FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MISCHO — MAL C-448/01

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENFERALADVOKAT
JEAN MISCHO
foredraget den 27 februari 2003 ?

1. Efter dverklagande fran en anbudsgivare
vars anbud inte antagits av den upphand-
lande myndigheten och som gor gillande
att ett tilldelningskriterium i upphandlingen
som ror leverans av gron el dr rittsstridigt
har Bundesvergabeamt (Osterrike) bett
domstolen tolka artikel 26 i radets direktiv
93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor? samt artikel 1 och
artikel 2.1 b i rddets direktiv 89/665/EEG
av den 21 december 1989 om samordning
av lagar och andra férfattningar for prov-
ning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliggningsarbeten. ®

1 — Originalsprak: franska.
2— }12§36T L 199, s. 1; svensk specialutgiva, omrdde 6, volym 4, s.

3— EC‘i{ls' L 393, s. 33; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3,
5. 48.
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I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapslagstiftningen

2. I direktiv 93/36 anges foljande i artikel
26 med rubriken *Kriterier f6r prévning av
anbud”:

”1. De omstindigheter som den upphand-
lande myndigheten skall ta hinsyn till
vid prévningen av anbud skall vara

b} da tilldelning sker till fé6rmdn foér det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hinférliga till kontraktet, t.
ex. pris, leveransdatum, driftkostnader,
driftkostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska
och funktionella egenskaper, teknisk for-
tjdnst, service efter upphandlingen och
tekniskt underhall.
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2. I det fall som avses i punkt 1 b skall de
upphandlande myndigheterna i kontrakt-
shandlingarna eller i meddelandet ange alla
de omstindigheter som de avser att ta
hinsyn till vid provningen, om méjligt i
rangordning.’

3. 1 artikel 1.3 i direktiv 89/665 anges
foljande:

»3, Medlemsstaterna skall se till att ett
provningsf6rfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande
infdrs och att det kan 4beropas av var och
en, som har eller har haft intresse av att f&
avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten,
och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pdstddd overtrddelse. Det
forutses, att en medlemsstat skall kunna
kedva av den person som begér prévning,
att han dessférinnan meddelat den avtals-
slutande myndigheten att han hivdar fore-
komsten av diskriminering, och att han
dmnar soka provning.”

4. I artikel 2.1 b och 2.6 i direktiv 89/665
anges foljande:

*1. Medlemsstaterna skall se till att inforda
bestimmelser om provning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

b) antingen d4sidositta eller garantera
dsidosdttande av olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskrimi-
nerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds-
eller kontraktshandlingarna eller i
varje annat dokument som har sam-
band med upphandlingen,

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

Medlemsstaterna fir dessutom bestimma
att, utom i fall dir ett beslut maste undan-
rOjas innan ersdttning ges ut, provning-
sorganets behoérighet sedan ett
upphandlingsavtal genomforts skall
begriinsas till att limna ersittning till den
som lidit skada av évertridelsen.
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5. 1 artikel 3.2 i Europaparlamentets och
radets direktiv 96/92/EG av den 19 decem-
ber 1996 om gemensamma regler for den
inre marknaden f6r el anges foljande:

”Medlemsstaterna fir med fullt beaktande
av tillimpliga bestimmelser i férdraget,
sdrskilt artikel 90, i det allminna ekono-
miska intresset dligga foretag som bedriver
verksamhet inom elsektorn att tillhanda-
hilla allminnyttiga tjinster, vilka kan avse
tillforlighet, inbegripet forsorjningstrygg-
het, regelbundenhet, kvalitet och pris pd
leveranser samt miljéskydd. Saddana tjinster
skall vara klart definierade, 6ppna, icke-
diskriminerande och kontrollerbara; de och
varje revidering av dem skall utan drojsmal
offentliggéras och anmilas till kommissio-
nen av medlemsstaterna. For att genomféra
ovan nimnda allminnyttiga tjinster kan de
medlemsstater som si onskar infora lang-
tidsplanering.”

6. I andra skilet i Europaparlamentets och
rddets direktiv 2001/77/EG av den 27
september 2001 om frimjande av el pro-

4 —EGT L 27, 1997, 5. 20.
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ducerad fran férnybara energikillor pd den
inre marknaden for el’® tillkinnages f6l-
jande:

”Frimjande av el producerad frin forny-
bara energikillor 4r en viktig prioritering
for gemenskapen, sdsom beskrivs i vitboken
om fornybara energikillor ... av skil som
hanfor sig till att trygga energiforsorjningen
och diversifiera energitillférseln, skydda
miljén och frimja den sociala och ekono-
miska sammanhéllningen. Detta stoddes av
rddet i resolutionen av den 8 juni 1998 om
fornybara energikillor.”

7.1 skdl 12 i direktiv 2001/77 anges
foljande:

"Behovet av offentligt stéd till férnybara
energikillor erkdnns i gemenskapens rikt-
linjer om statligt stod for miljoskydd vilka,
bland andra alternativ, beaktar behovet av
att internalisera externa kostnader for
elproduktion. Bestimmelserna i fordraget
och sirskilt artiklarna 87 och 88 i detta
kommer emellertid att fortsitta att gilla f6r
sddant st6d.”

5 — EGT L 283, s. 33.
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8. I skdl 18 i direktiv 2001/77 papekas
foljande:

"Det dr viktigt att utnyttja marknadskraft-
ernas och den inre marknadens styrka och
gora el producerad fran férnybara energi-
killor konkurrenskraftig och attraktiv fér
medborgarna i Europa.”

9. Det framgdr av artikel 1 i direktiv
2001/77 att dess syfte ér

“att frimja en oOkning av de fornybara
energikillornas bidrag till elproduktionen
pa den inre marknaden for el och att skapa
en grund for ett framtida rittsligt ramverk
pd gemenskapsniva for detra”.

10. T artikel 3.1, med rubriken ”Nationella
vigledande mal”, i direktiv 2001/77 anges
foljande:

”Medlemsstaterna skall vidta limpliga
dtgdrder {or att frimja en tkad anvindning
av el producerad frdn fornybara energi-
killor i enlighet med de nationella vigle-
dande mal som avses i punkt 2. Dessa
dtgirder skall std i proportion till det
uppstillda malet.”

11. T artikel 3.2 i direktiv 2001/77 anges
att varje medlemsstat skall faststilla natio-
nella vigledande mal.

12. 1 artikel 3.4 i direktiv 2001/77 anges
att kommissionen pa grundval av rapporter
frdn medlemsstaterna skall bedéma huru-
vida de nationella vigledande maélen &r
forenliga med det dvergripande vigledande
malet pd 12 procent av den nationella
bruttoenergianvindningen senast 2010
och sirskilt med den vigledande andelen
el producerad frin fornybara energikillor
pd 22,1 procent av gemenskapens totala
elanvindning senast 2010.

13. Tartikel 5.1, med rubriken ”Ursprungs-
garanti for el producerad fran férnybara
energikdllor”, 1 direktiv 2001/77 anges
foljande:

“Medlemsstaterna skall senast den 27
oktober 2003 se till att el producerad fran
férnybara energikillor kan garanteras vara
producerad fran sddana energikillor i den
mening som avses i detta direktiv i enlighet
med objektiva, klara och tydliga samt icke-
diskriminerande kriterier som har faststillts
av respektive medlemsstat. De skall se till
att det pd begdran utfirdas en ursprung-
sgaranti med detta innehall.”
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B — Den nationella lagstiftningen

14. 1 Osterrike regleras den offentliga upp-
handlingen genom Bundesvergabegesetz
(Bundesgeseizblatt fiir die Republik Oster-
reich I, 1997/56, nedan kallad BVergG).

15. 1117 § BVergG anges foljande:

”1. Bundesvergabeamt skall pd administ-
rativ vig besluta att ogiltigférklara det
beslut som den upphandlande myndig-
heten har fattat inom ramen for ett
upphandlingsforfarande, varvid Bun-
desvergabeamt skall ta hinsyn till
forlikningskommitténs uttalande i
denna sak, nidr det ifrdgavarande
beslutet

1) strider mot denna lag eller de forord-
ningar som utfirdats for att tillimpa
den och

2) beslutet har en visentlig inverkan pa
utgdngen av upphandlingsférfarandet.

2. Ogiltigforklaring av ett rdttsstridige
beslut kan i synnerhet ske genom undan-
réjande av f6r foretagarna diskriminerande
villkor i friga om tekniska, ekonomiska
eller finansiella specifikationer som foére-
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kommer i kontraktshandlingarna eller i
varje annat dokument i anbudsinfordran.

