 bilaga 23 pa grundval av SRWT: s erfarenhet en konstant sifferuppgift for
varje reservdel. For byten av motor och vixellida var dessa sifferuppgifter tva res-
pektive tre. Eventuella anbudsgivare uppmanades siledes inte att ange det antal
byten som de forutsag for dessa tvd reservdelar.

EMI angav 1 enlighet med bilaga 23 1 sitt formulir inget forslag vad gillde det antal
byten som forutsigs for de nimnda reservdelarna. I sin tilliggsanmirkning av den
23 augusti 1993 understrok bolaget dock for SRWT att det endast forutsigs en
enda motor och 1,25 vixellada vid anvindningen av dess bussar samt att de siffer-

uppgifter som SRWT hade faststallt i bilaga 23 siledes inte borde tillimpas pa dess
anbud.

Den belgiska regeringen har medgivit att SRWT nir det har beriknat de fiktiva
avdragen f6r EMI: s anbud har anvint dessa nya sifferuppgifter 1 stillet for de som
fanns i formuliret 1 bilaga 23, medan det vid berakningen av fiktiva avdrag f6r alla
andra anbud har anvint de sistnimnda sifferuppgifterna.
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Kommissionen anser att ett sidant beteende pd tva sitt dsidositter principen om
lika behandling av anbudsgivare. SRWT har for det forsta genom att beakta aktu-
ella sifferuppgifter vid tilldelningen av kontraktet tilldtit en av anbudsgivarna att
indra innehillet i sina ursprungliga anbud efter anbudséppningen. For det andra
har SRWT, di dessa nya sifferuppgifter inte &verensstimde med foreskrifterna i
formuliret i bilaga 23, tilldelat kontraktet till en anbudsgivare med avvikelse frin
de kriterier som hade foreskrivits i specialhandlingarna.

Vad avser den férsta av dessa tvd anmirkningar anser kommissionen att om SRWT,
till f8ljd av EML: s uppgifter, mot bakgrund av de inlimnade anbuden, hade kom-
mit fram till att de foreskrifter som det hade faststillt var felaktiga, hade det kun-
nat indra dem genom att erbjuda Svriga anbudsgivare samma majlighet att avvika
fran foreskrifterna. D3 SRWT bara har givit EMI denna méjlighet har det skadat
principen om likabehandling av anbudsgivare.

Den belgiska regeringen anser att EMI inte har #ndrat sina ursprungliga anbud,
eftersom den materiel som erbjods var exakt densamma. Regeringen har understru-
kit att de andra anbudsgivarna ocksi hade kunnat underritta SRWT om att deras
bussar var bittre 4n vad som foreskrevs i bilaga 23. Den anser att om SRWT inte
kunde beakta dessa uppgifter, skulle det ha férhindrats att beakta fordelar hos for-
don av senare konstruktion.

Det skall erinras om att bilaga 23 i specialhandlingarna inte inneholl nigon upp-
maning till anbudsgivarna att limna uppgifter om hur ofta reservdelarna maiste
bytas ut i deras bussar. Tvirtom hade SRWT faststillt en sifferuppgift for varje
reservdel i sitt formulir. Vidare hade SRWT 1 punkt 20.2.2.2 i specialhandlingarna
angett att ett fiktivt avdrag skulle tillimpas pd samtliga anbud ”i enlighet med
formuliret i bilaga 23”. De sifferuppgifter som anges dir skall anses som foreskrif-
ter i specialhandlingarna.
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I detta avseende har domstolen i den ovannimnda domen i malet Stora Bilt, punkt
37, faststillt att om en upphandlande enhet har faststillt foreskrifter i kontrakts-
handlingarna innebir principen om likabehandling av anbudsglvare ett krav pé att
alla anbud skall Gverensstimma med kontraktshandlingarna, s4 att en objektiv jim-
forelse av anbuden garanteras.

Av detta f6ljer att foreskrifterna i bilaga 23 fortfarande var tillimpliga pi samtliga
anbud och att dessa méste verensstimma med foreskrifterna. Foljaktligen maéste
det anses dels att EMI inte kunde ”indra” innehéllet i sina ursprungliga anbud vad
giller dessa féreskrifter, dels att det inte var tilldtet f6r SRWT att berikna fiktiva
avdrag f6r EMI i enlighet med nya sifferuppgifter som inte &verensstimde med
foreskrifterna i specialhandlingarna.

I detta avseende skall det anmirkas att beaktandet av nya sifferuppgifter med néd-
vindighet har lett till att EMI givits en recll férdel i jimférelsen av anbuden. Enligt
bilaga 23 skulle sifferuppgiften om hur ofta reservdelar behévde bytas ut, i berik-
ningen av fiktiva avdrag, anvindas som multiplikator for &vriga uppgifter som
anbudsgivarna hade limnat angdende kostnader. Vad angdr EMI: s fiktiva avdrag
har SRWT anvint en sifferuppgift for antal byten som var ligre 4n den som hade
foreskrivits i bilaga 23 och som siledes var ligre in den som hade anvints vid
berdkningen avscende de andra anbuden. Vid berikningen av det fiktiva avdraget
for underhall av berorda delar i EMI: s bussar har EMI siledes haft fordelen av en

ligre multiplikator.

Da SRWT endast har tilldtit EMI att avvika frdn foreskrifterna i friga, 4r det inte
nédvindigt att avgdra om kommissionen med ritta har ansett att SRWT hade kun-
nat modifiera foéreskrifterna i kontraktshandlingarna efter anbudséppningen om
den hade gett samtliga anbudsgivare samma mgjlighet att avvika frin dem.

Slutsatsen angéende denna del av anmirkningen blir siledes att SRWT — genom
att tilldela EMI kontraktet pd gr undval av sifferuppgifter som inte Sverensstimde
med f6reskrifterna i bilaga 23 i specialhandlingarna vid berikningen av detta bolags
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fiktiva avdrag fér underhillskostnader avseende byte av motor och vixellida —
har 3sidosatt de upphandlingskriterier som hade uppstillts i specialhandlingarna,
liksom principen om likabehandling av anbudsgivare. Konungariket Belgien har
stledes underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet pd denna punkt.

Den erbjudna materielens tekniska kvalitet

I sin tilliggsanmirkning av den 3 augusti 1993 hivdade EMI att de bussar som
bolaget erbjod i den “dagliga anvindningen” hade egenskaper som “méjliggjorde
visentliga kostnadsbesparingar” for anvindaren. EMI hade sammanstillt tva listor
ver egenskaper hos bussarna som mojliggjorde besparingar (nedan kallade kost-
nadsbesparande egenskaper).

Den forsta listan, som hade titeln “Besparingar som kan beriknas”, rorde de
erbjudna ”cantilever”-sitena, en anordning for att ta bort imma frin sidoglasen
samt ett sirskilt system for montering i moduler. Fér var och en av dessa egenska-
per preciserade EMI den ekonomiska férdel som denna medférde per buss under
dennas livslingd, nimligen 480 000 BFR, 240 000 BFR och 100 000 BFR.

Den andra listan, som hade titeln *Besparingar som inte kan beriknas”, inneholl
itta egenskaper som enligt EMI bidrog till "besparingar”, dven om bolaget inte
hade utvirderat dem vare sig i sina ursprungliga anbud eller i tilliggsanmérkningen
av den 3 augusti 1993.