3. Efter tilldelandet av kontraktet skall
Bundesvergabeamt i enlighet med villkoren
i forsta stycket endast faststilla huruvida
den pdstddda ritesstridigheten foreligger
eller inte.”

II — Tvisten vid den nationella domstolen

16. Republiken Osterrike inledde, i egen-
skap av upphandlande myndighet (nedan
kallad svaranden i mélet vid den nationella
domstolen), ett 6ppet anbudsférfarande for
leverans av el. Foremdlet for kontraktet var
tilldelning av ett ramavtal och dirpd
grundade enskilda avtal for elleverans till
samtliga tjinstelokaler f6r den statliga
forvaltningen i delstaten Kirnten., Det
bestimdes att avtalet skulle gilla under
tiden den 1 januari 2002 till den 31
december 2003. I anbudsinfordran, som
offentliggjordes i Europeiska gemenskaper-
nas officiella tidning den 27 mars 2001,
angavs foljande under rubriken >Tilldel-
ningskriterier”:”Det ekonomiskt mest fot-
delaktiga anbudet enligt foljande kriterier:
Tjinsternas miljépaverkan enlige kontrakt-
shandlingarna.”
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17. 1 anbudet skulle anges ett arbetspris i
ATS per kWh. Detta pris skulle gilla under
hela den tid som avtalet skulle gilla och inte
vara foremal for ndgon prisglidning eller
anpassning. Forutom att leverera el skulle
elleverantéren tillhandahalla flera andra
tjanster (t.ex. mita elmédngden till statens
tjinstelokaler, debitera Aarskonsumtionen,
gora avdrag for skatt e.d.). Elleverantéren
skulle férplikta sig att sd langt det var
tekniskt mojligt leverera el fran férnybara
energikillor och att under inga omstindig-
heter leverera el som han visste hade
producerats ur kirnkraft, Det foreskrevs
dock inte att elleveranttren var skyldig att
ligga fram handlingar som visade varifrin
han képte elen. Det freskrevs dock avtals-
vite samt en hdvningsritt for den upp-
handlande myndigheten for det fall att
elleverantdren dsidosatte sin skyldighet att
leverera el ur férnybara energikillor respek-
tive sin skyldighet att inte leverera el som
producerats ur kirnkraft,

18. 1 inledningen av upphandlingshand-
lingen fastslogs att den upphandlande
myndigheten var medveten om att ingen
leverantor av tekniska skil kunde garantera
att den av honom till en viss kdpare
levererade elen hade producerats ur f6rny-
bara energikillor. Det angavs vidare att den
upphandlande myndigheten #nd& hade for
avsikt att ingd avtal med anbudsgivare som
dtminstone har en drsmingd pd dver 22,5
GWh el som producerats ur férnybara

energikillor. Det uppskatrades att statens
tjdnstelokaler skulle behéva ungefir 22,5
GWh per 4r. Det avtalade priset per kWh
skulle emellertid inte piverkas av eventuella
avvikelser i den faktiska leveransmingden
frn detta icke-bindande virde.

19. Som sirskild grund fér att underkiinna
anbud bestimdes att man skulle under-
kinna anbud som inte inneholl ndgra bevis
pé att “anbudsgivaren under de senaste tvd
aren och/eller under de kommande tvd &ren
har producerat eller kopt, respektive skall
producera eller képa, minst 22,5 GWh el ur
fornybara energikillor som han har salt
eller skall silja till konsumenterna”. Som
tilldelningskriterium faststilldes att netto-
priset per kWh skulle vigas in med
55 procent och kriteriet el ur férnybara
energikidllor” med 45 procent. Vad giller
det sistnimnda tilldelningskriteriet angavs
att man “endast [skulle] ta hinsyn till hur
mycket el som elleverantéren kan leverera
ur férnybara energikillor utéver 22,5 GWh
per ar”,

20. Anbuden 6ppnades den 10 maj 2001.
Det hade limnats fyra anbud totalt.
Anbudsgivargruppen Kirntner Elektrizi-
tdtsaktiengesellschaft/Stadtwerke
Klagenfurt (nedan kallad KELAG) limnade
ett anbud i vilket uppgavs ett pris om 0,44
ATS/kWh, och med hinvisning till en
bifogad tabell uppgavs att gruppen kunde
leverera 3406,2 GWh el ur fornybara
energikillor. Energie Oberosterreich AG
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hade limnat ett anbud med ett pris-pa
0,4191 ATS/kWh frin en arskonsumtion
pd 1 miljon GWh och bifogat en tabell
avseende dren 1999—2002 med olika upp-
gifter om hur mycket el ur férnybara
energikillor som kunde levereras under de
enskilda &ren. Det hogsta virdet i detta
hinseende var 5 280 GWh per 4r. Ett annat
anbud limnades av BEWAG, som hade
erbjudit ett pris pd 0,465 ATS/kWh och
bifogat en tabell rérande andelen el ur
férnybara energikillor, av vilken den upp-
handlande myndigheten drog slutsatsen att
virdet i detta avseende var 449,2 GWh.

21. Det fjirde anbudet limnades av
anbudsgivargruppen EVN AG och Wien-
- strom GmbH (nedan tillsammans kallade
klaganden i mélet vid den nationella dom-
stolen), som erbjod ett pris om 0,52 ATS/
kWh. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen uppgav i sitt anbud inte nigra
konkreta siffror betriffande mingden el
som kunde levereras ur férnybara energi-
kallor, utan nimnde bara att de forfogade
over egna elproduktionsanliggningar i
vitka producerades el ur férnybara energi-
killor med en mingd som var flera ginger
storre dn den i upphandlingshandlingen
angivna drsmingden om 22,5 GWh. Dir-
utéver uppgav de att de hade inkdpsrittig-
heter betriffande el som producerats av
vattenkraftverk tillhoriga Osterreichische
Elektrizititswirtschafts-Aktiegesellschaft
och hos andra 6sterrikiska vattenkraftverk
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och att de képte in annan energi som till
overvigande del hirstammade frin ling-
tidskontrakt med den stérsta producenten
av el ur férnybara energikillor. Under 4ren
1999 och 2000 hade de enbart képt
vattenkraft i Schweiz och detta fortsatte
de med. Sammanlagt hirstammade en
elmingd som var flera ganger storre dn
den i upphandlingshandlingen angivna
elmingden ur fornybara energikillor och
det hinvisades till Arsberittelsen fér mer
information.

22. Bland de fyra ingivna anbuden ansig
svaranden i milet vid den nationella dom-
stolen att KELAG:s anbud, som fick hogsta
antalet poing for bida tilldelningskriteri-
erna, var det bista. Klagandena i milet vid
den nationella domstolen fick i bida fallen
lagst antal podng.

23. Efter det att klagandena i mélet vid den
nationella domstolen redan den 9 maj 2001
och den 30 maj samma 4r hade meddelat
den upphandlande myndigheten att den
ansig att flera bestimmelser i anbudsin-
fordran, bl.a. tilldelningskriteriet “el ur
fornybara energikillor”, var rittsstridiga,
ansékte de den 12 juni 2001 om att ett
forlikningsforfarande skulle inledas vid
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Bundes-Vergabekontrollkommission (f6r-
bundskommission for tillsyn éver upphand-
lingar, nedan kallad férbundskommissio-
nen). Forbundskommissionen vigrade att
genomféra ett forlikningsférfarande pi
grund av att den ansdg att det inte skulle
ha ndgon chans att lyckas.

24, Klagandena i mélet vid den nationella
domstolen anstkte d& om prévning vid
Bundesvergabeamt. De yrkade att den
domstolen skulle ogiltigforklara de olika
besluten, ddribland beslutet att underkinna
anbudet pd grund av att det saknades
uppgift om produktion och inkdp av el ur
fornybara energikillor under en viss tids-
period, beslutet att som tilldelningskrite-
rium foreskriva uppgift om produktion eller
inkdp av el ur fornybara energikillor i en
viss omfattning under en viss tidsperiod,
beslutet att som tilldelningskriterium fére-
skriva att det skulle finnas mer &n 22,5
GWh el ur férnybara energikillor att
forfoga over. Klagandena ansékte ocksd
om att den upphandlande myndigheten
interimistiskt skulle férbjudas att tilldela
kontraktet.

25. Genom beslut av den 16 juli 2001
bifsll Bundesvergabeamt denna ansékan
frin klagandena och forbjéd tilldelningen
av kontraktet fram till den 10 septem-
ber 2001. P4 en ny ansékan av klagandena
tillit Bundesvergabeamt den 17 september
2001 genom en interimistisk dtgird tilldel-
ningen av kontraktet under den forutsitt-
ningen att tilldelningen skulle dterkallas och
avtalet hiivas, om Bundesvergabeamt skulle

bifalla ndgot av klagandenas yrkanden eller
om tilldelningsbeslutet genom andra avgs-
randen av den domstolen skulle anses vara
rattsstridigt.