Kommissionen har gjort gillande att SRWT har beaktat dessa kostnadsbesparande
egenskaper trots att de varken forekom i upphandlingskriterierna, i meddelandet
om upphandling eller i kontraktshandlingarna. Enligt artikel 27.2 i direktivet,
vilken ar tillimplig i detta fall, kunde SRWT emellertid endast beakta de kriterier
som nimns i meddelandet om upphandling eller i kontraktshandlingarna vid
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tilldelningen av kontraktet. SRWT har dessutom endast beaktat dessa egenskaper
vid bedémningen av EMI: s anbud, medan det f&r de 6vriga anbuden strikt har
tillimpat de upphandlingskriterier som har nimnts i punket 20.2 i speciathandling-
arna, Detta beteende innebir sledes att likabehandlingsprincipen dven i detta avse-
ende har dsidosatts.

I sin anmirkning infor sammantridet den 6 oktober 1993 har SRWT: s administra-
tion hénvisat till dessa kostnadsbesparande egenskaper nir den har rekommenderat
att leverans 2—6 skall tilldelas EMI Den har i motiveringen till rekommendatio-
nen avseende leverans 2 uppgett att de kostnadsbesparande egenskaperna hade “en
icke férsumbar ckonomisk paverkan”, som ”gynnsamt inverkar pi kostnaderna for
fordonets anvindning, i hégre grad in som framgir av den ekonomiska skillnad
som kan utlidsas om man endast anvinder de kriterier som har angett for virde-
ringen”.

Av akten framgir att for leveranserna 4, 5 och 6 skulle en jimférelse som endast
skedde pa grundval av de upphandlingskriterier som féreskrivs i punkt 20.2 i spe-
cialhandlingarna ha lett till att ett av Van Hools anbud hade hamnat p3 forsta plats,
medan ctt av EMI: s anbud, dven med beaktande av tilliggsanmirkningarna om
brinsleférbrukning och byte av motor och vixellida, hade hamnat p3 andra plats.
Skillnaden mellan Van Hools bista anbud och EMI: s anbud p3 andra plats upp-
gick till 294 799 BFR, 471 513 BFR och 185 897 BFR for de tre leveranserna. Efter
att ha beaktat de kostnadsbesparande egenskaperna bytte dock bolagen plats, s4 att
EMLI, trots de nimnda skillnaderna, intog Van Hools férstaplats som rekommen-
derat anbud f6r dessa leveranser.

Den belgiska regeringen har formellt erkint att de kostnadsbesparande egenska-
perna har beaktats vid beslutet om tilldelning av kontraktet och att detta beaktande
har haft en avgdrande inverkan pa valet av EMI som leverantr for leverans 2—6.
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Den belgiska regeringen har anfort att det enligt punkt 20.2.1 i specialhandlingarna
var tillitet for SRWT att beakta eventuella forslag, sisom kostnadsbesparande
egenskaper. Regeringen har vidare anmirkt att SRWT dven enligt artikel 27.3 i
direktivet hade ritt att beakta sidana forslag, férutsatt att dessa uppfyllde minimi-
kraven.

Regeringen har vidare understrukit att de kostnadsbesparande egenskaperna, vilka
var férenliga med minimikraven i specialhandlingarna, inte har virderats vid jim-
forelsen av anbuden, men att de har beaktats som icke siffersatta egenskaper av
komfort och kvalitet, vilket har lett till att EMI: s anbud som helhet betraktat
befanns var det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare fanns egenskaper
rorande teknisk kvalitet med i specialhandlingarna som upphandlingskriterier. Av
detta foljer enligt regeringen att SRWT kunde beakta de omtvistade kostnadsbe-
sparande egenskaperna.

Kommissionen har medgett att anbudsgivare har méjlighet att presentera flera
alternativa anbud och att dessa kan beaktas av en upphandlande enhet, dock under
forutsittning att likabehandlingsprincipen iakttas. Enligt kommissionen har si
emellertid inte skett i det aktuella fallet, eftersom undantaget frin de kriterier som
foreskrivs i specialhandlingarna ledde till att endast EMI gavs en fordel.

Inledningsvis skall det konstateras att de kostnadsbesparande egenskaperna inte
fanns med bland de upphandlingskriterier som SRWT hade stillt upp for tilldel-

ning av kontraktet.

Forvisso kan rubrikerna 6ver upphandlingskriterier som nimns i punkt 20.2 i spe-
cialhandlingarna — om man bortser frin de definitioner som f6ljer — lisas som att
de har en mycket stor rickvidd (se exempelvis i punkt 20.2.2.4 i specialhandling-
arna rubriken 6ver de sju tekniska kriterierna med titeln *Den erbjudna materiel-
ens tekniska kvalitet”), si att, sisom den belgiska regeringen har hivdat, samtliga
karaktirsdrag rorande den erbjudna materielens tekniska kvalitet dr relevanta vid
jimférelsen mellan anbuden.

I-2092



87

89

0

KOMMISSIONEN MOT BELGIEN

Det skall dock erinras om att SRWT sjilvt hade definierat alla tekniska kriterier
genom en preciserad formel som fanns under varje rubrik (se punkt 13 i denna
dom). Av detta f6ljer att rickvidden av de tekniska kriterierna, oavsett rubrikernas
lydelse, var begrinsad till de formler genom vilka SRWT hade definierat dem.

Det skall understrykas att de upphandlande enheternas skyldighet att enligt artikel
27.2 i dircktivet ”i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling
ange alla de kriterier, som de avser att tillimpa vid tilldelningen, om méjligt i ord-
ning efter deras betydelse”, just syftar till att underritta potentiella anbudsgivare
om de uppgifter som kommer att beaktas fér att vilja ut det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Samiliga anbudsgivare kinner siledes till de upphandlings-
kriterier som deras anbud maéste uppfylla samt kriteriernas inbérdes vikt. Detta
krav gor dessutom att det sikerstills att principerna om anbudsgivares likabehand-
ling och principen om insyn iakttas.

Aven om artikel 27.3 i direktivet innebir att de upphandlande enheterna ar fria att
beakta alternativa anbud, skall denna bestimmelse ldsas mot bakgrund dels av de
principer som utgér grundvalen {8r detta direktiv, dels paragraf 2 i samma artikel.
For att sikerstilla att ctt kontrakt tilldelas pa grundval av kriterier som samtliga
anbudsgivare har kinnedom om innan de utformar sina anbud, fir en upphand-
lande enhet sdledes endast beakta alternativa anbud som upphandlingskriterier i
den mén som dessa upphandlingskriterier har angetts i kontraktshandlingarna eller
i meddelandet om upphandling.

Vad giller den belgiska regeringens argument angende beaktandet av *forslag”,
ricker det att anmirka att upphandlande enheter enligt artikel 27.3 i dircktivet
endast fir beakta alternativa anbud, men inte férslag. Dessutom nimns sidana for-
slag inte som upphandlingskriterier i direktivet, och de kan siledes inte beaktas av
en upphandlande enhet vid kontrakestilldelningen.
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Utan att det ir nddvindigt att avgora om regeln i artikel 27.2 i direktivet innebir
att det ir omdjligt f6r en upphandlande enhet att indra sina upphandlingskriterier
under forfarandet, under forutsittning att de iakttar principerna om likabehandling
av anbudsgivare och insyn i forfarandet, kan det konstateras att dessa principer
inte har beaktats i detta fall.

Det skall konstateras att SRWT, vad avser leverans 4—6, endast i EML s fall har
anvint de kostnadsbesparande egenskaper som detta bolag har foreslagit fér att
kompensera de ckonomiska skillnaderna mellan anbuden frén Van Hool pé f6rsta
plats och EMI p3 andra plats, vilka uppgick till 294 799 BFR, 471 513 BFR och
185 897 BFR. Aven om SRWT, som den belgiska regeringen har hivdat, inte har
gett de kostnadsbesparande egenskaperna ett preciserat virde, har EMI forsett
SRWT med en lista 6ver “Besparingar som kan beriknas” (se punkt 76 i denna
dom), dir den sammanlagda besparingen fér varje leverans (820 000 BFR) var mer
in tillricklig for att kompensera for de nimnda skillnaderna.