26. Den 24 oktober 2001 tilldelades
KELAG ramavtalet, pd de i beslutet
angivna villkoren.

III — Tolkningsfragorna

27. For att kunna prova de i ansékan om
provningsforfarande framstillda yrkandena
om ogiltigforklaring av vissa beslut av den
upphandlande myndigheten beslutade Bun-
desvergabeamt den 13 november 2001 att
stilla foljande tolkningsfrigor till dom-
stolen:

”1) Innebdr de gemenskapsrittsliga
bestdmmelserna om offentlig upphand-
ling, sdrskilt artikel 26 i direkeiv 93/36/
EEG, forbud mot att den upphand-
lande myndigheten vid inkop av el
bestimmer ett tilldelningskriterium,
som vid bedémningen av anbuden
skall vdgas in med 45 procent, enligt
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vilket anbudsgivaren — utan att vara
bunden till en viss leveransdag — skall
ange hur mycket el ur foérnybara
energikillor han kan leverera till en
inte ndrmare avgrinsad krets kopare
och som innebdr att det maximala
antalet podng uppnds av den anbuds-
givare som anger storsta mingd, var-
vid endast den mingd beaktas som
6verskrider den inom ramen for upp-
handlingen forvintade konsumtionen?

Innebdr de gemenskapsrittsliga
bestdmmelserna om offentlig upphand-
ling, sdrskilt artikel 2.1 b i direktiv
89/665/EEG, forbud mot att upphi-
vandet av ett rittsstridigt beslut i
provningsforfarandet enligt artikel 1 i
direktiv 89/665/EEG gors beroende av
att det visas att det rattsstridiga beslu-
tet har en visentlig inverkan pd upp-
handlingsforfarandets utging?

Innebdr de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphand-
ling, sirskilt artikel 26 i direktiv 93/36/
EEG, forbud mot att upphivandet av
ett rittsstridigt beslut i prévningsférfa-
randet enligt artikel 1 i direktiv 89/665/
EEG gors beroende av att det visas att
det rittsstridiga beslutet har en visent-
lig inverkan pa upphandlingsforfaran-
dets utgang, om detta skall ske genom
att prévningsorganet provar huruvida
rangordningen av de avgivna anbuden
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4)

dndras nir dessa blir féremal f6r en ny
bedémning vid vilken det rittsstridiga
tilldelningskriteriet limnas utan avse-
ende?

Foreskrivs i de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphand-
ling, sdrskilt artikel 26 i direktiv 93/36/
EEG, att den upphandlande myndig-
heten skall dterkalla upphandlingen,
om nigot av de tilldelningskriterier
som den har bestimt i provningsforfa-
randet enligt artikel 1 i direktiv
89/665/EEG visar sig vara rittsstri-
digt?”

IV — Bed6émning

A — Huruvida domstolen ir behdrig att

besvara tolkningsfragorna

28. Kommissionen har i sitt skriftliga
ytirande undrat om domstolen dr behorig

att besvara tolkningsfrigorna, eftersom den
anser att Bundesvergabeamts beslut inte 4r

av domstolskaraktir.
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29. 1 det avseendet hdnvisar jag till punk-
terna 18—26 i mitt forslag till avgbrande av
den 25 februari 2003 i malet Hackermiil-
ler,® dir jag, efter att ha bedémt samma
friga, fann att Bundesvergabeamt skall
anses vara en domstol i den mening som
avses i artikel 234 EG om den, som i
forevarande fall, utdvar sina behorigheter
fore tilldelandet av kontraktet.

30. Jag anser sdledes att domstolen ir
behorig att besvara Bundesvergabeamts
fragor.

B — Den forsta tolkningsfragan

31. Med sin forsta tolkningsfriaga har
Bundesvergabeamt sokt klarhet i huruvida
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, sirskilt artikel 26 i
direktiv 93/36, innebir forbud mot att den
upphandlande myndigheten vid inkép av el
bestimmer ett tilldelningskriterium, som
vid bedémningen av anbuden skall vigas
in med 45 procent, enligt vilket anbudsgi-
varen — utan att vara bunden till en viss
leveransdag — skall ange hur mycket el ur
fornybara energikillor han kan leverera till
en inte ndrmare avgrinsad krets kopare och

6 — MAl C-249/01, dom av den 19 juni 2003, REG 2003,
s. 16319, 1-6321.

som innebdr att det maximala antalet
podng uppnds av den anbudsgivare som
anger storsta mingd, varvid endast den
mingd beaktas som 6verskrider den inom
ramen for upphandlingen férvintade kon-
sumtionen.

32. Det framgér av forklaringarna i beslu-
tet om hinskjutande att denna friga utgor
en sammanfattning av flera problem som
Bundesvergabeamt stir infor. Jag kommer
att behandla dem i samma ordning som den
domstolen har gjort.

1. Huruvida kriterier som avser fordelar
som inte direkt kan mitas i pengar ir
tillatliga

33. Bundesvergabeamt har for det foérsta
frdgat om det enligt gemenskapsrdtten for
offentlig upphandling ir cilldtet att den
upphandlande myndigheten bestimmer kri-
terier som avset fordelar som inte direkt
kan mitas i pengar, som miljovinlighet,
Den hyser vissa tvivel i det avseendet, med
hinsyn till att kommissionen, efter vad den
har konstaterat, dr av den uppfattningen att
ett tilldelningskriterium skall skaffa den
upphandlande myndigheten en direkt eko-
nomisk fordel.
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34, Det skall konstateras att domstolen,
sedan Bundesvergabeamt stillde sin friga
och sedan intervenienterna avgav sina
skriftliga yttranden har tagit stillning till
denna friga i dom av den 17 september
2002 i milet Concordia Bus Finland.”

35. Den fastslog dir i punkt 69 att ”... en
upphandlande myndighet, som vid offentlig
upphandling av lokala busstransporttjins-
ter har beslutat att kontraktet i friga skall
tilldelas den anbudsgivare som limnar det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, kan
beakta sddana miljokriterier ... under for-
utsdttning att dessa kriterier har ett sam-
band med kontraktets foremdl, inte ger
myndigheten en obegrinsad valfrihet,
uttryckligen anges i kontraktshandlingarna,
eller i meddelandet om upphandling, och ir
forenliga med alla grundldggande principer
i gemenskapsritten och sirskilt icke-diskri-
mineringsprincipen”.

36. Domstolen fastslog dessutom uttryck-
ligen i punkt 55 i samma dom att arti-
kel 36.1 a i rddets direktiv 92/S0/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av
tjdnster, ® som har i stort sett samma lydelse
som artikel 26.1 b i direktiv 93/36, ... inte
[skall] tolkas sd att samtliga kriterier som

7 — Dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia
Bus Finland (REG 2002, s. I-7213).

8 — EC{I; 9L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3,
s. 139.
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den upphandlande myndigheten tillimpar
for att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skall vara av rent
ekonomisk art ...”.

37. Med férbehdll fér de ovan citerade
villkor som domstolen uppstillt, dr det
saledes tillatet fér en upphandlande myn-
dighet att i en anbudsinfordran inféra
miljokriterier for tilldelningen. Det rdder
inget tvivel om att leverans av gron el skall
anses utgdra ett sidant kriterium, vilket
dessutom bekriftas av domen av den 13
mars 2001 i méalet PreussenElektra” enligt
vilken ... det [skall] pdpekas att anvind-
ningen av férnybara energikillor for elpro-
duktion ... tjdnar ett miljoskyddsindama3l,
eftersom den bidrar till att minska utslip-
pen av vixthusgaser, som ér en av huvud-
orsakerna till klimatférindringarna, som
Europeiska gemenskapen och dess med-
lemsstater har foresatt sig att motverka”. 1°

2. Den upphandlande myndighetens kon-
troll av att en anbudsgivares anbud upp-
fyller tilldelningskriteriet i anbudsinfordran

38. For det andra anser Bundesvergabeamt
att den konkretaformuleringen av kriteriet

9 — Dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra
AG mot Schleswag AG (REG 2001, s. 1-2099).

10 — Domen i det ovannimnda mailet PreussenElektra, punkt
73.
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*fornybar energikilla” leder till ett annat
problem. Den har férklarat att den upp-
handlande myndigheten sjilv har erkint att
den inte tekniskt kan kontrollera huruvida
den levererade elen verkligen har produce-
rats ur férnybara energikillor. Detta med-
for att frigan bér stillas huruvida den
upphandlande myndigheten 6ver huvud
taget fir foreskriva ett tilldelningskriterium,
om det inte dr mojligt att kontrollera
huruvida det avsedda mélet uppnas.

39. Det dr bara den nederlindska rege-
ringen som uttryckligen har analyserat
detta problem som Bundesvergabeamt har
lyft fram. Enligt den regeringen innebir de
gemenskapsritesliga bestimmelserna om
upphandlingsforfaranden att en upphand-
lande myndighet enbart skall anvinda sig
av tilldelningskriterier som gor det mojligt
att verkligen kontrollera att den informa-
tion som leverant6rerna [imnar betriffande
de faststillda tilldelningskriterierna ér kor-
rekt.

40. Jag ansluter mig till den nederlindska
regeringens uppfattning.

41, Det dr nimligen s, som den regeringen
har papekat, att ”[o]m det vore tillatet for
en upphandlande myndighet att bestimma
tilldelningskriterier och samtidigt uppge att
den varken dr beredd eller i stind att
kontrollera huruvida leverantdrerna i det
avseendet har limnat korrekt information i
sina anbud, skulle den upphandlande myn-
dighetens beslutsprocess inte kunna avlépa

objektivt och &ppet. ... En sddan upp-
handlingsmetod skulle strida mot de all-
minna principer i bestdimmelserna om
offentlig upphandling som domstolen har
godkidnt i sin rdttspraxis, i synnerhet
principerna om jidmlikhet och insyn samt
forbudet mot godtycke”.

42. 1 det avseendet kan jag hinvisa till
domen av den 22 juni 1993 i mdlet
kommissionen mot Danmark,!! i vilken
domstolen i punkt 37 fastslog att det ...
skall ... konstateras att respekten for
ptincipen om likabehandling av anbudsgi-
varna kriver att samtliga anbud ir féren-
liga med bestimmelserna i kontraktshand-
lingarna fér att garantera en objektiv
jimforelse mellan de anbud som limnats
av de olika anbudsgivarna”, 12

43, P4 samma sitt fastslog domstolen i
punkt 44 i domen av den 18 oktober 2001 i
malet SIAC Construction *? att »... tilldel-
ningskriterierna, vid prévningen av anbu-
den, [skall] tillimpas objektivt och enhetlige
péd samtliga anbudsgivare ... **

44. Det verkar enligt min mening inte
finnas ndgon garanti f6r att ett tilldelnings-
kriterium tillimpas objektivt och enhetligt

11 - Dom av den 22 juni 1993 i mdl C-243/89, kommissionen
mot Danmark (REG 1993, 5. 1-3353; svcnsi{ specialutgdva,
volym 14, 5. 229).

12 ~ Min kursivering. Se dven dom av den 25 april 1996 i mil
C-87/94, komumissionen mot Belgien (REG , s I
2043), punkt 70.

13 — Dom av den 18 oktober 2001 i mdl C-19/00, SIAC
Construction (REG 2001, s. I-7725).

14 — Min kursivering.
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pé alla anbudsgivare om den upphandlande
myndigheten i anbudsinfordran liter f6rstd
att den inte kommer att kontrollera huru-
vida anbudsgivarna verkligen uppfyller
detta kriterium.

45. Det ir inte sjilvklart frin vilken killa
den levererade elen kommer, i den
meningen att en konsument inte har ndgon
moéjlighet att se om elen i hans eluttag
kommer frn fornybara energikillor eller
inte.

46. Denna svérighet erkidndes av domsto-
len i domen i det ovannimnda milet
PreussenElektra, dér den i punkt 79 fastslog
f6ljande: *Det ligger ... i elens natur att det
dr svart att bestimma dess ursprung och
sdrskilt dess killa, nir den en ging har
matats in i ett 6verforings- eller distribu-
tionsndt.” »

47. Domstolen tillade dock direkt i punkt
80 i samma dom f6ljande: "Kommissionen
har dirfor i sitt férslag, presenterat den 31
maj 2000, till Europaparlamentets och
radets direktiv 2000/C 311 E/22 om frim-
jande av el frin fornybara energikillor pa
den inre marknaden fér el (EGT C 311 E,
8. 320) (som under tiden har blivit direktiv
2001/77), uttryckt den uppfattningen att
det dr absolut nédvindigt att medlemssta-
terna infér ett system med ursprungscerti-
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fikat for el frin férnybara energikillor,
vilka kan bli féremal for 6msesidigt erkidn-
nande, f6r att géra handeln med denna typ
av el tillférlitlig och praktiskt genomfor-
bar.”

48. Dirav foljer sdledes att det, dven om
det inte dr ldtt att avgbra den levererade
elens ursprung, finns méjligheter att géra
det, till exempel genom att krdva intyg eller,
som den nederlindska regeringen har pape-
kat, “genom att krdva att anbudsgivarna
bevisar vilken mingd el de har producerat
eller kopt som kommer frin fornybara
killor, samt vilken mingd el ur fornybara
killor som de, enligt de avtal de har slutit,
reserverar for andra kunder dn den upp-
handlande myndigheten”.

3. Sambandet mellan tilldelningskriteriet
och det av den upphandlande myndigheten
avsedda maélet ‘ V

49. For det tredje anser Bundesvergabeamt
att “tilldelningskriteriet leder till ytterligare
ett problem. D3 det endast tas hinsyn till
hur mycket el ur fornybara energikillor
som kan levereras, men inte kontrolleras
huruvida avtalsparten i friga pd grund av
produktionsstrukturen verkligen bidrar till
att 0ka produktionen av el ur fornybara
energikillor, tycks det ocksd vara oklart
huruvida den upphandlande myndigheten
over huvud taget kan uppnd det avsedda
maélet med hjilp av detta tilldelningskrite-
rium. Det dr nimligen mycket vil mojligt
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att den elmingd som produceras ur férny-
bara energikillor Gver huvud taget inte
paverkas av detta tilldelningskriterium, da
det ju stdr avtalsparten helt fritt att sjilv
bestimma om han vill producera denna el
eller képa in den nagon annanstans.” *®

50. Den nederlidndska regeringen, som ir
den enda intervenienten som har tagit
stillning till det problem som Bundesverga-
beamt lyft fram i friga om vilket slags tjinst
som skall utféras, det vill siga i férevarande
fall leverans av el ur férnybara energikillor,
har pd goda grunder papekat att det saknar
betydelse om leverantoren har tillhandahal-
lic denna el sjilv eller képt den av andra
elleverantérer av samma slag. El som
levererats ur fornybara energikillor dr av
jimforbart slag, antingen den har produ-
cerats av leverantoren eller av tredje man.

51. Jag anser dessutom att det faktum att
tilldelningskriteriet, som Bundesvergabeamt
har konstaterat, inte gor det mojligt att
uppnd det av den upphandlande myndig-
heten avsedda malet, nimligen att oka
mingden el ur férnybara energikillor, inte
i sig dr ndgot tecken pa att detta kriterium
skulle strida mot gemenskapsbestimmel-
serna om offentlig upphandling.

15 — Min kursivering.

52. Aven om det mal att skydda miljén
som den upphandlande myndigheten efter-
strivat genom att infora detta kriterium
inte uppnds, medfor inte detta att ett
miljdkriterium som inférts i en anbudsin-
fordran skulle vara rittsstridigt.

4. Sambandet mellan tilldelningskriteriet
och foremalet for kontraktet

53. For det fjirde har Bundesvergabeamt
uppgivit foljande: ”Nir det giller kriteriet i
det aktuella fallet frdgas endast vilken
méngd som 6ver huvud taget kan levereras,
och inte vilken mingd som kan levereras till
den upphandlande myndigheten. I detta
avseende har ju den upphandlande myndig-
heten i alla fall bestdmt sig for att enbart
vilja ha el ur fornybara energikillor. Det ar
dirfér tveksamt huruvida detta tilldelnings-
kriterium medfér direkta ekonomiska for-
delar f6r den upphandlande myndigheten.”

54. Denna friga om sambandet mellan
tilldelningskriteriet och féremélet f6r kon-
traktet har diskuterats utférlige av interve-
nienterna.

55. Svaranden i mélet vid den nationella
domstolen och den osterrikiska regeringen
anser att den upphandlande myndigheten,
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for att avgora vilket anbud som var det
mest fordelaktiga i det ifrdgavarande upp-
handlingsf6rfarandet, har uppstillt en tryg-
gad forsorjning med el av en sirskild
kvalitet som ett tilldelningskriterium genom
att den, férutom priset, tagit hinsyn till den
mingd gron el som varje anbudsgivare
kunde leverera utdver de 22,5 GWh som
under alla omstindigheter skulle garante-
ras.