For leveranserna 2 och 3 framgir det & andra sidan av den anmirkning som hade
upprittats infor sammantridet den 6 oktober 1993 att EML: s omtvistade anbud
hade satts pa forsta plats redan innan SRWT hade beaktat de kostnadsbesparande
egenskaperna. SRW'T kan siledes inte ha gett dessa kostnadsbesparande egenskaper
nigon avgdrande betydelse for dessa leveranser, eftersom EML s anbud redan
ansigs som de ekonomiskt mest fordelaktiga. Denna aspekt av anmirkningen har
saledes inte styrkts.

Slutsatsen blir att Konungariket Belgien har underlatit att uppfylla sina skyldighe-
ter enligt direktivet, genom att vid jamfdrelsen mellan anbuden fér leverans 4—6 ha
beaktat de av EMI foreslagna kostnadsbesparande egenskaperna, utan att ha
nimnt dem i kontraktshandlingarna eller meddelandet om upphandling, for att
kompensera de ckonomiska skillnaderna mellan anbuden pa férsta plats och EMI: s
anbud p4 andra plats och genom att anta vissa av EMI: s anbud efter att ha beaktat
dessa kostnadsbesparande egenskaper.

Mot denna bakgrund skall det konstateras att Konungariket Belgien har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet
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~— genom att beakta de uppgifter som EMI hade limnat om brinsleforbrukningen
i sin tilliggsanmirkning av den 24 augusti 1993, och siledes efter anbudsdpp-
ningen,

— genom att tilldela EMI kontraktet p& grundval av sifferuppgifter som inte
overensstimde med foreskrifterna i bilaga 23 till specialhandlingarna f6r berik-
ningen av detta bolags fiktiva avdrag f6r underhéllskostnader vad avser byte av
motor och vixelladda,

— genom att vid jimforelsen mellan anbuden f6r leverans 4—6 beakta de av EMI
foreslagna kostnadsbesparande egenskaperna, utan att ha nimnt dem i kon-
traktshandlingarna eller meddelandet om upphandling, fér att kompensera de
ckonomiska skillnaderna mellan anbuden pa férsta plats och EML s anbud pa
andra plats och genom att anta vissa av EMI: s anbud cfter att ha beaktat dessa
kostnadsbesparande egenskaper.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part férpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna. Konungariket Belgicn ir tappande part och skall dirfér
ersitta rittegingskostnaderna.
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Pi dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)
f6ljande dom:

1) Konungariket Belgien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 om upphandlingsfor-
farandet f6r enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationssektorerna genom att i en offentlig upphandling
som genomfordes av Société régionale wallone du transport beakta de upp-
gifter som EMI hade limnat om brinsleférbrukningen i sin tilliggsanmirk-
ning av den 24 augusti 1993, och siledes efter anbudsGppningen, genom att
tilldela EMI kontraktet pd grundval av sifferuppgifter som inte Sverens-
stimde med foreskrifterna i bilaga 23 till specialhandlingarna for berdk-
ningen av detta bolags fiktiva avdrag for underhillskostnader vad avser
utbyte av motor och vixellida, genom att vid jimforelsen mellan anbuden
for leverans 4—6 beakta de av EMI foreslagna kostnadsbesparande egenska-
perna, utan att ha nimnt dem i kontraktshandlingarna eller meddelandet
om upphandling, for att kompensera de ekonomiska skillnaderna mellan
anbuden pa férsta plats och EMI: s anbud pa andra plats och genom att anta
vissa av EMI: s anbud efter att ha beaktat dessa kostnadsbesparande egen-
skaper.

2) Konungariket Belgien forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna.

Edward Moitinho de Almeida Gulmann

Jann Sevéon

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 25 april 1996.

R. Grass D. A. O. Edward

Justitiesekreterare Ordférande pi femte avdelningen
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