56. Den 6sterrikiska regeringen har dirvid
forklarat att ju stérre mingd energi ett
foretag forfogar over, desto stbrre ir
leveranstryggheten, vilket gor det mojligt
att trygga forsorjning med den onskade
prestationen vid hdgbelastning av elnitet
eller i hindelse av tillfilligt 6kad konsum-
tion hos den som koper el.

57. Leveranstryggheten i sig dr dock enligt
samma regering, med stdd av svaranden i

~maélet vid den nationella domstolen, inte p4
nagot sitt ett kriterium som inte har sam-
band med tjinsten; det ir snarare ett
ekonomiskt kriterium. Ju mer hogpreste-
rande en anbudsgivare ir, desto mindre dr
risken fér den upphandlande myndigheten
att dess efterfrigan inte skall métas och att
den eventuellt méste finna ett kostsamt
alternativ med kort varsel.

58. Enligt den svenska regeringen foljer det
varken av direktivets ordalydelse eller av
rdttspraxis att den upphandlande enheten
sjilv skall dra ekonomisk fordel av de
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tilldelningskriterier den tillimpar. De krite-
rier som faststilldes i anbudsinfordran var
enligt den regeringen dgnade att frimja
produktion av el frin férnybara energi-
killor, vilket resulterar i férdelar i form av
mindre miljopdverkan och dirmed en
bittre miljé for alla. Enligt denna regering
skapar man pé sa sitt forutsdttningar for en
héllbar utveckling.

59. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen, den nederlindska regeringen
och kommissionen anser diremot att till-
delningskriteriet, eftersom det anges att
endast den mingd energi beaktas som
produceras ur fornybara energikillor ut-
over 22,5 GWh per 4r, vilket motsvarar det
berdknade &rliga behovet foér de statliga
tjdnstelokaler som avsdgs med upphand-
lingen, strider mot direktiv 93/36 eftersom
det inte finns tillrdckligt samband mellan
detta kriterium och foremalet f6r kontrak-
tet.

60. Enligt klagandena i maélet vid den
nationella domstolen utgdr det ifrdgava-
rande tilldelningskriteriet i verkligheten en
betygsittning av anbudsgivarnas kapacitet
att leverera en sa stor mingd som méjligt av
el ur fornybara energikillor och dirmed i
slutindan av anbudsgivarna sjilva. De
anser att tilldelningskriteriet dirmed i sjilva
verket dr ett dolt urvalskriterium.
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61. Vad kan man siga om dessa argument?

62. For det forsta dr det férvisso sant, som
svaranden i mélet vid den nationella dom-
stolen och den osterrikiska regeringen med
ritta har pipekat, att domstolen i punkt 44
i dom av den 28 mars 1995 i mélet Evans
Medical och Macfarlan Smith € fastslog att
»... anskaffningens tillf6rlitlighet [kan]
omfattas av de kriterier som ... skall ldggas
till grund f6r vilket anbud som skall anses
vara det ekonomiskt mest férdelaktiga ...”.

63. Frigan huruvida det tilldelningskrite-
rium som det dr friga om i férevarande fall
syftar till att garantera anskaffningens till-
forlitlighet dr dock en friga rérande fak-
tiska omstiindigheter som skall avgoras av
den nationella domstolen.

64. Bundesvergabeamt antyder i sitt beslut
om hinskjutande inte pd ndgot sitt att
detta kriterium egentligen borde uppfattas
sd att det syftar till att garantera anskaff-
ningens tillférlitlighet, Jag utgdr ddrfor i
foljande beddmning fran att det ifrigava-
rande kriteriet inte har detta syfte.

16 — Dom av den 28 mars 1995 i mal C-324/93, The Queen mot
§c6c;)clary of State for Home Department (REG 1995, s. I-

65. Direfter uppkommer frigan huruvida
det enligt direktiv 93/36 kridvs att det skall
finnas ett samband mellan tilldelningskrite-
riet och féremalet foér kontraktet.

66. 1 mitt f6rslag till avgbrande av den 13
december 2001 i det ovannimnda malet
Concordia Bus Finland, pdpekade jag, med
hinvisning till domen av den 26 september
2000 i mailet kommissionen mot Frank-
rike, 17 1 vilken domstolen faststillde att ett
sysselsdteningsvillkor, knutet till en lokal
dtgdrd for att bekdmpa arbetslésheten, i
princip utgjorde ett giltigt upphandlings-
kriterium, att nigot sddant krav inte var
sjalvklart, '8

67. 1 domen i det ovanndmnda malet
Concordia Bus Finland tog domstolen dock
uttryckligen och klart stillning till denna
friaga och fastslog i punkt 69 att ... en
upphandlande myndighet ... kan beakta ...
miljokriterier ... under forutsittning at
dessa kriterier har ett samband med kon-

traktets foremal ... '

68. Som klagandena i maélet vid den
nationella domstolen, den nederlindska
regeringen och kommissionen med fog har
papekat, har dock ett tilldelningskriterium
som bestdr i att tilldela podng f6r den

17 — Dom av den 26 september 2000 i mil C-225/98,
kommissionen mot Frankrike (REG 2000, s. 1-7445).

18 — Punkterna 110—112 i det ovannimnda forslaget till
avgdrande, Beddmningen gillde direkeiv 92/50 i vilket de
relevanta bestimmelserna_emellertid i alle visentlige de
desamma som i dircktiv 93/36. Sc iiven punkt 36 ovan.

19 ~ Min kursivering.
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mingd el ur férnybara energikillor anbuds-.

givaren kan leverera till en inte nirmare
avgrdnsad krets kopare, varvid endast den
mingd beaktas som Sverskrider den inom
ramen f6r upphandlingen férvintade kon-
sumtionen, inte ndgot samband med fore-
malet for kontraktet. Det framgdr nimligen
klart redan av sjilva formuleringen att ett
sddant kriterium inte rér sjilva foremilet
for kontraktet.

69. Jag anser dirfor att ett sddant krite-
rium strider mot de krav som foljer av
direktiv 93/36.

70. Dessutom verkar det enligt min mening
i forevarande fall kunna skapa en diskrimi-
nering mellan anbudsgivarna, i synnerhet
mellan smé och stora leverantorer.

71. Lat oss anta att det finns tvd leveran-
torer som kan leverera den el som ir
féremdl for kontraktet, det vill siga ungefar
22,5 GWh gron el per dr. Den ena ér en
liten leverantér som #r specialiserad pd
leverans av gron el och for vilken det
ifrdgavarande kontraktet dr viktigt. Den
andra 4r en mycket stor leverantdr for
vilken gron el endast utgdr en liten del av
verksamheten men som icke desto mindre,
genom sin storlek, kan leverera mer grén el
in den forsta leverantéren. Kontraktet i
fraga 4r definitionsméssigt bara av liten
betydelse for denna stora leverantor.
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72. Av detta, visserligen hypotetiska,
exempel foljer dock att det ifrdgavarande
tilldelningskriteriet, bland de tva leverant6-
rerna — som mycket vidl kan uppfylla
avtalsvillkoren — i verkligheten bara gyn-
nar den stora leverantéren p4 grund av dess
storlek. Enbart foretagets storlek utgér
dock inte i sig ett objektivt skil for att tva
anbudsgivare som kan uppfylla de villkor
som dr kopplade till féremalet for kon-
traktet skall behandlas olika.

5. Den upphandlande myndighetens under-
latelse att i anbudsinfordran faststilla for
vilken leveransperiod anbudsgivarna i sina
anbud skall ange den mingd el ur foérny-
bara energikillor de kan leverera

73. Bundesvergabeamt har for det femte
konstaterat ”att den upphandlande myn-
digheten ... vid formuleringen av kriteriet

"inte bestdmt for vilket exakt leveransdatum

den mingd som skall levereras skall anges”.
Den drar ddrav slutsatsen att det ”framstar
... som om det angivna kriteriet 6ver huvud
taget inte kan bli foremal f6r nigon exakt
kontroll och ger den upphandlande myn-
digheten ett fér stort utrymme for skén-
smissig bedémning och strider mot princi-
pen om att anbuden skall kunna jaimféras®.

74. Den nederlindska regeringen, den enda
intervenienten som uttryckligen har tagit
stillning till detta, har med rdtta pipekat
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att anbudsgivarna skall vara informerade i
forvig om den upphandlande myndighe-
tens tilldelningskriterier. Dessa kriterier
skall vara formulerade s& att de gor det
méjligt att gora en rittvisande och objektiv
jamforelse av de olika anbuden.

75. I det avseendet kan jag hinvisa till det
ovannimnda mélet SIAC Construction, dir
domstolen i punkt 42 fastslog att ”..
tilldelningskriterierna skall vara formule-
rade, i kontraktshandlingarna eller i med-
delandet om upphandling, pa ett sddant sitt
att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka krite-
rierna pa samma sitt”.

76. Det ankommer pd den nationella dom-
stolen att, med hénsyn till alla omstindig-
heter i malet vid den nationella domstolen,
bedéma huruvida tilldelningskriterierna i
den ifrdgavarande upphandlingen uppfyller
detta krav.

6. Viktningen av tilldelningskriteriet med
45 procent

77. Bundesvergabeamt anser slutligen att
*den omstindigheten att kriteriet i friga
skall viigas in med 45 procent framstdr som
problematisk, d& man mot detta skulle
kunna invinda att den upphandlande

myndigheten inte i denna utstrickning fir
beakta ndgot som inte direkt later sig
bedémas ekonomiskt”,

78. 1 det avseendet anser jag att den upp-
handlande myndigheten, under férutsdtt-
ning att den faststiller giltiga kriterier, i
princip har ritt att besluta om en viktning
av kriterierna, vilket svaranden i malet vid
den nationella domstolen har papekat.

79. Domstolen fastslog niAmligen i punkt
42 i domen i det ovannimnda malet Evans
Medical och Macfarlan Smith att *... upp-
handlande myndigheter vid tilldelning av
kontrakt pid grundval av det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet [far] vilja ut de
kriterier som de vill ldgga till grund for
tilldelningen, dock under férutsittning att
de viljer kriterier som #r dgnade att
faststilla vilket anbud som ir det ekono-
miskt mest férdelaktiga”.

80. Om den upphandlande myndigheten
har ritt att vilja tilldelningskriterier, maste
den enligt min mening dven ha ritt att vilja
hur dessa kriterier skall viktas sinsemellan,
under forutsittning att de Ar dgnade att
faststilla vilket anbud som #r det ekono-
miskt mest férdelaktiga.
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7. Forslag till avgorande betridffande den
forsta fragan

81. Med hinsyn till det ovan anférda
foresldr jag att Bundesvergabeamts forsta
friga skall besvaras sd att de gemenskaps-
rdttsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling, sdrskilt artikel 26 i direktiv
93/36, innebir foérbud mot att den upp-
handlande myndigheten vid inkép av el
bestimmer ett tilldelningskriterium, som
vid bedémningen av anbuden skall vigas
in med 45 procent, enligt vilket anbudsgi-
varen — utan att vara bunden till en viss
leveransdag — skall ange hur mycket el ur
fornybara energikillor han kan leverera till
en inte ndrmare avgrinsad krets kdpare och
som innebdr att det maximala antalet
podng uppnds av den anbudsgivare som
anger storsta mingd, varvid endast den
méngd beaktas som 6verskrider den inom
ramen for upphandlingen férvintade kon-
sumtionen.

C — Den andra tolkningsfragan

82. Med sin andra tolkningsfriga har
Bundesvergabeamt sokt klarhet i huruvida
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, sirskilt artikel 2.1 b
i direktiv 89/665, innebir férbud mot att
upphivandet av ett rittsstridigt beslut i
provningsférfarandet enligt artikel 1 i
direkiiv 89/665 gors beroende av att det
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visas att det rittsstridiga beslutet har en
visentlig inverkan pd upphandlingsforfar-
andets utging,

83. Angdende denna friga har Bundesver-
gabeamt forklarat foljande: ”Enligt den
nationella bestimmelse som Bundesverga-
beamt skall tillimpa i prévningsférfarandet
har Bundesvergabeamt inte ritt att ogiltig-
forklara ett upphandlingsbeslut endast pa
grund av att det anses vara rittsstridigt.
Den relevanta bestimmelsen 1 117 § forsta
stycket andra punkten BVergG innebir
nidmligen dessutom att det beslut som ir
foremdl for provningsforfarandet skall ha
en visentlig inverkan pa upphandlingsfor-
farandets utgdng”. Bundesvergabeamt und-
rar huruvida ett sidant villkor dr férenligt
med gemenskapsritten.

84, Det skall hidrvid forst konstateras att
den ifrdgavarande nationella bestimmelsen
inte ror frigan, som regleras genom artikel
1.3 i direktiv 89/665, under vilka omstin-
digheter en anbudsgivare fir anstka om
provning, utan frigan under vilka omstin-
digheter ett beslut av den upphandlande
myndigheten far upphivas, vilket 4ven den
osterrikiska regeringen har konstaterat.

85. I direktiv 89/665, i synnerhet artikel
2.1%0 faststills inte nagra sddana villkor for

20 — ’1. Medlemsstaterna skall se ill att inférda bestimmelser
om provning enligt artikel 1 innefattar behérighet att
b) antingen &sidositta eller garantera isidosittande av
olagliga beslut, vilket innefattar undanrdjandet av
diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
S{)eciﬁkationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna
eller i varje annat dokument som har samband med
upphandlingen,
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att upphiva ett beslut, vilket den &ster-
rikiska regeringen helt riktigt har pépekat.
Det innehaller inte nigon konkret bestim-
melse om huruvida upphidvandet av ett
rdttsstridigt beslut i ett prévningsférfarande
enligt artikel 1 i detta direktiv far goras
beroende av att det visas att det rittsstridiga
beslutet har en visentlig inverkan pa
anbudsfoérfarandets utging.

86. Som framgdr av de nyligen avkunnade
domarna av den 18 juni 2002 i malet HI?!
och av den 12 december 2002 i mélet
Universale-Bau?? utgor gemenskapsritten i
princip inte hinder for att den nationella
ritten reglerar aspekter av provaingsforfa-
randet som inte dr faststillda i direktivet
”... under forutsdttning att de tillimpliga
nationella bestimmelserna varken dir
mindre férmdnliga dn dem som avser
liknande talan som grundas pd nationell
ritt (likvirdighetsprincipen) eller i prakti-
ken gér det ombijligt eller orimligt svart att
utbva rittigheter som foljer av gemenska-
pens rittsordning (effektivitetsprincipen)
(se analogt dom av den 20 september
2001 i mal C-390/98, Banks, REG 2001,
s. I-6117, punkt 121, och i mal C-453/99,
Courage och Crehan, REG 2001, s. I-6297,
punkt 29)”. %

21 — Dom av den 18 juni 2002 i m3l C-92/00, HI (REG 2002, s,
1-5553).

22 — Dom av den 12 december 2002 i mdl C-470/99,
Universale-Bau (REG 2002, s. 1-11617).

23 — Domen i det ovanndmnda mélet HI, punkt 67.

87. Det ankommer siledes pd den natio-
nella domstolen att med hinsyn till de
sirskilda omstidndigheterna i férevarande
fall kontrollera att det ovannimnda villko-
ret inte 4r mindre f6rmanligt 4n det som
avser liknande talan som grundas pé
nationell rdtt eller i praktiken gor det
ombdjligt eller orimligt svart att utdva rittig-
heter som foljer av gemenskapens rittsord-
ning.

88. Jag foresldr ddrfor att den andra tolk-
ningsfragan skall besvaras s3 att de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling, sdrskilt artikel 2.1 b i direktiv
89/665, inte innebir férbud mot att upp-
hivandet av ett rittsstridigt beslut i prov-
ningsforfarandet enligt artikel 1 i direktiv
89/665 gors beroende av att det visas att det
rittsstridiga beslutet har en visentlig inve-
rkan pd upphandlingsforfarandets utgng,
under forutsdttning att detta villkor varken
dr mindre férménligt 4n det som avser
liknande talan som grundas pd nationell
ritt (likvdrdighetsprincipen) eller i prakti-
ken gor det omdjligt eller orimligt svart att
utdva rittigheter som foljer av gemenska-
pens rittsordning (effektivitetsprincipen).

D — Den tredje tolkningsfragan

89. Med sin tredje tolkningsfriga har
Bundesvergabeamt sokt klarhet i huruvida
de gemenskapsrittsligabestimmelserna om
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offentlig upphandling, sirskilt artikel 26 i
direktiv 93/36, innebir forbud mot att
upphivandet av ett ritesstridigt beslut i
provningsforfarandet enlige artikel 1 i
direktiv 89/665 gors beroende av att det
visas att det ritesstridiga beslutet har en
visentlig inverkan pd upphandlingsférfar-
andets utgdng, om detta skall ske genom att
provningsorganet provar huruvida rang-
ordningen av de avgivna anbuden #ndras
ndr dessa blir féremal for en ny bedémning
vid vilken det rittsstridiga tilldelningskrite-
riet limnas utan avseende.

1. Bundesvergabeamts synpunkter

90. Angdende denna friga har Bundesver-
gabeamt forklarat att ”[i] forarbetena som
enligt nationella tolkningsmetoder skall
beaktas anges ... att frigan huruvida ett
ifrdgasatt upphandlingsbeslut 4r av visent-
lig betydelse for upphandlingsférfarandets
utgang skall besvaras pd sd sitt att prov-
ningsorganet skall underséka huruvida
kontraktet skulle behéva tilldelas en annan
anbudsgivare, om den upphandlande myn-
digheten hade agerat i enlighet med reg-
lerna™.

91. Detta betyder enligt Bundesvergabeamt
konkret att *[p]rovningsorganet skall
lamna det tilldelningskriterium som anses
vara rittsstridigt utan avseende och
bedéma de avgivna anbuden med hinsyn

I-14550

till de 6vriga tilldelningskriterierna och se
huruvida anbuden skall rangordnas pa
annat sitt dn vad den upphandlande
myndigheten ansdg vara ritt”,

92. Bundesvergabeamt hyser dock tvivel
om huruvida detta tillvigagangssitt over-
ensstimmer med gemenskapsritten. Den
har bland annat pipekat féljande: >Vid
det tillvigagingssitt som foreskrivs i natio-
nell ritt fattas tilldelningsbeslutet ndmligen
i provningsforfarandet, i vilket anbuden
bedéms med hidnsyn till kriterier som
anbudsgivarna inte informerats om, varfor
de inte heller kunde ta hinsyn till dem nir
de utformade sina anbud. ... [Dletta resultat
forefaller strida mot artikel 26.2 i direkt-
ivet, di en anbudsgivare med fog skulle
kunna gora gillande att han skulle ha
utformat sitt anbud pd annat sitt om han
hade vetat att det skulle tillimpas en annan
avvigningsmetod (i férevarande fall hinsyn
till priset med 100 procent i stillet for
55 procent).”

93. Om denna tolkning skall gilla, verkar
den enda losningen enligt Bundesvergabe-
amt vara att “dterkalla upphandlingen, da
upphandlingen i annat fall avslutas enligt
kriterier som varken har bestimts av den
upphandlande myndigheten eller meddelats
anbudsgivarna”.
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2. Parternas argument

94. Svaranden i milet vid den nationella
domstolen och den &sterrikiska regeringen
delar i sina skriftliga yttranden inte Bun-
desvergabeamts tvivel pd huruvida det till-
vigagingssitt den har beskrivit 6verens-
stimmer med gemenskapsritten.

95. Svaranden i mélet vid den nationella
domstolen har gjort gillande att en 6ver-
trddelse av bestimmelserna om offentlig
upphandling som inte innebér att anbuden
rangordnas annorlunda inte pd ndgot sitt
dndrar faststdllandet av vilket som ir det
bista anbudet. Om bedémningen av vilket
som ir det bista anbudet inte paverkas, fir
den anbudsgivare som ansdker om prov-
ning emellertid varken kontraktet eller
nigon ersittning, enligt samma interveni-
ent.

96. Den har dessutom pépekat att det inte
skulle ha dndrat nigonting i det ifrdgava-
rande upphandlingsférfarandet om man
hade limnat det aktuella tilldelningskrite-
riet utan avseende. Den har ndmligen gjort
gillande att KELAG iven hade erbjudit det
allra ldgsta priset.

97. Den osterrikiska regeringen har hivdat
att det dr obegripligt att ett provningsforfa-
rande skall fdiga rum pd ansékan frdn en
anbudsgivare som hade rangordnats pa en
plats som inte ger ndgot hopp, nir den

rdttsstridighet som han pastar att upphand-
lingsforfarandet idr behiftat med i vilket fall
som helst inte skulle betyda att han eller
andra eventuellt berérda anbudsgivare
skulle ha kommit hogre upp i rangord-
ningen, dven om upphandlingsférfarandet
hade avl6pt enligt reglerna.

98. Den osterrikiska regeringen har dock
vid den muntliga férhandlingen gjort gil-
lande att Bundesvergabeamt har stillt sin
tredje tolkningsfriga med tanke pd en
osterrikisk lagstiftning som upphivdes for
flera 4r sedan och att den i sak ansluter sig
till kommissionens uppfattning.

99. Kommissionen och klagandena i milet
vid den nationella domstolen anser att det
tillvigagdngssdtt som Bundesvergabeamt
har beskrivit strider mot gemenskapsritten.

100. Klagandena i milet vid den nationella
domstolen har hidvdat att man, om man
limnar ett angivet tilldelningskriterium
utan avseende, 4ven om det dr rittsstridigt,
skulle dsidosdtta sidana centrala gemens-
kapsrittsliga principer f6r offentlig upp-
handling som offentlighet och insyn.

101. Kommissionen har papekat att den
tredje tolkningsfragan inte borde stillas,
eftersom varken den upphandlande myn-
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digheten eller prévningsorganet kan #dndra
tilldelningskriterierna sedan de har medde-
lats.

102. De svenska och nederlindska rege-
ringarna har inte tagit stillning till denna
tolkningsfraga.

3. Bedomning

103. Lit mig férst pdpeka att den oster-
rikiska regeringens anmirkning, att Bun-
desvergabeamt nir den stillde den tredje
tolkningsfrigan vigleddes av en nationell
lagstiftning som upphivdes for flera ar
sedan, inte bor hindra mig fran att besvara
den frigan.

104. Enligt fast rittspraxis ankommer det
nimligen endast pid den nationella dom-
stolen att bedoma relevansen av de frigor
som den stiller till domstolen. %*

24 — Se bland annat dom av den 15 december 1995 i mal
C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 59, av
den 25 juni 2002 i mil C-66/00, Bigi (REG 2002, s. I-
5917), punkt 18, och av den 10 december 2002 i mal
C-153/00, Weduwe (REG 2002, s. I-11319), punkt 31,
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105. Med hinsyn till Bundesvergabeamts
forklaringar och till det svar jag foreslar pa
den andra tolkningsfrdgan anser jag att den
tredje tolkningsfragan bor forstds sd att den
i huvudsak syftar till att {4 klarlagt huru-
vida en sddan nationell rittsregel som den
som foreskrivs i 117 § BVergG, som gor
upphivandet av ett rittsstridigt beslut i
provningsforfarandet beroende av att det
visas att det rittsstridiga beslutet har en
visentlig inverkan pd upphandlingsforfar-
andets utgdng, strider mot effektivitetsprin-
cipen, eftersom den nationella domstolen
enligt denna bestimmelse dr skyldig att
kontrollera huruvida rangordningen av de
avgivna anbuden #ndras ndr dessa blir
foremal for en ny bedémning vid vilken
det ritsstridiga tilldelningskriteriet limnas
utan avseende.

106. Jag anser att denna friga skall besva-
ras jakande.

107. Som kommissionen korrekt har pape-
kat, fastslog domstolen i domen i det
ovannimnda malet SIAC Construction
foljande:

?41.... [Plrincipen om likabehandling [inne-
bir] en skyldighet att mojliggbra insyn,
s& att man kan kontrollera att den
iakttas (se, analogt, dom av den
18 november 1999 i mal C-275/98,
Unitron Scandinavia och 3-S5, REG
1999, 5. 1-8291, punkt 31).



EVN OCH WIENSTROM

42. Detta innebdr i synnerhet att tilldel-
ningskriterierna skall vara formule-
rade, i kontraktshandlingarna eller i
meddelandet om upphandling, pi ett
sddant sitt att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgi-
vare kan tolka kriterierna pd samma
satt.

43, Denna skyldighet att majliggora insyn
innebidr dven att den upphandlande
myndigheten skall tolka tilldelnings-
kriterierna pa samma sitt under hela
forfarandet (se, for ett liknande reso-
nemang, domen i det ovannimnda
mdlet kommissionen mot Belgien,

punkterna 88 och 89).”%

108. Dirav foljer a fortiori att man for att
iaktta principen om likabehandling bor
hélla sig till samma tilldelningskriterier
under hela férfarandet.

109. I den man denna tolkning grundas pa
principen om likabehandling kan den inte
ifrAgasittas genom att, som den Oster-
rvikiska regeringen gjort i sitt skriftliga
yttrande, hiinvisa till de franska och engel-
ska lydelserna av artikel 26.2 i direk-

25 — Min kursivering.
26 — "Dans le cas visé an paragraphe 1 point b), le pouvoir
adjudicateur mentionne, dans le cahier des charges on dans
Pavis de marché, tous les critéres d’attribution dont il
révoit Putilisation, si possible dans Pordre décroissant de
'importance qui leur est attribuée” och “In the casc
referred to in point (b} of paragraph 1, the contracting
authority shall state in the contract documents or in the
contract notice all the criteria they intend to apply to the
award, where possible in descending order of importance”,

Min kursivering,

tiv 93/36,%° varav, enligt den regeringen,
foljer att en dndring av cilldelningskriteri-
erna under f{6rfarandet inte a priori kan
vara uteslutet,

110. Villkoret att tilldelningskriterierna
inte kan #ndras under forfarandet dr inte
uppfyllt om prévningsmyndigheten, nir
den skall kontrollera huruvida villkoren
for upphdvande dr uppfyllda, gor en ny
bedtmning av anbuden och dérvid limnar
ett av tilldelningskriterierna utan avseende.

111. Ett sddant tillvigagingssitt dr i verk-
ligheten detsamma som att 4ndra de tilldel-
ningskriterier som den upphandlande myn-
digheten faststillt, vilket for 6vrigt inte kan
anses vara utan inverkan pd de olika
anbudsgivarnas stillning,

112, Om tilldelningskriterierna i anbudsin-
fordran i det avseendet hade varit annor-
lunda dn de som faktiskt férekom i denna,
hade sdvil den anbudsgivare som inledde
provningen som de andra anbudsgivarna
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mycket vdl kunnat limna ett annorlunda
anbud, vilket Bundesvergabeamt och kla-
gandena i madlet vid den nationella dom-
stolen pd goda grunder papekat. Det dr i
forevarande fall, som Bundesvergabeamt
med ritta har papekat, mycket méijligt att
en anbudsgivare som hade tinkt samla
podng betriffande kriteriet férnybara ener-
gikillor skulle ha erbjudit ett ligre pris om
han hade vetat att priskriteriet till slut
skulle bli det enda som tillimpades.

113. Jag foresldr dirfér att den tredje
tolkningsfrigan skall besvaras sd att de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, sirskilt artikel 26 i
direktiv 93/36, innebdr férbud mot att
upphdvandet av ett rdttsstridigt beslut i
provningsforfarandet enligt artikel 1 i
direktiv 89/665 gors beroende av att det
visas att det ritesstridiga beslutet har en
visentlig inverkan pd upphandlingsforfar-
andets utgdng, om detta skall ske genom att
provningsorganet provar huruvida rang-
ordningen av de avgivna anbuden dndras
nir dessa blir foremal for en ny bedémning
vid vilken det rittsstridiga tilldelningskrite-
riet limnas utan avseende.

E — Den fjirde tolkningsfriagan

114. Med sin fjirde tolkningsfriga har
Bundesvergabeamt sokt klarhet i huruvida
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det i de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om offentlig upphandling, sirskilt
artikel 26 i direktiv 93/36, foreskrivs att
den upphandlande myndigheten skall ater-
kalla upphandlingen; om nigot av de till-
delningskriterier som den har bestimt i
provningsforfarandet enligt artikel 1 i
direktiv 89/665 visar sig vara ritsstridigt.

115. Det framgir av Bundesvergabeamts
forklaringar angdende den tredje tolknings-
frigan att den fjirde frdgan har nira
samband med den tredje i den meningen
att det ligger i dess natur att ett jakande
svar pd den tredje frigan automatiskt skulle
ge ett jakande svar pd den fjirde fragan.

116. De intervenienter som har tagit still-
ning till denna frdga har dven foreslagit att
svaret pa den fjirde frigan skall ha samma
inneb6rd som det svar de har foreslagit pa
den tredje tolkningsfragan.

117, Jag for min del anser att den fjdrde
fragan mdste omformuleras for att den skall
kunna besvaras pi ett anvindbart sitt.
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118. Man kan ndmligen inte enbart av det
faktum att ett av tilldelningskriterierna i ett
provningsforfarande enligt direktiv 89/665
har visat sig vara rittsstridigt dra slutsatsen
att den upphandlande myndigheten skall
aterkalla anbudsinfordran,

119. Om prévningen inleds efter det att
kontraktet har ingdtts och om en medlems-
stat anvinder sig av den mojlighet som
foreskrivs 1 artikel 2.6 andra stycket i
direktiv 89/665,%” kommer inte ett faststil-
lande som skett under prévningsforfarandet
enligt vilket ett tilldelningskriterium #r
rittsstridigt att ge anledning till ett Aterkal-
lande av anbudsinfordran utan bara till att
ersdttning utdéms till den anbudsgivare
vars anbud forkastats, vilket svaranden i
malet vid den nationella domstolen och den
osterrikiska regeringen med ritta papekade
vid férhandlingen.

120. Den friga som uppkommer #r folj-
aktligen huruvida det i de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna om offentlig upphand-
ling, sdrskilt artikel 26 i direktiv 93/36,
foreskrivs att den upphandlande myndig-
heten skall aterkalla upphandlingen, om
ndgot av de tilldelningskriterier som den

27 ~ "Medlemsstaterna fir dessutom bestimma att, utom i fall
diir etr beslut mdste undanréjas innan ersitning ges ut,
provningsorganets behdrighet sedan ett upplmndllngsavmi
genomforts skall begriinsas till att limna ersiittning till den
som lidit skada av dvertridelsen.”

har bestdmt i provningsforfarandet enligt
artikel 1 i direktiv 89/665 visar sig vara
rdttsstridigt och av den anledningen ogiltig-
forklaras av provningsmyndigheten.

121. Om frigan formuleras pa det sittet
skall den enligt min mening besvaras
jakande.

122. Sdsom framgdr av prévningen av den
tredje tolkningsfrdgan skall ndmligen till-
delningskriterierna vara desamma under
hela upphandlingsférfarandet. En upp-
handlande myndighet kan siledes inte fort-
sdtta ett sddant férfarande om prévning-
smyndigheten ogiltigforklarar ett tilldel-
ningskriterium.

123, Jag foreslir dicfor att den fjirde
tolkningsfrigan skall besvaras sd att det i
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, sdrskilt artikel 26 i
direktiv 93/36, foreskrivs att den upphand-
lande myndigheten skall dterkalla upphand-
lingen, om nigot av de tilldelningskriterier
som den har bestimt i provningsforfarandet
enligt artikel 1 i direktiv 89/665 visar sig
vara rittsstridigt och av den anledningen
ogiltigférklaras av prévningsmyndigheten,
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V — Forslag till avgorande

124, Med hinsyn till det ovan anforda foresldr jag att domstolen skall besvara
tolkningsfrigorna pd foljande sitt:

— Den forsta tolkningsfrigan:

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, sirskilt
artikel 26 i rddets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor, innebdr férbud mot att den
upphandlande myndigheten vid inkép av el bestimmer ett tilldelningskriterium,
som vid bedémningen av anbuden skall vigas in med 45 procent, enligt vilket
anbudsgivaren — utan att vara bunden till en viss leveransdag — skall ange hur
mycket el ur férnybara energikillor han kan leverera till en inte nirmare
avgrinsad krets kopare och som innebir att det maximala antalet podng uppnds
av den anbudsgivare som anger stérsta mingd, varvid endast den mingd beaktas
som Gverskrider den inom ramen fér upphandlingen férvintade konsumtionen.

— Den andra tolkningsfrigan:

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, sirskilt
artike] 2.1 b i rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra férfattningar fér provning av offentlig upphand-
ling av varor och bygg- och anliggningsarbeten, innebir inte férbud mot att
upphivandet av ett rittsstridigt beslut i provningsforfarandet enligt artikel 1 i
direktiv 89/665 gors beroende av att det visas att det rittsstridiga beslutet har en
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visentlig inverkan pd upphandlingsforfarandets utging, under forutsittning att
detta villkor varken dr mindré formanligt 4n det som avser liknande talan som
grundas pa nationell ritt (likvdrdighetsprincipen) eller i praktiken gor det omojligt
eller orimligt svart att utdva rittigheter som f6ljer av gemenskapens rittsordning
(effektivitetsprincipen). .

— Den tredje tolkningsfrigan:

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, sdrskilt
artikel 26 i direktiv 93/36, innebér forbud mot att upphivandet av ett rédttsstridigt
beslut i provningsférfarandet enligt artikel 1 i direktiv 89/665 gors beroende av
att det visas att det rittsstridiga beslutet har en visentlig inverkan pi
upphandlingsférfarandets utging, om detta skall ske genom att provningsorganet
provar huruvida rangordningen av de avgivna anbuden dndras ndr dessa blir
foremal for en ny bedomning vid vilken det rittsstridiga tilldelningskriteriet
limnas utan avseende.

— Den fjdrde tolkningsfrigan:

I de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, sirskilt
artikel 26 i direktiv 93/36, foreskrivs att den upphandlande myndigheten skall
aterkalla upphandlingen, om ndgot av de tilldelningskriterier som den har bestimt
i provningsforfarandet enligt artikel 1 i direktiv 89/665 visar sig vara rittsstridigt
och av den anledningen ogiltigforklaras av provningsmyndigheten.
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